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LA LIBERTA D’ESPRESSIONE DEI MAGISTRATI E IL DOVERE DI ESSERE
E DI APPARIRE IMPARZIALI*

FRANCESCO DAL CANTO ™

SOMMARIO: 1. Un tema attuale, non certo nuovo. — 2. I molteplici volti dell’imparzialita del
magistrato. — 3. Dall’obiettivo dell’imparzialita ai rischi della neutralita culturale. — 4.
L “apparenza” d’imparzialita e la fiducia nel potere giudiziario. — 5. Il dovere di apparire
imparziale come regola di condotta del magistrato. — 6. L’apparenza d’imparzialita e i
possibili limiti di contenuto alla liberta d’espressione del magistrato: riserbo, non silenzio. —
7. Quali regole per imporre “equilibrio e riserbo” e garantire I’immagine d’imparzialita
della magistratura, tra hard law ... — 8. ... e soft law: la deontologia giudiziaria e il ruolo
del C.S.M. — 9. Osservazioni conclusive.

1. Un tema attuale, non certo nuovo

Alcuni recenti episodi hanno ravvivato il dibattito sulla liberta d’espressione dei
magistrati e sui limiti alla stessa associabili!, reso incandescente, una volta di piu, dal
clima di notevole tensione che caratterizza i rapporti tra magistratura e politica®.

Il tema ¢ attuale ma non certo nuovo, se ¢ vero che gia nel 1907, certamente in un
contesto diverso da quello odierno, I’allora ministro della Giustizia, Vittorio Emanuele
Orlando, adottava una circolare dedicata alle “Manifestazioni personali dei magistrati

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

™ Professore ordinario di Diritto costituzionale e pubblico nell’Universita di Pisa.

' Di grande interesse, da ultimo, le riflessioni contenute nel numero monografico di Questione
giustizia, n. 1/2 del 2024, intitolato Magistrati: essere o apparire imparziali.

2 Di recente si sono registrati i casi, pur tra loro diversi, della giudice Iolanda Apostolico - la quale,
alcuni anni prima dell’adozione di un provvedimento con il quale non aveva convalidato il trattenimento
di uno straniero, aveva partecipato a una manifestazione pubblica a sostegno dei migranti; cfr. per tutti N.
RossL, 1l caso Apostolico: essere e apparire imparziali nell’epoca dell’ emergenza migratoria, in
Questione giustizia, 10 ottobre 2023 - e del consigliere (di nomina governativa) della Corte dei Conti
Marcello Degni, autore di un messaggio social nel quale aveva duramente criticato la manovra economica
varata dal Governo (cfr. V. AZZOLINI, I/ consigliere della Corte dei Conti Marcello Degni ha sbagliato, il
Pd lo censuri senza remore, in Domani, 8 gennaio 2024).
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per mezzo della stampa™.

La questione, caso mai, risulta essere oggi “alterata” da alcuni fattori inediti,
quali, tra tutti, la repentina affermazione di nuove forme di esercizio della liberta di
esprimersi e di comunicare, a cominciare da quelle veicolate attraverso la rete o i social,
tanto peculiari e per certi aspetti dirompenti da richiedere una verifica della tenuta delle
tradizionali coordinate di riferimento.

Il tema richiama a prima vista I’esigenza di un bilanciamento tra liberta
costituzionali del magistrato, ovviamente titolare dei diritti fondamentali riconosciuti
dall’ordinamento a ogni cittadino, e altri interessi di rango costituzionale eventualmente
concorrenti*. Con riguardo poi ad alcuni specifici diritti costituzionali, quali la liberta di
iscriversi a un partito politico, di svolgere attivita in senso lato politica, di associarsi, di
riunirsi e appunto di manifestare il proprio pensiero, si presenta la necessita di
contemperare gli stessi con quello rappresentato dalla necessaria imparzialita che deve
caratterizzare la funzione giurisdizionale, nelle varie declinazioni in cui essa, come dir0
meglio piu avanti, puo essere predicata. Va da sé che I’esito di tale contemperamento di
interessi puo comportare, a seconda dei casi, una compressione, totale o parziale, del
diritto coinvolto.

Le fonti che sottolineano 1’esigenza di tale bilanciamento sono innumerevoli, sul
piano internazionale e su quello interno. Numerose di esse verranno richiamate nel
prosieguo.

Per adesso ¢ sufficiente citare, per tutte, 1’art. 10, comma 2, C.E.D.U., dedicato
appunto alla liberta di espressione, ove si precisa che l’esercizio di tale liberta,
comportando “doveri e responsabilita”, pud essere sottoposto a “formalita, condizioni,
restrizioni o sanzioni”, le quali costituiscono misure necessarie, in una societa
democratica, allo scopo di preservare una serie di interessi tra i quali la garanzia della
“autorita e imparzialita del potere giudiziario™.

“Autorita” e “imparzialita”, due valori fondamentali sui quali mi riservo di
tornare.

2. I molteplici volti dell’imparzialita del magistrato

Com’¢ stato sostenuto, la ragione determinante per la quale I’ordinamento assegna
al magistrato compiti di natura giurisdizionale ‘“sta nelle garanzie che egli offre di

I3

3 Lo ricorda C. BOLOGNA, La liberta di espressione dei “‘funzionari”, Bologna, 2020, 150 e, prima
ancora, S. DE NARDI, La liberta di espressione dei magistrati, Napoli, 2008, 555 s.

4 Cfr. per tutti A. PIZZORUSSO, Appunti per lo studio della liberta di opinioni dei funzionari: ambito
soggettivo del problema, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1971, 1631 ss.

5 Questo il testo completo dell’art. 10, comma 2, C.E.D.U.: “L’esercizio di queste liberta, poiché
comporta doveri e responsabilita, puo essere sottoposto alle formalita, condizioni, restrizioni o sanzioni
che sono previste dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una societd democratica, alla
sicurezza nazionale, all’integrita territoriale o alla pubblica sicurezza, alla difesa dell’ordine e alla
prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della morale, la protezione della reputazione o dei
diritti altrui, per impedire la divulgazione di informazioni riservate o per garantire 1’autorita e
I’imparzialita del potere giudiziario”.
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provvedervi in modo adeguato e imparziale™®. L’imparzialita ¢ un connotato
imprescindibile della giurisdizione e una qualitd essenziale all’idea stessa di
magistrato’: un magistrato non imparziale non & un magistrato®.

Le peculiari garanzie che la Costituzione riconosce ai magistrati, a cominciare
dall’indipendenza, sono, in ultima analisi, strumentali a preservare tale qualita, la quale,
a propria volta, ¢ finalizzata ad assicurare 1’eguaglianza dei cittadini dinanzi alla
giustizia. Per questa ragione pu0 affermarsi che il fondamento costituzionale
dell’imparzialita dei magistrati e della funzione giudiziaria risiede direttamente nell’art.
3 Cost. e, indirettamente, nell’art. 101, comma 2, Cost., ai sensi del quale “i giudici
sono soggetti soltanto alla legge”.

A tale proposito, appare secondaria la circostanza che tale concetto, cosi
essenziale, sia stato espressamente inserito nella Carta costituzionale soltanto con la
legge cost. n. 2/1999, che, com’¢ noto, ha introdotto, al comma 2 dell’art. 111, la
previsione ai sensi della quale ogni “giusto processo” deve svolgersi “davanti a giudice
terzo e imparziale”. Si puo aggiungere che, mentre I’approccio seguito dagli estensori
dell’art. 111 Cost. esalta ’imparzialita come caratteristica oggettiva della funzione
giurisdizionale, la diversa I’impostazione seguita nell’art. 6 C.E.D.U., ove si prevede
che ciascun individuo ha diritto a che la propria causa sia esaminata “equamente,
pubblicamente ed entro un termine ragionevole da un tribunale indipendente e
imparziale”, privilegia la prospettiva del cittadino dinanzi al sistema giustizia,
presentando 1’imparzialita come un diritto soggettivo della parte di un processo.

Piu in concreto, per imparzialita del giudice s’intende il suo essere in partenza
super partes rispetto alla controversia da decidere, al fine di preservare la correttezza
del processo attraverso il quale si forma il suo convincimento. Come ha precisato la
Corte costituzionale, “va escluso, nel giudice, qualsiasi anche indiretto interesse nella
causa da decidere” e qualsiasi “pregiudizio” o ‘“convinzione precostituita™. Per
imparzialita del giudice, in altre parole, s’intende la sua equidistanza iniziale rispetto

6 A. P1IZZORUSSO, Giustizia e giurisdizione: nozioni fondamentali, ora in L’Ordinamento giudiziario,
vol. 1, Napoli, 2019, 13.

7 Cfr. P. GAETA, Poteri e garanzie (la magistratura), in Enciclopedia del diritto, Milano, 2023, 843 ss.

8 Per quanto la Corte costituzionale le richiami sovente come se fossero intercambiabili (cfr. Corte
cost., sent. n. 240/2003), ¢ utile precisare che imparzialita e terzieta, spesso associate, non sono concetti
del tutto sovrapponibili: I’imparzialita attiene alla posizione sostanziale del magistrato rispetto agli
interessi in gioco nel processo mentre la terzieta evoca una collocazione anche formale di equidistanza
dalle parti.

A tale proposito puo dirsi che la terzieta rappresenta la forma piu intensa d’imparzialita, richiesta al
solo magistrato giudicante, mentre 1’imparzialita contraddistingue anche il magistrato requirente, che
assume il ruolo di parte nel processo, sebbene, a differenza dell’avvocato difensore, di parte pubblica.

A tale proposito v. Corte cost., sent. n. 34/2020, dove si evidenzia 1’“asimmetria strutturale” tra i due
principali antagonisti del processo penale e si sottolinea che il principio di paritd non si traduce in
un’assoluta simmetria di poteri: I’avvocato e il pubblico ministero sono due realta tra loro “irriducibili”,
nella misura in cui il primo € un privato professionista il cui mandato ¢ quello di assicurare al meglio gli
interessi del suo assistito, a prescindere dal dato sostanziale della sua colpevolezza o innocenza (ovvero
difendere i suoi diritti fondamentali: in primis, la sua liberta personale), mentre I’altro ¢ un soggetto
pubblico, che agisce nell’esercizio di un potere ed ¢ chiamato a garantire I’interesse generale alla ricerca
della verita nel processo.

° Corte cost., sentt. nn. 60/1969 e 155/1996.
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agli interessi che si confrontano nella causa dinanzi a lui pendente!®. Ancora, per la
Corte I’esercizio della funzione deve essere “libero da prevenzioni, timori, influenze che
possano indurre il giudice a decidere in modo diverso da quanto a lui dettano scienza e
coscienza™!!.

Da queste condivisibili affermazioni del Giudice costituzionale si possono
ricavare due prime interlocutorie conclusioni.

In primo luogo, I’'imparzialita, pur essendo un valore costitutivo della funzione
giudiziaria, non ¢ un requisito che c’¢ o non c’¢, bianco o nero, bensi esso si presenta
spesso in una molteplicita di variazioni e situazioni diverse, per cui ¢ vero che, in parte
almeno, esso si impone al magistrato come un obiettivo da perseguire in ogni processo;
non un presupposto della sua personalita ma un risultato che egli deve volta per volta
realizzare all’atto del decidere!?.

Quest’idea dinamica dell’imparzialita, per inciso, ¢ ben colta nell’art. 9 del Codice
etico dell’A.N.M. del 2010, ai sensi del quale il magistrato, “nell’esercizio delle sue
funzioni, opera per rendere effettivo il valore dell’imparzialita”.

In secondo luogo, I'imparzialita pud essere effettivamente “misurata” soltanto
all’interno di una vicenda processuale e nel momento in cui la funzione giudiziaria
viene esercitata. Se infatti imparzialita significa che il percorso decisionale seguito dal
magistrato non deve essere condizionato da fattori diversi dai fatti e dalle prove dedotte
nel giudizio, ne consegue che la verifica del raggiungimento di tale risultato sara
possibile soltanto a conclusione del percorso, dinanzi a una motivazione che dia conto
(anche) dell’effettiva imparzialita del giudizio.

Nessuna regola puo assicurare che tale risultato venga effettivamente acquisito.

Draltra parte, ¢ ovvio che I’ordinamento, agendo in via cautelativa, abbia affinato
alcuni strumenti che, pur non potendo assicurare in senso assoluto 1’imparzialita del
risultato, fungono da presidi preventivi per scongiurare, per quanto possibile, occasioni
che potrebbero favorire delle valutazioni parziali. Essi sono di varia natura e attengono
sia alle modalita con le quali il processo ¢ regolato sia alle caratteristiche del soggetto
che ¢ chiamato a decidere, atteso che, come detto, I’imparzialita riguarda, allo stesso
tempo, sia il processo sia il giudice.

Tali istituti possano essere classificati in ragione della loro maggiore o minore
vicinanza all’oggetto del giudizio.

Soltanto a titolo di esempio, ¢ utile richiamare una delle previsioni piu
caratteristiche tra quelle poste a tutela dell’imparzialita, ovvero I’art. 51 c.p.c.
sull’astensione del giudice. Tra le ipotesi di astensione obbligatoria troviamo sia la
sussistenza di un interesse del giudice nella causa sia I’esistenza di legami di coniugio,
parentela fino al quarto grado, convivenza, rapporti di stretta amicizia (commensale
abituale) con una delle parti o con un difensore, ovvero la grave inimicizia, sua o della

10 E> del tutto ovvio che il giudice, avendo il compito di decidere, deve alla fine, per cosi dire,
scegliere una parte, ovvero distribuire i torti e le ragioni, ma cid avviene sulla base di un percorso e di un
atteggiamento in partenza disinteressato ed equidistante.

I Corte cost., sent. n. 18/1989.

12 Cfr. L. DE RENzIS, L’imparzialita del giudice: un obiettivo raggiungibile, in Magistrati: essere ed
apparire imparziali, cit., 20 ss.
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moglie, con una delle parti o con un difensore, o infine la circostanza di essere tutore,
curatore, procuratore, agente o datore di lavoro di una delle parti.

Si tratta di fattispecie tra loro piuttosto diverse: alcune di esse attengono appunto
all’esistenza di un interesse diretto del giudice nella causa, cio che, per il legislatore,
rende quest’ultimo pregiudizialmente “incapace” di esercitare imparzialmente la
giurisdizione; altre evidenziano un interesse solo potenziale e/o del tutto indiretto, che
tuttavia il legislatore ha ritenuto di far rientrare tra le ipotesi che, pur con meno intensita
delle prime, sono idonee a mettere a rischio la prerogativa del giudice di essere
imparziale.

Se poi passiamo ai casi di astensione facoltativa, la suddetta gradualita di
situazioni appare con maggiore evidenza, atteso che la norma consente al giudice di
chiedere 1’autorizzazione ad astenersi “in ogni altro caso in cui esistono gravi ragioni di
convenienza”; si tratta di casi in relazione ai quali il magistrato ¢ chiamato a compiere
un giudizio prognostico non soltanto sulla sua capacita di essere effettivamente
imparziale ma anche sul rischio che si possano ingenerare all’esterno dubbi sulla sua
reale serenita e indipendenza di giudizio.

Com’¢ stato sottolineato, con I’art. 51 c.p.c. il legislatore ha mostrato attenzione
“a che il processo si svolga innanzi a un giudice che non soltanto sia ab intra, ma
soprattutto appaia ab extra, alle parti e alla comunita intera, sereno e rigoroso custode
del compito demandatogli dall’ordinamento, dai suoi stessi concives e nel loro nome:
giudicare gli interessi del prossimo con imparzialita ed equanimita, senza pregiudizi di
alcun genere che possano inquinare la cognizione e la decisione sul caso”™!.

Lo ha confermato di recente la stessa Corte di Cassazione, quando, proprio in
tema di astensione del giudice civile, ha sottolineato che tale istituto giuridico garantisce
“sia I’indipendenza del singolo giudice sia il prestigio della sua funzione”'*,

Insomma, anche nella disciplina dell’astensione, I’istituto piu classico
dell’imparzialita del giudice, tale valore viene richiamato alludendo ad aspetti diversi
dello stesso concetto, alcuni piu vicini al cuore del problema, ovvero 1’assenza di
interessi diretti nel processo, altri via via piu distanti ma orientati a quello stesso
obiettivo'>; mano a mano che ci si allontana dall’oggetto del giudizio il canone
dell’imparzialita mette in risalto anche altri interessi di rilievo costituzionale, quali, in
primo luogo, il prestigio e I’autorevolezza del potere giudiziario e la fiducia dei cittadini
nei confronti dello stesso.

Sul punto tornerd piut avanti. Ora vorrei rimarcare che, quando giustamente si
afferma che I’imparzialita ¢ un termine “polisenso” e pertanto suscettibile di assumere
significati diversi e diverse sfaccettature'®, si deve aggiungere che questi diversi

13 Cosi A. TEDOLDI, Astensione, ricusazione e responsabilita dei giudici, in Commentario del Codice
di Procedura Civile, a cura di S. Chiarloni, Libro primo: Disposizioni generali, 54.

14 Cass. civ., sez. un., sent. n. 24148/2013.

15 Analogamente, con riguardo all’art. 34 c.p.p., la Corte costituzionale ha ricordato che la disciplina
della incompatibilita del giudice per atti gia compiuti nel procedimento ¢ volta a garantire il “giusto
processo” tramite “un giudizio imparziale, che non sia né possa apparire condizionato da precedenti
valutazioni del giudice” (Corte cost., sent. n. 177/1996).

16 Cfr. VOLPI, L’imparzialita dei magistrati e la loro partecipazione alla vita politico-sociale, in
Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 57 ss.
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significati sono spesso cosi strettamente legati tra loro da rendere arduo il tentativo di
tracciare una precisa linea di confine.

3. Dall’obiettivo dell’imparzialita ai rischi della neutralita culturale

La circostanza che il giudice debba essere imparziale non significa che egli non
possa - e per certi versi non debba - essere portatore, con riferimento a una determinata
controversia, di una sua idea generale, di una personale inclinazione, di un’esperienza di
vita potenzialmente in grado di orientare la decisione; vale a dire, non ¢ possibile
ritenere che I’imparzialita pretenda la completa spersonalizzazione del giudice.

Come ha osservato ancora la Corte costituzionale, I’imparzialita del giudice “non
puo essere intesa in modo cosi lato e generico da farvi rientrare anche 1’interesse che
egli, come privato cittadino, possa avere a una determinata soluzione di problemi di
principio inerenti a quella controversia, non essendoci giudice che non sia, al tempo
stesso, elettore, pubblico dipendente, proprietario od affittuario, creditore o debitore ...”"".

Imparzialita, in altre parole, non significa indifferenza o neutralita culturale.

E cio - si pud aggiungere - risulta vero tanto pit oggi e per almeno due
concorrenti ragioni.

In primo luogo, perché, com’e noto, la sfera della discrezionalita interpretativa del
giudice si € progressivamente ampliata.

Mentre nell’impostazione tradizionale, teorizzata da Montesquieu, la funzione
giurisdizionale era qualificata come esercizio di un potere “nullo” e I’attivita giudiziaria
era concepita come una meccanica applicazione della volonta della legge, piu di recente
si ¢ diffusa la contraria consapevolezza per la quale la stessa attivita si caratterizza per un
considerevole margine di liberta. Si & passati, nello spazio di circa un secolo, dal giudice
mera ‘“bocca della legge” alla “verita banale” della natura creativa dell’attivita
interpretativa'®; o meglio, com’¢ stato detto, & platealmente venuta al pettine una
contraddizione fondamentale che albergava nella cultura giuridica classica: “il giudice

non deve creare diritto, eppure non pud non crearlo™"?,

17 Cosi Corte cost., sent. n. 135/1975.

8 Cfr., per tutti, M. CAPPELLETTI, Giudici legislatori?, Milano, 1984, I ss.

19M. BARBERIS, Separazione dei poteri e teoria giusrealista dell’interpretazione, in P. COMANDUCCI
e G. GUASTINI (a cura di), Analisi del diritto 2004. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, 2005, 1
ss.

In argomento, da ultimo, cfr. I. MASSA PINTO, 1! dilemma del giudice che non deve produrre diritto,
ma che non puo non produrlo: il costituzionalismo e le ragioni di Creonte, in Magistrati: essere ed
apparire imparziali, cit., 90 ss.

E’ noto che, nell’esperienza italiana, uno snodo cruciale del cammino verso la suddetta
consapevolezza ¢ stato rappresentato dal Convegno di Gardone nel 1965, in occasione del quale, tra gli
orientamenti piu radicali, si manifestd addirittura ’idea secondo cui i magistrati avrebbero dovuto essere
considerati portatori di un proprio “indirizzo politico-costituzionale”; cfr. G. MARANINI, Funzione
giurisdizionale e indirizzo politico nella Costituzione, in Funzione giurisdizionale ed indirizzo politico nella
Costituzione, Atti del XII Congresso nazionale magistrati italiani, Gardone Riviera, 25-28 settembre 1965,
Roma, 1966, 7 ss.

Nella mozione finale del Convegno di Gardone viene espressamente rifiutata “la concezione che
pretende di ridurre I’interpretazione ad un’attivitd puramente formalistica, indifferente al contenuto e
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Tali trasformazioni si sono realizzate in forza di alcuni fattori eterogenei, quali la
crescente complessita delle societa moderne pluraliste, il rapporto diverso in cui ¢
venuto a trovarsi il giudice rispetto alla legge in un sistema a Costituzione rigida, il
principio di prevalenza del diritto dell’Unione europea su quello interno, i mutamenti
riguardanti la rilevanza delle norme contenute nella Convenzione europea dei diritti
dell’uomo, il fenomeno della crisi della legge, spesso oscura, lacunosa, frammentata. In
questo contesto, per inciso, ¢ maturata anche la nota tendenza al c.d. “protagonismo
giudiziario” e sono aumentate le occasioni di contrasto tra il piano della legislazione e
quello della giurisdizione.

Per quanto qui piu interessa, va da sé che i nuovi spazi dell’interpretazione del
giudice non possono che essere “occupati” - o meglio orientati - anche dalle convinzioni
personali e dalla visione del mondo di cui egli ¢ portatore: pur nei limiti di cio che il
testo consente, sempre piu spesso l’interpretazione richiede al giudice (anche) scelte
ideali e di valore.

In secondo luogo, ¢ divenuta del tutto insostenibile, in quanto incompatibile con la
democrazia pluralista, 1’idea classica del “magistrato-sacerdote”, isolato nella “torre
d’avorio” e distaccato dalla vita della comunita?’.

Del resto, come di recente & stato efficacemente ricordato??, il mito del magistrato
“disincarnato”, estraneo alla dialettica culturale e politica del suo tempo, ¢ stata in
passato funzionale non tanto all’obiettivo dell’indipendenza e dell’imparzialita bensi ad
un’adesione dello stesso al blocco storico-politico dominante, quale strumento di
omologazione alla maggioranza del momento.

Per magistrati apolitici si intendeva, in altre parole, magistrati allineati.

Se dunque non si puo pretendere un giudice senza idee e senza passioni, ¢ peraltro
vero che ci0 comporta delle conseguenze in ordine al suo dovere d’imparzialita. Proprio
perché il magistrato, oggi piu che in passato, € “una persona carica di esperienze, animata
da convinzioni, ispirata da ideali” - che dunque al momento del decidere non potra che
utilizzare questo suo mondo interiore per leggere la realta all’interno della quale si cala la
causa - egli dovra riuscire a non farsi del tutto condizionare da tale lettura, rimanendo il
piu possibile indipendente (e imparziale) anche da se stesso, in una “consapevole tensione
verso 1’obiettivita nello svolgimento della propria attivita professionale>,

Anche da questa prospettiva I’imparzialita si presenta come un risultato da
perseguire caso per caso.

all’incidenza concreta della norma nella vita del paese”, per affermare che “il giudice, all’opposto, deve
essere consapevole della portata politico-costituzionale della propria funzione giudiziaria, cosi da
assicurare, pur negli invalicabili confini della subordinazione alla legge, un’applicazione della norma
conforme alle finalitd fondamentali volute dalla Costituzione”. La mozione ¢ ripresa in A. PIZZORUSSO (a
cura di), L ordinamento giudiziario, Bologna, 1974, 31, in nota.

20 Cfr. ora, per tutti, M. LUCIANI, Ogni cosa al suo posto, Milano, 2023, spec. 147 ss.

2l Cfr. G. PERSICO, La nuova magistratura, Roma, 1945, 46, che osservava, allora, che i magistrati
“dovranno considerare la loro missione come un vero e proprio sacerdozio ...”.

22 G. SILVESTRI, Imparzialita del magistrato e credibilita della magistratura, in Magistrati: essere ed
apparire imparziali, cit., 42 ss.

2 N. Rossl, Sull’imparzialita dei magistrati: intelligenze e competenze diverse a confronto, in
Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 7.
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4. L’“apparenza” d’imparzialita e la fiducia nel potere giudiziario

Si ¢ accennato ai molteplici volti dell’imparzialita.

In particolare, ¢ opinione diffusa che il giudice, oltre a essere imparziale, debba
mostrare anche un’apparenza d’imparzialita, ovvero non debba trovarsi in situazioni o
tenere comportamenti tali da far venir meno la fiducia delle parti e della comunita nella
sua posizione equanime e disinteressata.

Sul punto occorre partire da una precisazione.

Si ¢ anticipato che sostanza e apparenza d’imparzialitd, pur essendo concetti
autonomi - del resto, si puo essere imparziali senza apparire tali e, viceversa, apparire
imparziali e non esserlo in concreto® - nei fatti si rivelano spesso unite in modo
inestricabile e ci0 anche per il fatto che le regole poste a presidio dell’una assicurano, in
misura variabile, anche il rispetto dell’altra. Allo scopo di assicurare il canone
dell’imparzialita, infatti, il legislatore deve immaginare in anticipo le situazioni che
potrebbero metterla a rischio sulla base di un giudizio prognostico, fondato su previsioni
ipotetiche; difficile separare I’apparenza dalla sostanza.

Cio precisato, quando si richiama specificamente [’apparenza d’imparzialita
s’intende fare riferimento a una serie differenziata di condotte del magistrato - tra le
quali sono certamente ricomprese le forme di manifestazione del pensiero - tenute al di
fuori del processo e ad esso riconducibili in modo del tutto indiretto.

Si pensi, a titolo di esempio, alle ipotesi, evocate dai citati casi Apostolico e Degni,
di un magistrato che partecipa a una manifestazione politica o a un dibattito pubblico, in
rete o sui social media, su un tema d’attualitd dal vasto impatto sociale (I’appartenenza
politica, I’ambiente, 1 migranti, ecc.) e alle conseguenze di tali manifestazioni del pensiero
sulla percezione esterna che si forma di tale magistrato circa la sua capacita di decidere
imparzialmente un’eventuale causa rispetto alla quale tali temi siano in qualche misura
rilevanti.

La casistica ¢ infinita ma ¢ possibile fornire qualche indicazione di ordine generale.

Partendo dal fondamento costituzionale, I’interesse all’apparenza d’imparzialita
puo essere individuato in due disposizioni della Carta ulteriori rispetto a quelle che si
pongono a fondamento dell’apparenza in senso stretto.

Innanzi tutto, nell’art. 98, comma 2, Cost., ai sensi del quale “si possono con
legge stabilire limitazioni al diritto d’iscriversi ai partiti politici per i magistrati, i
militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di polizia, i rappresentanti
diplomatici e consolari all’estero”; essa ¢, in fondo, la sola disposizione che affronta
direttamente il problema, atteso che il divieto d’iscrizione ad un partito politico ¢ posto
soprattutto a tutela dell’immagine d’imparzialita.

Lo ha sottolineato del resto la stessa Corte costituzionale, con la sent. n. 224/2009,
che ha dichiarato infondata la questione di legittimita costituzionale dell’art. 3, comma

24 T. GIOVANNETTI, I magistrati, la politica e l'insostenibile peso dell’apparenza, in G. CAMPANELLI,
F. DAL CANTO, E. MALFATTI, S. PANIZZA, P. PASSAGLIA e A. PERTICI (a cura di), Le garanzie
giurisdizionali. Il ruolo delle giurisprudenze nell evoluzione degli ordinamenti, Torino, 2010, 371 ss.
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1, lett. h) del d. Igs. n. 109/2006, ove si sanziona disciplinarmente non soltanto
I’iscrizione ma anche la partecipazione sistematica e continuativa del magistrato ad un
partito politico; nell’occasione il Giudice delle leggi ha osservato che tale disposizione,
pur non limitandosi a prevedere il divieto d’iscrizione formale, rappresenta comunque
una ragionevole attuazione dell’art. 98, comma 3, Cost., dal momento che anche la
partecipazione sistematica e continuativa alla vita di un partito ¢ suscettibile, al pari
dell’iscrizione, di condizionare “I’esercizio indipendente ed imparziale delle funzioni e
di compromettere 1’immagine del magistrato™?.

Inoltre, un’altra disposizione costituzionale che sembra opportuno richiamare ¢
I’art. 54, comma 2, Cost., ai sensi del quale “i cittadini cui sono affidate funzioni
pubbliche hanno il dovere di adempierle con disciplina ed onore, prestando giuramento
nei casi stabiliti dalla legge”.

Si tratta di un dovere di fedelta “qualificato”, rafforzato ulteriormente dalla
previsione del giuramento®®, teso a orientare le modalita esterne dell’operare del
funzionario - e ovviamente anche del magistrato - e ad esaltare il suo senso di
“responsabilita”, atteso che il suo operato ¢, immancabilmente, “destinato a riflettersi
sull’immagine che di quella medesima istituzione i cittadini percepiscono e ad incidere,
percio, sulla fiducia che dovrebbero potervi riporre e sul rispetto che le dovrebbero
portare”?’.

Il collegamento con I’art. 54 Cost. consente di confermare come 1’apparenza
d’imparzialita ponga al centro dell’attenzione I’interesse alla “fiducia” o alla “credibilita”
nei confronti del singolo magistrato e, allo stesso tempo, della magistratura nel suo
complesso?®,

Anche questo non ¢ un tema nuovo: gia Piero Calamandrei osservava che “per
godere della fiducia del popolo, ai giudici non basta essere giusti ma occorre anche che
si comportino in modo da apparire tali”?’.

Lo ha ricordato la Corte di Giustizia dell’Unione europea, sottolineando come, in
una societa democratica, i giudici devono ispirare la fiducia dei cittadini, a cominciare
dalle parti del procedimento™.

Di recente, anche la Corte di Cassazione, a conclusione del noto caso Emiliano®',

2 Analogamente sul punto, v. anche Corte cost., sent. n. 170/2018.

26 Cfr., per i magistrati, I’art. 9 del r.d. n. 12/1941.

27 Cosi R. RORDOREF, L art. 54 della Costituzione, in La magistratura, 22 aprile 2022.

Per un “rilancio” del dovere sotteso alla “disciplina ed onore” dei funzionari pubblici, v. F. MERLONI,
R. CAVALLO PERIN (a cura di), Al servizio della Nazione, Milano, 2009, 1 ss.

28 Analogamente, cfr. P. CURZIO, Una questione di fiducia, in Magistrati: essere ed apparire
imparziali, cit., 50 ss.

2 P. CALAMANDRE], Elogio dei giudici scritto da un avvocato, Firenze, 1954, 239.

Di recente il Capo dello Stato ha ricordato che “I’imparzialita della decisione va tutelata anche
attraverso 1’irreprensibilita e la riservatezza dei comportamenti individuali, cosi da evitare il pericolo di
apparire condizionabili o di parte” (S. MATTARELLA, Intervento del Presidente della Repubblica Sergio
Mattarella in occasione dell’incontro con i magistrati ordinari in tirocinio, 15 giugno 2023, disponibile
su www.quirinale.it.).

30 Cfr. C.G.U.E., C-585/18 del 19 novembre 2019, richiamata anche in R. SANLORENZO-E. SCODITTI,
Presentazione. Le ragioni di questo fascicolo, in Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 9.

31 Vicenda cui si riferiscono anche le gia citate pronunce costituzionali nn. 224/2009 e 170/2018. Per
un esame di tale complessa vicenda giudiziaria sia consentito il rinvio a F. DAL CANTO, Magistrati e
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dopo aver sottolineato che “il giudice ha il dovere non soltanto di essere imparziale ma
anche di apparire tale”, ovvero di essere “al di sopra di ogni sospetto di parzialita”, ha
aggiunto: “con la differenza che, mentre I’essere parziale si declina in relazione al
concreto processo, 1’apparire imparziale costituisce, invece, un valore immanente alla
posizione istituzionale del magistrato, indispensabile per legittimare, presso la pubblica
opinione, l’esercizio della giurisdizione come funzione sovrana; 1’essere magistrato
implica un’immagine pubblica di imparzialita”.

Tutto cio, ha sottolineato ancora la Cassazione, “per evitare di minare, con la
propria condotta, la fiducia dei consociati nel sistema giudiziario, che ¢ valore
essenziale per il funzionamento dello Stato di diritto”2.

L’importanza della “immagine pubblica di imparzialitd” del magistrato ¢ stata
sottolineata anche dalla Corte Europea dei diritti dell’uomo. In piu occasioni - ora con
riferimento alla garanzia dell’equo processo, di cui all’art. 6 C.E.D.U., ora con riguardo
ai possibili limiti alla liberta di espressione, ai sensi dell’art. 10 C.E.D.U. - essa ha
affermato che I'imparzialita del giudice deve essere apprezzata secondo un criterio
“soggettivo” e un criterio “oggettivo”: il criterio soggettivo consiste nello stabilire se,
dalle convinzioni personali e dal comportamento di un determinato giudice, si possa
desumere che egli abbia un’idea preconcetta rispetto a una particolare controversia
sottoposta al suo esame; il criterio oggettivo impone invece di valutare se esistano fatti
verificabili che possano generare dubbi sulla sua imparzialita.

A tale proposito, anche I’apparenza ¢ rilevante perché, ha sottolineato ancora la
Corte europea, “non si deve solo fare giustizia, ma si deve anche vedere che ¢ stata
fatta, essendo in gioco la fiducia che i giudici debbono ispirare nell’opinione
pubblica™.

L’apparenza d’imparzialita del singolo magistrato, quindi, contribuisce ad
assicurare la fiducia dei cittadini nella magistratura intesa come istituzione,
“legittimandola” presso 1 cittadini; obiettivo di vitale importanza, se € vero, com’¢ stato
detto, che il potere giudiziario non deve andare alla ricerca del consenso ma non puo
fare a meno della fiducia, che ¢ il vero “banco di prova del tasso di legittimita dei
magistrati”*,

Al contrario, com’¢ stato osservato, ove dovesse insinuarsi il sospetto di

impegno politico: problemi e prospettive a partire dalla recente definizione della vicenda Emiliano, in
Giustizia insieme, 21 luglio 2020.

32 Cass. civ, sez. un., sent. n. 8906/2020. Cfr. anche Corte Cost., sent. n. 197/2018 e ord. n. 81/1995.

33 Cfr., ex multis, Corte E.D.U., Danilet v. Romania, sent. 20 febbraio 2024; Daineliene v. Lituania,
sent. 16 ottobre 2018; Kamenos contro Cipro, sent. 31 ottobre 2017; Morice v. Francia, sent., Grande
Camera, 23 aprile 2015; Dragojevic v. Croazia, sent. 15 gennaio 2015; Di Giovanni v. Italia, sent. n. 9
luglio 2013; Castello Algar v. Spagna, 28 ottobre 1998; Piersack v. Belgio, sent. 1° ottobre 1982.

3 L. FERRAJOLL, Efica e giurisdizione. I fondamenti teorici, in Scuola superiore della magistratura, 15
aprile 2024, di cui si riporta il seguente brano: “non ¢ il consenso, ma la fiducia dei cittadini e soprattutto
delle parti in causa, primi tra tutti gli imputati, il banco di prova del tasso di legittimita dei magistrati.
Consenso e fiducia sono sentimenti tra loro diversi. Il consenso ¢ 1’adesione o la condivisione del merito
dei provvedimenti giudiziari, frutto talora delle pressioni dell’opinione pubblica e dell’inclinazione dei
giudici a soddisfarle. La fiducia riguarda invece la correttezza, la soggezione alla legge, il rispetto delle
garanzie e ’indipendenza dei magistrati ed € anzi tanto maggiore quanto piu ¢ sorretta dalla convinzione
che essi siano capaci, ripeto, di assolvere quando tutti pretendono la condanna e di condannare quando
tutti chiedono 1’assoluzione”.
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deviazioni da un percorso logico-giuridico scevro da prevenzioni o interesse
condizionanti, si romperebbe quel rapporto di fiducia e potrebbero trovare spazio
“attacchi delegittimanti che rendono difficile 1’accettazione pacifica degli esiti delle
controversie giudiziarie”*.

Si tratta, in un certo senso, di un risvolto peculiare del carattere diffuso del potere
giudiziario, che parla attraverso ogni suo singolo giudice non soltanto con la sentenza
che adottata ma anche, entro certi limiti, con le condotte che tiene.

Si avverte anche 1’eco dell’art. 10 della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo, citato in precedenza, quando esso richiama, unitamente all’imparzialita, il
valore dell’““autorita” del potere giudiziario tra quelli il cui perseguimento puo
giustificare limitazioni alla liberta di espressione.

5. Il dovere di apparire imparziale come regola di condotta del magistrato

L’apparire imparziale, anche aldila del concreto esercizio della funzione
giurisdizionale, costituisce quindi un dovere del singolo magistrato.

Nella notissima sent. n. 100/1981, che ha dichiarato infondata la questione di
legittimita costituzionale dell’art. 18 del r.d.lgs. n. 511/1946°°, 1a Corte costituzionale ha
riconosciuto la compatibilita di tale previsione, tra 1’altro, con I’art. 21 Cost. atteso che
indipendenza e imparzialita sono valori che devono essere tutelati sia con riferimento al
concreto esercizio della funzioni giurisdizionale sia come “regola deontologica”, da
osservarsi in ogni comportamento, “al fine di evitare che possa fondatamente dubitarsi
della indipendenza ed imparzialita dei magistrati”.

La difficolta risiede nel comprendere in cosa effettivamente debba sostanziarsi
tale regola di condotta e, di conseguenza, nell’individuare in concreto il punto di
equilibrio tra la sua osservanza e la liberta costituzionale di manifestazione del pensiero.

In particolare, con riguardo alla liberta di espressione, occorre chiedersi se il
dovere di apparire imparziali comporti in capo al magistrato limiti di forma o anche di
contenuto.

Promettendomi di affrontare la questione degli eventuali limiti di contenuto nel
successivo paragrafo, con riguardo a quelli di forma mi pare non vi possano essere
dubbi e numerose sono le indicazioni utilizzabili in proposito.

In proposito, di estremo interesse la gia citata sent. n. 170/2018, nella quale, pur
partendo da una questione riguardante i limiti che il magistrato incontra nello svolgere
attivita politica all’interno di un partito, si ricorda come 1’esercizio dei diritti di cui agli
artt. 17, 18 e 21 Cost. sia condizionato dalla circostanza che esso si realizzi con
“equilibrio e misura”, che devono caratterizzare ogni comportamento di rilevanza
pubblica del magistrato.

35 Cosi G. SILVESTRI, Imparzialita del magistrato e credibilita della magistratura, cit., 44.

36 Ai sensi del quale veniva sanzionato disciplinarmente il magistrato che teneva una condotta che lo
rendeva “immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve godere” o comprometteva “il
prestigio dell’ordine giudiziario”; com’e noto, tale previsione ¢ stata abrogata con il d.Igs. n. 109/2006.
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L’invito alla “moderazione” si ritrova in molti documenti di varia natura e
provenienza: possono richiamarsi, tra gli altri, il Codice etico dell’Associazione
nazionale magistrati*’ e il Parere del Comitato consultivo dei Giudici europei del 2022,
che si conclude con una serie di raccomandazioni tra le quali quella a mente della quale,
“nell’esercitare la loro liberta di espressione, i giudici devono tener conto delle loro
specifiche responsabilita e dei loro doveri nella societa; devono quindi esercitare
restraint nell’esprimere 1 loro punti di vista e opinioni in ogni circostanza in cui, dal
punto di vista di un osservatore ragionevole, le loro dichiarazioni potrebbero
compromettere I’indipendenza o imparzialita e la dignita del loro ufficio o mettere in
crisi I’autorevolezza del potere giudiziario™?®,

In definitiva, il primo e unico limite di metodo che il magistrato incontra
nell’esercizio della liberta di manifestare il proprio pensiero all’esterno della funzione
giudiziaria si sostanzia in un invito, a seconda delle varie formule utilizzate, alla
“moderazione”, alla “sobrieta”, alla “continenza”, alla “compostezza” o all’“equilibrio”.

Si tratta, a prima vista, di indicazioni piuttosto vaghe®’; o meglio, condivisibili e
chiare nella loro essenza ma di difficile definizione in concreto. Circostanza, com’e
stato osservato, che impone uno scrutinio non particolarmente stretto del controllo sul
loro rispetto, indirizzato a sanzionare 1 casi estremi, di evidente assenza di
moderazione®.

Inoltre, come ben si evidenzia nel citato parere del Comitato consultivo dei giudici
europei del 2022, appare decisivo individuare I’interlocutore-tipo rispetto al quale deve
misurarsi la correttezza della condotta del magistrato, affinché la stessa non trasmodi in
una lesione dell’apparenza d’imparzialita e dunque della fiducia nella magistratura;
risposta che viene in quella sede individuata nell’““osservatore ragionevole”, ovvero nel
“cittadino-medio”, vale a dire una persona “mediamente ragionevole, imparziale e
informata™*!.

37 Cft., in particolare, I’art. 6, ripreso pil avanti nel testo.

Si veda anche, di recente, la Mozione del 36° Congresso dell’A.N.M., svoltosi a Palermo il 12 maggio
2024, disponibile su www.anm.it., ove si legge, tra 1’altro: “proprio perché riteniamo che il contributo del
magistrato possa essere particolarmente qualificato per 1’apporto delle specifiche ed uniche peculiarita
professionali, ¢ importante che queste traspaiono nella scelta del linguaggio ¢ dell’argomentazione,
evidenziando cosi anche le differenze rispetto alla comunicazione pubblica del politico o di portatori di
diverse culture”.

38 Parere n. 25/2022 del Comitato consultivo dei Giudici europei, adottato a Strasburgo il 2 dicembre
2022, dedicato alla Liberta di espressione, reperibile su www.coe.int/CCJE, sul quale si veda E. BRUTI
LIBERATI, La liberta di espressione dei giudici in Europa, in Questione giustizia, 2023.

39 Cfr. N. RosSl, 1 silenzio e la parola dei magistrati. Dall’arte di tacere alla scelta di comunicare, in
Questione giustizia, n. 4/2018, 250, il quale raccomanda che il magistrato “parli e argomenti in modo
chiaro e comprensibile, che partecipi al dibattito pubblico come un attore razionale, capace di ascolto
degli argomenti altrui e di repliche meditate; che non prorompa nell’urlo fazioso, nell’invettiva, nella
semplificazione magari brillante ma brutale e fuorviante”.

Cfr. anche V. ROPPO, Su imparzialita e indipendenza del magistrato: concetti, principi, casi, in
Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 55.

40 Cfr. G. SILVESTRI, Imparzialita del magistrato e credibilita della magistratura, cit., 46.

Cfr. anche C. BOLOGNA, La liberta di espressione dei “funzionari”, cit., spec. 188 ss., che invita ad
evitare la “tirannia dell’apparenza”.

4! In argomento, entrami criticamente, cfr. T. GIOVANNETTI, [ magistrati, la politica e I'insostenibile
peso dell’apparenza, cit., 378 e L. PEPINO, Apparire imparziali: ma agli occhi di chi? in Magistrati:
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Circostanza che rafforza ulteriormente 1’idea dell’estrema vaghezza dei concetti
presi in considerazione e della conseguente necessita che il controllo sulle
manifestazioni del pensiero del magistrato che esorbitano i criteri di equilibrio e misura
debba essere orientato a scoraggiare le deviazioni piu gravi ed evidenti.

6. L’apparenza d’imparzialita e i possibili limiti di contenuto alla liberta
d’espressione del magistrato: riserbo, non silenzio

Discorso diverso, invece, quello riguardante la possibilita, allo scopo di assicurare
la sua immagine d’imparzialita, d’immaginare in capo al singolo magistrato anche dei
limiti di contenuto, ovvero di poter precludere allo stesso di esternare le proprie idee su
determinati temi.

E evidente che dei limiti s’impongono con riguardo alle esternazioni che
attengono ai contenuti dei procedimenti trattati dal magistrato o sono comunque
strettamente collegate all’attivita dell’ufficio.

Rilevano, a tale proposito, alcune puntuali disposizioni disciplinari contenute nel
d.Igs. n. 109/2006:

a) art. 2, comma 1, lettera u), ove si prevede come illecito “la divulgazione, anche
dipendente da negligenza, di atti del procedimento coperti dal segreto o di cui sia
previsto il divieto di pubblicazione, nonché la violazione del dovere di riservatezza sugli
affari in corso di trattazione, o sugli affari definiti, quando ¢ idonea a ledere
indebitamente diritti altrui’;

b) art. 2, comma 1, lettera v), che sanziona le “pubbliche dichiarazioni o interviste
che riguardino i soggetti coinvolti negli affari in corso di trattazione, ovvero trattati e
non definiti con provvedimento non soggetto a impugnazione ordinaria, quando sono
dirette a ledere indebitamente diritti altrui, nonché in violazione del divieto di cui all’art.
5, commi 1, 2, 2-bis e 3, del d. 1gs. n. 106/2006” (in merito alle informazioni riguardanti
le attivita delle Procure della Repubblica);

c) art. 2, comma 1, lettera aa), ove si prevede 1’illecito consistente nel “sollecitare
la pubblicita di notizie attinenti alla propria attivita di ufficio ovvero [nel] costituire e
utilizzare canali informativi personali riservati o privilegiati”.

Per quanto riguarda invece le esternazioni non collegate a procedimenti giudiziari
in corso, la sola indicazione che pare ragionevole fornire ¢ quella per cui certi argomenti
piu “sensibili”, di maggior impatto sociale e/o politico, impongono al magistrato doveri
d’equilibrio e misura corrispondentemente piu rigorosi*?.

essere e apparire imparziali, cit., 47 ss., che legge nella richiesta ai giudici di apparire imparziali un
disegno di omologazione alla maggioranza e al pensiero dominante.

42 Cfr. Mozione del 36° Congresso A.N.M., cit., 2, ove si legge: “Piu in generale ¢ necessario prendere
atto che, per una parte dell’uditorio, le dichiarazioni rese dal magistrato vengono percepite quali
espressioni di pensieri e valori riferibili all’intera magistratura e la comunicazione deve quindi adeguarsi
a questo dato quanto a scelta dei temi, stile e contenuti. Siamo consapevoli della difficolta di perimetrare
un ambito predefinito dei temi, ma certamente ne fanno parte quelli attinenti alla funzione, al ruolo e alle
attribuzioni della magistratura, cosi come quelli correlati alle leggi sostanziali e processuali che ne
governano 1’operato, comprese quelle che definiscono, accrescono o restringono il catalogo dei diritti. Né
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Per il resto, ¢ ben difficile anche solo ipotizzare I’idea di escludere a priori
determinati contenuti della liberta di espressione del magistrato senza cadere in una
violazione irragionevole della stessa liberta.

Viene in soccorso, ancora, la giurisprudenza della Corte E.D.U., laddove essa -
definendo cause che hanno coinvolto ordinamenti statali nei quali le garanzie
d’indipendenza della magistratura sono state poste a rischio - si ¢ soffermata con
estrema attenzione su tale delicatissimo bilanciamento. Da un lato, essa ha ricordato,
ancora una volta, che la missione particolare del potere giudiziario impone ai magistrati
un dovere di riserbo, anche perché “le parole del magistrato sono ricevute come frutto di
una valutazione obiettiva” ed esse impegnano non solo chi le esprime, ma tutta
I’istituzione giudiziaria.

Tuttavia, dall’altro lato - ed ¢ quanto qui ora piu interessa - la Corte E.D.U. ha
precisato che, “il fatto che un dibattito abbia delle implicazioni politiche non ¢ ragione
per impedire ad un giudice di esprimersi in proposito”; anzi, quando il magistrato si
esprime nella qualita di attore della societa civile, “egli ha talora il dovere, non solo il
diritto, di intervenire”*.

La giurisprudenza della Corte E.D.U., dunque, aggiunge un altro tassello di cui
tenere conto nel contemperamento di interessi: la liberta d’espressione non ¢ soltanto un
diritto fondamentale del singolo ma, tanto pitt quando i connotati essenziali dello stato
di diritto paiono messi a rischio, essa ¢ espressione anche di un interesse della
collettivita intera. In questo senso, puo dirsi che I’imparzialita della magistratura, intesa
nella sua immagine esterna, ha come “controvalori” anche la liberta di essere informati

dai cittadini.

7. Quali regole per imporre “equilibrio e riserbo” e garantire I'immagine
d’imparzialita della magistratura, tra hard law ...

Occorre, a questo punto, chiedersi quale debba essere la natura e il rango delle fonti
destinate ad incidere sulla liberta d’espressione del magistrato; e poiché i limiti
all’esercizio di un diritto costituzionale devono essere posti per legge, o per atto avente
forza di legge, occorre avviare la ricognizione dal piano delle fonti primarie**.

Gia si ¢ detto, a tale proposito, che sono previsti con fonte primaria - in particolare
dal d. 1gs. n. 109/2006, sotto forma di illeciti disciplinari - i limiti alla liberta di

espressione del magistrato inerenti all’esercizio delle funzioni giudiziarie.

possono essere esclusi i temi che, essendo pertinenti all’equilibrio tra i poteri definiti dalla Costituzione,
incidono, anche indirettamente, sul ruolo della giurisdizione rispetto agli altri poteri pubblici. Non vi ¢
dubbio che, in ogni caso, il magistrato debba sempre interrogarsi se vi sia un interesse a ricevere le sue
opinioni e valutazioni e se la sua cultura e la sua esperienza possano arricchire in modo qualificante il
dibattito pubblico sul tema specifico, ovvero essere di pari valore rispetto a quelle espresse da ogni altro
cittadino”.

43 Cfr. Corte E.D.U., San Leonard Band Club v. Malta, sent. 29 luglio 2004; Buscemi v. Italia, sent.
16 settembre 1999. In dottrina, cfr. F. BUFFA, La liberta di espressione dei magistrati e la Convenzione
europea dei diritti dell'uvomo, in Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 313 ss.

4 Cfr. Corte cost., sent. n. 100/1981.
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Per quanto riguarda, pero, i limiti riguardanti le esternazioni rese al di fuori
dell’attivita giudiziaria - ovvero i richiamati doveri di riserbo e di misura, finalizzati a
garantire |’apparenza d’imparzialita - il discorso ¢ pitt nebuloso.

Fino al 2006 la norma piu calzante in proposito era senza dubbio I’art. 18 della legge
sulle guarentigie della magistratura (r.d.lgs. n. 511/1956), laddove essa stabiliva che “il
magistrato che manchi ai suoi doveri, o tenga in ufficio o fuori una condotta tale che lo
renda immeritevole della fiducia e della considerazione di cui deve godere, o che
comprometta il prestigio dell’ordine giudiziario, ¢ soggetto a sanzioni disciplinari ...”.

Proprio su tale previsione, del resto, si era fondato quell’indirizzo della
giurisprudenza costituzionale - sopra richiamato *- secondo cui imparzialita e
indipendenza sono valori che il magistrato deve apprezzare alla stregua di una “regola
deontologica”, da osservarsi in ogni comportamento; € non sono mancati negli anni,
ancorché non frequentemente, taluni provvedimenti della Sezione disciplinare del C.S.M.
che, in applicazione di tale norma, hanno sanzionato esternazioni improvvide, ritenute
lesive del prestigio dell’ordine™®.

Tuttavia, com’¢ noto, anche sulla scia di un annoso dibattito che ne aveva
stigmatizzato 1’eccessiva genericita e indeterminatezza, tale previsione ¢ stata abrogata con
il d. 1gs. n. 109/2006, che, a propria volta, a parte una generica previsione ai sensi della
quale “il magistrato esercita le funzioni attribuitegli con correttezza, riserbo, equilibrio e
rispetto della dignita della persona” (art. 1), dedica alla questione ben pochi riferimenti.

In particolare, se si fa eccezione del richiamato divieto d’iscrizione o
partecipazione sistematica e continuativa a partiti politici (art. 3 del d. 1gs. n. 109/2006)
- che, come detto, ¢ teso a garantire ’imparzialita soprattutto nella sua immagine
esterna - nessuna disposizione & prevista a tale riguardo®’.

Nella prima versione del decreto n. 109, in realta, la situazione era assai diversa,
dal momento che esso contemplava tre illeciti rilevanti in proposito, tutti
successivamente abrogati con legge n. 269/2006 in ragione della loro eccessiva
indeterminatezza:

a) tenere, anche fuori dall’esercizio delle proprie funzioni, “comportamenti,
ancorché legittimi, che compromettano la credibilita personale, il prestigio e il decoro
del magistrato o il prestigio della istituzione giudiziaria” (art. 1, comma 2);

b) il “rilascio di interviste o dichiarazioni in violazione dei criteri di equilibrio e
misura” (art. 2, comma 1, lettera bb);

¢) ogni altro comportamento “tale da compromettere 1’indipendenza, la terzieta e
I’imparzialita del magistrato, anche sotto il profilo dell’apparenza” (art. 3, comma 1,
lettera ).

Soprattutto quest’ultima disposizione - che, non a caso, nel corso del dibattito

45 Cfr. ancora Corte cost., sent. n. 100/1981.

4 Cfr. R. PINARDI, La liberta di manifestazione del pensiero dei magistrati nella giurisprudenza
costituzionale e disciplinare, in A. P1ZZORUSSO, R. ROMBOLI, A. RUGGERI, A. SAITTA, G. SILVESTRI (a
cura di), Liberta di manifestazione del pensiero e giurisprudenza costituzionale, Milano, 2005, 293 ss.

47 Cfr. L. IMARISIO, La liberta di espressione dei magistrati tra responsabilita disciplinare,
responsabilita deontologica ed equilibri del sistema informativo, in Magistratura e democrazia italiana:
problemi e prospettive, Napoli, 2010, 260 ss.
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originato dal citato caso Apostolico, alcuni avrebbero volute reintrodurre®® - era

espressamente orientata alla garanzia dell’immagine d’imparzialitd dei magistrati;
d’altra parte, la sua estrema genericita e il connesso rischio che la stessa potesse
prestarsi ad attuazioni imprevedibili e potenzialmente illiberali ha convinto il
Parlamento a procedere alla sua repentina abrogazione.

Tale vicenda dimostra I’estrema difficolta in cui si trova il legislatore quando
tenta di regolare in astratto fattispecie cosi impalpabili, essendo arduo fissare una volta
per tutte il punto di equilibrio del bilanciamento tra gli interessi coinvolti in questo
frangente e alto il rischio di arrecare un vulnus a principi costituzionali piu grave del
vantaggio che si intende perseguire®.

Tuttavia, non ¢ forse impossibile immaginare, nel contesto della tipizzazione
rigida che caratterizza il sistema italiano di giustizia disciplinare, una fattispecie nuova
di illecito, meno indeterminata di quelle appena richiamate, che sia volta a sanzionare
1 casi piu eclatanti di deviazione dai canoni di continenza e riserbo riferiti ad
esternazioni del magistrato non direttamente collegate all’esercizio della funzione
disciplinare™°.

Per inciso, in linea teorica, un’altra soluzione applicabile, sotto il profilo in
senso lato sanzionatorio, potrebbe essere quella del trasferimento d’ufficio per
incompatibilita ambientale, ai sensi dell’art. 2, comma 2, della legge sulle guarentigie
della magistratura, ai sensi del quale il C.S.M puo adottare tale provvedimento
“quando, per qualsiasi causa indipendente da loro colpa, [i magistrati n.d.r.] non
possono, nella sede occupata, svolgere le proprie funzioni con piena indipendenza e
imparzialita™>!.

Tale soluzione, peraltro, oltre a poter essere utilizzata esclusivamente in casi
estremamente gravi e peculiari, per intervenire in maniera rapida in situazioni che, per
la loro consistenza obbiettiva, siano idonee a mettere in discussione la credibilita
dell’esercizio della funzione giudiziaria in uno specifico contesto, potrebbe essere
praticabile soltanto accedendo a una interpretazione dell’art. 2, comma 2, ai sensi della
quale per “causa indipendente da loro colpa” si intenda, un po forzatamente, “prive di
rilevanza disciplinare”; interpretazione, com’¢ noto, sovente accolta e praticata dal

C.S.M. ma certamente non priva di controindicazioni’Z.

4 Cfr. A. CARESTIA, La violazione del dovere del giudice di essere e apparire imparziale, in
Magistrati: essere ed apparire imparziali, cit., 181, che richiama, a tale proposito, la risposta a
un’interrogazione parlamentare del ministro della Giustizia Nordio.

4 In linea di principio si potrebbero distinguere diverse tipologie di manifestazioni del pensiero rese
fuori dall’esercizio della funzione (dichiarazioni alla stampa, partecipazione a dibattiti pubblici, interventi
in convegni di natura scientifica, ecc.), ma rimarrebbe comunque decisivo il singolo caso.

30 Cfr. S.R. VINCETI, Magistrati e social media: una riflessione alla luce dell esperienza statunitense,
in Media laws, 26 ottobre 2023, 181 ss.

31U Cfr. art. 2, comma 2, del r. d. lgs. n. 511/1946, come modificato dall’art. 26 del d. Igs. n.
109/2006.

52 Cfr. F. TRONCONE, Il trasferimento d ufficio in via amministrativa dei magistrati: le visioni del
governo autonomo e le conseguenti declinazioni dei limiti interni dell istituto, in R. BALDUZZI (a cura di),
La riforma della legislazione del Consiglio superiore della magistratura, Milano, 2022, 148 ss.
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8. ... e soft law: la deontologia giudiziaria e il ruolo del C.S.M.

Non ¢ dunque agevole risolvere la questione sul piano dell’intervento “repressivo”
del legislatore. Sembrano in definitiva pill adeguati - in linea di principio anche in
concorso con i primi - strumenti piu “morbidi”, di soft law, volti a promuovere
comportamenti virtuosi, pitt che a reprimere e sanzionare le deviazioni dagli stessi.

In questa direzione si pongono alcuni recenti documenti, di carattere
sovranazionale e nazionale, citati in precedenza™.

Limitandomi alle prospettive realizzabili in ambito statale, ne segnalo due, che
rappresentano altrettante possibili soluzioni del problema.

Una prima soluzione ¢ rappresentata dalla deontologia giudiziaria e, in particolare,
dalle indicazioni contenute nel Codice etico del 2010. Tale documento, all’art. 6,
comma 2, sollecita il magistrato a ispirare le proprie condotte a criteri di “equilibrio,
dignita e misura”; e, al successivo art. 8, precisa che “il magistrato garantisce e difende,
all’esterno e all’interno dell’ordine giudiziario, 1’indipendente esercizio delle proprie
funzioni e mantiene una immagine di imparzialita e di indipendenza”.

Per inciso, alla luce anche dello sviluppo della tecnologia e dei social media,
alcune norme del Codice etico potrebbero essere utilmente aggiornate.

La seconda soluzione risiede in un intervento diretto dell’organo di governo
autonomo della magistratura, sulla falsariga di quanto ha fatto di recente, con riguardo
alla magistratura amministrativa, 1l Consiglio di presidenza della Giustizia
amministrativa attraverso 1’adozione delle “Linee guida sull’utilizzo dei social
media™*.

Tali linee guida sono espressamente dedicate a promuovere le condotte virtuose
dei magistrati amministrativi con riguardo alle manifestazioni del loro pensiero
soprattutto attraverso i social. Tra di esse si legge che “i magistrati amministrativi
utilizzano i social media, quale forma della liberta di manifestazione del pensiero, nel
rispetto dei canoni di comportamento da essi esigibili, anche nella vita privata, secondo i
codici etici dei magistrati amministrativi e le vigenti norme disciplinari, al fine di
salvaguardare il prestigio e I'imparzialita dei singoli magistrati e della giustizia
amministrativa nel suo insieme e la fiducia di cui sia 1 singoli che I’Istituzione devono
godere nell’opinione pubblica”; e ancora, che “i magistrati amministrativi fanno un uso
dei social media ispirato a parametri di consapevolezza dei rischi e dei vantaggi derivanti
dall’utilizzo di tale forma di comunicazione, e di assunzione di responsabilita individuale
per comportamenti e dichiarazioni divulgati con tali mezzi”; e infine che “i magistrati
amministrativi adottano elevati parametri di continenza espressiva, utilizzando un
linguaggio adeguato e prudente rispetto a tutte le interazioni in essere sulle piattaforme
di social media, nonché con riferimento al rischio della perdita di controllo del o dei
contenuti immessi ed alla tipologia di contenuto oggetto di pubblicazione e diffusione”.

33 Sul piano sovranazionale si veda il Parere n. 25/2022 del Comitato consultivo dei Giudici europei,
citato alla nota 37. In argomento cfr. G. GRASSO, Riferimenti internazionali e comparati sui rapporti tra
giustizia, comunicazione e informazione, in SCUOLA SUPERIORE DELLA MAGISTRATURA, Comunicazione
e giustizia, Torino, 2024, 3 ss.

>4 Cfr. delibera n. 40 del 25/03/2021.
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Entrambe le soluzioni, quella del Codice etico e quella delle Linee guida adottate
dall’organo di governo autonomo - tra loro non alternative anche se andrebbero
probabilmente coordinate - avrebbero il vantaggio della flessibilita, di avere una natura
eminentemente promozionale e di essere orientate a costruire una cultura diffusa di
attenzione a tali problemi.

Nessuna delle due, peraltro, appare priva di controindicazioni.

Quanto alla prima, lasciare alle sole norme deontologiche il compito di garantire
I’immagine d’imparzialita dei magistrati sconta un’evidente debolezza che risiede sia
nella stessa natura “fragile” di tali regole, dalla finalita eminentemente persuasiva, sia nel
procedimento di formazione delle stesse: ovvero, nella circostanza che la definizione e il
rispetto di tali norme ¢ affidato per legge a un’associazione privata (I’A.N.M.) alla quale
non tutti i magistrati sono iscritti e dalla quale non tutti potrebbero sentirsi “rappresentati”>.

Quanto alla seconda, la predisposizione di “Linee guida” da parte dell’organo del
governo autonomo della magistratura - in prospettiva il C.S.M. si sta ponendo tale
problema®® - potrebbe far conseguire il risultato con maggiore efficacia ma sconterebbe
il rischio di un’eccessiva concentrazione, in capo a tale organo, di molteplici ed
eterogenee funzioni: quella promozionale-orientativa propria delle eventuali “Linee
guida”, quella disciplinare esercitata dalla Sezione e infine quella riguardante le
valutazioni di professionalita.

Concentrazione che, pur da non doversi escludere in modo assoluto,
determinerebbe probabilmente alcune criticita’’.

9. Osservazioni conclusive
Difficile, in conclusione, individuare la soluzione piu adeguata allo scopo di

presidiare il dovere di ciascun magistrato di preservare I’immagine d’imparzialita.
L’alternativa tra intervento legislativo in ambito disciplinare, misure di natura

35 Cfr. art. 58-bis del d. lgs. n. 29/1993 (introdotto con I’art. 26 del d. lgs. n. 546/1993), i cui contenuti
sono stati successivamente trasfusi, con qualche modifica, nell’art. 54 del d.lgs. n. 165/2001 e poi
ulteriormente modificati con ’art. 1 della legge n. 190/2012: all’art. 54, comma 4, del decreto n. 165, nel
testo vigente, si prevede che, “per ciascuna magistratura e per I’Avvocatura dello Stato, gli organi delle
associazioni di categoria adottano un codice etico a cui devono aderire gli appartenenti alla magistratura
interessata. In caso di inerzia, il codice ¢ adottato dall’organo di autogoverno”.

Si noti la formula, introdotta nel 2012, “devono aderire”, che impone 1’adesione al Codice anche ai
magistrati non iscritti all’A.N.M. (ovviamente per quanto riguarda la magistratura ordinaria),
considerando implicitamente quest’ultima una sorta di “sindacato” rappresentativo dell’intera categoria.
Si noti, inoltre, la “stranezza” per cui, in caso d’inerzia dell’A.N.M., ¢ il C.S.M. a dover intervenire per
adottare il codice deontologico.

In argomento cfr. L. ASCHETTINO, D. BIFULCO, H. EPINEUSE e R. SABATO (a cura di), Deontologia
giudiziaria. Il Codice etico alla prova dei primi dieci anni, Napoli, 2006, 1 ss.

3 Proprio dal C.S.M. ¢ stato organizzato nei giorni 16-17 maggio 2024 un Incontro di studio dal titolo
La magistratura e i social network, espressamente finalizzato a “trovare risposte” da offrire ai magistrati
(consultabile su https://www.youtube.com/@ ConsiglioSuperioreMagistratura).

37 Gia A. PIZZORUSSO, I/ “codice etico” dei magistrati, in L. ASCHETTINO, D. BIFULCO, H. EPINEUSE E
R. SABATO (a cura di), Deontologia giudiziaria, cit., 56, con specifico riferimento all’eventualita che il
C.S.M. approvasse il codice deontologico in caso di inerzia dell’A.N.M., osservava come tale prospettiva
mal si conciliasse con la titolarita, sempre in capo al C.S.M., della funzione disciplinare.
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deontologica e possibile adozione da parte del C.S.M. di Linee guida comporta, per
ciascuna di tali soluzioni, costi e benefici che non rendono agevole la scelta.

In linea di principio, sarebbe possibile pensare ad un intervento su piu livelli.

In conclusione, mi sentirei di riprendere 1’osservazione fatta in apertura: il tema di
cui oggi si discute non ¢ affatto nuovo e il dibattito attuale andrebbe depurato di alcuni
evidenti esagerazioni.

Certamente, come detto, sono nuove le forme del comunicare, piu dirette, efficaci,
immediate, durature e meno controllate, impensabili soltanto qualche anno fa.
Circostanza che, pur non mettendo a rischio le coordinate teoriche e giuridiche
richiamate in precedenza, inserisce nel bilanciamento relativo ai singoli casi concreti
degli elementi inediti di cui occorre tenere conto’®,

Si pensi, a tale proposito, alla circostanza che le manifestazioni del pensiero,
quando finiscono nella rete, sono destinate a rimanerci tendenzialmente per sempre € a
“spuntare fuori” al momento opportuno, all’esito di una semplice “ricerca”. Dato,
quest’ultimo, che, se da un lato sembra rafforzare 1’esigenza di equilibrio e misura nelle
esternazioni del magistrato, dall’altro lato non puo certo rappresentare un fattore di
compressione “continuativa” della liberta di espressione.

Altrettanto certamente si sono registrati, nei tempi piu recenti, dei protagonismi
eccessivi da parte di alcuni magistrati, delle esternazioni abbondantemente sopra le
righe, che non hanno fatto un buon servizio alla credibilita della magistratura nel suo
insieme. E tuttavia, si ¢ trattato di episodi isolati, in un contesto di una magistratura
composta da migliaia di magistrati, spesso 1 primi a provare imbarazzo dinanzi agli
eccessi dei colleghi.

Ma vi ¢ un altro elemento nuovo di cui non si pud non tenere conto, ovvero la
crescente strumentalizzazione politica del tema.

Cio che piu colpisce, infatti, ¢ la diffusa insofferenza di una larga parte della
classe politica nei confronti delle esternazioni non gradite provenienti anche da
cittadini-magistrati, che conduce con troppa leggerezza a sollevare polemiche
pretestuose circa presunte violazioni dell’imparzialita, con cio screditando - magari
avendo anche altri fini - la legittimita e 1’autorita della magistratura come istituzione.

Situazione che non puo non preoccupare, perché essa mette a rischio non soltanto
il pluralismo democratico ma anche 1 tratti costitutivi dello Stato di diritto.

8 Cfr. S.R. VINCETI, Magistrati e social media, cit., 181 ss.

Fascicolo n. 2/2024 19 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

GRUPPO
di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale
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SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’iniziativa referendaria. Sviluppi alla luce del contesto
politico-istituzionale e dell’evoluzione tecnologica. — 3. L’«invenzione» dell’Ufficio
centrale per il referendum e i controlli sull’illegittimita e sull’irregolarita delle richieste
referendarie. — 4. Potere di concentrazione e rischi di interferenza con il controllo esercitato
dalla Corte costituzionale. — 5. Del “dare un nome” alle richieste referendarie e delle
problematiche che tale potere sottende. — 6.1. La cangiante fisionomia del giudizio
sull’abrogazione sufficiente nell’*eta dell’oro” del referendum. — 6.2. Alcune recenti
vicende del giudizio sull’abrogazione sufficiente. Questioni ancora aperte. — 7. Gli aspetti
procedurali del referendum tra autonomia e sistema. Conclusioni e ipotesi di riforma.

1. Premessa

Cinquant’anni fa, esattamente il 12 e il 13 maggio 1974, ha avuto luogo il primo
referendum abrogativo, avente ad oggetto la legge sul divorzio, tenutosi dopo circa
quattro anni dall’entrata in vigore della legge di attuazione del referendum, la legge 25
maggio 1970, n. 352!. Tale occasione fornisce lo spunto per un’indagine che si prefigge
di osservare, attraverso la lente degli aspetti procedurali, le tendenze del referendum
abrogativo, istituto che, dopo una lunga attesa, determinata da una pil 0 meno velata
convenzione antireferendaria, € stato attuato, non senza difficolta, attraversando

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. Testo
riclaborato della relazione al Convegno dell’Associazione Gruppo di Pisa su “I referendum
nell’esperienza costituzionale repubblicana”, Catanzaro, 21-22 giugno 2024.

** Assegnista di ricerca in Istituzioni di diritto pubblico, Universita degli studi di Perugia.

U Cfr. A. PERTICL, 1] referendum abrogativo e il suo procedimento, tra garanzie e ostacoli. Un bilancio
complessivo, in Quaderni costituzionali, 3/2022, 493 ss., che avvia le proprie riflessioni sulla scorta
dell’imminenza di tale ricorrenza.
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«un’epica brevey, per poi scivolare in un «lungo melodrammax»?. La prima stagione &
quella dell’attuazione e delle prime consultazioni, le cui propaggini, sebbene gia dagli
anni Ottanta fossero emersi abusi e tensioni, giungono fino agli anni Novanta’. La
stagione della crisi e del declino dell’istituto si caratterizza per un uso imprudente o
distorto del referendum, che ha rischiato di deformarne i tratti, nonostante i tentativi di
“razionalizzazione” messi in atto dalla Corte costituzionale. Non ¢ casuale che,
parallelamente al manifestarsi di serie criticita dell’istituto, si sia verificato anche un
drastico calo della partecipazione: ¢ dal 1997, con la sola eccezione della consultazione
del 2011, che non ¢ stato piu raggiunto il quorum necessario per la validita della
consultazione referendaria popolare®.

Nell’arco dell’esperienza costituzionale repubblicana, il referendum ha assunto
forme mutevoli, essendo stato strumento di avanzamento dei diritti civili, strumento dei
partiti al Governo per ricalibrare gli equilibri interni alla maggioranza, strumento di
stimolo e strumento di contestazione. Diversi studi, nel corso degli anni, hanno
analizzato la conformazione dell’istituto e la sua collocazione nel nostro ordinamento>,
alcuni privilegiando ’esame delle mutevoli tendenze dell’istituto rispetto agli sviluppi
dell’esperienza costituzionale e della forma di governo®, altri adottando la prospettiva
della giurisprudenza costituzionale di ammissibilita’. Questi due aspetti sono stati anche
trattati congiuntamente, soprattutto alla luce della progressiva «perdita del modello»®

2 G. BASCHERINI, Prime note in tema di referendum abrogativo a partire dalla piit recente tornata
referendaria, in Costituzionalismo.it, 2/2022, 51.

3 Per uno sguardo d’insieme sulle problematiche concernenti Iistituto referendario (non limitandosi al
giudizio di ammissibilita) e sulla necessita di riforme cfr. AA.VV., Il giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo. Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 5 e 6 luglio 1996,
Milano, 1998. Nel corso del seminario organizzato dalla Corte costituzionale nel luglio del 1996
emergono gran parte delle criticita del procedimento referendario con cui ci si confronta ancora oggi. Cfr.
G. BASCHERINI, Prime note in tema di referendum abrogativo, cit. 58-59.

* G. LOMBARDO, I numeri del referendum nella storia repubblicana. L evoluzione dell astensionismo
nelle consultazioni referendarie, in G. DELLEDONNE, L. GORI, G. MARTINICO, F. PACINI (cur.), Il peso
dell’assente. Il fenomeno dell’astensionismo elettorale in Italia, Soveria Mannelli, 2024, 53 ss.
Nell’esperienza repubblicana si sono tenuti 72 referendum abrogativi nell’ambito di diciotto tornate
elettorali. Il primo referendum abrogativo, tenutosi nel 1974, aveva registrato un’affluenza superiore
all’87 per cento.

5 Cfr. almeno M. LUCIANI, Art. 75, in G. BRANCA, A. PIZZORUSSO (cur.), Commentario della
costituzione, Roma-Bologna, 2005; G. M. SALERNO, ! referendum, Padova, 1992; A. MANGIA,
Referendum, Padova, 1999; E. DE MARCO, Contributo allo studio del referendum nel diritto pubblico
italiano, Padova, 1974.

® Fra gli studi monografici, cfr. almeno A. MORRONE, La Repubblica dei referendum. Una storia
costituzionale e politica (1946-2022), Bologna, 2022; A. CHIMENTI, Storia del referendum in Italia. Dal
divorzio alla riforma elettorale, Roma-Bari, 1993; A. BARBERA, A. MORRONE, La Repubblica dei
referendum, Bologna, 2003. Fra gli studi, v. almeno il fondamentale C. MEZZANOTTE, R. NANIA,
Referendum e forma di governo in Italia, in Democrazia e diritto, 1981, 51 ss., spec. 70 ss., e il recente A.
D’ANDREA, L’impatto dell’abrogazione referendaria sulla forma di governo italiana. Un’analisi
retrospettiva, in Quaderni costituzionali, 3/2022, 459 ss.

7 Fra gli studi monografici, cfr. almeno A. PERTICI, I/ giudice delle leggi e il giudizio di ammissibilita
del referendum abrogativo, Torino, 2010; A. CARIOLA, Referendum abrogativo e giudizio costituzionale.
Contributo allo studio di potere sovrano nell'ordinamento pluralista, Milano, 1994; P. CARNEVALE, /I
referendum abrogativo e i limiti alla sua ammissibilita nella giurisprudenza costituzionale, Padova, 1992;
A. CHIAPPETTI, L ’ammissibilita del referendum abrogativo, Milano, 1974. Fra i lavori piu recenti: C.
CARUSO, La ragione referendaria e i suoi giudici, in Rivista AIC, 1/2024, 114 ss.

8G. AZZARITI, Appunti per le lezioni, Torino 2017, 210.
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del giudizio di ammissibilita che la Corte costituzionale aveva tentato di definire con la
sentenza n. 16 del 1978, a causa della frantumazione e della moltiplicazione dei criteri
originariamente individuati.

Il presente lavoro si focalizza invece sugli aspetti procedurali, seguendo il
percorso che si snoda dall’iniziativa e giunge ai controlli dell’Ufficio centrale®,
soffermandosi sulle articolazioni principali dell’iter referendario, con 1’obiettivo di
comprendere se, e fino a che punto, i diversi elementi che concorrono a definire il
procedimento abbiano influito sulla fisionomia di tale strumento e se proprio da una
riflessione sul procedimento si possa partire per rivitalizzare un istituto che, al pari della
democrazia rappresentativa, versa in una profonda crisi. La lacunosita, le frequenti
imprecisioni testuali, la previsione di numerose “barriere”, la scarsa coordinazione tra
molte disposizioni caratterizzano una disciplina che ci si ¢ chiesti se, invece di definire
le modalita di attuazione del referendum, non costituisca invece un «ostacolo»'? al suo
svolgimento. Sebbene per ragioni espositive si sia scelto di analizzare distintamente 1
principali passaggi del procedimento, partendo dallo studio del loro assetto normativo,
delle loro evoluzioni, delle possibili interferenze rispetto ad altre fasi o all’azione di altri
organi, si intende dimostrare che le singole fasi procedimentali non possono essere
considerate separatamente I’una dall’altra. Infatti, la pur minima modifica si riflette su
tutto il procedimento, e, anche oltre, giungendo in alcuni casi a influenzare anche la fase
del voto. Le condizioni in cui 1 Costituenti e il legislatore degli anni Settanta si
trovavano ad operare sono oramai mutate profondamente, ma la disciplina
costituzionale e normativa del referendum allora adottate recano tutt’ora indelebili
tracce di certe dinamiche, che le prassi, gli interventi del legislatore e del giudice
costituzionale non hanno, in fondo, intaccato. Si tentera quindi di far emergere come
I’articolarsi degli snodi procedimentali non solo influisca sui passaggi successivi, ma
sulla conformazione complessiva dell’istituto referendario, conseguendone che, prima
ancora di immaginare qualsiasi grande riforma costituzionale, sia pill che auspicabile un
ampio dibattito sul ruolo dello strumento referendario nell’ordinamento costituzionale,
avviando la riflessione proprio a partire dalle “regole del gioco”, poiché ¢ impossibile
immaginare di vivificare il referendum senza, in primo luogo, rendere piu coerente,
agile e funzionale la legislazione di attuazione.

2. L’iniziativa referendaria. Sviluppi alla luce del contesto politico-istituzionale
e dell’evoluzione tecnologica

Con la fase dell’iniziativa prende avvio quella corsa a ostacoli che ¢ il
procedimento referendario. La legge n. 352 del 1970, che disciplina in primo luogo
I’iniziativa e la richiesta popolare e poi quella regionale, regola solo parzialmente in
modo diretto quanto accade in questo momento, rinviando per il resto a quanto previsto

® Di centrale importanza R. PINARDI, L’'Ufficio centrale per il referendum presso la Corte di
cassazione. Natura, organizzazione, funzioni, ruolo, Milano, 2000.
10 A. PERTICI, 1] referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 498.
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per il referendum costituzionale''. In caso di iniziativa popolare, le richieste contenenti
il quesito e le disposizioni sulla cui abrogazione si dovrebbe esprimere il corpo
referendario vanno presentate alla cancelleria della Corte di cassazione dai promotori'?
— almeno dieci cittadini iscritti nelle liste elettorali di un comune italiano o all’anagrafe
dei residenti all’estero'® — e ne viene dato annuncio sulla Gazzetta Ufficiale. Momento,
questo, che segna I’avvio della raccolta delle firme, che vanno poi depositate alla
cancelleria della Cassazione, entro tre mesi dall’apposizione del timbro sui fogli, e
comunque non oltre il 30 settembre, corredate dai certificati elettorali, da almeno tre
promotori, che dichiarano al cancelliere il numero delle sottoscrizioni. L’iniziativa
regionale ¢ invece avviata dalla deliberazione a maggioranza assoluta di un primo
Consiglio regionale, il cui contenuto riporta il quesito e la legge o I’atto avente forza di
legge del quale si propone I’abrogazione. Tale deliberazione viene comunicata, tramite
la segreteria del medesimo Consiglio, agli altri Consigli regionali. Se almeno cinque di
essi adottano la stessa deliberazione, 1 rispettivi delegati sottoscrivono 1’atto di richiesta
e lo presentano, entro tre mesi dalla pubblicazione, alla cancelleria della Cassazione,
congiuntamente alle copie autentiche delle deliberazioni di richiesta di referendum e di
nomina dei delegati. La volonta collettiva di promuovere il referendum si concretizza
quindi con il deposito della richiesta, momento che pertanto segna I’irrevocabilita delle
deliberazioni da parte dei Consigli'*.

La normativa che disciplina la fase dell’iniziativa, oltre ad essere solo in parte
esplicitata, si caratterizza per «un certo disordine lessicale»!'>: seppur in modo poco
preciso, € nonostante sia ormai piuttosto comune indicare, nel complesso, con il termine
“iniziativa” Dattivita di promozione del referendum, il legislatore sembra infatti
distinguere tra “iniziativa” e “richiesta”. In particolare, dell’iniziativa ¢ dato annuncio in
Gazzetta Ufficiale e serve a promuovere la richiesta. Quindi, I’iniziativa consisterebbe
nella mera presentazione dei promotori presso la cancelleria della Cassazione per il
deposito del quesito, mentre la richiesta si perfezionerebbe con il deposito dei fogli
contenenti le firme e dei certificati elettorali: ¢ da questo momento che si attiva la prima
fase dei controlli. In caso di iniziativa regionale non ci sono dei promotori in senso
proprio, ma solo 1 presentatori della richiesta, che sarebbero 1 delegati dei vari Consigli
regionali. Dal momento che la legge fa riferimento al primo Consiglio regionale che
assume |’iniziativa, si potrebbe forse ritenere che tale Consiglio svolga una funzione
corrispondente a quella dei promotori nell’iniziativa popolare'®. Poiché sia la richiesta
popolare che quella regionale necessitano del consenso di piu soggetti, elettori o

' Cftr. Dart. 40, che, in merito al referendum abrogativo previsto dal Titolo II dispone che si
osservano, «in quanto applicabili», anche le disposizioni contenute nel Titolo I. L’iniziativa regionale,
regolata dagli artt. 29 e 30 va integrata con quella prevista dagli artt. 10 e 11 concernenti 1’iniziativa
regionale di referendum costituzionale.

12 Art. 7.

13 Modifica introdotta dalla legge n. 459 del 2001.

14 Cosi M. LUCIANI, Art. 75, cit., 252. Contra G. M. SALERNO, II referendum, cit., 133, per cui invece
per configurare la richiesta sarebbe sufficiente «I’incontro delle volontay.

15 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 212-213. Cfr. art. 8 comma 1; art. 9 comma 1; art. 4 commi 1 e 2; art. 7
commi 1 e 2.

16 Cfr. art 29 e art. 10, comma 1. Sull’equivalenza tra le figure istituzionali dei presentatori e dei
delegati: M. LUCIANTI, Art. 75, cit., 217; G. M. SALERNO, 1! referendum, cit., 73.
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Consigli regionali che siano, la fase di iniziativa che precede la richiesta vera e propria
pud comunque considerarsi un subprocedimento!’, necessario affinché si verifichino le
condizioni necessarie al perfezionarsi della richiesta stessa. Guardando alla fase
dell’iniziativa, intesa in senso complessivo, si pud osservare che quella regionale si

contraddistingue per una «maggiore semplicita e speditezza»'®

rispetto a quella
popolare, nonostante le innovazioni di recente introdotte in merito all’ampliamento dei
soggetti autenticatori e alla digitalizzazione delle firme, di cui si dira a breve.

Le Regioni hanno esercitato il proprio potere d’iniziativa per la prima volta negli
anni Novanta'?, e, in particolare, nel 1992 e nel 1997. La prima iniziativa ¢ stata avviata
dopo piu di vent’anni dall’approvazione della legge di attuazione del referendum, in una
fase — non casualmente — di crisi del sistema dei partiti e ha visto la presentazione di
richieste volte all’abolizione di alcuni Ministeri, a un maggiore decentramento ¢ al
trasferimento di competenze alle Regioni?’. Nel 1997 sono stati invece promossi dodici
referendum regionali, anch’essi collocabili in un peculiare contesto politico-
istituzionale, dal momento che era stato avviato, con 1’istituzione della Commissione
D’Alema?!, il dibattito sulla riforma del regionalismo. Le Regioni, piti forti anche
politicamente, grazie alla legge elettorale del 1995, avevano anche questa volta
avanzato richieste di carattere istituzionale, dirette ad ottenere, mediante 1’abolizione di
Ministeri o 1’abrogazione di discipline che regolavano i rapporti tra Stato, Regioni ed
enti locali, una maggiore autonomia®?. Tra i diversi quesiti, se ne segnala, in particolare,
uno concernente una normativa® che non si applicava alle Regioni, facendo cosi
emergere la questione delle eventuali limitazioni attinenti alla materia delle iniziative
referendarie regionali. La Corte costituzionale?* non ha tuttavia individuato alcuna
limitazione, sembrando cosi orientarsi nella direzione per cui I’iniziativa referendaria
spetterebbe alle Regioni quali enti esponenziali delle rispettive comunita®, o forse
meglio accogliendo la visione, che porta allo stesso esito, per cui I’iniziativa dei
Consigli regionali va posta «esattamente sullo stesso piano» di quella popolare®®. Per

17 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 217; G. M. SALERNO, I/ referendum, cit., 55.

18 A. PERTICI, I/ referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 501.

19 Cfr. almeno M. LUCIANI, Art. 75, cit., 252; A. PERTICI, Il referendum abrogativo e il suo
procedimento, cit., 502-3; A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 144-145; 202-203.

20 Cfr. Corte cost., sent. nn. 26, 29, 34, 36 del 1993.

21 Sulla Commissione Bicamerale, v. almeno AA.VV., La riforma costituzionale, Padova 1999.

22 Cfr. Corte cost., sent. nn. 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 del 1997.

23 Normativa relativa ai concorsi unici nazionali per il reclutamento del personale delle pubbliche
amministrazioni.

24 Corte cost., sent. n. 14 del 1997.

25 In questo senso cfr. almeno A. PERTICI, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 503,
riprendendo G. MOR, Intervento, in AA.VV., I «referendum regionali» e la giurisprudenza costituzionale,
in Le Regioni, 2-3/1997, 274. A sostegno invece della sussistenza di limiti: T. MARTINES, A. RUGGERI,
Lineamenti di diritto regionale, Milano, 1997, 134 ss., mentre sono espressi dei dubbi da G. M. SALERNO,
1l referendum, cit., 126 ss.

26 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 253. Come nota I’A., dalla legge 352 del 1970 si evincono pochissime
differenze tra I’iniziativa popolare e quella regionale e quelle che vi sono, quale il diverso termine per il
deposito delle richieste, sono da ritenersi di dubbia legittimita costituzionale. In questa direzione, cfr. S.
PANUNZIO, Chi é il “custode” del risultato abrogativo del referendum?, in Giurisprudenza costituzionale,
1997, 1999 e gia G. BALLADORE PALLIERI, La volonta popolare nei conflitti tra Stato e Regione, in Jus,
1951, 80.
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assistere ad ulteriori iniziative da parte delle Regioni si ¢ dovuto attendere il 2013 e il
2014, con dei quesiti in materia di geografia giudiziaria?’. La Corte costituzionale si &
pronunciata per I’inammissibilitd in tutti i casi’®, ma non ha fatto rilievi in merito
all’estraneita dell’oggetto del quesito alle competenze regionali. Anche negli anni pit
recenti, le Regioni hanno continuato a presentare quesiti attinenti ad ambiti al di fuori
delle proprie competenze: nel 2015 ¢ stata la volta dei referendum contro le trivellazioni
in mare; nel 2019 era stata la volta del referendum “elettorale”, attraverso cui era stata
chiesta 1’abrogazione parziale del “Rosatellum” e nel 2021 sono, da ultimo, state
avanzate diverse richieste in materia di giustizia®.

Al nostri fini, quel che maggiormente interessa sottolineare ¢ il visibile aumento
delle richieste referendarie regionali, aventi oggetto questioni che, oltre ad esorbitare
dalle proprie competenze, attengono ad ambiti, quali la legge elettorale o la giustizia,
che piu di altri necessitano di un confronto parlamentare, o che avrebbero almeno
trovato una maggiore corrispondenza in un’iniziativa popolare’, in particolare a ragione
dell’innegabile politicita del soggetto-Regione. Il potenziamento dell’iniziativa
regionale pare in un certo qual modo legato all’intento di “aggirare” 1’ostacolo
rappresentato dalla raccolta delle firme nell’ambito dell’iniziativa popolare.
Un’operazione di questo tipo si presta a dare corso ad una serie di distorsioni tutt’altro
che teoriche.

A questo proposito, si pud ad esempio evocare quanto accaduto nell’ultima
tornata referendaria rispetto all’iniziativa in materia di giustizia, che aveva visto la Lega
impegnarsi insieme al Partito radicale. Nel giugno del 2021 erano infatti stati depositati
1 quesiti presso la cancelleria della Corte di cassazione, cosi avviando la fase della
raccolta delle firme. Tuttavia, 1 promotori non hanno depositato i fogli con le firme e 1
certificati elettorali, che pure erano state raccolte, senza contare che nel frattempo era
stata anche prevista la possibilita di raccogliere le firme digitali. Il leader della Lega, a
meta luglio, aveva deciso di ricorrere alle deliberazioni di nove Consigli regionali®!: in
particolare, si trattava di Regioni tutte guidate dal centro-destra. I quesiti sono
comunque stati depositati, ma ci0 ha comportato che i promotori non fossero piu i

27 Cfr. A. PERTICI, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 503; A. MORRONE, La
Repubblica dei referendum, cit., 389 ss.

28 Corte cost., sent. n. 12 del 2014 e n. 5 del 2015.

2 Cfr. A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 503; A. MORRONE, La
Repubblica dei referendum, cit., 408 ss., 484 ss., 499 ss. Dei sei quesiti “sulle trivelle”, I’ultimo ¢ stato
dichiarato ammissibile (Corte cost., sent. n. 17 del 2016), mentre degli altri viene dichiarata 1’estinzione
(Corte cost., sent. n. 16 del 2016); il referendum sulla legge elettorale ¢ stato dichiarato inammissibile
(Corte cost., sent. n. 10 del 2020); le richieste in materia di giustizia, ad eccezione di quella concernente
la responsabilita dei magistrati (Corte cost., sent. n. 49 del 2022) sono state dichiarate ammissibili (Corte
cost., sentt. nn. 56, 57, 58, 59 e 60 del 2022). Su specifiche questioni emerse rispetto ad alcuni dei quesiti
citati, si ritornera nei paragrafi successivi, quando ci si focalizzera sui poteri dell’Ufficio centrale.

30 A, PERTICI, 1] referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 503-504.

31 Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 509-510; G. BASCHERINI, Prime note in
tema di referendum abrogativo, cit., 77; F. BIONDI, Procedimenti referendari pendenti ed esercizio
dell’attivita legislativa parlamentare: I’ “uso” della iniziativa regionale, in Federalismi.it, 11 maggio
2022, 1 ss.
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partiti®?, anche se il leader della Lega ha esercitato un’innegabile influenza. Appare
quindi chiaro il senso di questa operazione: il leader di un partito della maggioranza di
governo ha fatto leva su Consigli regionali dello stesso orientamento per avanzare una
proposta referendaria in linea con il programma politico del partito. Fa riflettere che in
occasione dell’esercizio della seconda iniziativa referendaria regionale, quella del 1997,
volta ad ottenere una maggiore autonomia e decentramento, si fosse sottolineato®® che
I’iniziativa regionale potesse rappresentare uno strumento di opposizione politica al
Governo, in quanto avanzata da Regioni guidate (ad eccezione di un solo caso) da una
maggioranza diversa.

La tendenza ad impostare le elezioni regionali e locali in chiave “nazionale”
comporta una sempre maggiore uniformazione delle maggioranze sussistenti a livello
statale e regionale. Pertanto, qualora si consolidasse una prassi che ricalcasse quanto
avvenuto per il referendum sulla giustizia, potrebbe rovesciarsi la visione dell’iniziativa
referendaria regionale nei termini di strumento attivato “dal basso”, al pari di quello
popolare, volto ad evitare gli esiti plebiscitari che si produrrebbero qualora 1’iniziativa
fosse rimessa all’esecutivo, o alla maggioranza parlamentare.

Al di 1a di queste modalita di esercizio dell’iniziativa regionale, altamente
distorsive della logica referendaria, e che si auspica non si consolidino, pare evidente
che nell’ultimo decennio quella di ricorrere alle delibere dei Consigli regionali sia
sembrata una strada piu facilmente percorribile, rispetto a quella dell’iniziativa
popolare, che presenta una serie di difficolta oggettive.

E stato tuttavia osservato che sarebbe da intendersi come «autenticamente dal
basso», nel senso di proveniente dalla societa civile o dalla societa politica non
necessariamente organizzata in forme istituzionali, il solo referendum promosso su
iniziativa popolare®*. L’articolato procedimento referendario e la conseguente necessita
di profondere un grande impegno lungo tutto 1’ifer, ma soprattutto nella prima fase, in
cui ¢ fondamentale raccogliere un ampio numero di firme e provvedere a reperire i
soggetti autenticatori, ha fatto si che, nella pratica, le iniziative siano state per la gran
parte sostenute da attori piuttosto strutturati, quali gli stessi partiti, 1 sindacati o quei
comitati costituiti da esponenti importanti della sfera politica o istituzionale. Tuttavia,
cio non ¢ di per sé garanzia di successo, dal momento che, nell’esperienza repubblicana,
si sono registrati diversi casi in cul iniziative promosse da questi soggetti non hanno
comunque raggiunto la soglia delle cinquecentomila firme, introdotta quale garanzia
minima di rilevanza della richiesta. Questa si puo infatti ritenere la prima delle “barriere
d’ingresso” che I’iniziativa popolare deve superare, e, anche in tempi in cui la

32 G. BASCHERINI, Prime note in tema di referendum abrogativo, cit., nt 79, 77. La Lega aveva
dichiarato di aver raccolto circa settecentomila firme per ogni quesito. Il mancato deposito delle firme ha
cosi escluso i Radicali dai Comitati promotori dei referendum e la Lega si € quindi intestata 1’esclusiva
politica dell’iniziativa referendaria, facendo peraltro designare consiglieri leghisti quali delegati. L’A.
rammenta che, gia nel 2016 (referendum sulle trivellazioni), un’iniziativa referendaria popolare era stata
poi soppiantata da una regionale, ma in quel caso la forza politica che aveva promosso la sottoscrizione
aveva dichiarato che non era stato raccolto un numero sufficiente di firme.

33 L. TORCHIA, Intervento, in Le Regioni, 2-3/1997, 252 ss.

3% Cosi M. LUCIANL, Art. 75, cit., 219. L’A. nota che infatti parte della dottrina (Hamon) avrebbe
invece qualificato come «di mezzo» I’iniziativa regionale.
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partecipazione dei cittadini alla vita politica era senza dubbio maggiore di quella attuale,
quello della raccolta delle firme ¢ stato ritenuto un momento delicato, sia dal lato della
comunicazione con la societa, ma soprattutto, e per quello che piu ci interessa, per
quanto previsto nella stessa legge di attuazione.

La platea dei soggetti autenticatori ¢ stata ampliata da una serie di interventi che si
sono succeduti negli anni®, tra cui si segnala soprattutto I’ultimo®®, che ha riconosciuto
la possibilita di svolgere le operazioni di autenticazione anche agli avvocati che abbiano
comunicato la loro disponibilita all’ordine di appartenenza, ai consiglieri regionali e ai
membri del Parlamento. La piu significativa innovazione intervenuta in tempi recenti
relativamente alla fase dell’iniziativa consiste pero nell’introduzione delle sottoscrizioni
digitali. II contesto ¢ quello della tornata referendaria inaugurata dalle iniziative
presentate nel 2021. La pandemia costituiva oggettivamente un ulteriore elemento di
complicazione rispetto alla gia difficile operazione della raccolta delle firme, ragione
per cui il Governo aveva stabilito, per 1 quesiti annunciati entro il 15 maggio, termine
poi esteso al 15 giugno, una proroga della scadenza prevista dalla legge di attuazione
per la consegna e il deposito, con conseguente slittamento dei controlli operati
dall’Ufficio centrale e dalla Corte costituzionale. Per evitare che si creassero delle
discriminazioni fra i diversi referendum, il Governo aveva infine approvato un decreto-
legge che ha esteso la proroga ai decreti presentati dopo il 15 giugno®’. Ebbene, in una
seduta notturna delle Commissioni riunite Affari Costituzionali e Ambiente della
Camera, 1l 19 luglio ¢ stato approvato un emendamento al decreto-legge n. 77 del
20213, che ha previsto la possibilitd di sottoscrivere le proposte di referendum e le
iniziative legislative «anche mediante documento informatico, sottoscritto con firma

35 A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 500. 1l testo originario dell’art. 8,
comma 3 della legge di attuazione indicava quali soggetti autenticatori i notai, o giudici di pace, i
cancellieri di pretura o tribunale, i giudici conciliatori e i segretari comunali. La legge 53 del 1990 e la
legge 120 del 1999 hanno aggiunto i cancellieri delle Corti d’appello, i consiglieri provinciali al
Presidente della Provincia e i consiglieri comunali che abbiano comunicato la propria disponibilita al
Sindaco.

36 Art. 16-bis del decreto-legge 16 luglio 2020, n. 76, convertito in legge 11 settembre 2020, n. 120
recante «Misure urgenti per la semplificazione e I’innovazione digitale».

37 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 508-509. Cfr. art. 11, comma 1-bis, decreto-legge
n. 52 del 22 aprile 2021, convertito con legge 17 giugno 2021, n. 87, poi modificato dall’art. 39 bis,
comma 1 introdotto dalla legge n. 108 del 29 luglio 2021, in sede di conversione del decreto-legge n. 77
del 31 maggio 2021. V. infine I’art, 3, comma 1, del decreto-legge 30 settembre 2021, n. 132, convertito
in legge 23 novembre 2021, n. 178.

38 Decreto-legge n. 77 del 2021: «governance del Piano nazionale di ripresa e resilienza e prime
misure di rafforzamento delle strutture amministrative e di accelerazione e snellimento delle procedure».
Si tratta dell’emendamento 38.027 Magi e altri, di modifica dei commi 341 ss. dell’art. 1 della legge 30
dicembre 2020 n. 178, secondo cui «per la raccolta delle firme degli elettori necessarie per i referendum
previsti dagli articoli 75, 132 e 138 della Costituzione nonché per i progetti di legge previsti dall’articolo
71, co. 2, Cost.» la firma dei sottoscrittori pud essere apposta «anche mediante la modalita prevista
dall’articolo 65, co. 1, lettera b), del codice dell’amministrazione digitale, di cui al d.Igs. 7 marzo 2005, n.
82». In via transitoria, si ¢ previsto che «fino alla data di operativita della piattaforma, le firme degli
elettori necessarie per i referendum previsti dagli articoli 75, 132 e 138 Cost. nonché per i progetti di
legge previsti dall’articolo 71, co. 2, Cost. possono essere raccolte anche mediante documento
informatico, sottoscritto con firma elettronica qualificata, a cui ¢ associato un riferimento temporale
validamente opponibile ai terzi».
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elettronica qualificata»®®. L’approvazione & avvenuta in commissione a larga

maggioranza, cosi anticipando 1’attuazione della disposizione della legge di bilancio per
il 2021che prevedeva, a partire dal 2022, la creazione di una piattaforma pubblica,
anche se con I’obiettivo piu circoscritto di «contribuire a rimuovere gli ostacoli che
impediscono la piena inclusione sociale delle persone con disabilita e di garantire loro il
diritto alla partecipazione democratica»*. L’opportunitd di raccogliere le firme
elettroniche prescindeva pero dalla creazione della futura piattaforma pubblica e dalle
condizioni del sottoscrittore e, soprattutto, veniva ampliata alle iniziative gia avviate,
cosi fornendo un ulteriore strumento per raggiungere il numero di firme necessarie al
deposito del quesito, soprattutto per i comitati costituitisi per ultimi. Si sono avvalsi di
questa possibilita, ricorrendo a piattaforme di validazione private gia esistenti (che
quindi prevedono un corrispettivo per i servizi), solo il Comitato per I’abolizione della
caccia, il Comitato eutanasia legale e il Comitato cannabis legale. Va notato che la
maggior parte delle firme a sostegno del referendum sull’eutanasia ¢ stata raccolta
secondo 1 canali tradizionali, mentre un numero cospicuo di firme ¢ stato raccolto ai fini
del referendum sulla cannabis, cui si ¢ poi affiancato successivamente il canale di
raccolta tradizionale*! e il referendum per 1’abolizione della caccia non ha invece
raggiunto il numero di sottoscrizioni necessarie. Dal punto di vista procedimentale, va
altresi rilevato che per la completa validazione delle sottoscrizioni elettroniche era
necessario I’invio della copia dei certificati elettorali dai Comuni nelle cui liste elettorali
erano iscritti 1 firmatari, ma la lentezza di alcuni ha richiesto un’ulteriore estensione dei
termini per il deposito delle sottoscrizioni, dimostrando che il meccanismo previsto non
era di per sé «autosufficiente»*?.

Si sono verificati dei ritardi relativamente all’entrata in funzione della piattaforma
pubblica e gratuita, dal momento che la legge n. 108 del 2021 ne prevedeva 1’avvio nel
2022. 1l primo schema di d.P.C.M. aveva infatti ricevuto parere negativo dal Garante

% Fra i diversi commenti, v. almeno: A. PERTICI, I referendum abrogativo e il suo procedimento, cit.,
505 ss.; A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 521 ss.; P. CARNEVALE, La richiesta di
referendum abrogativo dinanzi alle risorse della digitalizzazione. Qualche prima considerazione sulla
sottoscrizione per via telematica, in Nomos, 3/2021, 1 ss.; N. LUPO, La nuova vita “digitale” del
referendum abrogativo. Origini e conseguenze, in Luiss Policy Brief, 31/2021, 1 ss.; R. BORRELLO, Firma
digitale e slow democracy, in Nomos, 3/2021, 1 ss.; N. ROSSI, Firma digitale per referendum e leggi di
iniziativa popolare. Una meditata rivoluzione o un improvvisato azzardo?, in Questione giustizia,15
settembre 2021; F. PACINI, Verso un mutamento costituzionale tecnicamente indotto? Note sulla
digitalizzazione delle firme per il referendum, in Quaderni costituzionali, 4/2021, 942 ss.; G. D1 COSIMO,
La partecipazione nell era digitale, in Osservatorio sulle fonti, 2/2022, 105 SS.; G. DONATO, Gli strumenti
di democrazia partecipativa alla prova del digital switchover, in DPCE online, 2/2021, 1529 ss.; F.
PALLANTE, Referendum digitali e autodelegittimazione del Parlamento, in Osservatorio costituzionale,
6/2021, 344 ss.; G. SANDRUCCI, La digitalizzazione delle firme referendarie: il caso esemplare del
referendum cannabis legale, in Quaderni costituzionali, 3/2022, 581 SS.; N. FIANO, Il legislatore alla
prova della digitalizzazione della raccolta delle firme per promuovere referendum e leggi di iniziativa
popolare e ... per la presentazione delle candidature alle elezioni?, in La Rivista “Gruppo di Pisa”,
172023, 1 ss.

40 Art. 1, comma 341.

41 Per quanto attiene al referendum sull’eutanasia, sono state raccolte circa 1.222.000 sottoscrizioni
complessive, di cui 388.000 digitali. Per quanto attiene al referendum sulla cannabis, delle circa 630.000
firme raccolte, 606.880 erano digitali.

42 Art. 3 del decreto-legge n. 132 del 2021. Cfr. F. PACINI, Verso un mutamento, cit., 943.
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per la tutela dei dati personali*’, che aveva segnalato la necessita di significative
modifiche. La disciplina della piattaforma per la raccolta delle firme degli elettori
necessarie per i referendum previsti dagli articoli 75 e 138 della Costituzione ¢
contenuta nel d.P.C.M. del 9 settembre 2022, ma per quanto riguarda la sua operativita
si segnala il decreto-legge n. 144 del 2023*, recante disposizioni urgenti per gli Uffici
presso la Corte di cassazione in materia di referendum e disposizioni in materia di
piattaforma digitale per la raccolta delle sottoscrizioni. Oltre a disporre il temporaneo
avvalimento di personale aggiuntivo da parte dell’Ufficio centrale®’, in modo da
agevolare le operazioni di verifica delle sottoscrizioni relative alle richieste presentate
dopo il 31 ottobre 2021, I’art. 2 comma 1 ha previsto che, da gennaio 2024, il
Ministero della giustizia sia titolare della piattaforma e che [’operativita della
piattaforma sara attestata con d.P.C.M. adottato su proposta dello stesso Ministro della
giustizia.

Si puo ritenere che I’ampliamento della platea dei soggetti autenticatori e,
soprattutto, I’apertura alle sottoscrizioni digitali, abbiano in parte risposto ai rilievi
formulati nella decisione Staderini e De Lucia contro Italia del 29 novembre 2019 dal
Comitato diritti umani, operante nell’ambito del’ONU*’. In breve, i ricorrenti
ritenevano che diverse previsioni del nostro procedimento referendario fossero arbitrarie
e irragionevoli e lamentavano alcune omissioni da parte delle autorita pubbliche nel
rendere effettivo il diritto*®. 11 Comitato ha riconosciuto 1’irragionevolezza delle
restrizioni alla partecipazione diretta dei cittadini alla «gestione degli affari pubblici»,

#11 provvedimento n. 106 del 24 marzo 2022 del Garante definiva il d.P.C.M. carente di «una
adeguata valutazione degli specifici rischi per i diritti e le liberta costituzionali degli interessati che i
trattamenti di dati personali, effettuati mediante la piattaforma in questione, possono presentare». Cfr. A.
PERTICI, [l referendum abrogativo, cit., 506.

4 Decreto-legge 18 ottobre 2023, n. 144 del 2023, convertito in legge 13 dicembre 2023, n. 189.

45 Quanto alla composizione e alle funzioni dell’Ufficio centrale, v. infra.

4 Lart. 1 del decreto-legge n. 144 del 2023 ripresenta, pur con alcune correzioni, quanto gia previsto
dall’art. 5 del decreto-legge n. 139 del 2021. L'intervento, cosi come quello del 2021, ¢ volto ad adottare,
come riportato nella relazione illustrativa del d.d.1. di conversione in esame, quelle «misure necessarie ad
assicurare la gestione delle numerose iniziative referendarie che stanno venendo ad esaurimento (con
riferimento all'espletamento delle operazioni di verifica e conteggio delle sottoscrizioni e di ammissibilita
dei quesiti referendari)». Cid in quanto, con la possibilita di presentare sottoscrizioni digitali «si &
semplificata l'attivita di raccolta delle firme, ma con scarse garanzie in termini di autenticita e, soprattutto,
senza semplificare le attivita di verifica». Dei problemi organizzativi sorti a questo proposito si da conto
nella relazione della Corte di cassazione sull'amministrazione della giustizia nell’anno 2021.

47 CCPR/C/127/D/2656/2015. 11 Comitato diritti umani ha condannato I’Italia per violazione
dell’art.25, lettera a), autonomamente considerato e in combinato disposto con I’art. 2, comma 3, del Patto
sui diritti civili e politici, adottato nel 1966 dall’ Assemblea generale dell’ONU. L’art. 25, in particolare,
prevede per ogni cittadino «il diritto, e deve avere la possibilita, senza alcuna delle discriminazioni
menzionate all’art. 2 e senza restrizioni irragionevoli: a) di partecipare alla direzione degli affari pubblici,
personalmente o attraverso rappresentanti liberamente scelti». Su questi passaggi, v. spec. N. FIANO, /]
legislatore alla prova della digitalizzazione, cit., 5 ss.

48 Per i ricorrenti, arbitrarietd e I’irragionevolezza atteneva all’obbligo di raccogliere un elevato
numero di sottoscrizioni nel periodo di tempo previsto dalla legge, ai requisiti previsti per la
certificazione di moduli e al requisito del quorum. Lo Stato avrebbe poi omesso di informare gli elettori
su dove e quando firmare a sostegno dell’iniziativa e di adottare le misure necessarie a rendere effettivo il
diritto di partecipare alla conduzione degli affari pubblici mediante referendum. I ricorrenti lamentavano
inoltre di essere stati discriminati sulla base della loro appartenenza politica e del loro status economico,
oltre che di avere subito una mancata risposta ai loro reclami da parte delle autorita. Cfr. N. FIANO, I
legislatore alla prova della digitalizzazione, cit., 6.
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come recita il Patto internazionale dei diritti civili e politici, mediante il referendum. In
particolare, I’irragionevolezza delle restrizioni sussisterebbe in riferimento alla necessita
di autenticatori qualificati, senza che siano previsti mezzi per assicurarne la presenza e
all’assenza di mezzi di tutela delle pretese dei promotori di fronte al persistere di
ostacoli alla raccolta delle sottoscrizioni. Per il Comitato diritti umani, lo Stato
dovrebbe prevedere percorsi per i promotori per far autenticare le firme, per raccogliere
le sottoscrizioni in spazi in cui i cittadini possano essere raggiunti facilmente e per
garantire che essi siano sufficientemente informati su questi processi e sulla possibilita
di prendervi parte.

Al di 1a di qualche dubbio rispetto alla configurazione del referendum abrogativo
nei termini di «gestione degli affari pubblici», secondo la terminologia del Patto
internazionale dei diritti civili e politici, grazie alla legge n. 108 del 2021, il Parlamento
sembrerebbe essere andato anche oltre le indicazioni del Comitato diritti umani, poiché
la previsione di una piattaforma pubblica per la raccolta firme rende le iniziative
referendarie accessibili a tutto il corpo referendario®.

Tuttavia, non ¢ mancato chi ha paventato una inevitabile deriva o un uso distorto
dello strumento, percependo come un rischio 1’eventualita che esigue minoranze
promuovessero iniziative referendarie®, impattando negativamente sul Parlamento,
spesso incapace di dare risposte a questioni centrali, nonché sulla Corte costituzionale,
che a causa della “valanga” di firme avrebbe assistito ad un aumento di quesiti mal
scritti posti al suo vaglio, destinati all’inammissibilita e al solito seguito di critiche. Vi ¢
inoltre chi ritiene tale innovazione un ulteriore colpo alla gia debole posizione dei
partiti, un ulteriore elemento di spoliticizzazione della partecipazione popolare’! e chi
ritiene possano aumentare le sottoscrizioni poco ponderate®’. Sebbene la vera
funzionalita dello strumento sia ancora da testare, sia alla luce del contesto
“eccezionale” dovuto alla pandemia, sia perché la piattaforma pubblica non ¢ ancora
entrata a regime, al momento non sembrano presentarsi rischi in senso proprio®®. Infatti,
nell’ipotesi in cui una proposta, che comunque sara sottoposta al voto, provenga da una
minoranza, pit che un rischio per la democrazia configurerebbe un’occasione di
effettiva valorizzazione dello strumento referendario, che, nella maggior parte dei casi, ¢
stato appannaggio pressoché esclusivo di partiti e sindacati. Allo stesso modo, non
sembra che un maggior ricorso al referendum possa presentare rischi per il ruolo svolto
da partiti e Parlamento, sempre che la possibilita di firmare digitalmente scateni davvero
una corsa al referendum. Va inoltre rilevato che la Corte costituzionale gia da tempo ¢
stata oggetto di critiche rispetto all’esercizio del sindacato di ammissibilita, da parte dei
promotori, ma non solo, per una serie di ragioni legate alle peculiarita del giudizio, che
non ¢ questa la sede per indagare. E quanto alla prospettata “valanga” di richieste
referendarie conseguenti all’introduzione della firma digitale, stando alla pur breve

4 N. FIANO, I legislatore alla prova della digitalizzazione, cit., 6; G. DONATO, Gli strumenti di
democrazia partecipativa, cit., 1531.

SON. Rossl, Firma digitale per referendum e leggi di iniziativa popolare, cit.

SUF. PALLANTE, Referendum digitali e autodelegittimazione del Parlamento, cit., 349 ss.

52 P. CARNEVALE, La richiesta di referendum abrogativo, cit., 7 ss.

33 Cfr. A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 507-508.
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esperienza, non sembra prospettarsi un’ipotesi simile, visto che la digitalizzazione delle
sottoscrizioni non ¢ stata di per sé sinonimo di successo, come dimostrato dal
referendum sulla caccia, che non ha raggiunto le cinquecentomila firme richieste o
anche da quello sull’eutanasia legale, rispetto al quale gran parte delle sottoscrizioni
erano state raccolte in modo tradizionale. In realta, la presentazione di una iniziativa
regionale in via “surrogatoria” rispetto a quella popolare, nella fase gia avviata della
raccolta delle firme appare ben piu distorsiva dell’apertura alla possibilita di firmare
digitalmente. Per quanto attiene invece alla possibilita che la firma digitale porti a non
ponderare la scelta di sottoscrivere una richiesta, si puo forse ritenere che quello della
“sottovalutazione” rispetto all’apposizione della firma sia un problema anteriore
all’avvento di Spid, e riguarda anche I’annosa questione della generalmente scarsa
informazione e comunicazione rispetto alle iniziative referendarie e al loro contenuto.
Tuttavia, ¢ da guardare con favore il rinnovato dibattito sorto intorno a questo tema,
cosi come sono da valutare eventuali proposte che vanno nella direzione del
ridimensionamento di questa criticita.

3. L’«invenzione» dell’Ufficio centrale per il referendum e i controlli
sull’illegittimita e sull’irregolarita delle richieste referendarie

I1 ruolo dell’Ufficio centrale nell’ambito del procedimento referendario, evocato
solo incidentalmente nel precedente paragrafo, sara analizzato soprattutto rispetto ad
alcuni specifici aspetti attinenti al controllo di legittimita delle richieste che ¢ chiamato
ad operare. In primo luogo, va rilevato che se il controllo delle richieste di referendum
in capo alla Corte costituzionale ¢ previsto da una fonte di rango costituzionale, e, nello
specifico, dall’art. 2, comma 1, della legge costituzionale n. 1 del 1953, quello in capo
all’organo della Cassazione pud essere invece definito una «invenzione»>* della legge n.
352 del 1970.

Invenzione della cui legittimita costituzionale peraltro dubita una parte della
dottrina®®. Il comma 1 dell’art. 2 della legge costituzionale n. 1 del 1953, secondo cui la
Corte costituzionale esercita il controllo di ammissibilita sulle «richieste di referendum
abrogativo presentate a norma dell’art. 75 della Costituzione», puo essere interpretato o
nel senso che spetta alla Consulta la verifica del rispetto delle forme che ’art. 75 Cost.
prevede per gli atti di iniziativa referendaria, o nel senso che, ai fini del giudizio di

> M. LUCIANIL, Art. 75, cit., 285. Cfr. R. PINARDI, Ufficio centrale, cit., 9 ss. Sulla ratio istitutiva
dell’Ufficio centrale, per la dottrina piu risalente, v. M. DEVOTO, L 'Ufficio centrale per il referendum, in
Studi parlamentari e di politica costituzionale, 1971, IV, 85 ss., che richiama quale unico precedente «pur
nella sua eccezionalita di fatto atipico» lo svolgimento del referendum istituzionale del 2 giugno 1946. 1l
decreto legislativo luogotenenziale 23 aprile 1946, n. 219, recante «Norme per lo svolgimento del
referendum istituzionale e per la proclamazione dei risultati di esso», affidava alla Corte di cassazione il
compito di accertare la somma dei voti espressi e di proclamare i risultati, nonché di giudicare sulle
contestazioni presentate. Non si faceva tuttavia riferimento a un ufficio o una sezione apposita, ma
direttamente alla Corte di cassazione, che, nell’ordinanza del 18 giugno 1946, aveva parlato di
conferimento di «un potere amministrativo e giurisdizionale, volto all’accertamento della volonta
popolare».

55 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 285-286.
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ammissibilita, al di 1a della forma delle richieste, il controllo di ammissibilita vedrebbe
il suo perimetro delimitato dal comma 2 dell’art. 75 Cost. Per orientarsi verso 1’una o
I’altra interpretazione € necessario considerare anche il comma 2 dell’art. 2 della legge
costituzionale n. 1 del 1953, secondo cui le modalita del giudizio della Corte
costituzionale andranno stabilite dalla legge che disciplinera il referendum. Secondo
questa lettura, lo spazio che la legge di attuazione dovrebbe regolare sarebbe ben
delimitato dalla legge costituzionale e spetterebbe alla legge ordinaria disciplinare le
modalita di svolgimento del giudizio della Corte costituzionale, non permettendo di
regolare o istituire altre tipologie di controllo, peraltro esercitate da un altro organo. E
non varrebbe I’obiezione per cui cio sarebbe invece consentito dal riferimento allo
«svolgimento» del referendum, dal momento che quest’ultimo presuppone che il
controllo sull’atto di richiesta sia gia stato effettuato®. Quindi, escludendo 1’opzione per
cui la legge costituzionale non avrebbe previsto un controllo sugli aspetti formali delle
richieste di referendum, deve ritenersi che I’interpretazione piu convincente dell’art. 2
sia la prima. Per questa ragione, la sottrazione del controllo formale delle richieste
referendarie alla Corte costituzionale e il suo affidamento all’Ufficio centrale
genererebbe dei dubbi sulla legittimitd costituzionale di quest’ultimo. Tale
impostazione, al di la del piano teorico, va tenuta presente anche alla luce di una serie di
dinamiche, di cui si dira, che hanno visto, in alcune occasioni, un avvicinamento, s€ non
una sovrapposizione, dei controlli spettanti all’Ufficio centrale e alla Corte
costituzionale e che quindi impone di pensare almeno a forme di piu efficace
coordinamento.

