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LA SOLIDARIETA INTERGENERAZIONALE NELLA PROSPETTIVA
COSTITUZIONALE.
PRIME RIFLESSIONI SU ALCUNI NODI DA SCIOGLIERE*

TATIANA GUARNIER "

SOMMARIO: Premessa. — 1. Il primo nodo: la relazione fra i diritti e i doveri costituzionali
nella dimensione temporale. — 2. I secondo nodo: le diversita settoriali di un concetto
all’apparenza trasversale. — 3. Il terzo nodo: una questione di potere.

Premessa

Ha da qualche mese visto la luce la legge costituzionale n. 1 del 2022 (“Modifiche
agli articoli 9 e 41 della Costituzione in materia di tutela dell’ambiente”), la quale, «con
il dichiarato obiettivo di colmare un’atavica lacuna della nostra Carta repubblicana»', ha
introdotto un riferimento espresso alla tutela degli interessi delle future generazioni
all’interno della Costituzione, a latere della previsione dell’obbligo della Repubblica di
tutelare I’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi.

All’art. 9 Cost. ¢ stato aggiunto un terzo comma che recita: «[La Repubblica]
tutela I’ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell’interesse delle future
generazioni. La legge dello Stato disciplina 1 modi e le forme di tutela degli animali»; il
secondo comma dell’art. 41 Cost. ¢ stato modificato, prevedendo che I’iniziativa
economica privata non debba recare danno alla salute e all’ambiente e il terzo comma
dell’art. 41 ha esteso alla legge di determinazione dei programmi e dei controlli

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Lo scritto presenta alcune riflessioni proposte al
Convegno conclusivo del progetto PRE-PLAN (PREventive PLANning for disaster resilient territories)
finanziato dall’Universita di Camerino ed ¢ dunque destinato al Volume che ne raccogliera gli atti.

** Professoressa associata di Diritto costituzionale presso I’Universita degli Studi di Camerino.

I Cosi, M. CECCHETTI, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost.: un’occasione mancata per il futuro delle
politiche ambientali?, in Quaderni costituzionali, 2022, 351.

Fascicolo n. 3/2022 1 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

opportuni per indirizzare e coordinare 1’attivita economica, pubblica e privata, anche il
compito di tenere in considerazione le esigenze della tutela ambientale.

Nel presente scritto non ci si occupera di tutti i numerosi elementi di novita della
riforma, che richiederebbero ben altro spazio di approfondimento, ma ci si limitera ad
analizzare un solo profilo, all’apparenza accessorio: quello legato all’inciso «anche
nell’interesse delle future generazioni». L’enunciato pone termine all’annosa querelle
relativa alla necessita o all’opportunita di contemplare expressis verbis nel testo
fondamentale un riferimento ai posteri, in linea con numerose altre Costituzioni statali
che, piu giovani o appositamente modificate in tal senso, hanno ritenuto di dover
prendere posizione in ordine ad una problematica — quella della responsabilita e/o della
solidarieta intergenerazionale — che si fa sempre piu pressante sul piano teorico,
filosofico, politico e pragmatico®. In questo senso, la riforma ¢& stata salutata con favore
da parte di diversi commentatori, 1 quali hanno apprezzato, da un lato, la circostanza che
il nuovo testo si confronti finalmente con una problematica tanto delicata quanto
indifferibile e, dall’altro, i diversi possibili equilibri nei bilanciamenti fra diritti ed
interessi alla luce di questi nuovi oneri®, pur nella consapevolezza che si tratta di una
positivizzazione di acquisizioni gia iniziate a maturare nella giurisprudenza
costituzionale, anche alla luce degli obblighi sovranazionali e internazionali*. Nel «cono

2 Si vedano, a mero titolo esemplificativo, il novellato art. 20a del Grundgesetz tedesco, che prevede:
«Lo Stato, in quanto responsabile nei confronti delle generazioni future, protegge i fondamenti naturali
della vita mediante la legislazione nell’ambito dell’ordinamento costituzionale e mediante il potere
esecutivo e quello giurisdizionale conformemente alla legge e al diritto» (su cui J. LUTHER,
Antropocentrismo ed ecocentrismo nel diritto dell’ambiente in Germania e in Italia, in Politica del
diritto, 1989, 673 ss.); I’art. 24 della Costituzione greca, che prevede «La protezione dell’ambiente
culturale e naturale costituisce uno dei compiti dello Stato. Lo Stato ¢ tenuto ad adottare misure speciali
preventive o repressive al fine di preservare I’ambientey; gli artt. 48 A e 51A, lett. g), della Costituzione
indiana del 1950, come modificata dal 42° Emendamento del 1976, che prevedono, rispettivamente, «The
State shall endeavor to protect and improve the environment and to safeguard the forests and wild life of
the country» e «It shall be the duty of every citizen of India [...] to protect and improve the natural
environment including forests, lakes, rivers and wild life, and to have compassion for living creatures»; in
Francia la tutela ambientale ¢ stata affidata invece ad una legge costituzionale (n. 205 del 1° marzo 2005:
cd. Charte de I’Environnement). Noto, poi, ¢ I’approccio di molte Costituzioni latinoamericane, che
hanno previsto diversi diritti umani collegati alla tutela dell’ambiente e delle risorse del territorio. Non
potendosi qui riportare le numerose previsioni di quelle Costituzioni, si v., sempre a titolo meramente
esemplificativo, L. MEZZETTI (a cura di), [ diritti della natura. Paradigmi di giuridificazione
dell’ambiente nel diritto pubblico comparato, Padova, 1997; D. AMIRANTE (a cura di), Diritto ambientale
e Costituzione. Esperienze europee, Milano, 2000; B. P0zz0, La tutela dell’ ambiente nelle costituzioni.:
profili di diritto comparato alla luce dei nuovi principi introdotti dalla Carta di Nizza, in B. P0zz0, M.
RENNA, (a cura di), L’ambiente nel nuovo titolo V della Costituzione, Milano, 2004, 6 ss.; S. BALDIN, /
diritti della natura nelle costituzioni di Ecuador e Bolivia, in Visioni LatinoAmericane, 10, 2014, 25 ss.;
R. MIGUEZ NUNEZ, La natura e i suoi diritti: prime notazioni in ambito civilistico, in Diritti comparati,
4.9.2017. Una carrellata degli articoli costituzionali che, nel mondo, a partire da diverse prospettive, sono
dedicati alla tutela degli interessi delle future generazioni ¢ disponibile in R. BIFULCO, Diritto e
generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita intergenerazionale, Milano, 2008, 124 ss., nt.
16-20.

3 Cfr., in particolare, R. BIFULCO, Primissime riflessioni intorno alla . cost. 1/2022 in materia di
tutela dell’ambiente, in Federalismi.it, 6 aprile 2022.

4 Cfr. M. CECCHETTI, La revisione degli articoli 9 e 41 della Costituzione e il valore costituzionale
dell’ambiente: tra rischi scongiurati, qualche virtuosita (anche) innovativa e molte lacune, in Forum di
Quaderni costituzionali, 3/2021, 25 agosto 2021, 286 ss. e ID., La riforma, cit., 351 s., il quale parla di un
consolidamento degli approdi oramai ritenuti irretrattabili di una living Constitution che, quantomeno,
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di luce» della riforma viene collocata, attribuendole un particolare rilievo, proprio la
menzione esplicita degli interessi delle generazioni future, alla luce dell’importanza che
questi ultimi stanno acquisendo in altre esperienze costituzionali per la garanzia di una
pill compiuta tutela ambientale’ (intesa, quest’ultima, tanto in senso soggettivo, quanto
in senso oggettivo)®. Certo, anche questa dottrina non nasconde la sussistenza di un
«cono d’ombray di criticita, manifestando in particolare delle riserve nei confronti della
mancanza di specificazioni di natura sostanziale e formale-procedimentale (di cui un
esempio ¢ individuato nelle disposizioni che i trattati europei dedicano alla tutela
ambientale), ritenute necessarie per poter adeguatamente affrontare I’aumentato livello
di complessita decisionale implicato dalla novella costituzionale’.

Ben piu radicali sono, invece, le critiche rivolte alla riforma da altra parte della
dottrina, ossia da parte di chi ha guardato con preoccupazione alla circostanza che si sia
intervenuti per la prima volta sui Principi fondamentali della nostra Carta costituzionale,
di cui a lungo si & affermata — e praticata — I’intangibilita®: secondo questo orientamento
dottrinale, ’ammissione di una loro riforma in ottica espansiva o migliorativa rischia,
infatti, di aprire il varco anche a riforme peggiorative degli stessi e deve comunque, in
ogni caso, confrontarsi con la constatazione che un’espansione o un miglioramento che
concerna un principio o un diritto fondamentale inevitabilmente intacca altri principi,
diritti o interessi (non necessariamente fondamentali) con i quali il primo entra in
bilanciamento. Queste preoccupazioni sono accompagnate dalla considerazione che si
trattava di un’esplicitazione tutto sommato non strettamente necessaria poiché, appunto,
per molti versi ricognitiva di un “acquis constitutionnel’” e, con specifico riferimento al
punto oggetto di queste riflessioni, perché larga parte della dottrina era gia persuasa
della inscindibile relazione fra la funzione svolta dalle Costituzioni all’interno degli
ordinamenti statali e la tutela degli interessi dei posteri'’.

1759

impedisce definitivamente la possibilita di arretramenti e che pone, al pil, le basi per possibili ulteriori
sviluppi futuri.

5 11 riferimento & alla sentenza del 24 marzo 2021 del Bundesverfassungsgericht, che ha dichiarato
I'illegittimita della Legge federale sul cambiamento climatico del 2019 proprio a partire
dall’inadeguatezza degli strumenti ivi previsti a garantire gli interessi delle future generazioni (cfr., per
qualche ulteriore ragguaglio sulla gia notissima decisione, infra, § 1).

6 Sulle due dimensioni — soggettiva e oggettiva — della tutela dell’ambiente e sulla loro profonda
distanza concettuale, nonché sulle rilevantissime implicazioni pratiche delle due forme di tutela, sia
consentito rinviare a T. GUARNIER, Antropocentrismo ed ecocentrismo nella prospettiva costituzionale, in
M.P. PATERNO (a cura di), Cura dell’altro. Interdipendenza e disuguaglianza nelle democrazie
contemporanee, Napoli, 2017, 124 ss., anche per i necessari riferimenti bibliografici e giurisprudenziali.

7 Per questa posizione, v. M. CECCHETTI, La revisione, cit., 312 ss.; non condivide, invece, I’idea che
la sede corretta per queste specificazioni sia la Costituzione, G. AZZARITI, Appunto per [’audizione presso
la Commissione Affari costituzionali del Senato della Repubblica del 16 gennaio 2020 — Modifica
articolo 9 Costituzione, in Osservatorio AIC, 1/2020, 4 febbraio 2020.

8 T.E. FROSINI, La Costituzione in senso ambientale. Una critica, in Federalismi.it, 23 giugno 2021;
G. D1 PLINIO, L ’insostenibile evanescenza della costituzionalizzazione dell’ambiente, ivi, 1° luglio 2021;
C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica. Brevi note su ambiente e Costituzione, in
Costituzionalismo.it, 3/2021, 149 ss.

% In questi termini, E. DI SALVATORE, Brevi osservazioni sulla revisione degli articoli 9 e 41 della
Costituzione, in Costituzionalismo.it, 1/2022, 2, ma v. anche C. DE FIORES, Le insidie, cit., 150 ss.

10°Si v., per tutti, R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 118 ss., ma sul punto si tornerd a
brevissimo.
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In risposta a queste obiezioni, si ¢ osservato che la sedes materiae per un
inserimento  esplicito della tutela dell’ambiente nella tavola dei principi
costituzionalmente rilevanti non potesse che essere proprio quell’articolo — il 9 — cui gia
da lungo tempo la giurisprudenza costituzionale 1’aveva ancorato (e, potrebbe
aggiungersi, sembrerebbe quantomeno bizzarro ritenere legittimo per il Giudice
costituzionale cid che si assume vietato al legislatore politico costituzionale)!!. La
riforma, peraltro — ¢ vero — non introduce novita assolute all’interno del nostro
ordinamento, eppure non si limita a costituzionalizzare percorsi pregressi. Detto in altri
termini, non si tratta solo di “revisione-bilancio”, ma anche di “revisione-programma’'?:
essa percorre il medesimo sentiero aperto dalla Corte di cassazione, prima, e dalla Corte
costituzionale, poi, collocandovi perd una pietra miliare, un nuovo punto fermo (e
decisamente piu stabile di quello giurisprudenziale, per via non solo della
positivizzazione, ma anche — proprio — della collocazione del novum all’interno dei
Principi fondamentali della Costituzione) a partire dal quale si dovranno muovere i
prossimi passi.

Si condivide qui, insomma, 1’idea che la riforma costituzionale non si risolva nel
solo prendere atto degli equilibri gia individuati nei pregressi bilanciamenti, ma ne
promuova di nuovi (e auspicabili), tali da valorizzare 1’ingresso dell’ambiente e delle
future generazioni nel «settore non controverso» del diritto costituzionale (a differenza
delle liberta economiche, che permangono «nel settore controverso del diritto
costituzionale»'?) e I’inclusione esplicita delle esigenze di tutela ambientale fra i limiti
alla liberta di iniziativa economica privata.

Dove condurranno questi passi € quanta incidenza avranno nei complessi equilibri
dei bilanciamenti legislativi ¢ di certo ancora presto per dirsi, per cui non ci si attardera
qui in valutazioni prognostiche che dipendono da una molteplicita di fattori (politici,
economici, culturali e sociali) e, in misura significativa, dalla normazione positiva che
seguira; entrambi elementi dei quali ¢ davvero difficile prevedere 1’andamento nel
momento di “crisi multivilello” che stiamo attraversando. Piuttosto, limitandoci ad
analizzare 1l solo aspetto della costituzionalizzazione della solidarieta
intergenerazionale, si guardera al cammino da svolgere e ai nuovi panorami che potra
dischiudere questa strada, riflettendo sui nodi ancora da sciogliere e che la riforma
costituzionale impone, ineluttabilmente, di affrontare.

1. Il primo nodo: la relazione fra i diritti e i doveri costituzionali nella
dimensione temporale

Il tema della solidarieta intergenerazionale si colloca da sempre al crocevia di
numerose questioni teoriche e pratico-applicative di non facile soluzione. Dubbio e

I Cfr. R. BIFULCO, Primissime riflessioni, cit., 3.

12 Cosl, ancora, M. CECCHETTL La revisione, cit., 298.

13 Cosi R. BIFULCO, Primissime riflessioni, cit., 4, facendo riferimento a E. FRAENKEL, Strukturdefekte
der Demokratie und deren Uberwindung, in ID., Deutschland und die westlichen Demokratie, Frankfurt,
Suhrkamp, 1991, 89.
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oggetto di dibattito ¢ lo stesso statuto deontologico delle posizioni giuridiche soggettive
implicate nelle relazioni intergenerazionali: ¢ corretto parlare di diritti delle future
generazioni? O si tratta forse di mere aspettative? E possibile immaginare doveri nei
confronti delle future generazioni? O ¢ forse piu coerente limitare il discorso alla
statuizione di una responsabilita, sul piano etico e morale, nei confronti dei posteri'*?
Inoltre, anche volendo (e potendo) immaginare una categoria giuridica che si attagli
adeguatamente al caso, come ponderare interessi e bisogni di soggetti di la da venire,
che vivranno in un contesto sociale, economico, ambientale, politico e culturale
sicuramente diverso dal nostro e da noi in larga parte imprevedibile'*? Detto in altri
termini, come risolvere I’ineludibile questione dell’ignoranza di quegli stessi interessi?
Le costituzioni della prima meta del Novecento non hanno affrontato queste
problematiche, essendo piuttosto concentrate sulla dimensione intertemporale da un
diverso angolo prospettico. Il riferimento teorico e politico-culturale di quelle
Costituzioni era costituito dalle discussioni dei Founding Fathers circa la possibilita per
una Costituzione di vincolare le future generazioni'® o dalla riflessione giacobina, che
ha portato alla proclamazione del diritto di ogni generazione di darsi una Costituzione!”.
Come ¢ stato evidenziato dalla piu attenta dottrina, quegli interrogativi costituivano il
riflesso di una concezione ottimista e progressiva di cui erano permeate la cultura e la
riflessione teorico-politica dell’Occidente illuminista e positivista; concezione non
condivisa dall’Occidente postindustriale, che nutre, all’opposto, una «visione pessimista
o comunque scettica delle prospettive future»'®. Questo cambio di segno ha
corrispondentemente orientato in una nuova direzione anche la domanda rivolta alle
costituzioni con riferimento alla prospettiva intertemporale: il piu recente interrogativo
che si pone all’attenzione della riflessione teorico-costituzionalista ¢ infatti piuttosto
quello — simmetrico — dei «vincoli o dei limiti (chiaramente giuridici) che la
generazione costituente si da a favore delle generazioni future»!”. E, nella direzione
indicata da questa nuova domanda, la Costituzione, in quanto atto che aspira

14 Su tali questioni, affrontate dal punto di vista teorico e filosofico, si vedano, almeno, J. RAWLS, Una
teoria della giustizia [1971], tr. it., Milano, 1989; B. BARRY, Justice Between Generations, in P.M.S.
HACKER, J. RAZ (eds.), Law, Morality, and Society, Oxford, 1977, 268 ss.; H. JONAS, Il principio
responsabilita. Un’etica per la civilta tecnologica [1979], tr. it., Torino, 1993; D. PARFIT, Ragioni e
persone [1984], tr. it., Milano, 1989; A. DE-SHALIT, Why Posterity Matters: Environmental Policies and
Future Generations, London, 1994; G. PONTARA, Etica e generazioni future. Una introduzione critica ai
problemi filosofici, Roma-Bari, 1995; A. GOSSERIES, L.H. MEYER (eds.), Intergenerational Justice,
Oxford, 2009; J. THOMPSON, Intergenerational Justice. Rights and Responsibility in an Intergenerational
Polity, London, 2009; J.C. TREMMEL, A Theory of Intergenerational Justice, London, 2009; F.G. MENGA,
L’emergenza del futuro. I destini del pianeta e le responsabilita del presente, Roma, 2021.

15 Cfr. M.P. GOLDING, Obligations to Future Generations, in The Monist, 56, 1, 1972, 92 ss.

16 Si allude, evidentemente, al famoso dibattito fra Jefferson e Madison, su cui v., almeno, R.
BIFULCO, Jefferson, Madison e il momento costituzionale dell’Unione. A proposito della riforma
costituzionale sull’equilibrio di bilancio, in Rivista AIC, 2/2012, 5.6.2012; 1. CIOLLI, Diritti delle
generazioni future, equita intergenerazionale e sostenibilita del debito. Riflessioni sul tema, in
Diritto&Conti, 1/2021, 53 s.

17 Cosi, I’art. 28 della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino francese del 1793.

'8 M. LUCIANL, Generazioni future, distribuzione temporale della spesa pubblica e vincoli
costituzionali, in R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello
sviluppo sostenibile e della responsabilita intergenerazionale, Napoli, 2008, 424.

19 Cosi, R. BIFULCO, Futuro e Costituzione. Premesse per uno studio sulla responsabilita verso le
generazioni future, in AA.VV., Studi in onore di Gianni Ferrara, vol. 1, Torino, 2005, 291.
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all’«eternita ordinamentale» poiché «ambisce a prescrivere le regole del gioco di un
ordinamento che vivra come tale proprio solo fino a quando quelle regole, dettate dalla
Costituzione, dureranno»?’, acquista intrinsecamente la fisionomia di un patto
intergenerazionale21, sub specie, pero, di vincolo giuridico unilaterale assunto dalla
generazione presente verso le successive??. In altri termini, essa non si limita ad
obbligare i posteri e ad esercitare nei loro confronti la propria forza cogente, ma diviene
pure — di converso e specularmente — un impegno verso le generazioni future, affinché i
diritti e gli interessi garantiti dalla Carta fondamentale possano essere fruiti tanto dalle
generazioni presenti quanto da quelle a venire (cui, pure, il disposto costituzionale si
rivolge)?.

Guardando nello specifico alla nostra Carta fondamentale, una premessa
fondamentale per I’istituzione di questo impegno ¢ costituita dalla strettissima relazione
fra diritti e doveri costituzionali.

L’art. 2 Cost. riconosce e garantisce 1 diritti inviolabili dell’'uomo richiedendo
contestualmente a tutti 1 consociati ’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta
politica, economica e sociale. Questa contestualita, che caratterizza peculiarmente la
nostra Costituzione®*, viene poi completata dal seguente art. 3 Cost. (che ne costituisce,
in maniera anche letteralmente evidente®, il pendant): il principio di eguaglianza vi &
infatti enunciato con 1’esplicito obiettivo di perseguire la pari dignita sociale e la eguale
partecipazione di ciascuno all’organizzazione — ancora una volta politica, economica e
sociale — del Paese.

L’inscindibilita dell’esercizio dei diritti dall’adempimento dei doveri e, nello specifico,
di quei particolari doveri che connotano la relazione di solidarieta fra i consociati, ¢
frutto di una precisa scelta della quale si puo trovare piu di una traccia nei lavori
preparatori alla Costituzione®®, sulla base dell’assunto che la garanzia dei diritti,
disgiunta dalla solidarieta, finisce per dare corpo ad un concetto individualista di liberta,
che si intendeva rifiutare. Del pari, il concetto di eguaglianza, disgiunto dalla
solidarieta, rischia di tradursi in una pretesa di parificazione, piuttosto che nel rispetto e
nel riconoscimento delle differenze individuali che ha invece permeato 1’art. 3 Cost. (e
la sua specificita rispetto al principio di eguaglianza declamato da altre Carte

20 Cosi, M. LUCIANI, Interpretazione costituzionale e testo della Costituzione. Osservazioni liminari,
in G. AZZARITI (a cura di), Interpretazione costituzionale, Torino, 2007, 48.

21 Cfr. R. BIFULCO, Futuro e Costituzione, cit., 292 ss.

22 A. SPADARO, L ’amore dei lontani: universalita e intergenerazionalita dei diritti fondamentali fra
ragionevolezza e globalizzazione, in R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro, cit.,
104.

2 Cfr., fra gli altri, P. HABERLE, Linee di sviluppo della giurisprudenza della Corte Costituzionale
federale tedesca in materia di diritti fondamentali, in Giurisprudenza costituzionale, 1996, 2917.

24 Cfr. A. APOSTOLL, La svalutazione del principio di solidarieta. Crisi di un valore fondamentale per
la democrazia, Milano, 2012, 8.

%5 Cosi, G.M. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, 1967, 50 s.

26 Si v., per un esame dei doveri costituzionali con una specifica attenzione a questo profilo, G.
BASCHERINI, La doverosa solidarieta costituzionale e la relazione tra liberta e responsabilita, in Diritto
pubblico, 2018, nonché, se si vuole, T. GUARNIER, Direitos e deveres constitucionais: notas minimas
sobre uma relacao conturbadalDiritti e doveri costituzionali: appunti minimi su una relazione
travagliata, in M.C. DE CICCO (cur.), Os deveres na era dos direitos entre ética e mercado/l doveri
nell’era dei diritti tra etica e mercato, Napoli, 2020, 99 ss.
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costituzionali e coeve Carte di diritti). L’innesto dei doveri fra I’affermazione dei diritti
e la proclamazione del principio di eguaglianza ha allora un significato preciso?®’,
valendo, da un lato, a discostarsi «dalla concezione prevalente di liberta (...) intesa
come emancipazione da ogni forma di legame»?® e, dall’altro, a caratterizzare i doveri in
senso solidale, fondando la relazione fra i consociati su basi diverse dall’utilitarismo®’.
Lo ha affermato pure, in diverse occasioni, la Corte costituzionale, la quale, dopo aver
collocato il principio di solidarieta fra i valori fondanti dell’ordinamento giuridico®®, ne
ha affermato il ruolo centrale quale «istanza dialettica volta al superamento del limite
atomistico della liberta individuale (...), che conduce il singolo sulla via della
costruzione dei rapporti sociali e dei legami tra gli uomini»>".

Se tutto questo ¢ vero, i doveri costituzionali si fanno promotori di una specifica
concezione della liberta, che va oltre il concetto liberale e ne implica invece 1’intima
connessione con la responsabilita, guardando al fine ultimo della tutela della dignita
umana (di ciascun uomo e ciascuna donna, quali soggetti storicamente collocati e
portatori delle proprie specificita ed esigenze).

La connessione fra concezione solidaristica dei doveri e tutela della dignita umana™ &
un punto di partenza fondamentale per il nostro discorso, per almeno due ragioni.

In primo luogo, perché consente di sgomberare il campo da un equivoco che troppo
spesso ha caratterizzato il dibattito in relazione al ruolo dei doveri nell’ordinamento
costituzionale e, in particolare, dall’idea che possa esistere un rapporto sinallagmatico o
simmetrico fra diritti e doveri (ovvero che un soggetto possa reclamare la garanzia dei
propri diritti solo previa dimostrazione o “in cambio” dell’adempimento di doveri).
Partire dall’assenza di simmetria fra diritti e doveri costituzionali ¢ infatti indispensabile
per indagare le complesse questioni teoriche e applicative poste dall’ipotesi di
configurabilita, da un lato, di eventuali diritti delle generazioni future e, dall’altro, di
eventuali doveri della generazione presente nei loro confronti, nelle quali vi ¢
un’evidente ed ontologica asimmetria. In quest’ottica, non appare un caso che chi, in
dottrina, ha dimostrato 1’assenza di necessaria corrispettivita fra diritti e doveri*® lo ha
fatto proprio argomentando che, nel diritto pubblico, «sono (...) numerosissimi i doveri

27 Cfr. S. RODOTA, Solidarieta. Un utopia necessaria, Roma-Bari, 2014, 46.

28 Cosi, L. VIOLINI, I doveri inderogabili di solidarieta: alla ricerca di un nuovo linguaggio per la
Corte costituzionale, in R. BALDUZzZI, M. CAVINO, E. GROSSO, J. LUTHER (a cura di), I doveri
costituzionali: la prospettiva del Giudice delle leggi, Torino, 2017, 521.

2 Ivi, 519. Ma v. pure G.M. LOMBARDI, Contributo, cit., 48.

30 Cfr. Corte cost., nn. 307 del 1990, 75 e 202 del 1992, 519 del 1995, 118 del 1996, 43 del 1997, 27
del 1998.

31 Cosi, Corte cost., n. 75 del 1992; ma v. anche Id., n. 519 del 1995; n. 27 del 1998. Sui limiti di
questa giurisprudenza, che guarda alla solidarieta soprattutto nella sua dimensione orizzontale e
spontaneistica, v. G. BASCHERINI, La doverosa solidarieta, cit., 261 s.

32 Cfr., ex multis, E. ROSSL, Art. 2 Cost., in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),
Commentario alla Costituzione, vol. I, Torino, 2006, 56 ss.; A. D’ ANDREA, Solidarieta e Costituzione, in
M. NAPOLI (a cura di), La solidarieta, Milano, 2009, 45; E. LONGO, Le relazioni come fattore costitutivo
dei diritti sociali, in Diritto e Societa, 2014, 81.

33'S. ROMANO, Doveri, obblighi [1946], in ID., Frammenti di un dizionario giuridico, Macerata, 2019,
119 ss.
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che sono sanciti a protezione di interessi del tutto oggettivi o che si impersonano in
soggetti diversi da quelli cui tali doveri sono imposti»>*.

In secondo luogo, la connessione fra la solidarieta costituzionale e la tutela della dignita
umana consente di superare 1’obiezione relativa all’ignoranza degli interessi, dei beni e
delle condizioni in cui vivranno le generazioni future (e dunque, in ultima analisi,
relativa alla loro imponderabilita). A quest’ultimo proposito, guardando al concetto
statico di dignita, ¢ stato osservato che, «poiché il principio di responsabilita
intergenerazionale tutela innanzitutto le condizioni di sopravvivenza dell’'uomo, appare
quantomeno specioso discutere sui gusti e le preferenze degli uomini futuri. Viste le
minacce a beni primari della sopravvivenza umana, in gioco vi ¢ la dignita dell’'uomo
futuro»>. Si tratta, in effetti, di un approccio che sembra aver trovato corpo nella sopra
richiamata sentenza Neubauer del Bundesverfassungsgericht®®; sentenza in cui, fra gli
altri argomenti, la Corte tedesca ha ricollegato il dovere di protezione statale della vita e
della salute degli individui alla dignita umana, facendo riferimento ad un [livello di
esistenza ecologica minimo, che puo giustificare «un obbligo giuridico oggettivo di
tutela nei confronti delle generazioni future»>’, anche in considerazione della
circostanza che un’insufficiente riduzione attuale delle emissioni di anidride carbonica
scarica sulle generazioni future obblighi di riduzione ancora maggiori, con i conseguenti
costi in termini di liberta fruibili.

Alla luce di questa giurisprudenza, in dottrina si € ritenuto che vi siano 1 margini per
interpretare anche il richiamo all’«interesse delle future generazioni» contenuto
attualmente nell’art. 9 Cost. come un «parametro sostanziale di legittimita
costituzionale» che impone «un obbligo conformativo per le scelte del decisore
politico» e che orienta specificamente istruzioni, ponderazioni e bilanciamenti verso gli
effetti di lungo periodo, indirizzando cosi anche il sindacato di ragionevolezza il quale,
all’esito della riforma, non potra piu essere limitato «alla sola non manifesta
irragionevolezza (o arbitrarieta)», ma dovra essere esteso «ai ben pil stringenti test di

8

idoneita, necessita e proporzionalita in senso stretto»>. E ancora presto,

3* Ivi, 124.

3 Cosi, R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 52 (corsivo aggiunto); ma v. anche G.
PALOMBELLA, Ragioni di giustizia, diritti e generazioni future, in R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a cura di),
Un diritto per il futuro, cit., 9.

36 La decisione e reperibile al seguente link:
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/EN/2021/03/rs20210324 1bvr265
618en.html. Fra i numerosi commenti, v. R. BIN, La Corte tedesca e il diritto al clima. Una rivoluzione?,
in LaCostituzione.info, 30 aprile 2021; M. CARDUCCI, Liberta “climaticamente” condizionate e governo
del tempo nella sentenza del BVerfG del 24 marzo 2021, ivi, 3 maggio 2021; M. PIGNATARO, [l dovere di
protezione del clima e i diritti delle generazioni future in una storica decisione tedesca, in EuBlog.eu, 17
maggio 2021; R. BIFULCO, Perché la storica sentenza tedesca impone una riflessione sulla responsabilita
intergenerazionale, in LuissOpen, 28 maggio 2021; R. MONTALDO, La neutralita climatica e la liberta di
futuro (BVerfG, 24 marzo 2021), in Diritti comparati, 1 luglio 2021.

37 BVerfG, sent. 24 marzo 2021, §§ 99 e 148.

38 Cosi, M. CECCHETTL, La riforma degli articoli 9 e 41 Cost., cit., 353. Sulla stessa scia, si colloca
anche il commento di F. CITTADINO alla sentenza Neubauer (cfr. Il caso Neubauer e la recente riforma
dell’art. 9 Cost., in laCostituzione.info, 14 luglio 2022), che individua nella sentenza tedesca una
possibile anticipazione degli effetti che la costituzionalizzazione degli interessi delle generazioni future
potrebbe avere nel nostro ordinamento, sottolineando che «l’inserimento esplicito della tutela
dell’ambiente nell’interesse delle generazioni future fra i principi fondamentali giustifica (...) non solo un
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evidentemente, per dire se una tale lettura forte del nucleo duro degli interessi delle
generazioni future — ossia quello legato alla dignita umana intesa in senso statico e al
“livello di esistenza ecologico minimo” — prendera corpo nella giurisprudenza
costituzionale®®, ma quel che & ragionevole prevedere & proprio una possibile alterazione
degli equilibri nei bilanciamenti fra diritti, principi e interessi, ora che alcuni di essi
hanno trovato una positivizzazione e che la loro previsione ¢ collegata (in maniera pilt o
meno diretta e pitt 0 meno esplicita, per ciascuno di essi) ai limiti che la liberta di
iniziativa economica privata oggi, inequivocabilmente, incontra.

Quanto, poi, alla concezione dinamica della dignita, ¢ stato condivisibilmente osservato
che l’ignoranza delle condizioni di benessere degli esseri futuri non impedisce di
immaginare «che essi vorranno ricercarl[e] personalmente», ossia che «anch’essi
vorranno godere della liberta e non subire interferenze non volute sui loro progetti di
vita»*®. Cio apre ad una particolare accezione della tutela delle generazioni future, che si
potrebbe definire indiretta, o che — forse piu precisamente — concerne le condizioni di
rivendicazione ed esercizio dei diritti, ossia, in sostanza, la persistenza degli istituti
democratici. In questo senso, la responsabilita e la solidarieta verso le future generazioni
impegnano quelle presenti ad aver cura di quegli istituti, per poter consegnare ai posteri
un ordinamento che assicuri loro la possibilita di scegliere quali siano gli interessi che
ritengano meritevoli di tutela (e di poterli rivendicare).

Sul punto, si tornera in chiusura di queste riflessioni. Prima di poterlo affrontare, infatti,
st ritiene indispensabile svolgere alcune precisazioni di carattere materiale o settoriale.

2. Il secondo nodo: le diversita settoriali di un concetto all’apparenza trasversale

Il primo ambito nel quale ¢ emersa, sia sul piano etico, sia sul piano giuridico, la
necessita di tutelare gli interessi delle generazioni future ¢ quello ambientale e — ¢
convinzione di chi scrive — non ¢ irrilevante che sia proprio — e solo — in relazione a
quest’ambito che se n’¢ attualmente prevista la costituzionalizzazione.

La sollecitazione ad un ripensamento dell’etica tradizionale ¢ partita, infatti, proprio
dalla “scoperta” della vulnerabilita della natura, inimmaginabile prima che lo sviluppo
tecnologico e industriale consentisse all’attivitd umana di produrre danni irreparabili
all’ambiente. E a partire da questa evidenza che, negli anni Settanta del secolo scorso,
Hans Jonas ha elaborato una delle pitt note riflessioni sulla necessita di riconsiderare
I’impostazione antropocentrica di ogni etica classica, al fine di «tener conto della
condizione globale della vita umana e del futuro lontano, anzi della sopravvivenza della
specie»*!. E stata proprio questa “scoperta” a segnare quel cambiamento di «segno del

bilanciamento di valori pil spinto da parte della Corte costituzionale italiana ma anche una riflessione
sulla propedeuticita della protezione ambientale nei confronti della realizzazione di altri principi». Conf.
L. BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela dell’ambiente) entrano “espressamente” in
Costituzione, in Forum di Quaderni costituzionali, 2/2022, 17 maggio 2022, 32.

39 Sulle possibili occasioni di chiarimento offerte dal cd. contenzioso climatico, si v. infra, § 3.

40 Cosi, E. LECALDANO, La responsabilita verso le generazioni future e [’etica della riproduzione e
della ricerca genetica, in R. BIFULCO, A. D’ ALOIA (a cura di), Un diritto per il futuro, cit., 296.

41 H. JONAS, Il principio responsabilita, cit., 12.
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riferimento del diritto alla dimensione temporale» che ha inciso anche sugli interrogativi
connessi alla dimensione temporale dei testi costituzionali*?.

Accogliere questa rimodulazione dell’etica sul piano giuridico, tuttavia, ha presentato e
presenta piu di una difficolta. Nell’ottica della nostra Costituzione, dove a lungo non v’¢
stato alcun cenno specifico alla tutela dell’ambiente (se non, per specifici fini, a seguito
della riforma del 2001), né alla responsabilita o solidarieta verso le generazioni future,
si ¢ trattato in primo luogo di verificare se vi fosse lo spazio per desumere in via
interpretativa dalle disposizioni esistenti la considerazione di tali nuove prospettive. E a
tal fine, con riferimento alla tutela dell’ambiente, ¢ stato utilizzato ’art. 2, in combinato
con gli artt. 9 e 32 Cost., per qualificare la salvaguardia della salubrita ambientale come
“valore primario” dell’ordinamento costituzionale**. Valore “primario”, ma non per
questo “assoluto”, poiché sempre da bilanciarsi con gli altri diritti, principi e interessi
eventualmente compressi dalla sua tutela**,

Questo bilanciamento, che presenta tratti di complessita piuttosto accentuati gia quando
coinvolge diritti e interessi fra loro “contemporanei” (come la liberta di iniziativa
economica privata o, nella sfera collettiva, I’interesse allo sviluppo economico) diventa
ancor pill problematico ove si vogliano ponderare anche i1 bisogni e gli interessi delle
future generazioni.

Di questo ulteriore elemento la Corte costituzionale ha affermato a piu riprese il
fondamento costituzionale, limitandosi perd ad affermare che la preservazione e la
tutela dell’ambiente ¢ un valore non solo a garanzia degli interessi delle generazioni
presenti, ma anche delle generazioni future®. Ne & scaturita, nel settore ambientale, una
visione pacificata della relazione intergenerazionale, che oggi si riflette in
quell’«anche» che lega la tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e della biodiversita agli
interessi delle generazioni future nel novellato art. 9 Cost.*>. Detto in maniera
estremamente sintetica, 1’idea sembra quella per cui dalla tutela dell’ecosistema possono
trarre giovamento le generazioni presenti e quelle future, poiché I’interesse di queste
ultime a ricevere in eredita un mondo in cui possano esserci condizioni di vita dignitose
non entra in conflitto con quello atfuale alla salubrita ambientale. In altri termini, e,
piuttosto, il bilanciamento esterno, con altri diritti ed interessi (specialmente di natura
economica) ad incidere sulla possibile persistenza di condizioni ambientali compatibili
con una vita degna. Bilanciamento che viene, per cosi dire, “assorbito” da quello,

2 Supra, § 1.

43 Cosi, a partire da Corte cost., n. 210 del 1987, ma per i limiti della giurisprudenza costituzionale in
materia ambientale, sia consentito rinviare ancora a T. GUARNIER, Antropocentrismo ed ecocentrismo,
cit., 124 ss.

4 Per tutte, emblematicamente, cfr. Corte cost., sent. n. 85 del 2013. Ma v. anche, Corte cost., nn. 151
del 1986; 353 del 1993; 407 del 2002; 222 e 227 del 2003; 196 e 259 del 2004; 108 del 2005; 264 del
2012.

4 Cfr. Corte cost., nn. 1002 del 1988; 259 e 419 del 1996; 46 del 2001; 378 del 2007; 30 e 246 del
2009; 29 e 142 del 2010; 288 del 2012; 67 del 2013; 93 del 2017; 237 del 2020; 46 e 228 del 2021.

4 Non si condividono quindi, qui, le perplessita manifestate da parte della dottrina circa
I’interpretazione di quell’«anche» (cfr. F. RESCIGNO, Quale riforma per [’articolo 9, in Federalismi.it, 23
giugno 2021, 4), il cui significato, oltre ad essere gia arguibile dalla lettera dell’articolo novellato, trova
conferma in un’impostazione del rapporto tra tutela ambientale e interessi delle future generazioni
piuttosto consolidata nel nostro ordinamento.
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contestuale, alla tutela della salubritd ambientale, proprio a partire dall’idea che
quest’ultima si muova sulla stessa linea e nella stessa direzione degli interessi a venire.
Vi e, pero, una differenza sostanziale fra le due situazioni, poiché le generazioni
presenti possono almeno giovarsi della parziale compromissione della tutela ambientale
a vantaggio degli interessi economici, mentre le generazioni future sono certamente
chiamate a pagare il costo ambientale, esponenzialmente accresciuto dal tempo, del
bilanciamento operato nel presente, solo eventualmente giovandosi anche dello sviluppo
economico avvenuto in passato’. Insomma: dall’assenza di un conflitto
intergenerazionale interno al bene tutelato scaturisce un bilanciamento (e la relativa
parziale compromissione della tutela ambientale) fondamentalmente tarato sul
presente™®,

Questo tratto distingue la tutela dell’ecosistema da altri ambiti e settori ai quali nel
corso del tempo ¢ stato riferito il problema intergenerazionale. Si pensa, in particolare,
al tema dell’equilibrio di bilancio (e alla connessa questione della ponderazione degli
istituti previdenziali); principio di recente inserito in Costituzione e gia da tempo
introdotto dalla giurisprudenza costituzionale al fine di garantire che le scelte
economico-finanziarie presenti non consegnino alle generazioni successive un debito
eccessivo® ed efficacemente sintetizzato nell’affermazione secondo cui «il rispetto del
principio di equita intergenerazionale comporta la necessita di non gravare in modo
sproporzionato sulle opportunita di crescita delle generazioni future, garantendo loro
risorse sufficienti per un equilibrato sviluppo»*°. E, questo, un ambito in cui non v’¢ e
non vi pud essere sintonia intergenerazionale poiché il bilanciamento non ¢ rivolto
all’esterno (ad altri interessi e beni che entrino in conflitto con quello da tutelarsi, tanto
per le generazioni presenti quanto per quelle future) ma ¢ tutto interno allo stesso bene,
da bilanciare proprio fra due diverse generazioni®'. Tuttavia, cosi strutturato, il
bilanciamento finisce per essere caratterizzato da un’eccessiva “astrattezza”, se non da
un’assoluta imponderabilita, data D’inconoscibilita e la non prevedibilita delle
condizioni economiche future e degli interessi a venire™.

47 Sul conflitto ambientale come conflitto distributivo, cfr. M.A. GLIATTA, Ambiente e Costituzione:
diritti distributivi e riconfigurazione della responsabilita intergenerazionale, in Costituzionalismo.it,
3/2021, 104 ss., cui si rinvia anche per i relativi approfondimenti bibliografici.

8 Sul punto, diffusamente, A. CIERVO, Gli assenti e i lontani. Omogeneita sociale, “coscienza del
noi” e crisi della democrazia politica, in Costituzionalismo.it, 3/2021, 37 ss.

49 Cfr. Corte cost., nn. 88 del 2014; 181 del 2015; 49 e 124 del 2018, 18 del 2019; 115 del 2020; 34 e
80 del 2021.

30 Cosi Corte cost., n. 235 del 2021.

5! Molto chiaro, a tal proposito, & quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sent. n. 345 del
2005 con riferimento alle pensioni: «si tratta di pareggiare le entrate costituite dai contributi versati con le
uscite rappresentate dalle prestazioni erogate (in un’ottica in cui il sacrificio nel godimento del diritto alla
pensione da parte delle generazioni presenti ¢ volto ad assicurare il godimento di un analogo diritto alle
generazioni future)». In dottrina, anche per i necessari approfondimenti bibliografici, v. G. ARCONZO, La
sostenibilita delle prestazioni previdenziali e la prospettiva della solidarieta intergenerazionale. Al
crocevia tra gli art. 38, 81 e 97 Cost., in Osservatorio AIC, 3/2018, 11.12.2018; L. BARTOLUCCI, La
sostenibilita del debito pubblico in Costituzione. Procedure euro-nazionali di bilancio e responsabilita
verso le generazioni future, Padova, 2020.

32 Cfr., per tutti, M. LUCIANI, Generazioni future, cit., 436 ss.
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Per comprendere quest’ultimo passaggio ¢ importante svolgere un’ulteriore
precisazione, concernente un’altra fondamentale differenza fra interessi delle future
generazioni riferiti all’uno o all’altro settore. Cruciale ¢, infatti, la reversibilita (o meno)
delle scelte politiche: se nel settore ambientale le conseguenze delle decisioni assunte
nel presente tendono ad avere il carattere dell’irreversibilita (oltre che della produzione
di effetti a catena dal carattere esponenzialmente distruttivo), in quello economico
invece esse sono in larga parte reversibili, nel breve, nel medio e nel lungo periodo, cosi
che la prevedibilita dei loro effetti nel futuro si fa ancora piu evanescente. Se, infatti,
I’impatto ambientale di determinate attivita e decisioni politiche non pud mai essere
cancellato, ma solo, al pili, calmierato tramite la cessazione di quelle attivita dannose o
I’adozione di decisioni politiche differenti (interventi che, pero, non potranno elidere gli
effetti dannosi gia prodotti e le loro ripercussioni di medio, lungo e spesso lunghissimo
periodo), il cambiamento delle politiche economiche ¢ in grado invece, talvolta, non
solo di fermare o ridurre I’'impatto sulle future generazioni di scelte adottate nel passato
e nel presente, ma anche di invertire la situazione, ad es. tramite nuovi investimenti o
per via di congiunture economiche differenti, siano esse prevedibili, imprevedibili o
“costruite” ad hoc. La reversibilita delle decisioni economiche mette allora in questione,
alla radice, la possibilita di predire con una certa attendibilita se queste ultime porranno
in essere una condizione tale da minare la dignita dei futuri esseri umani (specialmente
nel lungo e, ancor pit, nel lunghissimo periodo)>®. All’opposto, I’irreversibilita delle
scelte aventi un impatto sulla natura, oltre a porre il problema della persistenza di
condizioni di vita dignitose in maniera piu netta e comunque non eludibile, consente
pure di poter proficuamente utilizzare il principio di precauzione, ovvero un principio
che trova un fondamento proprio nell’ignoranza (sub specie dell’assenza di sufficienti
dati scientifici) circa le conseguenze di una certa decisione, vietando di adottare
quest’ultima quando non vi sia certezza circa il suo impatto®*.

Come che sia, la tecnica del bilanciamento mostra pero, in ambo i casi, di non essere
adeguata ad affrontare il problema intergenerazionale, poiché la sua collocazione nel
presente impedisce di intercettare — talvolta efficacemente, talaltra realmente — le
istanze a venire.

Ma v’¢ di piu, poiché ¢ il concetto stesso di “intergenerazionalita” a mutare da un caso
all’altro, dal momento che I’irreversibilita dell’impatto ambientale implica 1’assunzione
di un orizzonte temporale estremamente lungo nella determinazione delle scelte in
materia®>, mentre le questioni economico-finanziarie tendono ad avere di mira un

>3 Proprio a partire dalla reversibilita delle scelte economiche, R. BIFULCO, Diritto e generazioni
future, cit., 35 s., sostiene il «carattere sussidiario, integrativo» del principio di responsabilita
intergenerazionale in campo economico.

34 Sul potenziale del principio di precauzione in termini di protezione oggettiva dei “diritti della
natura”, si v. la recente sentenza n. 1149-19-JP/21, del 10 novembre 2021, della Corte costituzionale

dell’Ecuador, reperibile in
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL_FL/e2NhcnBIAGE6J3RyYWI1pdGUnLCB
1dWikOic2MmE3MmIxNy 1 hMzE4LTQyZmMtYjJkOSImYzYZNWESZTAwNGYucGRmJ30=, e il

commento di L.A. NOCERA, La Corte costituzionale dell’Ecuador si pronuncia sulla lesione dei diritti
della natura del Bosque Protector Los Cedros, in Diritti comparati, 17 gennaio 2022.

55 Ma, sull’incapacita del diritto di assumere un orizzonte temporale talmente lungo da divenire
“astratto”, si v. A. SPADARO, L amore dei lontani, cit., 74 ss.
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orizzonte temporale variabile, che va dal breve sino al lungo periodo e che, spesso,
implica «una intergenerazionalitd che ¢ essenzialmente ‘contestuale’, perché
generazioni presenti e future convivono e condividono stadi diversi dello stesso
problema»’®. Differente pure, su base settoriale, & la dimensione spaziale della
solidarieta intergenerazionale: mentre, ad esempio, quella relativa alla stabilita
economico-finanziaria possiede alcuni profili regolabili entro i confini statali e ammette
uno spazio di intervento efficace da parte del legislatore interno o della Corte
costituzionale (sia pur entro le dinamiche di sempre maggiore interferenza delle
decisioni interne con quelle sovranazionali e globali), quelle relative alle questioni
ambientali non possono trovare nel livello statale una dimensione neppure
minimamente soddisfacente, posta la sicura rilevanza planetaria di ogni disastro o
catastrofe ambientale’’.

Quello che entra in questione, allora, nello slittamento dell’utilizzazione del concetto di
solidarieta intergenerazionale dal settore primigenio ad ulteriori ambiti, ¢ la sua stessa
identita e, con essa, la replicabilita di argomenti e strumenti a sostegno dei relativi
interessi: con riferimento alle questioni economico-finanziarie, il fattore intra- e inter-
generazionale viene in realta ponderato in ragione della dottrina economica che si
assume a punto di riferimento e, com’¢ ben noto, sul punto vi ¢ un’estrema diversita di
vedute circa gli effetti positivi e negativi del ricorso al debito, sia per le generazioni
presenti, sia in vista dello sviluppo economico complessivo’®.

Guardata da quest’angolo prospettico si fa, allora, piuttosto preoccupante la tendenza
della giurisprudenza costituzionale, registrata anche dalla piu avveduta dottrina, ad
utilizzare D’argomento degli interessi delle future generazioni prevalentemente ad
adiuvandum quando si ha a che vedere con il settore ambientale e, invece, in maniera
decisiva — o quantomeno condizionante — quando si affrontano le questioni di bilancio™.
Il rischio ¢, infatti, che nella trasmigrazione del concetto di solidarieta (o di

% R. BIFULCO, A. D’ALOIA, Le generazioni future come nuovo paradigma del diritto costituzionale, in
EAD. (a cura di), Un diritto per il futuro, cit.

57 Queste le ragioni per cui, spesso, il diritto internazionale & apparso come «il livello ordinamentale e
istituzionale piu adeguato per la tutela delle generazioni future» (R. BIFULCO, Futuro e Costituzione, cit.,
295, anche per i relativi riferimenti alle Carte internazionali vigenti), pur nella persistente importanza del
livello statale e di quello locale a sussidio e supporto degli strumenti internazionali (ID., Diritto e
generazioni future, cit., 87). Sulla dimensione internazionale ed europea della solidarieta
intergenerazionale v., almeno, A. SPADARO, Dai diritti «individuali» ai doveri «globali». La giustizia
distributiva internazionale nell’eta della globalizzazione, Soveria Mannelli, 2005; A. APOSTOLI, La
svalutazione, cit., 86 ss.; G. PALOMBINO, La solidarieta tra le generazioni nella Carta di Nizza, in Rivista
AIC, 3/2021, 23.6.2021.

8 Non v’¢ qui, evidentemente, lo spazio per rendere adeguatamente conto delle diverse teorie
economiche sul punto (in particolar modo, di quelle liberiste, neoliberiste, ordoliberali e keynesiane) né
dei numerosissimi contributi dottrinali che affrontano il tema del loro impatto sulle dinamiche
costituzionali. Per i doverosi ragguagli si v., ex multis, F. SAITTO, Economia e Stato costituzionale.
Contributo allo studio della “Costituzione economica” in Germania, Milano, 2015; O. CHESSA, La
costituzione della moneta. Concorrenza, indipendenza della banca centrale, pareggio di bilancio, Napoli,
2016; P. BILANCIA, L’effettivita della Costituzione economica nel contesto dell’integrazione
sovranazionale e della globalizzazione, in Federalismi.it, 25 ottobre 2019.

% Cfr. A. MORELLL, Ritorno al futuro. La prospettiva intergenerazionale come declinazione
necessaria della responsabilita politica, in Costituzionalismo.it, 3/2021, 99, con riferimento, dal primo
versante, a Corte cost., nn. 1002 del 1988; 419 del 1996 e 46 del 2001 e, dal secondo versante, a Id., nn.
49 del 2018 e 18 del 2019.
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responsabilita) intergenerazionale dal settore ambientale a quello economico, esso possa
essere strumentalizzato «al fine precipuo di offrire copertura giuridica e una piu estesa
legittimazione costituzionale alle politiche di austerity»®.

E importante allora, in quest’ottica, sottolineare che la recente costituzionalizzazione
degli interessi delle generazioni future ¢ avuta solo in connessione alla tutela
dell’ambiente®!, poiché questa constatazione potrebbe offrire utili margini argomentativi
per sostenere I’istituzione di un ruolo diverso — e maggiormente incisivo — della
considerazione di quegli interessi nei bilanciamenti effettuati in ambito ambientale e, a
contrario, per Iattribuzione di un ruolo minore degli stessi nel settore economico e in
quello previdenziale; ambiti, questi ultimi, in relazione ai quali la Corte costituzionale
ha, certo, individuato spazi di intervento del principio di solidarieta intergenerazionale,
ma per i quali occorre oggi tenere in considerazione che non vi ¢ stata una altrettanto
esplicita costituzionalizzazione (se non, tutt’al piu, com’¢ spesso ritenuto, un’implicita
considerazione al momento della revisione dell’art. 81 Cost.).

Alcune precisazioni meritano di essere rivolte anche ad un altro settore al quale sono
andate progressivamente estendendosi le istanze di tutela dei posteri, spesso accostando
alle questioni ambientali quelle afferenti alla “natura” umana®?, nell’assunto che
entrambe, appunto, concernano il problema del rispetto della Natura.

Il riferimento ¢ alle questioni poste dall’utilizzo delle biotecnologie, con riguardo
specialmente alle tecniche riproduttive, ai temi della selezione genetica e della
clonazione umana. L’identita o la sovrapponibilita di queste diverse aree problematiche
¢ tuttavia apparsa ad una condivisibile dottrina frutto di una forzatura, per diverse
ragioni. In primo luogo, per la ragione che «nella riflessione bioetica abbiamo una
elaborazione sofisticata e consapevole della complessita del concetto di “identita
umana” in quelle aree che chiamano in causa persone individuali», piuttosto che un
«riferimento all’umanita nel suo complesso»®, in relazione alla quale, tutt’al piu, la
portata visione dell’identita umana e dei limiti all’intervento sulla stessa implica
I’esercizio di un’opzione per una visione del mondo e del suo futuro. In questa visione,
il soggetto futuro entra in campo come «mera proiezione di una nozione di “persona”
che (...) gia impone come risolte talune opzioni di valore fondamentali» come quella
relativa «al carattere “naturale” o “artificiale” (ossia innaturale) dell’intervento operato
dalla scienza»®*. Quel che entra in gioco, allora, sono le problematiche relative alla
concezione della vita, del suo inizio e della sua fine, alle possibilita e ai limiti
dell’intervento sulla natura umana; problematiche, si, universali e perduranti nel tempo,

60 Cosi, C. DE FIORES, Le insidie di una revisione pleonastica, cit., 155.

61 Si potrebbe aggiungere poi, ad adiuvandum, che anche I’art. 10 della Dichiarazione internazionale
sulle responsabilita delle generazioni presenti verso le generazioni future conteneva, nel draft, un
riferimento all’indebitamento, poi eliminato nella versione definitiva e sostituito da un comma dedicato
all’educazione. Sul punto, cfr. C. ZANGHI, Per una tutela delle generazioni future, in Jus, 1999, 636.

62 Cfr., ex multis, J. HABERMAS, Il futuro della natura wmana. I rischi di una genetica liberale, Torino,
2010.

63 Cosi, E. LECALDANO, La responsabilita, cit., 293 (corsivi aggiunti), con riferimento a S. HOLLAND,
Bioethics. A Philosophical Introduction, Cambridge, 2003; D. DE GRAZIA, Human Identity and Bioethics,
Cambridge, 2005.

% Cfr. F. RIMOLI, Bioetica, diritti del nascituro, diritti delle generazioni future, in R. NANIA, P.
RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, 11, Torino, 2006, 530.
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ma non attinenti alla relazione fra generazioni, quanto, piuttosto, alle nostre
responsabilita verso specifici soggetti futuri, riguardati come individui e non gia come
collettivita.

A queste obiezioni, parte della dottrina risponde, tuttavia, che ’intervento bioetico, pur
ove indirizzato a specifici individui, produce talora conseguenze generazionali, ad
esempio ove rivolto a caratteristiche genetiche trasmissibili ereditariamente® o nel caso
limite — auspicabilmente improbabile, ma non per questo da trascurare — di politiche
selettive e riduttive delle differenze genetiche, per la specie umana e per altre specie
animali®®. Com’¢ stato osservato, sono queste preoccupazioni ad aver determinato il
divieto di intervento su caratteri trasmissibili ereditariamente e 1’ammissione della
possibilita di terapie genetiche sulle cellule somatiche, riguardanti i soli diretti
interessati e non i loro discendenti®’.

Anche nei casi in cui abbia una rilevanza collettiva, tuttavia, il problema bioetico pone
in essere problematiche diverse da quelle sinora analizzate poiché non si presenta come
strettamente interconnesso alla questione della scarsita o deteriorabilita delle risorse
comuni (come invece accade negli altri due settori sopra indagati), ma si sostanzia nella
esigenza di una gestione eticamente responsabile di un patrimonio individuale, di
potenziale rilievo comune. Il rispetto della dignita umana, allora, ¢ contemplato in
maniera diversa rispetto a quanto sin qui studiato: a preoccupare non ¢ piu la persistenza
di condizioni tali da garantire un’esistenza degna per gli uomini futuri, ma piuttosto il
“nucleo duro” delle questioni afferenti la dignita, poiché occorre indagare se si rischi di
superare il limite del non utilizzare mai I’uomo come mezzo (limite che si infrange, ad
esempio, nell’ipotesi di clonazione umana al fine della donazione di organi o, sempre in
caso di clonazione riproduttiva, in relazione al “primo clonato”, ossia al soggetto
“utilizzato” a fini duplicativi®®) .

Rimane tuttavia, in linea generale, allo stato attuale del ricorso alle biotecnologie, il
rischio che «l’impiego del soggetto futuro costituisc[a] essenzialmente un utile
strumento, per le impostazioni neogiusnaturaliste, per giustificare la pretesa
universalizzazione e la positivizzazione giuridica delle proprie opzioni etiche»®.
Rischio che fa emergere ancora una volta, con nitidezza, un tratto condiviso in diversa
maniera e (forse) con minore intensita anche dagli altri ambiti settoriali cui si riferisce la
domanda di solidarieta intergenerazionale: un ulteriore nodo da sciogliere, di tipo
politico, che intreccia tanto le opzioni ideologiche alla base delle scelte, quanto le
modalita della loro assunzione.

3. 1l terzo nodo: una questione di potere

5 Cfr. R. BIFLULCO, Diritto e generazioni future, cit., 75.

% Cfr. S. RODOTA, Repertorio di fine secolo, Roma-Bari, 1992, 223.

67 Cfr. R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 34, 103 s. € 164 s.

8 Cfr. R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 160 ss. e ivi riferimenti bibliografici.
Parzialmente differente la posizione di S. RODOTA, Sul buon uso del diritto e i dilemmi della clonazione,
in Rivista critica del diritto privato, 1999, 567 ss., che inquadra la problematica in termini relazionali,
incardinandola piuttosto sul diritto al libero sviluppo della personalita.

% F. RIMOLL, Bioetica, cit., 530.
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Rimane, dunque, da sciogliere quest’ultimo nodo — il piu intricato — relativo ai soggetti
legittimati ad individuare gli interessi delle generazioni future e ad agire nel loro
interesse. A tal proposito, diverse sono state le modalita prospettate in dottrina e attuate
nella prassi, ma quasi tutte si scontrano con — o quantomeno richiederebbero un
profondo ripensamento di — concetti basilari del diritto sostanziale e processuale. Il
riconoscimento dei diritti implica infatti, secondo una nota impostazione teorica di cui ¢
possibile individuare numerosi riflessi nel nostro ordinamento positivo, la capacita dei
soggetti portatori dei medesimi di individuarli, in prima istanza, e di rivendicarli, poi,
nelle sedi politiche; di difenderli, infine, nelle sedi giudiziali che 1’ordinamento all’uopo
predispone’.

A chi affidare, allora, la rappresentanza — politica, da un lato, e giudiziale, dall’altro —
dei bisogni e degli interessi di soggetti di la da venire?

E interessante notare che, pur ponendo i due ambiti problematiche profondamente
differenti, da entrambi 1 versanti le pit convincenti soluzioni prospettate in dottrina si

appoggiano proficuamente sulla figura della fictio iuris’".

Dal versante della rappresentanza politica, ¢ stato osservato, ad esempio, che il
«problema di rendere presenti generazioni (ancora) assenti non ¢ logicamente diverso
da quello di rendere presenti le generazioni esistenti che designano gli attuali
rappresentanti: si tratta di due declinazioni della medesima finzione»’*. Importante
sottolineare che, nella riportata prospettiva, sostenere il carattere “finzionale” della
rappresentanza politica degli interessi delle generazioni future, al pari di quello delle
generazioni presenti, ¢ utile al superamento delle maggiori critiche che ha incontrato,

nel corso del tempo, la pensabilita di una responsabilita intergenerazionale: oltre a

70 Cfr., fra i molti, N. BOBBIO, L eta dei diritti [1990], Torino, 1992, XIV ss.; L. BACCELLL, Diritti
fondamentali: i rischi dell universalismo, in T. MAZZARESE (a cura di), Neocostituzionalismo e tutela
(sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Torino, 2002, 139 ss.; A. FACCHI, Diritti fantasma?
Considerazioni attuali sulla proliferazione dei soggetti, in Ragion Pratica, 2008, 313 ss. Contra, R.
BIFULCO, A. D’ALOIA, Le generazioni future, cit., XVII, che ritengono questa impostazione «una
rappresentazione rigida e sottodimensionata della ricchezza di significati e di elementi che ruotano
intorno al tema» poiché «un diritto ¢ fondamentale (anche) se si riconnette nella sua portata oggettiva a
principi basilari e inderogabili del patto costituzionale nel suo complesso».

7! Indaga ampiamente il ruolo delle finzioni giuridiche come «categoria concettuale per costruire la
soggettivita giuridica delle generazioni future» R. BIFULCO, Diritto e generazioni future, cit., 79 ss., il
quale muove dall’assunto che il riconoscimento della soggettivita giuridica di queste ultime ricorda da
presso la vicenda della progressiva affermazione della persona giuridica, ma che rispetto ad essa presenta
pure degli elementi di diversita. Fra gli elementi di simiglianza vi ¢ Pattribuzione fittizia ad entrambe le
figure dei caratteri della persona fisica, fra quelli di differenza la mancanza, nel caso delle generazioni
future, di quegli “oggetti collettivi” che, accanto agli elementi costitutivi della persona giuridica,
giustificavano il ricorso alla finzione per la persona giuridica (ibidem, 80). Punto di riferimento sono le
definizioni di finzione giuridica fornite da R. DEKKERS, La fiction juridique: etude de droit romain et de
droit comparé, Paris, 1935 e S. PUGLIATTI, Finzione, in Enciclopedia del diritto, XVII, 1968, 673,
secondo i quali, rispettivamente, la finzione «& un processo tecnico che consiste nel collocare mediante il
pensiero un fatto, una cosa o una persona in una categoria giuridica consapevolmente impropria per farla
beneficiare, per via consequenziale, delle soluzioni pratiche proprie a tale categoria»; un «espediente
pratico per eludere o estendere ’applicazione di regole giuridiche ad ipotesi escluse o non previste». Per
uno studio ex professo del concetto di finzione giuridica e delle sue implicazioni di rilievo costituzionale,
si v. E. OLIVITO, Le finzioni giuridiche nel diritto costituzionale, Napoli, 2013.

72 Cfr. A. MORELLI, Ritorno al futuro, cit., 83, facendo riferimento alla concezione kelseniana di
rappresentanza e in aperta polemica con il concetto schmittiano e leibholziano della stessa (ivi, 89 ss.).
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quella, gia piu volte menzionata, relativa all’ignoranza degli interessi delle future
generazioni, cadono sulla base di questo accostamento sia le impostazioni che ritengono
i diritti delle generazioni future sempre subordinati a quelli delle generazioni presenti’?,
sia quelle che sostengono I’'impossibilita di un’empatia fra generazioni e quelle che
sostengono la possibilita di obblighi morali soltanto nei confronti di soggetti
appartenenti alla stessa comunita’®, sia I’obiezione che i costi che dovrebbero essere
affrontati dalle generazioni future sarebbero sempre logicamente maggiori rispetto a
quelli delle generazioni presenti’, sia il cd. “paradosso di Parfit”, secondo cui i futuri
individui non potrebbero mai obiettare nulla a quelli presenti per la ragione che la loro
esistenza dipende anche dagli interventi antropici sull’ambiente, sulla natura umana e,
piu in generale, dalle condizioni economico-ambientali, per quanto negative, poste in
essere dalle generazioni loro precedenti’®. Tutte le riportate obiezioni, infatti, non
concernerebbero la sola rappresentanza degli interessi futuri, ma — piu in generale —
I’istituto della rappresentanza degli interessi altrui’’.

In quest’ottica, dunque, ¢ doveroso sottolineare — come la stessa menzionata dottrina fa
— che il ricorso “indifferenziato™ al concetto di rappresentanza politica implica, pero,
non solo il superamento dell’idea che la rappresentanza di interessi futuri ponga
problemi assolutamente specifici, ma anche, per altro verso, la condivisione dei
medesimi limiti e della medesima crisi dell’istituto cui stiamo da tempo assistendo
(determinata, fra i numerosi altri fattori e per quel che maggiormente interessa in questa
sede, «da una logica riduzionistica e da una visione marcatamente “presentista” della
funzione di governo»’®). Dire che i problemi non sono specifici e che le sorti della
rappresentanza sono comuni non significa allora che non vi siano differenze fra [’'uno e
I’altro caso: quei limiti e quella crisi, infatti, frappongono ostacoli alla rappresentanza
degli interessi a venire ancor piu imponenti di quelli rivolti alla rappresentanza degli
interessi altrui. Se, infatti, uno dei piu gravi problemi oggi ravvisati nelle dinamiche
della rappresentanza ¢ quello della sempre maggiore im-mediatezza del rapporto tra
rappresentanti e rappresentati, complice I’ingresso impetuoso degli strumenti digitali e,
in particolare, dell’uso massiccio delle piattaforme “social” nella comunicazione e nella
propaganda politica, si fa abbastanza intuitivo come la perenne rincorsa del presente, la
continua semplificazione e riduzione in slogan delle complesse dinamiche sociali e

73 D. CALLAHAN, What Obligations Do We Have to Future Generations?, in E. PARTRIDGE (ed.),
Responsibilities to Future Generations. Environmental Ethics, Buffalo, 82 s.

7 M.P. GOLDING, Obligations to Future Generations, in E. PARTRIDGE (ed.), Responsibilities to
Future Generations, cit., 61 ss.

75 T. DE GEORGE, The Environment, Rigths, and Future Generations, in E. PARTRIDGE (ed.),
Responsibilities to Future Generations, cit., 161.

76 Sull’argomento della “non-identitd” e le obiezioni ad esso mosse, v. R. BIFULCO, Diritto e
generazioni future, cit., 54 ss., il quale rileva come ’ipotesi della rappresentanza degli interessi futuri,
guardando a “group rights”, prescinde dai singoli individui e dalle identita individuali.

77 Al di 1a di questo argomento, giova ricordare che larga parte delle obiezioni alla possibilita etica e
giuridica di interessarsi delle generazioni future ora menzionate affonda le radici in un approccio
utilitaristico alle questioni etiche che, come s’¢ prima visto, ¢ rigettato dalla nostra Costituzione (cfr.
supra, § 1).

78 A. MORELLL, Ritorno al futuro, cit., 84; ma v. anche G. SORRENTL Dalla tirannia dei contemporanei
alla custodia del futuro. Recensione a F.G. Menga, L’emergenza del futuro. I destini del pianeta e le
responsabilita del presente, Roma, 2021, in Diritto e societa, 2022, 240 s.
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politiche, la richiesta di risposte veloci ai problemi contingenti che continuamente
vanno succedendosi, poco si concilino con la presa in considerazione, la difesa e la
ponderazione di interessi di soggetti ancora non esistenti (0 ancora troppo giovani per
poter influire significativamente sulle dinamiche di potere e, in particolar modo,
elettorali).

Piu in generale, poi, ¢ noto come il crollo delle “ideologie” quali ancore di
identificazione dei corpi intermedi abbia trasformato questi ultimi in barche spesso alla
deriva, prive di un orizzonte cui dirigersi ed esposte ai venti del momento, da catturare e
governare a fini prevalentemente elettorali (ossia per non perdere o ottenere il consenso
necessario ad acquistare un ruolo negli organi istituzionali)”’.

Tutte queste dinamiche — ben pill complesse, ovviamente, di come qui sinteticamente
schematizzato — hanno condotto verso quello che ¢ noto come “presentismo”, ossia
verso una relazione di rappresentanza sempre pitt semplificata e incapace di guardare
oltre il momento attuale; in altre parole, verso un ruolo dei corpi intermedi sempre meno
legato alla proposta di una visione della societa e alla progettazione di un futuro
orientato nella relativa direzione: 1 partiti si sono progressivamente trasformati in
macchine elettorali e la comunicazione/propaganda politica si ¢ fatta conseguentemente
strumento di acquisizione e mantenimento del consenso nel breve periodo, piuttosto che
di costruzione di un comune sentire in ordine ai problemi sociali, economici e
ambientali.

Se tutto ci0, in linea generale, inquina la rappresentanza, rendendola qualcosa di nuovo
e di altro da sé, potenzialmente distruttivo delle stesse logiche democratiche che
dovrebbe essere strumentale a supportare, quando queste problematiche si infrangono
sugli scogli della rappresentanza degli interessi a venire si fanno ancor pil erosive,
poiché non v’¢ chi non veda come venga a mancare, nell’immediato, un interesse dei
corpi intermedi di far valere queste istanze, ossia di proporre ai propri referenti un
progetto sociale che guardi al futuro, chiedendo ai presenti 1’assunzione di
responsabilita, ’adempimento di doveri o i1l compimento di sacrifici il cui frutto verra
goduto da altri: le logiche di breve termine, la perenne esposizione alla necessaria
ricerca di consenso elettorale (anche da parte di chi esercita pro tempore ruoli di potere
negli organi istituzionali) impediscono di articolare con la necessaria serenita un
progetto di questo genere. Ragion per cui la crisi in cui versa la rappresentanza politica
si fa ancor piu ingente e radicalmente antitetica alle ragioni della rappresentanza dei
posteri®’.

7 Su queste tematiche vi & sterminata letteratura. Si v., per tutti, con diversi sguardi, O. KIRCHHEIMER,
La trasformazione dei sistemi partitici dell’Europa occidentale, in G. SIVINI (a cura di), Sociologia dei
partiti politici, Bologna, 1971, 185 ss.; E.-W. BOCKENFORDE, Democrazia e rappresentanza, in Quaderni
costituzionali, 1985, 227 ss.; G. AZzZARITI, Critica della democrazia identitaria, Roma-Bari, Laterza,
2005, passim e spec. 96 ss.; P. RIDOLA, L’evoluzione storico-costituzionale del partito politico, in
AA.VV., Partiti politici e societa civile a sessant’anni dall’entrata in vigore della Costituzione. Annuario
2008 Associazione italiana dei costituzionalisti, Napoli, 2009, 3 ss.; N. URBINATI, Democrazia in diretta.
Le nuove sfide della rappresentanza, Milano, 2013.

80 Cfr. A. MORELLI, Ritorno al futuro, cit. 83 ss. Il punto & stato approfonditamente studiato da D.
THOMPSON, In rappresentanza delle generazioni future. Presentismo politico e amministrazione
fiduciaria democratica, in Filosofia e questioni pubbliche, 1/2007, 13 ss.
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Non sembra un caso, allora, che dal versante istituzionale si sia finora fatto appello
piuttosto ad organi “tecnici”, sganciati dalla rappresentanza politico-elettorale, per
tentare di far emergere e ponderare I'impatto futuro delle decisioni politiche ed
economiche. Al livello internazionale, un ricco dibattito ¢ stato alimentato, ad esempio,
dalla proposta di istituire un tutore (o guardian) degli interessi delle generazioni future,
ipoteticamente presso I’ONU3!, o di mutuare in quest’ambito gli strumenti di riscontro
dell’adempimento delle obbligazioni assunte a livello internazionale predisposti per la
verifica del raggiungimento degli obiettivi concordati in materia ambientale, che
contemplano un ruolo significativo delle ONG, sulla scorta anche di quanto richiesto
dalla Convenzione di Aarhus sull’accesso alle informazioni, la partecipazione dei
cittadini e 1’accesso alla giustizia in materia ambientale; al livello interno, invece, si ¢
ragionato intorno alla possibilita di attribuire poteri di controllo e di partecipazione alle
decisioni pubbliche ad un organo indipendente dal governo, a partire dal modello
offerto dalle procedure di valutazione di impatto ambientale e sulla scorta, pure,
dell’esperienza dei numerosi Paesi che si sono dotati di un Ombudsman o di un
Commissario per la tutela degli interessi dell’ambiente e/o delle generazioni future.
Sono, tutte queste, opzioni che appaiono senz’altro percorribili al livello statale e in
sintonia con costituzioni — fra cui, oggi, si inscrive anche la nostra — che pongono in
capo agli organi pubblici statali I’obbligo di tutelare 1’ecosistema «anche nei confronti
delle generazioni future», ma che, evidentemente, non esauriscono i problemi relativi
alla rappresentanza degli interessi dei posteri. Da un lato, perché, al pari delle numerose
“Autorita” che vanno proliferando dentro e fuori dagli ordinamenti statali, pongono i
consueti e noti problemi collegati alla garanzia dell’effettiva indipendenza dei relativi
organi e all’efficacia variabile dei poteri loro attribuiti; dall’altro lato, perché non
risolvono la — radicale — problematica della legittimazione a scegliere quali siano gli
interessi dei posteri.

E una problematica, quest’ultima, che si presenta pure sul versante giudiziale, ove le
questioni da affrontare non sono di certo meno numerose o di minore spessore €
complessita, a partire proprio dalla questione della legittimazione ad agire: come
dimostrare I’interesse ad agire per interessi diffusi e, per di piu, non contestuali ai
829 1l primo, notissimo, caso in cui le generazioni future e le esigenze
della loro tutela sono stati presi in considerazione in sede giudiziale ¢ costituito dalla
sentenza del 30 luglio 1993 della Corte suprema delle Filippine®?, in cui il Giudice ha

ricorrenti stessi

ammesso la class action di un gruppo di attori minorenni rappresentati dai loro genitori,
quali portatori degli interessi della propria generazione e di quelle che dovevano ancora
nascere, avverso il taglio di una foresta che avrebbe leso il loro diritto ad un ambiente

81 Sulla proposta maltese e sulle ragioni del suo rigetto, v. R. BIFULCO, Diritto e generazioni future,
170 ss.

82 Sull’annosa problematica, diffusamente studiata con riferimento ai ricorsi in materia ambientale, v.
I’efficace sintesi e i ricchi riferimenti bibliografici e giurisprudenziali reperibili in F. SCALIA, La giustizia
climatica, cit., 289 ss. nonché, con riferimento al contenzioso climatico, dal versante civilistico, G.
GHINELLI, Le condizioni dell’azione nel contenzioso climatico: c¢’eé un giudice per il clima?, in Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, 2021, 1281 ss. e 1293 ss.

8 Cfr. Minors Oposa v. Secretary of the Department of Environment and Natural Resources (DENR),
in ILM, 1994, 187 s.
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salubre. Questa fictio®* ha consentito alla Corte di pronunciarsi sulla portata dell’art. 16
della Costituzione delle Filippine del 1987, nella parte in cui richiedeva allo Stato di
tutelare il diritto ad un ambiente salubre, e di rinvenirvi anche i diritti connessi
all’autoconservazione della specie umana. A partire da tale pronuncia, in dottrina si ¢
pit volte indagata la possibilita di ricorrere alla fictio iuris per consentire ad alcuni di

85

agire in giudizio in vece delle generazioni a venire®, anche in ordinamenti come il

nostro che, a differenza di quelli di common law, non appaiono particolarmente
congeniali alla cd. “public interest litigation®®; con la consapevolezza, sempre, che il
ricorso a questa categoria giuridica richiede I’intervento del legislatore «il quale solo
puo attribuirsi I’autorita di fingere fatti ed eventi mai accaduti»®’.

Il dibattito ¢ rimasto a lungo incentrato su questo isolato caso, ma ¢ stato piu di recente
arricchito dalle gia prima richiamate vicende del contenzioso climatico, che vedono, in
vari Paesi (di common e di civil law), le associazioni ambientaliste attive sul versante
giudiziale per domandare che gli Stati, ove insolventi, vengano condannati al rispetto
degli obblighi assunti a livello internazionale al fine di contrastare il riscaldamento

globale®®. Le modalita in cui il contenzioso climatico si & strutturato nelle singole
vicende sono in realta piuttosto variegate®, essendosi talvolta prescelta la via del

8 Ricostruisce in questa maniera la vicenda giudiziale, v. R. BIFULCO, Diritto e generazioni future,
cit., 82.

8 Cfr. R. BIFULCO, Futuro e Costituzione, cit., 299 ss.; ID., Diritto e generazioni future, cit., 80 ss.

8 1 problema, per la verita, si pone anche al livello dell’Unione europea, come dimostra la decisione
8 maggio 2019, Armando Carvalho e a., in causa T-330/18, in cui un ricorso di tal genere ¢ stato ritenuto
inammissibile per difetto di legittimazione dei ricorrenti.

87 A. GAMBARO, Finzione giuridica nel diritto positivo, in Digesto delle discipline privatistiche, sez.
civ., VIII, 1992, 350.

8 Cfr. il rapporto annuale “Climate Change Litigation”, reperibile, nell’ultima edizione, al seguente
link: https://www.lse.ac.uk/granthaminstitute/wp-content/uploads/2022/08/Global-trends-in-climate-
change-litigation-2022-snapshot.pdf e gli atti raccolti nel sito www.climatecasechart.com. In numerose
occasioni, i ricorsi hanno visto una compartecipazione di associazioni ambientaliste, societa civile, organi
pubblici e associazioni di esperti di climatologia e meteorologia, minori di eta in rappresentanza dei loro
futuri interessi e di quelli delle future generazioni (esemplare la sentenza 5 aprile 2018 della Corte
Suprema di Giustizia colombiana, Demanda Generaciones Futuras v. Minambiente). Sull’impatto di
questo nuovo filone giurisprudenziale e per i relativi riferimenti, v., fra i molti, S. BALDIN, Towards the
Jjudicial recognition of the right to live in a stable climate system in the European legal space?
Preliminary remarks, in DPCE online, 6 luglio 2020, 1419 ss.; F. SCALIA, La giustizia climatica, in
Federalismi.it, 7 aprile 2021, 269 ss.; M. MAGR], Il 2021 ¢ stato [’anno della “giustizia climatica”?, in
Ambientediritto.it, 4/2021; M. SCHIRRIPA, Climate Change Litigation and the Need for ‘Radical Change’,
in Federalismi.it, 26 gennaio 2022, 184 ss.; S. PITTO, Public interest litigation e contenzioso strategico
nell’ordinamento italiano. Profili critici e spunti dal diritto comparato, ivi, 1° marzo 2022, 1073 ss.; G.
VIVOLL, L insostenibile leggerezza degli obiettivi climatici: come gli impegni assunti dagli Stati vengono
presi sul serio dai giudici, in Ambientediritto.it, 1/2022.

8 Merita di essere segnalata la prospettiva tracciata dalla Corte federale dell’Oregon con la decisione
n. 6:15-cv-01517-TC, Opinion and Order del 10 novembre 2016, in cui & stata ammessa la legittimazione
processuale di attori minorenni nell’interesse delle future generazioni sulla base della Public Trust
Doctrine, cosi accogliendo la proposta dottrinale di utilizzare 1’istituto del frust per garantire gli interessi
dei posteri, sulla base dell’idea che le risorse naturali siano beni comuni affidati in trust alle autorita
pubbliche le quali, in qualita di trustee, hanno un obbligo di gestione e conservazione per riconsegnarli ai
posteri potenzialmente arricchiti e non certo depauperati. La prospettiva, qui solo menzionata per le
evidenti difficolta di esportazione in un contesto di civil law, ¢ tracciata in linea teorica in maniera ben pill
complessa di come qui sinteticamente accennato in J.L. SAX, The Public Trust Doctrine in Natural
Resource Law: Effective Judicial Intervention, in Michigan Law Review, 1969, 471 ss. e E.B. WEISS, The
Planetary Trust: Conservation and Intergenerational Equity, in Ecology Law Quarterly, 1984, 495 ss.
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contenzioso civile®, talvolta quella amministrativa’!, talaltra la strada del controllo di
legittimita costituzionale®.

In Italia ¢ attualmente pendente un’azione civile, presentata da 17 minori rappresentati
in giudizio dai genitori, 162 cittadini e 24 associazioni ambientaliste, tramite la quale i
ricorrenti hanno richiesto al Tribunale di Roma, in via principale, di accertare e
dichiarare la responsabilita extracontrattuale dello Stato italiano nella produzione (o
mancata rimozione) della situazione di pericolo costituita dall’emergenza climatica e,
conseguentemente, di condannarlo all’abbattimento delle emissioni di CO> nella misura
del 92% rispetto ai livelli del 1990, entro il 2030%°. Complice, dunque, I’introduzione
nell’ordinamento italiano della cd. class action pubblica® ed il rimedio inibitorio pit
recentemente inaugurato%, si & finalmente affacciata, anche nel nostro ordinamento, la
possibilith che soggetti diversi da quelli istituzionali®® rivendichino in giudizio interessi
collettivi o diffusi, anche in nome dei posteri.

Non ¢ certo questa la sede per indagare le numerose domande di natura processuale
sollevate da queste nuove eventualita; merita solo di segnalarsi — per quanto piu
direttamente interessa il cuore delle riflessioni che qui si stanno svolgendo — che si
tratta, in ambo i casi di modalita che, dovendosi necessariamente appoggiare ad un
soggetto presente, non possono tuttavia arginare il pericolo che il tutore, il garante o il
rappresentante del diritto “adespota™’ eserciti questa soggettivita in maniera
paternalista®® o subordinandola ad interessi presenti’”, se non — nella peggiore delle
prospettive — ad interessi propri o, ancora, che faccia manto della tutela delle

% Cfr., emblematicamente, il caso Dutch Urgenda Foundation v. The State of Netherlands, 24 giugno
2015, in cui ¢ stata pronunciata una condanna allo Stato olandese ad aumentare dal 17% ad almeno il 25%
I’obiettivo di riduzione delle emissioni di gas serra rispetto ai livelli del 1990; condanna poi confermata in
appello dalla Corte d’Appello dell’Aja (sent. 9 ottobre 2018, n. 200.178.245/01) e dalla Corte Suprema
olandese (20 dicembre 2019, ECLI:NL:HR:2019:200).

! Cft. Tribunal Administratif de Paris, 3 febbraio 2021, sull’altrettanto noto caso “Affaire su siécle”.

9211 riferimento &, evidentemente, al sopra menzionato caso Neubauer.

3 Sui dettagli dell’intricata trama delle richieste avanzate al giudice di Roma, si v. I. BRUNO, La causa
«Giudizio Universale». Quattro test costituzionali sui poteri del giudice adito, in Federalismi.it, 13 luglio
2022, 27 ss. L’atto di citazione ¢& reperibile nel sito della campagna “Giudizio universale”:
https://asud.net/wp-content/uploads/2021/10/Atto-di-citazione-A-Sud-VS-Stato-Italiano-2021.pdf. Fra i
commenti dottrinali si v. R. LOUVIN, Spazi e opportunita per la giustizia climatica in Italia, in Diritto
pubblico comparato ed europeo, 2021, 944 ss.; P. PUSTORINO, Cambiamento climatico e diritti umani:
sviluppi nella giurisprudenza nazionale, in Ordine internazionale e diritti umani, 2021, 596 ss.

9 Con 1. 4 marzo 2009, n. 15.

% Cfr. n. n. 21 del 2019, che ha introdotto nel c.p.c. ’art. 840-sexdecies: «Chiunque abbia interesse
alla pronuncia si una inibitori di atti e comportamenti, posti in essere in pregiudizio di una pluralita di
individui o enti, puo agire per ottenere 1’ordine di cessazione o il divieto di reiterazione della condotta
omissiva 0 commissiva».

% 11 riferimento &, evidentemente, alla possibilita posta in capo al Ministero dell’ Ambiente di ricorrere
avverso i danni ambientali.

97 11 riferimento ¢& alla categoria dei “diritti senza soggetto”, su cui si v. R. ORESTANO, Diritti
soggettivi e diritti senza soggetto. Linee di una vicenda concettuale, in Jus, 1960, 149 ss.

B V. F. VIOLA, Dalla natura ai diritti. I luoghi dell etica contemporanea, Roma-Bari, 1997, 261.

9 Cfr. D. THOMPSON, In rappresentanza delle generazioni future, cit., 13 ss., nonché, per interessanti
e sempre stimolanti suggestioni in questa direzione, S. RODOTA, Nuovi soggetti, nuovi diritti, nuovi
conflitti, in F.G. PIZZETTI, M. ROSTI (a cura di), Soggetti, diritti e conflitti: percorsi di ridefinizione,
Milano, 2007, 21, il quale sottolinea il rischio di autoritarismo e violenza nascosto dietro soggettivita che,
senza una specifica legittimazione, pretendono di rappresentare entita astratte.
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generazioni future per dare veste giuridica ad un’opzione ideologica'®. E, quest’ultimo,
un problema che non si risolve neppure ancorando la responsabilita intergenerazionale a
doveri delle generazioni presenti, poiché comunque questi ultimi necessitano di essere
identificati e quantificati, verificandone il rispetto mediante meccanismi ed istituzioni
ad hoc.

Se quello del potere ¢ dunque un problema insormontabile, cid non vuol dire pero che la
soluzione sia quella di non poter includere la dimensione futura nelle decisioni
pubbliche e giuridiche. Anzi, impostare la questione in questi termini vuole
semplicemente consentire di prendere atto che la rappresentanza dei relativi interessi
(sia essa affidata a strumenti politici, istituzionali o privatistico-associativi) istituisce
nuove soggettivita non neutrali, sul piano degli interessi e delle opzioni ideologiche ed
assiologiche. Nuove soggettivita, che esercitano un potere. E non ¢ certo una novita per
il costituzionalismo ragionare in termini di necessita di prevedere adeguati contrappesi e
controlli sull’esercizio di ciascun potere.

In questo senso, allora, la legislazione che seguira dovra essere analizzata con estrema
attenzione, per verificare se 1’allocazione dei relativi poteri decisionali sia in linea con le
esigenze di equilibrio qui accennate.

Quel che, poi, ¢ possibile fare senza incorrere in rischi di abuso e, anzi, per
controbilanciare la — per molti versi ineludibile — carica paternalista della solidarieta
intergenerazionale quale strumento di tutela della dignita umana nel suo senso statico, ¢
coltivare parallelamente il versante dinamico della dignita umana futura, ossia coltivare
1 presupposti affinché gli esseri umani possano scegliere liberamente quali siano i loro
bisogni e perseguirli. Per fare cio, come si € visto, non sono solo le condizioni materiali
che lasciamo in eredita (economiche e ambientali) ad avere un rilievo, ma, soprattutto,
lo stato degli istituti democratici.

La solidarieta verso le generazioni future, riguardata come problema politico, impone
allora alle generazioni presenti di porre in essere le condizioni affinché, anche in futuro,
ci sia la possibilita di adottare democraticamente e liberamente decisioni circa il proprio
benessere; di mantenere, tramite la persistenza della Costituzione, la sua “promessa” di
assicurare «alle generazioni future un regime di sana e forte democrazia»'?!, entro cui
garantire effettivamente 1 diritti 1ivi contemplati.

10 Rischio che si vedeva sopra verificarsi sia in relazione alle applicazioni economiche della
solidarieta intergenerazionale, sia in relazione alle questioni bioetiche.

191 Cosi, E. De Nicola, in qualita di Capo provvisorio dello Stato, nel messaggio di insediamento del
15 luglio 1946.
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IL DIRITTO ALL’ABORTO ED IL RUOLO DELLA TRADIZIONE NEL
CONTROVERSO OVERRULING DI ROE V. WADE*

ANGIOLETTA SPERTI" "

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. I precedenti. - 3. La tesi della maggioranza ed il valore della
tradizione nella individuazione di nuovi diritti di rango costituzionale. — 4. Dobbs ed il
principio dello stare decisis. — 5. Alcune osservazioni conclusive.

1. Premessa

Nel caso Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization' del 24 giugno 2022, la
Corte Suprema degli Stati Uniti ha ribaltato Roe v. Wade?, 1a storica pronuncia in cui nel
1973 aveva riconosciuto, in base al XIV emendamento della Costituzione federale, il
diritto fondamentale e costituzionale all’aborto.

Nel raggiungere questa conclusione, Dobbs ha confermato la legittimita
costituzionale di una legge dello stato del Mississippi del 2018 (Mississippi’s
Gestational Age Act) che vieta I’aborto oltre le 15 settimane di gestazione, ma che non
aveva ancora trovato concreta applicazione poiché le corti federali avevano accolto, sia
in primo che in secondo grado di giudizio, i ricorsi che ravvisavano nella legge una
violazione dei principi affermati dalla Corte Suprema in Roe ed in seguito in Planned
Parenthood of Southeastern Pennsylvania del 19923,

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

™ Professoressa associata di Diritto Pubblico Comparato, Universita di Pisa.

" Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization, n. 19-1392, 597 U.S. ___ (2022); 142 S. Ct. 2228
(2022).

2 Roe v. Wade, 410 US 113 (1973), a commento della quale, nella nostra dottrina, V. BARSOTTI, La
recente giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti in tema di aborto, in Rivista di Diritto
Civile, 1990, 556; S. MANCINI, Un affare di donne. L’aborto tra liberta eguale e controllo sociale,
Padova, 2012.

3 Planned Parenthood of Southeastern Pa. v. Casey, 505 U.S. 833 (1992).
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La pronuncia — i cui esiti erano stati anticipati da una clamorosa fuga di notizie*
che, per la prima volta, ha violato la segretezza dei lavori di una corte tradizionalmente
poco aperta ai media ed all’opinione pubblica’ - & stata adottata con una maggioranza di
cinque a quattro. Per essa ¢ stato determinante il voto dei nuovi giudici nominati dal
Presidente Trump (Neil Gorsuch, Brett Kavanaugh e Amy Coney Barrett) i quali,
insieme con il giudice conservatore Clarence Thomas, hanno sottoscritto 1’opinion of
the Court del giudice Samuel Alito®. 11 presidente della Corte, il giudice John Roberts,
ha, invece, scritto un’opinione concorrente nel judgment, non condividendo I’overruling
di Roe v. Wade. Contrari, invece, i tre giudici liberal della Corte (Stephen Breyer, Sonia
Sotomayor, Elena Kagan) che hanno letto nella decisione della maggioranza oltre che
una grave violazione del diritto all’autodeterminazione della donna, un pericolo per la
tutela di altri diritti fondamentali ed un danno alla legittimazione della Corte Suprema.