Le funzioni dell’Ufficio centrale nell’ambito del procedimento referendario si
rinvengono nell’art. 32, comma 2, secondo cui ¢ compito dell’organo della Cassazione
esaminare «tutte le richieste depositate» entro i limiti temporali previsti, si da «accertare
che esse siano conformi alle norme di legge, esclusa la cognizione dell’ammissibilita, ai
sensi del secondo comma dell’art. 75 Cost., la cui decisione € demandata dall’art. 33
della presente legge alla Corte costituzionale». Queste imprecisioni lessicali®’, dalle
quali sembra evincersi una “decisione” della “cognizione” e una “assegnazione” del
giudizio di ammissibilita alla Corte costituzionale (come se non vi avesse gia
provveduto la legge costituzionale n. 1 del 1953), sono solo alcune fra le molte che
caratterizzano questa legge e che sono forse il segno della scarsa chiarezza del disegno
che il legislatore intendeva tracciare nel definire gli aspetti procedurali del referendum.

Prima di analizzare le principali attribuzioni dell’Ufficio centrale nell’ambito del
procedimento referendario, ci si sofferma su alcune questioni inerenti alla composizione
dell’organo, che hanno influito sullo svolgimento della sua attivita e da cui emergono le

3 Come nota M. LUCIANI, Art. 75, cit., 286 cid era gia stato compreso da F. PIERANDREI, Corte
costituzionale, in Enciclopedia del diritto, X, Milano 1962, 1012, il quale aveva assunto, non tenendo in
debita considerazione i limiti sanciti dalla legge costituzionale n. 1 del 1953, che il controllo sugli aspetti
formali della richiesta dovesse spettare all’autorita giudiziaria, che si sarebbe espressa con ordinanza. R.
PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 11-12, riporta come un primo progetto di legge, approvato dalla Camera
I’8 marzo 1951 (prima quindi della legge costituzionale n. 1 del 1953), decaduto per il finire della I
legislatura, prevedesse di decentrare il controllo sulla legittimita delle richieste referendarie presso gli
organi della giurisdizione ordinaria.

>7 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 294.
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difficolta del legislatore nel prefigurare un procedimento referendario lineare ed
efficace.

L’art. 12, comma 1 della legge n. 352 del 19708, che ha «creato» 1’Ufficio
centrale per il referendum presso la Corte di cassazione®, prevedeva inizialmente che
fosse composto «da tutti i presidenti titolari di sezione e presieduto dal piu anziano di
essi». Gia nel corso della prima tornata referendaria, la composizione cosi ristretta ¢
stata foriera di notevoli problemi, di cui vi ¢ traccia nella prima ordinanza dell’Ufficio
centrale®, in cui, dopo aver dato conto del raggiungimento e superamento del numero
minimo di firme richiesto, si ¢ aggiunto che la «verifica poteva dichiararsi chiusa, ogni
ulteriore adempimento comportando un’attivita che, oltre ad essere superflua, sarebbe
sottratta senza plausibile motivo alle gravi e onerose funzioni istituzionali della Corte
suprema di cassazione». In sede di giudizio di ammissibilita, la Lega italiana per il
divorzio aveva inoltre depositato una memoria®! in cui affermava che I’Ufficio centrale
avesse compiuto dei falsi, affidando parte delle operazioni ad altri magistrati, e, in
particolare, all’Ufficio del massimario. Prima di un ulteriore giudizio di legittimita su
due richieste ¢ stato allora adottato il decreto-legge n. 264 del 1975, convertito, senza
modificazioni, nella legge n. 351 del 1975, che ha ampliato la composizione dell’organo
della Cassazione, formato «dai tre presidenti di sezione della Corte di cassazione piu
anziani nonché dai tre consiglieri pitl anziani di ciascuna sezione. Il pill anziano dei tre
Presidenti presiede I’Ufficio e gli altri due esercitano le funzioni di vice Presidente».
Tale riforma, tuttavia, non ha definito un’organizzazione dell’Ufficio centrale in grado
di rispondere alle necessita proprie delle sue funzioni®. In due ordinanze successive®,
I’Ufficio centrale aveva ammesso, al di 1a di quanto previsto dalla legge, di essersi
avvalso anche di magistrati dell’Ufficio del massimario e di funzionari di cancelleria,
coadiutori giudiziari e personale ausiliario. Con ’art. 6, comma 1 della legge n. 199 del
1978 ¢ stato previsto che il primo Presidente della Corte di cassazione «in vista delle
operazioni di verifica delle sottoscrizioni presentate a corredo delle richieste di
referendum» potesse «aggregare all’Ufficio centrale [...] altri magistrati della Corte
[...] con proprio decreto ed in relazione alle necessita». Il comma 2 ha previsto poi che
le funzioni di segreteria fossero svolte dai funzionari della cancelleria della Corte

38 Sui tre disegni di legge precedenti v. R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 11-13.

% 11 nuovo organo ¢& stato istituito presso la Corte di cassazione, oltre che a ragione del precedente del
referendum istituzionale, facendo leva sull’art. 65 dell’ordinamento giudiziario, che prevedeva che la
Suprema Corte potesse essere investita, oltre alle sue funzioni, di «altri compiti ad essa conferiti dalla
legge». Inoltre, la scelta della Cassazione ¢ dovuta al prestigio dell’organo nell’ordinamento giudiziario;
al fatto che 1 magistrati fossero estranei agli interessi politici; al fatto che la direzione del procedimento
spettasse a magistrati al culmine della loro carriera, elemento che garantiva l’elevata preparazione
giuridica. Cfr. R. PINARDI, L’Ufficio centrale, cit., 14. Sulle perplessita dovute alla composizione
«fluttuante» dell’organo, pur giustificata dalla «eccezionalita del procedimento», M. DEVOTO, L Ufficio
centrale, cit., 91.

0 Ord. del 6 dicembre 1971.

61 Sulla vicenda, R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 15, e riferimenti ivi citati. La Corte costituzionale
ha poi dichiarato la memoria irricevibile, dal momento che 1’art. 33, comma 3 della legge n. 352 del 1970,
nell’ambito del giudizio di ammissibilita, limita il contraddittorio ai promotori e al Governo (cfr. Corte
cost., sent. n. 10 del 1972).

62 Cfr. R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 16-20; M. LUCIANI, Art. 75, cit., 288-289.

63 Ord. 7 novembre 1975 e ord. 6 dicembre 1977.
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designati dal primo Presidente e, al comma 3, che sempre il primo Presidente
disponesse sulle modalita di utilizzazione del centro elettronico e dell’altro personale
della Corte ritenuto necessario. Va sottolineato che la presenza di altri magistrati puo
configurare una diversa modalita organizzativa in vista dello svolgimento di un’attivita
materiale anteriore e strumentale al sindacato sulla legittimita delle richieste
referendarie, dal momento che magistrati aggregati e personale amministrativo si
limitano alla verifica delle sottoscrizioni®. Per questa ragione, una parte della dottrina
ha ritenuto inesatto I’utilizzo del termine «aggregazione»® riferito agli altri magistrati
chiamati a coadiuvare 1I’Ufficio centrale nelle operazioni funzionali al controllo di
legittimita. Questo intervento legislativo, indirettamente, confermerebbe il carattere
complessivamente giurisdizionale delle funzioni svolte dall’Ufficio centrale®®.

Non ¢& casuale che tale intervento risalga al 1978%7, quando, dopo la stagione della
“convenzione anti-referendaria” e quella dell’attuazione legislativa, pud considerarsi
avviata I’“eta d’oro” del referendum: nel 1977, per la prima volta, il partito radicale
aveva presentato ben otto richieste di referendum® e giunge al culmine il dibattito
intorno all’art. 75 Cost. come riflesso della «posizione di prevalenza della volonta
popolare, intesa come capacita originaria all’autodeterminazione; per cui le strutture
statali nel loro complesso devono adempiere alla funzione strumentale di espressione di
tale volonta, in quanto poteri derivati»®. In questo contesto si registrano ulteriori novita,
che attengono al sindacato svolto dall’Ufficio centrale, nonché¢ alla
«razionalizzazione»’® del giudizio di ammissibilith, operata con la sentenza n. 16 del
1978 della Corte costituzionale. Sempre nello stesso anno, la Corte costituzionale ha
riscritto, con la sentenza n. 68, I’art. 39 della legge n. 352 del 1970, riconfigurando il
giudizio sull’abrogazione sufficiente’!. Nonostante questi correttivi, il proliferare delle
richieste referendarie rischiava di inficiare il rendimento della Corte di cassazione, come
sottolineato nella sua relazione relativa all’anno 1980, in cui si giungeva ad auspicare
una riforma che decentrasse presso le Corti d’appello le operazioni puramente materiali
di controllo e conteggio delle firme. Seppur in senso diverso, si interverra nuovamente
con l’art. 2 del decreto-legge n. 67 del 1995 (convertito, senza modificazioni, nella
legge n. 159 del 1995), che, prevedendo una sorta di «delega interna all’Ufficio

6 Ricorda criticamente R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 17, nt. 29, che, in un caso, & tuttavia
successo che, ai sensi dell’art. 6 della legge n. 199 del 1978, fossero aggregati dei magistrati di
Cassazione non per le operazioni di verifica delle firme, ma in qualita di “esperti”, svolgendo relazioni su
questioni giuridiche complesse. Cfr. A. FRANCO, Raccolta e autenticazione di firme per la richiesta di
referendum e procedimento di controllo presso [’Ufficio centrale, in Giurisprudenza costituzionale, 1981,
I, 578 nt. 138.

5 M. LUCIANTI, Art. 75, cit., 288.

6 Sulla questione, su cui non ci si soffermera ulteriormente in quanto collaterale al presente lavoro,
che si concentra sugli aspetti procedimentali, v. R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 30 ss.; M. LUCIANT,
Art. 75, cit., 289 ss. e riferimenti ivi citati.

57 R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 17.

%8 Per tutti, v. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 66 ss.

% E. BETTINELLI, Referendum abrogativo e riserva di sovranita, in Politica del diritto, 1975, 313-314.

70 E. BETTINELLL, Itinerari della razionalizzazione della convenzione antireferendaria, in Politica del
diritto, 1978, 521 ss. Cfr. almeno M. LUCIANI, Art. 75, cit., 329 ss.; A. MORRONE, La Repubblica dei
referendum, cit., 72 ss. e riferimenti ivi citati.

"1 Su cui si rinvia ai paragrafi successivi.
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centrale»’?, volta ad alleggerire i magistrati che componevano I’organo da queste
attivita meramente materiali. Si ¢ ritenuto che, in assenza di fonti regolamentari interne
all’Ufficio centrale, sia le novita introdotte nel 1978, che quelle introdotte nel 1995,
avrebbero potuto forse essere affidate alla potesta di auto-organizzazione dell’organo’>.

Tuttavia, nel 2021 e nel 2023, all’innovazione rappresentata dall’introduzione
delle sottoscrizioni digitali, per assicurare un migliore espletamento dell’esame delle
richieste depositate, si & risposto di nuovo mediante decreto-legge’. In particolare, 1’art.
1 comma 1 del decreto-legge n. 144 del 2023 ha previsto che I’Ufficio centrale si
avvalesse di ulteriore personale della segreteria della Cassazione, anche appartenente
all’area assistenti, derogando all’art. 2 del decreto-legge n. 67 del 19957. Il comma 2
consente inoltre di aggregare temporaneamente alla segreteria dell’Ufficio centrale altro
personale sempre appartenente all’area assistenti e che il Primo presidente della Corte di
cassazione possa avvalersi, anche se per un periodo non superiore a 60 giorni, di altro
personale, ulteriore rispetto a quello in servizio presso la Corte’®. Quanto brevemente
detto ¢ indice dell’importanza del ruolo svolto dall’Ufficio centrale, che evidentemente
non era ancora ben chiaro al legislatore del 1970, vista la configurazione “minimalista”
dell’organo. Certo colpisce che, nell’intervento che da ultimo si ¢ illustrato, sia
addirittura previsto I’avvalimento di personale esterno alla Corte di cassazione. Questo
per dire che I’introduzione delle sottoscrizioni digitali potrebbe essere il momento per
una presa di coscienza definitiva dell’importanza e dell’onerosita del ruolo svolto
dall’Ufficio centrale, che dovrebbe essere potenziato anche nella sua struttura, nella
prospettiva di un assetto che consenta un ordinato svolgimento del procedimento
referendario, senza ricadute negative sull’ordinamento della giustizia.

Tornando all’esercizio delle funzioni dell’Ufficio centrale, si puo, in via generale,
affermare, che il controllo sulla legittimita-regolarita delle richieste presentate dai
promotori, il giudizio sulla prosecuzione delle operazioni referendarie e 1’accertamento
dei risultati rappresentino le sue principali competenze’’. Tuttavia, si ritiene che quella
da ultimo citata sia estranea al procedimento in senso stretto, in quanto interviene
successivamente alla consultazione referendaria. I controlli sulla legittimita-regolarita

72 R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 22. Cft. il testo dell’art. 2 (corsivo nostro): «Per le operazioni di
verifica delle sottoscrizioni, dell'indicazione delle generalita dei sottoscrittori, delle vidimazioni dei fogli,
delle autenticazioni delle firme e delle certificazioni elettorali, nonché per le operazioni di conteggio delle
firme, 1’Ufficio centrale per il referendum si avvale del personale della segreteria di cui all'articolo 6 della
legge 22 maggio 1978, n. 199, con qualifica funzionale non inferiore alla settima. Detto personale,
delegato dal presidente dell'Ufficio centrale per il referendum, ¢ responsabile verso I’Ufficio centrale
delle operazioni compiute. Resta fermo quanto previsto dall’articolo 6 della legge 22 maggio 1978, n.
199».

73 R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 20, nt. 39.

™ Art. 5 del Decreto-legge 139 del 2021 e art. 1 del decreto-legge n. 144 del 2023.

7> La disposizione prevede che ’Ufficio centrale si avvalga, per le operazioni di verifica, del personale
della segreteria con qualifica funzionale non inferiore alla settima.

76 Per un massimo di 100 unitd, di cui 40 destinate alle funzioni di verifica e conteggio delle
sottoscrizioni € 60 con mansioni esecutive di supporto (ad es., inserimento dei dati nei sistemi
informatici). Ai successivi commi 3 e 4 ¢ previsto che si provvede all’acquisizione di disponibilita
all’assegnazione all'Ufficio centrale mediante interpello (indetto dall’Amministrazione giudiziaria su
richiesta del primo presidente della Corte di cassazione) per soli titoli e possono parteciparvi dipendenti di
ruolo dell'amministrazione giudiziaria che abbiano maturato un minimo di tre anni di servizio.

77 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 68 ss.; M. LUCIANI, Art. 75, cit., 302 ss.
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che I’Ufficio centrale & chiamato a svolgere’® possono invece essere ricondotti alla
categoria dei controlli che attengono al rispetto delle norme inerenti alla facolta di
iniziativa’; alla categoria dei controlli sul rispetto dei limiti temporali® e alla categoria
dei controlli sull’idoneita della normativa oggetto del quesito ad essere sottoposta alla
consultazione popolare®!.

Stando alla lettera della legge, 1’Ufficio centrale decide quindi «sulla legittimita di
tutte le richieste depositate»®?, pronunciandosi con ordinanza®® e puo disporre, quando
consentita, la sanatoria delle irregolaritd poste in essere da delegati e presentatori®.
Spetta pero all’interprete valutare se incorra 1’una o ’altra ipotesi, poiché la legge non
ha precisato quali siano le mere irregolarita e quando siano sanabili e quando invece si
versi in ipotesi di illegittimita. Peraltro, la legge non ha definito cosa accada alle
richieste affette da irregolarita non sanabili, sebbene si ritenga che esse debbano essere
dichiarate illegittime, ai sensi del comma 6 dell’art 3285,

Ai nostri fini rileva che situazioni di illegittimita® possono emergere soprattutto
nell’ambito dei controlli sul rispetto dei limiti temporali®’ e nell’ambito dei controlli

78 Entro il 15 dicembre. Cfr. art. 32 comma 6 della legge 352 del 1970.

7 Nella categoria rientrano i controlli sulla redazione formale della richiesta (art. 27); il numero delle
firme e la regolarita dei fogli e dei certificati elettorali (art. 28); il deposito delle firme da parte di almeno
tre promotori e la dichiarazione al cancelliere in merito al numero delle firme (art. 28); il numero di
Consigli regionali che formulano la richiesta e I’indicazione della data, dei nominativi dei delegati, la loro
sottoscrizione e la copia delle deliberazioni, sottoscritta dai Presidenti (art. 29).

80 Limiti temporali che attengono, in caso di iniziativa popolare, al deposito delle firme entro tre mesi
dalla data di apposizione del timbro sui fogli di raccolta (art. 28) e, in caso di iniziativa regionale, che la
richiesta venga depositata entro quattro mesi dalla deliberazione (art. 29); che la richiesta non sia stata
depositata nell’anno antecedente alla scadenza di una o di entrambe le Camere e nei sei mesi successivi
alla data di convocazione dei comizi elettorali per il rinnovo di una o di entrambe le Camere (art. 31); che
la richiesta sia stata depositata nel periodo compreso tra il 1 gennaio e il 30 settembre (art. 32, comma 1).

81 L’Ufficio centrale ¢ chiamato a controllare che 1’atto oggetto della richiesta referendaria sia una
legge o un atto avente valore di legge, che esso non sia stato abrogato e non sia stato oggetto di
declaratoria di illegittimita costituzionale.

82 Art. 32, comma 6, legge n. 352 del 1970.

8 M. LUCIANI, Art. 75, cit. 306 rileva che I’Ufficio centrale non potrebbe pronunciarsi, in caso di
diverse richieste presentate, con distinte ordinanze in quanto: 1’art. 32 utilizza il termine «ordinanzay al
singolare; il comma 6 dell’art. 32 prevede che 1’Ufficio centrale decida sulla concentrazione di eventuali
richieste analoghe (di cui si dira infra) con ordinanza definitiva; ’art. 33 comma 1 si esprime in termini di
ordinanza che «dichiara la legittimita di una o piu richieste di referendum». Non sono perd mancati casi
di “scissione”, cfr. criticamente A. PIZZORUSSO, Nota a Ufficio centrale, ord. 6 dicembre 1977, in Foro
italiano, 1977, 1, 2625.

8 Art. 32, comma 3, legge n. 352 del 1970.

8 M. LUCIANIL, Art. 75, cit., 295: «Se si preferisce, volendo mantenere un punto di diversita tra
irregolarita ed illegittimita, si pud anche dire che le irregolarita non sanabili devono essere riconosciute in
quanto tali, il che deve avvenire con una pronuncia dichiarativa che non consente di asseverare la
legittimita della richiesta, cosi precludendo il passaggio alle ulteriori operazioni del procedimento
referendario».

86 Amplius M. LUCIANI, Art. 75, cit., 306-307; R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 133 ss.

87 Cfr. M. LUCIANI, Art. 75, cit., 308; R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 69 ss. Secondo Luciani,
sarebbe stato pill opportuno che il legislatore qualificasse in termini di «irricevibilita» le richieste
depositate nei periodi esclusi e in ogni caso fuori dal periodo compreso fra il 1 gennaio e del 30
settembre. V. altresi A. MORRONE, La “legge vigente” e il sindacato dell’Ufficio centrale per il
referendum, in Quaderni costituzionali, 2/1999, 314 ss., che, nello specifico, si occupa del tempo del
deposito del quesito in quanto «momento scriminante ai fini della dichiarazione della conformita a legge
o della cessazione-trasferimento delle operazioni». Su tale ultimo aspetto v. oltre.
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concernenti il rispetto delle norme procedurali che disciplinano I’iniziativa®®. Pill
interessante, nella nostra prospettiva, ¢ la casistica concernente la rilevazione delle
irregolarita e la loro eventuale sanatoria, poiché qui I’Ufficio centrale, correggendo il
quesito abrogativo, esercita i propri poteri con un pitt ampio margine di discrezionalita,
fermo restando che le ipotesi di sanatoria sono piuttosto limitate®’.

Stando alla lettera della legge®, I’Ufficio centrale rileva con ordinanza entro il 31
ottobre «le eventuali irregolarita delle singole richieste, assegnando ai delegati o
presentatori un termine, la cui scadenza non puo essere successiva al 20 novembre per
la sanatoria, se consentita, delle irregolarita predette e per la presentazione di memorie
intese a contestarne 1’esistenza». L’ipotesi pit comune concerne gli errori attinenti al
mero tenore letterale del quesito abrogativo e, in particolare, 1’indicazione della legge,
degli articoli, dei commi o delle disposizioni e I’inserimento della formula “volete che
sia abrogata...”!. L’irregolarita appare sanabile quando si presenta un errore materiale,
anche se va sottolineato che in alcuni casi 1’Ufficio centrale ha fatto un uso piuttosto
elastico del concetto, applicandolo anche in situazioni in cui la correzione del quesito
referendario ha comportato un suo mutamento sostanziale, con D’effetto di non
presentarsi come una “rettifica”, ma come una riduzione dell’oggetto normativo che
caratterizza la richiesta dei promotori o come una integrazione della domanda
abrogativa®.

Un intervento correttivo “riduttivo” pud essere considerato quello che ha visto
I’Ufficio centrale pronunciarsi®® sulla legittimita di una richiesta di referendum
abrogativo sull’art. unico della legge n. 219 del 1984, di conversione del decreto-legge
n. 70 del 1984, recante misure in materia di tariffe, prezzi amministrati e indennita di
contingenza. Ebbene, 1’Ufficio centrale, rilevando una «implicita dichiarazione di
volonta dei richiedenti» ha corretto il quesito referendario stabilendo, in particolare, che
la richiesta abrogativa dovesse essere piu circoscritta di quella riportata, poiché 1’intento
della richiesta sarebbe stato quello di «evitare ogni possibile ulteriore operativita» delle
norme sul c.d. “raffreddamento” dei punti di variazione dell’indennita di contingenza e
dell’indennita integrativa speciale, senza per0 incidere sulle altre norme «non
sfavorevoli ai lavoratori». Nonostante le perplessita della dottrina, piuttosto critica

8 Tra queste rientrano ’insufficiente numero di firme validamente raccolte ovvero I’insufficiente
numero di Consigli regionali proponenti; I’irregolarita dei fogli contenenti le firme; 1’incompleta o errata
produzione dei certificati elettorali dei sottoscrittori; la presentazione della richiesta da meno di tre
promotori; nel caso di richiesta presentata dai Consigli regionali, la mancata indicazione del nominativo
dei delegati di ciascun Consiglio; la mancata sottoscrizione dei delegati di ciascun Consiglio; almeno una
deliberazione non approvata dalla maggioranza dei componenti del Consiglio regionale; testo approvato
da ciascun Consiglio regionale non identico; almeno una deliberazione del Consiglio regionale in cui non
sia indicata la legge o la norma di cui si chiede 1’abrogazione.

8 Amplius M. LUCIANI, Art. 75, cit., 309 ss.; R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 175 ss.

%0 Art. 32 comma 3.

°! Cid & quanto prescritto dall’art. 27 e dall’art. 30 comma 1). In questo senso v., ad es., le ord. 23
ottobre e 13 dicembre 1986; ord. 29 novembre 1990; ord. 30 novembre 1993; ord. 30 novembre 1994;
ord. 26 novembre e 11 dicembre 1996; 1 dicembre 1998; 21 dicembre 1999 (citate in M. LUCIANI, Art.
75, cit., 309; R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 177-178).

92 Cfr. M. LUCIANL, Art. 75, cit., 309, nt. 2; R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 179 ss.; A. MORRONE,
La “legge vigente”, cit., 319 ss.

9 Ord. 7 dicembre 1984.
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nell’ammettere interventi riduttivi da parte dell’organo della Cassazione, si ¢
pronunciata nel senso dell’ammissibilita®,

In riferimento all’ipotesi in cui I’Ufficio centrale ha integrato la richiesta
abrogativa, si possono invece fare gli esempi dell’ord. 30 novembre 1994, che ha
aggiunto al quesito referendario un intero comma di un articolo (in tema di pubblicita
Rai), o dell’ord. 9 dicembre 1994, che ha aggiunto al quesito una disposizione in tema
di cassa integrazione straordinaria, contro 1’intenzione dei promotori. Quanto al primo
caso, sebbene non si possano prospettare censure rispetto alla manipolazione della
volonta espressa dai sottoscrittori, in quanto le disposizioni aggiunte al quesito paiono
ispirate dallo stesso principio, emergono una serie di dubbi legati alle interferenze
rispetto al giudizio sulla coerenza del quesito svolto in sede di sindacato di
ammissibilita®>. Rispetto ai poteri dell’Ufficio centrale, va sottolineato che la Corte
costituzionale — pronunciandosi, in questo caso, nel senso dell’inammissibilita del
referendum sul sistema radiotelevisivo’® — ha tenuto ad evidenziare che la valutazione
operata dall’organo della Cassazione, che ha ampliato il quesito, comprendendo «una
disposizione non sottoposta a sottoscrizione da parte degli elettori», con il fine di
«rendere piu chiara la richiesta referendaria» non poteva ritenersi vincolante. Spetta
infatti in via esclusiva alla Corte costituzionale, ai sensi dell’art 2 comma 1 della legge
costituzionale n. 1 del 1953, «la funzione di giudicare sulle richieste di referendum
abrogativo, e, pertanto, di valutare se dette richieste [...] possano considerarsi “chiare”
ai fini della loro ammissibilitax».

Nel complesso, si puo tuttavia affermare che, ad eccezione di pochi casi, 1’Ufficio
centrale si sia astenuto dall’effettuare correzioni che incidessero sulla sostanza del
quesito, generalmente in ci0 espletando un controllo quanto piu possibile oggettivo,
ancorato al dato formale.

Quanto alle altre ipotesi, pil limitate, in cui pud aversi una sanatoria delle
irregolarita, puo farsi I’esempio della mancata dichiarazione al cancelliere del numero di
firme che «appoggiano la richiesta», dal momento che quest’ultima non rientra tra gli
elementi essenziali della richiesta’’ e costituisce un adempimento spettante ai
promotori.

Tre ulteriori casi di sanabilita sono poi configurabili nelle situazioni di
referendum abrogativi richiesti dai Consigli regionali®®. I primo concerne la mancata

% Corte cost., sent. 35 del 1985. Fra i primi commenti v. almeno F. MODUGNO, Ammissibilita
“derivata” del referendum o implicita ammissione della sua retroattivita? in Giurisprudenza
costituzionale, 1985, 1, 1369, ma gia V. CRISAFULLIL, Non convince [’Ufficio centrale per il referendum, in
Giurisprudenza costituzionale, 1978, 1, 2260 aveva rilevato che tale potere non fosse configurabile in
quanto privo di un fondamento di diritto positivo. Sul dibattito sorto intorno alla questione v. altresi R.
PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., spec. 181 ss. e riferimenti ivi citati.

% Cfr. R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 187; P. CARNEVALE, La Corte e il referendum: un nuovo
atto, in Giurisprudenza costituzionale, 1993, 2267 ss.; A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale,
Milano, 1997, 210; F. SANTOSUOSSO, Intervento, in AA.VV., Il giudizio di ammissibilita del referendum
abrogativo, cit., 28-29. Sulle interferenze tra Ufficio centrale e Corte costituzionale v. altresi infra.

9 Corte cost., sent. n. 1 del 1995.

97 1atto di iniziativa & perfetto quando sono presenti quesito, firma, certificati e presentazione da
parte dei tre promotori (cfr. artt. 9 e 28).

% M. LUCIANL, Art. 75, cit., 309-310.
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indicazione dei Consigli regionali che formulano la richiesta e della data di
deliberazione. Dal momento che la legge® prevede che vengano prodotte le copie
sottoscritte delle deliberazioni dei Consigli regionali, qualora effettivamente depositate,
non si determina una incertezza sull’origine della richiesta, che pud quindi essere
sanata. Il secondo caso concerne proprio la mancata produzione, in allegato alla
richiesta, della copia delle deliberazioni, purché non sia contestualmente presente anche
I’omissione di cui si ¢ precedentemente detto. L’ultimo caso riguarda invece la
sanabilita della mancata sottoscrizione, da parte dei Presidenti di ciascun Consiglio
regionale, della copia delle deliberazioni, in quanto si tratta di un mero adempimento
materiale.

4. Potere di concentrazione dell’Ufficio centrale e rischi di interferenza con il
controllo esercitato dalla Corte costituzionale

Un ulteriore potere esercitato dall’Ufficio centrale nell’ambito del giudizio di
legittimita, di notevole impatto per il procedimento referendario, ¢ quello di proporre,
con ordinanza, la concentrazione «di quelle, tra le richieste depositate, che rivelano
uniformita o analogia di materia»'®. L’ordinanza, notificata ai delegati o ai
presentatori'%!, stabilisce un termine entro cui «i rappresentanti dei partiti, dei gruppi
politici e dei promotori del referendum, che siano stati eventualmente designati a norma
dell’art. 19»'°% possono presentare deduzioni scritte. Va notato che tale previsione
assicura la partecipazione, benché limitata a questa fase, di soggetti politici diversi dai
titolari dell’iniziativa. L’esigenza di ampliare il contraddittorio rispetto ai portatori di
interessi non sovrapponibili a quelli dei soli presentatori si deve al notevole rilievo
politico insito nell’operazione di concentrazione'®. Stando alla lettera della legge,
I’ordinanza che riporta la proposta di “concentrazione” andrebbe tuttavia notificata ai
presentatori o ai delegati regionali, ma non ai rappresentanti dei partiti, dei gruppi
politici e dei promotori del referendum. Ci0 appare inspiegabile, dal momento che
difficilmente questi soggetti, cui ¢ stata riconosciuta la possibilita di intervenire,

9 Art 29.

100 Art. 32, comma 4. Le richieste possono quindi essere concentrate nell’ipotesi in cui vi & uniformita
di materia o nell’ipotesi in cui vi ¢ analogia di materia, mentre non ¢ possibile accogliere 1’ipotesi,
proposta da S. GALEOTTI, Contro ['uso abnorme del referendum: il limite soggettivo delle richieste
referendarie, in AA.VV., Il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, Milano, 1998, 293 ss.,
per cui I’Ufficio centrale, in caso di richieste plurime, sarebbe chiamato a verificare da chi provengano,
imponendo ai promotori la concentrazione di quelle con la medesima «paternita», in cui cio¢ coincida la
maggioranza dei sottoscrittori. Nemmeno ¢ accoglibile la proposta di E. BETTINELLI, Referendum sul
nucleare: tre quesiti, una sola questione? in Foro italiano, 1987, 1, 402 ss. di concentrare tutte le richieste
accomunate dal generale scopo politico-normativo perseguito dai promotori.

101 T ’ordinanza viene notificata secondo modi e termini di cui all’art. 13: a mezzo di ufficiale
giudiziario, entro cinque giorni, rispettivamente ai tre delegati dei parlamentari richiedenti o ai
presentatori della richiesta dei cinquecento mila elettori oppure ai delegati dei cinque consigli regionali.

102 Art. 32, comma 5.

193 In questo senso R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 191; M. DEVOTO, L Ufficio centrale, cit., 100
ss.; C. CHIOLA, [tinerario con i promotori lungo il referendum, in M. LUCIANI, M. VOLPI (cur.),
Referendum, Bari, 1992, 127-128.
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potessero essere legalmente a conoscenza del contenuto dell’ordinanza e quindi anche
dei termini perentori fissati per intervenire'®*. Appare quindi necessario interpretare
estensivamente la legge, «facendo leva sulla ratio della disposizione»'?, facendo si che
I’ordinanza venga notificata a tutti gli interventori legittimati, anche se non
espressamente citati. Resta fermo il fatto che i soggetti che possono presentare
deduzioni scritte non possono comunque prendere parte alla discussione orale in camera
di consiglio'?.

Alla scadenza del termine, e comunque entro il 15 dicembre, 1I’Ufficio centrale
provvede, con la stessa ordinanza con cui decide sulla legittimita delle richieste
depositate, alla concentrazione di quelle «che rivelano 1’'uniformita o analogia della
materia [...] mantenendo distinte le altre, che non presentano tali caratteri»'?’. Quello
della concentrazione ¢, per 1’Ufficio centrale, un «obbligo inderogabile» e non una sua

«facolta discrezionale»'%®

, comportando che deve essere disposta, se cosi ritenuto
dall’organo della Cassazione, anche contro 1I’opinione degli stessi promotori.
Dall’obbligo di concentrazione al ricorrere dei casi anzidetti non pud comunque
desumersi uno speculare potere di scissione del quesito referendario!'®, che pare potersi
escludere fin dalla sentenza n. 16 del 1978. D’altro lato, non € neanche riconducibile ai
casi di “rettifica”, di cui si ¢ detto al paragrafo precedente, ammessi dalla Corte
costituzionale''?, anche se, in alcune situazioni, 1’Ufficio centrale sembra essersene
avvalso in modo sin troppo disinvolto. La scissione non ¢ il “rovescio” della
concentrazione, non puo essere il rimedio approntato dall’Ufficio centrale nel caso di
richieste disomogenee, e, anche dal punto di vista del procedimento, non sarebbe
1 Infatti, anche qualora vi si procedesse, alla moltiplicazione dei quesiti
non corrisponderebbe una parallela moltiplicazione delle sottoscrizioni depositate, né
tantomeno si potrebbero “ripartire” (pertanto verosimilmente si giungerebbe ad una
dichiarazione di illegittimita per mancanza del numero previsto di firme regolari).

ammissibile

104Cfr. A. FRANCO, Raccolta e autenticazione di firme, cit., 586.

105 R, PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 194.

106 Ord. del Presidente dell’Ufficio centrale dell’l1 dicembre 1980, “ratificata” dal collegio il
successivo 13 dicembre; ord. 15 dicembre 1980. V. R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 193.

107 Art. 32, comma 6.

108 Ord. 15 dicembre 1980 in materia di aborto, richiamata anche da ord. 13 dicembre 1986 in materia
di energia nucleare. Di entrambe si dira pitl ampiamente infra.

109 Sembra invece di quest’avviso F. D’ONOFRIO, Intervento, in AA.VV., Il dettato costituzionale in
tema di referendum. Funzioni e poteri della Corte di Cassazione e della Corte costituzionale, Roma,
1978, 70.

10V Corte cost., sent. n. 35 del 1985, riprendendo le motivazioni gia esposte nella sentenza 16 del
1978. Viene escluso che «la vigente disciplina del referendum abrogativo consenta la scissione delle
richieste referendarie, pur dove risultino cosi disomogenee da esigere distinte consultazioni del corpo
elettorale» e si afferma che «altro [...] ¢ la scissione delle richieste, altro la rettifica delle richieste stesse,
mirante a far coincidere forma e sostanza del quesito, secondo I’effettiva ed inequivoca volonta dei
promotori del referendumy».

" Critici rispetto all’ipotesi di scissione M. LUCIANI, Art. 75, cit,, 312; R. PINARDI, L Ufficio
centrale, cit., 183-184; F. MODUGNO, Ammissibilita “derivata” del referendum, cit., 1368; ID., Analisi
critica di un’ammissibilita referendaria molto controversa e dei suoi presupposti, in Massimario di
Giurisprudenza del Lavoro, 1985, 122; F. GABRIELE, Referendum, in Novissimo Digesto italiano, App.,
Torino 1986, VI, 436; P. CARNEVALE, [ “referendum” abrogativo e i limiti della sua ammissibilita nella
giurisprudenza costituzionale, cit., 262; V. BALDINI, L intento dei promotori nel referendum abrogativo,

Napoli, 1996, 154.
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Per comprendere la portata del potere di concentrazione ¢ in primo luogo
necessario delimitare alcune questioni. Generalmente si ¢ dato per assunto che la
concentrazione implicasse di per s€ una manipolazione e una fusione dei quesiti, in una
prospettiva di «economia procedimentale» e di facilitazione delle operazioni di voto!!?.
Tuttavia, rispetto a questa ricostruzione sono stati manifestati dei dubbi, in particolare in
riferimento alla facolta dell’organo della Cassazione di riformulare integralmente il
quesito ricombinando quelli di partenza!'>. Da un punto di vista oggettivo e in una
prospettiva di sistema, 1’obiettivo principale consiste nell’evitare che si producano
situazioni di potenziale conflitto, che si creerebbero qualora pili quesiti analoghi
ottenessero risultati diversi!!*. Se il potere di concentrazione serve principalmente a
questo, non deve quindi ritenersi necessario manipolare o “unificare” i quesiti, ma
basterebbe enucleare 1’oggetto dei rispettivi quesiti uno dopo 1’altro, come nel caso di
plurime richieste che, pur avendo il medesimo testo, si rifanno a fonti diverse o nel caso
di piu richieste concernenti disposizioni che presentano differenze sul piano testuale, ma
esprimono lo stesso contenuto. Una soluzione di questo tipo, oltre ad avere, ad avviso di
chi scrive, 1’esito non secondario di facilitare la comprensione del quesito, avrebbe
altresi il merito di limitare la discrezionalita dell’Ufficio centrale, che, a prescindere
dalle garanzie proprie dell’organo, dovrebbe essere il piu possibile limitata nell’ambito
di un controllo di carattere spiccatamente tecnico quale dovrebbe essere quello sulla
legittimita del quesito e delle sue diramazioni procedimentali.

Un caso che potrebbe porre altri problemi ¢ invece quello che vede due richieste
che hanno ad oggetto piu disposizioni. L’art. 32, richiamando I"uniformita e I’analogia
di materia, e non I’identita, permette che il potere di concentrazione venga esercitato
anche qualora non si presenti una coincidenza letterale o quasi letterale tra le richieste. |
margini frastagliati dei concetti appena richiamati non consentono di trarre indicazioni
generali, sebbene si possa affermare con qualche certezza che non si puo procedere alla
concentrazione delle richieste abrogative quando esse abbiano una portata diversa e
contraddittoria.

Nella disamina delle problematiche inerenti al potere di concentrazione, ¢
opportuno soffermarsi su cosa debba intendersi per «materia», visto che la legge non
fornisce elementi chiarificatori e non pare potersi utilizzare I’ampio concetto di «settore
dell’ordinamento», al quale lo stesso Ufficio centrale aveva pur fatto ricorso'!>. Infatti,
ne conseguirebbe la possibilita di concentrare anche richieste caratterizzate da una

12 Cfr. F. GABRIELE, Profili evolutivi della giurisprudenza costituzionale in materia di limiti alla
ammissibilita del referendum abrogativo, in AA.VV., Scritti in onore di Egidio Tosato, 11, Milano, 1984,
911.

113 M. LUCIANTI, Art. 75, cit., 312 ss.

114 Cosi M. LUCIANI, Art. 75, cit,, 313. L’A. rileva che, sebbene non potrebbe configurarsi una
contraddizione in termini normativi, dal momento che la maggioranza dei si ad un quesito avrebbe
comunque un esito abrogativo, persisterebbe una contraddizione quanto agli effetti politici e alla
valutazione della pronuncia popolare, con delle ricadute sulla piena legittimazione del risultato. Per R.
PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 204; V. BALDINI, L’intento dei promotori, cit., 153 sembra invece
comungque prevalere 1’obiettivo di garantire la chiarezza dei quesiti e la liberta del corpo elettorale.

115 Ord. 15 dicembre 1980, in tema di aborto, su cui si ritornera infra. Come rilevato da M. LUCIANI,
Art. 75, cit.,, 316 nt. 1, nel nostro ordinamento non & rinvenibile una concezione oggettiva € non
funzionale delle materie.
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debole comunanza di materia, mentre si tende a ritenere che debba esserci una
coincidenza di oggetto, sebbene al momento non si disponga di elementi sufficienti per
tentare di “quantificare”. Se, come sarebbe auspicabile, I’oggetto minimo della richiesta
fossero le disposizioni, I’Ufficio centrale sarebbe nelle condizioni di valutare in modo
piu lineare le condizioni di uniformita o analogia. Tuttavia, poiché sia 1’organo della
Cassazione che la Corte costituzionale, nell’esercizio dei controlli di rispettiva
competenza, hanno permesso che venissero presentati quesiti aventi ad oggetto
frammenti di disposizione, in un’ottica di “manipolazione”, il controllo ¢ diventato
ancora pitt complicato. Non potendo approfondire le problematiche legate ai referendum
manipolativi, ci si limita a porre ’attenzione sul rischio che, in tali ipotesi, I’Ufficio
centrale si sovrapponga al sindacato sull’omogeneita svolto dalla Corte costituzionale
nell’ambito del giudizio di ammissibilita''®. Rischi di sovrapposizione derivano anche
dall’indicazione legislativa attinente alla materia, che deve essere uniforme o analoga.
L’Ufficio centrale, nelle sue pronunce!'’, ha definito I’uniformita in termini di «identita
della richiesta nei suoi contenuti obiettivi» e [’analogia come «omogeneita» delle
«proposizioni legislative [...] anche se inserite in corpi normativi distinti». Dal
momento che la giurisprudenza costituzionale, a partire dalla sentenza n. 16 del 1978,
ha attribuito alla Corte costituzionale il sindacato sull’omogeneita, va notato che, seppur
I’Ufficio centrale svolge tale scrutinio nell’ambito di un controllo che nel procedimento
referendario assume una posizione diversa, si presenta il rischio che i due controlli
finiscano per sovrapporsi, in quanto 1’omogeneita risulta «funzionale ai medesimi esiti
cui la preordina la Corte costituzionale»!!®. Anche se I’Ufficio centrale si & preoccupato
di sottolineare la diversita di contenuto fra i due controlli'!®, resta fermo il fatto che
entrambi gli organi svolgono comunque un controllo sull’omogeneita, che in astratto
pone il problema delle ricadute istituzionali causate da una possibile “sconfessione” da
parte della Corte costituzionale di quanto stabilito dall’Ufficio centrale.

Una situazione cosi ambigua non consente di escludere cortocircuiti, ma una certa
prudenza dell’Ufficio centrale ha fatto si che non si verificassero gli scenari peggiori,
sia per quanto attiene alle divergenze tra 1’organo della Cassazione e la Corte
costituzionale in punto di omogeneita, sia per quanto attiene alla possibilita di distorcere
I’identita politica delle richieste!*°.

In una fase iniziale, I’Ufficio centrale nutriva anzi dei dubbi rispetto alla
legittimita costituzionale delle previsioni legislative inerenti al potere di concentrazione,
soprattutto in riferimento alla garanzia del «prevalere della effettiva maggioranza e di

116 Cfr. M. LUCIANI, Art. 75, cit., 314; R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 203.

"7 Cfr. spec. ord. 23 ottobre 1986, in materia di energia nucleare e la prima delle due ordd. datate 13
dicembre 1986, in materia di caccia.

18 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 317-318.

19 Cfr. le tre ordd. del 13 dicembre 1986, in cui ’Ufficio centrale afferma che la concentrazione «non
potrebbe giammai pregiudicare il controllo di ammissibilita, di diverso contenuto, riservato alla Corte
costituzionale».

120 Cfr. R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 201; M. LUCIANI, Art. 75, cit., 315; E. BETTINELLI, /
referendum nel “sistema” della . n. 352 del 1970, in AA.VV., Il referendum a livello regionale, locale,
circoscrizionale, Firenze, 1988, 27.
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una maggioranza formata senza distorsioni»'?!. Nel caso di specie, I’Ufficio centrale,
era stato chiamato a vagliare la legittimita di tre richieste referendarie - una presentata
dal partito radicale e due presentate dal Movimento per la vita - che intendevano
abrogare parzialmente la legge n. 194 del 1978, in materia di interruzione volontaria di
gravidanza. L’organo della Cassazione, con la prima ordinanza “preparatoria”!??,
peraltro utilizzata in maniera non corretta'®>, non aveva proposto la concentrazione
come previsto dalla legge ma, ritenendo di difficile e contradditoria applicazione la
disciplina in oggetto, aveva chiesto ai promotori le loro deduzioni rispetto alla
«prospettabilita di una eventuale questione di legittimita costituzionale dell’art. 32».
Con la successiva ordinanza del 15 dicembre 1980, I’Ufficio centrale ha ritenuto di non
poter procedere alla concentrazione, a causa dell’impossibilita di ridurre le richieste in
un unico quesito formulato «in termini dilemmatici», ma ha comunque rilevato una
serie di profili critici, esprimendo, pur indirettamente, senza sollevare questione di
legittimitd costituzionale della disciplina, i suoi dubbi in merito'?*. La Corte
costituzionale, tuttavia, non ha offerto chiarimenti sul puntom, non rispondendo alle
sollecitazioni dell’organo della Cassazione, limitandosi invece a osservare che il suo
compito consiste nel pronunciarsi sull’«ammissibilita delle singole richieste [...] come
dichiarate legittime da parte dell’Ufficio centrale» e che non ¢ possibile «applicare in
blocco» i criteri elaborati a partire dalla sentenza n. 16 del 1978, in particolare per
quanto attiene all’omogeneita. Nel caso di plurime richieste abrogative concorrenti
riguardanti la stessa legge, avrebbero potuto verificarsi degli «inconvenienti».

L’analisi dei casi piu rilevanti in punto di concentrazione e dei problemi in quelle
126 consente di trarre degli elementi utili per riflettere sull’impatto
dell’operato dell’Ufficio centrale sulla prosecuzione del procedimento referendario. Si
pensi alla vicenda dell’ordinanza del 23 ottobre 1986, con cui 1’organo della Cassazione
aveva proposto di concentrare due richieste in materia di caccia'*’, negandola poi con
I’ordinanza definitiva del successivo 13 dicembre. L’Ufficio centrale mostra di aver

occasioni emersi

121 Ord. 2 dicembre 1980, concernente le richieste in materia di interruzione volontaria di gravidanza.

122 La gia citata ord. 2 dicembre 1980, pronunciata ai sensi dell’art. 32, comma 4.

123 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 196.

124 Nell’ord. 15 dicembre 1980 I’Ufficio centrale ha sottolineato «le incoerenze sistematiche e le
incongruenze di risultati cui mette capo la vigente disciplina (talune delle quali sono rilevanti anche sul
piano della legittimita costituzionale) incidendo su fasi distinte ed ulteriori del procedimento referendario,
il cui controllo non ricade entro la sfera delle attribuzioni nel presente momento esercitate dall’Ufficio
centrale per il referendum» e cosi «resta [...] salva la potesta di altri organi competenti di rilevare — ove
del caso, anche d’ufficio — eventuali sospetti di incostituzionalita», in riferimento all’ipotesi, non
disciplinata, in cui il referendum debba svolgersi contemporaneamente su quesiti distinti o contrapposti,
ma che abbiano ad oggetto lo stesso provvedimento legislativo.

125 Cfr. Corte cost. sent. 26 del 1981.

126 Cfr. R. PINARDI, Ufficio centrale, cit., 197 ss.

127 Richieste aventi ad oggetto alcuni articoli della legge 968 del 1977 e I’art. 842 c.c., in quanto «le
due richieste abrogative appaiono [...] convergenti all’unica finalitd di espungere dall’ordinamento
giuridico I’intera normazione fondata sul presupposto dell’attuale disciplina permissiva della caccia [...]
onde la loro concentrazione ¢ doverosa per concretizzare un solo quesito complesso, ma organico e
coerente tale da agevolare la scelta dei votanti». Quanto al dibattito dell’epoca, cfr. le posizioni critiche
verso la concentrazione di C. CHIOLA, Ufficio centrale e quesiti referendari, in AA.VV., Referendum
sulla caccia : problemi vecchi e nuovi, Perugia, 1986, 28; A. CLARIZIA, Omogeneita e coerenza dei
quesiti referendari, ivi, 204.
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accolto le tesi sostenute, nelle memorie depositate, dai promotori, secondo cui i due
quesiti riguardavano disposizioni legislative «diverse» in quanto «racchiuse in due testi
normativi diversi € non coevi» e soprattutto «per contenuto obiettivo». Sempre con
ordinanza del 23 ottobre 1986, L’Ufficio centrale aveva proposto di concentrare tre
quesiti abrogativi aventi ad oggetto, in senso ampio, la realizzazione e il funzionamento
di centrali nucleari, ritenendoli omogenei nel senso indicato dalla Corte costituzionale,
poiché riguardavano «un problema unitario» e si proponevano «l’unico obiettivo di
precludere la possibilita dell’istituzione e del funzionamento delle centrali nucleari nel
territorio nazionale»'?®. Per i promotori, invece, il quesito risultante dalla
concentrazione sarebbe stato «eterogeneo, e, quindi, insuscettibile di unica risposta da
parte dell’elettore», la cui liberta di scelta sarebbe stata «compromessa». L’Ufficio
centrale, con la successiva ordinanza del 13 dicembre, pur ribadendo che, in presenza
dei presupposti, la concentrazione costituisce un obbligo e sottolineando I’esistenza di
un «tema centrale, oggetto dei tre referendum», aveva deciso di mantenere i quesiti
distinti. L’organo della Cassazione aveva invece disposto la concentrazione nel 1999, in
relazione a due proposte identiche in materia di legge elettorale e in relazione a due
richieste attinenti alle stesse disposizioni in materia di leggi sul finanziamento pubblico
ai partiti'?®. Un altro caso si ¢ verificato piu di recente, nell’ambito dei sei referendum
sui “beni comuni”!. In particolare, erano stati proposti tre quesiti in materia di acqua
pubblica e I’Ufficio centrale aveva richiesto, con I’ordinanza interlocutoria del 29
ottobre 2010, di concentrare i due che avevano ad oggetto, in tutto o in parte, ’art. 23-
bis del “decreto Ronchi-Fitto”!3!, proponendo altresi una denominazione unitaria'??. I
promotori delle due iniziative hanno invece sostenuto che la diversita dell’oggetto
ostasse alla concentrazione. Successivamente ad alcune correzioni formali e alla
conferma delle denominazioni, 1’Ufficio centrale ne ha riconosciuto la conformita alla
legge.

Cercando di sistematizzare, sembra che 1’Ufficio centrale valuti «in maniera
comparata il grado di affinita delle singole richieste che sono state disgiuntamente
proposte al voto popolare»'3?, seguendo una ratio assimilabile a quella elaborata dalla
Corte costituzionale fin dalla sentenza n. 16 del 1978 sul limite dell’omogeneita. Ad
assumere un valore determinante ¢ quindi la citata sentenza n. 26 del 1981, in cui la
Corte costituzionale, di fronte ai dubbi sulla legittimita costituzionale del potere di
concentrazione, manifestati indirettamente dall’organo della Cassazione, ha affermato
che agli «inconvenienti» dati dalla coesistenza di piu referendum aventi ad oggetto la

128 Sulla debolezza della proposta di concentrazione E. BETTINELLI, Referendum sul nucleare. Tre
quesiti, una sola questione (con Postilla, a prima lettura), in Foro italiano, 1987, 402 ss.

129 Concentrazione proposta con ord. 28 ottobre 1999 e disposta con ord. del 7 dicembre 1999. Nel
primo caso le proposte concernevano ’abrogazione dell’attribuzione con metodo proporzionale del 25%
dei seggi per I’elezione della Camera e nel secondo 1’eliminazione degli artt. 1, 2, e 3 della legge 157 del
1999.

130 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 326 ss. Per la questione che qui interessa, spec.
342-343.

131 Decreto-legge n. 135 del 2009, convertito con legge di conversione n. 166 del 2009.

132 «Servizio idrico integrato. Forme di gestione e procedure di affidamento in materia di risorse
idriche. Abrogazione di norme». Sulla denominazione dei quesiti v. altresi infra.

133 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 203.
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stessa legge, si possa porre rimedio affidandosi «alla maturita degli elettori» e a «futuri
interventi del legislatore». Tralasciando il vago riferimento «alla maturita degli
elettori», che gia aveva lasciato perplessi i primi commentatori'** e nell’impossibilita di
intervenire con una pronuncia additiva'®, sebbene in dottrina non fosse mancato chi
aveva sostenuto questa soluzione'*®, I’opzione preferibile sarebbe stata la modifica e
’integrazione legislativa della disciplina vigente'*’, in modo da evitare una volta per
tutte situazioni di ambiguita o di interferenza fra organi, scongiurando al contempo il
verificarsi di situazioni in cui si fosse chiamati ad esprimersi contemporaneamente su
due o piu quesiti tra loro equivoci e incoerenti e che all’esito della consultazione
emergessero risultati incerti o contraddittori.

Con gli strumenti di cui si dispone, nella consapevolezza delle incertezze che un
concetto quale quello dell’omogeneita implica, situato com’¢ sul crinale che separa
giudizio di legittimitd e giudizio di ammissibilitd, un ruolo rilevante nell’evitare
eventuali conflitti ¢ rimesso alla prudenza e alla saggezza non degli elettori, ma della
Corte costituzionale e dell’Ufficio centrale'?®, che, almeno su questo fronte, hanno
dimostrato, nei limiti consentiti da una disciplina cosi imprecisa, di svolgere il loro
ruolo evitando irrimediabili sconfinamenti, seppur fermandosi a volte molto al limite.

5. Del “dare un nome” alle richieste referendarie e delle problematiche che tale
potere sottende

L’ultima competenza che spetta all’Ufficio centrale nell’ambito del giudizio di
legittimita delle proposte di referendum abrogativo consiste, «sentiti i promotori», nello
stabilire «la denominazione della richiesta di referendum da riprodurre nella parte
interna delle schede di votazione, al fine dell’identificazione dell’oggetto del
referendumy. Cosi dispone il comma 7 dell’art. 32, aggiunto dall’art. 1 della legge n.
173 del 1995, che ha modificato la legge di attuazione. Tale intervento era indirizzato a
soddisfare «esigenze di trasparenza e di comunicazione [...] facilitando all’elettore
I’espressione del voto»!®, collocandosi in una fase caratterizzata da consultazioni
referendarie frequenti, nonché vertenti su molteplici richieste contestuali, spesso di
difficile comprensibilita. Una riforma in tale direzione era stata auspicata da una parte

13% F. MODUGNO, Rassegna critica delle sentenze sul referendum, in Giurisprudenza costituzionale,
1981, 1, 2106.

135 F. CERRONE, Ufficio centrale, comitato promotore e concentrazione dei quesiti referendari, in
Diritto e Societa, 1981, 613 ss.

136 F, MODUGNO, Rassegna critica, cit., 2106-2107, pur riconoscendo che la questione avrebbe dovuto
essere risolta dal legislatore, riteneva che in quel momento «coerenza avrebbe imposto [...] che la Corte
si fosse data carico dell’incompiutezza della disciplina legislativa e, dopo aver sollevato dinnanzi a sé la
questione di costituzionalita dell’art. 32 e forse anche dell’art. 34 [...] avesse con sentenza aggiuntiva
proceduto all’indicazione dei criteri e degli organi (la Corte stessa, ovvero 1’Ufficio centrale) deputati pro
tempore a fino ad intervento legislativo, a procedere alla fissazione dell’ordine cronologico dei vari
referendum».

137 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 209-210.

138 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 318.

139 P CIARLO, Intento referendario, ammissibilitd e comunicazione politica, in AA.VV., Il giudizio di
ammissibilita, cit., 109.
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della dottrina'*’, e valutata anche con un certo favore!*!, ma si rivela presto portatrice di
ulteriori incertezze'*?.

Va, in prima battuta, rilevato che il comma 7 dell’art. 32 pud essere applicato
qualora la richiesta rimessa al controllo dell’Ufficio centrale sia al contempo dichiarata
legittima. Pertanto, la denominazione viene stabilita in una fase successiva rispetto a
quella della formazione dell’intento referendario. Infatti, in caso di iniziativa popolare,
la denominazione non ¢ riportata sui moduli di raccolta delle firme ed ¢ anzi stata
avanzata 1’ipotesi'*® che i promotori esplicitassero I’intento gia sui moduli di raccolta
firme. Come d’altra parte sottolineato'**, cido richiederebbe un’apposita modifica
legislativa: la denominazione del referendum non puo ritenersi un «surrogato di
motivazione» della richiesta'*’. Guardando alla disposizione che ha introdotto la
denominazione, non si rinvengono inoltre elementi da cui ricavare con quale atto
I’Ufficio centrale sia chiamato a stabilirla, sebbene ’organo della Cassazione abbia
ritenuto, gia nelle prime applicazioni, di utilizzare la stessa ordinanza attraverso cui si
pronuncia sulla legittimita delle richieste!#S.

In secondo luogo, ai fini della comprensione dei passaggi del procedimento

referendario, e, secondo alcuni, anche dei momenti successivi al voto'#’, va individuato

140 Cfr. P. CARNEVALE, F. MODUGNO, Divagazioni in tema di referendum abrogativo e di giudizio di
ammissibilita delle proposte di abrogazione popolare a diciotto anni dalla sent. n. 16 del 1978, in
AA.VV., Il giudizio di ammissibilita, cit., 68-69. Sulla stessa linea G.M. SALERNO, Alcune considerazioni
in tema di effetti consequenziali del referendum “di principio” in materia elettorale, in Giurisprudenza
italiana, 1996, IV, 289 e 295 ss.; A. PERTIC, 1] giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, in R.
ROMBOLI (cur.) Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1996-1998), Torino, 1999, 462; G.
AZZARITL, La resistibile ascesa del referendum sui sistemi elettorali: sull’ ammissibilita del quesito
dichiarata dalla Corte costituzionale, in Giurisprudenza costituzionale, 1999, 1283. A. PERTICI, [/
referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 500, ricostruendo, di recente, i passaggi fondamentali
del procedimento referendario definisce «di rilevante impatto» 1’attribuzione all’Ufficio centrale del
potere di denominazione.

141 Cfr, T. MARTINES, Diritto costituzionale’®, Milano, 2000, 328: G. M. SALERNO, Alcune
considerazioni, cit., 295-6. Quest’ultimo, in particolare, sottolineava che «la recente innovazione
legislativa ha fatto emergere a livello normativo il vero oggetto del referendum», in modo da «rendere
politicamente piu trasparente e giuridicamente piu delimitata la vera questione dilemmatica e di principio
sottoposta alla consultazione popolare».

142 Cfr. M. LUCIANIL, Art. 75, cit., 265; P. CARNEVALE, Nuove incertezze e problemi inediti per il
referendum abrogativo al varco del nuovo millennio, fra oscillante assetto del regime dei controlli e
interferenza da delegificazione, in F. MODUGNO, G. ZAGREBELSKY (cur.), Le tortuose vie
dell’ammissibilita referendaria, Torino, 2001, 46; F. MODUGNO, Ancora una rassegna sull’ ammissibilita
dei referendum abrogativi, in Giurisprudenza costituzionale, 2001, 1810 ss.

143 P, CIARLO, Intento referendario, ammissibiliti e comunicazione politica, cit., 109 ss., spec. 112.

14 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 265, nt. 25.

145 L. PALADIN, Profili problematici della giurisprudenza costituzionale nell’ammissibilita del
referendum, in AA.VV., Il giudizio di ammissibilita, cit., 18. Sulla possibilita di motivare la richiesta
referendaria si ritornera infra.

146 Cfr. ord. 26 novembre ¢ 11 dicembre 1996, ord. 1 dicembre 1998 e ord. 7 dicembre 1999 (poi
modificata dall’ord. del 21 dicembre successivo per quanto attiene alla denominazione attribuita al
referendum abrogativo sulla disciplina dei termini processuali). Cfr. R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit.,
214; G.M. SALERNO, Alcune considerazioni in tema di effetti consequenziali del referendum “di
principio” in materia elettorale, in Giurisprudenza italiana, IV, 295-296.

147 Una parte della dottrina ritiene che la denominazione esprima comunque un indirizzo rispetto alla
legislazione successiva alla consultazione referendaria. Cfr. G. M. SALERNO, Alcune considerazioni, cit.,
296-297; A. P1ZZORUSSO, Anomalie e incongruenze della normativa costituzionale ed ordinaria in tema
di referendum abrogativo, in AA.VV., Il giudizio di ammissibilita, cit., 116.
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quale sia il contenuto del potere di denominazione di cui I’Ufficio centrale dispone e a
quali limiti sia sottoposto. Stando alla lettera della legge, 1’organo della Cassazione fissa
la denominazione della richiesta di referendum, che serve all’«identificazione
dell’oggetto del referendum». Sembra quindi che la richiesta da denominare e I’oggetto
da identificare non coincidano, ponendo I’interrogativo per cui la denominazione debba
interessare le disposizioni oggetto della richiesta o le norme oggetto dell’eventuale
abrogazione referendaria'®®, Nel caso in cui la denominazione riguardasse le mere
disposizioni, se la richiesta concernesse una sola disposizione, 1’Ufficio centrale
dovrebbe adottare come denominazione della richiesta quella gia data dal legislatore; se
invece essa mancasse o la richiesta riguardasse disposizioni plurime, 1’Ufficio centrale
dovrebbe individuare i contenuti comuni e sintetizzarli. Nel diverso caso in cui si
assumesse che la denominazione serve ad identificare le norme oggetto di eventuale
abrogazione, 1’organo finirebbe per ragionare sugli effetti del referendum, cosi
occupando uno spazio di controllo che non gli spetta, essendo infatti questa una
valutazione svolta dalla Corte costituzionale, oltretutto rischiando di distorcere la
volonta popolare.

Se, da una parte, si ¢ ritenuto che I’esercizio del potere di denominazione fosse in
qualche modo destinato a tradursi in una riflessione sugli esiti dell’eventuale
abrogazione referendaria'®®, 1’Ufficio centrale ha fin da subito negato che,
nell’esercitare tale potere, potesse giungere «ad esplicitare quale sia 1’assetto normativo
che i promotori si ripromettono di conseguire»'>’. L ordinanza del 18 dicembre 1996,
da cui ¢ tratta la citazione, era stata preceduta dall’ordinanza dell’11 dicembre, in cui
I’Ufficio centrale era chiamato a pronunciarsi su una richiesta di abrogazione parziale
del dP.R. n. 309 del 1990'!, dichiarando legittima la richiesta e stabilendo la
denominazione del referendum!>2. I promotori, con una memoria, avevano chiesto di
modificare la denominazione, in quanto non corrispondente all’«intento abrogativo»!>3,
ma 1’Ufficio centrale, con la suddetta ordinanza del 18 dicembre, non ne ha condiviso
I’impostazione. Sosteneva infatti 1’Ufficio centrale che lo scopo della denominazione
consiste nel «rendere possibile all’elettore di cogliere a prima lettura il significato
dell’oggetto del referendumy, ritenendosi quindi «necessario e sufficiente» che essa
«contenga una chiara e sintetica indicazione del testo della norma di cui si propone
I’abrogazione». Al di 1a del caso di specie, in cui forse la denominazione non indicava

148 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 265-267.

1499 Cfr. P. CARNEVALE, Nuove incertezze, cit., 39 ss.; ID., Noterelle in tema di motivazione della
richiesta di referendum abrogativo, interpretazione della sua ratio e intendimenti soggettivi dei
promotori nel giudizio di ammissibilita delle proposte ablatorie popolari, in A. RUGGERI (cur.), La
motivazione delle decisioni della Corte costituzionale. Atti del seminario di Messina del 7-8 maggio
1993, Torino, 1994, 418 ss.

150 Ord. 18 dicembre 1996. R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 212-213.

51 TU leggi in materia di disciplina degli stupefacenti € sostanze psicotrope, prevenzione, cura €
riabilitazione dei relativi stati di tossicodipendenza.

152 “Droghe leggere: esclusione dei derivati della canapa indiana (come hashish e marijuana) dalle
droghe proibite”.

133 Per i promotori, I’intento non era, come desumibile dalla denominazione, quello della mera
liberalizzazione, ma quello di regolamentare innovativamente le attivita connesse alle droghe leggere,
come peraltro ricostruito in Corte cost., sent. 27 del 1997.
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in modo sufficientemente chiaro su cosa vertesse la proposta di ablazione popolare, cio
che piu rileva ai nostri fini ¢ che I’organo della Cassazione abbia affermato che il potere
di denominazione non deve «estendersi fino ad esplicitare quale sia 1’assetto normativo
che i promotori si ripromettono di conseguire», cosi illustrando la principale ragione del
rigetto dell’istanza'>.

Si puo, in linea di massima, affermare che I’organo della Cassazione sia molto
cauto nell’accogliere le richieste di modifica della denominazione provenienti dai
promotori. La denominazione non deve trasformarsi nell’illustrazione della volonta
ablatoria dei promotori e deve essere orientata a chiarire il quesito, sebbene non sia
possibile a priori escludere sviamenti rispetto a questo obiettivo. Sul punto, puo essere
interessante osservare quanto recentemente accaduto rispetto alla denominazione dei
quesiti in materia di giustizia, eutanasia e cannabis!*.

Per quanto attiene ai referendum sulla giustizia'>®, 1’Ufficio centrale ha
riconosciuto la legittimita dei sei quesiti e, oltre a correggere alcuni errori materiali, ha
proceduto alla denominazione. Relativamente ai quesiti aventi ad oggetto le misure
cautelari'®’, la separazione delle carriere!®, i consigli giudiziari'>® e la responsabilita
civile dei magistrati'®®, 1’Ufficio centrale ha accolto i suggerimenti dei promotori.
Tuttavia, nel caso del quesito sulla responsabilita civile, I’accoglimento della proposta
di denominazione dei promotori non ha favorito la chiarezza'®': I’aggiunta del
riferimento alla responsabilita «diretta» ha infatti reso il quesito maggiormente
equivocabile, poiché, diversamente da quanto stabilito nel titolo, dall’oggetto emergeva
che non si intendeva sostituire la responsabilita dello Stato con quella diretta del
magistrato, bensi, tramite le ormai consuete operazioni di “ritaglio”, aggiungere 1’azione

134 Cfr. in questo senso P. CIARLO, Intento referendario, cit., 109, per cui la denominazione deve

avvenire «sulla base del quesito e non riguarda I’intento». Sul problema delle conseguenze di una
imprecisa o errata denominazione del quesito, qui solo evocato, si ritornera a breve.

155 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 511-514.

156 V. ord. interlocutoria 26 ottobre 2021 e ord. definitiva 29 novembre 2021.

157 La denominazione proposta era “Abrogazione dell’ultimo inciso dell’art.274, commal, lettera c),
codice di procedura penale, in materia di misure cautelari e, segnatamente, di esigenze cautelari, nel
processo penale”, mentre quella accolta su suggerimento dei promotori: “Limitazione delle misure
cautelari: abrogazione dell’ultimo inciso dell’art. 274, comma 1, lett c¢), codice di procedura penale, in
materia di misure cautelari e, segnatamente, di esigenze cautelari, nel processo penale”.

158 "Ufficio centrale ha proposto di integrare il quesito col riferimento alle successive modifiche del
d.Igs. n. 106 del 2006 e di denominarlo «abrogazione delle norme in materia di ordinamento giudiziario
concernenti il passaggio delle funzioni giudicanti a quelle requirenti e viceversa nella carriera dei
magistrati ordinari». Ha accolto poi la denominazione suggerita dai proponenti: «separazione delle
carriere: abrogazione delle norme in materia di ordinamento giudiziario concernenti il passaggio dalle
funzioni giudicanti a quelle requirenti e viceversa nella carriera dei magistrati ordinari».

159 La denominazione “abrogazione di norme in materia di composizione del Consiglio Direttivo della
Cassazione e dei Consigli Giudiziari e delle competenze dei membri laici che ne fanno parte” viene
modificata, come suggerito dai promotori, in “partecipazione dei membri laici a tutte le deliberazioni del
Consiglio direttivo della Corte di cassazione e dei Consigli giudiziari. Abrogazione di norme in materia di
composizione del consiglio direttivo della Cassazione e dei Consigli Giudiziari e delle competenze dei
membri laici che ne fanno parte”.

160 La denominazione “abrogazione di norme processuali in tema di responsabilita civile dei magistrati
per danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie” ¢ stata modificata secondo i suggerimenti dei
promotori in “Responsabilita civile diretta dei magistrati: abrogazione di norme processuali in tema di
responsabilita civile dei magistrati per danni cagionati nell’esercizio delle funzioni giudiziarie”.

161 Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 512.
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del danneggiato nei confronti del magistrato, tenendo ferma quella verso lo Stato.
L’Ufficio centrale ha invece respinto i suggerimenti dei promotori relativi alla
denominazione dei quesiti concernenti I’incandidabilita!®? e il CSM'®*. Nel primo caso,
I’Ufficio centrale ha respinto la denominazione proposta dai promotori in quanto faceva
leva sulla natura sanzionatoria della incandidabilita, mentre «nulla induce ad asserire
che I’incandidabilita ivi stabilita abbia natura sanzionatoria [...] inoltre, la formula
proposta [...] appare foriera di equivoci, inducendo a ritenere che il diritto di ricoprire
cariche elettive e di governo sia conseguenza della sentenza definitiva di condanna».
Nel secondo caso, I’Ufficio centrale ha invece respinto la denominazione suggerita
poiché «fuorviante, in quanto l’istituto del referendum, a norma dell’art. 75 Cost.,
inerisce esclusivamente all’abrogazione di norme, mentre la “riforma” implica
I’introduzione nell’ordinamento di nuovi contenuti normativi o la rielaborazione di
quelli enucleabili dalle norme in vigore e, dunque, un’operazione di natura giuridica ben
diversa». Per quanto attiene al quesito sull’eutanasia legale, I’Ufficio centrale ha
respinto la modifica di denominazione proposta dai promotori'®*, che vi esplicitavano il
principio della «disponibilita della propria vita mediante consenso libero, consapevole e
informato», nella prospettiva del definitivo superamento della prospettiva del codice
Rocco e della valorizzazione delle aperture della sentenza n. 242 del 2019. Per I’organo
della Cassazione, tale titolo non trovava rispondenza nell’oggetto e non offriva
chiarimenti, poiché «l’indicazione di un bilanciamento fra diritti di pari dignita
costituzionale [...] diversamente da quanto affermato dai promotori, non trova
fondamento nella sentenza n. 242/2019 della Corte cost., né ¢ rispettoso dei limiti di un
quesito di natura abrogativa, spingendosi piuttosto sul terreno di scelte eventualmente
spettanti agli organi istituzionalmente competenti all’adozione di una disciplina
organica della materia». La legittimita del referendum sulla cannabis & stata
165 166 ¢ dopo aver accolto il

pronunciata ™ in seguito all’integrazione del quesito

162 T *Ufficio centrale, che aveva proposto la denominazione “abrogazione del Testo unico delle
disposizioni in materia di incandidabilita e di divieto di ricoprire cariche elettive di Governo conseguenti
a sentenze definitive di condanna per delitti non colposi”, ha respinto quella proposta dai promotori
“Abrogazione degli effetti sanzionatori extra-penali con riferimento al diritto di ricoprire cariche elettive e
di governo in conseguenza di sentenze definitive di condanna per delitti non colposi, di cui al d.Igs.
235/2012”.

163 La denominazione proposta dall’Ufficio centrale era “Abrogazione di norme in tema di elezioni dei
componenti del Consiglio Superiore della Magistratura”. Non ¢ stata accolta quella proposta dai
promotori: “Riforma delle elezioni dei membri togati del Consiglio superiore della magistratura.
Abrogazione di norme in tema di elezioni dei componenti del consiglio superiore della magistratura”.

164 V. ord. interlocutoria 30 novembre 2021 e ord. definitiva 15 dicembre 2021. Questa la
denominazione dell’Ufficio centrale: “abrogazione parziale dell’art 579 del codice penale (omicidio del
consenziente)”. I promotori avevano invece suggerito: “abrogazione parziale dell’art 579 del codice
penale (omicidio del consenziente) — disponibilita della propria vita mediante consenso libero,
consapevole e informato”. Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 513; G. RAZZANO, Le
incognite del referendum c.d. «sull’eutanasiay, fra denominazione del quesito, contenuto
costituzionalmente vincolato e contesto storico, in Consulta Online, 111/2021, 973 ss.; ID., Quali
implicazioni per il giudizio di ammissibilita dopo I’ordinanza dell Ufficio centrale per il referendum, che
ha dichiarato legittima la denominazione «abrogazione parziale dell’art. 579 c.p. (omicidio del
consenziente)» e ha respinto «Disponibilita della propria vita mediante consenso libero, consapevole e
informato»?, in Consulta Online, 1/2022, 86 ss.

165 Ord. interlocutoria 15 dicembre 2021; ord. definitiva 11 gennaio 2022.
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suggerimento di modifica della denominazione proveniente dai promotori'®’. Questa pil

recente casistica conferma la tendenza dell’Ufficio centrale ad attribuire una
denominazione quanto piu possibile oggettiva del quesito — al netto di “incidenti” che di
certo la normativa vigente non fa nulla per scongiurare — cercando di non esporsi al
rischio di tramutare I’attribuzione del titolo in un’occasione per i promotori per
esplicitare il proprio intento abrogativo.

Rispetto alla questione della posizione assunta dalla Corte costituzionale nei
confronti della denominazione operata dall’Ufficio centrale, va rilevato che, in alcuni
casi'®®, la Corte si & appoggiata alla denominazione per interpretare le richieste
referendarie, mentre in altri se ne ¢ servita, pur con cautela'®, per trarne, di riflesso,
argomenti nel senso della loro disomogeneita e contraddittorieta. La Corte
costituzionale, nella sentenza n. 37 del 2000, ha tuttavia esplicitamente affermato, nello
specifico caso di un referendum in materia di ordinamento giudiziario, che la
denominazione appariva «non del tutto adeguata, e in sostanza eccedente, rispetto alla
oggettiva portata delle abrogazioni proposte», sottolineando che ¢ la «portata oggettiva
del quesito, e non gia la corrispondenza ad essa del titolo attribuito, che costituisce
elemento decisivo» per ritenere ammissibile la richiesta di referendum. Per la Corte
costituzionale, la denominazione della richiesta abrogativa operata dall’Ufficio centrale
pare quindi dover individuare il thema decidendum che il «quesito referendario
obiettivamente incorpora»'’’,

L’attribuzione del potere di denominazione all’Ufficio centrale, sorretta da
un’esigenza di chiarezza e trasparenza, finisce per non soddisfarla pienamente, sia a
causa del tenore testuale della sua previsione, sia a causa della fisionomia assunta dai
quesiti referendari. La denominazione infatti interviene in un momento successivo
all’avvio del procedimento referendario e la lettera della legge pare non consentire di
affermare inequivocabilmente se la denominazione debba riguardare, riassumendo, le
disposizioni o gli effetti dell’abrogazione, e quindi le norme'’!. Bisogna inoltre
confrontarsi con [’esistenza di una corposa giurisprudenza che ha ammesso i
referendum manipolativi!’?, sulla quale non & possibile soffermarsi ulteriormente in
questa sede, che ha reso ancor piu difficile il raggiungimento dell’obiettivo della
chiarezza.

166 Viene precisato che le modifiche all’art 73 co 4 introdotte dall’art 4-bis del decreto-legge n. 272
del 2005 erano state dichiarate illegittime da Corte cost., sent. 32 del 2014, per cui trovava applicazione
I’art 73 del medesimo DPR e le relative tabelle in quanto mai validamente abrogati, nella formulazione
precedente alle modifiche apportate”.

167 La denominazione proposta dall’Ufficio centrale “abrogazione parziale di disposizioni penali e di
sanzioni amministrative in materia di produzione e traffico illecito di sostanze stupefacenti o psicotrope”,
viene modificata, in seguito ai suggerimenti dei promotori, in “abrogazione parziale di disposizioni penali
e di sanzioni amministrative in materia di coltivazione, produzione e traffico illecito di sostanze
stupefacenti o psicotrope.

168 Cfr. Corte cost., sent 18 e 19 del 1997.

169 Cfr. Corte cost., sent. 40 e 43 del 2000.

170 Corsivo nostro. Corte cost, sent. n. 19 del 1997, riferita all’individuazione della “denominazione
imposta”. V. R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 211.

171 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 267.

172 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 267; G. AZZARITI, La resistibile ascesa, cit., 1283.
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Si concorda tuttavia con chi propende per una configurazione oggettiva della
denominazione del referendum abrogativo'’®, escludendo che essa possa enucleare gli
effetti dell’eventuale abrogazione referendaria!’™. Si ritiene comunque che,
nell’applicare 1 criteri di ammissibilita stabiliti a partire dalla sentenza n. 16 del 1978,
radicati nell’esigenza di chiarezza, omogeneita ed esaustivita del quesito,
nell’individuare 1’oggetto della richiesta referendaria, la Corte costituzionale non resti
vincolata dalla denominazione attribuita dall’Ufficio centrale!”. Infatti, spostando
I’attenzione su un piano piu generale, si rileva come una giurisprudenza costituzionale
consolidata, a partire dalla sentenza n. 10 del 1972, abbia messo in chiaro 1’autonomia
del giudizio di legittimita e del giudizio di ammissibilita delle richieste referendarie, e
quindi dei controlli rispettivamente effettuati e delle loro risultanze'’®. L’organo della
Cassazione non ¢ chiamato a verificare ’omogeneita, la chiarezza e 1’esaustivita della
richiesta referendaria: nell’individuazione della denominazione non ¢ insito un implicito
riscontro di tali elementi. E pur vero che, di fronte a quesiti disomogenei o non chiari,
I’Ufficio centrale sia pressoché costretto a compiere quella che ¢ stata definita una
«acrobazia interpretativa>>177 nel rinvenire una inesistente sintesi fra le richieste, o nel
mettere in luce alcune questioni presenti e non altre. Il controllo di ammissibilita, in tali
casi, diviene ancora pill necessario, € non pud ammettersi che il suo svolgimento sia in
qualche modo vincolato dalla denominazione dell’oggetto del referendum. Puo anche
accadere, come anticipato, che I’Ufficio centrale individui una denominazione errata o
poco centrata, configurando un vizio non imputabile ai promotori. Nella gia citata
sentenza n. 37 del 2000, la Corte costituzionale aveva censurato 1’Ufficio centrale per
aver attribuito una denominazione inadeguata, affermando che elemento decisivo per
dichiarare I’ammissibilita del quesito referendario fosse la sua portata oggettiva e non la
sua corrispondenza con il titolo, non mancando di auspicare un’opportuna modifica
legislativa anche allo scopo di rispondere al problema dell’eventuale attribuzione di una
denominazione errata. Vi ¢ chi ha ritenuto che la disciplina vigente sia in contrasto con
la Costituzione: si & ipotizzato'’® che in un caso del genere la Corte costituzionale
potesse sollevare davanti a se stessa una questione di legittimita degli artt. 32 e 33 della
legge di attuazione del referendum, nella misura in cui non le era consentito rinviare
all’Ufficio centrale affinché quest’ultimo formulasse una piu corretta denominazione ai
fini del suo giudizio sull’ammissibilita ed & stato sottolineato'”® che la disciplina
vigente, “costringendo” la Corte costituzionale a vagliare 1’ammissibilita del quesito

173 R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 212.

174 A. MORRONE, Riflessioni problematiche sulla “denominazione” della richiesta referendaria, in
Giurisprudenza italiana, 2000, 1555.

175 Si esprimono in questo senso P. CARNEVALE, Nuove incertezze, cit., 41 ss.; G. M. SALERNO, Alcune
considerazioni, cit., 296-7; A. MORRONE, Riflessioni problematiche, cit., 1557; R. PINARDI, L Ufficio
centrale, cit., 214-215. M. LUCIANI, Art. 75, cit., 267-268 ritiene che la legge non offra risposte sicure.

176 P, CARNEVALE, Richiesta di referendum abrogativo, intervento legislativo sopravvenuto e
«blocco» delle operazioni referendarie. Nuovi spunti di riflessione alla luce di un recente intervento del
Capo dello Stato e di taluni sviluppi della giurisprudenza costituzionale, in Giurisprudenza italiana,
1993, V, 266.

177 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 215, nt. 436.

178 A. MANGIA, Referendum, cit., 295 nt. 42.

179 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 267-268.
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anche quando erroneamente denominato, provoca, distorcendo la volonta referendaria,
una violazione degli artt. 48 e 75 della Costituzione. Il pericolo di distorsione della
volonta referendaria in caso di pronuncia di ammissibilita rispetto ad una richiesta
erronecamente denominata sarebbe particolarmente concreto nel caso in cui si
condividesse la posizione di chi sostiene che la denominazione rilevi rispetto alla
ricostruzione dell’intento referendario'®®. Tuttavia, non si condivide questa
impostazione e sul punto si puo richiamare 1’art. 35 della legge n. 352 del 1970, in cui si
afferma che la votazione ha ad oggetto solamente il quesito, implicando 1’esclusione
dell’ipotesi che il voto coinvolga in qualche modo la denominazione e, non essendoci
voto sulla denominazione, essa non dovrebbe essere oggetto nemmeno di attivita
interpretativa. Si potrebbe, a questo proposito, istituire un parallelismo tra
denominazione e titolo della legge, che, come sancito dalla giurisprudenza di merito,
non integra, né fa parte del testo legislativo e non vincola I’interprete. Alla stregua dei
lavori preparatori, avrebbe un mero valore interpretativo non limitativo del significato
del testo'®'. In concreto, non puo tuttavia escludersi che una denominazione erronea o
non chiara possa distorcere la volonta di chi intende votare.

Si puo forse affermare che i condivisibili obiettivi di chiarezza e trasparenza alla
base della riforma del 1995, che ha aggiunto il comma 7 all’art. 32, non sono stati
pienamente raggiunti, soprattutto a causa di una certa indeterminatezza e lacunosita
testuale che ha reso, nelle situazioni piu problematiche, piuttosto incerto 1’operare
dell’Ufficio centrale e della Corte costituzionale. Finché non interverra un’auspicata
modifica legislativa o una pronuncia della Corte costituzionale, non ci si puo che
affidare, anche in questo caso, ad un esercizio dei controlli, da parte di Ufficio centrale e
Corte costituzionale, il pil possibile rispettoso dei reciproci spazi'®?. E altresi necessaria
una presa d’atto: nonostante le pretese di oggettivita, nella denominazione del quesito ¢
insita la capacita di orientare il corpo referendario, e per questo andrebbero ancor pil
attentamente vagliati 1 suggerimenti di modifica provenienti dai promotori,
scongiurando il rischio che il potere di denominazione si tramuti in un potere “di
contrattazione”.

66

6.1. La cangiante fisionomia del giudizio sull’abrogazione sufficiente nell’“eta

dell’oro” del referendum

L’art. 39 della legge n. 352 del 1970, nell’ambito delle funzioni esercitate
dall’Ufficio centrale, ha posto notevoli questioni di carattere teorico-interpretativo

180Cfr. C. CHIOLA, Introduzione, in Politica del diritto, 2/11999, 271.

181 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 268. In dottrina, in questo senso, cfr. A. BALDASSARRE, Titolo della legge
e forza di legge, in Giurisprudenza costituzionale, 1965, 1635 ss. Di diverso avviso rispetto all’estraneita
della denominazione dal voto e quindi dall’attivita interpretativa F. MODUGNO, Ancora una rassegna, cit.,
1811.

182 Cfr. le posizioni di P. CARNEVALE, Nuove incertezze, cit., 44 ss.; A. MORRONE, Riflessioni
problematiche, cit.,, 1557. M. LUCIANI, Art. 75, cit,, 267, nt. 30, ritiene che anche una
procedimentalizzazione del confronto tra Ufficio centrale e Corte costituzionale non assicuri comunque
un corretto esplicarsi delle rispettive competenze.
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concernenti la sua corretta applicazione, di grande impatto rispetto al procedimento
referendario, dal momento che prevede il giudizio sulla sufficienza di un’abrogazione
nel determinare la cessazione delle operazioni referendarie.

Gia nell’ambito delle prime esperienze referendarie, la previsione per cui «se
prima della data dello svolgimento del referendum, la legge, o 1’atto avente forza di
legge, o le singole disposizioni di essi cui il referendum si riferisce, siano stati abrogati,
I’Ufficio centrale per il referendum dichiara che le operazioni relative non hanno piu
corso», si era dimostrata foriera di difficolta di non poco momento, portando a
interrogarsi sul come si dovesse procedere nel caso in cui la norma oggetto del quesito
fosse modificata, ma non abrogata, oppure nel caso in cui 1’abrogazione della norma
fosse seguita dall’introduzione di una nuova disciplina. Le posizioni su tale questione
erano molteplici e di segno opposto'®3: da un lato, vi era chi riteneva che ’abrogazione,
anche non espressa, della normativa oggetto del quesito referendario bastasse ad
interrompere il procedimento; dall’altro, vi era chi riteneva necessaria, per la cessazione
delle operazioni, I’abrogazione espressa e integrale della normativa suddetta, in alcuni
casi ritenendo incostituzionale 1’art. 39 proprio a ragione del fatto che esso non
contenesse una previsione chiara in questo senso.

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 68 del 1978'%, ha accolto parzialmente
la prima impostazione'®, pur tentando di definire le coordinate entro cui collocare le

183 Per un’analisi delle diverse interpretazioni dottrinali e giurisprudenziali dell’art. 39 della legge n.
352 del 1970 antecedente alla sentenza n. 68 del 1978 v. almeno R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 256-
266; M. LUCIANI, Art. 75, cit., 540-541 e riferimenti ivi citati.

184Sulla questione di legittimita costituzionale sollevata con I’ordinanza n. 44 del 1978 cfr. R.
PINARDI, L’ Ufficio centrale, cit., 266 ss. In breve: la questione era stata sollevata d’ufficio dalla Corte
costituzionale stessa nell’ambito di un giudizio per conflitto di attribuzione tra il comitato promotore del
referendum per 1’abrogazione della “legge Reale” (legge n. 152 del 1975, Disposizioni a tutela dell’ordine
pubblico) e 1I’Ufficio centrale per il referendum, che aveva espunto dal testo del quesito referendario
concernente ’intera legge ’art. 5, abrogato e sostituito dall’art. 2 della legge n. 533 del 1977. Tuttavia,
I’articolo abrogato era stato, in sostanza, riprodotto dal nuovo. Si trattava. Peraltro, di una riforma
legislativa “peggiorativa”, in quanto veniva aggravata la sanzione prevista. Sul superamento del
«paradosso» di ammettere la cessazione delle operazioni referendarie in caso di adozione di una nuova
disciplina «che vada in direzione eguale e contraria» all’iniziativa referendaria cfr. N. ZANON,
Procedimento di referendum, rilevanza della volonta dei promotori e oggetto del conflitto di attribuzioni
in una vicenda problematica, in Quaderni costituzionali, 1990, 516, per cui il parametro che 1’Ufficio
centrale deve seguire & rappresentato dai «movimenti ordinamentali oggettivi». Sulla problematica,
amplius, R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 293 ss.

18 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 541. Secondo C. MEZZANOTTE, Procedimento di referendum e
innovazioni legislative sopravvenute, in Giurisprudenza costituzionale, 1978, 729-730, in tale decisione
la Corte costituzionale avrebbe accolto alcuni spunti presenti in F. SORRENTINO, Effetti dell’abrogazione
legislativa delle norme sottoposte a referendum, in Studi parlamentari e di politica costituzionale, 1971,
IV, 31 ss., che equiparava il referendum abrogativo a un’ipotesi di abrogazione legislativa espressa,
ritenendo che 1’abrogazione delle disposizioni indicate nel quesito fosse idonea a interrompere 1’iter
referendario. Per C. MEZZANOTTE, ivi, la Corte avrebbe mantenuto una posizione di «equidistanza tra le
tesi estreme» giungendo ad una «integrale riformulazione dei precetti in esso [nell’art. 39] racchiusi in
modo che il gioco delle interferenze tra attivita legislativa (del Parlamento e del Governo) e procedimento
di referendum sia mantenuto, per quanto possibile, indenne dalla logica del blocco». Sono quindi state
smentite ricostruzioni piu radicali, quali quella di E. DE MARCO, Contributo allo studio del referendum
nel diritto pubblico italiano, cit., 241, per cui I’art. 39 avrebbe trovato applicazione solo in caso di
abrogazione totale espressa. Dopo la sentenza, C. CHIOLA, Il «trasferimento» del referendum: lo spunto
per una ipotesi ricostruttiva, in Giurisprudenza costituzionale, 1978, 1, 723, critica invece la stessa
eventualita che una legge sopravvenuta possa portare all’interruzione del procedimento referendario.
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diverse ipotesi che si sarebbero presentate. La Consulta ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’art. 39, «limitatamente alla parte in cui non prevede che se
I’abrogazione degli atti o delle singole disposizioni cui si riferisce il referendum venga
accompagnata da altra disciplina della stessa materia, senza modificare né i principi
ispiratori della complessiva disciplina preesistente né i contenuti normativi essenziali
dei singoli precetti, il referendum si effettui sulle nuove disposizioni legislative». E stata
quindi dichiarata I’incostituzionalita della disposizione nella misura in cui essa avrebbe
consentito di vanificare gli intenti di promotori e sottoscrittori, aggirando quanto
previsto dall’art. 75 Cost. E stato inoltre chiarito che oggetto del referendum abrogativo
non sono le singole disposizioni o un atto normativo complessivamente considerato,
poiché «gli atti e i disposti legislativi indicati in ciascuna richiesta non sono altro che il
mezzo per individuare una data normativa»'®%. Quindi, se oggetto del quesito & la
disposizione, quello dell’abrogazione ¢ la norma'®’.

Attraverso questa decisione, la Corte costituzionale ha “creato
competenza in capo all’Ufficio centrale, definendo i principi che avrebbe dovuto seguire

nell’ambito del suo operato, consentendo di stabilire 1 casi in cui poteva essere

2188 yna ulteriore

individuata una ratio legislativa diversa e sarebbe conseguita la cessazione delle
operazioni referendarie'®®. La prima distinzione riguarda i casi in cui la richiesta
depositata dai promotori riguarda una legge nel suo complesso o solo I’abrogazione di
specifiche disposizioni legislative. La Corte ha distinto inoltre 1’ipotesi in cui una legge
o un atto avente forza di legge abroga interamente la disciplina sottoposta a referendum,
conseguendo il medesimo risultato dell’abrogazione referendaria; 1’ipotesi in cui una
legge o un atto avente forza di legge abroga la disciplina sottoposta a referendum
regolando la stessa materia secondo principi ispiratori diversi; ’ipotesi in cui la
disciplina oggetto del quesito viene abrogata dall’adozione di una nuova disciplina di
diverso contenuto normativo essenziale'®°.

186 G. CONTI, Abrogazione sufficiente e procedimento referendario, in Osservatorio sulle fonti, 1998,
141.

187 Cfr. M. LUCIANL, Art. 75, cit., 645 ss.

188 Guardando alle prime reazioni della dottrina, si osserva come V. CRISAFULLI, Nota a prima lettura
della sent. n. 68 del 1978, in Giurisprudenza costituzionale, 1978, 580 ss., abbia sottolineato che ci si
trovasse di fronte a una pronuncia additiva, attraverso cui la Corte ha censurato I’assenza di un’intera
disciplina, rispondendo all’inclinazione delle istituzioni ad evitare le consultazioni referendarie.

189 Cfr. punto 3 del Considerato in diritto: «conviene mantenere distinta 1’ipotesi in cui la richiesta
riguardasse nella loro interezza una legge od un atto equiparato (od anche un organico insieme di
disposizioni, altrimenti individuate dal legislatore) da quella in cui fosse stata proposta soltanto
I’abrogazione di disposizioni specifiche. Nel primo caso, questa Corte ritiene che ’indagine si debba
estendere ai raffronti fra i principi cui s’informano nel loro complesso 1’una o I’altra disciplina; sicché il
mutamento dei principi stessi pud dare adito al blocco delle relative operazioni referendarie, quand’anche
sopravvivano — entro il nuovo ordinamento della materia — contenuti normativi gia presenti
nell’ordinamento precedente; mentre la modificazione di singole previsioni legislative giustifica
I’interruzione del procedimento nella parte concernente le previsioni medesime, solo quando si possa
riscontrare che i loro principi informatori non sono pill riconducibili a quelli della complessiva disciplina
originaria. Nel secondo caso, invece, decisivo & il confronto fra i contenuti normativi essenziali dei
singoli precetti, senza che occorra aver riguardo ai principi dell’intero ordinamento in cui questi si
ritrovino inseriti».

190 Su questi passaggi, amplius R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 280 ss.

Fascicolo n. 2/2024 54 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

Una volta che I’Ufficio centrale abbia stabilito che la normativa abrogatrice
rispecchia 1 principi di innovativita sanciti dalla Corte costituzionale, il procedimento
referendario gia avviato viene interrotto. Se la normativa abrogatrice, invece, non
raggiunge tale soglia di “sufficienza”, 1’Ufficio centrale “trasferisce” il quesito,
riformulandolo conformemente allo ius superveniens.

Nonostante 1’apparente chiarezza dei criteri enucleati nella motivazione della
sentenza, essi non si sono rivelati univocamente applicabili. Anche se, nello stratificarsi
della giurisprudenza dell’Ufficio centrale, possono forse individuarsi delle tendenze, i
suddetti criteri non sempre si sono rivelati adeguati, in una prospettiva di coerenza, per
stabilire in quali casi possa definirsi “nuova” una norma che abroga le disposizioni
oggetto del quesito’!, in pendenza di una consultazione referendaria. Stando a tali
criteri, ne deriverebbe che, se, da una parte, I’iniziativa referendaria non preclude
I’esercizio del potere legislativo, dall’altra, le leggi sopravvenute che abrogano la
disciplina sottoposta a referendum non interrompono di per sé il procedimento.

Nel conferire questa nuova competenza all’Ufficio centrale, la Corte
costituzionale ha attribuito a tale organo una funzione di “snodo” rispetto alle istanze
dei promotori e del legislatore. Poiché 1’Ufficio centrale non avrebbe potuto ricorrere
né, da una parte, al criterio della minima innovazione, né, dall’altra, a criteri estranei
all’ordinamento normativo, quali la volonta di una «frazione, non importa se
minoritaria» del corpo referendario o le «aspettative diffuse nella comunita»'®?, una
parte considerevole della dottrina ha escluso la rilevanza del “verso” dell’iniziativa, cio¢
del significato politico attribuibile alla richiesta presentata dai promotori'®®. Su tale
aspetto, non incontroverso, si tornera in seguito. L’impostazione della Corte
costituzionale, che guarda ai criteri del contenuto normativo essenziale e dei principi
ispiratori, sulla cui definizione, a distanza di anni, ci sono ancora diverse posizioni194, si
fonda, da una parte, sull’assenza di motivazione della richiesta di referendum
abrogativo e, dall’altra, sull’impossibilita di individuare una volonta abrogatrice
univoca rispetto ai sottoscrittori.

L’argomentazione della Corte costituzionale, tuttavia, ha presto mostrato i suoi
limiti, dovuti alla concezione, sottesa ma evidente, del referendum come strumento di
opposizione alla disciplina oggetto del quesito, senza considerare la prospettiva per cui
esso potrebbe porsi come mezzo per avviare riforme o per conferire una maggiore
legittimazione attraverso il voto popolare. Si aggiunga inoltre il rischio di un mutamento

91 Dj diverso tenore I’impostazione di C. CHIOLA, Itinerario con i promotori lungo il referendum, cit.,

126, per cui il giudizio dell’Ufficio centrale verterebbe sul piano astratto delle disposizioni e non su
quello concreto delle norme. Tale prospettiva non offre tuttavia una soluzione rispetto a come valutare la
diversita di criteri o principi della disciplina abrogante sopravvenuta.

192 C. MEZZANOTTE, Procedimento di referendum, cit., 732-733.

193 Cfr. R. PINARDI, L Ufficio centrale, cit., 283 ss.; M. LUCIANI, Art. 75, cit., 535 ss.; L. PALADIN,
Profili problematici della giurisprudenza costituzionale sull’ammissibilita referendaria, in AA.VV.II
giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, cit., 19.

194 Cfr. G. CONTI, Abrogazione sufficiente, cit., 143, che fa riferimento ad una «via mediana»
perseguita dalla Corte costituzionale, e D. BALDAZZI, Il “seguito” della sentenza 68/1978 e la
problematica ridefinita dell’abrogazione sufficiente nel procedimento referendario, in R. BIN, G.
BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (cur.) “Effettivita” e “seguito” delle tecniche decisorie della Corte
costituzionale, Napoli, 2006, 511, che fa riferimento ad una interpretazione «normativista» della Corte.
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del ruolo dell’Ufficio centrale: nonostante la sua natura e composizione e la pretesa
della Consulta di aver individuato dei criteri “oggettivi”, il giudizio sull’abrogazione
sufficiente inevitabilmente porta al confronto con scelte per loro natura ideologiche ed
ancorate al contesto, con il rischio di rendere 1’organo della Cassazione una sorta di
custode degli intenti dei firmatari e dei promotori.

Significative decisioni sull’abrogazione sufficiente si collocano proprio nell’’eta
d’oro” del referendum, compresa tra la fine degli anni Settanta ¢ la meta degli anni
Novanta, periodo durante il quale, al netto delle diverse problematiche, I’istituto
referendario mostra una grande vitalita, a ragione del perdurante allineamento degli assi
istituzionali e del funzionamento degli equilibri, seppur variabili, intercorrenti tra partiti,
istituzioni e societa civile. Si analizzeranno quindi 1 passaggi salienti rispetto al modo in
cui I’Ufficio centrale ha interpretato il suo ruolo, svolgendo la funzione “creata” dalla
Corte costituzionale, le cui coordinate non si sono rivelate certe come pretendevano di
essere € che, gia ad una prima lettura, sembrano prefigurare diversi orientamenti. Ci si
chiedera quindi se 1’approccio dell’Ufficio centrale si sia evoluto nel tempo, se possano
individuarsi delle tendenze e come queste si pongano nell’ambito del procedimento
referendario, ed infine, se esse risultino o meno conformi alla natura dell’organo.

L’Ufficio centrale, in alcuni casi, segue precisamente i criteri fissati dalla Corte
costituzionale, provvedendo a stabilire, in primo luogo, se il quesito riguardi la
normativa intera o singole disposizioni e, nella prima ipotesi, se la normativa
sopravvenuta comporti 1’abrogazione totale o parziale di quella oggetto del quesito,
applicando infine, alla situazione concretamente individuata, il criterio previsto quanto
alla successione delle leggi nel tempo. In altri casi, I’Ufficio centrale procede invece ad
un vaglio meno specifico, meno ancorato ai criteri della sentenza n. 68 del 1978. Le piu
significative ordinanze dell’Ufficio centrale saranno pertanto ricondotte nell’ambito di
tali filoni'®, focalizzando 1’analisi sui casi piu significativi. Saranno poi esaminate
alcune vicende piu recenti, di notevole rilievo sia nella prospettiva della definizione dei
caratteri del giudizio sull’abrogazione sufficiente, sia rispetto alla irrisolta questione del
rilievo della intentio di promotori e sottoscrittori; aspetti che molto ci dicono rispetto
alle “tendenze” del procedimento referendario.

Nelle primissime ordinanze adottate successivamente alla sentenza n. 68 del
1978, I’Ufficio centrale mostra di seguire puntualmente le indicazioni della Consulta,
valutando se oggetto del referendum fossero singole disposizioni o intere discipline e se
le abrogazioni sopravvenute fossero sufficienti ad interrompere il procedimento
referendario. Sullo stesso tracciato si pongono le ordinanze del 5 e del 14 marzo del
1981 e I’ordinanza del 3 giugno 1982, in cui I’organo della Cassazione ha applicato 1
suddetti criteri, guardando al contenuto normativo essenziale o ai principi alla base delle

195 Per un’analisi complessiva della giurisprudenza dell’Ufficio centrale sull’abrogazione sufficiente v.
R. PINARDI, L’Ufficio centrale, cit., 285 ss.; G. CONTI, Abrogazione sufficiente, cit., 147 ss.; A.
MORRONE, La “legge vigente” e il sindacato dell’Ufficio centrale per il referendum, cit., 297 ss.; D.
BALDAZz1, Il “seguito” della sentenza 68/1978, cit., 511 ss. e riferimenti ivi citati. Quanto agli ultimi
sviluppi, ne da conto A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., il cui studio giunge fino al 2022.

19 Cfr. le ordinanze dell’Ufficio centrale del 25 maggio del 1978 e del 26 maggio 1978. Cfr. A.
MORRONE, La “legge vigente”, cit., 327; G. CONTI, Abrogazione sufficiente, cit. 147.
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disposizioni oggetto di referendum e di quelle sopravvenute, senza prendere in
considerazione 1’intenzione dei promotori o D’entita dell’innovazione. L’Ufficio
centrale, volendo attenersi alle indicazioni della Consulta, spesso si limita ad una loro
parafrasi, a discapito della chiarezza della motivazione. I Comitati promotori hanno
quindi sollevato alcuni conflitti di attribuzione'®’, di cui la Corte costituzionale ha
dichiarato I’inammissibilita per carenza del presupposto oggettivo.

Va segnalato che, gia nelle prime tornate referendarie, la “sistemazione” delle
ipotesi che la sentenza n. 68 del 1978 presumeva di mettere in atto non ha sempre dato i
risultati sperati. Per esempio, 1’ordinanza dell’11 maggio 1981 si ¢ discostata rispetto
alla distinzione, operata dalla Consulta, tra le richieste referendarie concernenti
specifiche disposizioni e quelle concernenti un’intera legge o atto con forza di legge'*®,
dal momento che il quesito aveva ad oggetto alcuni articoli del R.D. 1022 del 1941,
all’epoca concernente 1’ordinamento giudiziario militare, che 1’Ufficio centrale ha
valutato come attinente a un complesso normativo unitario, andando oltre quanto
affermato dalla Consulta. Infatti, nonostante la pluralita delle norme, I’Ufficio centrale
ha riconosciuto la «matrice razionalmente unitaria» della proposta, operando un
raffronto non meramente formalistico'®.

L’ordinanza del 21 maggio 1990, nell’ambito di questo filone giurisprudenziale, si
caratterizza per aver negato esplicitamente la rilevanza delle intenzioni di promotori e
firmatari e per aver affermato la necessita di confrontare, secondo i criteri della sentenza
n. 68 del 1978, la disciplina precedente e quella sopravvenuta rispetto alla fattispecie
oggetto di referendum®®. La vicenda merita di essere ulteriormente approfondita, in
quanto mostra chiaramente 1’incoerenza degli esiti che possono derivare dalla mera
applicazione dei criteri. Il quesito referendario concerneva la normativa sui
licenziamenti individuali, che prevedeva tre regimi diversi: la stabilita reale, la stabilita
obbligatoria e il recesso ad nutum. Il quesito, proponendo I’eliminazione di alcune
parole dall’art. 35 dello Statuto dei lavoratori, rispondeva all’intento di estendere il
regime di stabilita reale a tutti i dipendenti. Sennonché, la sopravvenuta legge n. 108 del
1990, pur avendo effettivamente eliminato dall’art. 35 le parole indicate nel quesito,
aveva modificato anche l’art. 18, con D’effetto di prevedere il regime di stabilita
obbligatoria come rimedio generale, neutralizzando 1’effetto abrogativo. Tuttavia,
I’Ufficio centrale riterra tale abrogazione “sufficiente” ad arrestare ’iter referendario. Il

Comitato promotore sollevera un conflitto di attribuzione*’!, contestando che 1’Ufficio

197 Cfr. G. CONTIL, Abrogazione sufficiente, cit., 148. Corte cost. 25 marzo 1980, nn. 30 e 31, in Giur.
cost., 1980; Corte cost. 23 marzo 1981, n. 48; Corte cost., 28 febbraio 1983, n. 42.

198 Cfr. A. MORRONE, La ‘“legge vigente”, cit., 328; D. BALDAZZI, Il “seguito” della sentenza
68/1978, cit., 514-515.

199 Su altri profili di tale ordinanza si torner infra.

200 Cfr. M. DE LUCA, Licenziamenti individuali nelle «piccole imprese»: la nuova legge «blocca» il
referendum, in Foro italiano, 1/1990, 1875 ss.; A. PISANESCHI, In tema di cattivo esercizio del potere nel
giudizio per conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato, in Giurisprudenza costituzionale, 1990, 1636
ss.; N. ZANON, Procedimento di referendum, cit., 508 ss.; R. PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 285, nt. 86-
87; D. BALDAZZI, 1l “seguito” della sentenza 68/1978, cit., 521-524; G. CONTI, Abrogazione sufficiente,
cit., 145 e 148.

201 Conflitto dichiarato inammissibile per carenza dei presupposti oggettivi. Corte cost., ord. 30
maggio 1990.
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centrale avesse confrontato 1’intera disciplina dei licenziamenti precedente con I’intera
disciplina sopravvenuta, invece di guardare alla disposizione oggetto del quesito e che
non fosse stata considerata la volontd dei promotori?’?. I criteri volti a individuare il
contenuto normativo essenziale di una disposizione o i principi ispiratori di una
disciplina assumono una valenza pressoché nominalistica, al punto che, in dottrina, vi ¢
chi ha definito «opinioni»** le pronunce dell’Ufficio centrale sull’abrogazione
sufficiente.

Denota invece una lettura canonica dei criteri del 1978 ’ordinanza del 2 aprile
1993, che ha confrontato la disciplina in vigore per le elezioni del sindaco rispetto a
quella sopravvenuta, in particolare quanto alle modifiche concernenti i principi
ispiratori. Le ordinanze del 26 maggio e del 9 giugno 1997, pur ponendosi in questo
filone giurisprudenziale, si segnalano invece in quanto l’abrogazione ¢ ritenuta
sufficiente o meno rispetto al senso del quesito referendario identificato dalla Corte
costituzionale nell’ambito del giudizio inerente alla omogeneita, chiarezza ed univocita
del quesito®™. Secondo una parte della dottrina®®, 1’ordinanza del 26 maggio 1997
rappresenterebbe il «punto di crisi» della strategia argomentativa dell’Ufficio centrale,
in quanto la cessazione delle operazioni referendarie ¢ conseguita dalla modifica
apportata ad una norma di principio (qual ¢ la legge delega) non ricompresa tra quelle
coinvolte nella proposta di abrogazione.

D’altra parte, I’Ufficio centrale in alcuni casi ha individuato i presupposti
dell’abrogazione sufficiente in modo piuttosto sintetico, senza operare un preciso
raffronto tra disciplina oggetto del quesito e disciplina sopravvenuta, limitandosi a
ricondurre la situazione ad una delle ipotesi di successione di leggi nel tempo
riconosciute dalla Consulta®®®.

Al di 1a di tali decisioni, in cui I’organo della Cassazione sembra operare un
vaglio sull’abrogazione sufficiente meno dettagliato rispetto ai criteri sanciti dalla Corte
costituzionale, se ne rinvengono altre in cui I’Ufficio centrale ¢ andato invece nella
direzione della valorizzazione delle intenzioni perseguite dai promotori della richiesta.
Se in alcune decisioni, quali la citata ordinanza del 21 maggio 1990, I’Ufficio centrale
aveva affermato che, nell’ambito del giudizio ex art. 39 «nel testo risultante dalla
sentenza n. 68 del 1978 [...] ¢ del tutto irrilevante il raffronto fra il risultato perseguito

202 Sulla questione si ritornera infra.

203 N ZANON, Procedimento di referendum, cit., 508.

204 G. CoNTI, Abrogazione sufficiente, cit., 150-151. Con I’ord. del 26 maggio 1997, 1’Ufficio centrale
ha giudicato sufficiente 1’abrogazione delle norme, sottoposte a referendum, concernenti i segretari
comunali e provinciali, dal momento che la nuova disciplina avrebbe modificato lo stato del segretario
comunale e le funzioni dei segretari comunali e provinciali, facendo riferimento al senso che la Corte
costituzionale ha dato alla richiesta referendaria. Stessa cosa per quanto attiene al capo della medesima
ordinanza concernente il referendum sui controlli sugli atti amministrativi degli enti locali. Con 1’ord. 9
giugno 1997, I’Ufficio centrale si ¢ pronunciato invece quanto al referendum sul Ministero delle politiche
agricole, alimentari e forestali. L’organo della Cassazione ha citato la sentenza con cui la Corte ha
dichiarato il quesito ammissibile e dichiarato I’insufficienza dell’abrogazione in quanto la normativa
sopravvenuta aveva abrogato la disciplina oggetto del referendum, ma aveva anche istituito il Ministero
delle politiche agricole.

205 D. BALDAZZI, Il “seguito” della sentenza 68/1978, cit., 518-519.

2%6Tn questo senso, si segnalano le ordinanze dell’Ufficio centrale del 3 giugno 1982, del 5 novembre
1990, del 4 gennaio 1994, del 1 dicembre 1994 e del 10 dicembre 1994.
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dai proponenti ed il risultato conseguito dall’innovazione legislativa, mentre il
confronto va posto unicamente fra la disciplina precedente e la disciplina successiva
della specie legale oggetto della proposta referendaria», in altre operera un vaglio
completamente diverso, richiamando il “verso”, e quindi il significato politico della
proposta abrogativa, sia per giungere alla cessazione delle operazioni, sia per negare la
“sufficienza” dell’abrogazione sopravvenuta. Si puo ritenere che in questi casi 1’Ufficio
centrale si sia posto in una posizione di contrapposizione rispetto alla decisione della
Corte costituzionale? O forse ’organo della Cassazione ha svolto correttamente il suo
ruolo, allargando le maglie di un sistema all’apparenza razionale, ma inservibile?
Qualche esempio pud essere utile per comprendere gli sviluppi di questa
giurisprudenza®’’.

Nella gia citata ordinanza dell’11 maggio del 1981, I’Ufficio centrale aveva
affermato che la legge sopravvenuta non solo aveva «innovato profondamente» la
materia oggetto della richiesta referendaria, ma anche «recepito talune delle
fondamentali istanze dei promotori», portando alla cessazione delle operazioni
referendarie. Nell’ordinanza del 16 marzo 1993, 1’Ufficio centrale ha invece esteso il
quesito abrogativo alla legge n. 488 del 1992, adottata in materia di intervento
straordinario nel Mezzogiorno, sulla base dell’argomentazione per cui tale normativa
non aveva realizzato integralmente «la dichiarata volonta abrogatrice e tanto meno la
volonta dei promotori e sottoscrittori della proposta referendaria». Nell’ordinanza del 30
novembre del 1993, si legge che ’integrazione di un quesito in materia previdenziale
era dovuta non soltanto al fatto che la nuova disciplina fosse «informata ai medesimi
principi ispiratori» che caratterizzavano la normativa sottoposta a referendum, ma anche
alla circostanza che la normativa sopravvenuta risultava «mirata a finalita
diametralmente opposta a quella perseguita dai firmatari della proposta abrogativa».

A questo punto, si puo forse affermare che, nella fase che va dall’attuazione
legislativa del referendum all’intenso ricorso all’istituto, la scarna disciplina dell’art. 39
della legge n. 352 del 1970, nonostante la sentenza n. 68 del 1978 della Corte
costituzionale, non ha smesso di porre problemi, come dimostrato dalla contraddittoria
giurisprudenza dell’Ufficio centrale. In particolare, al di 1a di tali esiti, a volte tacciati di
pericolosa discrezionalita, 1’Ufficio centrale, al culmine della stagione referendaria, per
valutare la sufficienza dell’abrogazione sembra aver fatto riferimento ad un criterio
ulteriore rispetto a quelli presenti nella sentenza n. 68 del 1978, cioe a dire
I’omogeneita, quasi riconducendovi il criterio dei principi ispiratori ¢ mettendo cosi in
dubbio la distinzione tra abrogazione di un insieme organico di disposizioni e la
abrogazione di una singola disposizione’”®. E sostenibile un panorama normativo e
giurisprudenziale cosi incerto e frammentato, che rende impossibile individuare un
qualsiasi paradigma decisorio? Nonostante 1’odierna crisi dello strumento referendario,
una serie di casi recenti mostrano che le criticita insite nel giudizio di abrogazione
sufficiente non smettono di manifestarsi, e quindi di far riflettere sulle difficolta

207 R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 285-287.
208 G. CONTI, Abrogazione sufficiente, cit., 153.
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derivanti dalla normativa che regola il procedimento e sulle eventuali, possibili
soluzioni.

6.2. Alcune recenti vicende del giudizio sull’abrogazione sufficiente. Questioni
ancora aperte

Da quanto illustrato nel paragrafo precedente emergono tutte le difficolta che
I’Ufficio centrale ha incontrato nello svolgimento delle sue funzioni nell’ambito del
giudizio sull’abrogazione sufficiente, dovute non solo alle ambiguita connaturate al
testo legislativo e ai solo apparenti chiarimenti della Corte costituzionale, ma anche alla
sempre maggiore conflittualita che si riscontra nello spazio pubblico. Alcuni casi
emblematici tratti dall’esperienza piu recente mostrano come problemi gia noti, quali
I’elusione legislativa dei referendum e il peso da (non) attribuire all’intentio dei
promotori, abbiano assunto una valenza che ancor piu palesemente trascende il
procedimento referendario in senso stretto, per rispecchiare il cortocircuito tra
istituzioni, partiti e societa civile esploso con 1’ondata populista del decennio scorso e di
cui ¢ indice I'impennata degli astenuti. In un contesto del genere, la posizione
dell’Ufficio centrale diviene ancor pit scomoda, restando ferma la sua competenza a
fornire un giudizio il piu possibile oggettivo sull’innovativita della disciplina
abrogatrice, mentre la classe politica agisce spesso nel manifesto intento di aggirare le
consultazioni referendarie “pericolose” in termini di legittimazione e 1 Comitati
promotori si fanno portatori di istanze fortemente connotate.

La prima vicenda attiene al referendum sulla legislazione in materia di energia
nucleare del 20112%. Fra i quattro quesiti su cui la popolazione italiana era stata
chiamata a pronunciarsi’'®, quello sul nucleare riveste ai nostri fini una particolare
rilevanza in quanto ha riportato ’attenzione su questioni inerenti alla configurazione del
giudizio sull’abrogazione sufficiente, delle quali la dottrina non si era piu occupata.

Il quesito referendario, utilizzando la tecnica del “ritaglio”, proponeva
I’abrogazione di disposizioni o parti di disposizioni contenute in provvedimenti
legislativi, adottati tra il 2008 e 1l 2011, concernenti gli impianti nucleari di produzione
di energia elettrica’'!, “salvando” invece le norme che disciplinavano il Deposito

209 Cfr. G. FERRI, Richiesta referendaria e nuova disciplina legislativa (a proposito dell’ordinanza
con cui I'Ufficio centrale per il referendum ha disposto il «trasferimento» del quesito sul nucleare), in
Rassegna parlamentare, 3/2011, 629 ss.; D. BALDAZZI, La tormentata vicenda della normativa in materia
nucleare: quando la legge non é “sufficiente” ad interferire con il potere referendario, in Forum di
Quaderni costituzionali, 15 aprile 2012, 1 ss.; A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 350 ss.

21011 12 e il 13 giugno del 2011 la popolazione italiana era stata chiamata ad esprimersi su quattro
quesiti referendari, tre dei quali concernenti i «beni comuni», cio¢ acqua pubblica e nucleare, ed il quarto
concernente il legittimo impedimento. Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 332 ss. Per
la prima volta, dopo sedici anni, viene superato il quorum, con ampia percentuale favorevole
all’abrogazione (Cfr. A. GAZZARETTI, Quorum, onere partecipativo e vicende del referendum abrogativo,
in Forum di Quaderni costituzionali, 27 luglio 2011, 1 ss.; A. MORRONE, La Repubblica dei referendum,
cit., 348-349).

211 quesito era volto ad abrogare una frase contenuta nell’art. 7 del decreto-legge n. 112 del 2008,
convertito dalla legge 133 del 2008, che poneva fra gli obiettivi della “Strategia energetica nazionale” la
realizzazione nel territorio nazionale di impianti di produzione di energia nucleare. Il quesito prevedeva
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nazionale per lo smaltimento delle scorie nucleari. Dopo una settimana dalla
dichiarazione di ammissibilita della Corte costituzionale, il Governo aveva approvato il
decreto-legge n. 34 del 2011, un decreto omnibus in cui veniva stabilita una sospensione
di un anno dell’avvio del programma sul nucleare, con il manifesto obiettivo di evitare
una consultazione referendaria il cui elevato tasso di partecipazione e il cui esito erano
resi ancor piu prevedibili a ragione del recente disastro nucleare di Fukushima. In sede

di conversione?'?

, era stato altresi aggiunto un emendamento che, da una parte,
abrogava espressamente le norme oggetto del quesito e, dall’altra, inseriva delle
previsioni dalle quali si evinceva I’eventualita di un futuro ripensamento in materia di
produzione di energia nucleare?!®. Ipotesi, quest’ultima, peraltro confermata in piu
occasioni da diversi esponenti del Governo e della maggioranza parlamentare.

Alla luce di cio, il Comitato promotore aveva sollevato due ricorsi per conflitto di
attribuzione contro il Governo, il Senato e la Camera, sostenendo che nella legge di
conversione del decreto-legge n. 34 del 2011 «convivono contraddittoriamente due
anime», contenendo sia una disciplina contraria alla produzione di energia nucleare®'4, e
quindi coerente con l’intento dei promotori, sia una disciplina in linea di principio
favorevole, per cui sarebbe stato possibile tornare al nucleare entro un anno, a seguito di
ulteriori valutazioni scientifiche®". Secondo il Comitato, anche se formalmente erano
presenti disposizioni che riprendevano letteralmente la richiesta abrogativa presente nei
quesiti referendari, I’intento complessivo era solo quello di una sospensione.

Ebbene: I’Ufficio centrale, con ordinanza del 3 giugno 2011, si ¢ espresso nel
senso dell’insufficienza dell’abrogazione, trasferendo la richiesta referendaria sulle
disposizioni sopravvenute, dal momento che la normativa prevedeva «un meccanismo
di temporanea sospensione della localizzazione, realizzazione ed esercizio nel territorio
nazionale di impianti di produzione di energia nucleare [...]» e che «la disciplina della
sospensione [era] in realta regolativa di un rinvio (non di una abrogazione o
eliminazione della scelta nucleare)». Pertanto, 1’opzione dell’energia nucleare restava in
campo, incompatibilmente con gli obiettivi del referendum (e dei promotori)*!®. La
decisione dell’Ufficio centrale, ritenuta inaspettata’!” da una parte della dottrina, & stata
218 pur permanendo delle perplessita dovute all’atteggiamento
del Governo e del legislatore. Ci0 in quanto la disciplina sopravvenuta, impedendo la

invece da altri criticata

altresi I’abrogazione di disposizioni o parti di disposizioni della legge n. 99 del 2009, che contemplava
una delega al Governo per individuare le zone in cui costruire gli impianti, del decreto legislativo n. 31
del 2010 (modificato dal decreto legislativo n. 41 del 2011) e di un altro provvedimento in materia di
processo amministrativo.

22 Legge n. 75 del 2011.

213 QOsserva D. BALDAZZI, La tormentata vicenda, cit., 2-3, che, nella legge di conversione,
I’abrogazione ¢ accompagnata da una norma di principio «con formulazione chiaramente contraddittoria
[...] associata ad una riscrittura dei contenuti e del procedimento per 1’adozione della Strategia energetica
nazionale».

214 Legge n. 75 del 2011, art. 5, commi da 2 a 7.

25 Legge n. 75 del 2011, art. 5, commi 1 e 8.

216 Come indirettamente confermato dal fatto che il Comitato promotore rinunci ai due ricorsi per
conflitto tre giorni dopo ’ordinanza dell’Ufficio centrale (V. Corte cost., ord.197 e 198 del 2011). Cfr. D.
BALDAZZ1, La tormentata vicenda, cit., 3.

217 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 351.

218 G. FERRI, Richiesta referendaria, cit., 629 ss.
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costruzione di nuove centrali nucleari, secondo i critici avrebbe prodotto una situazione
normativa sostanzialmente diversa dalla precedente e quindi 1’Ufficio centrale avrebbe
dovuto pronunciarsi nel senso della cessazione delle operazioni referendarie. Alla luce
di quanto precedentemente esposto e, in particolare, alla luce della contraddittorieta
della disciplina sopravvenuta e del suo intento complessivamente sospensivo, pare
difficile affermare che il legislatore abbia posto in essere una situazione normativa
sostanzialmente diversa. In senso opposto, altri hanno sostenuto che la decisione
dell’Ufficio centrale parrebbe «smentire chiaramente»?!® I’impostazione tradizionale del
giudizio sull’abrogazione sufficiente come mera valutazione oggettiva dell’innovativita
della disciplina abrogatrice. Tuttavia, ritenere che dall’ordinanza del 3 giugno 2011 si
possa desumere una “smentita” dell’impostazione tradizionale sembra eccessivo. Alla
luce di una giurisprudenza tanto contraddittoria, che sconta gli inevitabili limiti dello
stesso art. 39 e dei tentati “rimedi” posti dalla sentenza n. 68 del 1978, non si pud
ritenere che I’Ufficio centrale abbia definitivamente abbandonato il suo principale, forse
prevalente, orientamento per cui al sindacato sull’abrogazione sufficiente sono da
ritenersi estranee valutazioni di tipo soggettivo.

Una parte della dottrina ¢ favorevole ad un’impostazione di carattere oggettivo del
giudizio sulla novita della legislazione sopravvenuta?, alla luce di una serie di ragioni,
per lo pil riconducibili al fatto che nel nostro ordinamento la richiesta di referendum
non ¢ motivata e quindi, su un piano rigorosamente giuridico, non rilevano quegli
elementi che non siano oggettivati nella stessa richiesta. A cio si aggiunga che, nella
prassi, I’iniziativa di promotori e sottoscrittori e I’abrogazione referendaria possono
risultare da ragioni molto diverse, se non contrastanti. E soprattutto richiedere ai
magistrati dell’Ufficio centrale di valutare gli intenti politici e ideologici dei promotori
del referendum contrasterebbe con la loro funzione®?': «interpretare, in maniera non
mediata, le istanze proprie di un settore dell’elettorato [...] dovrebbe rientrare nelle
attribuzioni degli organi rappresentativi»>?,

Pit diversificate sono invece le posizioni di chi sostiene una qualche
valorizzazione degli intenti dei promotori da parte dell’Ufficio centrale. Vi ¢ chi
sostiene, piu radicalmente, che nel giudizio sull’abrogazione sufficiente non si possa
prescindere dalla volonta dei promotori, cui «puo essere attribuito il ruolo di mens di
quel particolare atto fonte»**, e chi sostiene che I’intento dei promotori funga da
parametro per vagliare le normative da porre a confronto??*. Possono invece forse
definirsi “di mediazione” le posizioni di chi, ad esempio, sostiene che dalla sentenza n.

219D, BALDAZZI, La tormentata vicenda, cit., 4.

220 Cfr. M. LUCIANI, Art. 75, cit., 535 ss.; R. PINARDL, L’Ufficio centrale, cit., 287 ss.; C.
MEZZANOTTE, Procedimento di referendum, cit., 733; C. CHIOLA, Il «trasferimento» del referendum, cit.,
724; G. M. SALERNO, I referendum, cit., 142.

21 Su questo punto, cfr. C. MEZZANOTTE, Procedimento di referendum, cit., 734; N. ZANON,
Procedimento di referendum, cit., 515; P. CARNEVALE, Richiesta di referendum abrogativo, cit., 273; R.
PINARDI, L 'Ufficio centrale, cit., 292.

222 C. MEZZANOTTE, Procedimento di referendum, cit., 734.

223 A. CARIOLA, Osservazioni sul ruolo dell’Ufficio centrale nel procedimento referendario in una
fase istituzionale che assume i contorni della stagione costituente, in Foro italiano, 1994, 1, 2728 ss.

224 M. DE LUCA, Licenziamenti individuali nelle piccole imprese: la nuova legge blocca il referendum,
in Foro italiano, 1990, 1, 1875.
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68 del 1978 sarebbe conseguito, nel caso di disciplina abrogatrice sopravvenuta
sostanzialmente non innovativa, un diritto al pronunciamento popolare sulla richiesta
referendaria®®; di chi ritiene che quest’ultima sarebbe dotata di una «teleologica
significanza», cui ¢ insita una funzione di indirizzo giuridicamente rilevante, da doversi
valutare nell’ambito del sindacato sull’abrogazione sufficiente®?®; di chi sostiene che
debbano essere distinti e rispettivamente valutati il principio abrogativo, cioe il fine dei
promotori, e il principio abrogato, cioe il principio che rende omogenee le disposizioni
oggetto della richiesta referendaria®?’. Si puo invece definire “evolutivo” I’approccio di
chi, pur nella contraddittorieta della giurisprudenza sul punto, ha individuato delle
tendenze, che vedono il passaggio da una riproposizione formale dei principi della
sentenza n. 68 del 1978, e quindi dall’indifferenza o dall’espresso rigetto verso I’intento
dei promotori, protrattosi, pur con delle eccezioni, fino ai primi anni Novanta, quando
invece si ¢ iniziato ad assistere ad una sua, pit 0 meno cauta, considerazione??®. Vi &
inoltre chi, pur criticando 1’approccio dell’Ufficio centrale nell’ordinanza del 21 maggio
1990 (di cui si ¢ detto nel paragrafo precedente), dal momento che dalla sentenza n. 68
del 1978 si desumerebbe la necessita di «salvaguardare 1’intenzione dei promotori e dei
sottoscrittori»??’, ritiene che I’intento di promotori e firmatari resti comunque
inconoscibile, non risultando da alcun atto. E qui il cerchio si chiude, dal momento che
questa & esattamente la principale argomentazione portata da chi sostiene ’irrilevanza
dell’intento dei promotori.

Pertanto, in una prospettiva de iure condendo, una soluzione forse percorribile da
un punto di vista strettamente giuridico rispetto alla valorizzazione dell’intento dei
promotori consisterebbe nell’introduzione dell’obbligo della formale motivazione della
richiesta di referendum. Guardando alla giurisprudenza dell’Ufficio centrale, ¢ evidente
I’insufficienza, soprattutto al verificarsi di specifici casi, dell’art. 39 cosi come riscritto
dalla sentenza n. 68 del 1978, che ha portato 1’organo della Cassazione ad assumere
orientamenti discordanti, a volte posto nella necessita di non poter agire altrimenti. Una
parte della dottrina®*° ha ritenuto che la possibilita di motivare la proposta referendaria
potesse desumersi dalla formulazione dell’art. 27 della legge n. 352 del 1970, secondo
cui, nella richiesta da sottoporre ai sottoscrittori, i promotori sono richiamati a riportare
gli estremi della normativa oggetto della proposta referendaria, ma non le ragioni
politiche che ne motivano I’iniziativa. Secondo questa criticabile impostazione, sarebbe
infatti possibile inserire nella richiesta referendaria una breve enunciazione «anche

225 V. BALDINI, L’intento dei promotori nel sindacato di ammissibilita del referendum abrogativo:
continuita e discontinuita nella giurisprudenza costituzionale, in Jus, 1996, 165 ss.

226 P, CARNEVALE, Richiesta di referendum, cit., 265 ss.

227 L. CASSETTI, Referendum, principi abrogativi e discrezionalita legislativa, in Giurisprudenza
costituzionale, 1993, 258 ss.

228 G. CONTI, Abrogazione sufficiente, cit., spec. 151.

229 N. ZANON, Procedimento di referendum, cit., 508.

20 Cfr. E. BETTINELLI, Corsi e ricorsi della progettazione legislativa sul referendum abrogativo, in
Quaderni costituzionali, 1985, 337; ID., Referendum: le condizioni di un voto “genuino”, in AA.VV., I
giudizio di ammissibilita, cit., 38-39; C. CHIOLA, I nodi del referendum “parziale”, in Scritti in onore di
V. Crisafulli, 11, Padova, 1985, 155.
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espressa con lessico non “troppo” giuridico, ma di sostanza»?*! rispetto agli intenti

abrogativi che si intendono perseguire, cosi formalizzando la motivazione
dell’iniziativa. Tale ipotesi appare criticabile per piu profili***; la previsione di un
obbligo di formale motivazione della richiesta di referendum non potrebbe che avvenire
tramite una modifica legislativa, i cui effetti, oltre che nell’ambito del sindacato
dell’Ufficio centrale, si riverbererebbero anche nell’ambito del giudizio di
233 Draltra parte, tale soluzione recherebbe, gia solo sul piano astratto, una
serie di ulteriori problemi. E stato, ad esempio, rilevato®* che la configurazione di un
obbligo di motivazione della richiesta inciderebbe sulla fisionomia del referendum, in
quanto assumerebbe uno spiccato valore di indirizzo, assumendo una forte «valenza
impositiva» per il legislatore, dal momento che «si troverebbe ad intervenire dopo che il
Comitato promotore, I’Ufficio centrale, la stessa Corte costituzionale hanno gia indicato

ammissibilita

prima e precisato poi i beni giuridici da tutelare». Inoltre, 1’obbligo di motivazione, per
certi versi, complicherebbe ancora di piu il procedimento referendario: da una parte,
facendo sorgere in capo ai promotori un onere di formulazione della motivazione che lo
porrebbe davanti ad innumerevoli ostacoli; dall’altro, se la motivazione forse
esonererebbe 1’Ufficio centrale dal doversi occupare del “verso” della proposta,
I’organo della Cassazione prima, e la Corte costituzionale poi, si troverebbero
inevitabilmente nella posizione di dover valutare la congruenza o meno della
motivazione rispetto al quesito, attivita, quest’ultima, che potrebbe avere 1’esito opposto
a quello che si persegue, generando una ancora maggiore esposizione dell’Ufficio
centrale ¢ della Consulta. Nell’ambito del sindacato svolto dall’Ufficio centrale,
potrebbe forse prevedersi uno spazio per “correggere” la motivazione e quindi renderla

1 E. BETTINELLI, Corsi e ricorsi, cit., 38. Cio avverrebbe “piegando” I’art. 27, nella parte in cui
afferma che i Comitati promotori sono tenuti a indicare «i termini del quesito [...] e la legge [...] della
quale si propone 1’abrogazione», argomentando che la congiunzione “e” permetterebbe di attribuire un
senso autonomo alle due parti della disposizione e pertanto 1’espressione “termini del quesito” non
coinciderebbe necessariamente con 1’indicazione degli estremi formali dell’atto normativo oggetto della
proposta referendaria.

232 Come nota, ad es., P. CARNEVALE, Noterelle in tema di motivazione della richiesta di referendum
abrogativo, interpretazione della sua ratio e intendimenti soggettivi dei promotori nel giudizio di
ammissibilita delle proposte ablatorie popolari, cit., 408-409; ID., Richiesta di referendum, cit., 273, tale
interpretazione ¢ contraddetta da anni di prassi contraria, oltre che dal parallelismo con I’ipotesi analoga —
in quanto ci troviamo di fronte a un atto di iniziativa di un procedimento diretto a promuovere una
decisione dal possibile esito caducatorio di un atto normativo - dell’ordinanza di rimessione della
questione di legittimita costituzionale, in cui 1’espressione “termini dell’istanza” presente nell’art. 23
della legge 87 del 1953 ¢ stata intesa in riferimento ai dati normativi che identificano il thema
decidendum, e non come motivazione del giudizio incidentale. Non & neanche invocabile (in questo senso
v. anche F. CERRONE, Ufficio centrale, cit., 617-618) un eventuale rapporto di “rappresentanza” tra
Comitato promotore e firmatari, che sottintenderebbe una sorta di «potere di interpretazione autentica del
quesito referendario» in capo al primo.

233 Cfr. almeno A. PIZZORUSSO, «Vuoti legislativi» e riviviscenza di norme e disposizioni abrogate con
referendum, in Foro italiano, 1978, 1, 1604; G.M. SALERNO, Il referendum, cit., 93; P. CARNEVALE,
Richiesta di referendum, cit., 273; ID., Noterelle, cit., 422-423; ID., F. MODUGNO, Divagazioni in tema di
referendum abrogativo e di giudizio di ammissibilita delle proposte di abrogazione popolare a diciotto
anni dalla sent. n. 16 del 1978, in AA.VV., Il giudizio di ammissibilita, cit., 66 ss.; P. CIARLO, Intento
referendario, ammissibilita e comunicazione politica, ivi, 112; F. SANTOSUOSSO, Su alcuni orientamenti,
cit., 28.

234 B. MALFATTL, 1l giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo in R. ROMBOLI (cur.),
Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1993-1995), Torino, 1996, 457-458.
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congruente, ma un’operazione di tal genere avrebbe allora I’effetto di indebolire la
proposta referendaria medesima.

Guardando alla casistica piu recente, la complessa vicenda del referendum “sulle
trivelle” dimostra quanto possa essere complicato, anche in un referendum di iniziativa
regionale, giungere ad una formalizzazione del “verso” dell’iniziativa referendaria.
Innanzitutto, va sottolineato che tale iniziativa risultava dall’incontro di istanze tra
diversi movimenti e comitati ¢ Regioni, mobilitatisi a ragione dell’attuazione delle
norme contenute nel “decreto sviluppo”?*® da parte del “decreto salva Italia”**°. Dieci
Regioni avevano proposto i quesiti e assunto le deliberazioni richieste, depositando, in
due momenti, sei richieste: le prime cinque inerenti al procedimento concessorio e la
sesta alla non applicabilita del divieto ai procedimenti gia in corso>*’. Dopo che
’Ufficio centrale aveva dichiarato la legittimita di tutti i quesiti?*®, il Governo ha agito
secondo un copione noto, abrogando e sostituendo le disposizioni oggetto dei quesiti
attraverso la legge di stabilita 2016%°. Se in un primo momento tutte le Regioni
avevano ritenuto questo risultato una vittoria, 1 comitati avevano invece fin da subito
lamentato 1’inopportunita di tale ennesimo intervento per evitare la consultazione.
L’Ufficio centrale & stato quindi chiamato a pronunciarsi sull’abrogazione sufficiente®*’,
esprimendosi nel senso della cessazione delle operazioni rispetto ai primi cinque quesiti.
L’organo della Cassazione ha invece provveduto, in riferimento al sesto, al
trasferimento del quesito, riformulato nell’oggetto e nel titolo, in quanto in quel caso la
nuova disciplina era intervenuta solo su aspetti formali. Alcune Regioni hanno allora
sollevato la questione di legittimita costituzionale della legge di stabilita®*! e promosso
il conflitto di attribuzione contro I’ordinanza resa dall’Ufficio centrale®*?
di particolare rilievo appare I’atteggiamento assunto dalle Regioni*** nell’ambito del

. Al nostri fini,

235 Art. 35, del decreto-legge n. 83 del 2012.

236 Decreto-legge 133 del 2014, convertito in legge n. 164 del 2014.

237 Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 411 ss.; G. BUONOMO, Il referendum sulla
durata della concessione di coltivazione di idrocarburi liquidi e gassosi entro le 12 miglia dalla linea
costiera, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna online, 1/2016, 14 ss. I quesiti, sfruttando la tecnica del
“ritaglio” , riguardavano: 1) lattribuzione, alle attivitd di ricerca, prospezione e coltivazione di
idrocarburi e di stoccaggio sotterraneo di gas, del carattere di interesse strategico, di indifferibilita e
urgenza delle opere, nonché del vincolo preordinato all’esproprio dei beni in esse compresi; 2) il piano
ministeriale per le stesse attivita nella parte in cui limita I’intesa con la conferenza permanente solo alla
terraferma e prevede il potere sostitutivo semplificato in mancanza di intesa; 3) la prorogabilita del titolo
concessorio unico; 4 e 5) potere sostitutivo semplificato; 6) la norma di salvaguardai dei procedimenti
concessori in corso e per i procedimenti autorizzatori e concessori connessi.

238 Ord. 22 ottobre 2015 e ord. 26 novembre 2015.

2 Legge n. 208 del 2015 del 22 dicembre.

240 Ord. 7 gennaio 2016.

241 Corte cost., sent. n. 114 del 2017. Decisione di infondatezza pronunciata in seguito al giudizio
promosso da Veneto e Puglia. Criticamente: P. COLASANTE, La Corte dinanzi agli idrocarburi: breve
storia di cinque contraddizioni sullo scivolamento della ragionevolezza, in Giurisprudenza costituzionale,
2017, 1171 ss.

242 Corte cost., ord. n. 82 del 2016. I conflitti vengono dichiarati inammissibili in quanto cinque
Regioni su sei li avevano sollevati “irritualmente”, attraverso i delegati nominati con la deliberazione
della proposta di referendum e non attraverso i presidenti di giunta.

243 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 418-420.
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sindacato di ammissibilita dei referendum?*,
revocato il mandato al difensore comune, ritenendo che la normativa sopravvenuta
soddisfacesse I’obiettivo dei referendum, anche relativamente al sesto quesito, e quindi
il trasferimento operato dall’Ufficio centrale era erroneo, mentre le altre nove Regioni

Infatti, la Regione Abruzzo aveva

hanno assunto una linea comune. La Corte costituzionale, nella sentenza n. 16 del 2016,
in riferimento ai primi cinque quesiti, per la prima volta ha dichiarato I’estinzione del
giudizio di ammissibilita «essendo venuto meno I’oggetto»>*. Per quanto attiene invece
al sesto quesito, nella sentenza n. 17 dello stesso anno, la Corte costituzionale ha
ribadito che non rientra fra le sue competenze valutare la trasferibilita del quesito,
accertando I’inesistenza di ragioni ostative all’ammissibilita e ammettendolo al voto.

Un ulteriore tassello alla discussione ¢ stato aggiunto da un altro peculiare caso,
anch’esso verificatosi pitl di recente’*®, che si caratterizza per un’interpretazione
adeguatrice dell’art. 39 e riguarda I’abrogazione mediante decreto-legge della disciplina
oggetto di un referendum, chiamando di nuovo in causa 1’intenzione dei promotori. Il
decreto-legge n. 25 del 2017, recante “Disposizioni urgenti per I’abrogazione delle
disposizioni in materia di lavoro accessorio nonché per la modifica delle disposizioni
sulla responsabilita solidale in materia di appalti”, convertito senza modificazioni, era
stato adottato dal Governo per evitare che si tenessero i referendum, indetti dal
Presidente della Repubblica per il successivo maggio, sulle richieste abrogative in
materia di lavoro accessorio (c.d. voucher) e responsabilita solidale negli appalti, sulla
cui ammissibilitd si era gid pronunciata la Corte costituzionale?*’. Il decreto-legge
sopravvenuto ha espressamente abrogato la normativa oggetto dei quesiti, ma va
sottolineato che tale fonte, come risulta da uno stabile orientamento dell’Ufficio
centrale, non ¢ dotata della capacita di interrompere le operazioni referendarie, sia a
ragione della sua natura provvisoria®*®, che non comporta una «abrogazione certa e
definitiva»**® dei provvedimenti, abrogati solo in via precaria, sia a ragione della
compromissione della sovranita popolare, che si avrebbe nel caso di cessazione delle
operazioni referendarie e di contestuale mancata conversione del decreto-legge. Il
decreto-legge & stato convertito in tempi rapidissimi®*’. Quando la legge & stata

24 Corte cost., sentt. nn. 16 e 17 del 2016. Sulla prima v. R. PINARDI, L ’illegittimita dello ius
superveniens ed il suo giudice in una pronuncia di estinzione del giudizio di ammissibilita, in
Giurisprudenza costituzionale, 2016, 104 ss.; sulla seconda v. P. CARNEVALE, La Corte e il referendum
sulle trivelle, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, 792 ss.

24 Tale esito ha altresi impedito alla Corte di considerare la domanda delle nove Regioni concernente
I’autorimessione della questione di costituzionalita della disciplina sopravvenuta relativa al quesito 2.
L’obiettivo consisteva, a seguito dell’auspicata dichiarazione di illegittimita, la reviviscenza della
normativa abrogata dalla legge di stabilita. La Corte costituzionale avrebbe allora potuto svolgere il
giudizio di ammissibilita del quesito. Su questi passaggi v. R. PINARDI, L ’illegittimita dello ius
superveniens, cit., 104 ss.

246 Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 444 ss.; P. CARNEVALE, Decreto-legge su
lavoro accessorio e responsabilita solidale in materia di appalti e referendum in itinere: prove di
aggiramento? in Federalismi.it, 31 maggio 2017, 2 ss.

247 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 27 e 28 del 2017.

248 Cfr. almeno le analisi di M. LUCIANL, Art. 75, cit., 553 ss.; R. PINARDL, L Ufficio centrale, cit., 346
ss.

249 Cosi I’ord. del 23 marzo 1993.

20 11 decreto-legge 17 marzo 2017, n. 25 & stato convertito senza modificazioni dalla legge 20 aprile
2017, n. 49. I referendum erano stati indetti dal Presidente della Repubblica per il successivo maggio.
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deliberata, ma non ancora promulgata, 1’Ufficio centrale ha pronunciato un’ordinanza®>!

con cui ha rilevato I’abrogazione delle normative oggetto dei quesiti, nonché la
conversione senza modificazione del decreto-legge contenente la disciplina abrogatrice,
stabilendo la «sospensione» delle operazioni referendarie con «effetto immediato», in
attesa dell’entrata in vigore della nuova disciplina e rinviando la dichiarazione di
cessazione dei due referendum, che ¢ stata pronunciata, qualche giorno dopo, in seguito
alla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale, con una seconda ordinanza®2.

Ma la questione non si ¢ chiusa qui: da una parte, a causa della ultrattivita dei
voucher gia richiesti prevista dal decreto-legge, senza che fossero presenti
specificazioni di diritto intertemporale®>?; dall’altra, a causa di una ulteriore innovazione
normativa. Al primo profilo si collega inoltre un’ulteriore questione controversa,
attinente ai presupposti del decreto-legge: al netto del fatto che la necessita ed urgenza
del provvedimento derivassero dall’intento di evitare i due referendum gia indetti>>*,
’ultrattivita dei voucher gia richiesti rivelerebbe in sé la fragilita dei presupposti. Al di
la di questi aspetti, su cui non ci si tratterra oltre, a rilevare maggiormente dal punto di
vista del procedimento referendario ¢ la seconda questione: dopo la cessazione delle
operazioni referendarie ¢ stata infatti messa in atto «un’azione bifasica in cui
I’abrogazione prodotta dal collegato decreto-legge/legge di conversione altro non
sarebbe che il momento iniziale, in sé preparatorio dell’operazione di regolazione vera e
propria della materia, da disporsi ad opera di un provvedimento legislativo

successivo»>>>

. Non solo: nella legge di conversione di un decreto-legge dal contenuto
ab origine eterogeneo adottato a poca distanza di tempo, veniva aggiunto in sede
256 rubricato “Disciplina delle prestazioni occasionali. Libretto di
famiglia. Contratto di prestazione occasionale”, che in sostanza riproponeva la
disciplina abrogata. La reazione non si fa attendere: il Comitato promotore aveva infatti
richiesto di trasferire il quesito alla nuova disciplina o, nel caso in cui I’Ufficio centrale
non lo avesse ritenuto possibile, di sollevare la questione di legittimita costituzionale

dell’art. 39, nella parte in cui ostava a che il referendum potesse effettuarsi su nuove

emendativa un articolo

disposizioni, anche nel caso in cui fossero «sopravvenute dopo la data in cui avrebbe
dovuto svolgersi la consultazione popolare», ma fossero comunque «tali da privare di

21 0Ord. del 21 aprile 2017.

252 Ord. del 27 aprile 2017.

23 Lart. 1 del decreto-legge n. 25 del 2017, al secondo comma, si era limitato a prevedere che i
«buoni per prestazioni di lavoro accessorio richiesti alla data di entrata in vigore del presente decreto
possono essere utilizzati fino al 31 dicembre 2017». Su tale specifica questione si rinvia a F. PACINI,
Comunicato-legge e fuga dal referendum: note minime sull ultrattivita dei voucher, in Quaderni
costituzionali, 3/2017, 630 ss.

234p, CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 5-6. Si veda gia il preambolo del decreto-
legge in oggetto, in cui si legge che la sua adozione & dettata dalla «straordinaria necessita ed urgenza di
superare l'istituto del lavoro accessorio al fine di contrastare pratiche elusive, nonché di modificare la
disciplina della responsabilita solidale negli appalti al fine di elevare ulteriormente 1’efficacia delle tutele
in favore dei lavoratori, in coerenza con la recente evoluzione della disciplina in materia di contratti
pubblici».

235 P. CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 8.

26 Art 54-bis della legge n. 96 del 2017, di conversione con modifiche del decreto-legge n. 50 del
2017, in materia finanziaria, di enti locali, eventi sismici, sviluppo. Cfr. A. MORRONE, La Repubblica dei
referendum, cit., 445-446.
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effetti ed operativita sostanziale la legge abrogativa intervenuta nel corso dell’iniziativa
referendaria senza modificare né i principi ispiratori della complessiva disciplina, né i
contenuti normativi essenziali dei singoli precetti». L’Ufficio centrale, con un’elaborata
ordinanza®’, ha rigettato 1’istanza, ritenendo che dal confronto tra la disciplina del
lavoro occasionale e quella del lavoro accessorio emergesse una sostanziale diversita
dei principi ispiratori, che, nonostante la consonanza di alcuni profili, non permetteva il
trasferimento del quesito. L’organo della Cassazione ha assunto la decisione anche
richiamando I’intenzione dei promotori, che ¢ stata ricostruita sulla scorta della richiesta
referendaria dell’istanza introduttiva, intesa come diretta alla sola eliminazione delle
«degenerazioni abusive» e non dell’istituto in sé. Su tale questione, si ritornera a breve.
Al momento ¢ opportuno soffermarsi sul fatto che 1’Ufficio centrale, al di la del rigetto
dell’istanza, ha introdotto delle ulteriori, significative, novita. Ha riconosciuto la
legittimazione ad agire dei promotori anche successivamente alla data in cui si sarebbe
dovuto celebrare il referendum; la revocabilita delle proprie ordinanze, anche se
definitive e 1’applicazione dell’art. 39 secondo una lettura adeguatrice. Come rilevato

dalla dottrina®?®

, 1 due ultimi passaggi assumono un particolare rilievo nella prospettiva
del procedimento. In primo luogo, 1’Ufficio centrale aveva riconosciuto la natura quasi-
giurisdizionale delle proprie pronunce e la loro definitivita, e sembra non escluderne in
astratto la revocabilita, in particolare quando esse costituiscono «l’atto conclusivo del
procedimento». Se, da una parte, determinate vicende restano nella piena discrezionalita
del legislatore ordinario, dall’altra viene ritenuto «pienamente configurabile, ed anzi
ineludibile perché costituzionalmente imposto, il potere-dovere [...] di riattivare il
procedimento referendario gia dichiarato chiuso», quando appunto il legislatore «operi
attraverso la scissione dell’intervento in due fasi», anche se I’art. 39 si occupa
espressamente solo di quanto avviene “prima” dello svolgimento della consultazione
referendaria. Per ’organo della Cassazione, si tratterebbe di una «lacuna legislativa»
superabile attraverso 1’interpretazione sistematica, in particolare nei casi in cui «il
duplice intervento legislativo si ¢ verificato in tempi particolarmente ravvicinati»,
rendendo evidente I’uso strumentalmente elusivo della funzione legislativa.

Si puo quindi ritenere che, nell’applicazione della disciplina prevista dall’art. 39,
come riscritto dalla sentenza n. 68 del 1978, I’Ufficio centrale dovrebbe valutare non
tanto «la ratio soggettiva che appare sottesa alla presentazione della proposta ablatoria
popolare, quanto piuttosto accertare la ratio “oggettiva” che puo essere desunta, in via
interpretativa, dall’analisi della disciplina sottoposta al vaglio del corpo
referendario®’». Pertanto, il ruolo che pud essere attribuito alle finalitd perseguite dai
promotori dovrebbe essere strumentalmente inteso ad individuarne e comprenderne la
ragione “oggettiva”, cosi sottraendo lo stesso Ufficio centrale dal pericolo di evidenti
travisamenti, fra cui potrebbe forse ascriversi proprio quello sopra citato relativo al
referendum sui voucher. Tuttavia, pur riscontrando una serie di evoluzioni
nell’approccio seguito dall’organo della Cassazione, appare difficile individuare un

257 Ord. 29 novembre 2017, sebbene la data della decisione sia il 27 settembre, come riportato da A.

MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 446, nt. 168.
258 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 447.
2% R. PINARD], L 'Ufficio centrale, cit., 292.
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assetto consolidato: quello che sembra prevalere € un approccio casistico, che a volte si
concretizza in un riscontro maggiormente oggettivo, e che a volte, seguendo schemi
diversi, valorizza gli elementi soggettivi. In tale contesto, se si volesse recuperare il
“capo del filo”, bisognerebbe forse ritornare proprio alla sentenza n. 68 del 1978, e in
particolare al passaggio in cui si afferma che deve evitarsi che «la sovranita del popolo
[... venga] ridotta ad una mera apparenza», nell’ipotesi in cui «l’“intenzione del
legislatore” rimane fondamentalmente identica [...] ’'unica soluzione possibile consiste
nel riconoscere che il referendum si trasferisce dalla legislazione precedente alla
legislazione sopravvenuta». La garanzia contro queste pratiche elusive, che, come
ricorda la dottrina?®®, avrebbe dovuto essere accompagnata da una serie di ulteriori
interventi normativi, evocati in chiusura della sentenza, ma cui il legislatore non ha mai
dato seguito, si rende ancora piul necessaria nelle fasi in cui il conflitto politico ¢ elevato
e non puo essere scaricato sull’Ufficio centrale, sia, come si diceva prima, a ragione
della natura della funzione esercitata dall’organo della Cassazione, sia a ragione della
configurazione stessa del sindacato sull’abrogazione sufficiente, in cui non si rinviene
una piena tutela del principio del contraddittorio®®! (e per questo stesso motivo, ad art.
39 invariato, non potrebbe neanche prospettarsi un’impostazione ‘“soggettiva” del
sindacato). La Corte costituzionale si ¢ pronunciata, dichiarando l’incostituzionalita
della normativa riproduttiva di quella abrogata per via referendaria®?, con la sentenza n.
199 del 2012. Tuttavia, sono riscontrabili anche numerose altre condotte, aventi lo
stesso esito o volte a ostacolare, posporre o eludere il referendum?®, fra cui rientra il
caso di cui da ultimo si ¢ detto. Per cercare di evitare questi tentativi di aggiramento, al
di 1a di ipotesi radicali di riforma che, facendo leva sulla teoria della riserva di sovranita
popolare, sostengono I’indisponibilita per il legislatore dell’oggetto della richiesta di
referendum durante la pendenza dell’iniziativa referendaria®®*, & stato proposto che, in
casi quali quello da ultimo evocato, ben sarebbe possibile applicare lo stesso «canone
valutativo» della sentenza n. 199 del 20122%: si potrebbe infatti ritenere che nel caso in
cui, dopo la dichiarazione di sufficienza dell’abrogazione, intervenga dopo breve tempo
una normativa sostanzialmente riproduttiva, quest’ultima potrebbe ritenersi viziata per
violazione dell’art. 75 della Costituzione, in quanto adottata nello stesso contesto
politico o fattuale in cui era stata presentata la richiesta referendaria. In questo modo il
legislatore non potrebbe, una volta cessate le operazioni referendarie a seguito del
sindacato sulla sufficienza dell’abrogazione, intervenire nuovamente con una normativa

260 P, CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 9.

26! Cfr. R. PINARDY, L Ufficio centrale, cit., 292, nt. 112; sullo svolgimento del giudizio ivi, 307 ss.
Sulle garanzie del contradditorio nel procedimento di fronte all’Ufficio centrale M. LUCIANI, Art. 75, cit.,
319-321.

262 Legislazione avente ad oggetto I’affidamento dei servizi pubblici locali di rilevanza economica.

263 P. CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 10 ss. Si pensi, ad esempio, agli interventi
di varia natura diretti a modificare i termini temporali per lo svolgimento del referendum e rendere piu
difficoltoso il raggiungimento del quorum; la delegificazione della normativa oggetto del quesito
referendario; lo scioglimento delle Camere; il “far leva” sull’astensionismo.

264 B, BETTINELLI, Referendum abrogativo e riserva di sovranita, cit., 323 parla di «effetto di
prevenzione» della richiesta referendaria.

265 P, CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 12-15.
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analoga, cosi salvaguardando il meccanismo previsto dall’art. 39. Per la dottrina®®¢, a far
uso di tale «canone valutativo» dovrebbe essere il legislatore, utilizzandolo come
principio orientativo per circoscrivere i termini dell’intervento.

7. Gli aspetti procedurali del referendum tra autonomia e sistema. Conclusioni
e ipotesi di riforma

Dall’itinerario che si ¢ cercato di ricostruire attraverso le fasi del procedimento
referendario emerge un istituto dalla cangiante fisionomia: non solo a ragione della
mutevolezza dei contesti storico-politici, caratteristica, quest’ultima, che potrebbe
attagliarsi alla maggior parte degli istituti del diritto pubblico, ma anche al diverso
atteggiarsi e al diverso significato delle norme procedimentali, il cui assetto
complessivo appare piuttosto lacunoso e contraddittorio, e in piu punti connotato da una
certa trascuratezza lessicale. Il procedimento referendario assomiglia a una corsa a
ostacoli che si svolge su un terreno accidentato, sia per la rigida scansione dei tempi che
lo caratterizza, sia per le numerose “barriere” che lo costellano dalla fase dell’iniziativa
a quella dei controlli, sia per I’appoggio testuale spesso non sufficientemente certo ed
adeguato che dovrebbe sorreggerlo. Alle problematiche relative al procedimento si
aggiunge quella attinente alla diversa configurazione dell’assetto dei controlli, che, per
alcuni profili, sembrano sovrapporsi, anche conseguentemente alla lacunosita e
all’ampio margine di discrezionalita insite che caratterizzano la normativa di attuazione
del referendum, nonostante gli aggiustamenti del legislatore e 1 tentativi di precisazione
e delimitazione messi in atto dalla Corte costituzionale.

Il presente lavoro ha inteso mettere in luce gli aspetti piu significativi del
procedimento referendario, dall’iniziativa ai controlli svolti dall’Ufficio centrale,
evidenziando come essi non restino dei “momenti” isolati all’interno del procedimento,
ma contribuiscano, nel bene e nel male, a costruire 1’assetto complessivo del referendum
abrogativo: uno strumento imperfetto da molti punti di vista, ma il cui rendimento ha
tenuto finché anche i circuiti decisionali della democrazia rappresentativa hanno, pur
secondo equilibri variabili, funzionato. Non rientra negli obiettivi del presente lavoro
pronosticare le sorti del referendum (e della democrazia rappresentativa), ma quel che si
puo forse affermare, alla luce di quanto detto, € che un “rilancio” dell’istituto potrebbe
forse avviarsi proprio partendo dall’analisi delle diverse problematiche, forse minute, se
considerate di per sé, ma che sommandosi contribuiscono a creare quella percezione del
referendum come strumento difficilmente accessibile e scarsamente coerente con gli
intenti insiti nella sua logica. Sono intervenute delle innovazioni recenti, ma il rischio ¢
che tali novita interessino solo lo strato superficiale e immediatamente visibile
dell’istituto, lasciando inalterata la ratio che lo anima, di cui le criticita segnalate
nell’ambito del procedimento sono il riflesso.

Qualora si intenda davvero vivificare ’istituto, sarebbe in primo luogo auspicabile
una riflessione sincera e realistica sulla configurazione della democrazia rappresentativa

266 P, CARNEVALE, Decreto-legge su lavoro accessorio, cit., 13.
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e sulla legge sul referendum intesa veramente come «modalita di attuazione» e non
come «ostacolo al suo svolgimento»?%’. Questa riflessione & tanto pili necessaria
nell’attuale fase, che appare segnata dal definitivo tramonto delle condizioni politico-
istituzionali che avevano consentito, pur tra diversi problemi e distorsioni
procedimentali pit 0 meno grandi, che il referendum funzionasse e rivestisse un ruolo
importante nel nostro ordinamento. La percezione — sia alla luce delle citate “barriere”
procedimentali, rese ancor piu elevate dal calo di partecipazione politica dei cittadini;
sia alla luce della spesso scarsa certezza sugli esiti dei controlli esercitati dall’Ufficio
centrale e dalla Corte costituzionale; sia alla luce della tendenza sempre pil evidente ad
esercitare I’iniziativa rispetto ad opportunistiche logiche di parte, “piegando” gli
strumenti a disposizione (si pensi a quanto avvenuto rispetto all’incremento delle
iniziative regionali) indipendentemente dai risultati effettivamente attesi — ¢ quella del
referendum come uno strumento del passato, divenuto ormai un’arma spuntata. O
meglio: un’arma barocca esposta nella teca di un museo. E nell’attuale fase sarebbe
quindi importante “smontarne” le componenti, assicurarsi che funzionino e, se del caso,
sostituirle, curandosi di aggiungere anche le parti originariamente mancanti, prima
ancora di ragionare su eventuali assetti di riforma, purché sempre rispondenti alla logica
di un’effettiva attuazione, in un contesto in continua trasformazione, che non ¢ piu
quello degli anni Settanta, né tantomeno quello del 1948, come, anche solo a prima vista
emerge osservando il crescente carico di lavoro dell’Ufficio centrale e la gravosita dei
compiti cui ¢ preposto, che richiederebbero un immediato e stabile rafforzamento della
sua organizzazione.

Nel corso degli anni sono state pit 0 meno ciclicamente prospettate diverse ipotesi
di riforma attinenti al procedimento, alcune delle quali sono tornate ad essere oggetto di
dibattito, affiancandosi alle nuove, a causa dell’innovazione rappresentata dalla
possibilita di raccogliere le firme digitali. Innovazione che, sebbene circoscritta alla fase
dell’iniziativa, si riflette su tutto il procedimento.

Una proposta di modifica della legge n. 352 del 1970, che va nella direzione di
ridurre il piu possibile il rischio che la sottoscrizione digitale porti a non ponderare a
sufficienza la scelta, consiste nella previsione di un “termine minimo” tra la
presentazione della richiesta referendaria e la pubblicazione del quesito in Gazzetta
Ufficiale e 1’avvio della raccolta delle firme?®. Si creerebbe cosi un intervallo
temporale che servirebbe ad assicurare che I’avvio della raccolta delle sottoscrizioni sia
preceduta da un momento di scambio e confronto tale da consentire il formarsi di una
propria posizione, con l’obiettivo di ridurre al minimo il rischio di effettuare una
sottoscrizione “d’impulso” sulla scorta di un reel.

267 A. PERTICI, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 498.

268 P. CARNEVALE, La richiesta di referendum abrogativo dinanzi alle risorse della digitalizzazione,
cit., 9. L’A. osserva altresi che una soluzione del genere sarebbe possibile anche rimanendo nell’ambito
della stessa legge, utilizzando il lasso temporale di trentaquattro giorni, indirettamente previsto dall’art.
52 aragione del rinvio alla disciplina sulla campagna elettorale prevista dalla legge n. 130 del 1975. L’A.
richiama il parere del Consiglio di Stato del febbraio 1973, reso in riferimento ai problemi posti dallo
slittamento della data di svolgimento del referendum sul divorzio in conseguenza dello scioglimento delle
Camere (art. 34), in cui il detto termine € ritenuto incomprimibile.
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Si ¢ inoltre tornati a discutere sulla possibilita di innalzare il numero delle firme e
di anticipare il giudizio di ammissibilita delle richieste referendarie ad un momento
precedente quello del raggiungimento della soglia delle cinquecentomila sottoscrizioni.
La proposta di innalzare il numero delle firme ¢ emersa, a pil riprese, a ragione del fatto
che il numero degli elettori sarebbe aumentato nel corso degli anni. Questa volta,
I’innalzamento risponderebbe perd soprattutto alla necessita di ‘“neutralizzare” in
qualche modo il peso delle sottoscrizioni presunte come poco ponderate o effettuate
“alla leggera”. Va tuttavia detto, come osservato da piu Autori, che neanche i
Costituenti intendessero legare il numero di firme al numero di elettori, ma che esso
rappresentasse una garanzia minima della consistenza della richiesta. Il rifiuto di tale
impostazione ¢ altresi evidente dal momento che I’iniziale previsione costituzionale si
fondava su tale rapporto, poiché I’iniziativa doveva essere sostenuta da un ventesimo
del corpo elettorale. Dovrebbe inoltre valutarsi fino a che punto I’'impennata del
fenomeno astensionistico “bilanci” la crescita della popolazione che si ¢ verificata
dall’entrata in vigore della Costituzione a oggi; cosi come anche andrebbe pero studiato
I’impatto del crescente tasso di denatalita su queste dinamiche, qualora si intendesse
davvero innalzare il numero di sottoscrizioni necessarie. Nella prospettiva anzidetta, ¢
altresi da ritenersi discutibile?®, se non in contraddizione con il dettato costituzionale, la
proposta avanzata nell’ambito della riforma costituzionale c.d. “Renzi-Boschi” del
2016, che prevedeva 1’abbassamento del quorum al 50% piu uno degli elettori che si
fossero recati alle ultime elezioni politiche (invece della maggioranza degli aventi
diritto) nel caso in cui la richiesta fosse stata sostenuta da almeno ottocentomila
firme?’?. Tale proposta avrebbe infatti istituito una correlazione tra previsioni orientate a
finalita diverse, con ’esito peraltro di agevolare le iniziative provenienti da soggetti
strutturati e quindi maggiormente in grado di sovrintendere alla fase della raccolta delle
firme.

Si ¢ inoltre, in diversi frangenti, evocata la possibilita di anticipare il giudizio di
ammissibilita ad un momento precedente al raggiungimento delle cinquecentomila
sottoscrizioni, che dovrebbe intervenire una volta raggiunta una soglia mediana che
comunque ne assicuri una certa solidita. In passato, si riteneva che tale soluzione
rispondesse all’intento di sollevare in parte i promotori dallo sforzo organizzativo volto
alla raccolta delle sottoscrizioni, nel caso in cui le richieste fossero poi dichiarate
inammissibili. Si € ritenuto che I’introduzione delle sottoscrizioni digitali influirebbe
sulle ragioni poste alla base di un’eventuale modifica procedimentale che vada in questo
senso, dal momento che la nuova modalita di raccolta delle firme comporterebbe un
impegno ridotto per i promotori. Posto che questo ¢ un elemento per la cui verifica
sarebbe forse opportuno attendere le prossime tornate referendarie, quando sara
(auspicabilmente) entrata in funzione la piattaforma pubblica per la raccolta delle

29 Cfr. P. CARNEVALE, La richiesta di referendum abrogativo dinanzi alle risorse della
digitalizzazione, cit., 4; A. PERTICI, Il refrendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 505; S. PANIZZA,
R. ROMBOLI, Aspettando il referendum (con il fiato sospeso). Limiti e contenuti della riforma
costituzionale Renzi-Boschi, in Foro italiano, 6/2016, 272.

210 Se invece si fossero raccolte “solo” cinquecentomila firme, si sarebbe applicato il quorum del 50%
pil uno degli aventi diritto. Sulla questione del quorum, v. oltre.
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sottoscrizioni digitali, visto che nell’ambito dell’ultima consultazione si sono comunque
verificati dei disguidi, ¢ stata altresi individuata un’ulteriore motivazione per una
riforma nel senso anzidetto. Si ¢ infatti ritenuto che ’anticipazione del giudizio di
ammissibilita solleverebbe la Corte costituzionale dall’elevata pressione politica che
subirebbe nel pronunciarsi su quesiti sorretti da un forte consenso popolare®’!. Tuttavia,
& stato sottolineato?’? che tale riforma interesserebbe solo le iniziative popolari e non
quelle regionali, cosi configurando un «duplice procedimento referendario a cadenze
differenziate». Inoltre, alla riduzione della pressione politica si accompagnerebbero, nel
caso in cui durante 1’anno venissero avviate piu iniziative, piu interventi della Corte
costituzionale, che eserciterebbe il suo controllo richiesta per richiesta, con conseguenti
riflessi sia sul carico di lavoro, sia sulla sua esposizione, generando quindi proprio
I’effetto che si voleva evitare. L’ulteriore esposizione della Corte costituzionale data da
questo “spostamento” del controllo sull’ammissibilita sarebbe anche da attribuirsi
all’imputazione di eventuali distorsioni della volonta popolare, che potrebbero
verificarsi una volta che un quesito venisse dichiarato ammissibile prima ancora della
conclusione della raccolta delle firme. L’anticipazione del giudizio di ammissibilita
porrebbe inoltre nuovi problemi rispetto all’ancora non del tutto risolto rapporto tra il
controllo di legittimita esercitato dall’Ufficio centrale e il controllo di ammissibilita
svolto dalla Corte costituzionale. Non appare quindi possibile prospettare
I’anticipazione del giudizio di ammissibilita senza inserirla nell’ambito di un
ripensamento complessivo dei rispettivi controlli, che, seppur formalmente autonomi, e
nonostante le criticita riscontrate nel loro rispettivo atteggiarsi, come si ¢ cercato di
illustrare nei precedenti paragrafi, in una prospettiva di riforma non possono essere
ridisegnati separatamente, ritenendosi necessaria una considerazione sistematica dei
diversi controlli e dei riflessi dell’uno sull’altro.

Merita di essere segnalata anche una recente proposta di modifica del quorum,
sebbene non si tratti di una riforma attinente al procedimento in senso stretto, dal
momento che investe la fase del voto. Nella prospettiva che qui si adotta, per cui il
procedimento referendario va considerato “in sistema” e non come una mera sequenza
di fasi successive ma comunque autosufficienti, qualsiasi modifica attinente al quorum
avrebbe infatti sicuramente dei riflessi sugli snodi procedimentali precedenti, a partire
dalla fase della temuta raccolta delle firme. Nel corso della storia repubblicana, a piu
riprese sono state presentate proposte di riforma del quorum, ma ci si concentrera su
quella forse piu lontana dalla logica costituzionale, avanzata nel corso della XVII
legislatura®’>. In dottrina vi & stato chi ha considerato il quorum un «anacronismo»>’#,
ponendo 1’accento sui mutamenti dello strumento referendario e della prassi, mentre la

2ISull’anticipazione del giudizio di ammissibilitA come possibile rimedio alla sovraesposizione
politica della Corte costituzionale cfr. G. AZZARITI, Appunti per le lezioni, cit., 207.

272 P. CARNEVALE, La richiesta di referendum abrogativo dinanzi alle risorse della digitalizzazione,
cit., 4-5.

213 Cfr. G. MARTINICO, /I nodo del quorum. Il dibattito giuridico sull’astensionismo nei referendum
abrogativi, in G. DELLEDONNE, L. GORI, G. MARTINICO, F. PACINI (cur.), I peso dell assente. Il fenomeno
dell’astensionismo elettorale in Italia, cit., spec. 165 ss.

2% A. CIANCIO, Il quorum di partecipazione nel referendum abrogativo. (Causa ed effetti di un
anacronismo), in Politica del diritto, 1999, 667 ss.
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Commissione di Venezia ¢ giunta a richiedere il “quorum zero”, in base al Codice di
buona condotta sui referendum®”. Queste posizioni costituiscono sicuramente degli

importanti contributi al dibattito, che si caratterizza per un ampio pluralismo di voci?’®,

ma la proposta di legge costituzionale avanzata dal Movimento 5 Stelle?’’ si &
posizionata su un binario totalmente diverso, dal momento che uno degli obiettivi
principali del movimento di allora, di impianto manifestamente populista, consisteva nel
“superamento” della democrazia rappresentativa. Si ritiene che, a prescindere dalle
diverse ragioni, che non possono in questa sede ricostruirsi nella loro totalita,
I’eliminazione del quorum non sarebbe in alcun modo una risposta alla “crisi” dello
strumento referendario, ma avrebbe il solo deleterio esito di accantonare del tutto quell’
“onere referendario” che strutturalmente si contrappone al “potere referendario” e la cui
sussistenza appare quanto piu necessaria in un contesto di crisi della democrazia
rappresentativa. Cio non esclude la possibilita di prendere in considerazione altre
soluzioni, da valutare comunque in un’ottica di sistema, quali 1’abbassamento del
quorum, fermo restando il mantenimento dell’onere referendario sui promotoriZ’®. Nel
caso in cui si intendesse avanzare una proposta di abbassamento del quorum, sarebbe
comunque opportuno vagliare attentamente le diverse ipotesi, cercando una soluzione
che non snaturi la logica dell’istituto referendario. E stato, ad esempio, prospettato?’® di
individuare il quorum nella maggioranza dei voti espressi nelle precedenti elezioni per
la Camera dei deputati. Tale soluzione ¢ prevista dall’art. 75 dello Statuto della Regione
Toscana, che individua il quorum nella maggioranza dei voti espressi nelle precedenti
elezioni per il Consiglio regionale. La Corte costituzionale?®®, in riferimento a tale
disposizione, impugnata dal Governo, aveva affermato che tale scelta rientrasse nella
discrezionalita del legislatore statutario e non presentasse vizi di ragionevolezza.
Sarebbe tuttavia necessario riflettere sull’impatto che una modifica del quorum in tal
senso avrebbe, non solo in termini di risultato, ma anche rispetto al ruolo
complessivamente assunto dal referendum abrogativo nel nostro ordinamento.

Ulteriori ipotesi di riforma, che non attengono al procedimento referendario in
senso stretto, potrebbero invece riguardare un elemento con cui, anche se non
esplicitamente, si sono fatti i conti nel corso di tutta I’analisi: il tempo. Nell’ambito del
procedimento, il tempo ha infatti un «valore decisivo»?®!
scansioni previste dalla legge n. 352 del 1970, volte soprattutto ad evitare
sovrapposizioni, ma anche contiguita temporali, con le elezioni politiche. A questo

, come provano le rigide

proposito, la calendarizzazione dei referendum abrogativi appare ancora ispirata da una

275 Come sottolinea A. PERTICI, I/ referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 518.

276 Fra i sostenitori del mantenimento del quorum, cfr. ad es., C. DE FIORES, Ragioni e virti del
quorum di partecipazione nel referendum abrogativo, in Politica del diritto, 3/2000, 463 ss.; M. BETZU,
P. CIARLO, A. DEFFENU, Per il mantenimento del quorum strutturale nel referendum abrogativo, 2018,
https://web.unica.it/unica/it/ateneo_s07_ss01_sss05_ssssO1.page?mu=/handle/11584/258027.

277 Camera dei Deputati - 3124. XVII legislatura, 2015.

278 G. MARTINICO, 1l nodo del quorum, cit., 166.

29 A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 518.

280 Corte cost., sent. n. 372 del 2004.

281 A, MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 530-531.
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concezione “limitatrice” dello strumento, cui ricorrere solo eccezionalmente?®?. Infatti,
il decreto-legge n. 98 del 2011, che disciplina 1’accorpamento delle consultazioni
elettorali, prevede che, nel caso in cui debbano svolgersi durante 1’anno piu referendum
abrogativi, il corpo referendario deve essere chiamato alle urne nella stessa data, mentre
non prevede nulla rispetto all’abbinamento di referendum abrogativi ed elezioni. Il
persistere del divieto di calendarizzare referendum abrogativi ed elezioni nella stessa
83 in particolare, a ragione dell’evoluzione della societa italiana e
del maggiore accesso ai mezzi di informazione. Tali osservazioni si collegano, da una
parte, alla questione della partecipazione e, dall’altra, alla questione del quorum. La
possibilita di abbinare elezioni politiche e referendum abrogativi va comunque meditata
in una prospettiva di sistema: se, da una parte, si potrebbe avere una maggiore
partecipazione, che, nel caso del referendum, potrebbe avere significativi riflessi sul

data ¢ stato criticato

raggiungimento del quorum, non va trascurato il permanere del rapporto di tensione «fra
quesiti referendari e scelte delle assemblee rappresentative»28,

La struttura e 1 limiti del procedimento referendario sono il riflesso di un ben
preciso contesto politico-istituzionale. Nonostante le lacune e le aporie, la disciplina di
attuazione, approvata tardi e seguendo un percorso piuttosto accidentato, le cui
previsioni, per alcuni tratti, recano ancora 1 residui di quella convenzione
antireferendaria che per molto tempo aveva impedito di rendere lo strumento
utilizzabile, ne ha consentito il funzionamento nell’ordinamento, pur con qualche
cortocircuito e soprattutto “cambiando pelle”: il referendum ¢ stato sia strumento di
lotta che strumento delle maggioranze, strumento di stimolo e strumento di critica. La
“forma” del referendum si ¢ quindi in qualche modo adattata, pur con i difetti messi in
evidenza, alla differente “funzione” svolta nel succedersi delle stagioni e sempre entro
le coordinate della democrazia rappresentativa. Lo strumento referendario da anni versa
in una profonda crisi, che corre parallelamente alla crisi della democrazia
rappresentativa, ma continua a rappresentare un irrinunciabile presidio nel nostro
ordinamento. Sarebbe quindi auspicabile riflettere sul posto occupato dal referendum
nell’inedito contesto politico e sociale attuale, caratterizzato da un’iperframmentazione
delle istanze riconducibile alla proliferazione di micro-ideologie molto conflittuali, non
prefigurabile dai Costituenti, come anche dal legislatore degli anni Settanta, e renderne
effettiva I’attuazione, partendo dalla legislazione ordinaria, prima ancora di immaginare
riforme costituzionali.

282 G. DELLEDONNE, Astensionismo e calendario elettorale, in G. DELLEDONNE, L. GoORI, G.
MARTINICO, F. PACINI (cur.), Il peso dell’assente. Il fenomeno dell astensionismo elettorale in Italia, cit.,
113 ss.

283 A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, cit., 513.

284 G. DELLEDONNE, Astensionismo e calendario elettorale, cit., 115. Per 'A. apparirebbe invece
maggiormente ipotizzabile una modifica legislativa che favorisca 1’accorpamento tra referendum ed
elezioni regionali o locali.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL DIVIETO DI ISTITUIRE ASSOCIAZIONI SEGRETE AL VAGLIO DELLA
GIURISPRUDENZA E IL “CIRCOSCRITTO” CONCETTO DI SEGRETEZZA
NELLA LEGGE N. 17 DEL 1982. NECESSITA DI REVISIONE?*

CosiMo LoTTtA™

SOMMARIO: 1. I divieto di istituire associazioni segrete nella Costituzione e nella
legislazione ordinaria. — 2. Le associazioni segrete nella giurisprudenza costituzionale. — 3.
“Segretezza” e “interferenza” nella legge n. 17 del 1982 al vaglio della giurisprudenza. — 4.
La “circoscritta” definizione di associazione segreta nella legge n. 17 del 1982 — 5.
Considerazioni conclusive. Necessita di revisione del concetto di segretezza nella legge n.
17 del 19827

1. Il divieto di istituire associazioni segrete nella Costituzione e nella
legislazione ordinaria

Com’¢ ben noto, ai sensi dell’art. 18, comma 2, della Costituzione sono proibite le
associazioni segrete.

Nella Prima sottocommissione dell’Assemblea costituente' si discusse sul
significato da attribuire al concetto di segretezza che avrebbe dovuto caratterizzare
questo tipo di associazioni. La proposta, contenuta in un emendamento presentato
dall’On. Della Seta, di inserire in Costituzione un elenco di requisiti al ricorrere dei
quali potesse configurarsi un’associazione segreta, invero, non trovd accoglimento?.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

* Dottore di ricerca in Scienze giuridiche — Diritto Costituzionale, Universita degli Studi di Messina.

"'In quella sede, com’¢ noto, vi fu il tentativo — poi accantonato — di introdurre all’interno del testo
della Costituzione una definizione del concetto di segretezza per evitare di «dare adito ad errate
interpretazioni da parte degli organi di polizia con conseguenti abusi». V., in particolare, M. CEVOLOTTO,
R. LUCIFERO, Assemblea costituente — Prima sottocommissione, Seduta del 10 dicembre 1946, in
Nascitaocostituzione.it. L’On. Moro propose in quella sede di far riferimento al carattere essenziale e non
transitorio della segretezza dell’associazione.

2 U. DELLA SETA, Assemblea costituente, Seduta dell’11 aprile 1947, in Nascitacostituzione.it. Con
I’emendamento in parola I’On. Della Seta propose di sostituire, per cio che concerneva le associazioni
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Pertanto, la formulazione dell’odierno art. 18 rimase immutata rispetto al testo
rassegnato dalla Prima Sottocommissione dell’ Assemblea costituente®, poiché si ritenne
che «la Costituzione si debba limitare ad un’affermazione normativa generale che
indirizzi la vita, la legge, il costume del Paese, riservando al legislatore di stabilire gli
elementi caratteristici delle associazioni che si vogliono proibire»*.

Prima dell’entrata in vigore della Costituzione, la disciplina delle associazioni
segrete trovava consacrazione in scarne disposizioni contenute all’interno del Testo
unico delle Leggi di Pubblica Sicurezza (TULPS)’, che in merito riprendeva il
contenuto della legge n. 2029 del 1925. In particolare, da un lato ’art. 209 del TULPS®
prevedeva, in via generale, che le associazioni, gli enti e gli istituti avessero obblighi di
pubblicita molto marcati consistenti nel dovere di “comunicare all’autorita di pubblica
sicurezza ’atto costitutivo, lo statuto e i regolamenti interni, 1’elenco nominativo delle
cariche sociali e dei soci, e ogni altra notizia intorno alla loro organizzazione ed attivita,
tutte le volte che ne vengono richiesti dall’autorita predetta per ragioni di ordine
pubblico o di sicurezza pubblica”; dall’altro, avuto riguardo alle associazioni segrete,
’art. 212 del TULPS’ contemplava la destituzione o la rimozione dal grado e
dall’impiego, o comunque il licenziamento, per i funzionari e gli impiegati dello Stato e
degli enti territoriali che fossero appartenuti “anche in qualita di semplice socio ad
associazioni, enti od istituti costituti nel regno o fuori, ed operanti, anche solo in parte,
in modo clandestino od occulto”. Inoltre, 1’art. 209, comma 5, del TULPS prevedeva
che «n tutti 1 casi di omessa, falsa o incompleta dichiarazione, le associazioni
[potessero] essere sciolte con decreto del prefetto»®.

segrete, il secondo comma dell’allora art. 13 (oggi art. 18) in questi termini: «Sono proibite quelle
associazioni che, per tenere celata la loro sede, per non compiere nessun pubblico atto che accerti della
loro esistenza, per tener celati i principi che esse professano, debbono considerarsi associazioni segrete e,
come tali, incompatibili in un disciplinato regime di liberta».

3 V., in particolare, U. TUPINI, Assemblea costituente, Seduta dell’ll aprile 1947, in
Nascitacostituzione.it.

4 ID., Assemblea costituente — Prima sottocommissione, Seduta del 10 dicembre 1946, in
Nascitacostituzione.it.

5 Regio decreto 18 giugno 1931, n. 773.

6 L’art. 209 del TULPS ha riprodotto ’art. 1 della legge n. 2029 del 1925. Sulla dubbia conformita
alla Costituzione dell’art. 209 del TULPS v. P. PETTA, Le associazioni anticostituzionali
nell’ordinamento italiano, in Giurisprudenza costituzionale, 1973, 746 s. In particolare, I’A.,
all’interrogativo se 1’articolo in parola ledesse la liberta di associazione per gli stringenti obblighi di
comunicazione imposti agli associati, riteneva che «un obbligo indiscriminato di comunicare all’autorita
di polizia nomi e informazione pud rappresentare un concreto impedimento alla liberta delle
associazioni». In senso contrario, P. BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova,
1953, 23: «indubbiamente lo Stato ha il diritto di conoscere le notizie essenziali sull’ordinamento interno
d’ogni associazione, nonché i nomi dei partecipanti. Percid sembrano costituzionalmente legittimi i primi
quattro commi dell’art. 209 T.U. di pubblica sicurezzay.

7 L’art. 212 del TULPS ha riprodotto I’art. 2 della 1. n. 2029 del 1925. Sulla ritenuta non illegittimita
costituzionale dell’art. in questione v. P. BARILE, 1] soggetto privato, cit., 24. L’ A. sostiene che sebbene la
sanzione del licenziamento sia «assai grave, e riecheggi [...] un atteggiamento tipico del fascismo [...] il
principio non & certo in contrasto con l’art. 18 C., anzi ne ¢ corollario, anche se particolarmente
drastico».

8 Un potere generale di scioglimento era previsto dall’art. 210 del TULPS il quale fu successivamente
dichiarato incostituzionale da C. cost. n. 114 del 1967. Sul tema v. P. BARILE, Associazione (diritto di)
(voce), in Enciclopedia del diritto, 111, Milano, 1958, 848, ha osservato come, successivamente, il
Costituente abbia ritenuto bastevole la previsione di sanzioni penali a carico degli appartenenti alle
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Tale normativa’ fu quindi abrogata dall’art. 6 della legge n. 17 del 1982 (c.d.
“Legge Anselmi”) che, emanata a seguito della conclusione dei lavori della
Commissione parlamentare di inchiesta sulla loggia massonica “Propaganda 2 (P2)'°,
ha fornito la definizione di associazioni segrete.

L’art. 1 della legge in parola ipotizza infatti diversi scenari al ricorrere dei quali si
¢ dinanzi ad una associazione segreta. Sono segrete, ai sensi dell’art. 1, le associazioni
che, anche all’interno di associazioni palesi, occultano la loro esistenza'! e quelle che,
“tenendo segrete congiuntamente attivita sociali ovvero rendendo sconosciuti, in tutto
od in parte ed anche reciprocamente, i soci, svolgono attivita diretta ad interferire
sull’esercizio delle funzioni di organi costituzionali, di enti pubblici anche economici,
nonché di servizi pubblici essenziali di interesse nazionale”.

L’art. 2 prevede, invece, sanzioni penali (reclusione da uno a cinque anni) per chi
promuove o dirige un’associazione segreta o per chi svolge attivita di proselitismo.
Inoltre, si prevede la sanzione penale (con reclusione fino a due anni) per chiunque
partecipi ad una associazione segreta.

L’art. 3 disciplina lo scioglimento dell’associazione segreta e la confisca dei suoi
beni da parte del Presidente del Consiglio dei ministri nel caso in cui con sentenza
irrevocabile di condanna ne sia stata accertata la costituzione.

L’art. 4 ha ad oggetto, come meglio si vedra infra, un articolato sistema di
sanzioni da irrogarsi nei confronti dei dipendenti pubblici, civili e militari, “per i quali
risulti, sulla base di concreti elementi, il fondato sospetto di appartenenza ad
associazioni segrete ai sensi dell’art. 1.

2. Le associazioni segrete nella giurisprudenza costituzionale

Ci0 posto, appare adesso utile verificare come il divieto di istituire associazioni
segrete sia stato declinato dalla giurisprudenza.

La giurisprudenza costituzionale — a dire il vero — non ha avuto modo di
confrontarsi con il tema del concetto di segretezza cosi come delineato dalla legge n. 17
del 1982. L’unica sentenza della Corte che ha affrontato il tema delle associazioni

associazioni a delinquere, paramilitari, senza prevedere per queste ipotesi di scioglimento, contrariamente
a quanto accadeva per le associazioni segrete per cui vigeva il potere di scioglimento prefettizio, cosi
come — sebbene con diverse modalita — previsto ancora oggi dalla legge n. 17 del 1982.

° ... emanata, secondo parte della dottrina, per colpire la Massoneria «allo scopo dichiarato di
eliminarne 1’influenza in seno alla burocrazia statale», atteso che la stessa era considerata «centro
autonomo di potere all’interno delle strutture dello Stato»: M.G. GALISAI PILO, Le associazioni segrete.
Profili penali, Padova, 1990, 13.

10 La Commissione fu istituita con la I. n. 527/1981 («Istituzione di una commissione parlamentare di
inchiesta sulla Loggia massonica P2»). La Loggia massonica P2 fu disciolta dall’art. 5 della legge n. 17
del 1982.

'1'Sul punto v. L. BARBIERA, G. CONTENTO, P. GIOCOLI NACCI, Le associazioni segrete, Napoli, 1984,
110 ss. Gli AA. sottolineano, in merito alla associazione segrete che occultano la loro esistenza all’interno
delle associazioni palesi, che entrambe le associazioni devono essere collegate «oltre che da un nesso
funzionale, nel senso che 1’associazione segreta viene a costituirsi in seno a quella palese per realizzare
scopi non dichiarati da quest’ultima, [anche da] nessi strutturali che costituiscano logica implicazione dei
primm».
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segrete (e che pare utile richiamare in un’ottica ricognitiva) ¢ la sentenza n. 978 del
1988'2 che riguarda le sanzioni (e, quindi, le garanzie procedimentali) che trovano
applicazione nei confronti dei «dipendenti pubblici, civili e militari, per i quali risulti,
sulla base di concreti elementi, il fondato sospetto di appartenenza ad associazioni
segrete ai sensi dell’art. 1» e non anche nei confronti dei componenti degli organi di
amministrazione e di controllo degli enti pubblici (art. 4, comma 11, della legge n. 17
del 1982).

I TAR del Lazio, in funzione di giudice rimettente, aveva infatti sollevato
questione di legittimita costituzionale del comma 11 dell’art. 4 della legge n. 17 del
1982, ritenendolo contrario all’art. 3 Cost. nella parte in cui «“per ’accertamento della
appartenenza alle societa segrete, ai sensi dell’art. 1 della stessa legge, dei soggetti
indicati nel predetto comma 11 ai fini della revocabilita degli incarichi conferiti” non
contiene una corrispondente previsione delle garanzie procedimentali previste negli
appositi commi dello stesso art. 4 per i “dipendenti pubblici, civili e militari”»!3.

La Corte costituzionale ha rigettato la questione ritenendo che 1’asserita disparita
denunciata non fosse irragionevole, in quanto, «se innegabilmente identico per entrambe
le categorie [funzionari pubblici e componenti di organi di amministrazione e di
controllo di enti pubblici] ¢ “il presupposto dei provvedimenti adottabili” ai sensi
dell’art. 4 1. 25 gennaio 1982 n. 17, presupposto ravvisabile nella ritenuta appartenenza
ad una associazione segreta, altrettanto innegabilmente non identica — proprio per
effetto della natura “profondamente diversa” della fonte da cui trae origine il vincolo di
servizio (in un caso il rapporto di pubblico impiego, a seguito di pubblico concorso;
nell’altro, incarico fiduciario, a seguito di nomina con atto di alta amministrazione
politico-discrezionale) — ¢ “la tipologia di tali provvedimenti (sanzioni disciplinari e
revoca di incarico)”»'?.

Pertanto, gli incarichi di componente di organi di amministrazione e controllo
degli enti pubblici o di societa concessionarie di enti pubblici, essendo connotati dalla
temporaneita e non potendo sfociare in una carriera burocratica, possono essere revocati
in assenza delle garanzie previste per 1 dipendenti pubblici proprio perché, rispetto a
questi ultimi, manca lo «status caratterizzato da diritti e doveri specificamente
stabiliti»'>. Quindi, trattandosi di incarichi conferiti intuitu personae, «il venir meno
della piena affidabilita del titolare a seguito dell’appartenenza ad un’associazione
segreta non puo che condurre alla revoca dell’incarico, prevista expressis verbis dal
legislatore, il quale nella parte finale dell’undicesimo comma dell'art. 4 della legge 25
gennaio 1982, n. 17, la “considera determinata da giusta causa”»'°.

12 La ulteriore sentenza della Corte costituzionale n. 114 del 1967, gia richiamata, ha dichiarato
costituzionalmente illegittimo 1’art. 209, comma 5, e I’art. 210 del T.U.L.P.S.

13 C. cost. n. 978/1988, punto 1 del Considerato in diritto.

14 C. cost., 19 ottobre 1988, n. 978, punto 4 del Considerato in diritto.

15 Ibidem.

16 C. cost., 19 ottobre 1988, n. 978, punto 5 del Considerato in diritto.
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3. “Segretezza” e “interferenza” nella legge n. 17 del 1982 al vaglio della
giurisprudenza

Il tema del divieto di istituzione delle associazioni segrete, al di fuori della
sentenza della Corte costituzionale n. 978 del 1988, & stato affrontato dalla
giurisprudenza in diverse pronunce, aventi ad oggetto, in particolare, il rapporto tra la
liberta di associazione e il divieto per i magistrati di aderire a logge massoniche!” o,
ancora, le leggi regionali che, in attuazione dell’art. 4, ultimo comma, della legge n. 17
del 1982, imponevano e impongono a coloro che ricoprono la carica di consigliere
regionale o che siano componenti di organi di amministrazione e di controllo di enti

pubblici di dichiarare la propria appartenenza ad associazioni (segrete)'s.

17 Si consideri la sentenza n. 10598 del 1997, pronunciata dalle Sezioni unite civili della Cassazione a
seguito di ricorso avverso la sentenza n. 133 del 1996 del Consiglio Superiore della Magistratura da parte
di magistrato affiliato alla Loggia massonica Ferrer del Grande Oriente d’Italia. Con la pronuncia in
esame ¢ stata confermata la decisione del CSM, resa a seguito di giudizio di rinvio dello stesso Supremo
consesso. Nello specifico, richiamando 1’impugnata sentenza ritenuta immune da vizi di legittimita, ¢
stata confermata la sanzione della censura comminata dalla Sezione disciplinare del CSM a seguito
dell’accertamento dell’appartenenza del magistrato ricorrente alla loggia massonica Ferrer del Grande
Oriente d’Italia. Nello specifico, il magistrato ricorrente avrebbe dovuto valutare la circostanza per cui la
loggia massonica cui era affiliato faceva parte della pi ampia comunita massonica, il Grande Ordine di
Palazzo Giustiniani, all’interno della quale si era sviluppata la loggia Propaganda 2 e che «un magistrato
mediamente attento avrebbe potuto — dovuto rendersi conto dell’incompatibilita tra status di magistrato ed
associazione massonica ¢ del conseguente disvalore connesso all’affiliazione alla massoneria di un
appartenente all’ordine giudiziario». L’appartenenza alla Loggia massonica Ferrer costituiva in re ipsa un
comportamento ritenuto incompatibile con i doveri di indipendenza e imparzialita del magistrato.

Sul tema, in dottrina, v., tra gli altri, C.F. GROSSO, Massoneria e magistratura: la sentenza
disciplinare 13 gennaio 1995 come sbocco naturale di un lungo travaglio interpretativo del Csm sul
divieto della doppia appartenenza, in Foro italiano, V, 1995, 199 ss.; F. BIONDI, La responsabilita del
magistrato. Saggio di diritto costituzionale, Milano, 2006, 304 ss.; E. TIRA, Liberta di associazione e
indipendenza/imparzialita del magistrato: un bilanciamento tra valori costituzionali, in Forum di
Quaderni costituzionali, 2010, 1-44 (spec. 21 ss.).

18 Sul tema si v. Consiglio di Stato, sent. n. 5881 del 2003, avente ad oggetto I’impugnazione della
deliberazione del Consiglio regionale della Toscana n. 378 del 1994 che aveva dichiarato la decadenza
dagli incarichi pubblici dei ricorrenti, Sivieri e Chiellini, ai sensi della legge n. 68 del 1983 che, in
attuazione della legge n. 17 del 1982, imponeva 1’obbligo per i Consiglieri regionali (art. 11) e per i
titolari di nomine e designazioni regionali (art. 12) di dichiarare I’appartenenza “ad associazioni che
abbiano finalita dichiarate o svolgano di fatto attivita di carattere politico, culturale, sociale, assistenziale
e di promozione economica, precisandone la denominazione”, pena la decadenza dall’incarico. Il
Consiglio di Stato, confermando la decisione del giudice di prime cure, ha ribadito che la sanzione della
decadenza dall’incarico prevista dalla normativa regionale censurata derivava non gia dall’appartenenza
ad una data associazione bensi dalla mancata o infedele dichiarazione. N¢ si sarebbe potuto invocare un
asserito diritto alla riservatezza, atteso che esso sarebbe stato recessivo rispetto al principio della
trasparenza amministrativa consacrata nell’art. 97 Cost. I ricorrenti Sivieri e Chiellini proponevano quindi
ricorso alla Corte europea dei diritti dell’'uvomo ritenendo che 1’adempimento richiesto dalla legge
regionale n. 68 del 1993 configurasse, ai sensi dell’art. 11, comma 2, della CEDU, un’illecita ingerenza
dello Stato italiano non “necessaria in una societa democratica”. La Corte EDU ha evidenziato,
confutando le tesi dei ricorrenti, che la revoca dagli incarichi derivava non dalla affiliazione alla franco-
massoneria ma dal fatto di non averla dichiarata. Infatti, la dichiarazione di cui alla legge della Regione
Toscana n. 68 del 1983 «aveva lo scopo di garantire una migliore organizzazione, 1’efficacia e la
trasparenza degli organi regionali e di evitare conflitti nella gestione degli interessi collettivi».

Sull’obbligo imposto dalle leggi regionali avente ad oggetto 1’obbligo di dichiarare 1’appartenenza ad
associazioni (segrete) e sulla loro compatibilita con gli artt. 11 e 14 CEDU, v. Grande Oriente d’Italia di
Palazzo Giustiniani [GOI] c. Italia (n. 1), n. 35972/97, 2 agosto 2001 e Grande Oriente d’ltalia di
Palazzo Giustiniani [GOIl] c. Italia (n. 2), n. 26740/02, 31 maggio 2007.
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In questa sede si ritiene di dover esaminare quelle sentenze che hanno sviluppato
il concetto di segretezza e di interferenza previsti dalla legge n. 17 del 1982.

La prima sentenza che si prende in considerazione ¢ la n. 33146 del 2018 della
Corte di cassazione, Sez. V Penale, chiamata a pronunciarsi su un ricorso proposto
avverso I’ordinanza del 3 ottobre 2017 del Tribunale del riesame di Reggio Calabria.

I Giudici di legittimita hanno chiarito in cosa consiste [’interferenza
“sull’esercizio delle funzioni di organi costituzionali, di amministrazioni pubbliche,
anche ad ordinamento autonomo, di enti pubblici anche economici, nonché di servizi
pubblici essenziali di interesse nazionale” (art. 1, comma 1, della 1. n. 17/1982). In
particolare, la Corte di cassazione ha evidenziato che «il risultato dell’interferenza
perseguita da un’associazione segreta deve coincidere con 1’adozione di decisioni al di
fuori delle sedi istituzionalmente competenti a valutare la rilevanza di determinati
interessi pubblici; 1’associazione deve costituire un ‘“contropotere” che adotta le
decisioni che, per il tramite dell’interferenza, vengono eseguite dagli organi
costituzionali o delle amministrazioni pubbliche. Ne consegue che le sollecitazioni, le
segnalazioni, le contestazioni, le pressioni mosse sui rappresentanti non integrano, di
per sé, un’interferenza vietata, perché non obliterano, facendola venire meno, la liberta
decisionale»'”.

In particolare, la Corte di cassazione evidenzia che «l’associazione segreta di cui
alla legge n. 17 del 1982, art. 1, deve costituire una sorta di “contropotere” a quello
legittimamente costituito, con finalita opposte a quelle democratiche e con la forza del
gruppo organizzato; essa deve essere in grado di “interferire” sull’esercizio delle
funzioni di organi costituzionali e di amministrazioni pubbliche»2°.

Stesso orientamento ¢ confermato nella sentenza della Corte di Cassazione n.
3505 del 2019, nella quale si afferma che «ai fini della sussistenza di un’associazione
segreta, ai sensi dell’art. 1, legge 25 gennaio 1982, n. 17, la “interferenza” della stessa
sull’esercizio delle funzioni di organi costituzionali o di amministrazioni pubbliche
deve coincidere con 1’adozione di decisioni al di fuori delle sedi istituzionali, che
vengano eseguite dai suddetti organi, cosi da realizzare un vero e proprio
“contropotere”, € non una mera influenza sulle scelte di questi ultimi»?!,

Anche la giurisprudenza di merito si ¢ confrontata con il tema del divieto delle
associazioni segrete. In particolare, con ordinanza del 2 novembre 2010, il Tribunale di
Roma, ha evidenziato che I’illecito penale di associazionismo segreto «non richiede che

Sul dovere imposto dalla legge della Regione Siciliana n. 18 del 2018 (“Obbligo dichiarativo dei
deputati dell’Assemblea regionale siciliana, dei componenti della Giunta regionale e degli amministratori
locali in tema di affiliazione a logge massoniche o similari”) v., in dottrina, R. DI MARIA, Breve
commento alla legge regionale siciliana in materia di obbligo dichiarativo dei deputati dell’assemblea
regionale siciliana, dei componenti della giunta regionale e degli amministratori locali in tema di
affiliazione a logge massoniche o similari, in Le Regioni, 5-6/2018, 1253 ss.

19 C. Cass., Sez. V penale, 26 marzo 2018, n. 33146, punto n. 3.1. del Considerato in diritto. Sul
concetto di “interferenza” quale elemento della fattispecie penale prevista e punita dall’art. 1 della legge
n. 17 del 1982 v. M. ALESCI, Considerazioni sul delitto di “associazione segreta” (L. 25 gennaio 1982, n.
17). Contributo all’interpretazione del concetto di “interferenza” e del rapporto con gli altri elementi
della fattispecie, in Istituzioni Diritto Economia, 2/2020, 4 ss.

20 C. Cass., Sez. V penale, 26 marzo 2018, n. 33146, punto n. 4.4. del Considerato in diritto.

21 C. Cass., Sez. VI penale, 24 ottobre 2019, n. 3505, punto n. 3 del Considerato in diritto.
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nelle sue finalita sia compresa la commissione di reati potendosi realizzare le
interferenze anche senza la commissione di specifici delitti [...]. Occorre, viceversa, che
le interferenze sanzionate, forme di pressione e di influenza concreta, dirette a
condizionare il funzionamento degli organismi indicati, siano effettivamente svolte e
non solo programmate. L’espressione interferenza sta a indicare una sovrapposizione
degli interessi con disturbo reciproco, intromissione od ingerenza che creano confusione
tra i diversi interessi in gioco»?2.

L’ordinanza in esame, oltre che ad aver contribuito a definire i contorni
dell’interferenza richiesta all’art. 1 della legge n. 17 del 1982 affinché possa
configurarsi il delitto di associazionismo segreto, appare significativa in quanto fornisce
una ricognizione di tutti gli elementi costitutivi del delitto in esame, rinvenendoli nella
«esistenza dell’associazione, intesa come gruppo di almeno tre persone, caratterizzato
da un vincolo permanente derivante dall’accordo associativo; nella segretezza
dell’associazione stessa, ovvero delle sue finalita e congiuntamente delle attivita sociali;
ovvero dei soci, anche solo in parte ed anche reciprocamente tra loro; nell’azione
realizzata di interferenza in ambito istituzionale»?>.

4. La “circoscritta” definizione di associazione segreta nella legge n. 17 del
1982

La giurisprudenza finora presa in considerazione ha fatto applicazione della legge
n. 17 del 1982, la quale, come visto, richiede, anche alla luce della interpretazione
datane, che alla segretezza della associazione debba affiancarsi 1’intento finalistico di
creare un “contropotere” incidente sul funzionamento delle istituzioni democratiche
dello Stato.

La definizione offerta dalla legge n. 17 del 1982, se ha avuto il pregio di definire a
livello normativo le associazioni segrete, ¢ pero forse troppo radicata nel contesto
storico in cui ¢ nata. Scopo primario della legge n. 17 del 1982 fu infatti quello di
rimuovere 1’associazione massonica ‘“Propaganda 2” (P2) che, com’¢ noto, si pose come
contropotere in grado di interferire sulle istituzioni democratiche, assumendo decisioni
al di fuori del circuito rappresentativo cosi come delineato in Costituzione.

Si ritiene, invece, che la definizione di associazione segreta data dalla legge c.d.
“Anselmi” attui solo in parte il dettato costituzionale, atteso che I’art. 18 della
Costituzione proibisce le associazioni segrete fout court, a prescindere dalla sua azione
finalisticamente orientata®*.

22 Trib. Roma, ord. 2 novembre 2010, in Foro italiano, 2/2011, 126 («La norma non richiede affatto
[...] che le interferenze debbano essere compiute da associati che si trovino all’interno delle istituzioni
pubbliche; non si tratta di reato proprio e del resto la norma si limita a richiedere che I’interferenza,
I’ingerenza, venga realizzata dagli associati in modo tale da portare soggetti che si trovino all’interno
delle pubbliche istituzioni a rendersi strumenti del gruppo occulto»), con nota di G. SILVESTRI.

2 Trib. Roma, ord. 2 novembre 2010, cit., 127.

24 Secondo parte della dottrina, perché vi sia associazione segreta & necessario che segrete ne siano
I’organizzazione e le finalita: V. SICA, Le associazioni nella Costituzione italiana, Napoli, 1957, 31; S.
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Infatti, «mentre I’articolo 18 della Costituzione proibisce, nel secondo comma, le
associazioni segrete in quanto tali, (...) la legge n. 17 del 1982 [sommando] tale
requisito a quello stabilito, in maniera del tutto indipendente, nel primo comma del
medesimo articolo 18 (che vieta le associazioni che perseguano fini vietati ai singoli
dalla legge penale)»*, renderebbe inutile il concetto di segretezza previsto dalla legge n.
17 del 1982 proprio perché rientra gia nell’alveo dell’art. 18, comma 1, Cost.

Difatti, «se, da un lato, la suddetta interferenza spesso pud tradursi nella
programmazione di reati contro 1’organizzazione dei pubblici poteri, sicché gia tali
condotte trovano sanzione penale indipendentemente dalla segretezza delle associazioni
da cui provengano, di converso, tutte le associazioni per delinquere sono segrete, con la
conseguenza che il divieto di segretezza sancito in via autonoma dall’ultimo comma
dell’articolo 18 della Costituzione si rivelerebbe superfluo»2S.

Seguendo, pertanto, I’impostazione della legge n. 17 del 1982, le associazioni
segrete che non perseguono fini politici sarebbero lecite. Tuttavia, si ritiene che il
divieto costituzionale dovrebbe valere anche per quelle associazioni che operando nella
segretezza perseguono fini non politici, cid0 in omaggio al «principio democratico
accolto dalla stessa Costituzione»?’. In ogni caso, anche il perseguimento di attivita
lecite potrebbe in astratto venire in rilievo «quantomeno in riferimento alle conseguenze
sanzionatorie della inosservanza del divieto stesso: sanzione che, in tale ipotesi,
potrebbe risolversi nel mero scioglimento dell’associazione segreta»?®.

Il nostro ordinamento democratico guarda infatti con sospetto alle attivita segrete.
Ci0 in quanto esso consente le piu ampie liberta e guarda, contrariamente al regime
fascista, con assoluto favore alle formazioni sociali nell’ambito delle quali trova
sviluppo la personalita dell’individuo.

Detto in altri termini, non vi ¢ ragione alcuna perché nel nostro sistema le attivita
del singolo e delle formazioni sociali siano segrete. A diversa conclusione si dovrebbe
pervenire in presenza di regimi dittatoriali che reprimono le liberta del singolo e delle
formazioni sociali in cui pud svilupparsi la sua personalita®: in quegli ordinamenti la
segretezza dell’agire (e quindi anche dell’associazionismo) costituisce I’unico “rimedio”
per poter esercitare talune liberta che lo stesso ordinamento vieta o limita.

La Costituzione italiana, invece, assicura, disciplinandole, le piu ampie liberta.
Quella di associazione ¢ infatti gia garantita nella sua massima espansione dall’art. 18

CASSARINO, Le associazioni segrete e l’art. 18 della Carta costituzionale, in Diritto e Giurisprudenza,
1950, 224 ss.

25 Commissione parlamentare di inchiesta sul fenomeno delle mafie e sulle altre associazioni
criminali, anche straniere, XVII legislatura, parte V, 67, reperibile all’indirizzo internet
https://www.camera.it/leg17/491?idLegislatura=17&categoria=023 &tipologiaDoc=documento&numero=
033&doc=pdfel.

2 Ibidem.

27 A. MANICCIA, Le problematiche interpretative della condotta di «interferenza» nel reato di
associazione segreta, in Cassazione penale, 1/2019, 149.

28 A. MANICCIA, op. loc. ult. cit.

2 U. TUPINIL, Assemblea costituente — Prima sottocommissione, Seduta del 10 dicembre 1946, in
Nascitacostituzione.it.
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Cost., che «segna il passaggio dalla democrazia liberale alla democrazia pluralistica»’’,
e dall’art. 36 del Codice civile, il quale, sebbene anteriore alla Costituzione, qualifica le
associazioni non riconosciute come persone giuridiche, prevede che i loro ordinamenti
interni e I’amministrazione sono regolati sulla base degli accordi tra gli associati e
conferisce ad esse capacita processuale.

Pit che di segretezza, sarebbe necessario valorizzare la riservatezza’!

, gia
garantita dal fatto che in capo alle associazioni non incombono, contrariamente a quanto
era previsto dal TULPS, obblighi di pubblicita molto marcati consistenti nel dovere di
“comunicare all’autorita di pubblica sicurezza I’atto costitutivo, lo statuto e i
regolamenti interni, 1’elenco nominativo delle cariche sociali”. Nel sistema delineato
dalla Costituzione ¢, al contrario, garantita la massima liberta in assenza di qualsivoglia
regime di controllo preventivo. Solo nel caso in cui in cui talune informazioni inerenti
alla associazione vengano richieste dall’autorita giudiziaria o da una commissione
parlamentare di inchiesta che, ai sensi dell’art. 82 Cost., gode degli stessi poteri e limiti
della prima, esse, come tutti i soggetti dell’ordinamento (persone fisiche e giuridiche)
dovranno farvi seguito.

Quindi, la pubblica autorita, presenti la riserva di legge e di giurisdizione, potra
vagliare I’operato di una associazione cui non sara consentito opporre alcun segreto sol
perché persegue fini leciti.

Un conto infatti ¢ il valore della riservatezza che puo essere invocato anche dalle
associazioni; altro ¢ 1’opponibilita del segreto che, anche da un punto di vista logico,
non pare poter esser sostenuta: dietro il muro della segretezza, erigibile per la liceita
delle attivita associative, potrebbero essere compiute all’interno delle associazioni
attivita illecite che I’ordinamento, in virtu della segretezza ad esse accordata, non avra
la possibilita di vagliare e sara quindi destinato a rimanere al di 1a del muro*?,

Si ¢ allora concordi con quella parte della dottrina che ritiene «che si possa
stabilire una connessione diretta tra il divieto del segreto, di cui all’art. 18, e
I’imperativo del “metodo democratico” di cui all’art. 49»°%: «il sistema democratico si
fonda infatti sulla pubblicita dei dibattiti, sul libero confronto o — come ¢ stato detto —
sul “libero scambio delle idee”, laddove I’associazione segreta, quand’anche non abbia
un vero e proprio carattere cospirativo in vista di un’azione eversiva, prediligera il

30 F. RIGANO, Commento all’art. 18, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, 405.

31 Commissione parlamentare di inchiesta, cit., 69: «La riservatezza, dunque, per definizione e per gli
strumenti previsti per la sua tutela, non si traduce nell’assoluta segretazione degli elementi attinenti alla
vita privata ma nella loro non pubblicabilita, salvo un interesse superiore contrario, e nella
regolamentazione differenziata della loro circolazione (con la predisposizione di un sistema di controlli e
sanzioni volto ad assicurare che la diffusione avvenga solo in conformita alle regole fissate dalla legge).
La differenza tra segreto e riservatezza appare chiara ed evidenzia che i due istituti agiscono in ambiti
differenti non in contrasto tra loro. Infatti, il concetto di segreto indica il limite alla conoscibilita di un
dato, destinato a rimanere occulto a ogni persona diversa da quelle che legittimamente lo conoscono.
Invece, il concetto di notizia riservata implica una notizia di cui & semplicemente vietata la divulgazione;
ne consegue che essa, sebbene conoscibile soltanto in una determinata cerchia o ambito, non ¢ segreta e,
pertanto, costituisce pur sempre una notizia per la quale lo Stato (inteso in senso ampio € non solo come
autorita giudiziaria) non ha rinunziato alla propria facolta di conoscenza».

32 Sul punto v. anche Commissione parlamentare di inchiesta, cit., 67.

3 P. PETTA, Le associazioni, cit., 744.
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metodo di infiltrazione silenziosa nell’apparato statale, e — cosa ancor pill ripugnante,

rispetto ai principi del sistema — nel noyautage delle altre organizzazioni»>*,

5. Considerazioni conclusive. Necessita di revisione del concetto di segretezza
nella legge n. 17 del 1982?

In merito al requisito della segretezza, come visto, ai sensi della legge n. 17 del
1982 non ¢ vietata una qualsiasi forma di associazione segreta, ma solo quelle
associazioni che sono teleologicamente orientate a interferire®> con le istituzioni
democratiche o perché direttamente elette o perché comunque collegate con il circuito
rappresentativo. Il divieto di associazioni segrete opera pertanto in una dimensione, lato
sensu, “politica”®.

Quindi, la legge n. 17 del 1982 mira a garantire «la tutela della sfera politica,
latamente intesa, da alterazioni di funzionamento estranee al sistema pluralista,
largamente tollerante e democratico configurato nella nostra Costituzione»>’.

In altre parole, come emerge anche dalla giurisprudenza vagliata, lo Stato non
ammette che al suo interno operino clandestinamente realta che abbiano come obiettivo
quello di alterare il sistema democratico cosi come delineato dalla Costituzione italiana.
Invero, «in uno Stato di liberta, qual ¢ quello fondato dalla nostra Costituzione, ¢
consentita 1’attivita di associazioni che si propongano anche il mutamento degli
ordinamenti politici esistenti, purché questo proposito sia perseguito con metodo
democratico, mediante il libero dibattito e senza ricorso, diretto o indiretto, alla
violenza»® e alla clandestinita.

Tuttavia, per le ragioni esposte precedentemente si ritiene che la legge n. 17 del
1982 dovrebbe essere modificata nella parte in cui prevede che le associazioni segrete
vietate siano soltanto quelle che al requisito della segretezza affiancano 1’azione
teleologicamente orientata di interferenza “sull’esercizio delle funzioni di organi
costituzionali, di enti pubblici anche economici, nonché di servizi pubblici essenziali di
interesse nazionale™>’.

Cio in quanto, I’art. 18, comma 2, Cost., «garantisce nel modo piu ampio la liberta

di associazione, ma richiede un corrispettivo di lealta»*, cid a cui si pud pervenire

3% Ibidem.

35 ... e non a meramente influenzare.

36 Sul punto v. P. PETTA, op. cit., 743 s.

37 Ibidem.

38 C. cost. n. 114 del 1967, punto n. 2 del Considerato in diritto.

¥ 1In tal senso si v. il disegno di legge A.S. 364, presentato nel corso della XVIII legislatura, che
all’art. 1 aveva proposto la modifica della legge n. 17 del 1982, prevedendo che per associazioni segrete,
vietate dall’art. 18 Cost, dovessero intendersi “quelle che, anche all’interno di associazioni palesi,
occultano la loro esistenza o tengono segrete congiuntamente finalita e attivitd sociali o rendono
sconosciuti, in tutto o in parte e anche reciprocamente, i soci”, a prescindere quindi dal fine perseguito
dalle stesse. Nello stesso senso si v. il disegno di legge A.C. 4328, presentato nel corso della XVII
legislatura.

40 G. ZAGREBELSKY, Disarmati contro la setta, in Il Sole24Ore, 29 maggio 1981.
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estendendo la nozione di associazione segreta oggi “confinata” a quelle che mirano a
creare un “contropotere” rispetto all’ordine costituito.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

PRESERVARE IL REFERENDUM ABROGATIVO,
RIMEDITANDO ALCUNI LIMITI ALLA SUA AMMISSIBILITA*

BRUNO BRANCATI

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. T cosiddetti limiti impliciti all’ammissibilita. — 2.1. Le
leggi costituzionalmente necessarie. — 2.2. La manipolativita e il limite consistente nel
carattere meramente abrogativo del referendum. — 2.3. L’omogeneita del quesito. — 3. I
limiti di cui all’art. 75, co. 2, Cost. — 3.1. In particolare: le leggi di autorizzazione alla
ratifica di trattati internazionali. — 3.2. In particolare: le leggi di bilancio. — 4. Conclusioni.

1. Introduzione

Lo studio che qui si presenta, dedicato ai limiti all’ammissibilita del referendum
abrogativo, ¢ un tentativo di contribuire alla ridefinizione dell’ambito in cui questo
istituto puo trovare spazio, col fine di ampliare alcuni confini, forse troppo angusti, in
cui in parte ¢ stato compresso, ma anche di preservarne le caratteristiche essenziali.

La riflessione adotta come punto di partenza la domanda sull’*“eccezionalita” del
referendum. A partire da questa domanda, e dal confronto con le possibili ambiguita che
essa puo dischiudere, si ¢ cercato di collocare il problema dei limiti all’ammissibilita
nelle coordinate che si ritengono piu appropriate, operando, peraltro, una selezione di
alcuni aspetti problematici su cui concentrarsi, rilevanti dal punto di vista della finalita
dell’indagine.

Nell’ordine di trattazione, si ¢ deciso di anteporre all’ambito dei limiti previsti
dall’art. 75, co. 2, Cost. ’ambito dei cosiddetti limiti impliciti, per il peculiare rilievo
sistematico di questi ultimi. In particolare, si ¢ scelto, per diversi motivi, di concentrarsi
sul limite delle leggi costituzionalmente necessarie, sulla manipolativita (in relazione, in

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. Testo
riclaborato della relazione al Convegno dell’Associazione Gruppo di Pisa su “I referendum
nell’esperienza costituzionale repubblicana”, Catanzaro, 21-22 giugno 2024.

** Ricercatore a tempo determinato di tipo B di Diritto costituzionale e pubblico, Universita di Pisa.
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particolare, al limite dell’abrogativita del referendum) e sull’omogeneita dei quesiti
(senza affrontare, pero, tutte le questioni attinenti a categorie in stretta relazione con
I’omogeneita, come la chiarezza, I’'univocita, la completezza, la coerenza). Com’¢ noto,
la categoria delle leggi costituzionalmente necessarie ¢ stata elaborata dalla
giurisprudenza costituzionale, che, sviluppatasi sul punto, nel corso del tempo, in modo
ambiguo e incerto, ¢ pervenuta comunque all’esito di qualificarle come leggi
insuscettibili di abrogazione referendaria. La considerazione di tali leggi serve a
perimetrare 1’effettivo ambito oggettivo in cui lo strumento referendario puo esplicarsi.
La loro problematica identificazione e 1’espansione difficilmente controllabile di tale
categoria continuano a porre delle questioni cosi delicate, per I’istituto di cui all’art. 75
Cost., da esigere una riflessione. Inoltre, il limite delle leggi costituzionalmente
necessarie si riverbera anche nell’ambito dei limiti di cui all’art. 75, co. 2, Cost., cosi
come evolutisi nella giurisprudenza costituzionale (ci si riferisce soprattutto, come si
vedra, allo sviluppo che ha avuto in tale giurisprudenza il limite riconducibile alle leggi
di autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali, ma anche alle problematiche che
interessano il limite delle leggi di bilancio, che mostrano per certi versi delle affinita):
pertanto, la trattazione dei limiti espressamente indicati all’art. 75, co. 2, Cost.
mancherebbe di un termine di riferimento essenziale se si omettesse di considerare le
leggi costituzionalmente necessarie. Il tema della manipolativita dei quesiti, anch’esso
collegato al limite delle leggi costituzionalmente necessarie, si connette a un carattere
fondamentale del referendum ex art. 75 Cost., cioe la sua abrogativita, che pud essere
considerata come un limite all’ammissibilita di quelle richieste non conformi a tale
carattere. Il limite dell’omogeneita dei quesiti, come si vedra, evoca profili di
formidabile rilievo attinenti alla natura stessa del referendum, concepito innanzi tutto
come una scelta: attraverso questo limite, la Corte costituzionale ha inteso salvaguardare
la liberta del voto, intesa appunto come possibilita di scelta, e impedire degenerazioni
dell’istituto. I limiti selezionati, dunque, attengono a profili che definiscono 1’istituto
nelle sue fondamenta (oltre a continuare a presentare notevoli criticita). La trattazione
prosegue concentrandosi sui limiti risultanti dall’art. 75, co. 2, Cost., dedicando brevi
cenni alle leggi di amnistia e indulto e alle leggi tributarie, e soffermandosi
maggiormente sui limiti delle leggi di bilancio e di autorizzazione alla ratifica di trattati
internazionali.

Si ¢ scelto di non trattare, invece, le questioni riguardanti I’intento dei promotori e
il controllo sulla normativa di risulta. Per quanto concerne quest’ultimo, per la
precisione, si puo affermare che I’analisi del limite delle leggi costituzionalmente
necessarie evoca il tema del giudizio anticipato sulla normativa di risulta, dal momento
che ritenere inammissibile un referendum abrogativo su una legge costituzionalmente
necessaria implica stabilire che, a seguito del referendum, si creerebbe una violazione
costituzionale (e, quindi, che la normativa di risulta sarebbe incostituzionale). A parte
questo profilo, pero, la questione del controllo sulla normativa di risulta non ¢ stata
affrontata. Essa coinvolge certamente la tematica dei limiti, ma non corrisponde a un
limite in particolare. Anche per quanto concerne 1’intento dei promotori, si puo ritenere
che esso costituisca un aspetto dalle molteplici diramazioni, che innervano in modo

Fascicolo n. 2/2024 88 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

peculiare una pluralita di limiti'; peraltro, Dattribuzione di autonoma rilevanza
all’intento dei promotori in sede di controllo di ammissibilita ¢ stata oggetto di critica in
dottrina’.

Infine, prima di dare avvio alla riflessione, si informa il lettore della scelta, qui
adottata, di aderire alla proposta terminologica consistente nell’impiego dell’espressione
“corpo referendario”, in luogo dell’espressione “corpo elettorale”, allorché venga in
rilievo il voto di tipo “decisionale®” che caratterizza il referendum, e non il voto di tipo
elettorale, rimarcando cosi anche sul piano lessicale la distinzione tra i due ambiti.

Come si diceva, pare utile, per cominciare, porre una questione classica negli
studi sul referendum, e cio¢ se il referendum (in particolare il referendum abrogativo)
abbia 0 meno carattere “eccezionale”. La questione non verra affrontata integralmente,
ma si svolgeranno soltanto alcune osservazioni in merito a due piani del problema:
quello della frequenza con la quale le vicende referendarie avvengono (o dovrebbero
avvenire) nell’esperienza di un dato assetto ordinamentale e politico; quello delle fonti
del diritto, con particolare riferimento alla capacita di incidenza sulle stesse che il
referendum abrogativo possiede. Nella prima prospettiva, il referendum e visto
principalmente come vicenda, come evento, € ci si domanda se ad esso si debba
ricorrere molto raramente® oppure no. Com’¢ noto, il testo costituzionale si limita a
stabilire che a determinati presupposti (la richiesta di cinquecentomila elettori o di
cinque consigli regionali) faccia seguito un determinato effetto (I’indizione del
referendum abrogativo), salvo che ricorrano ipotesi di inammissibilita®. Dal tenore

! Riferimenti sul punto sono rinvenibili in V. BALDINI, L'intento dei promotori nel referendum
abrogativo, Napoli, 1996, 45, 57-63, 72-74, 79-83; A. PERTICI, Il Giudice delle leggi e il giudizio di
ammissibilita del referendum abrogativo, Torino, 2010, 179-180.

2 A. PERTICL, Il Giudice delle leggi, cit., 180-188.

3 La proposta di utilizzare 1’espressione “corpo referendario” ¢ stata recentemente avanzata da R.
PINARDI, Alcune annotazioni sul giudizio di legittimita-ammissibilita delle richieste di referendum
costituzionale, in U. ADAMO, R. CARIDA, A. LOLLO, A. MORELLIL, V. PUPO (a cura di), Alla prova della
revisione. Settanta anni di rigidita costituzionale. Atti del Convegno annuale dell’Associazione “Gruppo
di Pisa” — Catanzaro, 8§ e 9 giugno 2018, Napoli, 2019, 356, il quale a sua volta si basa sulle
considerazioni svolte in tal senso da G.M. SALERNO, Il referendum, Padova, 1992, 268, 75 ss. In
occasione del convegno del Gruppo di Pisa sui referendum nell’esperienza costituzionale repubblicana,
svoltosi il 21-22 giugno 2024 a Catanzaro, ha espressamente aderito alla suddetta proposta terminologica
A. RUGGERIL, Noterelle in tema di democraticita del referendum, disponibile in
https://gruppodipisa.it/eventi/convegni/663-21-22-giugno-2024-catanzaro-i-referendum-nell-esperienza-
costituzionale-repubblicana, 3, nota 11.

4 M. LUCIANIL, Art. 75. Il referendum abrogativo, in Commentario della Costituzione, fondato da
Giuseppe Branca e continuato da Alessandro Pizzorusso, La formazione delle leggi, Tomo 1, 2, Bologna,
2005, 123-124.

> La domanda se il referendum debba essere un evento “raro” richiede, peraltro, di ricercare una
definizione condivisa della nozione di “raritd” applicata al referendum, operazione che puo risultare
problematica, per la possibile divergenza che si potrebbe determinare tra punti di vista soggettivi diversi.

6 Con le parole di Nania: «l’art. 75 [...] configura I’iniziativa come un vero e proprio diritto (o potere,
se si preferisce) di inverare ’astratta potenzialitd referendaria, salvo ovviamente che I’iniziativa stessa
non si spinga nei campi che le sono costituzionalmente preclusi. Cio significa che la presenza della Corte,
e le coordinate strettamente giurisdizionali che ne avrebbero governato il giudizio, appariva al contempo
come la massima garanzia che una corretta richiesta referendaria non avrebbe trovato alcun ostacolo sul
suo cammino verso l’immancabile raggiungimento dell’approdo finale» (R. NANIA, Il giudizio di
ammissibilita del referendum tra «eccezionalita» e «normalita» dei circuiti di democrazia diretta, in AA.
VV., 1l giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo. Atti del seminario svoltosi in Roma —
Palazzo della Consulta nei giorni 5 e 6 luglio 1996, Milano, 1998, 213).
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letterale dell’art. 75 della Costituzione, quindi, si ricava che il referendum
(intendendosi, qui, la singola vicenda referendaria, e non I’istituto in sé) ¢ eventuale e
contingente (in quanto facoltativo’), a differenza della regolarita e continuita necessarie
dei procedimenti elettorali® (e, per inciso, pare potersi affermare che tale differenza
rappresenti un elemento che concorre, con altri, a conferire plausibilita alla tesi della
legittimita dell’astensione dal voto nel caso del referendum abrogativ09), ma la
Costituzione non contiene prescrizioni esplicite e tantomeno puntuali circa la frequenza
con cui dovrebbero verificarsi le vicende referendarie.

7 Vedi G.M. SALERNO, I referendum, Padova, 1992, 125.

8 Vedi ibidem e A. MANGIA, Referendum, Padova, 1999, 41.

° Si intende sostenere che, mentre per quanto riguarda i procedimenti elettorali la qualificazione del
voto come dovere civico ¢ operata dalla Costituzione (all’art. 48, co. 2) a priori, in via generale e senza
eccezioni, perché ogni singola elezione ¢ indispensabile per la sopravvivenza e il funzionamento
“minimo” dell’ordinamento democratico, essendo volta al rinnovo di organi la cui costituzione e le cui
funzioni sono indefettibili, nel caso del referendum abrogativo il dovere essenziale del titolare del diritto
di voto consiste nel compiere in maniera libera e seria la scelta che la propria coscienza civica e politica
individuera come preferibile, la quale potrebbe consistere anche nell’astensione dal voto. L’esercizio del
voto potra essere considerato doveroso per il singolo anche nel caso del referendum, ma tanto quanto
I’astensione, purché il titolare del diritto di voto compia la scelta corrispondente alla propria coscienza
civica e politica. Al fine di sostenere ci0, oltre a rilevare che dal mancato raggiungimento del quorum
strutturale non deriva un pregiudizio tale da impedire la sopravvivenza e il funzionamento “minimo”
dell’ordinamento democratico, occorre evidenziare che in relazione ai referendum abrogativi deve essere
riconosciuta ai titolari del diritto di voto anche la possibilita di scegliere di non dare rilevanza (o
“consistenza”, come si afferma nell’ordinanza dell’Ufficio centrale per il referendum del 7 dicembre
1999, depositata in cancelleria il 13 dicembre 1999) alla singola vicenda referendaria. Se una frazione del
corpo referendario o i cinque consigli regionali hanno il diritto di ottenere — a condizione che le richieste
siano ammissibili — 1’indizione di referendum, ciascun membro del corpo referendario dovrebbe avere la
possibilita, riconoscendo o meno 1’opportunita dell’operazione referendaria nel suo complesso, di valutare
se contribuire o meno al raggiungimento del guorum strutturale. Opinando diversamente, la richiesta
(conforme a quanto previsto dall’ordinamento) del referendum da parte dei soggetti titolati — una volta
giudicata ammissibile e una volta indetto il referendum — potrebbe essere intesa come la base di una vera
e propria pretesa nei confronti del corpo referendario all’esercizio del voto. Tuttavia, non pare che ci sia
un fondamento incontrovertibile per ritenere ci0, sembrando invece pill ragionevole ritenere che una
frazione minoritaria del corpo referendario o un numero minoritario di consigli regionali possano
semplicemente chiedere ai membri del corpo referendario di esercitare il voto. Come gia rilevato in
dottrina, su chi assume ’iniziativa referendaria graverebbe un “onere costituzionale”, ovvero quello di
«persuadere la maggioranza degli aventi diritto al voto di riconoscere la rilevanza politica del confronto
referendario, invitandoli a recarsi in maggioranza alle urne», e si ¢ ritenuto che presupponga tale
qualificazione 1’art. 1, comma 4, L. n. 157/1999, che condiziona il rimborso per i comitati promotori alla
partecipazione al voto della maggioranza degli aventi diritto (C. DE FIORES, Rilevanza giuridica e
significato politico dell’astensione referendaria, in F. MODUGNO, G. ZAGREBELSKY (a cura di), Le
tortuose vie dell’ammissibilita referendaria. Atti del seminario svoltosi in Roma il 14 luglio 2000, Torino,
2001, 100). La qualificazione dell’astensione dal voto come scelta legittima in relazione al referendum
abrogativo ¢ stata autorevolmente e sostenuta e avversata. In senso contrario, ad esempio, cfr. A.
MORRONE, L ’invito a disertare le urne, tra storia, costituzione e regole di correttezza costituzionale, in
Quaderni costituzionali, 3/2003, 611 ss. In senso favorevole, si possono annoverare E. BETTINELLI,
Diritto di voto, in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, Torino, 1990, 231-232, F. LANCHESTER, Voto:
diritto di (dir. pubbl.), in Enciclopedia del diritto, XLVI, Milano, 1993, 1126. Anche Ruotolo pare
pronunciarsi in senso favorevole, allorché riconosce che la non partecipazione possa voler
«legittimamente assumere il significato del rifiuto verso iniziative referendarie ritenute incapaci di
interessare gli elettori» (M. RUOTOLO, Referendum in materia elettorale e unitarieta della volonta
popolare, in F. MODUGNO, G. ZAGREBELSKY (a cura di), Le tortuose vie, cit., 248).
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I1 tema dell’““eccezionalita” o meno del referendum, gia presente nella riflessione
svoltasi tra le due guerre mondiali'®, emerse nei lavori dell’Assemblea costituente,
nell’arco dei quali si espressero punti di vista alquanto diversi, che concepivano
I’intervento del corpo referendario ora come strumento di cooperazione con il
legislatore parlamentare, ora come strumento ‘“eccezionale” per pronunciamenti
popolari su questioni di grande rilevanza'!. Si deve certamente considerare che, almeno
secondo ricostruzioni e analisi autorevoli, il referendum sembrerebbe avvolto da un velo
di ambiguita'?, nella nostra Costituzione e nelle manifestazioni concrete che esso ha
assunto nell’esperienza storica dell’ordinamento!®. A cid pare aver contribuito anche la
giurisprudenza costituzionale, determinando, a volte, delle oscillazioni nella
configurazione dell’istituto. Per esempio, si ¢ affermato che la suddetta giurisprudenza,
operando 1’integrazione costituzionale del referendum quale fonte del diritto, avrebbe
assunto un ruolo importante nel far si che I’istituto di cui all’art. 75 Cost. si allontanasse
sempre piu dalla sfera dell’eccezionalita'*. Addirittura, in dottrina si & anche sostenuto
(con lo sguardo rivolto soprattutto ai referendum in materia elettorale) che da alcune
decisioni della Corte si ricaverebbe I’accantonamento dell’idea che siano assegnate

10 Carré de Malberg affermava che il carattere raro o eccezionale delle richieste di consultazioni
referendarie non ¢ in contraddizione con la possibilita che il potere popolare domini quello del
Parlamento, perché la qualita di sovrano non si misura sulla frequenza degli interventi (R. CARRE DE
MALBERG, Considérations théoriques sur la question de la combinaison du referendum avec le
parlamentarisme, in Revue du droit public et de la science politique en France et a l’étranger, tomo 48,
XXXVIIT année, 1931, 239). Sul dibattito tra Mirkine Guetzévitch e Carré de Malberg relativo al
referendum e al suo rapporto col parlamentarismo, vedi M. LUCIANI, Art. 75, cit., 31-33; sul punto, piu
recentemente, vedi anche G. MARTINICO, Considerazioni comparatistiche sul referendum alla luce del
caso britannico, in Diritto pubblico, 2/2017, 432-433.

' Si rinvia alla ricostruzione dei lavori effettuata da Mangia, che evidenzia i momenti in cui i due
punti di vista emergono (A. MANGIA, Referendum, cit., 20, 23). Riferimenti ai membri dell’ Assemblea
costituente che misero in risalto il carattere eccezionale del referendum si possono trovare anche in V.
BALDINI, L ’intento dei promotori nel referendum abrogativo, Napoli, 1996, 9, nota 7.

12 Per esempio, Mangia sottolinea la non risolta ambiguithd di fondo riferibile al referendum, e in
particolare alla sua oscillazione tra la configurazione di “veto” popolare nei confronti del Parlamento e
quella di procedimento legislativo intestato al corpo referendario (A. MANGIA, Referendum, cit., 25). La
riferibilita al referendum di un nodo di fondo irrisolto, consistente nella “questione centrale” del suo
innesto nella forma di governo, viene evidenziata da A. MORRONE, La Repubblica dei referendum. Una
storia costituzionale e politica (1946-2022), Bologna, 2022, 531. Sulla divaricazione dottrinale tra chi ha
enfatizzato la natura di atto di controllo e chi ha messo in evidenza quella di fonte del diritto, in relazione
al referendum, vedi F. PIZZOLATO, in F. PIZZOLATO, V. SATTA, Art. 75, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M.
OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, Vol. II, Torino, 2006, 1467-1469. L’Autore
osserva, pero, che le due prospettive, se non assunte in modo radicale, sono integrabili (ivi, 1468). In
questo senso, vedi pure A. MORELLLI, /! referendum abrogativo, in M. BENVENUTI, R. BIFULCO (a cura di),
Trattato di diritto costituzionale, Vol. V, Torino, 2023, 201, per il quale «una funzione di controllo puo
essere esercitata anche attraverso la produzione di atti aventi natura normativax.

13 Morrone osserva, sottolineando lo scarto tra il piano “ideale” e quello del “reale”, che esso sarebbe
diventato, nella nostra esperienza costituzionale concreta, «un altro modo del processo politico
democratico» (A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 529, 532).

4 R. NANIA, Il giudizio di ammissibilita, cit., 215. Che il referendum si debba inquadrare anche nella
prospettiva delle fonti & stato riconosciuto espressamente dalla Corte costituzionale con decisioni ormai
risalenti (cfr. sentt. 23 maggio 1978, n. 69, 3 febbraio 1987, n. 29). Com’¢ noto, per diverso tempo cio €
stato messo in discussione dalla dottrina che privilegiava I’inquadramento del referendum abrogativo
nell’ottica della forma di governo. Sembra di potersi riconoscere, com’¢ stato affermato, che le due
prospettive «non si escludono affatto fra di loro» (L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna,
1996, 269).
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preferenza e priorita alle decisioni della rappresentanza, e 1’assunzione di una
“posizione di indifferenza” tra decisione della rappresentanza e referendum'.

Tuttavia, nonostante la complessita di inquadramento dell’istituto e le ambiguita
del suo concreto manifestarsi, si pud plausibilmente affermare che dall’impianto
costituzionale globalmente considerato si ricavi la “visione di fondo” per cui le
dinamiche della rappresentanza (e degli organi ad essa necessariamente legati)
dovrebbero avere una certa preminenza rispetto al referendum abrogativo'®. Sulla base
di questa considerazione, I’idea che il referendum sia un istituto a cui ricorrere in via
eccezionale, o comunque non abituale, ha trovato sostegno e adesione in dottrina'’, oltre
a sembrare un possibile presupposto di alcune indicazioni della Corte costituzionale,
come quelle sul divieto di ripristino della normativa abrogata in via referendaria'®. A

15 S. BARTOLE, Corte costituzionale e comitato dei promotori di fronte alle ambiguita e ai dilemmi del
referendum in materia elettorale, in R. BIN (a cura di), Elettori legislatori? 1l problema dell’ ammissibilita
del quesito referendario elettorale, Torino, 1999, 6. Sottolinea che col modello “manipolativo-
legislativo” di referendum I’iniziativa referendaria diventa concorrenziale rispetto all’attivita legislativa
R. NANIA, Il giudizio di ammissibilita, cit., 218.

16 T questo senso A. PIZZORUSSO, Anomalie e incongruenze della normativa costituzionale e
ordinaria in tema di referendum abrogativo, in AA. VV., Il giudizio di ammissibilita, cit., 118.