Poiché I’ impatto di Roe ando ben oltre i confini degli Stati Uniti — come
dimostrato dal fatto che ad essa fecero seguito la nota sentenza n. 27 del 1975 della
nostra Corte costituzionale’, la decisione del 1974 del Tribunale costituzionale
austriaco®, le pronunce del 1975 del Tribunale costituzionale tedesco’ e del Conseil
constitutionnel francese'!® — & necessario interrogarsi sulle conseguenze che Dobbs
produrra nell’ordinamento costituzionale statunitense e in tutti i paesi sui quali Roe
esercitd notevole influenza. Tra 1 molti spunti di riflessione che la pronuncia offre, mi
soffermero, in particolare, sul valore assegnato dalla maggioranza alla tradizione sulle
future conseguenze per I’accesso all’aborto a livello statale ed, infine, sulle probabili
implicazioni del suo rationale sulla tutela di altri diritti fondamentali.

2. I precedenti

Nel 1973, riconoscendo il diritto “fondamentale” della donna all’aborto, Roe v.
Wade si pose nel solco di una giurisprudenza di poco precedente!! che aveva rinvenuto
il fondamento di nuovi diritti della sfera privata e familiare in un generale diritto alla
privacy, inteso come diritto di autodeterminazione in relazione alle scelte fondamentali

4J. GERSTEIN, A. WARD, Supreme Court has voted to overturn abortion rights, draft opinion shows, in
Politico.com, 2 maggio 2022 (https://www.politico.com/news/2022/05/02/supreme-court-abortion-draft-
opinion-00029473).

5 Sul punto sia consentito rinviare ad A. SPERTI, Constitutional Courts Speak Their Voice. Their Fight
Against Fake News and Disinformation on Constitutional Justice, in The Italian Review of International
and Comparative Law, 2021, 224 ss.

6 Sui nuovi equilibri nella Corte Suprema, P. PASSAGLIA, President Trump’s Appointments: A Policy
of Activism, in Dpce Online, 1/2021.

7 Corte costituzionale, sentenza 27 gennaio 1975, n. 27.

8 Osterreichischer Verfassungsgerichtshof (VIGH), sentenza 11 ottobre 1974, [1974] Erkidrungen des
Verfassungsgerichtshofs 221.

° Bundesverfassungsgericht, 39 BVerGE 1 (1975) (cd. Aborto I).

10 Conseil constitutionnel, Decision 74-54 DC del 15 gennaio 1975.

" Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965); Eisenstadt v. Baird, 405 U.S. 438 (1972).
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“della sfera sessuale e della procreazione”12 0, piu precisamente, come scrisse L. Tribe,
in un “right to reproductive autonomy”"3.

Il diritto alla riservatezza fu, in particolare, ricondotto dalla Corte Suprema alla
“liberta” di cui al XIV Emendamento, un principio “ampio a tal punto da ricomprendere
il diritto della donna di decidere se terminare o meno la gravidanza”'*. La Corte
Suprema concluse che il diritto all’aborto avesse la natura di un diritto “fondamentale”
e, di conseguenza, ritenne che ogni sua limitazione dovesse essere sottoposta ad un
rigoroso scrutinio (cd. strict scrutiny) di legittimita costituzionale. In particolare, solo il
perseguimento di un “pressante interesse statale” (compelling state interest) e
I’adozione di misure legislative solo e “strettamente rivolte” (narrowly drawn) al
perseguimento dei “legittimi interessi statali in gioco”!® avrebbero potuto superare il
vaglio di legittimita costituzionale delle corti. Tra gli interessi che avrebbero giustificato
limitazioni al diritto delle donne di abortire Roe ritenne rilevanti sia la salute della
madre che la tutela del nascituro capace di sopravvivere al di fuori del grembo materno
(cd. viability).

Su tali considerazioni la pronuncia fondo la suddivisione della gravidanza in
trimestri, delineando in ciascuno di essi una diversa graduazione degli interessi
costituzionali in gioco secondo un approccio che ha trovato accoglimento anche nella
nostra legge n. 194 del 1978. La Corte ritenne, in particolare, che solo nel primo
trimestre di gravidanza l’interesse statale alla tutela della salute della donna sarebbe
stato “compelling”, mentre la tutela del feto avrebbe potuto giustificare legittime
limitazioni statali nel terzo trimestre.

Questi principi furono superati dalla Corte Suprema in un’altra rilevante
pronuncia del 1992, anch’essa oggetto in Dobbs — al pari di Roe v Wade — di overruling:
Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey'®. 11 caso Casey, pur
riaffermando 1’”essential holding” di Roe, ne operd un partial overruling: alla
suddivisione della gravidanza in trimestri la Corte Suprema sostitui, infatti, una
distinzione della gravidanza in due fasi, quella in cui il feto non ha ancora acquisito un
grado di sviluppo che gli consenta di sopravvivere al di fuori del grembo materno
(previability) e quella della cd. «vitalita» (viability). Gli spazi di intervento del
legislatore, si preciso in Casey, sarebbero stati piu 0 meno ampi a seconda del momento
della gestazione: nella prima fase, una legge che avesse limitato il ricorso all’aborto
sarebbe stata giudicata costituzionale solo se essa non avesse inciso sulla capacita di
scelta della donna (undue burden test)’. Di conseguenza, lo Stato non avrebbe potuto
vietare 1’aborto prima della vitalita, ma solo regolarlo a condizione che la disciplina non
realizzasse ’effetto «di porre un ostacolo sostanziale al diritto della donna di compiere
[’aborto di un feto ancora non vitale”. Dopo la vitalita, invece, la tutela del feto sarebbe

12 Lawrence v. Texas, 539 U.S. 558 (1973).

13 L. TRIBE, American Constitutional Law, Mineola N.Y ., Foundation Press, 2000, 1339.

14 Roe, cit., 381 U.S., in part. 153.

15 Roe, cit., 381 U.S., 155.

16 Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey, 505 U.S. 833 (1992), in Foro italiano,
1992, IV, 526 con nota di V. BARSOTTI, La Corte Suprema degli Stati Uniti e la questione dell aborto:
verso una nuova maggioranza?

I7 Casey, cit., 505 U.S., 874 ss.
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divenuta piu forte e lo stato avrebbe persino potuto vietare certe tecniche abortive, a
condizione che esse — come affermato in Roe — non fossero state necessarie per
proteggere la salute e la vita della madre'®.

Nel sostituire al “rigoroso scrutinio” di Roe un nuovo standard of review
incentrato sul cd. undue burden, Casey rese di fatto piu facile regolare il diritto
all’aborto. Inoltre — pur in assenza di un esplicito riferimento alla natura del diritto
all’aborto — apparve evidente come la sostituzione dello strict scrutiny con un criterio
pit lasco di valutazione della legittimita costituzionale delle limitazioni al diritto
all’aborto (il cd. undue burden test), potesse essere letto come il superamento della
natura “fondamentale” del diritto dell’aborto.

Con Casey 1 movimenti pro-life compresero che la lotta contro I’aborto dovesse
concentrarsi sull’introduzione di limiti (federali o statali) al suo esercizio. Negli ultimi
decenni, sono stati cosi introdotti a livello statale nuovi passaggi procedurali per tentare
di dissuadere le donne dal loro intento di abortire (ad esempio, la previsione di tempi di
attesa o il coinvolgimento del coniuge o dei genitori nella decisione), requisiti e
condizioni di esercizio per le cliniche che praticavano [’aborto (apparentemente
giustificate dall’intento di rafforzare la tutela della salute delle donne) ed, infine, divieti
di particolari tecniche abortive.

Tali limitazioni furono per lo piu dichiarate incostituzionali dalle corti statali e
federali, ma un ulteriore indebolimento del rationale di Roe venne nel 2007 quando —
con il voto determinante di Alito, estensore della sentenza in commento, nel frattempo
nominato giudice in sostituzione di Sandra Day O’Connor — la Corte Suprema si
espresse a sostegno di una legge federale che vietava una particolare tecnica abortiva
(cd. partial birth abortion), di solito praticata nel secondo trimestre di gravidanza. La
pronuncia, Gonzales v. Carhart'® - che il giudice Ginsburg nella propria dissenting
opinion (condivisa anche dagli altri giudici del liberal bloc della Corte) non ebbe
difficolta a definire come “alarming” sul piano dei suoi rapporti con la precedente
giurisprudenza della Corte — concluse, infatti, che il divieto non costituisse un undue
burden per il diritto della donna di abortire, nonostante il legislatore federale non avesse
previsto alcuna eccezione nel caso di pericolo alla salute della madre, come richiesto da
Roe.

Le restrizioni imposte alle cliniche che praticano I’aborto (cd. “TRAP laws” —
Targeted Regulation of Abortion Providers) sono state, invece, oggetto di un’altra
rilevante decisione del 2016 (Whole Woman’s Health v. Hellerstedt)*®. La sentenza
riguardo una legge del Texas che imponeva, in primo luogo, ai medici di garantire alle
proprie pazienti la possibilita di accedere anche agli ospedali locali ed, in secondo
luogo, alle cliniche di soddisfare gli standard previsti per gli ambulatori che praticavano
interventi chirurgici. La Corte Suprema ritenne la legge incostituzionale e, respingendo
le conclusioni raggiunte in appello dalla Corte di appello del V Circuito, sostenne di

18 Casey, cit., 505 U.S., 879 che richiama Roe v. Wade, cit., 410 U.S. in part. 164-165.

19 Gonzales v. Carhart, 550 U.S. 124 (2007). A commento della pronuncia si v. A. SPERTI, La Corte
Suprema statunitense ed il tema dell’aborto: una pronuncia restrittiva in vista di un futuro ripensamento
del caso Roe v. Wade?, in Foro italiano, 2007, 396 ss.

20 Whole Woman’s Health v. Hellerstedt, 579 U.S. 582 (2016).
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avere 1l diritto in base alla Costituzione di riesaminare le valutazioni di fatto poste alla
base della scelta del legislatore “ove sia posta a rischio la tutela di diritti costituzionali”.
Tuttavia, la sentenza rese evidenti non solo il definitivo superamento di un rigoroso
scrutinio delle restrizioni all’aborto, ma anche i contrasti giurisprudenziali riguardanti
I’interpretazione ed applicazione di un criterio vago come quello dell’“undue burden”.

3. La tesi della maggioranza ed il valore della tradizione nella individuazione di
nuovi diritti di rango costituzionale

Il definitivo overruling di Roe v. Wade ¢, dunque, 1’epilogo di una strategia di
lungo periodo dei movimenti pro-life e del partito repubblicano, realizzatasi attraverso il
progressivo indebolimento dei suoi principi sia sul piano giurisprudenziale che politico,
grazie al sostegno dei legislatori degli stati a maggioranza repubblicana ed alle nomine
presidenziali che hanno mutato gli equilibri interni alla Corte Suprema.

L’affermazione centrale di Dobbs v. Jackson Women'’s Health Organization ¢ che
Roe v. Wade sia stata una decisione “egregiously wrong from the start’*': non solo,
infatti - chiarisce il giudice Alito, estensore dell’opinione di maggioranza - Roe
equivalse ad un illegittimo esercizio di potere legislativo da parte della Corte Suprema,
in violazione delle attribuzioni dei legislatori statali cui dall’adozione della costituzione
federale era stata rimessa la competenza in una materia cosi divisiva per la societa
americana come I’aborto?’, ma costitui anche una pronuncia errata nelle sue
conclusioni. Roe — precisa ancora il giudice Alito - rinvenne, infatti, il fondamento del
diritto all’aborto nel diritto alla privacy®*, mentre Casey ricondusse tale diritto alla pilt
generale liberta di compiere scelte intime e personali, centrali per la dignita e
I’autonomia dell’individuo®*: tuttavia, “la Costituzione non fa riferimento all’aborto, e
tale diritto non ¢ implicitamente protetto da alcuna previsione costituzionale, compresa
la disposizione costituzionale su cui sia Roe che Casey si fondarono, la Due Process
Clause del XIV Emendamento”?. Di conseguenza, conclude, le due pronunce devono
essere overrulled e la parola deve ritornare “all’autorita del popolo e dei suoi
rappresentanti eletti”?®,

La motivazione si sofferma sui presupposti in base ai quali ¢ possibile riconoscere
tutela costituzionale a diritti che non trovano esplicita menzione nel testo
Costituzionale. Scrive, infatti, la Corte Suprema che un “nuovo diritto” deve soddisfare
due condizioni: essere “profondamente radicato nella storia e nella tradizione di questa
Nazione” ed “essere implicito nel concetto di ordered liberty” di cui al XIV
Emendamento. Il diritto all’aborto scrive il giudice Alito, non soddisfa tali condizioni,

21 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2243.

2211 giudice Alito sottolinea che “the opinion concluded with a numbered set of rules much like those
that might be found in a statute enacted by a legislature”.

B Roe, cit, 410 U.S., 154.

4 Casey, cit., 505 U.S., 851.

% Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2242.

26 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2284.
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non solo perché sino alla fine del XX secolo esso non era riconosciuto come diritto
costituzionale in alcuno degli stati’’, ma anche perché “quando fu adottato il XIV
emendamento, tre quarti degli Stati punivano penalmente 1'aborto in tutti gli stadi della
gravidanza?.

L’opinione della Corte si diffonde, quindi, in un’estesa ricostruzione della
giurisprudenza, della legislazione e della dottrina sull’aborto a partire dall’esperienza
inglese del XIII sec. sino al 1868, data di adozione del XIV Emendamento e ravvisa un
“overwhelming consensus* sino a Roe v. Wade contro I’interruzione della gravidanza.

Dobbs offre spunto, in primo luogo, per alcune considerazioni circa il ruolo da
assegnare alla storia ed alla tradizione nell’individuazione di diritti “non enumerati” in
Costituzione®. E utile ricordare che questo tema non ha mai trovato nella
giurisprudenza della Corte Suprema una risposta consolidata ed unanimemente
condivisa. Il IX Emendamento della Costituzione federale che recita “il fatto che la
Costituzione enumeri determinati diritti non potra intendersi nel senso di negare o di
deprezzare altri diritti che il popolo si sia riservato” non ha, infatti, assolto alla funzione
di “norma aperta” al pari dell’art. 2 Cost. ¢ — sebbene richiamato dalla stessa Corte
Suprema anche in Griswold®!, 1a famosa pronuncia sul riconoscimento del diritto alla
privacy nell’uso dei contraccettivi — ¢ stato perlopitt inteso come un monito al
Congresso per la “salvaguardia (maintenance) dei diritti riconosciuti dalle leggi degli
Stati™?.

La Corte Suprema, invece, ha spesso richiamato il valore della tradizione,
ritenendola “un’opportunita per ampliare ’universo delle liberta protette integrando i
diritti enumerati con i diritti che si sono sviluppati nel tempo™* e, sin dagli anni Trenta
del secolo scorso, ha precisato che la Due Process Clause del XIV Emendamento
protegge quelle liberta che sono “cosi radicate nelle tradizioni e nella coscienza del
nostro popolo da essere considerate fondamentali”*>*,

Tuttavia, il peso da assegnare alla tradizione non ¢ affatto pacifico, tanto che nella
giurisprudenza della Corte Suprema possono distinguersi quattro principali
interpretazioni.> Una prima — avanzata, ad esempio, dal giudice conservatore Scalia —

27 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2235.

28 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2237.

» Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2253.

30 Sul valore della tradizione per colmare i great silences della Costituzione federale ed, in particolare,
nell’individuazione di “nuovi” diritti, si v. J.M. BALKIN, Tradition, Betrayal, and the Politics of
Deconstruction in 11 Cardozo Law Review 1613 (1990); K.T. BARTLETT, Tradition as Past and Present
in Substantive Due Process Analysis in 62 Duke Law Journal 535 (2012); H. BORK, Tradition and
Morality In Constitutional Law, Washington DC, 1984; R.L. BROWN, Tradition and Insight, Yale Law
Journal 177 (1993); S. SCHEFFLER, Equality and Tradition. Questions of Value in Moral and Political
Theory, Oxford, 2010.

31 Griswold, cit.

32 R.L. CAPLAN, The History and Meaning of the Ninth Amendment in 69 Virginia Law Review 224
(1983), 227.

3 L.R. BROWN, Tradition and Insight in 103 Columbia Law Journal 178 (1993), 201.

3% Snyder v. Massachusetts 291 U.S. 97, 105 (1933) e Griswold, cit., 381 US 479, 493 (1965)
(Douglas concurring).

35 A. SPERTI, Constitutional Courts, Gay Rights and Sexual Orientation Equality, Oxford, Hart
Publishing, 2017, cui mi sia consentito di rinviare.
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ha accolto una prospettiva rigida e radicale, assegnando alla tradizione un valore
determinante nell’individuazione di nuovi diritti**. Una seconda corrente
giurisprudenziale ha criticato, invece, il valore della tradizione ritenendola “steeped in
the prejudices and superstitions of a time long past™’.

Infine, due teorie pitt sfumate e flessibili sono state proposte dal giudice Harlan
nel suo dissent in Poe v Ullman®® e dalla maggioranza della Corte Suprema in
Washington v Glucksberg®. 1l giudice Harlan ritenne in Poe che “ogni nuova pretesa di
tutela costituzionale deve essere considerata sullo sfondo dei principi costituzionali, cosi
come sono stati razionalmente percepiti e storicamente sviluppati” e vide nella
tradizione “una fonte di orientamento per lo sviluppo della dottrina costituzionale”,
senza assegnare ad essa un’importanza determinante, perché “non c'¢ metro meccanico,
nessuna risposta meccanica’”.

Piu restrittiva ¢ stata, invece, la posizione espressa dalla maggioranza in
Washington v. Glucksberg®. Questa lettura, definita dalla dottrina come “un approccio
chiuso e stereotipato”, viene oggi fatta propria dalla Corte Suprema in Dobbs e richiede,
come si ¢ ricordato, che per essere riconosciuto come “due process liberty”, un diritto
debba essere “objectively, deeply rooted in this Nation’s history and tradition ... and
implicit in the concept of ordered liberty such that neither liberty nor justice would exist
if they were sacrificed” *' In linea con Glucksberg, 1a Corte Suprema ritiene dunque in
Dobbs che “la storia, le tradizioni giuridiche e le prassi ... forniscono la guida essenziale
per I’adozione di decisioni responsabili”*.

Questa digressione mi consente di osservare come il giudice Alito presenti oggi in
Dobbs come pacifico un approccio che in realta nella giurisprudenza della Corte
Suprema non puo dirsi tale. Casey fece, infatti, propria la posizione espressa dal giudice
Harlan in Poe e questa fu in seguito implicitamente accolta dalla Corte nel 2015 in
Obergefell v Hodges™, la notissima pronuncia sul riconoscimento del diritto delle
coppie dello stesso sesso di unirsi in matrimonio. Proprio in Obergefell 1a maggioranza
della Corte Suprema respinse la diversa interpretazione accolta in Glucksberg e
sostenuta, invece, dal giudice Alito, tanto che il giudice Roberts, nella sua dissenting
opinion, osservo come “la posizione della maggioranza impone un overruling di
Glucksberg”**. Sino ad Obergefell, 1a piu rilevante pronuncia sui diritti degli ultimo
anni, la tesi di Alito era rimasta, dunque, minoritaria tanto che la Corte Suprema si
astenne dal compiere una ricostruzione in chiave storica del diritto delle coppie dello

3 Cfr., in particolare, la dissenting opinion del giudice Scalia in Lawrence v. Texas, 539 US 558
(2003) su cui KT BARTLETT, Tradition as Past and Present in Substantive Due Process Analysis, 62 Duke
Law Journal 535 (2012). Sulla pronuncia, V. BARSOTTI, Privacy e Orientamento sessuale. Una storia
americana, Torino, 2005.

37 Si v. la dissenting opinion del giudice Brennan in Michael H v. Gerald D 491 U.S. 110, 141 (1989).

B Poe v. Ullman 367 U.S. 497 (1961).

3 Washington v. Glucksberg 521 US 702 (1997).

40 K. YOSHINO, A New Birth of Freedom? Obergefell v. Hodges, in 129 Harvard Law Review 147
(2015), 149.

41 Glucksberg, cit., 521 U.S., 721.

42 Ibidem.

43 Obergefell v. Hodges, 576 U.S. 644, 135 S. Ct. 2584 (2015).

4 Obergefell, cit., 135 S. Ct., 2621.
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stesso sesso di unirsi in matrimonio, parlando, invece, di un piu generale diritto al
matrimonio, indipendentemente dalle caratteristiche personali dei nubendi.

Il confronto con la sentenza del 2015 mi consente, quindi, di evidenziare non solo
come Dobbs faccia un uso strumentale dei precedenti, ma anche di sottolineare come
I’argomento della tradizione si presti ad essere declinato diversamente a seconda del
contesto o delle finalita dell’interprete. Anche Roe, ad esempio, attribui peso alla
tradizione, dedicando quasi diciotto pagine alla ricostruzione della legislazione penale
che, sin dalle origini inglesi, vietava I’interruzione della gravidanza*. Tuttavia, Roe
evidenzid anche come “nella common law al tempo dell’adozione della Costituzione, e
per buona parte del XIX secolo, I’aborto fosse visto con minor disfavore di quanto non
accadesse nelle leggi attualmente in vigore”*, come i divieti penalmente sanzionati di
praticare 1’aborto fossero, almeno sino alla scoperta degli antibiotici negli anni
Quaranta, connessi anche agli alti rischi di infezione per le donne?’ e, infine, come sia la
giurisprudenza che le leggi statali sino agli anni Settanta avessero comunque tentato di
bilanciare la tutela del nascituro con la salute e la vita della madre*®, prevedendo
quest’ultima come causa di esclusione del reato.

La sentenza Dobbs ignora, invece, questi temi del dibattito giurisprudenziale,
politico e dottrinale, presentando la tradizione giuridica come costante ed uniforme nel
vietare I’interruzione della gravidanza. Essa trascura totalmente la prospettiva della
donna e, quindi, la legislazione antiabortista precedente Roe v Wade che aveva
comunque spesso fatti salvi il suo diritto alla vita o la sua autonomia di scelta in caso di
stupro o incesto.

Inoltre, la ricostruzione storica offerta dal giudice Alito in Dobbs non tiene conto
del dibattito femminista che ha ampiamente dimostrato come la legislazione
antiabortista fosse influenzata da un approccio discriminatorio di genere® e respinge
come irrilevante alla luce dei precedenti la giurisprudenza successiva al Pregnancy
Discrimination Act che ha, invece, valorizzato questa prospettiva®’. Di questo dibattito
hanno, invece, ampiamente dato conto nel loro amicus brief S. Mayeri, M. Murray e R.
Siegel, evidenziando la componente egualitaria ed antidiscriminatoria delle politiche
pro-choice®' e ripercorrendo la giurisprudenza della stessa Corte Suprema’” che ha

4 Roe, cit., 381 U.S., 129 (“It perhaps is not generally appreciated that the re- strictive criminal
abortion laws in effect in a majority of States today are of relatively recent vintage”).

4 Roe, cit., 381 U.S., 140.

47 Roe, cit., 381 U.S., 149.

8 Roe, cit., 381 U.S., 113 e 127.

4 J. C. MOHR, Abortion in America: The Origins and Evolution of A National Policy, 1800-1900, New
York, 1978, 147-179, 200-219; L. J. REAGAN, When Abortion Was a Crime: Women, Medicine, and Law
in the United States 1867- 1973, Berkeley, 1997, 10 ss.; R. SIEGEL, Reasoning from the Body: A
Historical Perspective on Abortion Regulation and Questions of Equal Protection in 44 Stanford Law
Review 281 (1992), 304.

0 Dobbs, 142 S. Ct., 2245-6 (in cui Alito definisce questa prospettiva come “squarely foreclosed by
our precedents, which establish that a State’s regulation of abortion is not a sex-based classification” e
cita Geduldig v. Aiello, 417 U.S. 484 (1974), un caso poi superato da successive pronunce.

51'S. MAYERI, M. MURRAY, R. SIEGEL, Equal Protection in Dobbs and Beyond: How States Protect
Life Inside and Outside of the Abortion Context in 43 Columbia Journal of Gender and Law, in uscita nel
2023 e disponibile all’indirizzo https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=4115569.
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valorizzato il principio di eguaglianza (Equal Protection Clause) ed il divieto di
discriminazione in base al sesso.

A queste considerazioni devono, in conclusione, sommarsi alcune obiezioni di
fondo: in primo luogo, occorre chiedersi se possa condividersi in Dobbs un approccio
tradizionalista ed originalista che legge “il piu importante fatto storico” in “come gli
Stati regolavano 1’aborto quando il XIV Emendamento fu adottato”? nel 1868. I giudici
dissenzienti criticano aspramente questa prospettiva, ricordando come al tempo
dell’adozione della Costituzione o dell’adozione degli emendamenti successivi alla
guerra civile il popolo americano (nella celebre formula del preambolo, “We the
People”) non comprendesse le donne e le altre minoranze®* e sottolineano come, anche
in Casey, la Corte Suprema avesse preso le distanze da una ricostruzione arbitraria del

dato storico™.

6 rischia in realta di risolversi in

1 tradizionalismo, combinato con 1’originalismo’
un “circular reasoning”: come nelle pronunce sul matrimonio tra persone dello stesso
sesso la ricerca della tradizione del matrimonio eterosessuale assegnava valore
normativo al dato normativo del passato e si risolveva in un argomento autoreferenziale
che poneva in secondo piano la riflessione sulla liberta e ’eguaglianza®’, anche in
Dobbs la tradizione non consente di valutare e bilanciare tutti gli interessi in gioco.
Come scrisse il giudice Kennedy in Obergefell, ““se i diritti fossero definiti da chi li ha
esercitati in passato, le prassi precedenti potrebbero fungere da giustificazione continua
ed i nuovi gruppi non potrebbero invocare diritti una volta negati”S.

In secondo luogo, occorre chiedersi come debba essere ricostruito il contenuto di
un “nuovo diritto”. La giurisprudenza sui diritti delle persone LGBTQ+ ha, infatti,
dimostrato quanto la prospettiva di partenza accolta dalle corti possa influenzare gli esiti
della decisione®. Inoltre, sebbene in passato la Corte Suprema abbia inteso i diritti non
enumerati come liberta negative, in linea con una la prevalente interpretazione del XIV
Emendamento ai tempi della sua formulazione, I’opinione di maggioranza in Dobbs non

52 United States v. Virginia, 518 U.S. 515, 533 (1996); Nevada Department of Human Resources v.
Hibbs, 538 U.S. 721, 736 (2003).

33 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2267.

5 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2324 ss.

3 Casey, cit., 505 U.S., 896 (“There was a time when the Constitution did not protect men and women
alike™).

% Per quanto connesse fra di loro, le due teorie non sono coincidenti. Mentre, infatti, il dibattito sui
diritti non scritti in Costituzione concerne, come si ¢ sottolineato, il metodo con cui colmare i great
silences della Costituzione e chiama in gioco la tradizione, 1’originalismo guarda al testo costituzionale e
si pone il problema del valore da assegnare all’intenzione del costituente nel suo adattamento alle mutate
condizioni sociali e culturali. Sul tema, per una generale introduzione, si v. W. BAUDE, Is Originalism
Our Law? in 115 Columbia Law Review 2349 (2015); R.H. BORK, Neutral Principles and Some First
Amendment Problems in 47 Indiana Law Journal 1 (1971); R'-W. BENNETT, L.B. SOLUM, Constitutional
Originalism: A Debate, Tthaca N.Y., 2011; R. PoST, R. SIEGEL, Originalism as Political Practice: The
Right’s Living Constitution in 75 Fordham Law Review 545 (2006); A. SCALIA, Originalism: The Lesser
Evil, 57 in University of Cincinnati Law. Review 849 (1988); E.J. SEGALL, Originalism as Faith,
Cambridge, 2018; K.E. WHITTINGTON, Originalism. A Critical Introduction in 82 Fordham Law Review
375 (2013).

7 A. SPERTI, Constitutional Courts, Gay Rights and Sexual Orientation Equality, cit., 132 ss.

8 Obergefell, cit., 135 S. Ct, 2602.

3 A. SPERTI, Constitutional Courts, Gay Rights and Sexual Orientation Equality, cit., 126 ss.
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ricerca le origini storiche di un diritto della donna di autodeterminarsi in relazione alle
scelte fondamentali della propria vita, ma guarda, all’opposto, alla storia del divieto di
praticare [’aborto.

Infine, la sentenza induce una pil ampia riflessione sul peso da ascrivere alla
tradizione quando — come nel confronto tra Dobbs ¢ Roe — possano darsi opposte
ricostruzioni del dato storico. La giurisprudenza della Corte Suprema ha gia in passato
evidenziato la difficolta di fondare I’interpretazione costituzionale in presenza di
confliggenti letture della tradizione. Il caso Bowers v. Hardwick®, ad esempio, nel
concludere per la legittimita costituzionale delle leggi che punivano gli atti sessuali tra
adulti consenzienti dello stesso sesso (cd. sodomy laws) prese in considerazione una
“longstanding legislative tradition against homosexual conducts”. Nel 2005, nel
compiere un overruling di Bowers la Corte ritenne, invece, errate le premesse storiche
della pronuncia ed osservo come “historical references show an emerging awareness
that liberty gives substantial protection to adult persons in deciding how to conduct

their private lives in matters pertaining to sex 76l

4. Dobbs ed il principio dello stare decisis

Le considerazioni in merito all’argomento principale della decisione consentono
di guardare alle prospettive future sia sul piano della tutela del diritto all’aborto che
degli altri diritti fondamentali.

A seguito dell’overruling di Roe v. Wade e Planned Parenthood of Southearnern
Pennsylvania, il diritto all’aborto non & piu tutelato dalla Costituzione federale degli
Stati Uniti. L’opinione della maggioranza restituisce, infatti, la materia alla competenza
degli Stati che potranno decidere se riconoscere tale diritto a livello costituzionale o
legislativo, se introdurre limiti al suo esercizio o prevedere divieti pill 0 meno stringenti.

Negli ultimi anni, tredici stati hanno adottato leggi fortemente restrittive — cd.
trigger laws®® — pur congelandone I’applicazione. Queste leggi sono ora entrate in
vigore su disposizione dei governatori statali o in base ad un atto legislativo. Alcuni
stati®® non hanno, invece, mai abrogato la loro legislazione in vigore prima del 1973, per
cui la decisione circa la loro reviviscenza giungera probabilmente all’esame delle corti

% Bowers v. Hardwick, 478 US 186 (1986).

1 Lawrence, cit., 539 U.S., 572 (“The historical grounds relied upon in Bowers are more complex
than the majority opinion and the concurring opinion by Chief Justice Burger there indicated. They are
not without doubt and, at the very least, are overstated. The Bowers Court was, of course, making the
broader point that for centuries there have been powerful voices to condemn homosexual conduct as
immoral, but this Court’s obligation is to define the liberty of all, not to mandate its own moral code”).

62 Cd. trigger laws sono state approvate in Arkansas. Idaho, Kentucky, Lousiana, Mississippi,
Missouri, North Dakota, Oklhahoma, South Dakota, Tennessee, Texas, Utah, Wyoming, Alcune di esse
(come la legge del Mississippi, oggetto di Dobbs) vietano 1’aborto dopo al5 settimane di gestazione, altre
invece sanzionano penalmente 1’aborto tranne nel caso in cui si renda necessario per salvare la vita della
donna, mentre solo un numero limitato di esse contempla eccezioni in caso di stupro, incesto o gravi
malformazioni fetali.

63 Per esempio, Michigan, Wisconsin, West Virginia.

Fascicolo n. 3/2022 32 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

nei prossimi mesi. Altri stati® hanno, infine, adottato delle cd. Heartbeat anti-abortion
laws, leggi che vietano 1’aborto a partire dal momento in cui pud essere rilevato il
battito cardiaco del nascituro (intorno alla sesta settimana). In un’altra parte degli stati
invece, I’aborto restera legale (almeno fino alla vitalita del feto). Questo diritto ¢
riconosciuto in genere a livello legislativo, ma ci sono stati in cui ¢ in discussione
I’adozione di una revisione costituzionale (California) o in cui le corti hanno
riconosciuto tutela costituzionale al diritto all’aborto in base alla due process clause
della costituzione statale (Illinois).

La sentenza Dobbs riaprira, comunque, anche il confronto sulla ripartizione di
competenze in materia tra stato federale e singoli stati. La richiamata sentenza del 2007
in Gonzales v. Carhart®® aveva gia sollevato la questione, poiché in quella pronuncia il
Congresso aveva conseguito un’importante vittoria sul piano dell’esistenza di un
«legitimate interest» a regolare I’aborto a livello federale®. Tuttavia, Dobbs dona nuovo
vigore a quella giurisprudenza in cui in passato la Corte Suprema aveva dichiarato che
“il settore della tutela della salute ¢ rimesso tradizionalmente agli Stati”, tenuto conto
che sia prima che dopo Roe v. Wade, 1’esercizio del diritto all’aborto ¢ stato disciplinato
essenzialmente a livello statale®’.

Una questione che potra divenire oggetto di scontro di fronte alle corti ¢ quella
dell’accesso a farmaci come la cd. pillola del giorno dopo o la cd. pillola abortiva il cui
utilizzo potrebbe essere dichiarato illegale negli Stati, ma la cui autorizzazione alla
commercializzazione e distribuzione sono materia di competenza federale (in
particolare della FDA). Il governo federale potrebbe invocare — come avvenuto in
passato per altri farmaci “controversi” - la cd. doctrine of preemption, secondo cui in
base alla Supremacy Clause dell’art. VI, § 2 della Costituzione federale, il diritto
federale prevale su quello statale.

Il Presidente Biden ha firmato un executive order al fine di “proteggere 1’accesso
ai Reproductive Health Care Services, il cui reale impatto appare al momento modesto,
in primo luogo perché non tocca alcune materie come la possibilita di consentire
I’accesso ai territori federali — per esempio le basi militari — per garantire il diritto
all’aborto, ma anche perché rimette la disciplina a future linee guida dei competenti
dipartimenti e non tocca il cd. Hyde Amendment che, dal 1977, vieta I’utilizzo di fondi
federali per finanziare 1’aborto (con 1’eccezione dei casi in cui si renda necessario per
salvare la vita della donna o in caso di stupro o incesto).

Resta, infine, incerta la sorte di altri diritti fondamentali che la Corte Suprema ha
riconosciuto nella sua giurisprudenza a partire dagli anni Sessanta basandosi sul
principio del substantive due process del XIV Emendamento, come il diritto all’uso di

contraccettivi (Griswold v Connecticut)®®, la tutela degli atti sessuali tra adulti

4 Per esempio, la Georgia, 1’Ohio, il South Carolina e Iowa.

% Gonzales, cit.

 A. SPERTI, La Corte Suprema statunitense ed il tema dell ‘aborto: una pronuncia restrittiva in vista
di un futuro ripensamento del caso Roe v. Wade?, cit.

8"Pegram v. Herdrich, 530 US 211 (2000), in part. 237. Sull’illegittimita di finanziamenti federali per
I’aborto, nell’ambito della politica di cd. Medicaid, cfr. Harris v. McRae, 448 US 297 (1980).

8 Griswold, cit., supra nota 11.
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consenzienti dello stesso sesso (Lawrence v Texas)®

stesso sesso (Obergefell v. Hodges)' .
11 giudice Alito nella sua opinion, onde evitare “fraintendimenti o manipolazioni”,

ed il matrimonio tra persone dello

sottolinea che “la decisione riguarda il diritto costituzionale all’aborto e nessun altro
diritto. Nessuna affermazione in questa pronuncia dovrebbe essere intesa come volta a
mettere in dubbio precedenti che non riguardano 1'aborto” !

Tuttavia, non si pud non osservare come Dobbs rimetta in discussione quegli
stessi principi di diritto su cui — almeno in parte — si sono fondate altre decisioni, tanto
che il giudice Thomas, nella sua concurring opinion, scrive che “in casi futuri, dovremo
riconsiderare tutti i precedenti di questa Corte relativi al principio del substantive due
process, inclusi Griswold, Lawrence e Obergefell” poiché la Corte “ha il dovere di
correggere 1’errore compiuto in questi precedenti”’. Inoltre, come ha sottolineato
Balkin, “ci sono molti modi per limitare i diritti all’uso di contraccettivi, 1 diritti degli
omosessuali e il matrimonio tra persone dello stesso sesso senza ribaltare le decisioni
esistenti. I giudici possono leggere queste decisioni in modo restrittivo o rifiutarsi di
estenderle in casi successivi. Possono utilizzare le clausole sulla liberta di parola o
quelle sulla liberta religiosa per limitare il loro impatto™’>.

In questa prospettiva, occorre tener conto che Dobbs compie una pericolosa
riscrittura del principio dello stare decisis: il giudice Alito dedica, infatti, particolare
attenzione al tema del rispetto dei precedenti, non solo elencando in una lunghissima
nota’* tutte le pronunce in cui la Corte Suprema ha in passato compiuto un overruling,
ma anche accogliendo quella che la dottrina definisce la weak theory of precedent”,
secondo cui un precedente puo essere superato se fondato su un poor reasoning. Questa
teoria & stata enunciata dal giudice Alito in una recente pronuncia (Janus v. AFSCME"®
che sembra quindi il nuovo leading case in materia) e si contrappone alla concezione
“forte” del precedente, accolta dalla Corte in Casey, secondo cui un precedente
dovrebbe, invece, essere osservato anche se non adeguatamente motivato, purché non
intervengano delle “particolari giustificazioni” che lo rendano non piu applicabile. Se si
considera che — come scriveva Blackstone — il principio dello stare decisis ¢ parte
essenziale della rule of law, anche questo aspetto della pronuncia costituisce un segnale
preoccupante per la tenuta di altri diritti fondamentali.

% Lawrence, cit., supra nota 12.

70 Obergefell, cit., supra nota 43.

" Dobbs, cit, 142 S. Ct., 2277-8.

2 Dobbs, cit., 142 S. Ct., 2301.

73 J. BALKIN, Getting Rid of Fundamental Rights. Discussion Questions for Dobbs, in Balkinization,
11 luglio 2022, https://balkin.blogspot.com/2022/07/getting-rid-of-fundamental-rights.html.

74 Si tratta della nota n. 48, 2263, a parere di alcuni commentatori la nota pill lunga mai contenuta in
una pronuncia della Corte Suprema (quasi una pagina e mezza).

5 Per tutti, si v. T.W. MERRILL, Originalism, Stare Decisis and the Promotion of Judicial Restraint,
22 Columbia Law Review 271 (2005), 272.

76 Janus v. American Federation of State, County, and Municipal Employees, 585 U.S. ___ (2018). In
base a questa pronuncia, un precedente puod essere overrulled tenuto conto dei seguenti fattori: a) the
nature of the Court’s error; b) the quality of the reasoning; c) workability; d) effect on other areas of
law; e) reliance interests.
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5. Alcune osservazioni conclusive

Tra gli argomenti che il giudice Alito sviluppa in Janus e Dobbs per giustificare
I’overruling c’¢ anche quello secondo cui i cittadini, nel caso di specie le donne, non
hanno maturato un legittimo affidamento (reliance) verso Roe e Casey e che “annullare
[queste pronunce] non annullera interessi concreti di affidamento come quelli che si
sviluppano in «casi che coinvolgono diritti di proprieta e contratti»’’. “Abortire ¢
generalmente «attivita non pianificata» e «la pianificazione riproduttiva potrebbe tenere
conto praticamente immediatamente di qualsiasi improvviso ripristino dell’autorita
statale volta a vietare gli aborti»’®. La pronuncia qualifica, quindi, come una “more
intangible form of reliance” il fatto che le donne possano fare affidamento sul diritto
all’aborto e replica a quelle che definisce “argomentazioni appassionate e contrastanti
sugli effetti del diritto all’aborto sulla vita delle donne e sullo stato del feto” osservando
che “il tentativo ipotetico in Casey di bilanciare la relativa importanza degli interessi del
feto e della madre rappresenta un allontanamento dalla «originaria teoria costituzionale»
secondo cui le corti non sostituiscono le loro convinzioni sociali ed economiche al
giudizio degli organi legislativi””.

La mancanza di considerazione delle aspettative maturate dalle donne in
cinquant’anni di applicazione di Roe v. Wade, unita alla gia richiamata assenza di
qualsiasi tentativo di bilanciamento con i loro diritti, all’'uso strumentale del dato storico
ed, infine, all’indebolimento del principio della vincolativita dei precedenti fanno,
quindi, di Dobbs una sentenza allarmante per i diritti delle donne e delle minoranze
negli Stati Uniti.

Tuttavia, Dobbs potrebbe esercitare un’influenza anche al di fuori degli Stati
Uniti. Le corti costituzionali e supreme di tutto il mondo, sin dagli anni Settanta del
secolo scorso®, guardano, infatti, a Roe e Casey come ad un modello e, com’¢ ben noto,
intenso ¢& il dialogo tra le corti costituzionali soprattutto su temi eticamente sensibili®'.
Inoltre, sebbene il diritto all’aborto non sia codificato nelle carte internazionali dei
diritti, come ha ricordato Michelle Bachelet, Commissario della Nazioni Unite per i
diritti umani, dopo la pubblicazione di Dobbs - “I’accesso a un aborto sicuro, legale ed
efficace ¢ saldamente radicato nel diritto internazionale dei diritti umani ed ¢ al centro
dell’autonomia e della capacita delle donne e delle ragazze di fare le proprie scelte
riguardo al proprio corpo e alla propria vita, libere da discriminazioni, violenze e

coercizione”%?.

" Dobbs, cit, 142 S. Ct., 2238.

8 Dobbs, cit, 142 S. Ct., 2239.

 Dobbs, cit, 142 S. Ct., 2239.

80 Si v., da ultimo, le preoccupazioni espresse dai movimenti pro-choice in Kenya ove la High Court
ha recentemente riconosciuto il diritto all’aborto richiamando Roe v. Wade. Sul tema, N. Wadekar,
Activists in Kenya to Keep Fighting for Abortion Rights, in Washington Post, 5 luglio 2022.

81 Per tutti, T. GROPPI, M.C. PONTHOREAU (eds), The Use of Foreign Precedents by Constitutional
Judges, Oxford, 2013.

82 Bachelet on US ruling on Dobbs v. Jackson Women’s Health Organization, 24 giugno 2022, in
https://www.ohchr.org/en/statements/2022/06/bachelet-us-ruling-dobbs-v-jackson-womens-health-organization
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Dopo aver costituito un modello per la tutela del diritto all’aborto ben oltre i
confini della tradizione giuridica occidentale, gli Stati Uniti potrebbero in futuro essere
chiamati a rispondere delle conseguenze di Dobbs in sede internazionale. La
Commissione delle Nazioni Unite sui diritti umani ha nel recente passato condannato
I’Irlanda per violazione del Patto sui diritti civili e politici per aver costretto le donne a
scegliere tra proseguire una gravidanza non desiderata o recarsi in un altro stato per
ottenere un aborto®?. Una condizione in cui si troveranno a breve, secondo alcune stime,
la meta delle donne negli Stati Uniti®*.

83 United Nations Human Rights Committee, Mellet v. Ireland, 2016; Whelan v. Ireland, 2017.
8 W. CAIL T. JOHNSTON, A. MCCANN, A. SCHOENFELD WALKER, Half of U.S. Women Risk Losing
Abortion Access Without Roe, in The New York Times, 7 maggio 2022.
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GRUPPO
di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL “NON NORMATO” COSTITUZIONALE E LE SUE SPECIE"

ANTONIO RUGGERI™

SOMMARIO: 1. Lacune, originarie e sopravvenute, € vuoti costituzionali. — 2. Le specie di
vuoti, con particolare riguardo a quelli conseguenti al riconoscimento del valore del
pluralismo e dei “nuovi” diritti fondamentali. — 3. La revisione dell’art. 9 Cost.:
aggiornamento di un principio fondamentale preesistente o nuovo principio fondamentale?
— 4. La micidiale questione teorica relativa alla verifica della estensione delle lacune ed alla
misurazione delle innovazioni richieste per colmarle, si da ricongiungere in modo congruo
forma e materia costituzionale, in atto sempre piu discoste e tendenti ad allontanarsi
ulteriormente 1’una dall’altra. — 5. I silenzio costituzionale del potere costituente, ovverosia
i casi, non infrequenti, in cui ’avvento di quest’ultimo non si accompagna alla formale
rimozione della Carta previgente ed alla sua sostituzione con una nuova.

1. Lacune, originarie e sopravvenute, e vuoti costituzionali

Cio che la Costituzione non dice (il “non normato”), a volte o meglio in alcune
sue specie, non ¢ meno eloquente di cido che dice e, percio, riveste un complessivo
significato non inferiore a quello che ¢ proprio di quanto ¢ espressamente enunciato.

Viene, dunque, qui in rilievo una micidiale questione di teoria della Costituzione
riguardante la struttura di quest’ultima, per com’¢ fatta, per come puo essere fatta, infine
per come dev’esserlo.

E chiaro che nessuno pud dare ordini al Costituente, imponendogli di dire ovvero
di non dire certe cose, per quanto sia fuor di dubbio che lo stesso risenta di certi
condizionamenti che gli vengono dal contesto nel quale opera. La Costituzione
nondimeno esprime una vis normativa varia, in ragione delle condizioni oggettive in cui

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista. Intervento alla
Giornata di studi in onore di Vittorio Angiolini su Questioni vecchie e nuove di diritto costituzionale,
Milano 30 settembre 2022.

Sono particolarmente lieto di dedicare questo scritto a Vittorio Angiolini, studioso colto e raffinato,
persona dalle straordinarie qualita umane, amico carissimo.

** Professore emerito di Diritto costituzionale nell’Universita degli Studi di Messina.
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matura la sua formazione e, con essa, la confezione della struttura nomologica dei suoi
enunciati, a seconda cioe¢ che sia fatta a maglie ora pill ed ora meno larghe, mostrandosi
pertanto in grado di esibire gradi diversi di intensita prescrittiva, e — cid che piu conta —
a seconda dell’attitudine posseduta dai contenuti degli enunciati stessi a farsi accettare
(e, di conseguenza, osservare) da coloro cui s’indirizzano. Il dover essere costituzionale,
ad ogni buon conto, si coglie ed apprezza al piano della solidita complessiva
dell’impianto dell’edificio costituzionale, quale appare alla luce del disegno raffigurato
nella Carta, il che equivale poi, nei fatti, all’armonica composizione delle sue linee
interne ed alla ragionevolezza complessiva del dettato.

D’altro canto, se ¢ innegabile che la Costituzione uf sic non pud andare incontro a
sanzione per eventuali, irragionevoli carenze da essa esibite!, non percid viene meno il
dover essere costituzionale la cui consistenza ¢ avvalorata da taluni indici che ne danno
riscontro. In particolare, esso ridonda e si riflette immediatamente nel dover essere del
legislatore di revisione costituzionale cui ¢ fatto obbligo di attivarsi al fine di colmare le
lacune del dettato della Carta, sopravvenute od originarie che siano, facendovi luogo —
si badi — persino con riferimento ai principi fondamentali che, secondo quanto si vedra
meglio a momenti, non si situano in una zona franca esente da qualsivoglia innovazione.

E bene, nondimeno, tenere distinto il piano del dover essere da quello delle
sanzioni per il suo mancato adempimento: I’una cosa infatti — & ormai provato® — non
viene meno sol perché non in tutto adeguate o, magari, palesemente insufficienti sono le
seconde. Ad ogni buon conto, non si vede perché mai non possano valere anche per il
legislatore costituzionale e di revisione costituzionale gli esiti teorico-ricostruttivi ormai
acquisiti con riguardo alle omissioni del legislatore comune, con la nota distinzione in
seno ad esse fatta a seconda che si presentino come assolute ovvero relative®: le une —
secondo una risalente veduta — irrimediabili in sede di sindacato di costituzionalita, le
altre invece, sia pure entro certi limiti, suscettibili di interventi di ricucitura del tessuto
legislativo per mano del giudice costituzionale*. Una distinzione, questa, che peraltro,
nelle pit recenti esperienze della giustizia costituzionale, tende essa pure a...
relativizzarsi, ove si consideri la sempre piu vistosa tendenza alla espansione del ruolo

' Inimmaginabile &, ovviamente, la eventualith di un annullamento da parte del tribunale

costituzionale di norme della Costituzione, il sindacato — come si sa — potendosi spiegare unicamente su
atti espressivi di potere costituito, quali le leggi costituzionali, non gia sulla genuina espressione del
potere costituente. Cosa diversa ¢ che delle norme suddette si abbia 1’abrogazione o la modifica in genere
con le procedure di cui all’art. 138; cid che pud appunto aversi unicamente in quanto autorizzato e
disciplinato dalla stessa Costituzione.

2 Si ¢ finemente osservato [M. MAZZIOTTI DI CELSO, Norma giuridica, in Enciclopedia giuridica,
XXI, Roma, 1990, spec. 5] che la mancata previsione di sanzioni riguardanti i rapporti tra gli organi
supremi dell’ordinamento, peraltro ampiamente avvalorata dal diritto e dall’esperienza costituzionale, ¢
logicamente necessaria, dal momento che “questo fatto, per paradossale che cid possa apparire, ¢ una
conseguenza della ragion d’essere della coercibilita”.

3 Riferimenti in L. CASSETTI ¢ A.S. BRUNO (a cura di), I giudici costituzionali e le omissioni del
legislatore. Le tradizioni europee e l’esperienza latino-americana, Torino, 2019, nonché nei contributi
che sono in G. FAMIGLIETTI e S. ROMBOLI (a cura di), Giustizia costituzionale e tutela dei diritti.
Riflessioni maturate a partire dagli incontri del CAF 2020, Querétaro, México, 2021, parte III.

4 Deve, nondimeno, realisticamente ammettersi essere alquanto remota ’eventualitd di pronunzie
manipolative di leggi costituzionali malfatte. In generale, infatti, la Corte potrebbe avere remore a
caducare atti di forma costituzionale, tanto pill poi laddove siano venuti alla luce con i piu larghi consensi
in seno alle forze politiche di opposti schieramenti. Nulla, ad ogni buon conto, osta a che cio0 si abbia.
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del tribunale costituzionale, di cui ¢ indice particolarmente eloquente il temperamento
(e, in taluni casi, il sostanziale abbandono) del limite delle “rime obbligate”, ancora fino
a pochi anni addietro considerato invalicabile’. E, poi, pur vero che il rispetto della
discrezionalita del legislatore, dalla Consulta fatto ora espandere ed ora contrarre a
fisarmonica senza che peraltro ne sia sempre chiara la ragione®, appare essere
qualitativamente, prima ancora che quantitativamente, diverso a seconda che valga per
il legislatore comune ovvero per quello costituzionale’.

In realta, in seno al “non normato” costituzionale occorre, preliminarmente
distinguere, le lacune dai vuoti costituzionali®. Mi rendo conto che i termini ora
adoperati non sono del tutto felici; confesso, perd, di non essere riuscito a trovarne di
altri maggiormente appropriati.

Il secondo — per come io lo vedo — ¢ infatti neutro, potendo in sé comprendere
ogni specie di “non detto™

indebito e intollerabile, il secondo rimanda a silenzi non irragionevoli ed anzi — come si

. Diversamente dal primo termine, evocativo di cio che e

chiarira a momenti — perfettamente coerenti con I’impianto complessivo della legge
fondamentale della Repubblica.

3> Su questa nota vicenda, ad oggi in corso e dagli imprevedibili sviluppi, v., ex plurimis, S. LEONE, La
Corte costituzionale censura la pena accessoria fissa per il reato di bancarotta fraudolenta. Una
decisione a «rime possibili», in Quaderni costituzionali, 1/2019, 183 ss.; A. MORRONE, Suprematismo
giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quaderni
costituzionali, 2/2019, spec. 264 ss., e, dello stesso, Suprematismo giudiziario II. Sul pangiuridicismo
costituzionale e sul lato politico della Costituzione, in Federalismi.it, 12/2021, spec. 197 ss.; D. TEGA, La
Corte nel contesto. Percorsi di ri-accentramento della giustizia costituzionale in Italia, Bologna, 2020,
101 ss.; F. ABRUSCIA, Assetti istituzionali e deroghe processuali, in Rivista AIC, 4/2020, 282 ss., spec.
293.; M. RUOTOLO, Oltre le rime obbligate?, in Federalismi.it, 3/2021, 58 ss.; nella stessa Rivista, N.
ZANON, [ rapporti tra la Corte costituzionale e il legislatore alla luce di alcune recenti tendenze
giurisprudenziali, 94 ss.; 1. GOIA, Una giustificabile “invasione” di campo, in Consulta OnLine, 3/2021,
1001 ss., e, se si vuole, i miei La Corte costituzionale e il processo incidentale, tra regole e regolarita, in
Quaderni costituzionali, 2/2022, 325 ss., spec. 329 ss., e La giustizia costituzionale in navigazione verso
l’ignoto, in Diritti comparati, 2/2022.

D’altronde, la Corte ha piu volte (e ancora di recente) indirizzato moniti severi al legislatore,
dichiarandosi pronta, per il caso che lo stesso dovesse seguitare a restare sordo alle sollecitazioni ricevute,
a prenderne il posto pur laddove le misure allo scopo richieste dovessero presentarsi espressive di
discrezionale apprezzamento [v., di recente, R. PINARDI, Governare il tempo (e i suoi effetti). Le sentenze
di accoglimento nella piu recente giurisprudenza costituzionale, in Quaderni costituzionali, 2/2022, 43
ss.].

® Nel secondo senso ¢ la giurisprudenza sulle “rime” suddette, nel primo le pronunzie di rigetto che
fanno specifico richiamo alla discrezionalita in parola (tra le altre e di recente, le decisioni nn. 171, 176 e
177 del 2022).

7 Quest’aspetto della questione ¢, in realtd, largamente trascurato anche dalla piu avvertita dottrina
che, discorrendo della discrezionalita del legislatore, implicitamente ovvero esplicitamente si riferisce al
solo legislatore comune.

8 Introduco qui una bipartizione di cui non facevo parola nel mio Lacune costituzionali, in Rivista
AIC, 2/2016, nel quale adoperavo in modo omnicomprensivo il primo termine. Allo studio dei silenzi
della Costituzione si ¢ particolarmente dedicato Q. CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, in
Diritto e societa, 2/12014, 267 ss.

9 La Costituzione, nondimeno, non rimane mai per intero muta, quanto meno in relazione alle
esperienze che maturano in sede processuale, laddove norme di legge comune (e di altri atti ancora)
possono ugualmente soggiacere a sindacato di validita alla luce del parametro della ragionevolezza:
autentico “principio architettonico del sistema”, come lo ha qualificato una sensibile dottrina (L.
D’ ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, 2005).
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Si diceva un momento fa che le lacune possono presentarsi come originarie
ovvero sopravvenute. Queste ultime possono, poi, essere di due specie, a seconda che
manchi, del tutto o in parte, una disciplina costituzionale di beni o interessi di primario
rilievo venuti ad emersione in un tempo successivo a quello della redazione della Carta
ovvero — e il punto ¢ di particolare interesse — che si assista ad innovazioni della Carta
stessa a finalita indebitamente riduttiva, di modo che i beni o interessi in parola,
dapprima provvisti di “copertura” costituzionale, vengono in un successivo momento a
restarne sguarniti. Come dire, insomma, che il “non normato” costituzionale puod
conseguire altresi ad un... normato costituzionale irragionevole, per il modo con cui si
pone in rapporto con i principi fondamentali nel loro fare “sistema”.

Le lacune, a conti fatti, possono avere (ed effettivamente hanno), specie laddove
protratte nel tempo, costi anche particolarmente elevati tanto per 1 diritti fondamentali
quanto per la funzionalita del sistema, a seconda che ricadano nella parte sostantiva
ovvero in quella organizzativa della Carta. Possono persino — come si € accennato —
investire gli stessi principi fondamentali, con effetti imprevedibili idonei a diffondersi
per I’intero edificio costituzionale'°.

10 Quest’ultima eventualita & scartata a priori ovvero non & presa in considerazione da una nutrita
schiera di studiosi, muovendo dall’assunto, seppur a volte non esplicitato, della “sacralitd” (e, percio,
della perfezione) dell’atto in cui si specchia nel modo piut genuino ed immediato ’immagine del potere
costituente, in ispecie appunto della sua pil qualificante espressione: i principi fondamentali.
L’onnipotenza del Costituente si converte ipso facto nella intangibilita dei principi suddetti, suscettibili di
essere travolti unicamente in modo forzoso, per mano appunto di un nuovo potere costituente.

Questa risalente costruzione teorica € stata, tuttavia, rimessa in discussione su piu fronti. Per un verso,
un’accreditata dottrina si ¢ dichiarata dell’idea che quella di potere costituente sarebbe una nozione ormai
datata, “esaurita” (cosi, tra gli altri, M. LUCIANI, II voto e la democrazia. La questione delle riforme
elettorali in Italia, Roma 1991, 8 s. e passim, e, dello stesso, L antisovrano e la crisi delle costituzioni, in
Rivista di diritto costituzionale, 1996, 124 ss., spec. 136 ss.; U. ALLEGRETTI, Il problema dei limiti
sostanziali all’innovazione costituzionale, in E. RIPEPE e R. ROMBOLI (a cura di), Cambiare costituzione
o modificare la Costituzione?, Torino, 1995, 29; M. DOGLIANI, Potere costituente e revisione
costituzionale, in Quaderni costituzionali, 1995, 7 ss.), confondendosi tuttavia — a me pare — in tal modo
un desiderio o, diciamo pure, un sentimento largamente diffuso ed intensamente avvertito con una realta
che a volte sa essere impietosa e crudele, obbligando ad un doloroso risveglio. La particolarmente sofferta
ed inquictante invasione dell’Ucraina da parte della Russia avvalora piuttosto 1’idea che i diritti
fondamentali nel vecchio continente seguitano ad essere esposti ad attacchi e minacce e che, pertanto, non
possono considerarsi al sicuro neppure in Paesi nei quali parrebbero presentarsi fortemente radicati nel
terreno sociale ed ordinamentale. E chiaro infatti che, dove non v’¢ pace — un “bene assoluto”, come ho
ritenuto ancora di recente di qualificarlo [ne La pace come bene assoluto, indisponibile e non
bilanciabile, il diritto fondamentale a goderne e il dovere di preservarla ad ogni costo, Editoriale, in
Consulta OnLine, 27 febbraio 2022; cfr. ora, utilmente, T. GRECO, Il sogno di Einstein. Una rilettura del
pacifismo giuridico, in Il Mulino, 2/2022, 205 ss.] —, non puo esservi godimento pieno dei diritti né
fisiologico svolgimento della vita sociale ed istituzionale in genere.

Per un altro verso, poi, la tesi della irrivedibilita per via legale dei principi fondamentali ¢ stata da
tempo criticamente rivista da un’autorevole dottrina, a cui opinione sarebbero escluse le sole revisioni
costituzionali in genere a finalita di “restaurazione” (G. SILVESTRI, Spunti di riflessione sulla tipologia e i
limiti della revisione costituzionale, in Studi in onore di P. Biscaretti di Ruffia, 11, Milano, 1987, 1183 ss.,
spec. 1206). A me pare, pero, che ci si possa spingere ancora oltre, nel senso che le innovazioni
costituzionali in genere si giustifichino non soltanto laddove sia esclusa la finalita suddetta ma risulti al
contempo sufficientemente provata I’attitudine delle nuove norme a servire ancora meglio i valori
fondamentali cui da voce la Carta, al punto che gli stessi principi potrebbero sollecitare il loro stesso
aggiornamento, pur sempre ovviamente nel segno della continuita evolutiva ed in vista della loro ulteriore
espansione, in tal modo implicitamente ammettendo la esistenza di lacune al loro interno bisognose di
essere opportunamente colmate [cosi, nel mio [ principi fondamentali dell ordinamento costituzionale tra
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E pur vero, tuttavia, che molte lacune sono abilmente camuffate e non portate allo
scoperto grazie ad interpretazioni “sananti”, integrative e correttive, poste in essere
dagli operatori e risultanti da modifiche tacite messe in atto dagli organi d’indirizzo
politico ovvero da letture e riletture del dettato costituzionale somministrate dai giudici,
in ispecie dalla Corte costituzionale!!.

Ovviamente, ¢ pure da mettere in conto che si abbiano aggiornamenti semantici
continui del dettato costituzionale per via d’interpretazione'>. Non & agevole, per vero,
distinguere questi ultimi dai casi d’interpretazione abrogans o, come che sia, innovativa
della sostanza normativa racchiusa negli enunciati'®, tanto pii poi laddove il linguaggio
costituzionale si presenta a maglie larghe o larghissime e — si convenga — appare essere
opaco ed incerto, avvalendosi di concetti largamente indeterminati'*. Malgrado
I’acclarata duttilita strutturale dei disposti costituzionali (in ispecie, appunto, di quelli

interpretazioni storicamente orientate e revisioni a finalita espansiva, in Consulta OnLine, 2/2022, 473
ss.].

I Delle modifiche in parola si discute — come si sa — ab antiquo; e la circostanza per cui i riflettori
sulle stesse non si siano mai spenti ¢ la piu attendibile testimonianza del loro incessante rinnovamento
[riferimenti, di recente, in S. BARTOLE, Considerazioni in tema di modificazioni costituzionali e
Costituzione vivente, in Rivista AIC, 1/2019, 335 ss.; M.P. IADICICCO, Dinamiche costituzionali. Spunti di
riflessione sull’esperienza italiana, in Costituzionalismo.it, 3/2019, e, della stessa, I/ limite del testo fra
modifiche tacite ed interpretazioni creative, in U. ADAMO - R. CARIDA - A. LOLLO - A. MORELLI - V.
PUPO (a cura di), Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidita costituzionale, Napoli, 2019, 231
ss.; A. MANGIA - R. BIN (a cura di), Mutamenti costituzionali, in Diritto costituzionale, 1/2020; Y.M.
CITINO, Dietro al testo della Costituzione. Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali
nella forma di governo, Napoli, 2021 e, della stessa, I materiali fattuali costituzionali nella forma di
governo italiana tra vecchie e nuove tendenze, in Rivista Gruppo di Pisa, 2/2021, 40 ss.].

12 E stato rilevato da un’accreditata dottrina che I’interpretazione non pud mai offrirsi in soccorso
delle lacune al fine di colmarle (in senso proprio), dal momento che delle prime si ha riscontro all’esito
del processo ermeneutico. Dunque, il loro ripianamento non puo che aversi a mezzo della produzione di
nuovo diritto, a finalita integrativa appunto (R. GUASTINI, L ’interpretazione dei documenti normativi,
Milano, 2004, 234 s.). Tesi, questa, a mia opinione essenzialmente o, per dir meglio, tendenzialmente
esatta, con le avvertenze pero che sono al riguardo fatte nel mio Lacune costituzionali, cit., 8 s., in nt. 20.

13 Non pochi — come si sa — sono i casi di imprecisioni e vere e proprie inesattezze espressive della
Carta che hanno obbligato gli interpreti a rischiose acrobazie teorico-ricostruttive, tradottesi in corpose
correzioni dell’originario dettato. Due soli esempi per tutti: il riferimento ai cittadini nell’art. 3, esteso —
perlomeno per taluni campi di esperienza — anche ai non cittadini, ¢ la modifica del termine “proponenti”
con “competenti”, di cui all’art. 89, in tema di controfirma ministeriale, quanto meno a stare alla lettura
ormai invalsa, anche se a mia opinione la dizione originaria avrebbe meritato di essere mantenuta
[ragguagli, volendo, nel mio Controfirma ministeriale e teoria della Costituzione, in G. BRUNELLI - A.
PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di L. Carlassare. Il diritto costituzionale come
regola e limite al potere, 11, Dell organizzazione costituzionale, Napoli, 2009, 693 ss., nonché in Forum
di Quaderni costituzionali; cfr., di recente, M. TERZI, Contributo allo studio della controfirma
governativa all’atto presidenziale di promulgazione della legge, in Nomos, 1/2020, e F. FERRARI, Tra
poteri e responsabilita. Prerogative presidenziali e controfirma ministeriale, in Rivista AIC, 3/2021, 388
ss.].

14 Naturalmente, essi si rinvengono non soltanto nella Carta ma, praticamente, dove pilt dove meno,
nella maggior parte dei documenti normativi, nei quali abbondano le clausole generali ed enunciati in
genere connotati da ambiguita espressiva [sulle clausole in parola, quali si presentano nei vari rami del
diritto, v., di recente, R. SACCHI (a cura di), Il ruolo delle clausole generali in una prospettiva
multidisciplinare, Milano, 2021; quanto, poi, ai problemi del linguaggio degli atti giuridici in genere e
della Costituzione in ispecie, v., part., G. SILVESTRI, Linguaggio della Costituzione e linguaggio
giuridico: un rapporto complesso, in Quaderni costituzionali, 2/1989, 229 ss., e P. Caretti e R. Romboli
(a cura di), La lingua dei giuristi, Pisa 2016. Sul linguaggio costituzionale, inoltre, B. BARBISAN, La piii
bella del mondo? Leggibilita e concretezza della Costituzione italiana, in Rivista AIC, 2/2022, 142 ss. e,
pure ivi, da ultimo, J. VISCONTI, La lingua della Costituzione tra lessico e testualita, 3/2022, 110 ss.].
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espressivi di principi fondamentali e, seppur in parte, di quelli relativi alla parte
sostantiva della Carta'®), si dad nondimeno pur sempre una soglia invalicabile, varia
dall’uno all’altro disposto, oltre la quale l’interpretazione, malgrado le formidabili
risorse di cui ¢ dotata, non pud spingersi, se non col costo del sostanziale rifacimento
del dettato. La Costituzione, insomma, € attraversata — com’¢e stato efficacemente detto
— da un “moto” inarrestabile, ovverosia appare essere, pill € prima ancora che un atto,
un processom, che nella conversione in relazione ai casi della vita del diritto
costituzionale vigente in vivente si rinnova e rigenera semanticamente senza sosta: non
senza limiti intrinseci, tuttavia.

Di qui, appunto, la esistenza di lacune di cui si ha riscontro ogni qual volta
porzioni del campo costituzionale rimangano prive di “copertura” per via interpretativa
e, allo stesso tempo, restino non colmate a mezzo del solo strumento utile allo scopo, la
legge costituzionale.

2. Le specie di vuoti, con particolare riguardo a quelli conseguenti al
riconoscimento del valore del pluralismo e dei “nuovi” diritti fondamentali

I vuoti costituzionali possono, poi, essere essenzialmente di due specie,
riferendosi ora ad esperienze sociali in genere (nella loro piu larga accezione) davanti
alle quali 1l diritto (anche ovvero solo costituzionale'”) rimane indifferente ed ora invece
assumendo una qualita positiva, in lineare svolgimento di alcune indicazioni risultanti
dagli stessi principi fondamentali.

Si  pensi, in particolare, agli spazi, non poco consistenti, rimessi
all’autodeterminazione di singoli e formazioni sociali, quale proiezione immediata e
diretta del valore del pluralismo, in ciascuna delle sue piu salienti espressioni ed in tutte
assieme'®. Viene da dire al riguardo che ¢& la stessa Costituzione, per cio che dice (specie
nei suoi principi fondamentali), a stabilire ci0 che... non puo dire, venendo altrimenti a
contraddire se stessa.

15 Tendenzialmente maggiore &, infatti, la duttilith in parola con riguardo agli enunciati della prima
rispetto a quelli della seconda parte della Costituzione: per i primi, nondimeno, solo per cid che concerne
la nozione dei diritti ivi riconosciuti e, dunque, I’estensione dell’area materiale da essi “coperta”, non gia
quanto alle procedure stabilite per la loro limitazione (si pensi, ad es., ai termini fissati per la convalida
dei provvedimenti restrittivi della liberta personale).

16 La prima qualifica si deve — come si sa — a M. LUCIANI, Dottrina del moto delle Costituzioni e
vicende della Costituzione repubblicana, in Rivista AIC, 1/2013; per la seconda, v. principalmente A.
SPADARO, Dalla Costituzione come “atto” (puntuale nel tempo) alla Costituzione come “processo”
(storico). Ovvero della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di
costituzionalita, in Quaderni costituzionali, 3/1998, 343 ss.

17 Occorre infatti tenere separato il caso di esperienze o vicende della vita sociale davanti alle quali il
diritto in ogni sua espressione rimane indifferente (il saluto tra amici o conoscenti che s’incontrino per
strada, vestire in un certo modo piuttosto che in un altro, ecc.) da quello in cui esse sono prive di rilievo
per il diritto costituzionale, non gia pero per le discipline apprestate da fonti subcostituzionali in genere.
Non si dimentichi, poi, che cio che ¢ ritenuto non meritevole di disciplina, sia pure per essentialia, dalla
Costituzione o da fonte costituzionale in genere in un ordinamento dato potrebbe invece essere
diversamente considerato in un altro.

18 Su cid, la fondamentale riflessione teorica di V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell Italia
repubblicana, Padova, 1995.
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Dunque, indebite le lacune, possibili invece e persino necessitati i vuoti. Ma, qual
¢ il parametro alla luce del quale pud farsi luogo al riconoscimento delle une e degli altri
e, percio, alla loro qualificazione?

La questione ha speciale rilievo per la parte sostantiva della Carta (e, prima
ancora, per i principi fondamentali), se si considera che la parte organizzativa, per
essenziale che sia al pari di quella, si pone nei riguardi di essa in funzione servente. Cosi
¢, d’altronde, per i due elementi di cui si compone 1’idea di Costituzione, secondo la
mirabile (per sintesi ed efficacia espressiva) formula dell’art. 16 della Dichiarazione dei
diritti del 1789, la separazione dei poteri rinvenendo la propria ragion d’essere nel suo
porsi a garanzia delle liberta fondamentali, il cui riconoscimento costituisce il primo
tratto identificante la Costituzione stessa.

Ragionare di lacune, originarie o successive che siano, della parte sostantiva in
parola equivale, in buona sostanza, ad ammettere che non di tutti 1 diritti fondamentali si
abbia esplicito riscontro nella legge fondamentale dell’ordinamento!'®. Possono poi
aversi lacune meno gravi di questa, laddove cioe il riscontro stesso si abbia ma risulti
inadeguato rispetto ad un contesto ormai sensibilmente diverso da quello in cui ¢
maturata la redazione della Carta. Com’¢ chiaro, perd, maggiormente vistoso e grave ¢
il caso che non si faccia parola alcuna di diritti dalla communis opinio ormai considerati
“fondamentali”, nella ristretta e propria accezione del termine.

Su quest’esito — a quanto pare — conviene una nutrita schiera di studiosi, col fatto
stesso di invocare a “copertura” dei nuovi diritti 1’art. 2 della Carta, una volta rivelatisi
infruttuosi o, come che sia, insicuri 1 tentativi fatti di saldarli ai diritti nominativamente
indicati (e, segnatamente, all’art. 13)?°. L’art. 2, insomma, & ’ultima spiaggia alla quale
puo approdare 1’ansiosa e non di rado sofferta ricerca di “copertura” a beneficio di
taluni bisogni impellenti, comunemente qualificati come diritti fondamentali: una sorta
di deus ex machina, nelle sue concrete movenze, che cala dal cielo per disbrigare una
matassa aggrovigliata dagli uomini e che questi ultimi non sanno pill come dipanare.

E opportuno, al riguardo, rammentare che “nuovi” non sono da intendere quei
diritti gia avvertiti durante la stagione costituente senza che, tuttavia, se ne sia avuta
esplicita traccia nella Carta. Un ragionamento siffatto — al di la di ogni riserva che pone
circa il suo fondamento®! — meriterebbe attenzione unicamente laddove punto obbligato

19 In astratto, la questione parrebbe porsi altresi sul versante dei doveri; di fatto, pero, si tende a
lasciare nell’ombra il quesito relativo all’ammissibilitd e complessiva consistenza di “nuovi” doveri
inderogabili, evidentemente per la ragione che non se ne avverte praticamente il bisogno. Non si trascuri,
tuttavia, la formidabile capacita di escursione di campo del dovere di fedelta alla Repubblica, in grado
dunque di attrarre a sé prestazioni inusitate di solidarieta sia inter privatos che nei riguardi della
Repubblica nell’insieme degli enti di cui si compone (a riguardo delle proiezioni del dovere in parola e
della sua attitudine a distendersi in ogni ambito materiale di esperienza, riferimenti possono aversi dagli
studi di A. MORELLI, del quale v., almeno, in forma organica, I paradossi della fedelta alla Repubblica,
Milano, 2013).

20 Un paradosso insuperabile si annida, tuttavia, in siffatta comune credenza: la qualifica come
“nuovi” dei diritti in parola equivale, infatti, a conferma del loro mancato riconoscimento nella Carta; allo
stesso tempo, pero, si reputa che gia al presente essi ugualmente godano di “copertura” costituzionale
(appunto, nell’art. 2) e che essa non sia da meno di quella vantata dai diritti espressamente nominati.

2! Pronta &, invero, I’obiezione che la mancata previsione nella Carta di bisogni sociali pure avvertiti
al tempo della redazione della stessa pud considerarsi indicativo del fatto che non se n’¢ inteso
riconoscere la qualita di veri e propri diritti di rango costituzionale ovvero di diritti tout court.
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di riferimento per I’interpretazione costituzionale si consideri essere I’original intent: un
criterio, questo, che perd0 ¢ stato — come si sa —fortemente (e giustamente)
ridimensionato dalla giurisprudenza costituzionale, di sicuro comunque non ritenuto
risolutivo al fine della corretta ricognizione dei significati degli enunciati
costituzionali®?,

Insomma, possiamo (e dobbiamo) ammettere che possano darsi diritti
autenticamente nuovi, in tutto e per tutto sconosciuti al Costituente, anche perché
sovente legati ad uno sviluppo scientifico e tecnologico avutosi in un tempo
successivo>: diritti che, malgrado siano ormai da tempo diffusamente ed intensamente
avvertiti come tali in seno al corpo sociale, sono rimasti tuttavia privi di una pur
sommaria (per essentialia) disciplina costituzionale.

Ma — ¢ da chiedersi — da dove viene la conferma della esistenza dei diritti in
parola e della conseguente loro mancata “copertura” costituzionale? Ebbene, 1’indice
maggiormente attendibile al riguardo ¢ dato da alcune consuetudini culturali — come a
me piace chiamarle — facendo capo alle quali si rende possibile, senza soverchie
incertezze (proprio a motivo del forte radicamento posseduto nel corpo sociale), far
luogo al riconoscimento dei bisogni elementari dell’uomo — ché tali sono in nuce i diritti
fondamentali’* — il cui appagamento &, pressocché universalmente, avvertito come
necessario per un’esistenza libera e dignitosa®’.

2 Su Originalismo e Costituzione v., ora, il dibattito ospitato dal sito AIC
www.associazionedeicostituzionalisti.it.

23 Se ne ha riscontro — come si sa — soprattutto nelle esperienze di biodiritto, particolarmente in quelle
d’inizio e fine-vita (ragguagli, nella ormai sterminata lett., negli studi monografici di S. PENASA, La legge
della scienza: nuovi paradigmi di disciplina dell attivita medico-scientifica. Uno studio comparato in
materia di procreazione medicalmente assistita, Napoli, 2015; A. PATRONI GRIFFI, Le regole della
bioetica tra legislatore e giudici, Napoli, 2016; B. LIBERALIL, Problematiche costituzionali nelle scelte
procreative. Riflessioni intorno alla fecondazione medicalmente assistita e all interruzione volontaria di
gravidanza, Milano, 2017; S. AGOSTA, Bioetica e Costituzione, 1, Le scelte esistenziali d’inizio-vita,
Milano, 2012, e, dello stesso, Procreazione medicalmente assistita e dignita dell’ embrione, Roma, 2020;
L. CHIEFFI, La procreazione assistita nel paradigma costituzionale, Torino, 2018; A. VESTO, La
maternita tra regole, divieti e plurigenitorialita. Fecondazione assistita, maternita surrogata, parto
anonimo, Torino, 2018; V. TIGANO, [ limiti dell’intervento penale nel settore dei diritti riproduttivi.
Modelli di bilanciamento tra tutela del minore e liberta civili nella PMA, Torino, 2019; F. ANGELINI,
Profili costituzionali della procreazione medicalmente assistita e della surrogazione di maternita. La
legge n. 40 del 2004 e la sua applicazione fra volonta ed esigenze di giustizia, Napoli, 2020; M.P.
IADICICCO, Procreazione umana e diritti fondamentali, Torino, 2020, quanto alle esperienze della prima
specie e, per quelle della seconda, in S. AGOSTA, Bioetica e Costituzione, 11, Le scelte esistenziali di fine-
vita, Milano, 2012, e, dello stesso, Disposizioni di trattamento e dignita del paziente, Roma, 2020; G.
RAZzANO, Dignita del morire, eutanasia e cure palliative nella prospettiva costituzionale, Torino, 2014;
R.G. CONTI, Scelte di vita o di morte. Il giudice garante della dignita umana? Relazione di cura, DAT e
“congedo dalla vita” dopo la 1. 219/2017, Roma, 2019; S. CANESTRARI, Ferite dell’anima e corpi
prigionieri. Suicidio e aiuto al suicidio nella prospettiva di un diritto liberale e solidale, Bologna, 2021).

24 Su cosa debba intendersi per “diritto fondamentale” e quali siano gli indici maggiormente sicuri per
aversene il concreto riconoscimento, v., almeno, V. BALDINI (a cura di), Cos’é un diritto fondamentale?,
Napoli, 2017; F. RIGANO - M. TERZI, Lineamenti dei diritti costituzionali, 2 ed., Milano, 2022, spec. 63
ss., € M. RuoToLO, Corso di diritto costituzionale. Fonti, diritti, giustizia costituzionale, 2 ed., Torino,
2022, 129 ss. Dei Diritti umani V. ANGIOLINI ha trattato da par suo in un agile ma succoso saggio
monografico venuto alla luce nel 2012 per i tipi della Giappichelli di Torino.

2 Questo ¢, a mia opinione, il modo giusto d’intendere e qualificare cid che & in nuce un diritto
fondamentale, secondo quanto si ¢ tentato di argomentare nel mio Cosa sono i diritti fondamentali e da
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Le lacune appaiono, dunque, vistose nel momento in cui il pressing che viene dal
corpo sociale per il loro ripianamento si fa insopportabile, si da indurre quindi gli
operatori ad attivarsi per dar voce alle istanze maggiormente diffuse e sentite.

3. La revisione dell’art. 9 Cost.: aggiornamento di un principio fondamentale
preesistente o nuovo principio fondamentale?

Di qui, in primo luogo, i tentativi posti in essere per via interpretativa, che tuttavia
comportano non di rado indebite dilatazioni semantiche degli enunciati, anche di quelli
provvisti della massima duttilita e strutturale capienza. Quand’anche, poi, i tentativi
stessi vadano a buon fine, traducendosi in esiti ricostruttivi largamente condivisi, si
avverte talora ugualmente il bisogno della loro “razionalizzazione” positiva. E cio che
appunto si ¢ avuto con la revisione dell’art. 9 (e dell’art. 41) della Carta, con i
riferimenti fatti alla salvaguardia dell’ambiente e dell’ecosistema ed alla tutela degli
animali. Riferimenti preziosi ai nostri fini, anche in relazione alla questione teorica di
cruciale rilievo riguardante la posizione di nuovi principi fondamentali, che ¢ cosa ben
diversa dal mero aggiornamento, anche con le opportune integrazioni, di quelli
preesistenti’®,

Questa seconda opzione parrebbe, invero, essere avvalorata dalla circostanza per
cui il novum costituzionale ¢ stato messo in coda all’art. 9, non essendosi fatto luogo
all’aggiunta di un art. 9-bis o, volendo prolungare il catalogo dei principi fondamentali,
12-bis. Tuttavia, 1l dato sistematico, per rilevante che sia, non risulta decisivo; cio che
conta davvero ¢ la sostanza degli enunciati, le loro norme appunto. L’elemento
sistematico di rilievo ¢, piuttosto, costituito dall’inserimento delle nuove norme nel
catalogo ristretto dei principi fondamentali. E qui il vero salto di qualita rispetto al
passato; dell’ambiente e dell’ecosistema, infatti, si ¢ fatta parola — come si sa — gia in
sede di riscrittura del Titolo V nel 2001%7, per quanto non & chi non veda la differenza

chi e come se ne puo avere il riconoscimento e la tutela, in V. BALDINI (a cura di), Cos’é un diritto
fondamentale?, cit., 337 ss.

26 Ragguagli sul punto di cruciale rilievo, volendo, nel mio I principi fondamentali dell’ordinamento
costituzionale tra interpretazioni storicamente orientate e revisioni a finalita espansiva, cit., 473 ss.

27 .. mentre il riferimento alla tutela degli animali costituisce — com’& noto — una novita assoluta per
la Carta, cosi come lo ¢ quello all’interesse delle generazioni future che, per cio solo, rimarca i doveri
gravanti sulla generazione presente, proprio al fine di assicurare un futuro a coloro che verranno dopo di
noi: doveri che dunque — se ci si pensa — si pongono quale proiezione immediata e diretta di quel dovere
di fedelta alla Repubblica che lega in un unico, comune destino non soltanto coloro che oggi compongono
la comunita statale ma questi stessi, sia uti singuli che appunto nel loro fare comunita, con coloro che di
quest’ultima faranno parte domani.

Ad ogni buon conto, al di la della opportunita di discorrere di veri e propri diritti vantati dalle
generazioni a venire, quel che ¢ certo — a me pare — ¢ che grava sulla generazione presente il dovere di
spendersi fin dove possibile per dar modo all’ordinamento di potersi trasmettere integro nel tempo, con
ci0 stesso dunque assicurandosi condizioni di vita accettabili per i posteri [sul significato che ¢ da
assegnare al riferimento alle generazioni future e le implicazioni che possono aversene, V., ex plurimis, F.
Muccl, Dal diritto internazionale alla Costituzione italiana: per una tutela dell’ ambiente inevitabilmente
antropocentrica ma ecologica, lungimirante e coerente, in Diritti fondamentali, 1/2022, 447 ss.; L.
BARTOLUCCI, Le generazioni future (con la tutela dell’ ambiente) entrano ‘“espressamente” in
Costituzione, in Forum di Quaderni costituzionali, 2/2022, 20 ss.; R. BIFULCO, Primissime riflessioni
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che passa tra un riferimento fatto in sede di riparto delle competenze tra Stato e Regioni
ed uno invece elevato alla dignita di principio fondamentale, come tale idoneo a
pervadere I’intero ordinamento, attraendo a sé ed orientando 1’azione dei pubblici poteri
in genere cosi come dei privati e dell’intera collettivita.

E inoltre da tener conto del fatto che il legislatore di revisione costituzionale,
consapevole del rilievo posseduto dalle novita che si accingeva ad introdurre,
testimoniato appunto dalla sedes materiae prescelta per il loro inserimento, non ha,
verosimilmente, voluto spingersi troppo oltre, fino al punto di aggiungere un nuovo
articolo ai dodici iscritti dalla mano del Costituente, intendendo cosi rendere meno forte
I’impatto delle novita stesse nei riguardi del quadro preesistente. Per questo verso (e
fermo il carattere sostanziale delle innovazioni apportate alla Carta), viene dunque
ulteriormente rimarcata la continuita evolutiva dell’ordinamento costituzionale, fugando
1 timori che ogni possibile incisione del testo nella sua pit qualificante espressione in
senso assiologico-sostanziale, 1 principi fondamentali, si ponga sempre, in tesi, nel
segno della rottura costituzionale?.

Sta di fatto, pero, che, laddove I’enunciato normativo dovesse considerarsi, seppur
in parte, espressivo di un nuovo, autenticamente nuovo, principio fondamentale,
dovrebbe concludersi nel senso che esso racchiuda in sé una struttura internamente
articolata e composita, dalla duplice natura, ponendosi a un tempo, per un verso, quale
mero aggiornamento del principio preesistente e, per un altro verso, quale portatore di
un nuUOVvo principio.

Ora, a voler rappresentare in modo fedele e compiuto il quadro positivo risultante
dalla innovazione in parola, verrebbe da dire che essa si ponga quale il prodotto del tutto
inusuale di un fatto... semicostituente: una categoria teorica, questa, nondimeno,
inimmaginabile alla luce delle piu solide ed accreditate ricostruzioni ereditate dal
passato che — come si sa — conoscono unicamente ’alternativa “secca” tra i fatti di
continuita e quelli di discontinuita costituzionale.

Ad ogni buon conto, cio che al tirar delle somme davvero ed unicamente importa
¢, da un canto, la rispondenza di ogni nuovo enunciato a bisogni diffusamente ed
intensamente avvertiti in seno al corpo sociale e, per un altro verso, la sua idoneita a
saldarsi armonicamente ai vecchi, a fare cioé “sistema” con essi e, anzi, a concorrere
alla loro ulteriore affermazione, magis ut valeant.

intorno alla I. cost. 1/2022 in materia di tutela dell’ambiente, paper, in Federalismi.it, 6 aprile 2022;
nella stessa Rivista, R. MONTALDO, La tutela costituzionale dell’ ambiente nella modifica degli artt. 9 e 41
Cost.: una riforma opportuna e necessaria?, 13/2022, 187 ss.; D. PORENA, «Anche nell’interesse delle
generazioni futurey. Il problema dei rapporti intergenerazionali all’indomani della revisione dell’art. 9
della Costituzione, 15/2022, 121 ss.; G. SOBRINO, Le generazioni future “entrano” nella Costituzione, in
Quaderni costituzionali, 1/2022, 139 ss.; E. DI SALVATORE, Brevi osservazioni sulla revisione degli artt.
9 e 41 della Costituzione, in Costituzionalismo.it, 1/2022, spec. § 3.2; G. MONTEDORO, Paesaggio,
ambiente territorio: il binomio tutela-fruizione dopo la riforma costituzionale, in Giustizia insieme, 22
giugno 2022. V., inoltre gli scritti che sono in Biolaw Journal, 2/2022, e T. GUARNIER, La solidarieta
intergenerazionale nella prospettiva costituzionale. Prime riflessioni su alcuni nodi da sciogliere, in
Rivista Gruppo di Pisa, 3/2022, 1 ss.].

28 Cid che — come si & dietro accennato, richiamando la tesi patrocinata da G. Silvestri — non ¢, o
meglio non ¢ necessariamente, tanto pill che, con specifico riguardo alla innovazione costituzionale ora in
esame, la stessa non si pone a finalita di “restaurazione” del regime illiberale preesistente alla nascita
della Carta repubblicana.
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Da questo angolo visuale, resta confermata la comune opinione secondo cui i
principi fondamentali si pongono (o, meglio, possono porsi) a limite delle innovazioni
costituzionali; aggiungo: quand’anche investano gli stessi principi fondamentali, salvo
— come si ¢ veduto — che le stesse si giustifichino (e persino impongano) nell’intento di
assicurare l’ottimale radicamento, alle condizioni oggettive di contesto, dei vecchi
principi nel corpo sociale e nell’ordinamento.

4. La micidiale questione teorica relativa alla verifica della estensione delle
lacune ed alla misurazione delle innovazioni richieste per colmarle, si da
ricongiungere in modo congruo forma e materia costituzionale, in atto sempre piu
discoste e tendenti ad allontanarsi ulteriormente I’'una dall’altra

Si da, poi, un problema di ardua soluzione teorica; ed ¢ quello relativo alla
verifica della estensione delle lacune o — il che ¢ praticamente lo stesso — della misura
delle innovazioni richieste per colmarle.

E chiaro che queste ultime, laddove riguardino i principi fondamentali, hanno da
essere ancora piu contenute per estensione del linguaggio ma maggiormente profonde
per capacita di scavo nel terreno costituzionale di quelle concernenti 1’una o I’altra delle
parti di cui si compone la Carta.

In altri luoghi di riflessione scientifica mi sono gia dichiarato della opportunita di
dotare la Carta stessa di ulteriori disposti di quelli in atto presenti, allo scopo di renderla
maggiormente attrezzata ed idonea a contrastare efficacemente alcune espressioni del
potere politico devianti, in modo ora piu ed ora meno vistoso, dal solco costituzionale.
Alla malizia del potere occorre insomma rispondere con la malizia della Costituzione®,
quale si coglie ed apprezza dotando i principi fondamentali, nella loro originaria stesura
come pure nella nuova, di un “fascio di regole essenziali”*’, si da darvi — per quanto
possibile — un minimo svolgimento normativo nella stessa Carta novellata, in attesa dei
loro opportuni e ben piu corposi svolgimenti che dovranno aversi in altre sedi, a partire
da quella legislativa®!.

Ribadisco, dunque, in questa sede il mio fermo convincimento a riguardo del
bisogno di ricongiungere forma e materia costituzionale, quanto meno con riferimento
ai casi sicuri, di oggetti cioe ricadenti al centro del campo costituzionale siccome
afferenti ai diritti fondamentali, ’autentico cuore pulsante della Costituzione nella sua
accezione ereditata dalla tradizione liberale’?.

2 In questi termini mi sono espresso nel mio Stato di diritto e dinamica istituzionale (Spunti per una
riflessione), in Politica del diritto, 1990, 371 ss.

30 Cosi, nel mio Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti (prime osservazioni), in
AA.VV., Il metodo nella scienza del diritto costituzionale, Padova, 1997, 65 ss. (e 66 per il riferimento
testuale).

31 Riprendo — come si vede —, per quest’ultimo aspetto, la nota indicazione teorica di un’accreditata
dottrina che discorre della legge quale sviluppo ordinario e necessario della Costituzione (F. MODUGNO,
L’invalidita della legge, 1 e 11, Milano 1970).

32 Per vero, non & dato stabilire con sia pur relativa certezza dove si situano i confini della materia
costituzionale, specie nel tempo presente segnato, ormai da anni, da una marcata espansione della stessa
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Laddove cid non si abbia, come invero non si & avuto (e non si ha)*® — al di 1a del
richiamo sopra fatto alle novita introdotte negli artt. 9 e 41 —, si rendono palesi talune
torsioni di ordine istituzionale che quindi proiettano i loro effetti nocivi a carico della
comunita.

Assumendo, dunque, a punto emblematico di riferimento i diritti fondamentali, la
loro disciplina, anche a prima battuta, si ¢ talora avuta a mezzo di leggi comuni che ne
hanno dato il riconoscimento, altre volte invece omisso medio dalla giurisprudenza, ad
ogni livello istituzionale in cui si dispiega e in ciascuna delle sue articolazioni (quale
giurisprudenza comune, costituzionale, sovranazionale).

Ora, la regolazione data con leggi ordinarie (ed atti equipollenti) ha mostrato
limiti evidenti di rendimento: basti solo pensare, con riferimento alle esperienze
d’inizio-vita, ai non pochi né lievi difetti di costruzione esibiti dalla legge 40 del 2004,
di certo non per mero accidente fatta a pezzi dalla giurisprudenza costituzionale®*.

Non si trascuri, poi, per altro verso, il rischio che il silenzio della Costituzione,
anche in relazione a bisogni elementari diffusamente avvertiti, da un canto, possa
alimentare (come ha, invero, alimentato) letture ipercreative della stessa, sollecitando
cosi gli interpreti a far dire alla Carta ci0 che essa obiettivamente non dice, e, da un altro
canto, spiani la via per discipline con leggi comuni omnipervasive, restando pertanto
soffocato quel “pluralismo di fatto” che lo studioso da noi oggi onorato ha a cuore di
salvaguardare™®.

E doveroso, nondimeno, avvertire che una maggiore, seppur pur sempre misurata,
disciplina costituzionale non ¢ affatto detto che riesca sempre a centrare 1’obiettivo di
porre un argine adeguato all’arbitrio interpretativo o all’esuberanza del legislatore
comune. Aggiungere parole agli enunciati preesistenti potrebbe, all’inverso, dare nuovo
fiato a manipolazioni, ora pit ed ora meno vistose, della sostanza normativa, nei
riguardi dell’originario dettato come pure del nuovo.

Il gioco pero vale — a me pare — la classica candela. Le garanzie piu efficaci
avverso 1 rischi ora paventati sono, infatti, date, sul piano formale-procedimentale, dalla
procedura aggravata richiesta per la formazione degli atti costituzionali (che

[ragguagli sul punto, volendo, nel mio La “materia” costituzionale, i modi della sua trattazione
manualistica, i segni lasciati dal contesto politico-istituzionale sull’'una e sugli altri (profili storico-
teorici), in Rivista AIC, 4/2017; cfr. A. SPADARO, in piu scritti, tra i quali v., almeno, Contributo per una
teoria della Costituzione, 1, Fra democrazia relativista e assolutismo etico, Milano, 1994, e Q.
CAMERLENGO, Nel silenzio della Costituzione, cit., spec. 275 ss.]. E fuor di dubbio, nondimeno, che
alcuni oggetti vi appartengano, in forza di una nobile e risalente tradizione storico-politica, che ha quindi
avuto la sua immediata e naturale proiezione nella teoria costituzionale. Cosi &, appunto, per i diritti
fondamentali, il cui riconoscimento non puo dunque che aversi ad opera della Costituzione e, in genere, di
documenti materialmente (0 — come preferisce dire la giurisprudenza — tipicamente) costituzionali, le
Carte dei diritti.

3 Si potrebbe astrattamente opporre che I’inerzia del legislatore costituzionale si debba alla
insussistenza di quelle consuetudini culturali, di cui si ¢ venuti dicendo. L’obiezione, tuttavia, sarebbe
chiaramente strumentale, perlomeno con riguardo a bisogni largamente diffusi e fatti oggetto di
aspettative di tutela intensamente avvertite in seno al corpo sociale, che seguitino tuttavia a restare privi
della disciplina congeniale alla loro natura materialmente costituzionale.

34 Riferimenti negli scritti al riguardo dietro richiamati.

3R questo, infatti, come si sa, il fil rouge che tiene unita la densa trama concettuale di cui si compone
I’opera monografica di V. ANGIOLINI sopra gia richiamata.
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naturalmente induce a cautela e ad una maggiore ponderazione di quelle che connotano
la formazione delle leggi comuni) e, sul piano sostanziale, dalle maggiori probabilita
che negli atti stessi le consuetudini culturali suddette si rispecchino fedelmente.
D’altronde, la contrapposizione in Parlamento delle forze politiche in relazione al
riconoscimento costituzionale di un nuovo diritto fondamentale si porrebbe quale
indizio particolarmente attendibile della incompiuta formazione delle consuetudini
suddette, salvo tuttavia il caso della inettitudine dei rappresentanti a dar voce a bisogni
largamente sentiti in seno al corpo sociale.

Qual ¢, ad ogni buon conto, il frutto, a parer mio insapore (per non dire
avvelenato...), offertoci dalla ormai pluridecennale scissione riscontratasi tra forma e
materia costituzionale, segnatamente con riguardo al riconoscimento dei nuovi diritti ed
alla loro iniziale regolazione? Ebbene, ¢ sotto gli occhi di tutti: disponiamo, infatti,
ormai da anni di plurime e convergenti testimonianze offerte da discipline normative
sovente improvvisate e raffazzonate®®, da conseguenti divisioni marcate tra gli
interpreti, non di rado obbligati ad un problematico e sofferto lavorio di ricucitura della
trama normativa in piu punti sfilacciata e carente, da complessive incertezze degli
operatori come pure dei cittadini, gravemente disorientati dalla babele delle
interpretazioni prospettate degli enunciati, ove si dimostrino (¢ — come si sa — ¢
fenomeno ricorrente) in sensibile misura divergenti e persino frontalmente contrastanti
tra di loro, oltre tutto comportando il costo di alimentare la sfiducia e il vero e proprio
discredito nei riguardi degli operatori istituzionali.

Se la prima normazione di rango costituzionale non ¢ data con legge parimenti
costituzionale, assai spesso si affermano — come si diceva — letture della Carta che
richiamano alla mente I’immagine dello struzzo che, per non vedere il pericolo
incombente, ficca la testa sotto terra. Si assiste, cioe¢, al fenomeno, a mia opinione
foriero di guasti non lievi, della “metamorfosi dei principi in regole” — come ho ritenuto
di chiamarlo altrove’ — che disvela, a un tempo, una carenza ed una torsione
istituzionale: del legislatore costituzionale la prima, dei giudici la seconda, tanto piu
evidente poi laddove ulteriori lacune siano esibite dalla stessa legislazione comune. Cio
che, dunque, obbliga gli stessi giudici a porre in essere un’attivitd innaturalmente
8 sovente accompagnata dalla invenzione di inusuali tecniche decisorie, in
disprezzo delle regole che governano le dinamiche processuali® e che peraltro — come
si accennava poc’anzi — non sempre si guadagna riconoscenza ed apprezzamento da
parte della pubblica opinione.

sussidiaria’®

% La legge 40, sopra richiamata, ne & emblematicamente indicativa; ma, naturalmente, molti altri
esempi potrebbero farsi nel medesimo senso.

37 .. nel mio Dottrine della Costituzione e metodi dei costituzionalisti, cit., 79.

38 La sussidiarietd in parola appare, pertanto, essere non di rado duplice: nei riguardi della disciplina
costituzionale in prima battuta e, in seconda, di quella comune [maggiori ragguagli sul punto possono,
volendo, aversi dal mio Il giudice-camaleonte e la salvaguardia dei diritti fondamentali, in Rivista
Gruppo di Pisa, 2/2022, 25 ss., spec. 36 ss.].

% Con specifico riguardo agli scostamenti dai canoni processuali riguardanti i giudizi di
costituzionalita, operati dallo stesso giudice costituzionale, pud vedersi, se si vuole, il mio La Corte
costituzionale e il processo incidentale, tra regole e regolarita, in Quaderni costituzionali, 2/2022, 325 ss.
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5. Il silenzio costituzionale del potere costituente, ovverosia i casi, non
infrequenti, in cui ’avvento di quest’ultimo non si accompagna alla formale
rimozione della Carta previgente ed alla sua sostituzione con una nuova

L’ultimo punto che desidero toccare riguarda il silenzio costituzionale del potere
costituente, con esso intendendo non gia riferirmi ai profili sopra presi rapidamente in
esame con riguardo alle lacune ed ai vuoti costituzionali bensi al mancato rifacimento
della struttura portante della Costituzione previgente in occasione dell’affermazione del
potere stesso.

Di quest’ultimo non mi occupo ora ex professo, anche al fine di non debordare dai
confini del campo assegnatomi*’. Mi limito solo a muovere da un dato di fatto
innegabile, avvalorato peraltro dalle vicende storiche maturate nel nostro Paese,
costituito dalla mancata rimozione della Costituzione per effetto dell’avvento di un
nuovo potere costituente ¢ dalla sua sostituzione con altra nella quale quest’ultimo
riversi, traducendole in enunciati normativi, 1 connotati maggiormente salienti del suo
credo e della sua azione politica. Da noi, come si sa, lo statuto albertino non ¢ mai stato
messo ufficialmente da canto, pur dopo il varo delle leggi “fascistissime”, se non a far
data dalla entrata in vigore della Carta repubblicana*!.

In realta, il potere costituente non manca di far sentire, forte e chiaro, il timbro
della propria voce; lo fa, pero, talora non gia in modo fragoroso e nella forma
appariscente del rifacimento della Costituzione, peraltro non necessariamente integrale
bensi talora circoscritto a singoli enunciati e persino a pochi lemmi o, addirittura, ad
uno solo*?. Pud tuttavia anche darsi il caso che neppure una virgola sia modificata del
dettato della Carta, nel mentre 1’azione eversiva dell’ordine costituzionale si abbia a
mezzo di una studiata e capillare azione svolta ai livelli sottostanti, in esecuzione di un
disegno coerentemente perseguito fino al conseguimento dell’obiettivo avuto di mira,
segando — per dir cosi — le basi sottostanti su cui si regge ’edificio costituzionale®’. E

40 Spunti di ordine teorico-ricostruttivo di particolare interesse sono stati, non molto tempo addietro,
offerti dallo studio di M. CALAMO SPECCHIA, La Costituzione tra potere costituente e mutamenti
costituzionali, in Rivista AIC, 1/2020, 266 ss.

4! Non si perda tuttavia di vista la circostanza per cui al tempo le leggi di “carattere” costituzionale —
com’erano chiamate, con termine rimasto quindi nelle preleggi — non venivano alla luce con procedura
aggravata.

42 Basti solo pensare, al riguardo, a cosa potrebbe da noi rappresentare la cancellazione della parola
“democratica” nell’art. 1 della Carta, magari accompagnata da poche altre, ad essa conseguenti,
innovazioni testuali.

43 Di qui, poi, la distinzione, altrove prospettata (nel mio Lacune costituzionali, cit., 23 ss.), tra lacune
costituzionali o, ad essere pil precisi, di forma costituzionale e lacune di ordinamento costituzionale: le
une — come si viene dicendo — testimoniate dal mancato ricorso allo strumento della legge costituzionale
per il loro ripianamento, le altre invece insussistenti ogni qualvolta atti non formalmente costituzionali
diano la regolazione della materia costituzionale [sulla nozione di ordinamento costituzionale molto
importanti sono gli studi di A. BARBERA, part. Ordinamento costituzionale e carte costituzionali, in
Quaderni costituzionali, 2/2010, 311 ss., e Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del
diritto, Annali VIII, Milano, 2015, 263 ss.].
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infatti ormai provato che se, per un verso, la normazione subcostituzionale in genere**
ha da poggiare sulla Costituzione, legittimandosi nei limiti in cui si dimostri ad essa
conforme o, come che sia, con essa compatibile, per un altro verso, anche la
Costituzione poggia sul diritto sottostante, non riuscendo a farsi valere laddove non sia
da esso linearmente svolta ed appagata, specie nei valori fondamentali cui essa da voce.

Insomma, la circolarita dell’esperienza giuridica, specie nelle sue espressioni
normative e per il modo con cui prende forma nelle pratiche interpretative®, dispone
ormai di numerose e convergenti testimonianze, si da non richiedere di certo ulteriori
argomenti a suo sostegno.

Sta di fatto che, nel momento in cui il potere costituente rimane inerte e silente al
piano costituzionale, preferendo piuttosto operare ai piani sottostanti al fine di potersi
imporre, vistoso appare essere lo scarto tra costituzione formale e costituzione
materiale: ’'una immota e apparentemente integra, 1’altra ormai da essa sensibilmente ed
irriducibilmente discosta e naturalmente portata da se medesima ad allontanarsi sempre
di pit.

Si ha cosi conferma del fatto che la discontinuita costituzionale puo aversi persino
laddove non si assista ad alcuna innovazione costituzionale, cosi come, di rovescio,
possono aversi modifiche dei principi fondamentali preesistenti e la stessa aggiunta di
nuovi principi nel segno della continuita evolutiva, in funzione anzi della ulteriore
affermazione della Costituzione come “sistema’°.

I tratti esteriori, dunque, possiedono tutt’al pitt un valore meramente indiziario o
presuntivo, di sicuro pero non risolutivo e possono non di rado presentarsi fuorvianti ed
ingannevoli. Di contro, il criterio in grado di condurre allo scopo ha (e non pud non
avere) natura assiologico-sostanziale e richiede che si assuma a punto di riferimento il
patrimonio di valori fondamentali in nome dei quali in una data congiuntura storica non
poco sofferta si ¢ combattuta la battaglia per la edificazione del nuovo ordine
costituzionale, del quale indice particolarmente attendibile ¢ dato dal sistema dei
principi fondamentali, nei quali i valori suddetti si specchiano nel modo piu genuino e
fedele.

Se ne ha che 1 principi fondamentali, al fine di essere colti a pieno ed apprezzati
come si conviene nella loro essenza, naturalmente sollecitano di essere interpretati da
una prospettiva storicamente orientata*’.

Allo stesso tempo, occorre dare il giusto rilievo al contesto in cui 1 principi stessi
s’inscrivono e fanno valere, dal momento che ogni mutamento del primo non resta
senza conseguenze sui secondi o, meglio, sulla loro interpretazione. Nessun enunciato

4 Com’¢ chiaro, utilizzo qui il termine in un’accezione ben diversa da quella invalsa negli studi
relativi alla condizione della CEDU in Italia, alla luce delle indicazioni risultanti dalle famose sentenze
gemelle del 2007.

45 Su di che richiamo qui solo la magistrale lezione teorica di A. ROSS, Theorie der Rechtsquellen. Ein
Beitrag zur Theorie des positiven Rechts auf Grundlage dogmenhistorischer Untersuchungen, Leipzig-
Wien, 1929.

46 Emblematica, al riguardo, la revisione dell’art. 9 (e dell’art. 41), cui si & poc’anzi fatto richiamo,
che, lungi dall’impoverire il patrimonio assiologico consegnatoci in custodia dal Costituente, ne ha
determinato — a me pare — I’ulteriore arricchimento.

47 Cosi, nuovamente, nel mio [ principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale tra
interpretazioni storicamente orientate e revisioni a finalita espansiva, cit.
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piu di quelli espressivi dei principi in parola esibisce la strutturale vocazione a caricarsi
di sempre nuovi significati, senza nondimeno mai smarrire i vecchi, ai quali i nuovi
perlopiu si aggiungono, non si sostituiscono. Gli enunciati stessi, insomma, appaiono
essere come contenitori senza fondo, al cui interno trovano posto cose vecchie e cose
nuove, che nondimeno non si mescolano tra di loro, offrendosi le une come le altre per
gli usi sollecitati dai casi della vita e dalle loro complessive esigenze. E da questi usi
che, a conti fatti, dipende la effettivita della Costituzione che — come si ¢ venuti dicendo
— specificamente si rileva per il modo con cui si svolgono le piu salienti vicende dei
principi di base dell’ordinamento, con le infinite, reciproche combinazioni cui danno
luogo nell’esperienza, al servizio della persona umana e in vista dell’ottimale
funzionamento del sistema.
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IL RUOLO DEL PARLAMENTO EUROPEO NEL REGOLAMENTO CHE
ISTITUISCE IL DISPOSITIVO PER LA RIPRESA E LA RESILIENZA
NAZIONALE (REGOLAMENTO UE 2021/241)*

FRANCESCO RAFFAELLO DE MARTINO™" - ILARIA ROBERTI"

SOMMARIO: 1. Premessa. Il perdurante deficit democratico europeo e 1’adozione del
Regolamento UE 2021/241. — 2. Il coinvolgimento “informativo” del PE nella procedura di
compatibilita dei PNRR agli obiettivi di eco-sostenibilita. — 3. Il dialogo sulla resilienza e
sulla ripresa ed il ruolo “interlocutorio” dell’Europarlamento. — 4. La Conferenza
interparlamentare sul Covid-19 e le “informazioni” sui PNRR. — 5. Conclusioni.
Parlamento europeo e principio di solidarieta.

1. Premessa. Il perdurante deficit democratico europeo e [’adozione del
Regolamento UE 2021/241

E noto che sono stati compiuti sforzi teorici significativi per definire le peculiarita
del processo di integrazione europeo e il trasferimento permanente di quote sovranita
dagli Stati nazionali alle Istituzioni europee. Il problema di fondo ¢ che, conformemente
ad un consolidato orientamento dottrinale, solo la redazione di una vera e propria
Costituzione avrebbe potuto legittimare 1’esercizio dei poteri politici dell’Unione
europea'. Tuttavia, secondo altra parte della dottrina, risultava improbabile I’ipotesi
stessa della scrittura di una Costituzione soprattutto perché mancava la sua

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo. Il contributo & frutto della riflessione comune
degli Autori. Il prof. Francesco Raffaello De Martino ha redatto i paragrafi 1 e 5; la dott.ssa Ilaria Roberti
ha redatto i paragrafi 2, 3 e 4.

** Professore associato di Diritto costituzionale, Universita degli Studi del Molise.

“* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale, Universita degli Studi del Molise.

! Da Ultimo, C. DE FIORES, Riflessioni a margine del cd. “processo costituente europeo”, in C. DE
FIORES e M. DELLA MORTE (a cura di), Europa e Costituzione. Oltre la globalizzazione neoliberale,
Napoli, 2021, 95 ss., che ricostruisce il dibattito che si svolse a meta degli anni Novanta tra Dieter Grimm
e Jurgen Habermas sul problema del rapporto tra popolo e costituzione.
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precondizione naturale rappresentata dal popolo europeo®. Non di meno, richiamando il
pensiero di Habermas, il problema vero non era “... tanto inventare qualcosa di nuovo,
quanto garantire in un altro formato la grandi conquiste dello Stato nazione europeo,
oltre gli stessi confini nazionali; di nuovo vi sarebbe soltanto I’entita che da li
sorgerebbe™.

Entro questa medesima prospettiva ¢ stato evidenziato che durante il processo di
integrazione europea si ¢ consolidata, oltre gli stati nazionali, ““... una struttura di potere
piu estesa, la quale ... fornisce prestazioni categorialmente nuove e presenta
caratteristiche originali ... Vale a dire che, secondo tale orientamento, 1’ordinamento
europeo si ¢ andato stabilizzando senza il legame indissolubile, tipico dello stato
costituzionale, tra “territorio dello stato nazionale e potere politico™. Questa
circostanza, peraltro, non ha impedito ’affermazione di alcuni principi, sia di natura
strutturale sia di natura organizzativa, propri dell’ordine europeo®; difettando, tuttavia,
un vero e proprio processo di formazione tipico delle organizzazioni statuali
rappresentato dal nesso inscindibile di tipo circolare tra il popolo, la legittimazione dei
poteri politici e I’esercizio della sovranita’.

Ancora, secondo attenta dottrina, le Istituzioni europee e 1’idea stessa di Europa
esprimono ormai un fenomeno “immanente” allo Stato costituzionale, perché .
nessun potere costituente nazionale pud oggi negare la dimensione europea della
nazione™®. In altre parole, i singoli Stati dell’Unione “essendo parte di un’unione di
costituzioni non sono piu i signori delle proprie costituzioni. L’identita nazionale ¢
definita oggi anche in termini europei™.

Tuttavia, il problema perdurante ¢ che il processo di integrazione europea ha posto
a suo fondamento atti di volonta dei singoli Stati. Allo stesso tempo, I’esercizio del

2 Per questa posizione teorica si veda, E.W. BOCKENFORDE, Il potere costituente del popolo. Un
concetto limite del diritto costituzionale, in G. ZAGREBELSKY, P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a cura di), 1]
futuro della Costituzione, Torino, 1996, 242. Sul tema si vedano le tesi di D. Grimm e J. Habermas
richiamate da C. DE FIORES, op. ult. cit., 95.

3 J. HABERMAS, Una Costituzione per I’Europa?, (2001) trad. it. a cura di M. Attanasio, Roma, 2017,
22, in cui si rimarca che il problema vero dovrebbe essere quello di garantire in Europa le ... condizioni
materiali di esistenza, la possibilita di istruzione e il tempo libero, gli ampi margini di mobilita sociale che
fanno dell’autonomia individuale un bene primario e rendono possibile in questo modo la partecipazione
democratica”.

4 A. V. BOGDANDY, L’Unione sovranazionale come forma di potere politico. Statalizzazione e
integrazione nella prospettiva della teoria dello Stato, in Teoria politica, 1/1994, 134.

> Ibidem.

6 J. HABERMAS, Una Costituzione per [’Europa?, cit., 26.

7 Cfr., G. E. RUSCONI, La politica di Karlsrhue. Democrazia costituzionale e integrazione europea, in
il Mulino, 2/1997, 224, in cui si evidenzia che la statualita € un elemento necessario, benché carente, della
Costituzione europea. Diversamente, J. HABERMAS, op. ult. cit., 31, evidenzia che 1’errore di questa tesi ¢
di ordine concettuale perché “La nazione di cittadini non va confusa con quella di una comunitd pre-
politica unita dal destino, improntata cio€ su una storia, una lingua e un’origine comune”.

8 P. HABERLE, Per una dottrina della Costituzione come scienza della cultura, ed. it. a cura di J.
Luther, Roma, 2001, 141. Analogamente, A. MANZELLA, La ripartizione di competenze tra Unione
europea e Stati membri, in Quaderni costituzionali, 3/2000, 531 ss., ha evidenziato che “... lo Stato...
diviene esso stesso soggetto parziale di una «costituzione pill vasta», ordinamento perdurante ma non piu
esclusivo di ciascuna area nazionale ricompresa nella comunita. Una costituzione senza Stato, dunque, ma
organizzata su una pluralita di Stati”.

° P. HABERLE, op. ult. cit., 141.
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potere politico europeo non promana dal popolo europeo'’, bensi dalla mediazione dei
singoli governi nazionali. Invero, ¢ I'utopia stessa di Costituzione europea che non si ¢
realizzata soprattutto perché la costruzione europea non si ¢ fondata sul presupposto
dell’esercizio del potere costituente da parte del popolo che, storicamente, ha sempre
rappresentato 1’elemento imprescindibile del costituzionalismo!'. E’ noto, infatti, che il
grado di evoluzione dell’integrazione europea non puo dirsi compiuto proprio perché ¢
carente in ordine al presupposto decisivo costituito dalla formazione del popolo
europeo 2.

D’altra parte, pur non volendo ripetere sul piano europeo schemi propri dello
stato nazionale (come suggeriscono di fare Autori come Habermas, Héberle ed altri
ancora)'?, bisogna riconoscere che la costruzione di un idem sentire, realizzatosi
storicamente attraverso la formazione di un demos, appare un ostacolo non secondario
per la creazione di un vero e proprio spazio politico comune europeo. Tale affermazione
si spiega meglio richiamando alcuni precedenti storici relativi alla formazione dello
Stato-Nazione'*. Invero, anche ad osservare il processo di formazione della Germania
bismarkiana o dell’Italia risorgimentale, appare chiara la * «precedenza
dell’unificazione politica rispetto al legame culturale», dal momento che in entrambi i
casi «¢ stato il potere pubblico che ha costituito la nazione e, non viceversa, imponendo
un linguaggio, privilegiando narrazioni storiche e forme simboliche rispetto ad altre»”!>.
Vale a dire che, secondo questa condivisibile ricostruzione, la formazione della nazione,
di un idem sentire, ¢ stata favorita dall’unificazione politica attraverso la quale e
maturata una certa omogeneita culturale della comunita sociale di riferimento.

Inoltre, ¢ appena il caso di evidenziare I'ulteriore problema rappresentato dalla
distanza sussistente tra 1 popoli europei in relazione ad una lingua comune. Pertanto,
anche a non voler porre il popolo a fondamento del processo di integrazione europea,
bisogna riconoscere le difficolta concrete relative alla sua formazione ed alla creazione
di un idem sentire autentico che, evidentemente, richiede il riconoscimento e 1’uso di
una lingua comune. In altre parole, la questione ¢ stata sintetizzata bene, sia pure in
termini critici, da Jurgen Habermas che, richiamando il pensiero di Dieter Grimm, ha
osservato che fino a quando “non ci sara un «popolo europeo» sufficientemente

10D, GRIMM, Una costituzione per I’Europa?, in G. ZAGREBELSKY, P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a
cura di), Il futuro della costituzione, cit., 339 ss., spec. 353 e 354.

' D. GRIMM, come richiamato da C. DE FIORES, op. ult. cit., 95; G. FERRARA, L instaurazione delle
Costituzioni. Profili di storia costituzionale, in Studi in onore di Leopoldo Elia, volume I, Milano, 1999,
593 ss.; M. FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma-Bari, 2009, 34
SS.

12D. GRIMM, Una costituzione per I’Europa?, cit., 363, 364.

13 Come ad es. A. MANZELLA, La ripartizione di competenze tra Unione europea e Stati membri, cit.,
531; nonché A. V. BOGDANDY, L 'Unione sovranazionale come forma di potere politico. Statalizzazione e
integrazione nella prospettiva della teoria dello Stato, cit., 134.

14 La bibliografia ¢ molto vasta, si veda S. ROKKAN, Stato, nazione e democrazia in Europa, 1999, a
cura di P. Flora, Bologna, 2002.

15 C. DE FIORES, op. ult. cit., 98, in cui richiama E. SCODITTI, La Costituzione senza popolo. Unione
Europea e nazioni, Bari, 2001, 74.
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omogeneo da produrre una volonta democratica, non potra neppure esserci una
costituzione™®.

Lo spazio di queste note non consente di indugiare sul punto. Tuttavia, sembra
utile aggiungere che il Parlamento europeo, pur esercitando poteri di co-legislazione, di
vigilanza e di bilancio, non ha mai svolto un ruolo decisivo in ordine allo sviluppo delle
politiche legislative, soprattutto perché il potere di iniziativa legislativa & assegnato in
via esclusiva alla Commissione!’. Cosicché, 1’organo al quale ¢ affidato il compito di
rappresentare i cittadini europei, € che avrebbe potuto controbilanciare le carenze
strutturali del processo di integrazione richiamate, non ha la possibilita di incidere
concretamente sull’evoluzione politica europea affidata, in ultima istanza, alla
Commissione che, come ¢ noto, rappresenta i governi nazionali.

Tale condizione di deficit democratico, annosa e perdurante, sembra ormai
connaturata all’idea stessa di Europa. Difatti, nonostante il rafforzamento dei poteri del
Parlamento europeo operato con il Trattato di Lisbona'®, il problema del deficit
democratico sembra permanere, anzi, si direbbe un profilo originale e caratterizzante
I’esercizio dei poteri politici europei.

Vero ¢ che la dimensione democratica europea sconta un processo di
legittimazione dei poteri politici inadeguato, almeno secondo le categorie proprie dello
Stato costituzionale, per cui I’unico modo utile a rilanciare le ragioni del vincolo
europeo risiede, o potra risiedere, nella sua dimensione sociale!. In altri termini, il

processo di evoluzione europea dovra favorire la realizzazione di “... quel grado di
coesione che un tempo rese gli Stati-nazione delle macchine da combattimento tanto

efficaci e coerenti”°,

Entro questa prospettiva, la novita rappresentata dal cd. Next Generation EU e le
altre misure adottate per far fronte alla crisi economica e sociale causata dalla pandemia
da Covid-19 presentano un rilievo innegabile e decisivo. Come si sa, il Regolamento
UE 2021/241 disciplina il dispositivo per la ripresa e la resilienza dei Paesi membri.
Secondo tale atto, anche alla luce degli articoli 120, 121 e 175 del TFUE, la ripresa
economica e finanziaria dell’Unione deve corrispondere ad obiettivi di coesione e
coordinamento tra 1 diversi Stati affinché sia rispettata la strategia annuale di crescita
sostenibile approvata nel 20207

Sostenibilita, coesione e digitalizzazione sono alcuni dei principi regolamentari
idonei ad assecondare un mutamento di indirizzo che, sia I’'Unione Europea sia i Paesi
membri, dovranno rispettare entro la fase di ripresa post-pandemica. Infatti, il

16 ] HABERMAS, Una Costituzione per I’Europa? Osservazioni su Dieter Grimm, in G. ZAGREBELSKY,
P.P. PORTINARO, J. LUTHER (a cura di), Il futuro della Costituzione, cit., 370.

17 G. AZZARITI, Diritto o barbarie. Il costituzionalismo moderno al bivio, Bari-Roma, 2020, 218.

'8 In tema, A. MANZELLA, Parlamento europeo e parlamenti nazionali come sistema, in Rivista AIC,
3/2015.

19 Cfr., C. DE FIORES, op. ult. cit., 101; nonché G. BUCCI, Le trasformazioni dello Stato e dell’UE
nella crisi della globalizzazione, Napoli, 2022, 61 ss.

20 Z. BAUMAN, L’Europa é un’avventura, Roma-Bari, 2006, 25. Da ultimo, G. AZZARITI, Diritto o
barbarie. 1l costituzionalismo moderno al bivio, cit., 243 ss., spec. 262, in cui I’ Autore evidenzia che per
rilanciare le ragioni del legame europeo ¢ necessario tornare alle origini realizzando “... il progetto di
un’Europa politica e sociale” ispirato al Manifesto di Ventotene.

21 Si veda Considerando (1), (2), (3), (4), (5) del Regolamento UE 2021/240.
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Regolamento 2021/241 ¢ stato adottato dopo I’iniziale emergenza sanitaria, quando la
priorita era stata quella di elaborare misure di contenimento della diffusione del
contagio nei singoli Paesi dell’Unione?. In seguito, la crisi economica causata dalla
pandemia ha indotto i Vertici sovranazionali ad adottare iniziative utili ad impedire il
pericolo di default dell’euro paragonabile quasi a quello del 2008.

Pertanto, dopo una prima fase di negoziazione avente ad oggetto gli strumenti e le
modalita pit idonee ad erogare i fondi ai Paesi piu colpiti dalla pandemia, ¢ stato
adottato il cd. Recovery fund la cui disciplina di attuazione ¢ contenuta nel Regolamento
UE 2020/2094 (cd. Next Generation EU) e nel Regolamento UE 2021/2412%. Mediante
tali atti il fondo per la ripresa potra essere ripartito tra gli Stati membri in una prima
tranche di sovvenzioni senza vincolo di restituzione, mentre una seconda parte di
finanziamenti sara condizionata all’attuazione dei Piani nazionali di ripresa e di
resilienza®*,

Sin da subito il Next Generation & stato descritto come un atto espressione di un
cambio di prospettiva a lungo termine dell’Unione europea: cioe, I’'inaugurazione di una
politica economica nuova, non solo diretta a contrastare la crisi, ma anche rivolta ad
incentivare ’economia green, solidale, digitalizzata e piu sostenibile per le future
generazioni®®. Entro questi termini, il Covid-19 ha forse rappresentato 1’occasione per
stabilire la direzione da imprimere all’integrazione sovranazionale, non solo dal punto

22 Queste misure in Italia hanno riguardato soprattutto la limitazione delle liberta fondamentali
mediante i DPCM che, come €& noto, hanno escluso il Parlamento dal circuito decisionale. Tale
circostanza ha posto problemi assai delicati sui quali la dottrina ha espresso posizioni diversificate, si
veda, A. ALGOSTINO, Covid-19: primo tracciato per una riflessione in nome della Costituzione, in
Osservatorio AIC, 3/2020, 117 ss.; G. AZzARITI, [l diritto costituzionale d’eccezione, in
Costituzionalismo.it, 1/2020, 1 ss.; B. CARAVITA, L Italia ai tempi del Coronavirus, in Federalismi.it,
6/2020, 1 ss.; F.R. DE MARTINO, Governo dell’emergenza e revisione costituzionale, in G. PALMIERI (a
cura di), Oltre la Pandemia, Vol. II, Napoli, 2020, 965 ss.; M. LUCIANI, I/ sistema delle fonti del diritto
alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, 2/2020, 110 ss.; F. SORRENTINO, Riflessioni minime
sull’emergenza coronavirus, in Costituzionalismo.it, 1/2020, 131 ss.; S. STAIANO, Né modello né sistema.
La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Rivista AIC, 2/2020, 532 ss.

2 Cfr., F. SALMONI, Recovery fund, condizionalita e debito pubblico. La grande illusione, Padova,
2021, in cui si prendono in esame criticamente sia le implicazioni sovranazionali sia la compatibilita
costituzionale di tale accordo europeo.

24 Sul PNRR e sugli aspetti legati alla sua attuazione in ambito interno la bibliografia & molto ampia,
si vedano C. COLAPIETRO, La forma di Stato e di Governo italiana alla “prova” del Piano nazionale di
ripresa e resilienza, in Rivista AIC, 3/2022, 326 ss.; M. DELLA MORTE, Il futuro dei territori (e del Sud).
Rilanciare rappresentanza e partecipazione per una migliore attuazione del PNRR, in
Costituzionalismo.it, 2/2021, 1 ss.; A. IANNUZZI, Il Piano di ripresa e resilienza e il finanziamento della
ricerca, ivi, 308 ss.; N. LUPO, Il Piano nazionale di ripresa e resilienza e alcune prospettive di ricerca
per i costituzionalisti, in Federalismi.it, 1/2022, 1 ss.; F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il
containment americano verso la Cina, Condizionalita, debito e potere, in Costituzionalismo.it, 2/2021, 77
ss.; A. SCIORTINO, PNRR e riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all’indirizzo politico
normativo?, in Rivista AIC, 3/2022; G. VIESTI, Riuscira il PNRR a rilanciare [’ltalia?, in Rivista Il
Mulino, 8 Marzo 2022, 1 ss.

25 Contestualmente all’adozione di tali atti la Presidente della Commissione Ursula Von der Leyen ha
dichiarato solennemente che “Con il piano per la ripresa trasformiamo I’immane sfida di oggi in
possibilita, non soltanto aiutando 1’economia a ripartire ma anche investendo sul nostro futuro: il Green
Deal europeo e la digitalizzazione stimoleranno ’occupazione e la crescita, la resilienza delle nostre
societa e la salubrita dell’ambiente che ci circonda. I momento dell’Europa ¢ giunto: la nostra
determinazione dev’essere all’altezza delle sfide che abbiamo di fronte. Next Generation ci permette di
dare una risposta ambiziosa” cft. https://ec.europa.eu/commission/ .
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di vista della ripresa economica, ma anche in tema di scelte di politica ambientale e
sociale. Anche per queste ragioni sembra corretto considerare come le autorita
sovranazionali non si siano limitate a concludere un accordo cd. “salva-euro”, ma si
siano impegnate anche ad adottare una serie di atti ulteriori e complementari, come il
Green Deal, I’EU4health 2021-2027 e il Meccanismo europeo per le emergenze
sanitarie, al fine di concretizzare i propositi di cambiamento dichiarati.

Il recepimento ed il rispetto di tali obiettivi a livello nazionale sono disciplinati
nel Regolamento UE 2021/241, che consente alle istituzioni europee di valutare e di
controllare periodicamente la compatibilita dei Piani nazionali di ripresa e resilienza con
i parametri della cd. nuova governance. Pil precisamente, entro un termine non
perentorio, ogni singolo Stato che intenda beneficiare degli aiuti finanziari deve attivare
la procedura prevista dal Regolamento in cui, Commissione, Consiglio e Parlamento
europeo verificano la conformita del documento programmatico nazionale rispetto alle
linee di politica economica dell’UE?.

Tale Regolamento instaura un rapporto permanente tra istituzioni sovranazionali e
Paesi membri nella programmazione ed attuazione delle scelte finanziarie eco-
sostenibili?’. Sicché, appare di un certo interesse esaminare il ruolo del Parlamento
europeo nella procedura di approvazione dei PNRR. L’interesse ¢ motivato anche dalla
circostanza che il Regolamento 2021/241 ¢ stato approvato successivamente alla
“Conferenza sul futuro dell’Europa” che menziona, tra i numerosi obiettivi di sviluppo
dell’Unione, il rafforzamento della “Democrazia europea” attraverso una partecipazione
maggiore del Parlamento alla governance politica ed economica?®.

Pertanto, bisognera verificare se, alla luce dalla predisposizione dei Piani di
ripresa e resilienza nazionali, tali novitd coinvolgano anche I’Assemblea
rappresentativa. Questa prospettiva consentira di accertare sia il grado di attuazione
dell’art. 10 del TUE rispetto alle decisioni di allocazione delle risorse finanziarie, sia

’eventuale rafforzamento delle “basi fragili” del Parlamento europeo?.

2. 1l coinvolgimento “informativo” del PE nella procedura di compatibilita dei
PNRR agli obiettivi di eco- sostenibilita

Il Regolamento UE 2021/241 disciplina le fasi del procedimento in cui si articola
il finanziamento dei Piani di ripresa e resilienza. In particolare, le norme regolamentari
specificano le modalita attraverso cui si esplica I’interazione tra i Governi nazionali e le
istituzioni europee in merito alle modalita di attuazione degli obiettivi di eco-
sostenibilita e di digitalizzazione in ambito interno.

26 Inizialmente fissato entro il 30 Aprile 2020.

27 Cfr., N. Lupo, Il Piano nazionale di ripresa e resilienza e alcune prospettive di ricerca per i
costituzionalisti, cit., 3, che qualifica tale atto “maxi-procedimento euro-nazionale”. In senso analogo, A.
SCIORTINO, PNRR e riflessi sulla forma di governo italiana. Un ritorno all’indirizzo politico normativo?,
cit., 254 ss.

28 Consultabile sul sito https://futureu.europa.eu/processes/Democracy.

2 Cosi definite da G. FERRARA, Il Parlamento europeo: le basi fragili e il problematico ruolo di una
istituzione, in Problemi del socialismo, 1979, 33 ss.
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L’attivazione della procedura per i fondi previsti dal c.d. Next Generation &
riservata agli Stati membri che devono presentare alla Commissione il loro PNRR*. Pil1
precisamente, ai sensi dell’art. 8, la Commissione svolge un ruolo preliminare,
consistente nel controllare la conformita dei Piani agli obiettivi elencati all’art. 4 del
Regolamento stesso. Cosi come indicato dal Considerando (41) ¢ previsto che la
Commissione valuti la corrispondenza del Programma statale alle nuove linee di politica
eco- sostenibile dell’UE, seppure nel rispetto della sovranita statale e del principio di
competenza®'. Gli artt. 18 e 20 riservano alla Commissione il potere di formulare la
proposta di esecuzione al Consiglio, che a sua volta decidera se lo Stato proponente
potra beneficiare dei fondi richiesti.

In questa fase I’ Assemblea europea ¢ solamente “informata” dalla Commissione,
che dovra trasmettere le informazioni alla competente commissione parlamentare circa
I’avanzamento dello stato della valutazione dei PNRR. L’art. 25 dunque include un
mero scambio di informazioni tra Commissione e Parlamento europeo, ma quest’ultimo
non puo esercitare un controllo “oppositivo” sulla decisione della Commissione.

Non ¢ poi menzionata alcuna interazione tra I’Europarlamento e i Governi
nazionali, ma, in base all’art. 25, € sufficiente che I’Esecutivo sovranazionale renda noto
al PE le decisioni relative all’ammissibilitd dei PNRR*. Lo stesso accade in sede di
eventuale modifica o proposte di modifica dei Piani (art. 21), in quanto i soggetti
coinvolti risultano essere solo gli Stati membri, la Commissione e il Consiglio. Ancora,
suggerimenti relativi a adeguamenti o modifiche dei dispositivi nazionali per renderli
piu rispettosi delle finalita imposte dal Next Generation sono riservati soprattutto alla
Commissione, che a sua volta informa il Consiglio e il Parlamento europeo sul quid
decisum. Infine, ipotetiche sospensioni o interruzioni dei finanziamenti per mancato
rispetto o esecuzione del Piano da parte dello Stato membro sono sempre di esclusiva
competenza della Commissione, che a sua volta trasmettera la sua valutazione al
Consiglio in sede di esecuzione (art. 24).

Tali disposizioni, pertanto, escludono che I’Assemblea sovranazionale possa
intervenire nell’iter procedurale autonomamente con raccomandazioni o risoluzioni.

30 Per un elenco aggiornato degli Stati beneficiari dei fondi europei tramite il PNRR si veda
https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe it. In particolare, il piano italiano prevede una
transizione green e digitale del Paese per lo sviluppo di un’economia piu sostenibile accompagnata da una
serie di riforme in diversi settori anche istituzionali dirette finanche a ridurre divari territoriali tra Nord e
Sud, tra uomini e donne e tra i soggetti che compongono il tessuto sociale. Il Piano italiano ¢ consultabile
sul sito https://temi.camera.it/leg]8/temi/piano-nazionale-di-ripresa-e-resilienza.html.

31 Criticano tale controllo in termini di eccessiva incidenza dell’UE sulla sovranitd nazionale F.
SALMONI, op. ult. cit., 77 ss.; nonché, G. DE MINICO, Il piano nazionale di ripresa e resilienza, in
Costituzionalismo.it, 1/2021, 77 ss.

32 Sul principio della trasparenza in relazione al Tuolo del Parlamento europeo si veda, D. CURTIN, H.
HOFMANN, J. MENDES, Constitutionalising EU Executive Rule-Making Procedures: A Research Agenda,
in Eurpean law journal, 2013, 1 ss.; C. PINELLI, 1] deficit democratico europeo e le risposte del Trattato
di Lisbona, in Rassegna parlamentare, 4/2008, 925 ss.; J. C. PIRIS, La transparence dans les institutions
communautaires, intervento in occasione del decimo anniversario dell'istituzione del Tribunale di Prima
Istanza, Lussemburgo, 19 ottobre 1999, in Diritto dell'Unione Europea, 4/1999, 675 ss.; P. RIDOLA, La
parlamentarizzazione degli assetti istituzionali dell’Unione Europea tra democrazia rappresentativa e
democrazia partecipativa, in P. RIDOLA (a cura di), Diritto comparato e diritto costituzionale europeo,
Torino, 2010, 325 ss.
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Parimenti la normativa regolamentare non ammette che il PE possa direttamente
suggerire alla Commissione o al Consiglio proposte di attuazione o di modifica del
Piano nazionale conformemente agli obiettivi di transizione green e digitale ex art. 4 del
Regolamento. Ne consegue che se nell’adozione dell’atto regolamentare c’¢ stato un
coinvolgimento del PE mediante la procedura co-legislativa®, il suo contenuto esclude
I’esercizio di specifici poteri in sede di ammissibilita ed esecuzione dei PNRR. Piu
precisamente, I’ammissibilita e la delibazione dei Piani fa trasparire un “non-ruolo” del
Parlamento europeo, considerato che quest’ultimo non ha poteri decisori né facolta
interlocutorie vincolanti in ordine alle scelte adottate dall’Esecutivo europeo®*. Anche
per queste ragioni, la disciplina procedurale appare molto distante dal rispetto del
principio enunciato all’art. 10 Tue, perché tali finanziamenti sono approvati senza un
coinvolgimento concreto del Parlamento europeo.

A ben riflettere non si tratta di una anomalia isolata, visto che finora 1’attuazione
dell’art. 10 Tue nelle decisioni di stampo macroeconomico e nell’allocazione delle
risorse finanziarie ¢ risultato piuttosto insoddisfacente. Per meglio dire, il
coinvolgimento dell’Assemblea parlamentare in tali ambiti ¢ parso marginale anche
dopo le novita introdotte dal Trattato di Lisbona®. Si pensi all’esercizio del potere di
bilancio dell’Unione, che, seppure rimodulato attraverso una “co-decisione”
parlamentare, riserva al PE un ruolo successivo rispetto alle proposte di Consiglio e
Commissione®®. O anche alle procedure di squilibrio macroeconomico in cui gli artt.
121 e 126 TUE non disciplinano un ruolo propositivo o direttivo del Parlamento

3 G. DE MINICO, op. ult. cit., 78 ss.

3% De iure condendo, invece, ogni singolo Piano poteva essere eseguito almeno mediante una “co-
decisione” di Parlamento europeo e Consiglio su proposta della Commissione. Doveva cio¢ prevedersi
nella fase finale di delibazione del Piano quantomeno un potere di “co- decisione” parlamentare, al pari di
quanto accade ai sensi dell’art. 224 TFUE. Oppure, ancora, poteva disciplinarsi un c.d. “diritto di veto”
del PE sulla proposta di attuazione della Commissione, vincolando quest’ultima ad un eventuale riesame
del Piano sulla scorta delle motivazioni illustrate nell’atto parlamentare.

35 Per una ricostruzione delle questioni legate al ruolo del Parlamento europeo nel Trattato di Lisbona
e all’eventualita di riconoscere o meno un accrescimento della sua capacita decisionale nei diversi ambiti
si veda C. FASONE-N. LUPO, Il Parlamento europeo alla luce delle novita introdotte nel Trattato di
Lisbona e nel suo regolamento interno, in Studi sull’integrazione europea, 2/2012, 52 ss.; F. NUGNES, [
riflessi della nuova governance economica europea sul ruolo del Parlamento europeo e del Parlamento
italiano in Parlamenti nazionali ed Unione europea nella governance multilivello, in Nomos, 4/2016, 3
ss.; P. RIDOLA, La parlamentarizzazione degli assetti istituzionali dell’Unione europea fra democrazia
rappresentativa e democrazia partecipativa, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, 2005, 8 ss.; C.
PINELLI, /I Parlamento europeo come agenzia di innovazione dell Unione europea. Le strategie per il
futuro, in G. BONVICINI (cura di), Il Parlamento europeo per la nuova Unione, Roma, 2014, 57 ss.; F.
SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso la Cina, Condizionalita,
debito e potere, cit., 73 ss.; G. TOSATO, Il Parlamento europeo e la governance economica dell’Unione
europea, in Il Parlamento europeo per la nuova Unione, cit., 21 ss.; A. ZORZI GIUSTINIANI, Parlamento
europeo e Parlamenti nazionali nella governance economica e finanziaria europea, in Parlamenti
nazionali ed Unione europea nella governance multilivello, cit., 3 ss.

36 Analizzano tale procedura nell’ottica dei ruoli attribuiti alle singole istituzioni F. BASSANINI, I/
bilancio e il finanziamento dell Unione, in Astrid online, 2009; nonché ID., Le nuove istituzioni europee.
Commento al Trattato di Lisbona, a cura di F. Bassanini- G. Tiberi, Bologna, 2010; N. LUPO, Parlamento
europeo e Parlamenti nazionali nella Costituzione composita nell’Ue: le diverse letture possibili, in
Rivista AIC, 3/2014, 9 ss.; E. RAFFIOTTA, Per un governo dell’economia nell’Unione europea, in
Percorsi costituzionali, 3/2015, 395 ss.
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europeo rispetto alle scelte della Commissione e del Consiglio’’. Ancor pill
emblematico & quello che si ¢ verificato dopo 1’adozione del Trattato di Lisbona, con la
crisi dell’euro, quando le principali decisioni inerenti alla solvibilita dei deficit statali
sono state adottate dall’Esecutivo europeo, dai Governi nazionali e dagli organismi
tecnocratici’®. Tra I’altro, anche dopo lo scongiurato tracollo della moneta unica, le
proposte programmatiche contenute nel Libro Bianco sul futuro dell’Europa® rimasero
in una dimensione ipotetica, considerato che siffatta volonta di rafforzare la democrazia
europea non contribui a coinvolgere il PE nelle successive misure finanziarie
dell’Unione. In tale prospettiva, quindi, le procedure di governance economica sono
risultate distanti dall’enunciazione del principio ex art. 10 TUE, rafforzando piuttosto il
ruolo della Commissione, del Consiglio e persino dei Vertici dell’ Eurogruppo.

Se “I’Europa vive di crisi”*® un’altra emergenza, quella sanitaria, ha riproposto il
problema della tenuta del principio rappresentativo sovranazionale nella risoluzione
finanziaria della pandemia. Il rispetto dell’art. 10 TUE & parso un’esigenza avvertita
soprattutto dallo stesso Parlamento europeo. Difatti nella Risoluzione del 13 Novembre
2020 “sull’impatto delle misure connesse al Covid- 19 sulla democrazia sullo stato di
diritto e sui diritti fondamentali”*!, I’Assemblea sovranazionale invitava a rispettare i
dettati costituzionali attraverso un controllo parlamentare delle misure emergenziali di
contenimento del virus. Sicché, sulla scorta di quanto preannunciato nella Commissione
di Venezia, ¢ emersa un’attenzione dell’Europarlamento ad un coinvolgimento delle
istituzioni rappresentative a livello nazionale e sovranazionale, al fine di garantire un
grado di democraticita alle decisioni del contesto pandemico. Questa preoccupazione ¢
persistita anche nel Novembre 2020, quando la Commissione bilancio del Parlamento
europeo annunciava di aver trovato un accordo politico preliminare con il Consiglio sul
futuro finanziamento 2021- 2027 del bilancio europeo, cui ¢ strettamente associato il

37 Al riguardo esemplificativi sono i paragrafi 3 e 4 dell’art. 121 Tue e paragrafi 2, 3, 5 ¢ 6 dell’art.
126 Tue.

3 Sul tema la letteratura ¢ ampia. Ex multis si veda F.BILANCIA, Crisi economica, decisioni
finanziarie ed istituzioni democratiche nazionali. Considerazioni di sintesi, in Federalismi.it, 23/2016, 1
ss.; A. CERRUTIL, I. MASSA PINTO, I conflitti nella prospettiva della teoria generale delle fonti del diritto
nel caso della disciplina eurounitaria della finanza pubblica, in Costituzionalismo.it, 3/2016, 362 ss.; G.
FERRARA, La crisi del neoliberalismo e della governabilita coatta, in Costituzionalismo.it, 1/2013, 1 ss.;
F.R. DE MARTINO, Revisione dei Trattati europei, Fiscal compact e Costituzione italiana, in Rivista AIC,
1/2015, 1 ss.; S. MANGIAMELI, Crisi economica e distribuzione territoriale del potere politico, in Rivista
AIC, 4/2013, 1 ss.; A. MORRONE, Teologia economica vs teologia politica? Appunti su sovranita dello
Stato e diritto costituzionale globale, in Quaderni costituzionali, 4/2012, 829 ss.; F. NUGNES, op. ult. cit.,
3 ss.; C. PINELLI, La giurisprudenza costituzionale tedesca e le nuove asimmetrie fra i poteri dei
parlamenti nazionali dell’eurozona, in Costituzionalismo.it, 1/2014, 1 ss.; G. PITRUZZELLA, Chi governa
la finanza pubblica in Europa?, in Quaderni costituzionali, 1/2012, 9 ss.; F. SALMONI, op. ult. cit., 73 ss.;
G. TOSATO, L’integrazione europea ai tempi della crisi dell’euro, in Rivista di diritto internazionale,
2/2012, 682 ss.

% Si tratta di un documento programmatico composto da diverse sezioni, tra cui quella sul
rafforzamento della democrazia europea. Era stato elaborato in occasione dei 60 anni dei Trattati istitutivi
allo scopo di migliorare la prospettiva di integrazione sovranazionale dopo la crisi dell’Eurozona. Il
documento ¢ consultabile sul sito https://ec.europa.eu/info/future-europe/white-paper-future-europe _it.

40 S CASSESE, L "Europa vive di crisi, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 3/2016, 779 ss.

41 Consultabile sul sito https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-0307 IT.html.
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Next Generation**. In tal senso, quindi, ¢ evidente che anche in sede di allocazione delle
risorse finanziarie il Parlamento europeo non si ¢ limitato a recepire passivamente la
posizione del Consiglio, ma, in base a quanto previsto dall’art. 314 TFUE, ha
modificato la decisione dell’Esecutivo in sede di conciliazione.

Se siffatte iniziative sono giudicabili positivamente in un’ottica di impiego da
parte del PE di tutti gli strumenti a sua disposizione diretti a garantire un suo
coinvolgimento nelle dinamiche di decisione finanziaria, dall’altro traspare come tali
occasioni risultino ancora insufficienti a connettere il “buon funzionamento
dell’Unione” al principio di democrazia rappresentativa. Si tratta cio¢ di momenti in cui
il Parlamento europeo non acquista una posizione di “centralita” o di “preminenza”
nell’iter decisionale** ma piuttosto un ruolo informativo non vincolante per I’Esecutivo
sovranazionale. Nell’ambito di tale tendenza puo richiamarsi il Regolamento UE 2020/
2092 sul regime generale di condizionalita per la protezione del bilancio dell’Unione in
seguito al Recovery fund. Tale atto riserva al PE un ruolo “assente e marginale™** perché
limitato alla ricezione delle informazioni da parte del Consiglio e della Commissione
sui vincoli finanziari derivanti dalla crisi sanitaria*. Stesso problema si ripresenta nel
Regolamento 2021/241, perché nella emissione dei fondi del Recovery il ruolo
parlamentare sfuma in una posizione secondaria, considerata la sua impossibilita ad
intervenire in tema di compatibilita delle scelte nazionali con i1 parametri di
cambiamento eco- sostenibile. Tuttavia, se “come nel piano Marshall anche nel
Recovery fund vi & un controllo da parte del soggetto erogante molto stringente™®,
compreso nella fase di esecuzione dei PNRR, il rispetto dei vincoli di eco-sostenibilita
si tradurranno in un’ingerenza di stampo prettamente tecnocratico nelle scelte di politica
interna. Soprattutto, se si presuppone che il giudizio di approvazione dei Piani di
resilienza incida sull’indirizzo politico nazionale*’, I’assenza di un ruolo decidente del
PE in tale procedura andrebbe a legittimare un controllo di natura scarsamente
democratico rispetto ad una “funzione direttiva” nell’ordinamento costituzionale*.

4 Consultabile nella sezione del sito www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-9-2020-

0358 IT.html.

43 Per una declinazione di tali concetti espressivi della sovranita parlamentare si rinvia a G. FERRARA,
Commento all’art. 55 della Costituzione, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca,
Bologna- Roma, 1984, 1 ss.; ID., La forma dei Parlamenti, in Storia d’ltalia, Annali, Il Parlamento, a
cura di L. Violante, Torino, 2001, 1157 ss.; L. PALADIN, Per una storia costituzionale dell Italia
repubblicana, Bologna, 2004, 34 e 277 ss.; E. CHELL, La centralita parlamentare: sviluppo e decadenza
di un modello, in Quaderni costituzionali, 2/1981, 343 ss.

4 C. FASONE, Crisi dello stato di diritto: condizionalita a tutela del bilancio dell’Unione e conclusioni
del Consiglio europeo, in Quaderni costituzionali, 1/2021, 216 ss.

4 Ibidem.

4 F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso la Cina,
Condizionalita, debito e potere, cit., 68.

47 N. Lupo, Il Piano nazionale di ripresa e resilienza e alcune prospettive di ricerca per i
costituzionalisti, cit., 3 ss.; F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso
la Cina, Condizionalita, debito e potere, cit., 68 ss.

8 Cosi definita da C. MORTATI, L ordinamento del Governo nel nuovo diritto pubblico italiano,
Roma, 1931, nuova edizione con pref. di E.Cheli, Milano, 2000, 9 ss. Come noto il dibattito dottrinale
sulla natura e sul fondamento dell’indirizzo politico nonché sull’individuazione del soggetto titolare &
molto ampio. Si veda, E. CHELL, Atfo politico e funzione d’indirizzo politico, Milano, 1961; P. CIARLO,
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Cosicché il cambiamento di prospettiva post-pandemico auspicato dai Vertici dell’UE si
direbbe solo apparente, ponendosi finanche in una soluzione di continuita rispetto a
quanto si disponeva nel Patto Euro Plus e nel Fiscal compact®. Difatti, cosi come quei
vincoli di austerity hanno condizionato 1’esercizio del potere di bilancio statale®® senza
una prevalente partecipazione del PE in quel nuovo framework finanziario, parimenti la
procedura di ammissibilita dei PNRR incidera su un’altrettanta ed importante funzione
politica nazionale senza alcun ancoraggio democratico a livello sovranazionale. Per di
piu, a differenza di quegli atti c.d. “salva-euro”, nel Regolamento 2021/241 il mancato
rispetto dell’art. 10 Tue andrebbe ad acquistare una nota maggiormente critica,

derivando non da Trattati extra-UE ma da un atto primario del diritto sovranazionale.

3. Il dialogo sulla resilienza e sulla ripresa ed il ruolo “interlocutorio”

dell’Europarlamento

Il Regolamento UE 241/2021 prevede il “dialogo sulla ripresa e la resilienza”, in
cui sono delineate le modalita di interazione tra il Parlamento europeo e 1’Esecutivo
sovranazionale sull’attuazione dei dispositivi nazionali. Si tratta quindi di una fase
successiva a quella di ammissibilita e di deliberazione dei Piani consistente nel
monitorare il rispetto dei dettami regolamentari in ambito interno.

Ai sensi dell’art. 26 le Commissioni competenti dell’ Assemblea europea possono
invitare la Commissione a discutere ogni due mesi di una serie di questioni riguardanti
I’attuazione dei Piani da parte delle autorita nazionali. La Commissione tiene conto di
qualsiasi indicazione espressa attraverso il dialogo sulla ripresa e la resilienza, comprese
le risoluzioni del PE (art. 26). Al riguardo rileva come I’Europarlamento abbia istituito
un gruppo di lavoro ad hoc sul Dispositivo, avente il compito di sovraintendere al
dialogo sulla ripresa e resilienza composto dai 27 Paesi membri e dai 14 membri
supplenti delle Commissioni ECON e BUDG, nonché delle seguenti Commissioni
EMPL, ENVI, ITRE, TRAN®'. In questo modo emerge un certo attivismo del
Parlamento europeo nel recepire il dettato regolamentare per una immediata ed efficace
applicazione dell’art. 26 nell’ottica di una sua maggiore partecipazione alla procedura
dialogica.

Altre occasioni di “dialogo istituzionale” sono poi previste dagli artt. 31 e 32,
dove nel primo caso la Commissione presenta al Parlamento europeo e al Consiglio una
relazione annuale in merito all’attuazione dei dispositivi, mentre nel secondo caso la

Mitologie dell’indirizzo politico e identita partitica, Napoli, 1988; M. DOGLIANI, Indirizzo politico (voce),
in Digesto delle Discipline pubblicistiche, Torino, 1993, 4 ss.

4 Cosi F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso la Cina,
Condizionalita, debito e potere, cit., 77 ss.

30 P. DE IOANNA, La decisione di bilancio: un cantiere che si riapre, in F. BASSANINI-A. MANZELLA
(a cura di), Due Camere, un Parlamento. Per far funzionare il bicameralismo, Firenze, 2017, 99 ss.; G. D1
GASPARE, L’art. 81 della Costituzione, abdicazione della sovranita finanziaria dello Stato? in
Amministrazione in cammino, 29 Dicembre 2014, 2 ss.; F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il
containment americano verso la Cina, Condizionalita, debito e potere, cit., 77 ss.

5 Per consultare i lavori di tali Commissioni si veda la sezione del sito
https://www.europarl.europa.eu/committees.
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Commissione presenta una valutazione sull’attuazione del Piano nonché una
valutazione ex post inerente allo stesso oggetto. Diversamente, nessuna possibilita di
intervento ¢ prevista per il PE in sede di monitoraggio sull’attuazione dei PNRR, dal
momento che ¢ la Commissione “che sorveglia 1’attuazione del dispositivo e misura il
raggiungimento degli obiettivi di cui all’art. 4” (art. 29) nonché istituisce un “quadro di
valutazione che illustra i progressi dell’attuazione dei piani in ciascuno dei sei pilatri di
cui all’art. 3” (art. 29). Si pensi infatti che dopo I’aggiornamento degli obiettivi del
PNRR da parte del Governo italiano>? la Commissione ha espresso un giudizio positivo
in merito al raggiungimento degli obiettivi, acconsentendo all’erogazione della seconda
trance di fondi. In tal caso il PE non ha esercitato alcun controllo neanche di natura
interlocutoria.

Si evince dunque che siffatte disposizioni definiscono il dialogo come
un’interazione ‘“non vincolante” per la Commissione, tenuta solo ad aggiornare il
Parlamento europeo sullo stato di esecuzione dei Piani di ripresa e sulle valutazioni
elaborate in sede di monitoraggio. Ecco perché non puo parlarsi di un rapporto
propriamente “dialogico”, ma piuttosto di una interlocuzione “passiva” tra la
Commissione ¢ il PE, considerato che quest’ultimo riceve prevalentemente
informazioni su quanto la prima decide con riguardo alla valutazione dei PNRR.

A tale questione si aggiunge un ulteriore problema attinente all’assenza di un
“dialogo” tra Parlamento europeo e Governi nazionali. Per meglio dire, al pari di quanto
accade nella fase di ammissibilita ex art. 25, € riscontrabile una carenza di interazione
tra I’Europarlamento e gli Esecutivi nazionali. L’art. 26 infatti prevede che I’ Assemblea
europea possa invitare la Commissione a valutare la corrispondenza della
programmazione fissata nei dispositivi nazionali e gli obiettivi concretamente
perseguiti. E dunque tramite la Commissione che il Parlamento europeo pud interagire
con i Governi nazionali mentre non ¢ prevista alcuna interazione diretta tra I’ Assemblea
sovranazionale e le autorita interne.

Tornando al rapporto tra Commissione e PE, ’art. 26 non attribuisce una natura
vincolante alle indicazioni dell’Assemblea sovranazionale per il giudizio successivo
della Commissione, ma si tratta solo di suggerimenti che possono o meno essere presi in
considerazione in sede di decisione da parte della Commissione stessa. Tra 1’altro finora
non ¢ dato segnalare ipotesi significative di attuazione dell’art. 26. Piuttosto rileva come
il 20 Maggio 2021 I’ Assemblea europea abbia approvato una risoluzione non legislativa
che ribadisce il suo diritto a ricevere informazioni pertinenti sullo stato di attuazione dei
Piani nonché una sintesi delle riforme e degli investimenti in essi contenuti’®. Mediante
tale atto, poi, il PE chiede che le sue commissioni competenti siano adeguatamente
informate sui risultati preliminari riguardanti gli obiettivi concordati nel Piano affinché
possa conoscere le modalita di spesa di tali fondi. Da questa risoluzione traspare,
pertanto, che il Parlamento europeo abbia avvertito I’esigenza di specificare e per certi
versi ampliare il contenuto dell’art. 26, al fine di consentire una partecipazione che

52 Consultabile sul sito https://temi.camera.it/leg18/temi/piano-nazionale-di-ripresa-e-resilienza.html.
33 Consultabile sul sito www.europarl.europa.eu.
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comunque rimane “informativa” ma piu adeguata rispetto a quella prevista dal dettato
regolamentare.

Quest’ultima iniziativa del PE spinge a qualificare il dialogo sulla ripresa e la
resilienza come una normativa in peius rispetto a quella vigente durante la crisi
dell’euro. Il riferimento ¢ al Regolamento UE 2011/1176 che disciplinava un “dialogo”
tra Commissione, Parlamento europeo, Consiglio e Stati membri nelle procedure di
squilibrio macroeconomico. Piu precisamente, [’art. 14 prevedeva un dialogo
istituzionale attivabile dalla commissione parlamentare competente, al fine di discutere
dinanzi a Consiglio e Commissione degli indirizzi ex art. 121 par 2 TFUE, delle
procedure per squilibri macroeconomici e delle nuove linee di bilancio dell’UE*. 1l
Parlamento europeo, cio¢, era coinvolto attraverso 1’attivazione di tale procedura e
tramite 1’adozione di risoluzioni e raccomandazioni, coadiuvanti le difformita
riscontrate dall’Esecutivo europeo nel rispetto dei parametri finanziari da parte dello
Stato membro. A tale divergenza ¢ pero accostabile una similitudine con il Regolamento
sui PNRR. In entrambi 1 casi il ruolo del PE muove prevalentemente in una direzione
“interlocutoria”, lasciando cosi in una dimensione enunciativa e non precettiva I’art. 10
Tue. Difatti, anche 1’art. 14 del Regolamento UE 2011/1176 non consente al Parlamento
europeo di partecipare autonomamente e in forma decisionale sul controllo dei
disavanzi statali e sull’evoluzione macroeconomica, al pari di quanto accade nel
monitoraggio e nella valutazione dei Piani di resilienza rispetto agli obiettivi fissati dal
Recovery fund.

Oltre al raffronto con i precedenti atti normativi, la procedura di dialogo sui
PNRR ¢ infine analizzabile in un’altra misura. Tale atto ¢ stato adottato
successivamente alla “Conferenza sul futuro dell’Europa™. In tale documento & stata
inserita sia una sezione dedicata alla “democrazia europea” sia una sezione sul
rafforzamento del “dialogo istituzionale™®. La codifica di questa duplice volonta di
sviluppo dell’Unione genera un dubbio sul modus attraverso cui si voglia garantire
I’attuazione dell’art. 10 Tue. Invero, se in tali iniziative programmatiche ¢ rilevabile una
doppia modalita di coinvolgimento del Parlamento europeo, quest’ambivalenza
andrebbe a legittimare anche nella produzione normativa un’incertezza sull’attuazione
dei dettami della democrazia europea. Il rischio ¢ che possa assecondarsi, come
nell’ipotesi del Regolamento sui PNRR, solo la direzione del dialogo istituzionale®’.

>*G. TOSATO, op. ult. cit., 682 ss.

55 Si veda pili sopra p. 7, nt. 24.

% La sezione dedicata allo sviluppo del dialogo istituzionale e del dialogo tra Europa e cittadini &
consultabile su https:/futureu.europa.eu/?locale=it.

57 Al riguardo si segnala, altresi, I’istituzione del “Meccanismo europeo per lo Stato di diritto” che ha
previsto una procedura di dialogo annuale tra Commissione, Consiglio e PE nonché con Parlamenti
nazionali e Stati membri, per promuovere la collaborazione interistituzionale in tema di tutela dello Stato
di diritto. Si tratta di una procedura di dialogo istituzionale attraverso cui garantire un coinvolgimento
dell’Europarlamento nell’ottica del rispetto del principio di trasparenza e di cooperazione, per meglio
definire una linea di azione nello spazio europeo. Detto altrimenti, le istituzioni sovranazionali cooperano
nel rispetto del principio della trasparenza scambiandosi informazioni inerenti alle future e possibili
decisioni da prendere per salvaguardare 1’enunciazione dei principi fondamentali sanciti nei Trattati.
L’ultimo report sul rispetto di tale meccanismo risale al 2020 ed & consultabile sul sito
http://documenti.camera.it/leg18/dossier/pdf/ES044.pdf.
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Tale questione, peraltro, ampiamente affrontata nel corso del processo di
integrazione e coincidente con la scelta di definire il ruolo del Parlamento europeo nel
circuito decisionale®, si ripropone nel contesto pandemico con ulteriori profili di
criticita. Infatti, con riguardo al Regolamento UE 2021/241, se si muove dalla premessa
secondo cui la costruzione della democrazia europea debba avvenire attraverso un
rafforzamento dei poteri decisori del Parlamento europeo®, la procedura di dialogo sui
PNRR costituisce un momento di svilimento del ruolo dell’Assemblea sovranazionale.
Laddove, infatti, I’istituzione parlamentare ¢ quella che “aggettiva il funzionamento
della democrazia rappresentativa”®, il Parlamento europeo non dovrebbe solo
partecipare in modalita “dialogica” a certe decisioni, ma esercitare un vero € proprio
autonomo potere nelle dinamiche politico-finanziarie dell’Unione. Ne consegue che il
“dialogo sulla ripresa e la resilienza” si presta ad essere interpretato in una direzione
opposta rispetto alla c.d. “parlamentarizzazione” europea, perché ¢ contraddittorio
coinvolgere il Parlamento europeo ricorrendo al dialogo istituzionale in una procedura
che, peraltro, incide sulla sfera di sovranita nazionale®!.

Ugualmente negativo ¢ il giudizio a cui si approda se si presupponesse 1’opzione
ricostruttiva secondo cui da tempo lo “stato del Parlamento”®? & riconducibile alle
funzioni di controllo nei confronti dell’Esecutivo®. Secondo tale prospettiva la
preminenza del ruolo parlamentare andrebbe interpretata in un’ottica differente rispetto
al passato, attraverso la valorizzazione delle funzioni di controllo e di indirizzo

politico®. In questa direzione dovrebbe muoversi anche il Parlamento europeo, al fine

38 Come si sa il dibattito & vastissimo, numerosi Autori hanno esaminato il problema in relazione alla
prospettiva di definire il ruolo del PE nella forma di governo “parlamentare” dell’Unione: si veda, A.A.
CERVATI, Elementi di indeterminatezza e di conflittualita nella forma di governo europea, in Annuario
1999. La costituzione europea, Padova, 2000, 73 ss.; B. CARAVITA, Mettere il nuovo Parlamento europeo
al centro delle scelte politiche, in Federalismi.it, 11/2019, 1 ss.; N. LUPO, Parlamento europeo e
Parlamenti nazionali nella Costituzione composita nell’Ue: le diverse letture possibili, cit., 3 ss.; R.
IBRIDO-N. LUPO, Forma di governo” e “indirizzo politico”: la loro discussa applicabilita all’Unione
europea, in R. IBRIDO-N. LUPO (a cura di), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati
membri, Bologna, 2018, 9 ss.

3 Evidenziano tale aspetto ma partendo da diversi presupposti, B. CARAVITA, Mettere il nuovo
Parlamento europeo al centro delle scelte politiche, cit., 2 ss.; N. LUPO, Parlamento europeo e
Parlamenti nazionali nella Costituzione composita nell’Ue: le diverse letture possibili, cit., 3 ss., il quale
auspica un rafforzamento del PE anche mediante una combinata attuazione dell’art 12 TUE.

60 Riprendendo la premessa da cui muove G. FERRARA, Commento all’art. 55 della Costituzione, in
Commentario della Costituzione, cit., 1 ss. L’Autore ha chiarito che il Parlamento & “... 1’istituzione
rappresentativa per eccellenza in una democrazia fondamentalmente rappresentativa. Questa forma di
regime politico deve, infatti, la sua stessa definizione, la sua origine, le sue attuali realizzazioni alla
esistenza di un organo la cui conformazione pud dimostrarne 1’idoneita a porsi come depositario della
rappresentanza complessiva della realta sociale, facendola valere nei confronti di ogni altro organo cosi
da rendere la rappresentativita il tratto emblematico del tipo di stato nel quale ’istituzione si colloca come
essenziale”.

81 G. DE MINICO, Il Piano di ripresa e resilienza. Una terra promessa, cit., 116 ss.; N. LUPO, op. ult.
cit., 3 ss.; F. SALMONI, Piano Marshall, Recovery fund e il containment americano verso la Cina,
Condizionalita, debito e potere, cit., 73 ss.; A. SCIORTINO, PNRR e riflessi sulla forma di governo
italiana. Un ritorno all’indirizzo politico normativo?, cit., 254 ss.

62 A. MANZELLA, Lo “stato” del Parlamento e il futuro del parlamentarismo, in Astrid online, 2009;
ID., Il Parlamento federatore, in Quaderni costituzionali, 1/2002, 35 ss.

63 A. MANZELLA, Il Parlamento come organo costituzionale di controllo, in Nomos, 1/2017, 1 ss.

% Ibidem.
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di conferire un carattere democratico alle decisioni sovranazionali®. Tuttavia, “il
carattere frammentato del potere esecutivo dell’Unione europea lo rende sfuggente alle
tradizionali forme di controllo parlamentare e di responsabilita politica (..)” (e) non ¢ un
caso che il tema dell’accountability sia avvertito come cruciale e, al tempo stesso,
critico (..) soprattutto con riferimento all’Unione europea”®. A riprova di quanto
sostenuto il Regolamento UE 2021/241 non riesce a proiettare il PE in una posizione di
controllo sull’operato della Commissione e del Consiglio, mettendo in evidenza la
difficolta di definire tale funzione in capo all’Europarlamento. Per certi versi solo
nell’ipotesi descritta dall’art. 33 ¢ possibile rinvenire tale funzione di controllo in capo
al PE, quando quest’ultimo insieme al Consiglio potranno revocare alla Commissione la
facolta di adottare atti delegati nonché sollevare obiezioni sull’atto delegato che intende
adottare la Commissione. Il Regolamento non fa altro che riprendere la disciplina
generale introdotta dall’art. 290 TFUE per quanto attiene a questa categoria di atti
giuridicamente vincolanti che consentono alla Commissione di integrare o modificare
elementi non essenziali degli atti legislativi dell’Unione. Ad ogni modo, seppure
nell’ottica di garantire un coinvolgimento dell’Europarlamento nell’ambito della
disciplina di dettaglio che adottera la Commissione, resta il fatto che tale potere oltre ad
essere esercitato insieme al Consiglio ¢ inserito in un contesto regolamentare proteso
principalmente a riservare all’Esecutivo europeo un maggiore spazio di decisione
rispetto all’Assemblea parlamentare, ridimensionando cosi la portata positiva di tale
disposizione.

4. La Conferenza interparlamentare sul Covid-19 e le “informazioni” sui PNRR

Le misure sovranazionali per fronteggiare la crisi economica post-pandemia sono
state oggetto di esame anche nell’ambito della LXV Conferenza degli organi
parlamentari specializzati negli affari dell’Unione dei Parlamenti dell’Unione europea
(COSAQ)Y. Nell’incontro sono state esaminate le diverse proposte di transizione eco-
sostenibile e digitale elaborate in sede di Next Generation nonché finalizzate
all’attuazione dei pilastri dell’Europa sociale. In tale sede poi si ¢ avuto modo di
confrontarsi sulle modalita attraverso cui 1 Parlamenti nazionali e il Parlamento europeo
saranno coinvolti in sede di delibazione dei Piani nazionali di ripresa e resilienza. Si ¢
trattato quindi di un momento attraverso cui relazionarsi sulle forme attraverso cui
assicurare il c.d. “parlamentarismo multilivello” nelle decisioni pandemiche,
prevedendo una partecipazione delle Assemblee rappresentative nelle fasi relative
all’adozione dei PNRR. Tuttavia, dal report dell’incontro sono emersi alcuni elementi
rilevanti per la comprensione dell’evoluzione di questa forma di cooperazione
interparlamentare, della sua capacita di proiettare 1 soggetti partecipanti in una

% Ibidem.

% N. LUPO, Parlamento europeo e Parlamenti nazionali nella Costituzione “composita” nell’UE: le
diverse letture possibili, cit., 4.

7 L’incontro si € svolto in video conferenza da Lisbona in data 31 maggio — 1 giugno 2021, si pud
consultare sul sito https://documenti.camera.it/Leg18/Dossier/Pdf/RI058.Pdf.
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dimensione decidente in ambito sovranazionale, nonché della sua attitudine a porsi
come momento di attuazione degli artt. 10 e 12 TUE durante 1’emergenza sanitaria.

Come ¢ noto, la COSAC era stata intesa come una tappa fondamentale per il
passaggio dall’ “Europa di mercato” ad un’“Europa politica”, considerato che nel 1989
fu pensata dal Presidente francese Laurent Fabius come un modo per esaltare
I’importanza della cooperazione interparlamentare nello sviluppo dell’UE®®. Gia in
precedenza era stato affermato che i Parlamenti dovevano essere le istituzioni necessarie
a sviluppare la “presa di coscienza” di uno sviluppo democratico dell’Unione®. Ecco
perché dopo le prime elezioni del Parlamento europeo si inizid a riflettere sulla
circostanza che il coinvolgimento parlamentare doveva realizzarsi anche disciplinando
una serie di organismi diretti a far convergere 1 rappresentanti delle Assemblee nazionali
e del PE’°. La COSAC rispecchiava tale andamento, nel senso che per alimentare un
processo di “democratizzazione” incentrato sulla partecipazione dei Parlamenti alle
decisioni sovranazionali era necessario incrementare anche le occasioni di riunione di
tale organismo. Nel corso degli anni pero tale Conferenza rimase principalmente
relegata ad un “forum” di discussione tra Assemblee parlamentari nazionali e
Parlamento europeo, nonostante i tentativi di adeguare le modalita di riunione alle
modifiche regolamentari introdotte dopo il Trattato di Maastricht’".

D’altra parte, anche il Trattato di Lisbona e la sua ambizione di divenire il
“Trattato dei Parlamenti”’? non muto la disciplina precedente perché per la Conferenza
non erano regolati momenti consultivi o interlocutori vincolanti nei confronti
dell’Esecutivo europeo.

Vale a dire che, se la “fallita” Costituzione europea aveva inteso la COSAC come
un luogo idoneo a consentire ai Parlamenti nazionali e al PE di partecipare piu
attivamente al circuito decisionale, tali aspettative furono parzialmente disattese dal
Trattato e dall’andamento successivo delle riunioni di tale organismo’?; esso, infatti, ha
continuato ad esercitare solo funzioni informative senza contribuire a realizzare il
passaggio dalla “democrazia degli Stati” a quella dei Parlamenti.

In particolare, il funzionamento di tale Conferenza e piu in generale le occasioni
di cooperazione interparlamentare hanno mostrato le loro fragilita’* sia a causa della

%8 Sulla nascita e sulle tappe di evoluzione della COSAC si rinvia a D. CAPUANO-C. FASONE, La
Conferenza degli organi specializzati negli affari europei (COSAC). Evoluzione e prospettive, in
Quaderni europei e internazionali, 18/2010.

% L. ELIA, Relazione di sintesi sul tema: contributo delle assemblee parlamentari nazionali alla presa
di coscienza europea e alla costruzione comunitaria, in margine alla Il Conferenza dei Presidenti dei
Parlamenti della Comunita europea, 1975, ora ripubblicato con un commento di E. CANNIZZARO, 1] ruolo
dei parlamenti nazionali nel processo di integrazione europea: in margine ad uno scritto inedito di
Leopoldo Elia, in 1l diritto dell’Unione europea, 2/2009, 465 ss.

70D. CAPUANO- C. FASONE, op. ult. cit., 20 ss.

" Ibidem.

72 Definizione rinvenibile nella Risoluzione del Parlamento europeo sullo sviluppo delle relazioni tra
Parlamento europeo e i Parlamenti nazionali 2008/2120 INI, 7-5-2009.

3 D. CAPUANO-C. FASONE, op. ult. cit., 20 ss.

4 Di diverso avviso & A. MANZELLA, Parlamenti nazionali e Parlamento europeo come sistema, in
Rivista AIC, 1/2015, 1 ss., il quale sostiene che il sistema parlamentare “euro-nazionale” trova uno dei
suoi momenti di realizzazione proprio attraverso la cooperazione interparlamentare.
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loro mancata connessione alla dimensione decisionale dell’UE, sia perché la maggior
parte delle disposizioni primarie e dei Protocolli riguardanti il coinvolgimento dei
Parlamenti nazionali insieme al PE dipendevano da un adeguamento del dettato
normativo o regolamentare interno’®. Piu precisamente, le modifiche sul funzionamento
della COSAC e le norme sulla cooperazione interparlamentare erano finalizzate
all’istituzione di Commissioni parlamentari permanenti competenti per gli affari europei
ed in grado di mettere in atto il raccordo tra le altre Assemblee elettive e quella
sovranazionale. Molte di queste novita non sono state recepite tempestivamente a livello
interno, accentuando cosi la loro inadeguatezza nonché la possibilita di “riportare” in
una dimensione nazionale competenze altrimenti inesercitabili’’. Si pensi al Parlamento
italiano, che ha provveduto tardivamente o parzialmente a recepire nei suoi regolamenti
molte delle disposizioni relative alla cooperazione interparlamentare nonché quelle sui
poteri esercitabili in sede di revisione dei Trattati e di controllo del principio di
sussidiarieta e di proporzionalita, garantendo cosi una partecipazione limitata alla c.d.
“fase ascendente™s,

Non di meno, durante I’emergenza sanitaria alcune di tali questioni sono riemerse
in forma preponderante, soprattutto con riguardo alle potenzialita sottese agli strumenti
di cooperazione interparlamentare diretti a garantire I’attuazione degli artt. 10 e 12
TUE. In particolare, la COSAC si ¢ confermata come un’occasione di dialogo tra i
soggetti partecipanti, relegando i Parlamenti ad interlocutori non decisori dell’UE.
Come si sa, infatti, il Next Generation, i1l Green Deal e I’EU4health 2021-2027 sono
stati adottati indipendentemente da quanto discusso in sede di cooperazione
interparlamentare o dalle riunioni della COSAC.

Peraltro, con riferimento al ruolo del PE, sembra che tale raccordo con le
Assemblee nazionali ne ridimensioni la posizione nel sistema decisionale perché lo
pone come un soggetto destinato ad interloquire “dall’esterno” sulle questioni relative
agli atti di natura economica adottati durante la pandemia’. In altri termini, la

5 C. PINELLL, La giurisprudenza costituzionale tedesca e le nuove asimmetrie fra i poteri dei
parlamenti nazionali dell’eurozona, cit., 5 ss.; N. LUPO, La Conferenza interparlamentare sulla
governance economica e finanziaria: la deludente attuazione dell’art. 13 del Fiscal compact, in Quaderni
costituzionali, 1/2014, 113 ss.

76 Per un’analisi di tali problemi si vedano P. CARETTI, I/ ruolo dei Parlamenti nazionali prima e dopo
il Trattato di Lisbona, in Osservatorio sulle fonti, 3/2010, 4 ss., D. GRIMM, Il ruolo dei Parlamenti
nazionali nell’Unione europea, in Nomos, 2/2015, 1 ss.; N. LUPO, I Parlamenti nazionali nell Unione
europea e il principio di sussidiarieta: qualche suggerimento per la Camera dei deputati, in
Amministrazione in cammino, 2012, 3 ss.; ID., I poteri europei dei Parlamenti nazionali: questioni
terminologiche, classificazioni e primi effetti, in Il sistema parlamentare euro-nazionale, cit., 102 ss.; M.
OLIVETTIL, Parlamenti nazionali nell’Unione europea, in Digesto discipline pubblicistiche,
Aggiornamento V, Torino, 2012, 501 ss. Piu di recente si veda T.F. GIUPPONI, Parlamento italiano e
integrazione europea: un bilancio a dieci anni dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, in Liber
amicorum per P. Costanzo, in Consulta online, 2 Marzo 2020, 1 ss.

77 Come aveva fatto notare contestualmente al Progetto di Costituzione Europea F.R. DE MARTINO, I/
principio di competenza concorrente nel Trattato che adotta una Costituzione per [’Europa, in
Costituzionalismo.it, 2/2004, 3 ss.

78 C. FASONE-G. PICCIRILLI, Le procedure euro-nazionali, in F. BASSANINI, A. MANZELLA (a cura di),
Due Camere, Un Parlamento, Firenze, 2017, 87 ss.; T.F. GIUPPONI, op. ult. cit., 4 ss.

7 Tale ipotesi interpretativa rinvia all’idea che il raccordo tra Parlamenti nazionali e Parlamento
europeo possa rivelarsi uno strumento di ridimensionamento del ruolo di quest’ultimo che, al contrario,

Fascicolo n. 3/2022 69 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

partecipazione dell’Europarlamento a tali dinamiche interparlamentari andrebbe a
ridurre e non a rafforzare il suo peso decisionale nelle scelte di allocazione delle risorse
finanziare, dal momento che in questo scambio di informazioni con i Parlamenti
nazionali non si abbina una successiva e connessa fase “referente” con I’Esecutivo
europeo.

I1 Regolamento UE 2021/241 conferma tale tendenza perché non coglie
I’occasione per disciplinare 1’interazione tra Parlamenti nazionali e Parlamento europeo
funzionale alla predisposizione delle linee di attuazione degli obiettivi nazionali relativi
al Next Generation. Infatti, il dispositivo di ripresa e di resilienza esula dalla dimensione
della cooperazione interparlamentare, almeno come fase prodromica o intermedia
eventualmente connessa alla valutazione dell’ammissibilita riservata alla Commissione.
Tanto ¢ vero che non ¢ richiamata alcuna fase in cui il PE possa riferire a Consiglio e
Commissione quanto emerso durante le riunioni della COSAC. A tale circostanza,
inoltre, bisogna associare il distacco tra la delibazione nazionale del Piano e lo scambio
informativo in sede interparlamentare, perché il Parlamento nazionale interagisce solo
con il Governo prima che quest’ultimo trasmetta alla Commissione il dispositivo;
mentre il Parlamento europeo si confronta con i1 Parlamenti nazionali solo dopo
I’eventuale trasmissione del Piano. Sicché, appare carente il raccordo, preventivo o
successivo, tra Assemblee parlamentari e la predisposizione dei Piani che avrebbe
potuto rappresentare un’occasione per migliorare la democraticita delle decisioni
relative all’allocazione delle risorse spendibili.

Insomma, 1 Parlamenti nazionali sono destinati ad interagire esclusivamente con 1
Governi, mentre i1l PE risulta informato successivamente circa le valutazioni della
Commissione ex art. 26. Pertanto, la cooperazione interparlamentare appare come una
fase eventuale ed autonoma rispetto a quella prettamente decidente riservata alla
Commissione e al Consiglio. Eventuale perché non necessaria ai fini del giudizio di
ammissibilita e di esecuzione dei PNRR, ed autonoma in quanto indipendente dalla
procedura descritta nel regolamento sui dispositivi.

Da altro punto di vista, puod ravvisarsi una certa discontinuita rispetto a quanto
accaduto con gli atti c.d. “salva-euro”. Infatti, I’art. 13 del Trattato sul Fiscal compact,
riprendendo le disposizioni di cui al titolo II del protocollo n. 1 sul ruolo dei Parlamenti
nazionali nell’Unione europea e lo schema della COSAC e della PESC/PSDC,
riconosceva al Parlamento europeo e ai Parlamenti nazionali la possibilita di definire
I’organizzazione e la promozione di una Conferenza dei rappresentanti delle pertinenti
commissioni delle rispettive Assemblee. Tale funzione era finalizzata alla discussione
delle politiche di bilancio e ad altre questioni rientranti nell’ambito di applicazione del
Trattato. Nonostante le censure mosse verso tale strumento, definito non propriamente

necessita del sostegno delle Assemblee nazionali per rafforzare la sua posizione. Tale tesi & stata
diversamente sviluppata, si veda: N. LUPO, Parlamento europeo e Parlamenti nazionali nella
Costituzione “composita” nell’'UE: le diverse letture possibili, cit., 8 ss.; M. OLIVETTI, op. ult. cit., 503;
C. PINELLI, La giurisprudenza costituzionale tedesca e le nuove asimmetrie fra i poteri dei parlamenti
nazionali dell’eurozona, cit., 5 ss.; P. RIDOLA, La parlamentarizzazione degli assetti istituzionali
dell’Unione europea fra democrazia rappresentativa e democrazia partecipativa, cit., 8 ss.
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decisorio®’, bisogna riconoscere che ha rappresentato un’iniziativa formale per

coinvolgere, sia pure indirettamente, le Assemblee parlamentari nella governance
economica emergenziale. Viceversa, il Regolamento sui PNRR non ha ripreso tale
soluzione normativa, ponendosi in una linea di discontinuita rispetto alla prospettiva di
attuazione degli strumenti della c.d. “cooperazione interparlamentare”.

5. Conclusioni. Parlamento europeo e principio di solidarieta

L’emergenza causata dal virus Covid-19 ha messo in discussione lo stile di vita
europeo imponendo e, allo stesso tempo, offrendo 1’opportunita all’Unione Europea di
agire facendo leva sui valori comuni degli Stati membri sintetizzati nella formula
contenuta nell’articolo 2 del TUE.

Negli accordi adottati per fronteggiare la pandemia il rispetto del principio di
solidarieta ¢ stato inteso come una condizione indispensabile per realizzare la
transizione verso un’economia sovranazionale eco-sostenibile e digitalizzata, prodotto
della cooperazione armonica tra le economie nazionali. In tali dinamiche, la solidarieta®!
si ¢ tradotta negli aiuti agli Stati membri maggiormente colpiti dall’emergenza sanitaria
mediante la destinazione dei fondi indicati nel Recovery senza vincolo di restituzione.

Tuttavia, a questa forma incondizionata di solidarieta ha fatto da contraltare una
sorta di solidarieta condizionata, vincolando la richiesta di fondi ulteriori al giudizio di
ammissibilita dei PNRR. Infatti, ’erogazione delle risorse in nome di tale principio ha
... ’assistenza finanziaria nella forma elettiva del

13

rivelato aspetti inediti, in quanto
prestito in tanto ¢ consentita in quanto sia diretta a preservare 1’integrita del mercato
interno assicurando sempre il rispetto dei vincoli di sana e prudente gestione delle
finanze pubbliche degli Stati membri”®2,

80 Le proposte avanzate in merito all’istituzione di tale Conferenza riguardavano da un lato la
creazione di un’Assemblea di soli Parlamenti nazionali provenienti dalla zona euro e dall’altro
un’Assemblea che potesse essere composta da tutti i rappresentanti dei Parlamenti degli Stati membri.
Tali divergenze non furono completamente risolte in sede di elaborazione del Trattato conservando delle
criticita sia con riguardo alla sua composizione sia alle modalita organizzative. Sotto il primo aspetto la
Conferenza includeva i delegati dei Parlamenti di tutti gli Stati dell’Eurozona e non soltanto di quelli che
hanno stipulato il Fiscal compact. Inoltre, la Conferenza aveva tentato di adottare un proprio regolamento
interno di procedura che mirava a rafforzare la cooperazione tra Parlamenti nazionali e Parlamento
europeo, in modo da garantire responsabilita democratica e legittimita del processo decisionale nel campo
della governance economica e finanziaria. Tali problemi hanno influenzato la stessa attuazione dell’art.
13 come evidenziato da C. FASONE, I/ Parlamento europeo nell Unione asimmetrica, in Il sistema euro-
parlamentare, cit., 94 ss.; A. ESPOSITO, La cooperazione interparlamentare: principi, strumenti e
prospettive, in Il sistema parlamentare euro-nazionale, cit., 166 ss.