17 In dottrina, tra quanti hanno negato che nel nostro ordinamento costituzionale il referendum
abrogativo possa assumere la configurazione di strumento ordinario o abituale, vedi, ad esempio, A.
CHIAPPETTI, L ’ammissibilita del referendum abrogativo, Milano, 1974, 35; G. CAPORALIL, Leggi in
materia finanziaria ed ammissibilita dei referendum, Milano, 2004, 30. Ha affermato espressamente il
carattere eccezionale del referendum, che non si potrebbe configurare quale «canale decisionale
autonomo, alternativo e concorrente a quello rappresentativo» A. GIORGIS, Alcune riflessioni sul possibile
oggetto dei referendum parziali: disposizioni, norme esplicite, norme implicite?, in F. MODUGNO, G.
ZAGREBELSKY (a cura di), Le fortuose vie, cit., Torino, 2000, 119-120. Per quanto riguarda Chiappetti, si
segnala anche, pero, che, in un contributo di poco successivo al suo volume appena citato, ha precisato
che I’eccezionalita dell’uso dipenderebbe da «obiettive condizioni di fatto», le stesse che consentono la
piena attuazione del disegno costituzionale di democrazia (vedi A. CHIAPPETTI, 1! referendum nel disegno
e nella effettivita costituzionale, in E. BETTINELLI, L. BONESCHI (a cura di), Referendum ordine pubblico
costituzione. Rispondono i giuristi. Atti del primo Convegno giuridico organizzato dal Gruppo
parlamentare radicale, Milano, 1978, 91).

18 Di divieto di ripristino, o di divieto di far rivivere la normativa abrogata, parlavano le sentt. 4
febbraio 1993, nn. 32 e 33 della Corte, che richiamavano la sent. 22 ottobre 1990, n. 468, in cui la volonta
manifestata col referendum era qualificata come definitiva e irripetibile. Com’¢ stato osservato, il divieto
di ripristino si fonda sull’idea che 1’abrogazione referendaria sottragga al legislatore «la legittimazione a
porre nel nulla 1’esito referendario», sul presupposto che sui principi investiti dal quesito referendario il
titolare ultimo del potere normativo si sarebbe gia espresso, peraltro «in modo definitivo e puntuale
correggendo quanto disposto dal legislatore» (A. MANGIA, Abrogazione referendaria e leggi di ripristino,
in Quaderni costituzionali, 1/2013, 137). Se dall’abrogazione referendaria deriva una sorta di erosione
dell’ambito in cui si pud esplicare la libera decisione politica che si traduce in atti legislativi del
Parlamento o del Governo — pur con la precisazione, effettuata dalla sent. 20 luglio 2012, n. 199, che cid
vale fino al mutamento del “quadro politico” o della “situazione di fatto” — un succedersi ipoteticamente
smodato di abrogazioni referendarie potrebbe ostacolare 1’attivita del Parlamento e del Governo. Sul
nesso tra primazia della decisione popolare sugli atti di legislazione ordinaria ed eccezionalita del ricorso
al referendum, vedi V. BALDINI, L 'intento, cit., 9 ss. Sul problema della connotazione verosimilmente
politica del giudizio della Corte sul verificarsi del mutamento del “quadro politico” o della “situazione di
fatto”, vedi A. MANGIA, Abrogazione referendaria, cit., 137. Sul punto, vedi anche 1’osservazione per cui,
nel caso della sent. n. 199/2012, la stretta vicinanza temporale tra abrogazione referendaria e
approvazione della disciplina riproduttiva avrebbe giocato un ruolo decisivo per neutralizzare il carattere
indeterminato dell’apprezzamento (P. CARNEVALE, Il controllo di costituzionalita limitato alla evidenza
del vizio ovvero del come la Corte puo aggredire spazi politicamente sensibili senza fare politica, in R.
ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della
Corte costituzionale tra l'anima 'politica’ e quella ‘giurisdizionale’, Torino, 2017, 55). Tra gli autori
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partire da questa prospettiva, spesso la dottrina ha considerato come pericoloso lo
scenario di un ricorso smodato e debordante al referendum. Certamente, un simile
scenario, oltre a poter causare delle dinamiche disfunzionali e destabilizzanti
nell’ordinamento, potrebbe costituire un indice di un ulteriore aggravamento delle
distorsioni nei rapporti tra rappresentanti e rappresentati'®: una incessante attivazione di
consultazioni referendarie potrebbe essere, quindi, al contempo causa ed effetto di un
funzionamento non fisiologico delle dinamiche della rappresentanza®. Per capire, pero,
se sia il caso di predisporre strumenti appositi al fine di scongiurare il verificarsi di tale
stravolgimento, bisognerebbe anche stimare il rischio che questo si verifichi; a tal
proposito, si segnala solo che proprio in seno a questo convegno viene rivolto I’invito a
non considerare lo scenario delineato come una minaccia concreta e realistica per il
nostro assetto democratico®'. E attualmente, del resto, la crisi della rappresentanza da
tempo diagnosticata non pare associata a un’eccessiva attivazione dello strumento
referendario, ma piuttosto a una «disaffezione degli elettori rispetto alla cosa pubblica»,
che si manifesta innanzi tutto nella diminuzione della partecipazione al voto, anche nei
referendum??. E, in una situazione come questa, d’altro canto, non si pud escludere che
I’istituto referendario, se rivitalizzato, possa contribuire a dinamizzare il sistema
democratico nel suo complesso, grazie a una funzione di integrazione della
rappresentanza che esso pud svolgere?® (pur ponendosi rispetto alla rappresentanza
stessa anche in un rapporto conflittuale o di tensione dialettica). Non si avverte,
pertanto, I’esigenza di comprimere (o addirittura reprimere) I’impiego dello strumento
referendario, ma piuttosto quella di preservarlo®*. Anche la considerazione delle

contrari alla configurazione di un «vincolo giuridico a non legiferare in difformita dal risultato del
referendum stesso sia che questo sia stato nel senso dell’abrogazione, sia nel senso del rifiuto
dell’abrogazioney, si puo ricordare Pizzorusso, per il quale gli effetti normativi del referendum possono
«essere modificati o rimossi da altre fonti primarie, non sussistendo alcuna ripartizione di competenza
legislativa fra questa fonte e le altre di pari rango» (A. PIZZORUSSO, Le fonti a produzione nazionale, in
A. P1ZZORUSSO — S. FERRERI (con collaborazioni di A. GAMBARO e R. SACCO), Le fonti del diritto italiano
1. Le fonti scritte — Trattato di diritto civile diretto da R. Sacco, Torino, 1998, 141).

19 In questo senso, vedi F. SORRENTINO, L ‘ammissibilita dei referendum manipolativi, in AA. VV. Il
giudizio di ammissibilita, cit., 195.

20 Riconosce la possibilitd che un uso “dissennato” del referendum abrogativo produca effetti
dirompenti G. SILVESTRI, Il popolo sotto tutela: garanzia formale e criterio di ragionevolezza nella
conformazione giurisprudenziale del diritto al referendum, in AA. VV., Il giudizio di ammissibilita, cit.,
231. Afferma che un’attivazione smodata del referendum possa essere decifrata come “sintomo di
malessere” A. DI GIOVINE, Fra direttismo e antipolitica: qualche spunto sul referendum in Italia, in ID.,
Democrazia diretta e sistema politico, Padova, 2001, 172 ss.

2l Lo rileva A. RUGGERI, Noterelle in tema di democraticita del referendum, 4 (e in particolare nota
17), il quale osserva che il confronto ¢ impari tra il numero delle iniziative referendarie e la capacita di
produzione normativa del Parlamento e del Governo, in termini di numeri, non solo di leggi e atti aventi
valore di legge, ma specialmente di disposizioni e frammenti di disposizioni.

22 Cosi A. PERTICL, Il referendum abrogativo e il suo procedimento, tra garanzie e ostacoli. Un
bilancio complessivo, in Quaderni costituzionali, 3/2022, 494. Vedi anche M. SICLARI, Riflessioni minime
sul mancato raggiungimento del quorum alla consultazione referendaria del 21 maggio 2000, in F.
MODUGNO, G. ZAGREBELSKY, Le ftortuose vie, cit., 253, che, con particolare riferimento alla
consultazione referendaria del 21 maggio 2000, ha ravvisato nella disaffezione al voto una delle cause del
mancato raggiungimento del quorum.

23 A. PERTICI, I] referendum abrogativo, 495.

24 A tal proposito, pare interessante richiamare ’orientamento espresso dall’Ufficio centrale per il
referendum, nell’ordinanza 7 dicembre 1999, depositata in cancelleria il 13 dicembre 1999. In
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questioni relative all’ammissibilitd del referendum, quindi, non dovrebbe essere
condizionata dalla preoccupazione dell’'uso smodato dello stesso (almeno non in questa
fase storica).

Posto che il disegno costituzionale non pare configurare un ricorso al referendum
tale da insidiare il “canale preferenziale” degli organi rappresentativi, la frequenza delle
vicende referendarie dipendera inevitabilmente anche dallo stato di salute dei rapporti
tra rappresentanza politica e corpo elettorale, e sara quindi soggetta a una certa
variabilita?®, non derivando da cio, pero, la necessita di una sua sottoposizione a
puntuali vincoli giuridici.

Per quanto concerne il secondo piano cui si accennava inizialmente, concernente
la perimetrazione dell’*“area” delle fonti (leggi e atti aventi valore di legge) suscettibili
di abrogazione referendaria, cio che in prima battuta si ricava dalle indicazioni testuali
espresse dell’art. 75 Cost. ¢ la generale abrogabilita per via referendaria delle leggi e
degli atti aventi valore di legge, con I’eccezione di quelle indicate al secondo comma?®,
alle quali vanno aggiunte, ovviamente, anche 1 cosiddetti limiti impliciti
all’ammissibilita del referendum, come ha affermato la Corte costituzionale, in
particolare a partire dalla storica sent. 7 febbraio 1978, n. 16. L’individuazione e
perimetrazione dei limiti di cui all’art. 75 Cost. andrebbero operate sulla base di
un’interpretazione logico-sistematica®’, e non estensiva, né analogica; e non dovrebbero,

quell’occasione, 1’Ufficio centrale doveva affrontare la questione se il divieto quinquennale di
riproponibilita del referendum stabilito dall’art. 38, 1. 25 maggio 1970, n. 352 si applicasse non solo in
caso di votazione referendaria valida con risultato contrario all’abrogazione, ma anche in caso di
votazione referendaria invalida (per mancato raggiungimento del quorum strutturale). L’Ufficio si
pronuncio nel senso della non applicabilita del divieto al caso di mancato raggiungimento del quorum
strutturale, in quanto il referendum abrogativo sarebbe «la forma piu diretta e immediata di esercizio della
sovranita popolare e come tale deve essere con interpretazione rigorosa e restrittiva fino al possibile
preservato e non contenuto».

25 Come anticipato supra, & interessante la precisazione di Chiappetti, per il quale al referendum si
ricorrerebbe solo in via eccezionale «se il disegno costituzionale fosse pienamente attuato e rispettato, se i
meccanismi funzionassero tutti perfettamente»: «l’eccezionalita dell’'uso, in altre parole, non
discenderebbe direttamente dalla Costituzione, bensi da obiettive condizioni di fatto, nulla escludendo,
nel testo costituzionale, un ampio ricorso al referendum ove gli organismi rappresentativi non
funzionassero a dovere» (A. CHIAPPETTI, I/ referendum, cit., 91). Al di 1a del problema di definire in
modo preciso che cosa si intenda per “eccezionalita dell’uso” e “ampio ricorso”, ¢ importante mettere in
risalto I’influenza che le reali condizioni storiche dei rapporti tra rappresentanti e rappresentati possono
esercitare nella frequenza delle vicende referendarie. Analogamente, Sorrentino instaura un collegamento
tra maturita ¢ buon funzionamento della democrazia rappresentativa e moderazione nel ricorso al
referendum (F. SORRENTINO, L ‘ammissibilita, cit., 195).

% Cfr. C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1984, 341; G. TARELLO, Tecniche
interpretative e referendum popolare, in Politica del Diritto, 5/1978, 598.

27 La Corte costituzionale — com’¢ stato rilevato — si & espressa a favore del criterio logico-sistematico,
ma il modo in cui lo ha impiegato concretamente «ha suscitato pill volte notevoli perplessita» (E.
MALFATTI, [l giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, in R. ROMBOLI (a cura di),
Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1993-1995), Torino, 1996, 464). L’ Autrice, rilevando
una oscillazione della giurisprudenza, e I’individuabilita di distinte fasi di essa, evidenzia che in taluni
casi la Corte ha in realta assegnato al criterio logico-sistematico un significato equivalente
all’“interpretazione estensiva” (ivi, 464-465). Sul carattere eccezionale della disciplina di cui all’art. 75,
co. 2, Cost., «come tale insuscettibile di applicazioni analogiche», e sulle criticita della giurisprudenza,
che in pratica si ¢ discostata da un’interpretazione logico-sistematica in senso rigoroso, si veda anche A.
RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino, 2022, 383. Parla di «lettura
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plausibilmente, pervenire all’esito di ribaltare il rapporto regola/eccezione desumibile
prima facie dall’art. 75 Cost. La capacita abrogativa del referendum nei confronti delle
leggi e degli atti aventi valore di legge ha, dunque, portata generale, mentre i limiti
all’ammissibilita del referendum costituiscono eccezioni’®.

Perd, come si riconosce largamente in dottrina, a partire dalla sent. n. 16/1978, la
Corte costituzionale ha sottoposto il referendum — istituto gia oggetto di una certa
diffidenza, sia in sede di Assemblea costituente, sia in sede di attuazione dello stesso®’ —
a un controllo di ammissibilita molto stringente, oltre che in gran parte imprevedibile,
tale da condurre a una marginalizzazione dello stesso, quale fonte del diritto e quale
meccanismo decisionale®®. Si & detto anche che la giurisprudenza della Corte avrebbe
spezzato il «rapporto di tendenziale continuita tra iniziativa e referendum»>".

Da tempo, in dottrina, viene individuato, tra le cause che avrebbero indotto la
Corte a operare in modo siffatto, un atteggiamento paternalistico della stessa che, «come
un buon padre, vuole evitare che il popolo si incammini per strade confuse e incerte, che
venga ammaliato da retori e demagoghi, che vada incontro a situazioni normative
indesiderate susseguenti all’abrogazione, che commetta errori dovuti alla propria
inesperienza e disinformazione»®>. L’evocazione del paternalismo richiede una
precisazione. Sebbene esistano diverse nozioni e concezioni di paternalismo, si puo
ritenere che in generale questo contempli la possibilita di limitare la sfera decisionale
degli individui nell’interesse e per il “bene” degli stessi individui sottoposti a

limitazione™?

; In particolare, esso mira a restringere la possibilita delle persone (si
intendono persone fisiche, concrete e reali) di disporre di alcuni ambiti della propria

esistenza (principalmente il corpo, la libertd individuale e la vita)**, quindi di

estremamente estensiva», data dalla Corte all’art. 75, co. 2, Cost., A. MORELLI, /! referendum abrogativo,
cit., 209.

28 Secondo Silvestri, poiché il secondo comma dell’art. 75 della Costituzione contiene una «norma
limitatrice di un diritto politico dei cittadini, la sua interpretazione dovrebbe essere rigorosamente
restrittiva», salvo ulteriori “precisazioni della portata normativa” basate su considerazioni logico-
sistematiche, che dovrebbero «obbedire ad un criterio meramente dichiarativo» (G. SILVESTRI, I/ popolo
sotto tutela, cit., 230). Sul rapporto, da intendersi in termini di regola/eccezione, tra leggi sottoponibili a
referendum e leggi escluse, vedi E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, Torino,
2021, 297.

2 Fra gli altri, lo ricorda, recentemente, A. PERTICI, Il referendum abrogativo, cit., 495. Sulla
“convenzione antireferendaria”, considerata come una delle pit drammatiche manifestazioni del periodo
del cosiddetto congelamento costituzionale, vedi E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLL, Giustizia
costituzionale, cit., 287-288.

30 In questo senso, di recente, vedi C. CARUSO, La ragione referendaria e i suoi giudici, in Rivista
AIC, 1/2024, 2. L’Autore ravvisa addirittura gli estremi per poter diagnosticare una “disattivazione”
dell’istituto, basata su una “sovrainterpretazione” dell’art. 75 Cost. (vedi ivi, 115).

31 R. NANIA, 1l giudizio di ammissibilita, cit., 217, soprattutto con riferimento al controllo di
“razionalita” della richiesta referendaria.

32 G. SILVESTRI, Il popolo sotto tutela, cit., 238, che parla espressamente di “paternalismo
costituzionale” della Corte.

3 Vedi G. DWORKIN, Parternalism, in R. SARTORIUS (a cura di), Paternalism, Minneapolis, 1983, 22.

3% G. MANIACI, Contro il paternalismo giuridico, in Materiali per una storia della cultura giuridica,
172011, 133. Una definizione di paternalismo giuridico che trova diffusamente riscontro in letteratura, e
corrispondente a quella utilizzata da Gerald Dworkin (e non solo), & la seguente: «la concezione etico-
politica in base alla quale lo Stato, o un soggetto autorizzato dallo Stato, ha il diritto di usare la
coercizione, contro la volonta di un individuo adulto, anche qualora le sue scelte siano, ad esempio,
sufficientemente coerenti, basate sulla conoscenza dei fatti rilevanti e libere da coazione, al fine, esclusivo
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autodeterminarsi individualmente, per tutelare le persone stesse destinatarie delle
restrizioni. Per contro, in base a un’impostazione antipaternalistica, la liberta
decisionale di una persona (fisica) — in cui non siano riscontrabili vizi della volonta —
non potra essere limitata per 1’esclusiva ragione di realizzare il “bene” o fare I’interesse
della stessa persona che viene sottoposta a limitazione®>; in particolare, secondo la
teoria di John Stuart Mill, pensatore di grande rilievo nella riflessione sul paternalismo,
la liberta decisionale dell’individuo potra essere limitata solo se indirizzata in modo tale
da procurare un danno a terzi®.

Qualificare e criticare come “paternalistiche” alcune restrizioni improprie a cui si
sottopone il referendum fa leva su una metafora, quella del “popolo bambino*” (per
essere piu chiari: del popolo considerato “bambino” dall’autorita paternalista); e implica
un immaginario in cui il popolo ¢ raffigurato come un’entitd personificata che si
autodeterminerebbe, se un’autorita (paternalista) non gli impedisse di farlo, ritenendo
che esso non sia capace di decidere in modo adeguato per curare i propri interessi.

Nella realta, pero, si deve constatare che il popolo non ¢ una reale «entita
personificata, avente una coscienza ed una volonta»*, alla stregua di una persona fisica
singola, e 1’*autodeterminazione del popolo” non pud essere intesa in senso pieno e
assoluto (indipendentemente da limitazioni opposte a tale autodeterminazione da
un’autorita). Piuttosto, il “popolo” & composto da un insieme di persone, i cittadini*®, al
cui interno, peraltro, si rinviene un sottoinsieme, il corpo referendario, di cui ciascun

membro possiede una quota di potere decisionale esercitabile con il voto. E, com’¢ stato

o principale, di tutelare (quelli che vengono considerati) i suoi interessi, ovvero (cid che viene qualificato
come) il suo bene; in particolare al fine di evitare che questi, tramite un’azione o un’omissione, cagioni, o
rischi, o tenti in modo significativo di cagionare, a se stesso (cid che viene considerato) un danno, ad
esempio fisico, psicofisico, economico» (G. MANIACI, Contro il paternalismo giuridico, Torino, 2012, 2;
ID., Contro il paternalismo giuridico, in Materiali per una storia della cultura giuridica, cit., 134).

35 J. STUART MILL, On Liberty, in Three Essays by John Stuart Mill — with an introduction by
Millicent Garrett Fawcett, London New York Toronto, 1952, 14-15, 93-94.

3 In base al celebre “principio del danno” teorizzato da John Stuart Mill, la liberta d’azione di un
individuo, non affetto da vizi del consenso, puo essere limitata con la coercizione solo se causa un
“danno” ad altri (ivi, 14-15). Vedi G. MANIACI, Contro il paternalismo giuridico, in Materiali per una
storia della cultura giuridica, cit., 134, ove si svolgono alcune precisazioni riguardanti i vizi della volonta
e il concetto di “danno”.

37 L’immagine del popolo che «ritorna “bambino™» era stata espressamente evocata, con particolare
riferimento alla questione dei referendum elettorali, oggetto della sent. 2 febbraio 1991, n. 47, C. cost., da
P. CARROZZA, I giudizio sull’ammissibilita del referendum abrogativo, in R. ROMBOLI (a cura di),
Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1990-1992), Torino, 1993, 336.

3 G. GEMMA, Note critiche sulla ideologia radicale della democrazia, in Rivista AIC, 3/2018, 6.
Luciani osserva che nelle democrazie pluralistiche il popolo, pit che un soggetto reale, «& un soggetto di
diritto, e piu precisamente un centro di imputazione di norme, che possiede i tratti denotativi tipici delle
finzioni giuridiche» (M. LUCIANI, Art. 75, cit., 44 s.).

3 Per una critica ad una nozione ideale e astratta di popolo, e per la tesi che il popolo sia composto
«da tutti e solamente quei soggetti che si pongono in un particolare rapporto giuridico con lo Stato,
costituito dal rapporto di cittadinanza», vedi R. ROMBOLI, Problemi interpretativi della nozione giuridica
di popolo, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1984, 159 ss., e in particolare 164 ss. Non & possibile
in questa sede un’analisi approfondita del dibattito sul concetto di “popolo”, ma ci si limita a pochissimi
riferimenti dottrinali. In particolare, si vuole ricordare la tesi di Gemma, il quale, negando la soggettivita
politico-costituzionale del popolo, arriva alla conclusione alquanto radicale dell’“inesistenza del popolo”,
se non come «mera sommatoria di individui» (G. GEMMA, Note critiche, cit., 6-7). La tesi di Gemma ¢
stata criticata da A. RUGGERI, Il popolo: soggetto politico inesistente? (Dialogando con Gladio Gemma
su una questione di cruciale rilievo teorico), in Osservatorio sulle fonti, 2/2022, 111-129.
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argomentato, non & possibile concepire I’identitd tra governanti e governati*’, né
I’“autogoverno” del popolo (quasi fosse, appunto, una persona reale che si
autodetermina), né il totale e definitivo dissolvimento dell’autorita nella liberta*' e la
scomparsa della determinazione eteronoma a tutto vantaggio dell’autonomia*’. La
decisione della maggioranza, infatti, vale anche per la minoranza, e chi ¢ in minoranza
non si ¢ potuto autodeterminare, ma subisce una decisione presa da altri®®. Se, dunque,
in senso figurativo, metaforico, si puo parlare di “popolo bambino”, e piu precisamente
di un’autorita che lo considera tale, non permettendogli di prendere decisioni su se
stesso, sui propri interessi, non bisogna dimenticare che, fuori dalla metafora, vi ¢ una
pluralita di soggetti diversi, ciascuno con una quota di potere decisionale, con cui
potenzialmente potra incidere sull’ordinamento** e sulla collettivitd organizzata, quindi
su se stesso e sugli altri. Cio fa dubitare dell’impiego della categoria di “paternalismo”
in senso tecnico (e non meramente evocativo), allorché si tratti di una contrazione della
sfera del referendum, basata su una diffidenza nei confronti delle decisioni del corpo
referendario su questioni pubbliche. Concepire il paternalismo come ragione (pur
criticata) della limitazione del referendum assumerebbe 1’idea che, in assenza di tale
limitazione, attraverso 1’istituto referendario si potrebbe realizzare una piena, effettiva e
libera autodeterminazione. Allora, pretendere di applicare la categoria del paternalismo
“in senso tecnico” alle limitazioni del referendum — anche se per criticare tali
limitazioni, in quanto paternalistiche — sembra avere una controindicazione non
trascurabile: delineare un orizzonte di senso in cui la democrazia ¢ vista essenzialmente
come esplicazione della liberta, occultando un’altra componente innegabile della sua
natura, quella per cui essa & «forma di distribuzione del potere»*. Quando si tratta
dell’estensione dell’ambito del referendum, non viene essenzialmente in rilievo il piano
delle decisioni su se stessi (a cui invece sono interessati, su fronti contrapposti, il
paternalismo e I’antipaternalismo), ma in gran parte quello della distribuzione di quote
di potere tra corpo referendario e rappresentanza politica, oltre che tra maggioranze e
minoranze, naturalmente. La maturita necessaria per prendere le decisioni pud essere
presa in considerazione in riferimento a entrambi i piani appena menzionati*®, ma
quando non si tratta di mere decisioni su se stessi la categoria del paternalismo non pare
pienamente adatta, o comunque non sufficiente.

40 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 49. Appoggiandosi sulla “teoria delle élite”, Gemma sottolinea
I’inevitabilita dell’esistenza di minoranze «che governano o comunque dirigono la societa e quindi la
maggioranza della stessa» (G. GEMMA, Note critiche, cit., 7).

41 Sul rapporto tra autorita e liberta e sull’impossibilita di superare il momento dell’autorita, cfr. M.
LUCIANL Art. 75, cit., 74 ss.

21vi, 78 s.

1vi, 79.

# Tale incidenza, col referendum abrogativo, si esplica nella produzione di una fonte del diritto.

43 Si dichiara a favore di una concezione della democrazia piti come forma di distribuzione del potere
che come pratica della liberta M. LUCIANI, Art. 75, cit., 78.

4 Come si puo evincere dall’osservazione che la maggiore eta & prevista dall’art. 48 Cost. come
requisito per il diritto di voto.
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Piuttosto che di paternalismo, allora, per i casi in cui le restrizioni a cui si
sottopone il referendum paiano figlie di (pregiudiziali) sfiducia e diffidenza*’ verso le
decisioni del corpo referendario, considerato inadeguato al compito, e di timore
(ingiustificato) per i possibili scenari, eventualmente minacciosi, associabili a tali

48 associata ad una riemersione in forma

decisioni, si potrebbe parlare di “demofobia
patologica di quel principio aristocratico che — & stato osservato — avrebbe un legame
originario col governo rappresentativo®. Tale atteggiamento di sfiducia pregiudiziale
potrebbe aver contribuito, almeno in certi casi, a una “deferenza>”” mostrata (forse in
misura eccessiva) dalla Corte nei riguardi del legislatore rappresentativo, a scapito della
“via” referendaria.

Recentemente, in dottrina, si ¢ evocato anche un pregiudizio della Corte «nei
confronti del fatto maggioritario, che nelle consultazioni referendarie emerge in tutta la
sua forza»>!, e che sarebbe testimoniato, tra ’altro, dalla circostanza per cui le richieste
referendarie giudicate ammissibili dalla Corte costituzionale sono state circa la meta di
quelle su cui ha giudicato®®. Secondo la tesi prospettata, il “fatto maggioritario” si
esprimerebbe in modo pieno e dirompente nel caso del referendum, tra 1’altro, per

I’impossibilita di addivenire a compromessi in vista della decisione®. E a cio la Corte

47 Di «diffidenza per I’assunzione di decisioni direttamente da parte del corpo elettorale», che grava
sul referendum, parla espressamente A. PERTICI, /I referendum abrogativo, cit., 519.

“ 11 lemma si registra nel lessico della psicologia, col significato di «timore ossessivo degli
affollamenti», di solito associato «all’agorafobia, alla claustrofobia o ad altre ossessioni»
(https://www.treccani.it/enciclopedia/demofobia_(Enciclopedia-Italiana)/). Qui si propone di impiegare il
termine con tutt’altro significato, ovviamente. La parola “demofobia” & stata recentemente utilizzata
anche nel contesto di una delineata contrapposizione tra il popolo («inteso come unione delle classi che
lavorano e che ancora sono radicate in una cultura storica») e le €lite economico-finanziare globali
dominanti (D. FUSARO, Demofobia. Destra e sinistra: la finta alternanza e la volonta di schiacciare il
popolo, Milano, 2023, 11-12). La direttrice concettuale di fondo con cui si usa la parola “demofobia”
nell’opera appena citata ¢ dunque differente da quella assunta nella riflessione qui proposta,
essenzialmente focalizzata sul rapporto tra corpo referendario, da un lato, e rappresentanza politica,
dall’altro. La parola “demofobia” ¢ stata pure utilizzata nell’accezione generale di «medo ou desprezo que
o demos (e equivalentes como povo, massas, multidoes) inspirou nos pensadores modernos que
formularam questoes pertinentes a democracia», mettendo in evidenza la tematizzazione nel pensiero
politico moderno di alcune questioni come, ad esempio, la complessita del governo del “grande numero”
e la limitazione delle esperienze collettive (T. FLORENCIO DE AGUIAR, A demofobia na democracia
moderna, DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, 4/2011, 609-650).

4 In dottrina si afferma pure che il principio aristocratico permarrebbe nel governo rappresentativo,
anche se in misura ridotta, a seguito di un processo di democratizzazione: vedi L. BUFFONI, La forma
della legge nel governo popolare, in Costituzionalismo.it, 1/2024, 4. Peraltro, secondo 1’Autrice, una
componente aristocratica sarebbe presente anche nel referendum (ivi, 18). Luciani rileva che «il
collegamento almeno genetico tra rappresentanza (e, in particolare, parlamentarismo) ed aristocrazia, non
sempre avvertito nella comune discussione pubblica, ¢ dato per scontato dagli studiosi» (M. LUCIANI, Art.
75, cit., 42, nota 3).

30 Di «bilanciamento deferente rispetto alle scelte del legislatore rappresentativo € piuttosto stringente
rispetto alla richiesta referendaria» ha parlato, con specifico riguardo al giudizio preventivo di legittimita
costituzionale in sede di giudizio di ammissibilita, C. CARUSO, La ragione referendaria, cit., 126.

ST vi, 115-116.

52 1vi, 130, ove si richiama a tal proposito I’opera di A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit.,
13.

53 C. CARUSO, La ragione referendaria, cit., 132. L’ Autore aggiunge anche che il referendum non
sarebbe mai privo di «un elemento di diretta identificazione plebiscitaria tra chi propone e chi vota il
quesito» (ibidem).
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costituzionale, in virtu della propria vocazione contro-maggioritaria, reagirebbe con
“distacco e sfiducia™*.

2. I cosiddetti limiti impliciti all’ammissibilita

Premesso che, in questa sede, un’analisi dei limiti di ammissibilita non potra
essere esaustiva (essendo impossibile sottrarsi a una certa selezione degli aspetti da
trattare, dato il carattere sterminato della materia e della letteratura connessa), si ritiene
preferibile, come si diceva, prendere le mosse non dai limiti indicati dal secondo comma
dell’art. 75 Cost., ma dai cosiddetti limiti impliciti, per il peculiare rilievo sistematico
che questi assumono. E, con riguardo a questi, ci si concentrera sul limite delle leggi
costituzionalmente necessarie, sull’omogeneita del quesito e sulla particolare questione
della manipolativita del quesito (in rapporto al limite costituito dal carattere abrogativo
del referendum), aspetti che anche recentemente sono stati riconosciuti come forieri
delle «maggiori insidie>*».

2.1. Le leggi costituzionalmente necessarie

In particolare, si prendera per primo in considerazione il limite delle leggi
costituzionalmente necessariec. La Corte costituzionale, com’¢ noto, dopo aver
inizialmente fatto rientrare le leggi costituzionalmente necessarie tra quelle passibili di
abrogazione referendaria, a differenza delle leggi a contenuto costituzionalmente
vincolato®®, ha successivamente ritenuto che anche le prime dovessero essere sottratte

>4 Ibidem.

35 A. PERTICI, Il referendum abrogativo, cit., 514.

% Sent. n. 16/1978. Vedi, ad esempio, E. MALFATTL, II giudizio di ammissibilita, cit., 472. Si fa notare,
peraltro, che sin dalla sent. n. 16/1978, in relazione al quesito sull’ordinamento giudiziario militare, si
presenta una sorta di confusione tra le categorie di leggi costituzionalmente vincolate e leggi
costituzionalmente obbligatorie (0 necessarie), in quanto la Corte, pur evocando la prima categoria,
sembrerebbe piuttosto fare ricorso alla seconda (E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia
costituzionale, cit., 303). Pare interessante ricordare che Crisafulli giudica «poco convincente» la
categoria delle disposizioni a contenuto costituzionalmente vincolato, mentre ritiene che non debbano
essere suscettibili di abrogazione referendaria le leggi costituzionalmente obbligatorie. Il criterio delle
disposizioni a contenuto costituzionalmente vincolato non ¢ ritenuto particolarmente robusto dall’Autore,
in quanto, se impiegato in modo rigoroso, condurrebbe a enucleare solo delle rarissime ipotesi-limite,
mentre, se inteso in senso molto ampio, si sarebbe confuso con quello delle disposizioni
costituzionalmente obbligatorie. Queste ultime, sempre secondo 1’Autore, sarebbero «sia quelle
(organizzative) necessarie per 1’esistenza di organi, enti ed istituti che la Costituzione esige ci siano, sia
quelle cui singole norme costituzionali fanno espresso, specifico ed obbligatorio rinvio, cosi che la loro
mancanza ha per conseguenza 1’impossibilita di dare concreta applicazione al precetto costituzionale, di
cui sono necessaria integrazione e complemento». Si segnala, perd, che I’ Autore, aderendo a un’opinione
di Chiappetti, ¢ pure dell’avviso di precludere il referendum su leggi “essenziali per la convivenza
associata”, e, posto che allude a tal riguardo, a titolo esemplificativo, all’ipotesi del delitto di omicidio,
pare di potersi dire che nelle leggi “essenziali per la convivenza associata” faccia rientrare leggi cui non
viene fatto un rinvio “espresso e specifico” da parte di norme costituzionali (V. CRISAFULLI, Lezioni di
diritto costituzionale, Vol. 1I/1, VI ed. aggiornata a cura di F. CRISAFULLI, Padova, 1993, 120-122).
Osservano che il limite delle leggi costituzionalmente vincolate, inteso in senso rigoroso (cioe nel senso
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all’abrogazione referendaria®’, includendo nel loro novero anche quelle «la cui
eliminazione determinerebbe la soppressione di una tutela minima per situazioni che
tale tutela esigono secondo la Costituzione»>%; infine, i confini tra queste due categorie
di leggi sono stati resi del tutto evanescenti>® o addirittura neutralizzati®.

Con [D’elaborazione e applicazione di questo limite, come ¢ stato osservato,
nell’ambito del giudizio di ammissibilita si ¢ anche fatto strada un controllo di
costituzionalita anticipato. La Corte ha cura di ribadire che il giudizio di ammissibilita ¢
una competenza distinta dai giudizi sulla legittimita costituzionale delle leggi, e che in
esso non vengono in rilievo profili di illegittimita costituzionale della legge oggetto di
referendum e della normativa risultante da un’eventuale abrogazione®'. Tuttavia, nel
momento in cui essa afferma espressamente di poter effettuare nel giudizio di
ammissibilita una valutazione liminare e limitata del rapporto tra oggetto del quesito e
norme costituzionali, per stabilire se 1’abrogazione arrechi una lesione significativa a
queste ultime (o un “pregiudizio totale” alla loro applicazione®?), apre le porte del
giudizio di ammissibilita a un controllo di costituzionalita, anche se specifica di farlo
entro una misura limitata. Del resto, affermare che una legge non ¢ abrogabile, in
quanto la sua abrogazione farebbe venir meno una disciplina la cui presenza
(indipendentemente dai suoi contenuti particolari) & necessariamente richiesta da alcune
previsioni costituzionali, implica un accertamento (preventivo) della violazione delle
previsioni costituzionali, cagionata dall’abrogazione®, e quindi un controllo di

di leggi che riproducono o esplicitano le corrispondenti disposizioni costituzionali), avrebbe margini
molto limitati di operativita, e che comunque un’eventuale abrogazione referendaria di tali leggi (intese
nel senso rigoroso indicato) sarebbe inutile, perché non intaccherebbe le disposizioni costituzionali
corrispondenti, E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 303.

57 Sent. 3 febbraio 1987, n. 27.

8 Sent. 10 febbraio 1997, n. 35. Si rinviene il concetto di “nucleo costituzionale irrinunciabile di
tutela” nelle sentt. 7 febbraio 2000, nn. 42 e 49.

% C. CARUSO, La ragione, cit., 126. Rileva che nella giurisprudenza costituzionale «le due figure si
sono confuse» R. ROMBOLI, Riflessioni costituzionalistiche circa ’ammissibilita del referendum sull’art.
579 c.p., in G. BRUNELLI, A. PUGIOTTTO, P. VERONESI (a cura di), La via referendaria al fine vita.
Ammissibilita e normativa di risulta del quesito sull’art. 579 c.p. Atti del Seminario. Ferrara, 26
novembre 2021, in Forum di Quaderni costituzionali Rassegna, 1/2022, 16.

80 Pare ravvisarsi una neutralizzazione della distinzione tra leggi a contenuto costituzionalmente
vincolato e leggi a contenuto costituzionalmente necessario, in particolare, ad esempio, nella sent. 28
gennaio 2005, n. 45, secondo D. TEGA, Referendum sulla procreazione assistita: del giudizio di
ammissibilita per valori, in Quaderni costituzionali, 2/2005, 385.

61 Vedi, ad esempio, sent. 2 marzo 2022, n. 50. Sulle intenzioni della Corte di tenere distinto dal
giudizio di ammissibilita un giudizio sulla costituzionalita che non dovrebbe teoricamente svolgersi in
quella sede, vedi E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 301.

62 Ad esempio, sent. n. 50/2022.

63 Per il riconoscimento di una “incorporazione” di un giudizio anticipato di costituzionalith
nell’ambito del giudizio di ammissibilita, vedi, ad esempio, A. RUGGERI, “Tutela minima” di beni
costituzionalmente protetti e referendum ammissibili (e...sananti) in tema di procreazione medicalmente
assistita (nota “a prima lettura” di Corte cost. nn. 45-49 del 2005), in Forum di Quaderni costituzionali,
5-6, che identifica nella sent. n. 16/1978 la decisione che “getto il seme” atto a produrre tale effetto. Nel
senso della «trasformazione del giudizio di ammissibilita in una sorta di giudizio di legittimita
anticipato», sempre con riferimento alle sentt. 28 gennaio 2005, nn. 45-49, vedi D. TEGA, Referendum
sulla procreazione assistita: del giudizio di ammissibilita per valori, in Quaderni costituzionali, 2/2005,
388-389. Ritengono che «per il solo fatto di accertare se la domanda referendaria investa leggi
costituzionalmente imposte, il giudizio di ammissibilita si trasforma e converte automaticamente in un
preventivo, generalizzato giudizio di costituzionalita avente ad oggetto 1’esito della decisione popolare
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costituzionalita. Allora, una riflessione su tale limite pone 1’esigenza di una riflessione
sulla configurabilita o meno di un sindacato anticipato di costituzionalita nell’ambito
del giudizio di ammissibilita®. Come gia detto, la questione sard affrontata con
specifico riguardo alle leggi costituzionalmente necessarie.

Si deve riconoscere che 1’illegittimita costituzionale di cui si sta ragionando non
deriverebbe soltanto da un’abrogazione referendaria, ma anche dall’abrogazione
legislativa: la causa dell’illegittimita risiede nel fatto che si tratta in ipotesi di
abrogazione “secca” (cio€¢ non accompagnata dalla sostituzione della normativa), non
rilevando se sia referendaria o legislativa®. E certamente 1’abrogazione “secca” di una
disciplina costituzionalmente necessaria produce una violazione costituzionale, in
entrambe le ipotesi (abrogazione referendaria e abrogazione legislativa)®. Pertanto, ci si
potrebbe chiedere se, dal punto di vista del principio di ragionevolezza, sia plausibile la
sottoposizione delle due ipotesi (intervento legislativo del Parlamento e referendum
abrogativo) allo stesso trattamento, per quanto concerne l’innesto o meno di un
controllo preventivo di costituzionalitd con capacita impeditiva dell’immissione della
fonte nell’ordinamento, e pure se sia altrettanto plausibile la soluzione alternativa,
ovvero la differenziazione di trattamento per le stesse due ipotesi, in relazione allo
stesso profilo, nella consapevolezza che il principio di ragionevolezza comporta talvolta
una discrezionalita non indifferente nello stabilire se due casi si possano considerare
come assimilabili o meno.

Ebbene, se I’elemento che si ritiene di mettere in evidenza € che in entrambe le
ipotesi vi ¢ un rischio di immissione nell’ordinamento di una fonte incostituzionale,
allora si dovrebbe concludere nel senso della sottoposizione di entrambe le ipotesi allo
stesso trattamento. Pertanto, visto che 1’ordinamento accetta un certo grado di rischio di
immissione al proprio interno di una legge incostituzionale approvata dal Parlamento,
dato che la sottopone a un controllo (quello svolto dal Presidente della Repubblica) che,
pur essendo preventivo rispetto alla sua entrata in vigore, non puo in ultima analisi
impedire tale immissione®’, salve le ipotesi estreme dei reati presidenziali, allora si deve

(c.d. «<normativa di risulta»)», e che ci0 sarebbe avvenuto gia a partire dalla sent. 3 febbraio 1987, n. 26
sulla responsabilita civile dei giudici, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti, cit., 386. In generale,
ravvisa I’innesto di un sindacato preventivo di costituzionalita nel giudizio di ammissibilita, soprattutto
attraverso la chiave della ragionevolezza, C. CARUSO, La ragione referendaria, cit., 115, 118, 119, 120,
128, 132-133.

4 M. LUCIANL, Art. 75, cit., 473.

8 Per una riconduzione del tema dell’abrogabilita delle leggi costituzionalmente obbligatorie
all’«interrogativo sul limite dell’abrogazione “secca” (legislativa o referendaria, a questo punto non ha
rilevanza) delle leggi che “non possono non esserci”», ibidem. Come diceva Crisafulli in riferimento alle
leggi costituzionalmente obbligatorie, vengono in rilievo leggi e norme «suscettibili bensi di essere
sostituite con altre, diverse, ma non di abrogazione pura e semplice» (in questo senso, vedi anche sent. n.
49/2000, C. cost.); I’Autore aderisce all’opinione di Chiappetti per cui nemmeno una legge ordinaria
potrebbe abrogare tali leggi senza sostituirle con una diversa disciplina (V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale, cit., 121-122).

% In questo senso, ibidem.

67 Nel senso che, ai sensi dell’art. 74 Cost., il Presidente puo solo effettuare il rinvio alle Camere, ma,
a seguito di una eventuale seconda approvazione da parte di queste, dovra promulgare. Per un confronto
tra il controllo in sede di promulgazione della legge e quello di ammissibilita del referendum, ma
nell’ambito di un ragionamento che considera astrattamente la possibilita che il Presidente della
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ritenere plausibile accettare il rischio di immissione nell’ordinamento di una fonte che
causi una violazione costituzionale anche nel caso del referendum abrogativo, e pertanto
decidere di non sottomettere neanche quest’ultimo a un controllo preventivo di
costituzionalita con capacita impeditiva dell’immissione della fonte nell’ordinamento®®,.

Come si diceva, pero, ci si deve chiedere anche se sia plausibile 1’altra soluzione,
e cioe se si possa stabilire di sottoporre a un controllo preventivo di costituzionalita con
capacita impeditiva dell’immissione della fonte nell’ordinamento il solo referendum
abrogativo, mantenendo al contempo priva di un controllo siffatto la legge approvata dal
Parlamento (e quindi differenziare il trattamento per le due ipotesi, sul presupposto che
esse si possano ritenere non assimilabili). Ebbene, se la plausibilita della sottoposizione
a un pari trattamento delle due ipotesi discende dalla constatazione che in entrambe
esiste un rischio di immissione di una fonte incostituzionale nell’ordinamento, la
plausibilita della differenziazione di trattamento (e in particolare della sottoposizione
del solo referendum a un controllo preventivo di costituzionalita impeditivo
dell’immissione della fonte) potrebbe discendere da un’argomentazione sostenibile del
fatto che tale rischio sia maggiore (quindi piu minaccioso) nel caso del referendum,
rispetto all’intervento legislativo parlamentare. Pertanto, si provera a verificare se tale
argomentazione si possa avanzare.

In particolare, si prenderanno in esame tre argomenti astrattamente utilizzabili per
sostenere che il rischio sia maggiore nel caso dell’abrogazione referendaria, e quindi
minore nel caso dell’intervento legislativo del Parlamento:

1° argomento — il Parlamento sarebbe dotato complessivamente di una
competenza e conoscenza giuridico-costituzionali maggiori di quelle che mediamente si
possono riscontrare nel corpo referendario, sicché dovrebbe essere meno probabile che
il Parlamento non si avveda del carattere costituzionalmente necessario di una
disciplina;

2° argomento — il Parlamento potrebbe vantare un grado maggiore di fedelta alla
Repubblica, e di affidabilita circa la volonta di salvaguardare 1’ordinamento, rispetto a
quello che potrebbe vantare il corpo referendario, sicché dovrebbe essere meno
probabile che il Parlamento voglia consapevolmente abrogare una disciplina
costituzionalmente necessaria;

Repubblica svolgesse anche il secondo, in base all’assetto della Costituzione, prima dell’intervento della
1. cost. 11 marzo 1953, n. 1, si rinvia a A. CHIAPPETTI, L ‘ammissibilita, cit., 61 ss.

% Del resto, in dottrina & stato argomentato che il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo
si debba considerare come «una funzione di giurisdizione non necessaria, che cio¢, a norma della
Costituzione (e segnatamente degli artt. 24 e 113), non deve necessariamente essere configurata come
attivita giurisdizionale affidata a un giudice (e, quindi, tantomeno alla Corte costituzionale)» (A. PERTICI,
1l Giudice delle leggi, cit., 224; corsivi dell’ Autore; vedi anche 225 ss.). La 1. cost. n. 1/1953, dunque,
nello stabilire un controllo giurisdizionale di ammissibilita, e nell’affidarlo alla Corte costituzionale,
opera una scelta, che sarebbe potuta andare anche in direzione diversa, e che non corrisponde a una
configurazione imposta dalla Costituzione. A cio si puo aggiungere che sia plausibile anche ’assenza di
un controllo di costituzionalita preventivo sul referendum, con capacita impeditiva dell’immissione della
fonte nell’ordinamento.
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3¢ argomento — a differenza del corpo referendario, il Parlamento ha il potere non
solo di abrogare, ma anche di sostituire (anche contestualmente all’abrogazione) alla
disciplina costituzionalmente necessaria abrogata una nuova disciplina (direttamente
posta dal legislatore, ¢ non meramente risultante in modo derivato dall’abrogazione),
mentre il referendum abrogativo non pud «dettare [...] disposizioni normative nuove®»,
¢ uno strumento unidirezionale (pud solo “eliminare”’, appunto, in quanto la
“negativitd” ¢ la sua «saliente caratteristica’'»), sicché dovrebbe essere meno probabile
che il Parlamento si limiti a rimuovere una disciplina costituzionalmente necessaria

senza sostituirla.

Per quanto concerne il primo argomento, pare molto difficile effettuare una
misurazione oggettiva della competenza giuridico-costituzionale (media) del
Parlamento e di quella (media) del corpo referendario al fine di metterle a confronto,
misurazione che porrebbe diversi problemi metodologici non banali, forse ancor piu per
quanto concerne il corpo referendario che per quanto concerne il Parlamento. Tuttavia,
sembra possibile affermare che il Parlamento presenti degli indici di affidabilita, quanto
alla competenza giuridico-costituzionale, che il corpo referendario non presenta. Infatti,
in entrambi i rami del Parlamento ¢ presente la Commissione Affari costituzionali, che
tra I’altro rende pareri in relazione a profili di legittimita costituzionale, in particolare
quale commissione-filtro, nell’esercizio di una funzione consultiva “interna” e
trasversale’?. Com’¢ noto, ogni parlamentare ha la possibilita di proporre la questione
pregiudiziale di costituzionalita’>. Inoltre, il Parlamento beneficia di un apposito canale
istituzionale di comunicazione, previsto dall’art. 30, co. 2, I. 11 marzo 1953, n. 87, ai
sensi del quale la sentenza che dichiara I’illegittimita costituzionale di una legge o di un
atto avente forza di legge viene comunicata, entro due giorni dalla data del deposito, alle
Camere «affinché, ove lo ritengano necessario, adottino i provvedimenti di loro
competenza». Il Parlamento, poi, si avvale di strutture e personale altamente qualificato
anche da un punto di vista giuridico-costituzionale (si pensi ai consiglieri parlamentari),
e gli stessi parlamentari possono avvalersi di collaboratori esperti da questo punto di
vista. Infine, va rammentato che tipicamente la sede parlamentare ¢ quella della

% F. SORRENTINO, L ‘ammissibilita, cit., 188.

70 L’ abrogazione ¢ «mera eliminazione [...]» (F. MODUGNO, Abrogazione, in Enciclopedia giuridica,
1988, 4). Ovviamente, si ¢ ben consapevoli che abrogare non significa “non disporre”, ma “disporre
diversamente” (secondo la celebre espressione utilizzata da V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto
costituzionale, cit., 116), che I’abrogazione innova e modifica I’ordinamento, ¢ pud comportare anche una
sostituzione della normativa (F. MODUGNO, Abrogazione, cit., 5), ma cid pud avvenire in quanto frutto
indiretto dell’abrogazione, che direttamente consiste in una rimozione, in una eliminazione, ed ¢ cosa
diversa dalla diretta posizione di una nuova disciplina (che non sia il risultato, cio¢, di una rimozione di
altra disciplina). Com’¢ stato autorevolmente affermato, «resta il fatto, innegabile, che il semplice
eliminare una disciplina non equivale a sostituirla con altra diversa, se non per modo di dire, e attraverso
la mediazione integrazione dell’operatore-interprete», ¢ che sussiste una profonda diversita tra
legislazione positiva e legislazione meramente negativa (ivi, 6).

" Ibidem.

2 Vedi L. GIANNITI, N. LUPO, Corso di diritto parlamentare, Bologna, 2018, 152, 261-262; S.M.
CICCONETTI, Diritto parlamentare, Torino, 2019, 199.

73 Cfr. S.M. CICCONETTI, Diritto parlamentare, cit., 194.
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deliberazione effettuata in virti della conoscenza e del dibattito, quindi del confronto tra
argomenti, condizioni favorevoli per I’emersione di problemi di costituzionalita. Alla
luce di questi elementi, pare che si possa ritenere che il Parlamento offra alcuni indici di
affidabilita, per quanto riguarda la competenza giuridico-costituzionale, mentre indici
paragonabili non si rinvengono in capo al corpo referendario’®.

Il secondo argomento non sembra convincente”. T parlamentari, a differenza dei
comuni cittadini, hanno certamente il dovere di adempiere le funzioni pubbliche loro
affidate “con disciplina ed onore’®” (art. 54, co. 2, Cost.), ma sono tenuti al dovere di
fedelta alla Repubblica e di osservanza della Costituzione (oltre che delle leggi) al pari
dei comuni cittadini (art. 54, co. 1, Cost.)””. Sul piano della fedelta alla Repubblica’® e
dell’affidabilita delle intenzioni circa il rispetto della Costituzione, pare che il
Parlamento sia equiparabile al corpo referendario. Il secondo degli argomenti presentati
potrebbe dunque essere reputato “demofobico”, perché si fonderebbe sull’ingiustificata
presunzione (si potrebbe dire: un vero e proprio pregiudizio) che inclinazioni pericolose
per la salvaguardia dell’ordinamento costituzionale siano diffuse tra i membri del corpo
referendario piu che in Parlamento.

7 Si puo ricordare che Gemma utilizza come argomento critico «contro il governo diretto dei
cittadini» la differenza di competenza a vantaggio dei governanti, precisando che — sebbene competenti e
incompetenti si trovino sia nel novero dei governanti che in quello dei governati — la differenza
sussisterebbe in ragione dei maggiori strumenti conoscitivi a disposizione dei governanti, in virtu del loro
ruolo istituzionale (G. GEMMA, Note critiche, cit., 10).

7> L’argomento pare echeggiare 1’idea di Madison per cui il governo rappresentativo permetterebbe di
selezionare i cittadini che, tra 1’altro, si distinguono per patriottismo e amore della giustizia (J. MADISON,
The Federalist n. 10, in The Federalist, Middletown, 1961, 62), anche se non ¢ sovrapponibile ad esso.
Mill avanzava seri dubbi su una concezione di questo tipo, come ricorda R. Dahrendorf (R.
DAHRENDORF, Cittadini e partecipazione al di la della democrazia rappresentativa?, in G. SARTORI, R.
DAHRENDOREF, [/ cittadino totale. Partecipazione eguaglianza e liberta nelle democrazie d’oggi, Torino,
1977, 47).

76 Secondo Ventura, tale dovere ¢ distinto e autonomo dal dovere di fedelta previsto dall’art. 54, co. 1,
Cost., e non una sua specificazione di contenuto (L. VENTURA, La fedelta alla Repubblica, Milano, 1984,
141-142).

77 Ventura ha sostenuto che il dovere di fedelta alla Repubblica che incombe su qualsiasi cittadino e
sui cittadini ai quali sono affidate pubbliche funzioni € unico e discende in entrambi i casi dall’art. 54, co.
1, Cost. (ivi, 141), negando che si possa ravvisare un “contenuto minimale” della fedelta nel caso della
generalita dei cittadini ed una “fedelta qualificata” solo per quei cittadini cui sono affidate funzioni
pubbliche (ivi, 125). La diversita tra le due ipotesi (in termini di implicazioni e conseguenze specifiche
per gli uni e per gli altri, e di concrete “prestazioni” di fedelta che ci si puo attendere dagli uni e dagli
altri), allora, pare derivare semplicemente dall’applicazione del medesimo dovere di fedelta a soggetti che
ricoprono una “posizione” differente rispetto alla “cosa pubblica” (pare che cid si possa ricavare da
quanto affermato ibidem). Che cosa significhi e comporti in concreto essere fedeli alla Repubblica
dipendera certo dall’affidamento o meno di funzioni pubbliche, ma la Costituzione non permette alla
generalita dei cittadini di essere meno fedeli alla Repubblica rispetto a chi ¢ titolare di pubbliche funzioni.
Peraltro, si deve ricordare che i parlamentari (a differenza del Presidente del Consiglio dei Ministri e dei
Ministri, ai sensi dell’art. 93 Cost. e dell’art. 1, co. 3, 1. 23 agosto 1988, n. 400) non devono prestare
giuramento di fedelta alla Repubblica e di osservanza della Costituzione e delle leggi, per cui anche da
questo punto di vista non ci sono differenze rispetto alla generalita dei cittadini, posto che non pare che
prestare il giuramento cambierebbe significativamente i termini della questione, essendo condivisibile la
tesi per cui il giuramento «nulla aggiunge ai doveri che gia esistono in capo ai cittadini cui siano affidate
pubbliche funzioni ed il cui adempimento ¢ semmai rafforzato sul piano morale» (ivi, 141).

78 Sul tema della fedelta alla Repubblica, si rimanda anche all’opera di A. MORELLL, I paradossi della
fedelta alla Repubblica, Milano, 2013.
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Per quanto riguarda il terzo argomento, pare si possa dire che esso si fondi su una
differenza oggettiva, e cio¢ 1’unidirezionalita del referendum abrogativo. Ceteris
paribus (cio¢ anche se si assumesse una parita di livello di competenza giuridico-
costituzionale), rimane, tra le due ipotesi, la seguente differenza, e cioe che la possibilita
di approvare contestualmente una disciplina sostitutiva con il referendum abrogativo
non esiste’’, mentre quantomeno tale possibilita esiste per il Parlamento che voglia
abrogare una disciplina costituzionalmente necessaria. Pertanto, immaginando i due
scenari, in cui sia il corpo referendario sia il Parlamento intendano abrogare una
disciplina costituzionalmente necessaria, comunque il corpo referendario non potra
approvare contestualmente una disciplina sostitutiva, mentre, almeno, il Parlamento, se
vorra, avra la possibilita di farlo. Si ¢ ben consapevoli del fatto che tecniche
manipolative particolarmente ardite siano in grado di dare luogo a risultati normativi

particolarmente innovativi, ma, al di 1a dei profili relativi all’ammissibilita®

, queste
sono comunque condizionate dal fatto di dover operare su un materiale normativo gia
dato, mentre il Parlamento ¢ privo di tale condizionamento nel momento in cui pone una
nuova disciplina: non ¢ una differenza irrilevante.

Pare che cio permetta di affermare che, per il profilo che rileva nell’economia del
ragionamento, I’intervento parlamentare presenti un rischio minore rispetto
all’abrogazione referendaria. Pertanto, se si ritiene di mettere in evidenza il diverso
livello di rischio, allora ¢ plausibile differenziare le due ipotesi, e sottoporre solo il
referendum abrogativo a un controllo preventivo di costituzionalita che abbia la capacita
di precludere I’immissione della fonte nell’ordinamento.

Questa scelta, pero, deve essere fatta nella consapevolezza che un tale controllo
preventivo rischia di condurre a una notevole espansione dei casi di leggi sottratte ad
abrogazione referendaria, dal momento che di moltissime leggi si pud provare a
sostenere (a volte con argomenti solidi, a volte con argomenti piu deboli) che diano
luogo all’attuazione necessaria di parti della Costituzione. Una ricca pluralita di leggi,
peraltro, dai confini indeterminati, in quanto la qualificazione in termini di legge
costituzionalmente necessaria dipende da diversi fattori, quali 1 contesti ordinamentali e
I’evoluzione sociale, scientifica e tecnologica, nonché dalla concezione della
Costituzione e dell’attuazione costituzionale che si adotta. Non ¢ possibile stabilire a
priori il novero esatto delle leggi costituzionalmente necessarie, dunque. Peraltro, in

7 Evidentemente, dall’abrogazione risultera una nuova disciplina, frutto della ricomposizione e della
espansione delle trame residue dell’ordinamento; e la nuova disciplina potra assumere caratteri anche
particolarmente originali, se I’abrogazione reca in sé un grado elevato di manipolativita. Rimane, pero, la
differenza che una nuova disciplina potra essere soltanto il risultato indiretto di un’abrogazione, e non
potra essere direttamente posta con approvazione del corpo referendario. Peraltro, non ¢ sempre detto che
per la via dell’abrogazione referendaria si riesca a far residuare una disciplina diversa, compiuta,
immediatamente applicabile, capace di soddisfare la necessita costituzionale di attuazione, dati i vincoli
da cui una simile operazione ¢ necessariamente astretta, non potendo prescindere dai materiali testuali gia
presenti nell’ordinamento. Quindi, nonostante la constatazione che abrogare significa “disporre
diversamente”, secondo 1’espressione di Crisafulli, e che le abrogazioni referendarie possono assumere un
carattere manipolativo “spinto”, si ritiene che resista ’affermazione per cui la differenza tra il
Parlamento, che puo approvare direttamente una nuova disciplina, e il corpo referendario, che con
referendum abrogativo non lo puo fare, si possa riscontrare (si pud richiamare ancora a tal proposito il
pensiero di F. MODUGNO, Abrogazione, cit., 4-6).

80 Sulla manipolativita ci si concentrera infra.
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dottrina si ¢ osservato che lo spazio costituzionalmente indifferente tende sempre piu a
esaurirsi®!. E infatti, quella delle leggi costituzionalmente necessarie si & dimostrata una
categoria «in espansione®?», dotata di «naturale vis espansiva®>». Si pud richiamare, a
titolo esemplificativo, una delle ultime decisioni della Corte rese nel giudizio di
ammissibilita del referendum, che puo dare I’idea dell’espansione indeterminabile del
novero delle leggi costituzionalmente necessarie. Si tratta della sent. 2 marzo 2022, n.
49, in tema di responsabilita civile dei magistrati. La disciplina di questa, infatti, ha un
fondamento costituzionale, tra 1’altro, nell’art. 28 della Costituzione, che stabilisce, al
primo comma, la diretta responsabilita dei funzionari e dipendenti dello Stato e degli
enti pubblici; non pare pacifico che dalla Costituzione derivi la necessita che per i
magistrati valga una disciplina ad hoc, non potendosi escludere, al di la dei profili di
opportunita, la legittimita costituzionale della loro riconduzione a una disciplina
generaleg“. Nonostante ci0, la Corte costituzionale, nella richiamata decisione del 2022
ha affermato che una disciplina ad hoc della responsabilita civile dei magistrati «¢ non
soltanto costituzionalmente consentita, ma piuttosto costituzionalmente dovuta». Nel
commentare tale decisione, ¢ stato evidenziato, oltre all’anticipazione del sindacato di
costituzionalita sulla normativa di risulta, anche il fatto che la Corte ha posto «una sorta
di ipoteca sulle scelte future del legislatore®» in materia.

Avallare un controllo preventivo di costituzionalita effettuato dalla Corte
costituzionale relativo alle leggi costituzionalmente necessarie reca con sé¢, dunque, una
potenzialita minacciosa, quella di restringere notevolmente e incontrollabilmente 1’area
di operativita del referendum abrogativo, svuotando in buona parte I’istituto. Allora, per
impedire che cid accada, si deve pensare a come limitare tale controllo preventivo, una
volta che questo abbia trovato ospitalita nel giudizio di ammissibilita. La salvaguardia
dello spazio in cui il referendum si puo esplicare deve pur essere oggetto di cura, se non
si vuole, in fin dei conti, che a risultare compromessa sia 1’attuazione dell’art. 75 della
Costituzione. L’esigenza ¢ quella di impedire alla Corte di operare in modo straripante
un giudizio di costituzionalita in sede di ammissibilita — cosa non facile, perché una
volta assegnata alla Corte la competenza sull’ammissibilita del referendum abrogativo,

81 C. CARUSO, La ragione referendaria, cit., 128.

82 A. PERTICI, Il referendum abrogativo, cit., 514.

83 C. CARUSO, La ragione referendaria, cit., 128.

8 Si esprime nel senso che non possa darsi per certa la necessith di una disciplina «che tenga conto
della specificita della funzione giudiziaria» R. ROMBOLIL, La magistratura, in R. ROMBOLI (a cura di),
Manuale di diritto costituzionale italiano ed europeo, Vol. 11, Torino, 2021, 364. Dal Canto considera
«un poco forzato» ritenere (come fa la Corte, nella sent. n. 49/2022) che la previsione di una disciplina
speciale per la responsabilita civile dei magistrati sia costituzionalmente necessaria, ricordando, invece,
che la sent. 14 marzo 1968, n. 2, C. cost. era stata piu cauta, giacché aveva affermato semplicemente che
lo status del giudice e la peculiaritd della funzione giudiziaria «possono suggerire [...] condizioni e
limiti» alla responsabilita (F. DAL CANTO, La sent. n. 49/2022 sulla responsabilita civile dei magistrati e
la lenta deriva del giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, in Federalismi.it, 11 maggio
2022, 8). Per Bascherini, il carattere costituzionalmente necessario di una disciplina ad hoc per la
responsabilita civile dei magistrati non ¢ incontestabile (G. BASCHERINI, Prime note in tema di
referendum abrogativo a partire dalla pin recente tornata referendaria, in Costituzionalismo.it, 2/2022,
65).

8 F. DAL CANTO, La sent. n. 49/2022, cit., 8. In questo senso, vedi anche G. BASCHERINI, Prime note,
cit., 65.
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questa ha mostrato (e forse era inevitabile che mostrasse) la tendenza a plasmarlo
secondo la propria natura, che & quella di giudice della costituzionalita®®.

Quando si dice che il controllo preventivo di costituzionalita effettuato in
relazione al limite delle leggi costituzionalmente necessarie deve essere limitato (se non
si vuole che esso “fagociti” un’area notevole di ordinamento, in cui il referendum
abrogativo non sarebbe pil esperibile), bisogna intendersi. Si tratta di individuare dei
paletti tendenzialmente definiti al di fuori dei quali tale controllo non si deve spingere;
non si tratta, invece, di affermare che, nell’area in cui tale controllo si pud esplicare,
esso debba essere blando o incompleto, perché una volta che si svolge il controllo,
svolgerlo in maniera non completa non rappresenterebbe affatto una garanzia per
I’istituto referendario. E invece proprio questo sembra aver affermato la Corte
costituzionale. Nella giurisprudenza costituzionale si ravvisa 1’affermazione per cui il
controllo di costituzionalita in sede di giudizio di ammissibilita non debba essere “pieno
e approfondito”, ma “liminare e limitato™®’. Sembra quasi che la Corte costituzionale
stia dicendo che non ci sarebbe da temere per le sorti del referendum, e non
bisognerebbe temere che la Corte stia svolgendo qualcosa che essa stessa ritiene di non
poter svolgere nel giudizio di ammissibilita (ovvero un giudizio di costituzionalitd),
perché tale controllo ¢, appunto, “liminare e limitato”, non un controllo svolto funditus:
un controllo che pare essere presentato quasi come un lieve strappo alla preclusione di
operare un giudizio di costituzionalita, e, quindi, come qualcosa da cui non
discenderebbero conseguenze gravi per il referendum. In verita, dal punto di vista delle
sorti del referendum, pare che le cose si debbano inquadrare in maniera assai diversa.
Infatti, se svolgere un controllo di costituzionalita in sede di giudizio di ammissibilita
certamente contrae lo spazio del referendum, una volta che si ¢ deciso di svolgerlo,
effettuarlo in maniera incompleta o non approfondita potrebbe essere costituire una
minaccia maggiore per le sorti del referendum, rispetto ad un suo svolgimento in
maniera approfondita. Infatti, non sarebbe tollerabile dichiarare inammissibile il
referendum sulla base della prospettazione di una incostituzionalita non accertata e
motivata in maniera esauriente®®. Il rischio & quello di impedire il referendum per giunta
sulla base di un controllo incompleto, fondato su motivazioni non approfondite (o —
peggio — su motivazioni non rese del tutto trasparenti), giacché, se il controllo sara
limitato, la motivazione, verosimilmente, non scendera molto in profondita. A fronte di

8 Com’¢ stato affermato, nel giudizio di ammissibilita la Corte costituzionale «fatica a liberarsi dal
suo prevalente ruolo» di giudice della costituzionalita (A. PERTICIL, Il referendum abrogativo, cit., 515).

87 Vedi ad esempio la sent. n. 45/2005 e la sent. 26 gennaio 2011, n. 24.

8 Un caso in cui & stata fortemente evidenziata la mancanza di motivazioni solide circa
I’incostituzionalitd derivante da un’eventuale abrogazione ¢ stato quello delle decisioni del 2005 sui
quesiti per 1’abrogazione (totale e parziale) della 1. 19 febbraio 2004, n. 40 sulla procreazione
medicalmente assistita. Con riguardo alle sentt. nn. 45-49/2005, Ruggeri sottolinea criticamente la
mancanza di una sufficiente chiarificazione dell’ifer argomentativo seguito dalla Corte per pervenire alle
sue decisioni, iter che avrebbe dovuto ricomprendere una verifica della costituzionalita della disciplina
oggetto dei quesiti, dal momento che la categoria del “livello minimo di tutela” esige una tale verifica (A.
RUGGERI, “Tutela minima”, cit., 3). Con specifico riferimento alla sent. n. 45/2005, vedi E. LAMARQUE,
Referendum sulla procreazione assistita: 1'inammissibilita del quesito totale, in Quaderni costituzionali,

2/2005, 381 ss.
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cio, sarebbe preferibile pervenire a una limitazione del referendum sulla base di un
controllo di costituzionalita pieno.

Si potrebbe replicare che I’impostazione del controllo “liminare e limitato” risulti
accettabile, e non rischi di pregiudicare in modo insostenibile lo spazio del referendum,
nella misura in cui tale controllo sia volto unicamente a rintracciare quelle violazioni
della Costituzione che non hanno bisogno di un controllo approfondito, in quanto
manifeste e macroscopiche, e quindi immediatamente riconoscibili: un vizio
“evidente”®, quindi. Pero, far dipendere il controllo dal mero standard dell’*“evidenza”
del vizio non pare un’impostazione del tutto soddisfacente, perché 1’area soggetta o
preclusa al referendum rischierebbe di essere delimitata caso per caso in maniera non
controllabile (cosa che spesso ¢ avvenuta nella giurisprudenza della Corte, infatti,
caratterizzata da imprevedibilita e contraddittorieta, talvolta in decisioni rese
simultaneamente”®). L’evidenza, infatti, pud essere spesso molto relativa e incerta: cid
che & evidente per un interprete pud non esserlo per un altro’l. Spazi di
indeterminatezza e soggettivita®®> nella valutazione della Corte sono probabilmente
inevitabili, anche nel giudizio di ammissibilita. Pero, nel giudizio sulle leggi, il giudice
deve rispettare almeno tendenzialmente alcuni paletti, come il principio per cui non puo
attivarsi d’ufficio e il “chiesto e pronunciato”. Invece, associare |’attivazione del

controllo di costituzionalita che si svolge nel giudizio di ammissibilita unicamente a un

8 Per una riflessione sull’indirizzo giurisprudenziale (nell’ambito del giudizio sulle leggi, perd) che
ravvisa la soglia di sanzionabilita del vizio di costituzionalita nell’“invaliditda evidente”, nella
“macroscopica violazione”, nell’ “incompatibilita manifesta”, vedi P. CARNEVALE, Il controllo di
costituzionalita, cit., 53-57. L’Autore sottolinea che si tratterebbe di casi in cui «il carattere di
eccezionalita non sta tanto ad indicare la gravita della difformita dalla Costituzione, ma la soglia di
sanzionabilita di quella difformita» (ivi, 53-54). L’approccio adottato in questo indirizzo della Corte
darebbe il vantaggio, sempre secondo 1I’Autore, di «consentire 1’aggressione dello spazio politicamente
sensibile affrancandosi dall’accusa di fare politica» (ivi, 54).

%0 Si pensi ancora alla richiesta di abrogazione totale della 1. n. 40/2004, dichiarata inammissibile con
sent. n. 45/2005, in quanto la legge sarebbe costituzionalmente necessaria per via della tutela minima
apprestata a situazioni giuridiche diverse che la richiedono, e alla pronuncia di ammissibilita (sent. n.
48/2005) della richiesta coinvolgente 1’art. 1 della stessa legge, che proclama 1’assicurazione dei «diritti
di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito». La Corte afferma che tale articolo sarebbe abrogabile
in quanto meramente “enunciativo”. Non pare, pero, che le cose stiano cosi; anzi, 1’articolo richiamato
contiene un’affermazione che non si poteva considerare “ovvia” o meramente enunciativa di dati giuridici
chiari e pacifici gia contenuti nel nostro ordinamento, ovvero quella sul riconoscimento della soggettivita
del concepito (per una riflessione sulle problematiche relative al riconoscimento della soggettivita
dell’embrione da parte della 1. n. 40/2004, vedi F.D. BUSNELLI, L inizio della vita umana, in Rivista di
diritto civile, 4/2004, 533 ss.). Data la sent. n. 45/2005, sarebbe stato forse pill coerente per la Corte
dichiarare inammissibile il quesito coinvolgente I’art. 1, e invece non 1’ha fatto (rileva la contraddittorieta
D. TEGA, Referendum sulla procreazione assistita, cit., 385-386.).

°! Lo stesso Carnevale riconosce come significativa 1’obiezione alla sua tesi — a supporto del controllo
sul vizio evidente nel giudizio sulle leggi — secondo la quale vi sarebbe una grandissima liberta di
apprezzamento nel tracciare il confine distintivo tra cio che ¢ evidente e cio che non lo ¢ (P. CARNEVALE,
1l controllo di costituzionalita, cit., 56-57).

92 La soggettivita delle valutazioni della Corte sono state messe in evidenza, anche con riguardo alle
leggi costituzionalmente necessarie, da C. CARUSO, La ragione, cit., 129. Ricorda I’opinabilita dei
caratteri da ricercare in una disciplina positiva che garantisca la tutela minima, pur affermando che in
certi casi (come quello della sent. n. 50/2022, C. cost.) I’accertamento si puo ritenere fondato su basi
solide, A. RUGGERIL, Autodeterminazione versus vita, a proposito della disciplina penale dell’ omicidio del
consenziente e della sua giusta sottrazione ad abrogazione popolare parziale (traendo spunto da Corte
cost. n. 50 del 2022), in dirittifondamentali.it, 1/2022, 476-477.
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criterio indeterminato e soggettivo come quello dell’evidenza pare sconveniente, per
I’eccessiva mancanza di confini dello spazio in cui si muove il giudice. Il giudizio di
ammissibilita, infatti, non ¢ attivato da una domanda, ma € un momento necessario di un
iter, la cui indefettibilita & stabilita dal diritto positivo, e la Corte non limita il suo
controllo ad alcuni parametri costituzionali, ma svolge un controllo sul rispetto della
Costituzione “a tutto campo”. Non ¢ privo di rilievo, forse, il fatto che la replica di
Carnevale all’obiezione (richiamata in nota) sull’indeterminatezza del confine tra
evidenza e non evidenza ricorre anche al piano dei rapporti tra giudice costituzionale e
giudice rimettente, e alla richiesta di uno «sforzo argomentativo condotto alla stregua
delle esigenze dimostrative dell’evidenza della violazioney, effettuato dal giudice a guo,
per «rompere la solitudine del giudice costituzionale nella valutazione in parola» e
«ridurne lo spazio di apprezzamento che, proprio in forza della prospettazione del
giudice principale, tornerebbe ad affrancarsi dall’accusa di politicita®». Un ordine di
argomentazioni, quindi, spendibile nell’economia del giudizio in via incidentale, non in
quella del giudizio di ammissibilita.

Puo essere utile, tuttavia, considerare alcune espressioni che la Corte
costituzionale ha impiegato per tracciare i confini del proprio controllo®™. A titolo
esemplificativo, si puod richiamare la sent. n. 45/2005, in cui essa ha affermato che il
controllo di ammissibilita deve verificare se «il venir meno di una determinata
disciplina non comporti ex se un pregiudizio totale all’applicazione di un precetto
costituzionale, consistente in una diretta e immediata vulnerazione delle situazioni
soggettive o dell’assetto organizzativo risultanti a livello costituzionale®». Si pud
sottolineare il tentativo della Corte di delimitare il perimetro del limite delle leggi
costituzionalmente necessarie, specificando che 1’abrogazione della disciplina deve
essere di per sé€ in grado di causare il vulnus, e che quest’ultimo deve corrispondere a un
pregiudizio “totale” all’applicazione di un precetto costituzionale”®. Tali indicazioni non
sono di per sé idonee ad assicurare a priori un confine certo tra le leggi
costituzionalmente necessarie, non suscettibili di abrogazione referendaria, e altre leggi.

93 P. CARNEVALE, Il controllo di costituzionalita, cit., 57.

%4 Si rinvia, ad esempio, alle sentt. nn. 50/2022, 24/2011, 30 gennaio 2008, nn. 15 e 16, 45/2005.

% E ancor prima, nella sent. n. 49/2000, ha identificato le leggi costituzionalmente necessarie come
quelle la cui abrogazione pura e semplice cagionerebbe «la violazione diretta di quel medesimo precetto
costituzionale della cui attuazione costituiscono strumentox.

% Una considerazione preliminare che si pud fare & che le leggi costituzionalmente necessarie non
dovrebbero essere esclusivamente quelle che danno seguito ad un’imposizione esplicita di attuazione
contenuta nel testo della Costituzione. Opinare in questo senso rischierebbe di travolgere anche principi o
diritti che, pur non essendo menzionati espressamente nella Costituzione, sono riconoscibili come parte di
essa. Si pensi al bene della vita, e al suo coinvolgimento nella richiesta avente ad oggetto 1’art. 579 c.p.,
decisa dalla Corte costituzionale con sent. n. 50/2022. In dottrina, il punto consistente nel venir meno di
una tutela minima della vita (assieme al rilievo della necessita di un intervento parlamentare per
conseguire gli scopi dei promotori) ¢ stato considerato «il piu serio ostacolo alla ammissibilita di una
consultazione popolare» vertente su quella materia (R. ROMBOLI, Riflessioni costituzionalistiche, cit., 18);
¢ stato evidenziato, infatti, che «I’esito del verdetto popolare favorevole all’abrogazione avrebbe spianato
la via alla soppressione della vita ben oltre ’ambito e le condizioni poste in Cappato e che, pertanto, ben
difficilmente avrebbe potuto trovare favorevole accoglienza presso la Consulta» (A. RUGGERI],
Autodeterminazione versus vita, a proposito della disciplina penale dell’ omicidio del consenziente e della
sua giusta sottrazione ad abrogazione popolare parziale (traendo spunto da Corte cost. n. 50 del 2022),
in dirittifondamentali.it, 1/2022, 475-476).
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Tuttavia, se assunte con rigore, potrebbero anche tradursi in un impegno a circoscrivere
il limite a quei casi in cui dall’abrogazione derivi di per sé¢ la completa mancanza di
inveramento di una norma costituzionale nell’ordinamento, e a profondere uno sforzo
motivazionale atto a dare conto di cio. Eventualmente, si potrebbe anche ipotizzare
I’opportunita di un inserimento nel testo della Costituzione di una formula atta a
delineare in questo senso i tratti delle leggi costituzionalmente necessarie.

Si ¢ consapevoli che si tratta di un tentativo che non pud garantire una assoluta
certezza dei confini del controllo, ed eventualmente potrebbe prestarsi ad elusioni, ma
forse potrebbe fungere almeno in parte da argine per impedire (o frenare) sviluppi
giurisprudenziali espansivi del limite in questione, che non forniscano motivazioni
robuste per dare conto della qualificabilita di una legge in termini di legge
costituzionalmente necessaria. Non va trascurato, inoltre, che nel valutare il carattere
costituzionalmente necessario di una disciplina legislativa, si deve dare rilievo anche
all’assenza di riserve di legge e al fatto che 1 giudici possono applicare direttamente la
Costituzione®’.

Evidentemente, limitare 1’espansione delle leggi costituzionalmente necessarie nel
giudizio di ammissibilita significa accettare un rischio maggiore di incostituzionalita
derivanti dal referendum, ma pare che questo rischio vada accettato se si vuole evitare
una compressione eccessiva, o addirittura uno svuotamento del referendum. Questo
orientamento implica una concezione “non autosufficiente” del referendum, per la quale
esso viene inteso come strumento che pone delle questioni e anche dei problemi, ma
non necessariamente offre le risposte e le soluzioni®®. Il referendum abrogativo pud
richiedere un intervento del Parlamento e del Governo per risolvere certe criticita
prodotte dal referendum stesso, in primis quelle afferenti alla legittimita costituzionale.
Da questo punto di vista, il potere di posticipare ’entrata in vigore dell’abrogazione
referendaria ex art. 37, co. 3, 1. n. 352/1970 — che comporta una modulazione degli
effetti temporali della stessa — potrebbe essere riformato e valorizzato®, per offrire

97 Cid ¢ osservato da Ruggeri, il quale rileva che anche in assenza di una disciplina legislativa si possa
dare un “livello minimo di tutela” — anche se affidato alle determinazioni degli operatori svolte caso per
caso — magari anche piu alto di quello che potrebbe offrire una legge inadeguata (A. RUGGERI, “Tutela
minima”, cit., 2-3).

% P. CARNEVALE, Sulle sentenze d’inammissibilita nn. 5 e 6 del 2015: un doppio «no» che da da
pensare, in Quaderni costituzionali, 2/2015, 400. Per osservazioni critiche sull’idea del “referendum
autosufficiente”, vedi ID., I rischi dell 'utopia della c.d. democrazia diretta, in Nomos — Le attualita nel
diritto, 1/2020, 6 SS. L’Autore osserva che tale idea trova riscontri anche in altri aspetti del controllo
sull’ammissibilita, come quelli concernenti la completezza del quesito e la manipolativita, e altri ancora
(ibidem).

% Si ricorda che gia ¢ avvenuto che, in deroga all’art. 37, co. 3, I. n. 352/1970, con riferimento ad
alcuni referendum specifici, il legislatore disponesse un diverso termine temporale per l’eventuale
differimento dell’abrogazione (art. 2, 1. 7 agosto 1987, n. 332, che aveva stabilito un termine non
superiore a 120 giorni). Qui si discute della proposta di una riforma generale dell’istituto, nell’ottica di
una sua valorizzazione. Ad esempio, recentemente, ¢ stata proposta una modifica dell’art. 37 nel senso di
consentire un differimento dell’entrata in vigore dell’abrogazione «magari fino a sei mesi» (A. PERTICI, /]
referendum abrogativo, cit., 515). Ruggeri e Spadaro segnalano che I’istituto di cui all’art. 37, co. 3, L. n.
352/1970 ¢ stato addotto come elemento a sostegno dell’abrogabilita delle leggi obbligatorie, ma rilevano
che usare tale potere per rimediare all’abrogazione di leggi necessarie per I’attuazione della Costituzione
comporterebbe una menomazione del potere stesso, che non sarebbe pil discrezionale (A. RUGGERI, A.
SPADARO, Lineamenti, cit., 386). Carnevale, ricordando che da tempo si discute di una riforma
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margini temporali pit ampi al fine di rimediare ad eventuali incostituzionalita
prodottesi. Certamente, la riforma e il potenziamento del potere di differimento non
danno la garanzia che il Parlamento e il Governo pongano rimedio alla violazione
costituzionale. Si tratta di stabilire quale sia il rischio tollerabile di causazione di una
violazione della Costituzione per via referendaria, e il correlato punto di equilibrio nel
rapporto tra referendum e limite delle leggi costituzionalmente necessarie: e si riconosce
che si tratta di operazione assai ardua. La prospettiva qui presentata — volta non gia ad
eliminare il limite delle leggi costituzionalmente necessarie, ma solo a provare ad
arginarlo — si basa sull’idea che attualmente il rapporto sia troppo squilibrato a
svantaggio del referendum; e, del resto, anche assicurare a quest’ultimo uno spazio
congruo di attivazione € cosa apprezzabile sul piano dell’attuazione costituzionale.

2.2. La manipolativita e il limite consistente nel carattere meramente abrogativo
del referendum

La questione della manipolativita del referendum abrogativo ¢ assai delicata,
giacché incide su un elemento essenziale dell’istituto contemplato dall’art. 75 Cost., e
cioe il carattere abrogativo.

Com’¢ noto, all’interno della dottrina si riscontra una divergenza tra chi ritiene
esservi incompatibilita tra manipolativita e carattere abrogativo del referendum imposto
100 e chi nega tale incompatibilitd, ritenendo indistinguibile il
referendum manipolativo dal referendum parziale'®!, espressamente ammesso dalla
Costituzione.

Per affermare se I’incompatibilita vi sia, occorrerebbe disporre di definizioni
affidabili e di manipolazione e di abrogazione. E gia qui si pongono dei dubbi, perché
avanzare una chiara definizione di manipolazione & impresa alquanto problematica!®?,
cosl come si puo rivelare «fluida e talora incerta la linea di confine tra disporre in

dalla Costituzione

positivo e disporre in negativo'®». Diversi autori, per0d, considerano insoddisfacente la
conclusione, cui pure autorevolmente si giunge in dottrina, per cui sarebbe impossibile
distinguere tra abrogativitd e manipolativita'®, in quanto avvertono 1’esigenza di non
equiparare un’operazione piuttosto semplice e lineare di rimozione di una disciplina
(considerata unitariamente, al di 1a della sua estensione e articolazione) a operazioni

dell’istituto di cui all’art. 37, co. 3, 1. n. 352/1970, osserva che la riforma dovrebbe introdurre
«l’obbligatorieta del differimento degli effetti dell’abrogazione popolare in ipotesi di leggi
costituzionalmente necessarie e, soprattutto, il prolungamento, magari sino ad un anno, del termine di
sospensione dell’efficacia della stessa» (P. CARNEVALE, [ rischi dell 'utopia, cit., 7-8).

100 Di questo avviso, per esempio, sono A. PIZZORUSSO, Le fonti a produzione nazionale, cit., 140; E.
MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 305-306; A. PERTICL, Il Giudice delle
leggi, cit., 188; M. LUCIANT, Art. 75, cit., 639-648; G. ZAGREBELSKY, Il sistema costituzionale delle fonti
del diritto, Torino, 1984, 193.

101 Vedi R. BIN, Scivolando sempre pii giu, in R. BIN (a cura di), Elettori legislatori?, cit., 28.

192 Nota ’assenza di una definizione dottrinale chiara di manipolazione referendaria M. LUCIANI, Art.
75, cit., 623.

103 . CRISAFULLL, Lezioni, cit., 116.

104 Vedi la dottrina richiamata in nota 98.
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tecnicamente molto raffinate di chirurgica ablazione di frammenti (anche privi di
autonomo significato normativo) di disciplina'!®. Com’¢ stato evidenziato, utilizzando
tecniche meramente “negative” sul piano testuale si possono ottenere risultati positivi-
innovativi sul piano delle norme'%

anche particolarmente marcato, tanto da corrispondere al principale fine
107

, € il carattere positivo-innovativo potrebbe essere
dell’operazione'”’. Anzi, ¢ stato rilevato che nella storia repubblicana il principale scopo
dei referendum sarebbe stato proprio I’innovazione dell’ordinamento «grazie all’uso
largo e talora disinvolto della manipolazione», mentre «i referendum effettivamente
abrogativi» sarebbero stati «un’esigua minoranza»'®. Ebbene, sul piano della
compatibilita con la Costituzione, si ¢ notato che, se il costituente avesse voluto
consentire una funzione positiva del referendum, si sarebbe irragionevolmente limitato a
prevedere solamente il referendum abrogativo, mentre avrebbe dovuto prevedere anche
un referendum di tipo diverso, piti adeguato a raggiungere il fine!'?.

A questo punto, ¢ opportuno prendere in considerazione sinteticamente alcuni
snodi rilevanti dello sviluppo della giurisprudenza costituzionale, premettendo, pero,
alcuni cenni relativamente alle leggi elettorali, sulle quali, com’¢ noto, si registra un
filone giurisprudenziale particolarmente significativo (ovviamente, il tema, che interessa
le fondamenta dell’istituto, non & circoscritto a queste ultime)!''°. Come si puod evincere
dalla sent. n. 29/1987, le leggi elettorali di organi costituzionali o a rilevanza
costituzionale si possono considerare «un caso paradigmatico di leggi obbligatorie»,
giacché sono indispensabili per garantire la costante operativita degli organi medesimi,
il cui funzionamento non puo essere in alcun modo paralizzato. Pero, mentre nella sent.
n. 29/1987 la Corte riservava al legislatore rappresentativo 1’adozione di una nuova
disciplina elettorale, con la sent. n. 47/1991, e poi anche successivamente, essa ha
aperto le porte alla manipolazione, al fine di ottenere una normativa di risulta
autoapplicativa, quindi tale da impedire la paralisi dell’organo'!!.

105 1 ’esigenza di distinguere era avvertita, ad esempio, da Pizzorusso, che affermava: «[...] se di
abrogazione deve trattarsi, deve pur sempre trattarsi di una manifestazione di volonta contraria al
mantenimento in vigore di una determinata disciplina vigente e non puo risolversi nella cancellazione di
parti di un testo legislativo allo scopo di costruire con le parole escluse dall’abrogazione un nuovo testo,
sostanzialmente indipendente da quello vigente e destinato a sostituirlo» (A. PIZZORUSSO, Anomalie e
incongruenze, cit., 122).

196 G. ZAGREBELSKY, I sistema costituzionale, cit., 193.

107 Rileva Morrone che nella prospettiva della necessaria autoapplicativit, «il profilo introduttivo-
propositivo assume il peso decisivo rispetto a quello meramente abrogativo-demolitivo» (A. MORRONE, /]
referendum manipolativo: abrogare per decidere, in Quaderni costituzionali, 2/2017, 314). E ancora:
«Essenziale connotato ¢ che I’oggetto ¢ un mezzo, perché cio che qualifica la manipolazione ¢ il fine (nel
senso pil largo di cui si € detto) cui il ritaglio e la cucitura sono orientati» (ivi, 329). Morrone osserva,
comunque, che I’importanza del fine dell’abrogazione, cio¢ della normativa di risulta, & una caratteristica
di qualsiasi referendum, non solo di quello manipolativo (ibidem).

108 A. MORRONE, La Repubblica dei referendum, cit., 529. Secondo I’Autore, «il referendum ha
manifestato un’eccedenza teleologica rispetto alle traiettorie della Carta costituzionale, che ha
determinato una trasformazione costituzionale della nostra democrazia rappresentativa» (ibidem).

109 G. ZAGREBELSKY, I[ sistema costituzionale, cit., 193-194.

110 Luciani ricorda che, dopo che il tema era gia emerso in alcune decisioni, nella sent. n. 47/1991, in
materia elettorale, «l’argine alle richieste (manipolative e) ad effetto innovativo verra improvvidamente
rotto» (M. LUCIANT, Art. 75, cit., 627).

I Tvi, 627 ss.
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Il caso dei referendum elettorali, dunque, presenta un collegamento tra il limite
delle leggi costituzionalmente necessarie, la manipolativita e il carattere autoapplicativo
della normativa di risulta'’?>. Da tempo parte della dottrina, commentando la
giurisprudenza costituzionale, ha ravvisato la configurazione per questi ultimi di uno
“statuto speciale!!3”— che secondo alcuni dovrebbe riguardare anche altre leggi''* — il
quale vedrebbe I’instaurazione di un legame tra ammissibilita e manipolativita, proprio
per evitare la paralisi dell’organo'!®. Questo profilo, perd, deve essere considerato
tenendo sempre conto del carattere abrogativo del referendum, quale essenziale termine
di riferimento in base al quale valutare il problema della “manipolativita”. Infatti, il
suddetto carattere abrogativo deve essere ravvisato univocamente in tutti i referendum
ammissibili ai sensi dell’art. 75 Cost., i quali devono essere riconducibili a un regime
unitario, sotto questo aspetto.

Pertanto, se si ritenesse che certe operazioni''®

siano incompatibili col carattere
abrogativo del referendum, esse non dovrebbero essere ammesse neanche nel caso delle
leggi elettorali o di qualche altra legge: operare, da questo punto di vista, una
“diversificazione” solo per alcune leggi spezzerebbe l’unitarieta della configurazione

112 Vedi L. PALADIN, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, 287; A. MORRONE, I/ referendum
manipolativo, cit., 313. 1l legame tra legge costituzionalmente necessaria (per il funzionamento di un
organo costituzionale) e tecnica “manipolativa-propositiva” risulta evidenziato gia da R. ROMBOLI, In
tema di ‘referendum’ abrogativo, in Il Foro italiano, 3/1993, parte I, 644, in relazione alla sent. n.
32/1993 C. cost., relativa alla richiesta referendaria concernente il sistema elettorale per il Senato. Sul
legame tra leggi costituzionalmente necessarie e quesiti manipolativi, vedi anche E. MALFATTI, S.
PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 307.

!13 Bartole ritiene che tale statuto speciale emerga in modo evidente dal requisito, indicato dalla sent.
n. 32/1993, in base al quale a seguito dell’abrogazione referendaria deve residuare una norma di risulta
coerente e autoapplicativa, in grado di assicurare 1’operativita dell’organo elettivo: tale requisito — non
ravvisabile, secondo 1I’Autore, nella giurisprudenza generale sui referendum — avrebbe implicato “un
minimo di elaboratezza” e “la manipolativita dell’intervento” (S. BARTOLE, Corte costituzionale e
comitato dei promotori di fronte alle ambiguita e ai dilemmi del referendum in materia elettorale, in R.
BIN (a cura di), Elettori legislatori? Il problema dell’ ammissibilita del quesito referendario elettorale,
Torino, 1999, 5). E ancora, in termini molto netti: «la manipolativita [...] ¢ lo strumento che la Corte ha
inventato per acconsentire ai referendum elettorali» (ivi, 7). Usa 1’espressione “statuto peculiare”, in
rapporto ai referendum elettorali, G. BRUNELLI, Quesito manipolativo e statuto peculiare dei referendum
elettorali, in R. BIN (a cura di), Elettori legislatori?, cit., 33 ss. Parla espressamente di statuto speciale del
referendum elettorale anche A. MORRONE, Il referendum manipolativo, cit., 316. Si segnala che Bartole
ha riconosciuto 1’inadeguatezza del referendum in materia elettorale, pur essendosi mostrato favorevole
all’iniziativa referendaria, al fine di sbloccare il dibattito in materia elettorale (S. BARTOLE, Corte
costituzionale e comitato, cit., 1).

114 Secondo Carnevale, lo statuto speciale andrebbe probabilmente riconosciuto, oltre che alla materia
elettorale, anche alle discipline sul funzionamento degli organi costituzionali, dal cui venir meno
deriverebbe un pregiudizio per gli stessi (P. CARNEVALE, Qualche considerazione sparsa in tema di
abrogazione ‘“‘innovativa” e manipolazione referendaria e di rapporti fra referendum elettorali e
legislazione parlamentare, in R. BIN (a cura di), Elettori legislatori?, cit., 80-81). Ritiene che
probabilmente tutte le leggi costituzionalmente necessarie (e non solo le leggi elettorali) abbiano uno
statuto peculiare da cui discende la natura fortemente manipolativa dei quesiti G. BRUNELLI, Quesito
manipolativo, cit., 46-47. Morrone evidenzia che i problemi della manipolazione normativa possono
riguardare tutte le richieste abrogative, specialmente se parziali (A. MORRONE, Il referendum
manipolativo, cit., 317).

15 S BARTOLE, Corte costituzionale e comitato, cit., 4, 12.

116 Manipolative, o con un certo grado di manipolativith ritenuto troppo elevato (a seconda delle
diverse impostazioni e ricostruzioni).
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dell’istituto ex art. 75 Cost., ed equivarrebbe ad una riscrittura della Costituzione!!’,
visto che I’art. 75 non contempla né deroghe all’abrogativita, né diverse modulazioni
della stessa in riferimento soltanto ad alcune leggi. Da tale impostazione deriva una
minore possibilita di esperire referendum in materia elettorale, se si tiene conto
dell’esigenza di garantire la costante dotazione di una disciplina elettorale, ma, com’¢
stato osservato, non si pu0 ritenere che la giurisprudenza debba ovviare a una
implicazione che discende dai principi costituzionali (una volta stabilito che vadano
interpretati in un certo modo)'®,

Invece, se si ritenesse che le operazioni manipolative tout court o almeno quelle
non eccessivamente manipolative siano compatibili col carattere abrogativo del
referendum, allora tali operazioni non dovrebbero essere riservate ai referendum solo su
certe leggi, ma dovrebbero essere consentite sempre. In questa seconda ipotesi, potrebbe
rimanere la possibilita di configurare una specialita del referendum su leggi elettorali
(ed eventualmente altre leggi), riconducendola alla considerazione per cui la
manipolativita, consentita per tutti i referendum, potrebbe diventare per 1 referendum su
quelle leggi una condizione di ammissibilita.

Passando finalmente ad osservare un po’ piu da vicino alcuni significativi snodi
giurisprudenziali, come si diceva, la questione della manipolativita, apparsa talvolta
nella giurisprudenza degli anni *80''°, aveva trovato nella giurisprudenza resa negli anni
90 una risposta non di chiusura, ma piuttosto incoraggiante nei confronti delle
operazioni manipolative, che in materia elettorale sono state considerate in certi casi
anche necessarie, ai fini dell’ammissibilita'?. Nella sent. n. 47/1991, in materia
elettorale, la Corte ha ritenuto ammissibili quesiti miranti a sostituire la disciplina posta
dal legislatore «con un’altra, diversa, voluta dal corpo elettorale», purché «la situazione
derivante dalla caducazione della normativa oggetto del quesito rappresenti un epilogo
linearmente conseguenziale», non essendo sufficiente conseguire lo scopo di impedire
la paralisi di un organo rappresentativo. Nella stessa decisione, poi, la Corte ha
giustificato I’inclusione nei quesiti di «porzioni normative anche brevissime», non
portatrici di per sé di un autonomo significato normativo, con 1’esigenza di garantire
chiarezza, univocita ed omogeneita del quesito, e quindi la chiarezza dell’intera
operazione referendaria, che potrebbero essere pregiudicate dalla sopravvivenza di
quelle “porzioni” all’abrogazione referendaria. Con questa decisione la Corte si ¢
mostrata aperta alle operazioni manipolative, ancorandole comunque al rispetto di una
condizione, che, tuttavia, risulta indicata in modo poco decifrabile: non ¢ ben chiaro,

7 Com’¢ noto, la Corte costituzionale aveva detto di non poter operare una riscrittura della
Costituzione, allorché ritenne ammissibile il referendum sulle leggi elettorali, dal momento che queste
non sono menzionate espressamente nel testo della Costituzione nel novero dei limiti all’ammissibilita
(sent. n. 47/1991).

118 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 628.

119 In particolare si segnalano le sentt. 3 febbraio 1987, nn. 28 e 29, in cui la Corte pare mostrare un
approccio non favorevole alla manipolativita (ivi, 626-627).

120 E. MALFATTL S. PANIZZA, R. ROMBOLL, Giustizia costituzionale, cit., 305-306.
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infatti, che cosa si debba intendere per “epilogo linearmente conseguenziale'?!”. Un
orientamento capace di marcare piu nettamente il confine tra le operazioni consentite e
quelle vietate ¢ emerso successivamente, con la sent. 10 febbraio 1997, n. 36'2,
concernente le richieste di abrogazione volte a ridurre le trasmissioni di messaggi
pubblicitari nelle reti della concessionaria pubblica. In quella decisione, la Corte si ¢
pronunciata nel senso dell’inammissibilita, in quanto ha ritenuto che il quesito
assumesse carattere propositivo, € quindi non rispettasse il paradigma dell’abrogazione
“parziale” ex art. 75 Cost. Interessa osservare che, nel giungere a tale conclusione, la
Corte ha assegnato rilievo alla particolare tecnica di ritaglio utilizzata nel formulare il
quesito, consistente nel produrre una saldatura tra frammenti appartenenti a norme
diverse, col risultato che, in caso di abrogazione, si sarebbe creata una saldatura inedita,
tra frammenti residui che, prima dell’abrogazione, non erano saldati in quel modo. La
nuova norma non sarebbe derivata «dalla fisiologica espansione delle norme residue, o
dai consueti criteri di integrazione dell’ordinamento». La Corte ha ravvisato in questo
profilo un indice del carattere innovativo e propositivo del quesito, dal momento che
esso si risolverebbe nella proposta all’elettore «di introdurre una nuova statuizione, non
ricavabile ex se dall’ordinamento, ma anzi del tutto estranea al contesto normativoy.
Sembrerebbe, dunque, che 1’elemento a cui si volge la Corte, in ultima analisi, per
stabilire D’incompatibilita del quesito con 1’abrogativita del referendum consista
nell’estraneita o meno della nuova norma al contesto normativo. E tuttavia, ancorare
tale accertamento a un profilo operante sul piano della struttura linguistica (quello della
saldatura inedita di frammenti lessicali) pare conferirgli oggettivita e verificabilita. La
sent. n. 36/1997 ¢ stata espressamente richiamata nella sent. 7 febbraio 2000, n. 50
(sul’ammissibilita della richiesta vertente sulla disciplina dei termini della custodia
cautelare), nella quale la Corte ha qualificato il quesito non come meramente
abrogativo, ma “introduttivo”, teso a ottenere I’introduzione di discipline
completamente nuove, attraverso un’operazione di taglio di parole e parti di testo, e di
saldatura di parole e parti residue, «con sostanziale stravolgimento della struttura delle
originarie disposizioni e del loro significato normativo». Nella sent. n. 15/2008, la
Corte, evidenziando il carattere intrinsecamente manipolativo dei referendum elettorali,
indica un fondamento di diritto positivo per la manipolativita nell’art. 27, co. 3, L. n.
352/1970, che prevede «la abrogazione di parte di uno o piu articoli di legge»: da cio la
Corte ricava che la richiesta referendaria potrebbe coinvolgere anche frammenti di
disposizioni'?®. Nella sent. 27 gennaio 2017, n. 17, la Corte ha ribadito 1’inammissibilita
di quelle richieste manipolative che conducono a un assetto sostanzialmente nuovo, ma
ha aggiunto un elemento ulteriore, consistente nel ricondurre alle ipotesi inammissibili
quelle in cui la norma dell’ordinamento destinata, a seguito di un esito abrogativo, a

121 La vaghezza del criterio & sottolineata da M. LUCIANI, Art. 75, cit., 627. L’ Autore osserva che con
la sent. n. 32/1993, sempre in materia elettorale, la Corte irrobustisce 1’orientamento a favore dei quesiti
manipolativi.

122 Luciani nota che con tale sentenza risulterebbe pili chiaro il criterio individuato nella sent. n.
47/1991, e cioe che conseguenziale deve essere «l’espansione di un principio normativo gia incorporato
nella legislazione vigente» (ivi, 630).

123 Lo osserva A. MORRONE, I/ referendum manipolativo, cit., 316.
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veder estendere il proprio ambito di operativita sia una norma speciale. La sentenza
richiamata ha giudicato inammissibile la richiesta concernente la disciplina dei
licenziamenti illegittimi (vertente sul d.Igs. 4 marzo 2015, n. 23, e su porzioni dell’art.
18 della 1. 20 maggio 1970, n. 300): I’abrogazione avrebbe fatto si che la disciplina
prevista solo per I’impresa agricola (in virtu delle peculiarita di questa) sarebbe divenuta
la disciplina applicabile a tutti i datori di lavoro, con conseguente applicazione della
tutela reale a tutti i datori di lavoro con piu di cinque lavoratori alle proprie
dipendenze!?*. Com’¢ stato osservato, 1’orientamento della sent. n. 26/2017 pare essere
recepito nella sent. n. 49/2022, in cui la Corte perviene alla inammissibilita anche in
considerazione del fatto che la norma destinata ad espandersi in caso di abrogazione
avrebbe carattere derogatorio'”. Con la sent. n. 10/2020, riguardante la materia
elettorale, la Corte ha pronunciato I’inammissibilita per “eccessiva manipolativita”,
evocando una distinzione tra gradi diversi di manipolativita, e la configurabilita di una
soglia che segna il passaggio dalla manipolativith ammessa e quella preclusa'?®. In quel
caso, il quesito era volto ad incidere sulla delega di cui all’art. 3, 1. 27 maggio 2019, n.
51, riguardante la determinazione dei collegi elettorali. Ad avviso della Corte, pero, tale
incidenza avrebbe dato luogo, in caso di abrogazione, ad un’alterazione radicale della
delega ed alla creazione di una delega di risulta nuova, i cui “caratteri somatici” (&
I’espressione usata dalla Corte), previsti dall’art. 76 Cost., sarebbero stati del tutto
diversi. Cid comporterebbe, secondo la Corte, un grado di manipolativita del quesito
eccessivo per il referendum abrogativo. Com’¢ stato osservato, in questa decisione la
Corte ha compiuto un giudizio di ponderazione, senza tracciare attraverso un criterio
chiaro la linea di confine tra le manipolazioni consentite e quelle vietate!?’.

Si puo dire che la Corte abbia cercato di porre dei limiti alla manipolativita,
evidentemente sulla scorta dell’idea, condivisibile in termini generali, che il referendum
abrogativo non consenta indiscriminatamente qualsiasi operazione di taglio e cucitura.
Tuttavia, dallo sviluppo della giurisprudenza emerge che la Corte non abbia individuato
un criterio stabile e chiaro per individuare le operazioni non consentite, ma piuttosto che
essa si avvalga di un notevole margine di apprezzamento, magari operando, di volta in
volta, delle modulazioni dei suoi criteri di giudizio, con la conseguenza di generare
notevole incertezza e imprevedibilita.

A tal riguardo, si concorda con chi, rilevando 1’elevata opinabilita di criteri
sostanziali per distinguere i casi di operazioni non compatibili con I’art. 75 Cost., ritiene
preferibile orientare 1’attenzione sui criteri formali, garanzia di oggettivita e certezza di
confini'?®, E, considerato che ’art. 75 Cost. contempla espressamente abrogazioni totali
o parziali di leggi o atti aventi valore di legge, il criterio formale potrebbe consistere

124 1vi, 325-326.

125 F. DAL CANTO, La sent. n. 49/2022, cit, 4-7.

126 Ad avviso di Carnevale, la distinzione tra manipolazione consentita e manipolazione eccessiva,
quindi vietata, non & irragionevole, dato che un certo grado di manipolativita puo rivelarsi ineliminabile
(P. CARNEVALE, Sul voto il popolo non vota. Brevi considerazioni sulla sentenza n. 10 del 2020 della
Corte costituzionale, in Nomos-Le attualita nel diritto, 1/2020, 6-7).

127 E. MALFATTL S. PANIZZA, R. ROMBOLL, Giustizia costituzionale, cit., 308.

128 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 624.
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nell’eventuale individuazione di un’unitda minima dell’abrogazione referendaria,
escludendo, quindi, I’abrogazione su porzioni inferiori'?’.

Pare che il legislatore di attuazione (ex art. 75, co. 4, Cost.) offra un contributo
alla risoluzione del problema, stabilendo per tabulas i confini dell’abrogazione parziale.
Infatti, delle indicazioni in tal senso si possono ricavare dalla 1. n. 352/1970, all’art. 27,
co. 3. Questo, innanzi tutto, contempla espressamente, come gia ricordato,
«I’abrogazione di parte di uno o piu articoli di legge», e quindi consente 1’abrogazione
di porzioni piu piccole dell’articolo'®. L’art. 27, co. 3 prosegue, com’¢ noto,
affermando che in caso di abrogazione di parti di articolo «deve essere inserita
I’indicazione del comma, e dovra essere altresi integralmente trascritto il testo letterale
delle disposizioni di legge delle quali sia proposta 1’abrogazione». Da tali disposizioni
pare si possa ricavare che 1’unitd minima abrogabile sia proprio la disposizione'’!, e
non, come la Corte ha affermato nella sent. n. 15/2008, anche 1 frammenti di
disposizioni.

Posto che la via maestra da seguire sembrerebbe quella del rispetto
dell’indicazione fornita dalla legge di attuazione, che pare identificare nella
disposizione 1’unita minima suscettibile di abrogazione, la Corte, come si ¢ visto, non
ha aderito ad essa. A meno che non si voglia ipotizzare una riforma costituzionale che
precisi esplicitamente nell’art. 75 Cost. che non sono suscettibili di abrogazione
referendaria unita inferiori alla disposizione, si potrebbe quantomeno auspicare che la
Corte utilizzi un criterio capace di offrire maggiori certezza e prevedibilita per
distinguere le ipotesi di manipolativita da ritenere incompatibili con D’istituto ex art. 75
Cost.

Ad esempio, si potrebbe considerare la possibilita di adottare un criterio distintivo
per individuare la manipolazione (vietata), basandolo sul terreno delle saldature che si
creano tra le porzioni testuali che residuano dall’abrogazione. In particolare, in base a
questo criterio, si tratterebbe di ammettere pure le operazioni che eliminano frammenti
di disposizioni, purché non creino, tra i frammenti residui, saldature che prima non
esistevano, e rispettino, cioe, 1’ordine (preesistente all’abrogazione) rilevante dal punto
di vista della lingua italiana, in termini di categorie dell’analisi logica e rapporti
sintattici dell’analisi del periodo. Quindi, se dopo I’eliminazione di uno o piu
frammenti, 1 frammenti residui continuassero ad essere saldati cosi come lo erano prima

129 Rispetto alla questione dell’individuabilita di un’unitd minima abrogabile, si segnala anche la
posizione di chi ha rilevato che nel nostro ordinamento non pare sussistere alcun divieto di abrogare
singole parole per il legislatore, e pertanto non dovrebbe sussistere neanche per il corpo referendario in
occasione del referendum: da cid ’ammissibilita dei referendum manipolativi secondo 1’Autore (vedi F.
SORRENTINO, Intervento, in F. LANCHESTER (a cura di), I referendum elettorali, Roma, 1993, 44).

130 Contraria a tale possibilita & la tesi espressa da Pizzorusso, secondo la quale Iarticolo sarebbe
I’unita minima suscettibile di abrogazione referendaria, e, pertanto, 1’art. 27, co. 3, 1. n. 352/1970 sarebbe
incostituzionale (A. PIZZORUSSO, Anomalie e incongruenze, cit., 130).

131 La tesi per cui I’'unita minima dell’abrogazione referendaria ¢ la disposizione (con la specificazione
che sono abrogabili anche le disposizioni implicite, ma comunque non porzioni inferiori alla singola
disposizione, ovvero meri termini) € sostenuta da Luciani, il quale afferma anche che cio, oltre a ricavarsi
dall’art. 27, co. 3, 1. n. 352/1970 (confermato nella sua portata prescrittiva anche dalle indicazioni
desumibili dagli artt. 29, 30 e 38 della stessa legge), si possa collegare alla ratio dell’art. 75 Cost. (M.
LucIANI, Art. 75, Cost., cit., 633).
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(con la sola differenza che c’¢ stata una sottrazione di contenuti, che erano presenti tra
loro), 1’operazione si potrebbe considerare accettabile. Diversamente, se dalla
sottrazione di frammenti di testo derivasse come conseguenza che frammenti residui si
saldano ad altri frammenti residui cui prima non erano saldati, allora si potrebbe
considerare questa operazione non ammissibile. Per esempio, se all’esito
dell’abrogazione residuassero un nome e un verbo, destinati a saldarsi come soggetto e
predicato nella normativa di risulta, ma, prima dell’abrogazione, quel nome non si
identificasse col soggetto saldato a quel predicato (perché il soggetto originario della
proposizione potrebbe essere un termine colpito dall’abrogazione), 1’abrogazione
dovrebbe essere considerata inammissibile, perché avrebbe dato luogo a una saldatura
inedita. Invece, sempre a titolo esemplificativo, se 1’abrogazione colpisse soltanto i
termini corrispondenti a un complemento, che prima dell’abrogazione era insinuato tra
soggetto e predicato, residuerebbero il soggetto e il predicato saldati secondo il nesso
originario, con l'unica differenza della sottrazione del complemento: 1’abrogazione
sarebbe in questo caso ammissibile, secondo il criterio enunciato.

Cosi, se si adottasse questo criterio, una richiesta come quella sull’art. 579 c.p.
(decisa con sent. n. 50/2022) non sarebbe da considerarsi ammissibile — perché la
porzione del primo comma che sarebbe risultata come residuo («Chiunque cagiona la
morte di un uomo, col consenso di lui, ¢ punito con») non era originariamente saldata
con la porzione del terzo comma che sarebbe risultata a sua volta come residuo («le
disposizioni relative all’omicidio se il fatto ¢ commesso» etc.). L’operazione avrebbe
creato una saldatura inedita, tra porzioni che prima non erano saldate. Un siffatto
criterio sembra comunque accertabile in modo sufficientemente oggettivo, perché non
fa leva sull’apprezzamento (discrezionale) dell’estraneita normativa di una disciplina
(risultante dall’abrogazione) rispetto a certi plessi ordinamentali, ma opera sul terreno
meramente linguistico, dell’analisi logica e dell’analisi del periodo, consistendo nel
rilevamento di saldature inedite tra frammenti di testo cagionate dall’abrogazione. Si
deve ricordare che quest’ultimo elemento era stato ritenuto significativo nella
richiamata sent. n. 36/1997 (e non solo). Tuttavia, mentre in quest’ultima la Corte
pareva considerare tale elemento come indicativo, nell’ambito di una complessiva
valutazione sull’estraneita della disciplina al contesto, nella proposta qui avanzata la
valutazione dovrebbe ridursi soltanto al profilo formale-linguistico, per evitare di
introdurre gli elementi di incertezza derivanti dalle valutazioni sui contenuti normativi.

2.3. L’omogeneita del quesito
Un posto a sé stante nel panorama dei limiti all’ammissibilita del referendum ¢

occupato dall’omogeneita, e dalle molteplici configurazioni che lo hanno accompagnato
nel corso della giurisprudenza costituzionale, anche se va precisato che queste non
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hanno assunto gli stessi significati nello sviluppo dei tortuosi percorsi giurisprudenziali,
né sono state impiegate sempre per «tutelare lo stesso bene o 1o stesso interesse» 32,

Le ragioni con cui si puo giustificare il “posto speciale” dell’omogeneita sono
diverse!??,

In primo luogo, si puo ricordare che I’omogeneita ¢ connessa all’essenza stessa,
alla “natura” dell’istituto referendario, e la Corte costituzionale I’ha concepita proprio in
relazione a cio. Infatti, posto che «il referendum nel suo significato, prima ancora che
nella sua disciplina [...] consiste in una scelta»'34, espressa attraverso un voto (di tipo
non elettorale, ma “decisionale”), e che «il referendum non ¢ fine a se stesso, ma tramite
della sovranita popolare»'?*, i quesiti devono essere congegnati in modo da preservare
la “liberta del voto”, intesa come “possibilita di scelta”!3®, oltre che in modo da evitare
di trasformare i referendum in «plebisciti o voti popolari di fiducia, nei confronti di
complessive inscindibili scelte politiche dei partiti o dei gruppi organizzati che abbiano
assunto e sostenuto le iniziative referendarie»'?’. L’omogeneita, dunque, ¢ stata intesa
come corrispondente a un’esigenza di genuinita'®8 139
manifestazione della volonta popolare, congiunta ad un’esigenza specifica di
prevenzione di degenerazioni dell’istituto nel senso di plebisciti o voti popolari di

, autenticita'®®, sincerita'*’ della

fiducia'*': si ravvisa, dunque, una finalizzazione alla salvaguardia dell’essenza
dell’istituto!*%.

132 M. LUCIANY, 1l “principio di sincerita” nella giurisprudenza costituzionale italiana, in Politica del
diritto, 4/2010, 588.

133 Pin autori hanno messo in luce la peculiaritd dell’omogeneita nel panorama dei limiti,
evidenziando vari aspetti. Carnevale osserva che 1’“omogeneita” rappresenta la vera “novita assoluta”
contenuta nella sent. n. 16/1978, nient’affatto riconducibile alle precedenti sentt. 26 gennaio 1972, n. 10 e
22 dicembre 1975, n. 251 (P. CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo e i limiti alla sua ammissibilita
nella giurisprudenza costituzionale, Padova, 1992, 10-11). Lo stesso Autore afferma che 1’«assoluta
peculiarita» dell’“omogeneita” richiede una trattazione separata — anche separata dagli altri limiti che si
ricavano non gia dal secondo comma dell’art. 75, ma direttamente dal primo comma (ivi, 233-234).
Luciani sostiene che 1’omogeneita ¢ qualitativamente diversa dagli altri limiti per il fatto di atteggiarsi a
modo d’essere della richiesta, piu che a qualitas della normativa oggetto della stessa (vedi infra).
Carrozza ritiene che I’omogeneita dovrebbe essere intesa come un vero e proprio requisito, pit che come
un semplice limite (in questo senso si & espresso anche Pertici; per entrambi, vedi infra).

134 Sent. 13 febbraio 1981, n. 27, C. cost.

135 Sent. n. 16/1978, C. cost.

136 La decisione sul voto non deve essere assoggettata a un “prezzo” da pagare in termini di non
genuinita della manifestazione della volonta in relazione a parti del quesito. Una non genuina
manifestazione della volonta in relazione a parti del quesito non deve costituire il mezzo a disposizione
per il votante per mirare a un’altra porzione di risultato genuinamente voluta dallo stesso. Com’¢ noto, la
“liberta del voto”, intesa come “possibilita di scelta” che deve essere “esaltata e non coartata” dal
referendum € contemplata espressamente nella sent. n. 16/1978.

137 Sent. n. 16/1978, C. cost.

38 In questo senso, vedi sent. n. 16/1978, C. cost., che collega ’omogeneita alla «genuina
manifestazione della sovranita popolare», che nel referendum dovrebbe trovare espressione.

139 Vedi A. CHIAPPETTI, L ammissibilita, cit., 118.

140 Per uno studio sul principio di sinceritd vedi M. LUCIANI, Il “principio di sinceritd”, cit., in
particolare, per quanto concerne il referendum, 584-589.