81 Sul principio di solidarieta la letteratura & vastissima, si veda S. RODOTA, Solidarieta. Un utopia
necessaria, Roma-Bari, 2016. Sulla scarsa attuazione del principio di solidarieta durante le singole
emergenze dell’UE, cfr., M. BELLETTI, Il governo dell’emergenza sanitaria. Quali effetti sulla
Costituzione economica e sul processo “federativo europeo”, in Diritto Pubblico Europeo - Rassegna
online, 1/2021, 35 ss.; B. CARAVITA, Quanta Europa c’e¢ in Europa. Percorsi e prospettive del
federalizing process europeo, Torino, 2020; A. LUCARELLI, Principi costituzionali europei tra solidarieta
e concorrenza, in Liber Amicorum per P. Costanzo, in Consulta online, 7 Luglio 2020, 1 ss.; A. MORELLI,
Solidarieta, diritti sociali e immigrazione nello Stato sociale, in Consulta online, 3/2018, 539 ss.

82 S. GIUBBONI, Crisi pandemica e solidarietd europea, in Quaderni costituzionali, 1/2021, 218.
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Il Regolamento 2021/241, richiamando gli obiettivi fissati nel Next Generation,
nel Green Deal e nei pilastri dell’Europa sociale, sembra consolidare la tendenza a
subordinare la crescita economica al rispetto della solidarieta®3. Tale atto, infatti, riserva
alla Commissione e al Consiglio una posizione preponderante nel governo pubblico
dell’economia assegnando loro il compito di verificare [’attuazione dei parametri
solidaristici. In questo processo, tuttavia, il Parlamento non esercita un ruolo decisivo
ma solo di natura informativa. Viceversa, le forme e i modi di attuazione del principio
di solidarieta andrebbero riservati all’Istituzione rappresentativa, instaurando un nesso
ineliminabile tra 1’articolo 2 e l’articolo 10 del TUE*. Queste normative, ciog,
andrebbero intese come il prodotto di una disciplina complementare e univoca, tale da
assicurare il coinvolgimento del Parlamento e conferire un fondamento democratico a
quel paradigma decisionale.

Peraltro, il Parlamento europeo, contraddistinto dalla natura e dalla struttura
parzialmente diversa da quella dei Parlamenti nazionali®®, & un organismo in cui perdura
un certo deficit democratico anche a causa di un sistema di elezione, di partecipazione e
di partiti diversificato ed incompiuto®®. Pertanto, entro questi limiti, non & in grado di
assicurare un metodo decisionale pienamente democratico. Principalmente per queste
ragioni (e per Legiferare meglio®") risultava indispensabile rafforzare il controllo
parlamentare sull’allocazione dei fondi da destinare ai PNRR, consentendo all’Aula

8 Si veda Considerando (1), (2), (3), (4), (5) del Regolamento UE 2021/240.

8 11 Parlamento, infatti, per sua natura ¢ ’organo garante delle finalita democratiche e pluraliste
sottese al principio di solidarieta. Il problema ¢ segnalato da tempo dalla dottrina, si veda J. LUTHER, [/
Parlamenti come memoria di sovranita e generatori di solidarieta, in AA.VV., Parlamenti nazionali e
Unione europea nella governance multilivello, Atti del convegno svoltosi a Roma, 12-13 maggio 2015, in
Nomos, 4/2016, 1 ss.

85 Si veda, G. FERRARA, Il Parlamento europeo: le basi fragili e il problematico ruolo di una
istituzione, cit., 33, in cui chiari che “I cittadini di nove Paesi saranno chiamati ad eleggere un’assemblea
parlamentare di tipo diverso da quelle che la democrazia rappresentativa ha espresso sinora. Diverso per
varie ragioni. (...) il procedimento elettorale (...) la forma di organizzazione della rappresentanza (...) il
suo ruolo (...) il potere politico”.

8 Come & noto numerosi studi sull’integrazione europea hanno posto ’accento sull’assenza di un
sistema partitico sovranazionale, di una legge elettorale europea, di un popolo europeo tale da
identificarsi nell’istituzione parlamentare, nonché sul fallimento della Costituzione europea. Tali
questioni sono emerse con una certa evidenza anche dopo le elezioni del 2019, riproponendo i temi di un
dibattito che si era svolto in occasione dell’approvazione del Trattato di Lisbona. La bibliografia ¢
vastissima, si veda G. AMATO, [l Trattato che istituisce la Costituzione dell’'Unione europea, in
Costituzionalismo.it, 3/2005, 1 ss.; G. AZZARITL, 1] Trattato costituzionale europeo: un corpo senz’anima,
in Quaderni costituzionali, 2/2005, 413 ss.; M. DOGLIANI, Puo la Costituzione europea non essere una
costituzione in senso moderno?, in Democrazia e diritto, 2/2003, 80 ss.; G. FERRARA, La Costituzione
europea: un’ambizione frustata in Costituzionalismo.it, 2/2004, 1 ss.; D. GRIMM, Trattato o Costituzione,
in Quaderni costituzionali, 2004, 163 ss.; J. HABERMAS, Una costituzione per [’Europa? Osservazioni su
Dieter Grimm, cit., 369 ss. Piu recentemente, J. LUTHER, Dov e diretta la democrazia? Risposte tedesche,
in Federalismi.it, 1/2017, 7.

87 Si allude all’accordo inter-istituzionale rientrante nella cd. “better regulation” firmato dai Presidenti
del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione. Tale atto ha come obiettivo il rafforzamento
della cooperazione istituzionale nell’ambito della programmazione legislativa, delle valutazioni di
impatto ex ante delle nuove iniziative e della valutazione ex post della legislazione esistente, assicurando
trasparenza e consultazione pubblica durante ’iter legislativo. In particolare, la Commissione consultera
sia il Consiglio sia il Parlamento prima di adottare il proprio programma di lavoro annuale tenendo conto
del loro  parere nell’iter di  adozione. L’accordo ¢  consultabile sul  sito
Consilium.europa.eu/it/policies/better-regulation/
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rappresentativa di svolgere integralmente il suo ruolo, sia pure successivo rispetto
all’Esecutivo, tale da garantire la democraticita del ciclo di accountability
sovranazionale.

Questa esigenza va rafforzata a prescindere dalle peculiarita che caratterizzano la
natura istituzionale europea e dal problema della traslazione in quel contesto di taluni
fondamenti del costituzionalismo democratico®®. Infatti, & appena il caso di ribadire con
Kelsen che “... il parlamentarismo sia I’unica possibile forma reale in cui I’idea di
democrazia possa essere attuata nell’odierno contesto sociale”®. Sicché, per declinare
tale principio in Europa, risultano auspicabili talune modifiche relative alla
composizione e al funzionamento del Parlamento dirette a realizzare autentiche novita
nella fase storica post-pandemica®: vale a dire, ’applicazione del principio della
rappresentanza democratica alle deliberazioni in materia di distribuzione delle risorse
finanziarie®!.

D’altra parte, tale questione continuera a porsi almeno fino a quando 1’Unione
Europea dovra affrontare le emergenze del tempo presente®”. Invero, il conflitto bellico
in Ucraina, oltre ad aver causato come tutte le guerre una vera e propria catastrofe
umanitaria®®, ha posto il problema di “sdoppiare” o di prolungare il Next Generation al
fine di creare un fondo di aiuti finanziari idoneo a rafforzare la difesa comune
europea’. Sara I’occasione, pertanto, di rilanciare le ragioni del Parlamento e della
stessa natura europea anche oltre il dilemma tra “... 1’essere e il dover essere

dell’Europa™®.

8 In tema, R. IBRIDO-N. LUPO, “Forma di governo” e “indirizzo politico”: la loro discussa
applicabilita all’Unione europea, cit., 9 ss.

8 H. KELSEN, I/ primato del Parlamento, a cura di C. Geraci, Milano, 174.

% Si veda, da ultimo, G. AZZARITI, Diritto o barbarie. Il costituzionalismo moderno al bivio, cit., 252
ss.; B. CARAVITA, Mettere il nuovo Parlamento europeo al centro delle scelte politiche, cit., 2 ss.; F.
MARTINES, Proposte per accrescere la legittimita democratica del processo decisionale dell’Unione: il
riconoscimento al Parlamento europeo di un diritto di iniziativa legislativa rafforzato, in Federalismi.it,
6/2022, 6 ss.

91 Daltra parte, G. FERRARA, Democrazia e rappresentanza politica, in Costituzionalismo.it, 1/2015,
1 ss., spec. 5, ha chiarito che le decisioni in materia tributaria e di bilancio sono all’origine del governo
rappresentativo ed alla “... trasformazione del Continual Council attraverso il periodico invito dei baroni
e dei prelati in Magnum Consilium...” che a sua volta favori “... il progressivo incremento del potere
complessivo di questa istituzione nella misura pari a quella della sua partecipazione alle decisioni
tributarie e di bilancio”.

9 La Presidente della Commissione europea Ursula Von der Leyen nel discorso sullo stato
dell’Unione il 14 settembre 2022 ha infatti dichiarato che: “... Dobbiamo essere all’altezza delle nuove
sfide che la storia continuera a porci ... Questa ¢ la migliore espressione dell’Europa: un’Unione fatta di
determinazione e di solidarieta”, in State-of-the-union.ec.europa.eu

93 11 riferimento ¢ al pensiero di G. CAPOGRASSI, 1l diritto dopo la catastrofe, in Jus, 1950, 177 ss.,
spec.187 ss., e all’annientamento dell’individuo causato dalla guerra.

94 Per gli effetti economici di tale operazione si veda A. QUADRIO CURZIO, La guerra richiede una
nuova Europa, allungare subito il Next generation Eu al 2030, in Huffington post, 7 Marzo 2022.

% Z. BAUMAN, L Europa é un’avventura, Bari, 2006, 38, in cui si qualifica I’evoluzione europea ...
Come un luogo di continua sperimentazione”.
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L’OBIEZIONE DI COSCIENZA E IL SUO IMPATTO SULL’ELABORAZIONE DI
UN EFFETTIVO DIRITTO A UNA MORTE DIGNITOSA*

GIUSEPPE CAMPANELLI

SOMMARIO: 1. II contesto di riferimento, la delimitazione del campo di indagine e alcuni
punti fermi — 2. Andando per gradi: I’ordinanza 207/2018 e la sentenza 242/2019: I’obiezione
di coscienza da mera possibilita a conditio sine qua non — 3. L’occasione persa e il (parziale)
risultato raggiunto: 1’inerzia del legislatore rimasto silente e 1’adeguamento del codice di
deontologia medica — 4. Alla ricerca, a livello giurisprudenziale, di un fondamento
ragionevole per il diritto all’obiezione di coscienza nella procedura medicalmente assistita di
morte volontaria: alcune premesse e alcune conclusioni — 4.1 Alla ricerca di un fondamento
nella giurisprudenza costituzionale: 1’obiezione di coscienza come liberta in quanto tale e con
mere implicazioni di interesse pubblico generale — 4.2. Segue. L’obiezione di coscienza, tra
ricadute sul principio di uguaglianza e la dimensione di “diritto contro diritto” — 5. Alla
ricerca di ulteriori profili di riflessione anche nella giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo — 6. In via conclusiva.

1. 1l contesto di riferimento, la delimitazione del campo di indagine e alcuni punti
Jermi

«Quanto, infine, al tema dell’obiezione di coscienza del personale sanitario, vale
osservare che la presente declaratoria di illegittimita costituzionale si limita a escludere
la punibilita dell’aiuto al suicidio nei casi considerati, senza creare alcun obbligo di

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.
™ Professore associato di Diritto Costituzionale nell’Universita di Pisa.
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procedere a tale aiuto in capo ai medici. Resta affidato, pertanto, alla coscienza del singolo
medico scegliere se prestarsi, o no, a esaudire la richiesta del malato».

Nel momento in cui si scrive ¢ questo 1’unico riferimento espresso, e che si ricava
dalla sentenza della Corte costituzionale 242/2019!, rispetto alla questione dell’ obiezione
di coscienza nel fine vita, rectius nell’elaborazione di un diritto a una morte dignitosa ed
¢ questo, dunque, il solo punto di partenza dal quale ragionare per riflettere sulle
conseguenze di tale orientamento.

L’affermazione di cui sopra consente, tra 1’altro, di provare a delimitare il campo
di indagine e a operare, al contempo, alcune scelte di metodo.

Il tema riguarda esplicitamente ed esclusivamente il ruolo del personale sanitario
chiamato a concretizzare la procedura, medicalmente assistita, appunto, di fine vita in
generale e di aiuto al suicidio in particolare?, descritta dalla Corte, procedura che, al
momento, non ha un riscontro formale dal punto di vista normativo e quindi di per sé€ si
espone, da un lato, a una certa discrezionalita interpretativa e, dall’altro, non garantisce il
pieno riconoscimento e la completa garanzia dei diritti coinvolti.

La delimitazione operata dalla decisione della Consulta impone poi, di
conseguenza, di non poter prendere in considerazione tutto il tema della obiezione di
coscienza e di considerare solo alcuni aspetti della obiezione di coscienza in ambito
medico.

Dico questo perché, per un verso, credo che quella emergente in ambito di fine vita
abbia peculiarita sue proprie, trovandosi in un percorso, evidentemente in itinere, ma gia
piuttosto rallentato rispetto alle esigenze emerse nel nostro ordinamento e, soprattutto,
per altro verso, perché, a titolo assolutamente personale, auspico che le patologiche
limitazioni e gli irragionevoli impedimenti emersi in altro ambito medico nel quale si ¢
dato rilievo all’obiezione di coscienza®, possano non essere riprodotte anche in questo

I Altro cenno, ma da considerare superato alla luce di quanto affermato nella sentenza 242/2019, era
contenuto nella prodromica ordinanza 207/2018 nella quale la Corte costituzionale aveva anticipato che
«una regolazione della materia, intesa ad evitare simili scenari, gravidi di pericoli per la vita di persone in
situazione di vulnerabilita, ¢ suscettibile peraltro di investire plurimi profili, ciascuno dei quali, a sua volta,
variamente declinabile sulla base di scelte discrezionali: come, ad esempio, le modalita di verifica medica
della sussistenza dei presupposti in presenza dei quali una persona possa richiedere I’aiuto, la disciplina del
relativo "processo medicalizzato”, I’eventuale riserva esclusiva di somministrazione di tali trattamenti al
servizio sanitario nazionale, la possibilita di una obiezione di coscienza del personale sanitario coinvolto
nella procedura» (corsivo mio).

2 Con la legge n. 219/2017 il ruolo del personale sanitario, e del medico in particolare, assume tratti di
maggiore complessita rispetto al passato, in quanto lo stesso ¢ chiamato, non soltanto a intervenire a tutela
della salute in sé, come dato oggettivo individuale, ma partecipa, in chiave funzionale, anche alla
formazione di una scelta terapeutica consapevole del paziente. Ruolo questo, i cui tratti appaiono tanto pill
delicati proprio in relazione a quelle scelte che ineriscono al fine vita. Sul punto v. C. LUZzI, A proposito
di alcune recenti tendenze dell 'obiezione di coscienza. Spunti di riflessione a partire dal caso del personale
sanitario coinvolto nel “fine vita”, in DPCE Online, 3/2020, 3444.

3 Ovviamente mi riferisco all’interruzione volontaria della gravidanza e, in particolare, all’art. 9, comma
1, della 1. 194/1978 secondo cui «il personale sanitario ed esercente le attivita ausiliarie non ¢ tenuto a
prendere parte alle procedure di cui agli articoli 5 e 7 ed agli interventi per l'interruzione della gravidanza
quando sollevi obiezione di coscienza, con preventiva dichiarazione» e senza mai ritenere scontato quanto
prescritto dal comma 4 della medesima disposizione secondo cui «gli enti ospedalieri e le case di cura
autorizzate sono tenuti in ogni caso ad assicurare lo espletamento delle procedure previste dall’art. 7 e
l'effettuazione degli interventi di interruzione della gravidanza richiesti secondo le modalita previste dagli
articoli 5, 7 e 8. La regione ne controlla e garantisce 1'attuazione anche attraverso la mobilita del personale».
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contesto*, quale segnale di effettiva evoluzione culturale anche alla luce delle auspicate e
differenti scelte legislative.

Rispetto a queste ultime, preme, infatti, fin da subito segnalare come la legge piu
direttamente collegata e richiamata dalla stessa Corte costituzionale, nel suo schema,
come parametro di riferimento e ai fini del suo utilizzo, sia la legge 219/2017, recante
norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento.
Quest’ultima, se ¢ vero che aveva escluso il profilo dell’eutanasia dall’ambito della sua
applicazione’, & anche vero che non ha previsto alcun richiamo esplicito al tema
dell’obiezione di coscienza® e questo & un dato preliminare da tenere nella giusta
considerazione in attesa della legislazione espressamente dedicata al tema.

Cio non toglie che si debba riconoscere 1’importante approfondimento e il rilevante
contributo del dibattito dottrinario finora sviluppato in tema di obiezione di coscienza e
in particolare in quegli ambiti nei quali si manifesta la necessita di analizzare diritti
“sensibili”’, tuttavia, dal punto di vista metodologico, appare, perd, necessario operare
alcune scelte che giustifichino anche lo sviluppo del presente contributo e I’attenzione
rivolta verso aspetti piu specifici.

Prima di tutto credo sia opportuno affrontare il tema dell’obiezione di coscienza nel
fine vita, al netto dell’attuale scarna regolamentazione, secondo un approccio concreto e
legato alle fattispecie piu sostanziali.

Questo non vuol dire escludere 1’attenzione verso la prospettiva teorica anche se la
stessa, come detto sopra, ¢ stata ampiamente sondata in dottrina, ma pare comunque piu

4 Significativi, come sempre, i dati che emergono dalla Relazione del Ministero della salute sullo stato
di attuazione della legge consultabili al link
https://www.salute.gov.it/portale/documentazione/p6_2_2_1.jsp?lingua=italiano&id=3236.

3> V. C.B. CEFFA, Obiezione di coscienza e scelte costituzionalmente vincolate nella disciplina del “fine
vita”': indicazioni e suggestioni da una recente giurisprudenza costituzionale, in Nomos, 1/2021, 1 ss.

® Riversando sul paziente I’impossibilita di esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla
deontologia professionale e alle buone pratiche clinico-assistenziali, con I’effetto di sollevare il medico da
qualsiasi obbligo professionale (art. 1, comma 6). La dottrina ¢ prevalentemente orientata nel senso di
escludere la possibilita di ricavare implicitamente una disciplina dell’obiezione di coscienza del personale
sanitario dalla lettura della legge n. 219/2017. Inadeguati sarebbero, in tal senso, i richiami che I’art. 1,
comma 6, fa al rispetto delle norme deontologiche — tra le quali I’art. 22 del Codice deontologico dei medici
che consente il rifiuto di prestare la propria opera quando le prestazioni sono in contrasto con la propria
coscienza, ritenuto dai pit un appiglio troppo debole per derogare a un obbligo costituzionalmente
garantito. Cfr. D. PARIS, Legge sul consenso informato e le DAT: é consentita [’obiezione di coscienza del
medico?, Forum. La legge n. 219 del 2017, in Biolaw Journal, 1/2018, 33; C. Luzzl, La questione
dell’obiezione di coscienza alla luce della legge 219/2017 tra fisiologiche esigenze di effettivita e nuove
prospettive di tutela, in Diritti fondamentali, 1/2019, spec. 2 ss. Né sarebbe possibile ricavarla da una lettura
estensiva del testo della legge n. 219, visto che tra la nozione di “rifiuto” (soluzione lessicale adottata) e
quella di “obiezione” non vi sarebbe una sovrapponibilita di significato. Cfr. A. Lo CALZO, Il consenso
informato “alla luce della nuova normativa” tra diritto e dovere alla salute, in Rivista Gruppo di Pisa,
3/2018, spec. 20.

7 La letteratura & davvero sconfinata, a titolo meramente esemplificativo, v. L. MUSSELLI, Liberta
religiosa e di coscienza, Torino, 1994; A. PUGIOTTO, Obiezione di coscienza nel diritto costituzionale, in
Digesto delle discipline pubblicistiche, X, Torino, 1995; D. PARIS, L obiezione di coscienza. Studio
sull’ammissibilita di un’eccezione dal servizio militare alla bioetica, Bagno a Ripoli, 2011; F. GRANDI,
Doveri costituzionali e obiezione di coscienza, Napoli, 2014; M. SAPORITI, La coscienza disubbiente.
Ragioni, tutele e limiti dell’obiezione di coscienza, Milano, 2014; E. PULICE, A.C. VARGAS (a cura di),
Pluralismo etico e conflitti di coscienza nell attivita ospedaliera. Le scelte di fine vita, vol. 11, Bologna,
2021.
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utile, in questo momento, ragionare sulle implicazioni pratiche di quel richiamo, espresso
seppur evidentemente generico all’obiezione operato dalla Corte e che, di fatto,
condiziona 1’esercizio dei diritti che faticosamente emergono dalla decisione e
cominciano a trovare applicazione.

In altre parole, ¢ come se si avvertisse la preliminare esigenza di analizzare le
problematiche piu attuali, e in alcuni casi controverse, al fine di comprendere la corretta
portata dei motivi di coscienza rispetto a scelte che, anche alla luce delle piu recenti e
note vicende®, sono identificate chiaramente ma, con molta meno certezza, garantite9.

Allo stesso modo va esclusa, sempre dal punto di vista metodologico, come
soluzione immediata, la possibilita di considerare, puramente e semplicemente, i
parametri dell’obiezione, esistenti in altri ambiti di area medica (e non) ed emergenti
formalmente solo dal contesto normativo di riferimento, quali elementi che possano, con
sicurezza, guidare I’identificazione dell’ambito dell’obiezione nel caso di fine vita e di
suicidio assistito!’.

Sicuramente la ratio potra essere ritenuta condivisa e trasversale, posto che, ad
esempio, su questo punto appare particolarmente efficace 1’incipit dell’art. 1 della 1.
413/1993 sulla sperimentazione animale laddove, nell’identificazione del diritto
all’obiezione, afferma che «i cittadini che, per obbedienza alla coscienza, nell'esercizio
del diritto alle liberta di pensiero, coscienza e religione riconosciute dalla Dichiarazione
universale dei diritti dell'vomo, dalla Convenzione per la salvaguardia dei diritti
dell'vomo e delle liberta fondamentali e dal Patto internazionale relativo ai diritti civili e
politici, si oppongono alla violenza su tutti gli esseri viventi, possono dichiarare la propria
obiezione di coscienza (...)».

8 Si pensi alla lettura estensiva delle condizioni che giustificano la procedura medicalizzata descritta
dalla Corte costituzionale con la decisione 242. Mi riferisco, piu in particolare, all’interpretazione del
requisito relativo a persona “tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale” e quindi al caso della paziente
oncologica (Adelina- Elena) accompagnata da Cappato in Svizzera per poter dar corso alla sua decisione e
ai casi giurisprudenziali di merito successivi alla sentenza del 2019. Nel momento in cui si scrive si registra
un altro caso di un’altra persona, affetta da parkinsonismo atipico, quindi, ancora una volta con una
patologia che non rientra in tutte le condizioni stabilite dalla Corte per accedere alla procedura del suicidio
assistito, accompagnato da Marco Cappato in Svizzera dove ha posto fine alla sua vita.

° Volendo spersonalizzare, penso ai ritardi imputati ai comitati etici nella identificazione del farmaco
idoneo a tutelare la posizione di altro paziente determinatosi ad interrompere la sua vita nel pieno rispetto
delle condizioni prescritte dalla Consulta o alla difficolta di reperire I’apparecchio idoneo allo scopo. Sulla
variabilita delle posizioni assunte v. il Documento di sintesi del gruppo di lavoro in materia di aiuto medico
al morire su “Aiuto medico a morire e diritto: per la costruzione di un dibattito pubblico plurale e
consapevole”, in www.biodiritto.org, 24.9.2019.

10 Faccio riferimento, oltre all’obiezione di coscienza nell’interruzione volontaria della gravidanza,
anche a quella prevista nella sperimentazione animale, con una legge espressamente dedicata, lal. 413/1993
(in particolare v. I’art. 1 sul diritto di obiezione di coscienza) e a quella nella procreazione medicalmente
assistita di cui alla 1. 40/2004 il cui art. 16 (Obiezione di coscienza) consente al personale sanitario ed
esercente le attivita sanitarie ausiliarie che ne faccia richiesta a non prendere parte alle tecniche di
procreazione medicalmente assistita. Sul punto v. F. GRANDI, Doveri costituzionali e obiezione di
coscienza, cit., 83 ss., spec. 108 ss.; M. SAPORITI, La coscienza disubbidiente, cit., 139 ss. Confrontando
I’obiezione di coscienza nell’interruzione volontaria di gravidanza, disciplinata dalla 1. 194/1978, e quella
nel fine vita, cosi come configurata dalla sentenza n. 242/2019, si osservano tratti differenziali insuperabili,
basti pensare alla connotazione “preventiva” e “generalizzata” dell’obiezione nel primo caso, rispetto ad
un’obiezione dai tratti fortemente “soggettivizzati” nel secondo, con inevitabili maggiori incertezze
applicative che rendono opportuno I’intervento del legislatore sul punto.
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Tuttavia, I’adattamento pratico sembra poi diverso e non di facile conciliabilita,
poiché non pare esistere o forse non deve esistere una definizione di obiezione di
coscienza universale e indiscutibile, nel senso che, nel rispetto di reciproci limiti ed
adeguati accorgimenti si deve comunque consentire, in ogni caso e a certe condizioni,
I’esercizio di diritti che si ritengono “scomodi”, ma sono ormai irrinunciabili in un
ordinamento moderno.

Alla luce di tali considerazioni, la prospettiva verso la quale ci si vuole spingere ¢
quella secondo cui, cercando in un campo di applicazione differente o ulteriore e
soprattutto nuovo, quale quello in esame, un fondamento pitt ampio, ossia una ricaduta su
principi tutelati in maniera piu efficace, cio possa far considerare I’obiezione di coscienza
nel contesto di cui si discute, cedevole rispetto a valori superiori prevalenti € non
bilanciabili, quali quelli, a titolo esemplificativo, della dignita'!, dell’autodeterminazione,
del rispetto del consenso consapevole!?.

Il fine ¢ quello di non considerare come immediata e scontata 1’assimilazione in
base alla quale il personale medico puo esercitare I’obiezione nell’interruzione volontaria
della gravidanza, con le medesime modalita e con le stesse dinamiche organizzative anche
nel suicidio assistito perché questo, alla luce di quanto emerso con la 1. 194/1978,
potrebbe anche comportare I’annullamento e la paralisi di un diritto qual ¢ quello ad una
morte dignitosa.

Per questo motivo risulta necessario, prendere in esame alcuni passaggi essenziali,
come quelli legati alla portata della sentenza 242/2019, alla risposta o meglio alla
possibile risposta del legislatore rimasto invece inerte, al contesto interno alla deontologia
del medico, per poi concentrare, nella seconda parte, I’attenzione sul fondamento pratico
dell’obiezione di coscienza.

Tale indagine deve essere compiuta, evidentemente, in concreto, andando ad
analizzare 1 riscontri giurisprudenziali, le motivazioni utilizzate e gli orientamenti emersi.

La necessita di puntare anche su percorsi giurisprudenziali e su alcuni in particolare
emerge con chiarezza ragionando anche sulle fonti di regolamentazione dell’obiezione di
coscienza.

' Va tuttavia segnalato come proprio il riferimento alla dignita sia stato valutato, a contrario, come
possibile limite al riconoscimento di un diritto all’aiuto al suicidio. La dignita, infatti, sotto altra prospettiva,
¢ stata intesa come valore connaturato alla persona in quanto tale, che non viene «minimamente incisa o
spenta sol perché la persona stessa ¢ afflitta da sofferenze indicibili», pertanto essa non va confusa con il
distinto concetto di “qualita della vita”. Cfr. A. RUGGERYI, La dignita dell 'uomo e il diritto di avere diritti
(profili problematici e ricostruttivi), in Consulta Online, 2/2018, 392 ss. Sul punto andrebbe, forse, anche
indagato se la qualita della vita sia, pero, cosi bassa da giustificare il fatto che non risulti pit dignitosa,
qualificando il diritto all’aiuto al suicidio come unica via idonea a porre fine a sofferenze, appunto,
indicibili.

12 Connesso al profilo dell’assenza, nel nostro ordinamento, di un espresso principio costituzionale mi
preme ricordare, a titolo esemplificativo, ma anche piuttosto significativo, le Costituzioni europee che
prevedono specificatamente 1’obiezione di coscienza (non la sola liberta di coscienza): Albania art. 166,
comma 2; Austria art. 9, comma 3; Bielorussia art. 57, comma 2; Bulgaria art. 59, comma 2; Croazia, art.
47, comma 2; Estonia art. 124, comma 2; Federazione Russa art. 59, comma 3; Finlandia art. 127, comma
3; Germania art. 4, comma 3; Paesi Bassi art. 99; Polonia art. 85, comma 3; Portogallo art. 41, comma 5;
Repubblica Ceca: art. 15, comma 3; Spagna art. 30, commi 2 e 3; Ucraina art. 35, comma 4 e le Costituzioni
extra-europee: Brasile art. 5, comma 7 e 143, comma 1; Paraguay: art. 37 e 129.
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Se ¢ vero che esistono fonti normative, tra cui quelle gia ricordate, che ne regolano
il funzionamento, gli effetti e, di fatto, la sua identificazione formale, (piu che il suo
fondamento sostanziale)!> & anche vero che il difficile riconoscimento a livello
costituzionale della obiezione di coscienza si fonda sull’interazione tra piu disposizioni
di riferimento (come noto gli artt. 2, 3, 19, 21), secondo un percorso che ¢ logico e non
cronologico, nel senso che 1’evoluzione della giurisprudenza costituzionale sul punto si
sviluppa per “salti” logici € non su una “retta” cronologica.

Secondo questa prospettiva, e a differenza di quella caratterizzata dalla mera analisi
normativa, la giurisprudenza della Corte offre, su ambiti che dal punto legislativo
presentano pochi spunti e difficili interpretazioni estensive o analogiche, elementi
essenziali e decisivi di qualificazione dell’obiezione che contribuiscono ad individuare i
parametri di riconoscimento dell’obiezione nel fine vita.

Si evidenzia, per anticipare in estrema sintesi quello che emergera di seguito, un
possibile percorso logico che parte dalla liberta di coscienza in quanto tale, senza
limitazione di diritti altrui, impattando soltanto su un interesse generale, per spostarsi su
una liberta di coscienza che produce effetti sul piano della tutela del principio di
uguaglianza, per giungere poi con il bagaglio di motivazioni fondato sulle prime due
prospettive, alla questione del “diritto contro diritto”, secondo cioe una dialettica in base
alla quale il riconoscimento dell’obiezione pud comportare, in assenza di correttivi
interpretativi e quindi di un effettivo bilanciamento, una diminuzione, se non proprio
I’annullamento, di diritti di uguale se non superiore portata, come, a parere di chi scrive,
nel caso di specie.

Ci0 implicando, per non incorrere nella sospensione ingiustificata del diritto, come
avviene puntualmente nell’interruzione volontaria della gravidanza, la necessita di
gravare il legislatore di un ruolo essenziale finora non adempiuto, ossia quello di garantire
che, in caso di esercizio legittimo del diritto all’obiezione, esista un sistema effettivo e
non solo formalmente previsto di garanzia concreta del diritto.

Considerando i valori in gioco, parrebbe davvero imprescindibile tutelare il diritto
ad una morte dignitosa, soprattutto nel rispetto delle condizioni individuate dalla stessa
Corte costituzionale.

Con I’intento di allargare le fonti di conoscenza e dunque gli spunti, sempre al fine
di qualificare una liberta che ancora non ¢ espressamente perimetrata vanno poi anche
considerate le altre fonti di livello sovranazionale ove la liberta di coscienza €, invece,
formalmente espressa.

13 Sul profilo del fondamento v. V. ONIDA, Contributo ad un inquadramento giuridico del fenomeno
delle obiezioni di coscienza (alla luce della giurisprudenza statunitense), in Dir. eccl., 1985, 1, 225 ss. 1l
quale sosteneva che «la fondamentale delimitazione che caratterizza il fenomeno obiezione di coscienza a
mio avviso sta in cio, che trattasi di casi di disubbidienza a un “obbligo”, cio¢ di rifiuto di tenere un
comportamento attivo imposto dallo Stato: il comportamento dell’obiettore ha tipicamente carattere
astensivo». Sulla circostanza che le ipotesi di obiezione disciplinate legislativamente nel nostro
ordinamento abbiano tutte carattere astensivo-negativo e sulle possibili diverse ricadute in termini di
obiezione nel fine vita, a seconda che si discuta di eutanasia “attiva o passiva”, piu di recente, si veda C.
Luzz1, La questione dell’obiezione di coscienza alla luce della legge 219/2017 tra fisiologiche esigenze di
effettivita e nuove prospettive di tutela, cit., 22.
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Risulta significativa, da questo punto di vista e per cio che interessa, la previsione
non tanto dell’art. 4 della CEDU che ¢ dedicato all’obiezione di coscienza al servizio
militare (e la cui portata interpretativa si ¢ comunque evoluta nella giurisprudenza della
Corte EDU), quanto piuttosto, 1’art. 9 che invece, in modo piu generico ma forse anche
pit1 utile allo scopo, individua la liberta di coscienza'®.

Nella stessa logica di ampliamento delle fonti di cognizione, alla ricerca di un
rinnovato e piu spendibile fondamento dell’obiezione di coscienza, quale principio non
ostativo di diritti non piu limitabili, va ricordato anche 1’art. 10 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione Europea, dedicato alla liberta di pensiero, di coscienza e di
religione, disposizione nella quale, da un lato, si afferma che ogni individuo ha diritto alla
liberta di pensiero, di coscienza e di religione e, dall’altro, che il diritto all’obiezione di
coscienza ¢ riconosciuto secondo le leggi nazionali che ne disciplinano 1’esercizio,
rinviando cosi di fatto la ricerca del fondamento, in assenza, come nel caso italiano, di
una legislazione dedicata, ai riscontri e alle indicazioni emergenti dalla giurisprudenza
interna.

Un altro profilo da non trascurare nella delimitazione del contesto entro il quale va
determinata la portata dell’obiezione di coscienza nel fine vita ¢ il modus operandi che
fino ad ora, in assenza di una normativa di riferimento, si ¢ sviluppato nel nostro
ordinamento.

Mi riferisco cioe al tema della gestione giurisdizionale dei casi concreti che, non
arrivando sempre al giudizio della Corte, hanno sviluppato il tema, introducendo
orientamenti spesso decisivi al fine di comprendere e circoscrivere il problema'.

Il pregio di questi contributi entra, pero, in rotta di collisione con la sfuggevolezza
di tali motivazioni ed ¢ questo il motivo per il quale si ritiene che, in tema di obiezione,
I’analisi dettagliata della giurisprudenza costituzionale e, in una logica di necessaria
estensione dei contesti di riscontro, di quella della Corte EDU, sia da considerare

I’elemento che puo fornire una qualche maggiore certezza nel contesto della

4 La risalente posizione della Commissione fondava la legittimith del servizio militare non in
riferimento alla garanzia della liberta di coscienza di cui all’art. 9 CEDU, bensi in relazione al parametro
dell’art. 4 CEDU che vieta il lavoro forzato, ipotesi non integrata dalla previsione di un servizio di leva
obbligatorio. Cfr. A. GUAZZAROTTI, Commento all’art. 9 CEDU, in S. BARTOLE, P. DE SENA, V.
ZAGREBELSKY (a cura di), Commentario breve alla Convenzione europea dei diritti dell uomo, Padova,
2012, 378.

15 Penso, a titolo esemplificativo, alla qualificazione giuridica del ruolo del medico nel caso Welby
(secondo Trib. Roma 23 luglio 2007 «il medico che, su espressa richiesta del paziente, ne cagiona la morte,
interrompendo il trattamento sanitario “salvavita” cui lo stesso era sottoposto, non risponde del reato di
omicidio del consenziente, operando 1’esimente dell’adempimento del dovere, sempre che il dissenso alla
prosecuzione del trattamento sia stato espresso liberamente e personalmente da paziente capace,
compiutamente informato circa le conseguenze della sua richiesta»), alle argomentazioni in tema di
consenso e di alleanza terapeutica nel caso “Englaro” e, piu di recente, all’evoluzione interpretativa delle
condizioni identificate dalla Corte di appello di Genova nel caso “Trentini” (Corte App. Genova, 28 aprile-
20 maggio 2021, n. 1 secondo la quale «legittima era 1’aspirazione alla conclusione della vita, lecito era il
suicidio assistito, poiché frutto dell’autodeterminazione del malato a congedarsi da una esistenza che non
era pit in grado di apprezzare, divenuta esclusivamente indicibile sofferenza»). Sul punto si rinvia,
ovviamente, al contributo di 1. RUGGIU, Il ruolo dei giudici nell’elaborazione del diritto ad una morte
dignitosa: i topoi condivisi, in corso di pubblicazione negli Atti del Seminario e dedicato proprio al ruolo
dei giudici.
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perimetrazione del rapporto tra obiezione di coscienza e diritto a una morte dignitosa
anche nel rapporto tra livello interno e ambito sovranazionale.

2. Andando per gradi: ’ordinanza 207/2018 e la sentenza 242/2019: I’obiezione
di coscienza da mera possibilita a conditio sine qua non

® ma credo

La sentenza citata & stata oggetto di un dibattito oceanico in dottrina'
che un dato vada segnalato sin dall’inizio per chiarire anche 1’approccio rispetto al tema
affrontato.

Mi pare di poter affermare che il passaggio dedicato dalla Corte all’obiezione di
coscienza sia frutto di un “compromesso” argomentativo, di un atto dovuto, ma non
completamente armonico rispetto al percorso di motivazione fino a quel momento offerto
dalla Corte.

Al par. 6 del Considerato in diritto, come ricordato all’inizio, la Corte ha cura di
specificare che la dichiarazione di incostituzionalita, avente 1’effetto di escludere la
punibilita dell’aiuto al suicidio nei casi considerati, non ha quale effetto consequenziale
quello di imporre al personale sanitario alcun obbligo nel senso di procedere, in ogni caso,
a prestare 1’aiuto necessario a provocare I’evento, essendo rimesso «alla coscienza del
singolo medico scegliere se prestarsi, 0 no, a esaudire la richiesta del malato».

In questi termini, la Corte non sceglie la via del previo affidamento alla
discrezionalita del legislatore (che pure era stato edotto, sin dall’ordinanza 207/2018,
sulle conseguenze derivanti da un suo mancato intervento) per individuare le condizioni
relative all’esercizio del diritto all’obiezione, come emerge da altri testi normativi, gia
citati, che espressamente contengono una disciplina dei casi di obiezione ammessi, ma ¢
essa stessa a indicare la situazione in cui il medico pud legittimamente sottrarsi alla
richiesta del paziente, quando questa implichi la conduzione a un esito fatale,
confliggendo insanabilmente con un proprio convincimento morale, etico o religioso!”.

Pit in concreto, si nota un utilizzo di termini 1 cui effetti forse non paiono
completamente meditati nelle loro possibili conseguenze rispetto ad altri passaggi che

16 Sul punto, in questa fase, basta rinviare al link della sentenza 242/2019 di Consulta Online ove si
trovano richiamati tutti i principali commenti alla decisione https://giurcost.org/decisioni/2019/0242s-
19.html?titolo=Sentenza%20n.%20242 tra cui anche quello espressamente dedicato all’obiezione di
coscienza di C.B. CEFFA, Obiezione di coscienza e scelte costituzionalmente vincolate nella disciplina del
“fine vita”: indicazioni e suggestioni da una recente giurisprudenza costituzionale, cit., 1 ss.

7 La soluzione adottata dalla Corte costituzionale parrebbe cosi confliggere con una posizione
largamente diffusa in dottrina, tendente a negare la configurabilita di un generalizzato diritto all’obiezione
di coscienza, esercitabile anche al di fuori dei casi di espressa previsione legislativa. Su questa posizione
F. MASTROMARTINO, Esiste un diritto generale all’obiezione di coscienza?, in Diritto e questioni
pubbliche, 1/2018, 159 ss., spec. 163; E. ROSSI, Obiettare e boicottare? L’ambiguita dell obiezione di
coscienza e i fini dell’ordinamento, in Biolaw Journal, Special Issue, 2/2019, 125 ss., i quali pervengono
alla soluzione indicata sulla scorta della giurisprudenza costituzionale che, come si vedra nel prosieguo, ha
escluso che nel nostro ordinamento la protezione dei diritti di coscienza possa ritenersi illimitata e ha
affidato primariamente al legislatore il compito di individuare I’adeguato punto di equilibrio tra la coscienza
individuale e i doveri costituzionali. In tal senso, 1’opzione scelta dall’ordinanza n. 207/2018 appariva
maggiormente in linea con la tesi della necessaria “interposizione” legislativa nella disciplina dei casi di
obiezione. Cfr. C. LUZZI, A proposito di alcune recenti tendenze dell obiezione di coscienza, cit., 3447.
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consegnano, invece, una visione chiara, una volonta collegiale univoca, sia dal punto di
vista dell’applicazione dei parametri, sia dal punto di vista delle indicazioni indirizzate al
legislatore.

Da un punto di vista terminologico, a parere di chi scrive, salta all’occhio, ad
esempio, il fatto che nell’ordinanza 207 la previsione dell’obiezione di coscienza sia
espressamente legata ad una mera “possibilita” “declinabile sulla base di scelte
discrezionali” e invece nella successiva sentenza 242, nell’escludere che sorga in capo ai
medici un obbligo di facere, I’obiezione di coscienza diventi un elemento necessario della
procedura'®, nella misura in cui se presente pud di fatto limitare o, forse piu
probabilmente, escludere 1’esercizio del diritto.

Sempre per cio che concerne la scelta dei termini, non si comprende appieno perché
la Corte utilizzi proprio un verbo cosi poco adeguato, rispetto al contesto, come
“esaudire” per qualificare la posizione del medico di fronte alla richiesta del malato,
specificando che lo stesso personale medico puo scegliere se prestarsi a tale domanda.

Di fatto la Corte, riferendosi a questo verbo, sembra voglia derubricare la posizione
del diritto del malato che, pur essendo identificato quale persona pienamente consapevole
della sua difficile scelta, tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale, affetta da
patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa
intollerabili, a fronte di una precisa volonta di interrompere la propria vita, ¢ oggetto di
una mera concessione da parte del personale medico.

La sensazione ¢ che, pur circoscrivendo in modo rigorosissimo le condizioni che
legittimano la scelta della persona malata, la decisione 242/2019 identifichi, nella
sostanza, un desiderio e non un diritto perché se il medico, per motivi di coscienza, non
intenda esaudirlo, il soggetto resta senza tutela'®.

18 Che la disciplina dell’obiezione di coscienza rientri nella piena disponibilita del legislatore e che sia,
anzi, auspicabile un intervento in tal senso, di modo che la legge si faccia «carico di prevedere adeguati
meccanismi per far si che 1’esercizio di tale diritto non vanifichi ’effettivita della legge stessa, né dia luogo
a irragionevoli diseguaglianze fra medici obiettori e non», ¢ un dato condiviso. Controversa ¢ invece la
“necessarieta” costituzionale dell’obiezione di coscienza che, ove mancante a livello legislativo, potrebbe
essere introdotta per via giurisprudenziale, soluzione a cui, in un certo senso, la Corte parrebbe aver aperto
con la sentenza n. 242/2019. Per tali osservazioni e il passaggio riportato v. D. PARIS, Legge sul consenso
informato e le DAT: é consentita ['obiezione di coscienza del medico?, cit., 34.

19 Osserva, ad esempio, B. LIBERALL L aiuto al suicidio “a una svolta”, fra le condizioni poste dalla
Corte costituzionale e i tempi di reazione del legislatore?, in Diritti comparati, 9 dicembre 2019, che la
sentenza n. 242/2019 non pare riconoscere un vero e proprio diritto al suicidio assistito, concretamente
esigibile dal paziente, restando «affidato alla coscienza del singolo medico scegliere se prestarsi, 0 no, a
esaudire la richiesta del malato». Cio, secondo I’Autrice, si rifletterebbe anche sulla disciplina
dell’obiezione, per cui non sorgerebbero aspetti problematici dalla mancanza di una disposizione espressa
che la preveda, ma, a mio parere, pitt dal punto di vista formale, perché da quello sostanziale continuerebbe
a permanere la dicotomia obiezione-mancata tutela di un diritto.

In altre parole, credo che, spingendo al limite I’interpretazione letterale della sentenza n. 242/2019,
parrebbe addirittura possibile negarsi la configurazione di una nuova ipotesi di obiezione di coscienza,
soprattutto alla luce dell’inciso in cui la Corte, seppur con riguardo all’applicabilita temporale, afferma che
«la presente declaratoria di illegittimita costituzionale si limita a escludere la punibilita dell’aiuto al suicidio
nei casi considerati, senza creare alcun obbligo di procedere a tale aiuto in capo ai medici». Uno degli
elementi “tipici” dell’obiezione consiste proprio nella sua capacitd, giuridicamente riconosciuta, di
permettere a chi I’oppone di sottrarsi all’adempimento di un obbligo determinato, senza incorrere nella
relativa sanzione. Tuttavia, ove detto obbligo non si perfezioni, perché non espressamente dettato dal
legislatore, o, come nel caso in questione, dal Giudice costituzionale, allora la scelta di seguire una
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I1 fatto che il richiamo all’obiezione di coscienza appaia cosi isolato e scollato
rispetto, invece, al percorso esaustivo delle motivazioni addotte dalla Corte sino a quel
punto, trova ulteriore riscontro nel fatto che la Consulta, pur potendo attingere al suo,
come si vedra di seguito assai ricco, patrimonio di decisioni in tema di obiezione di
coscienza, non ne faccia uso, lasciando impregiudicata la questione della qualificazione
di tale prerogativa nel delicatissimo tema del fine vita, producendo una zona d’ombra
sulla corretta qualificazione del suo fondamento, essenziale per comprenderne le ricadute
pratiche.

Risulta davvero strano immaginare che la Corte non si sia posta il problema di
valutare I’impatto di tale previsione a fronte della scelta di passare da una possibilita ad
una puntuale prescrizione e ci0 appare ancora piu inspiegabile considerando la ovvia
consapevolezza della perdurante assenza, non prevedibile nella sua tempistica, di una
regolamentazione normativa.

E come se la Corte si sia assunta un duplice rischio, il primo che la procedura di
aiuto al suicidio, posta la perdurante e certificata inerzia del legislatore, possa permanere
e concretizzarsi nell’ordinamento senza ricevere, nel medio o lungo periodo, una
compiuta disciplina legislativa e il secondo che, stante la portata dell’incidenza della
obiezione di coscienza sull’avverarsi del “desiderio” della persona malata, tale diritto
possa risultare di fatto inapplicabile, considerando che la Consulta, nell’identificazione
delle condizioni di realizzazione della procedura, non abbia fatto alcun cenno alla
fisiologica previsione della predisposizione di idonee garanzie, a carico di personale
medico non obiettore, per I’espletamento della decisione assunta dalla persona malata.

Da ultimo, su questo punto, vale la pena segnalare come la Corte, nella decisione
242/2019, abbia posto, quale modello di regolamentazione, la legge 219/2017, disciplina
sicuramente innovativa nella misura in cui, dal punto di vista pratico, va a colmare proprio
le lacune relative all’accertamento e alle dinamiche del consenso emerse in tutta la loro
problematicita nel caso di Eluana Englaro.

Il rinvio alla 1. 219/2017 si giustifica ragionando sul modello di procedura
medicalizzata che la Corte considera mutuabile anche nel caso dell’aiuto al suicidio,
soprattutto con riguardo alla verifica medica in merito alla sussistenza delle condizioni
che legittimerebbero la richiesta del paziente e con specifica attenzione all’importanza
dedicata alla consapevolezza del consenso prestato e, dunque, alla relazione di cura tra
medico e paziente®,

Tuttavia, va anche sottolineato, come gia ricordato, che la legge 219/2017, pur
trattando della possibilita che il paziente possa rinunciare o rifiutare trattamenti sanitari

determinata condotta appare improntata piu alla facolta che all’adempimento di un dovere giuridico. Se
questo fosse il senso dell’inciso in esame, la sua utilita concreta sarebbe pressoché nulla.

20 Significativa, da questo punto di vista, anche perché pienamente applicabile anche al caso di specie,
nella fase relativa all’assunzione di consapevolezza della scelta di porre fine alla vita, da un lato, la
disposizione di cui all’art. 1, comma 2, sulla base del quale «¢ promossa e valorizzata la relazione di cura
e di fiducia tra paziente e medico che si base sul consenso informato nel quale si incontrano 1’autonomia
decisionale del paziente e la competenza, 1’autonomia professionale e la responsabilita del medico» e,
dall’altro, il comma 8 sulla base del quale «il tempo della comunicazione tra medico e paziente costituisce
tempo di cura». Al quadro normativo va anche aggiunta la 1. 38/2010 in materia di cure palliative e terapia
del dolore.
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necessari alla propria sopravvivenza o possa decidere di chiedere la sedazione palliativa
profonda continua in associazione con la terapia del dolore, in caso di prognosi infausta
a breve termine o di imminenza di morte, non prevede forme di obiezione di coscienza
che sarebbero risultate effettivamente inspiegabili, considerando i contenuti della legge e
la sinergia tra i valori costituzionali e lo specifico rinvio all’art. 32 Cost. e quindi anche
agli effetti sui trattamenti sanitari.

Inspiegabili, inoltre, poiché la legge, nel tutelare i principi costituzionali e
sovranazionali, intende tutelare accanto al diritto alla vita e alla salute anche la dignita e
I’autodeterminazione, valori pienamente riconosciuti anche nel fine vita e richiamati nella
sentenza 242.

Il rinvio alla 1. 219/2017 operato dalla Corte, al netto di quanto ricordato, appare
dunque se non improprio quantomeno parziale poiché, per un verso, la normativa puo
essere solo utilizzata per ci0 che concerne la procedura medicalizzata di accertamento del
consenso e, per altro verso, la stessa non fa cenno a problemi di coscienza del personale
medico, spostando, anzi, la responsabilita e la questione della coscienza delle scelte
proprio sul paziente, ulteriormente “gravato” dalla circostanza di non poter esigere
«trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone
pratiche clinico assistenziali», con I’effetto di sollevare, in questi casi, il medico da
qualsiasi obbligo professionale, a prescindere da qualsiasi valutazione riconducibile a
motivi di coscienza.

3. L’occasione persa e il (parziale) risultato raggiunto: ’inerzia del legislatore
rimasto silente e I’adeguamento del codice di deontologia medica

Sicuramente I’1dea della Corte costituzionale, soprattutto con 1’ordinanza 207/2018,
era quella di sollecitare 1’intervento del legislatore in tema di fine di vita e di suicidio
assistito, contingentando chiaramente i tempi di attivazione, ma con il fine di preservarne
la piu ampia discrezionalita. Per ci0 che qui interessa, tale sintomo, connesso alla volonta
di attendere I’intervento legislativo, si coglieva nella richiamata, mera, possibilita di
prevedere 1’obiezione di coscienza per il personale medico coinvolto.

Trascorso inutilmente il termine fissato, la Corte, con la sentenza 242/2019, come
sopra ricordato e come ampiamente discusso in dottrina, ha fatto oscillare il famoso
“pendolo”?! e, manifestando la propria anima “politica”, ha fissato procedure, regole e
paletti, tra cui quello dell’obiezione di coscienza, senza perd mancare di ribadire la
necessita di un intervento legislativo.

Cido non toglie che la Corte, auspicando il successivo contributo di
regolamentazione normativa del Parlamento, si sia assunta le sue responsabilita e con la
sua decisione abbia consentito, nelle more di un legislatore silente, ad alcune persone di
accedere, non senza difficolta, alla procedura medicalizzata di aiuto al suicidio,

21 Per tutti v. R. ROMBOLI (a cura di). Ricordando Alessandro Pizzorusso. 1l pendolo della Corte. Le
oscillazioni della Corte costituzionale tra I’anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, Torino, 2017 e, in
particolare, proprio il contributo del Curatore, 1 ss., spec. 6 ss.
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inducendo, pero altre, in assenza di una legislazione di riferimento, o ad optare, anche qui
non senza fortissime perplessita??, per le prerogative gia previste dalla 1. 219/2017 o,
cogliendo I’incertezza dell’ambito di applicazione delle condizioni fissate in via
giurisdizionale dalla Consulta, costringendo altre ancora a decidere di recarsi in Svizzera
per seguire la strada aperta da Fabiano Antoniani?’.

Parlo di occasione persa poiché, a piu riprese, il legislatore, pil 0 meno
concretamente, ha provato a dar seguito alla sentenza della Corte costituzionale con una
serie di ipotesi di regolamentazione?* del tema, tra le quali quella che piu di altre si &
effettivamente avvicinata a conseguire 1’obiettivo ¢ stata quella confluita nel ddl A.S.
2553, recante disposizioni in materia di “morte volontaria medicalmente assistita”?>.

Nel suo complesso il ddl, approvato nel marzo del 2022 dalla Camera e poi
arenatosi in Senato, intendeva disciplinare, alla presenza di determinate condizioni, la
facolta della persona di richiedere assistenza medica, al fine di porre fine volontariamente
ed in modo autonomo alla propria vita.

Il ddl escludeva, pero, che si trattasse di eutanasia attiva, sollevando gia
nell’articolo 1, sulle finalita, il soggetto terzo, generalmente il medico, dal somministrare
un farmaco che avrebbe provocato la morte, poiché il progetto intendeva regolare I’iter e
1 presupposti che avrebbero consentito alla persona malata di attivare e condurre
autonomamente a termine la procedura tesa a porre fine alla vita, con la conseguenza di
escludere responsabilita penali per coloro che aiutassero e agevolassero il malato in
questo percorso.

Per cio che qui interessa, 1’attenzione va posta all’art. 6 del disegno di legge
dedicato espressamente all’obiezione di coscienza e all’attuazione delle misure da parte
delle strutture sanitarie pubbliche.

La formulazione non ¢ parsa molto diversa da quella adottata nell’art. 9 della 1.
194/1978 con riguardo all’interruzione volontaria della gravidanza, posto che era stato
previsto, con una formula piuttosto ampia, che “I’esercente la professione sanitaria”

22 Agli organi di stampa cosi la moglie di Antonio La Forgia ha descritto la fase successiva alla
sedazione palliativa profonda del marito, con parole che non possono essere commentate «Antonio 27 ore
fa viene sedato. In una stanza della casa c’¢ un letto ospedaliero, a fianco le sedie. La famiglia allargata si
alterna a fargli compagnia. Ci sente? Soffre? Il viso rilassato fa pensare di no. Ma il respiro & faticoso.
Intanto si fa colazione, si pranza, si cena, ci si alterna a dargli carezze. Quel congedo sereno, amichevole,
perfino allegro, dopo 26 ore per i familiari assume le sembianze di una inutile tortura».

23 Anche in questo caso sono molto significative le parole di Elena-Adelina, paziente oncologica, ma
non tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e quindi non rientrante nelle condizioni di cui alla
sentenza della Corte costituzionale, prima di recarsi in Svizzera per porre fine alla sua vita «Sono sempre
stata convinta che ogni persona debba decidere sulla propria vita e debba farlo anche sulla propria fine,
senza costrizioni, senza imposizioni, liberamente, e credo di averlo fatto, dopo averci pensato parecchio,
mettendo anche in atto convinzioni che avevo prima della malattia. Avrei sicuramente preferito finire la
mia vita nel mio letto, tenendo la mano di mia figlia e la mano di mio marito. Purtroppo, questo non ¢ stato
possibile e, quindi, ho dovuto venire qui da sola».

24 Si pud consultare il Dossier n. 540 del Servizio Studi del Senato sui Disegni di legge relativi al “fine
vita”, al link https://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01345944 pdf

2 V. direcente F. CIRILLO, La rotta é gia tracciata. Quadro normativo e proposte di legge sul fine vita,
in Osservatorio costituzionale, 2022, fasc. 5, 6 settembre 2022.
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potesse sollevare obiezione di coscienza con una preventiva dichiarazione sottraendosi
cosi alle procedure per 1’assistenza alla morte volontaria medicalmente assistita®®.

Molto rilevante risultava poi il comma 4 dell’art. 6 sulla base del quale, in senso
simile a quanto attualmente stabilito dal comma 4 dell’art. 9 della 1. 194/1978, era stato
prescritto che gli enti ospedalieri pubblici autorizzati fossero tenuti in ogni caso ad
assicurare [’espletamento delle procedure previste, adottando tutte le misure
organizzative necessarie affidando alle regioni il controllo e la garanzia delle suddette
procedure e misure.

Se la legge fosse stata approvata, sicuramente sarebbe stato quel provvedimento il
vero parametro di verifica della concreta tenuta e della efficace applicazione della
disciplina. Troppo spesso, infatti, con riguardo alla legge sull’interruzione della
gravidanza si registrano ancora oggi, sul punto delle garanzie, dati allarmanti e
inspiegalbili27 che rendono, in sostanza, difficile riconoscere e tutelare 1 diritti della donna.

La mancata conclusione dell’iter legislativo, se, da un lato, solleva dall’analisi di
qualsiasi ipotesi applicativa e dal dover ragionare su strumenti diversi di garanzia
dell’effettivita delle scelte compiute dai pazienti, dall’altro, testimonia il permanere di
una grande lacuna normativa, rivitalizzando la portata della sentenza 242 e riproponendo
il senso di incertezza applicativa che ha accompagnato questo periodo di attesa per
I’auspicato intervento legislativo®®,

Resta, pero, come si ¢ tentato di ipotizzare all’inizio, anche una possibilita legata a
ricercare un fondamento diverso alla peculiarita propria dell’obiezione di coscienza nella
“morte volontaria medicalmente assistita”, fondamento che va cercato nella
giurisprudenza costituzionale e convenzionale, al fine, giova ricordarlo, per un verso, di
valutare se sia sostenibile un paradigma differente, una declinazione maggiormente
conforme alla tutela dei valori ormai pienamente acquisiti della dignita e
dell’autodeterminazione nel fine vita e, per altro verso, con 1’obiettivo di rendere meno

26 Sul punto va rilevato come il richiamo all’esercente la professione sanitaria copra una fascia molto
ampia di soggetti che possono far valere motivi di obiezione di coscienza, includendo nella categoria
richiamata, ad esempio, anche i farmacisti e gli psicologi.

27 Rinviando alla relazione ministeriale di cui alla nota, vale la pena ricordare soltanto la percentuale,
molto elevata, dei medici (in particolare dei ginecologi) obiettori degli ultimi anni, fino all’ultimo dato
disponibile: nel 2020 la quota di obiezione ¢ del 64,6%, nel 2019 del 67%, nel 2018 del 69% e nel 2017 del
68,4%. Si tratta di un dato ampiamente noto, sul quale, per ulteriori dettagli v. C. LUZZI, La contraccezione
d’emergenza al bivio tra prevenzione e interruzione della gravidanza, problemi e prospettive di un metodo
quasi (ma, oramai, non piu) abortivo, in Nomos, 1/2022, 8 ss.; nonché M.P. IADICICCO, Procreazione
umana e diritti fondamentali, Torino, 2020, 144 ss.

28 Situazione di incertezza che permane alla luce della complessita e della fluidita delle vicende del fine
vita (sul cui concetto si rimanda ad A. ALBERTI, La vita nella Costituzione, Napoli, 2021, 91 ss.). Ad
esempio, alla luce della natura negativa-astensiva dell’obiezione non sarebbe possibile identificare
semplicemente ’aiuto al suicidio con I’interruzione dei trattamenti vitali (di alimentazione e idratazione
artificiale), in quanto, pur essendo rilevabile in entrambi i casi un rapporto causale pitt 0 meno diretto con
I’evento morte, diversa sembra 1’azione richiesta al medico e, difatti, la decisione della Corte, pur con una
valenza generale, sembra essere pensata pill per i casi del primo tipo (di eutanasia attiva) che per quelli del
secondo. Inoltre, resta del tutto in ombra una questione che si ¢ posta significativamente nell’IVG, ma che
appare rilevante in termini analoghi nel fine vita, quella della distinzione tra attivita antecedenti e attivita
necessariamente dirette a provocare la morte, i cui confini, appunto, “fluidi” non permettono di tracciare
una soluzione certa sull’estensione dell’obiezione dalle stringate battute della Corte. Su quest’ultimo punto,
cfr. C. Luzzl, La questione dell’obiezione di coscienza alla luce della legge 219/2017 tra fisiologiche
esigenze di effettivita e nuove prospettive di tutela, cit., 8 s.
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vincolante o semplicemente piu “sostenibile” I’impatto del riferimento all’obiezione
operato dalla Consulta?.

L’unico adeguamento che mi pare davvero formalmente conseguito ¢ quello
connesso, non tanto alla modifica dell’art. 17 (atti finalizzati a provocare la morte) del
Codice di deontologia medica, che rimane nella sua formulazione originaria”, quanto
piuttosto all’approvazione, nel febbraio 2020, da parte del Consiglio nazionale della
Federazione degli Ordini dei Medici, degli indirizzi applicativi allegati all’art. 17.

In questa direzione ’art. 17, di fatto, recepisce la soluzione adottata con la sentenza
242/2019, stabilendo che, posta la liberta di scelta del medico di agevolare, riconoscendo
il principio di autodeterminazione dell’individuo, il proposito di suicidio di una persona
che rispetti le condizioni prescritte dalla Consulta, tale liberta va, pero, «sempre valutata
caso per caso e comporta, qualora sussistano tutti gli elementi sopra indicati, la non
punibilita del medico da un punto di vista disciplinare».

Si puo notare come emergano, in questo caso si, presupposti utili a riconoscere il
ruolo e la posizione del medico con riguardo al fine vita.

Convivono e si confrontano, in maniera fisiologica, valori che devono essere
valutati e bilanciati, ma prima di tutto tutelati. Da qui ¢ molto importante il richiamo al
riconoscimento del principio di autodeterminazione che si accompagna e si deve
armonizzare con il principio di libera scelta del medico e con la necessita di una
fisiologica valutazione caso per caso, al fine di analizzare correttamente le peculiarita
concrete delle richieste.

L’elemento piu rilevante in assoluto, per cio che qui interessa, € pero costituito dal
fatto che non sia presente alcun richiamo specifico alla obiezione di coscienza che pure
era stata posta dalla Corte quasi alla stregua delle altre condizioni richieste?’.

Il dato ¢ ancora piu significativo se si pensa alla circostanza secondo la quale,
invece, all’interno del codice si fa riferimento espresso all’obiezione nell’art. 43
(interruzione volontaria di gravidanza), nell’art. 44 (procreazione medicalmente assistita)
e nell’art. 50 (sperimentazione sull’animale). Tra ’altro, il fatto che gli allegati all’art. 17

29 Tra D’altro, proprio al fine di dimostrare la volonta, anche in chi scrive, di mirare, semplicemente, alla
piena compatibilita tra i valori in gioco, pur nella assolutamente personale consapevolezza della necessita
di tutelare con maggiore efficacia quelli del paziente rispetto a quelli dell’obiettore, va segnalato come il
richiamo alla sostenibilita sia fatto dallo stesso Comitato nazionale per la Bioetica (nel parere Obiezione di
coscienza e bioetica, 12 luglio 2012, quando ha affermato che «l’obiezione di coscienza in bioetica ¢ un
diritto costituzionalmente fondato (con riferimento ai diritti inviolabili dell’'uomo), costituisce
un’istituzione democratica, in quanto preserva il carattere problematico delle questioni inerenti alla tutela
dei diritti fondamentali senza vincolarle in modo assoluto al potere delle maggioranze, e va esercitata in
modo sostenibile» (corsivo mio). Per il testo completo V.
https://bioetica.governo.it/media/1839/p102_2012_obiezione_coscienza_it.pdf

30 Secondo I’art. 17 «il medico, anche su richiesta del paziente, non deve effettuare né favorire atti
finalizzati a provocarne la morte».

31 Obiezione che, al di 1a delle ipotesi espressamente menzionate, conserva sempre il suo pitt immediato
referente generale nel testo dell’art. 22 del Codice di deontologia medica, il quale sancisce che il medico
puo «rifiutare la propria opera professionale quando vengano richieste prestazioni in contrasto con la
propria coscienza o con i propri convincimenti tecnico-scientifici», con tutti di dubbi — in precedenza
menzionati — sul piano della effettiva idoneita di una disposizione deontologica a produrre effetti valevoli
erga omnes. Sul problema del fondamento dell’obiezione nelle norme deontologiche cfr. P. VERONESI, Tra
deontologie e obiezioni di coscienza: Il sempre attuale problema del limite, in Biolaw Journal, 1/2016, 147
ss.
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richiamino la sentenza 242/2019 avrebbe potuto comportare o la previsione del richiamo
esplicito al possibile esercizio di tale liberta di coscienza o 1’utilizzo di una formula pit
generica quale quella utilizzata nell’art. 43 in base al quale «I’obiezione di coscienza si
esprime nell’ambito e nei limiti dell’ordinamento».

Valorizzare questa assenza vuole, pero, solo significare e rafforzare la necessita di
identificare sul punto un aspetto comune e un fondamento condiviso, cercandoli, come si
provera a fare, nelle diverse tendenze giurisprudenziali disponibili.

4. Alla ricerca, a livello giurisprudenziale, di un fondamento ragionevole per il
diritto all’obiezione di coscienza nella procedura medicalmente assistita di morte
volontaria: alcune premesse e alcune conclusioni

Analizzare la giurisprudenza della Corte costituzionale consente di trarre diverse
indicazioni sul tema dell’obiezione di coscienza, ma impone anche di precisare alcuni
profili preliminari.

In primo luogo, va ribadito che, da un punto di vista metodologico, la
giurisprudenza costituzionale, molto piu di quella ad esempio della Corte EDU, calibrata
sulla variabilita dei casi, ¢ stata ricostruita secondo una successione logica e non
cronologica.

A ci0 si aggiunga che si deve un minimo astrarre dalle tematiche concrete su cui la
Corte ¢ stata impegnata perché ¢ chiaro che tutta la copiosa giurisprudenza sull’obiezione
al servizio militare o sul giuramento, che paiono assai lontane dal tema che interessa, in
realta rappresentino un importante occasio per cogliere gli elementi costitutivi di un
fondamento condiviso e soprattutto siano in grado di chiarire, da un lato, la portata di un
intervento cosi evidentemente forzato e decontestualizzato, come quello della sentenza
242/2019, dall’altro per sopperire ad una grave lacuna normativa e, in conclusione, per
evitare che il rinvio ai motivi di coscienza possa ridurre la portata di altri valori
costituzionali primari.

Cio detto bisogna partire constatando come il tema dell’obiezione di coscienza, a
prescindere dagli ambiti specifici di approfondimento, abbia ricevuto ampia trattazione
nella giurisprudenza costituzionale, per cui, al di la delle implicazioni teoriche e
filosofiche, ¢ in questa che vanno rinvenuti gli elementi essenziali per una sua
ricostruzione dogmatica e giuridica.

Gia in quanto a fondamento, si ¢ soliti ricondurre la liberta di coscienza, con la
conseguente possibilita di veder riconosciuta a questa una tutela rinforzata, anche laddove
in conflitto con altri diritti o altri interessi pubblici costituzionalmente rilevanti, nel

t.32

combinato, gia ricordato, degli artt. 2, 19 e 21 Cost.”, a sottolineare come la dimensione

della liberta di coscienza in quanto tale sia pit ampia della semplice tutela dei

32 Sul punto, anche per quanto concerne la natura inviolabile di tale libertd, si veda G. DI COSIMO,
Coscienza e costituzione. I limiti del diritto di fronte ai convincimenti interiori della persona, Milano, 2000,

91 ss.
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convincimenti religiosi, seppur a partire da questi si sono sviluppate molte delle
fattispecie portate dinanzi ai giudici.

Tuttavia, ¢ solo I’esame dei casi che consente di apprezzare, in concreto, ma in
questo specifico passaggio, anche considerando le implicazioni di natura prettamente
teorica, il modo in cui la liberta di coscienza si esplica attraverso il riconoscimento del
diritto all’obiezione, cosi come risulta essenziale analizzare poi il bilanciamento tra tale
liberta e gli altri interessi meritevoli di protezione, all’esito del quale pare, infine,
possibile definire la misura entro cui appare ragionevole una loro “compressione” rispetto
alla prima.

E la Corte costituzionale, quindi, ad aver delineato, volta per volta, i margini
dell’obiezione di coscienza, a partire dal significato che questa assume in quanto
strumentale alla piena esplicazione di altri diritti, fino al modo in cui la stessa deve
interagire con altre esigenze costituzionali, al fine di evitare una irragionevole forma di
discriminazione tra chi beneficia dell’obiezione e chi, invece, adempie all’obbligo di
legge (o beneficia dello stesso).

Ci0 si ¢ posto, con tutta evidenza, in un ambito distante da quello sul quale ¢
incentrato il presente lavoro, quello cio¢ dell’obiezione di coscienza al servizio militare
obbligatorio. Distante perché, a differenza dell’obiezione nel fine vita, comporta una pitt
forte contrapposizione tra coscienza individuale e dovere di solidarieta (aspetto che
emergerebbe in modo significativo in un altro ambito particolarmente delicato e al
momento ancora poco indagato sotto tale profilo, quello delle vaccinazioni
obbligatorie)®®, mentre nel caso che qui interessa il conflitto si porrebbe tra i
convincimenti interiori dell’operatore e 1’autodeterminazione della persona (ammalata).
Ma anche perché diverso, per quanto detto finora, ¢ il modo in cui I’obiezione si connota
a seconda che sia frutto di una precisa scelta legislativa, che ne definisce numerosi aspetti
di dettaglio, ovvero delineata solo in modo sommario a livello giurisprudenziale. E
evidente, infatti, che quando ¢ la legge a riconoscere un diritto all’obiezione non sorgono
quei conflitti, (se non a livello di minore o inesistente effettivita nell’esercizio come nel

3 La questione, ad esempio, & rimasta impregiudicata nella sentenza 118/1996 in tema di danni da
vaccinazioni obbligatorie e diritto ad un equo indennizzo. La Corte ha, infatti, sottolineato come il diritto
alla salute possa configurarsi anche come interesse collettivo, in grado di comprimere 1’autodeterminazione
individuale, ma non fino al punto da legittimare le conseguenze dannose per la salute del singolo. Nel caso
di specie il dovere di solidarieta prevale sulla liberta di scelta, senza perd imporre alcun sacrificio per la
propria salute. La questione avrebbe potuto trovare piu significativa esplicazione nelle recenti questioni
sollevate davanti alla Corte in tema di obbligo vaccinale anti-Covid-19 per determinate categorie lavorative.
Tuttavia, dalle ordinanze di rimessione non sembrano emergere indicazioni in tal senso, mentre la
problematica ¢ emersa di fronte al giudice ordinario, ove 1’obiezione ¢ stata opposta in ragione del conflitto
tra il proprio convincimento religioso e I’utilizzo di linee cellulari embrionali negli sviluppi dei vaccini.
Senza entrare nel merito della fondatezza di un tale convincimento, la questione non ha trovato sviluppi sul
piano dei contenuti, travolta dal rigetto del ricorso per difetto di requisiti procedurali (cfr. Trib. Bergamo,
Sez. lav., 21 gennaio 2022, n. 239). Il carattere problematico del riconoscimento di un diritto all’obiezione
di coscienza rispetto alla vaccinazione anti-Covid-19 ¢ sottolineato da R. ROMBOLI, Aspetti costituzionali
della vaccinazione contro il Covid-19 come diritto, come obbligo e come onere (certificazione verde Covid-
19), in Questione giustizia online, 6 settembre 2021, 8 s. Sul punto v. anche S. FIORE, Obbligo vaccinale e
obiezione di coscienza nel caso del covid-19, in Diritti fondamentali, 3/2021, 29 ss.; B. MARIANO,
L obiezione di coscienza al tempo della pandemia, in L’ Ircocervo, 1/2021, 139 ss.
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caso dell’interruzione volontaria della gravidanza) che si presentano «quando
I’ordinamento non ammette un diritto che la coscienza rivendica come talen*.

E a tale ambito, quindi, che occorre guardare per risalire ai principi che identificano
I’obiezione di coscienza nel nostro sistema, essendo nella sostanza medesima la ratio che
fonda la necessita di tenere al riparo un convincimento interiore dalla imposizione
dell’obbligo, seppur giuridicamente strutturato. Oltre a tale contesto altri se ne sono
presentati nella giurisprudenza della Corte e, nonostante un impatto meno rilevante in
termini quantitativi, anche essi hanno fornito interessanti spunti di osservazione sul
conflitto tra convincimenti interiori ed altre esigenze. Nel caso del conflitto tra coscienza
e obbligo di giuramento (a carattere religioso) per il testimone nel processo civile oppure,
soprattutto, nel caso dell’obiezione in materia di interruzione volontaria di gravidanza,
espressamente prevista dalla 1. 194 del 1978 per il personale sanitario, ma non per altri
soggetti potenzialmente coinvolti nelle procedure decisionali, come il giudice tutelare
nell’interruzione di gravidanza della minorenne.

Al netto di queste premesse, a mio parere, infatti, si tratta di capire se emerga un
percorso che conduca a identificare una prospettiva o per meglio dire una tendenza,
connessa con gli orientamenti espressi che, meglio di altre, volga a identificare il
fondamento dell’obiezione di coscienza nel fine vita.

Anticipando qualche conclusione, la giurisprudenza della Corte restituisce una
visuale calibrata sulla obiezione, prima di tutto, come liberta in quanto tale. Nella
prospettiva in esame la stessa si pu0 assimilare ad una liberta negativa che rimane nella
sfera del soggetto che la esercita senza produrre effetti esterni se non di interesse generale,
basati sui doveri inderogabili di solidarieta e comunque non a detrimento di altri diritti
personali di ugual valore.

Allo stesso modo, la qualificazione della liberta di obiettare per motivi di coscienza
non ¢ neanche pienamente conforme ad altra tendenza, emersa nella giurisprudenza della
Corte, che invece produce effetti esterni, ma con conseguenze soprattutto sulla
uguaglianza e la non discriminazione e questo avviene, come ricordato, ad esempio, nel
caso del giuramento che puo creare differenziazioni potenziali, ma non contrasti
insanabili.

La prospettiva della giurisprudenza della Corte che, forse, piu si addice o che, per
meglio dire, va ricercata rispetto alla obiezione di coscienza nel fine vita ¢ quella che
identifica un “diritto contro un diritto”, ossia individua un diritto che va bilanciato per
poter essere reso compatibile con un altro che puo porsi in conflitto. Si tratta di capire
quanto possa essere cedevole e, dunque, quanto perda la sua pienezza 1’obiezione di
coscienza quando si confronta con altri diritti, la dignita, 1’autodeterminazione tra tutti,
che possono metterla effettivamente in discussione proprio per il fatto che riconoscendo,
quasi a prescindere, la pienezza della obiezione, automaticamente, si correrebbe il rischio
di non garantire 1 diritti correlati.

3 L.A. MAZZAROLLL, Commento all’art. 54 Cost., in S. BARTOLE e R. BIN (a cura di), Commentario
breve alla Costituzione, Padova, 2008, 544. Sulle differenze tra ipotesi di obiezione secundum legem,
praeter legem e contra legem, nonché sulle differenze emergenti tra le ipotesi di obiezione a seconda del
“bene costituzionale” che ne subisce I’effetto oppositivo si v. E. ROSSI, Obiettare é boicottare? L’ ambiguita
dell’obiezione di coscienza e i fini dell ordinamento, cit., 125 ss.
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Come, d’altra parte, pud avvenire anche ora se si porta alle estreme conseguenze il
rispetto dell’obiezione di coscienza, non consentendo al soggetto di accedere alla
procedura medicalizzata per porre fine alla vita.

La tendenza che, invece, emerge nelle decisioni della Corte ¢ che questa
interpretazione non possa essere sempre sostenibile o ragionevole.

Ai nostri fini si potrebbe dire, in altre parole, che il riconoscimento della portata di
valori fondamentali della persona, che si trova nelle condizioni descritte dalla Corte al
momento di decidere se interrompere la propria vita, possa bilanciare e debba limitare la
pienezza della liberta di coscienza o almeno, in concreto conduca a garantire la procedura
prevista, bypassando il limite dell’obiezione e utilizzando il personale medico che non si
riconosce in tale ambito.

E di tutta evidenza che, a questi fini, non sia perd sufficiente ragionare soltanto sulle
tendenze della giurisprudenza della Corte costituzionale posto che appare opportuno
attingere al fondamento e al patrimonio emergente dall’analisi di queste decisioni, poiché
ci0 consente di gestire meglio 1 casi concreti, di comprenderne le difficolta applicative, di
superare ostacoli anche di tipo culturale, restituendo alla Corte quella funzione di “rendere
equilibrio” su valori considerati evidentemente essenziali.

4.1. Alla ricerca di un fondamento nella giurisprudenza costituzionale:
’obiezione di coscienza come liberta in quanto tale e con mere implicazioni di interesse
pubblico generale

Dalla giurisprudenza costituzionale sull’obiezione di coscienza espressa di fronte
al servizio militare obbligatorio, si diceva, ¢ possibile ricavare alcune osservazioni
generali sulla struttura dell’istituto valide anche per gli altri casi, seppur con alcune
distinzioni significative. D’altra parte, ¢ proprio a seguito della approvazione della 1.
772/1972 che, per la prima volta, viene disciplinata nel nostro sistema I’obiezione,
assumendo quest’ultima, i tratti di un vero e proprio diritto soggettivo®>. Non & possibile
dare conto, senza deviare troppo dalla “traccia” di questo lavoro, dell’intera
giurisprudenza della Corte in tema di obiezione al servizio militare, poiché la stessa ¢
davvero copiosa (a differenza di quella consolidatasi in altri ambiti, tutto sommato
contenuta), motivo per il quale si soffermera 1’attenzione soltanto su alcuni passaggi che
appaiono significativi in prospettiva generale, per la ricerca delle ricordate tendenze.

Due sentenze piuttosto risalenti, la 467/1991 e la 422/1993, ci offrono una serie di
elementi idonei ad una sistemazione generale della categoria dell’obiezione di coscienza

35 G. DICOSIMO, 1l diritto di obiezione di coscienza al servizio militare nella legge 230/1998, in Studium
iuris, 1999, 616 ss. Circostanza che emerge in maniera piu significativa all’indomani della riforma operata
con 1. 230/1998, la quale ha eliminato ogni meccanismo di controllo sulla veridicita e I’autenticita dei
motivi, sottraendo all’amministrazione la valutazione sul merito dell’obiezione. Cfr. S. LARICCIA e A.
TARDIOLA, Obiezione di coscienza, in Enciclopedia del diritto, Aggiornamento III, Milano, 1999, 819.
Ulteriori riferimenti in P. CONSORTI e F. DAL CANTO, La difesa della patria. Con e senza armi, Milano,
2010.
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nel nostro ordinamento. La prima®, in particolare, concerne la legittimita costituzionale
dell’art. 8 della 1. 772 del 1972, nella parte in cui non prevede la possibilita di beneficiare
dell’obiezione a chi muta i propri convincimenti interiori in corso di servizio, attribuendo
rilievo scriminante all’elemento temporale del convincimento (a seconda che esso sia gia
formato prima di assumere il servizio militare ovvero maturi soltanto una volta che questo
abbia preso avvio). La Corte opera quindi una valutazione sul bilanciamento compiuto
dal legislatore, secondo il quale le esigenze del servizio militare potrebbero essere
maggiormente pregiudicate da un’obiezione “in corso” rispetto ad una obiezione
“tempestiva”, esponendo colui che rifiuta un servizio avviato ad una “catena di
condanne”.

Per dimostrare I’irragionevolezza del bilanciamento condotto dal legislatore, in
quanto lesivo della particolare protezione di cui la coscienza deve godere, il Giudice delle
leggi affronta proprio il profilo che attiene al fondamento di tale protezione, nonché alla
strumentalita della liberta di coscienza rispetto ad altri diritti o interessi di natura
collettiva.

La protezione della coscienza individuale ¢ strettamente connessa alla garanzia dei
diritti inviolabili di cui all’art 2 Cost., dal momento che, secondo la Corte, «non puo darsi
una piena ed effettiva garanzia di questi ultimi senza che sia stabilita una correlativa
protezione costituzionale di quella relazione intima e privilegiata dell’'uomo con se stesso
che di quelli costituisce la base spirituale-culturale e il fondamento di valore etico-
giuridico». La liberta di coscienza, infatti, appare presupposto al concreto dispiegarsi di
altri diritti e altre liberta, definita rispetto a questi quale “principio creativo”. Cid implica
che essa non puo subire irragionevoli compressioni, godendo «di una protezione
costituzionale commisurata alla necessita che quelle liberta e quei diritti non risultino
irragionevolmente compressi nelle loro possibilita di manifestazione e di svolgimento a
causa di preclusioni o di impedimenti ingiustificatamente posti alle potenzialita di
determinazione della coscienza medesima».

La liberta di coscienza assume significato sia in ragione dei propri convincimenti
morali e filosofici, di cui all’art. 21 Cost., sia della propria fede religiosa, cui all’art. 19
Cost., e deve ricevere una protezione commisurata al rilievo fondamentale che hanno nel
contesto costituzionale 1 valori che essa stessa mira a concretizzare.

In sostanza, la liberta di coscienza costituisce «il riflesso giuridico piu profondo
dell’idea universale della dignita della persona umana che circonda quei diritti», per cui,
ove non fosse adeguatamente protetta, ne risulterebbero lesi principi e diritti ulteriori,
I’inviolabilita dei quali ¢ si espressamente affermata in Costituzione (mentre, almeno a
livello testuale, cido non risulta per la liberta di coscienza, anche se ¢ senza dubbio
ricavabile dai precetti sopra citati).

Se ci fermassimo a questo punto, pur segnalando I’importanza della decisione ai
fini della corretta comprensione della portata, generale e teorica, dell’obiezione di

36 G. D1COSIMO, Coscienza individuale e momento di manifestazione dell obiezione al servizio militare,
in Giurisprudenza costituzionale, 1991, 3818 ss.; A. MUSUMECI, Obiezione di coscienza e giudizio di
legittimita nell ottica dei valori, in Giurisprudenza costituzionale, 1992, 463 ss.; J. LUTHER, I diritti della
coscienza in attesa di una nuova legge, in Giurisprudenza italiana, 1, 1992, 629 ss.
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coscienza credo che si potrebbe pacificamente ritenere la liberta di coscienza come non
limitabile, stante il livello di protezione riconosciuto. E evidente che questo valga, perd
solo ove la liberta di coscienza sia considerata liberta a sé stante, senza ci0 entrare in
contatto con altri diritti. Detto in altre parole, se volessimo applicare questa prospettiva
al rapporto tra liberta di coscienza e fine vita il risultato sarebbe marcato da una evidente
irragionevolezza poiché la Corte, con la sentenza 242/2019, ha espressamente
riconosciuto diritti che sono automaticamente limitativi della liberta di coscienza.

In realta, invece, la particolare tutela accordata a questa sfera di liberta interiore puo
porsi in conflitto con altri beni e valori meritevoli di protezione e spetta al legislatore
effettuare un adeguato bilanciamento tra questi e la prima, purché non si estenda fino al
punto da «arrecar pregiudizio al buon funzionamento delle strutture organizzative e dei
servizi d'interesse generale» (come sarebbe nel caso della procedura medicalizzata di fine
vita o come ¢ nel caso dell’interruzione volontaria di gravidanza).

Tuttavia, il rilievo che, come detto, essa assume, quale valore costituzionale
fondamentale, giustificherebbe comunque «la previsione di esenzioni privilegiate
dall'assolvimento di doveri pubblici qualificati dalla Costituzione come inderogabili»
(con I’effetto di non preservare le fattispecie di cui sopra).

Questi sono gli argomenti che hanno condotto all’approvazione della nota 1.
772/1972, con cui ¢ stata regolata, per la prima volta, un’ipotesi di obiezione di coscienza
nel nostro ordinamento, e sono questi medesimi argomenti a far pervenire, nel caso di
specie, ad una dichiarazione di incostituzionalita.

Con lalegge del 1972, infatti, il legislatore ha distinto la posizione di chi, per motivi
di coscienza, rifiuta il servizio militare, rendendosi disponibile ad assolvere ad un servizio
civile o militare non armato, da coloro che rifiutano qualsiasi servizio. Nel primo caso il
bilanciamento tra coscienza e solidarieta sarebbe pienamente satisfattivo di entrambe, per
cui la condotta del singolo non meriterebbe la qualificazione della illiceita; nel secondo
caso il bilanciamento sarebbe irragionevolmente sproporzionato a danno della solidarieta,
con conseguente illegittimita della condotta obiettiva.

L’ulteriore differenza dettata dal semplice momento dell’obiezione, se prima o
durante lo svolgimento del servizio, si traduce in una irragionevole discriminazione,
giacché la ratio sarebbe la stessa in entrambe le ipotesi e, quindi, anche 1’esigenza di
offrire protezione al libero convincimento interiore si porrebbe in termini analoghi.
Draltra parte, e questo fa gioco alla ricerca del fondamento dell’obiezione nel fine vita, la
Corte afferma che il legislatore puo restringere un diritto fondamentale solo nei limiti
necessari a preservare un altro diritto o un interesse pubblico altrettanto fondamentale.
Tali limiti sarebbero superati se per effetto di un convincimento morale o religioso il
singolo si trovasse esposto ad un trattamento sanzionatorio ripetuto (rectius, nel caso di
specie, alla non applicazione del diritto), non parametrato alla effettiva lesione, ma
tendente a distruggere ’intima personalita del soggetto.

Una ulteriore specificazione di cosa debba in concreto intendersi per “motivi di
coscienza” ci ¢ data dalla sentenza 422/1993%, la quale tratta della legittimita della

37 G. ROSIN, Il rifiuto del servizio militare nell’evoluzione legislativa e della giurisprudenza
costituzionale, in Foro italiano, 1994, 1, 1672 ss.
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disposizione dell’art. 8 della 1. 772/1972 nella parte in cui distingue tra coloro che
adducono i motivi di coscienza di cui all’art. 1 (ammessi a beneficiare dell’obiezione) e
coloro i quali adducono altri motivi di coscienza, diversi da quelli di cui all’art. 1, i quali
si vedrebbero assoggettati al rischio della c.d. “spirale di condanne”.

Nel risolvere una differenziazione che, a ben vedere, deriva dalla riconducibilita o
meno dei motivi di coscienza a parametri legalmente fissati, la Corte afferma che questi
«non coincidono con qualsiasi imperativo morale, ma riguardano [...] i comandi del foro
interno riconducibili a concezioni generali, ai quali, in ragione del pluralismo dei valori
di coscienza susseguente alla garanzia costituzionale delle liberta fondamentali della
persona, puo esser attribuita dal legislatore una determinata e limitata capacita di deroga
a specifici doveri costituzionali di solidarieta civile o politica.

In una prospettiva di carattere generale (spendibile anche per altri ambiti di conflitto
tra obbligo giuridico e coscienza), quindi, non rileva tanto la “nobilta” della causa morale
addotta, come nel caso di specie, la necessita di assistere materialmente la propria
famiglia bisognosa quale impedimento all’assolvimento degli obblighi militari, ma la
circostanza che essa si sostanzi in un convincimento interiore, il cui mancato rispetto
comporterebbe non conseguenze di tipo materiale, ma la coartazione di una sfera, quella
morale, che non potrebbe essere affidata ad un obbligo di natura giuridica, per quanto
sancito legalmente con I’effetto secondo cui anche in questo caso emergerebbe la
dimensione della liberta di obiezione come liberta statica che non si trova, ciog, in
conflitto con altri diritti.

Sull’estensione della protezione della coscienza si € pronunciata anche la sentenza
43/199738, relativamente ad una questione che la Corte aveva autorimesso innanzi a se
stessa®’.

A livello costituzionale si ribadisce la possibilita di rilevare 1’esistenza di un
principio unitario di protezione della coscienza, ricavabile dal combinato degli artt. 2, 3,
19, 21, primo comma, Cost. Come gia affermato in precedenza, tale protezione non &
illimitata, spettando al legislatore I’individuazione di un adeguato punto di equilibrio tra
le esigenze della coscienza e i doveri di solidarieta. Cio implica che, all’esito del
bilanciamento, potranno residuare ipotesi in cui I’adduzione di motivi di coscienza quale
giustificazione dell’inadempimento di un obbligo non sara ritenuta sufficiente ad
escludere I’antigiuridicita del comportamento assunto, esponendo 1’obiettore al rischio
della sanzione.

3 A, GUAZZAROTTI, La Corte costituzionale “a colloquio con se stessa”. Un’additiva “con vincolo di
risultato” sull’obiezione di coscienza al servizio militare, in Giurisprudenza costituzionale, 1997, 395 ss.;
C. SANTORIELLO, Giurisprudenza costituzionale in tema di reato di rifiuto del servizio militare ed
indifferibilita dell’intervento del legislatore, in Giurisprudenza italiana, 1997, 1, 436 ss.

¥ La questione riguardava la legittimita dell’art. 8 nella misura in cui prevedeva, quale causa di esonero
dal servizio militare, I’espiazione della pena, ma non escludeva che, nei casi in cui la concreta espiazione
non fosse stata possibile per cause non riguardanti 1’obiettore (es. in caso di sospensione condizionale),
quest’ultimo restasse esposto ad una pluralita di condanne ove persistente nel proprio convincimento.
L’eventualita di essere esposto ad una pluralita di condanne successive ¢ in grado di provocare una
pressione costante e protratta nel tempo che, di fatto, si traduce in una vera e propria coartazione della
coscienza del soggetto.

Fascicolo n. 3/2022 94 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

La particolare protezione che la Costituzione assicura a tale liberta deve essere
correttamente intesa nel senso che, se essa non riceve una aprioristica prevalenza su altri
obblighi imposti dalla solidarieta, allo stesso modo non si possono ignorare le
conseguenze giuridiche della sua collocazione nella scala dei valori. Questo significa che,
quando il legislatore non abbia ritenuto di accordare il beneficio dell’obiezione per motivi
di coscienza, la conseguente sanzione sara connessa alla volontaria sottrazione
dall’adempiere precisi doveri di solidarietd, ma non potra spingersi al punto da
trasformarsi in uno strumento di coartazione interiore, diretto a indurre il soggetto a
mutare il proprio convincimento.

Se, quindi, appare legittima la sanzione cui il singolo decide di andare incontro per
ragioni legate a proprie convinzioni di coscienza, non altrettanto puo dirsi per la “catena
di sanzioni”, la quale produrrebbe una indebita pressione del foro interiore che i principi
costituzionali non consentono.

E evidente come le dinamiche di questa tendenza della Corte costituzionale siano
orientate, per un verso, a potenziare e consolidare la portata della liberta individuale di
coscienza, la liberta di coscienza in quanto tale, appunto, e, per altro verso, evidenzino
come ’eventuale limitazione produca effetti di natura e di interesse generale che non
intaccano altri diritti, ma solo doveri di solidarieta diffusi. Appare altresi necessario,
chiarire, come I’iter argomentativo di questa parte della giurisprudenza costituzionale che
si sta esaminando sia da considerare essenziale al fine della definizione dei contenuti e
dei valori riconosciuti all’obiezione di coscienza, ma rappresenti solo una species di un
genus piu complesso il cui completamento puo emergere solo con il palesarsi di diritti
della sfera piu intima e personale che possono effettivamente porsi in conflitto.

Alla luce di tale ultima affermazione, il diverso articolarsi dei rapporti tra coscienza
individuale e doveri di solidarieta, senza che entrino immediatamente nel circuito diritti
della persona, ha condotto, inoltre, la Corte a connotare la relativa obiezione in termini
non unitari. Con la sentenza 409/19894°, infatti, essa aveva gia avuto modo di rilevare che
I’obiezione puo essere totale o parziale, assoluta o relativa, impattando, a seconda del
caso, in modo diverso, sempre perd sull’adempimento dei doveri di solidarieta*!.

Se nella sua discrezionalita il legislatore non ha ritenuto di derogare alla
obbligatorieta del servizio di leva (almeno fino alla riforma del 2004), appare ragionevole
la previsione di una sanzione penale per coloro i quali si sottraggono allo stesso al di fuori
dei casi di obiezione ammessi. Tuttavia, non ¢ possibile non rilevare un differente
disvalore rispetto ai doveri di solidarieta tra chi rifiuta I’adempimento di qualsiasi servizio
e chi, per motivi di coscienza (distinti da quelli dell’art. 1), rifiuta il solo servizio militare.

40 F. MODUGNO, R. D’ALESSIO, Verso una soluzione legislativa del problema dell’obiezione di
coscienza? Note in margine della piu recente giurisprudenza della Corte costituzionale, in Giurisprudenza
italiana, 1990, 1V, 97 ss.; S. PRISCO, Le metamorfosi dell obiezione di coscienza al servizio militare, in
Giurisprudenza costituzionale, 1998, 572 ss.; R. ROMBOLI, E. ROSSI, L obiezione di coscienza al servizio
militare: morte o inizio di una nuova vita?, in Foro italiano, 1990, 1, 41 ss.

4l La questione concerne la legittimita dell’art. 8, comma 2, nella misura in cui equipara la sanzione
prevista per chi rifiuta il servizio militare per motivi di coscienza diversi da quelli dell’art. 1, a quella
prevista per chi, ottenuto il beneficio per gli stessi motivi, rifiuti successivamente anche il servizio civile o
il servizio militare non armato, nonché stabilendo una pena sproporzionata rispetto ad altre fattispecie di
illecito aventi la medesima ratio (art. 151 c.p.m.p. in tema di mancata presentazione del militare alla ferma).
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Nella prima ipotesi si avrebbe una obiezione assoluta, la quale incide in maniera
significativamente maggiore sul principio di solidarieta, eludendo di fatto anche il
perseguimento di un interesse generale, mentre nella seconda, pur non superando
positivamente il vaglio del bilanciamento, la lesivita ¢ apprezzabile in misura ridotta,
circostanza che non giustifica una equiparazione sanzionatoria.

Trasferendo questo ragionamento nella dicotomia liberta di coscienza-
autodeterminazione e dignita nel fine vita, si pu0 sostenere che questa prospettiva produca
una obiezione di coscienza, per cosi dire, illegittima, se posta a prescindere dal
riconoscimento della natura della volonta di porre fine alla vita e, tra 1’altro, in questo
caso dovrebbe comunque valere una disposizione che imponga al personale medico, come
avviene in altri ambiti, di assicurare ’assistenza per ragioni, appunto, di interesse
generale, ferma la necessita di garantire in concreto il diritto con medici non obiettori.

4.2. Segue. L’obiezione di coscienza, tra ricadute sul principio di uguaglianza e
la dimensione di “diritto contro diritto”

Posto che dogmaticamente risulta connessa all’obiezione di coscienza avverso il
servizio militare, si ritiene opportuno fare riferimento ad un’ulteriore questione affrontata
dalla Corte costituzionale nella sentenza 149/1995%, circa 1’obiezione (non prevista a
livello legislativo) del testimone nel processo civile, chiamato a rendere giuramento
secondo la vecchia formula dell’art. 251 c.p.c., che rimandava all’assunzione di
responsabilita davanti a Dio. La connessione cui si accenna dipende dalla “mutuazione”
dei medesimi passaggi formulati sul fondamento costituzionale e giuridico dell’obiezione
nella precedente giurisprudenza relativa al servizio militare, nonostante significative
siano le differenze tra le due ipotesi sul piano dei valori coinvolti.

Mentre in passato la Corte aveva dapprima tentato di risolvere la questione con una
sentenza additiva (117/1979) con la quale aveva aggiunto le parole “se credente” alla
formula, connotando la stessa di diversi significati a seconda dei convincimenti del
testimone, in seguito rilevando un conflitto con la liberta di coscienza del testimone,
aveva rimesso alla discrezionalita del legislatore I’individuazione della soluzione
migliore allo scopo (sentenza 234/1984). La vicenda era stata ulteriormente complicata
dalla riforma del Codice di procedura penale nel 1988, poiché quest’ultimo aveva optato
per una mera formula di impegno, accompagnata dall’avvertimento sulle sanzioni in caso
di contravvenzione allo stesso, ma scevra da qualsiasi connotato religioso. Con ci0 si € in
concreto posta una distinzione tra la posizione del testimone nel processo civile, ancora
esposto al dilemma di coscienza tra il contribuire alla verita processuale e osservare il
divieto religioso di giuramento, e quella del testimone nel processo penale, gravato
soltanto dalla “minaccia” della sanzione giuridica.

42 G. D1 CosMO, Alla lunga la liberta di coscienza 1’ebbe vinta sul giuramento, in Giurisprudenza
costituzionale, 1995, 1258 ss.; F. DONATI, Giuramento e liberta di coscienza, in Foro italiano, 1995, 1,
2042 ss.
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Il trattamento diverso non sarebbe giustificato, in quanto la funzione del
giuramento, diretta all’assunzione di impegno e responsabilita, ¢ la medesima nei due
processi, ove solo la formula del processo penale appare rispettosa del principio di laicita
dello Stato e va, quindi, estesa anche al rito civile.

La significativa differenza tra i due ambiti, cui si accennava innanzi, riguarda,
appunto, la delicatezza del bilanciamento, sicuramente piu complesso nel caso
dell’obiezione al servizio militare. Infatti, in questa ipotesi a confliggere erano la liberta
del convincimento religioso o morale che sia con I’adempimento dei doveri di solidarieta,
per definizione inderogabili. Nel caso dell’obiezione al giuramento del testimone la
protezione della coscienza individuale sarebbe rafforzata sia dal principio di laicita dello
Stato sia da quello di non discriminazione, osservandosi una sostanziale neutralita della
formula rispetto alle esigenze di amministrazione della giustizia, le quali non parrebbero
intaccate dalla configurazione del testo della formula di impegno in termini privi di
pregnanza religiosa. Segnalo questa differenza che, in termini completamente diversi e
molto pit assimilabili al tema del fine vita, tra 1’altro, si pud osservare anche con
’ulteriore vicenda sulla quale ci si soffermera a breve, quella dell’obiezione del giudice
tutelare nella decisione sull’interruzione della gravidanza della minorenne, ove a venire
in gioco, quale contrappeso della liberta di coscienza, ¢ un diritto della donna,
potenzialmente compresso dalla opzione ideologica dell’obiettore*’.

Si tratta di un caso molto simile, al netto delle peculiari differenze tra le funzioni
esercitate (il magistrato deve decidere, il medico obiettore potrebbe o dovrebbe essere
sostituito) che pone un diritto contro un altro, nel senso che 1’esercizio di uno, se non
correttamente bilanciato, annulla [’altro.

La sentenza di riferimento & la decisione 196/1987*, nella quale la Corte detta una
soluzione che ha poi avuto ulteriori conferme negli anni successivi (ordinanze 445/1987
e 514/2002), senza che la Consulta si discostasse dalla sua originaria posizione. Il giudice
tutelare rimettente, chiamato alla ‘autorizzazione a decidere” della minore
sull’interruzione di gravidanza, rilevava che nel caso in cui I’intervento ad esso richiesto
si ponesse in contrasto in modo insanabile con la propria coscienza, a differenza del
personale sanitario, per il quale ¢ la 1. 174 del 1978 a stabilirlo espressamente, si sarebbe
trovato nella impossibilita di far valere il proprio convincimento mediante obiezione,
subendo cosi un trattamento discriminatorio rispetto ad altri soggetti coinvolti.

La Corte dichiara infondata la questione sulla base, di due argomenti. In primo
luogo, il giudice non ¢ chiamato a sostituirsi alla donna nella decisione, spettando questa

43 A cid va aggiunto un ulteriore significativo elemento di differenza, dato dalla circostanza che nel caso
della interruzione volontaria di gravidanza gli effetti si produrrebbero anche nei confronti di un soggetto
terzo, del tutto passivo rispetto alle dinamiche decisionali, il nascituro; mentre nell’obiezione sul fine vita
I’effetto si produrrebbe esclusivamente nella sfera dei destinatario-richiedente. Da cio & stata dedotta una
tendenziale maggiore propensione a concedere forme di tutela dell’obiezione di fronte alle richieste di
interruzione volontaria di gravidanza, rispetto a quelle astrattamente prevedibili per ’interruzione dei
trattamenti vitali o I’aiuto al suicidio. Cfr. D. PARIS, L obiezione di coscienza, cit., 308.

4 S. MANGIAMELL, La “liberta di coscienza™ di fronte all’indeclinabilita delle funzioni pubbliche. (4
proposito dell’autorizzazione del giudice tutelare all’interruzione della gravidanza della minore), in
Giurisprudenza costituzionale, 1988, 523 ss.; E. R0OSSIL, L’obiezione di coscienza del giudice, in Foro
italiano, 1988, 1, 759 ss.
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sempre ad essa, maggiore o minore di eta che sia, e il suo intervento serve soltanto a
rimuovere eventuali limitazioni alla capacita di decidere (ad esempio, I’assenso degli
aventi titolo), mettendo la donna minore nella condizione di poter fare la sua scelta.
Inoltre, nell’assumere la propria decisione, il giudice non si discosta dagli accertamenti
medici antecedenti, spettando al personale sanitario ogni valutazione che implica un
possibile conflitto tra coscienza e interruzione di gravidanza, incidendo il suo
provvedimento «nella sola generica sfera della capacita (o incapacita) del soggetto».

In secondo luogo, a rilevare sarebbe la funzione propria del giudice, in questo caso
potenzialmente esposto al conflitto tra il rispetto di un proprio convincimento morale o
religioso e 1I’adempimento alle esigenze del proprio ufficio. Osserva la Corte che il
giudice sarebbe chiamato ad adempiere con coscienza al proprio ministero, dovendo
valutare con equilibrio tutti gli elementi di cui dispone. Attraverso il suo prudente
apprezzamento «si ricompongono [...], nella realta oggettiva della pronuncia, e 1 suoi
convincimenti e la norma obiettiva da applicare».

Questo passaggio ¢ esplicitato in maniera sintetica, ma estremamente chiara, dalla
successiva ordinanza del 2002, la quale ribadisce che la lesione della liberta di coscienza
¢ «insussistente, in considerazione della doverosita dell'adempimento del “munus”
pubblico, sancita dall'art. 54 Cost., e del rilievo costituzionale attribuito alla indeclinabile
e primaria realizzazione della funzione di giudice».

Un duplice argomento che attiene sia alla sfera sostanziale della coscienza, che non
potrebbe essere lesa, nella misura in cui ad oggetto del provvedimento si ponesse la
decisione sulla capacita e non sull’atto medico, e sia a quella oggettiva della funzione, la
quale gia offre strumenti per apprezzare con equilibrio tutti gli aspetti implicati, senza che
la sua doverosita possa ammettere deroghe e senza dimenticare, sullo sfondo, la necessita
non solo dell’imparzialita, ma anche e soprattutto della estraneita rispetto ai fatti in causa.

Per quanto si sia chiusa con una (condivisibile) dichiarazione di infondatezza,
questa decisione ¢ quella che si colloca piu da vicino alla tematica dell’obiezione sulle
questioni del fine vita. Al pari di questo ambito, la strutturazione del conflitto vede
contrapposti, da un lato, I’esigenza di riconoscere tutela alla coscienza individuale e,
dall’altro DI’attuazione di un diritto fondamentale di un soggetto “terzo” rispetto al
“turbamento interiore”, ma che in definitiva ne subisce i potenziali effetti paralizzanti.

L’obiezione assume, quindi, natura duplice, atteggiandosi allo stesso tempo come
“esercizio di un diritto” e come “limitazione di un diritto” (in particolare cio che avviene
normalmente sul versante legislativamente determinato dell’obiezione del personale
sanitario in ipotesi di interruzione volontaria di gravidanza e come potrebbe essere nel
caso del suicidio assistito).

In altre parole, infatti, la vicinanza rispetto al tema del fine vita si riscontra, in primo
luogo, nel rapporto tra i soggetti portatori di interesse, perché per 1’ordinamento la
posizione del giudice obiettore ¢ sempre cedevole rispetto alla tutela di un diritto che lo
stesso giudice deve garantire®>.

45 Da ultimo, sull’obiezione di coscienza del magistrato v. Cass. Civ, sez. un., 15 febbraio 2021, n. 3780
secondo la quale commette I’illecito disciplinare di cui all’art. 2, comma 1, lett. a) del dlgs. 109/2006, il
magistrato di sorveglianza che, adottando un immotivato provvedimento di diniego dell’autorizzazione ad
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Rigirando lo schema sul fine vita dovrebbe, a mio parere, risultare cedevole la
posizione del medico obiettore rispetto all’autodeterminazione e al diritto a una morte
dignitosa della persona che decide di interrompere la vita. La ratio, pero, ¢ diversa nel
senso che non ¢ automaticamente assimilabile la figura del giudice obiettore, che ¢ una
categoria solo ipotetica, esistente cio¢ solo in astratto, rispetto al medico obiettore che
puo legittimamente, almeno secondo 1’orientamento giurisprudenziale allo stato esistente,
opporsi.

Tutto sta nelle contromisure che l’ordinamento appresta rispetto a queste
eventualita.

Nel caso del giudice emerge una sorta di infungibilita ontologica, nel senso che
varrebbe anche 1’astensione, ma non per motivi di coscienza e comunque il giudice,
diventando tale, si ¢ assunto la responsabilita di decidere a prescindere, tanto che
I’ordinamento ne deve preservare costantemente ’autonomia e 1’indipendenza o, al
contrario, se sussistono i presupposti, ritenerlo, come avvenuto con la ricordata, recente
decisione delle Sezioni unite della Cassazione del 2021, disciplinarmente colpevole.

Diverso ¢ il discorso nell’ipotesi di medico obiettore, poiché in questo caso
I’ordinamento ha gia valutato che lo stesso puo essere sostituito da altro medico non
obiettore cui si associa un servizio da garantire. Il tema centrale resta quello
dell’effettivita di tale servizio perché I'inefficienza di quest’ultimo annulla di fatto la
potenzialita del diritto, se non proprio il riconoscimento dello stesso diritto.

5. Alla ricerca di ulteriori profili di riflessione anche nella giurisprudenza della
Corte europea dei diritti dell’'uomo

La questione dell’obiezione di coscienza ¢ stata oggetto di ampia trattazione anche
nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e, tra ’altro, in ragione del
peculiare ambito oggettivo di intervento di tale organo, la casistica offerta si presenta
significativamente piu ricca di quella della giurisprudenza costituzionale e, nonostante
cio, non si rinvengono casi che si riferiscano espressamente e direttamente all’obiezione
sul fine vita®S.

allontanarsi dall’abitazione per sottoporsi ad un intervento di interruzione volontaria della gravidanza, abbia
omesso il dovuto rispetto alla dignita della richiedente riguardo alla soddisfazione di una fondamentale
esigenza di vita strettamente connessa alla salute psico-fisica e cagionato alla medesima un danno ingiusto,
consistente nell’esigenza di rivolgersi a un legale per ripresentare l'istanza e nel necessario rinvio ad altra
data dell’intervento programmato. Il magistrato, condannato a livello disciplinare, aveva rimesso il
fascicolo al Presidente della sezione con la seguente motivazione «ritenendo questo magistrato di astenersi
dall'emissione del richiesto provvedimento per ragioni di coscienza e ritenendo che il diritto all'obiezione
di coscienza debba essere riconosciuto anche gli appartenenti all'ordine giudiziario».

46 11 richiamo all’art. 9 CEDU e alla liberta di coscienza, che pure emerge all’interno della nota decisione
in tema di fine vita Corte EDU, IV Sez., 29 aprile 2002, 2346/02, Pretty c. Regno Unito, ¢ fatto in una
prospettiva distinta, che non investe il profilo dell’obiezione. Innanzitutto, perché non riguarda un soggetto
terzo, il cui convincimento interiore puo essere “compresso” dall’assolvimento di un determinato obbligo,
bensi lo stesso soggetto che richiede di poter essere assistito nel suicidio e che vedrebbe lesa la propria
convinzione sul fine vita ove non fosse accordata una forma di immunita penale a chi presti aiuto alla
realizzazione del suo proposito. In secondo luogo, perché i Giudici di Strasburgo negano al convincimento
della ricorrente la tutela dell’art. 9 CEDU, trattandosi al piu di convinzioni riconducibili all’autonomia
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L’art. 9 CEDU non menziona espressamente il diritto all’obiezione di coscienza,
ma questo parrebbe ricavabile in maniera abbastanza agevole dal riconoscimento della
sottesa liberta che ¢ oggetto di esplicito riferimento nel testo convenzionale. A livello
giurisprudenziale, invece, il percorso ¢ stato sicuramente piu lento, con la Corte di
Strasburgo che ha, almeno in un primo momento, limitato il proprio intervento a
determinati ambiti, ad esempio quello concernente il giuramento con formule religiose‘”,
per giungere poi ad un riconoscimento pieno (ma con alcune limitazioni) del diritto
all’obiezione di coscienza, che — come gia avvenuto nell’ambito nazionale — ha avuto i
suoi maggiori sviluppi sul versante dell’obiezione al servizio militare.

Infatti, mentre in un primo momento I’orientamento prevalente era nel senso di
rimettere alla discrezionalita dello Stato I’istituzione di un servizio civile sostitutivo di
quello militare, per cui la mancanza del primo non era ritenuta indice della violazione
della liberta di coscienza di coloro 1 quali si rifiutano di portare le armi, a partire dalla
sentenza Bayatyan c. Armenia del 2011*® la Corte EDU ha dichiarato che le garanzie
dell’art. 9 CEDU fossero applicabili anche all’opposizione al servizio militare, laddove
I’obiettore adducesse un conflitto insormontabile tra le proprie convinzioni interiori, sia
di natura religiosa che di altro tipo, e I’obbligo di prestare servizio di carattere militare.

La stretta connessione all’art. 9 CEDU segna anche i confini della nozione di
obiezione accolta dai Giudici di Strasburgo, la quale ¢ fondata sul diritto alla liberta di
pensiero, coscienza e religione e ne sorgono i presupposti, nell’ambito in questione,
quando il soggetto manifesta una obiezione ferma e sincera alla partecipazione di attivita
militari che implichino I’uso delle armi*’.

La portata espansiva del diritto all’obiezione, non limitata ai soli convincimenti
religiosi, ¢ dimostrata da quelle decisioni che hanno riconosciuto la violazione del diritto
alla liberta di coscienza di soggetti ai quali era precluso il beneficio dello status di
obiettore in quanto dichiaravano di ispirarsi a principi pacifisti, senza addurre
convincimenti di carattere religioso o trascendente®’. Ad ogni modo, la sussistenza di
determinati convincimenti si colloca, come sempre, nel foro interno dell’obiettore, senza
che il beneficio possa essere sottoposto alla condizione di dichiararsi fedele ad una
determinata religione o aderire formalmente ad una organizzazione di ispirazione
pacifista’!.

personale, sulla base della considerazione che non ogni opinione rientra nel campo della coscienza (par.
82).

47 La Corte EDU ha, ad esempio, ritenuto lesivo della liberta di coscienza 1’obbligo imposto ad un
parlamentare di prestare giuramento che includesse formule religiose prima di assumere le proprie funzioni.
Il giuramento religioso, per quanto imposto indistintamente a pilt soggetti in condizioni omogenee, non
potrebbe essere considerato obbligo “neutro”. Cfr. Corte EDU, GC, 18 febbraio 1999, 24645/94, Buscarini
e altri c. San Marino.

48 Corte EDU, GC, 7 luglio 2011, 23459/03, Bayatyan c. Armenia.

4 Corte EDU, 1I Sez., 7 settembre 2016, 26012/11, Enver Aydemir c. Turchia.

30 In tal senso, Corte EDU, II Sez., 12 settembre 2012, 42730/05, Savda c. Turchia, e Corte EDU, 11
Sez., 17 ottobre 2012, 9078/06, Tarhan c. Turchia. Analoga questione si era posta nel caso Corte EDU, 1II
Sez., 17 settembre 2013, 76146/12, Baciu c. Romania, ove il ricorrente lamentava di essere stato vittima di
discriminazione in quanto il diniego del riconoscimento della propria posizione di obiettore sarebbe
derivato dal fatto che la legge romena prevedeva tale beneficio esclusivamente per coloro che invocavano
motivi di carattere religioso e non per convincimenti morali di altra natura.

3! Corte EDU, I Sez., 15 settembre 2016, 66899/14, Papavasilakis c. Grecia.
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Per contro, la giurisprudenza della Corte EDU precisa che per invocare la tutela
dell’art. 9 CEDU I’obiezione deve aver riguardo ad un proprio convincimento morale o
religioso, ma non puo riguardare semplici ragioni di opportunita svincolate da
qualsivoglia dilemma morale®?, né sarebbe possibile ottenere protezione della propria
liberta di coscienza quando 1’attivita rifiutata appaia neutra nel suo dispiegarsi concreto
da qualsiasi connotazione ideologica o religiosa™.

Come in altri ambiti la Corte di Strasburgo riconosce un certo margine di
apprezzamento in capo agli Stati, sia per definire i casi in cui riconoscono il diritto
all’obiezione, sia per determinare le procedure attraverso le quali poter beneficiare del
particolare status di obiettore®*. Tuttavia, tale discrezionalita non & illimitata, anzi, la
Corte EDU presume, ad esempio, una certa limitazione del margine di apprezzamento in
capo allo Stato che non abbia introdotto forme di servizio civile di cui possano usufruire
coloro che si trovino in conflitto di coscienza rispetto agli obblighi militari. In questi casi
lo Stato dovra presentare argomenti particolarmente cogenti per giustificare ogni forma
di ingerenza che si traduca nell’imposizione del servizio militare®®. In conseguenza di cio,
numerose sono state le occasioni in cui — a partire dalla citata sentenza Bayatyan c.
Armenia del 2011 —1a Corte ha dichiarato la violazione della Convenzione per la mancata
previsione di un servizio civile alternativo.

La semplice possibilita di esonero dal servizio militare, accompagnata
all’introduzione legislativa di un servizio civile sostitutivo, non ¢ da sola sufficiente a
ritenere rispettato il diritto all’obiezione di coscienza. In capo agli Stati, infatti,
incombono precisi obblighi positivi, volti a far si che la garanzia non si traduca in una

52 B questo il caso del medico del sistema assicurativo pubblico della Baviera licenziato per essersi
rifiutato di procedere ad una visita medica di una tirocinante (in procinto di essere assunta da una compagnia
assicurativa privata), adducendo il rischio di un pregiudizio nel caso in cui si fosse trovato in futuro ad
intrattenere rapporti per cause di lavoro con questa. La protezione della coscienza non poteva essere
accordata in quanto la condotta non derivava dalla necessita di non coartare un proprio convincimento su
una questione etica e religiosa fondamentale. Corte EDU, V Sez., 18 marzo 2008, 14618/03, Blumberg c.
Germania. Considerazioni in un certo senso analoghe possono farsi in relazione alla obiezione di coscienza
del professionista. In linea di massima, infatti, la Corte ha riconosciuto come rientrante nella protezione
dell’art. 9 CEDU, I’eventuale rifiuto di un professionista — nella specie, un avvocato — di prestare la propria
assistenza in cause concrete che urtavano un proprio convincimento di coscienza, tuttavia, detto conflitto
non sussiste quando il rifiuto dipende esclusivamente da opinioni personali in merito alla condivisibilita o
meno dei contenuti di un determinato provvedimento legislativo. Corte EDU, Comm., 21 ottobre 1998,
37489/97, Mignot c. Francia.

33 La Corte ha ritenuto non illegittimo il provvedimento con il quale era stato sospeso il pagamento
dell’indennita a favore di un disoccupato che aveva rifiutato un impiego privato, quale segretario di un
centro conferenze appartenente alla chiesa protestante, in quanto il lavoro offerto nessun collegamento
aveva con ’orientamento ideologico trascendente del datore. Corte EDU, I Sez., 20 settembre 2007,
32166/05, Dautaj c. Svizzera.

34 Ad esempio, non ¢ ritenuta illegittima la predisposizione di un modulo procedurale che, ai fini della
concessione del beneficio dell’obiezione, mira ad accertare la sincerita delle convinzioni. Corte EDU, III
Sez., 10 marzo 2020, 49972/16, Dyagilev c. Russia.

35 Ad esempio, non potrebbe costituire un valido motivo di giustificazione della mancata introduzione
del servizio civile sostitutivo quello per cui lo Stato ha la necessita di difendere la propria integrita
territoriale. Cfr. Corte EDU, V Sez., 17 gennaio 2020, 14604/08, Mushfig Mammadov e altri c. Azerbaigian.

36 Tra le varie decisioni, si vedano, Corte EDU, III Sez., 10 aprile 2012, 37819/03, Bukharatyan c.
Armenia; Corte EDU, III Sez., 10 aprile 2012, 37821/03, Tsaturyan c. Armenia; Corte EDU, II Sez., 22
febbraio 2012, 43965/04, Ercep c. Turchia; Corte EDU, II Sez., 17 aprile 2012, 5260/07, Feti Demirtas c.
Turchia; Corte EDU, II Sez., 3 settembre 2014, 14017/08, Buldu e Altri c. Turchia.
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astratta affermazione di principio e che coloro 1 quali possiedono 1 requisiti per accedere
al beneficio possano disporre sia di una procedura accessibile ed effettiva per il
riconoscimento, sia di meccanismi giudiziari indipendenti per accertare la corretta
attuazione del diritto nei singoli casi controversi®’.

Quando la Corte EDU ¢ passata a trattare dell’obiezione di coscienza dall’ambito
militare a quello civile, ha posto in essere pil articolati bilanciamenti, diretti talvolta a far
emergere, attraverso meccanismi decisionali differenziati, la prevalenza di altri diritti
convenzionalmente rilevanti, anche a scapito di un convincimento ideologico. Altre volte,
invece, ha rilevato come fosse la specifica natura dell’obbligo ad escludere che lo stesso
potesse dar luogo a qualsivoglia dilemma di coscienza.

In ambito scolastico, ad esempio, la Corte ha distinto tra attivita a carattere
commemorativo, aventi rilievo storico e conformi alle ispirazioni ideologiche, anche
religiose, di tutti 1 cittadini, e attivita a connotazione religiosa, per le quali poteva essere
chiesto legittimamente 1’esonero di modo da non andare in conflitto con una propria
convinzione di coscienza’®,

Il diritto della persona a non agire contro la propria coscienza, come anticipato, ¢
stato talvolta limitato in ambito civile a seguito del bilanciamento compiuto dalla Corte,
la quale ha ritenuto di dare prioritario rilievo ad interessi di rango preminente, quale
quello di evitare che dalla opzione di coscienza potessero derivare conseguenze
discriminatorie nei confronti di determinate persone. Cio ¢ quanto si ¢ verificato, ad
esempio, in alcuni casi in cui i convincimenti religiosi di addetti a determinati servizi
potevano confliggere con il diritto a ricevere prestazioni da parte di coppie dello stesso
sesso”’. In tal caso I’interesse collettivo alla parita di trattamento & apparso prevalente

rispetto all’interesse del singolo a non andare contro la propria coscienza.

57 Ad esempio, i Giudici di Strasburgo hanno accertato la violazione dell’art. 9 CEDU nel caso di una
commissione, incaricata di decidere sulla concessione del beneficio, composta in maggioranza da membri
civili e in minoranza da membri militari, senza prevedere che, in caso di impedimento dei primi, la
composizione non potesse essere alterata in una maggioranza di membri militari. Corte EDU, cit.,
Papavasilakis c. Grecia. Al contrario ¢ stata ritenuta legittima la composizione di una commissione
militare, composta da sette membri pubblici ufficiali, quattro dei quali non dipendenti dal Ministero della
difesa, e quindi in posizione di sufficiente indipendenza. Corte EDU, cit., Dyagilev c. Russia.

3 Ad esempio, la Corte EDU ha escluso che vi fosse stata una compressione della liberta di coscienza
a seguito dell’inflizione di una sanzione scolastica a due studentesse che si erano rifiutate di partecipare ad
una cerimonia commemorativa (che traeva origine dalle vicende belliche dell’invasione della Grecia da
parte dell’Italia durante il secondo conflitto mondiale) ispirata, tra gli altri valori, a quelli pacifisti, mentre
erano state esentate dal partecipare ad una cerimonia religiosa da svolgersi a margine della
commemorazione. Corte EDU, Cam., 18 dicembre 1996, 21787/93, Valsamis c. Grecia.

Pit complessa e articolata sarebbe la questione concernente il rifiuto di esposizione del crocifisso
all’interno delle aule scolastiche che, nella soluzione adottata dai Giudici di Strasburgo nel noto caso Lautsi
c. Italia del 2011 (Corte EDU, GC, 18 marzo 2011, 30814/06, Lautsi e altri c. Italia ), presenta profili di
affinita con la tematica dell’obiezione di coscienza, pur non essendo in tutto e per tutto assimilabile a questa.
La Corte accoglie, infatti, la tesi della natura di “simbolo passivo” da attribuire al crocifisso, non in grado
pertanto di influenzare la formazione e i convincimenti degli studenti, cid implica che, ove la prova fosse
stata fornita, la questione si sarebbe potuta affrontare nella prospettiva del conflitto di coscienza.

%9 Cid assume rilievo tanto in ambito pubblico quanto in ambito privato. Nel primo caso la Corte EDU
ha ritenuto non illegittimo il licenziamento disposto nei confronti di un’impiegata di un ente locale che si
era rifiutata di essere addetta alla registrazione delle unioni civili di coppie dello stesso sesso; nel secondo
aveva ritenuto legittimo il licenziamento disposto nei confronti di un dipendente di una societa che aveva
rifiutato di fornire terapia psicologica ad una coppia omosessuale. Corte EDU, IV Sez., 27 maggio 2013,
48420/10, Eweida e altri c. Regno Unito.
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Ulteriore criterio di valutazione seguito dalla Corte EDU ¢ quello che si fonda
sull’accertamento della neutralita ideologica dell’obbligo imposto dalla legge, il quale ha
assunto rilievo prevalente in due ambiti: quello fiscale e quello (tematicamente pill vicino
al nostro ambito) dei trattamenti sanitari.

Nel primo caso, infatti, si ¢ sottolineato che I’adempimento degli obblighi fiscali
non ha un impatto diretto sulla coscienza, giacché questo ¢ espressione di un dovere di
solidarieta che non presuppone un dominio del contribuente sulle finalita cui il prelievo
¢ destinato in concreto. In tal senso sarebbe irrilevante 1’argomento per cui un
contribuente intendesse sottrarsi al pagamento delle tasse perché non avrebbe la certezza
che parte dell’importo da lui versato non venga impiegato per spese militari ovvero per
finanziare servizi pubblici di interruzione della gravidanza®. I Giudici di Strasburgo non
hanno ritenuto contraria all’art. 9 CEDU nemmeno la previsione di “tasse ecclesiastiche”,
riscosse dallo Stato per conto di entita religiose riconosciute come soggetti di diritto
pubblico, purché al singolo sia lasciata la possibilita di uscire dalla specifica chiesa,
sottraendosi all’obbligo fiscale verso la stessa®’.

La tesi della natura neutra dell’obbligo ¢ stata ribadita dalla Corte anche per cio che
riguarda i trattamenti sanitari obbligatori®?, in particolare modo per le vaccinazioni. A
partire dal caso Boffa e altri c. San Marino del 1998%, i Giudici di Strasburgo hanno
sostenuto che I’obbligo vaccinale si impone in modo uniforme a tutti i cittadini,
indipendentemente dal loro credo o dalla loro religione, ragion per cui non vi sarebbe
stata una interferenza illegittima nella liberta di coscienza di questi ai sensi dell’art. 9
CEDU, rientrando nel margine di apprezzamento degli Stati la scelta di avviare una
campagna di vaccinazione diretta a preservare la salute collettiva senza tradursi in un
pregiudizio apprezzabile per la salute individuale.

La questione ¢ tornata recentemente alla ribalta con il caso Vavricka e altri c.
Repubblica Ceca del 2021%*, relativa all’imposizione di diversi vaccini in eta pediatrica.
Tra 1 vari argomenti portati a sostegno dai ricorrenti vi era anche quello concernente la
possibile lesione dei propri convincimenti interiori, contrari all’imposizione dell’obbligo

0 Nel primo senso, Corte EDU, Comm., 18 luglio 1986, 11991/86, H e B c. Regno Unito; nel secondo,
Corte EDU, Comm., 18 febbraio 1993, 20747/92, Boussel du Bourg c. Francia. A questi vanno assimilati
casi per certi versi paradossali, come quello di alcuni cittadini russi che avevano presentato ricorso contro
la legislazione che attribuiva a ciascun contribuente un numero identificativo, considerato come “marchio
dell’ Anticristo”. La Corte EDU ha dichiarati irricevibile il ricorso in ragione del fatto che ’attribuzione del
numero ¢ del tutto neutra e I’organizzazione di database o archivi informatici pubblici non puo essere
assoggettata a esigenze specifiche di ciascuna persona in essi ricompresa. Corte EDU, I Sez., 3 dicembre
2009, 40010/04, Skugar e altri c. Russia.

6! Corte EDU, Comm., 14 maggio 1984, 9781/82, E. ¢ G.R. c. Austria.

62 Considerazioni in parte analoghe valgono per un diverso ambito, relativo alla salute ma non
implicante alcuna forma di imposizione, ossia la vendita di anticoncezionali, per la quale i ricorrenti
lamentavano un possibile conflitto con i propri convincimenti religiosi. In questo caso non parrebbe
manifestarsi quella seria compressione della coscienza in ragione del fatto che I’art. 9 CEDU non offre
sempre tutela al diritto di comportarsi secondo le proprie credenze religiose, esistendo altri modi di
manifestare le proprie convinzioni al di fuori dell’ambito professionale. Corte EDU, III Sez., 2 ottobre
2001, 49853/99, Pichon e Sajous c. Francia.

6 Comm. EDU, 15 gennaio 1998, 26536/95, Boffa e altri c. San Marino.

% Corte EDU, GC, 8 aprile 2021, 47621/13, Vavricka e altri c. Repubblica Ceca.
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vaccinale, tuttavia, come & stato osservato®, 1’obiezione alla vaccinazione era stata
argomentata sulla base di una semplice contrarieta ideologica a tale pratica medica, non
dimostrando 1’esistenza di un reale conflitto con un proprio convincimento morale o
religioso. Per tale motivo la Corte ha rigettato il ricorso, sostenendo che non fossero
sussistenti i requisiti (sufficiente cogenza, serieta, coesione e importanza) per invocare
correttamente il riconoscimento del diritto all’obiezione®®.

Dall’analisi della corposa giurisprudenza della Corte EDU emerge con chiarezza
che la sussistenza di un certo margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati e quindi

%5 Alriguardo, M.L. LOGIACCO, Il rifiuto delle vaccinazioni obbligatorie per motivi di coscienza. Spunti
di comparazione, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, 7/2020, 64 s.; e, dopo la decisione, ID.,
Vaccini obbligatori e obiezione di coscienza dei genitori. (La decisione della Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo Vavricka ed altri c. Repubblica Ceca, 8 aprile 2021), in Osservatorio AIC, 3/2021, 282 ss.

% Per quanto riguarda infine la giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea, 1’unica
decisione che prende in considerazione 1’obiezione di coscienza in sé (art. 10, par. 2, CDFUE) e non la
generale liberta di religione e di coscienza, ¢ la sentenza della Seconda Sezione del 26 febbraio 2015 in
causa C-472/13.

Il fatto che il contributo della giurisprudenza della Corte di Lussemburgo non sia particolarmente
significativo sul tema dell’obiezione di coscienza ¢ dovuto, forse, al fatto che, in ossequio a quanto previsto
dal secondo comma dell’art. 10 della Carta, secondo il quale, come gia ricordato, «il diritto all’obiezione
di coscienza ¢ riconosciuto secondo le leggi nazionali che ne disciplinano 1’esercizioy, la disciplina sia
effettivamente rimessa alla ragionevole discrezionalita degli Stati.

Tuttavia, per cio che concerne la sentenza citata, si tratta, tra le altre cose, di un caso peculiare («un caso
singolare ¢ inusuale» dice I’AG nella sua conclusione). Innanzitutto, per quello che interessa, si tratta
dell’obiezione di coscienza militare; quindi, ci si trova gia lontani dall’obiezione in ambito terapeutico,
dove, come si visto finora, si pone un contrasto fra diritti fondamentali dell’individuo. In secondo luogo, la
particolarita sta nel fatto che nel caso in esame si trattava di capire se il mancato riconoscimento
dell’obiezione di coscienza al militare di carriera statunitense da parte del suo ordinamento (non in generale,
ma nel suo caso specifico) fosse valida ragione per riconoscergli il diritto di asilo politico in Germania
(dov’era stanziato). In altri termini, il militare chiede che gli venga riconosciuto 1’asilo perché se tornasse
in patria lo punirebbero per diserzione in violazione delle sue convinzioni politiche, filosofiche e di
coscienza.

Si capisce come il tema dell’obiezione di coscienza sia soltanto lambito, trattato incidenter tantum,
perché si discute principalmente sulla nozione di “atti di persecuzione” di cui alla direttiva 2004/83/CE del
Consiglio del 29 aprile 2004 sulla protezione internazionale. Volendo, comunque, trarre qualche elemento
utile di riflessione, si pud considerare come I’AG, nelle sue conclusioni, riporti un dato che ha una sua
significativita: «con provvedimento del 31 marzo 2011, il Bundesamt fiir Migration und Fliichtlinge
(Ufficio federale per I’immigrazione e i rifugiati) respingeva la richiesta di asilo presentata dal
sig. Shepherd, per i seguenti motivi: i) non sussiste alcun diritto fondamentale all’obiezione di coscienza
[...]». E cio nonostante la Legge fondamentale tedesca riconosca espressamente la liberta di coscienza.

Questo elemento dice poco sulla latitudine e la cogenza del diritto all’obiezione di coscienza a livello
eurounitario; tuttavia, riporta un’esperienza importante, come quella tedesca, ed inoltre non appare smentita
né dall’AG né dalla Corte. Voglio dire: se ¢ vero che nell’ordinamento tedesco 1’obiezione di coscienza
non & un diritto fondamentale — ossia esistente a prescindere da un riconoscimento e da una
regolamentazione legale —, ove I’AG o la Corte ritenessero che, invece, dalle fonti europee (in primis dalla
Carta di Nizza) fosse possibile trarre una conclusione diversa, davvero avrebbero mancato di dirlo? A fronte
di un’affermazione chiara del giudice nazionale credo che, anche incidentalmente, la Corte avrebbe preso
posizione; anche perché a me pare che sarebbe stato non poco rilevante nel percorso argomentativo che
conduce alla decisione finale la Corte (che alla fine & favorevole per il militare, ma che si fonda su
un’interpretazione lata delle Direttive oggetto di rinvio pregiudiziale).

Diversi sono, invece, in casi in cui la violazione del diritto all’obiezione di coscienza ¢ data come
presupposto per ’accesso a determinati benefici, quali, ad esempio, lo status di rifugiato ai sensi della
Direttiva 2011/95/UE, il quale puo essere riconosciuto a colui che puo subire nel Paese di provenienza
sanzioni o altre ritorsioni per essersi rifiutato di prestare il servizio militare e questo, prescindendo sia
dall’effettivo rispetto di una determinata procedura per 1I’opposizione dell’obiezione, sia dalla prevedibilita
concreta di futuri interventi militari legati al servizio. Cfr. Corte giust., 19 settembre 2020, in causa C-
238/19.
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in primis al nostro ordinamento, stante 1’assenza di una regolamentazione normativa sul
tema dell’obiezione nel fine vita, richieda comunque un temperamento e un corretto
bilanciamento tra i valori in discussione. Si rileva, comunque e per cido che interessa,
I’attenzione verso ’effettivita della garanzia di un servizio, a fronte del riconoscimento
della liberta di coscienza. Tale aspetto ¢ tanto piu evidente se si sofferma I’attenzione su
un ultimo ambito, di maggiore attinenza al tema trattato, in cui I’obiezione ¢ in grado di
incidere in modo significativo sulla piena realizzazione di un diritto individuale (quale
quello alla salute).

In due decisioni recenti, Grimmark c. Svezia e Steen c. Svezia, entrambe del 20207,
la Corte EDU ha stabilito che la garanzia del diritto all’interruzione di gravidanza possa
giustificare limitazioni nell’assunzione di personale sanitario obiettore. Proprio I’effettiva
garanzia del servizio ¢ posta dal legislatore svedese alla base della scelta di subordinare
la realizzazione piena delle scelte di coscienza alla attuazione di un obbligo positivo di
organizzare il sistema sanitario in maniera tale che 1’esercizio dell’obiezione da parte del
personale sanitario non interferisca con ’accesso alle prestazioni per le pazienti®®.

Ci0 comporta che, quando un determinato convincimento interiore ¢ in grado di
impattare sul diritto di altri soggetti, possa andare incontro a limitazioni, senza che
dall’omessa tutela del diritto ad obiettare possa discendere una violazione della liberta di
coscienza. Il fondamento di tale argomentazione sarebbe rinvenibile all’interno dello
stesso testo convenzionale, all’art. 9, par. 2, CEDU, il quale fissa in astratto la possibilita
di apporre limiti alla liberta di coscienza (nel senso della sua manifestazione esteriore,
ovviamente) purché, da un punto di vista formale, ci0 sia stabilito dalla legge e, da un
punto di vista sostanziale, sia, tra 1 vari presupposti, diretta alla protezione dei diritti altrui,
tra i quali certamente va annoverato il diritto alla salute. Nel margine di discrezionalita di
cui gli Stati dispongono al riguardo, alla Corte EDU spettera soltanto verificare che la
restrizione sia giustificata, ai sensi dell’art. 9 CEDU, e proporzionata al fine perseguito®.

6. In via conclusiva

Come si ¢ cercato di dimostrare, oltre a quanto evidenziato dall’analisi del contesto
attuale, in primo luogo, la sinergia tra la giurisprudenza della Corte costituzionale sia

67 Corte EDU, I1I Sez., 20 marzo 2020, 43726/17, Grimmark c. Svezia;, Corte EDU, III Sez., 20 marzo
2020, 62309/17, Steen c. Svezia.

68 E significativo che la Svezia sia uno dei pochi Paesi in Europa a non offrire tutela ampia all’obiezione
di coscienza in ambito sanitario, ritenendo preminenti due interessi distinti: la tutela del diritto alla salute
dei cittadini e la piena efficienza organizzativa delle strutture sanitarie, in grado di offrire prestazioni in
maniera omogenea su tutto il territorio. Vedi A. STRIGINI, L ‘obiezione di coscienza del personale sanitario,
in Diritto penale ¢ Uomo, 10/2020, 11 ss. La necessita di garantire 1’efficienza del servizio, obiettivo
perseguito anche nel sistema italiano, appare qui sensibilmente complicata dalle concrete modalita di
esercizio dell’obiezione, le quali non consentono forme di preclusione generalizzate per gli obiettori ma, al
pit, la predisposizione di bandi di assunzione riservati per non obiettori. Cfr. G. VIGGIANI, Bandi per medici
non obiettori. Spunti per una riflessione su aborto e liberta di scelta, in Biolaw Journal, 2/2019, 315 ss.

% Proporzione che, nel caso specifico, viene argomentata dalla Corte sulla base della circostanza che
alla ricorrente, esclusa da alcune selezioni per I’assunzione in qualita di ostetrica, non era precluso lo
svolgimento di qualsiasi incarico lavorativo in ambito sanitario, potendo proseguire la propria attivita di
infermiera. Cfr. A. STRIGINI, L ‘obiezione di coscienza del personale sanitario, cit., 14 ss.
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quella precedente, sia quella piu recente (ossia quella espressamente dedicata al tema
dell’obiezione di coscienza nel fine vita) e quella della Corte EDU restituisce una serie di
parametri che possono essere posti a fondamento della tutela dei diritti che entrano in
connessione con la “gestione”, soprattutto pratica dell’obiezione.

Attualmente, infatti, in assenza di una normativa espressa70, le decisioni analizzate
offrono, inevitabilmente, utili prospettive che possono delineare un modus procedendi
sufficientemente indirizzato.

In altre parole, a fronte di un riconoscimento delle liberta e dei diritti esercitabili
nel fine vita il bilanciamento emergente richiede una delicata ponderazione che preservi
i motivi di coscienza, ma senza spingersi mai fino a negare 1’esistenza di altri diritti di
pari se non superiore valore che, comunque, devono essere garantiti.

Il piano dei valori costituzionali, dei principi sovranazionali, la loro interpretazione
e la loro applicazione hanno creato, in questa direzione, un importante patrimonio a cui
attingere per offrire, a chi decida di interrompere la propria vita, un effettivo diritto ad
una morte dignitosa in un contesto nel quale 1’obiezione non pud funzionare mai come
fattore totalmente impeditivo.

Mentre prima, ciog, in altri ambiti I’obiezione di coscienza, non solo in via teorica,
ma anche in via pratica, riusciva a depotenziare, se non proprio “spegnere”, diritti
contrapposti, ora, a mio parere, nel fine vita e nell’ambito del riconoscimento della dignita
e della autodeterminazione nel fine vita, sembra emergere o dovrebbe poter emergere un
approccio culturale e una prospettiva giuridica differente, secondo cui 1’esistenza
dell’obiezione non ¢ piu capace di annullare un diritto, il cui accertato riconoscimento e
la cui effettiva protezione devono consentire di superare 1 motivi di coscienza quando
questi ultimi siano puramente e semplicemente impeditivi.

Per i suddetti motivi, in questo nuovo modo di ragionare si devono tener presenti le
spinte provenienti, in particolare da quella giurisprudenza che pone un diritto dinanzi ad
un altro diritto, ragionando in termini di compatibilita e non di prevalenza, di
armonizzazione e non di gerarchia.

Rispetto alla portata, almeno teorica, degli orientamenti capaci di fondare un
corretto bilanciamento dei valori in gioco, il problema reale, con riguardo alla questione
specifica dell’obiezione nella procedura medicalizzata di suicidio assistito, resta quello di
comprendere come superare |’incertezza dettata dall’intervento cosi “sfuggente” della
Corte, non capace di rispondere, come si sta verificando, ai casi concreti che si sono
presentati dopo la decisione 242, stante anche 1’assenza di richiami sia alla sua
giurisprudenza precedente sia alla giurisprudenza sovranazionale, richiami che
sicuramente avrebbero potuto orientare meglio 1’applicazione pratica e chiarito
I’incidenza reale dell’obiezione di coscienza del medico.

70 L’ impossibilita di assimilare completamente gli interventi di legislatore e giudici in tale ambito & ben
sottolineata da D. PARIS, L obiezione di coscienza, cit., 311, il quale osserva che «I’obiezione di coscienza
¢ [...] un diritto in cui il formante legislativo prevale nettamente su quello giurisprudenziale: tuttavia, per
evitare il rischio disgregativo connaturato a questo diritto, non ¢ necessario configurare una preclusione
assoluta al suo riconoscimento giurisprudenziale, quanto piuttosto ¢ indispensabile individuare una serie di
criteri che permettano di contemperare le esigenze di tutela della coscienza con le esigenze di tutela della
legge».
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Obiezione di coscienza che, al momento, come si € cercato di dimostrare, sembra
permanere come paletto ideologico, ma con conseguenze pratiche presuntivamente molto
impattanti poiché capace di alterare il bilanciamento piu volte ricordato, rendendo
inefficace la volonta di porre fine alla propria vita nell’ambito di una procedura
medicalizzata da effettuare nel nostro ordinamento, senza ricorrere, come invece sta
avvenendo, alla necessita di spostarsi presso strutture che si trovano all’estero.

La sentenza della Corte, invece, non ¢ riuscita a perimetrare il suo intervento, non
ha messo in preventivo gli effetti del suo isolato richiamo all’obiezione, non pit come
mera possibilita da regolamentare lasciata alla valutazione discrezionale del legislatore,
ma come limite alla liberta di una scelta.

In questa direzione la Corte, infatti, ha inteso incidere in maniera netta sulle rigorose
condizioni che legittimano 1’aiuto al suicidio, ma non sulle regole che, per motivi di
coscienza, ne impediscono il suo effettivo accesso (mi riferisco in particolare all’assenza
della previsione di qualche garanzia che soddisfi, rectius “esaudisca” la scelta della
persona in strutture € con personale non obiettore).

In particolare, I’assenza di questa “premura” da parte della Consulta, a prescindere
dalla reale percezione delle conseguenze connesse al suo mero richiamo e non alla sua
efficace, seppur minima, regolamentazione, ha posto alcuni evidenti problemi.

Sicuramente ha, infatti, alimentato quell’attivismo giudiziario basato sulla gestione,
spesso emergenziale, dei casi concreti.

In generale, ¢ chiaro che tale attivismo si accompagna all’effetto positivo di
riconoscere tutela immediata ed effettiva a persone che si trovano in un certo punto della
loro vita e non hanno il tempo (e soprattutto voglia) di attendere le specificazioni della
Corte o le scelte del legislatore. I casi Welby ed Englaro non sono, in questo senso, molto
diversi da quelli attuali, se non per il fatto che il giudice, oggi, ha parametri di riferimento
assai pit ampi, in tema di consenso, di autodeterminazione, di dignita, di condizioni di
accesso al suicidio assistito.

Puo, in altri termini, procedere in maniera diversa al bilanciamento dei valori in
gioco, considerando anche e soprattutto la decisione della Corte. Allo stesso tempo va
considerato che non ha molti strumenti, invece, per gestire I’ambito di applicazione e la
portata dell’obiezione di coscienza perché non ha piena contezza di come procedere nel
caso in cui un medico obietti, per motivi di coscienza, rispetto alla richiesta di una persona
di porre fine alla propria vita, nell’ambito della procedura medicalizzata descritta dalla
Corte, perché non ¢ stato previsto un servizio alternativo che possa comunque garantire
la liberta di scelta, perché non sono stati fissati parametri di riferimento del bilanciamento
da effettuare.

Riemerge quindi la gestione del caso concreto affidata alla valutazione del giudice
e questa gestione, se come rilevato sopra, pud garantire tutela e immediatezza nella
protezione di certi diritti, al contempo, e questo ¢ I’effetto che si voleva evitare, puo
comportare, 1invece, incertezza applicativa, orientamenti isolati, differenti e
contraddittori, considerando che la Corte non ha specificato il suo passaggio e che il
legislatore non ¢ ancora intervenuto.
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Senza dimenticare, sempre con riguardo al ruolo del giudice, come permangono
evidenti problemi anche in merito alle condizioni che legittimano 1’accesso al suicidio
assistito, posto che, paradossalmente, potrebbe emergere 1’ipotesi secondo la quale,
sempre in assenza di una regolamentazione normativa, un giudice a quo possa sollevare
una questione di legittimita costituzionale alla Corte con riferimento all’ampliamento o
meno di una delle condizioni che la stessa Consulta ha identificato come legittimanti
I’avvio della procedura medicalizzata del suicidio assistito. Al netto della sentenza
“Trentini” che gia si era spinta su questo versante, senza coinvolgere la Corte, la questione
del paziente oncologico che rispetta tutte le condizioni descritte dalla sentenza 242, ma
non quella, piuttosto controversa, dell’essere tenuto in vita da trattamento di sostegno
vitale, potrebbe condurre la Corte a dover sindacare le sue stesse condizioni ancora prima
che siano tradotte in una fonte normativa di riferimento. L’unico elemento che spinge per
il nuovo coinvolgimento della Corte sarebbe quello di auspicare una presa di posizione
netta sulla reale portata dell’obiezione di coscienza.

Sullo sfondo di tutte queste considerazioni rimane poi I’attesa per I’intervento del
legislatore, il grande assente, poiché una regolamentazione normativa, come si € cercato
di dimostrare, potrebbe eliminare incertezze e ambiguita o, comunque, porre la Corte di
incidere sulle scelte discrezionali operate.

Si tratta, pero, di comprendere anche se il legislatore abbia poi effettivamente la
volonta di intervenire poiché non ¢ escluso che lo stesso abbia consapevolmente scelto di
non regolamentare la materia. Decisione o omissione che, considerando 1’incidenza e il
ripetersi di casi concreti, non pare giustificata. Una regolamentazione sembra essere il
modo piu semplice per ristabilire I’equilibrio tra le parti coinvolte, ricondotte nell’alveo
delle loro fisiologiche competenze.

Con riguardo al tema specifico dell’obiezione di coscienza, la scelta operata nel
tentativo di proposta, di cui al ddl A.S. 2553, poi superato, andrebbe naturalmente
analizzata in concreto. Certo la mera riproduzione del sistema adottato per I’interruzione
volontaria della gravidanza non puo essere valutata positivamente perché, come
dimostrato, i dati attestano, nella sostanza, la mancata compensazione tra medici obiettori
e non obiettori e, per I’effetto, da un lato, la possibilita piuttosto concreta che il diritto, la
libera scelta, la dignita della persona non siano assolutamente riconosciute e assicurate e,
dall’altro, la necessita, dunque, di operare una scelta completamente diversa, fondata
sull’effettivita del servizio da garantire, anche in presenza di un’obiezione.

Pur essendoci, infatti, la piena consapevolezza della difficolta del percorso, il fine
minimo a cui si mira ¢ quello di poter evitare, ove possibile, di dover continuare a
rileggere, con un certo imbarazzo, frasi come questa «Non e paura di morire, sono gia
morto una volta ed ¢ stato come spegnere la luce, non e quindi il dover morire che mi
tormenta in quei momenti ma é il dover vivere!»"".

"I Piergiorgio Welby, Lasciatemi morire, 2006, riportato anche da Trib. Roma, sentenza 23 luglio 2007.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL QUESITO REFERENDARIO SULL’EUTANASIA LEGALE AL VAGLIO
DELLA CORTE COSTITUZIONALE*

MARCO LADU**

SOMMARIO: 1. La dirompente affermazione della disponibilita della vita umana nel quadro
della valorizzazione del principio personalista. — 2. La manipolativita necessariamente
ammissibile del quesito referendario nel contesto dell’inerzia del legislatore. — 3. L’assenza
di un controllo preventivo di costituzionalita della normativa di risulta nel giudizio di
ammissibilita del quesito referendario. — 4. La sentenza n. 50 del 2022 della Corte
costituzionale. — 5. Considerazioni conclusive.

1. La dirompente affermazione della disponibilita della vita umana nel quadro
della valorizzazione del principio personalista

Il presente contributo intende offrire alcuni spunti di riflessione in tema di fine
vita e di autodeterminazione della persona umana, tenuto conto della nota iniziativa
referendaria promossa dall’Associazione Luca Coscioni!, denominata “Referendum
eutanasia legale”, la quale ancora oggi rappresenta un punto di snodo nel dibattito
relativo alla legalizzazione dell’eutanasia in Italia®.

* Contributo sottoposto a doppio referaggio anonimo.

** Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale, Universita degli Studi di Brescia.

! Sul portale dedicato al referendum sull’eutanasia legale & possibile leggere le motivazioni che hanno
indotto ad avviare tale iniziativa. In particolare, secondo il comitato promotore, «Molte persone
gravemente malate oggi non sono libere di scegliere fino a che punto vivere la loro condizione. Non
hanno diritto all’aiuto medico alla morte volontaria, al suicidio assistito o ad accedere all’eutanasia come
¢ invece possibile in Svizzera, Belgio, Olanda, Spagna, Canada, molti Stati degli Stati Uniti e sempre piu
Paesi nel mondo. Perché nonostante una proposta di legge di iniziativa popolare depositata nel 2013 e due
richiami della Corte costituzionale, il Parlamento in tutti questi anni non ¢ mai riuscito a discutere di
eutanasia legale. Ecco perché, a fianco delle persone che non possono aspettare i tempi della politica e
della giustizia, abbiamo deciso di dare la parola ai cittadini con un referendum» (cit. Il Referendum. Le
Ragioni. Perché un referendum?, in www.referendum.eutanasialegale.it).

2 Un interessante e articolato dibattito sul tema del fine vita si & svolto lo scorso 2 dicembre 2022
presso I’Universita degli Studi di Torino ed ¢ stato organizzato proprio dall’Associazione Gruppo di Pisa
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Tuttavia, prima di esprimere qualche compiuta considerazione in merito al quesito
referendario e al vaglio di ammissibilita compiuto dalla Corte costituzionale, appare
congruo introdurre il dibattito sul fine vita svolgendo qualche osservazione preliminare
sulla tenuta e collocazione del principio di disponibilita della vita umana nel quadro dei
diritti e delle liberta costituzionali nonché 1’esigenza, ben presente sullo sfondo, di un
suo riconoscimento compiuto ed effettivo sotto il profilo giuridico.

A tal fine, occorre fare un ulteriore passo indietro e porsi alcuni interrogativi
legati all’affermazione dei diritti e delle liberta fondamentali riconosciuti dalle
costituzioni che caratterizzano le democrazie occidentali e che si sono affermate nel
secolo scorso. Nello specifico, quando nasce la tutela dei diritti umani, nel nostro
ordinamento giuridico, cosi come la conosciamo? In che termini i diritti e le liberta
fondamentali sono riconosciuti al singolo individuo (o, meglio, alla singola persona) e a
quale scopo?

Si muova dalla prima domanda. Come € noto, nonostante dei diritti umani vi sia
traccia gia a partire dall’epoca medioevale e sia forte il tradizionale richiamo alla
concessione della Magna Charta Libertatum da parte del monarca inglese Giovanni
Senzaterra nel lontano 1215° la prima compiuta elaborazione di un documento
contenete la solenne formulazione e 1’esplicito riconoscimento di tali diritti risale al
1789 con la Déclaration des Droits de |'Homme et du Citoyen.

Non ¢ un caso che I’articolo di apertura della ora menzionata dichiarazione
richiami immediatamente il principio di liberta (nella precisa formulazione «Gli uomini
nascono e rimangono liberi e uguali nei diritti»*), il quale — in un’ottica sistematica —
deve necessariamente raccordarsi con il successivo articolo quattro, il quale prevede che
«La liberta consiste nel poter fare tutto cid che non nuoce ad altri: cosi, 1’esercizio dei
diritti naturali di ciascun uomo ha come limiti solo quelli che assicurano agli altri
membri della societa il godimento di questi stessi diritti. Tali limiti possono essere
determinati solo dalla Legge»’. Gia questi primi riferimenti appaiono sufficientemente
chiari e atti a dimostrare la matrice libertaria e individualistica posta alla base del
riconoscimento dei diritti umani (e delle cc.dd. liberta negative), ma che trova oggi un
concreto bilanciamento nella funzione sociale e solidaristica dei diritti fondamentali, la
quale si completa, infine, sfociando in una piti ampia tutela della dignita personale® e nel
riconoscimento delle cc.dd. liberta positive’.

la cui rivista ospita il presente contributo, il quale ¢ frutto di approfondimento rispetto ad una originaria
versione, internamente rivista, pubblicata all’interno del volume AA.VV., Liberta fondamentali alla fine
della vita. Riflessioni a margine del Referendum Eutanasia Legale, Volume A, Firenze, 2022.

3 Per completezza, si ricordino anche le esperienze di Africa (con la proclamazione orale della Carta
Manden nel 1222), America Latina (con le Leggi nuove del 1542) e Stati Uniti d’America (con la
Convenzione della Virginia del 12 giugno 1776 prima e la Dichiarazione di indipendenza degli Stati Uniti
d’America del 4 luglio 1776). Si tratta, a ben vedere, di tentativi parziali, che non costituiscono carte dei
diritti fondamentali come oggi le si conoscono, ma che comunque sottendono il crescere nei secoli della
sensibilita verso il riconoscimento di diritti e liberta in capo alla persona umana.

4 Articolo 1 della Dichiarazione dei diritti dell uomo e del cittadino del 1789, testo disponibile in P.
BISCARETTI DI RUFFIA, Le Costituzioni di dieci Stati di “democrazia stabilizzata”, Milano, 1994.

5 Articolo 4 della Dichiarazione dei diritti dell womo e del cittadino del 1789, testo disponibile in P.
BISCARETTI DI RUFFIA, op. cit.

6 Sulla dignita della persona si vedano, per tutti, A. APOSTOLIL, La dignita sociale come fondamento
delle democrazie costituzionali, in Variazioni su temi di diritto del lavoro, 3/2020, 539-558; La dignita
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Per meglio comprendere quest’ultimo passaggio e per rispondere al secondo
interrogativo che ci si ¢ posti, non si puod prescindere dall’individuare la prospettiva
etica che sottende alla concezione della cultura dei diritti fondamentali propria delle
moderne democrazie costituzionali occidentali. Una prospettiva etica che Michael
Ignatieff®* — seppur argomentando circa il minimalismo dei diritti (e, dunque,
apparentemente in senso contrario) — indentifica nell’individualismo morale, il quale
«protegge la diversita culturale, poiché una posizione individualistica deve rispettare i
diversi modi in cui gli individui scelgono di vivere le loro vite»’.

Sulla base di queste premesse, ¢ possibile fissare almeno due punti fermi: il
riconoscimento dei diritti e delle liberta fondamentali contiene in sé la liberta di agire
singolarmente senza che si nuoccia agli altri; in un contesto democratico e plurale, fatto
di diversita culturali, vivere all’interno di una comunita non soltanto significa
riconoscere ai singoli alcuni diritti, ma anche prevederne di ulteriori allo scopo di
regolare la societa stessa e consentire la partecipazione democratica e ’esercizio della
sovranita popolare.

Sul solco di tale impostazione, 1’articolo 2 della Costituzione italiana si rivela
nella sua elevatezza: «La Repubblica riconosce e garantisce 1 diritti inviolabili
dell’uomo, sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalita,
e richiede 1’adempimento dei doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e
sociale»'?. Nel nostro ordinamento giuridico non vi & piu spazio, dunque, per lo Stato
(specie se totalitario) al cui servizio gli individui sono posti, piuttosto si cede il passo
allo Stato garante dei diritti, allo Stato funzionalmente preposto ad assicurare «il pieno
sviluppo della persona umana e [’effettiva partecipazione di tutti 1 lavoratori
all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese»!!.

1 principio personalista'?, nelle sue varie accezioni e sfumature, si afferma in seno
all’ Assemblea costituente, il cui resoconto dei lavori ci tramanda parole dalla portata

sociale come orizzonte della uguaglianza nell ordinamento costituzionale, in Costituzionalismo.it, 3/2019,
1-32; Dignita della persona: superiorem non recognoscens (almeno per il costituzionalista), in V. ONIDA,
Idee in cammino, Bari, 2019, 219-238.

7 Sulle c.d. liberta positive e i diritti sociali, si vedano, ex multis, A. PACE, Eguaglianza e liberta, in
Politica del diritto, 2/2001, 155-178; M. LUCIANI, Diritti sociali e integrazione europea, in Politica del
diritto, 3/2000, 367-406; L. FERRAJOLI, Dignita e liberta, in Rivista di filosofia del diritto, 1/2019, 23-32;
M. VoLry, [ diritti sociali. Introduzione, in Politica del diritto, 1/1999, 3-6; E. DICIOTTI, Sulla distinzione
tra diritti di liberta e diritti sociali: una prospettiva di filosofia analitica, in Quaderni
costituzionali,4/2004, 733-762; S. VANTIN, [ diritti sociali in tempo di crisi, in Rivista di filosofia del
diritto, 2/2015, 427-436; L.R. PERFETTI, [ diritti sociali. Sui diritti fondamentali come esercizio della
sovranita popolare nel rapporto con l’autorita, in Diritto pubblico, 1/2013, 61-130; E. LONGO, [ diritti
sociali nella Costituzione italiana: un percorso di analisi, in Rivista del Diritto della Sicurezza Sociale,
2/2017, 201-236.

8 Michael Ignatieff (12 maggio 1947) & uno storico, accademico e scrittore di origini russe.

° Cit. M. IGNATIEFF, Human rights as politics and idolatry, Princeton, 2001, trad. it. Una ragionevole
apologia dei diritti umani, Milano, 2003, 59. Per una lettura critica del minimalismo dei diritti di Ignatieff
si veda, per tutti, A. SCHIAVELLO, La fine dell eta dei diritti, in Etica & Politica, XV, 1/2013, 120-145.

10 Art. 2 cost.

T Art. 3, c. 2, cost.

12 Per una ricostruzione del principio si vedano, tra gli altri, A. RUGGERI, Il principio personalista e le
sue proiezioni, in Federalismi.it, 17/2013, 1; A. VEDASCHI, /I principio personalista, in L. MEZZETTI (a
cura di), Principi costituzionali, Torino, 2011, 274-290.; V. BALDINI, Sussidiarieta e valore personalista
nello Stato costituzionale di diritto, in V. Baldini (a cura di), Sussidiarieta e diritti, Napoli, 2007, 57-92;
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storica pronunciate dall’onorevole Dossetti: «La Sottocommissione, esaminate le
possibili impostazioni sistematiche di una dichiarazione dei diritti dell’uomo; [...]
ritiene che la sola impostazione veramente conforme alle esigenze storiche, cui il nuovo
statuto dell’Italia democratica deve soddisfare, & quella che: riconosca la precedenza
sostanziale della persona umana (intesa nella completezza dei suoi valori e dei suoi
bisogni non solo materiali ma anche spirituali) rispetto allo Stato e la destinazione di
questo a servizio di quella; [...] che per ci0 affermi 1’esistenza sia dei diritti
fondamentali delle persone, sia dei diritti delle comunita anteriormente ad ogni
concessione dello Stato»'?.

Ed ¢ proprio la precedenza sostanziale della persona umana rispetto allo Stato (il
principio personalista, per I’appunto) unita al correlato dovere di solidarieta sociale e al
principio-valore della dignita a fungere da perno nel ragionamento attorno al tema del
fine vita. Come ¢ stato osservato in dottrina, «Se quello alla vita ¢ unanimemente
qualificato come diritto fondamentale, ¢ difficile non operare il ragionamento opposto,
atteso che 1’autodeterminazione (diritto alla) non puo che essere il fondamentale diritto
del singolo a decidere per s€ stesso. Negare il diritto all’autodeterminazione in relazione
a scelte individuali vale altresi ad escludere il principio di solidarieta sociale che la
Carta del ‘48 proclama nel suo secondo articolo» ',

Sulla base di queste considerazioni ¢ possibile spingersi oltre e mettere in
evidenza che il principio di disponibilita della vita umana appare altrettanto chiaramente
in linea con il dettato del primo comma dell’articolo 13 della Costituzione (in base al
quale «La liberta personale & inviolabile»'”) e, quindi, con il diritto
all’autodeterminazione della persona. A ben vedere, infatti, ci troviamo di fronte al
calare del Velo di Maya, ad oggi rappresentato da una visione non gia solidaristica e
universale dei diritti fondamentali, ma egoistica e particolare, propria di una corrente di
pensiero (anche politica) animata spesso da una intima convinzione religiosa, talvolta
ipocrita, che vorrebbe essere estesa ai piu e persino addirittura imposta quale criterio di
interpretazione dei principi e diritti costituzionali.

In sintesi, oggi il principio di disponibilita della vita umana sembra farsi
lentamente strada nel nostro ordinamento e di per s€ considerato, almeno per chi scrive,
non contrasta con il complessivo quadro costituzionale. Tuttavia, al riconoscimento di
un principio di disponibilita della vita umana deve corrispondere la definizione della sua
portata. Fino a che punto ci si puo spingere? Cosa accadrebbe se si introducesse un
generico diritto a disporre della propria vita?

Rispondere a queste domande non appare immediato. 1l diritto alla morte, se mai
fosse riconosciuto pienamente, dovrebbe essere circostanziato e disciplinato da regole
che ne assicurino il corretto esercizio, nel quadro del bilanciamento con i diritti e le
liberta costituzionalmente tutelati. Di certo, quel che oggi possiamo ricavare dagli

L. D’ANDREA, Il principio di sussidiarieta tra radice personalistica e funzione conformativa del sistema
normativo, in lustitia, 2/2011, 249 ss.

13 Cfr. Appendici generali dei Principi fondamentali e della Parte prima — I principi dei rapporti civili
— in www.nascitacostituzione.it.

14 Cit. A. APOSTOLI, Principi costituzionali e scelte di fine vita, op. cit., 248.

15 Art. 13, c. 1, cost.
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elementi giuridici a nostra disposizione ¢ che a seguito della nota sentenza n. 242 del
2019 della Corte costituzionale e del precedente intervento della Legge 22 dicembre
2017, n. 219 (Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di
trattamento), si ¢ passati dalla totale indisponibilita del bene vita ad una diponibilita
condizionata. La sentenza in questione, come si dira, incide su una disposizione di
carattere penale, con riguardo alle condotte poste in essere da terzi soggetti, le quali
vengono ritenute lecite in presenza di determinate condizioni (v. infra, § 2). Un vero e
proprio diritto al suicidio potrebbe essere introdotto dal legislatore, tenendo conto delle
condizioni fissate dalla Consulta, ma la portata della disposizione sarebbe ben maggiore
rispetto all’ambito di intervento delimitato dalla sentenza richiamata.

In ogni caso, fin d’ora ¢ possibile affermare che nulla puo e nulla deve impedire
I’attuazione nel nostro ordinamento almeno di quanto stabilito dalla Consulta e, quindi,
di una consapevole interruzione della vita umana subordinata al verificarsi di
determinate condizioni. Non farlo significherebbe non solo contraddire apertamente
I’analisi giuridica condotta da uno dei massimi organi di garanzia dello Stato e, di
conseguenza, negare 1 diritti dallo stesso riconosciuti, ma anche tradire 1’essenza della
nostra Costituzione e dei principi in essa espressi, in primis quello il principio
personalista.

Un discorso a parte, quindi, deve farsi per un generico diritto al suicidio, che ad
oggi rientra comunque nella piena discrezionalita del legislatore e che, sostanzialmente,
avrebbe trovato spazio e applicazione nell’ordinamento giuridico italiano nel caso di
esito positivo del referendum sull’eutanasia legale. Proprio il quesito, infatti, mirava ad
una notevole estensione della fattispecie penale dedicata all’omicidio del consenziente,
essendo cosi formulato: «Volete voi che sia abrogato 1’art. 579 del codice penale
(omicidio del consenziente) approvato con regio decreto 19 ottobre 1930, n. 1398,
comma 1 limitatamente alle seguenti parole “la reclusione da sei a quindici anni.”;
comma 2 integralmente; comma 3 limitatamente alle seguenti parole “Si applicano”?»
(testo pubblicato in Gazzetta Ufficiale, Serie Generale, anno 162°, n. 95, del 21 aprile
2021)'.

Come ¢ evidente, il diritto al suicidio si sarebbe fatto strada senza alcuna
limitazione, se non quella rappresentata dalla tutela dei soggetti vulnerabili. In questo
caso, quindi, il referendum avrebbe condotto ad un massimo ampliamento della portata
del principio di disponibilita della vita umana e sarebbe stato, in ogni caso, auspicabile
(se non addirittura necessario) un intervento del Parlamento ai fini della
regolamentazione dei casi e delle modalita di un diritto a morire. Sarebbero rimasti,

16 A seguito dell’approvazione del quesito referendario, Iarticolo 579 del codice penale sarebbe stato,
infatti, cosi modificato: «Chiunque cagiona la morte di un uomo, col consenso di lui, ¢ punito con la

>
O See g c O PP O a2 ravd a d d 010 > PP O

PSR afiit-—r\on appheanote-age : hd e-he 01061~ apphicano le
disposizioni relative all’omicidio se il fatto ¢ commesso: contro una persona minore degli anni diciotto;
contro una persona inferma di mente, o che si trova in condizioni di deficienza psichica, per un’altra
infermita o per 1’abuso di sostanze alcooliche o stupefacenti; contro una persona il cui consenso sia stato
dal colpevole estorto con violenza, minaccia o suggestione, ovvero carpito con inganno». Il testo barrato
corrisponde alla parte della disposizione normativa oggetto di abrogazione ad opera del referendum e,
come ¢ evidente, I’omicidio del consenziente sarebbe stato punito unicamente nelle ipotesi che avrebbero
visto coinvolti i soggetti elencati (c.d. soggetti vulnerabili) e, cio¢, nella sua ipotesi pill grave.
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infatti, senza risposta alcuni interrogativi: chiunque avrebbe potuto procurare la morte di
un soggetto che ha espresso la volonta di morire? In che modo il consenso avrebbe
dovuto essere prestato e chi ne avrebbe accertato la validita? Quali modalita esecutive
per garantire il rispetto della dignita di chi avrebbe inteso porre fine alla propria vita?
Sarebbe stata prevista una qualche forma di obiezione di coscienza?

Proprio per queste ragioni, in ogni caso il Parlamento avrebbe dovuto — e, invero,
deve ancora — dare prova di sé, senza ignorare le istanze provenienti dal corpo elettorale
nonché il percorso intrapreso dalla Corte costituzionale. I Parlamento, difatti, deve
ancora oggi intervenire su una materia che non puo che essere di sua stretta competenza.
In un contesto di democrazia rappresentativa, i parlamentari per primi sono chiamati a
tradurre in legge le esigenze e i bisogni dei cittadini, a maggior ragione se questi si
trovano in situazioni di estrema sofferenza. Ignorare le istanze provenienti dal corpo
elettorale, in altre parole, tradisce il delicato compito affidato ai rappresentanti della
Nazione (cosi definiti dall’articolo 67 della Costituzione italiana).

Nel corso della passata Legislatura si ¢ assistito alla calendarizzazione e allo
svolgimento dei lavori parlamentari rispetto ad alcuni disegni di legge in materia di
eutanasia e suicidio assistito, dei quali fu approvato un testo unificato delle commissioni
recante «Disposizioni in materia di morte volontaria medicalmente assistita»'’, ma ad
oggi non vi sono sviluppi che lascino intravedere la luce in una materia cosi delicata.
Ci0 che gia appare chiaro, anche agli occhi della cronaca, ¢ il mancato accordo politico
su questa tematica e sembrerebbe rappresentare 1’ennesima conferma che il legislatore
italiano non pare essere all’altezza delle nuove (si fa per dire) sfide etiche e delle istanze
sociali che sono, invece, particolarmente sentite dal corpo elettorale. Che vi sia un
ulteriore scollamento tra i nostri rappresentati e coloro che essi rappresentano? Si tratta,
innegabilmente, di un antico problema, il quale pare essere destinato a non trovare una
pronta soluzione.

Il referendum sull’eutanasia legale avrebbe potuto rappresentare la chiave di volta,
nel nostro ordinamento, sul tema dell’autodeterminazione e del fine vita. Una iniziativa
coraggiosa, promossa da chi ha inteso farsi carico del riconoscimento di un diritto,
proponendo una soluzione concreta e attuale, capace di restituire la dignita a coloro 1
quali ¢ stata per troppo tempo negata, pur nella consapevolezza che incidere sulla
disposizione penale dell’omicidio del consenziente avrebbe prodotto un notevole
ampliamento rispetto alla mera previsione di una disciplina di legalizzazione della
pratica eutanasica. Cio che pero si deve sfatare ¢ che 1’esito positivo del referendum
avrebbe fatto spazio ad un generico diritto ad essere uccisi: il consenso sarebbe rimasto
quale elemento essenziale.

1711 c.d. testo Bazoli sull’eutanasia, derivante dall’unificazione dell’A.C. 1418 (On. Alessandro Zan
del Partito Democratico e altri), dell’A.C. 1586 (On. Andrea Cecconi del Gruppo misto e altri), dell’A.C.
1655 (On. Michela Rostan del Gruppo misto e altri), dell’A.C. 1875 (On. Doriana Sarli del Movimento 5
Stelle e altri), dell’A.C.1888 (On. Alessandro Pagano della Lega e altri), dell’A.C. 2982 (On. Gilda
Sportiello del Movimento 5 Stelle e altri) e dell’A.C. 3101 (On. Giorgio Trizzino del Movimento 5 Stelle
e altri).
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2. La manipolativita necessariamente ammissibile del quesito referendario nel
contesto dell’inerzia del legislatore

Il referendum sull’eutanasia legale si ¢ caratterizzato e distinto per la peculiare,
e non certo casuale, collocazione sotto il profilo temporale: esso ¢ ricaduto all’esito di
un travagliato percorso intrapreso dalla Corte costituzionale (a fronte dell’inerzia del
Parlamento italiano), che ha trovato il suo recente sviluppo nella sentenza pronunciata
dalla Corte d’assise di Massa in relazione al caso Trentini'®. Nello specifico,
pronunciandosi una prima volta nel 2018 (con 1’ordinanza n. 207) ed una seconda
volta nel 2019 (con la sentenza n. 242), la Consulta ha definito la questione sollevata
nell’ambito del noto caso Antoniani-Cappato, dichiarando costituzionalmente
illegittimo 1’art. 580 c.p. «nella parte in cui non esclude la punibilita di chi, con le
modalita previste dagli artt. 1 e 2 della legge 22 dicembre 2017, n. 219 (Norme in
materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento) [...]
agevola 1’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e liberamente
formatosi, di una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da
una patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa
intollerabili, ma pienamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, sempre
che tali condizioni e le modalita di esecuzione siano state verificate da una struttura
pubblica del servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato etico
territorialmente competente»'®. In altre parole, lo si & anticipato, la Corte
costituzionale ha coraggiosamente aperto la strada all’affermazione — «rivoluzionaria
e incombente»?® — del principio di disponibilita della vita umana, seppur a fronte di
particolari e tassative condizioni, le quali hanno suscitato un certo fermento in
dottrina®!. Inoltre, come poc’anzi ricordato, la Corte d’assise di Massa — facendo

18 T giudici della Corte d’assise di Massa, i quali sono stati chiamati a verificare, nel caso riguardante
la morte di Davide Trentini, la penale responsabilita di Marco Cappato e Wilhelmine Schett (detta Mina
Welby) in relazione al reato contestato di rafforzamento e agevolazione del suicidio (art. 580, c. 1 c.p.),
hanno pronunciato sentenza di assoluzione nei loro confronti con la seguente formula: «assolve Cappato
Marco e Schett Wilhelmine dal reato loro ascritto perché il fatto non sussiste quanto alla condotta di
rafforzamento del proposito di suicidio e perché il fatto non costituisce reato quanto alla condotta di
agevolazione dell’esecuzione del suicidio» (cit. Corte d’assise di Massa, sentenza 27 luglio 2020, n. 1, in
www.associazionelucacoscioni.it). La pronuncia, poi appellata dal Procuratore generale, & stata
confermata in data 28 aprile 2021 dalla Corte d’assise d’appello di Genova.

19 Corte cost., sentenza 25 settembre 2019, n. 242.

20 Cit. T. PADOVANI, Note circa il referendum sull’art. 579 c.p. e la portata sistematica della sua
approvazione, in Giurisprudenza Penale Web, 7-8/2021, 3.

2! In relazione alle decisioni della Corte costituzionale sul caso Cappato, si vedano — tra gli altri — A.
APOSTOLI, Principi costituzionali e scelte di fine vita, in BioLaw Journal, 1/2021, 239-253; A. APOSTOLI,
Diritto penale e diritti costituzionali nella fase finale della vita al cospetto dell ‘evoluzione scientifica: la
sentenza 242/19 della Corte costituzionale, intervento nell’ambito del seminario “Le conseguenze della
sentenza Cappato” organizzato dall’ Associazione Luca Coscioni, in www.associazionelucacoscioni.it; A.
APOSTOLI, Ancora qualche osservazione in tema di fine vita (sperando che la Corte non esiti oltre), in A.
APOSTOLL, F. BIONDI, P. CARNEVALE, O. CHESSA, M. CECCHETTI, F. GALLO, 1. PELLIZZONE, B. PEZZINI (a
cura di), Liberta fondamentali alla fine della vita. Riflessioni a margine dell ordinanza 207 del 2018
della Corte costituzionale, Firenze, 2019, 103-117; F. S. MARINI, C. CUPELLI (a cura di), Il caso Cappato.
Riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018, Napoli, 2019; B. PEZZINI,
11 diritto alla salute a quarant’anni dall’istituzione del servizio sanitario nazionale: le criticita strutturali
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seguito a quanto statuito dal Giudice delle leggi — con la sentenza n. 1 del 2020 ha
ulteriormente ampliato i confini tracciati, operando una «ridescrizione»*? della
scriminante della dipendenza da trattamenti di sostegno vitale introdotta dalla
Consulta. In base a quanto stabilito dalla Corte d’Assise di Massa, infatti, la costante
dipendenza da cure mediche nonché 1’assistenza di carattere permanente
nell’espletamento di funzioni organiche integrano i trattamenti di sostegno vitale
indicati dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 242 del 2019.

In secondo luogo, non appare superfluo mettere in luce la sensibilita rispetto
alla tematica del fine vita dimostrata dal corpo elettorale a seguito dell’annuncio del
referendum sull’eutanasia legale. Ne ¢ testimone 1’ampia partecipazione alla raccolta
firme organizzata dal comitato promotore, certamente agevolata dall’introduzione
della possibilita di apporre la firma elettronica tramite identita digitale (S.P.ID.) o
carta d’identita elettronica (C.L.E.)**, ma che comunque ha dato prova della volonta di
opporsi (o meglio, di reagire) ad un Parlamento inerte. Come ¢ stato opportunamente
osservato, «una proposta di referendum nasce sempre da una sorta di reazione allo
stallo del legislatore»?*, ed il referendum che qui si commenta ha inteso offrire una
soluzione ad un problema che non deve pil essere ignorato o sminuito. Sul punto, si
propone qui I’espressione latina duobus litigantibus, tertius... perit!, con la quale —
provocatoriamente — si mette in evidenza che, nella contrapposizione tra la Corte
costituzionale e il legislatore italiano?>, non vi & nessuno che gioisce: I’assenza di una

di un diritto sociale, in BioLaw Journal, 2/2019, 113-146; C. SALAZAR, «Morire si, non essere aggrediti
dalla morte». Considerazioni sull’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Quaderni
costituzionali, 3, 2019, 567-596; R. PESCATORE, Caso Cappato-Antoniani: analisi di un nuovo modulo
monitorio, in Osservatorio costituzionale, 1/2020, 343-362; F. PALAZZO, La sentenza Cappato puo dirsi
“storica”?, in Politica del diritto, 1/2020, 3-14; G. D’ ALESSANDRO, O. D1 GIOVINE (a cura di), La Corte
costituzionale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani, Torino, 2020; A.
RIDOLFI, Il diritto di morire e un diritto costituzionalmente tutelato? (Considerazioni a partire dai casi
Cappato-Antoniani e Trentini), in Costituzionalismo.it, 1/2021, 1-72; A. PISANO, Il re & nudo! La nuova
forma di collaborazione tra potere legislativo e potere giudiziario nel caso Cappato, dopo la sentenza
della Corte Costituzionale n. 242/2019, in Politica del diritto, 1/2020, 63-88.

22 Cit. A. MASSARO, La dipendenza da trattamenti di sostegno vitale nelle procedure di suicidio
medicalmente assistito: ridescrizione o interpretatio abrogans? Note a margine della sentenza di
assoluzione di Marco Cappato e Mina Welby nel caso Trentini, in Giurisprudenza penale, 3/2020, 106.

23 «Anche il numero di firme raccolte & senza precedenti. Un altro record arriva dalla firma digitale: &
il primo referendum al mondo con valore legalmente vincolante ad essere proposto "online"» ¢ quanto si
legge nel comunicato di chiusura della raccolta firme, diramato agli organi di stampa dall’ Associazione
Luca Coscioni. Le firme complessivamente raccolte ammontano a 1,2 milioni, di cui quasi 400.000 mila
in formato elettronico (cit. Chiude il referendum eutanasia, oltre 1,2 milioni di firme (quasi 400.000
online) raccolte da pin di 13.000 volontari in 6000 tavoli di raccolta in oltre 1000 comuni, in
www.referendum.eutanasialegale.it, 6 ottobre 2021).

24 Cit. M. AINIS, Fine vita, il referendum, intervista di G. Di Fiore pubblicata sul quotidiano “II
Mattino”, in www.referendum.eutanasialegale.it.

25 Tale contrapposizione, oltre ad essere emersa a pill riprese a livello mediatico € in dottrina, non &
neppure celata dalla stessa Corte costituzionale, la quale, con il comunicato stampa del 22 novembre
2019, afferma «la Corte aveva quindi disposto, con 1’ordinanza emessa lo scorso anno, un rinvio
dell’udienza di trattazione delle questioni, in modo da consentire al Parlamento di intervenire in materia
(si vedano anche i comunicati stampa del 24 ottobre e del 16 novembre 2018). Poiché non ¢& stata
approvata nessuna normativa, la Corte ha ritenuto di dover porre rimedio, comunque sia, alla violazione
riscontrata» (cit. Corte cost., comunicato stampa del 22 novembre 2019, in www.cortecostituzionale.it, 22
novembre 2019). La Consulta ha quindi posto nero su bianco 1’esito infausto dell’auspicata riflessione e

Fascicolo n. 3/2022 116 ISSN 2039-8026


http://www.referendum.eutanasialegale.it/
http://www.referendum.eutanasialegale.it/
http://www.cortecostituzionale.it/

La Rivista “Gruppo di Pisa”

normativa che consenta la pratica eutanasica (a certe condizioni) va a scapito di chi
quotidianamente lotta con la propria malattia e vede negato un suo diritto. Autorevole
dottrina, sul tema del fine vita, ha avuto modo di sottolineare come «Anche questa
volta, dopo quasi due anni, il Parlamento non ha saputo svolgere il suo dovere di
legislatore. A causa dell’assenza del Parlamento, le vicende gravi e dolorose in cui
persone sono portate a chiedere di morire piuttosto che sopportare la vita cui sono
costrette, sono da un lato oggetto del nuovo testo della legge penale derivante dalla
sentenza della Corte costituzionale, ma dall’altro praticamente non risolvibili secondo
quanto consentito dalla legge»?®. Appare innegabile, dunque, 1’urgenza
dell’intervento proposto per il tramite del referendum eutanasia legale: la parziale
abrogazione dell’art. 579 c.p. — il quale racchiude in sé la fattispecie penale del c.d.
omicidio del consenziente — avrebbe consentito di rendere legale in Italia la pratica
dell’eutanasia attiva, restituendo dignita a chi, nella consapevolezza delle proprie
scelte, ¢ determinato a porre fine alla propria esistenza.

Sotto il profilo strettamente costituzionalistico, il referendum sull’eutanasia
legale appartiene al novero delle iniziative di cui all’art. 75 cost., configurando a
pieno un esercizio di democrazia diretta. La previsione costituzionale, che fu oggetto
di ampio dibattito in seno ai lavori dell’Assemblea costituente?’, consente — nelle
materie non espressamente sottratte all’iniziativa referendaria indicate al secondo
comma — di «deliberare 1’abrogazione, totale o parziale, di una legge o di un atto
avente valore di legge»?®, su richiesta di cinquecentomila elettori ovvero,
alternativamente, di cinque Consigli regionali.

In questa sede, tuttavia, ¢ bene interrogarsi sulle criticita legate al vaglio di
ammissibilita del quesito referendario da parte della Corte costituzionale. Come ¢&
noto, difatti, il referendum abrogativo produce effetti giuridici — essendo senza
dubbio idoneo ad innovare I’ordinamento (c.d. vis abrogans) —, ma non sempre dello
stesso segno. Se da un lato, come affermato dalla Consulta nella storica sentenza n.
29 del 1987, la «natura del referendum abrogativo nel nostro sistema costituzionale ¢
quella di atto-fonte dell’ordinamento dello stesso rango della legge ordinaria»?’,
dall’altro non ¢ del tutto condivisibile considerare lo strumento referendario «idoneo
a produrre un mero effetto ablatorio sine ratione»*°. Gia in passato, parte della
dottrina ha precisato che quest’ultima osservazione si pone come «un mero obiter

iniziativa del Parlamento «in uno spirito di leale e dialettica collaborazione istituzionale» (cit. Corte cost.,
ordinanza 24 ottobre 2018, n. 207, §11 del Considerato in diritto).