141 Luciani ravvisa soprattutto nella seconda finalita (quella di impedire un voto bloccato, per evitare
un uso distorto del referendum teso a dare luogo a votazioni popolari su “blocchi” di scelte politiche
considerati nella loro indivisibile globalita e riconducibili a gruppi organizzati) il fondamento pil solido
del limite dell’omogeneita del quesito, piuttosto che la liberta del voto, non considerata come mera
assenza di costrizioni materiali (M. LUCIANI, Omogeneita e manipolativita delle richieste di referendum
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Dunque, ’omogeneita (e alcune sue declinazioni) sarebbe volta a salvaguardare
addirittura le caratteristiche essenziali del referendum, in mancanza delle quali un
referendum “genuino” non potrebbe darsi: quindi, non di un mero limite si tratterebbe,
ma addirittura di una condicio sine qua non, di un “requisito”. In dottrina, del resto, si
ravvisa da tempo I’affermazione per cui I’“omogeneita” dovrebbe essere considerata,
piuttosto che un limite!'*3, un requisito, incentrato sulla formulazione del quesito, ed una
condizione!** per il referendum, per «garantire il popolo stesso nell’esercizio del suo
potere sovrano»'*’, considerato che tale sovranitd non va confusa con una presunta
«sovranita dei promotori»»'46. Va precisato, perd, che, se su un piano astratto e teorico
I’omogeneita assume sicuramente rispetto al referendum un carattere non antagonistico,
ma coessenziale, sul piano piu concreto dello sviluppo della giurisprudenza
costituzionale la questione ¢ un po’ piu complessa. Infatti, si deve constatare che, in
mancanza dell’omogeneita, il referendum sarebbe inammissibile e la manifestazione
della volonta popolare non dovrebbe avere luogo (perché non sarebbe sufficientemente
genuina): la “moneta” da pagare per assicurare la genuinita della manifestazione di
volonta € 1’assenza di manifestazione di volonta, cioé I’inammissibilita del referendum.
E nei singoli casi concreti potrebbe sorgere incertezza se sia effettivamente piu
rispettoso della volonta popolare impedire un referendum, in quanto la manifestazione
di volonta potrebbe non essere adeguatamente genuina, oppure consentirlo comunque,
nonostante ci0. Si deve tenere conto, infatti, che, come si vedra, il controllo
giurisdizionale sull’omogeneita presenta notevoli criticita. Tali criticitd non possono
certamente far dimenticare che le esigenze a fondamento dell’“omogeneita” sono forti e

abrogativo tra liberta di voto e rispetto del principio rappresentativo, in AA.VV., Il giudizio di
ammissibilita del referendum abrogativo, cit., 78).

192 Questa peculiaritd ¢ stata messa in luce da Carnevale, il quale osserva che 1’“omogeneita”
arricchisce di una dimensione “piu interiore” la valutazione di ammissibilita del referendum, spostando
I’attenzione sull’«istituto in sé, nella sua essenza», e atteggiandosi a «regola generale su cui si fonda il
presunto archetipo referendario», a prescindere dalle diverse possibili configurazioni positive, perché essa
sarebbe il riflesso della “natura” del referendum (i lemmi “essenza”, “natura”, “archetipo” sono utilizzati
da P. CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo, cit., 10-11 e 234-235).

43 In questo senso, si esprime Carrozza, basando I’affermazione principalmente sul piano
dell’accertamento e della dimostrazione dell’omogeneita, e cio¢ sul controllo “in positivo” svolto dalla
Corte costituzionale. Vedi P. CARROZZA, Il giudizio di ammissibilita, cit., 316 s. In senso conforme, vedi
A. PERTICI, Il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo, in R. ROMBOLI (a cura di),
Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1996-1998), Torino, 1999, 488. In particolare,
Carrozza afferma che 1’“omogeneita” si atteggia nella giurisprudenza costituzionale pit come un
“requisito” (positivo) — ovvero un carattere che deve necessariamente essere riscontrato nella richiesta
referendaria - che come un “limite” (negativo), dal momento che «richiede sempre una specifica prova di
resistenza» (P. CARROZZA, I giudizio di ammissibilita, cit., 327). Peraltro, si deve segnalare che la Corte,
in alcune sue decisioni, si € accontentata, ai fini dell’ammissibilita, dello standard della “non assoluta
eterogeneitd” (vedi A. PERTICI, Il Giudice delle leggi, cit., 172). Gia P. CARNEVALE, [l «referendum»
abrogativo, cit., 10, 240, comunque, ha parlato dell’“omogeneita” anche in termini di “requisito”.

144 Sempre Carnevale osserva che 1’“omogeneita” focalizza 1’indagine sulle «condizioni necessarie per
cui la richiesta di abrogazione possa integrare ’ipotesi di referendum popolare» ex art. 75 Cost., e non
«un’altra forma di (impulso di una) consultazione popolare» (P. CARNEVALE, [l «referendum»
abrogativo, cit., 10).

145 Ivi, 235.

146 Ibidem.
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consistenti'*’, come emerso dalle considerazioni gia svolte. Non & possibile che il

controllo in sede di ammissibilita si disinteressi di un delicatissimo profilo come quello
dell’omogeneita, giacché quest’ultima, permettendo la liberta del voto nell’accezione
indicata, preserva da degenerazioni la natura stessa del referendum. Si tratta, piuttosto,
di valutare le difficolta che ’applicazione di questo limite incontra, e, di conseguenza, i
margini di operativita che dovrebbe avere nell’ambito del giudizio della Corte.

Altra ragione della peculiarita dell’omogeneita nel panorama dei limiti
all’ammissibilita consiste nel fatto che essa, almeno in una certa misura, verte
principalmente sulla modalita di formulazione del quesito, e non tanto sul suo
oggetto!®8. A differenza degli altri limiti, infatti, I’omogeneitd non riguarda
caratteristiche intrinseche'’ della normativa oggetto delle richieste, e tali da impedire il
referendum proprio perché si tratta di una certa normativa; piuttosto, I’omogeneita
denota una relazione tra diverse normative oggetto del quesito, e la sua mancanza ¢

semplicemente il frutto di un «errore di selezione» '

e assemblaggio della normativa su
cui verte la richiesta, mentre le stesse disposizioni ben potrebbero essere abrogate in via
referendaria se solo ’aggregazione della normativa nei diversi quesiti venisse effettuata
diversamente. Pertanto, la preclusione per mancanza di omogeneita non ¢ definitiva,
potendo quelle disposizioni essere oggetto di iniziativa referendaria mediante una
riformulazione dei quesiti: ci0 rappresenterebbe un’ulteriore differenziazione rispetto
agli altri limiti'>!.

E ancora, anche dal punto di vista della “considerazione” ricevuta da parte della
stessa Corte costituzionale, per un ampio periodo si trae dalla giurisprudenza
I’indicazione di un primato dell’omogeneita al cospetto degli altri limiti di
ammissibilita, in termini di carattere preliminare del vaglio sull’omogeneita rispetto al
vaglio degli altri limiti'>2,

Presentati alcuni argomenti che giustificano la peculiarita di questo
limite/requisito, si deve passare alla considerazione dello sviluppo che esso ha avuto
nella giurisprudenza costituzionale. E, a tal proposito, si puo affermare che molti studi

in proposito sembrano convergere nella raffigurazione della giurisprudenza

147 Ibidem, nonché, ad esempio, la dottrina indicata dallo stesso Carnevale in nota 5 di pag. 235. Nel
senso che la mancanza di omogeneita confligge con la liberta di coscienza dei votanti e con il principio di
cui all’art. 48 Cost. vedi V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, cit., 121.

148 A. CHIAPPETTI, L ammissibilita, cit., 117 ss. Carnevale parla di «criterio di selezione delle proposte
di referendum abrogativo di ordine essenzialmente modale, relativo cio¢ al quomodo della formulazione
della domanda da prospettarsi al corpo elettorale e non gia direttamente all’oggetto della stessa» (P.
CARNEVALE, [l «referendum» abrogativo, cit., 236). Per Luciani, I’omogeneita si atteggia a «modo
d’essere della richiesta e non ad una specifica qualitas della normativa che ne ¢ oggetto» (M. LUCIANI,
Art. 75, cit., 405, secondo il quale cio rende il limite «qualitativamente diverso da tutti gli altri identificati
dalla giurisprudenza costituzionale»).

149 P CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo, cit., 236.

130 Ibidem.

151 Tvi, 238.

152 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 421-422 che richiama, come caso in cui tale primato logico & addirittura
riconosciuto apertamente dalla Corte, la sent. 13 febbraio 1981, n. 30. Per Carnevale, il controllo
sull’omogeneita operato dalla Corte ¢ «preliminare e pregiudiziale» rispetto alle altre ragioni preclusive
del referendum abrogativo, e la giurisprudenza avrebbe anche dato indicazioni interpretabili nel senso del
carattere necessario della verifica sull’omogeneita (P. CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo, cit.,
240).
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sul’omogeneita come un vasto e intricato ginepraio, che si ramifica in direzioni
sfuggenti e contraddittorie.

Com’¢ noto, i requisiti attinenti alla formulazione del quesito sono stati declinati
in modo molteplice dalla Corte costituzionale, in particolare come ‘“omogeneita”,
“chiarezza e semplicita”, “univocita”, “completezza” e “coerenza”. Certamente, poi, il
concetto di “matrice razionalmente unitaria” assume un significato peculiare per

133 ' Si ritiene, pero, che queste diverse caratteristiche non

intendere 1’omogeneita
dovrebbero essere messe tutte sullo stesso piano, in quanto solo alcune paiono
corrispondere direttamente all’esigenza di consentire un’espressione genuina della
sovranita popolare, mentre altre dovrebbero assumere un valore strumentale. In
particolare, la “chiarezza” e I’“omogeneita” dovrebbero ergersi a caratteristiche
fondamentali della formulazione del quesito, in ordine alla garanzia della genuinita del
voto. La “chiarezza”, infatti, dovrebbe essere intesa come intelligibilita, comprensibilita
del quesito e dei possibili esiti del voto, e pertanto, rendendo possibile un voto
consapevole'™*, si rivela presupposto primario per la genuinita dello stesso.
L “omogeneita” dovrebbe intendersi nel senso delineato supra, ovvero, in estrema
sintesi, come corrispondenza tra la volonta del votante e la sua espressione tramite il
voto, senza che il votante sia messo nella condizione di dover rinunciare ad uno dei suoi
orientamenti di voto a vantaggio di un altro. Pertanto, il quesito dovrebbe essere
“omogeneo”, nel senso che non dovrebbe interessare piu oggetti astrattamente
distinguibili, nei cui confronti siano configurabili orientamenti di voto difformi (cioe
favorevoli all’abrogazione di alcuni, contrari all’abrogazione di altri) da parte di uno
stesso votante.

La giurisprudenza costituzionale non riflette in maniera lineare questa
impostazione concettuale, anzi ¢ in buona parte ondivaga, e non scevra da incoerenze'?.
Ad esempio, nella sent. n. 27/1981, la liberta del voto (intesa come possibilita di scelta)
pare essere garantita essenzialmente dalla semplicita e chiarezza della formulazione,
rispetto alla quale si pongono semplicemente come caratteri strumentali I’omogeneita e
I’assenza di contraddittorieta (tra la richiesta di abrogazione di alcune disposizioni e la
mancata richiesta di abrogazione di altre, alle prime indissolubilmente legate)'>®: come
osservato in dottrina, mentre nella sent. n. 16/1978 1’accento cadeva soprattutto
sull’omogeneita, nella sent. n. 27/1981 questa assume una connotazione meramente
funzionale alla verifica del carattere identificato come il cardine della liberta di scelta,
ovvero la “chiarezza e semplicita”; peraltro, si individua un ulteriore carattere
funzionale che concorre alla “chiarezza e semplicita” accanto all’omogeneita, ovvero la
“completezza”, da intendersi, peraltro, in connessione con la coerenza e la non

153 Lo rileva Morrone, per il quale, peraltro, ’omogeneitd ¢ una manifestazione della ragionevolezza
(vedi A. MORRONE, I referendum manipolativo, cit., 307-309).

154 Per un richiamo esplicito da parte della Corte all’esigenza della consapevolezza del voto, vedi ad
esempio sent. 2 febbraio 1990, n. 63.

155 Come ¢ stato affermato, «l’omogeneitd diventa inesorabilmente, lungo il corso della
giurisprudenza, tutto e il contrario di tutto, venendosi continuamente a sovrapporre l’univocita, la
chiarezza, la non contraddittorieta e, appunto, I’omogeneita del quesito» (M. LUCIANI, Art. 75, cit., 434).

156 Sent. n. 27/1981.
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contraddittorieta!>’. Sebbene dopo quest’ultima sentenza il carattere dell’*omogeneita”
riacquisti centralita nella giurisprudenza della Corte, la convivenza tra questo e la
“completezza” impone alla formulazione del quesito il rispetto di standard il cui
raggiungimento si pu0 rivelare particolarmente difficile o addirittura impossibile,
richiedendo operazioni che possono condurre in direzioni divergenti (I’“omogeneita”
impone di non inserire nel quesito “troppo”, ovvero cid che non ¢ riconducibile alla
“matrice razionalmente unitaria”, e la “completezza” impone di non inserirvi “troppo
poco”, dovendo essere incluse tutte le norme riconducibili al medesimo principio)'®.
Verosimilmente, proprio in virtu della consapevolezza di avere elaborato dei requisiti
che possono rendere ardua o impraticabile la formulazione del quesito, la Corte negli
anni 90 ha reso delle decisioni in cui i requisiti in questione si presentano meno
esigenti'®. Per quanto riguarda 1’“omogeneita”, ad esempio, nella sent. 4 febbraio 1993,
n. 28, la Corte si ¢ accontentata della “non assoluta eterogeneita” di una richiesta
abrogativa di certe disposizioni, pur «non essendo strettamente conseguenziale alla
funzione principale della richiesta referendaria»'%’. Per quanto concerne la completezza
(connessa ad esigenze di coerenza), nella sent. 10 febbraio 1997, n. 211 1a Corte
affermava che 1’incompletezza del quesito ¢ causa d’inammissibilita soltanto quando le
disposizioni non considerate nella richiesta abrogativa compongono una disciplina
autonoma vertente sul medesimo oggetto del quesito, «tale da contraddire il risultato
stesso che la consultazione referendaria tende a conseguire», mentre il referendum va
giudicato ammissibile allorquando le disposizioni escluse dalla richiesta abrogativa
risultino frammentarie e marginali, dovendo ’interprete apprezzare le conseguenze su
queste ultime derivanti dall’eventuale abrogazione. Nella sent. 6 febbraio 2003, n. 42,
ponendosi su questo solco, la Corte ha ravvisato una causa d’inammissibilita in quelle
incompletezze e contraddizioni che investono la ratio del quesito, non in quelle
secondarie e marginali derivanti da una non completa “ripulitura” del testo, non
potendosi esigere che i promotori — come ¢ stato detto — “vadano a caccia” di tutte le
disposizioni collegate a quelle verso le quali si dirige principalmente la richiesta
abrogativa, non dovendosi escludere un contributo degli interpreti nell’individuare
I’eventuale operativitd di abrogazioni implicite'®*. Rimane, comunque, nella
giurisprudenza costituzionale, una notevole mutevolezza e instabilita su vari profili.

Il riferimento ad una “eterogeneita non assoluta”, che implica che una
“omogeneita relativa (o parziale, o generica)” potrebbe bastare ai fini dell’ammissibilita,
solleva il tema della graduabilita del requisito dell’**omogeneita”, e di conseguenza il
tema di come e con quali criteri individuare il “grado” sufficiente ai fini
dell’ammissibilita. Analogamente, la rilevazione di incompletezze e contraddizioni
marginali e tollerabili solleva il tema della graduabilita del requisito della
“completezza” e della “coerenza” e della fissazione del “grado” sufficiente della stessa.

157 A. PERTICI, 1l Giudice delle leggi, cit., 169.

158 Tvi, 169-171.

159 Tvi, 171-176.

160 Sent. n. 28/1993.

161 Tale orientamento & stato mantenuto nelle sentt. 10 febbraio 1997, nn. 38 e 42.
162 Vedi A. PERTICI, Il Giudice delle leggi, cit., 176.

Fascicolo n. 2/2024 123 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

Si concorda con chi ha affermato che nell’individuazione del “grado”, della “misura”
sufficiente di questi requisiti la Corte esercita una discrezionalita amplissima, non
rassicurante per 1’affidamento dei promotori e pregiudizievole per la coerenza della
propria giurisprudenza, non facendo ricorso a parametri obiettivi e controllabili'®®. Si
puo convenire, dunque, con chi ha scritto, ormai piu di trent’anni fa, che, con riguardo
all’omogeneita, I’incertezza degli esiti sarebbe «l’unica vera certezza che sembra possa
nutrirsi»'®.

Inoltre, un controllo molto approfondito sulla completezza e sulla non
contraddittorieta del quesito induce inevitabilmente la Corte a concentrare la propria
attenzione sulla normativa di risulta e su suoi eventuali vizi, contribuendo anche per
questa via a trasformare il giudizio di ammissibilita in un giudizio anticipato di
costituzionalita. Si puo richiamare, a tal proposito, la sent. 2 marzo 2022, n. 51, sulla
richiesta vertente su alcune disposizioni del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309: in essa la
Corte svolge un giudizio anticipato di costituzionalita sulla normativa di risulta,
rilevando che dall’abrogazione sarebbe derivata una contraddittorieta, ridondante in
difetto di chiarezza'®’.

Il quadro delineato appare particolarmente critico, e dunque continua a imporre
una riflessione circa la possibilita di apprestare dei rimedi.

A tal proposito, si deve ricordare che la debolezza dello “statuto logico”
dell’omogeneita ¢ stata messa in luce approfonditamente, al punto che sulla
sindacabilita in via giurisdizionale dell’omogeneita sono stati sollevati dubbi assai
consistenti'®®. Si ¢ evidenziato che I’omogeneita di due disposizioni normative, infatti,
si puo predicare in relazione a un fertium, quindi o rispetto a un terzo oggetto oppure
rispetto a un principio o valore'®’. L’omogeneita, in effetti, letteralmente &
I’appartenenza allo stesso genus, consistendo quest’ultimo in un insieme di proprieta
comuni a piu oggetti. Ebbene, quando la Corte costituzionale intende stabilire, con una
168 se le disposizioni siano omogenee, non pud ricavare da

nessun riferimento oggettivo il tertium rispetto al quale compiere il sindacato, che,

valutazione sostanziale

pertanto, & rimesso interamente al suo apprezzamento soggettivo'®. Gli stessi due
oggetti potrebbero risultare tanto eterogenei quanto omogenei, a seconda dell’ampiezza
del genus di riferimento individuato'’. Infatti, si deve ricordare che I’individuazione del

163 Vedi ibidem e 178.

164 P CARNEVALE, Il «referendum» abrogativo, cit., 353.

165 Sulla sent. n. 51/2022, vedi, ad esempio, G. BASCHERINI, Prime note in tema di referendum
abrogativo a partire dalla pit recente tornata referendaria, in Costituzionalismo.it, 2/2022, 69-75.

166 M. LUCIANI, Art. 75, cit., 414.

167 1vi, 415-416.

168 Si deve precisare che un sindacato solo formale sull’omogeneita, basato sull’accertamento che la
richiesta abrogativa interessi (non pil di) una legge o atto avente forza di legge, offrirebbe sicuramente
certezza e prevedibilita, ma non garantirebbe in termini effettivi la genuinita del voto, perché in questa
ipotesi I’omogeneita (sostanziale) del quesito dovrebbe essere una variabile dipendente dell’omogeneita
dell’atto legislativo, sicché la disomogeneita sostanziale di quest’ultimo si ripercuoterebbe anche sul
quesito (ivi, 442-444).

169 Tvi, 416.

170 Cio viene spiegato da Luciani con I’'immagine dei cerchi concentrici, che via via che diventano pit
ampi includono insiemi di oggetti sempre pitt numerosi, che risultano in questo modo omogenei rispetto
ai cerchi che li includono, pur essendo eterogenei rispetto a cerchi pil stretti (ivi, 419-420).
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tertium dovrebbe essere orientata alla tutela della genuinita, autenticita, sincerita della
manifestazione della volonta popolare, sicché dovrebbero essere considerate omogenee
solo quelle disposizioni rispetto alle quali non sarebbero configurabili orientamenti di
voto divergenti di uno stesso votante. Pertanto, dal momento che il fertium, da cui
dipende la valutazione sostanziale di omogeneita, & individuato su basi soggettive!’!, la
Corte dovrebbe piuttosto, nell’ottica costituzionale della tutela della genuinita del voto,
ricavare il fertium da un accertamento dei criteri soggettivi che i votanti stessi
assumeranno per orientare il voto (in base a questi, infatti, si potrebbe valutare la
genuinita del voto). Cid, perd, parrebbe costituire un’operazione praticamente
impossibile per la Corte. A seconda dei criteri su cui i vari votanti fondano i propri
orientamenti di voto, alcuni votanti potrebbero avere orientamenti “dello stesso segno”
rispetto ai contenuti normativi coinvolti nel quesito (nel senso di voler abrogare tutto o
mantenere in vigore tutto), e altri potrebbero avere orientamenti divergenti rispetto agli
stessi contenuti (abrogare qualcosa e mantenere in vigore altro): bisognerebbe
concludere che per il primo gruppo di votanti quelle disposizioni sarebbero
“omogenee”, e per 1’altro sarebbero eterogenee. Quand’anche la Corte fosse in grado di
accertare i criteri soggettivi di voto di tutti coloro che potranno esercitare il diritto di
voto (cosa che pare piuttosto ardua), tali criteri ben potrebbero variare da votante a
votante. La Corte, quindi, non puo far altro che individuare il tertium dal suo punto di
vista soggettivo, e, scegliendone uno solo tra alcuni possibili, non ha la possibilita di
garantire in maniera indefettibile e certa la genuinita del voto per tutti i votanti. C’¢
quindi sempre la possibilita che il voto almeno di alcuni elettori non sia del tutto
genuino.

Si potrebbe osservare che, comunque, la genuinita del voto di solito corra un
minor rischio di essere sacrificata quanto piu ¢ circoscritto il tertium (il “cerchio”,
appunto) rispetto al quale operare la valutazione di omogeneita. In considerazione di
ci0, si potrebbe ipotizzare che 1’omogeneita vada sempre valutata in base a livelli molto
circoscritti, di micro-scelte'’?. Sennonché, a parte il fatto che rimane sempre il problema
di stabilire fino a che punto, in che misura debba essere circoscritto il tertium, si deve
constatare che calibrare la valutazione di omogeneita su una dimensione che si
approssima sempre piu a quella del mero enunciato significa volgersi in una direzione
non del tutto armonica con il dettato costituzionale, posto che 1’art. 75, Cost. contempla
espressamente la possibilita di un’abrogazione totale di una legge o di un atto avente
valore di legge, e una intera legge, anche quando ben scritta e dedicata alla disciplina di
una sola materia, potrebbe ben contenere una pluralita di micro-scelte, di micro-rationes
e di micro-bilanciamenti.

Dunque, un sindacato giurisdizionale sostanziale sull’omogeneita ¢ affetto da
serie criticita, perché mancano indicazioni oggettive e individuabili a priori, che
delimitino la sfera di valutazione del giudice'”>.

171 In questo senso, M. LUCIANL, Art. 75, cit., 444,

172 Luciani parla di micro- € macro-rationes (ivi, 419).

173 Si tenga conto che in dottrina ¢ stata avanzata anche la proposta di un controllo sull’omogeneita
non giurisdizionale, ma politico, che possa eventualmente implicare un’interlocuzione tra 1’autorita che lo
svolge (in particolare, si ¢ delineata 1’ipotesi di una commissione bicamerale) e i promotori, in cui la
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Non si pu0 non riflettere sul fatto che la preclusione di un referendum giustificata
con la mancanza di omogeneita, pur protesa a conseguire un fine di grandissimo rilievo
(la genuinita del voto), rischia di comprimere 1’istituto referendario e i principi ad esso
sottesi su basi fragili, incerte e poco controllabili. Da tale constatazione dovrebbe
derivarsi che la Corte costituzionale, nell’applicare il limite dell’omogeneita, oltre a
profondere uno sforzo particolare volto ad assicurare, per quanto possibile, coerenza e
linearita dei propri orientamenti, dovrebbe forse assumere un atteggiamento di self-
restraint, e ciod una particolare cautela nel pronunciare I’inammissibilita!’?,
dichiarandola principalmente in casi macroscopici, rispetto ai quali le eventuali
obiezioni che si potrebbero muovere avverso la dichiarazione d’inammissibilita, pur
astrattamente configurabili, dovrebbero avere un flebile ancoraggio ai dati reali di
contesto (se non addirittura carattere di pretestuosita). Del resto, non si deve dimenticare
che, come detto supra, la Corte ha declinato il limite dell’omogeneita in termini di “non
assoluta eterogeneita”. Invece, rinunciare completamente a esercitare un controllo
sull’omogeneita, per quanto esso si muova in uno spazio indeterminato, pare una strada
troppo pericolosa, perché non presenta nessun argine a usi degenerati dello strumento
referendario.

3. I limiti di cui all’art. 75, co. 2, Cost.

Ci si concentrera adesso su alcuni dei limiti previsti dal secondo comma dell’art.
75, per mettere in risalto alcuni aspetti che si reputano interessanti, anche se non
potranno essere passati in rassegna tutti. Si osservera, tra I’altro, che lo sviluppo a cui
sono andati incontro questi limiti nella giurisprudenza costituzionale ¢ un riflesso,
talora, delle elaborazioni giurisprudenziali svolte nell’ambito dei cosiddetti limiti
impliciti. L’attenzione sara principalmente rivolta alle leggi di autorizzazione alla
ratifica di trattati internazionali e alle leggi di bilancio, ma dei brevi cenni si vorrebbero
dedicare pure alle leggi di amnistia e indulto e alle leggi tributarie. Per quanto concerne
le leggi di amnistia e indulto, ci si limita a richiamare ’osservazione gia fatta da
Pizzorusso, secondo la quale un eventuale referendum abrogativo su tali leggi sarebbe
comunque praticamente inutile per una ragione tecnico-giuridica, e cio¢ 1’ultrattivita
della legge penale pill favorevole!”, e a segnalare che, peraltro, esse non sembrerebbero
abrogabili con referendum anche per via dell’aggravamento stabilito dall’art. 79, co. 1,
Cost. (consistente nella maggioranza qualificata dei due terzi dei componenti di

prima pud soltanto dare consigli non vincolanti su una diversa aggregazione delle discipline oggetto dei
quesiti, senza, dunque, poter arrivare a impedire il referendum (ivi, 444-446).

174 Ha proposto che la Corte eserciti un potere di scissione dei quesiti C. CARUSO, La ragione
referendaria e i suoi giudici, cit.,, 136-137. In questo caso, essa potrebbe evitare di pronunciare
I’inammissibilita per mancanza di omogeneita, potendo ricorrere alla scissione del quesito. Dunque, la
presenza di un siffatto potere potrebbe consentire in misura maggiore lo svolgimento di referendum, ma si
deve considerare che non si tratterebbe del referendum configurato inizialmente dai promotori, bensi di
un altro referendum, riplasmato dalla Corte, nell’esercizio di un potere (quello di scissione) che potrebbe
esporsi a una certa politicizzazione.

175 A. PIZZORUSSO, Anomalie e incongruenze, cit., 120.
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ciascuna Camera, richiesta a seguito della 1. cost. 6 marzo 1992, n. 1), aggravamento
che comporta un rafforzamento della forza passiva'’®. Anche per quanto concerne il
limite delle leggi tributarie, pare condivisibile I’osservazione di Pizzorusso, secondo la
quale il limite sarebbe alquanto discutibile e fondato su una ratio semplicistica, sia
perché vi sono altre leggi diverse dalle leggi tributarie che possono essere considerate
vessatorie per i consociati, sia perché non tutte le leggi tributarie risultano vessatorie!”’.
Non si deve omettere di considerare che le stesse normative tributarie potrebbero
risultare, a volte, criticabili, ad esempio perché foriere di sperequazioni. Pare, dunque,
che la giustificazione consueta addotta a sostegno dell’introduzione di questo limite da
parte dei costituenti potrebbe avere carattere “demofobico”: potrebbe essere frutto di
una pregiudiziale diffidenza nei confronti dei cittadini con diritto di voto, ritenuti
incapaci di resistere alla tentazione di alleviare gli oneri tributari. In realta, pare
piuttosto che, se 1 sistemi di informazione ed istruzione spiegassero in modo chiaro e
adeguato le conseguenze concrete derivanti da non meditate eliminazioni e riduzioni dei
tributi, si potrebbe essere pil ottimisti circa la possibilita di ottenere condizioni idonee
ad una decisione popolare responsabile.

3.1. In particolare: le leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati
internazionali

Si vorrebbe prendere le mosse dalle varie giustificazioni che sono state addotte a
supporto del limite delle leggi di autorizzazione alla ratifica di trattati internazionali'’®.
Una prima giustificazione opera, innanzi tutto, su un piano di utilita pratica dell’atto (da
un punto di vista tecnico-giuridico), e ha a che vedere con la nascita e 1’estinzione dei
vincoli nel diritto internazionale!”: assumendo che il vincolo internazionale sorga con
la ratifica del trattato, si ¢ sostenuto che, una volta avutasi la ratifica, la legge di
autorizzazione esaurirebbe i propri effetti, ed una sua abrogazione (sia referendaria sia
legislativa) sarebbe inutile al fine di far cessare il vincolo internazionale, oramai
sussistente. Il tema relativo al processo con cui sorgono i vincoli internazionali €, in
verita, piu articolato, e non puo essere affrontato esaustivamente in questa sede. Qui si
puo semplicemente ricordare che alla ratifica corrisponde «la manifestazione di volonta

con cui lo Stato si impegna'®; «il procedimento di formazione dell’accordo si

176 P PASSAGLIA, Le fonti del diritto, in R. ROMBOLI (a cura di), Manuale di diritto costituzionale, cit.,
112-113, che evidenzia, peraltro, un aspetto che, da un certo punto di vista, potrebbe apparire paradossale,
consistente nel fatto che 1’art. 79 Cost. stabilisce per le leggi di amnistia e indulto un quorum deliberativo
piu alto della maggioranza minima che potrebbe essere sufficiente per una legge costituzionale (cio¢ la
maggioranza assoluta). Ricorda che parte della dottrina contesta la stessa qualifica in termini di legge
ordinaria (seppur rinforzata) delle leggi di amnistia e indulto, anche sulla scorta della prevista necessita di
approvazione con una maggioranza superiore a quella minima richiesta per 1’approvazione di una legge
costituzionale, P. MAZZINA, Art. 79, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario
alla Costituzione, cit., 1552-1553.

177 A. PIZZORUSSO, Anomalie e incongruenze, cit., 119.

178 Per una visione d’insieme, vedi ad esempio A. PERTICL I Giudice delle leggi, cit., 141-142.

179 Ivi, 141.

180 B. CONFORTI, M. IOVANE, Diritto internazionale, Napoli, 2021, 78.
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conclude con lo scambio o con il deposito delle ratifiche», e, nel caso dello scambio, il
perfezionamento dell’accordo ¢ istantaneo, mentre nel caso del deposito (che riguarda di
solito i trattati multilaterali), I’accordo si forma, «via via che le ratifiche vengono

181 "Nel caso dei trattati

depositate», tra gli Stati che hanno effettuato il deposito
multilaterali ¢ usuale prevedere che ’entrata in vigore per gli Stati depositanti avvenga
al raggiungimento di un certo numero di ratifiche'®?, mentre I’entrata in vigore dei
trattati bilaterali si ha «dopo lo scambio delle ratifiche'®3».

Una seconda giustificazione ha un respiro pill ampio, e consiste nella scelta di
fondo di riservare la politica estera agli organi rappresentativi, escludendo il corpo
referendario. Una ragione piu particolare, che pare comunque essere ispirata da una
concezione del tipo di quella appena esposta, era il timore che il corpo referendario
potesse opporsi ad alcune scelte fondamentali di politica estera successive alla guerra, e
precisamente quelle tradottesi proprio nel trattato di pace e nei trattati che collocavano il
nostro Paese in una certa posizione nel quadro dell’assetto geopolitico mondiale.
Un’ulteriore ragione addotta (in gran parte sposata dalla Corte costituzionale) consiste
nell’esigenza di evitare I’insorgere di responsabilita per inadempimento degli obblighi
internazionali'®*. In relazione a cio, si deve osservare che il vincolo, una volta sorto sul
piano internazionale, permane comunque a prescindere dall’abrogazione della legge di
autorizzazione, e potrebbe essere violato solo se fossero eliminati gli atti
dell’ordinamento interno che danno esecuzione all’obbligo internazionale. E sebbene la
legge di autorizzazione alla ratifica preveda normalmente anche 1’esecuzione
dell’obbligo internazionale, quest’ultima pud ben essere stabilita da atti legislativi
distinti, ed ¢ comunque cosa distinta dall’autorizzazione alla ratifica. La responsabilita
internazionale sorgerebbe, dunque, per via dell’abrogazione delle leggi di esecuzione,
che, in effetti, la giurisprudenza costituzionale ha ritenuto dover essere ricomprese nel
limite ascrivibile alla clausola delle leggi di autorizzazione alla ratifica. Inoltre, si
osserva che quest’ultima ragione (evitare la responsabilita internazionale) si collega
pure alla scelta di estromissione del corpo referendario dalla politica estera, anche se 1
termini della questione cambiano con la riforma dell’art. 117, co. 1, Cost. Infatti, I’idea
di una riserva della politica estera agli organi rappresentativi, con esclusione del corpo
referendario, combinata con I’esigenza di evitare la responsabilitda internazionale,
emerge nelle sentenze della Corte costituzionale del 13 febbraio 1981, nn. 30 e 31, in
cui la Corte affermo che la Costituzione avrebbe voluto “riservare” le scelte capaci di
far insorgere la responsabilita internazionale dello Stato «alla valutazione politica del
Parlamento», sottraendo al referendum abrogativo le leggi di esecuzione dei trattati
internazionali e quelle produttive di effetti strettamente collegati all’ambito di
operativita dei trattati stessi. Si ritiene opportuno, in primo luogo, svolgere alcune

181 Tvi, 80. Ovviamente, va ricordata I’esistenza anche degli accordi conclusi in forma semplificata, in
cui ¢ la firma ad avere lo scopo «di obbligare le parti ad osservare il trattato», mentre negli accordi in
forma solenne «la firma ha il solo scopo di autenticazione del testo» (N. RONZITTI, Diritto internazionale,
Torino, 2019, 211).

182 B. CONFORTI, M. IOVANE, Diritto internazionale, Napoli, 2021, 78.

183 N. RONZITTI, Diritto internazionale, Torino, 2019, 210.

184 A, PERTICI, Il Giudice delle leggi, cit., 142.
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considerazioni sulla giustificazione fondata sull’opzione di fondo di riservare la politica
estera agli organi rappresentativi e allo Stato-apparato, estromettendo da questo ambito
il corpo referendario, precisando subito che si tratta di una opzione di fondo alla quale
non si intende aderire. Tale opzione, infatti, come ¢ stato evidenziato, costituisce un
retaggio di un passato in cui la politica estera era essenzialmente affidata al Monarca,
quindi al Governo, retaggio cui si aggiunge un “aggiornamento”, ovvero 1’estensione
della riserva anche al Parlamento!®’; ma pur con quest’ultimo aggiornamento, 1’esito
permane in attrito col principio della sovranitd popolare!®S. Precludere al corpo
referendario le decisioni di politica estera sembra essere il frutto, infatti, di un
pregiudizio “demofobico”, di una presunta (e non dimostrata) inaffidabilita dei cittadini
con diritto di voto circa questo ambito politico'®”. Si pud dire che il principio
internazionalista e il principio democratico e della sovranita popolare devono coesistere
in modo equilibrato, e quanto piu la capacita del diritto internazionale di condizionare e
limitare le opzioni dell’ordinamento nazionale ¢ forte, tanto piu si avverte I’esigenza di
salvaguardare (o addirittura potenziare) i canali di coinvolgimento democratico sulla
politica estera, e quindi, oltre a quelli parlamentari, anche quelli in cui ¢ interpellato il
corpo referendario. Pertanto, le sentenze del 1981 richiamate sono criticabili in quanto,
dal momento che il potere di generare una responsabilita internazionale dello Stato
veniva riconosciuto in capo al Parlamento, lo si sarebbe dovuto riconoscere anche in
capo al corpo referendario, tramite referendum abrogativo.

La riforma dell’art. 117, co. 1, Cost., che assoggetta agli obblighi internazionali
(oltre che a quelli di derivazione eurounitaria) tutta la legislazione, cambia, pero, il
quadro. Non si puo piu affermare che il Parlamento, in virtu di una propria valutazione
politica, possa liberamente decidere di far sorgere una responsabilita internazionale
causando la violazione di un obbligo internazionale, perché cid comporterebbe una
violazione dell’art. 117, co. 1, Cost. (a meno che non si tratti di una norma
internazionale in contrasto con la Costituzione stessa). Ebbene, se non & consentito al
Parlamento cagionare la violazione di un obbligo internazionale, per il motivo che
altrimenti si violerebbe la Costituzione, non puo essere consentito neanche al corpo
referendario tramite referendum abrogativo, per lo stesso motivo'®. L’attenzione, pero,

185 Per una riflessione in chiave comparata sui problemi di democraticita in relazione alla politica
estera, e sul relativo coinvolgimento dei parlamenti, e delle commissioni parlamentari in particolare, vedi
F. LONGO, Parlamento e politica estera. Il ruolo delle commissioni, Bologna, 2011.

186 Cfr. A. CARIOLA, Referendum abrogativo e giudizio costituzionale. Contributo allo studio di potere
sovrano nell’ordinamento pluralista, Milano, 1994, 139-140. Nello stesso senso M. LUCIANL, Art. 75, cit.,
386-387, che afferma che la preclusione per il corpo referendario della possibilita di causare una
responsabilita internazionale dello Stato si pud sostenere solo sulla base di una concezione ottocentesca
del potere estero, che rimarrebbe comunque confinato nell’ambito dello Stato persona, senza poter essere
condiviso anche dallo Stato comunita.

187 Evidenzia la contraddizione tra la sovranita popolare e un siffatto pregiudizio sull’inaffidabilita del
corpo referendario, contraddizione capace di operare una separazione «tra apparato governante e soggetti
governati», A. CARIOLA, Referendum abrogativo e giudizio costituzionale, cit., 140.

188 Osservano 1’impatto che la riscrittura dell’art. 117, co. 1, Cost., ad opera della L. cost. 18 ottobre
2001, n. 3, ha sulla questione della possibilita di cagionare violazioni di obblighi internazionali,
evidenziando che dalla equiparazione tra leggi e referendum discenda che anche quest’ultimo debba
necessariamente rispettare gli obblighi suddetti, A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti, cit., 384. Tale
equiparazione, comunque, viene sottoposta a considerazioni problematiche dagli stessi Autori (ibidem).
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cosi si sposta proprio sul terreno della legittimita costituzionale, e quindi il limite dei
vincoli internazionali (oltre che eurounitari) in sé non avrebbe pil, da questo punto di
vista, una piena autonomia!®’, ma si potrebbe considerare come una espressione o
specificazione del limite delle leggi costituzionalmente vincolate e/o necessarie.
Peraltro, pare si possa affermare che la riforma costituzionale del 2001 cambi il quadro
con specifico riferimento alle norme del diritto internazionale strettamente inteso,
perché, con riguardo alle norme comunitarie, gia prima del 2001 si poteva dire che tanto
al legislatore parlamentare quanto al corpo referendario fossero preclusi interventi
contrastanti col diritto comunitario, per via della impostazione dei rapporti tra norme
interne e norme comunitarie delineatasi ben prima del 2001.

Una decisione particolare, pur relativamente datata, su cui ci si vorrebbe
soffermare & la sent. n. 24/2011, con cui la Corte giudica ’ammissibilita del quesito
vertente sulla disciplina generale delle modalita di affidamento della gestione dei servizi
pubblici locali di rilevanza economica, volto all’abrogazione dell’art. 23-bis, d.l. 25
giugno 2008, n. 112, che la 1. 6 agosto 2008, n. 133 ha convertito con modificazioni. In
questa decisione la Corte presenta due possibili ipotesi in cui si pud manifestare la
violazione del limite costituito dal diritto comunitario: quella in cui il quesito abbia «ad
oggetto una legge a contenuto comunitariamente vincolato (e, quindi,
costituzionalmente vincolato, in applicazione degli artt. 11 e 117, primo comma,
Cost.)»; e quella in cui I’eventuale abrogazione comporti degli inadempimenti degli
obblighi comunitari. Quest’ultima ipotesi parrebbe manifestarsi, secondo la Corte, come
«lacuna normativa incompatibile con gli obblighi comunitari» e come applicazione di
una normativa contrastante con gli obblighi comunitari (in quel caso, veniva in rilievo
I’assetto concorrenziale minimo imposto dal diritto sovranazionale). A motivazione di
cio, la Corte rivendica il fatto che, sebbene nel giudizio di ammissibilita le siano
precluse valutazioni di legittimita costituzionale anche sulla normativa risultante
dall’eventuale abrogazione, 1’individuazione della normativa di risulta sia comunque
necessaria per verificare se essa causi «un significativo inadempimento di specifici ed
inderogabili obblighi internazionali, comunitari o, comunque, direttamente imposti dalla
Costituzione». La Corte prosegue asserendo che, a tal fine, occorre sottoporre la
normativa di risulta non ad un pieno e approfondito scrutinio di legittimita
costituzionale, ma ad una mera valutazione liminare ed inevitabilmente limitata del
rapporto tra oggetto del quesito e norme costituzionali, per stabilire se dall’eliminazione
di una disciplina derivi di per sé «un pregiudizio totale» all’applicazione di una norma
costituzionale o di una norma comunitaria direttamente applicabile!”’. Alla “regola”

189 Per una traccia testuale del fatto che secondo la Corte il limite degli obblighi comunitari & solo una
specificazione del limite consistente nei vincoli costituzionali si veda, ad esempio, la sent. n. 24/2011,
quando la Corte afferma: «Il quesito [...] non ha ad oggetto una legge a contenuto comunitariamente
vincolato (e, quindi, costituzionalmente vincolato, in applicazione degli artt. 11 e 117, primo comma,
Cost.)». Lo evidenzia Pertici, il quale, commentando il brano riportato, aggiunge (per una sorta di
parallelismo) che le leggi comunitariamente necessarie dovrebbero essere considerate come una
specificazione delle leggi costituzionalmente necessarie (vedi A. PERTICI, Il giudizio di ammissibilita del
referendum abrogativo, in R. ROMBOLI (a cura di), Aggiornamenti in tema di processo costituzionale
(2011-2013), Torino, 2014, 346).

19 La Corte cita le sentt. n. 45/2005 e n. 15/2008.
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secondo cui nel giudizio di ammissibilita sarebbero precluse le valutazioni di legittimita
costituzionale anche sulla normativa di risulta, la Corte accosta 1I’“eccezione”, per cui
tali valutazioni (riferite pure agli obblighi internazionali e comunitari) sarebbero
possibili nella misura in cui sarebbero non piene e approfondite, ma “liminari e
limitate”, rilevando gli inadempimenti “significativi”. In questa decisione, la Corte pare
prefigurare un controllo che pare capace di inoltrarsi, in misura forse non trascurabile,
nei “territori” della normativa di risulta. A tal riguardo, si possono richiamare le
considerazioni gia fatte nel paragrafo dedicato alle leggi costituzionalmente necessarie,
anche per quanto concerne I’assunzione di uno standard di riferimento incerto e
soggettivo per il controllo, come quello che si pud associare all’espressione
“inadempimento significativo”.

E si possono riproporre anche per gli obblighi internazionali e comunitari (ormai
eurounitari) le considerazioni svolte per le leggi costituzionalmente necessarie in ordine
a possibili riforme, volte ad evitare un’eccessiva espansione di tale limite in sede di
giudizio di ammissibilita.

Infine, su un piano di politica del diritto, si puo osservare che, se si intendesse
permettere un referendum su una legge di autorizzazione alla ratifica dei trattati
internazionali, per consentire al corpo referendario di impedire il sorgere di un vincolo
internazionale, non sarebbe soddisfacente operare la rimozione del limite esplicito in
questione dall’art. 75, co. 2, Cost.: infatti, il sopraggiungere dell’instaurazione del
vincolo internazionale prima del referendum abrogativo potrebbe vanificare la
possibilita di impedire tramite referendum abrogativo il sorgere del vincolo. Pertanto, se
I’ordinamento volesse intraprendere la scelta di permettere un referendum sulle leggi di
autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali, probabilmente sarebbe necessaria
una disciplina positiva di rango costituzionale ad hoc che si faccia carico della necessita
di conciliare la possibilita di un referendum (plausibilmente non abrogativo) con le
peculiarita del procedimento che conduce all’instaurazione dei vincoli internazionali,
avendo cura di tutte le esigenze in gioco.

3.2. In particolare: le leggi di bilancio

Il limite delle leggi di bilancio non avrebbe dovuto comportare inizialmente
particolari problemi, perché le leggi di bilancio erano facilmente individuabili'®', data la
loro tipizzazione da parte dell’art. 81 Cost. e la loro identificazione nell’ambito dei
regolamenti parlamentari‘”. E, come osservato, la ratio della fissazione delle leggi in
parola come limite all’ammissibilita del referendum abrogativo era ricostruibile almeno

191 «Atto normativo di approvazione del bilancio preventivo dello Stato, presentato dal Governo, quale
documento contabile» (cosi A. GIOVANNINI, Stabilita dei conti pubblici e sovranita popolare (il
referendum negato sulla “Legge Fornero”), in Giurisprudenza costituzionale, 2/2015, 629 ss., in DeJure,
9. L’originaria versione dell’art. 81 Cost., infatti, le menzionava espressamente, precisando, com’¢ noto,
al primo comma, che i rispettivi disegni di legge dovessero essere presentati dal Governo, e vietando, al
terzo comma, di introdurre nuovi tributi e nuove spese.

192 Vedi M. LUCIANL, Art. 75, cit., 395.
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in una certa misura sulla base dei lavori dell’ Assemblea costituente, e in particolare dei
lavori della seconda Sottocommissione, in cui consapevolmente si scelse di non dare
seguito alla proposta di Mortati di inserire tra 1 limiti all’ammissibilita le leggi
finanziarie — giacché «ogni legge pud avere carattere finanziario!*>» — optando invece
per il riferimento alle leggi di bilancio, in considerazione della natura meramente
formale'®* (o prevalentemente formale!®>) e della inutilita di una loro abrogazione
referendaria'®®. A fronte di una perimetrazione originaria alquanto definita di questo
limite, I’ampliamento cui questo ¢ stato sottoposto dalla giurisprudenza costituzionale ¢
stato ritenuto il «piti clamoroso»'®’, tanto che ci si potrebbe domandare se in tal modo la
Corte costituzionale non abbia fatto proprio cio che, con riguardo alle leggi elettorali,
aveva affermato di non poter fare, e cio¢ riscrivere il testo della Costituzione,
precludendo il referendum su ambiti sui quali la Costituzione 1’avrebbe consentito.
Dopo che con la sent. n. 16/1978 la Corte aveva detto che le leggi di bilancio non vanno
confuse con le innumerevoli leggi di spesa, gia con la sent. 7 febbraio 1985, n. 35 essa
aveva evocato il nesso tra legge finanziaria e legge di bilancio, facendo intendere come
plausibile I’inglobamento delle leggi finanziarie nel limite delle leggi di bilancio, ma
aveva anche posto un argine al limite stesso (pur senza definirlo precisamente),
affermando che non si poteva forzare il testo costituzionale al punto da «affiancare alle
leggi di bilancio le innumerevoli leggi comunque interessanti il bilancio medesimo». In
particolare, per0, con la sent. 12 gennaio 1994, n. 2, la Corte costituzionale aveva
notevolmente e ulteriormente ampliato il limite, sostenendo che il contenuto della
nozione “leggi di bilancio” non si poteva ricavare dalla norma costituzionale, bensi

193 Questa fu I’osservazione di Fabbri in seconda Sottocommissione, nella discussione del 20 gennaio
1947 (vedi Atti Ass. Cost., 1”%ed., 835 ss.), in cui si dichiararono contrari alla esclusione delle leggi
finanziarie anche Einaudi e Perassi.

194 Per la qualificazione della legge di bilancio in termini di legge formale, prima dell’introduzione
delle piu recenti novita ordinamentali, vedi sent. 9 marzo 1959, n. 7, C. cost., e, in dottrina, a titolo
esemplificativo, A. MANNINO, S. CURRERI, Diritto parlamentare, Milano, 2019, 249, e S.M. CICCONETTI,
Diritto parlamentare, cit., 225. Si deve rammentare che la dottrina non accoglie unanimemente 1’idea che
la legge di bilancio sia legge in senso meramente formale (sotto la vigenza della versione originaria
dell’art. 81 Cost.). Vedi C. BERGONZINI, La riforma della legge di contabilita pubblica (I. n. 163/2016):
le principali novita (e alcuni profili critici), in Federalismi.it, 9/2017, 4, che richiama V. ONIDA, Le leggi
di spesa nella Costituzione, Milano, 1969, e N. LUPO, Costituzione e bilancio, Roma, 2008. Rivosecchi
presenta alcune obiezioni che si possono muovere alla tesi della legge di bilancio come meramente
formale, e ritiene che essa abbia natura sostanziale, in quanto legge di organizzazione dell’attivita
finanziaria dello Stato (G. RIVOSECCHL, L ‘indirizzo politico finanziario tra Costituzione italiana e vincoli
europei, Padova, 2007, 250 ss. e in particolare 260).

195 Giovannini considera la legge di bilancio “atto a carattere formale o prevalentemente formale”,
ricordando che, oltre al riepilogo delle entrate, essa contiene pure scelte «solo distributive della spesa
all’interno di stanziamenti € “missioni” gia previsti in precedenti leggi» (A. GIOVANNINI, Stabilita dei
conti pubblici, cit., 10), ed evidenziandone comunque I’importante contenuto autorizzatorio, con
lI'implicazione che 1’abrogazione della legge di bilancio darebbe luogo a una paralisi della macchina
organizzativa dello Stato. Ritiene non convincenti le tesi che interpretano il bilancio «come atto di
autorizzazione, ovvero di approvazione», G. RIVOSECCHI, L 'indirizzo politico finanziario, cit., 259-260.

19 Vedi M. LUCIANL, Art. 75, cit., 395. Pizzorusso, riannodandosi alla posizione di Perassi, evidenzia
I’assurdita dell’abrogazione della legge di bilancio (A. P1ZZORUSSO, I controlli di ammissibilita del
referendum, in Quaderni costituzionali, 1985, 270). Si ¢ anche osservato che 1’abrogazione della legge di
bilancio avrebbe una portata sconvolgente, paralizzando le operazioni di entrata e di spesa, come detto
supra.

197 Vedi M. LUCIANL, Art. 75, cit., 395.
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«dall’ordinamento nel suo possibile mutamento e aggiornamento nel tempo». Alla luce,
quindi, della 1. 5 agosto 1978, n. 468 e delle successive modificazioni, dunque, la Corte
stabili che dovevano ritenersi sottratte a referendum, in quanto ascrivibili alla locuzione
“leggi di bilancio”, sia la legge di approvazione del bilancio annuale e pluriennale, sia la
legge finanziaria, che definiva «le compatibilita economiche, le grandezze finanziarie e
le determinazioni quantitative, per gli anni considerati, degli stanziamenti o delle
riduzioni di spesa». L’area dell’ampliamento non terminava qui, ma poteva ancora
allargarsi, con decisioni caso per caso, in quanto, richiamando la sent. n. 16/1978, la
Corte affermava la possibilita di ravvisare leggi che producono effetti cosi strettamente
collegati all’ambito di operativita delle leggi di bilancio da comportare una sottrazione
all’abrogazione referendaria'®®. La premessa da cui la Corte partiva, ancorata alla
presunta mancata indicazione nel testo costituzionale della nozione di “leggi di
bilancio”, pare fallace, o quantomeno discutibile, in virtu delle indicazioni che invece
erano presenti nel testo originario dell’art. 81 Cost. Le ragioni effettive di questa
“svolta” giurisprudenziale della Corte, allora, pare debbano essere cercate altrove, e
forse si possono cogliere in due passaggi della decisione: quello in cui veniva
evidenziata una finalita della disciplina di bilancio (che non si riduce alla sola legge di
bilancio, ma si collega all’equilibrio finanziario)'®
termini dovesse intendersi lo “stretto collegamento” con 1’ambito di operativita delle
leggi di bilancio®®. II limite all’ammissibilita referendaria non doveva ridursi alla mera

e quello in cui si spiegava in quali

legge di bilancio, ma doveva estendersi alla pitt ampia disciplina di bilancio e alle leggi
“strettamente collegate”, in quanto questo complesso normativo nel suo insieme mira ad
assicurare I’equilibrio finanziario e ’osservanza dei principi di cui all’art. 81 Cost.,
tramite un’incidenza diretta sulle coerenze macroeconomiche. Una determinazione
referendaria che colpisse un solo elemento di questo insieme potrebbe avere
ripercussioni su tutto I’insieme, tali da pregiudicare queste finalita, il cui
raggiungimento deve invece essere garantito, secondo la Corte. Dunque, un limite piu
ampio e una ratio diversa da quella originaria. Forse non ¢ un caso che tale sentenza sia
stata resa all’indomani del Trattato di Maastricht.

Pare che in questa riconfigurazione del limite delle leggi di bilancio si possa
intravedere il cosiddetto argomento della “policentricita”, che si utilizza spesso per

1% Ha espresso preoccupazione a proposito di questa decisione Malfatti, in relazione alla
configurazione in essa espressa del limite delle leggi di bilancio, che rischierebbe di causare la sottrazione
al raggio d’azione del referendum di un’area eccessivamente ampia e indeterminata, nella quale, peraltro,
si possono effettuare incisioni su diritti fondamentali (vedi E. MALFATTI, Il giudizio di ammissibilita, cit.,
469).

199 Si riporta il passaggio della decisione: «meglio programmare, definire e controllare le entrate € le
spese pubbliche per assicurare ’equilibrio finanziario e la sostanziale osservanza, in una proiezione
temporale che supera 1’anno, dei principi enunciati dall’art. 81 della Costituzioney.

200 Tale collegamento sussiste — si afferma nella decisione — se «il legame genetico, strutturale e
funzionale con le leggi di bilancio sia tale che le norme sostanziali collegate incidano direttamente sul
quadro delle coerenze macroeconomiche e siano essenziali per realizzare 1’indispensabile equilibrio
finanziario. Si tratta di leggi che non si limitano a porre discipline ordinamentali prive di diretti effetti
finanziari ma che, incidendo in modo rilevante nell’ambito di operativita delle leggi di bilancio, non sono
suscettibili di valutazioni frazionate ed avulse dal quadro delle compatibilita generali, quali
inevitabilmente risulterebbero da una determinazione referendaria che si esprime su di un solo elemento
del quadro complessivo» (ibidem).
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sostenere che di questioni allocative delle risorse dovrebbero occuparsi essenzialmente
il Parlamento e il Governo, di solito per restringere o addirittura per negare il margine di
manovra delle Corti su tali questioni?’!, e in questo caso applicato non alle Corti, ma al
referendum. In termini molto generali, si puo affermare che la “policentricita” ¢ la
caratteristica per cui, per prevedere le diverse conseguenze verosimili di nuove scelte
che interessano certe questioni, occorre conoscere e comprendere un gran numero di
fattori interconnessi tra loro. Fuller, per raffigurare con un’immagine la questione
policentrica, adotta I’immagine della tela del ragno, giacché, quando si tira un solo filo
della tela, ne risente complessivamente tutta la tela, perché la tensione si trasmette
attraverso circuiti complicati a tutti gli altri fili, con esiti finali, in termini di movimento
e torsione della tela, non facilmente calcolabili ex ante**>. Sempre Fuller, notando che
ogni questione sottoposta a un giudice ha almeno in parte un certo irriducibile tasso di
“policentricita”, ritiene anche che quello riscontrabile nelle questioni allocative di
risorse €, a volte, talmente elevato da indurre a ritenere che il giudice sia una figura
inadatta ad occuparsene?’®. Non si pud approfondire, in questa sede, la questione se
I’equilibrio di bilancio debba condizionare le decisioni della Corte costituzionale con
impatto finanziario, ma ci si limita a ricordare che la modulazione temporale degli
effetti della dichiarazione d’incostituzionalita ¢ un potere di cui le corti costituzionali
fanno talvolta uso (legittimamente o meno, anche a seconda dei diversi sistemi di
giustizia costituzionale) per evitare alcune conseguenze, ritenute perniciose, di
dichiarazioni d’incostituzionalita.

Com’¢ noto, la L. cost. 20 aprile 2012, n. 1 ha riformato la disciplina costituzionale
del bilancio, investendo (non solo) 1’art. 81 Cost., e incidendo, tra 1’altro, sul regime e
sulla fisionomia della legge di bilancio. Infatti, il novellato art. 81 Cost. non prescrive
pit il divieto di stabilire nuovi tributi e nuove spese con la legge di approvazione del
bilancio®® e, al sesto comma, dispone che il contenuto della legge di bilancio sia
stabilito con legge approvata a maggioranza assoluta dei componenti di ciascuna
Camera, nel rispetto dei principi definiti con legge costituzionale.

Considerato che I’attuale legge di bilancio include contenuti nuovi, in particolare
quelli della precedente legge di stabilita (potendo cosi essere qualificata legge
)?%, oggi precludere il referendum sulla sola legge di bilancio di per sé
significa escludere dal referendum anche tali contenuti ulteriori rispetto a quelli della
originaria legge di bilancio. In questo senso, la riforma costituzionale pare aver avallato

sostanziale

201 Per una riflessione sulla “policentricitd” delle questioni, in particolare di quelle concernenti

I’allocazione delle risorse, in riferimento all’operato delle corti costituzionali, si puo rinviare a B.
BRANCATI, Tra diritti sociali e crisi economica. Un equilibrio difficile per le corti costituzionali, Pisa,
2018, 137, 193-194, 199-223.

2021, FULLER, The Forms and Limits of Adjudication, in Harvard Law Review, XCII, 2/1978, 397.

203 Ivi, 397, 400.

204 Divieto stabilito al terzo comma dell’originaria versione dell’art. 81 Cost.

205 Com’é noto, attualmente € disposto (1. 4 agosto 2016, n. 163) che la legge di bilancio si componga
di due sezioni, una corrispondente alle precedenti leggi finanziaria e di stabilitd, ed una corrispondente
alla originaria legge di bilancio: quindi, attualmente la legge di bilancio contiene anche i contenuti
innovativi corrispondenti alle precedenti leggi finanziaria e di stabilita. Sulla attuale qualificabilita in
termini di legge sostanziale della legge di bilancio, vedi S.M. CICCONETTI, Diritto parlamentare, cit.,
226, A. MANNINO, S. CURRERI, Diritto parlamentare, cit., 249.
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almeno in parte la precedente giurisprudenza costituzionale sull’ammissibilita del
referendum. Cid non toglie che vi siano ancora questioni aperte di grande interesse.

Con la sent. 29 gennaio 2014, n. 12, la Corte ha quasi dato I’impressione di
ispirarsi alla ratio originaria della Costituzione, richiamando il passaggio dei lavori
dell’Assemblea costituente in cui si decise di non escludere le leggi finanziarie dal
referendum, ma di escludere soltanto le leggi di bilancio (oltre a quelle tributarie), per
impedire un’eccessiva contrazione del referendum stesso, dato che — lo dice
espressamente la Corte stessa — quasi tutti gli atti legislativi sono capaci di produrre
effetti sulle finanze pubbliche. In questa decisione la Corte ha cercato di arginare il
limite, affermando che non ¢ sufficiente, ai fini dell’attrazione nell’ambito delle leggi di
bilancio, escluso dal referendum, che una legge «persegua obiettivi o produca effetti di
contenimento della spesa pubblica in vista del riequilibrio del bilancio statale».

Ulteriori considerazioni si possono svolgere sulla sent. 27 gennaio 2015, n. 6. Con
questa, la Corte dichiara inammissibile la richiesta avente ad oggetto la disciplina in
materia pensionistica posta con I’art. 24 del d.1. 6 dicembre 2011, n. 2012% (convertito
con modificazioni in meno di venti giorni’®’), anche per violazione del limite
riconducibile alle leggi di bilancio. Si ¢ evidenziato che a tale esito la Corte ¢ giunta
sulla base di un’impostazione «volta [...] a privilegiare il dato procedurale ed auto-
qualificatorio dell’atto legislativo, a prescindere da una approfondita e motivata
valutazione circa gli effetti giuridici di carattere finanziario — o comunque di incidenza
sull’equilibrio di bilancio — derivanti dal contenuto prescrittivo della disciplina
legislativa oggetto della richiesta referendaria»?®®. La Corte, infatti, rilevava che il
Governo aveva presentato una relazione al Parlamento in cui qualificava I’intervento
tramite il decreto-legge in questione come “collegato” alla manovra di finanza pubblica
per il triennio 2012-2014, e la medesima qualificazione era emersa nell’ambito delle
procedure di conversione in legge presso le due Camere, mentre per [’aspetto
contenutistico si limitava a un solo comma dell’articolo oggetto della richiesta’®.
Preponderante era stato, dunque, nell’impianto motivazionale della Corte, il dato
costituito dall’elemento della qualificazione assegnata, in contrasto con la tesi dottrinale
per la quale la mera qualificazione di “collegato alla manovra finanziaria” di per sé non
¢ sufficiente «a dar luogo a quella stretta connessione con la legge di bilancio, tale da
determinare la sottrazione a referendum»2'°. E infatti, se fosse sufficiente, troppo
facilmente si potrebbe ottenere, con la mera apposizione di un’etichetta, la sottrazione a
referendum di un atto normativo’!'. Altro discorso sarebbe da farsi, invece, se il
giudizio fosse ancorato a caratteri formali consolidati strutturalmente nell’ordinamento

206 Constata I’atteggiamento di scarso interesse con cui questa pronuncia, che pur riguarda un ambito
di notevole rilievo sociale (quello pensionistico), ¢ stata accolta anche dall’opinione pubblica P.
CARNEVALE, Sulle sentenze d’inammissibilita nn. 5 e 6 del 2015: un doppio «no» che da da pensare, in
Quaderni costituzionali, 2/2015, 397.

27 La legge di conversione & la 1. 22 dicembre 2011, n. 214.

208 G.M. SALERNO, L'’inammissibilita del quesito referendario sui trattamenti pensionistici: un
“doppio” approccio dai problematici risvolti, in Federalismi.it, 2/2015, 2-3.

209 Ivi, 7.

210 G, CAPORALL, Leggi in materia finanziaria, cit., 135.

211 In questo senso, G.M. SALERNO, L inammissibilita, cit., 8.
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(piuttosto che a qualificazioni disponibili con una certa liberta di manovra da parte del
Governo)*'2. In considerazione di cio, si & sostenuto che il controllo della Corte sulle
disposizioni oggetto della richiesta e sulla loro valenza finanziaria dovrebbe essere
attento e penetrante, e dovrebbe giungere alla pronuncia di inammissibilita «soltanto
dimostrandosi che la richiesta abrogazione in via referendaria precluda, ostacoli o
pregiudichi il concreto determinarsi dell’equilibrio di bilancio come stabilito nella
manovra di finanza pubblica»*!>.

Si nutrono dei dubbi, pero, sul fatto che la via da seguire sia quella di un controllo
della Corte sulle ripercussioni che [’abrogazione referendaria potrebbe avere
sull’equilibrio di bilancio come stabilito nella manovra di finanza pubblica e sulle
coerenze macro-economiche?'*. Infatti, precludere il referendum abrogativo nei casi in
cui da esso possa derivare un impatto negativo sull’equilibrio di bilancio potrebbe
comportare una vasta sottrazione di leggi all’abrogabilita referendaria®', e quindi una
minaccia per la salvaguardia del disegno costituzionale in materia di referendum. Posto
che pare che la Corte abbia escluso una conclusione cosi categorica (e uno scenario cosi
grave)*!'%, occorre constatare che il criterio fornito dalla stessa per individuare lo stretto
collegamento con 1’area di operativita delle leggi di bilancio (e quindi I’area esclusa dal
referendum) ¢ alquanto evanescente”!’: la Corte, infatti, ritiene che tale criterio consista
nel carattere “essenziale” che la legge riveste al fine di realizzare 1’indispensabile
equilibrio finanziario®'®, ma la valutazione volta a ravvisare nei singoli casi questa
“essenzialitd” puo esporsi ad una notevole incertezza, non essendo stati definiti a tal
riguardo dei criteri precisi e suscettibili di un’applicazione univoca. Come ¢ stato
osservato, ci0 comporterebbe una notevole espansione del margine di apprezzamento
della Corte*'?, con conseguenze in termini di imprevedibilita, possibile politicizzazione
del giudizio, e quindi rischio di perdita della legittimazione della stessa. Sembra,
dunque, che, con riguardo al limite in esame, e in particolare a una sua declinazione in
termini di “essenzialita” della legge (oggetto di richiesta di abrogazione) ai fini
dell’assicurazione dell’equilibrio di bilancio, si possano svolgere considerazioni
analoghe a quelle svolte circa il limite delle leggi costituzionalmente necessarie. In
relazione a queste, infatti, ¢ stata segnalata la criticita consistente nel far dipendere
I’attivazione del giudizio di costituzionalita anticipato da caratteri evanescenti, oggetto
di apprezzamenti altamente opinabili, quali I’“evidenza” o “significativita” del vizio.
Simili criticita si presenterebbero se la Corte dichiarasse inammissibili le richieste
referendarie sulla base di una valutazione dell’*“essenzialita” della legge per 1’equilibrio

212 In questo senso P. CARNEVALE, Sulle sentenze, cit., 399, e ancor prima E. MALFATTL, Il giudizio,
cit.,, 468, che, in riferimento alla sent. n. 2/1994, afferma che sarebbe stato preferibile tratteggiare la
fisionomia del limite in questione con un ancoraggio a caratteri formali.

213 G.M. SALERNO, L ’inammissibilita, cit., 8.

214 Per una visione minimalista del coinvolgimento che il giudice costituzionale dovrebbe avere nelle
questioni attinenti all’equilibrio di bilancio vedi M. MASSA, Corte costituzionale e giustiziabilita
dell’equilibrio di bilancio: dal principio alle regole (e ritorno), in Osservatorio sulle fonti, 3/2019, 42-43.

215 Vedi le considerazioni di A. GIOVANNINI, Stabilita dei conti pubblici, cit., 11.

216 Sentt. nn. 16/1978, 12/2014.

217 In questo senso, A. GIOVANNINI, Stabilita dei conti pubblici, cit., 11.

218 Sent. n. 2/1994, richiamata dalla sent. n. 6/2015.

219 p. CARNEVALE, Sulle sentenze, cit., 399.
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di bilancio. Infatti, la presenza di parametri numerici e di vincoli quantitativi
nell’ambito generale della governance economico-finanziaria (in cui si intrecciano sfera
nazionale e sfera sovranazionale) non deve indurre a ritenere assenti al suo interno
importanti aree di indeterminazione, che consentono 1’esplicarsi di un notevole tasso di
politicith e discrezionalith nelle decisioni®*’, che peraltro richiedono la dotazione di
elevate competenze economico-finanziarie.

Si vorrebbe aggiungere anche una considerazione di fondo per cui il controllo
della Corte nel giudizio di ammissibilita non dovrebbe precludere il referendum in
previsione di un impatto negativo sull’equilibrio di bilancio. Se la Corte operasse una
simile preclusione, infatti, riverserebbe sul referendum, sulla base dell’idea di una sua
presunta ‘“‘autosufficienza”, una “domanda di prestazione” che esso non potrebbe
soddisfare??!, e quindi lo metterebbe metaforicamente in “fuorigioco”.

Invece, in base a una concezione non autosufficiente del referendum abrogativo, si
deve tenere conto del fatto che esso potrebbe anche non «fornire risposte conclusive»>*,
limitandosi a porre delle questioni ed eventualmente a creare dei problemi che altri (il
Parlamento e il Governo) dovranno affrontare e risolvere.

Alla luce di cid, pare di doversi constatare che il corpo referendario non possa
farsi carico delle conseguenze sull’equilibrio di bilancio derivanti da un’eventuale
abrogazione referendaria, e che da cid non possa derivare 1’inammissibilita del
referendum. Invece, nel quadro di una concezione “non autosufficiente” del referendum
abrogativo, si puo ritenere che il Parlamento e il Governo dovrebbero affrontare le
conseguenze dell’abrogazione referendaria, e a tal fine, anche in questo caso, pud
rivelarsi utile il potere di differire 1’entrata in vigore dell’abrogazione ex art. 37, co. 3, .
n. 352/1970. Posto che un’abrogazione referendaria con importanti ripercussioni
finanziarie potrebbe effettivamente incidere negativamente sull’equilibrio di bilancio, e
che il Governo e il Parlamento potrebbero avere difficolta a trovare velocemente
soluzioni alternative per riassicurare l’equilibrio, diverse dal mero ripristino della
normativa abrogata (vietato secondo la giurisprudenza della Corte), si potrebbe
considerare, dunque, la possibilita di riformare e rafforzare I’istituto di cui all’art. 37,
co. 3, L. n. 352/1970, estendendo il termine di differimento dell’entrata in vigore
dell’abrogazione®*, in modo tale da permettere al Governo e al Parlamento di godere di
un margine temporale piu ampio per risolvere gli eventuali problemi finanziari derivanti
dall’abrogazione referendaria.

Infine, sia consentito, sulla scorta di alcune considerazioni svolte in riferimento al
limite delle leggi di bilancio, un brevissimo collegamento al limite delle leggi tributarie:
se si accetta 1’idea che la Corte non debba valutare I’impatto sull’equilibrio di bilancio
nel giudizio di ammissibilita, viene meno anche la spendibilita di un possibile

220 Tn questo senso, vedi D. CHALMERS, The European Redistributive State and a European Law of
Struggle, in European Law Journal, XVIII, 5/2012, 682-684, B. BRANCATI, Tra diritti sociali e crisi
economica, cit. 88-90.

221 Qull’idea dell’autosufficienza e della non autosufficienza del referendum, e sulle eccessive
“domande di prestazione” derivanti dalla prima, vedi P. CARNEVALE, [ rischi dell utopia, cit., 6-8.

222 p. CARNEVALE, Sulle sentenze, cit., 400.

223 Ibidem.
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argomento a supporto del limite delle leggi tributarie (consistente nel nesso tra queste e
I’equilibrio di bilancio).

4. Conclusioni

Dopo aver analizzato piu da vicino alcuni dei limiti all’ammissibilita, pur senza
aver potuto esaurire la tematica, ¢ giunto il momento di svolgere qualche osservazione
conclusiva e offrire dei rapidi spunti in vista di ulteriori campi di riflessione.

In primo luogo, si puo affermare che il condivisibile approccio teso a non
“sbarrare la strada” alle iniziative referendarie non puo giustificare lo snaturamento di
caratteri imprescindibili dell’istituto. Tale considerazione riguarda in modo particolare
la questione della manipolativita. Evidentemente, aderire all’idea secondo la quale non
esistano limiti alle operazioni di cosiddetta manipolazione, in quanto queste sarebbero
sempre e comunque riconducibili al concetto di abrogazione (parziale) desumibile
dall’art. 75 Cost., comporta come conseguenza che un numero maggiore di richieste
referendarie potrebbe essere ritenuto ammissibile. Tuttavia, se si assume una concezione
diversa del carattere abrogativo del referendum, tale per cui alcune operazioni debbano
considerarsi in contrasto con esso, allora risulta inevitabile preservare tale carattere, a
costo di giudicare inammissibili alcune richieste referendarie®*.

In via generale, occorre anche riconoscere, dunque, in quali casi il referendum
abrogativo non sia uno strumento utilizzabile. Cid potrebbe indurre a riflettere
sull’introduzione di diversi strumenti atti a soddisfare 1’esigenza di consentire
pronunciamenti popolari, per 1 casi in cui si ritenga che una siffatta esigenza non possa
essere soddisfatta tramite D’istituto disciplinato dall’art. 75 Cost., anche al di 1a del
profilo riguardante il limite dell’abrogativita®®>. 1l tema esula dai confini di questo
lavoro. Qui si vorrebbe soltanto accennare ad alcuni ambiti che potrebbero essere
oggetto di autonome riflessioni.

Un tema assai vasto e complesso riguarda la possibilita di garantire il
coinvolgimento popolare nell’ambito della politica estera. Nel corso del lavoro si ¢
osservato che il principio internazionalista, il principio democratico e la sovranita
popolare devono conciliarsi in modo equilibrato; inoltre, specialmente in considerazione
dello sviluppo, dell’influenza e della capacita di condizionamento sull’ordinamento
nazionale che il diritto internazionale sta conseguendo, si pone la questione del possibile
potenziamento di strumenti volti a rafforzare la democraticita delle decisioni sulla
politica estera (non solo strumenti parlamentari, ma anche strumenti con i quali si possa
interpellare il corpo referendario). Come gia si ¢ detto, un’eventuale rimozione del
limite delle leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali dall’art. 75, co.
2, Cost., tesa a permettere 1’espletamento su tali leggi di referendum abrogativi, non
pare una soluzione soddisfacente. Pertanto, il problema richiede uno sforzo ulteriore di

224 In questo senso, vedi M. LUCIANI, Art. 75, cit., 628.
225 Com’¢ noto, in dottrina si discute della possibile introduzione di strumenti non limitati dal carattere
dell’abrogativita (vedi, ad esempio. A. PERTICI, II referendum abrogativo, cit., 515-516).
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riflessione per concepire strumenti adeguati. Brevi cenni si vorrebbe dedicare, poi, al
delicatissimo problema della guerra, per la sua drammatica attualita. Immanuel Kant ha
illustrato in modo magistrale ’esigenza che, per le deliberazioni sulla guerra, venga
richiesto “il consenso dei cittadini”: ci0 renderebbe il ricorso alla guerra piu difficile,
poiché i cittadini hanno da temere le conseguenze pitl spaventose in caso di guerra®?®. Si
deve ricordare che lo stesso Kant precisa che la costituzione da individuare allo scopo ¢
quella che denomina “repubblicana”, caratterizzata dal sistema rappresentativo e dalla
separazione del potere esecutivo dal legislativo, e non quella da lui denominata
“democratica” (in cui il potere appartiene a tutti i membri della societa civile), che per
Kant & dispotica e incompatibile col sistema rappresentativo??’. Tuttavia, ai fini di
queste brevi considerazioni, va evidenziata I’idea di coinvolgere, nella decisione sulla
guerra, quanti ne subiranno gli effetti peggiori. E, prescindendo, poi, dall’impianto
complessivo del pensiero di Kant, si pud affermare che I’incomparabilita della decisione
sulla guerra rispetto a tante altre decisioni, sul piano delle conseguenze in termini di
morte, devastazione, orrori, supporti I’opinione secondo la quale sarebbe ragionevole
che il maggior numero possibile di persone, destinato a subire tali conseguenze, si possa
pronunciare in merito alla guerra®’®, Per quanto concerne I’ordinamento italiano,
I’utilizzabilita a tale scopo dell’istituto ex art. 75 cost. risulta alquanto incerta e
problematica, in particolare con riferimento alla deliberazione dello stato di guerra ex
art. 78 Cost.??. Sarebbe opportuno, dunque, dedicare una riflessione e un dibattito sui
modi adeguati a garantire la possibilita del pronunciamento popolare sulla guerra, e
sulla loro realizzabilita attraverso opportune riforme; la riflessione andrebbe condotta,
oltre che nella consapevolezza degli ostacoli materiali che potrebbero frapporsi a un
pronunciamento popolare, tenendo conto del mutamento storico che ha riguardato il

226 Nel “primo articolo definitivo” del saggio “Per la pace perpetua”, Kant afferma: « Se [...] il
consenso dei cittadini é richiesto per deliberare “se la guerra debba essere o no”, allora non c’¢ niente
di pin naturale che, in quanto quelli dovrebbero assumere su se stessi tutte le calamita della guerra [...],
essi rifletteranno a lungo prima di iniziare un cosi cattivo gioco» (1. KANT, Per la pace perpetua, [1795],
in F. GONNELLI (a cura di), Immanuel Kant. Scritti di storia, politica e diritto, Roma-Bari, 2019, 171).

27 Ivi, 171-173.

228 A seconda delle ipotesi, la guerra potrebbe considerarsi doverosa in virtu del dovere di difesa della
patria (vedi P. BONETTI, Difesa dello Stato e potere, in Enciclopedia del Diritto — I Tematici, V — diretto
da M.M. Cartabia e M. Ruotolo, Milano, 2023, 64); oppure vietata, secondo quanto stabilito dagli artt. 11
Cost., 2 e 51 dello Statuto dell’ONU (ivi, 58). Da cid non deriva, pero, che la valutazione in concreto se
debba esservi guerra sia “automatica”. La valutazione sulla verificazione in concreto della fattispecie di
guerra doverosa potrebbe essere frutto di giudizi politici opinabili. Inoltre, si potrebbero ipotizzare casi la
cui legittimita € controversa, né si possono escludere casi estremi in cui siano assunte decisioni in
violazione dei divieti sulla guerra. Tali elementi inducono a ritenere che non sarebbero privi di ragion
d’essere pronunciamenti popolari sulla guerra.

22 In dottrina vi sono divergenze circa la natura legislativa o meno di tale deliberazione (nel senso che
essa abbia natura legislativa, vedi C. LAVAGNA, Istituzioni di diritto pubblico, Torino, 1973, 328; G.
BALLADORE PALLIERI, La volonta popolare nei conflitti fra stato e regioni, in Jus, 1951, 84; G. FERRARI,
Guerra (stato di), in Enciclopedia del diritto, XIX, Milano, 1970, 834 ss.; P. PINNA, Guerra (stato di), in
Digesto delle discipline pubblicistiche, VIII, Torino, 1993, 57; nel senso che non abbia natura legislativa,
vedi M. SCUDIERO, Aspetti dei poteri necessari per lo stato di guerra, Napoli, 1969, 78 ss.); ed anche se
la natura fosse legislativa, si potrebbe dubitare che la relativa legge rientri tra quelle abrogabili per via
referendaria, considerando che, secondo la dottrina, dalla deliberazione e dal conferimento di poteri
necessari al Governo potrebbero derivare deroghe a norme costituzionali (vedi A. PATRONI GRIFFI, Art.
78, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, cit., 1538).
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fenomeno della guerra, dovendosi valutare se da cio derivi 1’esigenza di ripensare le
norme costituzionali in materia®*°.

Tornando alle questioni indagate nel presente contributo, va sottolineato, pero,
che, accanto all’esigenza di preservare la natura del referendum, evitando che esso
venga usato in modo distorto per compiere operazioni e conseguire fini non appropriati
allo strumento, vi ¢ pure quella di impedire un’eccessiva compressione dello strumento,
che potrebbe neutralizzarlo pur nei casi in cui esso potrebbe legittimamente operare.
Entrambe le esigenze indicate dovrebbero destare attenzione e sollecitudine, se si vuole
evitare che vengano compromesse I’attuazione e 1’osservanza dell’art. 75 della
Costituzione.

Le criticita dell’attuale sistema, che contempla il controllo da parte della Corte
costituzionale, emerse nel lavoro e ampiamente riconosciute negli studi sul tema, non
sono di poco conto, tanto che in dottrina ¢ stata pure avanzata la proposta di sottrarre
alla Corte costituzionale la competenza sull’ammissibilita®*!. Si & gia detto che tale
competenza non rientra nella giurisdizione costituzionale necessaria, e che la
Costituzione non impone nemmeno un controllo giurisdizionale sull’ammissibilita del
referendum?*2. Si pud notare, poi, che & diffusa tra gli studiosi ’idea che il giudizio di
ammissibilita, «piu degli altri assegnati alla Corte, conduce la medesima in prossimita
della “politica®®*3». La discussione su possibili riforme, dunque, potrebbe essere del
tutto aperta, senza pregiudiziali preclusioni rispetto ad alcune ipotesiZ*.

In questa sede, pero, si ¢ scelto di non sondare le possibilita di realizzare riforme
radicali del controllo di ammissibilita, per concentrarsi, piuttosto, sui margini di relativo
miglioramento a cui si potrebbe aspirare con qualche cambiamento, rimanendo nel solco
dei cardini fondamentali dell’attuale controllo di ammissibilita.

Nel corso del lavoro sono emersi alcuni aspetti in relazione ai quali si potrebbe
auspicare I’innesto di novita.

Per alcuni degli aspetti considerati, le possibilita di cambiamento sembrano
dipendere molto dall’atteggiamento della Corte. Per esempio, con riguardo alla
manipolativita, si € notato come la giurisprudenza della Corte non sia conforme al dato

230 A. PATRONI GRIFFI, Art. 78, cit., 1543, 1544; S.M. CICCONETTI, Diritto parlamentare, Torino,
2019, 250. Nel senso che le procedure costituzionali in materia di guerra non siano anacronistiche, vedi P.
BONETTI, Difesa dello Stato, cit., 99.

21 E. LAMARQUE, Poteri e garanzie (Corte costituzionale), in Enciclopedia del Diritto — I Tematici, V
— diretto da M.M. Cartabia e M. Ruotolo, Milano, 2023, 836.

22 Vedi A. PERTICL, Il Giudice delle leggi, 224 ss. Si pud anche ricordare che secondo A. CHIAPPETTI,
L’ammissibilita, cit., 57 ss., dal testo della Costituzione, prima della 1. cost. n. 1/1953, si sarebbe potuto
ricavare che I’organo deputato al vaglio preventivo dell’ammissibilita delle richieste, in base all’art. 75,
co. 2, Cost., dovesse essere il Presidente della Repubblica, che avrebbe svolto, pero, un controllo alquanto
elementare, consistente essenzialmente nel verificare la corrispondenza degli atti legislativi di cui si
chiede I’abrogazione con le ipotesi dell’art. 75, co. 2, Cost., intese in modo schematico (ivi, 63). Nel
senso che in origine non si ritenesse che dall’art. 75, co. 2, Cost. derivasse 1’esigenza di un controllo
approfondito, ma soltanto di un «controllo di legalita formale, del tipo di quello che il Presidente della
Repubblica esercita in sede di promulgazione delle deliberazioni legislative», ed eventualmente affidabile
allo stesso Presidente, vedi E. MALFATTI, S. PANIZZA, R. ROMBOLI, Giustizia costituzionale, cit., 287.

233 1vi, 285, che soprattutto per questo considerano la competenza della Corte sull’ammissibilita del
referendum «spuria rispetto alle altre» (oltre che per la ragione che si tratta di una competenza aggiunta
con L. cost. n. 1/1953).

234 Per un invito a una riflessione seria sui problemi di fondo, nell’ottica di possibili riforme, ivi, 286.
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di diritto positivo, in particolare risultante dalla legge di attuazione n. 352/1970, che
pare indicare la disposizione come unita minima dell’abrogazione referendaria. A fronte
di tale situazione, si potrebbe almeno auspicare che la Corte faccia uno sforzo per
adottare criteri giurisprudenziali piu certi e prevedibili per identificare le operazioni
manipolative che non devono essere permesse. Con riguardo all’omogeneita, che si
collega a profili di altissimo pregio ordinamentale, si ¢ osservato che sarebbe
auspicabile un maggiore self-restraint della Corte, per limitare ai casi macroscopici le
pronunce di inammissibilita basate su tale categoria, i cui esiti giurisprudenziali si sono
dimostrati particolarmente incerti.

Per quanto riguarda altri limiti (in particolare, il limite delle leggi
costituzionalmente necessarie e il limite delle leggi di bilancio), nel corso del lavoro, da
un lato ¢ stata adottata una prospettiva volta al tentativo di ottenere un loro relativo
contenimento (per preservare lo spazio in cui il referendum si possa esplicare), dall’altro
¢ stata evidenziata I’importanza di predisporre una via efficace, mediante la quale il
Parlamento e il Governo siano messi in condizione di porre rimedio alle diverse criticita
che dall’abrogazione referendaria possono derivare, nell’ottica di una concezione “non
autosufficiente” del referendum. A tal riguardo, paiono delineare una strada che
potrebbe dar buoni frutti le proposte di modifica e rafforzamento dell’istituto del
differimento dell’entrata in vigore dell’abrogazione referendaria. La concezione “non
autosufficiente” del referendum, in fondo, pare basarsi su un duplice atto di fiducia.
Infatti, nutrire I’aspettativa che il referendum sia in grado di pervenire autonomamente a
risultati compiuti e privi di criticita, senza bisogno di interventi rimediali esterni,
conduce all’esito di considerare il referendum come un pericolo, e quindi di dichiararlo
inammissibile, tutte le volte in cui cid0 non possa accadere. Liberare I’istituto
referendario dal peso opprimente di aspettative non commisurate alle sue realistiche
attitudini significa riportarlo alla sua fisionomia pil autentica, e valorizzarlo sulla base
di questa, riconoscendone il positivo apporto democratico, pur con i problemi e gli
inconvenienti che dall’abrogazione referendaria potranno discendere*>. Al contempo,
tale valorizzazione dovrebbe essere accompagnata da un ulteriore atto di fiducia nei
confronti del Parlamento e del Governo, che devono mostrare responsabilita e
competenza adeguate al fine di porre rimedio alle criticita prodotte dall’abrogazione
referendaria. In quest’ottica, che non nega la tensione dialettica tra referendum e
rappresentanza (in certa misura anche salutare), corpo referendario e rappresentanza
sono anche chiamati a una fiducia reciproca®*®. Si sa bene che le condizioni attuali della
nostra democrazia, dei rappresentanti e pure dei rappresentati, possono facilmente
indurre al pessimismo. Tuttavia, non ci si puo arrendere a un atteggiamento di
invincibile sfiducia circa la possibilita di miglioramenti futuri, anche perché la sfiducia
potrebbe contribuire a consolidare le stesse dinamiche che la confermano, alimentando

25 (Osserva Carnevale che I’idea dell’autosufficienza del referendum non ha arrecato beneficio

all’istituto, ma ha piuttosto teso a relegarlo in spazi angusti, poiché ha riversato su questo domande di
prestazione sproporzionate, € ha contribuito a rinvigorire una visione illusoria della sovranita popolare (P.
CARNEVALE, [ rischi dell utopia, cit., 6-8).

236 Con riferimento all’ipotesi di riforma dell’art. 37, co. 3, 1. n. 352/1970, Carnevale osserva che il
referendum potrebbe assumere una posizione dialogante con il legislatore rappresentativo (ivi, 8).
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un circolo vizioso. Peraltro, non sembrano esserci alternative convincenti e auspicabili
che prescindano da un’autentica e complessiva maturazione democratica, della
rappresentanza e dei cittadini.
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LA “RADICALE OSCURITA” DELLE LEGGI E IL “RIACCENTRAMENTO” DEL
GIUDIZIO DI COSTITUZIONALITA VOLTO AD ACCERTARLA*

ANTONIO RUGGERT"™

SOMMARIO: 1. L’oscurita del concetto di “radicale oscurita” delle leggi e 1’aporia di
costruzione rilevabile nel trattamento a queste riservato, giudicate affette dal vizio
d’irragionevolezza, anziché — come sarebbe stato giusto — da quello d’irrazionalita, e
dunque considerate soggette ad annullamento come se fossero... esistenti. — 2. Il linguaggio
come punto di riferimento per la qualificazione della oscurita delle leggi, il sostegno al
riguardo offerto da consuetudini culturali di riconoscimento dei significati o non significati
ascrivibili a certi termini, specie per i modi con cui si pongono in mutuo rapporto, i casi di
enunciati significanti inesistenti e, tuttavia, bisognosi di essere trattati in modo eguale a
quello riservato ai “non enunciati” affetti da oscurita.

1. L’oscurita del concetto di “radicale oscurita” delle leggi e ’aporia di
costruzione rilevabile nel trattamento a queste riservato, giudicate affette dal vizio
d’irragionevolezza, anziché — come sarebbe stato giusto — da quello d’irrazionalita, e
dunque considerate soggette ad annullamento come se fossero... esistenti

Malgrado gli sforzi poderosi compiuti da una nutrita schiera di studiosi al fine di
fare chiarezza attorno al concetto di “oscuritd” delle leggi', quest’ultimo seguita ad

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.

Offro toto corde a M. Ainis questo piccolo contributo, di necessita fortemente contratto negli sviluppi
argomentativi a motivo dello spazio ristretto concesso per la loro rappresentazione; nulla, tuttavia, cio
toglie ai sentimenti che lo sorreggono e giustificano, in ispecie all’antica e solida amicizia che ci lega,
maturata in seno alla Scuola di diritto costituzionale fondata a Messina da Temistocle Martines, comune
Maestro, con ci0 che essa ha rappresentato per la crescita umana e professionale di quanti vi hanno fatto
(e vi fanno) parte.

“* Professore emerito di Diritto costituzionale. Universita degli Studi di Messina.

... causa ed effetto allo stesso tempo di una generale “crisi della legge” dalle origini risalenti e
divenuta ormai ingravescente (in tema, di recente e per tutti, A. ARCURL La forma delle fonti. La
problematica del potere normativo nello Stato membro dell’Unione europea, Bologna, 2024).
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essere... oscuro® e “misteriosi” appaiono essere gli atti cui esso si riferisce’. Si fatica, in
particolare, a stabilire dove passa la linea di confine tra cid che — a dirla con la Corte* —
¢ “radicalmente” oscuro e cio che, invece, non lo ¢ o, diciamo meglio, lo ¢ in minore
misura. Eppure, proprio qui — come si tentera di mostrare — ¢ il punctum crucis della
questione ora nuovamente discussa.

In realta, I’avverbio che qualifica siffatta forma d’invalidita (come si precisera a
momenti, per dirla con un’accreditata dottrina®, in senso forte) dovrebbe considerarsi
ridondante. Un enunciato linguistico, infatti, 0 € oscuro oppure non lo ¢: immaginare
che si diano “gradi” diversi, per intensita, di oscurita ¢ cosa priva di senso: esattamente
come lo ¢, ad es., I’avverbio “severamente” che connota il divieto di calpestare le
aiuole; cionondimeno, volendo qui fare riferimento al pensiero della Corte, utilizzero
anch’io il linguaggio da questa preferito per rappresentare la peculiare condizione in cui
versano alcune leggi. Ma, che differenza c’¢ tra I’essere e il non essere oscuro e,
soprattutto, cosa consegue al relativo accertamento e chi ¢ abilitato a farvi luogo?

La particolare, vigorosa sottolineatura della oscurita di taluni enunciati,
inespressivi di “disposizioni” in senso stretto siccome appunto in s€ € per s€ non
significanti®, equivale a connotare — come si diceva — la loro invaliditd come “forte”,
causa cioé in buona sostanza di nullita-inesistenza’, non gia di mera annullabilita,
conseguente al riscontro di invalidita in senso debole, in applicazione dei canoni
processuali allo scopo stabiliti e, trattandosi di leggi o di atti a queste equipollenti, fatti
valere dalla Consulta®. E, invero, & singolare che questa risalente bipartizione dei vizi
degli atti giuridici in genere e delle leggi in ispecie non sia stata tenuta in conto, in
ispecie da Corte cost. n. 110 del 2023, traendosi dunque dalla previa qualifica data alla
fonte giudicata le dovute, lineari conseguenze. E, infatti, di tutta evidenza che di un atto
che contenga una ‘“non-disposizione”, da cui risulti impossibile desumere un
qualsivoglia significato, non ¢ dato neppure di stabilire se sia 0 no incompatibile con la
Costituzione; e, d’altro canto, non potendosene fare alcun uso, neppure potrebbe essere

2 Acuti rilievi al riguardo negli studi di M. AINIS, in ispecie nel suo La legge oscura. Come e perché
non funziona, Bari-Roma, 2010.

3 Il mistero delle leggi ¢ il titolo di una riflessione di recente consegnataci da T.E. FROSINI che pud
vedersi in Rivista AIC, 3/2024, 1 ss.

4 Part. nella discussa (e discutibile) sent. n. 110 del 2023, cui si fara a momenti richiamo.

3 1l riferimento &, ovviamente, a R. GUASTINI, che ne ha ripetutamente trattato (ad es., nel suo Dalle
fonti alle norme, Torino 1992, 207 ss.).

6 Mi rifaccio — come si vede — a termini e concetti divenuti di comune dominio specie dopo le
magistrali ricostruzioni teoriche di V. Crisafulli, cui nondimeno non sono stati da taluno risparmiati rilievi
anche di non poco conto.

7 Cosi, in relazione al caso di cui a Corte cost. n. 110 del 2023, sopra cit., G.U. RESCIGNO, Se una
legge e radicalmente oscura. (Annotazioni suggerite dalla sentenza costituzionale n. 110/2023), in
Quaderni costituzionali, 4/2023, 882, che nondimeno, diversamente da quanto qui si sostiene, ragiona
d’irragionevolezza (e non gia d’irrazionalita) della legge oscura.

8 Sugli utilizzi, per vero non sempre lineari, fatti dal giudice costituzionale dei canoni che reggono i
giudizi sulle leggi, in ispecie quelli in via incidentale, indicazioni possono, volendo, aversi dal mio La
Corte costituzionale e il processo incidentale, tra regole e regolaritd, in Quaderni costituzionali, 2/2022,
325 ss.
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sollevata una questione di legittimita costituzionale che 1’abbia ad oggetto, per palese
carenza di rilevanza’.

Si ¢ fatto da alcuni notare che il vizio si ha ugualmente, risultando lesi alcuni
valori fondamentali, ancorché inespressi, a partire da quello della certezza del diritto'?,
del quale puo considerarsi filiazione diretta il diritto a non subire odiose discriminazioni
suscettibili di conseguire al carattere oscuro del precetto legislativo'l, cui pud quindi
aggiungersi il diritto alla difesa in giudizio delle situazioni soggettive vulnerate
dall’oscurita, nonché il dovere di fedelta alla Repubblica e di osservanza della
Costituzione e delle leggi'?. Pil1 ancora (e riassuntivamente) potrebbe considerarsi incisa
la naturale ed indisponibile vocazione di ogni atto produttivo di norme a fare ed
incessantemente rinnovare il “sistema”?. I disposti incomprensibili portano infatti
all’effetto della sfilacciatura del tessuto normativo di cui si compone 1’ordinamento,
pregiudicando, in misura ora piu ed ora meno rilevante, I’attitudine di quest’ultimo a
trasmettersi integro nel tempo.

Ora, ¢ questo — se ci si pensa — un esito quodammodo paradossale. Un enunciato
normativo al quale non si riesca ad attribuire alcun significato € un... non enunciato,
non potendosene trarre alcuna norma'®. Proprio per cid — si dice —, sarebbe dunque
contrario a Costituzione: una qualifica, questa, che, perd, a rigore richiederebbe il
raffronto tra piu... significati desunti, rispettivamente, dal disposto-parametro e dal
disposto-oggetto. In realta, piu che incostituzionale, nella sua ristretta e propria
accezione, ’enunciato in parola sarebbe da qualificare, con un’avveduta dottrina',
come anticostituzionale: condizione, questa, assimilabile nel trattamento a quella che ¢
appunto propria dei disposti nulli-inesistenti.

° Cfr. M. AINIS, La legge oscura, cit., 114 ss., cui si rifa anche N. FERRACUTI, Le leggi-labirinto e la
crisi della certezza del diritto, in Consulta OnLine, 1/2024, 95.

10 Cosi, tra gli altri, M. MILANESI, L ‘incostituzionalita delle «disposizioni irrimediabilmente oscurey.
Riflessioni a margine di Corte cost., sent. n. 110/2023, in Consulta OnLine, 2/2023, spec. 730 ss., e, nella
stessa Rivista, S. SCAGLIARINI, La Corte e la tecnica legislativa, 3/2023, 837 ss., e A. BONOMLI, La forma
e sostanza: quando una legge e irrimediabilmente oscura e come tale incostituzionale?, in
Giurisprudenza Costituzionale, 1/2024,166 ss., ed ivi altri riferimenti.

" Ogni medaglia ha, nondimeno, il suo rovescio; ed ¢ pure da mettere in conto che dall’oscurita
possano discendere indebiti vantaggi, ancora una volta non giustificati in nome dell’eguaglianza [del
diritto di cui si fa ora parola nel testo ha specificamente discorso C. DI MARTINO, [ diritto costituzionale
alla «non radicale inintelligibilita» delle disposizioni, in Consulta OnLine, 3/2023, 960 ss.].

12 Ancora S. SCAGLIARINI, La Corte e la tecnica legislativa, cit., 839. Un esplicito riferimento al
diritto di difesa ¢ anche in Corte cost. n. 110 del 2023.

13 Ha sollecitato, con opportuni rilievi, a fermare I’attenzione sul punto P. COSTANZO, Ancora un
(notevole) avanzamento nella giustiziabilita del drafting legislativo (osservazioni minime a prima lettura
di Corte cost. n. 110/2023), in Consulta Online, 2/2023, 461 ss.

4 Non ha, dunque, carattere normativo malgrado si trovi racchiuso dentro un atto-fonte, siccome
venuto alla luce — in tesi — nel pieno rispetto delle procedure al riguardo stabilite. Ovviamente, non puo
escludersi che in capo allo stesso atto si cumulino due cause di inesistenza, tanto per 1’aspetto formale
quanto per quello sostanziale, cosi come ¢ da mettere in conto che si abbia inesistenza solo per il primo
aspetto, nel senso che possano estrarsene i significati, tuttavia ugualmente privi dell’attributo della
normativita, riscontrabile unicamente laddove esista la fonte ut sic. Di tutto ci0, nondimeno, non giova
qui dire.

15 A. SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei giudici, Napoli, 1990,
262 ss.

Fascicolo n. 2/2024 145 ISSN 2039-8026



Ora, ci0 che non esiste ¢ passibile unicamente di essere accertato come tale, non
gia perd di essere sanzionato al pari di cido che esiste ed ha un significato giudicato
incompatibile con la Carta costituzionale. Insomma, la soluzione pil lineare, congrua
con la previa qualifica data al disposto (... non disposto) impugnato appare essere
quella della inammissibilita, anzi della manifesta inammissibilita, della questione di
legittimita costituzionale che 1’abbia ad oggetto, al pari di cio che, ad es., si ha laddove
sia impugnato un atto privo di forza di legge ovvero si lamenti la violazione di un
parametro che non risulta, in modo diretto o indiretto, di rango costituzionale o, come
che sia, a questo quodammodo assimilabile'®. Non si &, dunque, in presenza di un vizio
d’irragionevolezza — come invece, sia pure con qualche oscillazione!’, ritiene la Corte!®
e, sulla scia, una nutrita schiera di studiosi'® — bensi di uno di irrazionalita.

Si capisce, per vero, da un certo punto di vista, il rilievo fatto da quanti hanno
evidenziato 1’utilitd discendente dal riscontro della “radicale” invalidita dell’atto ad
opera del giudice costituzionale, a motivo delle certezze operative che le pronunzie
ablative del giudice costituzionale sono in grado di offrire per il fatto stesso di spiegare
effetti erga omnes. Eppure, anche un siffatto argomentare non appare in tutto
persuasivo, per plurime ragioni.

In primo luogo, esso infatti evoca in campo 1’annosa questione se sia preferibile il
sindacato accentrato di costituzionalita sulle leggi rispetto a quello diffuso; e non si
dimentichi che essa ¢ tornata a riproporsi, sia pure in relazione ad una peculiare specie
di antinomie (tra norme interne e norme eurounitarie self-executing), con riguardo alle
quali si ¢ parimenti registrata — come si sa —, specie con la sent. n. 269 del 2017, la
tendenza al “riaccentramento” del giudizio avutasi per i casi di “radicale oscurita”, dei
quali qui si discorre.

Ebbene, per un verso, ¢ da tener fermo che, in non pochi casi, pud dimostrarsi
senz’altro preferibile la tempestivita dell’intervento riparatore del giudice comune,
foriero esso pure di certezza del diritto, nella sua piu saliente e qualificante espressione,
quale cioe si ha grazie alla sua conversione in certezza dei diritti costituzionali, vale a
dire nella effettivita della loro tutela laddove siano vulnerati da norme interne
incompatibili con norme sovranazionali. Per un altro verso, non si trascuri la circostanza
per cui la stessa Corte costituzionale, negli sviluppi successivi della propria, sofferta (e,
a mia opinione, non in tutto lineare) giurisprudenza in tema di doppia pregiudizialita, si

16 Si pensi, ad es., alla violazione di fonte interposta che, in sé e per sé, non possiede rango
costituzionale pur essendo, a conti fatti, protetta con il medesimo meccanismo utilizzato a garanzia dei
disposti costituzionali, con effetti in buona sostanza non dissimili nei due casi.

I7 ... prontamente rilevata dalla pit avveduta dottrina (v., part., T.F. GIUPPONI, La legge “chiaramente
oscura” e il giudizio di legittimita costituzionale, tra ragionevolezza e certezza del diritto, in
Giurisprudenza costituzionale, 3/2023, 1232 ss., spec. 1240 ss.).

18 Ancora sent. n. 110 del 2023, sopra cit.

19 Riferimenti in G. DONATO, C. LOTTA, L ‘irragionevolezza della «radicale oscurita» legislativa: un
nuovo percorso per la Corte costituzionale? Nota a C. cost. n. 110 del 2023, in Rassegna parlamentare,
172023, 165 ss., e F. DAL CANTO, La qualita della normazione e i suoi custodi, in M. CAVINO, L. CONTE
(a cura di), La tecnica normativa tra legislazione e giudici, Napoli, 2014, 88, a cui opinione “se la norma
¢ irrimediabilmente incomprensibile sara sempre irrimediabilmente irragionevole”. Riserve a riguardo del
ricorso al concetto, peraltro sommamente sfuggente, di ragionevolezza ha, tra gli altri, manifestato M.
MILANESI, L’incostituzionalita delle «disposizioni irrimediabilmente oscurey. Riflessioni a margine di
Corte cost., sent. n. 110/2023, cit.
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¢ rimessa al giudice comune in ordine alla precedenza da accordare all’una questione
pregiudiziale rispetto all’altra. Ancora di recente, poi, con la sent. n. 100 del 2024,
parrebbe aver fatto un ulteriore passo in avanti lungo la via che porta ad accordare la
priorita alla pregiudiziale eurounitaria, senza dunque nutrire pill timore alcuno per il
supposto pregiudizio che se ne potrebbe avere per la certezza del diritto®.

In secondo luogo (e in svolgimento delle notazioni appena esposte), sono da tener
presenti i risvolti istituzionali connessi alla tecnica decisoria adottata: si tratti di
ripianare le antinomie tra norme appartenenti a diversi ordinamenti, come nell’esempio
appena fatto, ovvero puramente e semplicemente di rilevare la “radicale oscurita” di un
enunciato. Far passare, infatti, per “irragionevole” ciod che, in realta, per esplicito
riconoscimento di chi ne da la qualifica, ¢ irrazionale equivale a confondere situazioni
che richiedono di essere, ad ogni buon conto, tenute distinte. Comune ai due casi —
come si ¢ venuti dicendo — € la tendenza al “riaccentramento” del sindacato, di cui
peraltro si hanno — com’¢ noto — ulteriori, probanti testimonianze?'. Qui, forse, ’effetto
¢ di ancora maggiore rilievo, dal momento che il “riaccentramento” in parola priva non
soltanto i giudici comuni del potere-dovere di accertamento della inesistenza dell’atto

20 Maggiori ragguagli sul punto, se si vuole, nel mio A riguardo di talune rilevanti precisazioni fatte
dalla Consulta in tema di “doppia pregiudizialita” (a prima lettura di Corte cost. n. 100 del 2024), in
Consulta OnLine, 2/2024, 667 ss.

2l Indicazioni, tra gli altri, in D. TEGA, La Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della
giustizia costituzionale in Italia, Bologna 2020; AA.VV., Il sistema “accentrato” di costituzionalitd, in
G. CAMPANELLI, G. FAMIGLIETTI, R. ROMBOLI (a cura di), Atti del Seminario di Pisa — 25 ottobre 2019,
Napoli, 2020; E. MALFATTI, La tendenza a un nuovo accentramento, in AA.VV (a cura di), Rileggendo
gli Aggiornamenti in tema di processo costituzionale (1987-2019). A Roberto Romboli dai suoi allievi,
Torino, 2020, 243 ss.; pure ivi, G. CAMPANELLI - A. LO CALZO, La Corte e i rapporti tra diritto interno e
diritto sovranazionale, 328 ss.; R. MASTROIANNI, Sui rapporti tra Carte e Corti: nuovi sviluppi nella
ricerca di un sistema rapido ed efficace di tutela dei diritti fondamentali, in European Papers, 19 giugno
2020, 1 ss.; C. PADULA, Le “spinte centripete” nel giudizio incidentale di costituzionalita, in Questione
giustizia, 4/2020, spec. 62 ss.; nella stessa Rivista, E. LAMARQUE, [ poteri del giudice comune nel
rapporto con la Corte costituzionale e le Corti europee, 89 ss., della quale v., inoltre, Corte costituzionale
e giudici nell’ltalia repubblicana. Nuova stagione, altri episodi, Napoli, 2021; M. LOSANA, Tutela dei
diritti fondamentali e (in)stabilita delle regole processuali, in Quaderni cosituzionali., 2/2020, 305 ss.; G.
MONACO, La Corte costituzionale ridisegna il proprio ruolo nella tutela dei diritti fondamentali, tra
Carta di Nizza, CEDU e Carta sociale europea, in Rivista AIC, 3/2020, 146 ss.; A.O. C0ozzl, Sindacato
accentrato di costituzionalita e contributo alla normativita della Carta europea dei diritti fondamentali a
vent’anni dalla sua proclamazione, in Diritto pubblico, 3/2020, 659 ss.; C. CARUSO - F. MEDICO - A.
MORRONE (a cura di) Granital revisited? L integrazione europea attraverso il diritto giurisprudenziale,
Bologna, 2020; AA.VV., Un riaccentramento del giudizio costituzionale? I nuovi spazi del giudice delle
leggi, tra Corti europee e giudici comuni, in Federalismi.it, 3/2021, 27 gennaio 2021; L. PESOLE, La
Corte costituzionale oggi, tra apertura e interventismo giurisprudenziale, in Federalismi.it, 12/2021, 224
ss.; S. BARBARESCHI, Corte costituzionale e certezza dei diritti. Tendenze nomofilattiche del giudizio
sulle leggi, Napoli 2022, 171 ss.; M. MASSA, Minimalismo giudiziario. L opzione per la moderazione
nella giurisprudenza costituzionale, Milano 2023, 214 ss.; A. GIUBILEI, Discrezionalita legislativa e
garanzia della Costituzione. Omissioni e inerzia del legislatore dinanzi alla Corte costituzionale, Napoli
2023; P. CARNEVALE, Tre variazioni sul tema dei rapporti Corte costituzionale-legislatore
rappresentativo, in Nomos, 3/2023, 1 ss.; notazioni di vario segno, poi, in piut contributi al convegno di
Como del 26 e 27 maggio 2023, G. GRASSO, A. STEVANATO (a cura di), I 70 anni della legge n. i87 del
1953: 'occasione per un “bilancio” sul processo costituzionale, Napoli, 2024, e, da ultimo, in G.
VASINO, Sindacato di costituzionalita e discrezionalita del legislatore. Tutela sostanziale dei diritti e
tecniche decisorie, Torino 2024, nonché, se si vuole, nei miei // giudice e la “doppia pregiudizialita”:
istruzioni per l’'uso, in Federalismi.it, 6/2021, 211 ss., e La giustizia costituzionale in navigazione verso
I’ignoto, in Diritti comparati, 2/2022, 557 ss.
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contenente una “non disposizione” bensi anche I’amministrazione e i singoli, vale a dire
chiunque si faccia questione della sua applicazione.

Singolare, peraltro, risulta essere la circostanza per cui, malgrado il carattere
vistoso del vizio d’invalidita (in senso forte) che colpisce gli atti legislativi contenenti
formule dall’oscuro significato, lo stesso non sia molte volte rilevato dal Presidente
della Repubblica in sede di promulgazione®>. Come si vede, dovrebbero qui invertirsi,
perlomeno secondo modello (per come ai miei occhi appare), i ruoli dei due massimi
garanti del sistema: farsi da parte la Corte ed entrare in campo, in via preventiva, il
Capo dello Stato. Di contro, si ha proprio I’inverso, restando quest’ultimo silente dietro
le quinte e portandosi in primo piano sulla scena la prima.

Non va, ad ogni buon conto, trascurata la circostanza per cui sono gli stessi
giudici comuni a rinunziare ad esercitare il munus loro spettante, sollecitando la Corte
ad annullare ci0 che, pero, non ¢ in sé€ annullabile, proprio perché non esiste.

2. Il linguaggio come punto di riferimento per la qualificazione della oscurita
delle leggi, il sostegno al riguardo offerto da consuetudini culturali di
riconoscimento dei significati o non significati ascrivibili a certi termini, specie per i
modi con cui si pongono in mutuo rapporto, i casi di enunciati significanti inesistenti
e, tuttavia, bisognosi di essere trattati in modo eguale a quello riservato ai “non
enunciati” affetti da oscurita

In astratto, non puo escludersi che, cosi come ad un enunciato puo essere
riconosciuta pluralita di sensi, persino da parte di uno stesso operatore nel tempo e — si
presume — in relazione a mutamenti di contesto?, parimenti non si pud a priori scartare
I’idea di un diverso apprezzamento della “radicale oscurita” di un enunciato, da taluno
riconosciuta e da altri negata, tanto piul poi se si ammette — come devesi — 1’esistenza di
una zona grigia in cui non ¢ agevole stabilire se, in una congiuntura data, si sia in
presenza di un disposto il cui significato risulti di problematico accertamento ovvero di
un “non disposto”, nel senso sopra precisato. L’opinabilita delle interpretazioni &,
d’altronde, come si sa, un dato consustanziale alla pratica giuridica pressocché in ogni
sua espressione. E pur vero, tuttavia, che, ferma restando la mutevolezza degli esiti
interpretativi, non poche volte finiscono poi con il formarsi ed il consolidarsi talune
ascrizioni di senso che si fanno — come suol dirsi — “diritto vivente”, nondimeno esse
pure soggette a mutamenti di vario segno ed a forme varie di rilievo nel corso delle
vicende processuali®*.

22 In tema, di recente, A, BONOMI, La forma é sostanza: quando una legge ¢é irrimediabilmente oscura
e come tale incostituzionale?, cit., 173 ss.

2 .. o, per dir meglio, di “situazione normativa”, quale risultante da un mix di materiali normativi e
fattuali specificamente rilevanti in sede di qualificazione della validita dell’oggetto dei giudizi di
costituzionalita (su di che, v., volendo, A. RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia
costituzionale’, Torino, 2022, 105 ss.).

24 Con specifico riguardo ai giudizi sulle leggi in via incidentale, indicazioni di recente in B. SBORO, I
«diritto vivente» nel giudizio incidentale. Indagine sulla pitt recente giurisprudenza costituzionale (2017 -
2022), in Quaderni costituzionali, 2/2023, 381 ss.; v., inoltre, i contributi su A che punto ¢ la dottrina del

Fascicolo n. 2/2024 148 ISSN 2039-8026



Ad ogni buon conto, la divergenza delle ricostruzioni semantiche tende
significativamente a ridursi fino, in buona sostanza, a dissolversi del tutto laddove si sia
in presenza di formule di linguaggio incomprensibili, “radicalmente oscure” appunto. E
chiaro che ogni operatore deve assumersi la responsabilita delle qualificazioni che da e
delle conseguenti decisioni adottate. Il linguaggio, nondimeno, si offre pur sempre quale
punto di riferimento cui far capo in occasione dei riscontri di volta in volta effettuati; ed
i significati convenzionalmente attribuiti in un determinato contesto sociale a certi
termini ed alle forme delle loro interconnessioni risultano dotati di una considerevole
stabilita, a motivo del radicamento di cui dispongono nel tessuto sociale e nella pratica
giuridica (e non)?.

Se ne ha che il punto naturale di riferimento in sede di riscontro della oscurita di
un (non) enunciato ¢ dato da quelle che a me piace chiamare le consuetudini culturali di
riconoscimento dei significati (o, appunto, dei non significati) di certi termini, per i
modi con cui si compongono in espressioni linguistiche idonee a consentire la
comunicazione intersoggettiva. Il riferimento al carattere consuetudinario della
ascrizione di significato torna prezioso al fine della contrazione dell’area materiale in
cui possono prendere forma plurimi esiti interpretativi, fino appunto — come si diceva —
al suo sostanziale azzeramento. La soggettivita degli esiti in parola, in via di principio
pur sempre predicabile, si converte dunque nel suo opposto, vale a dire nella oggettivita
della qualificazione, laddove sia universalmente riconosciuto in seno ad un dato
contesto sociale che certi termini, ancorché individualmente significanti, messi assieme
risultino privi di senso alcuno.

Se le cose stanno cosi come sono qui viste, non regge — a mia opinione, di tutta
evidenza — I’argomento “forte” usualmente addotto a sostegno dell’accentramento del
sindacato in ordine al riscontro della nullita-inesistenza delle leggi dovuta ad oscurita,
col richiamo — come si ¢ veduto — al valore della certezza del diritto quale pud essere
garantito nel modo migliore (per taluno, esclusivamente) dal sindacato stesso. Il
riferimento alla certezza ha, infatti, senso, pur con le riserve e le precisazioni dietro
fatte, laddove si sia in presenza di enunciati normativi, nella loro ristretta e propria
accezione, suscettibili cioe di tradursi in norme nella pratica giuridica e per le sue
esigenze: norme che, potendo appunto essere le pill varie, sono (rectius, sarebbero®®)

diritto vivente?, in Giurisprudenza costituzionale, 6/2023, 2807 ss. e, con specifico riguardo alla
Costituzione vivente, L. DELLI PRISCOLI (a cura di), La Costituzione vivente, Milano, 2023, nonché, se si
vuole, il mio Note introduttive ad uno studio dei rapporti tra Costituzione vigente e Costituzione vivente,
in Diritti fondamentali, 1/2024, 385 ss.

25 Con specifico riguardo ai rapporti tra linguaggio comune e linguaggio costituzionale, v., tra gli altri,
B. BARBISAN, La piu bella del mondo? Leggibilita e concretezza della Costituzione italiana, in Rivista
AIC, 2/2022, 142 ss., e, nella stessa Rivista, J. VISCONTI, La lingua della Costituzione tra lessico e
testualita, 3/2022, 110 ss.; inoltre, i contributi al convegno AIC svoltosi a Messina e Taormina dal 27 al
29 ottobre 2022, su Lingua linguaggi diritti, Napoli, 2023. Nella dottrina anteriore, v., almeno, G.
SILVESTRI, Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un rapporto complesso, in Quaderni
costituzionali, 2/1989, 229 ss.; M. DOGLIANI, Diritto costituzionale e scrittura, in Ars interpretandi,
1997, 103 ss., e P. CARETTI e R. ROMBOLI (a cura di), La lingua dei giuristi, Pisa, 2016.

2% ... sempre che si superino i rilievi qui affacciati a riguardo del pregio della immediatezza della
tutela per mano dei giudici comuni (e degli altri operatori) laddove si considerino abilitati a “non
applicare”, al ricorrere di talune circostanze, talune norme (nel caso nostro, come si ¢ venuti dicendo, in
realta... non norme).
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ancora meglio qualificabili in ordine alla loro validita/invalidita se consegnate in mano
ad un solo operatore, particolarmente attrezzato allo scopo, qual ¢ la Corte.

Non ¢ questo, pero, il nostro caso. Che bisogno c’¢, infatti, di chiamare in campo
il giudice costituzionale dal momento che la “radicale oscurita” di un (non) enunciato ¢
prontamente rilevabile non soltanto da altri operatori particolarmente qualificati, quali
sono i giudici comuni, ma da chiunque abbia familiarita con il linguaggio in uso in una
certa comunita?

D’altro canto, quando il vizio & vistoso, macroscopico, proprio per il carattere
oscuro dell’enunciato che ne ¢ affetto, pud (e deve) essere prontamente rimosso, non
soccorrendo al riguardo i1 tempi e i modi di esercizio della giurisdizione costituzionale
che hanno pur sempre un costo in talune congiunture insopportabile.

Quest’esito ¢, a mia opinione, generalizzabile, potendo (e dovendo) essere
considerato valevole per ogni specie di nullita-inesistenza che, oltre ogni ragionevole
dubbio, sia ictu oculi riconoscibile in capo a taluni enunciati, pur se provvisti di senso; e
ad uguale (e, forse, maggior) titolo puo (e deve) valere per quelli “radicalmente oscuri”.

Ho memoria di alcuni esempi volutamente eclatanti che ero solito fare ai miei
studenti a lezione a sostegno di quest’assunto, immaginandomi testi di legge
chiaramente assurdi la cui nullita-inesistenza credo che da nessuno possa essere
revocata in dubbio, quale quello che stabilisse I’immediata uccisione di una persona
appena venuta alla luce se di un certo sesso o discendente da genitori appartenenti ad un
certo credo religioso o I’altro che prevedesse abnormi divieti idonei a tradursi in
macroscopiche violazioni del principio di eguaglianza (e, prima ancora, della dignita),
non dando modo a persone di un certo sesso o di una certa condizione sociale di
disporre del diritto di voto o di accedere a certe cariche pubbliche, e via dicendo.

Particolarmente vistoso il primo degli esempi sopra fatti. Non vedo francamente
chi possa patrocinare anche per il caso in questione (o altri a questo variamente
assimilabili) la necessita di tenere fermo il sindacato accentrato di costituzionalita, con i
tempi e 1 modi che gli sono propri. Dovremo forse immolare non poche vite umane
sull’altare di un canone assunto come generalmente valevole e non derogabile in alcun
caso? E che differenza c’¢ tra I’esempio appena fatto e quello che sia calpestata la
dignita della persona o puramente e semplicemente ignorati alcuni diritti fondamentali?