26 Cit. G. ZAGREBELSKY, Perché sul fine vita deve decidere il popolo, in www.lastampa.it, 26 giugno
2021.

27 L’onorevole Vincenzo La Rocca defini il referendum abrogativo «nuovo nella vita costituzionale
italiana, destinato ad aprir la via a una manifestazione diretta della sovranita popolare come base
dell’edificio democratico, a dar modo al popolo di funzionare nel sistema quale ultima istanza; ma di cui
non ¢ opportuno abusare, perché il referendum, da misura democratica, non rischi di convertirsi in una
misura antidemocratica, permettendo anche a una minoranza esigua di adoperare quest’arma o d’inforcare
questo cavallo, per attraversare, ritardare o impedire in parte [’attivita legislativa, come osservo
I’onorevole Togliatti in sede di Commissione» (Cfr. Appendici generali della Parte seconda —
Discussioni generali dei Titoli I, 11 e 11l della Parte Il — in www.nascitacostituzione.it).

28 Art. 75, c. 1, cost.

2 Corte cost., sentenza 3 febbraio 1987, n. 29, §1 del Considerato in diritto.

30 Corte cost., sentenza 3 febbraio 1987, ibidem, §2 del Considerato in diritto.
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dictum, la cui efficacia persuasiva ¢ molto piu tenue di quella di un vero precedente
ed [...] il presupposto di fatto su cui questa affermazione poggia, cio¢ 1’inidoneita
dell’abrogazione referendaria a conseguire un effetto sostitutivo e non semplicemente
abrogativo [...] dipende da come ¢ congegnato il testo normativo che si propone di
abrogare e da come & conseguentemente redatto il quesito referendario»>!. Nel caso di
specie, ci si ¢ ritrovati di fronte ad un quesito referendario la cui approvazione
avrebbe condotto all’abrogazione parziale di una fattispecie incriminatrice e, dunque,
all’espunzione di parti di testo normativo con conseguenze meramente di segno
negativo (in altri termini, all’esercizio di un’attivita legislativa di carattere cassativo o
eliminativo), con elisione dell’ipotesi meno grave di omicidio del consenziente.
L’intervento operato sulla disposizione normativa racchiusa nell’art. 579 del codice
penale sarebbe stato caratterizzato da una manipolativita necessariamente
ammissibile, legata alla tecnica legislativa con la quale imprescindibilmente il
referendum abrogativo deve misurarsi. Abrogare parti di testo, conferendo senso e
significato alla normativa di risulta, implica necessariamente un carattere di
manipolativita testuale, il quale, tuttavia, incide concretamente sulla disposizione
oggetto del quesito e non necessariamente sulla norma nel suo complesso.

Inoltre, il quesito referendario sull’eutanasia legale sarebbe stato idoneo ad
innovare 1’ordinamento giuridico, rendendo lecita la pratica dell’eutanasia, in aperta
contrapposizione alla volonta legislativa originaria (dalla quale si era discostato al
punto di rendere lecito cio che prima non soltanto era illecito, ma addirittura punito
con una sanzione di carattere penale, la reclusione da sei a quindici anni)’?, tuttavia
senza produrre effetti manipolativi che avrebbero precluso alla Corte costituzionale di
pronunciarsi in senso favorevole all’ammissibilita. Una eventuale pronuncia di
inammissibilita per eccessiva manipolazione sarebbe stata sventata considerando gli
effetti del referendum abrogativo sull’eutanasia legale tra quelli che rientrano a pieno
nella funzione positiva dell’istituto referendario, almeno osservando le conseguenze
generali prodotte a livello ordinamentale. Cido trova conferma nelle parole di
autorevole dottrina, la quale — quando ancora la Corte costituzionale non si era
pronunciata — ha precisato che «Non si tratta neppure di un referendum manipolativo,
nel senso — stigmatizzato dalla Corte — dell’utilizzazione di spezzoni di frasi, singole
parole o particelle, in sé e per sé€ privi di significato, ma volti ad introdurre normative
nuove, del tutto indipendenti dai testi originari»®>. Appare quindi chiara la

31 Cit. A. P1ZZORUSSO, Sull’ammissibilita di un referendum abrogativo di disposizioni abrogative o
modificative di una precedente legge e implicitamente ripristinativo di disposizioni da questa abrogate o
modificate, in Forum di Quaderni costituzionali, 5 dicembre 2011.

32 In questo senso anche il prof. Tullio Padovani, secondo il quale «L’asse teleologico dell’art. 579
c.p. (e cioe la finalita politico criminale ch’esso ¢ destinato a realizzare) risulterebbe cosi letteralmente
rovesciata: da norma-baluardo dell’indisponibilita del diritto alla vita a norma-riconoscimento della sua
disponibilita» (cit. T. PADOVANI, op. cit., p. 2).

33 G. SILVESTRY, 1! diritto di decidere sulla propria vita, in www.lastampa.it, 14 febbraio 2022.
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propensione ad escludere gli effetti manipolativi del referendum sull’eutanasia legale,
basandosi su di una interpretazione piti 0 meno stringente’.

In questa sede, si ritiene di preferire un’impostazione ampia, la quale — come
anticipato — tenga conto del fatto che questo referendum avrebbe prodotto senz’altro
effetti dirompenti, allargando al massimo il margine di manovra rispetto a situazioni
di sofferenza psichica o fisica e superando i limiti stessi imposti dalla Corte
costituzionale con la sentenza n. 242 del 2019, ma pur nel rispetto della tecnica
necessariamente manipolativa che contraddistingue il referendum abrogativo. Difatti,
se pure il referendum sarebbe intervenuto sulla fattispecie dell’omicidio del
consenziente — dunque su una disposizione normativa diversa da quella
dell’istigazione o aiuto al suicidio che era stata oggetto di attenzione da parte della
Corte costituzionale con la richiamata sentenza — si sarebbero comunque dovuti
tenere ben distinti il piano della tecnica legislativa e quello degli effetti giuridici
prodotti.

Invero, gia in dottrina era stato segnalato che 1’oggetto del quesito referendario
e 1 suoi effetti, nel caso di esito positivo della consultazione, non appaiono del tutto
allineati: 1’eutanasia legale si distingue dalla legalizzazione dell’omicidio del
consenziente, pur facendone parte in senso ampio, almeno se si tiene conto del
risultato raggiunto in concreto. Infatti, un conto ¢ prevedere una disciplina legislativa
che affronti nel merito il tema della legalizzazione della pratica eutanasica, altra cosa
¢ — con un referendum abrogativo — incidere su una disposizione penale dedicata
all’omicidio del consenziente, modificandola al punto da consentire 1’esercizio
dell’eutanasia. I limiti della tecnica legislativa, da questo punto di vista, sono risultati
a tutti evidenti e, nonostante 1’obiettivo specifico del referendum sull’eutanasia legale
sia apparso sin da subito molto ampio rispetto a quello dichiarato nell’oggetto, questa
non sembra essere una ragione sufficiente per scongiurare I’ammissibilita del quesito
da parte della Consulta, anche perché il quesito sarebbe stato comunque suscettibile
di una nuova denominazione®.

Alla luce di quanto osservato, ¢ possibile affermare che — nella tecnica
abrogativa, ad eccezione della abrogazione sic et simpliciter — vi € una componente
insopprimibile di manipolativita, la quale, per mezzo di un’attivita di rimozione
testuale, altro non fa che produrre una normativa di risulta che dispone in modo
diverso rispetto a quanto avvenuto fino a quel momento. La manipolativita, in questo
senso, deve considerarsi necessariamente ammissibile.

3 Posizioni, queste, emerse anche nel corso del seminario giuridico “Referendum Eutanasia legale:
verso la Corte costituzionale” organizzato dall’ Associazione Luca Coscioni e tenutosi in data 20 dicembre
2021 a Roma.

35 Sul punto si veda, da ultimo, il contributo della prof.ssa Giovanna Razzano, la quale evidenzia che
«L’Ufficio centrale quindi, in conformitd con le competenze attribuitegli dalla legge, ben potrebbe
«stabilire», sentiti i promotori, una denominazione conforme all’oggetto del referendum» (cit. G.
RAZZANO, Le incognite del referendum c.d. «sull’eutanasia», fra denominazione del quesito, contenuto
costituzionalmente vincolato e contesto storico, in Consulta Online, 3/2021, 975).
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3. L’assenza di un controllo preventivo di costituzionalita della normativa di
risulta nel giudizio di ammissibilita del quesito referendario

I1 9 dicembre 2021 la Corte di Cassazione ha validato le firme depositate dal
comitato promotore del referendum sull’eutanasia legale. Il passo successivo, ai sensi
dell’art. 33 della Legge 25 maggio 1970, n. 352 (Norme sui referendum previsti dalla
Costituzione e sulla iniziativa legislativa del popolo) & stato quello di attendere il
giudizio di ammissibilita della Corte costituzionale.

Come ¢ noto, tale giudizio si svolge sempre a seguito dell’emanazione
dell’ordinanza con la quale 1’Ufficio centrale per il referendum, incardinato presso la
Suprema Corte di Cassazione, dichiara la legittimita della richiesta referendaria. Il
procedimento, poi, prevede lo svolgersi di un contraddittorio dinanzi alla Corte
costituzionale riunita in camera di consiglio®. All’udienza sono ammessi ad intervenire
non soltanto 1 promotori dell’iniziativa, ma anche il Presidente del Consiglio dei
Ministri (per i quali sara possibile presentare memorie non oltre tre giorni prima della
data fissata per la deliberazione), cosi come altri soggetti interessati’’.

Quanto al merito del giudizio, I’articolo 33, comma 4 della citata Legge 25
maggio 1970, n. 352, stabilisce che «La Corte costituzionale, a norma dell’articolo 2
della legge costituzionale 11 marzo 1953, n. 1, decide con sentenza da pubblicarsi entro
il 10 febbraio, quali tra le richieste siano ammesse e quali respinte, perché contrarie al
disposto del secondo comma dell’articolo 75 della Costituzione»’®. 1l tenore testuale
della disposizione lascia intendere, come inizialmente si & verificato®, che il compito

3 L’udienza deve svolgersi, secondo quanto disciplinato dall’art. 33 della Legge 25 maggio 1970, n.
352, entro il 20 gennaio dell’anno successivo a quello in cui ¢ stata pronunciata 1’ordinanza di legittimita
da parte dell’Ufficio centrale per il referendum.

37 La Corte costituzionale, in proposito, ha chiarito che «il deposito di memorie non fa assumere la
posizione di parte» ed allo stesso tempo che «si possa consentire altresi 1’ingresso di memorie provenienti
da altri soggetti senza che costoro assumano la posizione di parti intervenienti e che se ne possa
ammettere I’illustrazione, in limine alla decisione in camera di consiglio, come avviene per le memorie
depositate dai soggetti indicati dalla legge, purché non si pregiudichi lo svolgimento del controllo di
ammissibilita che deve tenersi, e concludersi, secondo una scansione temporale definita. Cid per
assicurare 1’opportunita di accesso ad argomentazioni potenzialmente rilevanti, ai fini del decidere, in un
procedimento, come quello in questione, teso a far valere i limiti obiettivi di ammissibilita del referendum
risultanti dalla Costituzione, e non a giudicare su posizioni soggettive di parte. Nel caso di specie, non vi
¢ ragione per escludere I’ammissione delle memorie depositate dai soggetti prima menzionati e la loro
illustrazione in camera di consiglio» (cit. Corte cost., sentenza 7 febbraio 2000, n. 31, §2 del Considerato
in diritto). Cosi, dunque, la Consulta ammette che altri soggetti interessati possano presentare memorie e
intervenire nel corso della camera di consiglio.

38 Art. 33, c. 4, della Legge 25 maggio 1970, n. 352 (Norme sui referendum previsti dalla Costituzione
e sulla iniziativa legislativa del popolo).

3 Si pensi, ad esempio, al giudizio di ammissibilita che ha investito il referendum c.d. sul divorzio.
Nella stringatissima motivazione, la Consulta afferma che «a questa Corte, nella sede attuale, resta
affidato soltanto il compito di verificare se la richiesta di referendum di cui si tratta riguardi materie che
I’art. 75, secondo comma, della Costituzione esclude dalla votazione popolare: 1’art. 2, primo comma,
della citata legge costituzionale 11 marzo 1953, n. 1, e ’art. 33, quarto comma, della legge 25 maggio
1970, n. 352, danno questo limitato oggetto al giudizio che deve seguire all’ordinanza dell’Ufficio
centrale. Il secondo comma del menzionato art. 75 della Costituzione fa divieto di sottoporre a votazione
popolare le leggi concernenti materie tributarie e di bilancio, amnistia ed indulto, autorizzazione a
ratificare trattati internazionali. Ora, la domanda di referendum di cui si tratta riguarda la disciplina dei
casi di scioglimento del matrimonio; ed ¢ percio evidente che la legge a cui il referendum si riferisce, nel
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della Consulta sia meramente quello di valutare che la materia oggetto dell’iniziativa
referendaria non rientri tra quelle espressamente vietate dal comma 2 dell’articolo 75
della Costituzione®.

In realta, a seguito di quanto stabilito con la storica sentenza 7 febbraio 1978, n.
16, la Corte costituzionale ha ampliato la portata del giudizio di ammissibilita in materia
di referendum abrogativo, affermando che vi sono «non uno ma quattro distinti
complessi di ragioni d’inammissibilita»*!, che sono ascrivibili almeno a tre gruppi di
quesiti referendari: a) quelli aventi ad oggetto leggi costituzionali o leggi rafforzate; b)
quelli non omogenei; c) quelli che mirano all’abrogazione di leggi o atti aventi forza di
legge a contenuto c.d. costituzionalmente vincolato.

Queste considerazioni di ordine meramente teorico si reputano necessarie in
quanto, come si dira, il giudizio di ammissibilita cui ¢ stato sottoposto il quesito
referendario sull’eutanasia legale ha scontato delle criticita non tanto in relazione
all’oggetto del quesito e alla natura della disposizione di cui all’art. 579 del codice
penale (aspetti comunque vagliati dal Giudice delle leggi), ma soprattutto rispetto alla
natura e al modo di intendere il rito svoltosi dinanzi alla Corte.

L’equivoco, se cosi pud definirsi, ¢ dunque proprio sull’interrogativo al quale la
Corte costituzionale ha dato risposta. Sul punto risultano molto efficaci alcune
considerazioni espresse in dottrina. Precisamente, ¢ stato evidenziato che «La Corte
costituzionale doveva rispondere a un interrogativo: «e ammissibile il referendum?»; ha
risposto invece, negativamente, a un diverso interrogativo: «é conforme a Costituzione
la normativa conseguente al referendum?». LLe domande precedono sempre le risposte,

suo complesso e nelle singole sue disposizioni, non concerne materia rientrante tra quelle eccettuate dalla
Costituzione» (cit. Corte cost, sentenza 25 gennaio 1972, n. 10, §3 del Considerato in diritto).

40 Segnatamente, le leggi tributarie, le leggi di bilancio, le leggi di amnistia e indulto nonché le leggi
di autorizzazione alla ratifica dei trattati internazionali.

41 «In primo luogo, cioe, sono inammissibili le richieste cosi formulate, che ciascun quesito da
sottoporre al corpo elettorale contenga una tale pluralita di domande eterogenee, carenti di una matrice
razionalmente unitaria, da non poter venire ricondotto alla logica dell’art. 75 Cost.; discostandosi in modo
manifesto ed arbitrario dagli scopi in vista dei quali I’istituto del referendum abrogativo ¢ stato introdotto
nella Costituzione, come strumento di genuina manifestazione della sovranita popolare. In secondo luogo,
sono inammissibili le richieste che non riguardino atti legislativi dello Stato aventi la forza delle leggi
ordinarie, ma tendano ad abrogare — del tutto od in parte — la Costituzione, le leggi di revisione
costituzionale, le "altre leggi costituzionali" considerate dall’art. 138 Cost., come pure gli atti legislativi
dotati di una forza passiva peculiare (e dunque insuscettibili di essere validamente abrogati da leggi
ordinarie successive). In terzo luogo, vanno del pari preclusi i referendum aventi per oggetto disposizioni
legislative ordinarie a contenuto costituzionalmente vincolato, il cui nucleo normativo non possa venire
alterato o privato di efficacia, senza che ne risultino lesi i corrispondenti specifici disposti della
Costituzione stessa (o di altre leggi costituzionali). In quarto luogo, valgono infine le cause
d’inammissibilita testualmente descritte nell’art. 75 cpv., che diversamente dalle altre sono state
esplicitate dalla Costituzione, proprio perché esse rispondevano e rispondono a particolari scelte di
politica istituzionale, anziché inerire alla stessa natura dell’istituto in questione. Ma, anche in tal campo,
resta inteso che l’interpretazione letterale deve essere integrata — ove occorra — da un’interpretazione
logico-sistematica, per cui vanno sottratte al referendum le disposizioni produttive di effetti collegati in
modo cosi stretto all’ambito di operativita delle leggi espressamente indicate dall’art. 75, che la
preclusione debba ritenersi sottintesa» (cit. Corte cost., sentenza 7 febbraio 1978, n. 16, §3 del
Considerato in diritto).
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orientandole: la scelta di porsi la seconda e non la prima (che pure ¢ 1’unica pertinente)
ha agevolato I’esito perseguito dalla maggioranza interna al collegio»*?.

Non appare quindi superfluo puntualizzare che la Corte costituzionale, almeno in
linea teorica, sarebbe chiamata a valutare 1’ammissibilita delle pretese referendarie ai
sensi dell’art. 75 Cost. e che, nei fatti, la giurisprudenza della stessa Corte ha finito con
I’ampliare la portata di tale giudizio, al punto di anticipare — sostanzialmente — la
valutazione sulla conformita al dettato costituzionale della normativa di risulta. E pur
vero, come si dira nel prosieguo, che la Consulta ha ribadito le peculiarita che
caratterizzano il giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo (rispetto alle altre
tipologie di giudizio), ma allo stesso tempo non & cosi semplice tracciare una netta linea
di demarcazione — che, a detta di chi scrive, si renderebbe viceversa indispensabile — tra
una valutazione di legittimita costituzionale e una valutazione di conformita del quesito
nel quadro dei principi fondamentali o, per meglio dire, nelle materie considerate
costituzionalmente necessarie. Il rischio di sconfinatamente di questo secondo giudizio
in una anticipazione della valutazione di conformita costituzionale della normativa di
risulta € un dato realistico che mette in pericolo la tenuta dell’istituto referendario e,
come accaduto nel caso dell’eutanasia legale, rischia di precludere la consultazione

popolare anticipando troppo la valutazione su “quel che verra™®,

Tale inconveniente si ¢ verificato, quindi, proprio in relazione al quesito
referendario sull’eutanasia legale, il quale, come si dira tra poco, ¢ stato dichiarato dalla
Consulta inammissibile ponendo al centro delle argomentazioni, addotte nel
Considerato in diritto, quel che sarebbe derivato da un esito positivo della consultazione
popolare. In altre parole, ed ¢ 1’opinione accolta da chi scrive, la Corte non si e
soffermata ad un mero giudizio di ammissibilita, ma ha svolto delle considerazioni
partendo dal presupposto che, una volta ammesso, il referendum avrebbe potuto
produrre, nel caso di esito positivo della consultazione, una normativa di risulta
dichiaratamente incostituzionale.

Nel paragrafo successivo verranno sinteticamente esposte le motivazioni addotte
dalla Consulta a completamento del ragionamento fin qui condotto.

Riprendendo le fila del discorso, ci si deve quindi domandare se, in via di fatto, si
assista ad un’ipotesi surrettiziamente introdotta di controllo preventivo di legittimita
costituzionale della normativa di risulta. Per rispondere alla domanda si rende
opportuno affrontare nel merito la decisione della Corte costituzionale che ha dichiarato
inammissibile il quesito sull’eutanasia legale.

4 A. PUGIOTTO, Eutanasia referendaria. Dall’ ammissibilita del quesito all incostituzionalita dei suoi
effetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in Rivista AIC, 2/2022, 83.

43 Sul punto ¢ stato efficacemente osservato che «Al di 1a dell’oscillante applicazione che la Corte ha
compiuto di tutti i limiti e i requisiti, e in particolare di quello della manipolativita, pare chiaro come essa
abbia finito per svolgere, soprattutto attraverso il limite (non assoluto, ma in espansione) delle leggi
costituzionalmente necessarie, anche avuto riguardo all’intenzione dei promotori, una prognostica
valutazione di costituzionalita della normativa di risulta, dichiarando 1’inammissibilita quando
quest’ultima non risulti in linea con la Costituzione. Un caso particolarmente evidente, vi ¢ stato, da
ultimo, con la sent. n. 50/2022, relativa al referendum sull’omicidio del consenziente» (cit. A. PERTICI, ]
referendum abrogativo e il suo procedimento, tra garanzie e ostacoli. Un bilancio complessivo, in
Quaderni costituzionali, 3/2022, 514).
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4. La sentenza n. 50 del 2022 della Corte costituzionale.

Con la sentenza 15 febbraio 2022, n. 50*, la Corte costituzionale — come piu volte
anticipato — ha dichiarato inammissibile la richiesta di referendum popolare per
I’abrogazione parziale, nei limiti indicati dal quesito, dell’art. 579 del codice penale in
materia di omicidio del consenziente. La richiesta era stata dichiarata legittima
dall’Ufficio centrale per il referendum istituito presso la Corte di Cassazione, con
ordinanza del 15 dicembre 2021.

Per pervenire a tale esito la Corte costituzionale, nell’articolato Considerato in
diritto, in primo luogo, riprende la propria costante giurisprudenza in materia di
ammissibilita di referendum abrogativi, in particolare richiamando la funzione del
giudizio, il quale si distinguerebbe dagli altri giudizi per specifiche e autonome
caratteristiche®,

Premesso ci0, la Corte svolge alcune considerazioni attorno alla natura e portata
della norma oggetto di abrogazione parziale per via referendaria, I’art. 579 del codice
penale. In particolare, secondo la Consulta, la norma incriminatrice, unitamente al
finitimo art. 580 del codice penale (rubricato Istigazione o aiuto al suicidio),
perseguirebbe «l’intento del legislatore del codice penale del 1930 di tutelare la vita
umana anche nei casi in cui il titolare del diritto intenderebbe rinunciarvi, sia manu
alius, sia manu propria, ma con I’ausilio di altri. Esclusa una reazione sanzionatoria nei
confronti dello stesso autore dell’atto abdicativo, anche nei casi in cui essa sarebbe
materialmente possibile (per essere il fatto rimasto allo stadio del tentativo), il
legislatore erige una “cintura di protezione” indiretta rispetto all’attuazione di decisioni
in suo danno, inibendo, comunque sia, ai terzi di cooperarvi, sotto minaccia di sanzione
penale»®.

# Tra gli autori che hanno commentato la decisione in parola qui si richiamano O. CARAMASCHI,
Diritto alla vita e diritto all autodeterminazione: un diverso bilanciamento é possibile? A margine di
Corte cost., sent. n. 50/2022, in Consulta Online, 2/2022; R. D’ANDREA, Inammissibile il quesito
sull’omicidio del consenziente: tutela minima della vita o conferma del dovere di vivere?, in Sistema
Penale, 1 aprile 2022; G. LUCCIOLL, Le ragioni di un’inammissibilita. Il grande equivoco dell eutanasia,
in Giustizia insieme, 8 marzo 2022; S. PENASA, Una disposizione costituzionalmente necessaria ma un
bilanciamento non costituzionalmente vincolato? Prime note alla sentenza n. 50 del 2022 della Corte
costituzionale, in Diritti comparati, 17 marzo 2022; 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 Diritti fondamentali,
1/2022; F. A. SANTULLI, «Quando il mio ultimo giorno verra»: brevi riflessioni a margine di Corte cost.
n. 50/2022 in materia di omicidio del consenziente, in Consulta Online, 2/2022; S. TROZZI, Aspetti de iure
condito e prospettive de iure condendo in materia di fine vita. La Consulta si pronuncia per
Uinammissibilita del referendum sull’art. 579 c.p., in Diritti fondamentali, 1/2022.

45 Si legge in sentenza: «Quel che pud rilevare, ai fini del giudizio di ammissibilita della richiesta
referendaria, ¢ soltanto una “valutazione liminare ed inevitabilmente limitata del rapporto tra oggetto del
quesito e norme costituzionali, al fine di verificare se [...] il venir meno di una determinata disciplina non
comporti ex se un pregiudizio totale all’applicazione di un precetto costituzionale” (sentenze n. 24 del
2011, n. 16 e n. 15 del 2008 e n. 45 del 2005)» (cit. Corte costituzionale, sentenza 15 febbraio 2022, n.
50, § 3 del Considerato in diritto).

46 Corte cost., sentenza 15 febbraio 2022, n. 50, § 3.1 del Considerato in diritto.
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Dopo aver passato in rassegna le ipotesi di reato racchiuse all’interno
dell’autonoma disposizione dell’omicidio del consenziente, anche in relazione ai cc.dd.
soggetti vulnerabili, la Corte prosegue entrando nel merito della tecnica di redazione del
quesito referendario. La tecnica, evidentemente quella del ritaglio, a detta della Corte
consentirebbe «di rendere penalmente lecita 1’uccisione di una persona con il consenso
della stessa, fuori dai casi in cui il consenso risulti invalido per 1’incapacita dell’offeso o
per un vizio della sua formazione»*’.

Tuttavia, a fronte di queste considerazioni preliminari, la Corte segue
argomentando nel merito della normativa di risulta. Significativo, in particolare, un
passaggio che qui si riporta integralmente: «L’effetto di liceizzazione dell’omicidio del
consenziente oggettivamente conseguente alla vittoria del si non risulterebbe affatto
circoscritto alla causazione, con il suo consenso, della morte di una persona affetta da
malattie gravi e irreversibili. Alla luce della normativa di risulta, la “liberalizzazione”
del fatto prescinderebbe dalle motivazioni che possono indurre a chiedere la propria
morte, le quali non dovrebbero risultare necessariamente legate a un corpo prigioniero
di uno stato di malattia con particolari caratteristiche, potendo connettersi anche a
situazioni di disagio di natura del tutto diversa (affettiva, familiare, sociale, economica e
via dicendo), sino al mero taedium vitae, ovvero pure a scelte che implichino,
comunque sia, I’accettazione della propria morte per mano altrui. Egualmente irrilevanti
risulterebbero la qualita del soggetto attivo (il quale potrebbe bene non identificarsi in
un esercente la professione sanitaria), le ragioni da cui questo ¢ mosso, le forme di
manifestazione del consenso e 1 mezzi usati per provocare la morte (potendo 1’agente
servirsi non solo di farmaci che garantiscano una morte indolore, ma anche di armi o
mezzi violenti di altro genere). Né puo tacersi che tra le ipotesi di liceita rientrerebbe
anche il caso del consenso prestato per errore spontaneo € non indotto da
suggestione»*s.

Con cio, la Consulta apre ad una prima analisi della normativa di risulta cui si
affianca, immediatamente dopo, una censura degli argomenti avanzati dai promotori nel
corso del giudizio, negando che abbiano rilevanza da un lato le intenzioni degli stessi
promotori (secondo 1 quali il referendum potrebbe fungere da “apripista” rispetto ad una
legge parlamentare capace di colmare le lacune nella materia del fine vita) e dall’altro
lato la possibilita di estendere le disposizioni sul consenso contenute all’interno della
gia citata legge 22 dicembre 2017, n. 2019 anche ai casi che emergerebbero alla luce
della normativa di risulta.

La Corte, dunque, sgombrato il campo da tali possibili scenari interpretativi, entra
nel vivo delle proprie argomentazioni, sostenendo che il quesito referendario incide su
una normativa di carattere costituzionalmente necessario. Ancora una volta,
richiamando la propria giurisprudenza®, la Corte mette in luce 1’esistenza di un valore

47 Corte cost., sentenza 15 febbraio 2022, n. 50, § 3.2 del Considerato in diritto.

48 Corte cost., sentenza 15 febbraio 2022, n. 50, § 3.2 del Considerato in diritto.

4 In particolare, le sentenze n. 16 del 1978; n. 25 e 26 del 1981; n. 27 del 1987; n. 35 del 1997; n. 49
del 2000; n. 45 del 2005. Le decisioni richiamate risultano accomunate dall’idea che vi siano alcune
disposizioni normative che, seppur astrattamente idonee ad essere assoggettate ad un referendum di tipo
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collocato in una posizione “apicale” nel novero dei diritti e delle liberta fondamentali
della persona. Il diritto alla vita, evidentemente, viene riconosciuto implicitamente dalla
Costituzione (in primis dall’articolo 2) nonché da altre disposizioni sovranazionali
(Part. 2 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’'uomo e delle
liberta fondamentali).

Muovendo dalla centralita di questo assunto, la Corte costituzionale giunge ad
affermare che il diritto alla vita «se non puo tradursi in un dovere di vivere a tutti i costi,
neppure consente una disciplina delle scelte di fine vita che, “in nome di una concezione
astratta dell’autonomia individuale”, ignori “le condizioni concrete di disagio o di
abbandono nelle quali, spesso, simili decisioni vengono concepite” (ordinanza n. 207
del 2018). Quando viene in rilievo il bene della vita umana, dunque, la liberta di
autodeterminazione non pud mai prevalere incondizionatamente sulle ragioni di tutela
del medesimo bene, risultando, al contrario, sempre costituzionalmente necessario un
bilanciamento che assicuri una sua tutela minima. Discipline come quella dell’art. 579
cod. pen., poste a tutela della vita, non possono, pertanto, essere puramente e
semplicemente abrogate, facendo cosi venir meno le istanze di protezione di
quest’ultima a tutto vantaggio della liberta di autodeterminazione individuale»>°.

A ben vedere, dunque, la Consulta ravvisa nell’istituto dell’omicidio del
consenziente una norma che non puo essere modificata ad opera dell’istituto
referendario. Una volta travolta dall’abrogazione, seppur parziale, la normativa di
risulta contrasterebbe con 1 principi e diritti costituzionalmente tutelati, in particolare
confliggendo con 1l diritto alla vita protetto dalla Carta fondamentale. Un rischio questo
che, nonostante tutti gli sforzi argomentativi compiuti dallo stesso comitato promotore
del referendum per fugare I’idea di una incompatibilita del principio di disponibilita
della vita con il quadro costituzionale, la Corte costituzionale ritiene di non poter
correre. Si creerebbero, in buona sostanza, degli spazi in cui non vi sarebbe la tutela
minima di situazioni che, viceversa, richiedono di essere tutelate dalla Costituzione,
almeno con riferimento alla centralita del diritto alla vita.

A chiusura della propria sentenza, la Corte afferma che «in tutte queste ipotesi,
I’approvazione della proposta referendaria — che, come rilevato, renderebbe
indiscriminatamente lecito 1’omicidio di chi vi abbia validamente consentito senza
incorrere nei vizi indicati, a prescindere dai motivi per 1 quali il consenso ¢ prestato,
dalle forme in cui ¢ espresso, dalla qualita dell’autore del fatto e dai modi in cui la
morte ¢ provocata — comporterebbe il venir meno di ogni tutela. [...] deve quindi
concludersi per la natura costituzionalmente necessaria della normativa oggetto del
quesito, che, per tale motivo, ¢ sottratta all’abrogazione referendaria, con conseguente
inammissibilita del quesito stesso»°!.

La Corte costituzionale, quindi ¢ giunta a sostenere che 1’ampiezza degli effetti
conseguenti all’approvazione del quesito oggetto del referendum sull’eutanasia legale

abrogativo, siano in realta strettamente connesse a principi costituzionalmente tutelati, che verrebbero
inficiati se si addivenisse ad una abrogazione delle disposizioni.

30 Corte cost., sentenza 15 febbraio 2022, n. 50, § 5.3 del Considerato in diritto.

3! Corte cost., sentenza 15 febbraio 2022, n. 50, §§ 5.4 e 6 del Considerato in diritto.
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sia tale da mettere in pericolo, nel suo complesso, il bene vita, a fronte dell’assenza di
una qualsivoglia tutela minima.

5. Considerazioni conclusive

I passaggi logico-argomentativi compiuti dalla Corte costituzionale con la
sentenza n. 50 del 2022 sono, pero, suscettibili di qualche osservazione critica.

L’istituto del referendum abrogativo, infatti, trova il suo presupposto nella volonta
di ricercare una espressione diretta del corpo elettorale, il quale — in particolar modo su
tematiche sensibili — desidera affermare la propria voce e incidere senza mediazioni sul
piano normativo, forte di una sua legittimazione in quanto detentore della sovranita
popolare (seppur esercitata nelle forme e nei limiti della Costituzione ex art. 1 cost.). 1l
referendum abrogativo, da questo punto di vista, rientra a pieno tra gli strumenti che la
Costituzione mette a disposizione del corpo elettorale, attribuendogli la possibilita di
esercitare la propria sovranita e rientra percio a pieno tra quegli istituti giuridici ai quali
1 costituenti hanno inteso attribuire significativa pregnanza.

Riprendendo le fila del discorso fin qui condotto, sia consentito porsi ancora
qualche interrogativo a partire dal ruolo che la giustizia costituzionale assume nel nostro
ordinamento giuridico. Se, difatti, il nostro sistema “tollera” leggi incostituzionali
approvate dal Parlamento, prevedendo un circoscritto controllo di legittimita
costituzionale ex post rispetto all’entrata in vigore delle leggi e degli atti aventi forza di
legge (art. 134 cost.), perché appare cosi stonata e “intollerabile” 1’idea che attraverso
I’attivazione dello strumento del referendum abrogativo il corpo elettorale produca una
normativa di risulta per certi aspetti di dubbia legittimita costituzionale? Naturalmente,
restano ben fermi gli indici di ammissibilita dei quesiti referendari individuati dalla
stessa Corte e, nel caso di specie, il limite delle leggi ordinarie a contenuto
costituzionalmente vincolato. Ma ¢ proprio su questo punto che, confrontandosi con la
giurisprudenza costituzionale, emergono ulteriori dubbi sulla decisione assunta dalla
Consulta con la sentenza n. 50 del 2022. Basti a pensare, a titolo esemplificativo, alla
sentenza n. 26 del 1981 con la quale la Corte costituzionale ha ribadito che «perché
sotto questo profilo sia dato impedire lo svolgimento di un referendum [...] occorre che
la legge ordinaria da abrogare incorpori determinati principi o disposti costituzionali,
riproducendone i contenuti o concretandoli nel solo modo costituzionalmente consentito
(anche nel senso di apprestare quel minimo di tutela che determinate situazioni esigano
secondo Costituzione); sicché la richiesta di referendum, attraverso la proposta mirante
a privare di efficacia quella legge, tenda in effetti ad investire la corrispondente parte
della Costituzione stessa. Appunto in questi limitati termini la Corte ha sostenuto - nella
sentenza n. 16 del 1978 - I'inammissibilita dei “referendum aventi per oggetto
disposizioni legislative ordinarie a contenuto costituzionalmente vincolato”: senza
dunque confondere I’ambito dei giudizi sull’ammissibilita delle richieste referendarie
con quello dei giudizi sulla legittimita costituzionale delle leggi (come gia precisato
dalla sentenza n. 251 del 1975 e come riaffermato dalla sentenza n. 24 di
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quest’anno)»>>. Fermo quindi il limite di tali leggi ordinarie e posto che il quesito
referendario sull’eutanasia legale non sembra — a parere di chi scrive — involgere una
disposizione rientrante in tale ambito, non ¢ forse il corpo elettorale pienamente
legittimato ad intervenire mediante lo strumento in questione? Non ¢ forse “tollerabile”
I’idea che sia il corpo elettorale ad introdurre, attraverso il referendum abrogativo, un
qualche elemento di incostituzionalita che, come si dira, sia in grado da fungere da
concreto pungolo per il legislatore>*? E ancora, non & forse la stessa normativa di risulta
suscettibile di un controllo di legittimita costituzionale ex post? Non ¢ forse sempre
possibile per il Parlamento, nell’esercizio della funzione legislativa, riappropriarsi della
materia e regolare i profili di illegittimita di una eventuale normativa di risulta?

In poche parole: consentire la consultazione popolare attraverso il referendum
abrogativo non esclude affatto che la normativa di risulta sia oggetto di successivi
giudizi di legittimita costituzionale e non esclude affatto che il Parlamento possa sempre
legiferare in materia, magari tenendo in considerazione la volonta popolare, la quale —
espressa mediante I’attivazione della consultazione referendaria — funge da stimolo per
il legislatore e lo spinge ad interessarsi di materie e tematiche che, evidentemente,
stanno a cuore al corpo elettorale. Come ¢ stato osservato, oltretutto, «I’irrompere
nell’ordinamento della volonta popolare abrogativa, dalla quale desumere un
mutamento della direzione intrapresa nella regolamentazione di una certa materia, non ¢
detto che certifichi 1’assenza di una mantenuta capacita rappresentativa dell’organo
parlamentare»>*. 11 Parlamento, quindi, conserva pienamente la sua legittimazione e,
semmai, potrebbe (e dovrebbe) trovare la forza di andare incontro ad un accordo
politico su spinta del copro elettorale.

E, paradossalmente, bisognerebbe anche domandarsi cosa sarebbe avvenuto se
fosse stato il Parlamento ad operare una modifica nel medesimo senso auspicato dal
quesito referendario. La legge sarebbe entrata in vigore e la tematica sarebbe rientrata a
pieno nell’ambito di discrezionalita del legislatore. Perché, dunque, il corpo elettorale
non pud incidere su questo terreno? Naturalmente, tale considerazione, si scontra con la
storia dell’istituto del referendum abrogativo nell’ordinamento italiano poiché, come ¢
stato di recente osservato, «I dati emersi nella prassi sembrerebbero confermare la
sostanziale marginalita dell’istituto referendario, quantomeno sul piano della semplice
incidenza normativa. Includendo le ultime pronunce del 2022, a parte le 71 sentenze di
inammissibilita della Corte, degli 87 referendum ammessi dal giudice — salva una
sentenza di incostituzionalita che ha impedito la consultazione referendaria — si

32 Corte cost., sentenza 10 febbraio 1981, n. 26, § 3 del Considerato in diritto.

33 Sul punto, ¢ stato evidenziato che «A questo proposito si possono richiamare quelle grandi questioni
che, nella storia della nostra democrazia, hanno sollecitato il ricorso alla via referendaria, in espressa
contrapposizione alle scelte maturate in Parlamento: si pensi a questo proposito ai quesiti referendari
relativi al divorzio e all’aborto, che hanno marcato tappe fondamentali nell’evoluzione del nostro
ordinamento sul versante del riconoscimento e della tutela dei diritti civili; si pensi anche ai quesiti che
avevano a oggetto la legge n. 40 del 2004 in materia di fecondazione assistita, che pero, come altrettanto
noto, non hanno superato il relativo quorum di partecipazione» (cit. M. D’ AMICO, Aspettando la Corte
costituzionale: alcune riflessioni sul referendum sull’art. 579 c.p., in Rivista Gruppo di Pisa, Fasc. spec.
n. 4, 2022, 9-10).

% Cit. A. D’ANDREA, L’impatto dell’abrogazione referendaria sulla forma di governo italiana.
Un’analisi retrospettiva, in Quaderni costituzionali, 3/2022, 459.
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registrano 16 bocciature dei quesiti e ben 33 vanificazioni dell’esito referendario a
seguito della mancata partecipazione popolare. A cio si aggiunga che il Parlamento ha
approvato dieci nuove leggi nelle piu svariate materie (dall’aborto all’ordinamento
giudiziario militare, all’indennita di contingenza, alla legge elettorale per i comuni,
all’ordinamento delle autonomie locali, agli appalti ecc.) in grado di scongiurare, a
seguito della verifica rimessa all’Ufficio centrale per il referendum istituito presso la
Corte di Cassazione, 14 consultazioni referendarie tra il 1975 e il 2017, a testimonianza
della riconosciuta centralita degli organi parlamentari (senza qui indagare, ovviamente,
la qualita di quanto deliberato, a fronte della malridotta condizione attuale delle Camere
elettive nel nostro ordinamento)»>>. Bisognerebbe, al riguardo, anche attraverso il ruolo
svolto dalla Corte costituzionale in fase di ammissibilita, rivitalizzare 1’istituto del
referendum abrogativo e cercare di favorire proprio i quesiti che maggiormente possano
interessare il corpo elettorale.

A cid si aggiunga, come osservato in precedenza, che sotto il profilo teorico
generale I'istituto del referendum abrogativo ¢ da considerarsi un atto-fonte dello stesso
rango della legge ordinaria e, pertanto, la legge del Parlamento e le modifiche introdotte
da un referendum di tipo abrogativo pongono I’una e I’altra normativa (quella di risulta
e quella frutto dell’approvazione camerale) sullo stesso piano, entrando in gioco tutti i
meccanismi di interazione tra norme dello medesimo rango, a partire da criteri risolutivi
di eventuali antinomie e dalla possibilita per la norma successiva di prevalere sulla
precedente, anche operando un’abrogazione esplicita.

Infine, se effettivamente la Corte costituzionale avesse compiuto (come sembra) —
in fase di ammissibilita del quesito referendario sull’eutanasia legale — un giudizio
anticipato di costituzionalita della normativa di risulta, cio sarebbe del tutto nuovo (e,
invero, estraneo) per il nostro ordinamento giuridicoS(’. La Corte costituzionale, infatti,
sarebbe chiamata ad effettuare un controllo di legittimita costituzionale di tipo
preventivo in tutti quei casi in cui decidesse di entrare nel merito della legittimita della
normativa di risulta derivante dall’esito positivo (che, in realta, resta del tutto incerto) di
una consultazione referendaria ex art. 75 Cost., anche se sulla base della necessita di
individuare normative a contenuto costituzionalmente vincolato.

Altri due sono 1 punti sui quali si intende, conclusivamente, richiamare
I’attenzione.

In primo luogo, non sembra essere del tutto in linea con il nostro sistema di
giustizia costituzionale e, pill in generale, con la funzione di organo di garanzia della
Costituzione, il ruolo che da qualche tempo la Consulta va assumendo in relazione
all’adozione di provvedimenti monito. Difatti, i moniti al legislatore risultano in
costante aumento e altro non fanno che produrre un gioco di forza tra legislatore e

35 Ancora una volta, A. D’ANDREA, L impatto dell abrogazione referendaria sulla forma di governo
italiana. Un’analisi retrospettiva, op. cit., 465-466.

%5 Ad eccezione — quanto alla valutazione ex ante — dell’ipotesi di cui all’art. 123, c. 2, cost., in base
alla quale la Corte costituzionale pud essere chiamata a giudicare, su ricorso del Governo (entro 30 giorni
dalla loro pubblicazione), la legittimita costituzionale degli statuti regionali ordinari e speciali. Trattasi, in
questo caso, di un giudizio preventivo fondato sulla necessita di assicurare quella “armonia” perseguita
dalla Costituzione nel raccordo con i diversi livelli di governo.
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Corte. Proprio rispetto a materie eticamente sensibili e delicate, quale ¢ il fine vita, si ¢
assistito a un lungo braccio di ferro che ha portato la Corte ad assumere rilevanti
decisioni implicanti certamente una qualche valutazione politica (intesa in senso
ampio). In questo contesto, di per sé frutto di un’alterazione degli equilibri tra organi
costituzionali, appare difficile comprendere perché la Corte, con la sentenza n. 50 del
2022, abbia voluto mettere da parte I’importante funzione che il referendum abrogativo
sarebbe stata in grado di svolgere nei rapporti tra corpo elettorale e Parlamento. Difatti,
se alla Corte ¢ ormai consentito rivolgere dei moniti al legislatore per poi pervenire,
come ¢ stato, a pronunce capaci di colmare delle evidenti lacune normative, non si
comprende perché, con gli strumenti attualmente messi a disposizione, al corpo
elettorale non sia del tutto consentita 1’attivazione della leva referendaria al fine di
spingere il legislatore a decidere. Paradossalmente, inoltre, gli stessi moniti della
Consulta sono risultati vani e il Parlamento ¢ rimasto del tutto inerte. Perché allora non
proseguire sulla via referendaria?

In secondo luogo, se anche il referendum abrogativo in tema di eutanasia legale
fosse stato ammesso e avesse avuto un esito positivo, sarebbe comunque stato possibile
per il Presidente della Repubblica disporre il differimento dell’effetto abrogativo.
Infatti, P’articolo 37, comma terzo, della Legge 25 maggio 1970, n. 352 (Norme sui
referendum previsti dalla Costituzione e sulla iniziativa legislativa del popolo)
stabilisce che «L’abrogazione ha effetto a decorrere dal giorno successivo a quello della
pubblicazione del decreto nella Gazzetta Ufficiale. Il Presidente della Repubblica nel
decreto stesso, su proposta del Ministro interessato, previa deliberazione del Consiglio
dei Ministri, puo ritardare I’entrata in vigore della abrogazione per un termine non
superiore a 60 giorni dalla data della pubblicazione». Invero, la successiva legge 7
agosto 1987, n. 332 (Deroghe alla legge 25 maggio 1970, n. 352, in materia di
referendum) ha disposto, al primo comma dell’articolo 2, che «In deroga a quanto
previsto dall’articolo 37, ultimo comma, della legge 25 maggio 1970, n. 352, il
Presidente della Repubblica, su proposta del Ministro interessato, previa deliberazione
del Consiglio dei Ministri, puo ritardare I’entrata in vigore dell’abrogazione delle
disposizioni legislative oggetto dei referendum indicati nell’articolo 1, per un termine
non superiore a centoventi giorni dalla data della pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale
della Repubblica italiana del decreto di cui al primo comma del citato articolo 37». In
applicazione delle richiamate disposizioni, quindi, il Parlamento avrebbe avuto ancora
pill tempo e una ulteriore chance per intervenire sulla materia e regolare quelle zone
grigie, vincolato perd da un chiaro segnale del corpo elettorale.

In conclusione, cio che si ha di fronte € una conferma del fatto che il ruolo della
Corte costituzionale nel giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo ¢ molto
delicato e che rischia talvolta di travalicare quelle poche ed essenziali disposizioni
costituzionali e legislative, esorbitando rispetto alla precisa scelta di un sistema di
giustizia costituzionale caratterizzato da una valutazione successiva della legittimita
delle leggi e degli atti aventi forza di legge e che attribuisce alla Consulta il compito di
valutare la mera ammissibilita del referendum abrogativo, il quale dovrebbe essere
incentivato una volta soddisfatte le condizioni che ne provano la legittimita.

Fascicolo n. 3/2022 129 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

Queste osservazioni sembrano suffragate dalle parole pronunciate, nel febbraio
scorso (in attesa della sentenza n. 50 del 2022), dal Presidente della Corte Giuliano
Amato, il quale ha affermato che «davanti ai quesiti referendari ci si pud porre in due
modi: o cercare qualunque pelo nell’uovo per buttarli nel cestino oppure cercare di
vedere se ci sono ragionevoli argomenti per dichiarare ammissibili referendum che pure
hanno qualche difetto. Noi dobbiamo lavorare al massimo in questa seconda direzione,
perché il nostro punto di partenza & consentire, il piti possibile, il voto popolare»>’.

Di fronte a questo scenario, sarebbe stato auspicabile che la Corte costituzionale
valutasse si I’ammissibilita del quesito referendario in modo stringente, ma senza tradire
1 suoi stessi principi, da ultimo quello di considerare nella sostanza il bene vita come un
bene disponibile. Pertanto, almeno secondo 1’opinione di chi scrive, la Consulta avrebbe
potuto accettare che un’iniziativa proveniente dal corpo elettorale, in risposta
all’incapacita e all’inerzia del Parlamento, potesse pure portare all’introduzione nel
nostro ordinamento di uno spazio di liberta molto ampio, ma sempre suscettibile di
essere coltivato da successive iniziative del legislatore italiano essendovi tutti gli
strumenti a tutela del bene vita nel suo complesso.

Cio che appare difficile sostenere ¢ che il referendum eutanasia legale avrebbe
davvero condotto ad un’alterazione del quadro normativo e all’introduzione di nuove
disposizioni del tutto incoerenti con la tutela costituzionale del diritto alla vita. Privare
della vita qualcuno, con il consenso di lui, sarebbe davvero diventata una condotta lecita
senza alcuna limitazione? Ogni iniziativa, a ben vedere, sarebbe stata pur sempre
necessariamente soggetta alla valutazione di un giudice, al quale sarebbero rimasti a
disposizione tutta una serie di istituti giuridici (di natura penale e non) che gli avrebbero
comunque consentito di punire condotte svincolate dal consenso o del tutto ultronee
rispetto allo scopo che intende perseguire la legalizzazione dell’eutanasia (rectius
dell’omicidio del consenziente). Al pari, come detto, il Parlamento avrebbe potuto
colmare in ogni momento le lacune derivanti dall’esito positivo dell’iniziativa
referendaria e, invero, avrebbe finalmente deciso in una materia cosi delicata, ma
basandosi su di una concreta indicazione frutto dalla volonta popolare.

57 Queste le parole utilizzate dal Presidente della Corte costituzionale Giuliano Amato nel suo saluto
agli assistenti di studio durante la riunione del 10 febbraio 2022. Il contenuto ¢ riportato dai principali
quotidiani italiani, tra i quali qui si segnala, per tutti, Referendum: Amato, impegno per assicurare voto
popolare, in www.ansa.it, 11 febbraio 2022.
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Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

C.NARDOCCI, IL “DIRITTO” AL GIUDICE COSTITUZIONALE,
EDITORIALE SCIENTIFICA, NAPOLI, 2020

RECENSIONE*

ROBERTO ROMBOLI™"

N

1. II volume di Costanza Nardocci ¢ uno di quei libri che il mio Maestro
Alessandro Pizzorusso avrebbe definito un “libro da concorso”, in considerazione di
come viene strutturato e del modo come il tema esaminato viene trattato.

Una prima parte (capitoli I e II) ¢ dedicata alla ricostruzione storica, sia con esame
puntuale dei lavori dell’Assemblea costituente, sia delle disposizioni di attuazione del
titolo VI, prima sezione, della parte seconda della Costituzione.

La parte centrale (capitoli III, IV, V) si occupa del tema prescelto che viene
suddiviso in maniera del tutto ragionevole, guidando il lettore nei singoli passaggi a
vantaggio di chi si fosse momentaneamente distratto. Non si corre cioe il rischio di
perdere il filo che percorre 1’intero lavoro.

Nell’ultimo capitolo (VI) viene svolta una sorta di verifica e di applicazione
pratica di quanto scritto nei capitoli precedenti, attraverso 1’esame di alcuni “casi”
affrontati dalla Corte costituzionale, assai noti che, per la materia trattata, potremmo
definire “storici”.

L’oggetto dello studio lo si deriva abbastanza chiaramente dal titolo accattivante
del volume: I/ “diritto” al Giudice costituzionale, 11 quale rimanda all’evidenza al
principio costituzionale sancito dall’art. 24.1 della Costituzione: “Tutti possono agire in
giudizio per la tutela dei propri diritti e interessi legittimi”.

La domanda quindi che ne deriva ¢ relativa alla possibilita di parlare nel nostro
ordinamento costituzionale di un diritto al Giudice costituzionale, vale a dire del diritto
della persona di far valere la supposta violazione di un proprio diritto fondamentale
davanti alla Corte costituzionale.

* Contributo sottoposto a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.
™ Professore emerito di Diritto costituzionale nell’Universita di Pisa.
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La risposta la troviamo nelle riflessioni conclusive che chiudono il volume: “un
‘diritto’ al Giudice costituzionale entro I’ordinamento di diritto interno esiste. Si tratta
di un ‘diritto’ condizionato (...) un ‘diritto’ limitato (...), un ‘diritto’ che conosce
stagioni (...) eppure il ‘diritto’ al Giudice costituzionale esiste” (pp. 421-423).

Dal titolo, e dalle frasi adesso testualmente riportate, non puo sfuggire il fatto che
il termine diritto viene sempre utilizzato tra virgolette, a sottolineare che si tratta di un
diritto non nel senso tradizionale del termine, dal momento un diritto al giudizio
costituzionale secondo quanto dispone I’art. 24.1 Cost. pare configurabile solamente in
presenza di un ricorso individuale diretto, sul quale avro modo di tornare.

L’oggetto del volume risulta pertanto essere quello dell’accesso alla giustizia
costituzionale e piu in particolare I’esame di una delle vie di accesso, quella del giudizio
sulle leggi in via incidentale.

Lo scopo della indagine ¢ chiaramente enunciato nella introduzione: verificare “se
il meccanismo dell’incidentalita risponda in modo adeguato alle sue finalita originarie —
I’eliminazione della legge incostituzionale e la tutela dei diritti — e se il diritto
processuale costituzionale sia coerente con le prime” (p. 14).

La scelta per una costituzione a carattere rigido pose ovviamente ai nostri
Costituenti il problema di scegliere le modalita attraverso le quali garantire tale carattere
di fronte ad eventuali violazioni da parte del legislatore, come pure di altri organi dello
stato, vale a dire la necessita di introdurre nel nostro paese un sistema di giustizia
costituzionale.

La Nardocci esamina con cura le alternative prese in considerazione e le ragioni
della scelta per un sistema di tipo accentrato, rispetto a quello diffuso applicato in
Nordamerica. Logico corollario di una simile scelta quello di individuare le vie di
accesso all’unico Giudice costituzionale e la ricostruzione del dibattito che si svolse
mostra chiaramente 1’influenza che veniva ad esercitare il pensare ad una Corte
costituzionale come garante in astratto della costituzionalita delle leggi oppure come
tutore dei diritti fondamentali sanciti nella Costituzione.

Un confronto tra quella che in altre occasioni ho chiamato I’*“anima oggettiva” e
I’*anima soggettiva”, per la realizzazione delle quali le vie di accesso maggiormente
idonee apparivano differenti: il ricorso di soggetti istituzionali o 1’azione popolare, nel
primo caso, la via incidentale e soprattutto il ricorso individuale diretto nel secondo
caso.

Dall’attenta ricostruzione fatta nel volume emerge come in molti casi 1 nostri
Costituenti avessero una scarsa consapevolezza di quella che sarebbe poi stata davvero
I’opera della Corte costituzionale e la sua incidenza nella forma di stato e di governo
delineata dalla Costituzione.

Avrebbe potuto essere maggiormente sottolineata la particolarita della esperienza
italiana, forse unica, di una Costituzione che non esprime le vie di accesso al Giudice
costituzionale, se si fa eccezione per il giudizio in via diretta dello stato nei confronti di
leggi regionali di cui all’art. 127, niente affatto coordinato con le discussioni circa le vie
di accesso, bloccate dalla approvazione del noto emendamento Arata.
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Pure meritevole di rilievo sarebbe stata la ricostruzione del clima assai diverso
presente nel momento della approvazione dell’emendamento — e delle ipotesi di accesso
allora in discussione — rispetto al momento in cui venne poi approvata dalla stessa
Costituente la legge costituzionale 1/1948 che ridusse, sostanzialmente, le vie di accesso
a quella incidentale.

Assai apprezzabile la ricostruzione delle leggi costituzionali, ordinarie e di
autonomia, di attuazione della giustizia costituzionale nel nostro paese, soprattutto per
averlo fatto tenendo sempre presente il medesimo filo conduttore: la natura politica o
giurisdizionale della Corte costituzionale.

In questa analisi si inseriscono anche le riflessioni sulla recente riforma delle
norme integrative del 2020, viste come una apertura alla partecipazione dei terzi al
giudizio costituzionale, anche se in realta si ¢ trattato, sotto questo aspetto, della
formalizzazione di una giurisprudenza costituzionale assolutamente consolidata in
ordine alla nozione di “interesse qualificato”, mentre 1’elemento di principale novita (il
c.d. amicus curiae) viene a collocarsi su un piano diverso rispetto a quello dell’indagine
condotta nel volume.

Una prima conclusione al fine dei primi due capitoli, in ordine alle sopra ricordate
finalita della ricerca svolta nel volume, porta a chiedersi fin da ora se sia in fondo
davvero possibile distinguere con nettezza il ruolo della Corte come soggetto
tendenzialmente rivolto alla depurazione dell’ordinamento da leggi incostituzionali
rispetto alla funzione di garante dei diritti fondamentali. Le due funzioni appaiono
infatti strettamente connesse ed intrecciate, tanto che puod apparire arduo esprimere un
giudizio sulla prevalenza dell’anima oggettiva oppure di quella soggettiva.

2. L’esame delle situazioni attraverso le quali valutare la effettiva realizzazione di
un “diritto” al Giudice costituzionale si svolge tramite la individuazione dei limiti posti
a cio nella fase davanti al giudice a quo (denominate “le difficolta e le strozzature ‘dal
basso’”) (cap. III), in quella davanti alla Corte costituzionale (“le difficolta e le
strozzature ‘dall’alto’”’) (cap. IV) ed in quella della decisione (cap. V).

Con riguardo al ruolo del giudice comune di fronte al porsi della questione di
legittimita costituzionale di una legge, I’Autrice dedica particolare attenzione al
rapporto tra il potere-dovere del giudice di sollevare d’ufficio la questione di
costituzionalita e la possibilita riconosciuta alle parti del giudizio principale ed al
pubblico ministero di avanzare apposita istanza al giudice stesso.

La conclusione ¢ nel senso di una ricostruzione monista del potere di iniziativa del
giudice, con conseguente negazione dell’autonomia della iniziativa di parte, cui farebbe
da contraltare la lettura elastica da parte della Corte della nozione di giudice e di
giudizio. Cid0 viene considerato espressione del riconoscimento di un maggior
significato alla funzione di eliminazione delle leggi e del minor rilievo attribuito a
quella di tutela dei diritti fondamentali.

Certamente 1l concreto funzionamento del giudizio in via incidentale - al di la di
quelle che erano state, pit 0 meno consapevolmente, le scelte dei Costituenti — avrebbe
potuto condurre a valorizzare la funzione del giudice quale “controllore” delle istanze di

Fascicolo n. 3/2022 133 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

parte, ad evitare la temuta ribellione dei cittadini alle leggi oppure quella del giudice
come “promotore” delle eccezioni di costituzionalita.

Come ampiamente conosciuto la scommessa fatta dai Costituenti sulla sensibilita
costituzionale dei giudici, & stata vinta, nei modi e nei tempi noti.

La sensibilizzazione ai nuovi valori costituzionali, dapprima principalmente dalla
parte piu giovane della magistratura, ha condotto alla prevalenza della seconda figura di
giudice rispetto alla prima.

Detto questo ci possiamo chiedere se, stante la disciplina della fase davanti al
giudice a quo, si possa, di fronte ad una istanza di parte, in qualche maniera tenere
distinto quello che ¢ D’apporto della stessa e quello che invece ¢ derivato dalla
integrazione della medesima da parte del giudice.

In altri termini, una volta che al giudice ¢ riconosciuta la facolta di operare
d’ufficio, a fianco della iniziativa di parte, deriva quasi inevitabile la posizione di
“dominus” che viene ad assumere il primo rispetto alla seconda.

Il problema forse ¢ quello delle garanzie riconosciute alla parte che ha proposto
I’istanza, proprio nella fase davanti al giudice, come accade ad esempio nella esperienza
spagnola della cuestion de inconstitucionalidad in larghissima parte simile al nostro
giudizio in via incidentale. In quest’ultimo caso ¢ espressamente prevista una fase in
contraddittorio sulla questione proposta e la necessita che il giudice faccia menzione
della iniziativa di parte nella propria decisione, sia essa di accoglimento oppure di
rigetto.

Tra le “strozzature” vengono esaminate le note condizioni di ammissibilita della
questione di costituzionalita: rilevanza, non manifesta infondatezza, esclusione del
superamento del vizio denunciato attraverso una interpretazione costituzionalmente
conforme.

Con particolare riguardo a questa ultima, la Narducci rileva come essa, se portata
alle sue estreme conseguenze, potrebbe comportare il rischio di espropriare competenze
che sono invece proprie del Giudice costituzionale e di porre in pericolo la natura
incidentale della questione.

Se ¢ vero che la “storica” decisione Zagrebelky del 1996 ha determinato negli
anni successivi una drastica diminuzione dei giudizi in via incidentale, in ragione del
fatto che molti giudici hanno seguito 1’invito della Corte al “fai da te”, credo sia pero
necessario distinguere tra la fisiologia e la patologia.

Se la diminuzione delle questione appare fisiologica, dal momento che il giudice
in alcuni casi giunge a risolvere il dubbio di costituzionalita attraverso l’utilizzo dei
propri strumenti interpretativi, patologici - e quindi non correttamente rapportabili quale
effetto all’obbligo di tentare una interpretazione adeguatrice — debbono essere
considerati 1 casi in cui il giudice va ben oltre i limiti del proprio potere interpretativo e
supera il dubbio creando una norma non derivabile dal testo della legge. Certamente
patologico il caso che I’ Autrice ricorda a proposito della interpretazione della legge in
conformita alla Convenzione europea dei diritti dell’'uomo e della conseguente
disapplicazione della legge nazionale ritenuta con essa in contrasto.
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Accanto alle condizioni di ammissibilita, vengono allo stesso fine esaminati gli
obblighi posti al giudice a fronte della decisione di sollevare una questione di
costituzionalita.

Tra questi quello di trasmissione degli atti del giudizio principale alla cancelleria
della Corte, della notifica della ordinanza di rinvio, della adeguata motivazione per il
caso di non accoglimento della istanza di parte.

Una chiara limitazione del “diritto” al Giudice costituzionale viene individuata nei
ritardi (a volte superiori ai dieci anni) nella trasmissione della questione e dei relativi
atti o nella prassi di inviare una questione “pilota” e/o di sospendere i giudizi nei quali
si rende applicabile la stessa norma indubbiata, senza proporre una autonoma ordinanza
di rinvio. Con ci0 precludendo alle parti di questi ultimi la possibilita di costituirsi nel
giudizio costituzionale.

Di recente (sent. 127/2021) la Corte costituzionale ¢ apparsa molto severa di
fronte ad un giudice che, dopo aver sollevato una questione di costituzionalita, aveva
cambiato idea ed aveva riassunto e deciso il caso senza attendere il giudizio della Corte,
pur se avvisandola di averlo fatto.

La Corte ha ritenuto di trasmettere gli atti al procuratore generale presso la Corte
di cassazione per l’eventuale esercizio di un’azione disciplinare nei confronti del
giudice.

Alcuni, tra 1 quali anche chi scrive, si sono chiesti come tale rigore possa
conciliarsi con la mancanza di analogo provvedimento per i casi sopra ricordati di
ritardo nella trasmissione degli atti o di sospensione anomala dei procedimenti.

3. Le strettoie “dall’alto” sono esaminate nei capitoli IV e V, con riferimento alla
fase che si svolge davanti al Giudice costituzionale ed a quella della decisione.

Dopo aver esaminato il (ridotto) ruolo riconosciuto alle parti del giudizio
principale nella fase davanti al giudice, si passa a considerare le possibilita (certamente
superiori) per le parti di incidere sulla decisione attraverso la partecipazione al
contraddittorio davanti alla Corte costituzionale.

Dal principio del chiesto e pronunciato, e dalla necessita quindi della Corte di
esaminare la questione solo nei termini risultanti dall’ordinanza di rinvio, se ne ¢
derivata la conseguenza per cui alle parti non viene riconosciuta la possibilita di
ampliare il thema decidendum né con riguardo all’oggetto, né con riguardo al
parametro.

La c.d. autosufficienza del provvedimento di rimessione determina altresi, a
giudizio della Corte, la impossibilita di consultare gli atti del giudizio principale pure
inviati alla cancelleria di palazzo della Consulta.

Da questo la Nardocci trae la conseguenza di uno scarso rilievo assegnato alle
parti in ragione di strettoie stavolta imposte “dall’alto”.

La necessaria opera di filtro riconosciuta al giudice nella fase di proposizione
della questione di costituzionalita sta alla base e puo giustificare la prima delle due
strettoie (quella relativa al thema decidendum), mentre davvero poco giustificabile
appare la seconda, specie quando anche una veloce e superficiale lettura degli atti
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potrebbe dare alla Corte risposta a dubbi relativi ad esempio alla rilevanza, evitando una
decisione di inammissibilita.

Per questo pare da condividere quanto sostiene 1’Autrice a proposito della
approvazione nel 2020 delle nuove norme integrative, dubitando della possibilita di
conciliare 1’apertura all’amicus curiae con il mancato rilievo riconosciuto a quanto
possa risultare dagli atti del giudizio a quo.

I1 ruolo delle parti del giudizio principale ¢ stato, come noto, studiato e ricostruito
in varie occasioni a partire dalla originaria previsione di Carnelutti (1950), secondo cui
“il singolo litigante, di fronte all’augusto consesso, il quale (...) per la efficacia generale
del suo giudizio, travalica i limiti del giudizio individuale, finira per farsi sempre piu
piccolo, al punto da perdere ogni importanza e quasi da scomparire. Dio mi perdoni, ma
mentre davanti al giudice ordinario la parte ¢ un uomo, davanti alla Corte costituzionale
ho paura che assumera 1’aspetto della marionetta™.

Forse avrebbe potuto costituire oggetto di riflessione la scelta del rito (udienza
pubblica o camera di consiglio), sia per l’incidenza sulla stessa derivante dal
comportamento delle parti e dalla decisione se costituirsi 0 meno, sia anche per fermare
I’attenzione sulla reale utilita della udienza pubblica (specie con riguardo ad alcune
questioni) e su quanto essa giovi veramente alla tutela dei diritti delle parti costituite e
non si risolva invece in un inutile formalismo.

Fin dai primi anni di funzionamento della giustizia costituzionale in Italia si era
posto il problema dei limiti entro 1 quali la Corte avrebbe potuto sindacare il giudizio di
rilevanza svolto dal giudice e, a giudizio di molti, solo a lui spettante.

L’ Autrice sottolinea correttamente, ¢ motivatamente, 1’utilizzo del controllo sulla
rilevanza come criterio di selezione delle questioni — e quindi esempio di strozzatura —
ma osserva pure come, in alcuni casi, la Corte ha scelto, per ragioni sostanziali, di
adottare una lettura piu elastica della nozione di rilevanza e cita i casi delle norme
penali di favore, della nota decisione sulla c.d. Robin tax e del controllo sulle leggi
elettorali.

Stupisce di non trovare, tra questi esempi, una delle ipotesi maggiormente seguita
dalla Corte, vale a dire quella della disciplina del cautelare, per il quale la nozione meno
rigida di rilevanza ha consentito alla stessa di permettere al giudice di sollevare
questione di costituzionalita ed al tempo stesso pero fare applicazione della disposizione
cautelare, ad impedire che la risoluzione della prima potesse giungere, come si dice in
Toscana, “a babbo morto™.

Viene pure sottolineato 1’uso in chiave selettiva del controllo sulla non manifesta
infondatezza, anche se in questo caso pare non potersi escludere che un simile controllo
finisce per sanzionare (a seguito dell’utilizzo del dispositivo di “manifesta
infondatezza™) il cattivo esercizio dell’opera di filtro svolta dal giudice tendente ad
evitare che pervengano alla Corte questioni chiaramente prive di qualsiasi reale
fondamento.

Forse, in maniera simmetrica rispetto alle tre condizioni esaminate a proposito
delle strettoie “dal basso”, ci si sarebbe potuti attendere qualche valutazione sul
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comportamento della Corte in chiave selettiva anche in ordine al requisito dell’aver
sperimentato una interpretazione costituzionalmente conforme.

A proposito della fase della decisione, 1’ Autrice imposta il tema suddividendo le
ipotesi in cui la manipolazione del thema decidendum da parte del Giudice
costituzionale determini il risultato di un ampliamento dello stesso oppure una sua
riduzione.

Tra i casi di ampliamento vengono ricordati, con riguardo ai diritti di difesa delle
parti, quelli della illegittimita costituzionale consequenziale, della estensione del
petitum oppure del parametro o quello della Corte costituzionale che solleva davanti a
sé una questione nella veste di giudice a quo.

Proprio quest’ultimo caso determino nel 1982 una prima, seppure timida, apertura
al divieto di intervento di soggetti terzi, dal momento che la parte del giudizio principale
non costituita avrebbe potuto avere interesse a farlo nei riguardi del nuovo giudizio
costituzionale, originato proprio dall’ordinanza di autorimessione della stessa Corte.

Assai interessante la sottolineatura che la Nardocci opera, in maniera convincente,
riguardo alle ipotesi nelle quali il Giudice costituzionale procede ad una vera e propria
modificazione del thema decidendum, provvedendo a ridisegnare lo stesso in una
maniera non del tutto conforme a quanto richiesto dal giudice a quo. Cid che finisce per
rappresentare un tratto caratteristico della fase piu recente della nostra giustizia
costituzionale.

Al proposito viene ricordato I’esempio delle pronunce sul caso Cappato, alle quali
vorrei aggiungere, in quanto emblematico, il caso del matrimonio tra coppie
omosessuali, deciso nel 2010.

Il giudice aveva, come noto, posto alla Corte costituzionale la questione di
costituzionalita relativa alla legittimita della mancata previsione della possibilita di
unirsi in matrimonio per le coppie dello stesso sesso (giudicata infondata), mentre il
Giudice costituzionale decise di affrontare anche la diversa questione della mancanza di
una disciplina della condizione delle coppie omosessuali, all’evidente scopo di
formulare il riconoscimento del diritto fondamentale delle coppie omosessuali ad una
vita di relazione ed un pressante invito al parlamento ad intervenire a colmare la lacuna
da essa evidenziata.

Con riguardo alla manipolazione in senso riduttivo, I’Autrice si sofferma
sull’interessante tecnica dell’assorbimento dei vizi, frequentemente utilizzata dalla
Corte e specificamente sul tipo di assorbimento c.d. improprio.

I rilievi svolti al riguardo - specie per le questioni che hanno ad oggetto
congiuntamente parametri nazionali e sovranazionali — risultano del tutto pertinenti e
ben argomentati.

Una ulteriore riflessione — forse destinata a non dare utili risultati — sarebbe quella
tendente ad individuare la ratio (se esiste) che giustifica il comportamento in proposito
assai oscillante della nostra Corte: in alcuni casi si fa luogo all’assorbimento, in altri,
apparentemente identici o del tutto analoghi, si procede invece a motivare in ordine a
tutti i parametri invocati.
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4. L’ultimo capitolo, di sicuro interesse, ¢ dedicato alla incidenza del caso
concreto sul procedimento seguito, le tecniche decisorie utilizzate ed il superamento di
antichi limiti.

Si tratta inevitabilmente di casi scelti secondo la sensibilita dell’Autrice e che
vengono quindi utilizzati a scopo esemplificativo, ma che segnano in maniera evidente
il momento che attualmente sta caratterizzando I’operato della Corte costituzionale.

Scrive la Nardocci “la scelta dei casi € ricaduta quindi su quelle pronunce o filoni
giurisprudenziali in cui piu di altri ¢ emersa questa tensione tra esigenza di tutela dei
diritti incisi da una legge incostituzionale o dalla mancanza di una legge e rispetto ed
interpretazione delle regole del processo costituzionale nella loro duplice dimensione
formale e sostanziale” (p. 366).

A segnalare questo elemento qualche anno fa, per ricordare la figura e 1’opera di
Alessandro Pizzorusso, abbiamo organizzato a Pisa un seminario per riflettere sulle
oscillazioni del pendolo fra I’anima politica e quella giurisdizionale della Corte,
sottolineando, in molti, il chiaro spostamento verso il primo dei due poli.

In questa logica possono essere lette le osservazioni della Nardocci sui casi
analizzati.

Tra questi le decisioni sulle leggi elettorali (“Porcellum” prima, “Italicum” poi),
segnate all’evidenza dalla volonta della Corte di intervenire e di eliminare in parte
quelle leggi ritenute in palese contrasto con i principi costituzionali, pur se con qualche
licenza (di troppo?) sul rispetto delle regole processuali. Cio vale per il requisito della
pregiudizialita riguardo alle azioni di accertamento di un diritto, che ha portato la Corte
ha dichiarare incostituzionale, nell’ambito di un giudizio a carattere concreto, una legge
ancora mai applicata.

Ugualmente, anche se con particolarita differenti, le pronunce su alcuni aspetti
della disciplina della procreazione medicalmente assistita (il limite dei tre embrioni; il
divieto di donazione di gameti; 1’accesso alle tecniche di pma da parte di coppie fertili;
il divieto di inseminazione eterologa) oppure la gia ricordata sentenza sul matrimonio
omosessuale e quella sul c.d. divorzio imposto.

Infine, quale esempio di decisione “ad personam”, il noto caso Cappato, risolto
con decisioni che hanno introdotto una nuova tecnica di pronuncia (c.d. “a due fasi”) e
che si sono palesemente fondate sull’obiettivo di evitare una condanna dell’imputato.

Senza insistere su un tema molto trattato mi limito a segnalare come, sul filo delle
considerazioni svolte dall’Autrice, avrebbe forse trovato una opportuna collocazione
anche la recente giurisprudenza costituzionale con cui la Corte ha inteso superare lo
storico limite delle crisafulliane “rime obbligate”, in una visione dichiaratamente
sostanzialistica del proprio operato.

Quest’ultimo rilievo mi porta a sottolineare un aspetto non specificamente
affrontato dall’Autrice, ma che chiaramente emerge in diverse parti del suo lavoro, vale
a dire quello relativo al significato e valore che hanno (o dovrebbero avere) per la Corte
le disposizioni che regolano il processo costituzionale.

Riporto testualmente alcune affermazioni colte in diverse parti del volume:
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- “un rimedio al difettoso funzionamento del giudizio in via incidentale
potrebbe derivare, piu che dal superamento dell’accesso indiretto, da una
interpretazione sostanzialistica dei requisiti di ammissibilita. Le regole del
processo costituzionale dovrebbero cioe rispondere e agire coerentemente
rispetto alle finalita cui presiede il sindacato sulle leggi, che non puo
prescindere dalle specificita della questione sollevata e dalla vicenda che
ne costituisce 1’origine nel mondo degli iura” (p. 270);

- “duttilita delle regole processuali di cui la Corte costituzionale sceglie
talvolta di avvalersi, laddove sussista un interesse a rispondere alla
richiesta del remittente anche, eventualmente, a fronte di perduranti inerzie
legislative che rendono indifferibile I’intervento del Giudice
costituzionale” (p. 329);

- “la Corte ha pero negli anni pil recenti dimostrato di volere e di riuscire a
decidere questioni importanti facendo agio su interpretazioni elastiche ed
innovative delle regole del processo costituzionale, spesso peraltro anche
duramente criticate dalla dottrina” (p. 364) (corsivi dell’ Autrice);

- “il caso in esame [Cappato] ¢ di buon auspicio per il tentativo della Corte
di forzare le sue relazioni con il parlamento, facendo leva sui suoi poteri di
gestione del processo e per la sua capacita di rileggere le regole del
processo costituzionale in una direzione che sia funzionale rispetto alla
decisione sul merito della questione di costituzionalita” (p. 420);

- necessita di “scorgere nelle regole del processo costituzionale la
traduzione delle sue finalita originarie: D’eliminazione della legge
incostituzionale, da un lato, la tutela dei diritti, dall’altro. Legando la ratio
del processo costituzionale alle sue regole.” (p. 423).

Chiara la posizione “sostanzialistica” assunta in proposito dall’Autrice, sulla
quale, pur condividendone lo spirito, nutro qualche perplessita che in altra sede ho gia
avuto modo di manifestare e che certamente non ¢ il caso adesso di riprendere, se non
per sottolineare la compiutezza e ben articolata motivazione che sorregge nel volume le
sopra riprodotte affermazioni.

Chiudo queste osservazioni, che mi sono state suggerite dalla lettura di questo
interessante volume, con due rilievi aventi ad oggetto due aspetti che potremmo
accomunare nella classica definizione del “convitato di pietra”.

La prima riguarda la impostazione, in piu occasioni ribadita dall’Autrice, di
volersi mantenere rigorosamente su un piano de iure condito, evitando quindi di
svolgere considerazioni su quello de iure condendo ed in particolare, per il tema trattato,
sulla opportunita o meno di una previsione anche per il nostro paese di un ricorso
individuale diretto.

E quello che Paolo Passaglia ha definito un “fiume carsico”, piu volte ed in
diversi momenti storici emerso nelle discussioni sul nostro sistema di giustizia
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costituzionale, con un bilancio su pregi e difetti, specie tenendo in conto le esperienze
tedesca e spagnola.

Coerente al suo impianto la Nardocci non ne parla mai espressamente, ma in
molte parti del volume il tema appare presente, specie quando vengono proposte
soluzioni che avrebbero la finalita di sopperire alla mancanza nel nostro paese del
ricorso individuale diretto.

Di conseguenza inevitabile chiedersi se rispetto a certe soluzioni (ad esempio una
interpretazione larga delle regole processuali) non possa essere preferibile la previsione
di un ricorso diretto, semmai non a carattere generale come 1’amparo costituzionale
spagnolo o la Verfassungsbeschwerde tedesca, ma diretto solo a coprire le zone franche
del nostro sistema.

La seconda, per alcuni versi connessa, riguarda invece gli accenni che 1’ Autrice fa
al livello sovranazionale di tutela dei diritti ed alle relazioni dello stesso con quello della
giustizia costituzionale nazionale.

Gia nella prima pagina del volume (p. 13) viene richiamata la posizione espressa
nel 1989 da Mauro Cappelletti sul carattere integrativo del ricorso alla Corte europea
dei diritti dell’uomo rispetto alla mancanza di un ricorso diretto.

In altre parti del libro si fa riferimento ad una sorta di competizione che almeno in
certi casi si sarebbe venuta a creare tra le due Corti, paventando il rischio di aggiramenti
del Giudice costituzionale tramite ricorsi diretti del singolo alla Corte di Strasburgo, con
una trasformazione di quest’ultima in un “giudice unico dei diritti fondamentali” (p.
166).

Con riguardo alla tutela dei diritti fondamentali in una prospettiva sovranazionale
o di tutela multilivello, sarebbe parsa necessaria qualche valutazione in merito
all’*altra” Corte, quella di giustizia dell’Unione europea, specie a seguito della efficacia
giuridica al pari di quella dei Trattati riconosciuta alla Carta dei diritti fondamentali
dell’Unione europea, del ruolo assunto dal rinvio pregiudiziale alla Corte di
Lussemburgo e dei problemi posti dalla c.d. “doppia pregiudizialita”.
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REPLICA ALLA RECENSIONE DEL PROF. ROBERTO ROMBOLI

CosTANZA NARDOCCI

SOMMARIO: 1. Introduzione: “oltre” il volume e sulle sue finalita. — 2. La parte e il giudice
a quo (perché “prima” la parte e “poi” il giudice). — 3. La Corte costituzionale e la parte
(perché prima la Corte e “dopo” la parte). — 4. Il processo costituzionale e la
flessibilizzazione “al massimo” delle sue regole: necessita, opportunita o insufficienza.

1. Introduzione: “oltre” il volume e sulle sue finalita

La recensione del Prof. Romboli, che ringrazio per la lettura approfondita e
dettagliata, consente di aprire la replica con qualche sollecitazione, che supera il recinto
tracciato dal volume. I numerosi riferimenti e spunti verso 1’“oltre”, a volgere cio¢ lo
sguardo a cio che cio¢ oltrepassa la dimensione strettamente fattuale e concreta che
sorregge 1I’impianto dello scritto ripetendone la dichiarata prospettiva de jure condito,
impongono di riflettere quella stessa impostazione e di partire da un elemento
logicamente preliminare: 1’obiettivo del volume.

In un passaggio in prossimita delle conclusioni delle sue osservazioni, il Prof.
Romboli domanda (mi domanda) se, ed eventualmente come, possa coniugarsi 1’analisi
compiuta nello scritto con ipotesi alternative di apertura del sindacato di costituzionalita
delle leggi che rimarchino esperienze comparate che, viceversa, ammettono un
collegamento diretto tra cittadino e Corti o Tribunali costituzionali. Cosi, si legge,
“inevitabile chiedersi se rispetto a certe soluzioni (ad esempio una interpretazione larga
delle regole processuali) non possa essere preferibile la previsione di un ricorso diretto,
semmai non a carattere generale come [’amparo costituzionale spagnolo o Ia
Verfassungsbeschwerde tedesca, ma diretto solo a coprire le zone franche del nostro
sistema”. Seppure tra le maglie delle sue riflessioni, sembra, quindi, che il Prof.
Romboli adombri la tesi che il volume tratti in via esclusiva il tema dell’accesso,
lasciando perd irrisolto il nodo su cui la letteratura riflette da anni e che opterebbe per
un superamento del sindacato di costituzionalita solo indiretto ed incentrato sulla figura
cardine del giudice a quo.

La misura in cui il ricorso diretto potrebbe colmare le disfunzioni o le storture del
giudizio di costituzionalita in via incidentale costituisce un interrogativo di indubbia
pregnanza, non affrontato pero nel volume, se non in apertura laddove si richiamano le
parole di chi', negli anni Novanta, riteneva superfluo un accesso diretto alla Corte

* Ricercatrice in Diritto costituzionale, Universita degli Studi di Milano.
' M. CAPPELLETTI, Questioni nuove e vecchie sulla giustizia costituzionale, in Giudizio “a quo” e
promovimento del processo costituzionale, in AA.VV., Giudizio “a quo” e promovimento del processo

Fascicolo n. 3/2022 141 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

costituzionale immaginando una tutela dei diritti fondamentali integrata e coerente, fatta
di Corti, nazionali e sovranazionali, che si “parlano” e si “capiscono”, e di cui, forse, si
sottacevano le eterogeneita viceversa emerse poi in modo determinante nei decenni
successivi.

Si condivide con il Prof. Romboli 1’esigenza di interrogarsi sulla sussistenza di
opportunita reali di rivisitazione delle modalita di accesso alla Corte costituzionale che
valorizzino (anche) I’apporto del dato comparato. Allo stesso tempo, si ritiene tuttavia
preferibile appuntare 1’attenzione, in questa sede, sul tema del volume, il cui obiettivo
non voleva essere I’accesso, cio¢ il “come” si giunge dinanzi alla Corte costituzionale,
almeno non solo, non del tutto.

Obiettivo primario ¢ ed era, piuttosto, la verifica della corrispondenza tra I’agere
attuale e concreto della Corte costituzionale e le finalita originarie e duali — la
salvaguardia della legalita costituzionale e la tutela dei diritti individuali —, che
presiedettero alla sua istituzione e che tuttora dovrebbero ispirarne ruolo e
funzionamento. La ratio di simile impostazione poggia sulla piena consapevolezza che
qualsiasi approfondimento relativo alla esigenza di una eventuale rilettura delle regole
del processo costituzionale debba passare poi da uno studio preliminare dello stato
dell’arte, dell’evoluzione della giurisprudenza costituzionale, della capacita o incapacita
della Corte di rispondere ad esigenze nuove, sconosciute o considerate recessive
all’epoca della sua “invenzione” in sede di Assemblea Costituente, viceversa impostesi
nei decenni piu recenti. A questo riguardo, non ci si riferisce soltanto ad esigenze di
natura sostanziale, cioe€ che investono il contenuto dei diritti scritti in Costituzione e che
richiamano, in alcune vicende, letture evolutive valorizzandone la rispettiva duttilita
intrinseca, bensi anche alle regole del processo costituzionale. Regole del processo
costituzionale la cui revisione, ancora una volta potenziale, andrebbe valutata nella
prospettiva dell’intreccio tra le norme di diritto positivo vigenti e le consuetudini
costituzionali, ma anche dei rapporti istituzionali che la Corte intrattiene con gli altri
poteri dello Stato.

L’accesso mediato oppure indiretto al Giudice costituzionale costituisce uno di
questi aspetti, ma non li esaurisce tutti. Il volume si prefiggeva infatti, tra gli altri, anche
’obiettivo di porre le basi per uno sviluppo del dibattito sul processo costituzionale,
sulle sue regole e sul ruolo assolto dai suoi protagonisti (la parte, il giudice a quo, la
Corte?), che non rimanesse circoscritto al momento generativo della questione di
costituzionalita.

Il “come” si arriva davanti alla Corte rimane aspetto nodale e cruciale degli studi
sulla giustizia costituzionale, ma, prima di sancire la inidoneita del modello e guardare
“oltre” come si evocava piu sopra, il volume mirava a verificare come, “dal basso” e
“dall’alto”, si muovono le questioni di costituzionalita e dove risiedano le criticita su
cui, a partire da questo studio, potrebbe prendere spunto una disamina de jure
condendo, perd successiva.

costituzionale, Atti del seminario di svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre
1989, Milano, 1990, 31 ss.

2 Andrebbero, ora, aggiunti, anche: il terzo interveniente e, forse principalmente, ’amicus curiae,
I’esperto.
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Premesse queste precisazioni in ordine all’oggetto del volume, trattero
partitamente alcuni aspetti intrecciando le riflessioni del Prof. Romboli con alcune
osservazioni che si ¢ scelto di inquadrare secondo la prospettiva gia accolta dal volume;
guardando, cioe: al giudizio a quo, prima, ed ai rapporti che in esso si sviluppano al suo
interno; al sindacato della Corte, poi, nelle sue relazioni con quelli che si vorrebbe
rendere protagonisti del suo processo anche alla luce delle Norme integrative del
gennaio 2020.

5 €€

2. La parte e il giudice a quo (perché “prima” la parte e “poi” il giudice)

Lo studio di quello che, nella introduzione a queste note, si ¢ definito € non in
senso riduttivo, lo stato dell’arte, ha giustificato la scelta di occuparsi nel volume, per
primo, del giudizio a quo. In esso nasce la questione di costituzionalita ed ¢ sempre il
giudizio a quo che, come assai noto, esprime in tutta evidenza le specificita, 1 dati
fisiologici e le patologie del modello italiano di sindacato di costituzionalita sulle leggi.

Nel riprendere le riflessioni sulla possibilita di scindere iniziativa di parte e
d’ufficio risoltesi in una interpretazione monista del potere in esame centralizzato in
capo al giudice, osserva il Prof. Romboli, che il tema di cui ci si dovrebbe viceversa
occupare oggi attiene alle garanzie di cui gode oppure dovrebbe — si aggiunge — godere
la parte nella fase instaurativa del giudizio di costituzionalita, e ovviamente e
soprattutto, quando & quest’ultima a promuovere 1’istanza nel corso del giudizio®.

La differenziazione tra le due iniziative, che adombrava attenta dottrina (il
riferimento ¢ a F. Pizzetti, G. Zagrebelsky) valorizzando il ruolo della parte privata
come introduttrice “integrativa” ma in qualche misura (e nella sostanza) principale della
questione si da renderla protagonista almeno nella fase del giudizio principale, avrebbe
potuto forse contenere proposte di riforma tese a suggerire viceversa ’esigenza di
“scavalcare” definitivamente il giudice a quo, reo di ostacolare 1’avvio del giudizio
incidentale per consentire, alla parte appunto, di giungere direttamente davanti alla
Corte; quasi che alla parte fosse negato quel “diritto” al Giudice costituzionale di cui
discorre il volume.

Viceversa, ’omessa distinzione tra le due iniziative, quella del giudice e quella
della parte, poi impostasi nel diritto positivo e nella prassi, ha rappresentato la premessa
per una indagine delle modalita con cui questa iniziativa, ricostruita in chiave
“monista”, del giudice a quo ¢ venuta atteggiandosi e tuttora si manifesta nella prassi
giurisprudenziale. Una prassi, tuttavia, di non agevole ricerca e successiva ricostruzione.
Si tratta di un dato, che contribuisce a rendere complessa quella distinzione tra fisiologia
e patologia delle strozzature che si avvicendano nel giudizio a quo e di cui riferisce il
Prof. Romboli nelle sue osservazioni.

3 In tema, peraltro, si rinvia allo studio della mia Maestra, Prof.ssa Marilisa D’Amico che, nel suo
Parti e Processo nella giustizia costituzionale, Torino, 1991, si occupava della condizione e dello status
della parte nell’evoluzione del giudizio in via incidentale.
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Oltre a casi eclatanti, come quello oggetto della recente decisione n. 127 del 2021*
in cui la Corte costituzionale ha sanzionato severamente la condotta di un giudice
comune che aveva, dapprima, sollevato la questione di costituzionalita per poi cambiare
idea e deciderla in via autonoma a prescindere dalla successiva pronuncia della Corte,
non ¢ semplice rintracciare le vicende concrete che si svolgono nelle pieghe e nel
retroscena del giudizio principale.

Non ci si riferisce tanto alla vicenda, anch’essa senza dubbio grave e patologica,
del ritardo nella trasmissione da parte del giudice a gquo dell’ordinanza di rimessione di
cui, pero, la Corte costituzionale ha, seppure solo successivamente, contezza e di cui le
Relazioni annuali possono decidere di dare conto, consentendo una valutazione esterna
ex post circa |’ottemperanza o meno da parte del primo agli obblighi impostigli dalla 1.
n. 87 del 1953. Sul punto e incidentalmente valga, peraltro, sottolineare come non
sempre le Relazioni annuali diano adeguato risalto alle patologie del giudizio a quo,
almeno cioe quelle note che beneficiano di una qualche forma di pubblicita in ossequio
ad un generale principio di trasparenza. Cosi, nella Relazione annuale sulla
giurisprudenza costituzionale del 2021, non vi ¢ traccia della vicenda sopra definita
“eclatante”, sfociata nella citata decisione n. 127 del 2021. Un esempio che, senza dire
troppo ma nemmeno troppo poco, potrebbe suggerire, alternativamente: una scarsa
attenzione da parte della Corte costituzionale alle vicende concrete e patologiche del
giudizio a quo e, con esso, alla condotta, anch’essa patologica e nociva,
dell’introduttore della questione di costituzionalita; oppure, e in aggiunta, le difficolta
che incontra anche la Corte ad avere piena contezza delle dinamiche che rimangono pur
sempre interne al giudizio a quo, come peraltro richiede il principio di autonomia tra i
due giudizi. La maggiore attenzione al giudizio principale anche da parte della Corte,
quando il giudice a quo ostacoli I’apertura e pregiudichi la stessa celebrazione di quello
di costituzionalita, potrebbe portare ad un rafforzamento del ruolo della parte, dei suoi
poteri e, in definitiva anche del suo diritto costituzionale di difesa ai sensi dell’art. 24
Cost., viceversa oscurato da un andamento del processo principale rimesso
integralmente alla discrezionalita del giudice a quo. E, ancora, tornando per un attimo
alla vicenda definita con la pronuncia n. 127 del 2021 sulla revoca del provvedimento di
sospensione del giudizio a quo, si renderebbe funzionale alle esigenze di buon
andamento del sistema complessivo un piu intenso collegamento tra i giudizi che non
contrasti con il gia citato principio di autonomia, ma che permetta alla Corte di “vedere”
qualcosa di piu del giudizio principale, specie quando le difficolta “dal basso” siano
patologiche e non fisiologiche.

Il tema dello “stato di salute” del giudizio in via incidentale, cio¢ della tenuta del
sistema di controllo sulla costituzionalita della legge guardato “dal basso”, della sua
capacita di farsi tramite e portavoce del “dubbio”, del ruolo assolto dalla parte in questa
fase processuale, ¢ centrale e investe tutte le sue “strozzature”.

4 Su cui si consenta il rinvio a C. NARDOCCI, Quando alla rimessione della questione di
costituzionalita segue la riassunzione e la definizione del giudizio a quo: verso la responsabilita
disciplinare del magistrato?, in Diritto e Societa, 2022.
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Le compressioni potenziali del “diritto” al Giudice costituzionale sono di difficile
ricerca non solo, pero, perché spesso sono occulte, rectius occultate.

La loro complessita risiede anche nella loro estrema eterogeneita. Queste ultime
non sono, infatti, riducibili, da un lato, né alla sola omessa corretta descrizione della
fattispecie e dei termini della questione oppure ad errate, incomplete, non motivate
valutazioni sulla rilevanza, la non manifesta infondatezza, 1’interpretazione conforme;
né, dall’altro, ad improprie interpretazioni oppure vere e proprie violazioni degli
obblighi di sospensione, notifica e tempestiva trasmissione dell’ordinanza di rimessione,
obblighi rafforzati dagli speculari divieti di revoca di quest’ultima e del suo
provvedimento di trasmissione alla Corte.

Ma non ¢ solo la varieta delle limitazioni potenziali del “diritto” al Giudice
costituzionale che lo sguardo “dal basso” potrebbe consentire di mettere a fuoco.

Tornando a quanto accennato poco sopra, lo sguardo “dal basso” si rivela, infatti,
ulteriormente complicato se non, in qualche misura, addirittura compromesso ab origine
dalla circostanza che difficilmente le “strozzature” che si snodano lungo la via
incidentale conoscono adeguata pubblicita esterna. Si pensi a scrutini eccessivamente
pervasivi sulla non manifesta infondatezza, che sconfinano in giudizi sulla fondatezza,
superando il confine del “dubbio” ed impedendo la rimessione della questione; a
tentativi di interpretazioni conformi della norma di legge applicabile nel giudizio
principale che oltrepassano i1 confini dell’interpretazione adeguatrice, sia essa
costituzionale oppure convenzionale e che, anche qui, non schiudono I’avvio del
giudizio di costituzionalita. In entrambe le ipotesi, assai note, si tratta di patologie del
giudizio a quo destinate a rimanere, per cosi dire, interne al giudizio principale e che si
rivelano tanto piu gravi nei loro rapporti con il “diritto” al Giudice costituzionale, per
come lo si ¢ inteso nel volume, quando la condotta del giudice a guo si oppone e blocca
le istanze della parte, cioe del suo interesse concreto ed attuale a vedere tutelati i propri
diritti davanti al Giudice costituzionale.

E non potrebbe essere diverso. Laddove sia il giudice a promuovere d’ufficio
I’istanza, potranno profilarsi criticita differenti — I’omesso recepimento di impostazioni
diverse della questione suggerite dalla parte, ad esempio quanto alla costruzione del
thema decidenum —, ma non si profilera quella definitiva e, cio¢, ’omessa rimessione
della questione dinanzi alla Corte.

Discorso analogo si ripete anche per I’altro requisito che prelude alla rimessione
della questione di costituzionalita la rilevanza. Il pensiero va a provvedimenti del
giudice a quo non motivati oppure argomentati in modo scarno di fronte ai quali la parte
ha il “potere” di reagire, riproponendo la propria istanza (eventualmente dinanzi al
giudice in composizione collegiale), nella consapevolezza, pero, che I'ultima parola
spettera sempre e comunque al giudice, rendendo anche qui recessiva I’istanza della
parte e la sua posizione nel processo, gia in quello principale. A testimonianza, ancora
una volta, di due aspetti cruciali: I’iniziativa, come si ¢ detto, ¢ monista; e, tuttavia, la
parte appare poco attrezzata di fronte a condotte, di nuovo, patologiche di quello che si
vorrebbe assumesse la funzione di giudice remittente.
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Non a caso, si dice, il giudice a quo ¢ il “portiere” della questione di legittimita
costituzionale e, come sottolinea il Prof. Romboli nella sua recensione, ¢ il giudice ad
assumere di fatto “la posizione di ‘dominus’” rispetto alla parte.

In alcuni casi, pero, anche se troppo pochi, tali storture della via incidentale,
quelle piu radicali o definitive, hanno acquisito una loro conoscibilita anche all’esterno.

Come si ¢ inteso mettere in luce nell’ultimo capitolo del volume, ci si riferisce a
cause c.d. pilota (o liti strategiche) che, oltre ad assolvere ad una funzione sociale
essenziale nel tentare di portare davanti al Giudice delle leggi questioni di
costituzionalita complesse e di notevole potenzialita espansiva che interessa, cioe, una
pluralita di soggetti che supera le parti del giudizio principale, costituiscono una
prospettiva di indagine privilegiata per osservare da vicino e in modo, questa volta si,
piu trasparente: le dinamiche endo-processuali del giudizio a quo; le relazioni tra la
parte privata e il giudice a quo; I’influenza, se vi ¢, che esercita oppure potrebbe
esercitare la parte sulla impostazione della questione tramite 1 propri atti rispetto al
contenuto dell’atto introduttivo trasmesso alla Corte che, come noto, fissa,
cristallizzandoli, 1 termini della questione.

La condotta del giudice a quo rispetto alle parti e, in modo particolare, di fronte
all’istanza della parte affiancato da uno studio attento delle sue specificita e
manifestazioni, interne ed esterne, ha rappresentato, quindi, 1’antecedente logico ed
imprescindibile per rispondere all’interrogativo che sorregge il volume e, cioe, se il
modello di giustizia costituzionale nazionale riconosca o meno 1’esistenza di un
“diritto” dei cittadini, prima, della parte, poi, al Giudice costituzionale.

Una breve notazione finale sul significato dei dati statistici relativi alla denunciata
diminuzione delle questioni che arrivano alla Corte.

Nella sua recensione, il Prof. Romboli definisce il calo “fisiologico”, poiché il
giudice, avvalendosi dei propri poteri ermeneutici, giunge a risolvere spesso
autonomamente la questione.

Pure condividendo che I’interpretazione costituzionalmente (e
convenzionalmente) conforme possa ovviare, tra gli altri, a rischi di sovraccarico per la
Corte costituzionale agevolando la piu celere risoluzione della controversia del giudizio
principale, pare di dover segnalare al tempo stesso le difficolta che occasionalmente
possono rintracciarsi nel distinguere tra “buono” e “cattivo” impiego dei poteri
ermeneutici del giudice a quo. Tale confine potra rivelarsi labile soprattutto nei casi in
cui, di fronte ad un legislatore inerte e ad un giudizio di costituzionalita di non agevole
attivazione, il giudice a quo decida di “fare da sé€”. Sono gli esempi noti in cui, si
sostiene, “il fine non giustifica 1 mezzi” (come nella pronuncia del Tribunale di Cagliari
in tema di diagnosi genetica pre-impianto richiamata nel volume). Allo stesso tempo
non puo, pero, sottacersi come tale “patologia” sia sintomatica di un malfunzionamento
del sistema incidentale, soprattutto se guardato dal lato — non esplorato ma evocato
perché ineludibile nel volume — del frequente omesso raccordo tra Corte costituzionale e
legislatore responsabile di qualche tentativo del giudice di spingersi “oltre”, operando
un controllo impropriamente diffuso di costituzionalita. Qui, il “diritto” al Giudice
costituzionale si arresta in seno al giudizio a quo, pur potendo la parte privata, in caso di
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esito favorevole di quest’ultimo, trovare soddisfazione nella risposta del giudice sul
caso concreto: noti casi di tutela “a macchia di leopardo” diffusamente esplorati in
dottrina’. Non si salva la condotta del giudice, ma nemmeno si ignora la sintomaticita
delle criticita di cui soffre il giudizio in via incidentale e che si vedono racchiuse nella
condotta del primo.

3. La Corte costituzionale e la parte (perché prima la Corte e “dopo” la parte)

Diversa la costruzione delle relazioni tra la parte e la Corte all’apertura del
processo costituzionale, cio¢ nella prospettiva c.d. “dall’alto”.

L’assenza del giudice, protagonista del giudizio principale, e invece la
partecipazione della parte privata che scelga di costituirsi nel processo che si svolge
davanti alla Corte non si traduce, come noto, in un ribaltamento effettivo dei ruoli tra il
primo e la seconda cosi come si strutturano nell’ambito del giudizio a quo, nel senso
cioe della subordinazione delle volonta della seconda rispetto alle deliberazioni
(definitive e decisive) del giudice che rimette la questione alla Corte.

Pure formalmente interlocutrice del Giudice costituzionale, perché ne viene come
detto ammessa la costituzione in giudizio, 1’assunzione della qualita di parte presenta
tuttavia caratteristiche peculiari che ne riducono la partecipazione effettiva al processo
costituzionale. Come assai noto, alla parte non ¢ consentito integrare, modificare o
ridefinire il thema decidendum tramite 1 propri atti costitutivi e le successive memorie
rispetto a quanto emerga dall’atto introduttivo. Ci si trova, cioe, al cospetto di una parte
sui generis all’interno di un processo anch’esso sui generis la cui particolarita potrebbe
essere ricavata anche dalla scelta di fare si che il giudice a guo, assente nel processo
davanti alla Corte, rimanga di fatto protagonista anche di una fase processuale dalla
quale si vorrebbe, viceversa, escluso. In altre parole, la parte privata assume la qualita
formale di parte e il giudice remittente veste i panni di parte sostanziale, presenza
immanente del giudizio di costituzionalita e, forse, ostacolo potenziale, anche nella
prospettiva “dall’alto”, di eterogenee volonta delle parti che si vedono “bloccate”,
prima, nel giudizio principale, e, dopo, in quello di costituzionalita.

In definitiva, si tratta di elementi noti, che denotano una costruzione atipica o
quantomeno curiosa delle posizioni processuali degli attori che si avvicendano nelle due
fasi processuali. La parte pud promuovere con propria istanza la questione davanti al
giudice a quo, rimanendo pero “indietro” rispetto alle scelte successive del remittente
che trasmettera alla Corte un’ordinanza scevra da vincoli rispetto alle volonta della
parte. Nel riconoscere, poi, alla parte il diritto di costituirsi nel giudizio instaurato
dinanzi alla Corte, giudizio dal quale viceversa ¢ escluso il remittente, ci si sarebbe
potuti allora attendere un rafforzamento della posizione processuale della prima
oscurata o, perlomeno, recessiva nel giudizio principale. Viceversa, questa rimane,
ancora una volta, ai margini di un processo che rimane fissato rigidamente entro i
confini tracciati dall’ordinanza di rimessione voluta dal giudice, fatte salve ipotesi di

> M. D’ AMICO, da ultimo, Una parita ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Milano, 2020.
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modulazione del thema decidendum adottate discrezionalmente dalla Corte sulla base,
anche se raramente, di sollecitazioni confluite negli atti di parte.

Eppure, questo processo cosi “sui generis”, lontano dai cittadini, ha conosciuto
negli anni pil recenti un tentativo di rivisitazione in occasione della riforma delle
Norme integrative del gennaio 2020. Nell’intervenire sulla posizione del terzo,
dell’amicus curiae e dell’esperto, la riforma ha, tuttavia, prodotto un disallineamento tra
la posizione processuale della parte privata e, almeno, quella dell’amicus curiae. Al
secondo viene infatti riconosciuto, almeno nelle intenzioni, di incidere sull’esito del
giudizio tramite il deposito di un proprio atto, alla seconda, all’opposto, ¢ invece
preclusa ogni incidenza anche meramente potenziale — se non sotto traccia, in rarissime
ipotesi e quasi mai esplicitata dalla Corte nelle proprie decisioni — sulla “domanda” che
il giudice, I’assente nel processo costituzionale, ha posto al Giudice costituzionale.

La dichiarata apertura alla societa civile, la cui novita riguarda essenzialmente
Vamicus curiae e non tanto il terzo interveniente®, sembra avere invece
involontariamente disconosciuto il ruolo e I’istanza di cui si fa promotrice la parte nel
processo costituzionale, che da concreta si fa generale. E, ciog, la parte la vera
portavoce di quelle esigenze che si cumulano tra di loro e su cui il Giudice
costituzionale ¢ chiamato ad esprimersi, la tutela della legalita costituzionale e la
salvaguardia dei diritti individuali. Ed ¢, pero, allo stesso tempo sempre la parte a cui
viene contestualmente precluso di assolvere un ruolo nel processo: in termini di
incidenza sull’esito finale del giudizio; ancora prima, di partecipazione al processo
tramite 1’apertura e la partecipazione ad un contraddittorio effettivo e dialogico con i
giudici costituzionali.

Detto altrimenti, se il “diritto” al Giudice costituzionale soffre compressioni nel
giudizio principale, giustificabili — se cosi si volesse ritenere — dal protagonismo che si ¢
scelto di assegnare al giudice a quo portiere o dominus di quella (primigenia) fase
processuale; nel giudizio di costituzionalita, pure riconoscendole il diritto di costituirsi
in giudizio che potrebbe leggersi quale strumento preordinato a favorire il
rafforzamento di siffatto “diritto” al Giudice costituzionale, la parte privata si trova
ugualmente pressoché estromessa riproponendo quanto scriveva Francesco Carnelutti’
quanto allo status della parte nel giudizio principale.

Qualche ulteriore spunto alla luce delle sollecitazioni dedicate dal Prof. Romboli
alla sezione del volume dedicata alla disamina “dall’alto”, cio¢ al giudizio di
costituzionalita vero e proprio.

La prima riflessione concerne la scelta del rito tra udienza pubblica a e camera di
consiglio. Scrive il Prof. Romboli che una indagine su questo aspetto della fase
instaurativa del processo costituzionale, oltre a verificare “l’incidenza sulla stessa
derivante dal comportamento delle parti e dalla decisione se costituirsi 0 meno”,
avrebbe potuto consentire di “fermare 1’attenzione sulla reale utilita della udienza

6 Su cui, M. D’ AMICO, da ultimo e tra i molti, Gli amici curiae, in Questione Giustizia, 2020, 122 ss.
In tempi precedenti, in tema, della stessa A., anche e tra i primi, Parti e terzi nel giudizio costituzionale
incidentale, in Foro italiano, 1997, 310 ss.

7 F. CARNELUTTI, in Atti del congresso internazionale di diritto processuale civile, Padova, 1953, 68
SS.
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pubblica (specie con riguardo ad alcune questioni) e su quanto essa giovi veramente alla
tutela dei diritti delle parti costituite e non si risolva invece in un inutile formalismo”.

Sul punto, premesso che la mancata costituzione ovvero la costituzione tardiva
della parte, si legge nello scritto, “non provoca [...] conseguenze di sorta rispetto allo
sviluppo del processo costituzionale, fatta salva la possibilita per la Corte di Corte di
deliberare in Camera di Consiglio secondo quanto dispone 1’art. 26, 1. n. 87 del 1953,
il volume indugia sul comportamento delle parti a partire, anzitutto, dalla scelta di
costituirsi o meno, influenzando cosi la scelta del rito dinanzi alla Corte e prendendo le
mosse dalle allora piu recenti evidenze statistiche. Si da conto, ad esempio, che nel
2019, la Relazione annuale attestava una costituzione delle parti dei giudizi a quibus
“numericamente cospicua” (83 decisioni) e i dati ricavabili dalla giurisprudenza
costituzionale del 2021 non sembrano discostarsi dalla tendenza riscontrata nel volume,
essendosi I’'udienza pubblica celebrata nel 59, 3% dei casi.

Il volume si addentra sui rapporti tra mancata oppure effettiva costituzione in
giudizio della parte e udienza pubblica, cioe in definitiva sul contraddittorio che si
instaura dinanzi alla Corte su volonta della parte, distinguendo una vasta gamma di
ipotesi con 1’obiettivo di verificare se e come la celebrazione dell’udienza pubblica
possa produrre un qualche riscontro concreto rispetto all’““indagato “diritto” al Giudice
costituzionale.

Le tre ipotesi identificate” — 1. omessa costituzione quale rinuncia della parte a
prendere parte al giudizio di costituzionalita; 2. costituzione tramite atto
sostanzialmente omogeneo all’ordinanza di rimessione del giudice a quo; 3.
costituzione con atto che, viceversa, sottopone all’attenzione della Corte costituzionale
argomenti nuovi in punto di rilevanza, non manifesta infondatezza oppure, in casi piu
radicali, che suggerisca una diversa costruzione del thema decidendum o del petitum
attraverso proposte correttive o integrative — sono analizzate precipuamente allo scopo
di verificare se, di fatto, la scelta del rito, cio¢ la celebrazione dell’udienza pubblica, si
dimostri 0 meno “servente” rispetto all’interesse della parte e alla salvaguardia del suo
“diritto” al Giudice costituzionale.

Nel volume si conclude nel senso della “tendenziale indifferenza nei confronti
della parte” da parte della Corte a prescindere dalla scelta del rito ed anche qualora la
questione sia stata sollevata su istanza della parte, se non in rarissimi casi. Non si
ritiene, tuttavia, che la scelta del rito sia da ridurre a mero formalismo. Si auspica,
piuttosto, una maggiore apertura della Corte nei confronti degli argomenti che
confluiscono negli atti di parte, dando corso a quella apertura alla societa civile che,
forse, ben avrebbe potuto e dovuto indirizzarsi prima nei confronti della parte e, poi, di
tutti quegli soggetti potenziali del processo costituzionale, il cui status di parte vera e
propria rimane ancora non del tutto risolta'?,

Si e, invece, solo accennato, non potendosene occupare diffusamente, degli effetti
di un’altra scelta discrezionale che compete alla Corte e che, parimenti, produce effetti

8 11 riferimento & alle pp. 192-193 del volume oggetto di recensione.

91l riferimento & alle pp. 193 ss., ibidem.

19 Si pensi, all’amicus curiae a cui & comunque preclusa la partecipazione al contraddittorio davanti
alla Corte.
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sul piano del “diritto” della parte al Giudice costituzionale. Ci si riferisce alla riunione
dei giudizi, anch’essa foriera del rischio di comprimere argomenti che le parti siano
riuscite a fare confluire negli atti introduttivi del giudizio di costituzionalita oppure che,
nella peggiore delle ipotesi, si trovino costretti a raggiungere una sintesi armonica alla
luce delle altre ordinanze di rimessione e degli altri atti di costituzione allo scopo di
massimizzare le chances di buon esito del giudizio di costituzionalita!!.

La riunione dei giudizi ¢ considerata nel volume talvolta responsabile anche di
una prassi, su cui si sofferma il Prof. Romboli nella sua recensione, e che guarda al
comportamento definito “oscillante” della Corte in relazione al fenomeno — ripreso in
un passaggio successivo della recensione — del c.d. assorbimento, specie, qui si
aggiunge, nella sua versione impropria.

Quanto alla ratio che vorrebbe sorreggere simile condotta, il volume abbozza
quale ipotesi di spiegazione incrociando la prospettiva circoscritta e soggettiva, che
guarda cio¢ all’interesse della parte, a quella piu sistematico-oggettiva che, viceversa,
investe 1’effetto di pronunce che omettono di “rispondere” alla domanda in tutta la sua
interezza.

Sul primo aspetto, I’assorbimento “improprio, si ¢ ritenuto foriero del rischio di
comprimere ulteriormente il “diritto” al Giudice costituzionale della parte, traducendosi
in una non risposta della Corte che rinuncia a dare seguito alla domanda posta con 1’atto
introduttivo.

Sul piano piu sistematico, quello dal quale forse piu agevolmente potrebbero
ricercarsi risposte pit soddisfacenti quanto alla ratio della condotta in esame, il volume
evoca, per prime, scelte di self-restraint della Corte che “approfitterebbe” della pluralita
delle domande per privilegiarne e risolverne una ritenendola discrezionalmente
prioritaria rispetto alle altre'?. Non a caso 1’assorbimento segue rimodulazioni in senso
riduttivo del thema decidendum. In secondo luogo, a motivare I’assorbimento il volume
richiama altri fattori caratterizzanti le prerogative di cui gode la Corte nella gestione del
proprio processo: la determinazione dell’ordine con cui esaminare le censure di
costituzionalita'®; la gid evocata riunione dei giudizio'*; 1’omessa previsione
dell’opinione dissenziente che induce il raggiungimento di un consenso minimale in
seno al collegio soltanto su alcune delle cesure, ma non su tutte, lasciando
impregiudicate o indubbiate le restanti censure, dichiarate, appunto, assorbite (pp. 350-
351).

Qualche considerazione aggiuntiva sulla ratio dell’assorbimento improprio puo
poi essere svolta alla luce della prassi giurisprudenziale formatasi in presenza di
questioni di costituzionalita sollevate in relazione all’art. 117, comma 1, Cost., che
rappresenta la casistica piu significativa, con la sola eccezione, forse, della materia
penale!®.

11 riferimento & alla p. 326 € alle pp. 388 ss. del volume oggetto di recensione
1211 riferimento & alle pp. 348 ss., ibidem.

I3 Riferimento p. 349.

14 Riferimento p. 350.

1511 riferimento & alle pp. 352 ss.
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Se la ratio della dell’assorbimento, non solo di quello proprio ma anche talvolta di
quello c.d. “improprio” che riguardi i soli parametri “interni, puo ricercarsi in ragioni di
economia processuale cioe rivolte a favorire la celere definizione del giudizio dinanzi
alla Corte, diverse appaiono, invece, le ragioni che motivano tale prassi in presenza del
parametro che impone all’ordinamento giuridico nazionale il rispetto delle obbligazioni
assunte a livello internazionale.

L’assorbimento improprio cui, spesso, come evidenzia il volume, ricorre la Corte
specie dinanzi a questioni di costituzionalita che investono diritti fondamentali non
adeguatamente tutelati dal legislatore oppure, nella peggiore delle ipotesi, oggetto di
regolamentazioni lesive del dettato costituzionale o, ancora, sprovvisti di tutela, sembra
poggiare sulla volonta di assicurare la risoluzione esclusivamente interna della
questione'®.

Il disconoscimento della Corte costituzionale della giurisprudenza della Corte
europea dei diritti dell’uomo, a cui piu spesso si appoggiano questioni sollevate sull’art.
117, comma 1, Cost. e senza sottovalutare I’importanza di tale parametro in relazione in
generale a tutto il diritto internazionale pattizio, non si allontana dall’atteggiamento in
tutto speculare del legislatore nazionale. La chiusura, tramite voto contrario delle
Camere, alla ratifica del Protocollo n. 16 alla Convenzione che, peraltro, favorisce un
mero parere non vincolante da parte della Grande Camera della Corte europea dei diritti
dell’uomo e che nulla ha in comune con I’istituto, viceversa, del rinvio pregiudiziale sul
versante dei rapporti ontologicamente eterogenei tra diritto interno e diritto dell’Unione
Europea, appare in linea con il volontario arretramento, per effetto della tecnica
processuale dell’assorbimento, dei parametri di collegamento con il sistema
sovranazionale.

Il tema rimane evidentemente aperto e non del tutto approfondito. Per fare un
esempio, la relazione annuale sulla giurisprudenza costituzionale del 2021 non vi dedica
spazio, se non tangenzialmente per riprendere due ipotesi di assorbimento “proprio”, di
fatto meno problematiche. Lo studio delle ragioni dell’assorbimento, specie di quello
“improprio”, merita quindi di rimanere al centro dell’indagine specie quando il
parametro assorbito sia stato invocato su istanza della parte. In questo senso, tornando al
filo rosso del volume, la ricerca della ratio dell’assorbimento deve essere promossa e
proseguita anche e, forse, soprattutto, nella prospettiva di evitare che un simile
strumento processuale oppure tecnica argomentativa si tramuti in un espediente per non
rispondere alla “domanda” della parte fedelmente, eventualmente, filtrata dal giudice
remittente.

Un terzo aspetto accennato dal Prof. Romboli in relazione a questa parte dello
scritto attiene all’omessa inclusione, nel novero delle ipotesi in cui la selezione delle
questioni di costituzionalita opera “in entrata” per effetto dello scrutinio sulla rilevanza,
della giurisprudenza sul giudizio cautelare. Condividendo la notazione, ci si limita a
sottolineare che la scelta ¢ stata motivata dalla volonta di concentrarsi su vicende su cui
persistono perplessita, almeno in letteratura, quanto alla soluzione vagliata dalla Corte,

16 Le vicende riprese nell’ultimo capitolo del volume si dimostrano emblematiche di tale
impostazione.
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come nel caso delle decisioni citate in materia elettorale in cui si € assistito ad un
accertamento della rilevanza delle questioni secondo alcuni in difetto del requisito della
incidentalita. In secondo luogo, poiché la definizione della sussistenza della rilevanza di
questioni di costituzionalita sollevate nell’ambito del giudizio cautelare ha trovato, poi,
pacifica affermazione nelle decisioni approfondite nell’ultimo capitolo del volume sulla
1. n. 40 del 2004 in tema di procreazione medicalmente assistita e, in particolare, a
partire dalla sentenza n. 151 del 2009. L’analisi successiva delle decisioni rese sui
c.d. casi pilota — anche, alla successiva pronuncia n. 162 del 2014 in materia di
fecondazione medicalmente assistita di tipo eterologo —, in cui la Corte ha impedito
“strozzature” (cit. R. Romboli) potenziali della via incidentale quando sorga in seno al
giudizio cautelare, si ¢ ritenuta, cosi, idonea ad ovviare ripetizioni ritenendo sufficiente
la trattazione della materia nella sede dedicata all’analisi dei due casi concreti.

Un commento quanto, poi, all’osservazione del Prof. Romboli sull’assenza di una
valutazione ‘“sul comportamento della Corte in chiave selettiva anche in ordine al
requisito dell’aver sperimentato una interpretazione costituzionalmente conforme”,
ricavabile in chiusura della recensione dedicata allo studio del giudizio di
costituzionalita “dall’alto”. Sul punto, la scelta ¢ stata motivata, anzitutto,
dall’apprezzamento — sicuramente meritevole di una discussione pill ampia e non
esauribile in queste poche pagine — dell’effetto maggiormente dirompente che un
controllo eccessivamente pervasivo sulla rilevanza e sulla non manifesta infondatezza
da parte del giudice a quo comporta in punto di potenziale strozzatura della via
incidentale e dalla estrema varieta della casistica che investe anche il tema dei rapporti,
volutamente non indagati tra Corte costituzionale e legislatore (p. 257 ss. per un
accenno) che si muovono a cavallo tra le famose ipotesi della “incostituzionalita
accertata ma non dichiarata”!” oppure dell’““eccesso di fondatezza™!®.

In secondo luogo, la ragione va ricondotta alla difficolta di distinguere sempre con
nettezza le ipotesi in cui si versa in un sindacato sulla non manifesta infondatezza che,
in verita, copre anche implicitamente un controllo eccessivo sul ritenuto omesso
esperimento del tentativo di interpretazione costituzionalmente (e convenzionalmente)
conforme, da quelle in cui il Giudice costituzionale rimane entro i binari dello scrutinio
sulla non manifesta infondatezza; da quelle, ancora, in cui la Corte dichiara
I’inammissibilita per ragioni legate alla non corretta identificazione del thema
decidendum da parte del remittente e dove delibazione sulla non manifesta infondatezza
e utilizzo dei poteri interpretativi della Corte sembrano talvolta saldarsi insieme'®.

Anche su questo aspetto, infine, su cui non ci si ¢ potuti dilungare per ragioni di
coerenza rispetto all’obiettivo dello scritto, un’analisi attenta della giurisprudenza
costituzionale sin dai suoi esordi potrebbe senza dubbio fornire elementi qualitativi e

17 Cosi G. ZAGREBELSKY, Diritto processuale costituzionale?, in AA.VV., Giudizio “a quo” e
promovimento del processo costituzionale, Atti del seminario di svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta
nei giorni 13 e 14 novembre 1989, Milano, 1990, 105 ss.

18 Cosi V. ONIDA, Giudizio di costituzionalita delle leggi e responsabilita finanziaria del Parlamento,
in AA.VV., Le sentenze della Corte costituzionale e [’art. 81, u.c., della Costituzione, Atti del seminario
svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, nei giorni 8 e 9 novembre 1991, Milano, 1993, 19 ss.

19 Si vedano, a titolo esemplificativo, I’ord. n. 369 del 2006 e ’ord. n. 389 del 2004 della Corte
costituzionale.
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quantitativi utili a differenziare le tre fattispecie delineate ed a chiarire meglio i contorni
dei due requisiti, manifesta infondatezza e interpretazione conforme quando all’esame
del Giudice costituzionale.

Una postilla sui rapporti inter-ordinamentali diritto interno/diritto dell’Unione.

Scrive il Prof. Romboli che ci si sarebbe potuti attendere uno spazio da riservare
anche al noto tema della “doppia pregiudizialita”, viceversa solo evocato nel volume.

L’ “assenza” della Corte di Giustizia e del tema ormai ampiamente arato in
letteratura della “doppia pregiudizialita, poggia anzitutto sulla differenza tra le relazioni
che la Corte costituzionale intrattiene con la dimensione sovranazionale rispetto a
quanto non accada con la Corte europea dei diritti dell’'uomo oppure ad altri Treaty
Bodies partimenti non indagati nel volume.

Le relazioni tra la Corte di Giustizia e il Giudice costituzionale si snodano, come
noto, su un rapporto tra ordinamenti giuridici, cio¢ tra diritto interno e diritto
dell’Unione Europea, istituzionalizzati, rispettivamente, nella Carta costituzionale e nei
Trattati e, in particolare, sull’istituto del rinvio pregiudiziale, che presenta caratteri
eterogenei rispetto alle dinamiche piu fluide che si instaurano con 1l diritto
internazionale pattizio, ontologicamente diverso cosi come differenti sono i parametri
costituzionali invocabili dalle parti e poi dal giudice in questioni di costituzionalita che
interessino il diritto dell’Unione Europea oppure quello internazionale pattizio e dei
diritti umani precipuamente.

E, in secondo luogo, 1 “rischi” per la parte privata, cio¢ la sua estromissione dal
processo, sono stati ritenuti piu severi o, almeno, evidenti all’epoca di stesura del
volume di quanto invece non si verifichi di fronte a sospette violazioni del diritto
dell’Unione. Senza contare che, nella seconda ipotesi (non nella prima) e pure innanzi
alle dichiarazioni della Corte costituzionale a cui spetterebbe la ““prima’ parola”? in
casi di “doppia pregiudizialita”, la parte privata potrebbe sollecitare 1’avvio “diretto” del
processo dinanzi alla Corte di Giustizia — avrebbe, cioe, un “diritto” alla Corte di
Giustizia (?) — passando per un rinvio pregiudiziale condiviso dal giudice del caso
singolo, che assicura risposte sicuramente piu stabili ed efficaci a livello interno di
quanto non accada per vicende portate a Strasburgo, le cui pronunce, anche quelle rese
con la procedura della sentenza “pilota”, possono e sono, spesso, disattese, ignorate,
dimenticate.

Ci0 non toglie, ovviamente, che criticita ulteriori e da verificare in futuro sul
piano del “diritto” al Giudice costituzionale siano da ricercare anche alla luce della
prospettiva indicata dal Prof. Romboli, soprattutto in presenza di casi portati
simultaneamente dinanzi ad entrambe le Corti, quella nazionale e quella dell’Unione,
oppure di mancata attesa, da parte del giudice a quo, della risposta, come si dovrebbe,
della Corte nazionale sulla pregiudiziale che ¢, per prima cosa, “costituzionale”.

4. Il processo costituzionale e la flessibilizzazione “al massimo” delle sue
regole: necessita, opportunita o insufficienza

20 Corte cost. sent. n. 20 del 2019, punto n. 2.3. del Cons. in Dir.
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Si concorda con il Prof. Romboli quando, tra le pieghe delle sue riflessioni, da
conto di alcuni “non detti” del volume. Ci si riferisce all’opportunita di prevedere una
riforma del giudizio di costituzionalita che introduca una qualche variante dell’istituto
del ricorso diretto capace di valorizzare la prospettiva comparata da integrare nel
sistema nazionale; al significato e al valore “che hanno (o dovrebbero avere) per la
Corte le disposizioni che regolano il processo costituzionale” (Prof. Romboli).

Rimanendo aderenti all’impostazione del volume ed in risposta alle due
sollecitazioni, si tratta di temi che, pure possedendo propria ed indubbia autonomia,
possono prestarsi ad una trattazione congiunta. Oppure, potrebbe sostenersi, che il
secondo — cioe il significato ed il valore da conferire alle regole del processo
costituzionale — preceda logicamente il primo e, sul secondo tema in particolare, il
volume ha scelto di offrire qualche riscontro piu esplicito.

Come premesso, pur non rispondendo apertamente al primo interrogativo, lo
scritto ha invece scelto di “dire qualcosa” sulla domanda di ricerca iniziale, cio¢ sulla
esistenza o meno di un “diritto” al Giudice costituzionale calato nella realta
ordinamentale nazionale che non conosce — e, allo stato, non sono note iniziative
concrete in simile direzione — I’istituto del ricorso diretto oppure dell’azione popolare?!.

Nelle conclusioni, riprese dal Prof. Romboli nella recensione, si ¢ risposto
affermativamente all’interrogativo originario senza, tuttavia, sottovalutare le criticita,
pesanti, che tuttora si frappongono alla piena realizzazione di quel “diritto” e su cui non
si ritorna.

Si dice nel volume che il “diritto” al Giudice costituzionale conosce tempi e
stagioni. Questo ¢ il punto su cui ritornare anche in relazione al significato e al valore
delle regole del processo costituzionale®.

I1 “diritto” al Giudice costituzionale conosce tempi e stagioni, perché si piega, non
necessariamente, non sempre, con accezione negativa, alle disponibilita (volonta?
discrezionalita?) del suo Giudice. Giudice che puo rendere mutevole quel “diritto”,
perché fa perno su regole processuali di cui puo disporre. Tratto indubbiamente
peculiare di quel processo c.d. “sui generis™*, che riflette la doppia anima politica e
giurisdizionale** della Corte, e che sostiene quella lettura per la quale piti che aderire o
meno ad una visione ‘“‘sostanzialistica”, nel volume ci si ¢ limitati a registrare
I’andamento di una giurisprudenza costituzionale che sembra dire lei stessa per prima
alcune cose. Innanzitutto, che se la questione di costituzionalita che arriva, con i suoi
tempi (che non sono quelli, purtroppo delle parti del giudizio principale) ¢ “importante”,

2l Cosi come della istituzionalizzazione di una figura quale I’Ombudsman di cui, peraltro, riferiva la
Commissione di Venezia del Consiglio d’Europa nel suo Revised Report On Individual Access to
Constitutional Justice, 2021.

22 Su cui, diffusamente, si rinvia ai numerosi lavori di M. D’Amico in materia. Tra i pil recenti, si
veda Il processo costituzionale tra luci e ombre, in A. GIORGIS, E. GROSSO, J. LUTHER (a cura di), /]
costituzionalista riluttante. Scritti per Gustavo Zagrebelsky, Torino, 2016.

23 G. ZAGREBELSKY, Diritto processuale costituzionale? Atti del seminario di svoltosi in Roma,
Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14 novembre 1989, cit.

24 In particolare, di recente, il riferimento & a R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro
Pizzorusso. 1l pendolo della Corte: Le oscillazioni tra [’anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’,
Torino, 2017.
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questa viene decisa anche grazie a letture pit morbide o magari invece innovative dei
requisiti processuali dettati dalle leggi, costituzionale, n. 1 del 1948 e, ordinaria, n. 87
del 1987. In secondo luogo, poi, che se il legislatore nazionale tarda o palesa una quale
ritrosia ad occuparsi di alcune materie, dopo un eventuale rinvio (esempio innovativo
della disponibilita da parte delle Corte delle regole del “suo” processo ma anche, e
prima ancora, delle regole medesime), quella questione viene definita. Un terzo aspetto,
cruciale, nella dinamica di un processo in cui le parti partecipano solo “a meta”: che si
puo, cioe¢ la Corte puo, riscrivere una questione di costituzionalita o con una propria
auto-rimessione oppure, € qui si nota di piu la duttilita delle regole processuali,
rimodulando il thema decidendum in senso ampliativo oppure riduttivo, ammorbidendo
la regola della rigida corrispondenza tra “chiesto” e “pronunciato”.

Una giurisprudenza costituzionale, insomma, che, forse, ¢ essa stessa interprete di
una valorizzazione sostanzialistica delle regole del suo processo, che riflette, piu di
quanto non dica la dottrina. Una sostanza che non significa e non trasmoda in
retrocessione della regola processuale formale, ma che la innova secondo quella
prospettiva della “elasticizzazione” cara ad autorevole dottrina’.

La disponibilita, da parte della Corte, delle norme del suo processo non ¢ tema
nuovo, & destinato a ripresentarsi, a rimanere irrisolto. Tale disponibilita, che
contraddistingue e diversifica il processo costituzionale da tutti gli altri, & soggetta a
scelte discrezionali che sono proprie della Corte, ¢ influenzata dal momento storico in
cui il Giudice costituzionale decide e, talvolta, dall’oggetto della domanda di giustizia
che giunge “dal basso”.

E, pero, questa peculiarita del processo costituzionale e delle sue regole, che puo
tradursi in strozzature del sindacato di costituzionalita, non si ritiene muterebbe grazie
all’innesto del ricorso diretto. La domanda “dal basso”, anche se non piu “mediata” ma
diretta alla Corte, sarebbe pur sempre soggetta ad una serie cospicua di filtri di cui,
ancora una volta, il Giudice costituzionale potra disporre nell’esercizio dei suoi poteri
discrezionali.

Per il futuro, restera da valutare se questa giurisprudenza che, non sempre e solo
qualche volta, si spinge verso visioni sostanzialistiche delle norme del suo processo per
rispondere, come nei casi esaminati, alla salvaguardia effettiva del “diritto” al Giudice
costituzionale, diritto che esiste, sapra tenere al cospetto di due sfide. Sul piano
esogeno, alle spinte, messe in moto dalle parti ma anche dagli stessi giudici, a
“guardare” altrove (alla Corte di Giustizia UE, a Corti e Comitati sovranazionali). Su
quello endogeno, il tema, noto, sara come mantenere saldo il rispetto di regole
processuali che, pure “sui generis” e interpretabili dal loro Giudice, non possono e non
devono prestarsi a torsioni della loro ratio, pregiudicando le finalita assegnate dai
Costituenti al controllo di costituzionalita sulle leggi e sugli atti ad essa equiparati:
I’esigenza, oggettiva, alla legalita costituzionale e la protezione delle posizioni
giuridiche soggettive dei singoli, siano essi parti o meno del processo, la cui tutela,

2 G. ABBAMONTE, Considerazioni sul tema, in AAVV., Giudizio “a quo” e promovimento del
processo costituzionale, Atti del seminario di svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta nei giorni 13 e 14

novembre 1989, Milano, 1990, 47 ss.

Fascicolo n. 3/2022 155 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

dovra includere, e forse per primo, anche la garanzia del “diritto” al Giudice
costituzionale.
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GRUPPO
d di PISA

Dibattito aperto sul Diritto
e la Giustizia Costituzionale

IL FORUM

LA LEGGE 194 NON SI TOCCA?*

Introduzione al Forum

MARILISA D’AMICO

Il Forum dedicato alla legge n. 194 del 1978 che disciplina, dopo la ben nota
sentenza n. 27 del 1975 della Corte costituzionale, le modalita e le condizioni di accesso
all’interruzione volontaria di gravidanza, invita le autrici e gli autori a tornare a riflettere
sulle perduranti problematiche che caratterizzano la concreta applicazione della stessa
legge.

L’attualita delle tematiche proposte dalle domande del Forum si conferma non
solo considerando le gia note (e perduranti) criticita applicative specificamente connesse
all’elevato e crescente numero di medici obiettori di coscienza, peraltro accertate in due
occasioni dal Comitato Europeo dei Diritti Sociali nelle decisioni di merito rese nei
confronti dell’Italia [reclamo collettivo n. 87 del 2012 — International Planned
Parenthood Federation European Network c. Italia; reclamo collettivo n. 92 del 2013 —
Confederazione Generale Italiana del Lavoro c. Italia], ma anche tenendo conto della
recente decisione della Corte Suprema degli Stati Uniti nel caso Dobbs c. Jackson.

Proprio considerando tali profili, la prima domanda del Forum pone
I’interrogativo forse maggiormente problematico e cruciale, ossia se si possa davvero
ragionare intorno a una modifica normativa della legge n. 194 del 1978, tesa a
garantirne concreta ed effettiva applicazione (in particolare relazione all’accesso al
trattamento interruttivo di gravidanza), anche considerando quanto la Corte
costituzionale ha affermato in occasione dei diversi giudizi di ammissibilita di alcuni
quesiti referendari rispetto al nucleo normativo essenziale, a contenuto
costituzionalmente vincolato della disciplina.

* Contributi sottoposti a referaggio ai sensi dell’art. 5 del Regolamento della Rivista.
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La seconda domanda pone una questione di altrettanto rilievo, poiché chiama le
autrici e gli autori a soffermarsi sulla natura stessa dell’accesso all’interruzione di
gravidanza. Si pone, infatti, l’alternativa fra un diritto comunque subordinato
all’accertamento delle richieste condizioni di salute fisica o psichica della donna oppure
un pieno riconoscimento della sua liberta di autodeterminazione.

Da ultimo, come gia si anticipava, si pone il tema delle potenziali ripercussioni
nel nostro ordinamento degli arretramenti che in materia si sono indubbiamente
registrati non solo in Polonia, ma, forse soprattutto, negli Stati Uniti, con la decisione
che ha sovvertito le storiche decisioni Roe c. Wade del 1973 e Planned Parenthood c.
Casey del 1992 e che, come ho gia sottolineato in altra sede [M. D’AMico, Una
discussione “maschile” che lascia sullo sfondo le donne e i loro diritti, in Rivista AIC,
2022, Lettera n. 7 - Originalismo e Costituzione], rappresenta per la dottrina
costituzionalistica italiana una specifica occasione di discussione e riflessione non solo
per il merito (ossia la sostanziale negazione del diritto all’aborto cui essa perviene), ma
anche per gli argomenti cui ha fatto ricorso la stessa Corte Suprema per sostenere le
proprie conclusioni, fra cui in particolare le cd. teorie originaliste.

Francesca Angelini, Benedetta Liberali, Anna Lorenzetti, Elisa Olivito, Barbara
Pezzini, Laura Ronchetti, Angelo Schillaci e Paolo Veronesi, che ringrazio per aver
accettato 1’invito, ci restituiscono, secondo la propria rispettiva sensibilita, chiare
coordinate entro cui non solo perimetrare le riflessioni sollecitate dal Forum, ma anche,
in prospettiva, individuare le chiavi di lettura per sciogliere i “nodi” che la materia,
spesso definita “eticamente sensibile”, pone, anche alla luce del mutamento e
dell’evoluzione della coscienza sociale.

INDICE

I Domanda (p. 160 ss.) - «Il problema di fondo relativo ai diritti dell’'uomo & oggi non tanto quello di
giustificarli, quanto quello di proteggerli. E un problema non filosofico ma politico» (N. Bobbio, L etd
dei diritti, 1990).

Appare significativo che negli ultimi tempi esponenti politici di spicco che apertamente si richiamano ad
una visione pro-life si siano affrettati a prendere posizione sulla l. n. 194 del 1978 affermando che non si
deve toccare.

Quella legge, come ¢ ampiamento noto, fece compiere un notevole balzo in avanti in termini di civilta
giuridica alla societa italiana, garantendo la tutela della salute della donna, in precedenza posta a forte
rischio dagli aborti clandestini.

Se per oltre quarant’anni la /94 ha rappresentato una conquista non negoziabile ed un baluardo
invalicabile, € pur vero che lo “spirito compromissorio” in cui quella disciplina vide la luce ha minato il
pieno dispiegamento successivo delle sue potenzialita.

Non solo il massiccio ricorso all’obiezione di coscienza (oltre che) da parte di ginecologi, (anche) di
anestesisti e di personale non medico (di fatto di intere strutture) rende sovente inaccessibile il diritto in
questione (oltre ad essere costato all’Italia anche una condanna da parte del Comitato Europeo dei Diritti
Sociali); le disparita tra Regioni nel garantire I’'IVG fotografano poi anche in tema di aborto un doloroso
“turismo dei diritti” gia sperimentato su altri fronti; infine la strutturazione del ricorso all’aborto
farmacologico come una vera “corsa ad ostacoli” rappresentano le principali coordinate che invece
suggerirebbero di “toccare” la 194.
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Lasciando tutto cosi com’¢ non si rischia infatti di consegnare il diritto in questione alla completa
ineffettivita?

1I Domanda (p. 181 ss.) - Ritiene immaginabile superare 1’impostazione di base della legge 194, che
relega in secondo piano la dimensione della libera scelta della donna, ponendo invece 1’accento sulle
condizioni sfavorevoli al proseguimento della gravidanza, il cui mancato superamento da accesso alla
interruzione?

IIl Domanda (p. 193 ss.) - Gli arretramenti in tema di aborto registrati recentemente per via
giurisprudenziale in Polonia e negli USA potrebbero avere ripercussioni su future scelte legislative nel

nostro Paese?

I partecipanti al Forum (p. 201 s.)
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I Domanda

«Il problema di fondo relativo ai diritti del’'uomo ¢ oggi non tanto quello di
giustificarli, quanto quello di proteggerli. E un problema non filosofico ma
politico» (N. Bobbio, L ’eta dei diritti, 1990).

Appare significativo che negli ultimi tempi esponenti politici di spicco che
apertamente si richiamano ad una visione pro-life si siano affrettati a prendere
posizione sulla 1. n. 194 del 1978 affermando che non si deve toccare.

Quella legge, come ¢ ampiamento noto, fece compiere un notevole balzo in avanti
in termini di civilta giuridica alla societa italiana, garantendo la tutela della salute
della donna, in precedenza posta a forte rischio dagli aborti clandestini.

Se per oltre quarant’anni la 194 ha rappresentato una conquista non negoziabile
ed un baluardo invalicabile, ¢ pur vero che lo “spirito compromissorio” in cui
quella disciplina vide la luce ha minato il pieno dispiegamento successivo delle sue
potenzialita.

Non solo il massiccio ricorso all’obiezione di coscienza (oltre che) da parte di
ginecologi, (anche) di anestesisti e di personale non medico (di fatto di intere
strutture) rende sovente inaccessibile il diritto in questione (oltre ad essere costato
all’Italia anche una condanna da parte del Comitato Europeo dei Diritti Sociali); le
disparita tra Regioni nel garantire I’IVG fotografano poi anche in tema di aborto
un doloroso “turismo dei diritti” gia sperimentato su altri fronti; infine la
strutturazione del ricorso all’aborto farmacologico come una vera “corsa ad
ostacoli” rappresentano le principali coordinate che invece suggerirebbero di
“toccare” la 194.

Lasciando tutto cosi com’¢ non si rischia infatti di consegnare il diritto in questione
alla completa ineffettivita?

FRANCESCA ANGELINI

Per rispondere al primo quesito, credo sia indispensabile muovere da un dato
politico che accomuna sempre piu ordinamenti, a tutte le latitudini e senza distinzioni di
regimi. Negli ultimi anni, I’accesso all’IVG ¢ stato posto simbolicamente al centro della
contesa politica e del conflitto ideologico, sino al punto da diventare misura della
capacita di comando, di una parte, di affermare orientamenti illiberali sull’intera societa;
ne sono un esempio la Polonia, I’Ungheria e, da ultimo, in maniera eclatante, gli Stati
Uniti [il riferimento ¢ ovviamente alla sentenza della Corte Suprema degli Stati Uniti
nel caso Dobbs v. Jackeson Women’s Health Organization, del 24 giugno del 2022].
Dopo anni di lotte femministe, I’attacco all’autodeterminazione procreativa delle donne,
anche negli ordinamenti nei quali la liberta delle donne viene considerata una conquista
consolidata, dimostra quanto siano radicate e vigorose le forze politiche e sociali che
alimentano la persistenza del patriarcato [C. GILLIGAN (2018), 2021, 31 ss.] e quanto
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questo sia ancora determinante nel favorire il rafforzamento della rigidita della struttura
sociale che anticipa i1 processi di restaurazione di stampo illiberale.

Anche D’esperienza del nostro Paese si connota in tal senso. Nel 1978, con un
difficile compromesso, la 1. 194 provd a conciliare il riconoscimento
dell’autodeterminazione della liberta procreativa della donna con una disciplina
fortemente procedimentalizzata e, per altri versi, decisamente paternalistica. Le
motivazioni che favorirono quel compromesso, che oggi offre spazi di emersione di
vecchie forme di patriarcato, devono essere contestualizzate e ripensate.

Il mondo femminista, negli anni Settanta, non fu unitario nel condividere la scelta
di affidare la disciplina all’lVG ad una legge che ne procedimentalizzava e
medicalizzava in maniera dettagliata [’accesso; per una parte del movimento
femminista, quello del “pensiero della differenza sessuale”, erano evidenti, infatti, i
rischi e le ambiguita che avrebbero potuto condizionare la liberta delle donne nella
scelta procreativa, nell’affidarsi “alla misura esterna della legge” [S. NiccoLAl, 2016,
105]. In altre parole, per il mondo femminista era chiaro che la legalizzazione dell’IVG
si basava sulla contrapposizione di interessi fra donna e concepito, formalizzata in una
disciplina complessa; era chiaro soprattutto che quella contrapposizione era un ostacolo
a riconoscere la liberta delle donne come premessa o precondizione al desiderio di
maternita, € che avrebbe accreditato la convinzione, come ha affermato Silvia Niccolai,
«che nella “natura” femminile non vi era alcunché di buono» [cit., 105]. In alternativa
alla legalizzazione procedimentalizzata dell’aborto, il femminismo della differenza
aveva avanzato la proposta della semplice depenalizzazione dell’aborto [“chiediamo
I’abrogazione di tutte le leggi punitive dell’aborto e la realizzazione di strutture dove
sostenerlo in condizioni ottimali, ci rifiutiamo di considerare questo problema
separatamente da tutti gli altri, sessualita, maternita, socializzazione dei bambini”: cft.
LIBRERIA DELLE DONNE DI MILANO, 1977, 61 ss.].

Com’e noto, fra le diverse posizioni, la legalizzazione dell’aborto sulla base delle
condizioni previste nella 1. 194 si ¢ affermata, in quel momento storico, come la scelta
politica piu efficace ad arginare il dramma dell’aborto clandestino e a dare risposte alle
condizioni delle donne piu svantaggiate. La rivendicazione dell’aborto legale si carico,
inoltre, anche di un forte valore simbolico di lotta per la liberta delle donne cui veniva
riconosciuta per la prima volta la “libera disponibilita del proprio corpo” [LIBRERIA
DELLE DONNE DI MILANO, cit.,, 67]. La 1. 194 ha segnato, infatti, un passaggio di
indubbio rilievo per tutte le donne, quello cio¢ di aver attribuito esclusivamente alla
donna la scelta sulla procreazione riconoscendole la liberta di decidere sul proprio corpo
fecondato [L. RONCHETTI, 2019, 42]. Ma il compromesso operato della legge ¢ evidente
nel bilanciamento fra quella autonomia e 1’affermazione di una logica paternalistica che
la legittimava e che si poneva a difesa e protezione di soggetti considerati deboli: ¢
debole I’embrione, che va ‘protetto’ dalla madre; ¢ debole la madre che viene a trovarsi
in posizione di difficolta per la sua salute. Si sono, invece, del tutto tralasciate, nel
prevalere di tale logica, quelle riflessioni proprie del pensiero femminista che basano il
discorso sull’IVG sull’autonomia della donna e sull’affermazione del potere del suo
corpo di dare la vita e dal quale nasce in positivo il desiderio di essere madre e di
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accogliere un bambino. Non solo, ma negli anni, la portata dell’autonomia della donna,
si ¢ ritrovata sempre pill imbrigliata dalla scelta fatta dal legislatore del 1978, di ampia
procedimentalizzazione dell’accesso all’aborto che ha finito per prestare il fianco a
plurime forme di complicazione e di vero e proprio sabotaggio nell’attuazione della
legge [G. BRUNELLI, 2009, 823 ss.; M.P. IaDpicicco, 2018, 44 ss., P. VERONESI, 2007,
141 ss.].

Alla luce di quanto detto ritengo, tuttavia, che la 1. 194 non vada toccata; metterla
in discussione oggi potrebbe comportare rischi di arretramento sul piano legislativo, in
una fase storica che manifesta chiaramente, come evidenziato in apertura, il
rafforzamento del patriarcato, anche nelle sue manifestazioni, solo apparentemente
meno pericolose, di un paternalismo mistificatorio, evidente, a mio parere, proprio in
quelle “dichiarazioni di esponenti politici di spicco che apertamente si richiamano ad
una visione pro-life e (che si sono) affrettati a prendere posizione sulla . n. 194 del
1978 affermando che non si deve toccare”. Credo, invece, che sia fondamentale
ripensare e reinterpretare il compromesso posto alla base della 1. 194 per rimettere al
centro della riflessione il tema della liberta delle donne e tentare di «ripensare e
risignificare il concetto di liberta che si associa all’aborto» [E. OLIVITO, 2022, 8]; si
tratta di una liberta profondamente connessa al senso di responsabilita che interroga
ogni donna che si confronta con la possibilita di diventare madre, permettendole di
esplorare il suo desiderio di maternita e di decidere ci0 che «risponde al bene e agli
interessi suoi e del feto» [E. OLIVITO, cit., 9]. Ripensare 1’aborto rimettendo al centro la
liberta della donna significa ripensare quella liberta alla luce delle garanzie del principio
personalista assunto dalla nostra Costituzione e che anzi «compare subito, con il
riferimento al libero sviluppo della personalita contenuto nell’articolo 2», con il quale
essa ha scelto di rivolgersi «non all’astratto individuo ma alla persona “sociale”»
«immersa nel flusso delle relazioni» [S. RODOTA, 2012, 149 e 163]; si tratta di un
principio che come sappiamo informa anche il diritto alla salute, ma che ¢ configurato
autonomamente nella Costituzione. Interpretare la 1. 194 alla luce di quanto detto
conduce a dismettere 1’approccio paternalistico che guarda alla donna in gravidanza
come un soggetto debole, e ad assumere invece la peculiarita e la unicita della
condizione della donna incinta come una ‘condizione relazionale’ che non pud
prescindere dalla sua volonta [“si tratta di riconoscere che siamo di fronte a una
relazione e che la piena partecipazione della donna ¢ fondamentale perché questa
relazione si dia e si sviluppi, e che ¢ questo il motivo per cui la sua parola conta in
modo particolare”, C. BOTTI, 2019, 84]. A questo deve servire la riflessione delle
costituzionaliste sulla legge, a indirizzare il dibattito e a sottolineare che il ruolo storico
della 1. 194 va riattualizzato, e che quel compromesso “fra patriarcato e liberta
femminile” [I. DOMINUANNI, il Manifesto, 2008] figlio degli anni Settanta, oggi ¢, in
gran parte fuori dalla storia e va liberato del tutto del primo per rendere effettiva la
seconda. La l. 194, invece, negli anni ha continuato a essere considerata esclusivamente
“come cornice di regolazione e limitazione degli aborti” [I. DOMINIJANNI, cit.]; si sono
del tutto tralasciate quelle riflessioni proprie del pensiero femminista che basano il
discorso sull’IVG sull’autonomia della donna e sull’affermazione del potere del suo
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corpo di dare la vita e dal quale nasce in positivo il desiderio di essere madre e di
accogliere un bambino. Recuperare quelle riflessioni oggi appare ancor pit importante a
fronte di chi tenta operazioni politiche mistificanti sulla 1. 194 e pone nuovamente
I’attenzione solo sui contenuti piu paternalistici della legge come 1’art. 2 [cfr. da ultimo
le dichiarazioni della Ministra Roccella a commento della decisione di non riconoscere
il figlio di una giovane madre senza fissa dimora], tralasciando invece i contenuti pil
innovativi, quali, ad esempio, la promozione del ruolo dei consultori in connessione con
la 1. 405 del 1975.

BENEDETTA LIBERALI

Questo interrogativo apre molteplici profili di riflessione: in primo luogo il
rapporto che lega le previsioni “operative-procedurali” della legge n. 194 del 1978 alla
concreta prassi applicativa; in secondo luogo I’opportunitda o, ancora prima, la
possibilita stessa di modificare la legge (e in quale direzione); di contro, I’alternativa di
rendere effettivo - attraverso le procedure gia previste dalla disciplina, senza intervenire
sul testo normativo, ma implementandone le relative disposizioni - 1’accesso al
trattamento sanitario che consiste nell’interruzione di gravidanza.

1. Su questa ultima definizione (ossia D’interruzione di gravidanza quale
trattamento sanitario che, dunque, ¢ teso a garantire il diritto alla salute) occorre in via
preliminare soffermarsi, sia pure brevemente, poiché, in fondo, proprio in simile
premessa pare potersi individuare la chiave di lettura idonea a sciogliere (e a collocare
in una prospettiva differente), almeno sul piano teorico, le problematicita che sono state
poste in rilievo dalla prima domanda di questo Forum.

L’interruzione di gravidanza pare qualificarsi quale vero e proprio trattamento
sanitario (idoneo, pertanto, a determinate condizioni, a salvaguardare la salute del
soggetto che vi si sottopone) se si considerano una serie di riferimenti ben precisi tratti
sia dall’interpretazione che di alcune previsioni ha dato la Costituzione dalla Corte
costituzionale, sia dalla stessa legge n. 194 del 1978.

1.1. Innanzitutto, nella ben nota sentenza n. 27 del 1975 la Corte, pur occupandosi
direttamente della rilevanza penale della condotta di interruzione di gravidanza di cui
all’art. 546 c.p., diede evidente rilievo essenziale alla posizione della donna e, in
particolare, alla sua salute sia fisica sia psichica, chiarendo che “non esiste equivalenza
fra il diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi ¢ gia persona, come la
madre, e la salvaguardia dell'embrione che persona deve ancora diventare”. Sulla base
di questa premessa, venne dichiarata 1’illegittimita costituzionale parziale della
disposizione censurata, in relazione agli artt. 31 e 32 Cost., “nella parte in cui non
prevede che la gravidanza possa venir interrotta quando I’ulteriore gestazione implichi
danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato nei sensi di cui in motivazione € non
altrimenti evitabile, per la salute della madre”. La Corte non manco di indicare al
legislatore la necessita di un intervento teso sia a salvaguardare, laddove possibile, la
vita del feto, sia a prevedere “le cautele necessarie per impedire che 1’aborto venga
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procurato senza serii accertamenti sulla realta e gravita del danno o pericolo che
potrebbe derivare alla madre dal proseguire della gestazione” [sui differenti approcci
che gli ordinamenti giuridici possono adottare nel disciplinare la materia si rinvia
necessariamente a M. D’AMICO, Donna e aborto nella Germania riunificata, Milano,
1994].

1.2. In secondo luogo, la portata di vero e proprio “diritto alla salute” dell’accesso
a questo specifico trattamento sanitario emerge anche dalle disposizioni della legge n.
194, che recepiscono le indicazioni fornite dalla Corte costituzionale. Gia nella nota
scansione temporale fra primo trimestre e secondo periodo di gestazione il legislatore ha
dettato condizioni e requisiti differenziati per 1’applicazione del trattamento,
valorizzando sempre (se pure in modo gradatamente differente, considerando lo stadio
di sviluppo del feto) la condizione di salute non solo fisica, ma anche psichica della
donna (artt. 4 e 6). Inoltre, si e previsto uno specifico flusso informativo che corre verso
la paziente da parte dei consultori famigliari (artt. 2, 4 e 5), delle strutture socio-
sanitarie a ci0 abilitate dalle Regioni e dei medici di fiducia (artt. 4 e 5), prevedendo
anche il coinvolgimento di una équipe in determinati casi (art. 7), con cio contribuendo
evidentemente alla soddisfazione dei principi del consenso informato, che devono
essere rispettati in relazione a ogni tipo di trattamento (e pur con le caratteristiche sue
proprie).

1.3. In terzo luogo, la natura di trattamento sanitario che contribuisce alla tutela
della salute si evince dalle citate decisioni di merito del Comitato Europeo dei Diritti
Sociali che in ben due occasioni (reclamo collettivo IPPFEN c. Italia n. 87 del 2012 e
CGIL c. Italia n. 91 del 2013) ha riconosciuto che la mancata garanzia e le difficolta di
accesso al servizio violano proprio — fra gli altri — anche il diritto alla salute delle donne
(art. 11 della Carta Sociale Europea). Peraltro, e in modo particolarmente significativo,
il CEDS ha rilevato un vero e proprio caso di “‘overlapping’, ‘intersectional’ or
‘multiple’ discrimination”, ossia la violazione del principio di non discriminazione (art.
E della CSE), fornendone una interpretazione decisamente innovativa: ai fini che in
questa sede si intendono sottolineare viene in particolare rilievo, infatti, la salute non
solo quale diritto che non puo essere direttamente violato, ma anche quale criterio o
condizione personale che non ¢ suscettibile di giustificare alcun trattamento
differenziato e pertanto discriminatorio [si rinvia necessariamente per maggiori € pil
ampie considerazioni sul punto a B. LIBERALI, Problematiche costituzionali nelle scelte
procreative.  Riflessioni intorno alla fecondazione medicalmente assistita e
all’interruzione volontaria di gravidanza, Milano, 2017, 501 ss.].

1.4. Infine, ¢ particolarmente interessante il passaggio della sentenza n. 96 del
2015 della Corte costituzionale, resa nella pur diversa (ma in un certo qual modo
analoga) materia della fecondazione assistita. La Corte, nell’estendere 1’accesso alle
tecniche assistite e, in particolare, alla diagnosi genetica preimpianto, anche alle coppie
né sterili né infertili ma portatrici di gravi malattie geneticamente trasmissibili, sulla
base della comparazione con quanto ¢ gia possibile fare attraverso il ricorso alle “ormai
normali indagini prenatali”, giunge a qualificare quale “modalita” “innegabilmente piu
traumatica” per la salute della donna I’interruzione di gravidanza, anziché il mancato
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impianto, quando si rilevino quelle medesime condizioni di gravitd precisamente
individuate dall’art. 6, comma primo, lett. b), della legge n. 194.

2. Tenendo conto di tale premessa che inquadra necessariamente il perimetro delle
riflessioni che si intendono svolgere, occorre verificare se sia possibile (e in caso
positivo in che misura) modificare le previsioni della legge n. 194 del 1978, muovendo
innanzitutto da quello che effettivamente essa prevede in particolare relazione al diritto
di obiezione di coscienza [sulle questioni sottese a tale profilo si vedano A. PUGIOTTO,
Obiezione di coscienza nel diritto costituzionale, in Digesto delle discipline
pubblicistiche, Torino, X, 1992, 240 ss., ¢ B. RANDAZZO, Obiezione di coscienza
(diritto costituzionale), in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto pubblico,
Milano, 2006, 3869 ss.].

2.1. Le difficolta applicative evocate dalla prima domanda del Forum sono quelle
relative alle problematiche quantitative (I’elevato e crescente numero di medici obiettori
di coscienza, che legittimamente esercitano il diritto loro riconosciuto dall’art. 9 della
legge n. 194) e qualitative (i tentativi illegittimi di estendere 1 limiti del diritto di
obiezione di coscienza anche alle attivita di assistenza precedenti e successive
all’interruzione di gravidanza). Tali criticita, come si ¢ accennato, sono state accertate
nelle due decisioni di merito del CEDS, che ha anche riconosciuto la violazione dei
diritti lavorativi e di dignita sul posto di lavoro dei medici non obiettori di coscienza.

Proprio questo ultimo riferimento merita di essere sottolineato, per cercare di
individuare una risposta all’interrogativo posto: il CEDS ha rilevato una serie di
violazioni determinate non gia dalle previsioni della legge n. 194, bensi dalla concreta
prassi (dis)applicativa [in generale sulle problematiche applicative della legge si vedano
G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola
["applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI,
A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare, Jovene,
Napoli, 2009, 815 ss., e I. PELLIZZONE, Obiezione di coscienza nella legge 194 del
1978: considerazioni di diritto costituzionale a quarant’anni dall’approvazione della
legge n. 194 del 1978, in BioLaw Journal, 3/2018, 111 ss.].

E, infatti, se si legge I’art. 9, che pure quel diritto di obiezione di coscienza
chiaramente e direttamente riconosce, pur con le limitazioni che attengono alla tipologia
di prestazioni rifiutabili (e con previsione, solo in caso di pericolo per la vita della
donna, che il diritto di obiezione di coscienza receda, imponendosi 1’intervento del
medico pure obiettore), si puo verificare come il legislatore abbia previsto ben due
strumenti in grado di contribuire a garantire 1’accesso al servizio interruttivo.

L’art. 9, infatti, prevede da un lato che gli “enti ospedalieri e le case di cura
autorizzate sono tenuti in ogni caso ad assicurare lo espletamento delle procedure
previste [...] e I’effettuazione degli interventi di interruzione della gravidanza richiesti
secondo le modalita previste”; dall’altro che la “regione ne controlla e garantisce
I’attuazione anche attraverso la mobilita del personale”.

Proprio alla luce del tenore testuale di questa previsione e delle due decisioni del
CEDS si possono inquadrare le iniziative di alcuni ospedali che hanno pubblicato bandi
tesi a selezionare medici non obiettori di coscienza e, dunque, disponibili a effettuare
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proprio quelle prestazioni che i medici obiettori liberamente [e legittimamente, entro il
perimetro disegnato dall’art. 9) decidono di rifiutare (su questi bandi si rinvia a M.
D’AMIcCO, Sui bandi di concorso per medici non obiettori: |’obiezione di coscienza e
regola o eccezione in uno stato laico?, in Quaderni costituzionali, 2/2017, 350 ss., e,
volendo, ai pit ampi riferimenti in B. LIBERALI, ‘Per [’applicazione esclusiva della
legge n. 194°: una clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o che attua gli
obblighi organizzativi di ospedali e Regioni?, in Osservatorio AIC, 2017, 1, 1 ss.].

2.2, Oltre a considerare, quindi, come la legge n. 194 gia preveda gli strumenti per
garantire ’effettivita di accesso al servizio interruttivo, occorre evidentemente
considerare come nel merito delle potenziali modifiche normative la Corte
costituzionale si sia gia soffermata in occasione delle proprie decisioni di ammissibilita
di diversi quesiti referendari, aventi a oggetto diverse disposizioni della legge n. 194.
Quest’ultima, in particolare, ¢ stata qualificata quale normativa a contenuto
costituzionalmente vincolato, il cui nucleo normativo essenziale non pud essere
modificato se non a rischio di violare 1 principi costituzionali di cui ¢ diretta
espressione. Proprio alla luce delle conclusioni raggiunte dalla Corte in tali occasioni e
in relazione a determinate disposizioni [che non & possibile ricostruire diffusamente in
questa sede e per le quali si rinvia a M. D’AMICO, Una lettura della disciplina
sull’interruzione volontaria della gravidanza in una problematica decisione di
inammissibilita del referendum, in Giurisprudenza costituzionale, 1997, 11, 1139 ss., e
M. RUOTOLO, Aborto e bilanciamento tra valori: giudizio sull’ammissibilita del
referendum o giudizio (anticipato) di legittimita costituzionale?, in Giurisprudenza
italiana, 7/1997, 347 ss.] si potrebbe revocare in dubbio che I’art. 9 non rientri fra esse
[si vedano, inoltre, 1 lavori preparatori sul punto, riportati in G. GALLI, V. ITALIA, F.
REALMONTE, M. SPINA, C.E. TRAVERSO, L ’interruzione volontaria della gravidanza,
Milano, 1978].

3. Gli espressi limiti qualitativi posti dall’art. 9 all’esercizio del diritto di
obiezione di coscienza e i due strumenti di organizzazione da parte degli ospedali e di
controllo regionale per superare gli ampi numeri di medici obiettori di coscienza, con
’ulteriore possibilita di ricorrere anche alla mobilita del personale, sembrano suggerire
che eventuali modifiche normative non sortirebbero alcun effetto concreto nella
garanzia effettiva dell’accesso al trattamento, trattandosi, come si ¢ detto, di criticita che
attengono proprio alla disapplicazione o parziale applicazione di quanto ¢ gia previsto.

Al contrario le (per ora) isolate iniziative di alcuni ospedali relative ai bandi di
concorso tesi ad arricchire I’organico interno con personale disposto a offrire quel tipo
di prestazioni, ben lungi dall’essere discriminatorie, costituiscono in definitiva - sia
tenendo conto dell’art. 9 sia delle decisioni di merito del CEDS - ’unico strumento in
grado di riequilibrare la presenza di non obiettori di coscienza, con conseguente
garanzia dei diritti delle donne e degli stessi operatori (in ragione di una diversa
distribuzione del complessivo carico di lavoro relativo a quel tipo di trattamento).

In generale, inoltre, non andrebbe sottovalutato lo strumento di controllo affidato
al Parlamento che ogni anno entro il mese di febbraio come prescrive I’art. 16 della
legge n. 194 dovrebbe ricevere una puntuale relazione dal Ministero della Salute sullo
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stato di attuazione della disciplina e sui suoi effetti (mentre essa viene inviata, nella
prassi, molti mesi dopo), cosi come quello del necessario aggiornamento professionale
anche “sull’uso delle tecniche pit moderne, piu rispettose dell’integrita fisica e psichica
della donna e meno rischiose per I’interruzione della gravidanza”, che deve essere
promosso dalle Regioni, di intesa con le Universita e con gli enti ospedalieri (art. 15).

Proprio questa ultima previsione in fondo - cosi come la mancata indicazione
cristallizzata del limite temporale oltre il quale I’intervento interruttivo terapeutico dopo
il terzo mese non ¢ piu possibile, tenendo conto della “possibilita di vita autonoma del
feto”, come prevede 1’art. 7 (si veda al contrario I’eccentrica iniziativa della Regione
Lombardia che, invece, aveva inteso fissare questo limite alla ventiduesima settimana
piu tre giorni: sulle sottese problematiche si rinvia alle osservazioni di F. Biondi, “La
sentenza del TAR per la Lombardia che ha annullato le linee guida regionali in tema di
interruzione volontaria della gravidanza”, in Forum cost., 4 febbraio 2011) - mostra
come I’impianto della legge n. 194 ben consenta di adattare i protocolli medico-sanitari
allo stato di evoluzione delle conoscenze tecniche e scientifiche nel settore (si pensi, per
esempio, al ricorso all’interruzione di gravidanza di tipo farmacologico), con cio
“anticipando” quanto poi la Corte costituzionale ha sempre ribadito nella propria
giurisprudenza in ordine al rapporto fra diritto, scienza, responsabilita e autonomia del
medico (si vedano in particolare le sentenze nn. 282 del 2002, 338 del 2003 e 151 del
2009).

Ancora, si consideri che gli accertamenti da parte del CEDS nei confronti
dell’Italia pongono in rilievo un ulteriore profilo di criticita che attiene alla possibile
configurazione della violazione dell’art. 117, primo comma, Cost., in relazione alle
disposizioni della CSE che sono state riconosciute violate dal CEDS (sulla
equiparazione della CSE alla CEDU e sulla diversa portata delle decisioni del CEDS
rispetto a quelle della Corte EDU delineate dalla Corte costituzionale si vedano
innanzitutto le sentenze nn. 120 e 194 del 2018).

Infine, sempre al fine di porre in evidenza come eventuali iniziative volte a
incidere sul complessivo impianto della legge n. 194 del 1978 forse non sortirebbero
alcun effetto dal punto di vista della garanzia effettiva delle prestazioni che gia sono ivi
regolate, si puo richiamare anche il caso del “destino” dei feti abortiti, ossia della loro
sepoltura, che ¢ stata disciplinata in alcuni casi in modo quantomeno problematico se si
considera ’esigenza di tutelare la privacy delle donne, specificamente tutelata dall’art.
21 della legge n . 194. Al riguardo, si pensi per esempio alla legge della Regione Veneto
n. 18 del 2010 (Norme in materia funeraria), che all’art. 25 (Prodotti del
concepimento), a seguito delle specifiche modifiche operate dalla legge regionale n. 45
del 2017 (Collegato alla legge di stabilita regionale 2018), tra le altre previsioni
stabilisce che a “ogni aborto, verificatosi in una struttura sanitaria accreditata, anche
quando D’eta presunta del concepito sia inferiore alle ventotto settimane, nel caso in cui
il genitore o i1 genitori non provvedano o non lo richiedano, I’inumazione, la
tumulazione o la cremazione ¢ disposta, a spese dell’azienda ULSS, in una specifica
area cimiteriale dedicata o nel campo di sepoltura dei bambini del territorio comunale in
cui ¢ ubicata la struttura sanitaria. A tali fini i prodotti abortivi o del concepimento sono
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riposti in una cassetta, che puo contenere uno o pill concepiti, secondo il criterio della
data in cui ¢ avvenuta la procedura di revisione strumentale/farmacologica della cavita
uterina. Tale data ¢ indicata sulla cassetta” [si rinvia necessariamente per ulteriori e piu
ampi riferimenti a B. LIBERALI, Problematiche costituzionali nelle scelte procreative,
cit., 526 ss., e ad A. IANNUZzI, I/ destino dei feti abortiti. Uno sguardo d’insieme su una
questione complessa, in BioLaw Journal, 2/2021, 79 ss.].

ANNA LORENZETTI

La distanza fra quanto previsto dalla legge 194 e quanto accade nella realta appare
evidente e non contestabile: 1 finanziamenti garantiti ai Centri e ai Servizi di aiuto alla
vita, il massiccio ricorso all’istituto dell’obiezione di coscienza, oltre a una serie di altre
iniziative — simboliche ma fortemente impattanti sul piano pratico, come la vicenda dei
c.d. “cimiteri dei feti” — restituiscono una fenomenologia assai ampia che sembra
decisamente orientata a porre in discussione 1’effettivita di quanto previsto in tema di
accesso alla interruzione volontaria di gravidanza.

E di certo interessante che quanto introdotto con la 1. 194 venga sempre pill
assunto quale punto di non ritorno anche da chi si colloca(va) in una prospettiva pro-
life, per quanto le direzioni intraprese dal dibattito sul piano internazionale non
consentono di ritenere realmente raggiunto, una volta per tutte, un punto fermo. Penso
al surreale dibattito politico in Ungheria, con I’approvazione di una normativa che
impone alle donne di ascoltare il battito cardiaco prima di accedere all’interruzione di
gravidanza o all’apparentemente insuperabile chiusura del Parlamento polacco che ha
respinto la proposta di legge volta a mitigare alcune delle piu rigide restrizioni che, di
fatto, rendono impossibile abortire. Nella diversita di ordinamenti e di contenuti, si
tratta certamente di normative che mirano a introdurre barriere aggiuntive nell’accesso
all’ivg, generando quanto meno stigma attorno a essa.

Quanto al tono compromissorio che viene riconosciuto come caratterizzante la
legge 194, occorre ricordare come esprimesse la volonta dialogica della legge non sul
corpo delle donne e sulla liberta di scelta in ambito riproduttivo, quanto piuttosto nel
tentativo di fare sintesi di posizioni che apparivano distanti, senza banalizzare la
questione, né assolutizzare, contrapponendole, le diverse posizioni. E dunque se, da un
lato, quel tono compromissorio va ricondotto necessariamente al periodo storico in cui
ha trovato la sua genesi, alla sua ratio di superamento del quadro pre-vigente di
illegalita dell’aborto, dall’altro, non sembra per0 consentito assumerlo quale
giustificazione per una lettura al ribasso che la 0 non autorizza, né ha mai autorizzato.

ELISA OLIVITO
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Rispondo a questa domanda invertendo innanzitutto la prospettiva e proponendo
di ragionare sull’opportunita di modifiche alla legge n. 194 del 1978 sulla base di un
diverso punto di vista.

Nonostante alcune recenti polemiche, dovute alla strumentalizzazione e al
fraintendimento dell’affermazione di una parte del pensiero femminile italiano, secondo
cui I’aborto non € un diritto [LIBRERIA DELLE DONNE DI MILANO, Non credere di avere
dei diritti. La generazione della liberta femminile nell’idea e nelle vicende di un gruppo
di donne, 1977, www.libreriadelledonne.it/puntodivista/noi-sullaborto-un-post-di-ida-
dominijanni-e-alcuni-articoli-da-rileggere/], vorrei partire proprio da questa
affermazione che, se correttamente intesa e sinceramente ascoltata, costituisce una
premessa importante: I’aborto non ¢ un diritto e, dunque, il problema di fondo non ¢
affatto quello di giustificarlo, ma neppure quello “politico” di proteggerlo in quanto
diritto giustificato o legalizzato.

Si tratta di una premessa su cui hanno portato piu volte I’attenzione, ad esempio,
Luisa Muraro, Lia Cigarini, Ida Dominjanni e, tra le costituzionaliste, Silvia Niccolai:
dire che I’aborto non ¢ un diritto e tantomeno un diritto assoluto vuol dire che a monte
dell’aborto vi ¢ molto piu di un diritto e vi ¢, soprattutto, altro da un diritto individuale.

La decisione di abortire — piu che 1’aborto come atto conchiuso in sé — si lega alla
liberta delle scelte sessuali e procreative delle donne e alla loro responsabile
competenza nella procreazione. Al contempo, pero, tale decisione segnala il rifiuto di
qualcosa che ha contraddetto o ancora contraddice la liberta della donna nella sessualita,
al punto che rispetto a questa liberta I’aborto rappresenta un ripiego necessitato, che
denuncia I’irresponsabilita e la deresponsabilizzazione degli uomini nella sessualita.

II fatto che le donne abortissero anche quando nessuna legge lo “consentiva” e che
continueranno a farlo anche la dove 1’aborto dovesse mai smettere di essere legale o la
relativa legge dovesse continuare a essere male applicata ¢, pertanto, il risultato di una
duplice e speculare motivazione: i. 1’aborto in sé e per sé, piu che un diritto o una liberta
delle donne, ¢ la conseguenza di una liberta femminile, che nella sessualita non si ¢
potuta dispiegare appieno e che nella decisione di abortire trova un’ultima e poco
consolatoria difesa; ii. la decisione di abortire ¢ presa dalle donne anche in assenza del
riconoscimento legislativo di un corrispondente “diritto di abortire”, in ragione della
loro preferenza per le relazioni tra donne e in virtu dell’attribuzione di autorita alle
decisioni femminili sul corpo fecondo, un’autorita che ¢ assunta come guida e misura
delle scelte procreative.

Pertanto, nella convinzione che, pitt che dare una risposta alle domande che ci
vengono sottoposte e prima ancora di ragionare attorno a esse, sia importante
innanzitutto darsi un criterio — il che nelle cose umane «ha il valore di un principio» [L.
MURARO, Sulla vita umana, in
www.libreriadelledonne.it/_oldsite/news/articoli/contrib040205.htm] — ritengo che in
tema di procreazione e, quindi, di aborto tale criterio consista nel dire due cose: i. la vita
umana, ogni vita umana, passa e arriva attraverso il si di una donna e del suo corpo, che
accoglie e accetta quella vita — mai, dunque, a prescindere da quel si o in condizioni di
una sessualita o di una maternita alienanti per la donna — ; ii. sebbene 1’aborto non sia
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un diritto, dal si della donna non si puo scappare [C. JOURDAN, 1! si della donna non si
puo saltare, 2007].

11 fatto di pensare di “toccare” e come “toccare” la legge n. 194, nell’idea di dover
dare effettivita a un diritto, implica allora che — nella prospettiva inversa che qui
propongo — ci si interroghi su cosa si chiede alla legge (e, soprattutto, a quale parte della
legge) e cosa ci si aspetta da essa, muovendo per I’appunto dalla premessa che la legge
non riconosce il “diritto di aborto”.

Ci si aspetta, dunque, I’effettivita di quanto previsto dalla legge, ma in relazione a
quale profilo e con quale prospettiva di modifica? L’ampliamento del termine entro cui
accedere all’interruzione volontaria di gravidanza? La soppressione o la revisione delle
circostanze in presenza delle quali si puo abortire o del colloquio per accertarne la
sussistenza? Una maggiore riservatezza e, quindi, minore burocrazia per colei che
decida di abortire? La diversificazione delle strutture in cui I’intervento pud essere
praticato? Una piu accorta delimitazione dell’obiezione di coscienza? L’effettivita della
tutela della maternita, senza inaccettabili intromissioni?

Se si ¢ spinte dall’obiettivo di (e dalla convinzione di poter) migliorare il
problematico compromesso raggiunto nel 1978 e faticosamente difeso negli anni
successivi, ciascuno dei profili appena indicati potrebbe essere in fondo oggetto di
modifiche.

Tuttavia, qualunque sia il passo che si pensa di compiere in una direzione o
nell’altra, occorre liberarsi da troppo facili entusiasmi ¢ da comode semplificazioni
riformatrici, per farsi invece guidare dal criterio di cui si diceva prima, che € poi anche
un metodo: 1’accettazione della gravidanza da parte della donna, nel contesto di una
procreazione per libera scelta e della connessa autorita femminile, da cui scaturisce la
necessita di una riflessione intorno all’aborto nell’ascolto della donna e dell’esperienza
femminile innanzitutto.

A questo proposito, Luisa Muraro ha scritto qualcosa su cui dovrebbe meditare
chiunque si approssimi alla legge n. 194 con intento meramente ingegneristico.

«Vuol dire che, stando a questo criterio, si eviteranno sbagli, disordini e
sofferenze ingiuste? Oh no, ci saranno abusi, ci sono stati, non faccio I’elenco perché li
conosciamo, ma due cose vorrei aggiungere: primo, che finora, da parte femminile
questi abusi non sono stati molti né gravi; secondo, che 1 criteri umani non sono mai
automatici e proprio nella loro fragilita ci invitano a prendere la strada piu sicura, che
non ¢ una legislazione capillare ma una buona, sobria legislazione integrata da usi e
costumi civili e da relazioni sociali non strumentali, insomma da quella che molte
abbiamo imparato a chiamare politica prima. In ogni caso, la lotta contro gli abusi in
questo campo, secondo me comincera a dare risultati nel momento in cui quel criterio
che ¢ piu di un criterio, quel principio che non ¢ un principio, sara entrato nella nostra
civilta, definitivamente. Siamo ancora molto lontani da cio, non c¢’¢ dubbio che molta
scienza resta opera di uomini che sono in concorrenza rivale con le prerogative
femminili nel campo della vita» [L. MURARO, Sulla vita umana, cit.].
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BARBARA PEZZINI

Non sono convinta che una discussione sulle garanzie dei diritti delle donne in
materia di riproduzione debba oggi muovere da una critica dello «spirito
compromissorio» — indubbiamente presente nella genesi della 194 — che ne avrebbe
compromesse le potenzialita successive.

Quantomeno nella misura in cui ritengo che lo «spirito» di questa legge debba
essere autonomamente ricostruito sulla base del dato normativo, per quello che la legge
esprime nella cornice dei principi costituzionali — e segnatamente del principio
costituzionale fondamentale antisubordinazione di genere [per cui sia consentito il
rimando a B. PEzzINI, da ultimo in I/ conflitto di genere nel costituzionalismo, in
Uguaglianza o differenza di genere? Prospettive a confronto, Napoli, 2022, 229].

L’aborto rappresenta un aspetto, inseparabile dalla gravidanza, di cui ¢
indispensabile tenere conto nel momento in cui si definiscono le forme della solidarieta
sociale nei confronti della maternita pretese e garantite dall’art. 31 Cost.: garanzie e
solidarieta non debbono, infatti, rendere astrattamente omaggio a un preteso valore
istituzionale della maternita — per cosi dire disincarnato dalla donna madre —, ma essere
concretamente rivolte ai soggetti che, per genere e condizione biologica, vivono la
potenzialita di una gravidanza (vale a dire le donne in eta feconda).

E, dunque, nel guardare alla legge 194, ¢ necessario abbandonare le opzioni
interpretative che, incapaci di trascendere il compromesso, costruiscono una
contrapposizione tra 1 principi della procreazione cosciente e responsabile e tutela della
vita dall’inizio, entrambi affermati dall’art. 1 della legge, e ne enfatizzano la
divaricazione rispetto all’interruzione volontaria, come disciplinata dagli articoli 4-14;
interpretazioni frutto di una lettura non condivisibile e non convincente, che
porterebbero a considerare paradossalmente incongruo, nella legge, cid0 che ne
costituisce il contenuto propriamente innovativa rispetto all’ordinamento previgente
(vale a dire, appunto, la disciplina legale dell’aborto).

Nella intitolazione e nel contenuto della legge tutela sociale della maternita e
interruzione volontaria della gravidanza coesistono senza negarsi, implicandosi
reciprocamente; la disciplina che le inquadra in un unico contesto normativo e, infatti,
ben piu di un mero ripensamento dei meccanismi sanzionatori nei confronti dell’aborto
o del semplice adeguamento agli effetti gia prodotti dalla declaratoria di
incostituzionalita della sentenza 27/1975.

La legge declina tre obiettivi fondamentali — procreazione cosciente e
responsabile, valore sociale della maternita e tutela della vita umana dal suo inizio — a
premessa e cornice del proprio scopo innovativo, consistente nella disciplina
dell’interruzione volontaria della gravidanza in chiave di legalizzazione e non piu solo
repressiva (e lo fa nel testo di un’unica disposizione, 1’art. 1, che deve essere letta
unitariamente). Garantire 1l diritto alla procreazione cosciente e responsabile significa
sottrarre la riproduzione alla sfera della necessita naturale per ricondurla alla
dimensione in cui si esercita 1’autodeterminazione del soggetto; del resto, il valore
sociale della maternita pud emergere nella misura in cui il riconoscimento del valore
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concreto della procreazione cessa di essere proposto a ogni singola donna come un
destino biologico di genere inevitabile e, dunque, 1’assunzione individuale delle
responsabilita connesse alla riproduzione ¢ riconosciuta come una delle possibile
opzioni fra quelle che definiscono per ciascuna donna il libero sviluppo della propria
persona (nel senso degli art. 2 e 3 Cost). Infine, assicurare la tutela della vita umana dal
suo inizio rappresenta una formula — per quanto approssimativa, piu evocativa che
definitoria — che riconosce la qualita e dignita umana del processo riproduttivo a valle,
per cosi dire, del concepimento, pur lasciando impregiudicata la questione del rapporto
di tale qualita con I’autonomia e la dignita propria dell’essere umano gia venuto al
mondo, integralmente riconoscibile come soggetto e persona; il richiamo temporale, per
quanto incapace di determinare con precisione in quale momento prenda avvio il
processo della riproduzione, rende rilevante la gravidanza in ogni suo stadio, come
condizione in cui il corpo di una persona di sesso femminile, recando nel proprio utero
il prodotto del concepimento, diviene, in un modo del tutto peculiare, “due e tutt 'uno”.

La legge 194 del 1978 fornisce una dimensione di legittimita all’aborto che, senza
diventare un metodo anticoncezionale, integra il diritto all’autodeterminazione
riproduttiva perché ne realizza lo scopo, consentendo, nelle condizioni definite dalla
legge, di intervenire per interrompere una gravidanza non prevenuta, concretamente in
contrasto con il diritto riconosciuto alla cosciente assunzione di responsabilita in ordine
alla procreazione (un intervento successivo e in via non ordinaria, nella misura in cui la
procreazione responsabile ¢ ordinariamente garantita dalla prevenzione).

L’integrazione con il valore sociale della maternita viene affidata alle procedure
rivolte a fornire una soluzione ai problemi che ostacolano la possibilita di una piena
assunzione delle responsabilita di una maternita, soluzioni coerenti con la tutela della
vita umana a partire dalla gravidanza. Ma anche la garanzia che le prestazioni relative
all’aborto vengano effettuate nell’ambito del servizio sanitario nazionale ha come
presupposto il riconoscimento sociale dell’interruzione volontaria della gravidanza
stessa in quanto prestazione che appartiene alla dimensione della maternita (come
gravidanza che non viene portata a compimento). Anche se 1’aborto deve essere
affrontato con tutte le cautele e precauzioni imposte dal rispetto di una dignita
essenziale del processo vitale della gravidanza, la tutela che 1’ordinamento attribuisce
alla vita umana fin dall’inizio deve assumere diversa intensitd, forma e carattere nei
diversi momenti e nelle diverse situazioni e relazioni soggettive in cui ¢ chiamata ad
operare, e nello specifico deve adattarsi all’assoluta specificita della relazione di unita
duale che lega il corpo materno all’embrione.

D’altronde, solo la finalita di procreazione cosciente e responsabile viene espressa
nei termini di ius (diritto soggettivo), mentre il valore sociale della maternita e tutela
della vita umana dal suo inizio sono declinate in compiti e funzioni pubbliche di
riconoscimento e tutela (lex). L’interruzione volontaria della gravidanza non ¢
espressamente qualificata né come facolta, né come diritto; ¢ una prestazione medico-
sanitaria ammessa dall’ordinamento alle condizioni fissate dalla legge, che innesca una
relazione terapeutica presidiata dall’art. 32 Cost.
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E proprio questo aspetto consente di inquadrare il tema dell’obiezione di
coscienza, il tarlo che erode la legge dal suo interno: nei quarant’anni trascorsi
dall’approvazione della legge il manifestarsi di una vera e propria obiezione di massa
del personale medico solleva, in effetti, gravi dubbi sull’effettivita nella garanzia di una
prestazione sanitaria essenziale nell’elenco dei LEA e sulla tutela del diritto alla salute
delle donne che si rivolgono al servizio sanitario e impone un radicale ripensamento di
una disciplina originariamente pensata a garanzia della intangibilita della sfera morale
dei medici di fronte ad una pratica la cui legittimazione rappresentava una controversa
novita.