Di contro, c’¢ — a me pare — il dovere su chiunque gravante di mettere con
disprezzo e risolutamente da canto (non) disposizioni siffatte palesemente incompatibili
con la Carta, i suoi valori, le regole stabilite per darvi svolgimento.

Si dira che gli esempi sopra fatti sono volutamente esasperati o, come suol dirsi,
di scuola. E sia. Purtroppo, pero, la storia ci consegna numerose, note esperienze,
dolorosamente vissute sulla pelle dei nostri padri, che — ahime — di scuola non sono di
certo state. Proprio, anzi, quando la guardia si abbassa, si fa particolarmente incombente
il rischio della involuzione ordinamentale e del degrado sociale. Teniamoceli, dunque,
stretti questi casi di scuola e non dimentichiamo mai il monito in essi racchiuso perché
cio che ¢ stato non abbia piu a ripetersi.

Gli esempi sopra fatti, poi, sono altamente istruttivi anche sotto un profilo di
diretto interesse per lo studio che si va ora facendo; ed attestano per tabulas che
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situazioni pure assai diverse, quali quelle che si hanno, rispettivamente, in presenza di
enunciati “radicalmente oscuri” e di enunciati chiari (ed anzi chiarissimi) ma abnormi,
portano ad esiti ricostruttivi non diversi, risolvendosi comunque nel -carattere
“anticostituzionale” — come lo si ¢ dietro chiamato — degli enunciati stessi, che quindi, a
motivo della loro nullita-inesistenza, richiedono di essere riconosciuti come tali da
chiunque li incontri nel corso delle proprie esperienze di vita, segnatamente dai giudici
comuni.

Ancora una volta, il carattere abnorme, nel senso sopra rilevato, di certi enunciati
rimanda, in ordine al suo riscontro senza soverchie incertezze e divergenze, a
consuetudini culturali di riconoscimento radicate nel corpo sociale, che percio
richiedono unicamente di essere portate ad emersione e tradotte nei conseguenti
provvedimenti giuridici idonei a farle valere.

Va, nondimeno, riconosciuto che, mentre la nullita-inesistenza dovuta ad oscurita
di precetto normativo ¢ immediatamente visibile alla luce delle indicazioni venute dal
linguaggio utilizzato in un certo contesto sociale, ’inesistenza che ¢ propria di taluni
enunciati significanti puo talora essere confusa con forme meno gravi, radicali, di vizio,
comportanti una invalidita in senso debole degli atti che ne sono colpiti, come tale
bisognosa di essere in ultima istanza riconosciuta e sanzionata con I’annullamento da
parte del giudice delle leggi. Si tratta, quindi, di vedere quale indirizzo, in relazione ad
un enunciato dato che parrebbe disporsi al confine tra nullita ed annullabilita, finira poi
con I’affermarsi nella pratica giuridica.

Un’ulteriore notazione va, poi, fatta in relazione alle esperienze qui poste
rapidamente a raffronto; ed ¢ che, diversamente dagli enunciati (non enunciati)
“radicalmente oscuri”, che — come si ¢ venuti dicendo — appaiono essere irrazionali,
quelli significanti “anticostituzionali” non possono a rigore considerarsi parimenti
irrazionali, salvo a caricare il termine di un’accezione assiologicamente pregnante.
Forse, sarebbe meglio dire che sono essi pure affetti dal vizio d’irragionevolezza, inteso
perd — come si ¢ veduto — in senso forte. Non assegno, nondimeno, alla questione un
particolare significato, importandomi solo mettere in chiaro qual ¢ il regime proprio di
ciascuna delle specie di vizio qui succintamente indagata.
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SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. La climate change litigation delle Anziane per il clima,
dalle giurisdizioni nazionali svizzere alla Corte EDU. — 3. L’obbligazione positiva degli
Stati nell’emergenza climatica secondo la Corte EDU. — 4. 1l riconoscimento dello status di
vittima e 1’esclusione dell’actio popularis nella giurisprudenza della Corte EDU e il favor
per le associazioni in Klimaseniorinnen. — 5. 1l ruolo della Corte EDU e dei giudici
nazionali di fronte all’emergenza climatica. — 6. Possibili implicazioni nell’ordinamento
italiano e nel contenzioso climatico in Italia. — 7. Brevi note conclusive.

1. Introduzione

I1 9 aprile 2024 sono state rese note le tre decisioni con cui la Corte europea dei
diritti dell’uomo (Corte EDU) ha definito i ricorsi che per primi hanno portato alla sua
attenzione il tema dell’emergenza climatica'.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

“* Dottorando di ricerca in Diritto e Management della Sostenibilita, Universita degli Studi di Siena.

! Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, n. 53600/20; Duarte Agostino e
altri c. Portogallo e 32 altri, n. 39371/20; Caréme c. Francia, n. 7189/21, tutte datate al 9 aprile 2024.
Tra i primi commenti: S. ARNTZ, J. KROMMENDIK, Historic and Unprecedented, in Verfassungsblog, 9
aprile 2024; C. HERI, On the Duarte Agostinho Decision, in Verfassungsblog, 15 aprile 2024; J. LETWIN,
Klimaseniorinnen: the Innovative and the Orthodox, in EJIL Talk!, 17 aprile 2024; J. REICH,
KlimaSeniorinnen and the Choice Between Imperfect Options, in Verfassungsblog, 18 aprile 2024; M.
TORRE-SCHAUB, The European Court of Human Rights’ Kick Into Touch, in Verfassungsblog, 19 aprile
2024. Tra la vastissima letteratura su contenzioso climatico e giustizia climatica, si vedano: I. ALOGNA, C.
BILLET, M. FERMEGLIA, A. HOLZHAUSEN, Climate Change Litigation in Europe: Regional, Comparative
and Sectoral Perspectives, Brussels, 2024; 1. ALOGNA, C. BAKKER, J.-P. GAUCI, Climate Change
Litigation: Global Perspectives, Leiden, 2021; A. PISANO, Il diritto al clima. Il ruolo dei diritti nei
contenziosi climatici europei, Napoli, 2022; W. KAHL, M.P. WELLER, Climate Change Litigation: A
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Se due di essi hanno avuto un esito sfavorevole per i ricorrenti concludendosi con
delle pronunce di inammissibilita, nella sentenza relativa al caso Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, la Corte ha invece accolto in larga parte i
motivi del ricorso e per la prima volta ha riconosciuto 1’esistenza di un’obbligazione per
gli Stati di proteggere gli individui sottoposti alla loro giurisdizione dagli effetti negativi
e dai rischi legati al cambiamento climatico, adottando e applicando in modo effettivo e
concreto le misure atte a attenuarne gli effetti attuali e futuri.

I giudici di Strasburgo colmano cosi il ritardo accumulato rispetto alle autorita
giudiziarie di diversi paesi europei che negli ultimi anni sono state investite di
controversie climatiche in cui spesso venivano evocate, a fondamento delle domande
giudiziali, disposizioni della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo?, che finora, in
mancanza di una pronuncia chiarificatrice della Corte EDU, sono state oggetto di
interpretazioni e applicazioni discordanti, generando una situazione paradossale a cui la
sentenza finalmente mette fine®.

Si tratta per molti versi di una decisione storica, in cui emerge la piena
consapevolezza della Corte di doversi confrontare con numerose questions inédites
poste dal contenzioso climatico®.

I problemi sollevati dal cambiamento climatico sono infatti diversi, per molti
aspetti, da quelli gia affrontati nella ormai nutrita giurisprudenza in materia ambientale.
Nelle tradizionali controversie ambientali ¢ possibile individuare una o piu fonti
specifiche di inquinamento, solitamente riconducibili a specifiche attivita spesso gia di
per sé€ pericolose. Quindi ¢ anche possibile, in modo pit 0 meno netto, circoscrivere 1
soggetti esposti, identificare le misure utili a evitare o attenuare il danno e stabilire il
nesso di causalita tra I’inosservanza di queste e la violazione dei diritti delle vittime. In
materia di cambiamenti climatici ci si trova invece davanti a un fenomeno policentrico
che sfugge alle frontiere degli Stati e che richiede un profondo cambiamento dei modi di
vita e dei sistemi economici. Le emissioni di gas serra provengono da una molteplicita
di fonti e combinandosi tra loro, in modo imprevedibile, determinano 1’insorgere di
fenomeni tali da colpire, in modo pill 0 meno grave, intere popolazioni’. In ragione di
queste differenze, non ci si puo limitare a trasferire sul diverso terreno dei cambiamenti
climatici quanto maturato nella giurisprudenza in materia ambientale, ma ¢ necessario

Handbook, Londra, 2021; F. SINDICO, M. M. MBENGUE, K. MCKENZIE, Climate Change Litigation and
the Individual: An Overview, Heidelberg, 2020; S. BALDIN, Towards the judicial recognition of the right
to live in a stable climate system in the European legal space? Preliminary remarks, in DPCE Online,
vol. 43, 2/2020; G. GIORGINI PIGNATIELLO, Verso uno Ius Climaticum Europeum? Giustizia climatica ed
uso dei precedenti stranieri da parte dei giudici costituzionali nei Paesi membri dell’Unione Europea, in
Comparative Law Review, 15, 2024, 36 ss.; M. MONTINI, Verso una giustizia climatica basata sulla tutela
dei diritti umani, in Ordine internazionale e diritti umani, 2020, 506 ss.; J. PEEL, H.M. OSOFSKY, Climate
Change Litigation: Regulatory Pathways to Cleaner Energy, Cambridge, 2015.

2 D’ora in avanti, nel testo, la Convenzione.

3 Per una disamina dei precedenti nazionali, Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit.,
§§235 ss.

4 Ibidem, §414.

> Ibidem, §§414-419.
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adottare un approccio piu adeguato e meglio adattato al fenomeno ora in esame, tenendo
conto delle sue specificita®.

La Corte EDU giunge cosi ad elaborare delle soluzioni innovative, tanto sul piano
sostanziale che procedurale, che verosimilmente avranno notevole influenza sulla
giurisprudenza futura della Corte stessa, nonché sulle decisioni delle giurisdizioni
nazionali — inclusi i giudici italiani — in materia di cambiamento climatico.

Dopo aver ricostruito brevemente I’iniziativa delle ricorrenti davanti le autorita
nazionali elvetiche e il contenuto del ricorso alla Corte EDU (2), ci si concentrera sui tre
profili innovativi piu rilevanti della decisione.

Sul piano sostanziale, la sentenza — ritenendo applicabili nel contesto del
contenzioso climatico gli articoli 2 e 8 della Convenzione — sancisce per la prima volta
I’esistenza di un’obbligazione positiva a carico degli Stati e ne precisa il contenuto,
rivalutandone in termini restrittivi il margine di apprezzamento (3).

Sul piano procedurale, la questione del riconoscimento dello status di vittima dei
ricorrenti — e in particolare dell’associazione ricorrente — riveste un’importanza
essenziale, segnando una netta evoluzione rispetto alla giurisprudenza precedente, fino a
porre in discussione, di fatto e malgrado I’indiscussa adesione formale al principio,
I’esclusione dell’actio popularis dal sistema convenzionale (4).

Infine, la Corte non manca di precisare — riaffermandolo con decisione — il suo
ruolo e quello dei giudici nazionali rispetto al decisore politico (5).

Questi tre aspetti della decisione, tra loro strettamente legati, potranno avere delle
ripercussioni significative nell’ordinamento italiano, facilitando, anche nel nostro paese,
le azioni in giudizio a difesa del clima (6).

2. La climate change litigation delle Anziane per il clima, dalle giurisdizioni
nazionali svizzere alla Corte EDU

Il ricorso alla Corte europea dei diritti dell’uomo ¢ stato promosso da
un’associazione di diritto svizzero — Verein KlimaSeniorinnen Schweiz — e
individualmente da quattro donne a questa iscritte’.

Le ricorrenti persone fisiche lamentavano, in ragione della loro eta avanzata, di
essere particolarmente esposte agli effetti negativi dei cambiamenti climatici e di subire,
a causa dell’aumento delle temperature, disagi pit o0 meno gravi, vedendosi costrette a
modificare le loro abitudini di vita soprattutto nei periodi di caldo pil intenso. Inoltre,
I’aumento della mortalita e della morbilita dovuto ai cambiamenti climatici metterebbe
a rischio la loro stessa vita, soprattutto per quelle di loro che lamentano disturbi

6 Ibidem, §422.

7 L’associazione ¢ stata fondata nel 2016 col proposito di promuovere la protezione del clima
nell’interesse delle aderenti, ma anche della popolazione generale e delle generazioni future. Attualmente
conta piu di 2500 associate, tutte donne di etd non inferiore a 64 anni residenti in Svizzera, con un’eta
media di 73 anni. Cosi il sito web dell’associazione, all’indirizzo: https://www.klimaseniorinnen.ch/uber-
uns/ (ultimo accesso il 2 luglio 2024).
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respiratori®. Esse, come tutte le aderenti all’associazione — donne di eta non inferiore a
64 anni — costituiscono un gruppo di persone particolarmente vulnerabili, essendo
provato che le conseguenze negative dei cambiamenti climatici hanno un impatto
particolarmente significativo sulle persone di sesso femminile e di eta avanzata.

Nelle procedure attivate davanti alle autorita nazionali’ e nel ricorso alla Corte
europea dei diritti dell’'uomo, viene evidenziato come la Svizzera non abbia
correttamente individuato i suoi obiettivi di riduzione delle emissioni sia per il periodo
antecedente il 2020, sia per il decennio successivo, mancando peraltro di predisporre ed
attuare le misure necessarie per raggiungere gli obiettivi, ancorché insufficienti, fissati
per il 2020'°. Ne & derivata — si sostiene — e tuttora ne deriva per le ricorrenti una

8 Secondo i dati del Ministero Federale dell’ Ambiente, riportati nel ricorso, in Svizzera, nei mesi di
giugno e agosto 2003, si sono verificati circa 1000 decessi dovuti al caldo; circa 800 nei mesi di giugno,
luglio e agosto 2015; 177 nel mese di agosto 2018; 521 nei mesi di giugno, luglio e agosto 2019.

° Gia nel 2016 le ricorrenti investivano il Governo svizzero (Consiglio Federale) e le autorita federali
competenti (in particolare il Dipartimento federale dell’ambiente, dei trasporti, dell’energia e delle
comunicazioni, DATEC) di un ricorso sulla base dell’articolo 25a della legge svizzera sulla procedura
amministrativa (LPA) e degli articoli 6 §1 e 13 della Convenzione, con il quale chiedevano che questi,
ciascuno nel proprio ambito di competenza, adottassero entro il 2020 tutte le misure necessarie al fine di
ridurre le emissioni di gas serra in modo che la Svizzera potesse rispettare ’obiettivo di contenere
I’aumento della temperatura media globale nettamente al di sotto dei 2° C rispetto ai valori preindustriali,
comportando 1’omissione di tali misure, secondo le ricorrenti, violazione degli obblighi imposti dagli
articoli 10 (diritto alla vita), 73 (sviluppo sostenibile) ¢ 74 (protezione dell’ambiente) della Costituzione
federale svizzera e dagli articoli 2 e 8 della Convenzione. Poiché le omissioni delle autorita svizzere nel
contrastare i cambiamenti climatici mettono a rischio la loro vita, la loro salute e la loro integrita fisica, ne
consegue il diritto alla tutela giurisdizionale sulla base degli articoli 6 §1 e 13 della Convezione, anche
indipendentemente dall’articolo 25a LPA.

Il DATEC ha pero rigettato il ricorso ritenendo non sodisfatta la condizione posta dall’articolo 25a
LPA secondo la quale 1’atto materiale oggetto della contestazione deve incidere su diritti o obbligazioni
dei ricorrenti. Nel caso di specie, secondo il DATEC, il ricorso era diretto principalmente a ottenere
I’adozione di misure legislative per la riduzione delle emissioni, peraltro a livello globale e non solo
nell’immediata prossimita delle ricorrenti. Queste si proponevano non la realizzazione di loro diritti
soggettivi, ma piuttosto 1’emanazione di norme generali e astratte; obiettivo, questo, da perseguire
attraverso 1’esercizio dei diritti politici. Alle ricorrenti mancherebbe quindi la legittimazione ad agire,
essendo la procedura legislativa estranea all’ambito di applicazione dell’articolo 25a LPA. Ma la
domanda delle ricorrenti ¢ inammissibile anche sulla base della Convenzione, non potendosi, per le stesse
ragioni, riconoscere loro lo status di vittima ai sensi dell’articolo 34 della Convenzione.

Contro la decisone del DETEC ¢ stato fatto ricorso al Tribunale Amministrativo Federale (TAF) che
ha ribadito I’inammissibilita dell’azione ritenendola essenzialmente un’actio popularis. Secondo il TAF,
per potersi avvalere validamente del rimedio previsto dall’articolo 25a LPA, occorre che nella
controversia emerga un bisogno di protezione individuale del ricorrente, un suo interesse degno di
protezione, e che il ricorrente sia colpito in modo differenziato rispetto alla generalita dei consociati. Le
conseguenze dei cambiamenti climatici interessano tutta la popolazione, anche se possono colpire in
maniera diversa alcune categorie di persone. Sebbene le ricorrenti, in ragione della loro eta avanzata,
possano considerarsi vulnerabili, cid non sarebbe comunque sufficiente a far sorgere un interesse degno di
protezione idoneo a differenziare la loro domanda rispetto al paradigma dell’actio popularis. Inoltre, il
ricorso risulta inammissibile anche sulla base dell’articolo 6 §1, in quanto le azioni richieste non
contribuirebbero direttamente alla riduzione dei picchi di calore che hanno un’incidenza diretta sulle
ricorrenti. Di conseguenza non ¢ possibile riscontrare nella controversia una contestazione la cui
soluzione sia direttamente determinante per il ricorrente, come invece si richiede per I’applicazione
dell’articolo 6 §1 della Convenzione. Resta assorbito il motivo dedotto sulla base dell’articolo 13. Le
ricorrenti hanno impugnato la decisione del TAF davanti al Tribunale Federale (TF) che ha rigettato le
loro pretese.

19 Come evidenziato nel ricorso, la legge federale svizzera sulla riduzione delle emissioni di CO» nella
versione rilevante ratione temporis prevedeva una riduzione del 20% rispetto ai livelli precedenti il 1990
entro il 2020, laddove I'IPCC indicava la necessitd di una riduzione almeno del 25% per contenere
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perdurante violazione dei loro diritti. L’emergenza climatica mette infatti a rischio il
godimento di diritti fondamentali garantiti da diverse disposizioni della Convenzione!'!.

I giudici nazionali hanno ritenuto I’azione delle ricorrenti un’actio popularis, non
riscontrandovi un loro interesse individuale distinto dall’interesse generale. Il Tribunale
Federale svizzero, in particolare, ha ritenuto che i diritti fondamentali delle ricorrenti
non sarebbero lesi con un’intensita sufficiente a riconoscere loro lo status di vittima ai
sensi dell’articolo 34 della Convenzione. Cid perché, il limite al riscaldamento globale
fissato ben al di sotto dei 2° C non sara raggiunto nell’immediato, restando ancora del
tempo sufficiente per arginare i cambiamenti climatici'?.

I’aumento delle temperature nel limite dei 2°C rispetto ai valori preindustriali. Nel 2017, il Consiglio
Federale presentava in Parlamento una proposta volta a ridurre del 30% le emissioni entro il 2030; anche
tale valore (poi modificato dal Parlamento nel 37.5%) risulta insufficiente rispetto alle indicazioni
dell’TPCC che gia nel 2014 suggeriva una riduzione almeno del 40%, sempre commisurata al valore
limite di 2°C. Peraltro, secondo il rapporto speciale dell’IPCC pubblicato nel 2018, un aumento della
temperatura limitato a 1.5°C rispetto ai livelli preindustriali consentirebbe di ridurre in modo significativo
i rischi di mortalita e morbilita legati all’aumento delle temperature. Di conseguenza, secondo le
ricorrenti, 1.5°C ¢ il valore da assumere come riferimento nel definire le politiche degli Stati. Il limite
massimo di 2°C ¢ da ritenersi inadeguato.

In ogni caso, il DATEC e il Ministero Federale dell’Ambiente hanno riconosciuto il mancato
raggiungimento dell’obiettivo prefissato per il 2020 (secondo il DATEC, la riduzione delle emissioni si
attesta al 12.3%).

! Nel ricorso davanti le autorita nazionali, come nel ricorso alla Corte EDU (infra, nel testo) vengono
in rilievo, anzitutto, I’articolo 2 che tutela espressamente il diritto alla vita e I’articolo 8 che, secondo la
giurisprudenza della Corte EDU, ¢ posto a presidio della salute, dell’integrita fisica, della vita privata,
dell’autonomia della persona e del diritto ad invecchiare con dignita; inoltre, in caso di violazioni, alle
vittime deve riconoscersi anche il diritto alla tutela giurisdizionale, secondo I’articolo 6 §1 nel suo volet
civil, e il diritto a un ricorso effettivo garantito dall’articolo 13.

12 La decisione del Tribunale Amministrativo Federale era stata impugnata davanti al Tribunale
Federale. L’impugnazione si basava sull’articolo 10 della Costituzione, oltre che sulle disposizioni
costituzionali relative alle garanzie procedurali giurisdizionali, e sugli articoli 2, 6, 8, 13 e 34 della
Convenzione. Le ricorrenti sostenevano di avere un interesse degno di protezione in quanto, in assenza
delle misure richieste, le emissioni di gas serra avrebbero avuto un’incidenza sui loro diritti alla vita e alla
salute, protetti dall’articolo 10 della Costituzione e dagli articoli 2 e 8 della Convenzione. In particolare, il
giudice di primo grado non avrebbe valutato correttamente gli effetti dei cambiamenti climatici sulle
presone particolarmente vulnerabili in ragione della loro eta e delle loro condizioni di salute quali le
ricorrenti. Peraltro, anche il ricorso dell’associazione era rivolto a tutelare I’interesse delle aderenti oltre
che dell’associazione stessa.

Dal punto di vista procedurale, la decisione impugnata avrebbe trascurato di riconoscere il nesso
esistente tra alcune delle domande avanzate e la riduzione delle emissioni e, di conseguenza, tra questa e
la tutela del diritto alla vita delle ricorrenti protetto dall’articolo 10 della Costituzione. La condizione
posta per I’applicabilita dell’articolo 6 della Convenzione circa 1’esistenza di un nesso direttamente
determinante tra ’esito della procedura e la tutela di un diritto garantito dall’ordinamento interno sarebbe
quindi soddisfatta. Infine, il TAF avrebbe dovuto esaminare il motivo dedotto sulla base dell’articolo 13
della Convenzione in ragione degli effetti negativi dei cambiamenti climatici sui diritti protetti dagli
articoli 2 e 8.

Il Tribunale Federale riconosce la legittimazione delle ricorrenti persone fisiche a impugnare la
decisone di primo grado, ma senza pronunciarsi su quella dell’associazione. Quindi precisa che
nell’ambito dell’articolo 25a LPA, onde evitare di ricadere nell’actio popularis, ¢ necessario che 1’atto
materiale oggetto del ricorso abbia un’incidenza di una certa gravita sull’esercizio dei diritti di un
individuo e che questi possa far valere un interesse degno di protezione, in relazione ai diritti
fondamentali o comunque a diritti di altro genere. Nel caso di specie, da una parte, le pretese avanzate
dalle ricorrenti non erano rivolte alla loro protezione individuale ma, essenzialmente, a istaurare dei lavori
preparatori dell’adozione di misure legislative e regolamentari e percio trovano la loro sede piu opportuna
nella partecipazione democratica; d’altra parte, i diritti fondamentali delle ricorrenti non sarebbero lesi
con un’intensita sufficiente a soddisfare le condizioni di applicabilita dell’articolo 25a LPA, né per
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Il ricorso a Strasburgo, introdotto nel 2020, si muove nel solco tracciato dalla
giurisprudenza della Corte EDU sullo status di vittima e sulla legittimazione a
ricorrere'®. Dissentendo dalla decisione del Tribunale Federale, si sottolinea I’urgenza
del problema e la necessita di adottare misure immediate per limitare le emissioni di gas
serra ed evitare ulteriori impatti negativi che potrebbero verificarsi gia nel corso della
vita delle ricorrenti persone fisiche, nonché il rischio di innescare fenomeni
potenzialmente irreversibili dovuti al superamento dei c.d. tipping points'.

Se le conseguenze dei cambiamenti climatici riguardano tendenzialmente tutti i
consociati, tuttavia, con il ricorso si fa valere I’interesse particolare di un gruppo di
individui: le ricorrenti persone fisiche e le aderenti all’associazione. Quindi, anche se
I’interesse di queste pud coincidere con l’interesse dell’insieme della popolazione,
contrariamente alle conclusioni raggiunte dalle giurisdizioni nazionali, il ricorso non
puo essere ricondotto al modello dell’actio popularis.

Quanto al riconoscimento dello status di vittima, negato alle ricorrenti dalle
autoritd nazionali, il ricorso alla Corte EDU sottolinea I’importanza di evitare una
valutazione eccessivamente rigida e formalistica, dovendosi invece preferire
un’interpretazione evolutiva della nozione di vittima che tenga conto delle specificita
del contenzioso climatico. In particolare — si osserva — non si puo negare lo status di
vittima delle ricorrenti solo perché, avendo i cambiamenti climatici un impatto sui diritti
individuali di molti, un interesse generale concorre con il loro interesse particolare.

In relazione agli articoli 2 e 8, le ricorrenti persone fisiche sostengono di essere
vittime dirette delle allegate omissioni in quanto esse avrebbero subito e
continuerebbero a subire disagi dovuti agli eccessi di calore e ad essere esposte a un
rischio reale e serio di mortalita e morbilita superiore a quello che pesa sulla generalita
della popolazione. Al tempo stesso, esse sarebbero anche vittime potenziali perché un
tale rischio ¢ destinato ad aumentare, stante la perdurante inerzia dello Stato. Quanto
all’associazione, essa sarebbe una vittima diretta perché¢ le omissioni dello Stato le
impedirebbero di raggiungere il suo duplice scopo, ovvero prevenire i danni alla salute
derivanti dal cambiamento climatico e tutelare gli interessi delle proprie aderenti come
appartenenti ad un gruppo di soggetti particolarmente vulnerabili'®.

A questo proposito, il ricorso sottolinea il ruolo delle associazioni come strumento
fondamentale — a volte ’unico possibile — a disposizione degli individui per difendere i

riconoscere loro lo status di vittima ai sensi dell’articolo 34 della Convenzione. Cio perché, secondo il
giudice federale di ultima istanza, il limite al riscaldamento globale fissato ben al di sotto dei 2° C non
sara raggiunto nell’immediato, restando ancora del tempo sufficiente per arginare i cambiamenti climatici
e assicurare il rispetto di tale limite.

Per le stesse ragioni, non essendo le allegate omissioni nel combattere i cambiamenti climatici tali da
ledere in maniera giuridicamente significativa i diritti delle ricorrenti, le loro domande non possono
avvalersi delle garanzie degli articoli 6 e 13 della Convenzione.

13 Si veda 4, infra.

14 Puniti di non ritorno. L’espressione fa riferimento a delle soglie critiche il cui superamento puo
innescare alterazioni brusche e spesso irreversibili del sistema climatico.

15 La funzione dell’associazione ¢ consentire ad un gruppo particolarmente vulnerabile di persone di
esercitare 1 propri diritti nel lungo termine, prescindendo dal venir meno, a causa dell’eta, di alcuni dei
suoi componenti.
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propri interessi, soprattutto nel caso di soggetti vulnerabili e nell’ambito di controversie
particolarmente complesse e costose come quelle climatiche'®.

Infine, in relazione all’allegata violazione degli articoli 6 e 13, le ricorrenti si
ritengono vittime per il solo fatto di essere parti nelle procedure interne. Anche sotto
questo profilo, si sottolinea ancora I’importanza di riconoscere alle associazioni
I’accesso alla giustizia, anche facendo riferimento ai diritti di partecipazione in materia
ambientale garantiti dalla Convenzione di Aarhus.

Nel merito, le autorita nazionali avrebbero violato 1’articolo 6 per non avere
esaminato in modo adeguato le domande delle ricorrenti, nonostante fossero rispettate
tutte le condizioni richieste per I’applicabilita di tale norma.

In relazione agli articoli 2 e 8, si osserva che, in materia ambientale, queste due
norme si sovrappongono ¢ da esse deriva un’obbligazione positiva per lo Stato di
implementare un quadro legislativo e amministrativo per garantire la protezione
effettiva dalle minacce al diritto alla vita e al diritto al rispetto della vita privata,
adottando le misure necessarie e adeguate a prevenire o minimizzare il rischio di un
danno ambientale. Nel particolare contesto dei cambiamenti climatici, il rischio a cui
sono esposte le ricorrenti per la loro salute e la loro vita privata e familiare ¢
comparabile e probabilmente maggiore di quello riscontrabile nella giurisprudenza della
Corte in materia ambientale. Di conseguenza, tenuto conto della gravita del rischio,
delle evidenze scientifiche, dell’urgenza del problema e dell’obiettivo fissato dalla
UNFCCC di impedire interferenze pericolose di natura antropogenica con il sistema
climatico, deve concludersi che lo Stato resistente ha 1’obbligo di adottare tutte le
misure, che non siano impossibili o che non comportino un onere economicamente
sproporzionato, di riduzione delle emissioni di gas serra.

Il contenuto di tale obbligazione — si precisa ancora nel ricorso — ¢ dettato dagli
standard stabiliti dal diritto internazionale, dal principio di precauzione, dalle migliori
conoscenze scientifiche disponibili, dall’evoluzione delle norme nazionali e
internazionali, dal consensus che emerge dagli accordi internazionali e dal
comportamento degli Stati parte e non lascia allo Stato alcuna discrezionalita quanto al
livello di protezione da garantire, essendo il suo margine di apprezzamento circoscritto
alla sola scelta delle misure da adottare.

Nel caso di specie, ci0 vuol dire che la Svizzera ¢ tenuta a fare tutto cio che € in
suo potere per impedire un aumento della temperatura mondiale oltre 1.5°C rispetto ai
livelli preindustriali, predisponendo e attuando un quadro legislativo e regolamentare
adeguato. Ma, come gia osservato, gli obbiettivi prefissati e le misure adottate non

16 Corte EDU, Gorraiz Lizarraga et al. c. Spagna, n. 62543/00, §38: «la notion de victime évoquée a
l'article 34 doit comme les autres dispositions de la Convention faire l'objet d'une interprétation évolutive
a la lumiére des conditions de vie d'aujourd'hui. Or, dans les sociétés actuelles, lorsque le citoyen est
confronté a des actes administratifs spécialement complexes, le recours a des entités collectives telles que
les associations constitue l'un des moyens accessibles, parfois le seul, dont il dispose pour assurer une
défense efficace de ses intéréts particuliers. La qualité pour agir en justice des associations, dans la
défense des intéréts de leurs membres, leur est d'ailleurs reconnue par la plupart des législations
européennes. Tel était précisément le cas en l'espece. La Cour ne peut faire abstraction de cet élément
dans l'interprétation de la notion de « victime ». Une autre approche, par trop formaliste de la notion de
victime, rendrait inefficace et illusoire la protection des droits garantis par la Convention».
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possono ritenersi sufficienti e pertanto — si conclude — la Svizzera non ha adempiuto
all’obbligazione di assicurare la protezione effettiva delle ricorrenti dagli effetti dei
cambiamenti climatici.

Infine, risulterebbe violato anche I’articolo 13 in quanto le autorita nazionali non
hanno esaminato nel merito 1’allegata violazione degli articoli 2 e 8.

3. L’obbligazione positiva degli Stati nell’emergenza climatica secondo la Corte
EDU

La Corte EDU ha accolto molti degli argomenti delle ricorrenti che si ¢ tentato di
riassumere nel paragrafo precedente.

Dal punto di vista sostanziale, la grande innovazione della sentenza
KlimaSeniorinnen ¢ senza dubbio il riconoscimento dell’obbligazione positiva per gli
Stati — derivante, secondo la Corte EDU, dall’articolo 8 della Convenzione — di
proteggere gli individui sottoposti alla loro giurisdizione dagli effetti negativi e dai
rischi legati al cambiamento climatico, adottando e applicando in modo effettivo e
concreto le misure atte a attenuarne gli effetti attuali e futuri!”.

La Corte giunge a tale conclusione attraverso tre passaggi logici conseguenziali.
Dapprima viene ricostruito il nesso di causalita esistente tra le omissioni degli Stati nel
controllare le emissioni di gas serra e la protezione dei diritti dell’'uomo; poi viene
valutata, unitamente alla qualificazione delle ricorrenti come vittime, 1’applicabilita al
contenzioso climatico degli articoli 2 e 8 della Convenzione; infine, per determinare il
contenuto dell’obbligazione degli Stati si opera uno sdoppiamento del margine di
apprezzamento loro riservato: piu ristretto in relazione all’impegno nella lotta
all’emergenza climatica e nella determinazione dei relativi obiettivi, pil ampio nella
scelta dei mezzi per il raggiungimento di tali obiettivi.

Dall’analisi condotta sulla causalita'®, 1a Corte trae la conclusione che gli effetti
dei cambiamenti climatici, la cui esistenza € scientificamente dimostrata e non
contestata dagli Stati che anzi ne tengono ampiamente conto nella definizione dei loro
impegni sul piano interno e internazionale, costituiscono una grave minaccia per il
godimento attuale e futuro dei diritti dell’uomo.

Nel particolare contesto in esame — si osserva ulteriormente — i danni e rischi a cui
possono essere esposti individui determinati dipendono dall’insieme delle emissioni a
livello globale. Di conseguenza la rilevanza causale degli atti o delle omissioni di uno
Stato in particolare non puo essere analizzata con il criterio della condicio sine qua non.

17 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §545.

18 L’analisi della causalitd occupa i §§425-444 e si articola attraverso le quattro dimensioni del nesso
causale individuate dalla Corte. La prima dimensione della causalita, di carattere prettamente scientifico,
riguarda il nesso tra le emissioni di gas serra nell’atmosfera e gli effetti del cambiamento climatico. La
seconda dimensione, propriamente giuridica, attiene al nesso tra questi e i rischi che ne derivano per i
diritti dell’'uvomo. La terza dimensione riguarda il nesso individuale tra il danno o il rischio a carico di
individui determinati e gli atti o le omissioni di uno Stato determinato contro cui & diretto il ricorso. La
quarta dimensione porta sulla responsabilita di uno Stato determinato rispetto alla molteplicita di agenti
che a livello globale contribuiscono alla crisi climatica.

Fascicolo n. 2/2024 159 ISSN 2039-8026



Parimenti non pud ammettersi il cosiddetto argomento della goccia nel mare
(drop in the ocean) secondo il quale non pud essere provato il nesso di causalita tra
un’omissione dello Stato e un’allegata conseguenza se non si puo escludere che questa
si sarebbe comunque verificata, anche in mancanza dell’omissione contestata, come
conseguenza del cambiamento climatico globale. Al contrario, per affermare la
responsabilita di uno Stato — ritiene la Corte — ¢ sufficiente provare che I’omessa misura
avrebbe avuto una probabilitd concreta di cambiare il corso degli avvenimenti o di
attenuarne il risultato pregiudizievole'.

Quanto alla responsabilita individuale di un singolo Stato a fronte di un fenomeno
globale, la sentenza chiarisce che esso non puo sottrarsi alla propria responsabilita
allegando la responsabilita di altri Stati, rigettando la tesi del Governo svizzero sul
punto. E questa una conclusione in linea con il principio delle responsabilita comuni ma
differenziate che ispira la UNFCCC?® ma anche con i principi del diritto internazionale
sulla responsabilita degli Stati in base ai quali la responsabilita del singolo Stato deve
valutarsi sulla base della propria condotta e dei propri obblighi internazionali®'.

Quanto al tema dell’applicabilita degli articoli 2 e 8 della Convenzione al
contenzioso climatico, la sentenza si muove nel solco tracciato dalla giurisprudenza
precedente. La Corte prende in considerazione, seppur nel diverso contesto ora in esame
e tenendo conto delle sue specificita, in relazione all’articolo 2, il requisito del rischio
reale e immediato per la vita della vittima; con riguardo all’articolo 8, il duplice
requisito dell’ingerenza effettiva nella sfera della vita privata o familiare della vittima o
del suo domicilio e della gravita oltre una soglia minima degli effetti da essa subiti.

L’elemento di maggior novita sta nel far coincidere 1 requisiti per I’applicabilita
delle disposizioni in parola con i criteri individuati, nella sentenza stessa, per valutare lo
status di vittima?2. Dei ricorrenti individuali, in relazione ad entrambe le disposizioni;
delle associazioni, per il solo articolo 8.

19 Ci0 anche in base alla UNFCCC, articolo 3 §3.

20 UNFCCC, articolo 3 §1

2I'Si veda il Progetto di articoli sulla responsabilita degli stati per atti illeciti internazionali, articolo 47
e il relativo commentario della CDI.

22 Si veda 4, infra; in particolare, le note 45 e 49.

23 Secondo la giurisprudenza della Corte, ’articolo 2 puo trovare applicazione ogniqualvolta, pur non
verificandosi il decesso della vittima, questa abbia subito un rischio reale e imminente per la propria vita.
In altri termini, ogni qualvolta si € in presenza di un’attivita che per la sua stessa natura possa ingenerare
un rischio reale e imminente per la vita di un individuo, sorge, in forza dell’articolo 2, un’obbligazione
positiva a carico dello Stato. E questa ipotesi, osserva la Corte, si adatta perfettamente ai ricorsi aventi ad
oggetto le inefficienze dello Stato nel contrastare i cambiamenti climatici, essendo ampiamente provato
dai dati scientifici allegati dai ricorrenti € non adeguatamente contraddetti dal Governo svizzero né dagli
altri governi intervenuti che esiste un nesso inconfutabile tra i cambiamenti climatici e un rischio
accresciuto di mortalita, in specie tra le categorie di persone vulnerabili. Tuttavia, I’articolo 2 non pud
essere invocato per fondare un obbligo di proteggere la popolazione, in astratto, da qualunque tipo di
danno ambientale derivante dai cambiamenti climatici, dovendo sussistere, in osservanza del principio
giurisprudenziale appena ricordato, un rischio reale e imminente per la vita di un individuo.

Non potendosi stabilire una volta per tutte quando si ha un rischio reale e immediato per la vita, nel
contesto dei ricorsi relativi ai cambiamenti climatici tale criterio — conclude la Corte — si intende riferito a
una minaccia grave e sufficientemente verificabile per la vita che comporti un elemento di prossimita
materiale e temporale tra la minaccia e il pregiudizio subito dalla vittima.

In conclusione, tale criterio ¢ senz’altro soddisfatto ogniqualvolta sia possibile riconoscere a un
individuo lo status di vittima applicando i criteri appositamente dettati nella sentenza. Per i ricorrenti a
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Una volta verificata ’esistenza del nesso di causalita tra le azioni o omissioni
dello Stato e il danno o il rischio di danno subito dalla vittima, questa potra invocare la
protezione dell’articolo 8 che include il diritto a una protezione effettiva dagli effetti
negativi gravi dei cambiamenti climatici. Quanto all’applicabilita dell’articolo 2, essa
non viene esclusa ma la Corte pare ammettere una maggiore incertezza sul fatto che le
omissioni allegate possano avere delle conseguenze potenzialmente mortali®*,

Nel determinare il contenuto dell’obbligazione positiva degli Stati in base alle
disposizioni in parola, la sentenza introduce un’ulteriore innovazione. Il margine di
apprezzamento alla luce del quale deve valutarsi 1’azione degli Stati subisce una
differenziazione nella sua ampiezza. Come si ¢ anticipato, bisogna infatti distinguere
tra, da una parte, il dovere degli Stati di combattere i cambiamenti climatici e la
definizione dei relativi obiettivi e, dall’altra, la scelta dei mezzi da impiegare per il
raggiungimento degli obiettivi prefissati. In quest’ultimo campo, il margine di
apprezzamento degli Stati deve misurarsi nei termini abituali, lasciando ad essi la scelta
delle politiche e degli strumenti opportuni. Al contrario, nell’impegno contro

titolo individuale, quindi, il riconoscimento della qualita di vittima implica anche 1’applicabilita
dell’articolo 2 (Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §§507-513; sul
riconoscimento dello status di vittima dei ricorrenti persone fisiche, si veda 4, infra, nota 45).

A simili conclusioni si deve giungere anche con riguardo all’applicabilita dell’articolo 8 ai ricorsi di
individui e di associazioni. Anche questo, come 1’articolo 2, deve essere considerato come comprendente
un diritto per gli individui a una protezione effettiva, da parte delle autorita dello Stato, contro le
conseguenze negative gravi del cambiamento climatico sulla loro vita, la loro salute, il loro benessere e la
loro qualita di vita (Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §519).

In particolare, secondo la giurisprudenza della Corte in materia ambientale, perché sia applicabile
I’articolo 8, non basta allegare una degradazione dell’ambiente in generale ma ¢ necessario che vi sia
un’ingerenza effettiva nella vita privata o famigliare della vittima ovvero nel suo domicilio e che sia
superata una soglia minima di gravita. 11 sussistere di questo duplice requisito deve essere valutato,
conclude la Corte, caso per caso, facendo applicazione degli stessi criteri dettati per stabilire la qualita di
vittima e la legittimazione ad agire di individui e associazioni (Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen
Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §520).

Applicando 1 principi summenzionati al caso di specie, la Corte ritiene di poter riconoscere
all’associazione KlimaSeniorinnen la legittimazione ad agire, osservando che essa ¢ stata legalmente
costituita, che ha dimostrato di perseguire uno scopo specifico conformemente ai suoi obiettivi statutari
nella difesa dei diritti fondamentali dei suoi aderenti e di terzi dai rischi legato al cambiamento climatico
in seno allo Stato resistente, che risulta adeguatamente rappresentativa. Ne consegue, per i motivi esposti
al capoverso precedente, I’applicabilita al ricorso dell’associazione dell’articolo 8 (Corte EDU, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §526). Diversamente, la Corte non ritiene di poter
riconoscere lo status di vittima a nessuna delle quattro ricorrenti a titolo individuale, non avendo queste
dimostrato né di aver subito delle conseguenze negative di notevole gravita né la necessita imperativa di
una loro protezione a titolo individuale, in ragione dell’assenza di misure ragionevoli e adeguate di
riduzione del danno. Pertanto, i loro ricorsi devono ritenersi inammissibili (Corte EDU, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §535). Piu diffusamente, infra, 4.

24 Risultando inammissibili i ricorsi individuali e non essendo I’articolo 2 applicabile al ricorso
dell’associazione, la Corte procede all’esame nel merito di quest’ultimo, sulla base del solo articolo 8§,
prendendo perd in conto anche i principi giurisprudenziali elaborati sulla base dell’articolo 2, che
risultano simili a quelli enunciati in relazione all’articolo 8. Gli uni e gli altri contribuiscono a definire
I’approccio da adottare in materia di cambiamenti climatici. Si noti anche che, sebbene la Corte ritenga di
non dover esaminare i motivi dedotti sulla base dell’articolo 2, tuttavia, in un breve ma significativo
inciso, essa sembra escludere che I’allegato inadempimento dello Stato possa aver avuto delle
conseguenze potenzialmente mortali, tali da far entrare in gioco I’articolo 2 (Corte EDU, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §§536-537).
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I’emergenza climatica e nella definizione degli obiettivi da perseguire, gli Stati godono
di un pil ristretto margine di apprezzamento®.

Per la prima volta si ammette quindi che la natura e la gravita della crisi climatica
e il consenso esistente circa la necessita di ridurre le emissioni di gas serra
conformemente agli obiettivi fissati a livello globale condizionino, restringendola, la
discrezionalita delle scelte politiche nazionali.

In particolare, la sentenza impone alle autorita nazionali 1’adozione di misure
generali, con la precisazione delle scadenze temporali da rispettare per raggiungere la
neutralitd carbonica e I’individuazione del carbon budget rimanente per il periodo in
question626. Come sottolineato in dottrina, il carbon budget risulta quindi sottratto alla
disponibilita degli Stati, quale premessa e non oggetto delle decisioni politiche?’.

L’esistenza di un doppio margine di apprezzamento si riflette anche nella
determinazione delle conseguenze delle violazioni della Svizzera una volta accertate.
Proprio in ragione del residuo margine di apprezzamento nella scelta delle misure da
adottare, la Corte si astiene dal dettare prescrizioni specifiche per conformarsi alla
sentenza, lasciandone 1’esecuzione allo Stato responsabile, con 1’assistenza e sotto il
controllo del Comitato dei Ministri.

Questa conclusione solleva qualche perplessita. Se, da un lato, la Corte sancisce
un’obbligazione per gli Stati, dall’altro lascia che siano gli Stati stessi a provvedere
all’esecuzione della decisione. Che, in definitiva, dipendera da quei meccanismi
decisionali che si voleva controllare.

Cio fa dubitare dell’effettivita della pronuncia. La sua applicazione affidata al
controllo del Comitato dei Ministri viene di fatto demandata agli Stati, la cui
insufficienza nel fronteggiare la crisi climatica emerge chiaramente gia nella sentenza
stessa (e non solo). E le prime reazioni delle istituzioni svizzere sembrano rafforzare un
tale dubbio?®,

25 La sentenza precisa anche i criteri da adottare nel valutare se lo Stato si ¢ mantenuto all’interno del
proprio margine di apprezzamento, e ci0 in relazione sia agli obblighi delle autorita interne, sia
all’esistenza delle adeguate garanzie procedurali nel processo decisionale (Corte EDU, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz e altri c. Svizzera, cit., §§550-554). Nel caso di specie, la Corte ritiene che le
misure adottate dalla Svizzera per contrastare il cambiamento climatico non siano sufficienti. Il quadro
legislativo anche dopo la recente approvazione della legge sul clima, per altro non ancora in vigore e
senza che siano state ancora definite le misure previste per la sua applicazione, rimane incompleto.
Inoltre, manca la quantificazione, mediante la definizione di un carbon budget o altro metodo equivalente,
dei limiti di emissione di gas serra, non essendo sufficiente a tal fine la definizione delle CDN sulla base
dell’Accordo di Parigi. In conclusione, lo Stato resistente, non essendosi attivato in tempo utile e in
maniera appropriata e coerente per la definizione e implementazione del relativo quadro legislativo, ha
oltrepassato i limiti del suo margine di apprezzamento e non ha rispettato i suoi obblighi positivi in
materia. Cio ¢ sufficiente per dire che vi ¢ stata violazione dell’articolo 8 della Convenzione (/bidem,
§574).

26 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., $550.

27 C. HILSON, The Meaning of Carbon Budget within a Wide Margin of Appreciation in
Verfassungsblog, 11 aprile 2024; M. CARDUCCI, La sentenza KlimaSeniorinnen e il Carbon Budget come
presidio materiale di sicurezza, quantitativa e temporale, contro il pericolo e come limite esterno alla
discrezionalita del potere, in DPCE Online, vol. 64, 2/2024.

2811 5 giugno 2024 il Consiglio degli Stati, la Camera alta del Parlamento svizzero, ha approvato una
dichiarazione con cui chiede al Consiglio Federale di attivarsi presso gli organi competenti del Consiglio
d’Europa per difendere gli interessi della Svizzera cosi concludendo: «la Suisse ne voit donc aucune
raison de donner d'autres suites a l'arrét de la Cour du 9 avril 2024, étant donné que ses efforts passés et

Fascicolo n. 2/2024 162 ISSN 2039-8026



Purtroppo, nulla fa sperare in una maggiore solerzia degli altri membri del
Consiglio d’Europa piuttosto che nel Governo svizzero. Anzi, che proprio la Svizzera, il
cui contributo alle emissioni mondiali di CO2 nel 2020 sembra attestarsi allo 0.18%, sia
stata protagonista della prima violazione accertata in materia climatica dalla Corte di
Strasburgo & una curiosa coincidenza®.

Nonostante i dubbi ora avanzati quanto alla sua effettivita, si deve comunque
riconoscere che la sentenza contribuisce a chiarire, almeno in parte, molte delle
incertezze che accompagnano la complessa materia della climate litigation, 1 cui
contorni risultano ora meglio definiti, avendo accolto la tesi delle ricorrenti quanto alla
limitazione del margine di apprezzamento nella scelta dei mezzi da impiegare e rigettato
molti degli argomenti tipicamente addotti dagli Stati a loro difesa.

Al tempo stesso, la Corte, complessivamente con le sue tre decisioni pronunciate
contestualmente, non accoglie interamente le tesi prospettate dai ricorrenti. In
particolare, la sentenza KlimaSeniorinnen pur riconoscendo un’obbligazione a carico
degli Stati, ne circoscrive rigidamente la portata negandone ogni estensione in senso
extraterritoriale®,

Il tema ¢ particolarmente rilevante nel caso Duarte Agostinho e altri c. Portogallo
e 32 altri. Qui 1 ricorrenti, tutti di nazionalita portoghese, facevano valere la
responsabilita non solo del proprio Paese ma anche di altri 32 Stati parti alla
Convenzione.

Ciascuno Stato esercita nel proprio territorio il controllo delle attivita, anche di
soggetti privati, responsabili delle emissioni, ma gli effetti delle emissioni si producono
al di 1a dei limiti territoriali dello Stato ove esse sono generate. Su queste basi, 1
ricorrenti sostenevano di essere soggetti alla giurisdizione degli Stati a cui essi
attribuivano le violazioni allegate. Secondo la Corte EDU, tuttavia, le specificita del
contenzioso ambientale non sono tali da giustificare un ripensamento della nozione di
giurisdizione nel senso richiesto dai ricorrenti®'.

Nonostante il netto rigetto dei giudici di Strasburgo, il tema resta controverso.
Un’interpretazione della nozione di giurisdizione tale da ricomprendere le ricadute
extraterritoriali delle emissioni ¢ stata fatta propria dal Comitato delle Nazioni Unite sui
diritti del fanciullo nell’esame della comunicazione individuale Sacchi et al. c.

actuels en matieére de politique climatique remplissent les exigences en termes de droits humains qui sont
formulées dans l'arrét [Klimaseniorinnen]». La dichiarazione & stata approvata, negli stessi termini,
anche dal Consiglio nazionale, qualche giorno piu tardi. Si vedano C. BLATTINER, Warum das
KlimaSeniorinnen-Urteil nicht undemokratisch ist, in Verfassungsblog, 25 giugno 2024, e G. GRASSO,
Cambiamento climatico, separazione dei poteri, processo decisionale democratico: I’Assemblea federale
svizzera “stoppa” la Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Osservatorio sul costituzionalismo
ambientale, DPCE Online, 2 luglio 2024.

2 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §69 che rinvia al portale Our World in Data:
www.ourworldindata.org (ultimo accesso il 2 luglio 2024).

30 Sul tema della giurisdizione extraterritoriale nel contenzioso climatico, si vedano A. ROCHA, States’
Extraterritorial Jurisdiction for Climate-Related Impacts, in Verfassungsblog, 12 aprile 2024; A. SARDU,
L’evoluzione del concetto di giurisdizione extraterritoriale nel contenzioso climatico internazionale
basato sui diritti umani, in BioLaw Journal, 2/2023; C. GENTILE, Climate litigation ed extraterritorialita
dei diritti, in Federalismi.it, 22 febbraio 2023.

31 Corte EDU, Duarte Agostinho e altri c. Portogallo e 32 altri, cit., §§177-214.
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Argentina et al., anche in base a un parere reso dalla Corte interamericana dei diritti
dell’uomo gia nel 2017 in materia di inquinamento transfrontaliero®2.

Attualmente la tesi dell’extraterritorialita degli obblighi degli Stati ¢ all’attenzione
di altri giudici internazionali. Dopo la decisione della Corte EDU, essa ¢ stata
nuovamente ribadita, con specifico riferimento al cambiamento climatico, nel parere
consultivo del Tribunale internazionale per il diritto del mare del 21 maggio 20243, Sul
tema degli obblighi gravanti sugli Stati a fronte del cambiamento climatico si
pronunceranno a breve anche la Corte internazionale di giustizia e la Corte
interamericana dei diritti dell’uomo®*.

4. Il riconoscimento dello status di vittima e ’esclusione dell’actio popularis
nella giurisprudenza della Corte EDU e il favor per le associazioni in
Klimaseniorinnen

Se dal punto di vista del diritto sostanziale, il contributo maggiore della sentenza
Klimaseniorinnen ¢ 1’affermazione dell’esistenza nel sistema convenzionale di un
diritto al clima, ’innovazione maggiore sul piano processuale attiene al riconoscimento
dello status di vittima dei ricorrenti e alla legittimazione a ricorrere. Il riconoscimento
dello status di vittima in capo al ricorrente ¢ infatti uno degli aspetti essenziali delle
climate litigation®. 11 tema & poi strettamente legato all’applicabilita delle disposizioni
sostanziali della Convenzione, in quanto, come si ¢ gia osservato nel paragrafo
precedente, la Corte condiziona entrambe le valutazioni al sussistere degli stessi criteri.

L’emergenza climatica riguarda potenzialmente tutti. Per sua natura, il problema
puo toccare, in vario modo e con diversi gradi d’intensita, un insieme di individui
indeterminati. Inoltre, le controversie in materia hanno spesso ad oggetto misure — o,
piuttosto, I’omessa loro adozione — di carattere generale, legislativo o regolamentare, i
cui effetti vanno al di 1a di una cerchia ristretta di individui o gruppi di individui. E
evidente quindi la necessita di circoscrivere adeguatamente la legittimazione dei
ricorrenti: una nozione troppo ampia di vittima aprirebbe la strada ad azioni volte a
sindacare le decisioni politiche degli Stati, mettendo in discussione il ruolo sussidiario
della Corte di Strasburgo e delle garanzie apprestate dalla Convenzione; una nozione
eccessivamente restrittiva comporta il rischio di una rinuncia alla tutela giurisdizionale
dei diritti convenzionali a fronte di carenze nell’azione delle autorita nazionali o nel

32 Comitato per i diritti del fanciullo, C. Sacchi et al. c. Argentina, UN Doc. CRC/C/88/D/104/2019,
22 settembre 2021; Corte interamericana dei diritti dell’'uomo, parere consultivo Medio Ambiente y
Derechos Humanos, OC-23/17, 15 novembre 2017.

3 ITLOS, Advisory opinion, n. 31, 21 maggio 2024. Tra i primi commenti della dottrina italiana si
vedano: G. TRIVI, La mitigazione climatica dopo le decisioni CEDU e ITLOS, in laCostituzione.info, 22
maggio 2024, e M. BELANDI, L. SCHIANO, [l parere consultivo del Tribunale internazionale per il diritto
del mare in materia di cambiamento climatico, in Osservatorio sul costituzionalismo ambientale, DPCE
Online, 2 luglio 2024.

3* M. A. TIGRE, It Is (Finally) Time for and Advisory Opinion on Climate Change: Challenges and
Opportunities on a Trio of Initiatives, in Charleston Law Review 623/2024.

35 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §459: «la question de la qualité de victime
constitue ['un des aspects essentiels des affaires relatives au changement climatique».
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processo di deliberazione. In altri termini, assicurare un’adeguata protezione dei diritti
garantiti dalla Convenzione senza ammettere surrettiziamente la possibilita di un’actio
popularis & una delle maggiori difficolta poste dal contenzioso climatico®.

La giurisprudenza della Corte ¢ costante nell’escludere 1’ammissibilita dell’actio
popularis®’, richiedendosi che il ricorrente abbia subito direttamente gli effetti della
misura controversa®. E i ricorsi individuali non possono avere ad oggetto un sindacato
in astratto della conformita di una norma nazionale alla Convenzione®’.

Non di rado, i principi ora ricordati entrano in tensione con I’esigenza di
assicurare il controllo giurisdizionale della Corte, e quindi la tutela effettiva dei diritti
garantiti dalla Convenzione, in situazioni in cui gli stessi principi imporrebbero di
ritenere 1 ricorsi inammissibili. La giurisprudenza sullo status di vittima che ora si
tentera di ricostruire brevemente ¢ tutta intessuta del contrasto tra queste due opposte
istanze.

La nozione di vittima ai sensi dell’articolo 34 deve essere interpretata in modo
autonomo, indipendentemente da valutazioni, sulla base del diritto nazionale, relative a
concetti quali I’interesse o la legittimazione ad agire*’. Diverse pronunce sottolineano
poi l’esigenza di un’interpretazione evolutiva dell’articolo 34 che tenga conto delle
condizioni di vita di oggi, evitando un approccio eccessivamente formalista che
renderebbe inefficace e illusoria la protezione dei diritti garantiti dalla Convenzione*!.

Viene cosi precisato che la nozione di vittima ricomprende, oltre alle vittime
dirette di una violazione (quelle che ne hanno subito direttamente gli effetti), anche le
vittime indirette, con ci0 intendendosi 1 soggetti che hanno subito un pregiudizio dalla
violazione o che vantano un interesse valido e personale a che sia messa fine alla
violazione*.

Ancora, lo status di vittima € stato riconosciuto, al ricorrere di circostanze
eccezionali, anche alle vittime potenziali di una violazione®’. Sono tali i soggetti che
lamentano di essere colpiti da una misura generale, in mancanza di un atto individuale
di esecuzione, e quelli che sostengono di poter subire in futuro gli effetti di una misura
generale**. Tra le vittime potenziali potrebbero forse ricomprendersi, proprio in
relazione agli effetti negativi del cambiamento climatico, anche le generazioni future.

3 Ibid., §484: «La nécessité, d’une part, d’assurer une protection effective des droits garantis par la
Convention et, d autre part, de veiller a ce que les criteres relatifs a la qualité de victime ne glissent pas
de facto vers [’acceptation de [’actio popularis est singuliérement pressante dans le présent contexte».

37 Ex multis, Corte EDU, Roman Zakharov c. Russie, n. 47143/06, 4 dicembre 2015, § 164.

3 Ex multis, Corte EDU, Tdnase c. Moldova, n. 7/08, 27 aprile 2010, §104. Anche in materia
ambientale, in particolare, la giurisprudenza precisa che non ¢ sufficiente allegare un danno o un rischio
per ’ambiente in generale, ma che & necessario che il ricorrente dimostri di subire gli effetti del danno o
del rischio ambientale allegato. Ex multis, Corte EDU, Di Sarno et al. c. Italia, §80-81.

3 Ibid. Si noti che un controllo astratto della conventionnalité del diritto nazionale deve invece
ammettersi nel diverso contesto dei ricorsi interstatali sulla base dell’articolo 33 della Convenzione.

40 Corte EDU, Gorraiz Lizarraga c. Spagna, cit., 27 aprile 2004, §35.

4 Ibid., §38.

42 Corte EDU, Vallianatos et al. c. Grecia, nn.29381/09 e 32684/09, 7 novembre 2013, §47.

43 Corte EDU, Berger-Krall and Others v. Slovenia, n. 14717/04, 12 giugno 2014, § 258.

4 Solo al ricorrere di circostanze eccezionali & possibile chiedere alla Corte un controllo di norme e
prassi nazionali in astratto o vedersi riconosciuto lo status di vittima in relazione a violazioni future. Cosi
chi allega di essere interessato da una misura generale si vedra riconosciuto lo status di vittima potenziale
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Ci0 che accomuna le diverse ipotesi ora esaminate in cui si ammette una deroga al
principio generale per cui ¢ vittima chi subisce direttamente gli effetti di una violazione
gia consumatasi ¢ 1’esigenza di evitare che, a causa dell’impossibilita per taluni
ricorrenti di dimostrare il verificarsi di tale condizione, le allegate violazioni di diritti
garantiti dalla Convenzione restino sottratte al controllo della Corte.

Nel pronunciarsi sul riconoscimento della qualita di vittima alle ricorrenti persone
fisiche in relazione alle allegate violazioni degli articoli 2 e 8, la Corte non fa ricorso
alla nozione di vittima potenziale o indiretta che nel particolare contesto del contenzioso
climatico, ove chiunque pud vantare un interesse a che sia messa fine alla violazione
allegata, perdono di fatto ogni valenza selettiva. Essa invece ribadisce 1I’importanza del
principio per cui lo status di vittima dipende dall’esistenza di un effetto diretto o di un
rischio reale di effetto diretto dell’allegata azione o omissione sul ricorrente e, partendo
dal principio dell’esistenza di un rischio reale di effetto diretto sul ricorrente, elabora i
criteri che consentono di circoscrivere adeguatamente il novero delle vittime®. Infine,

solo se fa parte di una categoria di persone che rischiano di subire gli effetti della misura generale
controversa o se risulta costretto, in ragione di essa, a modificare i propri comportamenti per non
incorrere in sanzioni; chi teme di subire in futuro gli effetti di una misura generale dovra produrre prove
plausibili e convincenti della probabilita di una futura violazione di cui subirebbe direttamente gli effetti,
non essendo sufficienti dei meri sospetti o congetture (si veda Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen
Schweiz, cit., §§469-470 e la giurisprudenza ivi citata; in particolare, Corte EDU, Asselbourg et al. c.
Lussemburgo, n. 29121/95, 29 giugno 1999). Queste due situazioni possono anche coesistere e
confondersi e i principi ora ricordati possono applicarsi ad entrambe indistintamente (Corte EDU, Verein
KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §471, cita a titolo di esempio Corte EDU, Tanase c. Moldova, cit., §108;
oggetto del ricorso era la legge elettorale moldava che imponeva ai candidati alle elezioni parlamentari,
una volta eletti, se in possesso di una doppia cittadinanza, di rinunciare alla cittadinanza straniera (o
almeno di avviare una procedura formale diretta a tal fine); il ricorrente, un candidato di nazionalita
moldava e rumena, si trovava quindi esposto agli effetti della legge in questione, non soltanto una volta
eletto ma gia, potenzialmente, durante la campagna elettorale).

Varie ipotesi sono state ricondotte dalla giurisprudenza alle circostanze eccezionali in parola. Almeno
brevemente, vanno ricordate: casi in materia di espulsione o estradizione ove il destinatario della misura
controversa ¢ esposto al rischio di subire trattamenti inumani e degradanti nel paese di destinazione;
controversie su leggi riguardanti un gruppo particolare di persone di cui ¢ parte il ricorrente o tali da
esporre il ricorrente al rischio di sanzioni o alla necessita di modificare il proprio comportamento, in
assenza di misure individuali di esecuzione; la corposa giurisprudenza in materia di misure segrete di
sorveglianza. Si veda Corte EDU, Roman Zakharov c. Russia, cit., §§164-172, che ripercorre la
giurisprudenza in materia, da Klass et al. c. Germania, n. 5029/71, 6 settembre 1978 a Kennedy c. Regno
Unito, n. 26839/05, 18 maggio 2010. In Klass, §38, si ritiene sufficiente la mera esistenza della legge:
«Eu égard aux particularités de la cause, la Cour décide que les requérants sont chacun en droit de « se
prétend(re) victime(s) d’une violation » de la Convention bien qu’ils ne puissent alléguer a ’appui de
leur requéte avoir subi une mesure concrete de surveillance. Pour savoir s’ils ont réellement été victimes
d’une telle violation, il faut rechercher si la législation contestée cadre en elle-méme avec les clauses de
la Convention»; in Kennedy, §124, si specifica che si deve aver riguardo all’esistenza di vie di ricorso
interne e al rischio che le misure siano state applicate al ricorrente; tuttavia, mancando ogni possibilita di
accertare 1’applicazione delle misure, ¢ sufficiente la loro mera esistenza. Infine, la Corte (Roman
Zakharov, §171) precisa che nell’applicare il criterio della mera esistenza si deve aver riguardo alla
portata della legge (tutti gli utenti, gruppi particolari) e all’esistenza di ricorsi interni (mancando i quali, il
timore di abusi non ¢ ingiustificato).

4 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §§487-488. Quanto alla qualita di vittima dei
ricorrenti individuali, la Corte ritiene di dover valutare 1’esistenza di un rischio reale di un effetto diretto
sul ricorrente sulla base di due criteri cumulativi: a) il ricorrente deve essere esposto in modo significativo
agli effetti negativi del cambiamento climatico; un livello e una gravita notevoli devono caratterizzare le
conseguenze negative per il ricorrente di un’azione o omissione dei poteri pubblici; b) deve sussistere una
necessita imperativa di assicurare la protezione a titolo individuale del ricorrente, in ragione dell’assenza
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conclude che tali criteri non risultano soddisfatti nel caso di specie*®. E a una simile
conclusione si giunge anche nella decisone Caréme c. Francia® .

La Corte prende in considerazione anche la possibilita di una violazione
potenziale ancorché condizionata all’esistenza di un rischio reale, ma per il resto
I’approccio adottato ¢ tutto sommato restrittivo rispetto alle non poche aperture della
giurisprudenza precedente. Non a caso, la sentenza contiene 1’avvertimento esplicito che
la soglia fissata per la legittimazione dei ricorrenti individuali & particolarmente
elevata®®. Cio, in definitiva, per non legittimare un’actio popularis.

Al contempo, la soluzione ritenuta non preclude in assoluto I’ammissibilita dei
ricorsi promossi da soggetti individuali, non potendosi escludere che le condizioni poste
per il riconoscimento dello status di vittima a ricorrenti individuali, non soddisfatte nel
caso di specie, potrebbero pero essere verificate in futuro, in un diverso ricorso.

Inoltre — ed ¢ questa 1’innovazione maggiore della decisione sul tema della
legittimazione a ricorrere — la Corte detta criteri diversi e indipendenti per il
riconoscimento dello status di vittima alle associazioni e in base a questi ritiene

ammissibile il ricorso dell’associazione KlimaSeniorinnen®.

di misure ragionevoli e adeguate di riduzione del danno. Dovendosi escludere le actiones populares, tali
criteri stabiliscono una soglia particolarmente elevata e vanno valutati in modo approfondito, tenendo
conto di tutti gli aspetti rilevanti.

4 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §535. La questione dello status di vittima &
analizzata e risolta unitamente a quella relativa all’applicabilita delle disposizioni evocate; si veda 3,
supra.

47 Corte EDU, Caréme c. Francia, cit., $880 ss.

8 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., $488. Si veda anche 1’opinione parzialmente
concorrente e parzialmente dissenziente del giudice Tim Eicke, §41 in finis. Secondo quest’ultimo, in
realta, i criteri elaborati dalla Corte non differiscono, almeno non in modo significativo, da quelli gia
stabiliti in Asselbourg et al. c¢. Lussemburgo, cit.

4 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §§489-494, 502. Quanto alla legittimazione ad
agire delle associazioni, la Corte sottolinea I’importanza che queste rivestono nella societa
contemporanea. Esse costituiscono un mezzo — talvolta 1’unico mezzo — per far valere gli interessi
individuali, segnatamente di fronte a problemi complessi come il cambiamento climatico e in relazione a
individui non adeguatamente rappresentati nei processi decisionali (si pensi all’interesse delle future
generazioni). Peraltro, I’importanza delle associazioni ¢ espressamente riconosciuta, in particolare in
materia ambientale, dalla Convenzione di Aarhus, ma si evince anche dalla comparazione degli
ordinamenti nazionali che sempre pitl numerosi riconoscono la legittimazione delle associazioni ad agire
a tutela dell’ambiente o nell’interesse di individui esposti a rischi ambientali.

Sulla base di tali considerazioni, in conclusione, la sentenza riconosce alle associazioni la qualita ad
agire per la protezione degli individui dagli effetti negativi dei cambiamenti climatici, qualora siano
soddisfatti i seguenti criteri: a) [’associazione deve essere legalmente costituita nello Stato interessato o
avere la legittimazione ad agire nello Stato interessato; b) deve poter dimostrare che persegue uno scopo
specifico, in conformitd ai suoi obiettivi statutari, nell’ambito della difesa dei diritti fondamentali dei
propri aderenti o d’altri individui colpiti nello Stato interessato, limitandosi o non limitandosi all’azione
collettiva per la protezione di tali diritti dai rischi legati al cambiamento climatico; ¢) deve essere in
condizione di dimostrare che pud essere considerata come autenticamente rappresentativa e abilitata ad
agire per conto di propri aderenti o di altri individui colpiti nello Stato interessato, dei quali la vita, la
salute o il benessere, come protetti dalla Convenzione, siano esposti a dei rischi o a conseguenze negative
specifici legati al cambiamento climatico.

Nell’applicare tali criteri si terra conto di diversi elementi quali lo scopo per il quale ’associazione ¢
stata costituita, il carattere non lucrativo delle sue attivita, la natura e la portata delle sue attivita nello
Stato interessato, i suoi effettivi e la sua rappresentativita, i principi e la trasparenza dell’amministrazione,
la rispondenza, nelle circostanze particolari del caso di specie, all’interesse della giustizia del
riconoscimento all’associazione della legittimazione ad agire.
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Nella giurisprudenza della Corte EDU, D’esclusione dell’actio popularis e il
riconoscimento dello status di vittima alle associazioni sono due questioni strettamente
legate. La prima condiziona la seconda imponendo all’associazione ricorrente la
dimostrazione di essere direttamente colpita dalla violazione o dalle violazioni che
allega, non essendo sufficiente che essa faccia valere nel ricorso gli interessi degli
associati>®.

Ne consegue un’ulteriore limitazione: un’associazione non puo far valere
violazioni di quei diritti convenzionali che per la loro natura non possono essere
esercitati dall’associazione stessa ma solo dagli associati persone fisiche’!. Tuttavia,
un’associazione, pur non potendosi qualificare essa stessa come vittima, puod agire in
rappresentanza dei propri associati (e dipendenti) per far valere le violazioni da questi
subite’?,

E importante osservare come la legittimazione ad agire di un’associazione in nome dei propri aderenti
e/o di terzi non dipenda dal riconoscimento in capo a questi ultimi della qualita di vittima ai sensi della
Convenzione. In questo modo, legittimando le associazioni anche laddove il ricorso a titolo individuale
dei singoli associati o dei terzi rappresentati dall’associazione non sarebbe ammissibile, la Corte offre un
parziale temperamento ai limiti posti all’azione individuale. E proprio questa ipotesi prende corpo nel
caso di specie.

50 E quanto emerge chiaramente da numerose decisioni, come ad esempio L association des amis de
Saint-Raphaél et de Frejus c. France, n. 45053/98, 29 febbraio 2000, §18: «pour satisfaire aux conditions
posées par cette disposition [I’articolo 34 della Convenzione, N.d.R.], tout requérant doit notamment étre
en mesure de démontrer qu’il est concerné directement par la ou les violations de la Convention qu’il
allegue (...). Ainsi, une association telle la premiere requérante, ne saurait se prétendre elle-méme
victime de mesures qui auraient porté atteinte aux droits que la Convention reconnait a ses membres»; 0
ancora, Yusufeli Iicesini Giizellestirme Yasatma Kiiltiir Varliklarimi Koruma Dernegi c. Turchian.
37857/14, 7 dicembre 2021, §38: «According to the Court’s established case-law, associations will
normally only be granted victim status if they have been directly affected by the measure in question (...).
It is important to reiterate in this respect that the sole fact that a non-governmental organisation
considers itself as a guardian of the collective interests of its members does not suffice to make it a victim
within the meaning of Article 34 of the Convention (...). That is because the Convention does not envisage
the bringing of an actio popularis for the interpretation of the rights set out therein or permit individuals
to complain about a provision of national law simply because they consider, without having been directly
affected by it, that it may contravene the Convention».

51 Cosi in Corte EDU, Asselbourg et al. c. Lussemburgo, cit., §1: «En ce qui concerne [’association
Greenpeace Luxembourg [l’associazione ricorrente, N.d.R.], la Cour estime qu’une association non
gouvernementale ne peut se prétendre victime d’une violation du droit au respect de son « domicile », au
sens de ['article 8 de la Convention, du seul fait qu’elle a son siége social prés de ['aciérie qu’elle
critique, lorsque [’atteinte au droit au respect du domicile résulte, comme allégué en [’espece, de
nuisances ou de troubles qui ne peuvent étre ressenties que par des personnes physiques».

32 Ibidem: «Dans la mesure ot Greenpeace-Luxembourg se prévaudrait des troubles ressentis par les
adhérents ou salariés qui travaillent ou séjournent a son siege social d’Esch-Alzette, la Cour considere
que cette association ne pourrait agir que comme représentante de ses membres ou salariés, au méme
titre par exemple qu’un avocat représentant son client, mais ne saurait se prétendre elle-méme victime
d’une violation de [’article 8». Si veda anche Corte EDU, Yusufeli ecc. c. Turchia, cit., §41, che riassume
in modo chiaro la giurisprudenza precdente sul punto: «According to the above-cited case-law, there are
two principal reasons why an association may not be considered to be a direct victim of an alleged
violation of the Convention. The first reason is the prohibition on the bringing of an actio popularis under
the Convention system, this means that an applicant cannot lodge a claim in the public or general
interest if the impugned measure or act does not affect him or her directly. It follows that in order for an
applicant to be able to argue that he is a victim, he must produce reasonable and convincing evidence of
the likelihood that a violation affecting him personally will occur; mere suspicion or conjecture is
insufficient in this respect (...). The second reason concerns the nature of the Convention right at stake
and the manner in which it has been invoked by the applicant association in question. Certain Convention
rights, such as those under Article 2, 3 and 5, by their nature, are not susceptible of being exercised by an
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Ancora, in diverse pronunce si ammette, in ragione di particolari fattori di
vulnerabilita della vittima che le impediscano di introdurre un ricorso, come 1’eta, il
sesso, o una disabilita, che un soggetto diverso possa adire la Corte in nome della
vittima, anche in mancanza di una formale procura®. Cosi nella sentenza Centro per le
risorse giuridiche per conto di Valentin Campeanu c. Romania, data I’impossibilita
della vittima diretta di tutelare i propri interessi e in ragione delle circostanze
eccezionali del caso, della gravita delle violazioni allegate e dell’esigenza che queste
non siano sottratte al controllo della Corte, si riconosce all’associazione ricorrente la
legittimazione ad agire quale suo rappresentante de facto>.

association, but only by its members (...). In Asselbourg and Others (...), when declining to grant victim
status to the applicant association, the Court noted that the applicant association could only act as a
representative of its members or employees, in the same way as, for example, a lawyer represented his
client, but could not itself claim to be the victim of a violation of Article 8».

53 Si vedano le sentenze Corte EDU, Ilhan ¢. Turchia, n. 22277/93 del 27 giugno 2000 e Corte EDU,
Y.F. c. Turchia, n. 24209/94 del 22 luglio 2003 e anche la decisione della Commissione europea dei diritti
umani S.P., D.P. e A.T. c. Regno Unito, n. 23715/94 del 20 maggio 1996. Si noti che il regolamento della
Corte imporrebbe al rappresentante di giustificare i propri poteri.

Con riguardo a ricorsi promossi da un’associazione, gia nella sentenza Nencheva et al. c¢. Bulgaria —
sebbene la Corte neghi lo status di vittima all’associazione ricorrente non avendo questa subito alcun
impatto delle violazioni allegate sulle sue attivita e non avendo sollevato la questione nelle procedure
interne e, di conseguenza, dichiari inammissibile il ricorso dell’associazione — sembra ammettersi
comunque la possibilita che I’interesse della giustizia e 1’esigenza di proteggere effettivamente 1 diritti e
le liberta individuali possano giustificare delle misure eccezionali al fine di assicurare la partecipazione
del pubblico e la rappresentanza delle vittime che non sono in grado di agire esse stesse per la difesa dei
loro interessi. Il ricorso riguardava i decessi di 15, tra minori e giovani adulti, ospiti di un istituto sociale
destinato ad accogliere minori affetti da disturbi mentali avvenuti in circostanze non del tutto chiarite ma
principalmente dovuti alla grave crisi economica che ha colpito la Bulgaria nell’inverno tra il 1996 e il
1997 ed era stato introdotto dall’ Associazione per I’integrazione europea e i diritti dell’'uomo e da nove
persone fisiche, genitori di alcune delle vittime. L’associazione non sosteneva di essere stata colpita
direttamente dalle violazioni allegate ma chiedeva che le fosse riconosciuto, in via eccezionale, lo status
di vittima in considerazione delle gravi circostanze del caso di specie, dovendosi assicurare la
rappresentanza degli interessi delle vittime prive dei genitori ovvero i cui genitori o eredi non si erano
attivati per difendere i loro interessi (Corte EDU, Nencheva et al. c. Bulgaria, n. 48609/06, 18 giugno
2013, §§86-94).

3 Corte EDU, Centro per le risorse giuridiche per conto di Valentin Cdmpeanu c. Romania, n.
47848/08, 17 luglio 2014. 1l ricorso era stato promosso da un’associazione con una lunga esperienza nella
difesa dei diritti fondamentali delle persone con disabilita, in nome di un giovane di origine rom deceduto
in un ospedale psichiatrico. L’associazione ricorrente non era mai stata formalmente investita della
rappresentanza della vittima, non solo perché questa era deceduta prima della presentazione del ricorso,
ma anche perché, quando ancora in vita, era incapace di provvedere a sé stessa a causa di un grave deficit
intellettivo ed era priva di un tutore avendo le autorita competenti omesso di nominarne uno. Non
diversamente dal caso KlimaSeniorinnen, 1’associazione chiedeva alla Corte di esaminare il ricorso nel
merito, riconoscendole, in ragione delle circostanze eccezionali del caso, la qualita di vittima indiretta o,
in alternativa, ammettendo che essa potesse agire in qualita di rappresentante della vittima diretta. La
Corte non ritiene di poter riconoscerle lo status di vittima indiretta, non essendo provata I’esistenza di un
collegamento sufficiente con la vittima diretta né un interesse personale dell’associazione a coltivare il
ricorso (§107). Ma le circostanze eccezionali del caso giustificano la legittimazione ad agire
dell’associazione quale rappresentante della vittima diretta: «Dans le contexte qu’elle vient d’exposer, la
Cour est convaincue qu’eu égard aux circonstances exceptionnelles de [’espéce et a la gravité des
allégations formulées, le CRJ doit se voir reconnaitre la faculté d’agir en qualité de représentant de M.
Cdampeanu, méme s’il n’a pas regu procuration pour agir au nom du jeune homme et si celui-ci est
décédé avant l'introduction de la requéte fondée sur la Convention. Conclure autrement reviendrait a
empécher que ces graves allégations de violation de la Convention puissent étre examinées au niveau
international, avec le risque que I’Etat défendeur échappe a sa responsabilité découlant de la Convention
par [effet méme de la non-désignation par lui, au mépris des obligations qui lui incombaient en vertu du
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Il problema dell’ammissibilita di ricorsi promossi da un’associazione,
ovviamente, viene in rilievo anche in relazione ad allegate violazioni dell’articolo 6 §1
della Convenzione, sotto il duplice profilo del riconoscimento dello status di vittima
all’associazione ricorrente e dell’applicabilita di tale disposizione.

Nel caso L’Association des amis de Saint-Raphael et de Frejus c. France la Corte
esclude I’applicazione della disposizione ora in esame perché 1’associazione ricorrente
faceva valere, nelle domande introdotte davanti le giurisdizioni interne, 1’interesse
generale della tutela dell’ambiente e non un diritto civile come richiesto per
I’applicabilita dell’articolo 6 §1. Anche gli interessi e i diritti individuali degli associati,
peraltro, restavano estranei all’oggetto dell’associazione come definito nel suo atto
costitutivo®>.

Nel particolare contesto dei ricorsi fondati su una violazione dell’articolo 6 §1, la
giurisprudenza successiva mostra invece una maggiore apertura nei riguardi delle
associazioni.

In una sentenza del 2019, dopo aver ricordato che lo status di vittima non puo
essere riconosciuto a un’associazione quando non sono in gioco i suoi interessi ma
quelli dei suoi associati, la Corte tuttavia, osservando che tra gli obiettivi statutari
dell’associazione ricorrente figurano la protezione e la difesa dei diritti dei suoi membri
davanti ogni giurisdizione, ammette che le allegate violazioni dell’articolo 6 hanno
indubbiamente un impatto sulle sue attivita e che negarle la qualita di vittima
equivarrebbe a impedirle di perseguire la realizzazione dei suoi obiettivi®.

Gia nella sentenza Gorraiz Lizarraga c. Spagna del 2004, la Corte ammette la
qualita di vittima dell’associazione ricorrente per il solo fatto di essere stata parte nelle
procedure davanti le giurisdizioni nazionali®’. La sentenza sottolinea 1’importanza delle

droit interne, d’un représentant légal chargé d’agir au nom du jeune homme (...). Permettre a I'Etat
défendeur d’échapper ainsi a sa responsabilité serait incompatible avec [’esprit général de la Convention
et avec [’obligation que ['article 34 de la Convention fait aux Hautes Parties contractantes de n’entraver
en aucune maniere l’exercice effectif du droit d’introduire une requéte devant la Cour» (§112). Una
soluzione analoga ¢ stata adottata anche nel caso di un detenuto morto in carcere dopo essere stato vittima
di ripetute violazioni, sebbene la vittima diretta fosse stata in grado di adire personalmente la Corte prima
del suo decesso (Corte EDU, Associazione per la Difesa dei Diritti Umani in Romania - Comitato di
Helsinki per conto di lonel Garcea c. Romania, n. 2959/11, 24 marzo 2015, §§ 42-46).

3 Corte EDU, L association des amis de Saint-Raphael et de Frejus c. France, cit., §20.

% Corte EDU, Club Nautique et Chalcidique “I Kelyfos” c. Grecia, nn. 6978/18 e 8547/18, 21
novembre 2019, §52.

57 Corte EDU, Gorraiz Lizarraga c. Spagna, n. 62543/00, 27 aprile 2004, §36. Il ricorso alla Corte era
stato promosso da un’associazione oltre che, a titolo individuale, dal suo rappresentante legale e da
quattro suoi membri. L’associazione era stata costituita appositamente per coordinare gli sforzi degli
associati per opporsi alla costruzione di una diga che avrebbe inondato delle riserve naturali e alcuni
centri abitati tra i quali quello in cui risedevano i ricorrenti individuali. Esaminata sotto il profilo
dell’applicabilita dell’articolo 6, la questione vedeva contrapposte la tesi del Governo spagnolo, per cui la
procedura intentata dall’associazione si proponeva la difesa della legalita e di interessi collettivi come la
protezione dell’ambiente e non la difesa di diritti patrimoniali privati, e quella dell’associazione stessa,
che sosteneva di agire per la difesa dei diritti e interessi individuali dei propri associati. Secondo la Corte,
la controversia comprende in sé due aspetti indissociabili: il primo, relativo a un interesse generale e
quindi estraneo all’ambito di applicazione dell’articolo 6; il secondo, relativo alle ripercussioni della
costruzione della diga sul modo di vita e sulle proprieta dei ricorrenti individuali e avente percio il
carattere patrimoniale e civile richiesto per 1’applicazione dell’articolo 6. In definitiva, la disposizione
invocata deve ritenersi — conclude la Corte — applicabile alla controversia. Si veda anche Association pour
la protection des acheteurs d'automobiles et autres c. Romania, n. 34746/97, 10 luglio 2001: «En
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associazioni nella societa contemporanea: esse costituiscono un mezzo, a volte 1’unico,
per assicurare una tutela effettiva degli interessi individuali a fronte di atti
amministrativi particolarmente complessi’®.

La questione si pone in termini analoghi anche nel caso Collectif national
d'information et d’opposition a I'usine Melox - Collectif Stop Melox c. Francia®. Nella
sua decisione del 2006 sull’ammissibilita del ricorso, la Corte, anche in questo caso,
riconosce all’associazione ricorrente la qualita di vittima in quanto parte del
procedimento giurisdizionale interno in cui si sarebbe verificata 1’allegata violazione
dell’articolo 6. Tuttavia, diversamente dal caso esaminato per ultimo, questa volta
I’associazione non si proponeva nel suo atto costitutivo la difesa degli interessi
individuali dei suoi membri e col ricorso in annullamento perseguiva essenzialmente un
interesse generale. Applicando al caso di specie quanto stabilito nella sentenza Gorraiz
Lizarraga c. Spagna si dovrebbe quindi escludere I’applicabilita dell’articolo 6, non
avendo la controversia un carattere civile. La Corte pero ritiene che una tale conclusione
sarebbe in netto disaccordo con la realta della societa civile di oggi, nella quale le
associazioni svolgono un ruolo importante, specialmente nel campo della protezione
dell’ambiente. Si ammette percid che i criteri di applicabilita dell’articolo 6 debbano
essere valutati con elasticita nei ricorsi promossi da associazioni. A ben guardare, le
rivendicazioni della ricorrente riguardavano anche il mancato rispetto da parte delle
autoritd nazionali del diritto all’informazione e alla partecipazione nel processo
decisionale del pubblico e quindi anche dell’associazione ricorrente. A questo proposito,
viene sottolineato come nella nozione di pubblico debbano ricomprendersi le
associazioni, anche sulla base dell’articolo 2 della Convenzione di Aarhus. In definitiva,
la controversia riguardava si I’interesse generale, ma anche un diritto di carattere civile
di cui quest’ultima ¢ titolare e pertanto 1’articolo 6, anche in questo caso, deve ritenersi
applicabile e il ricorso ammissibile®.

l’espéce, la Cour note, dans la mesure ou les associations alléguent une atteinte a [’article 6 § 1 de la
Convention, que celles-ci ont été parties a la procédure qu’elles avaient engagée devant les juridictions
internes pour défendre les intéréts de leurs membres. Elle estime, deés lors, qu’elles peuvent étre
considérées victimes, au sens de I’article 34 de la Convention, des prétendus manquements au droit a un
proces équitable, sur le terrain de I'article 6 § 1 de la Convention. En revanche, dans la mesure ou la
Cour constate que les associations alleguent aussi une violation de I’article 1 du Protocole no 1 a la
Convention, elle note que ce grief ne porte pas sur le droit de propriété des associations, mais sur celui
de leurs adhérents, qu’elles s’étaient donné pour mission de défendre. (...) Compte tenu de sa
jurisprudence en la matiére, la Cour estime, dans ces conditions, que les associations requérantes ne
peuvent pas se prétendre victimes, au sens de [’article 34 de la Convention, de la violation alléguée de
l’article 1 du Protocole no 1 a la Convention».

38 Corte EDU, Gorraiz Lizarraga c. Spagna, cit., §38.

% Corte EDU, Collectif national d'information et d’opposition da ['usine Melox - Collectif Stop Melox
c. Francia, n. 75218/01, 28 marzo 2006. L’associazione ricorrente aveva promosso un ricorso in
annullamento contro un decreto che autorizzava ’ampliamento di un impianto di lavorazione di
combustibili nucleari. I Consiglio di Stato aveva rigettato il ricorso e condannato la ricorrente a pagare
una somma di denaro alla societa che gestisce I’impianto. Col ricorso alla Corte si lamentava la
violazione del principio di parita delle armi dovuta all’ammissione della societa nel procedimento e alla
condanna in suo favore.

% Ibid., §4. La stessa soluzione si rinviene in Association Burestop 55 et al. c. Francia, n. 56176/18,
1° luglio 2021, §60.
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Infine, la sentenza L ’Erabliere A.S.B.L. c. Belgio del 2009 segna un ulteriore
passo in avanti nella direzione fin qui tracciata®'. L’associazione ricorrente ha come
oggetto statutario la difesa dell’ambiente a livello locale. Essa chiedeva al giudice
amministrativo di annullare il provvedimento urbanistico che consentiva I’ampliamento
di una discarica nella sua area di interesse. Il ricorso era stato rigettato dal Consiglio di
Stato perché si limitava a far rinvio all’atto impugnato senza ricostruire adeguatamente 1
fatti di causa. Anche questa volta I’associazione perseguiva un interesse generale. Ma
diversamente dai due casi analizzati da ultimo, diritti e interessi degli associati
restavano estranei al suo oggetto statutario e nella procedura interna non veniva fatto
riferimento al diritto di informazione e partecipazione dell’associazione stessa. Tuttavia,
anche in questo caso, la Corte ritiene applicabile I’articolo 6 in quanto Dattivita
dell’associazione risultava limitata alla protezione dell’ambiente in un’area geografica
ristretta all’interno della quale risiedevano i suoi fondatori e amministratori e
I’ampliamento della discarica rischiava di avere un’ingerenza non trascurabile nella vita
privata di tutti costoro, impattando sulla loro qualita della vita e sul valore commerciale
delle loro proprieta. In conclusione, la Corte ritiene sussistere un nesso sufficiente tra la
controversia introdotta dalla ricorrente e un diritto di cui essa & titolare®.

Con riguardo al ricorso dell’associazione KlimaSeniorinnen, anzitutto la Corte
sottolinea in modo esplicito la distinzione tra lo status di vittima e la legittimazione ad
agire gia emersa nella sentenza Centro per le risorse giuridiche per conto di Valentin
Cdampeanu c. Romania, ancorché estranea alla lettera dell’articolo 34. L’associazione
KlimaSeniorinnen chiedeva che le fosse riconosciuta alternativamente 1’una o I’altra
qualita.

Quanto alla prima, la Corte conferma 1 limiti posti dalla giurisprudenza
precedente, escludendo la possibilita per un’associazione di ritenersi vittima di
violazioni di disposizioni quali I’articolo 2 o ’articolo 8.

Quanto alla questione della legittimazione, il ragionamento della Corte ¢ piu
articolato. Si comincia con 1’osservare I’importanza che le associazioni rivestono nella
societa contemporanea, come strumento funzionale sia, come gia sottolineato nella
sentenza Gorraiz Lizarraga c. Spagna, alla tutela giurisdizionale degli interessi
individuali, sia alla partecipazione ai processi decisionali di soggetti non adeguatamente
rappresentati, anche in relazione agli interessi delle future generazioni. Il ruolo
importante delle associazioni ¢ confermato peraltro dalla loro legittimazione ad agire in
giudizio, riconosciuta in numerosi ordinamenti nazionali, nonché, in materia
ambientale, dalla Convenzione di Aarhus a cui la Corte gia faceva riferimento nella
sentenza Collectif national d'information come poc’anzi ricordato.

L’importanza delle associazioni ¢ evidente anche nel contesto delle controversie
climatiche, in ragione delle sue peculiarita. Vengono evocate la complessita delle
relative questioni di fatto e di diritto, le ingenti risorse finanziare e logistiche richieste,

81 Corte EDU, L Erabliere A.S.B.L. c. Belgio, n. 49230/07, 24 febbraio 2009.

62 Ibid., $§28-30; in particolare, §29: «l’intérét “général” défendu en l’espéce par le recours de la
requérante ne peut pas étre assimilé a une actio popularis, compte tenu des circonstances de [’espéce,
notamment la nature de 'acte attaqué, la qualité de la requérante et de ses fondateurs ainsi que le but
matériellement et géographiquement limité poursuivi par celle-ci».
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I’incidenza delle decisioni nella sfera di numerose persone, la presenza regolare di
associazioni nelle controversie climatiche nazionali, spesso come uniche ricorrenti, la
gravita e 1’urgenza del problema, la necessita di ripartire equamente gli sforzi necessarie
tra le generazioni. Tutti questi argomenti giustificano I’opportunita di consentire a
un’associazione di agire in giustizia per la tutela dei diritti fondamentali e di non
limitarsi alle sole iniziative dei ricorrenti individuali: «la Cour estime-t-elle opportun,
dans ce contexte spécifique, de reconnaitre l'importance d’autoriser une association a
recourir a [’action en justice dans le but d’obtenir la protection des droits
fondamentaux des personnes qui sont ou qui risquent d’étre touchées par les effets
néfastes du changement climatique, plutot que de se reposer exclusivement sur des
procédures entamées par chaque individu pour son propre compte»®.

Al contempo, come si ¢ detto, si avverte I’esigenza di circoscrivere il perimetro di
un tale riconoscimento, condizionandolo al soddisfacimento di criteri particolari64.
Questo per assicurare il rispetto dell’esclusione dell’actio popularis. Si tratta di criteri
diversi e in ipotesi meno selettivi di quelli che condizionano la qualificazione di vittima
dei ricorrenti individuali.

Inoltre, come pure si & gia osservato, la legittimazione delle associazioni nelle
controversie climatiche ¢ del tutto indipendente dalla qualifica di vittima non solo
dell’associazione stessa ma anche degli individui i cui interessi sono in gioco. Che
possono essere membri dell’associazione ma anche soggetti terzi. E questo I’aspetto di
maggiore innovazione rispetto alla giurisprudenza poc’anzi esaminata.

Vi ¢ qui un radicale cambio di prospettiva. Nel contenzioso climatico,
diversamente dai casi finora decisi, non ci si limita a consentire alle associazioni di
agire in rappresentanza di uno o piu soggetti direttamente interessati, individuabili e
qualificabili come vittime dirette delle violazioni allegate, ma si attribuisce loro una
legittimazione autonoma.

Se trattando della legittimazione dei ricorrenti individuali la Corte ha adottato un
approccio restrittivo, non riconoscendo nel contenzioso climatico quelle circostanze
eccezionali che come si ¢ visto in altre pronunce, in diversi contesti, hanno giustificato
deroghe pitt 0 meno ampie all’esigenza di un effetto diretto sul ricorrente, ora si apre
una breccia nel divieto delle actiones populares®.

In definitiva, la complessita dell’emergenza climatica e le difficolta — talvolta
addirittura I’impossibilita, si pensi alle future generazioni — che ne derivano a carico dei
ricorrenti individuali giustificano il favor per le associazioni. Queste ultime
costituiscono lo strumento privilegiato, ancorché non esclusivo, per portare la climate
litigation davanti la Corte e le giurisdizioni nazionali.

Questa & la soluzione che la Corte ha ritenuto di adottare, nel tentativo di
conciliare 1’esigenza di non sottrarre le violazioni degli Stati in materia climatica al suo

9 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §499.

% Ibid., §502; si veda anche la nota 49.

65 Si ricordi peraltro che i criteri dettati per il riconoscimento dello status di vittima vengono impiegati
anche per valutare I’applicabilita dell’articolo 8 della Convenzione (e dell’articolo 2 per i ricorrenti
persone fisiche). Una volta qualificata come vittima, 1’associazione ricorrente potra invocare la protezione
dell’articolo 8. Si veda 3, supra.
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sindacato e quella, contrapposta e piu volte ribadita, almeno sul piano formale, di
escludere ogni possibilita di un’actio popularis.

Si tratta evidentemente di una soluzione di compromesso che come tale porta con
sé alcuni problemi irrisolti.

Una prima incongruenza — quasi un’ultrapetizione — si rileva osservando che la
sentenza finisce per escludere lo status di vittima dei ricorrenti individuali anche sotto il
profilo della violazione dell’articolo 6 sebbene questa non fosse contestata dal Governo
svizzero®®.

Piu in generale, la sentenza introduce una vistosa asimmetria tra la legittimazione
delle associazioni e quella dei ricorrenti individuali. Peraltro, quest’ultima non ¢ esclusa
in assoluto ma risulta sottoposta a condizioni diverse e, almeno nell’intenzione della
Corte, piu restrittive. E cid nonostante che questi ultimi siano i veri soggetti da tutelare e
I’associazione ¢ solo un mezzo — o meglio, il mezzo privilegiato dalla Corte — per
pervenire alla loro tutela, come & riconosciuto in modo esplicito anche nella sentenza®’.

Infine, rimane il dubbio che la Corte, piuttosto che rispettare il proposito di
preservare 1’esclusione dell’actio popularis, abbia ammesso di fatto un’eccezione a tale
principio, come rilevato dal giudice Tim Eicke nella sua opinione separata e in alcuni

dei primi commenti alla sentenza®®.

S. Il ruolo della Corte EDU e dei giudici nazionali di fronte all’emergenza
climatica

Dopo aver analizzato le altre principali innovazioni introdotte dalla sentenza in
commento e prima di passare a esaminarne le possibili ricadute nell’ordinamento
italiano, ¢ bene soffermarsi brevemente su una delle maggiori criticita delle climate
litigation, che attiene al ruolo del giudice in relazione al circuito decisionale
democratico e, in definitiva, alla separazione dei poteri. Tipicamente, cio che si chiede
al giudice nelle controversie climatiche come quella in esame ¢ di obbligare lo Stato a
adottare un quadro legislativo e regolamentare tale da limitare le emissioni di gas serra,
col rischio di intervenire nella funzione legislativa limitandone la discrezionalita. Le
misure da adottare sarebbero poi individuabili in modo pilt 0 meno univoco, in base alle

% Si veda ’opinione parzialmente concorrente, parzialmente dissenziente del giudice Tim Eicke, §25.
Si ricordi che la Corte pud esaminare d’ufficio la questione concernente la qualita di vittima e il locus
standi dei ricorrenti, in quanto questione che riguarda la sua competenza.

7 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §523: «’association requérante représente un
moyen d’introduire un recours collectif tendant a la défense des droits et des intéréts d’individus contre
les menaces du changement climatique au sein de 1’Etat défendeur» e §621: «En d’autres termes,
l’association requérante s est efforcée de défendre les droits civils particuliers de ses adhérentes face aux
effets négatifs du changement climatique (...). Elle a agi en tant que moyen permettant aux personnes
touchées par le phénomene en question de voir défendre leurs droits et de chercher a obtenir des mesures
correctives adéquates face au manquement de [’Etat». Si veda anche 1’opinione parzialmente
concorrente, parzialmente dissenziente del giudice Tim Eicke, §45 in finis.

8 Si veda I’opinione parzialmente concorrente, parzialmente dissenziente del giudice Tim Eicke,
§844-45; tra i primi commenti alla sentenza, si veda ad esempio M. STEVIGNON, M. TORRE-SCHAUB,
Epilogue dans affaire des Ainées pour le climat: la Cour européenne des droits de [’homme rend une
décision remarquable, in Dalloz Actualité, 29 aprile 2024.
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necessita dettate dalle evidenze scientifiche. Esisterebbe, cio¢, in materia di crisi
climatica una riserva di scienza®.

Un aspetto di grande interesse della sentenza KlimaSeniorinnen ¢ la netta presa di
posizione della Corte EDU quanto al suo ruolo e a quello delle giurisdizioni nazionali.

La Corte riconosce chiaramente che le misure necessarie a contrastare i
cambiamenti climatici richiedono un’azione da parte del legislatore, conformemente al
principio democratico quale elemento fondamentale dell’ordine pubblico europeo, non
potendo D’intervento giurisdizionale prendere il posto delle misure che devono essere
adottate dal potere legislativo e esecutivo né sostituirsi ad esse.

Tuttavia, D’insufficienza dell’azione degli Stati nel prevenire e contrastare i
cambiamenti climatici ha determinato a livello mondiale un aggravio dei rischi che ne
derivano per il godimento dei diritti dell’uomo. La Corte, che dei diritti dell’'uomo deve
assicurare il rispetto, non puo quindi non prendere nella dovuta considerazione la
situazione attuale in tutta la sua gravita.

Inoltre, le inefficienze degli Stati nella lotta contro i1 cambiamenti climatici
rischiano di pesare sulle future generazioni che, come ¢ ovvio, non possono prendere
parte ai processi decisionali di oggi. Vi ¢ percio il rischio che questi ultimi facciano
prevalere gli interessi di breve termine, rischio che giustifica a maggior ragione la
necessita di un controllo giurisdizionale delle decisioni.

Piu in generale, infine, la lotta ai cambiamenti climatici solleva diversi conflitti tra
interessi divergenti, la cui soluzione deve si essere affidata ai processi decisionali
democratici, ma pur sempre sotto il controllo della Corte e delle giurisdizioni nazionali.

Si giunge cosi ad affermare la complementarita del controllo giurisdizionale
operato tanto dalla Corte quanto dai giudici nazionali rispetto al processo democratico:
«Dans une démocratie, qui représente un élément fondamental de [’ordre public
européen, comme il ressort du préambule de la Convention ainsi que des principes de
subsidiarité et de responsabilité partagée (...), pareille action [l’azione del legislatore
per contrastatre il cambiamento climatico, N.d.R.] dépend donc nécessairement du
processus décisionnel démocratique. Une intervention juridictionnelle, y compris de la
Cour, ne peut remplacer les mesures qui doivent étre prises par les pouvoirs législatif et
exécutif, ou fournir un substitut a celles-ci. Toutefois, la démocratie ne saurait étre
réduite a la volonté majoritaire des électeurs et des élus, au mépris des exigences de
I’Etat de droit. La compétence des juridictions internes et de la Cour est donc
complémentaire a ces processus démocratiques»"°.

Quest’ultimo tratto della sentenza ¢ significativo per almeno due ordini di ragioni.

Anzitutto la Corte sembra ridefinire il suo ruolo aprendo alla complementarita
rispetto al processo democratico in luogo della tradizionale sussidiarieta.

% D. SERVETTI, Riserva di scienza e tutela della salute, Pisa, 2019. Nell’ambito specifico del
cambiamento climatico, si vedano M. CARDUCCI, Cambiamento climatico (diritto costituzionale), in
Digesto delle discipline pubblicistiche Agg., Torino, 2021, 52, ¢ M. F. CAVALCANTI, Fonti del diritto e
cambiamento climatico: il ruolo dei dati tecnico-scientifici nella giustizia climatica in Europa, in DPCE
Online, vol. 58, SP2/2023.

70 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., §8411-412.
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A ci0 si aggiunge la precisazione — purtroppo mai superflua — che il processo
democratico non puo ridursi alla mera volonta della maggioranza. Il che pare assumere
una particolare rilevanza ricordando che proprio in Svizzera una nuova legge sul clima
che prevedeva una piu stretta limitazione delle emissioni & stata respinta dagli elettori in
un referendum del 2021. In un certo senso, anche se mai in modo esplicito, la censura
mossa nella sentenza con ’accertamento della violazione si rivolge quindi non solo al
Governo svizzero o al legislatore, ma direttamente al corpo elettorale’!.

Infine, si precisa che il margine di apprezzamento delle autorita nazionali non ¢
illimitato e che, quando la Corte ¢ investita di una questione relativa alla politica di uno
Stato che incide sui diritti protetti dalla Convenzione, essa € competente a pronunciarsi.
Cosi, la competenza della Corte in materia climatica non pud escludersi per principio’2.

Al contempo la sentenza non manca di riconoscere e sottolineare il ruolo chiave
che giocano i giudici nazionali — e quindi I’importanza di garantire ’accesso alla
giustizia — nel contenzioso climatico, ricordando che spetta in primo luogo alle autorita

nazionali, e segnatamente ai giudici, di assicurare il rispetto della Convenzione’>.

6. Possibili implicazioni nell’ordinamento italiano e nel contenzioso climatico in
Italia

Le indicazioni dei giudici di Strasburgo analizzate nei paragrafi precedenti —
I’affermazione di un diritto al clima e della corrispettiva obbligazione di protezione che
ne deriva per gli Stati, I’ampio riconoscimento del locus standi delle associazioni (i cui
criteri coincidono peraltro con quelli dettati per valutare 1’applicabilita dell’articolo 8
della Convenzione), la precisazione del ruolo chiave dei giudici nazionali
nell’assicurare 1l rispetto delle garanzie convenzionali — potranno avere delle
implicazioni rilevanti sul contenzioso climatico in seno agli ordinamenti nazionali, non
ultimo quello italiano.

A oggi, in Italia, le controversie climatiche intentate davanti le giurisdizioni
nazionali sono due’. Il primo caso & il c.d. Giudizio Universale, introdotto nel 2021
davanti il Tribunale civile di Roma da piu associazioni e singoli individui contro lo
Stato.

Le pretese degli attori, come emergono nel lungo e complesso atto di citazione, si
fondano sul nesso esistente tra I’emergenza climatica e 1’esigenza di protezione e non
regressione dei diritti umani, da cui deriva il diritto umano al clima stabile e sicuro,

"1 Si veda I’opinione parzialmente concorrente, parzialmente dissidente del giudice Tim Eicke, §21. Il
giudice Eicke sottolinea il ruolo sussidiario della Corte rispetto alle istituzioni dotate di una chiara
legittimazione democratica e all’esecutivo, raccomandando grande cura nell’evitare di giungere proprio
alla conclusione prospettata nel testo: «It seems to me that great care is required in such a context not to
be perceived to be relying (at least in part) on this very expression [il referendum del 2021, N.d.R.] of the
democratic will of the people of Switzerland as a basis for finding a violation of Article 8».

72 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., $451.

73 Corte EDU, Verein KlimaSeniorinnen Schweiz, cit., $639.

7+ Sul contenzioso climatico in Italia, si vedano R. LOUVIN, Spazi e opportunita per la giustizia
climatica in Italia, in DPCE, 4/2021, e M. CARDUCCI, Il cambiamento climatico nella giurisprudenza
italiana, in Diritti Comparati, 8 marzo 2021.
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meritevole di tutela anche in base agli articoli 2 e 8 della CEDU e, in combinato
disposto con questi, all’articolo 147°. Le allegate insufficienze dello Stato nel garantire
la stabilita climatica ne implicano la responsabilita extracontrattuale ai sensi dell’art.
2043 c.c., norma di cui si evidenzia la funzione preventiva del danno, prima ancora che
risarcitoria. In subordine, si fa valere la responsabilita ex art. 2051 c.c. dello Stato, quale
custode del sistema climatico per il pericolo che ne deriva in ragione della sua
instabilita, e, in via ulteriormente subordinata, la responsabilita contrattuale dello Stato
in base al contatto sociale qualificato (e alla conseguente obbligazione di protezione)
sorto in ragione degli obblighi esistenti in materia climatica, a cui lo Stato italiano ha
dato esecuzione con la predisposizione e [’adozione del PNIEC, e del legittimo
affidamento che ne deriva per i cittadini nella loro corretta esecuzione. Si chiede cosi la
condanna dello Stato alla reintegrazione in forma specifica, ex art. 2058 c.c., con
I’adozione di ogni necessaria iniziativa (ovvero adeguando il PNIEC) per conseguire
I’abbattimento, entro il 2030, delle emissioni nazionali artificiali di COz-eq nella
misura, oltremodo ambiziosa, del 92% rispetto ai livelli del 19907°.

Il secondo caso italiano di climate change litigation ¢ stato promosso nel 2023 da
singoli individui e due associazioni (Greenpeace e ReCommon) contro Eni (e il
Ministero dell’economia ¢ la Cassa depositi e prestiti, quali azionisti di controllo),
sempre davanti al Tribunale di Roma (la c.d. Giusta Causa).

Secondo gli attori, Eni avrebbe disatteso gli obiettivi climatici internazionalmente
riconosciuti di cui si sarebbe dovuta dotare, in conformita all’Accordo di Parigi e agli
scenari elaborati dalla comunita scientifica internazionale, violando cosi gli articoli 2 e
8 della Convenzione e incorrendo nella responsabilita extracontrattuale ex art. 2043 c.c.,
quale norma generale posta a tutela dei diritti umani (o, in subordine, qualora non si
riconoscesse la colpa nel fatto illecito di Eni, nella responsabilita ex artt. 2050 e 2051
c.c.). Essi chiedono quindi la condanna in forma specifica di Eni a ridurre le emissioni
di CO; di almeno il 45% entro il 2030 rispetto ai livelli del 2020; e degli altri convenuti
ad adottare una policy operativa che definisca e monitori gli obiettivi climatici di cui
Eni dovrebbe dotarsi’’.

Il Tribunale di Roma ha pronunciato lo scorso febbraio la sua sentenza sul caso
Giudizio Universale. 11 giudice romano ha riconosciuto il proprio difetto assoluto di
giurisdizione, ritenendo che la domanda degli attori sia diretta a chiedere un sindacato
sulle modalita di esercizio delle potesta costituzionali dello Stato’. La pretesa
risarcitoria nasconderebbe, quale petitum sostanziale, una richiesta di «accertamento
della correttezza e/o legittimita di una serie di provvedimenti emanati dal legislatore e

7> Atto di citazione, p. V, consultabile sul sito https:/giudiziouniversale.eu/ (ultimo accesso effettuato
il 2 luglio 2024).

8 Ibidem, p. V1.

77 Atto di citazione, consultabile sul sito
https://www.greenpeace.org/italy/rapporto/17711/lagiustacausa-leggi-tutti-i-documenti/ (ultimo accesso
effettuato il 2 luglio 2024).

78 La pronuncia & stata accolta da molte critiche della dottrina. Si vedano, ex multis, A. GIACCARDI, La
sentenza del caso climatico “Giudizio Universale” e nulla, in laCostituzione.info, 25 maggio 2024, e L.
CARDELLI, La sentenza “Giudizio Universale”: una decisione retriva, in laCostituzione.info, 11 marzo
2024. Parla di «documento antiscientifico e dai tratti argomentativi paradossalmente negazionistici» N.
STAVENATO, Se un fisico legge la sentenza “Giudizio Universale”, in laCostituzione.info, 29 marzo 2024.
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dal governo (...) che nel loro complesso sono espressione della politica nazionale in
materia di lotta al cambiamento climatico».

La conclusione, piuttosto modesta se confrontata alla portata e alla complessita
delle questioni sollevate nell’atto di citazione, appare con ogni evidenza lontanissima
dalla posizione adottata dalla Corte EDU nella decisione KlimaSeniorinnen, resa nota
poche settimane piu tardi, sul ruolo del giudice (anche del giudice nazionale) e sulla
complementarita della giurisdizione rispetto al decisore politico e ne risulta
radicalmente sconfessata’’.

Come preannunciato dagli attori, la sentenza del Tribunale di Roma ¢ stata
impugnata®® e la Corte d’appello difficilmente potra non tener conto delle
considerazioni svolte dai giudici di Strasburgo.

La decisione del Tribunale pare peraltro contraddittoria. Dopo aver concluso per il
difetto assoluto di giurisdizione, essa sembra ammettere, in un passaggio forse non
limpidissimo, la possibilita di contestare la legittimita del PNIEC quale atto
(amministrativo) di pianificazione generale davanti al giudice amministrativo.

Ancora, il giudice romano nega di poter valutare 1 dati scientifici allegati dagli
attori e contestati dallo Stato, non disponendo delle informazioni necessarie per
I’accertamento della correttezza delle complesse decisioni prese dal Parlamento e dal
Governo, pur potendo disporre gli opportuni mezzi istruttori.

Infine, un altro elemento della sentenza pare degno di nota: dopo aver tentato una
ricognizione degli esempi di controversie climatiche intentate con successo presso le
autorita giudiziarie di altri paesi, il Tribunale subito se ne discosta affermando
laconicamente che esse «si ispirano a modelli di azione differenti in ragione della
diversita degli ordinamenti giuridici nazionali nell ambito dei quali sono state svolte».

In effetti, se confrontato ad altri ordinamenti, quello italiano non pare
particolarmente favorevole alla climate litigation.

In fatto di condizioni dell’azione in giudizio, il diritto italiano esclude il ricorso in
via diretta al giudice delle leggi, possibile invece in Germania in forza dell’articolo 93
GG, e non prevede un’ipotesi generale di legittimazione ad agire per le associazioni,
diversamente, ad esempio dall’ordinamento olandese, ove I’articolo 3:305a del codice
civile legittima le azioni collettive delle associazioni, o da quello francese, in cui
I’articolo 1248 del codice civile ammette ’azione delle associazioni in riparazione del
danno ecologico. Proprio queste disposizioni hanno agevolato il successo delle
controversie climatiche promosse nei rispettivi paesi, consentendo un esame nel merito
di esse da parte dei diversi giudici nazionali.

A dire il vero, il favor per le associazioni in fatto di legittimazione ad agire che
emerge dalla sentenza KlimaSeniorinnen non ¢ del tutto estraneo all’ordinamento

7 Si veda 5, supra. Per una prima analisi delle possibili conseguenze delle decisioni della Corte EDU
del 9 aprile 2024 sul caso Giudizio Universale, si veda L. SERAFINELLI, Dal caos all 'ordine (e viceversa):
Uimpatto del trittico della Corte EDU sul contenzioso climatico europeo di diritto privato, in DPCE
Online, vol. 64, 2/2024.

80 Quel processo non s’ha da fare! Perché Eni vuole bloccare la “Giusta Causa ”, media-briefing di
Greenpeace Italia e ReCommon, disponibile sul sito web
https://www.greenpeace.org/italy/rapporto/23847/quel-processo-non-sha-da-fare-perche-eni-vuole-
bloccare-la-giusta-causa/ (ultimo accesso effettuato il 2 luglio 2024).

;
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italiano, ove da lungo tempo ¢ in corso un processo di avanzamento della tutela degli
interessi diffusi®!, a cui concorrono tanto il legislatore, prevedendo puntualmente la
legittimazione ad agire di associazioni al ricorrere di determinate condizioni, quanto la
giurisprudenza, che nel tempo ha ampliato la legitimatio ad causam degli enti
associativi al di la di quanto espressamente previsto dalla legge.

In materia ambientale, in particolare, gia la legge n. 349 del 1986 istitutiva del
Ministero dell’ambiente prevedeva all’art. 18 la possibilita di intervenire nei giudizi per
danno ambientale e di ricorrere in sede di giurisdizione amministrativa per
I'annullamento di atti illegittimi per le associazioni che avessero ottenuto apposito
riconoscimento da parte del Ministero in base ai criteri di cui all’art. 13. Questa
previsione ¢ rimasta immutata, ma la giurisprudenza amministrativa ha aperto la via del
ricorso in annullamento anche ad associazioni prive del riconoscimento ministeriale,
subordinandola a criteri diversi da quelli legali®.

Questo approccio, c.d. del doppio binario, ¢ fatto proprio, in particolare, anche
dall’Adunanza plenaria del Consiglio di Stato nella sentenza n. 6 del 2020 ove si
riconosce, in via generale, la legittimazione all’azione di annullamento, a tutela di
interessi collettivi, delle associazioni che siano, alternativamente, iscritte nell’apposito
elenco di cui all’art. 137 del Codice del consumo, o siano comunque in possesso dei
requisiti individuati dalla giurisprudenza. La sentenza ribadisce che ¢ proprio 1’esistenza
di un ente associativo a fondare la tradizionale distinzione tra interessi diffusi e
collettivi: 1’associazione ¢ lo strumento di personalizzazione dell’interesse
originariamente diffuso e adespota che diventa cosi interesse proprio dell’associazione,
la quale puo agire iure proprio senza che si renda necessaria una sua legittimazione
straordinaria che in quanto tale dovrebbe invece essere tassativamente prevista dal
legislatore, in ossequio al principio generale di cui all’art. 81 c.p.c. L’interesse collettivo
dell’associazione pud coesistere con gli interessi individuali di singoli, eventualmente
lesi dall’atto contestato, ma rimane distinto da essi.

Un vistoso limite al ruolo delle associazioni si riscontra peraltro proprio nella
disciplina del danno ambientale delineata dal Codice dell’ambiente (artt. 311 e 313,
u.c.). La legittimazione all’azione di risarcimento spetta esclusivamente al Ministero
dell’ambiente, che ¢ anche 1’'unico soggetto competente per 1’adozione delle misure di
prevenzione del danno. I soggetti privati, individui e associazioni, possono soltanto

81 R. LOMBARDI, Le azioni collettive, in F.G. SCOCA (a cura di), Giustizia amministrativa, Torino,
2020, 214 ss.

82 Cons. Stato, Ad. Plen. 20 febbraio 2020, n. 6, §2.3: «é ben noto [’orientamento giurisprudenziale
secondo cui liscrizione nell’elenco di cui all’art. 13 della legge 349/86 non determina un rigido
automatismo, potendo il giudice, all’esito di una verifica della concreta rappresentativita, ammettere
all’esercizio dell’azione anche associazioni non iscritte, secondo il criterio del cd “doppio binario” che
distingue tra la legittimazione ex lege delle associazioni di protezione ambientale di livello nazionale
riconosciute (che non necessita di verifica) e la legittimazione delle altre associazioni (tra le tante, Cons.
Stato, sez. IV, 2 ottobre 2006, n. 5760; sez. VI, 13 settembre 2010, n. 6554). Quest ultima deve essere
accertata in ciascuno dei casi concreti con riguardo alla sussistenza di tre presupposti: gli organismi
devono perseguire statutariamente in modo non occasionale obiettivi di tutela ambientale, devono
possedere un adeguato grado di rappresentativita e stabilita e devono avere un’area di afferenza
ricollegabile alla zona in cui é situato il bene a fruizione collettiva che si assume leso (ex plurimis, Cons.
Stato., 1V, 16.2.2010, n. 885)». Per la legittimazione all’impugnazione di provvedimenti amministrativi da
parte di comitati, si veda TAR Lazio, sez. II, 3 febbraio 2020, n.1408.
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sollecitare I’intervento del Ministero, potendo adire il giudice amministrativo solo
avverso ’inerzia di quest’ultimo o il giudice ordinario per chiedere il risarcimento dei
soli danni da essi eventualmente subiti a titolo individuale, a causa del fatto produttivo
di danno ambientale. Proprio a quest’ultima ipotesi fanno riferimento le associazioni
attrici nel caso Greenpeace c. Eni, precisando di agire per la riparazione dei danni da
loro patiti in forza delle attivita di Eni, pure produttive di danno ambientale®’.

Maggiori difficolta si riscontrano nel processo civile. Tralasciando ipotesi
particolari, come le azioni collettive di cui agli artt. 840 bis ss. del codice di procedura
civile e le azioni c.d. rappresentative recentemente introdotte nel codice del consumo, in
generale, la legitimatio ad causam & governata dagli artt. 81 e 100 c.p.c. che escludono
la giustiziabilita di interessi meta-individuali.

Inoltre, anche nella giurisdizione amministrativa e nella legislazione ambientale,
come si ¢ visto, nonostante la generale tendenza ad ampliarne il ruolo processuale, le
associazioni non possono promuovere direttamente un giudizio per ottenere la
riparazione di un danno all’ambiente, ma solo prendervi parte come interventori quando
questo venga istaurato a iniziativa del Ministero. E la legittimazione al ricorso in
annullamento appare inadeguata a fronte di omissioni o carenze delle autorita.

E quindi evidente la difficolta di far valere in giudizio la responsabilita dello Stato
per 'insufficienza della sua azione nel fronteggiare la crisi climatica.

Ci0 spiega probabilmente perché le azioni finora intentate in Italia seguono il
diverso modello della human rights-based climate litigation®?.

Su questo fronte le indicazioni dei giudici di Strasburgo potrebbero avere delle
conseguenze significative. E infatti auspicabile che i giudici italiani recepiscano la
soluzione delineata dalla Corte nella sentenza Klimaseniorinnen, ammettendo 1’azione
in giudizio a difesa del clima da parte di quelle associazioni che soddisfano i criteri ivi
stabiliti. Se un’azione cosi intentata, sulla base di un’allegata violazione, in particolare,
ad esempio, degli articoli 2 e 8 della Convenzione, dovesse scontrarsi con una
pronuncia di inammissibilita per carenza di legittimazione o interesse ad agire, il ricorso
alla Corte EDU sarebbe ormai esperibile con sicuro successo. E allo stesso risultato si
giungerebbe, molto probabilmente, se la declinatoria di giurisdizione pronunciata dal
Tribunale di Roma nel processo Giudizio universale dovesse trovare conferma nei gradi
successivi di giudizio.

8 La legittimazione esclusiva dello Stato, con ’esclusione, in particolare, delle autonomie locali ha
dato adito ad una questione di costituzionalita che la Corte costituzionale ha pero rigettato, osservando
che la preferenza accordata alla riparazione del danno ambientale rispetto al risarcimento per equivalente
e il parallelismo tracciato dal Codice dell’ambiente tra 1’azione risarcitoria e la procedura amministrativa
ad essa alternativa (artt. 312 ss.) affidate entrambe all’iniziativa dello Stato evidenziano «/’esigenza di
unitarieta della gestione del bene ambiente» di cui la fase risarcitoria costituisce «il naturale
completamento» (Corte cost., sent. n. 126/2016).

8 Tra la vasta letteratura sulla human rights-based litigation, si segnala: S. ATAPATTU, Human Rights
Approaches to Climate Change: Challenges and Opportunities, Routledge, 2016; VOLLMER ABBY
RUBINSON, Mobilizing Human Rights to Combat Climate Change through Litigation, in S. DUYCK, S.
JODOIN, A. JOHL, Routledge Handbook of Human Rights and Climate Governance, Routledge, 2018; A.
SAVARESI, J. AUZ, Climate Change Litigation and Human Rights: Pushing the Boundaries Climate Law,
2019; E. POSNER, Climate Change and International Human Rights Litigation: A Critical Appraisal, 155
University of Pennsylvania Law Review, 2007, 1925.
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Nell’ampliare i contorni della legittimazione ad agire delle associazioni, in
particolare, il giudice civile potrebbe appoggiarsi, oltre che sulle indicazioni della Corte
EDU, anche sulla Convenzione di Aarhus, che gia ha ispirato i giudici di Strasburgo,
sulla recente riforma costituzionale, col riconoscimento esplicito della tutela
dell’ambiente e degli interessi delle future generazioni, e sul principio di sussidiarieta
orizzontale®’.

Una volta superato ’ostacolo del difetto di giurisdizione, le azioni proposte
potrebbero quindi risultare ammissibili anche sotto [’ulteriore profilo della
legittimazione e dell’interesse ad agire, con la possibilita di un loro esame nel merito. E
anche sul merito delle controversie climatiche italiane, la sentenza KlimaSeniorinnen
potrebbe avere un’influenza considerevole, non solo per 1’accertamento dell’obbligo per
gli Stati di combattere 1’emergenza climatica che difficilmente ormai il giudice
nazionale potrebbe rimettere in discussione, ma anche per le indicazioni in essa
contenute in fatto di causalita e di responsabilita degli Stati®.

Com’era prevedibile, la questione della giurisdizione del giudice civile si & posta
anche nella causa Greenpeace c. Eni, sollevata, dapprima, dai convenuti e, in ultimo,
dagli stessi attori che hanno proposto ricorso per regolamento preventivo di
giurisdizione su cui dovranno ora pronunciarsi le Sezioni unite della Cassazione®’.

Il ricorso contiene ampi riferimenti alla sentenza Klimaseniorinnen, il che
costituisce una prima, parziale conferma dell’importanza che la pronuncia della Corte
EDU potrebbe rivestire anche nel contenzioso climatico italiano. Viene cosi sottolineato
il ruolo chiave che la Corte riconosce ai giudici nazionali e si osserva come 1 principi
enunciati in relazione alla violazione dell’articolo 8 della Convenzione in ragione del
cambiamento climatico debbano applicarsi, secondo 1 ricorrenti, anche nei rapporti tra
privati, in particolare per il tramite di azioni fondate sull’art. 2043 c.c.®®,

Il riconoscimento da parte delle Sezioni unite della possibilita giuridica e
giustiziabilita di un diritto al clima e di una corrispettiva obbligazione positiva per lo

85 Sulla dimensione costituzionale del contenzioso climatico e dell’emergenza climatica, anche in una
prospettiva comparata, si vedano F. GALLARATI, Tutela costituzionale dell’ambiente e cambiamento
climatico: esperienze comparate e prospettive interne, in DPCE Online, 2/2022, 1085 ss.; C. COURNIL,
Etude comparée sur I'invocation des droits constitutionnels dans les contentieux climatiques nationaux,
in C. COURNIL, L. VARISON (a cura di), Les proces climatiques : du national a l'international, Parigi,
2018, 85 ss.; F. GALLARATI, Il contenzioso climatico di tono costituzionale: studio comparato
sull’invocazione delle costituzioni nazionali nei contenziosi climatici, in BioLaw Journal, 2/2022, 180 ss.;
D. AMIRANTE, Eppur si muove. L’ambiente entra fra i principi fondamentali della Costituzione italiana,
in Costituzionalismo ambientale. Atlante giuridico per [’Antropocene, Bologna, 2022; sul concetto di
sostenibilita ambientale e la sua diffusione nel costituzionalismo contemporaneo, si veda T. GROPPI,
Sostenibilita e costituzioni: lo Stato costituzionale alla prova del futuro, in DPCE, 1/2016, 43 ss.

8 Sul ruolo dei giudici nazionali, si veda 5, supra. Sulla violazione dell’articolo 8, si veda 3, supra.

8711 regolamento di giurisdizione & stato proposto dopo che il Tribunale aveva previsto la rimessione
della causa in decisione sulle questioni preliminari, tra cui il difetto di giurisdizione eccepito dai
convenuti. Come prospettata dai convenuti, la questione di giurisdizione presenta dei profili di grande
interesse che investono i limiti costituzionali alla libertd di impresa, la giustiziabilita degli obblighi
derivanti dall’Accordo di Parigi in mancanza di una legge specifica di attuazione e la giurisdizione del
giudice italiano in merito ad attivita svolte, da ENI o per suo conto, all’estero. Il ricorso ex art. 41 c.p.c. &
disponibile  sul  sito  https://www.greenpeace.org/italy/rapporto/17711/lagiustacausa-leggi-tutti-i-
documenti/ (ultimo accesso effettuato il 2 luglio 2024).

8 Si vedano, in particolare, i punti 1.1 e 2.2 del ricorso.
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Stato, conformemente alle indicazioni dei giudici di Strasburgo, consentirebbe di
regolare la giurisdizione in senso favorevole agli attori, anche in base all’orientamento,
ribadito nell’ordinanza n. 5668/2023, che vede nel giudice civile il giudice naturale
delle pretese risarcitorie, alle quali si accompagni eventualmente anche la richiesta di
condanna ad un facere, quando D’attivita (o I’inerzia) della pubblica amministrazione
non investe scelte e atti autoritativi ma consiste in una violazione del principio generale
del neminem laedere ¢ quindi anche, nello specifico, del diritto garantito dall’articolo 8
della Convenzione europea dei diritti dell’uomo®’.

Infine, a completare il quadro delle iniziative giudiziarie italiane in materia di
cambiamento climatico, vanno ricordati i due ricorsi alla Corte EDU promossi da due
giovani cittadine italiane residenti in territori recentemente colpiti da fenomeni climatici
straordinari (rispettivamente, la citta di Matera e la regione delle Dolomiti). Il loro
esame & stato sospeso proprio in attesa che la Grand Chambre si pronunciasse®.

Entrambi 1 ricorsi sembrano essere costruiti sul modello del caso Duarte
Agostinho. Le ricorrenti italiane fanno valere la responsabilita dell’Italia, ma anche di
altri Stati, riproponendo la tesi dell’estensione extraterritoriale della giurisdizione
statale. Al contempo esse ritengono di non essere tenute al previo esperimento dei
ricorsi interni in nessuno degli Stati di cui evocano la responsabilita.

Se ¢ improbabile che la Corte contraddica le conclusioni della Grand Chambre sul
tema della giurisdizione extraterritoriale, le insufficienze dell’ordinamento italiano in
fatto di accesso al giudice in materia climatica e la stessa declinatoria di giurisdizione
del Tribunale di Roma nel caso Giudizio Universale potrebbero forse valere a
giustificare 1’assunto delle ricorrenti quanto alla superfluita dei ricorsi interni e quindi
portare ad un giudizio di ammissibilita, limitatamente alle allegate violazioni del solo
Stato italiano, diversamente dal caso Duarte dove il ricorso € stato ritenuto
inammissibile anche nei confronti del Portogallo proprio per il mancato previo
esperimento dei mezzi di ricorso interni, che pero nel diritto portoghese appaiono molto
pitl completi®!.

7. Brevi note conclusive
Con la sentenza Klimaseniorinnen la Corte Europea dei diritti dell’uomo riafferma

con decisione il suo ruolo e quello dei giudici nazionali nella difesa dei diritti garantiti
dalla Convenzione, anche nell’emergenza climatica.

89 Si vedano L. BRUNO, 11 difetto assoluto di giurisdizione nel contenzioso climatico italiano. Dopo il
caso “Giudizio Universale”, la questione arriva alle Sezioni Unite della Corte di cassazione, in DPCE
Online, 17 luglio 2024, e, in riferimento all’obbligo di definire e rispettare il carbon budget quale parte
dell’obbligazione di due diligence degli Stati, M. CARDUCCI, La sentenza KlimaSeniorinnen e il Carbon
Budget, cit.

% Corte EDU, Uricchio c. Italia e altri, n. 14615/21, e De Conto c. Italia e altri, n. 4620/21.

! Contemplando anche la possibilita dell’actio popularis. Si veda Corte EDU, Duarte Agostino e altri
c. Portogallo e 32 altri, cit., §§218 ss. Difficilmente la Corte potrebbe giungere alla stessa conclusione
guardando al diritto italiano.
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Innovando la sua giurisprudenza, essa delinea un modello di legittimazione a
ricorrere che privilegia le associazioni rispetto ai ricorrenti individuali. I ricorsi
promossi da associazioni diventano quindi il mezzo principale, ancorché non esclusivo,
di tutela degli individui dagli effetti negativi del cambiamento climatico.

La soluzione cosi delineata trova il suo fondamento nel ruolo di primo piano
svolto dalle associazioni in seno alla societa contemporanea che la Corte sottolinea a pil
riprese e, segnatamente, nella loro presenza quasi costante nei vari casi di climate
change litigation. Al contempo essa si traduce, per ’avvenire, in una chiara indicazione,
quasi un imperativo, dei giudici di Strasburgo per la costruzione di nuovi ricorsi: un
«Associez-vous!» che con ogni probabilita trovera seguito presso i promotori delle
future azioni giudiziali a difesa del clima.

Sul piano sostanziale, la sentenza sgombra il campo da molti degli argomenti
ricorrenti nelle difese degli Stati nelle controversie climatiche, e soprattutto sancisce in
maniera chiara e definitiva ’esistenza di un’obbligazione climatica positiva a loro
carico, superando le incertezze e discordanze che ancora emergevano nel campo delle
controversie nazionali, ove giudici di diversi paesi si erano gia dovuti confrontare con la
Convenzione europea dei diritti dell’'uomo approdando a risultati divergenti com’era
forse inevitabile in mancanza di una pronuncia della Corte di Strasburgo.

La decisione non sembra del tutto coerente sul piano dei principi, finendo
verosimilmente per legittimare di fatto ’actio popularis, e, soprattutto, solleva molti
dubbi quanto alla sua effettivita, ma dev’essere nondimeno apprezzata nel suo tentativo
di rispondere in modo pragmatico ad un’esigenza di tutela anche giurisdizionale del
clima.

E poi probabile che essa avra un’influenza significativa, oltre che sull’esito dei
ricorsi ancora pendenti a Strasburgo, anche nelle controversie climatiche intentate in
Italia ove la giurisdizione e la stessa possibilita giuridica delle azioni in materia
climatica sono controverse.

Come si ¢ cercato di mostrare, ci0 potrebbe finanche promuovere un ripensamento
delle condizioni per I’accesso al giudice, ampliando la possibilita di tutela
giurisdizionale degli interessi meta-individuali.

Appare infatti necessario, per recepire con coerenza nell’ordinamento italiano le
indicazioni dei giudici di Strasburgo, oltre ad ammettere la giustiziabilita del diritto al
clima, anche riconoscere pienamente, come questi ultimi, ’importanza degli enti
associativi e della loro legitimatio ad causam nel contenzioso climatico.

Il panorama della climate change litigation ¢ in costante evoluzione, sia sul fronte
interno, ove si attende la pronuncia delle Sezioni unite sul regolamento preventivo di
giurisdizione nel caso Greenpeace c. Eni e il secondo grado di giudizio nella causa
Giudizio universale; sia nel panorama internazionale, ove a breve si pronunceranno la
Corte internazionale di giustizia e la Corte interamericana dei diritti dell’'uomo. Anche
la stessa Corte EDU ¢ chiamata a decidere altri ricorsi, almeno due dei quali, rivolti
anche contro I’Italia, potrebbero produrre degli effetti significativi nel nostro
ordinamento.
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Dai prossimi sviluppi delle iniziative giudiziarie pendenti a Strasburgo e a Roma,
vedremo quanto la sentenza KlimaSeniorinnen e le due contestuali pronunce della Corte
EDU sapranno influenzare 1’evoluzione del contenzioso climatico.

Fascicolo n. 2/2024 184 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

GRUPPO
di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

M. MASSA, MINIMALISMO GIUDIZIARIO. L'OPZIONE PER LA
MODERAZIONE NELLA GIURISPRUDENZA COSTITUZIONALE,
FRANCO ANGELI, MILANO, 2022, 1-324

RECENSIONE
NEL RISPETTO DEL PRINCIPIO DEMOCRATICO*

SOFIA PELIZZARI

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. Questioni aperte. — 3. Trattazione. — 4. Analisi. — 5. La
complessita del giudizio di legittimita. — 6. Conclusioni.

1. Introduzione

L’individuazione dei limiti al sindacato di legittimita costituzionale, e 1 confini
entro cui estendere o circoscrivere la discrezionalita del giudice, sono problemi tipici di
' La trattazione di questo tema cade di
particolare attualita in tempi dove, anche su suolo nazionale, viene invocato e discusso
“2con I’intenzione di tutelare I’azione politica del legislatore quale
precipitato del mandato elettorale, e dunque - indirettamente - la volonta popolare.

Il tema del minimalismo giudiziario come argomentato e descritto nella sua
evoluzione transnazionale dal Professor Massa, mantiene la sua eterna attualita,
affermandosi con autenticita nel panorama degli studi e delle riflessioni operate da vari

ogni sistema di giustizia contemporaneo

il “judicial restraint

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della rivista.

* Dottoranda presso la Scuola Superiore Sant’ Anna di Pisa.

! Cosi in apertura N. CANZIAN, I/ Divieto per la Corte Costituzionale di Sindacare I'uso Discrezionale
del Potere Legislativo del Parlamento, in “I 70 anni della legge n. 87 del 1953, [’occasione per un
“bilancio” sul processo costituzionale”, Convegno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa”,
Universita dell’Insubria - Como, 26-27 Maggio 2023.

2 L’attualita del tema si €&, negli ultimi anni, posta in modo particolare con riferimento a tematiche di
rilevanza etica. Si pensi al dibattito che segui la Sentenza Corte Cost. n. 162 del 2014, che legittimo la
fecondazione eterologa in Italia, o - oltreoceano - al recente caso Dobbs v. Jackson Women's Health
Organization, in overruling a Roe v. Wade.
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autori che nel tempo si sono dedicati a meditare il “self restraint”. Esso puo essere
definito come l'inclinazione che dovrebbe appartenere ad ogni paradigma di giustizia
statale, a circoscrivere la propria azione a mera applicazione del dato normativo,
riducendo interpretazioni estensive che potrebbero declinarsi come un’invasione delle
competenze proprie del legislatore. Questo approccio alla giustizia costituzionale,
improntato alla prudenza e alla moderazione, presenta vantaggi significativi in termini
di stabilita e rispetto dei processi democratici, accettando tuttavia il rischio di inazione e
ambiguita giuridica®.

2. Questioni aperte

L'autore apre la sua opera ponendo domande essenziali sui problemi pratici e
teorici legati all'applicazione giudiziaria del diritto costituzionale. Queste domande,
sebbene apparentemente eterogenee, condividono il tratto comune dell’essere tutte
questioni “aperte”, che, come tali, richiedono una riflessione approfondita e una
disamina attenta del sistema costituzionale analizzato. 1. Viene sin da subito posto in
luce il problema noto in dottrina per cui alcuni vizi di costituzionalita delle leggi
possano essere rilevati ed accertati solo se raggiungono un elevato grado di evidenza.
Tale questione si pone in modo particolare nei settori della giustizia penale ed in materia
elettorale, dove la giurisprudenza ha avuto un impatto significativo sul sistema della
configurazione istituzionale. 2. In secondo luogo, si esamina fino a che punto il giudice
costituzionale possa interferire con le valutazioni economiche compiute dal legislatore,
specialmente in presenza di dati tecnici presentati dal Parlamento. Questo include anche
la valutazione della legittimita di leggi di bilancio e il concetto di "rischio normativo di
impresa”. 3. In terzo luogo, si riflette sul contenuto doveroso di una prestazione
solidaristica e su quanto le contingenze economiche e finanziarie del Paese influenzino
queste decisioni. 4. In quarta istanza Massa discute i possibili rimedi giudiziari nel caso
In cul una normativa risulti essere viziata, valutando se la Corte costituzionale debba
intervenire immediatamente o se possa rinviare la decisione, magari con un monito al
legislatore. 5. Infine, si considera se il giudice costituzionale debba esaminare tutte le
questioni di costituzionalita sollevate o se possa limitarsi a quelle piu circoscritte,
lasciando le altre per un futuro approfondimento.

Questi interrogativi, secondo Massa, rappresentano questioni "aperte" dove i
principi di diritto costituzionale offrono risposte opinabili e dove i conflitti di interessi
incontrano il loro massimo potenziale. La giustizia costituzionale deve quindi bilanciare
tra il rischio di invadere la discrezionalita dei poteri costituzionali e il dovere di rendere
giustizia. E in tale sede che I’autore richiama il dibattito storico tra Kelsen e Schmitt*
sulla coesistenza di diritto e politica nella giustizia costituzionale, e osservando con
puntualita come questo dibattito abbia influenzato decenni di letteratura italiana. La

3 In questo senso, come si vedra, & I’opinione di C. SUNSTAIN, Beyond Judicial Minimalism, in Tulsa
Law Review, Tulsa, 2008.

4 Per un’analisi teoretica dei due autori si veda nel merito L. VINX, The guardian of the Constitution:
Hans Kelsen and Carl Schmitt on the limits of constitutional law, Cambridge, 2015.
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questione persiste, riflettendo problemi strutturali di lunga durata, motivo che rende
ancora attuale il tema oggetto del volume, ampiamente dibattuto ed affrontato nel corso
del tempo, ma capitolo sempre aperto ad interrogativi e valutazioni in anni dove la
discrezionalita politica cede il passo a quella tecnica, con il conseguente vacillare e la
relativa ambiguita dei limiti del potere giudiziale. L'autore propone di continuare ad
esplorare queste tematiche attraverso l'analisi dell'esperienza costituzionale statunitense,
non tanto per l'attualita dei dibattiti sull'attivismo giudiziario, quanto per il contributo
storico e teorico che puo offrire, dando forma - come gia detto - ad un unicum nel
panorama delle disamine sul tema.

3. Trattazione

Entrando nel cuore della discussione, Massa apre il suo volume analizzando il
ruolo del potere giudiziario negli Stati Uniti, un tema che Alexis de Tocqueville ha
approfondito nei suoi scritti dopo il suo viaggio in America settentrionale nei primi anni
30 del XIX secolo®. Tocqueville sottolinea 1'importanza centrale delle corti di giustizia
nel mantenere 1'equilibrio politico e sociale nel paese. Egli osserva che in America, ogni
evento politico invoca spesso l'autorita giudiziaria, sottolineando 1’opportunita
dell'intervento solo su casi specifici e non d'ufficio, con pronunce vincolanti solo per le
singole controversie. Tocqueville nota che, a differenza dei giudici europei, quelli
americani possiedono un potere eccezionale: la capacita di fondare le loro sentenze sulla
Costituzione piuttosto che sulle leggi. Questo potere consente loro di non applicare le
leggi che ritengono incostituzionali, conferendogli un immenso potere politico. I
giuristi, secondo Tocqueville, costituiscono un'aristocrazia compatibile con il governo
democratico, con il compito di moderare le passioni e gli impulsi ideologici del popolo,
influenzando la politica con il loro modo di pensare ed esprimersi. Tuttavia, egli
evidenzia che questo potere ¢ intrinsecamente limitato e contraddittorio, esposto a rischi
esistenziali. Il potere dei giudici federali ¢ essenzialmente morale: onnipotenti finché il
popolo obbedisce alla legge, impotenti quando la disprezza. La difficolta di esercitare
un potere morale risiede nell'incertezza dei suoi limiti, con pericoli associati sia al
superamento che al rispetto di questi. Quando Tocqueville compi le sue osservazioni,
erano gid passati diversi anni dalla sentenza Marbury v. Madison®, che aveva
consolidato le fondamenta della giustizia costituzionale statunitense. Il libro passa poi a
esplorare alcune delle principali critiche storiche al potere giudiziario. Alexander
Hamilton, nei saggi de Il Federalista, sosteneva che il potere giudiziario fosse il meno
pericoloso per i diritti politici sanciti dalla Costituzione’, in quanto incapace di influire

5 A. DE TOQUEVILLE, Democracy in America, a cura di Harvey C. Mansfield e Delba Winthrop,
Chicago, 2000; cosi esposto anche da A. PIZZORUSSO, "Italian and American models of the judiciary and
of judicial review of legislation: a comparison of recent tendencies."”, American Journal of Comparative
Law, Oxford, 1990, 373-386.

% Marbury v. Madison, 5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

7 A. HAMILTON, "The Federalist No. 78.", In The Federalist Papers, a cura di Clinton Rossiter, New
York, 2003, 464-471.
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direttamente sulla forza o sulla ricchezza della societa. Tuttavia, gli antifederalisti
temevano che i giudici federali potessero determinare il significato degli articoli
costituzionali in modo indipendente e senza controlli, modellando il governo a loro
piacimento. Con I'ascesa del Partito Repubblicano, emerse un nuovo punto di tensione.
Jefferson, inizialmente non preoccupato del ruolo dei giudici, cambid opinione dopo
I'adozione dell'Alien and Sedition Act del 1798, utilizzato contro gli avversari politici
dai giudici federalisti. Jefferson arrivo a negare la posizione privilegiata della Corte
Suprema nell'interpretazione della Costituzione, proponendo la teoria dipartimentale?®,
secondo cui la Corte, il Presidente e il Congresso erano ugualmente legittimati a
determinare i rispettivi doveri costituzionali entro le loro sfere di azione.

Successivamente, Massa analizza I'importante figura di Oliver Wendell Holmes
Jr., eminente giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti, noto per il suo contributo al
realismo giuridico. Influenzato da vari fattori biografici, storici e filosofici, tra cui la sua
esperienza nella Guerra civile, Holmes ¢ celebre per le sue affermazioni secondo cui il
diritto consiste in "profezie di cio che le corti faranno in realta". Il suo pensiero ¢ piu
complesso di semplici aforismi, articolandosi in un'idea di prudenza e deferenza dei
giudici rispetto alle decisioni politiche, specialmente in tempi di rapidi cambiamenti
sociali ed economici. Holmes divenne famoso con il suo lavoro sul common law,
culminato nella pubblicazione del libro "The Common Law". Dopo una breve carriera
accademica, divenne giudice e poi Chief Justice della Corte Suprema del Massachusetts,
e successivamente servi per trent'anni alla Corte Suprema federale. I suoi scritti, discorsi
e opinioni giudiziarie sono stati ampiamente raccolti e studiati. Il nucleo della teoria di
Holmes ¢ riassunto in due dei suoi articoli piu celebri: "The Path of Law" e "Law in
Science and Science in Law"’. Holmes sostiene che la vita del diritto & determinata
dall'esperienza piuttosto che dalla logica, incorporando la storia e le teorie morali e
politiche prevalenti, nonché il contemperamento di interessi in gioco. Egli enfatizza
I'importanza di comprendere la combinazione di storia e teoria per sviluppare nuove
regole giuridiche, proponendo un metodo che parte dalla sistemazione dei casi in regole,
passa attraverso l'analisi storica e comparativa, e applica un approccio sociologico.
Questo metodo si basa sulla convinzione che il diritto sia uno strumento per perseguire
determinati interessi e che la loro identificazione e valutazione siano cruciali per
l'interpretazione giuridica. L'approccio di Holmes ¢ realistico nel considerare cio che il
diritto concretamente fa, traducendo continuamente le parole nei fatti. Egli critica 1'uso
di termini etici e morali nel diritto, che possono velare i reali interessi sottostanti.
Inoltre, egli spera che il progresso delle scienze sociali e della statistica contribuisca a
neutralizzare i conflitti di interesse e fornisca riferimenti oggettivi per le decisioni
giuridiche.

Giurista che si ispird0 ad Holmes nella sua interpretazione dell’azione giudiziaria
fu Learned Hand e che viene anch’esso esaminato dall’autore con dovizia di dettaglio.
Prima a servizio nella Corte distrettuale per il distretto meridionale di New York (1909-

8 T. JEFFERSON, “Letter to Spencer Roane, September 6, 1819”, In The Writings of Thomas Jefferson,
a cura di Albert Ellery Bergh, Washington D.C., 1907, 212-215.

9 O.W. JR HOLMES, The Path of the Law, in Harvard Law Review 10, no. 8, 1897, 457-478; e O.W. JR
HOLMES, Law in Science and Science in Law, in Harvard Law Review 12, no. 6, 1899, 443-463.
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1924) e poi nella Corte d’appello federale per il secondo circuito (1924-1951), dove
servi anche come capo giudice dal 1929, durante la sua carriera, Hand divenne noto per
il suo acume e la qualita delle sue opinioni scritte. Uno degli aspetti piu celebri del
pensiero di Hand ¢ il concetto di "spirito della liberta", che defini in un discorso del
1944 a Central Park. Per Hand, lo spirito della liberta era caratterizzato dal dubbio e
dall’incertezza, dalla capacita di comprendere le opinioni degli altri e dal bilanciare i
propri interessi con quelli degli altri senza pregiudizi. Questo spirito era visto come
opposto alle false certezze che possono derivare da un'interpretazione rigida e
dogmatica della costituzione. Egli affrontd numerose questioni di grande rilievo, tra cui
la prima applicazione dell’Espionage Act del 1917, il concetto di oscenita nel famoso
caso relativo alla pubblicazione dell’"Ulisse" di James Joyce, e le sfide giudiziarie alla
legislazione del New Deal. In queste occasioni, Hand dimostrd una notevole deferenza
nei confronti del legislatore, dichiarando incostituzionali solo due leggi federali durante
la sua carriera. Egli sosteneva che le corti non dovessero essere gli arbitri finali dei
conflitti sociali, ma piuttosto dovessero limitarsi a dichiarare incostituzionali solo quelle
leggi che fossero palesemente irrazionali, frutto di parzialita o ignoranza. Questa
posizione era influenzata dalla convinzione che il diritto fosse una materia instabile e
inaffidabile, e che le corti dovessero essere caute nel sovrapporre le proprie valutazioni
a quelle del legislatore.

Successivamente 1’autore passa all’esame del pensiero minimalista di Felix
Frankfurter, giurista e giudice della Corte Suprema degli Stati Uniti, il quale ha
esercitato un'influenza determinante sulla giurisprudenza americana nel campo del
diritto costituzionale e delle liberta civili. Frankfurter ha sostenuto un approccio di
deferenza giudiziaria, secondo il quale le corti dovrebbero essere conservatrici
nell'annullare le leggi approvate dai legislatori democraticamente eletti. Alla base della
sua lettura viene posta la centralita del mandato elettorale, per cui i giudici, essendo non
eletti, devono necessariamente limitare il loro potere per rispettare la separazione dei
poteri e lasciare la formulazione delle politiche alle branche elettive del governo,
legittimate dal mandato popolare. La filosofia del giovane Frankfurter trova ispirazione
nelle posizioni tenute dalla Corte nel caso West Coast Hotel Co. v. Parrish (1937), in
cui la Corte Suprema supero la dottrina del "liberty of contract” permettendo allo stato
di Washington di stabilire un salario minimo. Tale momento ha rappresentato un punto
di svolta nella giurisprudenza americana, aprendo la strada a una maggiore
regolamentazione economica e al consolidamento del welfare state. Detta linea verra
perorata poi da Frankfurter stesso negli anni di servizio: ne condivise profondamente i
principi, ne difese la validita e, una volta divenuto giudice, rimase coerente con questa
visione. La sua influenza si estende anche alla collaborazione con Alexander Bickel, che
ha sviluppato ulteriormente il concetto di "virtu passive" del giudice. Bickel sosteneva
che la Corte Suprema dovrebbe evitare di decidere casi che potrebbero portare a
conflitti con le altre branche del governo o con l'opinione pubblica, riflettendo una
tensione tra principi € opportunita, simile alla visione di Lincoln durante il dibattito
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sulla schiaviti!®, dove la moralita dei principi era bilanciata dalla necessitd di
compromessi politici per raggiungere obiettivi a lungo termine. La peculiarita di
Frankfurter risiede nel fatto che egli ha spesso cercato di bilanciare il rispetto per i
precedenti giuridici con la necessita di adattare la legge ai cambiamenti sociali ed
economici. Questo equilibrio delicato ¢ stato il segno distintivo della sua carriera
giuridica e ha contribuito a plasmare un approccio giuridico che privilegia la stabilita e
la coerenza, pur riconoscendo la necessita di evoluzione giuridica.

Significative sono altresi le analisi che Massa opera su Bickel e Sunstein. In
breve, viene osservato come Bickel, che prosegue sulla scorta delle preoccupazioni del
proprio maestro Frankufer, introduca nella prima grande monografia sul judicial
restraint 1 concetti di “difficoltd contromaggioritaria” e “virtu passive”, nel solco del
c.d. movimento del “legal process”. Immigrato, harvardiano, inizia come assistente
dello stesso Frankfurter alla corte suprema nei primi anni ‘50, nel periodo di discussione
della segregazione razziale, egli non condivide il pensiero di Hamilton, secondo cui ¢
comunque la sovranita popolare a condurre i giudici quando si occupano del sindacato
di costituzionalita, cassando leggi votate comunque dalla maggioranza parlamentare.
Sostiene invece che cio che regge il principio di sovranita, che si esplica attraverso le
istituzioni rappresentative, ¢ un governo di minoranze in concorso tra loro. Secondo
Bickel, il potere giudiziario ha il compito di agire come una sorta di contrappeso o di
freno nei confronti delle maggioranze politiche temporanee e delle decisioni prese dalla
maggioranza. In sostanza, il termine "contro-maggioritario" sottolinea il ruolo della
Corte Suprema nel proteggere le minoranze e i diritti fondamentali dalle decisioni della
maggioranza che potrebbero violare la Costituzione o mettere a rischio le garanzie
costituzionali. La Corte Suprema, in questo contesto, pu0 intervenire per limitare
l'eccesso del potere della maggioranza politica quando questa violi i principi sanciti
dalla Costituzione. Con ci0, Bickel non intendeva che la Corte Suprema agisse in modo
arbitrario o in contrasto con la volonta democratica, ma piuttosto sostenne che il potere
giudiziario dovesse intervenire solo in casi in cui vi fosse una chiara violazione dei
principi costituzionali, garantendo che 1 diritti fondamentali fossero tutelati anche
quando minacciati dalle decisioni della maggioranza. Questo concetto di contro-
maggioritario rappresenta una delle visioni fondamentali di Bickel sul ruolo della Corte
Suprema e riflette la sua idea che il potere giudiziario debba svolgere un ruolo
importante nel bilanciare le tensioni tra il governo della maggioranza e la protezione dei
diritti delle minoranze, contribuendo cosi a preservare l'equilibrio democratico e il
rispetto dei principi costituzionali negli Stati Uniti. A fianco del concetto di “ruolo
contro maggioritario”, Bickel elabora altresi il concetto di “virti passive™!!
sorta di galateo che la corte sarebbe chiamata ad osservare nel solco del principio di

, cloé una

“non ingerenza”. Queste virtu includono la modestia, la cautela e la riflessione nella
pratica giuridica. Riassumendo in minimi termini, la proposta di Bickel consiste nella
necessita di trovare un equilibrio tra il ruolo della Corte Suprema nella tutela dei diritti

10°A. LINCOLN, Cooper Union Address, February 27, 1860, in The Collected Works of Abraham
Lincoln, a cura di Roy P. Basler, New Brunswick, 1953, 549-572.

" AM. BICKEL, The Least Dangerous Branch: The Supreme Court at the Bar of Politics,
Indianapolis, 1962.
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costituzionali e il rispetto per il processo democratico. La Corte Suprema insomma
dovrebbe intervenire solo quando & assolutamente necessario per correggere violazioni
chiare e inconfutabili della Costituzione, lasciando alla sfera politica elettiva la
risoluzione delle questioni politiche e sociali pili controverse.

Da ultimo, Massa analizza il pensiero minimalista di Cass Sunstein, giurista e
accademico statunitense, che ha sviluppato la propria versione della teoria minimalista
come risposta moderata alla controrivoluzione conservatrice negli Stati Uniti. La sua
carriera comprende esperienze accademiche e governative, con un particolare interesse
per il diritto costituzionale e amministrativo, 'economia e le scienze comportamentali,
affrontando temi come l'ambiente e I’informazione. Politicamente moderato e
progressista, la teoria del minimalismo di Sunstein si basa sulla preferenza per decisioni
giuridiche "poco profonde" e "strette", evitando di risalire ai principi fondamentali e
concentrandosi invece su costruzioni intermedie e circostanze specifiche. Questo
approccio mira a gestire il pluralismo sociale e a evitare dichiarazioni radicali basate su
premesse teoriche impegnative. Egli critica l'originalismo, preferendo approcci evolutivi
all'interpretazione costituzionale e perseguendo una strategia che cerca di mantenere un
equilibrio tra varie ideologie giuridiche, evitando posizioni radicali che possono
polarizzare il dibattito giuridico e politico. Sunstein ha pubblicato numerosi volumi su
vari temi, con opere importanti come "Legal Reasoning and Political Conflict" e "One
Case at a Time", che delineano la sua visione del minimalismo. La sua versione
evoluzionistica del minimalismo ha ricevuto varie critiche da parte di chi la considera
una tattica contingente legata a specifici obiettivi politici, e da chi ritiene che essa eroda

il valore normativo della Costituzione'?.

4. Analisi

Nella seconda parte del volume l'autore esplora in dettaglio il concetto di
"moderazione istituzionale" nel contesto del diritto e della giustizia costituzionale
europea, concentrandosi principalmente sull'ltalia. Questa analisi si sviluppa attraverso
un confronto critico tra la situazione italiana e quella della Corte Suprema degli Stati
Uniti, mettendo in luce le peculiarita e le differenze dei rispettivi sistemi giuridici e
delle loro evoluzioni storiche.

L'autore inizia citando Mauro Cappelletti, che aveva osservato una convergenza
tra i sistemi di giustizia costituzionale nel tempo. Sebbene inizialmente diversi, i vari
sistemi giuridici sembrano avvicinarsi, rendendo possibile una comparazione pil
significativa. Questa prospettiva di convergenza, tuttavia, ¢ problematica quando si
esaminano le preoccupazioni e le critiche contemporanee, particolarmente evidenti negli
Stati Uniti, dove la Corte Suprema affronta un problema di polarizzazione politica, che
ha influenzato anche l'opinione pubblica italiana, specialmente dopo la controversa

12 In questo senso si veda K.J. BYBEE, “The Jurisprudence of Uncertainty.” in Law & Society Review,
vol. 35, no. 4, 2001, 943-56. Sulla possibile erosione della legittimita democratica del processo
decisionale in Sustain si veda C.J. PETERS, Assessing the New Judicial Minimalism, in Columbia Law
Review.
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sentenza Dobbs. In questo contesto, Massa sostiene che vi sia una differenza cruciale:
mentre la Corte Suprema americana ¢ al centro di intense controversie politiche, il
sistema italiano sembra essere piu isolato da tali dinamiche grazie alla struttura delle sue
competenze e modalita di accesso. La Corte costituzionale italiana, infatti, gestisce un
numero molto minore di casi rispetto alla Corte Suprema e alla
Bundesverfassungsgericht (BVerfG) tedesca, riducendo il rischio di protagonismo e
polarizzazione.

Un punto chiave dell'analisi riguarda le competenze giurisdizionali delle diverse
corti. La Corte Suprema degli Stati Uniti detiene una concentrazione di poteri
eccezionale, coprendo un ampio spettro di questioni costituzionali. Il BVerfG tedesco
ha un accesso pil vasto attraverso i ricorsi diretti, permettendo una partecipazione piu
ampia dei cittadini. Si discosta la nostra esperienza nazionale, che ha una giurisdizione
piu limitata e non prevede forme di ricorso diretto comparabili a quelle tedesche,
contribuendo a un approccio pitt moderato.

Su tale premessa, 1’autore sottolinea come la Corte costituzionale italiana adotti
un atteggiamento minimalista, evitando il protagonismo e preferendo un dialogo
continuo con altre istituzioni, specialmente il legislatore. Questo approccio riflette una
forma di moderazione istituzionale caratterizzata da prudenza e rispetto per 1'equilibrio
dei poteri. A parere dell’autore, la Corte italiana tende a risolvere i conflitti
costituzionali in modo da evitare decisioni radicali, promuovendo invece soluzioni che
facilitino un compromesso e la stabilita istituzionale. Viene qui analizzata l'evoluzione
storica della giustizia costituzionale in Italia, dove la crescita del ruolo del giudice delle
leggi ¢ avvenuta in un contesto di crisi della funzione rappresentativa e di crescenti
richieste sociali indirizzate alla Corte, mentre gli organi di governo tradizionali
diventavano meno reattivi. Questo ha portato ad un aumento dell'importanza della
giustizia costituzionale, sebbene il minimalismo continui a caratterizzarne 1’approccio.
In tale contesto, ’autore argomenta che, nonostante tutto, la moderazione istituzionale
non ha impedito I'espansione del ruolo della Corte costituzionale. Piuttosto, ha
influenzato il modo in cui tale espansione si ¢ manifestata, attraverso criteri, stili e
atteggiamenti decisionali specifici che riflettono un equilibrio tra innovazione e rispetto
delle tradizioni giuridiche.

5. La complessita del giudizio di legittimita

Successivamente, Massa esplora la complessita del giudizio di legittimita
costituzionale, evidenziando la discrezionalita della Corte nella gestione delle questioni
e la necessita di un equilibrio tra rigore logico e considerazioni politiche. La
moderazione e il minimalismo emergono come strumenti per garantire l'efficacia del
sistema costituzionale, preservando 1 principi fondamentali e adattandosi alle
circostanze storiche e politiche. Si discute della prassi secondo cui la Corte
costituzionale stabilisce I'ordine di esame delle questioni sollevate, accogliendone una e
rendendo superfluo I'esame delle altre. Questa pratica, basata su canoni logici generali,
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ha portato a critiche sulla mancanza di un chiaro fondamento logico quando non c'¢ un
rapporto di subordinazione tra le questioni.

La funzione del giudizio di legittimita costituzionale pu0 essere vista come
eliminazione della norma viziata o come protezione delle situazioni giuridiche delle
parti. Le critiche sarebbero piu incisive se si focalizzassero sull'interesse del ricorrente a
far accertare ciascuno dei vizi denunciati. Nonostante ci0, la discrezionalita della Corte
nel determinare 1'ordine delle questioni e l'assorbimento di alcune di esse € spesso
praticata, basandosi su criteri logici come la pregiudizialita delle norme o delle
questioni procedurali rispetto a quelle sostanziali. L’autore ci ricorda come un esempio
significativo sia l'annullamento del "lodo Schifani" e del "lodo Alfano", leggi che
sospendevano i procedimenti penali per alte cariche istituzionali. La Corte, con una
motivazione descritta come minimalista, dichiar0 l'incostituzionalita delle leggi per
violazione dell'eguaglianza e del diritto di difesa, lasciando assorbite altre censure.
Questa decisione rifletteva una scelta strategica per evitare uno scontro diretto con il
legislatore e preservare i principi costituzionali, senza fornire indicazioni su come
reiterare la normativa in modo costituzionalmente accettabile. II dibattito
sull'assorbimento delle questioni ¢ rilevante anche nel contesto delle sentenze di natura
economica, dove la Corte si trova a bilanciare la ragionevolezza e la proporzionalita
delle decisioni legislative. La discrezionalita del legislatore, delimitata da questi
principi, ¢ centrale nella giurisprudenza costituzionale, specialmente in materia di diritti
economici e sociali. La Corte adotta spesso un approccio prudente, evitando un
sindacato diretto sui presupposti economici delle normative e valorizzando l'istruttoria
parlamentare.

6. Conclusioni

Giungendo ad una chiosa finale, complessivamente, il testo di Massa propone
un'analisi dettagliata dei poteri discrezionali della Corte costituzionale e delle tecniche
utilizzate per garantire la moderazione e il minimalismo giudiziario, affrontando le
critiche e le sfide poste da tali pratiche e distinguendosi per la brillante esperienza
comparatistica.

Nelle ultime sue considerazioni, 1’autore descrive tale scelta d’analisi come il
volano di un monito: “per ricordare una volta in piu che il diritto costituzionale non puo
ridursi esclusivamente e interamente a giurisdizione”!®. Egli ci ricorda, che il
costituzionalismo non puo e non deve, essere relegato al sindacato di costituzionalita,
bensi deve interessare ’intero corpo di una nazione, e che pertanto - risulterebbe
spontaneo assumere - non pud prescindere dal relazionarsi al principio maggioritario'.
Su queste riflessioni finali, emerge lampante lo scrimine esistente tra il
costituzionalismo americano, dove la Suprema Corte ¢ espressione diretta del mandato

13 M. MASSA, Minimalismo giudiziario, L’opzione per la moderazione nella giurisprudenza
costituzionale, Milano, 2022, 290.
14 BE. RUFFINL, 1l principio maggioritario, Milano, 1976.
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elettorale conferito dalla popolazione, e I’esperienza della nostra Corte costituzionale,
dove la componente di nomina parlamentare viene mitigata dal potere di nomina posto
in capo al Presidente della Repubblica e al Consiglio Superiore della Magistratura.
Divergenza sostanziale che tuttavia non inficia la possibilita di trarre ispirazione da
questa analisi comparativa. In tale senso, con la sua disamina, Massa si pone a presidio
della continenza della moderazione, condannando velatamente la giurisprudenza
creativa e aiutandoci a meditare e a riflettere sul difficile bilanciamento tra moderazione
e attivismo, nell’ottica di perseguire un modello di giustizia orientato alla stabilita e
prevedibilita dell’applicazione del diritto, nel pieno rispetto del mandato elettorale e del
confine del potere giudiziario. Una lettura che supera il significato posto nel titolo: in
anni dove alla volonta popolare sono state preferite forme di governo tecnico, e in tempi
dove si sono diffusi ed affermati interventi di giurisprudenza creativa, questo libro
solleva riflessioni che interessano in modo trasversale 1’intero tema della separazione
dei poteri, ponendosi a presidio non solo del minimalismo giudiziario, inteso come
invito e consiglio alla prudenza, ma anche del principio democratico proprio di ogni
stato moderno.
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REPLICA*

MICHELE MASSA™

Ringrazio Sofia Pelizzari e questa Rivista per I’attenzione dedicata al mio libro.
La recensione ne sottolinea alcuni contenuti e gli accredita, temo con generosita
eccessiva, tesi forti: condannare la «giurisprudenza creativa»; aiutare a «riflettere sul
difficile bilanciamento tra moderazione e attivismo, nell’ottica di perseguire un modello
di giustizia orientato alla stabilita e prevedibilita dell’applicazione del diritto, nel pieno
rispetto del mandato elettorale e del confine del potere giudiziario». Mi riconosco solo
in parte in queste conclusioni. Le mie, almeno nelle intenzioni, intendevano essere pill
interlocutorie — se si vuole, minimaliste — in un libro del resto dedicato proprio alle
ragioni della prudenza, all’uso costruttivo del silenzio e alle virtu passive.

In primo luogo, il problema non ¢ solo garantire il «rispetto del mandato
elettorale» degli organi che ne siano investiti. E anche tenere al sicuro il sistema di
giustizia costituzionale: non solo dalle possibili reazioni di una politica piccata da
questa o quella decisione; ma anche dal rischio di prendere decisioni, la cui applicazione
determini conflittualita e inceppamenti, effetti imprevisti o vere e proprie eterogenesi
dei fini, mettendo in pericolo I’effettivita delle decisioni medesime, dunque dei principi
costituzionali sottostanti e, in ultima analisi, la stessa credibilita e legittimazione del
giudice delle leggi. Si tratta, insomma, di ragionare si sul «confine del potere
giudiziario», ma intendendolo come insieme di ragioni e di limiti che, a causa della
fisionomia di quel potere e del contesto istituzionale in cui si trova inserito, possono
consigliare al giudice prudenza, nelle decisioni che I’ordinamento affida in tutto o in
parte a una sua scelta, a cid che si pud anche definire una sua discrezionalita'. Decisioni
come quelle da cui prendono le mosse sia la recensione, sia il volume (che poi agli
stessi profili dedica qualche riflessione nella parte conclusiva, sia pure senza la pretesa —
anche in questo la recensione ¢ fin troppo entusiasta — di analizzarli nel dettaglio):
quando si debba esigere una particolare evidenza del vizio di legittimita costituzionale;
fino a che punto si possano spingere I’istruttoria e il sindacato su questioni di
proporzionalita e ragionevolezza (soprattutto economica); quali questioni decidere nel
merito e quali destinare all’assorbimento ecc.

In secondo luogo, non credo che si possa patrocinare una condanna generalizzata
della «giurisprudenza creativa» o di quelle che, altrove, la recensione chiama
«interpretazioni estensive». Premetto che, concettualmente, riterrei piu corretto parlare
di decisioni dotate di premesse teoriche particolarmente impegnative, dunque

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.

™ Professore associato di diritto costituzionale e pubblico nell’Universita Cattolica del S. Cuore,
Milano.

! Nel frattempo, sono tornato su questo problematico concetto in Separazione dei poteri e
discrezionalita dei giudici nel pensiero di Gaetano Silvestri, relazione alla terza sessione del convegno
Separazione dei poteri, indirizzo politico e garanzie costituzionali tenutosi presso 1’Universita degli Studi
di Messina il 27 e 28 giugno 2024 (atti in corso di pubblicazione; registrazioni visibili nel canale YouTube
dell’ateneo).
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potenzialmente gravide di conseguenze in quanto precedenti, o con effetti dispositivi
diretti di grande impatto. Ci0 premesso, rispetto a queste decisioni, il libro si guarda
bene dall’emettere giudizi universali, come del resto non pretende che il minimalismo
sia una «panacea»Z. In tutte le varianti, il minimalismo non & mai stato presentato come
un approccio per tutte le stagioni. Né, tra coloro che lo hanno studiato in maniera piu
strutturata, alcuno lo ha mai propugnato per tutti i casi e tutte le materie. Si tratta
piuttosto di capire perché e come — entro quali ambiti, compatibilmente con il diritto
positivo; sulla base di quali criteri giuridicamente apprezzabili, non puramente politici o
soggettivi — su certe questioni ¢ possibile, e talora preferibile, che il giudice taccia, glissi
(o «pattini», secondo una metafora nobile ed efficace), prenda tempo, ammonisca senza
prendere decisioni definitive, adotti dispositivi dotati di un certo grado di duttilita ecc.
Raramente saranno criteri del tutto stringenti o meccanici: cid dipende dagli stessi
presupposti delle dottrine del minimalismo (che ho provato a spiegare in un passaggio
chiave del volume, parte I, capitolo 8). Ma, almeno in alcuni casi, 1 problemi sottostanti
dovrebbero essere chiari, anche a chi li guardi attraverso gli occhiali del giurista.

La storia americana ¢ piena di esempi. Alcuni davvero epocali: Dred Scott
avrebbe voluto risolvere alla radice, una volta per tutte, il problema della schiavitu, ma
invece sorti tutt’altro effetto; quando si trattd di spiegare come Brown doveva essere
eseguita, Brown II azzardo un difficile bilanciamento tra la necessita di garantire il
principio di eguaglianza e la desegregazione, da un lato, e, dall’altro, quella di ottenere
dalle autorita scolastiche e governative del Sud quell’atteggiamento di cooperazione,
senza il quale 1’obiettivo di garanzia non sarebbe stato raggiunto. Fu proprio
quest’ultima a costituire 1’archetipo della difficolta contromaggioritaria, che ha
storicamente ispirato la riflessione di Bickel (lui stesso era stato, a quei tempi, law clerk
di Frankfurter, ampiamente coinvolto nello studio del caso). Difficolta, peraltro,
inesistente secondo una parte dei commentatori: la Corte suprema e, in generale, il
potere giudiziario sarebbero strutturati in modo tale da allinearsi tendenzialmente agli
indirizzi politici piu stabili e duraturi, potendo contrastare solo alcuni orientamenti,
quelli piu controversi, e solo in modo parziale e temporaneo.

Agli esempi riportati nel libro mi permetto di aggiungerne, in questa occasione,
uno piu recente. Il 4 marzo di quest’anno, la Corte suprema degli Stati Uniti ha adottato
la decisione per curiam’® con cui ha riformato la decisione della corte suprema del
Colorado di escludere Donald J. Trump dalle primarie repubblicane dello Stato in
applicazione della Sezione 3 del XIV Emendamento. La motivazione della Corte
suprema federale ¢ stata in parte unanime: i nove giudici hanno convenuto che non
spetta ai singoli Stati dare applicazione alla Sezione 3, per evitare il rischio di un
patchwork caotico rispetto a una causa di incandidabilita (cosi la chiameremmo noi,
probabilmente) inerente a un alto ufficio federale. Quattro giudici si sarebbero fermate a

2 A. MORRONE, Corte costituzionale: fattore condizionante o elemento strutturale?, in
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 56 (relazione al XXXVIII Convegno AIC Le dinamiche della
forma di governo nell’Italia repubblicana tenutosi presso 1’Universita degli Studi di Brescia il 27 e 28
ottobre 2023).

3 Trump v. Anderson, 601 U.S. 100 (2024).
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questo*. Invece, la maggioranza ¢ andata oltre: non solo ha affermato che 1’applicazione
della Sezione 3 ¢ preclusa agli Stati; ma ha voluto anche aggiungere che, in ambito
federale, ¢ competente esclusivamente il Congresso, con implicita interdizione di ogni
altro potere, compreso quello giudiziario. Rispetto a questo punto, le quattro justices
hanno presentato due distinte opinioni separate. Le tre liberal (Sotomayor, Kagan,
Jackson) hanno rinfacciato al Chief Justice una massima minimalista, che lui stesso
aveva coniato in Dobbs: «se non ¢ necessario decidere di piu per risolvere una
controversia, allora ¢ necessario non decidere di piu». Anche la justice Coney Barrett,
dal canto proprio, ha stigmatizzato la volonta della maggioranza di entrare nella
seconda, complicata questione: «a mio giudizio, questo non ¢ il momento di amplificare
il disaccordo con lo stridore [stridency]», vale a dire con la veemenza di posizioni
teoriche pil radicali e controverse di quanto sarebbe stato necessario per disporre della
controversia.

La storia americana ¢ piena di esempi, dicevo, e gli studiosi statunitensi ne hanno
tratto spunto piu e piu volte. Lo scopo principale del libro era quello di ricostruire e
rendere piu accessibile una specifica linea di pensiero dottrinale: il paese dove il potere
giudiziario ha raggiunto per primo un ruolo ampio e incisivo, ma prima di allora
acquisito in alcun altro sistema istituzionale, ¢ stato anche il primo nel quale questo
ruolo ¢ stato messo in discussione. La recensione ricorda alcuni tratti di questa linea,
che ha certamente in Bickel e Sunstein le espressioni dottrinali piu diffuse e attuali. Il
libro ne riporta anche altri, come ad esempio la prima trattazione organica del problema,
che si deve a J.B. Thayer ed ¢ anch’essa ispirata da specifiche vicende giurisprudenziali.
Secondo alcune ricostruzioni storiche (citate nel libro), dopo il cataclisma di Dred Scott
e il successivo recupero, da parte della Corte suprema, della propria autorevolezza,
proprio alla fine dell’800 — precisamente, nell’anno 1895 — inizia un attivismo della
Corte tale, da generare riflessioni critiche circostanziate e puntuali, in una fase in cui
ormai sia il judicial review, sia la judicial supremacy si erano affermati. In definitiva, il
tema aveva acquisito spessore sia teorico, sia applicativo, decenni prima dei primi
esperimenti europei e del classico dibattito Kelsen-Schmitt. Edouard Lambert colse una
parte di questo spessore, ma naturalmente solo una parte (il suo celebre libro ¢ del
1921).

Ovviamente, nel perseguire questo scopo principale, ve n’era un altro sottostante:
dimostrare che questa linea di pensiero puo risultare interessante anche nell’Europa
continentale e, in particolare, in Italia. Non ¢ affatto scontato, e la recensione coglie
bene il punto. Sono numerose e profonde le differenze tra il nostro sistema istituzionale,
in generale, e, in particolare, quello di giustizia costituzionale e i modelli di oltre
Oceano. Non direi che la Corte suprema ¢ «espressione diretta del mandato elettorale
conferito dalla popolazione»; anche se effettivamente la sua politicizzazione ha
raggiunto un livello elevatissimo e, per certi aspetti, sembra che il massimo successo,
cui un Presidente degli Stati Uniti pu0 aspirare, sia proprio piazzare in cima a quei 44
scalini il maggior numero di persone politicamente omogenee, affidabili, relativamente
giovani e quindi auspicabilmente longeve. Per fortuna, I’Italia ¢ lontana da questo

# Scrivo «fermate» perché erano tutte e quattro le giudici donne della Corte.
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scenario, anche se di tanto in tanto qualche motivo di preoccupazione si affaccia: le
nomine a pacchetto dei giudici costituzionali, che stanno diventando da anomalia,
prassi’; gli scenari aperti dal cd. premierato, i quali potrebbero attrarre nell’orbita della
maggioranza di governo dieci dei quindici seggi®. Eppure, anche da noi, da tempo la
Corte costituzionale ¢ esposta a domande e pressioni crescenti, a fronte della crisi
sempre ingravescente del potere politico; ed essa stessa, negli ultimi anni, ha operato su
piu fronti per recuperare, consolidare e in certa misura anche espandere la propria
centralita nel sistema delle garanzie (la cd. stagione del riaccentramento, cui si fa cenno
anche nel libro). Come logica conseguenza, ormai da anni al centro dell’attenzione degli
studi costituzionalistici campeggia proprio la giurisprudenza: quasi che il diritto
costituzionale fosse essenzialmente cid che accade (o pud accadere) nelle aule di
giustizia, compresa quella di Palazzo della Consulta, e cio che ¢ scritto (o si puo, o si
ritiene, di leggere) nelle sentenze. In questo scenario, credo, le lezioni americane
ripercorse nel volume possono rivestire un qualche interesse, anche se naturalmente la
loro fruizione esige un certo sforzo di mediazione concettuale. Fortunatamente, il
dibattito scientifico italiano — che pure ¢ prevalentemente assestato lungo un diverso
asse teorico, quello sulla natura anche politica o essenzialmente giurisdizionale della
giustizia costituzionale — contiene numerosi spunti che, nella varieta delle posizioni,
possono fungere da aggancio per quelle lezioni; e il diritto positivo contiene spazi, nei
quali possono esprimersi, 0 meno, le scelte orientate dai criteri desumibili da quelle
lezioni.

Questa, almeno, ¢ la provocazione finale del libro. Che essa sia stata raccolta, a
suo modo, anche dalla recensione cui fa seguito questa replica’, & per me motivo di
conforto e soddisfazione.

5 Cfr. da ultimo A. PUGIOTTO, Come e perché vincere la tentazione di una Corte costituzionale ad
assetto variabile, in Quaderni costituzionali, 2/2024, 411 ss.

6 Cfr. da ultimo AA.VV., Un decalogo di temi e quesiti sul progetto governativo di riforma
costituzionale, in Quaderni costituzionali, 3/2024, in corso di pubblicazione, e ivi le preoccupazioni
particolarmente nette di Calvano e Tega.

7 Segnalo anche la recensione di N. DECORATO in Forum di Quaderni costituzionali Rassegna,
1/2024, 74 ss.; nonché la scheda bibliografica di F. PEDRINI, in Lo Stato, vol. 22, 2024, 482 ss.; e rivolgo
un ringraziamento anche a queste Riviste e a questi recensori.
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GRUPPO
d di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL FORUM

IL REGOLAMENTO SULL’INTELLIGENZA ARTIFICIALE *

Introduzione al Forum

MICHELA TROISI

Questo forum intende esplorare le potenzialita e i limiti del nuovo Regolamento
europeo sull’intelligenza artificiale (Regolamento Ue 2024/1689), primo atto con il
quale, a livello internazionale, si ¢ proceduto ad una regolamentazione organica della
materia, con 1’ambizioso obiettivo di promuovere la diffusione di una intelligenza
artificiale antropocentrica e affidabile. Il suddetto Regolamento procede,
preliminarmente, a una definizione della nozione stessa di intelligenza artificiale o,
meglio, dei sistemi di intelligenza artificiale: «un sistema automatizzato progettato per
funzionare con livelli di autonomia variabili e che pud presentare adattabilita dopo la
diffusione e che, per obiettivi espliciti o impliciti, deduce dall'input che riceve come
generare output quali previsioni, contenuti, raccomandazioni o decisioni che possono
influenzare ambienti fisici o virtuali» (art. 3, par. 1). La nuova disciplina impone una
serie di obblighi rivolti ai fornitori e ai distributori di tecnologie di intelligenza
artificiale e ne regolamenta l'autorizzazione nel mercato unico dell'Unione europea.

Le domande poste in questo forum, a cui partecipano alcuni tra i piu profondi
conoscitori della materia, si propongono di indagare profili di metodo e di merito della
nuova disciplina, non tralasciando di porre all’attenzione degli interlocutori coinvolti il
tema della collocazione del nuovo sistema di regolazione nel contesto nazionale.

Gli intervistati sono, innanzitutto, invitati a riflette sulle potenzialita di un atto
normativo di natura regolamentare, che, direttamente e uniformemente applicabile su
tutto il territorio dell’Unione, non necessita di recepimento da parte dei legislatori
nazionali. Ci si sofferma, poi, sul risk based approach, in base al quale obblighi e

* Contributi sottoposti a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.

Fascicolo n. 2/2024 199 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

doveri vengono graduati e adattati rispetto al rischio concreto connesso alle attivita
poste in essere, quale modalita di regolazione della materia e, in particolare, sulla
correlazione in ipotesi sussistente tra I’utilizzo di questo approccio e le esigenze del
“costituzionalismo digitale”. Occorre ricordare, infatti, che il nuovo Regolamento, con
una prospettiva tendenzialmente “top-down”, opta per una classificazione dei sistemi di
intelligenza artificiale articolata in quattro categorie, raffigurate dalla Commissione
europea con una piramide: “rischio inaccettabile”, “rischio elevato”, “rischio limitato” e
“rischio minimo”. Dopo ’invito alla valorizzazione degli aspetti di maggiore interesse
introdotti dalla nuova disciplina, le questioni sottoposte all’attenzione dei nostri
interlocutori concernono il contesto nazionale e, in particolare, la copiosa
giurisprudenza amministrativa in tema di decisone automatizzata e, in una prospettiva
de iure condendo, la proposta di legge A.S. 1146 (XIX legislatura) recante
“Disposizioni e delega al Governo in materia di intelligenza artificiale”. Questa
iniziativa, dai contorni chiaroscuri, ha quantomeno il merito di collocare I’Italia tra i
Paesi che per primi hanno deciso di normare la materia, negli spazi che I’Europa ha
lasciato ai legislatori nazionali. I mutamenti socio-tecnologici a cui stiamo assistendo,
infatti, non consentono che rispetto al tema si possa rimanere indifferenti.

Siamo, dunque, particolarmente felici che la nostra Rivista possa ospitare un
dibattito ricco e informato su un tema di cosi stringente attualita.

INDICE
I Domanda (p. 201 ss.) - Per una lunga fase, la disciplina europea in tema di intelligenza artificiale & stata
affidata a strumenti di soft law (es. White paper of artificial intelligence). Ritiene che il ricorso allo
strumento del regolamento sia da accogliere con favore? Quali sono le potenzialita e i limiti del ricorso a
questa fonte?

1l Domanda (p. 211 ss.) - L’approccio regolatorio basato sul rischio (risk based approach) ricorre in tutti
gli ultimi regolamenti dell’Unione europea in tema di innovazione digitale. Ritiene che tale approccio

risponda alle esigenze del “costituzionalismo digitale”?

Il Domanda (p. 220 ss.) - Quali sono, a suo avviso, le novita di maggiore rilievo introdotte dal
regolamento?

1V Domanda (p. 226 ss.) - Tra i settori ad alto rischio previsti dall’allegato 3 del regolamento, quali
potranno trarre i maggiori benefici dall’utilizzo dell’intelligenza artificiale?

V Domanda (p. 234 ss.) - Guardando al contesto nazionale, ritiene che la nuova disciplina si ponga in
continuita con la giurisprudenza amministrativa in tema di decisione automatizzata?

VI Domanda (p. 239 ss.) - In una prospettiva de iure condendo, come valuta la proposta di legge A.S.
1146 (XIX legislatura) “Disposizioni e delega al Governo in materia di intelligenza artificiale”?

1 partecipanti al Forum (p. 252)
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I Domanda

Per una lunga fase, la disciplina europea in tema di intelligenza artificiale e stata
affidata a strumenti di soft law (es. White paper of artificial intelligence). Ritiene
che il ricorso allo strumento del regolamento sia da accogliere con favore? Quali
sono le potenzialita e i limiti del ricorso a questa fonte?

FRANCESCA BAILO

Per valutare le potenzialita e i limiti della scelta adottata dall’Unione europea di
ricorrere, innanzitutto, ad una regolamentazione dei sistemi di intelligenza artificiale e,
in secondo luogo, di volerlo fare attraverso uno strumento legislativo, il regolamento,
che, oltre ad avere una portata generale e ad essere uniformemente e direttamente
applicabile su tutto il territorio unionale, non necessita di un recepimento interno da
parte dei legislatori nazionali, pare opportuno inquadrare meglio come la ridetta fonte
debba essere collocata sia rispetto alle altre fonti legislative volte a dare attuazione
all’Agenda Digitale Europea, sia rispetto agli atti di soft-law che hanno gettato le
fondamenta per predisporre una tale regolamentazione.

Quanto al primo versante, il Regolamento n. 1689/2024 del 13 giugno 2024 (d’ora
in poi, “Ai Act”), infatti, pud essere considerato come una tessera fondamentale di un
piu ampio mosaico di atti legislativi — che comprendono il Digital Service Act (DSA),
sui servizi digitali, il Digital Market Act (DMA), sui mercati digitali, e il Data
Governance Act (DGA), in materia di data sharing — che, seguendo il modello
regolatorio del GDPR, si pongono il comune e ambizioso obiettivo di favorire lo
sviluppo del mercato unico digitale, in modo da rendere I’Unione europea
maggiormente competitiva all’interno di uno scenario internazionale in cui si sono fino
a questo momento fronteggiate due opposte potenze e, cioe, quella statunitense e quella
cinese e, in ultimo, promuovere 1’approccio europeo alla governance tecnologica sulla
scena mondiale.

Quanto al secondo versante, I’Ai Act puo ritenersi il punto di arrivo di una
numerosa serie di atti di impulso che, almeno a far data dal 2017 (anche se non
mancano alcuni veri e propri atti “precursori” che risalgono addirittura al 1985: v., ad
es., la Decisione del Consiglio del 26 novembre 1985 relativa alla conclusione di un
accordo Comunita-COST su un’azione concertata nel campo dell’intelligenza artificiale
e del riconoscimento delle forme) hanno definito le priorita del legislatore europeo (v.
gia la Dichiarazione comune sulle priorita legislative per il periodo 2018-2019 (2017/C
446/01), ricomprendendo tra queste, per I’appunto, quella di garantire “un elevato
livello di protezione dei dati, dei diritti digitali e delle norme etiche, pur cogliendo i
benefici ed evitando i rischi degli sviluppi in materia di intelligenza artificiale e di
robotica”. E, del resto, il rispetto di principi etici nell’impiego dell’Al e, parimenti,
I’esigenza di garantire e favorire una certa fiducia e affidabilita della stessa nel mercato,
laddove i sistemi non siano giudicati a rischio “inaccettabile”, sono stati veri e propri
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“fari” che hanno guidato la stesura del ridetto regolamento e che trovano le basi negli
atti di soft-law nei medesimi anni (v., ad es., la Comunicazione della Commissione
europea del 2018 su “L’intelligenza artificiale per I’Europa” e quella del 2019 su
“Creare fiducia nell’Intelligenza Artificiale antropocentrica”; le risoluzioni del
Parlamento europeo, adottate nel 2020 e poi ampliate nel 2021, tra gli alti, sui principi
etici dell’Intelligenza Artificiale, della robotica e delle tecnologie correlate, oltreché sul
regime di responsabilita civile per I’Al; il Libro Bianco “Un approccio europeo
all’eccellenza e alla fiducia” del febbraio 2020).

E in questo contesto, dunque, che pud meglio comprendersi come sia maturata la
scelta del legislatore eurounitario di voler per prima dettare una disciplina in materia di
Al — specie rispetto alle citate due principali potenze con cui deve confrontarsi, quella
americana e quella cinese — dovendosi quest’ultima verosimilmente ricondurre a
obbiettivi strategici di piu ampio respiro, quali I’individuazione di uno standard, come
gia fatto dal regolamento generale sulla protezione dei dati, idoneo a promuovere
I’approccio europeo alla governance tecnologica sulla scena mondiale e, in prospettiva,
I’affermarsi dell’UE quale leader nella regolazione della materia e la massimizzazione
degli investimenti sullo sviluppo dell’Al, onde competere con le ingenti risorse
finanziarie al proposito allocate sia in USA, sia in Cina.

Al di la di questi obbiettivi di natura sostanzialmente geopolitica, alla base del
recente intervento normativo unionale vi ¢ poi la ben avvertita necessita di armonizzare
la disciplina in materia di Al, fissando un assetto normativo omogeneo sui principali
profili giuridici che emergono dall’impiego di detta nuova tecnologia, in modo da
superare e/o prevenire I’eventualita di una eccessiva eterogeneita nella
regolamentazione della stessa da parte degli Stati membri, che potrebbero al contrario
agire in ordine sparso specie in relazione al livello di tutela dei diritti da garantire.

Al contempo, in taluni punti, il testo del regolamento sconta un alto tasso di
tecnicismo che potrebbe rappresentare un limite alla necessita di stare al passo con la
rapida evoluzione a cui siffatte nuove tecnologie sono soggette, rendendo talora
obsolescenti discipline appena entrate in vigore. Tuttavia, questo aspetto, che potrebbe
rappresentare un vero e proprio limite, puo ritenersi almeno in parte temperato per il
fatto che sono contemplati anche meccanismi “flessibili” (essenzialmente mediante
I’emanazione di atti delegati ai sensi dell’art 290 TFUE da parte della Commissione), in
grado di consentire un continuo aggiornamento del dato normativo e tenersi cosi in linea
di continuita con 1’evoluzione tecnologica. In alcuni casi, poi, si impiega, al contrario,
“clausole generali” che, talora, potrebbero dare 1’idea di essere delle vere e proprie
“direttive mascherate” tali da lasciare un (forse troppo?) ampio margine di manovra per
gli Stati membri.

GIOVANNA DE MINICO

I1 Regolamento sull’intelligenza artificiale (n. 1689/2024, da ora Al Act)
rappresenta I’esito di un percorso legislativo lungo e complesso, anticipato da
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documenti di soft law europeo. La COM(2018) 237 final, 25 aprile 2018, L 'intelligenza
artificiale per I’Europa; gli Orientamenti etici per un'lA affidabile, 8 aprile 2019 del
Gruppo di esperti; e, infine, la COM(2020) 65 final, 19 febbraio 2020, Libro bianco
sull'intelligenza artificiale. Questi Atti piu che riconoscere diritti e assegnare doveri
hanno indicato metodo e obiettivi alla futura regulation: fiducia, approccio basato sul
rischio, innovazione e valori europei comuni. Nelle domande 2, 4 e 5 entrerd nel merito
del Regolamento, qui invece esaminero le fonti che avrebbero creato ius novi in linea
con quel metodo e in risposta a quegli obiettivi. Pertanto, indicher0o tre argomenti
favorevoli allo strumento regolamentare, senza omettere i suoi chiaroscuri dovuti
all’apertura a fonti ulteriori del diritto europee ammesse. Quanto invece agli aspetti
negativi di un’auto-regolazione dominata dagli egoismi privatistici, rinvio a quanto dird
nel rispondere alla domanda n. 2.

La prima ragione a favore.

Il mio discorso ¢ stato preceduto dalle accese discussioni del secolo scorso intorno a
come disciplinare Internet; I’alternativa era secca: o si enfatizzava la Rete nella sua
aspirazione anarchica come I’heaven of the self regulation o le si imponeva una camicia
di forza regolatoria. Questa guerelle dall’esito incompiuto ha avuto il merito di mettere
in tensione gli attributi della sovranita statale: Autorita, Territorialita e Imperativita. Sul
punto riprendo 1’insuperabile lezione di Lessig, che nel combinare e intrecciare quattro
strumenti ¢ riuscito a disegnare una regolazione well suited al mezzo tecnologico (L.
LESSIG, Code Version 2.0, New York, 2006). Ma il susseguirsi di law, self-regulation,
market and architecture sostituisce all’iniziale domanda un’altra: esiste un ordine tra
questi strumenti da osservare?

L’imposizione eteronoma delle finalita all’autoregolazione si concilia
perfettamente con il principio di gerarchia delle fonti, secondo il quale il “diritto dei
privati” ¢ ammesso a integrare, completare il discorso avviato a livello primario, ma non
gia a iniziarlo ex novo, altrimenti la sua secondarieta alla legge sarebbe solo potenziale,
tema al quale dedicai un’ampia parte di un mio lavoro monografico, Regole. Comando e
Consenso, Torino, 2004, cap. II.

Sintetizzo in un’espressione la lezione fondamentale della Legge sull’lA:
I’autoregolazione, se lasciata a se stessa, rimette il conseguimento del common good
all’improbabile coincidenza con le finalita dei “governi privati di interesse”, prendendo
a prestito la felice espressione di A.W. STREECK — P.C. SCHMITTER, Community Market
State and Association, in A'W. STREECK — P.C. SCHMITTER (eds.), Private Interest
Government: Beyond Market and State, London, 1985. Nel caso in cui questa
coincidenza degli interessi corporativi con il common good non si dovesse verificare, il
secondo bene sara sacrificato a vantaggio della tensione lucrativa.

Un’ulteriore ragione impone la priorita e la preferenza del diritto binding sul
quello dolce: la gerarchia dei valori e il vincolo di sussidiarieta tra le fonti sono il
terreno comune a ogni segmento del diritto, quindi anche alla realta di Internet e al suo
piu evoluto esito tecnologico: I'intelligenza artificiale. Questa, infatti, una volta attratta
alla legalita sovranazionale, deve obbedire a un bagaglio di valori a-territoriali,
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quantomeno al binomio uguaglianza sostanziale/diritti fondamentali, che
orizzontalmente attraversano gli ambiti virtuali piu disparati dall’economia digitale alla
confusa socialita delle piattaforme. L’imposizione eteronoma, salvo poi capire in che
misura essa conformi il soft law, assolverebbe a una prestazione di risultato? Intendo
dire la cornice vincolante ¢ in grado di assicurare che il progresso tecnologico sia
un’occasione di crescita per tutti, € non solo per chi da cittadino o da operatore gia goda
di una posizione dominate nella competizione economica o nella partecipazione
democratica? Perché se cosi non fosse, il progresso avra giovato solo a pochi, dando
un’interpretazione contra Constitutionem dell’uguaglianza sostanziale (G. DE MINICO,
Diritti Regole Internet, in Costituzionalismo.it, n. 2/2011), che sarebbe stata rovesciata
perché la tecnica avrebbe continuato a dare a chi gia aveva.

Il Regolamento sull’IA ha pero solo sfiorato 1’antica issue dell’obbedienza del
soft-law al common good, e I’ha assicurata disegnando il rapporto tra eteronomia e soft-
law in termini di subordinazione del diritto dolce alla prima nel regolare 1 sistemi di
ultima generazione, come ’intelligenza generativa (come Chat GPT) e quelle a basso
rischio. Per entrambe, infatti, sono previsti 1 codici di pratiche e di condotta, che
implementeranno le norme fissate dal legislatore europeo [G. DE MINICO, Internet e le
sue regole, in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Processi politici e nuove tecnologie,
Torino, 2024]. Ma la regia della Commissione sapra in grado di garantire una leale
cooperazione tra il soggetto pubblico e la collettivita diffusa nel rule-making dei codici?
La prevalenza degli interessi lobbistici, gia emersa in sede di triloghi dell’Al Act, non
mi permette di riporre un’assoluta fiducia nell’autoregolazione, a meno che questa non
sia guidata puntualmente dalla mano pubblica e ricondotta entro una cornice eteronoma.

2) La scelta Regolamento in luogo della Direttiva.

Per evitare possibili ricadute negative sulla libera circolazione dei beni, causate da
normative nazionali disomogenee, la Commissione ha preferito la struttura di un atto gia
direttamente applicabile, che non esigesse alcuna intermediazione da parte del
legislatore statale. I Regolamento supera 1 difetti manifestatisi nel settore delle
telecomunicazioni, dove 1 vari Pacchetti direttive avevano polverizzato 1’unicita del
mercato comune in tante piazze rionali quanti erano gli Stati membri, che agivano in
una situazione di supposta anarchia normativa, li dove le Direttive esistevano ma
rimanevano inosservate nella funzione orientatrice del decisore politico interno. Il
considerandum 3, infatti, esibisce come base legislativa I’art. 114 TFUE, norma che
intende evitare le divergenze regolatorie che ostacolano la libera circolazione,
l'innovazione, la diffusione dei sistemi di IA e dei suoi prodotti, stabilendo obblighi
uniformi per gli operatori al fine di assicurare la tutela dei diritti fondamentali in termini
omogenei sull’intero mercato interno. La previsione di strumenti di diritto dolce
compensa la rigidita del Regolamento, che da fonte antica mostra la sua modernita
stando al passo con I’evoluzione tecnologica. Tra questi remedies meritano di essere
ricordati: la delega di poteri alla Commissione per modificare I’elenco delle IA vietate;
la lista dell’Allegato III con 1 settori ad alto rischio; I’aggiornamento dei parametri di
calcolo che individuano le TA a rischio sistemico; le richieste di modifiche del
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regolamento e della struttura della governance [K. ZENNER, The Al Act: responsibilities
of the European Commission (Al Office), online al link: htips://www.kaizenner.eul,
rimane che ciascuno i questi strumenti presenta pro e contro che richiederebbero una
trattazione a se stante, che sto sviluppando in un altro lavoro.

3) La terza ragione a favore del Regolamento.

Questa non ¢ che la conseguenza diretta della seconda, appena esposta. La
Commissione ha voluto sintetizzare il mercato digitale in un’unica piazza, lo
dimostrano i due Regolamenti che hanno preceduto I’Al Act: il Digital Markets Act (n.
2022/1925) e il Digital Services Act (n. 2022/2065). In altri termini, la presenza di un
ecosistema digitale, la convergenza tecnologica, il livello transfrontaliero delle 1A e
I’integrazione delle piattaforme e degli imprenditori digitali, compongono i tasselli di
una cinghia di trasmissione, che protegge senza soluzione di continuita dall’operatore,
collocato al vertice della piramide, fino all’utente finale, che si muove alla base della
stessa figura geometrica.

COSTANZA NARDOCCI

Il fenomeno dell’intelligenza artificiale e i suoi rapporti con il diritto hanno
attraversato fasi diverse e temporalmente diversificate.

Dall’iniziale approccio incline alla c.d. self-regulation dei sistemi di intelligenza
artificiale, che preferiva non imbrigliarne 1’evoluzione dell’innovazione tecnologica
entro rigidi schemi normativi, si € optato successivamente per il ricorso a strumenti di
soft law, sino all’impostazione attuale, che ha visto, viceversa, una spinta decisa,
almeno nel corso degli ultimi tre anni, verso fonti del diritto di immediata percettivita.

Questa tendenza ha visto il continente europeo occupare una posizione di primo
piano.

In questo senso, muovono tanto il c.d. Al Act, adottato dalle istituzioni
dell’Unione Europea nel giugno del 2024, quanto il primo trattato di diritto
internazionale dei diritti umani sulla governance dell’intelligenza artificiale, approvato
dal Consiglio d’Europa nel maggio del 2024, e, cioe, la c.d. Convenzione Quadro in
tema di intelligenza artificiale, diritti umani, democrazia e legalita.

L’approccio che ha abbandonato, almeno formalmente, la strategia che lasciava la
disciplina dell’intelligenza artificiale nella disponibilita esclusiva di strumenti di soft
law, non ¢ perd rimasto confinato alla sola realta europea.

Piuttosto, nel corso degli anni pil recenti, si ¢ verificata una progressiva
espansione della tendenza regolatoria dei sistemi di intelligenza artificiale con una
corrispondente erosione degli spazi di discrezionalita della scienza e della tecnica.

Ne costituiscono un esempio importante gli Stati Uniti d’America dove, pure
difettando una normativa di livello federale, sono sempre piu numerosi gli Stati che
stanno legiferando, assoggettando a regole anche stringenti ed innovative le tecnologie
di intelligenza artificiale. Tra tutti, si pensi alla legge approvata, ancora una volta nel
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2024, dallo Stato del Colorado, il CAIA, che rappresenta il primo tentativo globale di
contrasto della discriminazione derivante dall’intelligenza artificiale, la c.d.
“discriminazione algoritmica”. Colorado che non ¢ rimasto, peraltro, isolato, come
dimostrano altri meritori interventi normativi, tra cui la legge entrata in vigore nello
Stato del Connecticut sino alle recentissime modifiche che, nell’agosto del 2024, ha
apportato al proprio Human Rights Act lo Stato dell’Illinois con 1’obiettivo di garantire
la conformita dei sistemi di intelligenza artificiale ai diritti fondamentali.

Non diversamente, la volonta di non lasciare a sé€ stesso un fenomeno cosi
pervasivo, tanto nella sfera pubblica quella in quella privata, sta caratterizzando le scelte
di molti altri ordinamenti giuridici. E il caso del Brasile, impegnato da alcuni mesi in un
serrato dibattito parlamentare che portera verosimilmente all’approvazione del “Bill n.
2338 del 2023 e, allo stato, incentrato sulla opportunita di vietare i sistemi di
riconoscimento facciale; alla Cina, all’India, passando per il Giappone e I’ Australia.

Non meno rilevanti sono, anche, le opzioni vagliate da Stati non membri
dell’Unione Europea, ma europei almeno sul piano geografico, che, perd, non hanno
ancora sciolto le proprie riserve in favore dell’adozione di una regolamentazione ad hoc
che irreggimenti 1’utilizzo dei sistemi di intelligenza artificiale, ma che non ne
sembrano nemmeno cosi lontani. Sia il Regno Unito che la Svizzera hanno, cosi, optato
per un modello regolatorio alternativo rispetto all’Unione Europea, sebbene non sia da
escludere che: I’Al Act finira per riverberare i suoi effetti anche nei confronti di tali
Stati, preferendo meccanismi di soft-law, da un lato; gli Stati appena menzionati non
adottino una propria regolamentazione, come sembra potersi affermare almeno nel caso
della Svizzera dove il Consiglio Federale sta studiando le implicazioni collegate ai
sistemi di IA con I’obiettivo di presentare una proposta ad inizio 2025.

Continua, invece, a non abbandonare strumenti pit morbidi, di soft-law, sebbene
particolarmente significativi se si considerano la dichiarazione di Toronto e la Carta di
Montréal, uno Stato in cui la discussione sulle relazioni tra diritto e intelligenza
artificiale ¢ particolarmente avanzato, come il Canada. Canada che, peraltro, nel corso
del 2024, sta discutendo della possibile adozione di un proprio Al and Data Act (AIDA),
allo scopo di tutelare i singoli individui dalle ricadute pregiudizievoli derivanti dai

sistemi di intelligenza artificiale qualificati “ad alto rischio”. Una logica, quindi, non
dissimile dalla ratio alla base dell’Al Act.

Se, quindi, a livello globale si assiste ad una convergenza verso la
regolamentazione, vi sono alcuni aspetti da segnalare per giudicare la bonta di tali
interventi.

Il primo discende dalla valutazione sulla effettiva percettivita delle “nuove” leggi
sull’intelligenza artificiale. Se, cio¢, si assiste ad un trend che vuole i sistemi di A
assoggettati a regole di diritto positivo, 1’esempio europeo, il primo e il piu
significativo, lascia, pero, aperto piu di un dubbio sulla corrispondenza tra gli strumenti
predisposti e la finalita di normare I’intelligenza artificiale.

Non casualmente, si ¢ parlato, cosi, poco sopra di abbandono solo “formale” degli
strumenti di soft law.
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Non si discute la diretta applicabilita entro gli ordinamenti giuridici degli Stati
membri e la precedenza rispetto a normative domestiche contrastanti del Regolamento
dell’Unione Europea. Cio che, viceversa, da adito a qualche perplessita sono piuttosto
alcune scelte del legislatore europeo che contraddicono le ambizioni del testo, sotto il
profilo sia formale che sostanziale.

Dal punto di vista formale, esiste, in alcuni punti, uno scollamento tra la natura
dell’atto, quale fonte del diritto direttamente applicabile e sovraordinata al diritto
interno, e 1 suoi effetti, intesi come capacita del Regolamento di produrre norme
giuridiche immediatamente e direttamente percettive, senza intermediazioni o interventi
ex post dello Stato. Sul piano sostanziale, e quale conseguenza, il Regolamento dimostra
poi, spesso, una preferenza per un approccio lasco, che si disinteressa di introdurre
norme che guidino gli Stati e gli operatori del settore a rendere conformi i sistemi di IA
alle norme regolamentari. Manca, cioe, il passaggio logico ma imprescindibile tra la
norma di principio e il “come” realizzare 1’obiettivo tratteggiato nel testo.

Si pensi, per tutte, alla norma dedicata alla valutazione del grado di lesivita delle
tecnologie di IA ad alto rischio. L’articolo 27 dell’AI Act pone, infatti, un’obbligazione
positiva, cioe¢ la verifica che dai sistemi di IA ad alto rischio non scaturiscano
conseguenze pregiudizievoli per i diritti individuali, ma la norma 1i si arresta. Non vi
sono, tuttavia, indicazioni o criteri precisi sul “come” realizzare la valutazione. E se la
norma riconsegna centralita nella fase discendente della normazione di dettaglio agli
Stati membri, la conseguenza ¢ il rischio evidente di una risposta frammentata,
eterogenea non solo infer, ma anche intra-statale laddove, al posto degli Stati, saranno
le aziende, ciascuna appoggiandosi a canoni propri, a dettare le regole delle “valutazioni
di impatto”.

Questa apertura a contaminazioni esterne e tra di loro eterogenee, per un verso
non consente risposte positive o negative rispetto agli interventi regolatori, perché molto
dipendera dal “come” questi ultimi conosceranno una propria traduzione sul piano
normativo nazionale; dall’altro, e volendo osare, la citata incoerenza tra ratio e
contenuto delle norme, che rende, in particolare il Regolamento europeo, paragonabile
quasi pit ad una direttiva, non suggerisce una valutazione del tutto positiva
riscontrandosi una incapacita di fondo del testo nel rispondere ai propri obiettivi
originari.

Un secondo punto importante, piu breve, ¢ dato, poi, dal rispetto del principio
della c.d. “neutralita tecnologica” (Cfr., in questo senso, il GDPR, § 10 e la Digital
Content and Services Directive 2019/770), che esigerebbe, qui si, un meccanismo
istituzionalizzato per I’adeguamento delle norme alle ben piu rapide evoluzioni della
tecnica. Anche qui — si pensi all’allegato del Regolamento europeo sui sistemi di [A ad
alto rischio —, I’Al Act non sembra rispondere in modo soddisfacente. Esempi,
viceversa, piu interessanti stanno emergendo oltreoceano. Negli Stati Uniti, la
commistione tra azione federale e statale e I’affidamento ad un organismo indipendente
di livello federale della gestione degli aspetti che riguardano le potenziali ritorsioni dei
sistemi di IA sui diritti fondamentali rappresenta una strategia che sembra meglio
rispondere alle esigenze di un approccio neutrale alla tecnologia.
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Altrettanto utile richiamare il caso della Svizzera che sta facendo del principio in
esame il perno della propria strategia in materia di intelligenza artificiale.

Da ultimo, un terzo profilo investe i rapporti tra le discipline, che vanno
affermandosi su scala nazionale e sovranazionale e, cio¢, I’esigenza che vi sia una
qualche forma di coordinamento che ne assicuri una qualche omogeneita in ragione
della caratterizzazione transnazionale del fenomeno dell’intelligenza artificiale. Anche
su questo punto, sebbene non siano mancati summit internazionali — si pensi, da ultimo,
a quello che ha portato alla Dichiarazione di Bletcheney del novembre 2023 —, sarebbe
auspicabile maggiore attenzione nella definizione di strumenti di raccordo tra i sistemi
normativi e di forme di collaborazione tra Stati e organizzazioni internazionali. Un
aspetto, tanto pill importante soprattutto se posto in relazione al controverso e poco
indagato tema — almeno nell’Al Act (contra, quale esempio meritorio la citata
Dichiarazione di Toronto) — della responsabilita (liability) per danni scaturenti
dall’impiego di sistemi di IA, verosimilmente al centro di prossime azioni giudiziarie
dinanzi alle Corti.

In conclusione, non si guarda con sfavore alla regolamentazione dell’intelligenza
artificiale di per sé. Sicuramente meritoria ¢, ad esempio, la messa a punto di principi o
criteri “nuovi”, che intersecano la realta giuridica e quella tecnologica: la spiegabilita, la
robustezza, la trasparenza, ’affidabilita, il c.d. “right to know”. Principi, questi si,
condivisi a livello globale.

Cio che, invece, potrebbe costituire un limite ¢ una tecnica normativa troppo
rigida, che poco si raccorda con il coté delle scienze informatiche ed ingegneristiche, e
che, in definitiva, corre il rischio di divenire velocemente obsoleta, da un lato, e di
frenare 1’evoluzione tecnologica, dall’altro. Sullo sfondo resta un tema classico dei
rapporti tra diritto e innovazione tecnologica e, cioe, I’opportunita di avvalersi di norme
elastiche, di agevole adattamento a fattori e condizioni esogene imprevedibili, cosi da
evitare che, anche D’intelligenza artificiale, si trasformi nell’ennesimo caso in cui il
diritto e la tecnica non viaggiano allo stesso ritmo.

EDOARDO RAFFIOTTA

Certamente la volonta dell’Unione di intervenire nella regolazione dell’Al in
funzione antropocentrica ¢ da salutare con favore, anche per quanto ne derivera in
termini di tutela delle liberta fondamentali e di costruzione di una Al trustworthy (con
benefici anche per il c.d. Brussels effect). Tuttavia, allo stesso tempo, ¢ innegabile che
I’AI Act rappresenta, in ordine cronologico, solo 1’ultima di numerosissime iniziative
messe in campo dall’Unione negli ultimi anni: nell’ambito della costruzione di una
“Europa pronta per I’era digitale” abbiamo assistito all’approvazione, tra gli altri, del
GDPR; del Data Governance Act; del DSA e del DMA; del Cybersecurity Act (nonché
di NIS e NIS 2); e potrebbe continuarsi. Una vera e propria over-regulation il cui rischio
¢ quello della inevitabile sovrapposizione di competenze e della proliferazione di
Organi, Agenzie ed Autorita. Se, insomma, tramite un (ampio) utilizzo delle fonti di
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hard law 1’Unione ha progressivamente costruito uno spazio regolatorio senza
precedenti, nel certamente nobile — e necessario — intento di tutelare i diritti e le liberta
fondamentali dei destinatari delle nuove tecnologie, ¢ opportuno in ogni caso non
abusarne, e dunque prestare attenzione a non limitare eccessivamente 1’operativita dei
maggiori (e, a conti fatti, pit innovativi) player internazionali.

Certo non ¢ una soluzione facile: spesso lo Stato si dimostra incapace di
adempiere al ruolo centrale assegnatogli nel secolo scorso, intrappolato in circostanze
che sembrano limitare drasticamente la sua capacita di azione: in un contesto di
deregolamentazione, le potenze private potrebbero operare senza restrizioni, portando
gli Stati a una posizione subordinata. Al contrario, seguendo la tendenza dell'Unione
negli anni recenti, c'e il rischio che lo Stato venga schiacciato dal peso della sua stessa
eccessiva regolamentazione. Questo eccesso normativo crea contraddizioni, complica
notevolmente il lavoro di chi interpreta le leggi, specialmente i giudici, € compromette
la struttura fondamentale del sistema legale, indebolendone 1’autorita e la capacita di
gestire la complessita della realta, con conseguenze come la proliferazione di fonti
alternative e I’incertezza giuridica.

Nonostante nel contesto attuale il diritto sembri soccombere ai fatti, non €
accettabile né possibile abbandonare lo Stato o rassegnarsi all'impossibilita di regolare
adeguatamente le tecnologie innovative. Ogni sforzo europeo non dovrebbe prediligere
una contrapposizione tra autorita pubblica e influenze private, poiché cio
danneggerebbe 1’economia europea, creando ostacoli per le forze innovative
fondamentali per la sua sopravvivenza. Inoltre, sarebbe inefficace nel fronteggiare le
potenze statunitensi e cinesi.

L’Unione Europea dovrebbe invece utilizzare la sua credibilita e peso economico
sulla scena internazionale per promuovere una regolamentazione chiara e basata su
principi solidi piuttosto che su complessita burocratiche. Potrebbe realizzare
regolamenti e direttive meno complicati e pili rapidi da applicare. E cruciale adottare
una mentalita pro-innovazione, con un approccio regolatore flessibile, supportato da
finanziamenti per la ricerca. La complessita delle tecnologie come l'intelligenza
artificiale puod essere gestita secondo i1 propri valori solo se si ¢ attivi nella loro
produzione. Secondo I’Al Index di Stanford del 2023, gli Stati Uniti restano i maggiori
investitori in intelligenza artificiale, con oltre 47 miliardi di dollari nel 2022, piu del
triplo degli investimenti cinesi e dieci volte quelli britannici, superando anche Germania
e Francia. L’ltalia non appare nei dati a causa dei fondi insufficienti, ma questi
investimenti sono essenziali per sviluppare tecnologie affidabili e competitive,
fondamentali per I’economia.

ANDREA SIMONCINI
La scelta dello strumento normativo regolamentare da parte dell’Unione Europea

risponde, da un lato, alla finalitda complessiva che essa intende perseguire, dall’altro, ad
un trend generale della politica normativa dell’Unione.
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Sul primo versante, lo scopo fondamentale dell’intervento europeo
sull'Intelligenza Artificiale, come sempre in questi settori, ¢ duplice. In primo luogo,
fissare alcune garanzie giuridiche essenziali rispetto allo sviluppo ed alla diffusione
delle nuove tecnologie visti i rischi che esse comportano, soprattutto rispetto alle liberta
fondamentali; in secondo luogo, favorire lo sviluppo e la crescita dell’industria che
produce questi medesimi sistemi tecnologici. Per tenere assieme questi “obiettivi
gemelli” - come spesso sono chiamati nei documenti europei - un fattore fondamentale,
soprattutto per i destinatari produttori di IA, ¢ la certezza e ’'uniformita sul territorio
europeo della regolazione. Un precedente che sicuramente ha giocato un ruolo
importante nella scelta della fonte regolamentare ¢ la vicenda normativa legata alla
protezione dei dati personali. Com’¢ noto, in quel caso, la scelta nel lontano 1995
[Direttiva 95/46/CE] fu quella di utilizzare dapprima la direttiva come fonte, per
favorire una certa flessibilita nella attuazione di una normativa cosi trasversale ed
impattante. Ebbene, dopo di 20 anni di applicazione nazionale della “direttiva privacy”,
si ¢ deciso di re-intervenire con la forma del regolamento (il Regolamento (Ue)
2016/679 noto come GDPR), proprio per ovviare ai problemi dei ritardi o delle
disomogeneita nell’attuazione dei principi da parte degli stati membri.

L’altra possibile spiegazione di questa scelta ¢ la tendenza generale nel campo
delle nuove tecnologie ad adottare la forma regolamentare, accompagnata molto spesso
dalla adozione nel titolo della qualificazione - tipicamente anglosassone - di “Act”. E’ la
cosiddetta ““Act-ification” della azione dell’Unione [The Regulation of Digital
Technologies in the EU: Act-ification, GDPR Mimesis and EU Law Brutality at Play, a
cura di Vangelis Papakonstantinou e Paul De Hert]; si consideri che oltre all’ Al Act c’¢
il Digital Services Act, il Digital Market Act, 1l Data Act, 1l Data Governance Act, il
Cyber Resilience Act e si potrebbe andare avanti. Dietro questa scelta (fonte
regolamentare e autoqualificazione di Act) ci sono diverse motivazioni: da una generica
volonta di sottolineare I’importanza di questi atti normativi, ad una chiara scelta di
comunicazione istituzionale, volta a mostrare una Unione Europea estremamente
assertiva sul piano regolatorio. La conseguenza piu rilevante di questa “inflazione” di
regolamenti qualificati come Acts, a mio avviso, ¢ che essa contribuisce ulteriormente
ad una tendenza gia emersa da tempo: quella della progressiva ibridazione tra le fonti
europee di carattere diretto ed autoapplicativo - come dovrebbero essere i regolamenti -
e le fonti a carattere indiretto e non self-executing - come dovrebbero essere le direttive
-. Infatti, moltissimi di questi regolamenti in materia di tecnologia digitale, ed in primis
I’AI Act, contengono al loro interno norme che non sono in realta autoapplicative, ma
richiedono una necessaria fase di attuazione da parte di altri soggetti, normalmente gli
stati membri, ma non solo. E’ il fenomeno inverso di quello, altrettanto ben conosciuto,
delle cosiddette “direttive self-executing” e che fa si che il regolamento dell’Al Act, oltre
all’ordinario periodo di vacatio, prima di raggiungere la sua piena ed integrale vigenza,
richieda una cospicua attivita di attuazione e trasposizione interna, essendo composto di
norme tutt’altro che integralmente ed immediatamente applicabili, come siamo portati a
pensare quando immaginiamo un regolamento e dunque a richiedere un’ ampia
dilazione temporale (36 mesi)
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Il Domanda

L’approccio regolatorio basato sul rischio (risk based approach) ricorre in tutti gli
ultimi regolamenti dell’Unione europea in tema di innovazione digitale. Ritiene che
tale approccio risponda alle esigenze del “costituzionalismo digitale”?

FRANCESCA BAILO

L’approccio regolatorio basato sul rischio, che ritroviamo gia nel GDPR e che poi
¢ stato preso a modello per gli atti legislativi che sono seguiti in materia di innovazione
digitale (sia pur con un sempre piu accentuato, anche se non ancora completo,
mutamento di prospettiva, da una logica botton-up ad una top-down) pare rispondere
alla sentita esigenza di addivenirsi ad un costituzionalismo digitale europeo,
integrandosi con 1’obbiettivo di massimizzare la tutela dei diritti fondamentali e, al
contempo, garantire € promuovere lo sviluppo di un mercato digitale.

Il ridetto nuovo approccio si propone, cioe, di contenere quelli che sono 1 piu alti
rischi connessi all’impiego delle nuove tecnologie, eliminando quelli invece
considerabili come rischi “inaccettabili” perché in palese contrasto con i1 valori e i
principi sanciti a livello eurounitario. Tale assetto si pone cosi in linea di ideale
continuita con alcuni atti dell’Unione europea che, pur non avendo natura
giuridicamente vincolante, sono risultati particolarmente significativi in quanto
produttivi di policies che, proprio attraverso questi ultimi atti legislativi, si stanno
istituzionalizzando attraverso la formalizzazione giuridica di correlativi diritti e principi.

Tra questi, puo, infatti, segnalarsi almeno la “Dichiarazione europea sui diritti e i
principi digitali per il decennio digitale” del 23 gennaio 2023 che, nel mettere al centro
della trasformazione digitale le persone, ha sostenuto “la solidarieta e 1’inclusione,
tramite la connettivita, I’istruzione, la formazione e le competenze digitali, condizioni di
lavoro giuste ed eque nonché I’accesso a servizi pubblici digitali online”, ribadendo
“I’importanza della liberta di scelta nelle interazioni con gli algoritmi e 1 sistemi di
intelligenza artificiale e in un ambiente digitale equo”, con 1’obiettivo esplicito di
“costituire un quadro di riferimento olistico” che dovrebbe anche “fungere da punto di
riferimento per le imprese e altri soggetti interessati nello sviluppo e nella diffusione di
nuove tecnologie” e, particolarmente, per le PMI e le start-up. Nella medesima linea,
particolare rilievo ha assunto una Risoluzione del Parlamento Europeo sull’intelligenza
artificiale nel diritto penale, del 6 ottobre 2021 che, per un verso, ha anticipato la
posizione dell’istituzione rispetto all’adozione del successivo regolamento
sull’intelligenza artificiale, e, per I’altro verso, ¢ risultata coerente con i principi dettati
dalla Carta etica europea sull’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari € nei sistemi
connessi, redatta dalla Commissione Europea per ’efficienza della giustizia e approvata
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dal Consiglio d’Europa il 3 dicembre 2018. Carta, quest’ultima che, pur collocandosi
anch’essa tra gli strumenti di soft-law, si rivolge ai legislatori chiamati a regolamentare
il quadro prescrittivo entro il quale sviluppare e utilizzare gli strumenti di intelligenza
artificiale, aspirando ad assumere un ruolo centrale nella creazione di un quadro
normativo e valoriale comune a livello europeo.

E, dunque, anche con detti documenti e, all’evidenza, con i Trattati e con la Carta
dei diritti fondamentali, oltreché coi principi sanciti dalla stessa Corte di Giustizia Ue in
alcune fondamentali pronunce che hanno creato un vero e proprio enforcement della
privacy digitale nei confronti dell’emergente potere algoritmico. (v., ex plurimis, le
decisioni del giudice eurounitario sui casi Digital Rights Ireland, Breyer, Lindgvist e
Google Spain) che il legislatore, negli atti legislativi piu recenti, ha dovuto misurarsi per
regolamentare le emergenti tecnologie, cosi come implementate dai poteri pubblici e
privati.

Parrebbe, dunque, doversi percepire un processo corale, intrapreso dalle istituzioni
europee, nell’adattare e rielaborare le categorie tradizionali del costituzionalismo ad un
nuovo ecosistema digitale che tanti mutamenti produce e, verosimilmente, produrra
nell’esercizio e nella stessa garanzia dei diritti fondamentali. I che, peraltro, impone
I’ulteriore sfida, per quello che, dunque, va inteso come costituzionalismo digitale, di
cercare di regolare un potere che ¢ distribuito tra molti attori, pubblici e privati,
assicurando, al contempo, appropriati limiti esterni all’autonomia di questi sistemi che
riflettano le aspettative di legalita tipiche degli ordinamenti democratici, essendo in
grado di garantire, sotto il profilo istituzionale, alcuni standard di tutela dei diritti
fondamentali nonché una distribuzione dei poteri che possa considerarsi equilibrata e
coerente con 1 principi alla base delle tradizioni costituzionali comuni.

Si tratta, tuttavia, di una evoluzione normativa ancora in fieri che, talora, non si
sottrae ad alcune criticita. Solo per fare qualche sparso esempio, le numerose misure
restrittive approntate dal legislatore euronunitario ricadono principalmente sulle lobbies
delle piattaforme digitali collocate in stati americani e che, dunque, potrebbero avere la
capacita economica per opporsi almeno alle limitazioni piu radicali introdotte. Ci0 senza
contare che, soprattutto nel caso delle piattaforme molto grandi, il DSA continua ad
assegnare proprio a queste ultime il potere di effettuare gli interventi di moderazione,
decidendo quali contenuti ammette e quali rimuovere favorendo, quindi, un potere di
autoregolamentazione.

Al contrario, parrebbe da osservarsi con favore la scelta, effettuata nel
regolamento sull’intelligenza artificiale, di prevedere dei sandboxes, potendo
determinare lo sviluppo di un modello di co-regolamentazione tra pubblico e privato
capace di ovviare ai difetti di una regolazione tradizionale che, applicata alle nuove
tecnologie, apparirebbe inadeguata dal momento che sono le grandi aziende a detenere
la gran parte delle conoscenze, ponendosi in una posizione di forza dinanzi ad una
regolazione ad appannaggio esclusivo dei poteri pubblici.
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GIOVANNA DE MINICO

La regolazione sul modello di quella precauzionale & stata ampiamente
sperimentata in Europa in materia di terrorismo, OGM e prodotti pericolosi. Essa
intende scongiurare I’accadimento di un evento rischioso con la conformazione della
condotta degli operatori a regole comportamentali previamente dettate.

L’Al Act introduce un sistema di obblighi cui il fornitore deve conformarsi prima
di immettere il sistema nel mercato, che dovranno poi continuare ad essere rispettati
dallo sviluppatore sotto la vigilanza di un’autorita di mercato. L’approccio basato sul
rischio traduce la tipologia e [I’intensita delle regole secondo il canone della
proporzionalita, vietando pratiche di IA inaccettabili, stabilendo requisiti per i sistemi di
IA ad alto rischio e gli obblighi di trasparenza per i restanti sistemi di IA. [G. DE
MINICO, Liberta virtuali. Costituzione e mercato, Torino, 2024; M. Tu0zzo, Note
intorno al (futuro) Artificial Intelligence Act. Prospettive costituzionali e sfide
dell’immigrazione nell ecosistema digitale, in DPER on line, n. 2/2024].

Tale approccio presenta il vantaggio di concentrarsi sulla riduzione dei rischi piu
gravi che l’intelligenza artificiale pone alla societa [S. HEISS, Artificial Intelligence
Meets European Union Law The EU Proposals of April 2021 and October 2020, in
EuCML, n. 6/2021].

Non si puo tuttavia trascurare la torsione privatistica che si realizza in tre momenti
cruciali.

1) La classificazione dell’alto rischio. L’art. 6 elenca due ipotesi: @) i sistemi per i
quali esiste una normativa di armonizzazione dell'Unione elencata nell’allegato I, o
soggetti a valutazione di conformita da parte dei terzi nei casi, elencati nell’allegato I; b)
1 sistemi adoperati nei settori dell’allegato III (biometria, infrastrutture critiche,
istruzione e formazione, lavoro, servizi essenziali, attivita di contrasto, immigrazione,
giustizia e processi democratici). Rispetto al caso b) il testo licenziato all’esito dei
triloghi tra Parlamento, Commissione e Consiglio, ha aggiunto una deroga, confluita nel
par. 3 dell’art. 6. Quest’ultimo recita che non ¢ considerato ad alto rischio il sistema che
non presenta un rischio significativo di danno per la salute, la sicurezza o1 diritti
fondamentali delle persone fisiche, anche nel senso di non influenzare materialmente il
risultato del processo decisionale. Tali ipotesi ricorrerebbero quando I’A esegue un
compito procedurale limitato, migliora il risultato di un'attivita umana precedentemente
completata, non si sostituisce alla valutazione umana, svolge un compito preparatorio ai
fini dei casi d’uso elencati nell’allegato III. Il nuovo art. 6 prevede un sistema di filter
clause che apre a elusioni, sia perché le quattro ipotesi individuate sono troppo
generiche; sia perché sono sottoposte ad autodichiarazione. Inoltre, sebbene tale sistema
potrebbe essere contemperato dall’iscrizione nel database UE, le autorita nazionali —
prive di sufficienti mezzi — potrebbero non essere in grado di svolgere adeguatamente il
ruolo di supervisione e ri-categorizzare 1'IA nell’alto rischio. Il sistema ¢ farraginoso si
sarebbe dovuto optare, non per una deroga all'alto rischio con auto-esonero, bensi per la
prova in concreto che precede l'immissione sul mercato [P. FRIEDL - G.G. GASIOLA,
Examining the EU’s Artificial Intelligence Act, in VerfBlog, 2024/2/07]. 1l sistema
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vecchio — cioe la clausola generica di assenza di danno significativo — era troppo
gravoso e generico per le imprese, ma piu garantista per i cittadini perché non bastava la
prova da parte dell’impresa che il sistema non recasse rischio significativo ai diritti, ma
rendeva necessaria una verifica da parte dell’autoritd nazionale di vigilanza.
Diversamente, il sistema attuale ha annacquato la filter clause non solo perché la prova
¢ in re ipsa, ma anche perché I’imprenditore non deve dimostrare nulla, ¢ sufficiente la
dichiarazione di esonero che non ¢ sottoposta a un’attivita di controllo delle autorita di
vigilanza.

2) 1l risk assesment sui diritti fondamentali (o FRIA). Esso rappresentava uno
strumento positivo introdotto dagli emendamenti del Parlamento europeo di giugno del
2023, depotenziato all’esito dei triloghi perché reso obbligatorio solo per alcuni
fornitori. Nello specifico: i soggetti pubblici, i privati fornitori di servizio pubblico, i
fornitori di social scoring o di assicurazioni sul rischio (art. 27). Si aggiunga poi che la
FRIA ¢ a sua volta rimessa all'iniziativa del privato, senza la partecipazione
rappresentativa di tutti 1 soggetti portatori di interessi. Possiamo dire che ¢ un self and
solitary assessment.

Nel risk assesment sui diritti fondamentali c'¢ infine una nota semi positiva, da un
lato la possibilita per i singoli di impugnare il FRIA davanti alle autorita nazionali, cui
pero non corrisponde un dovere di rispondere al ricorso da parte delle autorita.

3) 1II sistema di valutazione della conformita prima di immissione dell’IA nel
mercato. Ai sensi dell’art. 43 il fornitore svolge la certificazione in house o presso un
organismo notificato. Non potra scegliere con quale delle due opzioni procedere solo: a)
qualora non esistano norme armonizzate di cui all'articolo 40; b) il fornitore non le ha
applicate o le ha applicate soltanto in parte; c) qualora una o piu specifiche tecniche
sono state pubblicate con una limitazione e soltanto sulla parte della norma che ¢
oggetto di limitazione; infine, d) qualora il fornitore ritenga di voler procedere al
controllo esterno. Tale sistema di audit rimette alla buona volonta del fornitore 1’intero
sistema di obblighi da rispettare nella progettazione e nell’addestramento del sistema by
design. Durante 1 lavori preparatori dell’Al Act numerose sono state le critiche sulla
scarsa efficacia delle autovalutazioni e degli audit a contratto in luogo dei controlli
svolti da parte di revisori terzi. Un audit solido non solo garantisce 1 diritti dei cittadini
ma facilita gli utenti downstream, cioe coloro che costruiranno sulle IA presenti nel
mercato ulteriori sistemi [C. DUNLOP, Policy Briefing. An EU Al Act that works for
people and society. Five areas of focus for the trilogues, 6 September 2023, online al
link: https://www.adalovelaceinstitute.org/policy-briefing/eu-ai-act-triloguesl].

La promessa di un sistema di IA umanocentrico al momento non sembra essere
stata mantenuta perché se da un lato si apprezza un approccio regolatorio risk based per
i suoi vantaggi, dall’altro la compliance al valore della persona ¢ ancora da dimostrare.
In questo modo, 1’ecosistema di fiducia finisce per reggersi su una catena di presunzioni
non controllate e/o che rischiano di evidenziare il loro impatto negativo sui diritti
fondamentali oltre il tempo utile alla riduzione dei danni causati dall’TA.
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COSTANZA NARDOCCI

L’esigenza di istituire un collegamento tra la nozione di rischio e il diritto, inteso
quale insieme di norme preposte a regolamentare, mitigare e contrastare il primo, cosi
come tra rischi e tutela dei diritti fondamentali, si ¢ imposta sulla scena pubblica
muovendosi di pari passo con lo spazio, crescente, occupato dalle nuove tecnologie
nella sfera pubblica e privata.

Come regolamentare la tecnica e, con essa, i suoi effetti, occasionalmente lesivi di
norme di legge e di diritti fondamentali, rimane un interrogativo di fondo per il
costituzionalista, cosi come 1’analisi delle tecniche legislative piu efficaci. In questo
senso, il definito risk-based approach rappresenta un’ipotesi di risposta diffusa negli
atti normativi piu recenti e, cosi, nell’Al Act.

A livello teorico, le difficolta nel conciliare rischio e diritto, rischi e diritti
fondamentali, si devono alla eterogeneita ontologica tra le due nozioni. Se il rischio ¢
quantificabile e tendenzialmente misurabile, il diritto fondamentale si definisce,
all’opposto, in base a canoni profondamente diversi ed altrettanto mobili, quali ’etica e
la morale letti unitariamente alle qualita socio-culturali di una comunita.

Detta eterogeneita rende complessa ogni regolamentazione, che cerchi di mettere
insieme due concetti tanto diversi. Allo stesso tempo, pero, lo spazio dei diritti e quello
dei rischi e destinato inevitabilmente a sovrapporsi e incrociarsi tutte le volte in cui la
violazione dei primi segua il (mal)funzionamento della tecnica, come per 1 sistemi di
intelligenza artificiale.

Non sorprende, allora, che la strategia legislativa del c.d. risk-based approach
abbia preso il sopravvento per disciplinare i rapporti tra diritti e intelligenza artificiale, il
cui impatto sui primi non potra che misurarsi, appunto, in termini di rischi,
identificando il grado o livello di lesivita e quantificando, in termini statistici, le
probabilita di violazione del diritto fondamentale.

Emblematico di simile approccio ¢ il § 26 del Preambolo dell’Al Act, laddove si
precisa che: “[a]l fine di introdurre un insieme proporzionato ed efficace di regole
vincolanti per i sistemi di IA € opportuno avvalersi di un approccio basato sul rischio
definito in modo chiaro. Tale approccio dovrebbe adattare la tipologia e il contenuto di
dette regole all'intensita e alla portata dei rischi che possono essere generati dai sistemi
di IA [...]” (Cft., anche, I’Art. 5, § 4, TUE).

L’impostazione, che eleva il rischio a criterio pressoché univoco a cui informare
la disciplina di determinati fenomeni, non costituisce una prerogativa solamente
dell’Unione Europea. Se si volge lo sguardo alle modalita di regolamentazione dei
sistemi di intelligenza artificiale diffuse a livello globale, il risk-based approach
informa, se non tutte, la quasi totalita delle discipline vigenti oppure in fase di adozione.
Dalla Convenzione del Consiglio d’Europa alla Framework for the Classification of Al
Systems dell’OECD, alle proposte vagliate da altri ordinamenti giuridici — gli Stati
Uniti, con il Blueprint e il primo Executive Order dell’amministrazione Biden-Harris, il
Canada, il Brasile, per citare i piu significativi — ai documenti redatti da alcuni
organismi indipendenti, come il National Institute of Standards and Technology
statunitense (NIST) passando per 1 documenti internazionali condivisi da alcune
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organizzazioni internazionali come nel caso della Dichiarazione di Blechley e
dell’International Guiding Principles on Artificial Intelligence (Al) and a voluntary
Code of Conduct for Al developers siglato dagli Stati membri del G7, nessuno ha
omesso di ricorrere alla nozione di rischio quale parametro centrale da cui fare
dipendere, tra le altre, la scelta di proibire 1’impiego di alcune tecnologie di IA oppure
di ammetterne 1’utilizzo solo in presenza di predeterminate condizioni.

La circostanza che il risk-based approach costituisca una impostazione condivisa
dalla larga maggioranza dei legislatori domestici e sovranazionali, non rende, pero, tra
loro sovrapponibili le modalita con cui il rischio e la sua valutazione sono stati, poi,
tradotti in norme giuridiche. Non eguali, cioe, sono le possibilita appannaggio del
legislatore, che intenda fare uso di simile approccio nella regolamentazione di un
fenomeno che espone a pregiudizi i diritti fondamentali.

Da un punto di vista prettamente teorico, occorre premettere che un approccio
incardinato sul rischio non contrasta con i principi del costituzionalismo “digitale”.

La coerenza tra il primo, I’approccio basato sul rischio, e il secondo, il
costituzionalismo “digitale”, suggerisce, tuttavia, alcune accortezze e cautele, che
consentano di conciliare le differenti ratio che soggiacciono alle nozioni di rischio e di
diritto fondamentale. In estrema sintesi, ci si riferisce: al rispetto del principio della
neutralita tecnologica, che esige il costante adeguamento delle norme giuridiche ai
tempi della tecnica; alla realizzazione di un’analisi costi/benefici, che scongiuri un
astratto o ideologico proibizionismo, che non valorizzi 1 vantaggi dei sistemi di IA,
oppure, che si disinteressi delle loro ricadute pregiudizievoli; all’adozione di una
metodologia, che sia ex ante chiara, fondata su criteri precisi, identificabili e ripetibili,
che consentano la classificazione dei sistemi di IA in base al loro grado di “pericolosita”
da indagare anche in dipendenza del settore di utilizzo dei primi; alla preferenza per
norme giuridiche flessibili, che favoriscano interventi modificativi o derogatori in
attuazione del principio della neutralita tecnologica.

L’interrogativo non ¢, quindi, se il risk-based approach sia o0 meno conforme al
costituzionalismo “digitale”. La domanda ¢, piuttosto, se I’approccio in base al rischio,
come interpretato dall’Al Act, risponda alle esigenze del costituzionalismo “digitale”.

La risposta non ¢ pienamente affermativa per le ragioni che seguono.

La prima.

La preferenza per il risk-based approach (in luogo di uno human rights approach)
male si adatta all’esigenza, pure dichiarata dal legislatore dell’Unione, di tutelare 1 diritti
fondamentali — seppure dopo la sanita e la sicurezza (Cfr. Art. 7, § 1) nelle loro
relazioni con le tecnologie di intelligenza artificiale. La valutazione del rischio, proprio
per la natura quantificabile e misurabile della nozione di rischio di cui si diceva poco
sopra, non si attaglia de plano alle caratteristiche del sindacato sulla dedotta violazione
di un diritto fondamentale che non risponde a logiche di “misurabilitda” o
“quantificabilita”.

Un diritto, detto altrimenti, o & violato oppure non lo ¢. Non si pesa la violazione
di un diritto fondamentale. Quando si discorre di diritti fondamentali, la sola alternativa
che esiste quella tra legalita/illegalita o costituzionalitd/incostituzionalita. Non si

Fascicolo n. 2/2024 216 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

discorre di “gradi”, pit o meno intensi, di violazione di un diritto fondamentale;
ragionamento, viceversa, ricorrente se ci si riferisce, all’opposto, come fa I’Al Act per i
sistemi di intelligenza artificiale, ai rischi che si verifichi “qualcosa”. Il rischio, in
definitiva, ¢ misurabile da un punto di vista qualitativo, quantitativo e, da ultimo,
possono esserne studiate la probabilita, cio¢ i tempi, di realizzazione. Tutto cio, per il
diritto non esiste. Demandare, quindi, ad un approccio ispirato al solo concetto di
rischio la valutazione sul se e quando i sistemi di IA violano un diritto fondamentale,
utilizzando criteri validi per stabilire la ricorrenza del danno, si rivela contraddittoria e,
in definitiva, potenzialmente inefficace.

Anche il parametro di riferimento tra rischio e diritto ¢ diverso: collettivo, laddove
la verifica riguardi il grado di pericolosita di un sistema di IA, perché il rischio non puo
essere quantificato se non in base al suo impatto su un gruppo; individuale, quando
invece 1’oggetto del sindacato ¢ la dedotta violazione di un diritto fondamentale, in
quanto tale, di esclusiva titolarita della persona (singola).

In secondo luogo, problematica nell’AI Act ¢ I’assenza di un’analisi del rapporto
costi/benefici in relazione ai singoli sistemi di intelligenza artificiale, servente rispetto
alla successiva decisione di quali tecnologie di IA sono da vietare e, se si, quando, cioe
impiegate dove, in quali settori. L’AI Act non si occupa, infatti, di come i sistemi di [A
si comportano in dipendenza della variabile del settore di impiego.

Un terzo aspetto investe, poi, la valutazione astratta del grado di rischio dei
sistemi di intelligenza artificiale. L’impostazione top down, che fa del legislatore
dell’Unione I’arbitro della categorizzazione dei sistemi di intelligenza artificiale in pit o
meno rischiosi, ammessi oppure da proibire, non sembra poggiare su una robusta
evidenza empirica. La preferenza per categorie rigide e astratte rischia di rendere presto
obsoleta la normativa europea e non poggia su una valutazione caso per caso dei rischi
da associare alle tecnologie di intelligenza artificiale, il cui livello di pericolosita non
puo essere stabilito a priori ed una volta per tutte e che, al contrario, varia anche in
dipendenza del settore entro il quale quella specifica tecnologia viene impiegata. Detto
altrimenti, un sistema di IA potrebbe essere “ad alto rischio” se utilizzato in un settore e
non esserlo se utilizzato per finalita diverse e in contesti altrettanto differenti.

Criticabile €, anche e a monte, I’omessa definizione di che cosa debba intendersi
per rischio e di quale sia la soglia dal quale “scatta” 1’assoggettabilita ad uno dei quattro
gruppi in cui I’Al Act classifica i sistemi di IA. Un insieme di aspetti, che rendono
discrezionali le scelte del legislatore e, quale conseguenza, incerte le posizioni
giuridiche soggettive di coloro che sono e saranno esposti al funzionamento delle
tecnologie di intelligenza artificiale.

Da ultimo, quarto punto di criticita, la carente evidenza empirica traspare anche
dalla prescelta e troppo ampia nozione di intelligenza artificiale. L’AI Act non distingue,
come noto, tra sistemi pill sofisticati, caratterizzati da un elevato livello di autonomia,
come i sistemi machine learning, da tutta un’altra vasta gamma di softwares. Se a
questo si aggiunge che il testo non differenzia, come si diceva, tra sistemi di IA in base
al settore e alle modalita di impiego, il pericolo a cui si assiste ¢ 1’irragionevole
sanzione di sistemi non “ad alto rischio” soltanto perché utilizzati in settori ad alto
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rischio e viceversa. Un profilo di irragionevolezza, che richiederebbe di essere preso sul
serio dal prossimo intervento della Commissione ex art. 6, § 5 dell’Al Act.

Per concludere: risk-based approach e costituzionalismo “digitale”, si, nella
misura in cui siano presi sul serio i diritti fondamentali; Al Act, approccio in base al
rischio e costituzionalismo “digitale”, purtroppo, meno.

EDOARDO RAFFIOTTA

L’approccio regolatorio basato sul rischio ha alcuni punti di forza evidenti, molti
dei quali sono in evidente sintonia con la necessita di applicare i principi del
costituzionalismo alla nuova era digitale: cosi, ad esempio, per la protezione dei diritti
fondamentali.

Si potrebbe ragionare analogamente anche per quella che ¢ tradizionalmente la
funzione-prima del costituzionalismo (limitare il potere costituito, ndr): oggi, la
regolamentazione dell’Unione ha il sicuro scopo di voler limitare (o quantomeno
rendere controllabile) il potere dei giganti del tech, che certamente hanno acquisito un
potere similare a quello di molti Stati tradizionali.

Si inserisce nel solco del costituzionalismo digitale anche la volonta di
parametrare la risposta regolatoria in base alle esigenze particolari, e dunque
distinguendo tra grandissimi player o situazioni piu locali. Risponde anche alle esigenze
del c.d. “costituzionalismo digitale”. Dobbiamo poi ricordare come una
regolamentazione organica ci possa essere d’aiuto nel comprendere come 1’uso
crescente di internet e delle reti globali influenzi il concetto di sovranita statale e le
questioni di giurisdizione.

Nel complesso credo che I’approccio regolatorio basato sul rischio rappresenti una
risposta sofisticata e adattabile alle esigenze del costituzionalismo digitale, consentendo
di adattare l'intensita delle norme secondo il potenziale impatto su diritti e sicurezza. Il
risk-based approach ¢ in sintonia con 1 principi di proporzionalita e flessibilita, elementi
chiave per una normativa che deve essere al contempo robusta e dinamica (anche se, a
dire la verita, questo aspetto rischia spesso di venire a mancare, per effetto in particolare
del discorso di cui sopra).

Concentrare le risorse regolatorie su aree che presentano rischi piu elevati
permette di proteggere efficacemente 1 diritti fondamentali senza imporre oneri
eccessivi su innovazioni meno problematiche. Tuttavia, la sua implementazione non ¢
priva di sfide: una suddivisione eccessivamente formale e rigida rischia inevitabilmente
di avere quale effetto una eccessiva difficolta interpretativa della norma, andando ad
influire negativamente sul fondamentale principio di certezza del diritto.

Ha senso allora interrogarsi sulla possibilita di percorrere strade alternative: &
possibile insomma regolare la materia digitale prescindendo da un approccio del rischio
(0o, comunque, da un approccio del rischio a tal punto articolato e “tecnico”)? Un
esempio ci viene, forse, dagli USA, e precisamente dalla bozza dell’Artificial
Intelligence Civil Rights Act: questo nuovo disegno di regolamentazione prescinde
infatti da una regolazione spiccatamente risk-based, focalizzando invece la propria
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attenzione sugli algoritmi che impattano sui diritti civili e sulle opportunita e le liberta
individuali (come il lavoro; I’educazione; I’accesso ai servizi), senza — appunto — un
approccio risk-based.

In sintesi, mentre 1'Al Act dell'UE propone un approccio dettagliato e centralizzato
per gestire i rischi e le applicazioni dell'Al, le discussioni negli Stati Uniti sembrano piu
sensibili alle esigenze di sussidiarietd (anche grazie al sistema federale), oltre che
incentrate sull'assicurare che 1'uso dell'Al non comprometta i diritti civili.

In conclusione forse si possono percorrere anche strade alternative, o — meglio — ¢
possibile una contaminazione tra risk-based approach e approcci meno meccanici: una
strada percorribile ¢ quella di basarsi su un insieme di principi etici universali che
possano fungere da fondamento per lo sviluppo e I'implementazione dell'Al; magari
redatti con un accordo tra Stati e soggetti privati: cosi da istituire un impegno reciproco
per valori come la tutela della privacy, l'equita, la non discriminazione e la
responsabilita, assicurando che le applicazioni di Al operino nel rispetto dei diritti
fondamentali delle persone.

E inoltre imprescindibile stabilire standard tecnologici uniformi che tutte le
applicazioni di AI debbano rispettare. Un’altra possibilitd ¢ l'introduzione di una
certificazione obbligatoria per i prodotti e le applicazioni Al

Soprattutto, ¢ imprescindibile promuovere un’educazione diffusa riguardo all’ Al

La formazione e la consapevolezza pubblica sono fondamentali per garantire che i
cittadini comprendano le potenzialita e i limiti dell’Al e possano partecipare in modo
informato al dibattito sulle prescrizioni normative, e diventato tanto pit fondamentali
quanto piu ci si allontana da una categorizzazione di matrice “statuale”. In sintesi, una
regolamentazione dell’Al che superi I’approccio basato sul rischio puo fondarsi su
principi etici, standard tecnologici, certificazioni, diritti dei consumatori, monitoraggio
attivo e formazione. Questo approccio integrato puo contribuire a un uso dell’Al che sia
tanto innovativo quanto responsabile.

ANDREA SIMONCINI

Il tema sarebbe molto ampio e mi limito a lasciare aperta qualche domanda. In
estrema sintesi, ritengo il “risk based approach” come l'esito del compromesso
realizzato in sede europea tra la spinta alla regolazione e l'esigenza delle aziende di non
essere eccessivamente vincolate nella propria azione produttiva commerciale. Per questa
ragione si ¢ scelto di ricondurre I’IA alla legislazione gia esistente sui prodotti pericolosi
e sulla certificazione di qualita “CE”. Due sono le perplessita principali rispetto a questa
scelta sul piano del diritto costituzionale e della tutela dei diritti fondamentali.
Innanzitutto, siamo certi che la natura - in s€ continuamente in evoluzione - di una
tecnologia come I’IA sia del tutto assimilabile a quella di un prodotto (o parte di un
prodotto)? Pensiamo alle versioni piu recenti della A cosiddetta “generativa”, quella del
tipo ChatGpt o Bard per intendersi. In questo caso le possibili applicazioni e gli usi
potenziali del “prodotto” Al sono praticamente infiniti. Il Regolamento, in effetti, colto
in “contropiede” dall’arrivo di queste nuove soluzioni tecnologiche durante la
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discussione nel Parlamento Europeo, ha cercato di inserire nel suo campo di attuazione
anche queste ultime versioni, introducendo il concetto di General Purpose Al, I'TA
generalista. Ma anche ad una lettura superficiale del testo ¢ evidente che questa parte
risulta essere una “aggiunta” nel corpo della struttura normativa originariamente pensata
per I’Al act e originariamente fondata sul “risk based approach”. L’ulteriore perplessita
sulla scelta di questo approccio nasce dalla considerazione per cui, pur essendo un
modello regolatorio abituale e normalmente gradito dai soggetti industriali, 1’esito del
suo impiego nell’Al Act ¢ stato molto criticato proprio dalla componente
imprenditoriale ed industriale. Il noto “rapporto Draghi” sulla ¢ competitivita europea
[XXX] ¢ stato estremamente chiaro nel richiedere una forte semplificazione del quadro
regolatorio cui debbono sottostare le imprese europee, in particolare, nel settore della
tecnologia ove occorre procedere ad una netta riduzione del “costo della regolazione”.
Dunque, anche il risk based approach, scelto per favorire il recepimento della
regolazione da parte delle aziende, non sembra realizzare a pieno questo scopo. A fronte
di ci0, per le nuove e potentissime forme di IA generativa, le uniche precauzioni
richieste sono quelle di forme preventive di trasparenza e 1’adozione di protocolli di
auto-regolazione dinanzi ai cosiddetti - € molto preoccupanti - rischi sistemici.

III Domanda
Quali sono, a suo avviso, le novita di maggiore rilievo introdotte dal regolamento?

FRANCESCA BAILO

La novita di maggior rilievo sta probabilmente proprio nell’aver il legislatore
europeo voluto, per primo al mondo, normare I’intelligenza artificiale dovendosi, d’altra
parte, tener conto che il rigido framework normativo che, piu in generale, 1’Unione
Europea ha adottato per porre le fondamenta di una vera e propria “sovranita digitale” si
pone in linea di continuita e completamento con quello che ¢ andato modellandosi come
un “costituzionalismo digitale”, nello spirito di innalzare la protezione dei diritti
fondamentali dinanzi alla transizione digitale e, al contempo, affermare una propria
autonoma identita rispetto, in particolare alla governance al proposito apprestata dai due
maggiori competitor e, cioe, gli Stati Uniti e la Cina.

Ci0 posto, e guardando a quanto piu specificamente introdotto, sotto un profilo
contenutistico, dal regolamento, possono annoverarsi, tra le novita pill importanti:
I’ambito di applicazione (soggettivo e oggettivo) e listituzione dei sandboxes; le
pratiche di Al qualificate nella classe di rischio “inaccettabile” e, dunque, bandite e
quelle considerate ad “alto” rischio e che, percio, dovranno attenersi a precise procedure
e soddisfare determinati requisiti prima di poter essere introdotte nel mercato; e, infine,
il sistema di governance “duale” ivi previsto.

Quanto all’ambito di applicazione soggettivo puo, infatti, osservarsi che 1’art. 2
del regolamento ha una valenza extraterritoriale in quanto si rivolge ai programmatori,
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sviluppatori, produttori e fornitori situati negli Stati membri ma si applica pure ai
prodotti ivi localizzati, si da ricomprendere nel perimetro della disciplina tutti quei
sistemi di Al che generano un output con effetti nel territorio eurounitario. Opzione,
quest’ultima, sicuramente inclusiva e che, verosimilmente, sottende la ratio di prevenire
I’introduzione e la commercializzazione nel mercato europeo di sistemi di Al estere che
non rispettino i principi, i valori e i diritti fondamentali sanciti dalla Carta e/o comunque
ricavabili dalle tradizioni comuni agli Stati membri. L’ambito di applicazione oggettivo
lo si ricava, invece, da quanto disposto dall’art. 1 del regolamento, laddove si dispone
che lo stesso stabilisca norme armonizzate per “lI’immissione sul mercato, la messa in
servizio e 1’uso dei sistemi di IA nell’Unione”, da intendersi, ai sensi dell’art. 3, nn. 9 e
10, rispettivamente, come “la prima messa a disposizione di un sistema di IA o di un
modello di IA per finalita generali sul mercato dell’Unione” e “la fornitura di un sistema
di IA o di un modello di IA per finalita generali per la distribuzione o I’uso sul mercato
dell’Unione nel corso di un’attivita commerciale, a titolo oneroso o gratuito”. Si
collocano, dunque, su detto orizzonte applicativo i gia richiamati sandboxes (v. art. 57 e
ss. del regolamento) che, nel creare spazi di sperimentazione normativa al fine di
agevolare 1’accesso al mercato delle start-up oltreché promuovere e sostenere le PMI,
consentono ad una pluralita di attori, selezionati sulla base di procedure aperte, di
collaborare per apprendere nozioni, progettare, sviluppare e testare nuove tecnologie, in
modalita controllata e a basso rischio di violazioni, prima del lancio definitivo dei
prodotti. Il che, come gia accennato sopra (in risposta al quesito n. 2), potrebbe, piu in
generale, determinare lo sviluppo di un modello di co-regolamentazione tra pubblico e
privato capace di ovviare ai difetti di una regolazione tradizionale.

L’approccio basato sul rischio, al contrario, non pud considerarsi una novita ma
sicuramente innovativa ¢ la sistematizzazione in classi di rischio e, su questo fronte, di
sicuro rilievo sono le norme che riconducono talune pratiche di Al nella classe di rischio
“inaccettabile” e che, percio, non sono immettibili nel mercato europeo. A tal proposito,
puo osservarsi come il legislatore europeo sia stato attento nell’inserire, esemplarmente,
in detta categoria tutti quei sistemi di intelligenza artificiale volti a manipolare, sfruttare
ed esercitare un controllo sociale in quanto giudicati dannosi e contrari ai valori
dell’Unione relativi al rispetto della dignita umana, alla liberta, all’uguaglianza, alla
democrazia e allo Stato di diritto e ai diritti fondamentali sanciti dalla Carta, compresi il
diritto alla non discriminazione, alla protezione dei dati e alla vita privata e 1 diritti dei
minori. Ed ¢ particolarmente sull’impiego dei dati biometrici che viene identificato il
crinale tra le attivita sicuramente proibite e altre situazioni pili complesse che devono
essere individuate in modo esaustivo e definite rigorosamente in modo che 1’uso dei
detti dati sia strettamente necessario per perseguire “un interesse pubblico rilevante”, la
cui importanza prevalga sui rischi (ad. es. ricerca di vittime del reato, persone
scomparse, atti terroristici, localizzazione di autori o sospettati per aver commesso
determinati reati ecc.). I sistemi di Al qualificati ad “alto rischio” e che sono
puntualmente individuati nell’all. 3, rappresentano, ad ogni modo, la parte piu cospicua
della normativa e sono soggetti ad un necessario vaglio di conformita atto a provare che
questi non ricadano tra i sistemi i cui rischi siano “inaccettabili”, oltre a dover essere
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concepiti in modo da poter essere sorvegliati in modo efficace da persone fisiche nel
corso del loro utilizzo. Sorveglianza umana che, peraltro, se da un lato produce un senso
di fiducia ed affidabilita, dall’altro pare un concetto maggiormente sfuggente dal
momento che I’Al, sfruttando metodi di apprendimento automatico basati
sull’esperienza, rende arduo un tale tipo di controllo, mancando una concreta
prevedibilita degli esiti a cui I’ Al potrebbe condurre.

Da ultimo, I’assetto, articolato e complesso, della governance risulta di
fondamentale rilevanza in quanto ¢ stato prevista l’istituzione sia di un organismo di
carattere sovranazionale, il Comitato europeo per I’Intelligenza Artificiale che
sembrerebbe strutturarsi in modo analogo all’EDPB gia previsto nel GDPR, sia di un
organismo avente una connotazione nazionale ma saranno i singoli Stati membri a dover
designare una o pill autoritd competenti. E stato poi attribuito al Garante europeo per la
protezione dei dati la competenza a sindacare 1’operato delle Istituzioni, delle Agenzie,
degli organi dell’Unione quando rientrino nella portata applicativa del Regolamento e,
in caso di eventuali situazioni di inadempienza e di irregolarita, lo stesso avra il potere
di irrogare sanzioni pecuniarie nei loro confronti.

COSTANZA NARDOCCI

Oltre il merito e ai punti critici, ’Al Act rimane la prima regolamentazione dei
sistemi di intelligenza artificiale, che abbia trovato compiuta realizzazione a livello
globale.

Piu che nei contenuti, I’aspetto, quindi, pit innovativo del testo si coglie nella
stessa scelta delle istituzioni dell’Unione Europea di assoggettare ad un Regolamento il
fenomeno dell’intelligenza artificiale, garantendo al contempo I’ambizioso scopo di
garantirne 1’omogenea applicazione entro i confini degli Stati membri.

Di segno differente ¢ stato, viceversa, I’approccio degli Stati Uniti, cosi come del
Regno Unito, della Cina. A livello federale, gli Stati Uniti rimangono, cosi, ancorati ad
un modello di soft law, lasciando agli Stati ampio margine di intervento, come si sta
verificando negli ultimi anni e, in modo piu significativo, nel corso degli ultimi mesi
(Cfr. le leggi approvate dallo Stato del Colorado, del Connecticut, della California,
nonché i recenti emendamenti apportati dallo Stato dell’lllinois al proprio Human
Rights Act), che hanno assistito al rapido incremento del numero di leggi in materia di
intelligenza artificiale, che si stanno affiancando al gia citato Blueprint for an Al Bill of
Rights e, soprattutto, al precedente Executive Order on the Safe, Secure, and
Trustworthy Development and Use of Artificial Intelligence.

Da altra angolazione, se non ¢ innovativo entro i confini europei, il ricorso al c.d.
risk-based approach, quest’ultimo costituisce, invece, profilo da segnalare in
prospettiva sia comparata che globale, perché distanzia I’Al Act da coeve esperienze o
tentativi regolatori.

L’esperienza statunitense rappresenta ancora un esempio emblematico. Se
I’Executive Order dell’amministrazione Biden-Harris si prefigge di assicurare un
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utilizzo sicuro dei sistemi di intelligenza artificiale, sostanzialmente diversa ¢ la
traduzione della ratio, cio¢ dell’approccio al “rischio”, nei due testi. L’Al Act opta per
una definizione astratta ed ex ante delle tecnologie di A a rischio, disinteressandosi del
relativo ambito di utilizzo. L’Executive Order non riposa, viceversa, su rigide
categorizzazioni predeterminate, preferendo incentrare le proprie raccomandazioni sul
combinato disposto tecnica di [A/settore di impiego, nel tentativo di gestire, se ex post
rimane poco chiaro, i rischi dei sistemi di IA in rapporto alle specifiche ricadute
applicative studiate per ambito di azione.

Un terzo elemento innovativo del testo europeo ¢, poi, rintracciabile nella
altrettanto criticata, ma pur sempre “nuova”, opzione in favore di un’interpretazione
dell’approccio al rischio, secondo la prospettiva top down. A differenza degli altri atti
normativi dell’Unione, che pure ripiegano sul criterio del rischio, I’AI Act rafforza
I’impostazione “dall’alto”, rendendo il legislatore dell’Unione primo ed unico artefice
delle scelte piu controverse e complesse. Tra queste, le principali risiedono: nella
selezione delle tecnologie di intelligenza artificiale considerate “ad alto rischio”,
elencate nell’Annex III; nella delimitazione delle tecnologie da vietare perché ree di
porsi all’origine del c.d. “unacceptable risk”; ancora, nella definizione delle eccezioni al
divieto di ricorso a specifici sistemi di intelligenza artificiale. Un esempio per tutti ¢
costituito dal ritenuto legittimo impiego delle tecnologie di identificazione biometrica,
quando ciod si renda necessario per rispondere ad esigenze di difesa oppure di sicurezza
pubblica nazionale.

Un quarto aspetto innovativo, sempre oggetto, tuttavia, di qualche perplessita
quanto al merito, ¢ costituito dalla nozione di intelligenza artificiale. Il legislatore
dell’Unione Europea ricalca la proposta definitoria dell’OECD, ma, al tempo stesso, ne
estende la riferibilita a tecnologie di tipo diverso. E il caso, gia richiamato, dei semplici
softwares oppure di tecnologie di IA non machine learning, che 1’AI Act pone sotto
I’ombrello del concetto di “intelligenza artificiale”, riferendovi analoghi requisiti di
compliance.

Da ultimo, pure non abbracciando una impostazione human-rights based per le
ragioni che si ¢ evidenziato poco sopra, I’Al Act ¢ stato, ci0 nonostante, il primo a
tradurre in obbligazione giuridica 1’esigenza di procedere ad una valutazione di impatto
dei sistemi di intelligenza artificiale sui diritti fondamentali. I problema, se mai, ¢ che
I’intuito del legislatore dell’Unione ¢ rimasto sulla carta, omettendo 1’Al Act di fornire
indicazioni concrete sul “come” tradurre in pratica I’obbligazione in esame. Il risultato ¢
stata la circolarita del modello europeo, ma anche il suo superamento da parte di chi ¢
arrivato prima nel proporre linee guida, che orientino la valutazione di impatto. Si pensi:
agli Stati Uniti con le strategie messe a punto dal NIST nel proprio Assessing Risks and
Impacts of Al (ARIA) Pilot Evaluation Plan, pubblicato nel mese di agosto 2024; al
Regno Unito con il Artificial Intelligence Impact Assessment (AIIA), messo a punto dal
RAI Institute; al Canada con I’Algorithmic Impact Assessment Tool, che costituisce un
vero e proprio prodotto di indagine del livello di rischio prodotto dai c.d. automated
decision-systems.
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Il superamento non ¢ soltanto formale o temporale. Interessanti sono, infatti,
alcune scelte che investono la sostanza della disciplina come alcune scelte proposte in
tema di responsabilitd. Il tema della liability, che ’AI Act circoscrive alla figura
dell’utilizzatore finale (deployer), ¢, invece, estesa da alcune proposte regolatorie e
leggi vere e proprie, al ricorrere di specifiche circostanze, anche al programmatore
secondo un modello di responsabilita condiviso, che pone in capo ad entrambi i1 soggetti
una serie di obbligazioni che seguono al ruolo assolto nella ideazione, funzionamento e
messa in atto dei sistemi di [A (Cfr. la legge dello Stato del Colorado, il CAIA, di cui
supra).

Forse, ironicamente — perché non necessariamente “novita” non ¢ sinonimo di
“bonta” —, I’aspetto innovativo dell’Al Act risiede: nell’aver offerto, per primo a livello
mondiale, una proposta di regolamentazione dei sistemi di intelligenza artificiale ad
ampio spettro, che poggia su norme di diritto positivo; nelle modalita, con cui il
legislatore dell’Unione Europea ha interpretato il criterio rischio, secondo una lettura
top down, inedita anche agli altri testi normativi dell’Unione; nella opzione in favore di
un concetto ampio, forse troppo di intelligenza artificiale, che assoggetta alle stesse
regole sistemi diversi e dalle parimenti eterogenee e variabili implicazioni.

EDOARDO RAFFIOTTA

Probabilmente dal punto di vista tecnico una delle maggiori novita ¢ rappresentata
dalla c.d. FRIA, ex art. 27 Al Act; anche perché come noto non era prevista nelle prime
versioni/bozze del Regolamento: oggi l'articolo 27, rubricato “Valutazione d'impatto sui
diritti fondamentali per i sistemi di [A ad alto rischio”, richiede ai soggetti responsabili
del dispiegamento di tali sistemi di effettuare “una valutazione dell’impatto sui diritti
fondamentali che 1’uso di tale sistema potrebbe comportare” prima della loro
implementazione (1’articolo ¢ incluso nelle parti dell’Al Act che entreranno in vigore 24
mesi dopo la pubblicazione del Regolamento nella Gazzetta Ufficiale, quindi a partire
dal 12 luglio 2024). Nella proposta iniziale presentata dalla Commissione Europea nel
giugno 2021, non era contemplata la valutazione d'impatto sui diritti fondamentali:
I’inserimento di questo strumento nel Regolamento ¢ stata invece una diretta
conseguenza dei negoziati che hanno avuto luogo nelle sessioni di trilogo tra la
Commissione europea, il Consiglio dell'Unione Europea e il Parlamento Europeo. E
stato infatti un emendamento del Parlamento che ha permesso per la prima volta di
includere la FRIA nell’allora articolo 29a; mantenendo poi tale previsione sino a farla
divenire parte dell'accordo provvisorio raggiunto il 9 dicembre 2023. Meno
“innovativa” ¢ la ratio cui risponde la FRIA: I’introduzione di una norma specifica sulla
valutazione d’impatto dei diritti fondamentali si inserisce infatti in un contesto di
crescente attenzione da parte dell’Unione Europea verso le conseguenze e le potenziali
ripercussioni dei sistemi di Al ad alto rischio sui diritti e le liberta individuali, facendo
si che il Regolamento possa essere visto come la naturale prosecuzione delle linee
tracciate dal Libro bianco sull’Al e dei principi etici per un’intelligenza artificiale
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affidabile, elaborati nel 2019 da un gruppo di esperti indipendenti designati dalla
Commissione. L’obiettivo dichiarato ¢ quello di sviluppare un’IA che sia quanto piu
affidabile possibile per gli esseri umani. Pertanto, non sorprende che, per raggiungere
tale scopo, si sia optato per 1’adozione di strumenti di valutazione d’impatto gia
sperimentati e sostenuti da vari protagonisti del settore, tra cui il Parlamento Europeo,
legislatori, accademici e rappresentanti della societa civile.

ANDREA SIMONCINI

Sono moltissime le novita rilevanti, ma penso che quella che pud incidere piu
profondamente nello sviluppo futuro dell’IA ¢ la previsione contenuta nell’art. 10 del
regolamento, intitolata Dati e Governance dei dati. Con questa norma per la prima volta
si pone una disciplina che riguarda direttamente una delle attivita fondamentali per la
creazione degli algoritmi di IA: il cosiddetto "machine learning”. Gli algoritmi di IA
com’¢ noto, a differenza dei sistemi di programmazione per cosi dire “classici”,
vengono realizzati attraverso tecniche di addestramento automatizzato che prevedono
I’impiego di grandi quantita di dati di training. I modelli di Al che vengono creati
dipendono, dunque, non solo da chi progetta I’architettura del sistema di addestramento
ma, in questi casi soprattutto, dal tipo di dati che vengono utilizzati per far “apprendere”
la macchina. Uno degli esempi piu noti in questo campo deriva da un primo notissimo
caso giudiziario americano, in cui un giudice ha utilizzato un sistema di IA per stabilire
la pericolosita sociale di un imputato. Il programma in questione - il famoso software
COMPAS - essendo stato addestrato su un data-set costruito sulle storie personali di
coloro che si trovavano in prigione negli Stati Uniti, aveva finito per “imparare”, ma in
maniera distorta e, dal momento che la stragrande maggioranza dei prigionieri nelle
carceri americane ¢ composta da persone di colore, finiva per produrre previsioni errate
e discriminatorie sulla base del colore della pelle. Per questo motivo I’Al act prevede
che “i sistemi di IA ad alto rischio che utilizzano tecniche che prevedono l'uso di dati
per l'addestramento di modelli di IA sono sviluppati sulla base di set di dati di
addestramento, convalida e prova che soddisfano i criteri di qualita di cui ai paragrafi
(...)”. Ovvero vengono stabiliti dei requisiti di qualita per 1 dati che sono impiegati per
addestrare gli algoritmi. Quali sono questi requisiti? L’art. 10 richiede che “i set di dati
di addestramento, convalida e prova sono soggetti a pratiche di governance e gestione
dei dati adeguate”, ponendo cosi in capo ai produttori e agli utilizzatori di IA un
obbligo di adozione di tecniche di “gestione e governance” dei dati adeguate, trasparenti
e soprattutto, corrette. Prosegue, infine, 1’art. 10 affermando che “i set di dati di
addestramento, convalida e prova sono pertinenti, sufficientemente rappresentativi e,
nella misura del possibile, esenti da errori e completi nell'ottica della finalita prevista.
Essi possiedono le proprieta statistiche appropriate anche, ove applicabile, per quanto
riguarda le persone o i gruppi di persone relativamente ai quali il sistema di IA ad alto
rischio é destinato a essere usato.”
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Questa norma, come dicevo, ¢ rivoluzionaria perché responsabilizza i
programmatori e 1 produttori di IA nei confronti dei dati che usano per creare i propri
sistemi algoritmici. Sinora abbiamo assistito ad una totale opacita sui data-set impiegati;
soprattutto per la disponibilita apparentemente gratuita del piti ampio e non controllato
database mai concepito: Internet e i social media. E sui dati di Internet e su quelli dei
social media che sono stati costruiti tantissimi moltissimi dei sistemi di IA predittiva
oggi in commercio e che, una volta applicati, hanno mostrato chiarissimi segni di bias e
di discriminazione. Anche i cosiddetti Large Language Models - quelli utilizzati per
costruire I’IA generativa del tipo Chat-Gpt - sono stati addestrati prevalentemente su
quella enorme banca dati, facilmente disponibile ma del tutto arbitraria, incompleta e
piena di contenuti discutibili che ¢ la Rete web. Per questo porre il principio per cui “i
data-set di addestramento convalida e prova sono pertinenti, sufficientemente
rappresentativi e, nella misura del possibile, esenti da errori e completi nell'ottica della
finalita prevista” rappresenta un grande passo in avanti nella internalizzazione della
protezione giuridica dei diritti by design, sin dal disegno del progetto di machine
learning.

Va anche osservato, pero, che questo articolo ¢ uno di quelli che i rappresentanti
dell'industria tecnologica hanno maggiormente criticato, sostenendo che il rispetto di
questi criteri ¢ particolarmente gravoso per chi sviluppa software di questo genere e che
un data-set composto solo di dati pertinenti, rappresentativi ed esenti da errori, sarebbe -
praticamente - impossibile. Sara decisiva sul punto 1’attuazione del regolamento e i
sistemi di accreditamento che verranno elaborati per i sistemi di IA ad alto rischio.

1V Domanda
Tra i settori ad alto rischio previsti dall’allegato 3 del regolamento, quali potranno
trarre i maggiori benefici dall’utilizzo dell’intelligenza artificiale?

FRANCESCA BAILO

E forse ancora prematuro potersi esprimere circa ’individuazione dei settori ad
alto rischio che potranno trarre 1 maggiori benefici dall’utilizzo dell’intelligenza
artificiale ma si pud immaginare che, tra questi, potrebbero rientrarvi le infrastrutture
critiche, ossia quei “sistemi di [A destinati a essere utilizzati come componenti di
sicurezza nella gestione e nel funzionamento delle infrastrutture digitali critiche, del
traffico stradale o nella fornitura di acqua, gas, riscaldamento o elettricita”, ma poi
anche le “attivitd di contrasto” e, infine, I’amministrazione della giustizia, purché le
ridette tecnologie innovative vengano impiegate a supporto (e non in integrale
sostituzione) dell’attivita umana, siano sottoposte ad una sorveglianza efficiente ed
efficace da parte della persona fisica e non siano in contrasto con i diritti fondamentali
garantiti a livello eurounitario, in ottemperanza a quanto sancito dal regolamento.
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Specie in relazione all’amministrazione della giustizia pud osservarsi come, in
una prospettiva comparata, & stata maturata una certa esperienza nell’uso
dell’intelligenza artificiale che certamente ha fornito e/o potrebbe fornire spunti, anche
normativi, per affinare e, laddove necessario, massimizzare la tutela dei diritti
fondamentali che potrebbero risultarne “stressati”.

In questo senso, puo essere, esemplarmente, ricordato che nel caso Loomis la
Corte Suprema americana ebbe a sostenere la discrezionalita del giudice nel valutare gli
esiti di un algoritmo, preservandone pero i diritti di proprieta intellettuale malgrado
questo fosse risultato poi discriminatorio e, comunque, non trasparente, come
dimostrato da successivi studi condotti da una Ong.

Pit recentemente, inoltre, ¢ invalso, sia tra 1 giudici, sia tra gli studi legali,
I’impiego di ChatGPT, avendo alcuni giudici apertamente dichiarato di essere stati
supportati da detta tecnologia nel decidere (v., ad es., 1 casi colombiani di gennaio 2023,
il caso peruviano di marzo 2023 ma altri casi stanno capillarmente emergendo: sul
punto, v., amplius, E. LONGO, La “Giustizia digitale” tra nuove forme di efficienza e
garanzia dei diritti costituzionali, in La nuova giuridica, 2023, 187-209) mentre, com’¢
noto, ¢ stato proprio un giudice americano a sanzionare pesantemente uno studio legale
per aver citato nei propri atti di difesa casi giurisprudenziali del tutto inventati dalla
ridetta tecnologia. Sul versante nazionale occorre, inoltre, ricordare che il garante per la
protezione dei dati personali, con provvedimento d’urgenza del 30 marzo 2023, ha
limitato temporaneamente (v. il successivo provvedimento dell’11 aprile 2023, che ha
sospeso 1’efficacia dell’ordine cautelare) 1’utilizzo in Italia del citato software in
mancanza di una informativa agli utenti e a tutti gli interessati 1 cui dati venivano
raccolti dalla fornitrice, I’impresa OpenAl, oltreché in assenza di una base giuridica che
giustificasse la raccolta e la conservazione massiccia di dati personali, allo scopo di
“addestrare” gli algoritmi sottesi al funzionamento della piattaforma. Ancora diversa ¢
stata la posizione delle corti gallesi e inglesi, in cui il livello di digitalizzazione del
processo si ¢ gia consolidato ed ¢ stata piu di recente adottato una Guida, redatta dai
giudici di vertice, per assistere i titolari degli uffici giudiziari nell’'uso dell’Al. Con
riguardo ai sistemi di profilazione dei giudici, particolarmente dirimente ¢ stata la
decisione del Conseil Constitutionnel, (dec. n. 778-2019), con cui ¢ stato dichiarato
conforme al dettato costituzionale I’art. 33 della Loi. n. 2019-222 nella parte in cui vieta
ai ricorrenti di utilizzare i dati identitari dei giudici.

Rispetto alla rapida casistica ora richiamata da parte per lo pitt di ordinamenti non
facenti parte dell’Ue, puo osservarsi come I’Al Act abbia il pregio di porre fine ad un
certo lassismo nell’impiego anche in detto settore delle piu potenti tecnologie, con
I’obiettino di armonizzarne la disciplina e, al contempo, innalzare la tutela dei diritti
fondamentali coinvolti, nell’auspicio che detti sistemi possano essere usati, cosi come
richiesto dal regolamento, in modo responsabile e proporzionato e che possano recare
tra i benefici, una minor durata dei procedimenti giurisdizionali, un supporto o ausilio al
processo decisionale, nonché un’agevolazione nell’accesso da parte dei cittadini alla
giustizia.
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GIOVANNA DE MINICO

Tra 1 settori di alto rischio I’amministrazione della giustizia (punto 8 dell’allegato
IIT) sembrerebbe trarre significativi benefici dall’utilizzo dell’intelligenza artificiale o,
meglio, dalla regolazione delle sue modalita di ingresso nel processo. L’All. 11, al n. 8§,
recita che I'TA ¢ destinata “ad assistere un’autoritd giudiziaria nella ricerca e
nell’interpretazione dei fatti...”.

Quest’affermazione pud sembrare in prima battuta contraria a quella che io
ritengo sia una pretesa irrinunciabile dell’'uomo: il diritto a essere giudicato da un
giudice umano. Esigenza che ha una duplice giustificazione: la dignita del giudicando, il
quale ha fiducia solo nella valutazione proveniente da un suo simile; la parita tra
uomini: il giudice non ¢ legibus solutus, anche lui un giorno potrebbe sedere al banco
degli imputati, il che lo induce a comportarsi come vorrebbe che si comportassero nei
suoi confronti.

Il framework costituzionale di riferimento ¢ composto dalle norme (artt. 101, co. 2
e 104 Cost.), che proteggono 1’autonomia decisoria del giudice, intesa almeno nei
termini della sua equidistanza dalle parti, e 1’indipendenza, cio¢ il non dover prendere
ordini da nessun potere dello Stato, come da nessuna delle parti processuali, perché i
giudici sono sottoposti solo alla legge.

Dal mio punto di vista ¢ dunque quantomai opportuna I’impostazione dell’Al Act
che ammette un ingresso della mente meccanica in posizione ancillare, € non sostitutiva,
alla iurisdictio. Essa conferma la collocazione della mente meccanica nel dialogo con la
funzione giurisdizionale all’interno del modello di intelligenza ad alto rischio, con tutto
cio che segue in termini di disciplina precauzionale applicabile.

Ebbene, assistere significa aiutare sempre che l’aiutato lo voglia e quindi il
giudice non ¢ obbligato ad avvalersene, altrimenti il legislatore europeo sarebbe ricorso
a un altro verbo.

Diversamente un ingresso dell’IA piu penetrante nel processo ostacolerebbe non
solo I’autonomia costituzionale, ma anche I’adattamento evolutivo del diritto.

L’ingresso dell’intelligenza predittiva finirebbe per influenzare e assorbire ogni
energia volitiva del giudice, al punto che questi sarebbe costretto in difesa della sua
discrezionalita decidenti ad assumersi un onere motivazionale piu pesante di quello che
di regola sopporta quando agisce in assenza del contribuito meccanico. Il giudice
dipenderebbe dalle risultanze tecniche, il che lo ridurrebbe in uno stato di soggezione,
che di per sé viola il dettato costituzionale, che lo sottopone alla sola legge; infatti, il
giudice non tollera padroni diversi dalla volonta astratta e generale del legislatore. Il suo
unico termine di confronto ¢ il parametro normativo, essendo tenuto a un’attivita di
iurisdictio; se invece dovesse motivare le ragioni del suo dissenso rispetto all’esito
meccanico, il giudice avrebbe due parametri cui attenersi nel giudizio: normativo e
tecnico. L’unico beneficio di questa contaminazione sarebbe la certezza giuridica e la
prevedibilita del diritto [U. RUFFOLO, Giustizia predittiva, decisione algoritmica e ruolo
ancillare della machina come ausiliare necessario del giudice umano, in A. PAINO - F.
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DONATI - A. PERRUCCI (a cura), Intelligenza artificiale e diritto: una rivoluzione?, vol.
I, Bologna, 2022]. Dall’altro canto, cid azzererebbe I’interpretazione evolutiva del
diritto, che senza scivolare nell’attivita creativa di nuove norme, consente invece al
tessuto regolativo, suscettibile di letture non univoche, di adeguarsi in maniera costante
e ininterrotta ai mutamenti della realta. La sentenza algoritmica potrebbe solo replicare
per ’avvenire quanto accaduto nel passato secondo una logica di tipo statistico [C.
CASONATO, Giustizia e intelligenza artificiale: considerazioni introduttive, in BioLaw
Journal — Rivista di BioDiritto, 2/2021]. Si farebbe cosi strada un modello di diritto
riducibile a un mero calcolo matematico, dall’esito certo e incontrovertibile,
“acquisibile e pienamente calcolabile proprio in ragione della sua riducibilita a computo
matematico” [M. LUCIANI, La decisione giudiziaria robotica, in Rivista AIC, n. 3, 2018.
Sulla calcolabilita G.W. LEIBNIZ, Principi ed esempi della scienza generale, in F.
BARONE (a cura di), Scritti di logica, Milano, 2009]. In questo quadro di univocita
interpretativa che non lascia spazio alla discrezionalita, ¢ utile domandarsi in che modo
dovra essere svolta Dattivita di legislatio quando il “giudice deve chiudere norme
aperte, ad esempio, quelle che rinviano alla buona fede o alla diligenza, con la
conseguenza che la disposizione potra essere applicata al caso concreto solo dopo essere
stata completata. Nelle discipline settoriali il corretto rapporto tra legislatore e giudice
addirittura si inverte con il secondo che sta in luogo del primo: si pensi alla legislazione
antitrust, nazionale ed europea, interamente composta da fattispecie a formazione
progressiva, che si perfezionano solo con I’apporto volitivo, non meramente accertativo,
delle Autorita antitrust e dei giudici” [G. DE MINICO, Giustizia e intelligenza artificiale:
un equilibrio mutevole, in Rivista AIC, 2/2024, 100].

Solo una intelligenza artificiale ‘“constitutional by design” [G. DE MINICO,
Towards an "Algorithm Constitutional by Design", in BioLaw Journal — Rivista di
BioDiritto, 1/2021, in part. par. 6] potra rispettare 1’azione di regolamento dei confini tra
il supporto predittivo, operante su base statistico-meccanica, € 1’azione cognitivo-
valutativa del giudice, che si articola in base al nesso di causalita e senza vincoli di
ripetibilita di ci0 che ¢ accaduto nel passato in modo da favorire una maggiore elasticita
della iurisdictio e a sostenere 1’azione propulsiva verso la flessibilita regolatoria.

Occorre tuttavia integrare 1’All. III con il catalogo dei diritti dell’Al Act per dare
effettivita all’attivita giudiziaria a guida umana, garantendo al cittadino I’accesso alla
spiegazione dell’output uscito dal processo. Solo un catalogo di diritti orientato alla
trasparenza potra svelare I’opacita di una tecnologia inintelligibile e rendere contestabile
la decisione algoritmica, che si nasconde dietro 1’alibi dell’oggettivita e della certezza
scientifica al solo fine di godere del privilegio dell’immunita giuridica [G. DE MINICO,
Giustizia e intelligenza artificiale: un equilibrio mutevole, cit., 93]. Nella domanda n. 5
mi soffermero su questi aspetti.

COSTANZA NARDOCCI

La domanda che qui si pone risulta di non agevole risposta.
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E non lo &, essenzialmente, per le deroghe o eccezioni, che il Regolamento
dell’Unione Europea ha disposto in relazione alla categorizzazione e, quale riflesso,
all’utilizzo delle tecnologie di IA pure qualificate, ex ante, “ad alto rischio”.

Ci si riferisce, in particolare, alla deroga, di ampia portata applicativa, che
consente il ricorso a sistemi di IA “ad alto rischio”, in presenza della attestazione che ne
dimostri la non lesivita rilasciata dalle organizzazioni e dalle aziende, che intendano
farne uso di una tecnologia di IA che presenti i requisiti di cui all’art. 6, § 1, dell’Al Act
oppure che rientri nel novero di quelli elencati dall’Allegato III ex art. 6, § 2.

Il paragrafo 3 dell’art. 6 dell’Al Act precisa, infatti, che “[i]n deroga al paragrafo
2, un sistema di IA di cui all’allegato III non ¢ considerato ad alto rischio se non
presenta un rischio significativo di danno per la salute, la sicurezza o i diritti
fondamentali delle persone fisiche, anche nel senso di non influenzare materialmente il
risultato del processo decisionale”. E questa ¢ la prima condizione.

A detta previsione, si affiancano, poi: 1 criteri — certamente carenti quanto a
determinatezza e precisione —, in base ai quali deve considerarsi non “ad alto rischio”
taluni dei sistemi di IA elencati a norma delle lettere a, b, c, d.; e la norma, forse piu
importante, che rimette all’utilizzatore finale la possibilita di utilizzare un sistema di IA
“ad alto rischio”, laddove sia in grado di provarne la non lesivita. Il1 § 4 dell’art. 6
stabilisce, infatti, che: “[u]n fornitore che ritiene che un sistema di IA di cui all’allegato
III non sia ad alto rischio ne documenta la valutazione prima che tale sistema sia
immesso sul mercato oppure messo in servizio”.

La lettura unitaria dei paragrafi dell’art. 6, che ammettono deroghe al divieto di
utilizzo dei sistemi di IA “ad alto rischio”, sollecita qualche perplessita in ordine alla
effettiva capacita dell’Al Act di definire in modo tassativo quali siano 1 sistemi di [A “ad
alto rischio” e, cio¢, da vietare, sempre.

In secondo luogo, la norma che demanda all’utilizzatore la possibilita di sottrarsi
ai divieti in discorso sulla base della mera produzione di una valutazione discrezionale
sulla non pericolosita del sistema di IA e, quindi, sulla sua non inquadrabilita nel novero
di quelli “ad alto rischio”, genera una estrema varieta e frammentazione di soluzioni,
perché eterogeneo sara il contenuto di tali valutazioni cosi come le risposte sul livello di
lesivita di ciascuna tecnologia di IA presa in considerazione; una frammentazione,
destinata a prodursi sia nei rapporti tra gli Stati membri, sia e, soprattutto, all’interno dei
singoli ordinamenti giuridici, poiché sara la singola azienda (o organizzazione), in quel
dato caso di specie, a produrre la documentazione ex art. 2, § 4.

Se questo ¢ il contesto, comprendere a priori quali saranno gli ambiti che
trarranno maggiore beneficio dall’intelligenza artificiale si rivela particolarmente
complesso.

Se, pero, uno dei principali problemi ¢ costituito, come detto, dalle conseguenze
negative, soprattutto sul piano della certezza del diritto, che discendono dalle eterogenee
valutazioni degli utilizzatori sulla pericolosita del sistema di IA, potrebbe almeno
sostenersi che, 1 settori dove esiste meno frammentazione in termini di minore
concentrazione di potenziali soggetti a cui I’AI Act rimette 1'obbligo di produzione della
documentazione ex art. 6, § 4, si vedranno esposti ad un rischio minore di aggiramento
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delle previsioni del Regolamento europeo. Rischio, da intendersi qui come probabilita
di immissione nel mercato di tecnologie di IA che, al di l1a di che cosa dichiara
’organizzazione oppure 1’azienda, impattano negativamente sulla salute, sulla sicurezza
e sui diritti fondamentali e che, cio¢, sono a tutti gli effetti “ad alto rischio”. In questi
settori — un esempio potrebbe essere costituito forse dall’amministrazione della giustizia
(ma, forse, in futuro, dipendera dalla organizzazione dei singoli uffici giudiziari) —, sara
parimenti ridotta 1’incertezza giuridica, che allo stato caratterizza la identificazione dei
sistemi di A “d alto rischio” e la loro separazione rispetto a quelli che, viceversa, non lo
sono. Discorso opposto vale per il settore lavoristico, dove elevata ¢ la frammentazione
tra imprese, aziende, organizzazioni con relative e diversificate risposte in punto di
pericolosita dei sistemi di IA che si vogliano qualificare non “ad alto rischio”.

Vi e, inoltre, da aggiungere che ¢ evidente che, laddove maggiori saranno le
possibilita di fare ricorso alle deroghe di cui sopra, in ragione ad esempio della loro piu
0 meno intensa privatizzazione, minori saranno probabilmente 1 benefici da trarre dai
sistemi di [A. Qui, la prospettiva che si accoglie subordina il “beneficio” o 1 benefici del
ricorso ad un sistema di A al previo ed inderogabile rispetto dei diritti fondamentali. Ne
discende che, piu numerose saranno le probabilita di elusione dei divieti di uso di
tecnologie di IA “ad alto rischio”, anche in ragione delle lacune o imprecisioni del
Regolamento, minori saranno i “benefici" per la collettivita e per i singoli.

Difficile anche parlare pacificamente di “benefici” con riferimento a tutte le
ipotesi in cui I’Al Act ammette 1’utilizzo, da parte delle forze dell’ordine, degli
strumenti di IA forse piu controversi e, cioe, dei sistemi di identificazione biometrica.
Se I’'impiego, come noto, soggiace ad esigenze di sicurezza pubblica, ¢ altrettanto
importante considerare che, di fronte ad una giurisprudenza sinora carente quanto alle
relazioni tra sistemi di IA e diritti fondamentali, la porzione pill consistente riguarda
proprio I’utilizzo dei sistemi di riconoscimento facciale su cui pure la Corte europea dei
diritti dell’uomo ha avuto modo di pronunciarsi di recente (Cfr. Corte EDU, Glukhin c.
Russia).

Di fronte a un quadro tanto complesso e all’impossibilita, a parere di chi scrive, di
stabilire aprioristicamente quali saranno i benefici e “dove” si produrranno, resta da
mettere 1’accento su due aspetti.

Il primo ¢ che tali carenze e criticita del Regolamento, quanto alla chiara
delimitazione delle tecnologie “ad alto rischio”, derivano proprio dall’approccio non
settoriale dell’Al Act, che decide e classifica a monte quali tecnologie di IA sono
“pericolose”, senza tenere conto di quanto tale valutazione sia influenzata dalle
circostanze di utilizzo dell’intelligenza artificiale e della altrettanto rapida evoluzione di
tali tecnologie che dovrebbe suggerire norme, come gia detto, tecnologicamente neutrali
e che non ripiegano su elenchi di divieti e di eccezioni alla regola.

Il secondo investe, invece, la posizione delle aziende e delle organizzazioni sulle
quali ¢ posta 1’obbligazione di fornire la documentazione attestante la natura non “ad
alto rischio” dei sistemi di IA, in base a meccanismi di puro self-assesment, sui quali
viene “scaricata” ogni responsabilita. Impostazione che, se coerente rispetto alla scelta
del legislatore dell’Unione di non includere il programmatore tra 1 soggetti
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potenzialmente responsabili di violazioni di diritti fondamentali per opera di sistemi di
IA, appare anch’essa criticabile tanto che oltreoceano ¢ stato adottato un approccio
diametralmente opposto (Cfr., la legge dello Stato del Colorado, c.d. CAIA).

In definitiva, urgente ¢ I’intervento della Commissione, nella speranza che sara
all’altezza di un compito tanto arduo, ma altrettanto cruciale: emendare le rigidita, pero
fittizie, del Regolamento e chiarire che cosa si puo e cosa non si puo fare, facendo
dell’intelligenza artificiale un’amica e non una nemica delle persone e dei loro diritti,
come direbbe, forse, la nostra Corte costituzionale.

EDOARDO RAFFIOTTA

Uno dei settori su cui I’Al sta impattando maggiormente e — soprattutto — per i
quali e possibile intravedere le maggiori possibilita di crescita ¢ certamente quello del
fintech.

Da un punto di vista generale, I’Al si candida al ruolo di prossimo fattore di
rivoluzione del settore innanzitutto per la capacita di esaminare enormi moli di dati,
automatizzare processi € ottimizzare le interazioni con i clienti (ad esempio attraverso
chatbot, eventualmente anche personalizzati sulla base del profilo investitore). In tutto
questo, certamente uno degli usi principali dell'Al nel fintech ¢ rappresentato dalla
valutazione del credit-scoring. Sempre piu le istituzioni finanziarie sfruttano algoritmi
di machine learning per misurare la solvibilita dei potenziali clienti con maggiore
accuratezza rispetto ai metodi tradizionali: grazie a questi modelli ¢ possibile ottenere
una valutazione d’insieme della complessiva affidabilita creditizia del -cliente
impiegando in tale valutazione anche elementi oltre il punteggio di credito, come ad
esempio 1 trascorsi finanziari, tipologia e frequenza dei movimenti bancari e finanziari,
modelli di spesa, ecc. E, in definitiva, una migliore valutazione del merito creditizio
favorira entrambe le parti: da un lato permettendo ai clienti davvero meritevoli di
ottenere il credito piu facilmente (poiché ci sara un maggiore margine di sicurezza della
decisione), dall’altro migliorando la capacita delle istituzioni di contenere i tassi di
insolvenza. Per tali ragioni, anche la prevenzione di frodi ¢ una ulteriore ramificazione
del settore fintech in cui I'Al avra certamente un impatto estremamente significativo.

Ovviamente nessuna “opportunitd” ¢ esente da rischi. L'uso dell'Al nel settore
fintech, e in particolare nel credit scoring, implica rischi e sfide che non possono essere
ignorati.

L'uso dell'intelligenza artificiale (AI) nel settore fintech, e in particolare nel credit
scoring, offre innumerevoli opportunita per migliorare l'efficienza e la precisione nel
processo di concessione dei prestiti. Tuttavia, presenta anche una serie di rischi e sfide
che devono essere affrontati per garantire che queste tecnologie siano utilizzate in modo
responsabile e giusto.

Uno dei principali rischi associati all'uso dell’ Al nel credit scoring ¢ la possibilita
di bias e discriminazione. Gli algoritmi di machine learning si basano sui dati storici per
apprendere e fare previsioni, e se questi dati contengono pregiudizi o iniquita, c'¢ il
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rischio che I’Al perpetui o addirittura amplifichi tali stati di fatto. Ad esempio, se i dati
utilizzati per addestrare un modello di scoring includono informazioni che riflettono
disuguaglianze socioeconomiche, 1’algoritmo puo finire per penalizzare ingiustamente
determinate categorie di individui, come quelli appartenenti a minoranze etniche o a
gruppi svantaggiati. Cid non solo compromette 1'equita nel processo di concessione dei
prestiti, ma puo anche generare conseguenze legali e reputazionali per le istituzioni
finanziarie.

Inoltre, la mancanza di trasparenza nei modelli di Al rappresenta un altro rischio
significativo. Molti algoritmi di machine learning operano come “scatole nere”,
rendendo difficile per le istituzioni e per gli utenti comprendere come vengono prese le
decisioni. Questa opacita puo ridurre la fiducia dei consumatori nei sistemi di scoring
automatizzati e complicare i processi di audit e controllo. Se un cliente viene rifiutato
per un prestito, avere la capacita di spiegare il motivo basandosi su criteri chiari e
comprensibili ¢ fondamentale sia per la soddisfazione del cliente che per la conformita
alle normative.

Inoltre, I’affidabilita e la sicurezza dei dati utilizzati nell'Al sono di cruciale
importanza. La raccolta e D’analisi di grandi volumi di dati sensibili, come le
informazioni finanziarie personali, incrementano il rischio di violazioni della privacy e
di attacchi informatici. Se i dati vengono esposti 0 manipolati, non solo la qualita del
credit scoring puo essere compromessa, ma gli individui possono anche subire danni
significativi in termini di privacy e sicurezza.

Un altro aspetto da considerare ¢ la dipendenza eccessiva dalla tecnologia.
L'affidamento su sistemi di Al per decisioni critiche come il credit scoring puo portare a
una diminuzione del giudizio umano e a una scarsa considerazione per le circostanze
individuali dei richiedenti. Cid pud comportare situazioni in cui I’Al non tiene conto di
fattori specifici e contestualizzati che un operatore umano, in grado di valutare le
sfumature delle esperienze individuali, potrebbe osservare.

Infine, I'evoluzione delle normative sul trattamento dei dati e sulla protezione dei
consumatori puo porre delle sfide per le istituzioni fintech. Le organizzazioni devono
rimanere aggiornate sulle leggi in continua evoluzione riguardanti la privacy dei dati e
I’'uso dell’Al, e le violazioni possono comportare sanzioni significative. L'incertezza
normativa puo anche influenzare le decisioni aziendali e la progettazione dei modelli di
scoring.

In sintesi, mentre 1I’Al ha il potenziale per trasformare il settore fintech e
migliorare il credit scoring, ¢ essenziale considerare e mitigare i rischi associati
all'utilizzo di queste tecnologie. La necessita di garantire equita, trasparenza e sicurezza
¢ fondamentale per costruire fiducia nei sistemi finanziari € massimizzare i benefici per
tutti gli utenti.

Consideriamo ancora, ad esempio, la possibilita di bias e discriminazioni:
sappiamo gia che gli algoritmi possono diventare vittima delle loro stesse “banche dati”:
se 1 dati tramite i quali si alimentano contengono al proprio interno dei “bias” e delle
c.d. discriminazioni algoritmiche, allora sappiamo che vi ¢ il rischio che I'AI perpetui o
addirittura amplifichi queste discriminazioni, creando un “circolo vizioso” nel quale le
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previsioni e le convinzioni dell’Al si auto-avverano; andando in definitiva a ledere gli
interessi fondamentali dei singoli.

Anche per tali ragioni ¢ fondamentale allora costruire una Al che sia e possa dirsi
trustworthy, capace di guadagnarsi la fiducia dei cittadini; e — al contempo — sara pur
sempre necessario affiancare all’impiego dell’Al la supervisione umana, capace di
garantire un controllo accurato e di gestire accuratamente i sempre pill complessi
processi di compliance (a fortiori in un contesto, come si diceva, di progressivo
aumento delle difficolta interpretative della norma).

V Domanda

Guardando al contesto nazionale, ritiene che la nuova disciplina si ponga in
continuita con la giurisprudenza amministrativa in tema di decisione
automatizzata?

FRANCESCA BAILO

Com’¢ noto, la giurisprudenza amministrativa ha adottato un approccio
particolarmente garantista a tutela del diritto di difesa dei cittadini, richiedendo una
trasparenza algoritmica pressoché integrale (al proposito, ex plurimis, Cons. Stato, sez.
VI, 8 aprile 2019, n. 8472, Tar Lazio, sez. III, 11 luglio 2018, n. 9230; Id., dec. 13
settembre 2019, n. 10963; decc. n. 9224-9230 del 2018; dec. 14 febbraio 2017, n. 3769,
per le quali v. da ultimo la ricostruzione di M. FRANCAVIGLIA, L’intelligenza artificiale
nell’attivita amministrativa: principi e garanzie costituzionali nel passaggio dalla
regula agendi alla regola algoritmica, in Federalismi.it n. 17/2024, 115 ss.). Secondo
un orientamento ormai consolidato, occorre cio¢ poter conoscere sinanco il codice
sorgente e, dunque, la formula tecnica dell’algoritmo, in modo tale che questa sia
corredata da spiegazioni in grado di trasformarla in una regola giuridica comprensibile,
nel rispetto della conoscibilita della motivazione che connota il provvedimento
amministrativo. Allo stesso tempo, per superare il rischio che il diritto di accesso al
ridetto codice sorgente risulti un mero “simulacro” formale, se ne rafforza la
trasparenza, richiedendosi che la conoscibilita debba investire tutti gli elementi
essenziali del sistema algoritmico utilizzato “dai suoi autori, al procedimento usato per
la sua elaborazione, al meccanismo della decisione comprensivo delle priorita assegnate
nella procedura di valutazione e decisionale dei dati selezionati come rilevanti” (v.
Cons. Stato, sez. IV, dec. n. 8472/2019.).

Questa sorta di “legalita algoritmica”, positivizzata da ultimo nell’art. 30 del d.lgs.
31 marzo 2023, n. 36 con specifico riferimento alla materia dei contratti pubblici, sino
ad oggi ¢ stata fondata anche sugli artt. 13, 14, 15 e 22 del GDPR (oltre al considerando
n. 71), laddove, in riferimento a processi decisionali automatizzati, & previsto che il
titolare del trattamento debba fornire “informazioni significative sulla logica utilizzata,
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nonché I’importanza e le conseguenze previste di tale trattamento per I’interessato” e
che correlativamente, 1 destinatari possano accedere alle “informazioni significative
sulla logica utilizzata, nonché I’importanza e le conseguenze previste di tale
trattamento”.

Previsioni, queste ultime, che, tuttavia, andrebbero interpretate anche alla luce del
considerando n. 63 che tutela i diritti di proprieta intellettuale, nella parte in cui
chiarisce che il predetto diritto di accesso “non dovrebbe ledere i diritti e le liberta
altrui, compreso il segreto industriale e aziendale e la proprieta intellettuale,
segnatamente i diritti d’autore che tutelano il software”.

La spiegabilita astratta dell’algoritmo, negli intenti del legislatore eurounitario,
non dovrebbe dunque squarciare il velo della black-box dell’algoritmo anche se poi,
dall’art. 22 del GDPR, letto anche alla luce del considerando n. 71, sembrerebbe potersi
desumere (sia pur con tutta una serie di eccezioni) una spiegabilita dell’algoritmo in
concreto, ex post, da parte dell’interessato (oltreché dal giudice stesso). Si creerebbe, in
buona sostanza, una sorta di apparente antinomia che per0 pare superata per il fatto che
lo stesso considerando 63 specifica che il diritto di proprieta non dovrebbe “condurre a
un diniego a fornire all’interessato tutte le informazioni”, consentendo di modulare il
diritto alla conoscibilita dell’algoritmo con il diritto di proprieta intellettuale.

Su un quadro normativo e giurisprudenziale, comunque, particolarmente
complesso si innesta ora il regolamento sull’Al Act che, in specie all’art. 13, parrebbe, in
genere, voler ancora maggiormente valorizzare il dovere di trasparenza circa la
progettazione e il funzionamento dei sistemi di intelligenza artificiale. Con riferimento
ai sistemi ad alto rischio, poi, lo stesso specifica che questi debbano essere progettati e
sviluppati “in modo tale da garantire che il loro funzionamento sia sufficientemente
trasparente da consentire agli utenti di interpretare I’output del sistema e utilizzarlo
adeguatamente” (art. 13.1).

Per comprendere se sul punto il regolamento fornisca una maggior tutela agli
interessati e se si possa intravedere un cambio di paradigma (e, cioe, da un diritto di
spiegabilita ex ante ad una spiegabilita anche ex post dell’algoritmo) tuttavia occorrera,
verosimilmente, attendere quale sara 1’indirizzo interpretativo che si consolidera in
ordine all’espressione “sufficientemente trasparente” (art. 13, par. 1 del regolamento).

Parimenti, per quel che concerne il principio di non esclusivita algoritmica, il
regolamento sembra ancor piu rigoroso rispetto all’art. 22 del GDPR, dal momento che
si richiede una sorveglianza umana non solo nella fase di progettazione e monitoraggio
del sistema ma in ogni fase del funzionamento, consentendo all’utilizzatore di ottenere
un controllo pieno della macchina e la possibilita di arrestarne il funzionamento. Novita,
quest’ultima che, dovrebbe essere vista con favore e che, per non rimanere inattuata,
comportera I’esigenza che 1’utilizzatore conosca a fondo il sistema in modo da poterlo
integralmente gestire (in tal senso, cfr. anche 1’art. 14 del regolamento, per i sistemi ad
alto rischio), rafforzando, anche sotto questo profilo, il diritto alla trasparenza
algoritmica.

Volendo perd domandarsi se in detta disciplina vi sia una certa continuita tra
quest’ultima e la giurisprudenza amministrativa e il legislatore nazionali puo
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condivisibilmente [v., in tal senso, G. LO SAPIO, L Artificial Intelligence Act e la prova
di resistenza per la legalita algoritmica, in Federalismi.it, n. 16/2024, 286] affermarsi,
almeno a prima lettura, che il principio di trasparenza non ¢ declinato allo stesso modo
dal momento che la disciplina eurounitaria parrebbe pur sempre configurare una (pitt o
meno) marcata asimmetria informativa a favore dei provider, dal momento che restano
questi i detentori del potere di filtrare cid che deve essere conoscibile dagli utilizzatori e
da tutti gli altri soggetti della filiera, sicché “mentre nella prospettiva della tutela offerta
sul piano giurisprudenziale e normativo interno, la trasparenza ¢ il presupposto per
riporre fiducia nelle decisioni algoritmiche; nel contesto dell’/4 Act, la trasparenza
elargita dai provider presuppone che vi sia a monte fiducia da parte degli utenti finali
che essi effettivamente mettano a disposizione le informazioni utili per conoscere e
comprendere i sistemi immessi sul mercato”. Cido con I’effetto, gia sottolineato da
attenta dottrina [A. DI MARTINO, Tecnica e potere nell amministrazione per algoritmi,
Napoli, 2023, 194], secondo cui parlare «di trasparenza potrebbe quindi risultare
fuorviante”, emergendo “un ennesimo momento di tensione tra la funzione ordinatrice e
di garanzia del diritto e il ruolo ancillare della tecnica, arricchita dalla oscurita intrinseca
che riguarda non solo 1’algoritmo, ma, piu in generale, la traiettoria di sviluppo delle
decisioni pubbliche che hanno traghettato i pubblici poteri in una black box society”.
Nella prospettiva eurounitaria sembrerebbe, cioe, essere imposto un obbligo di
trasparenza che, nella pragmatica consapevolezza della complessita e oscurita
dell’algoritmo, si risolve in una serie di obblighi di informazione per 1 provider in modo
tale che vi sia una trasparenza sufficiente e adeguata ma che rimanga pure sempre nella
loro discrezionalita e competenza tecnica. Il che depotenzia, in certa misura la
previsione del diritto alla spiegazione di cui all’art. 86 del regolamento che pure
parrebbe riguardare un controllo ex post della singola decisione.

GIOVANNA DE MINICO

In premessa ¢ utile evidenziare che dall’art. 97 Cost. discende direttamente il
dovere di trasparenza, che impone all’amministrazione la visibilita dei suoi percorsi
decisionali. Ogni potere pubblico, non solo quello rappresentativo, dev’essere al
servizio della volonta dei cittadini; di conseguenza, per obbedire a questo vincolo
funzionale, il potere deve restare sempre in bella vista, cosi da sottoporsi al continuo
controllo dei cittadini.

Come si garantisce tale risultato quando nel procedimento amministrativo entra
I’'TA?

Il diritto alla motivazione algoritmica pud essere una via quando il processo
decisionale da monocratico e autoritario di fatto si ¢ convertito in “misto” per la
compresenza delle volonta umana e meccanica. Se I’autorita pubblica utilizza algoritmi,
questa delega di funzionamento alla macchina non dovrebbe diventare un facile alibi per
una reintroduzione dell’oscurita autoritativa. Nel caso in cui ’atto accetti gli esiti
algoritmici, non bastera una motivazione per relationem, altrimenti cadremmo in un
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ragionamento tautologico, in quanto tale oscuro. Sarebbe come dire: I’amministrazione
ha deciso cosi, perché cosi vuole 1’algoritmo. Al contrario, 1’autorita pubblica sara
tenuta a spiegare in termini chiari e comprensibili perché ha accettato il risultato della
macchina, dal momento che 1’algoritmo ¢ chiuso in se stesso e non dice nulla sulle
ragioni del suo funzionamento. Nel caso contrario, ovvero se I’amministrazione si
discostasse dai risultati algoritmici, dovra fornire motivazioni esplicite, come
avverrebbe nel caso in cui l’autorita pubblica disattendesse un parere obbligatorio
precedentemente richiesto. Le caratteristiche inerenti alla trasparenza dell’atto
algoritmico, a partire dalla sentenza del Cons. Stato, Sez. VI, 2019, n. 2270,
“concorrono a definire il contenuto della motivazione del provvedimento” [L.
GRIMALDI, Costituzionalismo «post-umano» alla prova della decisione pubblica
algoritmica, in Federalismi.it, 34/2022, 89]

Quanto al rapporto tra AI Act e Regolamento n. 679/2017 (d’ora in poi GDPR), mi
pare si possa affermare l’esistenza di un rapporto di specialita tra gli stessi, come
afferma I’art. 2, par. 7 dell’Al Act.

La continuita tra 1 medesimi inizia a incrinarsi sotto il profilo della loro
governance: si designano distinte autorita per la vigilanza dei due mercati, peraltro non
equivalenti sul piano dell’indipendenza e dell’autonomia dal potere. Mentre il Garante
nazionale della protezione dei dati personali presenta tutte le caratteristiche di
un’autoritd amministrativa indipendente, I’autorita garante dell’TA non ¢ geneticamente
indipendente dal Governo e per un’illustrazione approfondita di questo vizio o virtu
rinvio alla risposta della domanda 6.

Guardando al catalogo dei diritti dei due Regolamenti da un lato ’art. 86 dell’ Al
Act riconosce alla persona il diritto di ricevere dal deployer le ragioni per cui ha
ricevuto una data decisione dalla macchina; dell’altro, I’art. 22 del GDPR riconosce alla
persona il diritto a ottenere l'intervento umano, di esprimere la propria opinione e di
contestare la decisione meccanica.

In breve, I’AI Act offre un catalogo frammentato dei diritti (artt. 13, 50 e 86), da
cui si possono comunque ricavare tre attributi qualificatori la trasparenza, a differenza
di una visione di insieme dei diritti fondamentali contenuta nel GDPR.

1) La trasparenza come mezzo per la piena conoscibilita dell’atto algoritmico.

2) La trasparenza che cambia al mutare della tecnologia.

3) La trasparenza che cambia al mutare delle finalita dell’atto.

Questi tre momenti devono convertire la segretezza automatizzata in visibilita. 1l
fine della disclousure ¢ la misura di effettivita dell’equazione: conoscibilita dell’atto/sua
sfidabilita in giudizio (art. 113 Cost. impugnabilita che non conosce eccezioni). Cio
significa che I’informazione deve garantire una comprensione effettiva del reasoning
meccanico e, dunque, comporsi degli input inseriti, del punteggio di ciascuno, dei
rispettivi criteri di valutazione e, infine, della logica intrinseca di funzionamento.

LAl Act fa un passo avanti rispetto al GDPR poiché prevede la motivazione, non
solo come elemento essenziale del provvedimento, ma come pretesa dell’individuo a
una spiegazione minima e comprensibile [G. DE MINICO, Giustizia e intelligenza
artificiale: un equilibrio mutevole, in Rivista AIC, 2/2024, 88 ss.]. Tuttavia, quale ¢ il
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punto limite, oltre il quale il diritto di essere informati non puo andare? Il diritto alla
disclousure prevale sul segreto industriale fino a coinvolgere il codice sorgente oppure ¢
predicabile I’inverso?

La questione non ¢ nuova, era stata gia affrontata dal GDPR, che nel
Considerandum 63 spiegava che il segreto commerciale non giustificava il rifiuto
assoluto a ogni informazione sugli algoritmi; dall’altro canto, il diritto alla divulgazione
non poteva spacchettare il codice sorgente, ma si doveva arrestare alle caratteristiche e
alla logica specifica degli algoritmi utilizzati. Nello scontro tra la privacy e 1 diritti
antagonisti i1 GDPR non accordava una superiorita astratta ed ex ante al primo a
discapito delle altre situazioni soggettive [G. MALGIERI, G. COMANDE, Why a Right to
Legibility of Automated Decision-Making Exists in the General Data Protection
Regulation, in International Data Privacy Law, 3/2017; M.E. KAMINSKI, The right to
explanation, explained, in Berkeley Tech Law Journal, 34/2019]. Nella querelle sul
bilanciamento, il GDPR, obbedendo al principio di proporzionalita, assicura il diritto di
accesso alla logica algoritmica nella misura massima possibile, non fissata in un’entita
immodificabile, ma modulabile all’occorrenza, in ragione dell’identita del richiedente la
spiegazione.

L’AI Act conferma la scelta di non introdurre un diritto assoluto alla meaningful
information, riconoscendo il diritto alla motivazione a condizione che non leda i
controdiritti, come previsti da altra normativa europea. A differenza pero del GDPR,
non si fa menzione dei controdiritti, ma si preferisce la tecnica del rinvio.

A incrinare le luci del catalogo dei diritti sull’IA ¢ ’ombra della black box [F.
PASQUALE, The Black Box Society: The Secret Algorithms That Control Money and
Information, Cambridge-London, 2015]. Al diritto alla spiegazione significativa
corrisponde forse un divieto all’utilizzo di IA irrimediabilmente opache? Mi sto
chiedendo se I’IA possa procedere al di fuori della giurisdizione di chi I’ha istruita e
disegnata, non per ragioni di difesa del trademark, ma perché I’autoaddestramento e
I’autogenerazione del codice della macchina rendono ignoto il suo effettivo
funzionamento. Qui si crea una catena di ignoranza tra fornitore, utente commerciale e
utente finale, che attende nuove pronunce giurisprudenziali.

EDOARDO RAFFIOTTA

La giurisprudenza amministrativa ha preso una posizione netta sul tema
dell’impiego del’AI a  partire dalle note  decisioni del TAR
Lazio nn. 9924/2018 e 6606/2019, il cui orientamento ¢ stato poi recentemente ribadito
da TAR Lazio n. 10964/2022: in estrema sintesi, come noto agli addetti ai lavori, il
principio di diritto cui la giurisprudenza amministrativa si conforma ¢ quello per cui “Le
procedure informatiche finanche ove pervengano al loro maggior grado di precisione e
addirittura alla perfezione, non possono mai soppiantare, sostituendola davvero
appieno, l’attivita cognitiva, acquisitiva e di giudizio che solo un’istruttoria affidata ad
un funzionario persona fisica e in grado di svolgere e che pertanto, al fine di assicurare
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I’osservanza degli istituti di partecipazione, di interlocuzione procedimentale, di
acquisizione degli apporti collaborativi del privato e degli interessi coinvolti nel
procedimento, deve seguitare ad essere il dominus del procedimento stesso”
(sottolineato aggiunto).

L’AI Act, allora, pud ben dirsi — almeno su questo punto — in linea con la
giurisprudenza amministrativa italiana, il cui cardine ¢ I’imprescindibilita del giudizio
umano nei processi decisionali. Entrambi condividono una visione per cui, nonostante i
progressi tecnologici, le macchine non possono interamente rimpiazzare la valutazione e
il discernimento umano, specialmente in contesti che coinvolgono diritti e interessi
individuali.

Non ¢ un caso che tutte le decisioni che impattano in maniera fondamentale sulla
vita dell’individuo prevedano alcuni baluardi di sicurezza, tra cui I’impiego di una
intelligenza artificiale che sia trasparente, tracciabile e, soprattutto, soggetta al controllo
umano.

Analogamente, non possiamo dimenticare la n. 2270/2019 del Consiglio di Stato
(c.d. caso della “buona Scuola”), che ha ben chiarito che se “l’algoritmo, ossia il
software, deve essere considerato a tutti gli effetti come un atto amministrativo
informatico”, allora deve sottostare alla relativa disciplina, stante il principio per cui
“I’utilizzo di procedure “robotizzate” non puo essere motivo di elusione dei principi che
conformano il nostro ordinamento e che regolano lo svolgersi dell’attivita
amministrativa”. Ne deriva allora “che il meccanismo attraverso il quale si concretizza
la decisione robotizzata (ovvero I’algoritmo) deve essere “conoscibile”, secondo una
declinazione rafforzata del principio di trasparenza, che implica anche quello della piena
conoscibilita di una regola espressa in un linguaggio differente da quello giuridico”.
Inoltre, e soprattutto — e qui ¢ evidente il fil rouge con quanto si diceva sopra — “la
regola algoritmica deve essere non solo conoscibile in s€é, ma anche soggetta alla piena
cognizione, € al pieno sindacato, del giudice amministrativo”: e questo poiché “solo in
questo modo ¢ possibile svolgere, anche in sede giurisdizionale, una valutazione piena
della legittimité della decisione; valutazione che, anche se si ¢ al cospetto di una scelta
assunta attraverso una procedura informatica, non puo che essere effettiva e di portata
analoga a quella che il giudice esercita sull’esercizio del potere con modalita
tradizionali”.

In conclusione, ¢ innegabilmente positivo lo spirito dell’Al Act nella parte in cui si
pone come strumento per disciplinare I'impiego dell'intelligenza artificiale in modo che
rispecchi i1 valori fondamentali dell'interazione umana e sia in grado di amalgamare
quest’ultima e la pubblica amministrazione.

VI Domanda
In una prospettiva de iure condendo, come valuta la proposta di legge A.S. 1146
(XIX legislatura) “Disposizioni e delega al Governo in materia di intelligenza
artificiale”?

Fascicolo n. 2/2024 239 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

FRANCESCA BAILO

La proposta di legge, di iniziativa governativa, ¢ stata comunicata alla Presidenza
del Senato il 20 maggio 2024 esattamente un giorno prima della definitiva approvazione
del regolamento sull’intelligenza artificiale da parte del Consiglio dell’Unione europea
e, dunque, il nostro ¢ il primo Stato membro a fornire una disciplina nazionale che vada
ad integrare e/o normare la materia negli ambiti in cui il Regolamento ha lasciato che
fossero 1 legislatori nazionali ad intervenire, pur dovendo questi legiferare in modo
conforme al diritto eurounitario.

Essa si propone, dunque, di operare un bilanciamento tra opportunita e rischi
dell’impiego dell’intelligenza artificiale non gia sovrapponendosi alla normativa
europea ma, semmai, “accompagnandola”, col promuovere una gestione del rischio
fondata su una visione antropocentrica e, al contempo, disporre norme di principio e
disposizioni di settore atte a far si che le nuove tecnologie vadano a migliorare la vita
dei cittadini e la coesione sociale nel rispetto e a tutela dei diritti fondamentali, la
democrazia, lo Stato di diritto e la sostenibilita ambientale.

Tra le norme che suscitano particolare interesse, si segnala I’art. 22, commi 1, 2 e
6, che delega il Governo ad adottare, entro dodici mesi dall’entrata in vigore del
provvedimento, uno o piu decreti legislativi per adeguare la normativa nazionale al
regolamento medesimo, ai sensi dell’art. 31 della 1. n. 234/2012, il quale prevede
I’acquisizione del parere — oltre che delle Commissioni parlamentari competenti — del
Garante per la protezione dei dati personali. Tra 1 principi e criteri direttivi detto articolo
stabilisce, altresi, che il Governo designi I’autorita di vigilanza del mercato, 1’autorita di
notifica, nonché il punto di contatto con le istituzioni dell’Unione europea, in coerenza
con I’art. 18 che, ad integrazione di quanto richiesto dal regolamento europeo, qualifica
quale Autorita nazionali per I'intelligenza artificiale due soggetti e, cioe, I’Agenzia per
I’Italia digitale (AgID) e I’Agenzia per la cybersicurezza nazionale, oltre a un Comitato
di coordinamento presso la Presidenza del Consiglio per agevolare la collaborazione
delle due Agenzie tra loro e con le pubbliche amministrazioni. Questo modello di
governance, tuttavia, non convince del tutto dal momento che, come rilevato dal
Garante per la protezione dei dati personali, occorrerebbe un maggior coinvolgimento
della medesima autorita, esemplarmente, nell’istituendo Comitato, o laddove non ¢
previsto che AgID e ACN trasmettano al Garante gli atti dei procedimenti in relazione ai
quali emergano profili suscettibili di rilevare in termini di protezione dati.

L’articolo 22, commi da 3 a 5, delega poi il Governo, a dare una definizione
organica della disciplina nei casi di uso di sistemi di intelligenza artificiale per finalita
illecite, si da completare idealmente quanto statuito all’art. 25, il quale introduce una
fattispecie di reato, una circostanza aggravante comune e limitate circostanze aggravanti
ad effetto speciale per alcuni reati. Tuttavia, sembrerebbe che detta delega, che, tra
I’altro, prevede anche I’introduzione di una o piu autonome fattispecie di reato
incentrate sull’omessa adozione o I’omesso adeguamento di misure di sicurezza per la
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produzione, la messa in circolazione e I’utilizzo professionale di sistemi di intelligenza
artificiale, o dirette a tutelare specifici beni giuridici esposti a rischio di compromissione
per effetto dell’utilizzazione di sistemi di intelligenza artificiale, appaia forse
eccessivamente ampia.

Di specifico interesse ¢, infine, 1’art. 14 del testo che, nel disciplinare 1’uso
dell’intelligenza artificiale nell’attivita giudiziaria, ne restringe il campo esclusivamente
all’organizzazione e alla semplificazione del lavoro giudiziario, nonché alla ricerca
giurisprudenziale e dottrinale specificandosi unicamente, al comma 2, che ¢ sempre
riservata al magistrato la decisione sulla interpretazione della legge, sulla valutazione
dei fatti e delle prove e sulla adozione di ogni provvedimento.

GIOVANNA DE MINICO

Il disegno di legge italiano sull’IA risolve i suoi pregi nella fedelta piena al
Regolamento n. 1689/2024. Tuttavia, questa positivita ¢ anche il suo vizio perché
persino dove avrebbe potuto derogare all’Al Act senza incorrere in un’illegittimita
comunitaria si ¢ conformato al primo.

Il caso emblematico ¢ rappresentato dalla governance. Per meglio comprendere la
situazione ¢ necessario fare un passo indietro: 1’autoritd nazionale di vigilanza nella
versione iniziale - intendo quella consegnata nell’art. 59 e succ. emendamenti del
Parlamento europeo, 14 giugno 2023 - era “organizzata e gestita in modo tale da
salvaguardare 1'obiettivita e l'imparzialita dei suoi compiti e delle sue attivita”. Dunque,
il suo disegno era stato tracciato in coerenza col principio di separazione della politica
dall’amministrazione. Infatti, le autorita nazionali, individuabili da ciascuno Stato in
autonomia, avrebbero dovuto obbedire a un unico precetto: mantenersi indipendenti
geneticamente e poi funzionalmente dagli Esecutivi nazionali. Il dato normativo, I’art.
59, co. 4 bis, disponeva che: “Ciascuna autorita nazionale di controllo esercita 1 propri
poteri e svolge le proprie funzioni in modo indipendente, imparziale e senza pregiudizi.
Nell'adempimento dei rispettivi compiti e nell'esercizio dei rispettivi poteri previsti dal
presente regolamento, i membri di ciascuna autorita nazionale di controllo non
sollecitano né accettano istruzioni da alcun organismo e si astengono da qualsiasi atto
incompatibile con il carattere delle loro funzioni”.

I1 testo dell’AI Act ha subito significativi emendamenti in sede di trilogo tanto che
alcune delle sue parti sono cosi distanti dalla matrice originaria da essere irriconoscibili.
Questa nuova veste ¢ dovuta alle pressioni esercitate da alcuni Stati, che hanno
determinato un’inversione a U della governance nazionale con il risultato di affidare
all’autonomia domestica di ciascuno Stato, non solo la scelta delle autorita, ma anche il
metodo per la loro designazione: come collocarle all’interno dell’ordine giuridico
statale. Cosi I’attuale art. 70 dell’Al Act ha aperto la via all’opzione governativa italiana.
Quest’ultima si ¢ risolta — d.d.l. A.S. 1146 Disposizioni e delega al Governo in materia
di intelligenza artificiale all’art. 18 — nell’investitura di due agenzie governative
preesistenti: I’ Agenzia per ’Italia digitale e 1’ Autorita di cybersicurezza nazionale.
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Invero, il Garante della privacy il 25 marzo 2024 gia aveva segnalato al
Parlamento e al Governo il rischio di disallineamento tra Al Act e GDPR, indicando
validi motivi a sostegno della tesi di mantenere anche i compiti inerenti all’l.A.
all’ Autorita gia deputata alla protezione della nostra privacy e al controllo dell’integrita
e inviolabilita del flusso dei dati. Tra questi argomenti hanno attirato la mia riflessione i
seguenti: 1) la sua vantata indipendenza dall’Esecutivo; 2) 1’utilita di non duplicare le
autorita, stante la preesistenza di quella sui dati, mentre un raddoppio avrebbe condotto
a possibili “giudicati” antagonisti; 3) la designazione del Garante per la protezione dei
dati da parte dell’Al Act nei settori individuati nell’All. III, a testimonianza del favor
europeo per questa soluzione organizzativa.

Nonostante le ragionevoli ragioni a sostengo dell’istanza del Garante, il d.d.l. ha
scelto soggetti antitetici al modello autorita indipendente nel momento in cui ha
rispolverato la comitologia comunitaria, la cui provvista ¢ rimessa appunto alla
disponibilita della maggioranza di Governo. Se ¢ vero che la larghezza del tessuto
normativo, propria del Regolamento, non obbligava gli Stati, e quindi neppure I’Italia, a
scegliere il modello dell’autorita insensibile al comando politico di maggioranza, & pur
vero che la medesima elasticita non le imponeva 1’idealtipo opposto.

I1 moto centripeto della governance ha avuto un’accelerazione con il nostro d.d.l.,
che infatti - 1’art. 17 - assegna alla Presidenza del Consiglio dei Ministri il compito di
elaborare la strategia nazionale di IA con I’aiuto di Agid e Acn. Sono evidenti le ragioni
di questa scelta: visto che I’intelligenza meccanica si candida a essere lo strumento
essenziale per le policy pubbliche, sara irrinunciabile tanto per 1’azione preventivo-
punitiva che per quella occupazionale o per il controllo dei flussi migratori alle
frontiere, beninteso si tratta di esiti ancora al di la da venire, ma che sono gia sullo
sfondo. Pertanto, il Governo ha opportunamente pensato di acquisire la mente
meccanica da subito a sé piuttosto che affidarla con una delega in bianco ad Autorita
estranee alla sua giurisdizione politica, quale dovrebbero essere le autorita indipendenti,
almeno quelle rientranti nel paradigma istituzionale in deroga all’art. 95 Cost. Allora, se
la volonta del decisore politico ¢ di mantenere strette nelle sue mani le chiavi per aprire
e chiudere il flusso dei bit intelligenti, ¢ scontata 1’opzione per il modello comitologia,
che lascia le Autorita un passo indietro rispetto al Governo e comunque le pone sotto la
sua ala protettiva. Non va pero dimenticato che se si tratta di un modello coerente con
I’indirizzo politico di maggioranza, questo attributo ¢ al tempo stesso anche il suo punto
di debolezza perché sara causa di un’intelligenza fisiologicamente asservita al mutevole
orientamento delle famiglie politiche, inevitabilmente ancillare ai valori politici
contingenti, e disinvolta rispetto a quel common good, individuato una volta per tutte
dal Regolamento e orientato alla visione umano-centrica della nuova tecnica.

Se invece si ritiene che 1 settori sensibili debbano essere tenuti indenni dalle
direttive della maggioranza di turno, il che da un punto di vista concettuale significa
accostare questi settori a valori di rango costituzionale, meritevoli di tutela continuativa
e nella misura massima possibile, le Autorita che presiedono 1’Intelligenza andranno
isolate dalla politica, collocate in wun’area intoccabile dall’indirizzo politico-
rappresentativo, con il pericolo che I’intelligenza da assistente del Governo slittera alle

Fascicolo n. 2/2024 242 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

dipendenze delle Autorita indipendenti. E qui si riproporra la domanda di sempre: chi
rispondera delle scelte di una mente meccanica al servizio di Autorita, a loro volta
politicamente irresponsabili?

In antitesi a questa visione c¢’¢ chi non apprezza le autorita indipendenti perché
poco o troppo autonome dai vertici politici, e pertanto condividera la scelta del nostro
Governo, che ha almeno il pregio di fare salva una regola fondamentale della
democrazia: chi assume decisioni politiche ne deve rispondere politicamente.

Tuttavia, non si pud tacere che il rischio della cattura sia dietro 1’angolo. Le
autorita di vigilanza attiveranno 1 loro poteri di indagine nei confronti di una PA o di
un’impresa che si muove in linea con la Strategia nazionale, ma in violazione del
Regolamento europeo?

Ma a un’osservazione piu attenta il rischio della cattura si presenta addirittura
tridirezionale perché 1’autorita di vigilanza potrebbe essere catturata dall’lA stessa in
quanto ¢ poco credibile che il soggetto pubblico, autore dell’atto amministrativo
intelligente, abbia conservato un’effettiva autonomia decisionale rispetto all’output
della macchina, come dicono i francesi, preoccupati dall’effer moutonnier. 1l pericolo
per I’autorita decidente ¢ rimanere vittima dell’influenza della macchina, dalla quale si
sottrarra solo con un surplus di istruttoria e di autonomia decisionale, cio¢ facendo
semplicemente il proprio lavoro. Ma quale funzionario pubblico, amministratore o
giudice, sara disposto a rifare la laboriosa attivita della macchina pur di dire la sua?
Questo nudge sulla discrezionalita del soggetto pubblico non ¢ mitigato dal sistema di
supervisione in esame, neppure se esso in un sussulto di fantasia giuridica istituisse un
giudice speciale europeo, ex art. 263, co. 5, TFUE [G. DE MINICO, Internet e le sue
regole, in M. CALAMO SPECCHIA (a cura di), Processi politici e nuove tecnologie, cit.],
tralasciando le obiezioni istituzionali che tale figura atipica solleverebbe, a mio avviso
superabili.

Infine, come I’Al Act, anche il d.d.l. 1146, art. 18, co. 2, non chiarisce la regola
procedurale da adottare nel caso in cui una misura correttiva di un’Autorita invadesse
I’area di competenza dell’altra. L’istituzione di un Comitato di coordinamento per il
raccordo con le altre autorita indipendenti e PA, assegna ad Agid e Acn il compito di
collaborare, ma non ¢ detto a chi spetti la parola definitiva.

Con questa ultima domanda voglio solo dire che rispolverare 1’antico istituto della
comitologia crea piu problemi di quelli che vorrebbe risolvere, non ultimo il contrasto
tra giudicati, anche se impropriamente detti, pronunciati da Autorita diverse in natura e
poco inclini al dialogo reciproco.

Mi scuso con la mia lettrice/lettore se alle domande che la Redazione ha
ragionevolmente formulato non sempre ho risposto con pensieri definitivi, offrendo
invece avvii per una nuova riflessione e per ulteriori domande che a mia volta rivolgo a
chi avra la pazienza di leggermi.
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COSTANZA NARDOCCI

Nel quadro di quello che per lungo tempo poteva definirsi come un atteggiamento
“attendista” degli Stati membri di fronte alle iniziative adottate a livello di Unione
Europea, 1’Italia ha occupato di recente una posizione di primo piano quale primo Stato
membro a predisporre una proposta di legge in materia di intelligenza artificiale a
distanza di pochi mesi dalla approvazione dell’Al Act del marzo 2024 (Interessante
anche il caso della Spagna che, prima tra gli Stati membri, ha istituito un organismo di
supervisione dei sistemi di [A: la Agency for the Supervision of Artificial Intelligence,
AESIA).

L’accelerazione impressa dal Governo italiano non sorprende fino in fondo.

Vale, in proposito, ricordare il Joint Paper, sottoscritto nell’autunno del 2023 da
Italia, Francia e Germania, volto a segnalare 1’urgenza di introdurre una
regolamentazione dell’impiego dei sistemi di A anche oltre 1 recinti entro cui si stava
all’epoca muovendo il dibattito in seno alle istituzioni euro-unitarie.

Il precedente esprime, quindi, una certa impazienza dell’ordinamento giuridico
italiano, peraltro non isolata, e contestualmente la volonta di intervenire nella fase di
concretizzazione della attesa disciplina dell’Unione.

La proposta di legge, attualmente in discussione, sicuramente presenta alcuni
profili di interesse che meritano di essere presi in considerazione, soprattutto nella
misura in cui segnalano un allentamento dal seminato dell’AI Act.

Avvicinandosi ad una impostazione piu diffusa oltreoceano, il disegno di legge di
iniziativa governativa fa propria una impostazione “settoriale”, come si evince in modo
esplicito dal Capo II, rubricato “Disposizioni di settore”. Si preoccupa, cioe, di
introdurre alcune norme di base, che si differenziano in ragione dell’ambito di impiego
dei sistemi di intelligenza artificiale.

La scelta costituisce una prima differenza rispetto all’Al Act che, come gia
rilevato, offre una regolamentazione ad ampio spettro, allentando il collegamento,
talvolta pero di necessaria istituzione, tra tecnologie di intelligenza artificiale e settore
di loro impiego. Da questo punto di vista, il disegno di legge si focalizza, tra gli altri, sul
settore della sanita e su quello lavoristico.

Con riferimento a questi due ambiti, si scorgono alcune deviazioni rispetto alla
disciplina europea, che sembrano indirizzate verso una maggiore cautela o irrigidimento
nel ricorso agli strumenti di IA.

Per quanto attiene alle implicazioni delle tecnologie di intelligenza artificiale in
ambito sanitario e di disabilita, a differenza dell’Al Act, il disegno di legge prevede,
cosi, controlli aggiuntivi e piu stringenti in tema di trattamento dei dati (Cfr. art. 8,
comma 3).

Nel settore lavoristico, anche il disegno di legge proibisce ogni applicazione di
sistemi di IA, che si riveli discriminatoria su base etnica, di genere, eta, orientamento
sessuale. Il disegno di legge va, pero, oltre le affermazioni di principio e istituisce
I’Osservatorio sull’adozione di sistemi di intelligenza artificiale nel mondo del lavoro,
presso il Ministro del Lavoro e delle Politiche Sociali “con il compito di definire una
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strategia sull'utilizzo dell'intelligenza artificiale in ambito lavorativo, monitorare
I’impatto sul mercato del lavoro, identificare i settori lavorativi maggiormente
interessati dall’avvento dell'intelligenza artificiale” (Cfr. art. 11).

Altrettanto interessanti sono le disposizioni dedicate alle modifiche del codice
penale. L’intervento legislativo segue coerentemente la ratio dichiarata nella Relazione
illustrativa di consentire 1’attuazione del Regolamento EU entro I’ordinamento giuridico
e introduce nuove circostanze aggravanti e anche nuove fattispecie incriminatrici. Pure
rendendosi probabilmente opportuno un adattamento del quadro normativo, la
circostanza che tali norme facciano perno sulla nozione di intelligenza artificiale,
controversa, ereditata dall’Al Act potrebbe porsi alla base di criticita serie in punto di
determinatezza e, in estrema sintesi, di rispetto del principio di legalita in materia
penale.

Oltre I’impostazione, come detto, “settoriale”, vi sono almeno altre due scelte del
disegno di legge governativo, che meritano di essere richiamate in questa sede.

La prima ¢ la istituzione di due organismi indipendenti preposti a presidiare
I’utilizzo e le ricadute pubbliche e private dell’TA: I’AgID (Agenzia per I’Italia Digitale)
ai sensi dell’art. 18 e I’ACN (Agenzia Nazionale di Cybersecurity) ex art. 6.

Meritoria ¢ sicuramente la volonta di rafforzare il collegamento tra cybersicurezza
e mondo dell’intelligenza artificiale che, viceversa, a livello sovranazionale si fatica a
ricondurre ad unita. Cosi accade, incidentalmente, tanto per 1’Unione Europea quanto
per il Consiglio d’Europa, dove la nuova Convenzione Quadro appare poco in raccordo
con il previgente trattato in materia di sicurezza cyber e cybercrime, la c.d. Convenzione
di Budapest.

L’opzione vagliata nel disegno di legge non ¢ stata, pero, accolta con favore
dall’Autorita Garante per la Privacy, che ha rivendicato la propria competenza in
materia e la necessita di attrarre a s€ la vigilanza anche sull’impiego delle tecnologie di
IA. Sul punto, non puo sottacersi I’importante ruolo suppletivo assolto dall’ Autorita
negli anni che hanno preceduto 1’approvazione dell’Al Act, le cui ordinanze di
ingiunzione hanno sopperito alla inattivita dell’autorita giudiziaria ponendo I’accento
sulla esigenza imprescindibile di coniugare le tecnologie di IA con i principi
costituzionali (Cfr. le ordinanze di ingiunzione del Garante del 10 giugno 2021 e del 22
luglio 2021, relative alle ricadute discriminatorie dei sistemi automatizzati di
prenotazione delle sessioni di lavoro dei riders, gestite tramite 1’impiego di sistemi
algoritmici di Glovo App23 e Deliveroo s.r.l.).

Un secondo elemento ¢ dato, poi, dal riferimento pitu esplicito ed immediato al
rispetto dei principi fondamentali e di non discriminazione, sebbene il risultato molto
probabilmente risenti dell’intenso dibattito, promosso a piu riprese da associazioni non
governative, che avevano lamentano la scarsa sensibilita soprattutto della prima bozza
dell’AI Act rispetto alla salvaguardia dei diritti fondamentali.

Accanto a quanto precede e nella impossibilita di prevedere i tempi e gli esiti del
dibattito parlamentare, resta certamente da sottolineare 1’opportunita che il disegno di
legge si mantenga entro i1 binari della normativa euro-unitaria, che, allo stato, si trova
ancora incompiuto sino alle linee guida di prossima adozione della Commissione.
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Resta sullo sfondo del disegno di legge italiano, come gia dell’Al Act, il tema
della traduzione concreta delle norme di legge. Aspetto, forse, secondario per il disegno
di legge governativo data la natura direttamente applicabile del Regolamento alle cui
scelte il disegno di legge non potra se non piegarsi e che, tuttavia e come gia rilevato pill
volte, appare sul punto in parte carente. Occorrera attendere I’intervento della
Commissione e studiare come il disegno di legge si raccordera con le sue linee di
indirizzo. Una serie di interrogativi, che sollevano piu di un dubbio sulla opportunita in
termini di contenuti e di tempi di un intervento legislativo, quale quello promosso dal
Governo italiano, che si inserisce in un frangente temporale in cui ancora troppo incerte
sono le sorti della regolamentazione europea dell’intelligenza artificiale.

In chiusura, un ultimo aspetto riguarda le posizioni che assumeranno, se ne
assumeranno, gli altri Stati membri dell’Unione Europea nelle more dell’intervento
della Commissione. Ci si chiede, cosi: se seguiranno I’esempio italiano; se opteranno
per regolamentazioni di dettaglio, nel tentativo di colmare le lacune del Regolamento ed
anticipando la Commissione; se decideranno, all’opposto, di attendere le linee guida
della Commissione, demandando ad organismi terzi ed indipendenti la gestione della
eventuali ma probabili criticita scaturenti dal funzionamento dei sistemi di IA.

A prescindere dall’estrema varieta di ipotesi, a cui solo sommariamente si ¢
accennato in questa sede, resta sullo sfondo il pericolo di una frammentazione tra le
soluzioni vagliate a livello nazionale secondo una tendenza alla localizzazione, che
contraddice I’atteggiamento, viceversa favorevole a riconoscere la precedenza e lo
spazio del legislatore dell’Unione che ha caratterizzato, sino ad ora e in modo sintonico,
I’agere degli Stati membri e di cui si dava conto in apertura di queste brevi riflessioni.

EDOARDO RAFFIOTTA

L’attuale governo sta dimostrando di aver adottato un approccio proattivo nella
regolamentazione del digitale. L’obiettivo ¢ chiaro: regolamentare i nuovi fenomeni
digitali europei e, cosi facendo, affermarsi come interlocutori privilegiati del legislatore
europeo.

Nel merito del ddl, sara importante far convivere due anime della regolazione: da
un lato la “vigilanza sui rischi economici e sociali e sull’impatto sui diritti fondamentali
dell’intelligenza artificiale” (come non a caso indicato dall’art. 1 del testo normativo),
dall’altro la necessita di aumentare gli investimenti nei settori dell’intelligenza
artificiale e della cybersicurezza: in questo senso, se ¢ vero che ci stiamo muovendo, ¢
altrettanto vero che 1’Italia (come anche I’Europa, del resto) non investe abbastanza e —
quando lo fa — ¢ troppo spesso prigioniera di lungaggini burocratiche e formalismi
documentali. Occorre invece investire di piu € meglio (dunque, piu rapidamente e piu
efficacemente). Le strade da percorrere allora sono due: maggiori risorse per la ricerca e
la sperimentazione (nel solco di quello che infatti promuove 1’Al Act con gli spazi di
sperimentazione normativa) e piu spazio per regole di soft law e linee guida, anche da
parte dei maggiori addetti ai lavori (tra cui AGID, ACN, Universita e aziende).
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ANDREA SIMONCINI

Sul disegno di legge AS 1146 “Disposizioni e delega al Governo in materia di
intelligenza artificiale” mi sembra di poter esprimere tre valutazioni di fondo,
quantomeno con riferimento versione ad oggi disponibile, sapendo che il percorso
parlamentare non ¢ ancora terminato.

La prima considerazione ¢ I’apprezzamento per la scelta dello strumento del
disegno di legge. In un’epoca di "emergenza infinita", in cui il decreto-legge ¢ diventata
la forma ordinaria di esercizio dell'iniziativa legislativa del governo, la scelta
"controcorrente” di seguire il percorso fisiologico del disegno di legge e di attendere,
dunque, la relativa discussione parlamentare mi pare molto importante. Soprattutto, la
decisione di avviare l'iter parlamentare e non di anticipare la disciplina attraverso la
decretazione d’urgenza, mi pare si imponga proprio per il contenuto proprio di questa
proposta legislativa, che tocca una serie di problematiche molto delicate, che spaziano
dai diritti fondamentali della persona, alla separazione dei poteri, alla sicurezza
nazionale.

In secondo luogo, mi pare in altrettanto positivo il giudizio sulla parte del disegno
di legge dedicata alla definizione dei principi generali in materia di 1A, all'applicazione
di tali principi ad alcuni settori sensibili ed alla delega al Governo per 1’attuazione del
Regolamento europeo Al act.

Il disegno di legge si pone in chiara continuita con limpostazione del
Regolamento Europeo ed intende “promuove(re) un utilizzo corretto, trasparente e
responsabile, in una dimensione antropocentrica, dell’intelligenza artificiale, volto a
coglierne le opportunita. Garantisce la vigilanza sui rischi economici e sociali e
sull’impatto sui diritti fondamentali dell’intelligenza artificiale.”

Ad esempio, I’art. 3, secondo comma, del disegno di legge ripropone
espressamente il principio per cui “lo sviluppo di sistemi e di modelli di intelligenza
artificiale avviene su dati e tramite processi di cui deve essere garantita e vigilata la
correttezza, ’attendibilita, la sicurezza, la qualita, I’appropriatezza e la trasparenza,
secondo il principio di proporzionalita in relazione ai settori nei quali sono utilizzati”,
ribadendo cosi quella fondamentale novita contenuta nell’art., 10 dell’AI Act su cui mi
sono gia soffermato.

Dr’altra parte, si afferma - all’art. 5 - che lo Stato ha un interesse alla promozione
dell’utilizzo dell’IA come strumento per migliorare la produttivita in tutte le catene del
valore, cosi come la creazione di un mercato dell’IA “innovativo, equo, aperto e
concorrenziale”; si ripropongono, quindi anche a livello nazionale i due obiettivi
“gemelli” di protezione dei diritti e promozione della crescita economica.

L’impressione ¢ che, quantomeno in alcune disposizioni, la definizione dei
principi nella proposta di legge nazionale sia anche piul completa e sistematica rispetto
al Regolamento Europeo.

Altrettanto importanti sono il Capo II e il IV, in cui gli stessi principi generali
vengono declinati all’interno di alcune aree particolarmente sensibili (salute, lavoro e
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professioni, pubblica amministrazione, giustizia, cybersicurezza, diritto di autore e
informazione).

Il punto, in realta, che ha suscitato maggiori discussioni e che probabilmente
merita una riflessione pit approfondita, ¢ il Capo III dedicato alla strategia nazionale
alle autorita nazionali e alle azioni di promozione.

L’articolo 18 del disegno di legge sceglie di indicare come autoritd nazionali
incaricate di “garantire ’applicazione e 1’attuazione della normativa nazionale e
dell’Unione europea in materia di intelligenza artificiale”, 1'Agenzia per 1'ltalia digitale
(AGID) e I’ Agenzia per la cybersicurezza nazionale (ACN).

Innanzitutto, va detto che la scelta ¢ certamente consentita dal testo del
Regolamento europeo che all’art. 70 chiarisce che “ciascuno Stato membro istituisce o
designa come autorita nazionali competenti ai fini del presente regolamento almeno
un'autorita di notifica e almeno un'autorita di vigilanza del mercato. Tali autorita
nazionali competenti esercitano i loro poteri in modo indipendente, imparziale e senza
pregiudizi, in modo da salvaguardare i principi di obiettivita delle loro attivita e dei
loro compiti e garantire l'applicazione e l'attuazione del presente regolamento. I
membri di tali autorita si astengono da qualsiasi atto incompatibile con le loro funzioni.
A condizione che siano rispettati detti principi, tali compiti e attivita possono essere
svolti da una o piu autorita designate, conformemente alle esigenze organizzative dello
Stato membro”

Dunque, sul piano quantitativo le autorita possono essere “una o piu”.
Ovviamente il fatto che possono non implica che debbano essere piu di una. Si pone
quindi I’interrogativo su quali siano le ragioni che hanno spinto il governo a questa
duplicita, a fronte di alcune considerazioni problematiche quali, ad esempio, la
distribuzione dei compiti tra i due soggetti. Il disegno di legge, sul piano della
formulazione delle attribuzioni sembra essere abbastanza chiaro: da un lato abbiamo
I’AgID - responsabile di promuovere l’innovazione e lo sviluppo dell’intelligenza
artificiale, nonché di esercitare le funzioni di accreditamento della conformita dei
sistemi di intelligenza artificiale -; dall’altro, ’ACN - responsabile della vigilanza,
dell’attivita ispettiva e sanzionatoria dei sistemi di intelligenza artificiale -; assieme le
due agenzie assicurano I’istituzione e la gestione degli spazi di sperimentazione
normativa relativi alla IA (le cosiddette “regulatory sandboxes” introdotte dall’ Al Act).
Questa ripartizione, chiara sulla carta, potrebbe diventare molto pi complessa in fase
attuativa, rivelando alcune potenziali sovrapposizioni dal carattere incerto: ad esempio,
le attivita di definizione delle procedure per 1’accreditamento dei produttori dei sistemi
di IA (AGID) e quelle repressive di ispezione e sanzione nei confronti di tali sistemi
(ACN). Un altro potenziale effetto negativo della duplicazione di autorita ¢ la maggior
difficolta nella rappresentanza unitaria dell’Italia nelle sedi concertative europee, dove
viene decisa gran parte della politica attuativa e regolatoria ed in cui siederanno due
diversi organismi distinti per tema trattato -.

Come dicevo il tema ha suscitato un certo dibattito: da un lato, vi & stato chi ha
proposto I’ipotesi di costituire un soggetto ad hoc per gestire il tema IA; soluzione che
francamente appare ancora pil complessa, dispendiosa e creatrice di potenziali
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sovrapposizioni con le competenze delle altre autorita gia esistenti; dall’altro lato, nel
parere recentemente espresso dall’ Autoritda Garante della Protezione dei dati personali
sul disegno di legge del governo [Parere su uno schema di disegno di legge recante
disposizioni e deleghe in materia di intelligenza artificiale - 2 agosto 2024 [10043532],
il Garante ha ribadito come opportuno “integrare [’articolo prevedendo, in fine, che
AgID e ACN trasmettano al Garante gli atti dei procedimenti in relazione ai quali
emergano profili suscettibili di rilevare in termini di protezione dati, richiedendo altresi
il parere dell’Autorita rispetto a fattispecie, al loro esame, che coinvolgano aspetti di
protezione dei dati.”. La proposta di emendamento in effetti muove da una
constatazione realistica: il “carburante” fondamentale che alimenta I’industria dell’TA
sono i dati - e non solo quelli personali -; dunque, un’adeguata considerazione di questi
profili non potra essere evitata e di qui nasce la richiesta di coinvolgere a pieno titolo
anche il GPDP, che pero nel disegno di legge non sembra avere responsabilita dirette.
Infine, in conclusione, vi € anche da considerare le attuali attribuzioni di altre due
autorita indipendenti che si sono attivamente occupate del tema dell’IA: 1’ Autorita per
la concorrenza e il mercato (AGCM) e I'Autorita per la Garanzia delle comunicazioni
(AGCOM); entrambe sono coinvolte come autorita di regolazione in numerosi settori -
il mercato in genere e le telecomumicazioni in particolare - in cui il ruolo dell’TA ¢
assolutamente rilevante.

Questa constatazione, infine, conduce alla seconda riflessione che suscita la scelta
di individuare in AGID e ACN, le autorita nazionali in materia di TA: il fatto che
entrambe siano “agenzie” governative e non “autorita indipendenti”, ovverosia
espressioni dirette del potere esecutivo, rispetto a soggetti che garantiscano maggior
regime di indipendenza; va ricordato, infatti, che il Regolamento dell’Al act richiede
che le autorita nazionali competenti esercitano i loro poteri in modo indipendente,
imparziale e senza pregiudizi, in modo da salvaguardare i principi di obiettivita delle
loro attivita e dei loro compiti e garantire l'applicazione e l'attuazione del presente
regolamento”.

skeksk

ALESSANDRO STERPA - La “legge europea” e I’IA “per scopi esclusivamente
militari”

A seguito dell’introduzione della regolazione europea sull’IA uno dei profili di
maggiore discussione riguarda I’eccesso — per alcuni — piuttosto che la carenza — per
altri — di regole per un settore che ¢ caratterizzato da una potenzialita divergente:
migliorare o compromettere le liberta degli individui. C’¢ chi accusa 1’Unione europea
di aver ecceduto con un impianto regolatorio che lascerebbe altrove, quindi non nel
nostro continente, il rapido sviluppo e quindi la concreta disponibilita dell’IA;
disponibilita e quindi conoscibilita dell’IA che costituiscono elementi prodromici sia ad

ogni contro-rimedio tecnologico che ad ogni regolazione adeguata.
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In pochi, in ogni caso, ricordano che la “legge europea” prevede un’isola
“solamente lambita” (direbbe Arturo Carlo Jemolo) dalle prescrizioni europee e — forse
—nazionali: I’art. 2 del Regolamento (UE) 2024/1689 prevede espressamente 1’atto “non
si applica ai sistemi di IA sviluppati o usati per scopi esclusivamente militari”.

Non pud non venire in mente che gli sviluppi pit importanti della rivoluzione
digitale sono avvenuti proprio in ambito militare, prima con la rete internet e poi con la
sua apertura ed implementazione; che il settore militare abbia costituito 1’ambiente
ottimale di sviluppo di strumenti tecnologici che scomponessero e ri-componessero la
complessita umana ce lo ricorda anche Alan Turing che lavord per le forze armate
britanniche al fine di decodificare Enigma, la innovativa macchina analogica con la
quale i nazisti cifravano i messaggi militari. Proviamo a porre domande sul tema
segnalato.

Prima di tutto la congiunzione “o0” presente nel testo ci fa dire che la mancata
applicazione del regolamento non riguarda i sistemi di IA “sviluppati e usati” ma una
gamma piu ampia: la “legge europea” non si applica ai sistemi di A sviluppati in sede
militare ma non necessariamente in essa impiegati € a quelli non sviluppati in sede
militare e ma in quella sede comunque impiegati.

Cio significa, a quanto pare, che le aziende interessate potranno avvalersi di
deroghe al regolamento sull’TA qualora lo sviluppo sia ad “esclusivo” scopo militare,
ma — ci chiediamo — anche che le tecnologie militari possano essere impiegate in sede
non (strettamente) militare pur sviluppate fuori dai canoni del regolamento? Si apre, in
poche parole, una questione di fondo: come regolare la circolazione dei sistemi di IA tra
mondo militare e non militare, potenzialmente nel doppio senso di marcia. Occorre
capire I’avverbio “esclusivamente” — dunque — quale effetto pud concretamente avere
sulla dinamica delle tecnologie duali che gia hanno ampiamente caratterizzato la
dialettica tra mondo militare e non militare.

Un secondo aspetto di riflessione riguarda la tipologia di sviluppo tecnologico a
cui facciamo riferimento. E noto, infatti, che il rapporto tra esigenze militari e imprese &
sempre stato del tutto peculiare, anche per deroghe ammesse, nell’ambito di altri
apparati di regole dalla concorrenza alla trasparenza. Il punto di novita in questo caso
parrebbe essere quello della dimensione immateriale dello sviluppo e della produzione
industriale dell’TA. Come ¢ facile immaginare, un conto ¢ costruire un’arma o un
componente d’arma con una evidente dimensione materiale e con materie prime
tracciabili e definirne le regole con riguardo a standard di produzione, segretezza
industriale e di sicurezza nazionale. Cosa diversa ¢ il settore informatico che, salvo le
impattanti infrastrutture per “farlo girare” e il grande consumo di energia a regime, puo
in piccolo e diffusamente sia sviluppare I’IA che produrre gli output piu differenti. Si
pensi alla complessita che genera gia in tal senso la protezione del “perimetro” di
sicurezza cyber.

Terzo aspetto, che ai primi due si connette, riguarda I’ampiezza della deroga per
“scopi militari” visto che non si esaurisce in essi la “sicurezza nazionale”; peraltro nei
singoli Paesi membri I’assetto dei sistemi di intelligence non ¢ identico: in alcuni ¢
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appannaggio delle strutture civili e in altri di quelle militari, salvo le inevitabili
connessioni e collaborazioni.

La regolazione nell’ambito militare dell’IA ¢, ci sia permesso sottolinearlo, non
solamente un tema “militare” ma anche un tema — piu generale — di sicurezza nazionale.

Il regolamento sull’lA cita la sicurezza nazionale solamente in materia di
riservatezza, prevedendo che “nel momento in cui i sistemi di IA ad alto rischio |[...]
sono utilizzati dalle autorita di contrasto o dalle autorita competenti in materia di
immigrazione o di asilo, le informazioni scambiate in via riservata tra le autorita
nazionali competenti e tra le autorita nazionali competenti e la Commissione non sono
divulgate senza previa consultazione dell’autorita nazionale competente e dell utente
che hanno prodotto tali informazioni, qualora tale divulgazione rischi di compromettere
gli interessi pubblici e di sicurezza nazionale”.

La questione appare essere di piu ampio impatto pero visto che il TUE prevede
che la materia della sicurezza nazionale sia di esclusiva spettanza dello Stato: I’'UE
“rispetta le funzioni essenziali dello Stato, in particolare le funzioni di salvaguardia
dell’integrita territoriale, di mantenimento dell’ordine pubblico e di tutela della
sicurezza nazionale. In particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza
di ciascuno Stato membro” (art. 4, comma 2).

Si tratta di una competenza, quella riservata allo Stato in materia di sicurezza
nazionale, che ¢ completata da altre previsioni europee (art. 346 del TFUE) con la
conseguenza, ad esempio, del condizionamento delle regole in materia di procurement
pubblico in deroga parziale al principio di concorrenza nel mercato europeo.

La non applicabilita del regolamento sull’IA agli scopi militari, quindi, non puo
non essere associata a quella che si ricava dalla sicurezza nazionale quale materia di
competenza degli Stati.

La Corte costituzionale ci ha ben spiegato che la sicurezza nazionale consiste
nella difesa dell’assetto costituzionale repubblicano e dei suoi valori fino alla esistenza
stessa dello Stato. Si tratta di un compito che non ¢ di sola competenza delle forze
armate ma, come sappiamo, anche dell’apparato di intelligence che fornisce — anche
grazie alle qualificate competenze del settore militare — informazioni decisive per le
decisioni politiche. Verrebbe da dire che quella deroga a favore degli “scopi
esclusivamente militari” non possa non includere (o dare per scontata) anche la difesa
“non militare” della sicurezza nazionale.

Come si concilia questa “riserva statale” per la sicurezza nazionale e per il settore
militare in ambito di IA — tecnologia che ha un forte impatto sulla difesa e sulla
sicurezza nazionale — con la costruzione di una politica estera e di sicurezza comune di
cui all’art. 42 TUE? Rischiamo che in un settore dove contano investimenti e sicurezza
si proceda in Europa su base nazionale senza dare corso a economie di scala e a processi
di sviluppo e impieghi comuni? Oppure resta aperta la strada della collaborazione grazie
agli Stati che, a geometrie variabili, vorranno attuarla, come gia riconosce ’art. 42 TU
in ambito di sicurezza comune quando si riferisce alla Nato e in quella, non
formalizzata, dei servizi di intelligence?
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Potra, infine, questa “riserva ampia” in deroga alla “legge europea” permettere di
recuperare una dimensione europea di azione sullo sviluppo dell’IA e, quindi, costituire
un nucleo per rilanciare la comune difesa europea?
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