Non sembrerebbe sufficiente, oggi, riprendere le osservazioni fin dall’origine
avvertite del rischio di compromissione dell’organizzazione del servizio, né puo bastare
la ricerca di soluzioni praticabili per consentire una adeguata disponibilita di medici non
obiettori: si tratta, piuttosto, di considerare come 1’obiezione di coscienza vada ad
incidere sulla configurazione della relazione terapeutica.

L’obiezione di coscienza implica e sorregge una configurazione oppositiva dei
ruoli della paziente (donna) e del medico, proposti come portatori ab origine di
posizioni ed interessi contrapponibili anziché convergenti, incidendo sulla possibilita
stessa di instaurare una autentica relazione terapeutica, nel senso ricostruito sulla base
dell’art. 32 Cost., in cui il medico assume un ruolo strumentale, innanzitutto al formarsi
di decisioni di altri — in questo caso, di altre — sulla propria salute, sulle proprie
complessive condizioni di vita (secondo la ampia definizione di salute dell’OMS) e, di
conseguenza, al realizzarsi di conseguenti pratiche terapeutiche da altre subite sul
proprio corpo. Un ruolo strumentale che, senza sminuire in alcun modo significato e
importanza, né autonomia e responsabilita professionale del medico, riconosce che altri
e altre sono, tuttavia, titolari del bene salute tutelato dall’art. 32 Cost. e della sfera di
autodeterminazione in materia di salute e condizioni di vita, al presidio costituzionale
della quale convergono gli art. 2 e 13 Cost.; e che, nello specifico di una relazione
terapeutica orientata dalla possibilita di accesso all’interruzione volontaria della
gravidanza, non puo ignorare tutto lo specifico di genere della dimensione di libera
scelta della donna rispetto alla maternita — in particolare, la responsabilita esclusiva di
ciascuna singola donna della scelta di consapevole accettazione della gravidanza, del
percorso di accoglimento che consentira, attraverso una relazione di unita duale lunga
nove mesi, a un nuovo essere umano di venire al mondo.

LAURA RONCHETTI

A mio avviso il testo della legge 194 rappresenta un compromesso che
difficilmente potrebbe essere migliorato in un contesto di recupero della triade valoriale
“Dio, patria e famiglia”: con questa legge I’ordinamento, da un lato, ha riconosciuto
I’asimmetria tra i sessi nella procreazione attribuendo solo alla donna (e al padre del
concepito, solo ove la gestante acconsenta) la scelta di accedere a un’interruzione
volontaria della gravidanza; dall’altro, ha inserito la libera scelta della donna sul proprio
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corpo fecondato nell’ambito di scansioni temporali della gestazione, di procedure e
circostanze vincolanti.

La triade valoriale richiamata, invece, ¢ strettamente connessa a quell’idea della
tutela della vita “sin dal concepimento” che cozza frontalmente con qualunque ipotesi di
autonomia procreativa delle donne: dal concepimento il corpo della donna diventerebbe
servente rispetto alla conclusione del processo generativo di un nuovo essere umano,
negando in radice la violenza che una gravidanza forzata o un aborto clandestino possa
scatenare nell’esistenza di una donna, con danni immediati e futuri.

E vero che tra i fini della legge 194, accanto alla “procreazione cosciente e
responsabile” e al “valore sociale della maternita”, c¢’¢ la “tutela della vita sin
dall’inizio”, ma questa finalita deve essere coerente con il titolo della legge dedicato
appunto alla «tutela sociale della maternita» e all’«interruzione volontaria della
gravidanza»: la tutela della vita “sin dall’inizio” deve assumere significato, dunque,
solo nella protezione del rapporto «del tutto particolare» [Corte cost., sent. n. 27/75]
della donna con il suo corpo fecondato che giustifica, ad esempio, la previsione delle
fattispecie penali in cui incorre chi procuri un aborto non voluto per colpa, minaccia,
inganno o violenza.

La tutela della vita “sin dall’inizio” prevista dalla legge 194, quindi, ¢ altra cosa
dalla tutela della vita “fin dal concepimento” che, invece, precluderebbe qualunque
ipotesi di interruzione volontaria della gravidanza.

Nell’attuale contesto regressivo, dunque, ¢ impellente elaborare una retroazione
ermeneutica e giudiziale in coerenza con la dimensione costituzionale dell’autonomia
sessuale e procreativa delle donne contro I’interpretazione deformante della legge 194
che ne mina alla base la corretta attuazione: se la legge ¢ intitolata alla interruzione
«volontaria» della gravidanza da parte della donna, le procedure scandite da rigide
scansioni temporali per accedere all’aborto in una struttura pubblica non possono essere
legittimamente usate per inficiare la libera, quindi cosciente e responsabile, scelta della
gestante sul proprio corpo fecondato. La ricostruzione dello stato di dis-applicazione
della legge 194 proposta dal Gruppo di Pisa, quindi, impone di elaborare strategie per
far valere la responsabilita politica e giuridica di coloro, singoli e istituzioni, che creano
le condizioni per mettere le donne, soprattutto quelle giovani, vulnerabili e del Sud
Italia, di fronte all’alternativa tra una gravidanza forzosa e un aborto clandestino.

Le responsabilita per questa prestazione sanitaria tanto “essenziale” quanto
boicottata ricadono innanzitutto sulle Regioni, che in tal modo dimostrano quanto
sarebbe un grave errore ampliare le loro competenze in materia di salute con
un’autonomia differenziata. Non meno significative perd sono le responsabilita del
Ministero della salute che dal 2013 non riesce a superare la condanna del Comitato
sociale del Consiglio d’Europa per discriminazione di genere e su base territoriale e
socio/economica a causa dell’insufficienza del «complesso delle misure poste in essere
dalle diverse istituzioni competenti per superare le inefficienze determinate dalle scelte
di coscienza dei singoli sanitari».

Nella Relazione 2022 sulla 194 il Ministero ricorda che 1’accesso all’aborto
«dovrebbe essere garantito dalle Regioni, per tutelare il libero esercizio dei diritti
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sessuali e riproduttivi delle donne e 1’accesso ai servizi IVG e minimizzare 1’impatto
dell’obiezione di coscienza nell’esercizio di questo diritto». Ma lo Stato, se da un lato
dovrebbe inserire neilivelli essenziali di assistenza un indicatore rappresentativo

dell’effettivo accesso alla interruzione di gravidanza in ciascuna Regione, dall’altro,
dovrebbe esercitare 1 suoi poteri sostitutivi a fronte dell’inadeguato intervento regionale.

Il Ministero, inoltre, ¢ responsabile di una carente attivita informativa al
Parlamento sullo stato di attuazione della 194 visti i perenni ritardi ma soprattutto le
evidenti carenze dell’obbligatoria Relazione. Soltanto dati in formato aperto, di qualita,
aggiornati e non aggregati, possono informare le donne che sono 11 le regioni in cui c’¢
almeno un ospedale con il 100 per cento di obiettori; 31 (24 ospedali e 7 consultori) le
strutture sanitarie con il 100 per cento di medici ginecologi, anestesisti, infermieri o
operatori sociosanitari obiettori di coscienza; quasi 50 quelle con una percentuale
superiore al 90 per cento e oltre 80 con un tasso di obiezione superiore all’80 per cento
[Rapporto Legge 194 Mai dati, 2022]. Al contrario la Relazione ministeriale ha smesso
dal 2017 di fornire dati sulla presenza nei consultori di personale obiettore nonostante le
attivita in quella sede svolte siano estranee all’ambito di applicazione della facolta
prevista dall’art. 9 della legge 194. Questo dato, invece, ¢ determinante per
comprendere 1’esatta portata di un altro dato che ¢ sempre riportato nelle Relazioni al
Parlamento: quello relativo all’enorme scarto tra i colloqui svolti in consultorio e
I’effettivo numero di certificati rilasciati per I’interruzione della gravidanza, pari a
45.533 colloqui vs. 30.522 certificati (Relazione 2022). Anche se il Ministero sostiene
che questo scarto sia segno della capacita dei consultori di risolvere i problemi socio-
economici che spingerebbero le donne a rivolgersi a loro per interrompere la gravidanza
(ex art. 5), solleva inquietanti interrogativi la corrispondenza tra la differenza attestata
tra colloqui e certificati e il numero di aborti clandestini dallo stesso Ministero
quantificati (tra i 12.000 e i 15.000).

Sotto questo profilo, accanto al personale incardinato, solleva interrogativi il ruolo
nei consultori delle associazioni di volontariato mosse dall’obiettivo di tutelare la vita
“sin dal concepimento”, come ¢ avvenuto recentemente nella Regione Piemonte con
uno stanziamento di oltre 400mila euro del Fondo per la “vita nascente”.

I consultori, le strutture socio-sanitarie e il medico di fiducia, pero, per legge
devono agire «nel rispetto della dignita e della liberta della donna» (art. 5) per
garantirne la «integrita fisica e psichica». Per poter escludere che si tratti di colloqui che
fanno semplicemente desistere la donna dal proseguire I’iter legale o superare 1 limiti
temporali previsti per I’interruzione volontaria (63 giorni per quello farmacologico e 90
per quello chirurgico, entro 1 quali la donna deve anche “soprassedere” per almeno 7
giorni) sarebbe opportuna, dunque, un’indagine conoscitiva sull’idoneita delle
associazioni eventualmente coinvolte nelle attivita istituzionali dei consultori a
ottemperare alle finalita della legge 194, vale a dire assicurare che le donne non
debbano scegliere tra ricorrere all’aborto clandestino o essere vittime di una gravidanza
forzata.

Ricorda giustamente la Risoluzione del Parlamento europeo del 9 giugno 2022
sulle Minacce al diritto all’aborto nel mondo che «i diritti sessuali e riproduttivi,
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compreso l’aborto sicuro e legale, costituiscono un diritto fondamentale; che la
criminalizzazione, il ritardo e la negazione dell’accesso all’assistenza all’aborto sicura e
legale costituisce una forma di violenza contro le donne e le ragazze; che diversi
organismi di tutela dei diritti umani hanno affermato che la negazione dell’aborto sicuro
e legale puo rappresentare una tortura o un trattamento crudele, disumano e degradante;
che gli aborti non sicuri che causano la morte in un contesto di divieto di aborto
dovrebbero essere intesi come “uccisioni arbitrarie di genere, di cui sono vittime solo le
donne in conseguenza di discriminazioni operate dalla legge”».

Far uscire ’aborto dalla clandestinita non ¢ il primo obiettivo della legge 1947
Come noto, infatti, gli aborti non sono stati inventati nel 1978, anno in cui viceversa si ¢
riconosciuto con la 194 che I’autonomia procreativa delle donne non puod essere
criminalizzata ma viceversa va assistita da prestazioni sanitarie definite “essenziali”
dallo stesso Ministero.

ANGELO SCHILLACI

Non credo che la ragione delle piu recenti vicende applicative della legge n.
194/1978 — e del progressivo inasprirsi del dibattito su di esse — possa essere individuata
esclusivamente nella sua origine compromissoria la quale, peraltro, affondava le sue
radici in un ben preciso inquadramento costituzionale della disciplina, incentrato — a
partire almeno dalla sentenza n. 27/1975 della Corte costituzionale — sull’esigenza di
comporre in equilibrio la tutela della salute della donna gestante e la posizione del
concepito.

La stessa affermazione del diritto alla procreazione “cosciente e responsabile”, di
cui all’articolo 1 della legge, puo essere ritenuta espressione di questo equilibrio, cosi
come I’intero impianto della legge che, tuttavia, affida molte delle sue potenzialita al
concreto andamento delle vicende applicative, soprattutto in termini di articolazione
delle relative politiche pubbliche. Si pensi, solo per fare alcuni esempi, a due snodi della
disciplina che sono ancora al centro del dibattito: I’obiezione di coscienza (e le sue
ricadute in termini di effettivita dell’accesso all’interruzione della gravidanza su tutto il
territorio nazionale) e la possibilita di fare ricorso al cd. aborto farmacologico. Di
entrambi questi profili, la legge n 194/1978 si fa carico, componendo le diverse istanze
in conflitto e privilegiando la tutela della posizione della donna che decide di
interrompere la gravidanza. Infatti, I’articolo 9, comma 4, prevede che — nonostante la
presenza di personale obiettore — le strutture sanitarie siano tenute “in ogni caso” ad
assicurare il servizio e che la Regione sia tenuta a controllare e garantire 1’attuazione
della norma “anche attraverso la mobilita del personale”; allo stesso modo, 1’articolo 15
prevede che 1’aggiornamento del personale (che deve essere assicurato dalla Regione)
riguardi anche 'uso “delle tecniche pit moderne, piu rispettose dell'integrita fisica e
psichica della donna e meno rischiose per l'interruzione della gravidanza”. Eppure,
come mostrano sia i dati [il cui faticoso reperimento e insufficiente lavorazione ¢ ben
messo in luce da C. LALLI, S. MONTEGIOVE, Mai dati. Dati aperti (sulla 194). Perché
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sono nostri e perché ci servono per scegliere, Roma, 2022] sia le numerose vicende di
resistenza — in alcune Regioni — alla piena garanzia dell’accesso all’aborto
farmacologico, I’applicazione della legge n. 194 non ¢ assicurata e, anzi, vanno
aumentando le situazioni di criticita.

Le ragioni di tali criticita, tuttavia, non vanno ricercate (o almeno non
esclusivamente) nel testo della legge, pur sempre perfettibile, né nel suo impianto (che
in ogni caso risente di una precomprensione ben precisa, sulla quale si tornera nella
risposta alla seconda domanda). Piuttosto, ¢ nelle vicende applicative — e soprattutto in
sede di concreta articolazione delle politiche pubbliche — che si sono andate
progressivamente moltiplicando linee di frattura; e questo, in un contesto politico-
culturale che — da alcuni anni a questa parte — ha visto una significativa ripresa degli
attacchi alle liberta nella sfera affettiva, riproduttiva e sessuale.

Con riferimento al primo profilo, rilevano soprattutto gli effetti dell’intreccio tra
riparto di competenze in materia e vicende dell’indirizzo politico regionale: in altri
termini, come ben dimostrato dalle recenti vicende umbra e marchigiana [su cui v.
https://www.internazionale.it/reportage/annalisa-camilli/2021/02/17/donne-diritti-umbria-
marche], al mutare del colore politico della guida della Regione pud accompagnarsi — e
si ¢ accompagnata — una significativa riduzione delle garanzie di accesso al servizio di
interruzione della gravidanza (con riguardo al contenimento degli effetti della presenza
di personale obiettore, come nel caso marchigiano) e di effettivita nel ricorso a forme

alternative di interruzione di gravidanza (anche in aperto contrasto con direttive
ministeriali, come nel caso umbro). Le vicende dell’indirizzo politico regionale possono
infine combinarsi con le dinamiche della sussidiarieta orizzontale, per quel che concerne
la gestione dei consultori o, ancora, con 1’adozione di misure e strumenti che,
apparentemente finalizzate al sostegno della maternita, puntano in realta a promuovere
I’azione di soggetti portatori di una ben precisa posizione interpretativa della legge n.
194 [si pensi al caso piemontese: https://www.quotidianosanita.it/regioni-e-
asl/articolo.php?articolo _id=107987].

In entrambi 1 casi, le ricadute in termini di tenuta del principio di eguaglianza
sono evidenti € molto preoccupanti.

Con riferimento al secondo profilo, simili vicende devono essere lette nel quadro
di una forte ripresa dell’ideologizzazione dell’interruzione volontaria di gravidanza che,
a partire dalla meta degli anni Novanta, ha determinato una aspra polarizzazione di
posizioni nello spazio pubblico, in Italia e non solo. Tale processo ¢ ulteriormente
maturato, parallelamente all’affermarsi di forze politiche di impianto fortemente
conservatore — caratterizzate sovente da tratti di tradizionalismo e nativismo — che
hanno fatto dell’attacco alle liberta civili, e soprattutto a quelle inerenti la sfera affettiva,

riproduttiva e sessuale, un punto qualificante la propria proposta politica [G.
SERUGHETTI, [l vento conservatore, Roma-Bari, 2021, 111 ss., M. PREARO, L ’ipotesi
neocattolica. Politologia dei movimenti anti-gender, Milano, 2020; S. MANCINI, K.
STOECKL, Transatlantic Conversations. The Emergence of Society-Protective
Antiabortion Arguments in the United States, Europe, and Russia, in S. MANCINI, M.
ROSENFELD (eds.), The Conscience Wars. Rethinking the Balance between Religion,
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Identity, and Equality, Cambridge, 2018, 220 ss. e ora anche L. RONCHETTI, La
decostituzionalizzazione in chiave populista sul corpo delle donne: ¢ la decisione Dobbs
a essere «egregiously wrong from the start», in Costituzionalismo.it, 2/2022, 32 ss.]. 1
due profili, peraltro, tendono talora a intrecciarsi tra loro, come dimostrano vicende
molto peculiari, quali ad esempio quella relativa alla sepoltura dei prodotti del
concepimento (su cui vedi da ultimo i contributi pubblicati su BioLaw Journal, 2/2021).

Cosi, un equilibrio certo fortemente compromissorio, ma altrettanto aperto a
rilevanti potenzialita evolutive — quale quello accolto dalla legge n. 194/1978 — appare
oggi sottoposto a un rilevante stress derivante dall’inasprirsi della polarizzazione
ideologica e culturale sul tema, e dalle ricadute di essa sulla concreta articolazione delle
politiche, soprattutto a livello regionale. Questo stesso scenario impone di guardare con
molta cautela alla prospettiva di un intervento sul testo della legge, principalmente per
le ricadute della richiamata polarizzazione sul processo politico-parlamentare e, dunque,
sulla capacita del legislatore di costruire — in questo contesto — equilibri pitl avanzati (si
tornera sul punto nella risposta alla terza domanda). Si tratta, piuttosto, di ragionare
sulla possibilita di una nuova e diversa attualizzazione dei principi enunciati dalla legge
n. 194 e a una riscoperta delle loro potenzialita, sorvegliando al tempo stesso ’attuale
dibattito sulla “completa applicazione” della legge medesima. Da un lato, infatti, la
completa applicazione della legge n. 194 non puo prescindere dalla funzionalizzazione
di quella stessa legge al diritto a una procreazione ‘“cosciente e responsabile” (che
include, evidentemente, una forte apertura all’autodeterminazione femminile che ne
rappresenta il baricentro irrinunciabile); dall’altro, come si ¢ visto, 1 dati e I’esperienza
dimostrano che, se c¢’¢ una parte della legge n. 194 che ancora attende la piena
valorizzazione delle sue potenzialita in sede applicativa, ¢ proprio quella che vorrebbe
assicurare effettivo accesso all’interruzione della gravidanza, su tutto il territorio
nazionale e senza indebiti condizionamenti ideologici.

PAOLO VERONESI

La disciplina della legge n. 194/1978 costituisce il frutto di un ben noto
compromesso. Sebbene (forse) inevitabile nel momento in cui ¢ stato raggiunto, esso ha
perod lasciato immancabilmente ‘“scoperti” taluni snodi essenziali della normativa:
agendo su questi ultimi, gli avversari della legge hanno potuto procedere a un suo lento,
paziente, costante “sabotaggio”. Un’opera “lungimirante” e ‘“ostile” che ha ormai
raggiunto vette di rilievo costituzionale: nel senso che ha finito per stravolgere lo stesso
(pur cauto) bilanciamento dei diritti isolato dalla Corte costituzionale nella sent. n.
27/1975 (e poi tradotto nella disciplina del 1978).

Le incoerenze e le lacune registrate nell’applicazione sempre piu difficoltosa della
legge italiana hanno persino ricevuto, com’¢ noto, esplicite sottolineature da parte di
organismi sovranazionali [si v. la Risoluzione n. 1607/2008, approvata dall’Assemblea
parlamentare del Consiglio d’Europa, e le pronunce del Comitato Europeo dei diritti
sociali adottate nel 2014 e nel 2016]. Piu in generale — con riguardo anche all’Italia —
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rilevano altresi le Risoluzioni piu volte adottate dal Parlamento europeo a favore di un
diritto all’aborto sicuro e, da ultimo, per I’inserimento di tale diritto nella Carta dei
diritti fondamentali UE (luglio 2022): questa presa di posizione ha (non a caso) fatto
seguito alla pronuncia Dobbs v. Jackson (giugno 2022), con la quale la Corte Suprema
americana ha “ripudiato” il precedente di Roe v. Wade del 1973. Anche ’OMS, nel
marzo 2022, ha stigmatizzato le enormi difficolta che le donne incontrano, in molti
Paesi, nell’ottenere I’interruzione volontaria di gravidanza, specie a fronte di
un’obiezione di coscienza incontrollata del personale medico [L. BUSATTA].

La sabbia gettata negli ingranaggi della legge n. 194 risulta plasticamente dai dati
messi a disposizione mediante le indagini sul campo [si v. ad esempio quella di Chiara
Lalli] e dalle relazioni annuali sullo stato della sua attuazione elaborate dal Ministero
della salute. Insinuandosi nelle “crepe” originarie della disciplina normativa, ’azione
dei suoi avversari ha cosi potuto intralciare non poco (e persino impedire) il cammino di
chi intenda fruire dell’interruzione di gravidanza.

Si pensi alla prescrizione di un inevitabile periodo di riflessione imposto alla
donna (salvo non meglio specificate urgenze), al fatto che solo i medici siano autorizzati
a praticare simili interventi (laddove anche le ostetriche potrebbero essere
adeguatamente formate per svolgerlo), all’imposizione che cid avvenga necessariamente
tra le pareti di un ospedale pubblico o nelle case di cura autorizzate (art. 8), al
progressivo ma inesorabile indebolimento della rete dei consultori territoriali, alla
questione (carsica e riemergente) circa il ruolo rivestito dal giudice tutelare allorché sia
coinvolta una minore [ma si v., ad esempio, 1’ord. n. 196/2012], ai tentativi d’imporre in
ogni caso il ricovero per procedere all’aborto farmacologico (corredati, peraltro, da una
campagna di disinformazione mirante a fomentare dubbi sulla sua sicurezza per la
salute), all’insistenza nel voler fornire un ruolo da protagonista al padre del concepito,
ora coinvolto, ex art. 5, solo se la donna lo consenta [ma si v. I’ord. n. 389/1988 e la
sentenza Cedu Boso v. Italia 05/09/2002, n. 50490] e agli ostacoli frapposti all’aborto
terapeutico previsto all’art. 6 [discettando dei termini ultimi — sempre piu stretti — entro
1 quali esso sarebbe ammissibile: ma si v. al proposito ’ord. TAR Lombardia n.
707/2008].

Le strategie davvero “vincenti”, le quali hanno (ormai) prodotto un’autentica
fibrillazione della legge — se non il suo parziale annichilimento — sono pero
sostanzialmente due.

Innanzi tutto, 1’abuso del diritto all’obiezione di coscienza da parte dei medici,
esteso anche alla contraccezione d’emergenza e a chi opera nei consultori, nonché
riconosciuto allo stesso personale sanitario e ausiliario coinvolto solo lateralmente nella
procedura (svolgendo attivita non direttamente e necessariamente finalizzate a
provocarne 1’esito). Per i medici obiettori non sono neppure prescritte attivita alternative
(e ragionevolmente onerose) che compensino il loro rifiuto di dar corso a una legge
dello Stato “a contenuto costituzionalmente vincolato” [sent. cost. 35/1997], e servano
anche a sondarne le genuine motivazioni. Neppure ¢ imposto loro di coadiuvare la
donna in difficolta destinandola a un collega che obiettore non ¢. Né ¢ scontato cio che
dovrebbe: posto che la legge impone alle strutture di assicurare comunque lo
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svolgimento delle interruzioni di gravidanza — senza per0 indicare sanzioni per le
inadempienze — andrebbero ammessi, per definizione, i concorsi banditi per
I’assunzione di personale non obiettore. L’obiezione ¢ inoltre riconosciuta non solo a
chi era gia ginecologo allorché la legge n. 194 ¢ stata approvata — e ci0 poteva avere un
senso — bensi a tutti coloro che hanno acquisito la specializzazione dopo che la
normativa ¢ entrata in vigore (e, dunque, quando ben conoscevano le prestazioni
comprese nel loro settore d’intervento) [tra gli altri, si v. S. RODOTA].

In talune Regioni italiane, tutte queste manovre hanno reso ormai impossibile
procedere all’interruzione di gravidanza, dando vita a un “turismo abortivo” [S.
RODOTA] che testimonia le discriminazioni e le crescenti disomogeneita territoriali nelle
prestazioni essenziali destinate a tale scopo: un altro problema di spiccata natura
costituzionale.

In definitiva, la legge n. 194 ¢ stata in tal modo posta nelle mani di una particolare
categoria professionale, ormai in grado di renderla inservibile senza troppe difficolta [A.
PucGioTTO]. Un prezzo alto (e irragionevole) da pagare, se davvero € in gioco — come
afferma la Corte — la vita o anche solo la salute psico-fisica della donna.

In secondo luogo, e per i medesimi obiettivi, la legge ¢ stata minata
reinterpretando in radice il ruolo e la funzione svolta dal colloquio previsto dal suo art.
5. Questa fase non ¢ in alcun modo interpretabile nel senso di coartare, ostacolare o
dissuadere le donne, essendo finalizzata soltanto ad assisterle in un momento cosi
importante. Ci0 non elimina il fondo paternalistico di questo profilo della legge, né le
contraddizioni di un bilanciamento che, ab origine, non ha fornito adeguato rilievo
anche all’autodeterminazione della gestante, ma almeno ne definisce chiaramente la
dinamica, evitando invadenze eccessive e controproducenti. Non si collocano in questa
cornice 1 finanziamenti regionali concessi per garantire la presenza fissa nei consultori
delle associazioni impropriamente definite “pro-life”. “Un passo alla volta verso la
vittoria”, contro “i latrati di chi fa dell’odio alla vita una professione”, ha
“elegantemente” declamato un assessore piemontese, sostenitore di una simile misura,
comunque allo studio o gia in via d’implementazione anche in altre Regioni.

Come ha dunque messo in luce Giuditta Brunelli, il concerto di tutte queste
“azioni di disturbo” punta a uno scopo preciso: non solo restringere via via la platea dei
professionisti disponibili all’intervento, ma ostacolare comunque (e oltremisura) il
percorso che deve affrontare la donna. Facendole perdere tempo prezioso sia per
accedere alla pratica (anche quando sia gia informata e convinta), sia per poterne poi
davvero usufruire (e avvicinandola cosi, assai pericolosamente, al muro dei 90 giorni,
superato il quale le difficolta aumentano). Senza dire delle offese alla privacy e alle
concrete colpevolizzazioni alle quali essa puo cosi essere piu agevolmente esposta a fini
dissuasivi.

Per venire piu precisamente alla risposta, sarebbe quindi senz’altro necessario
intervenire sulla legge n. 194 per neutralizzarne tutte le zone d’ombra: facili prede di chi
quella legge mira a mandare “in folle”. La mappatura dei luoghi critici ¢ stata appena
sinteticamente proposta: su ognuno di quegli elementi occorrerebbe agire in modo
adeguato. Comunque lo si valuti, solo in questo modo potrebbe concretamente garantirsi

Fascicolo n. 3/2022 180 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

lo stesso bilanciamento che la Corte costituzionale ha sancito sin dalla sua sentenza n.
27/1975 (e poi calibrato nella sent. n. 35/1997): correggendo le sbavature poi introdotte
dalla legge e ingigantite (in modo intollerabile) nella sua messa in pratica.

La costellazione dei diritti che sono stati utilizzati per sancire 1’illegittimita della
disciplina contenuta nel codice Rocco e per dare vita alla legge n. 194 — si accolga o
meno 1’impostazione della Corte costituzionale e del legislatore (che, come si dira,
continua a suscitare qualche dubbio) — ¢ stata insomma lentamente ma inesorabilmente
“ruotata” in senso decisamente avverso alle esigenze delle donne. Contra quanto
affermato dalla stessa Corte nella sent. n. 27/1975, altre prerogative — e non gia i diritti
delle donne — vengono pertanto (e di fatto) a prevalere. Perché la “condizione del tutto
particolare” di queste ultime, allorché si trovino ad affrontare una simile esperienza —
come si legge nella stessa sent. n. 27/1975 — le rende particolarmente vulnerabili a
fronte degli ostacoli proditoriamente posti sul loro cammino.

Il problema, a questo punto, emerge allorché dalla teoria si passi a riflettere sulla
pratica: davvero possiamo ipotizzare — oggi — un’azione legislativa funzionale alle
azioni correttive sopra adombrate? Attivare ’iter legislativo non fornirebbe invece
I’utile appiglio per consacrare — al contrario — quegli orientamenti demolitori gia
praticamente in campo? Abbiamo un autorevole precedente in tal senso: il disegno di
legge che poi conflui nell’approvazione della legge n. 40/2004 — proposto per agevolare
la procreazione medicalmente assistita — servi proprio per produrre una disciplina
funzionale a quelle stesse forze che oggi, come ieri, perseguono 1’obiettivo di affondare
anche la legge n. 194. Certo, una siffatta disciplina “restrittiva” potrebbe poi essere
impugnata davanti alla Corte costituzionale — com’¢ accaduto proprio con la legge n.
40/2004 — richiamando la Consulta (quanto meno) alla conferma dei suoi precedenti, ma
quanto tempo occorrerebbe mettere in conto al fine di riparare un simile vulnus? E
quante sofferenze verrebbero nel frattempo provocate?

II Domanda

Ritiene immaginabile superare ’'impostazione di base della legge 194, che relega in
secondo piano la dimensione della libera scelta della donna, ponendo invece
I’accento sulle condizioni sfavorevoli al proseguimento della gravidanza, il cui
mancato superamento da accesso alla interruzione?

FRANCESCA ANGELINI

Il richiamo alla 1. 405 del 1975, istitutiva dei consultori, ¢ fondamentale per
rispondere al secondo quesito, che, in parte, ho gia affrontato nella trattazione del
primo, nel quale ho sostenuto la necessita di liberare la 1. 194 dalla torsione
interpretativa paternalistica, limitativa della liberta della donna, che I’ha afflitta sempre
pill subdolamente negli anni a causa, non solo della decisa procedimentalizzazione che
la caratterizza, ma anche dell’inerzia dei legislatori (statale e regionale) che hanno
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omesso di vigilare sulle condizioni minime della sua attuazione, soprattutto in relazione
al fenomeno dell’obiezione di coscienza, ma non solo. Il riferimento qui ¢ chiaramente
all’inerzia del legislatore nel dare seguito all’interpretazione sistematica e integrata della
1. 194 con la . 405, desumibile non solo dai molteplici richiami espliciti nel testo della
prima, ma soprattutto dal ruolo centrale che la 1. 194 affida proprio ai consultori,
pensati, dal legislatore del 1975, per eliminare le condizioni sfavorevoli all’accesso alla
maternita (e alla paternita) libera e responsabile. Di nuovo la riflessione del diritto
costituzionale ¢ indispensabile a restituire alle due leggi una lettura integrata e, direi,
costituzionalmente orientata al principio personalista e alla liberta della donna ai quali ci
si ¢ gia riferiti, ma anche al principio di uguaglianza sostanziale. Una delle misure
indirette, meno visibile, ma molto concreta, di costante svuotamento della 1. 194 ¢ stata,
infatti, la politica di progressivo depotenziamento dei consultori e, conseguentemente,
di marginalizzazione del loro ruolo di presidio sociosanitario territoriale, basato su una
peculiare configurazione di organismi ibridi, operativi a livello sociale, sanitario e
assistenziale, preposti all’““assistenza ambulatoriale e domiciliare, (a)gli opportuni
interventi ¢ (a)lla somministrazione dei mezzi necessari” dotati di “personale dei
distretti sanitari, degli uffici sanitari comunali e consorziali, delle condotte mediche e
ostetriche e delle altre strutture di base sociali, psicologiche e sanitarie” [art. 5, 1.
405/1975]. La loro configurazione, in contrapposizione alla visione aziendalistica
prevalsa dagli anni novanta del Novecento, era quella, dunque, di un presidio sanitario
pluriambulatoriale preposto a garantire, a livello territoriale, la ‘diretta accessibilita’ alle
cure e la ‘totale gratuita delle prestazioni’ [“le altre prestazioni previste dal servizio
istituito con la presente legge sono gratuite per tutti 1 cittadini italiani e per gli stranieri
residenti o che soggiornino, anche temporaneamente, su territorio italiano™: art. 4, 1.
405/1975].

I consultori hanno, invece, subito via via le scelte di regionalizzazione e
aziendalizzazione del Sistema sanitario nazionale, riproducendo la sostanziale
disomogeneita dei modelli operativi indicati dalle leggi regionali; la non uniformita
organizzativa unitamente all’assenza di programmazione sanitaria nazionale, cui veniva
attribuito un ruolo di coordinamento in riferimento anche delle diverse esperienze sul
territorio nazionale, hanno portato di fatto a svalutarne il ruolo. I consultori cosi,
sottofinanziati, messi in condizione di sottorganico e ispirati a modelli organizzativi
estremamente differenziati a seconda della Regione, soprattutto nel meridione, hanno
finito per perdere quel ruolo centrale nell’educazione di comportamenti consapevoli
nell’ambito della sessualita che costituiscono la base per la prevenzione di gravidanze
indesiderate, ma anche per accompagnare una genitorialita responsabile. Nonostante la
loro marginalizzazione, i consultori hanno continuato a rappresentare presidi
fondamentali nell’accesso all’aborto se si pensa che quasi il 50% degli interventi di IVG
passa per queste strutture, nelle realta territoriali dove funzionano. Il loro
potenziamento, nell’ottica del ritorno al modello originario, dovrebbe essere, quindi il
primo passo per ricomporre la frattura, nella configurazione delle questioni riproduttive
e della salute della donna, fra la 1. 405 e I’attuazione della 1. 194, che, nell’idea del
legislatore, avrebbe dovuto dare, invece, continuita e completezza alla prima avendo di
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mira un unico interesse quello della donna/madre ad affermare la propria maternita
come scelta consapevole e responsabile, che pu0 significare anche rinuncia alla
maternita.

BENEDETTA LIBERALI

L’impostazione della legge n. 194 del 1978 ritrova le proprie radici nella sentenza
n. 27 del 1975 della Corte costituzionale, che, accogliendo la prospettazione del giudice
remittente secondo il quale I’art. 546 c.p. si poneva in contrasto con gli artt. 31 e 32
Cost., laddove puniva I’interruzione di gravidanza “anche quando sia accertata la
pericolosita della gravidanza per il benessere fisico e per 1’equilibrio psichico della
gestante, ma senza che ricorrano tutti gli estremi dello stato di necessita previsto
nell’art. 54” c.p., ha espressamente valorizzato il diritto alla salute (e, ancora prima, alla
vita) della donna stabilendo che non esiste equivalenza fra chi ¢ gia persona e chi
persona deve ancora diventare.

La Corte nel depenalizzare parzialmente la fattispecie penale ha fatto riferimento
alla situazione di rischio per la salute della donna e la legge n. 194, in effetti, nel
delineare la complessiva procedura di accesso al relativo trattamento sanitario negli artt.
4 e 6 richiama eterogenee condizioni che sono pur sempre ancorate alla salute che viene
definita espressamente fisica o psichica. Se, come si ¢ cercato di mostrare, I’interruzione
di gravidanza puo qualificarsi quale vero e proprio trattamento sanitario, cui si accede
per tutelare la propria salute nella doppia accezione indicata, ecco che vengono in
rilievo le condizioni generali di accesso ai trattamenti di questo tipo e, in particolare, 1
principi del consenso informato.

Sia laddove venga in rilievo la salute fisica sia laddove emergano problematiche
di tipo psichico, infatti, “la dimensione della libera scelta della donna” non subisce (o
non dovrebbe subire) alcuna limitazione, se si considera 1’interpretazione che di questi
principi ha fornito ancora una volta la Corte costituzionale nella nota sentenza n. 438
del 2008, laddove ha stabilito che il consenso informato ¢ da intendersi quale
“espressione della consapevole adesione al trattamento sanitario proposto dal medico” e
“si configura quale vero e proprio diritto della persona”, trovando il proprio fondamento
negli artt. 2, 13 e 32 Cost. In particolare, secondo la Corte, tale fondamento
costituzionale “pone in risalto la sua funzione di sintesi di due diritti fondamentali della
persona: quello all’autodeterminazione e quello alla salute, in quanto, se ¢ vero che ogni
individuo ha il diritto di essere curato, egli ha, altresi, il diritto di ricevere le opportune
informazioni in ordine alla natura e ai possibili sviluppi del percorso terapeutico cui pud
essere sottoposto, nonché delle eventuali terapie alternative; informazioni che devono
essere le piu esaurienti possibili, proprio al fine di garantire la libera e consapevole
scelta da parte del paziente e, quindi, la sua stessa liberta personale”. Tali principi, come
noto, sono confluiti nella legge n. 219 del 2017 (Norme in materia di consenso
informato e di disposizioni anticipate di trattamento), che provvede a regolamentare per
la prima volta in modo organico anche le disposizioni anticipate di trattamento
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(recependo numerosi profili centrali della altrettanto nota sentenza n. 21748 del 2007
della Corte di cassazione resa nel caso Englaro).

Se si considerano le diverse e numerose previsioni della legge n. 194, si possono
cogliere chiaramente le specificita delle informazioni che vengono fornite alla donna e
anche le peculiari tempistiche (im)poste, come quella relativa ai sette giorni di
“riflessione” che devono intercorrere fra il momento del rilascio del documento che
attesta lo stato di gravidanza e la sua richiesta di interruzione e I’effettivo ottenimento
della prestazione richiesta (art. 4), con cio inquadrandosi ’accesso all’interruzione di
gravidanza nel piu generale contesto della preliminare formazione del consenso
informato al trattamento (si veda rispetto alle asserite problematiche sollevate dalla
vendita della cd. pillola dei cinque giorni dopo alle donne minorenni senza prescrizione
medica, richiamando la disciplina del consenso informato, la sentenza n. 2928 del 2022
del Consiglio di Stato).

Della centralita dell’autodeterminazione della donna, peraltro, sembra trarsi
conferma anche dalla disciplina dettata dall’art. 12 della legge n. 194 per le minorenni,
attraverso 1’interpretazione che ne ha dato ripetutamente la Corte costituzionale,
laddove ha negato che il giudice tutelare, chiamato a intervenire nella procedura che puo
condurre la donna minore di eta a interrompere la gravidanza, possa rivendicare il diritto
di obiezione di coscienza, non essendo affatto chiamato a effettuare quel tipo di
intervento sanitario. Il giudice tutelare, invece, lungi dal poter co-decidere insieme alla
minore, deve verificare che sussistano le condizioni nelle quali la decisione di questa
ultima sia presa in piena e consapevole liberta (si veda da ultimo 1’ordinanza n. 196 del
2012 della Corte costituzionale).

ANNA LORENZETTI

Quanto al superamento dell’impostazione della legge 194 che relegherebbe in
secondo piano la dimensione della libera scelta della donna, ponendo ’accento sulle
condizioni sfavorevoli al proseguimento della gravidanza, il cui mancato superamento
da accesso alla interruzione, a me pare rilevante la prospettiva che enfatizza piuttosto la
necessita di recuperare e valorizzare la centralita dell’habeas corpus dalla prospettiva di
genere. E indiscutibile che sia stata la liberta di scelta della donna, sul proprio corpo e
rispetto a un’esperienza — la gravidanza — che attraversa anche fisicamente il solo corpo
femminile, ad avere animato il dibattito poi approdato alla legge 194. Ma occorre essere
consapevole di come quelli che, ancora oggi, sembrano nodi irriducibili della legge — la
supposta “contrapposizione” fra tutela della vita e autodeterminazione — potrebbero
essere “sciolti” valorizzando la chiave ermeneutica che a quella normativa ha condotto e
assumendo la complessita come chiave metodologica. Le apparenti contrapposizioni che
trattando di aborto emergono — per come chiamano in causa la liberta di scelta della
donna e la tutela della vita o la liberta di scelta del personale medico di sottrarsi a
un’azione che ritiene al di fuori della sfera di liceita morale in cui si riconosce —
possono essere analizzate, attraversate e superate, restituendo alla questione i caratteri
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della complessita che di certo impediscono di appiattire la questione su binari
predeterminati, su posizioni aprioristicamente determinate.

ELISA OLIVITO

Se diversi aspetti della legge n. 194 del 1978 possono essere ripensati alla luce del
criterio sopra indicato e nella consapevolezza che la pretesa di legiferare sull’aborto si
scontra sempre con alcuni limiti, ¢ in primo luogo indispensabile guardare alla legge in
maniera controfattuale, per mettere in evidenza — e valutare, quindi, negativamente — sia
le conseguenze di legislazioni in cui le donne appaiono come figuranti alla mercé altrui
sia le problematiche implicazioni di modifiche legislative votate a riconoscere anche
alle donne o la liberta di fare sesso senza conseguenze o il diritto di disporre di un corpo
sessualmente neutro.

Questi rischi sono molto forti, poiché paradossalmente in entrambi 1 casi il punto
di vista femminile sull’aborto, sulla vita e sulla generazione viene eclissato dietro
I’immagine mistificante del diritto neutro come diritto uguale per tutti.

Una strada da percorrere al fine di valorizzare la libera scelta della donna, che non
cancella ma solo attenua I’intromissione nella decisione di abortire, ¢ semmai quella di
depenalizzare 1’aborto, ossia di eliminare dalla legge la repressione penale nei confronti
della donna che decida di abortire.

Ricordo infatti che, ai sensi dell’articolo 19 della legge n. 194, chiunque cagioni
I’interruzione volontaria della gravidanza senza [’osservanza delle modalita indicate
nell’articolo 5 (esame della richiesta) o nell’articolo 8 (intervento praticato in strutture
pubbliche), ¢ punito con la reclusione sino a tre anni, mentre la donna ¢ punita con una
multa. Se, invece, I’interruzione volontaria della gravidanza avviene senza
I’accertamento medico dei casi previsti dalle lettere a) e b) dell’articolo 6 (grave
pericolo per la vita della donna ovvero per la sua salute fisica o psichica in caso di
processi patologici) o comunque senza I’osservanza delle modalita previste dall’articolo
7 per I’accertamento dei suddetti processi patologici, chi la cagiona ¢ punito con la
reclusione da uno a quattro anni, mentre la donna ¢ punita con la reclusione sino a sei
mesi.

Negli anni Settanta del secolo scorso alcuni gruppi femministi si sono battuti per
la depenalizzazione dell’aborto. Si riteneva, non a torto, che in tale ambito questo fosse
I’unico tipo di intervento giuridico desiderabile e che esso si differenziasse sia dalla
mera liberalizzazione dell’aborto sia dalla rivendicazione dell’aborto come diritto.

Se, difatti, si vuole mettere al centro “la dimensione della libera scelta della
donna”, ¢ illusorio pensare che si abbia davvero libera scelta — libera scelta di cosa,
peraltro: di abortire ad libitum? — solo 1a dove si possa abortire “di piu e meglio”.

La dimensione della liberta femminile non puo guadagnare spazio e, quindi, non
vi puo essere alcuna legge sull’aborto agevolmente applicabile, finché non si ¢ disposte
ad accettare che soprattutto in questo ambito la liberta nasce dal riconoscere e dare
senso a una contraddizione [S. NICCOLAIL, Aborto: ['ambigua liberazione dalla
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“natura”’, 2016]: la contraddizione «tra il dire che [’aborto € una conclusione
necessitata da elementi esterni come la costrizione della sessualita maschile, e il
registrare  un  potere  femminile legato  alle decisioni sulla  vita»
[www.libreriadelledonne.it/approfondimenti/testo-per-ragionare-insieme-sulla-
possibile-depenalizzazione-dellaborto/].

Rispetto alla mera liberalizzazione dell’aborto o alla sua rivendicazione come
diritto, una mossa nella direzione della depenalizzazione non soltanto sarebbe una
mossa simbolica, ma avrebbe altresi il significato di una piu impegnativa presa d’atto
che I’aborto regolato e vagliato nelle strutture pubbliche ¢ un passo molto corto per la
liberta femminile nella sessualita e nella procreazione, perché accredita I’idea che vi sia
una cesura netta tra la libera e responsabile disposizione del proprio corpo e la scelta
delle donne di dire si a una gravidanza.

Depenalizzare 1’aborto vorrebbe dire invece, nell’ottica di un intervento
minimalista, sia riaffermare che la decisione di accettare una gravidanza € rimessa al
desiderio, all’autorita e alla competenza della donna sia scongiurare la pretesa di
governare e regolare la sua volonta nella procreazione, cosi che lo Stato si limiti
soltanto a consentire a chi ne abbia bisogno di abortire gratuitamente in ospedale o in
strutture private convenzionate [L. CIGARINI, La politica del desiderio, 1995].

La depenalizzazione, nel creare un vuoto pregno di significati, avrebbe in
definitiva 1’effetto di considerare I’aborto — unicamente dal punto di vista sanitario —
come un intervento al pari di altri [M.L. BOCCIA, R. TATAFIORE, Cancelliamo [’aborto
dal codice penale, 1993] e aprirebbe 1’ordine gia dato al potere femminile nelle
decisioni sulla vita, potere che verrebbe in tal modo semplicemente registrato anziché
essere validato dalla legge.

BARBARA PEZZINI

La costruzione giuridica di una “dimensione di libera scelta della donna” in
materia di riproduzione ¢ indubbiamente questione cruciale e di enorme portata; e
certamente non si esaurisce in una preventiva individuazione delle condizioni
sfavorevoli al proseguimento della gravidanza, che costituiscono titolo per accedere
all’interruzione. Ogni definizione di condizioni tipizzate costruisce una sorta di astratto
modello di riferimento che, in realta, limita la liberta di ciascuna donna di pensare alla
propria specifica esperienza di gravidanza e maternita in modo autonomo, dentro la
propria irripetibile e irriducibilmente unica esperienza di gravidanza. E sempre un
insieme complesso di fattori sociali, economici, relazionali, di condizioni biografiche e
di salute che, infatti, definisce il contesto in cui ogni singola esperienza di gravidanza
viene vissuta; dal punto di vista del principio antisubordinazione di genere, la prima e
originaria garanzia di liberta di ogni donna sta nella sua effettiva possibilita di assumere
la responsabilita di una gravidanza come esperienza relazionale proiettata alla nascita di
un nuovo essere umana e non di subirla come destino biologico di un corpo femminile
che viene privato del potere di decidere su di sé.
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La tutela costituzionale della maternita garantita dall’art. 31 Cost. attiva, di
conseguenza, la responsabilita politica di garantire le condizioni in cui ogni donna sia
libera di scegliere la maternita: in questo consiste il riconoscimento sociale del valore
della maternita, che non ¢ I’interesse demografico della nazione, né pud avere un
fondamento diverso dalla partecipazione di una donna riconosciuta pienamente come
autonomo soggetto di diritti.

Non possiamo, infatti, ignorare che le categorie giuridiche della tradizione, cui
ricorriamo per inquadrare anche la riproduzione e 1’aborto, sono state forgiate in una
dimensione in cui la soggettivita “femminile” era negata e la donna era resa invisibile,
dissimulata da un soggetto astratto.

La Costituzione repubblicana, perd, ha introdotto una discontinuita essenziale,
segnando il superamento del contratto sessuale [C. PATEMAN, Il contratto sessuale,
Roma, 1977] sin 1i presupposto dal contratto sociale; ed ¢ a quella discontinuita che
dobbiamo guardare, muovendo dalla frattura che richiede di interrogare criticamente
tutte le categorie giuridiche della tradizione per raccogliere la sfida di un
costituzionalismo all’altezza della questione di genere.

La costruzione di una dimensione di liberta femminile richiede la maturazione di
un processo di consapevolezza collettiva che il/la giurista puo contribuire ad alimentare
solo con la capacita di mettere in discussione le categorie tradizionali, inadeguate ad
affrontare 1’aborto: che, infatti, non & puramente questione di privacy (sfera intima
preclusa all’intervento dello stato, limite all’interferenza pubblica, si, ma al prezzo di
una individualizzazione che non solo sottrae allo stato — alla collettivita — ogni potere
autoritativo sulla donna, ma anche ogni responsabilita) e neppure ¢ questione di
bilanciamento tra soggettivita messe in conflitto (donna ed embrione, madre e figlio/a,
pensabili nell’esperienza della gravidanza solo nella loro irriducibile relazione), né solo
una questione di tutela della salute della donna.

L’aborto ¢ una delle facce della possibilita concreta di maternita consapevole: ¢,
infatti, ’estrema possibilita — quando le molteplici incertezze del mestiere di vivere
abbiano esposto una donna a una gravidanza indesiderata — di scegliere se accogliere o
meno quella relazione umana fondamentale e originaria che ¢ la gravidanza, esperienza
esclusiva di un corpo femminile che mette al mondo un nuovo essere umano.

Se pensiamo alla gravidanza come accoglienza di questa esperienza relazionale,
le condizioni di questa accoglienza non possono, infatti, essere definite, tipizzate o
delimitate se non assumendo fino in fondo la liberta di un soggetto situato e sessuato in
modo che possa esercitare davvero la propria autonomia [nell’accezione di diritto di
darsi un proprio ordinamento come esplicitata da L. RONCHETTI, L ‘autonomia e le sue
esigenze, Milano, 2018, anche nella piena assunzione della dimensione di genere] nella
esperienza della sessualita, e della riproduzione.

Solo al termine di un percorso di questo tipo, o meglio, trattandosi di un percorso
che non puo avere termine, solo quando ci saremo sufficientemente inoltrate/i in questo
percorso e avremo scoperto e configurato giuridicamente una dimensione dell’habeas
corpus femminile oggi ancora estranea al diritto, potremo affrontare il superamento
dell’impostazione della 194.
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Sino allora, ¢ probabilmente auspicabile «che la legge 194 non si tocchi», nella
misura in cui la migliore tutela possibile della liberta femminile, anche se imperfetta e
approssimativa, sta nel sorreggere quell’interpretazione della legge orientata dal
principio antisubordinazione di genere di cui si ¢ detto rispondendo alla domanda
precedente.

LAURA RONCHETTI

L’interrogativo posto sembrerebbe presupporre un’interpretazione restrittiva della
previsione relativa al «serio pericolo per la sua salute fisica o psichica» che, invece, puo
riguardare ogni aspetto dell’esistenza della donna e del concepimento per potere
accedere “volontariamente” all’aborto entro i novanta giorni: la Corte costituzionale ha
motivato in ordine alla condizione «del tutto particolare» della donna gestante [sent. n.
27 del 1975] e dei danni anche non immediati che una gravidanza forzosa puo
determinare su chi persona ¢ gia, al punto che 1’accesso all’aborto legale e sicuro «non
puo esser ricondotto ad una scelta discrezionale del legislatore ordinario, ma rappresenta
nel suo contenuto essenziale una norma costituzionalmente imposta dall’art. 32 [sent.
26 del 1981].

La valutazione circa tale pericolo e la sua serieta ¢ rimessa interamente alla
cosciente e responsabile scelta della donna. Per tale motivo, nonostante 1’indubitabile
ampia portata della tutela incentrata sulla salute psicofisica ex art. 32, sarebbe
auspicabile un espresso richiamo da parte della giurisprudenza costituzionale anche al
concetto di autodeterminazione, dalla stessa peraltro utilizzato in riferimento
all’intreccio dell’art. 32 con I’art. 13 a proposito della scelta della persona nel fine vita
[sent. n. 438 del 2008]. D’altra parte ¢ la stessa Corte costituzionale a parlare di «piena
liberta morale» che deve essere garantita anche alle minorenni che si rivolgono al
giudice tutelare per interrompere la gravidanza non desiderata [ordd. n. 514 del 2002 e
n. 126 del 2012]. Proprio in una delle innumerevoli questioni di legittimita
costituzionale presentate da giudici tutelari sulla 194 la Corte costituzionale, per mano
di Paolo Grossi, ha avuto modo di stigmatizzare 1’uso improprio e distorto della propria
posizione di chi «interrompendo la necessaria e naturale speditezza della procedura, di
fatto vanifica I’istanza di tutela del diritto fondamentale alla salute psico-fisica della
minore gestante, oggetto primario delle garanzie approntate dalla legge n. 194 del 1978»
[ord. 126 del 2012].

L’interruzione della gravidanza, infine, non deve affatto essere messa in
contrapposizione con il «valore sociale della maternita». Viceversa & proprio con
I’affermazione ad opera delle Costituenti del «valore sociale della maternita» come
parte significativa della riproduzione dell’intera societd che comincia quel lungo
percorso che portera 1’ordinamento giuridico a riconoscere il “diritto alla procreazione
cosciente e responsabile”, quindi fondata su una libera e consapevole sessualita sia in sé
per sé che per una maternita, biologica e giuridica, come scelta € non come destino
sociale.
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A mio modo di vedere la combinazione tra liberta personale, con il suo intrinseco
intreccio tra psiche e corpo, e la tutela della salute, intesa come preservazione
dell’equilibrio psicofisico, rappresenta uno precipitato della corretta interpretazione in
particolare di due principi fondamentali: I’art. 5 con le sue «esigenze della autonomiay
che ritengo eccedano la mera dimensione territoriale per abbracciare anche quella
personale e I’art. 3 con il suo «compito» affidato all’intera Repubblica di favorire il
pieno svolgimento della personalita e I’effettiva partecipazione alla vita consociata
anche in base al genere di appartenenza.

ANGELO SCHILLACI

Lo sfondo sul quale si muove la legge n. 194 ¢ caratterizzato, per un verso, dalla
centralita della tutela del diritto alla salute della donna e, per I’altro, dal persistente
rilievo dell’originario bilanciamento — tracciato fin dalla sentenza n. 27/1975 — tra il
diritto alla salute della donna e la posizione del concepito. Non credo peraltro che, date
queste premesse, possa dirsi che la legge n. 194 releghi in secondo piano la dimensione
della libera scelta della donna, come suggerito dalla domanda. A me pare piuttosto che
meriti di essere tematizzato il rapporto tra i due pilastri su cui si fonda la legge n. 194
(come appena tratteggiati) e una declinazione dell’autonomia femminile che valorizzi
quest’ultima, collocandola con decisione in uno spazio di concreta esperienza. Un esito,
questo, che non mi pare peraltro precluso (tutt’altro) dall’impianto della legge n. 194,
ferma restando — come gia accennato — la necessita di una piena valorizzazione delle sue
potenzialita. Centrale, in questa prospettiva, proprio il richiamo a coscienza e
responsabilita, di cui all’articolo 1 della legge n. 194, due concetti che — se letti in modo
esigente — vanno ben al di 1a tanto di un esclusivo rilievo del diritto alla salute quanto di
una costruzione formale e astratta dell’autodeterminazione della donna e rinviano,
piuttosto, a una declinazione dell’autonomia femminile che sia sensibile al suo operare
non in uno spazio vuoto, ma in uno spazio denso di relazioni e concrete vicende di
esperienza. Sebbene sia innegabile che (soprattutto) il discorso costituzionale
sull’aborto, in Italia, sia stato profondamente condizionato dalla centralita dei profili
legati al diritto alla salute [B. LIBERALI, Costituzione e interpretazione nella disciplina
dell’interruzione volontaria di gravidanza fra progresso scientifico ed evoluzione della
coscienza sociale, in BioLaw Journal, special issue, 2/2019, 437 ss., nonché EAD.,
Problematiche costituzionali nelle scelte procreative. Riflessioni intorno alla
fecondazione medicalmente assistita e all’interruzione volontaria di gravidanza,
Milano, 2017; sostiene la persistente centralita del profilo dell’attinenza al diritto alla
salute, M.P. IADICICCO, La lunga marcia verso [’effettivita e l’equita nell’accesso alla
fecondazione eterologa e all’interruzione volontaria di gravidanza, in Rivista AIC,
172018, 1 ss., 37 ss.; sul punto v. anche in generale F. RESCIGNO, Per un habeas corpus
di genere, Napoli, 2022, spec. 187 ss.], deve essere adeguatamente valorizzato
’ulteriore profilo dell’attinenza della scelta di interrompere la gravidanza a dimensioni
della personalita — e a vicende di esperienza — che trascendono il solo ambito di
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incidenza del diritto alla salute, fisica e psichica [(cosi, in particolare, L. RONCHETTI,
Donne e corpi tra sessualita e riproduzione, in Costituzionalismo.it, 2/2006].

Esiste cioe — o per meglio dire puo esistere — un legame assai intenso tra la scelta
di interrompere una gravidanza e i percorsi di costruzione e realizzazione della
personalita della donna, nella sfera privata e nello spazio pubblico. In altri termini,
I’autonomia riproduttiva femminile non si lega soltanto alla protezione di una sfera di
liberta negativa, né soltanto alla tutela del diritto alla salute ma presenta implicazioni
assai rilevanti anche in relazione alla posizione della donna nella societa e dunque alla
costruzione di una piena cittadinanza femminile. Paradigmatici, in questo senso, alcuni
passaggi della ben nota dissenting opinion di Ruth Bader Ginsburg in Gonzales v.
Carhart (550 U.S. 124 - 2007), laddove espressamente sostiene da un lato — e in linea,
peraltro, con Planned Parenthood v. Casey — la centralita dell’autonomia riproduttiva
rispetto a “a woman’s «dignity and autonomy», her «personhood» and «destiny», her
«conception of [...] her place in society»” (p. 2) e, d’altro canto, che la difesa delle
procedure abortive da restrizioni sproporzionate non ha 1’obiettivo di rivendicare una
“generalized notion of privacy; rather, they center on a woman’s autonomy to
determinate her life course, and thus to enjoy equal citizenship stature” (p. 4) e di
poterlo fare senza correre rischi per la propria salute (p. 17).

In questa prospettiva, pertanto, la dimensione di libera scelta non va certo
abbandonata, ma solidamente ancorata all’esperienza, cosi — per un verso — evitando il
rischio di relegare la scelta abortiva nella sola dimensione privata [con 1 suoi squilibri e
le sue dinamiche di subordinazione: per spunti in questo senso cfr. C. MAC KINNON, Le
donne sono umane?, Roma-Bari, 2012; A. DI MARTINO, Pensiero femminista e
tecnologie riproduttive, Milano, 2020, spec. 81 ss.; A. FACCHI, O. GIOLO, Libera scelta
e libera condizione. Un punto di vista femminista su liberta e diritto, Bologna, 2020] e,
per altro verso, mettere a tema il rapporto tra liberta, eguaglianza e responsabilita
(femminile) nella stessa esperienza abortiva. Dunque, non una donna “libera, ma sola”
[M. D’AMICO, Una parita ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Milano, 2020,
143] ma una donna che — godendo della propria liberta come di una condizione che
includa anche i presupposti materiali per il suo esercizio, possa per questo esercitare
responsabilita verso sé stessa, verso il concepito e anche considerando il quadro piu
ampio della rete di relazioni in cui la sua esperienza di vita si svolge [spunti suggestivi
in questo senso, seppur in prospettiva parzialmente diversa, in E. OLIVITO, L ultima
parola e la prima. “Per il desiderio di chi [non] sono rimasta incinta? Per il desiderio
di chi [non] sto abortendo?” in Nomos, 2/2022].

Entro questi limiti — e nel quadro della gia ricordata necessita di riattualizzare
I’ispirazione della legge n. 194, tenendo ben ferma la centralita della donna e delle sue
scelte — ¢ possibile, forse, tornare a riflettere sulle dimensioni della liberta e, dunque,
sull’intima attinenza delle scelte riproduttive ai percorsi di costruzione — nella concreta
esperienza — dell’eguaglianza.

PAOLO VERONESI
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L’impostazione della legge n. 194/1978, incentrandosi sul bilanciamento tra due
diritti (contrapposti e da ponderare) che si assumono coinvolti nelle pratiche abortive —
il diritto alla vita del nascituro e il diritto alla salute psicofisica della madre — costituisce
una sorta di autentico “peccato originale” della normativa. Essa non ha cio¢ concesso
adeguato peso (anche) al diritto fondamentale all’autodeterminazione delle donne
coinvolte [sent. n. 438/2008]: ad esempio, dando a esso la prevalenza almeno nelle
primissime fasi della gestazione (come avviene in altri paesi).

Il bilanciamento delineato dalla legge ha tratto peraltro origine dalla precedente
sentenza costituzionale n. 27/1975: la Corte utilizzo, infatti, quella mappa di interessi
contrapposti (e da bilanciare) per demolire la disciplina penale estremamente restrittiva
ereditata in materia dal Codice Rocco, “aprendo” a una diversa (e costituzionalmente
compatibile) regolamentazione positiva del fenomeno (e riconoscendo comunque la
prevalenza ai diritti delle donne). Quest’approccio ha dunque svolto un ruolo senz’altro
positivo, consentendo il superamento delle vecchie proibizioni penali e rassicurando
anche gli incerti o i1 sospettosi. Quella stessa cornice concettuale — carente nel non
riconoscere un ruolo anche alla liberta personale delle donne — & stata pero
successivamente utilizzata proprio per attaccare le prerogative da assegnare alla
potenziale madre. Essa ha configurato di certo una delle “crepe” gia evocate nel
rispondere al quesito n. 1: su di essa molti hanno agito (e stanno agendo) per allargarla.

La Corte non ha quindi mai sottolineato sino in fondo, nelle sue decisioni in
materia — se non richiamando la “particolare” situazione della gestante — il rapporto di
stretta immedesimazione sussistente tra il corpo della donna e 1’embrione/feto in esso
necessariamente ospitato, sicché ogni imposizione rivolta alla donna, in questo peculiare
frangente della sua esistenza, corre il palese rischio di tradursi in una sua indubbia
“servitu corporale” [L. FERRAJOLI]. Non si ¢ cio¢ concesso un peso adeguato alla
circostanza per cui la maternita ¢ un processo biologico che ¢ possibile, prende slancio e
si consolida proprio e soltanto grazie al corpo delle donne [C. MANCINA]. Anche
I’autodeterminazione di queste ultime doveva dunque ragionevolmente rientrare, con un
ruolo di primo piano, nella mappa dei diritti coinvolti nel caso.

In realta, nella giurisprudenza costituzionale ha talvolta fatto capolino anche un
diverso approccio al tema, laddove la Corte ha affermato che la donna ¢
(opportunamente) I’*“unica responsabile della decisione di abortire”, e che cio “¢
coerente con il disegno dell’intera normativa e, in particolare, all’incidenza, se non
esclusiva sicuramente prevalente, dello stato gravidico sulla salute sia fisica che
psichica della donna” [ord. n. 389/1988 e ord. n. 76/1996]: comunque troppo poco, e
troppo calibrato sulla quaestio da decidere (nella quale si pretendeva di dare
immancabilmente spazio alla volonta del potenziale padre), per tracciare un autentico
revirement della sua giurisprudenza (che, infatti, non ¢’¢ mai stato).

Sia nella pur decisiva sentenza costituzionale del 1975, sia nella legge n. 194 che
ne ha ricalcato le orme, si sono insomma separati gli interessi dell’embrione/feto da
quelli della donna in gravidanza, ponderandoli poi come se si trattasse di due entita
separate, con diritti distinti e in potenziale conflitto [ex multis v. le critiche di S.
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NiccoLAI e L. RONCHETTI]. Se ¢ dunque vero che 1’approdo della pronuncia (accolto
anche dalla legge) riconosce senza dubbio una priorita ai diritti della donna (“che ¢ gia
persona’), ¢ pero anche certo che 1I’impostazione “dualistica” qui accolta ha facilitato il
compito di chi ha inteso via via sfavorire la gestante, scindendo e astraendo
concettualmente la realta biologica del feto da quella della donna che necessariamente
lo “ospita”. Agendo, cosi, anche su altri aspetti della legge, come il gia menzionato
diritto illimitato all’obiezione di coscienza: una prerogativa esterna alla donna
coinvolta, in grado perd di condizionare pressoché del tutto quest’ultima e — a ben
vedere — un po’ contraddittoriamente inserita nella legge (se ¢ la salute o addirittura la
vita della donna a essere coinvolte come puod 1’operatore non prestare il suo aiuto?).

Nella successiva sentenza n. 35/1997 — pur ribadendo il nucleo portante del suo
precedente — la Corte ha ulteriormente “irrigidito” quel suo approccio “dicotomico”,
rendendo ancora piu inflessibile il bilanciamento raccolto e sviluppato anche dal
legislatore del 1978 [G. BRUNELLI]: non ¢ dunque casuale che il referendum abrogativo
radicale, giudicato ammissibile nel 1981, sia stato invece “bloccato” — pur a fronte di un
quesito del tutto simile al precedente — proprio nel 1997. Le disposizioni della legge
coinvolte vennero infatti dichiarate “a contenuto costituzionalmente vincolato”, e
immediatamente collegate a quanto sancito nella sentenza n. 27/1975; abrogarle
inciderebbe quindi sul “livello minimo di tutela necessaria dei diritti costituzionali
inviolabili” alla vita, alla salute, e alla tutela della maternita, infanzia e gioventu. Al
contempo, nella stessa sentenza n. 35/1997 si calco ancor piu I’accento sull’importanza
del diritto inviolabile alla vita (del nascituro), collocandolo tra 1 principi supremi
dell’ordinamento.

Questa breve sintesi suggerisce che la Corte abbia in tal modo “cristallizzato” la
disciplina della legge n. 194 (e quanto da essa stessa argomentato nel 1975). Cid crea
senz’altro una barriera protettiva, tutelando la legge da incursioni tese a stravolgerla,
ma, al contempo, ostacola i possibili tentativi di riannodare/ripensare la sua trama a
partire da un bilanciamento piu nitidamente sensibile ai diritti e alla liberta di scelta
della donna.

Allo stato dell’arte, non pare dunque realistico ipotizzare che la Corte possa
tornare sui suoi passi affrontando ancora una volta un tema cosi “sensibile” — da lei pit
volte sviscerato — aggiornandolo nel profondo. A prendere sul serio le argomentazioni
gia utilizzate dalla Corte, neppure il legislatore potrebbe optare per una simile soluzione
alternativa: porrebbe sotto attacco proprio quei contenuti che la Consulta, con i suoi
precedenti, ha inteso rendere inossidabili, affermandone la natura di unici precetti in
grado di dare attuazione ai principi/diritti costituzionali coinvolti nella pratica. Un’altra
storia e altri bilanciamenti (pil favorevoli alle donne) erano dunque possibili, ma non &
purtroppo credibile che essi possano (oggi) trovare spazio nell’ordinamento italiano:
troppi sembrano essere i “muri giuridici” che andrebbero valicati (per non parlare di
quelli “politici”). Cio non toglie che ritocchi essenziali e puntuali interventi omeopatici
sul tessuto della legge siano senz’altro (e astrattamente) ammissibili. A tal proposito
vale quanto gia illustrato in replica al quesito n. 1: sarebbero azioni oltremodo
opportune quanto meno per ostacolare chi ¢ da troppo tempo alacremente all’opera per
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sabotarla, confermandone fino in fondo la portata e “rimettendo in sesto” proprio 1’esito
del bilanciamento suffragato dalla Corte sin dal 1975. Ma ¢& realistico — oggi —
ipotizzarle?

III Domanda

Gli arretramenti in tema di aborto registrati recentemente per via
giurisprudenziale in Polonia e negli USA potrebbero avere ripercussioni su future
scelte legislative nel nostro Paese?

FRANCESCA ANGELINI

All’indomani della sentenza Dobbs, con intenti quasi rassicuranti rispetto
all’esperienza statunitense, si € sostenuto da piu parti che ’accesso all’aborto nel nostro
Paese, anche se ¢ stato consentito dalla sostanziale depenalizzazione operata dalla
storica sentenza della Corte costituzionale n. 27/1975, ¢ presidiato e garantito dalla 1.
194; in realta, come rilevato, le plurime minacce all’IVG nel nostro Paese derivano
proprio dalla 1. 194 e dalla scelta, fatta dal legislatore del 1978, di ampia
procedimentalizzazione della disciplina che ha finito per prestare il fianco a piu forme
di vero e proprio sabotaggio alla sua attuazione. Inoltre, negli ultimi anni, proprio come
¢ accaduto negli USA, le modalita di contrasto all’aborto si sono trasformate soprattutto
sul piano politico, andando a coinvolgere, nelle strategie di boicottaggio alla legge,
anche livelli di governo sub statale. Tali strategie si sono rese evidenti, in realta, gia
durante la pandemia andando a incrociare, per altro verso, la complessa vicenda
dell’aborto farmacologico nel nostro Paese [per la quale si rinvia a F. GRANDI, 2020].
Durante 1 mesi del lockdown, dato il sistema di tempi rigidamente prestabiliti dalla 1.
194, le difficolta di accesso alle prestazioni sanitarie si sono sommate, in maniera
prevedibile, alle diffuse carenze e inadempienze che accompagnano da sempre 1’accesso
all’IVG giungendo in molti casi a compromettere del tutto la stessa prestazione. In due
regioni, le donne si sono viste direttamente negare 1’accesso alla prestazione abortiva
per interruzione del servizio; in altre regioni I’accesso ¢ stato negato alle donne perché
positive al Covid o perché nelle strutture mancavano i pochi operatori sanitari non
obiettori. Per arginare tale grave situazione, il Ministero della salute, nell’agosto del
2020, ha adottato le nuove «Linee di indirizzo sulla interruzione volontaria di
gravidanza con mifepristone e prostaglandine» finalizzate all’aggiornamento delle
modalita applicative del c.d. aborto farmacologico che, accogliendo pratiche cliniche
ampiamente sperimentate all’estero, oggi escludono il ricorso al ricovero ordinario di 3
giorni della donna, prevedono la somministrazione ambulatoriale del farmaco, anche
presso 1 consultori, ed estendono da 7 a 9 settimane 1l periodo entro il quale la pillola
abortiva puo essere somministrata.

La semplificazione del percorso abortivo farmacologico ha rappresentato
certamente una strada per superare le difficolta poste dalla riorganizzazione dei centri
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ospedalieri in pandemia, ma, soprattutto, da risposte anche all’esigenza di liberare quel
percorso dall’intervento diretto del medico e, quindi, dagli effetti negativi connessi
all’obiezione di coscienza, depotenziando un “formidabile congegno di sabotaggio
interno alla legge” [G. BRUNELLI, cit., 857] [attualmente circa il 65% dei ginecologi
pratica 1’obiezione, ma in 72 ospedali la percentuale ¢ compresa tra 1’80 e il 100% e in
18 di questi raggiunge il 100%; sono 4 i1 consultori con il 100% di personale obiettore,
cfr. la ricerca di C. LALLI e S. MONTEGIOVE su www.associazionelucacoscioni.it].

Tuttavia, all’indomani dell’aggiornamento, alcune regioni governate da coalizioni
di destra (Umbria, Piemonte, Marche e Abruzzo), non solo hanno opposto il loro rifiuto
ad applicare la nuova disciplina statale, ricorrendo a proprie Linee guida regionali e
prevedendo il ritorno al ricovero ordinario, ma in alcuni casi hanno accompagnato tali
decisioni a politiche di rimessa in discussione, indiretta, della liberta di
autodeterminazione procreativa delle donne e lo hanno fatto dando attuazione, a modo
loro, ad alcune disposizioni della 1. 194 che, all’epoca dell’approvazione della legge,
sono state frutto del compromesso di cui si ¢ detto (cfr. particolarmente 1’art. 2, lett. d, 1.
194 “I consultori sulla base di appositi regolamenti o convenzioni possono avvalersi,
per i1 fini previsti dalla legge, della collaborazione volontaria di idonee formazioni
sociali di base e di associazioni del volontariato, che possono anche aiutare la maternita
difficile dopo la nascita”).

La Regione Piemonte ha cosi accreditato alcune organizzazioni antiabortiste negli
ospedali pubblici e nei consultori, prevedendo 1’attivazione di sportelli informativi da
parte di associazioni del volontariato quali il Movimento per la vita e 1 Centri di aiuto
alla vita (CAV). Queste associazioni intervengono al momento dei colloqui che
precedono il rilascio del certificato medico per recarsi in ospedale per I'IVG con
I’obiettivo di indurre le donne a un ripensamento della loro decisione. Piu recentemente,
nel mese di aprile del 2022, sempre la Regione Piemonte, su iniziativa di un assessore di
Fratelli d’Italia, ha stanziato 400.000 euro a favore di associazioni antiabortiste, al fine
di dissuadere con aiuti economici le donne che vogliono interrompere una gravidanza
[cfr. www.quotidianosanita.it del 27 aprile 2022].

A marzo del 2021 il Consiglio comunale di Pescara ha approvato una mozione,
avanzata sempre da un consigliere di Fratelli d’Italia, che propone un incentivo di mille
euro per le donne che rinunciano ad abortire [cfr. www.abruzzoweb.it del 2 aprile
2021].

Alla vigilia della formazione del nuovo Governo, in pitt occasioni Giorgia Meloni,
quasi a voler rassicurare sul futuro della 1. 194, ha sostenuto di non voler toccare la
legge, anzi di volerla attuare per riconoscere il «diritto a non abortire». L’affermazione
puo avere due letture: la prima mira a sviluppare il ruolo fondamentale di luoghi come
le scuole e 1 consultori, come gia sottolineato, quali presidi territoriali finalizzati a
diffondere, preventivamente, una sessualita e una genitorialita consapevole di donne e
uomini; la seconda guarda a misure puntuali dirette a dissuadere la decisione di donne
che chiedono I'IVG, ma che muove dal considerarle ‘paternalisticamente’ come
bisognose di aiuto. Le esperienze regionali appena riportate anticipano a livello sub
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statale cio che il Governo potrebbe realizzare a livello nazionale e sembrano orientarsi
verso la seconda delle strade indicate.

BENEDETTA LIBERALI

Gli “arretramenti” registrati in Polonia e negli Stati Uniti d’America hanno
determinato due ordini di effetti nel nostro ordinamento.

Da un lato essi hanno forse ulteriormente alimentato un dibattito in ogni caso mai
sopito sulle note problematiche applicative della nostra legge n. 194 del 1978. Si pensi
al riguardo, per esempio, alle recenti proposte di legge AS 165 (Modifica dell articolo 1
del codice civile in materia di riconoscimento della capacita giuridica del concepito) e
AS 171 (Istituzione della Giornata della vita nascente), presentate il 13 ottobre 2022.
Quest’ultima, in particolare, pare suscettibile di ripercuotersi sulla legge n. 194 del 1978
(forse con un effetto di parziale abrogazione tacita o implicita?) laddove prevede che
“Ogni essere umano ha la capacita giuridica fin dal momento del concepimento”,
mentre i diritti patrimoniali restano subordinati all’evento della nascita.

Dall’altro, invece, hanno acceso una riflessione di estremo interesse che concerne
il rapporto fra ruolo del legislatore, funzioni delle Corti costituzionali e (tipologia e
limiti delle) potenzialita interpretative delle Carte costituzionali, il cui difficile,
complesso e complessivo assetto ¢ stato efficacemente disegnato sottolineando che “Se
esiste un aspetto che attualmente distingue 1’approccio delle Corti supreme e
costituzionali europee rispetto a quello della Supreme Court statunitense, essa, mi pare,
consiste in ci0; mentre le prime scorgono nel bilanciamento tra principi (anche
vagamente) desumibili dai testi costituzionali la cifra essenziale del loro intervento, la
seconda, forte della propria nuova maggioranza, si ¢ invece data alla ricerca degli stretti
confini della materia costituzionale, che si esaurirebbe nel suo testo [...]. Soprattutto,
per la Corte suprema di oggi, 1 confini del testo sono anche i confini dell’intervento
giurisdizionale possibile e lecito [...]. Mentre le prime, dunque, ‘armeggiano’ con i testi
costituzionali (e legislativi) e costruiscono ex novo equilibri tra diritti e interessi,
‘ricavando’ dalle Costituzioni soluzioni che queste, per vero, non parrebbero (almeno
prima facie) contenere, la seconda decide di arrestarsi dove il testo costituzionalmente ¢
formalmente muto o non argomenta nulla di essenziale. E dove deve tacere la Corte,
puo parlare la politica” [N. ZANON, La Costituzione ‘neutrale’ di Kavanaugh, in La
Lettera — Rivista AIC, 2022, VII].

ANNA LORENZETTI

Mi sembra che le involuzioni in tema di aborto cui si ¢ assistito sulla scena
internazionale non possano avere un effetto diretto sul piano della eventuale modifica
normativa in Italia. Hanno perd certamente un peso nella misura in cui consentono di

superare una barriera di invalicabilita, di sdoganare la pensabilita stessa di una sorta di
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retrocessione nell’accesso a un diritto o nell’esercizio di una liberta. E in questo,
’attualita del pensiero di Bobbio sul carattere politico della difesa dei diritti, anche se
(ritenuti) parte dell’acquis, mi pare si mostri di grande attualita. I casi iniziano a essere
molti ma se hanno un merito ¢ quello di aver riportato alla luce un dibattito che
sembrava sopito e che proprio a partire da tali vicende puo, paradossalmente, trovare
una nuova linfa nel rivendicare ’autodeterminazione della donna sulle scelte che
riguardano la sfera riproduttiva e il proprio corpo. La pronuncia della Corte suprema
degli Stati Uniti ha innescato una “guerra” tra giurisdizioni e con il potere legislativo
che ha palesato come sia tutt’altro che superata 1’idea della contesa sui corpi delle
donne, dunque dei corpi delle donne come terreno del dibattito politico. La vicenda
polacca ha visto un rinverdire dell’associazionismo femminista nuovamente condotto a
una riflessione critica, a una presa di parola pubblica, nello spazio pubblico, nei fatti
risultando ricompattato attorno a questa battaglia. I casi richiamati, come anche quello
ungherese, hanno indotto anche le istituzioni europee a posizionarsi come mai era
accaduto prima; penso alle due Risoluzioni del 9 giugno e del 7 luglio 2022 del
Parlamento europeo, di condanna dell’arretramento dei diritti riproduttivi e del diritto
alla salute delle donne (la prima), e volta a inserire il diritto all’aborto nella Carta di
Nizza (la seconda). La stessa qualifica dell’aborto come diritto ¢ pero indicativa della
direzione intrapresa dal dibattito, poiché finisce per riproporre quell’angusta lettura che
lo schiaccia su una soltanto delle sue dimensioni, la liberta di scelta e dunque il piano
dell’autodeterminazione, lasciando in ombra una prospettiva piu complessa che
imporrebbe di considerare la questione anche rispetto alla salute e all’accesso a una
prestazione sanitaria garantita dal servizio sanitario nazionale [se si vuole per tali
aspetti, v. il mio L ’accesso a beni e servizi sanitari come prisma dell uguaglianza, fra
non discriminazione, parita e diritto alla differenza: verso la formulazione di un
principio di antisubordinazione di genere, in B. PEZZINI e A. LORENZETTI (a cura di),
70 anni dopo, tra uguaglianza e differenza. Una riflessione sull’impatto del genere
nella Costituzione e nel costituzionalismo, Torino, 2019, 243 ss.].

In ultima analisi, 1’aspetto da riportare al centro della riflessione mi sembra possa
essere quello finalizzato al sottrarsi a una lettura che affronti I’aborto come uno dei tanti
temi giuridici, senza confrontarsi, da un lato, con la sua intrinseca e inesorabile
complessita, dall’altro, con la prospettiva di genere che esso evoca e che
necessariamente deve essere tenuta in considerazione in chiave metodologica. E
importante, cioe, restituire al tema la necessaria ricchezza analitica che soltanto una
prospettiva complessa pare in grado di offrire, poiché rifugge la banalizzazione e la
semplicistica contrapposizione fra le diverse posizioni che si profilano; soltanto cosi
sara possibile evitare di appiattire sterilmente il dibattito spesso polarizzato su una mera
diversita di “opinioni”, in cui qualsiasi posizione sarebbe legittima, anche al punto di
disconoscere la genesi della legge e soprattutto di disconoscere i principi giuridici che
I’hanno animata.

LAURA RONCHETTI

Fascicolo n. 3/2022 196 ISSN 2039-8026



La Rivista “Gruppo di Pisa”

La Risoluzione del Parlamento europeo del 13 febbraio 2019 dedicata a L ‘attuale
regresso dei diritti delle donne e dell'uguaglianza di genere nell’UE cita, oltre la
Polonia, I’Italia dove «l’accesso all’aborto sta subendo erosioni». Piu in generale il PE
«(42). esprime preoccupazione per la considerevole influenza esercitata sulla
legislazione e le politiche nazionali dagli oppositori dei diritti riproduttivi e
dell’autonomia delle donne, in particolare in alcuni Stati membri, con i loro tentativi di
limitare i diritti delle donne in materia sanitaria e riproduttiva, in particolare per quanto
riguarda ’accesso alla pianificazione familiare e alla contraccezione, e i tentativi di
limitare o abolire il diritto all’interruzione volontaria di gravidanzay.

Nel corso del 2022 tale regresso ha preso inaudita forma negli Stati Uniti
d’America con ’affaire Dobbs (reso pubblico prima della sua pubblicazione ufficiale)
spingendo il Parlamento europeo a ricordare, tra le Minacce al diritto all’aborto nel
mondo, che «i gruppi di riflessione conservatori vicini al diritto cristiano statunitense
hanno finanziato il movimento antiabortista a livello globale; che tali finanziamenti
sono stati considerevoli; che, qualora la decisione Roe v. Wade sia revocata, cio
potrebbe innescare un aumento del flusso di denaro con una rinnovata pressione da
parte di gruppi antiabortisti in tutto il mondo». D’altra parte esistono Rapporti molto
approfonditi dell’European Parlamentary Forum for Sexual and Reproductive Rights
dedicati a «reveal the clandestine inner workings of ultra-conservative anti-gender
movements in the US and Europe». Tanto si ritiene fondata questa minaccia che il 7
luglio del 2022 i deputati europei hanno proposto di inserire il diritto all’aborto
nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea.

Sarebbe bene che in Italia le costituzionaliste e i costituzionalisti, a prescindere
dalle loro convinzioni etiche e dalle scelte che farebbero per se stesse se fossero
coinvolte/i direttamente in questo tipo di vicende, valorizzassero il senso di
quell’equilibrio costituzionale raggiunto con la 194 il cui obiettivo principale € quello di
non mettere una donna davanti alla alternativa tra una gravidanza forzata o un aborto
clandestino.

Le dodici settimane previste dalla 194 sono meno delle quattordici previste dal
Mississippi che hanno portato all’overruling della sentenza Roe. Che siano effettive
perd, perché nell’alternativa richiamata la storia, antica moderna e contemporanea,
italiana e mondiale, insegna quale strada venga perseguita dalla donna messa alle strette.

ANGELO SCHILLACI

La vicenda polacca [su cui v. E. CARUSO, M. FISICARO, Aborto e declino
democratico in Polonia: una riflessione a margine della sentenza del Tribunale
costituzionale del 22 ottobre 2020, in GenlUS, 2/2020, 186 ss.] e quella statunitense
sono, con accenti e percorsi evidentemente molto diversi, espressione della medesima
evoluzione del contesto politico-culturale di cui si ¢ dato rapidamente conto nella
risposta alla prima domanda. Non ¢ tuttavia agevole stabilire, preventivamente, se tali
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recenti sviluppi possano realizzare un movimento uguale e contrario rispetto a quello
che si produsse negli anni Settanta, in Europa, grazie all’influenza della sentenza Roe v.
Wade della Corte Suprema degli Stati Uniti [ne fa cenno A. SPERTI, // diritto all’aborto
ed il ruolo della tradizione nel controverso overruling di Roe v. Wade, in questa Rivista,
3/2022].

Pare essere tuttavia possibile, e forse anche utile — specie in relazione alla vicenda
nordamericana — trarre insegnamento da almeno due aspetti: da un lato, il percorso che
ha condotto alla sentenza Dobbs e, dall’altro il rapporto tra questa decisione e una
declinazione autoritaria della democrazia maggioritaria.

Con riferimento al primo profilo — seguendo I’affascinante ricostruzione di R.
Siegel [Dobbs’s Originalism as Anti-Democratic Living Constitutionalism — and Some
Pathways for Resistance, 101 Texas L. Rev., forthcoming 2023] — ¢ interessante
riflettere sulla circostanza che la sentenza Dobbs pu0 essere letta quale punto terminale
di un processo molto lungo [sul quale v. A. DI MARTINO, Donne, aborto e costituzione
negli Stati Uniti d’America: sviluppi dell ultimo triennio, in Nomos, 2/2022, 1 ss.] nel
quale si sono intrecciati — da un lato — il dibattito sull’interpretazione costituzionale e,
dall’altro, influenze di carattere piu strettamente culturale (e politico) che hanno
investito in primo luogo la nomina dei giudici e, in secondo luogo, la costruzione di liti
strategiche rivolte a produrre, in ultima analisi, I’overruling delle sentenze Roe e Casey.

Con riferimento al secondo profilo, e nella sintesi estrema consentita dai limiti di
questo intervento, occorrerebbe riflettere sulle interazioni profonde tra il modo in cui —
nella sentenza Dobbs — viene costruito il richiamo alla tradizione (come pilastro di un
ben preciso percorso interpretativo del XIV emendamento) e le interpretazioni della
democrazia che pure dalla decisione possono ricavarsi. Da un lato, infatti, la tradizione ¢
costruita — lo si ripete, in sintesi estrema — come frutto di decisioni maggioritarie (e in
particolare, dunque, come tradizione legislativa) e, d’altro canto, la decisione insiste
molto sulla necessita di restituire la decisione politica in materia di aborto al popolo e ai
suoi rappresentanti [“return that authority to the people and their -elected
representatives”, 79]. Nessuna attenzione ¢ dedicata — contrariamente a quanto avvenuto
in altre decisioni di impostazione molto distante, come ad esempio Obergefell v.
Hodges — al profilo, assai problematico, consistente nell’affidare a una decisione
politica maggioritaria la decisione in merito alla tutela di una scelta che, come si ¢
visto, attiene ad aspetti fondamentali della liberta, della dignita e della responsabilita
personale. Cosi come ¢ praticamente assente, nell’opinione di maggioranza — se si
eccettua un rapido riferimento al tasso di donne iscritte nelle liste elettorali [65-66] —
qualunque considerazione sulla qualita del processo democratico e sulla sua effettiva
capacita integrativa. Il tema ¢ evidentemente vastissimo, e chiama in causa la vexata
quaestio dei rapporti tra Corti e legislatori nei percorsi di riconoscimento e tutela dei
diritti fondamentali: su di esso, evidentemente, non mi ¢ possibile in questa sede
diffondermi e mi limito a richiamare un importante lavoro di Landau e Dixon [D.
LANDAU, R. DIXON, Dobbs, Democracy and Dysfunction, in ssrn.com, 2022] nel quale
si mette molto bene in luce il carattere strumentale del richiamo ai principi democratici,
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contenuto in Dobbs e, in particolare, la sua attinenza alla mimesi della democrazia tipica
delle declinazioni populistico-autoritarie della medesima.

Si tratta dunque di minimi spunti di riflessione che — ad ogni buon conto — ritengo
possano ispirare in qualche misura il pensiero e 1’azione del/la giurista, affinando — nel
prisma della comparazione — la capacita di lettura di quel che potrebbe accadere, o forse
gia si sta preparando, su questa sponda dell’Oceano Atlantico.

PAOLO VERONESI

Il rischio esiste ed ¢ ben pill concreto di quanto non si pensi. Non rileva certo il
fatto che, da decenni a questa parte, le Corti costituzionali dialoghino costantemente tra
di loro, specie sui temi piu spiccatamente “divisivi”’. Né la circostanza che esse
comunque conoscano alla perfezione cid che si “muove” e quanto viene deciso oltre i
confini nazionali entro 1 quali operano. Ogni Corte costituzionale degna di questo nome
ha uno spessore intellettuale e culturale, un’imparzialita e un’autorevolezza che
derivano solo dalla sua azione e dalle sue scelte: pur nella sicura (e anche benefica)
circolazione dei modelli, cid non determina certo influenze tali da incidere sulla
giurisprudenza di un giudice costituzionale affidabile qual ¢ senz’altro il nostro.

Rilevano dunque, e piuttosto, altri elementi

Ad esempio, il fatto che la composizione di questi stessi organi non sia sempre
concepita in modo accorto — come dimostra la colonizzazione reazionaria della Corte
Suprema statunitense — e che anche quando tali norme risultino ben fatte ed efficaci — il
caso italiano senz’altro si colloca in questa sfera — possono sempre verificarsi
concatenazioni di eventi o presentarsi incroci di circostanze in cui vengano alla luce
inevitabili (sebbene rarissimi) corto circuiti. Potrebbe accadere, ad esempio, ove una
maggioranza malintenzionata si trovasse occasionalmente a eleggere un numero
consistente di giudici disponibili a seguirne gli orientamenti restrittivi in materia, i quali
potrebbero magari fare squadra con altri giudici nominati da un Presidente della
Repubblica di analoga “sensibilita” e poco incline ad assolvere al proprio ruolo di
garanzia. Eventi senz’altro eccezionali ma davvero irrealizzabili in assoluto? La nostra
Corte costituzionale ha le spalle alquanto solide, e ’ha dimostrato in piti occasioni, ma i
casi di scuola sono sempre dietro I’angolo... [specie in Italia, come ha giustamente
ammonito G.U. RESCIGNO].

A cid va aggiunto un ulteriore profilo — piu pericoloso all’atto pratico — pil volte
messo in luce da Susanna Mancini. Esiste una consolidata, operosissima rete
internazionale di associazioni politiche e religiose ultraconservatrici — foraggiata
abbondantemente soprattutto dai fondamentalisti americani — che da anni agisce per
I’annichilimento di molti diritti acquisiti in Occidente (con particolare riguardo ai diritti
delle donne e a quelli sessuali e riproduttivi in genere). Ha presidi attivi nei luoghi in cui
operano le principali istituzioni europee, agisce sul piano politico-culturale e —
soprattutto — offre assistenza legale di alta qualita, operando su casi strategici che
diventano poi “precedenti” ingombranti. Possiede una coloritura ideologica che spezza i
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confini politici o territoriali, e ospita tra le sue file, tanto per dire, personalita da russe a
statunitensi. Viene alla luce periodicamente anche mediante gli itineranti Congressi
mondiali delle famiglie. Tra questi ultimi, fece discutere I’edizione svoltasi a Verona nel
2019, la quale vide confluire nella citta scaligera i movimenti antiabortisti,
antidivorzisti, antigender e omofobici di tutto il mondo: vi parteciparono anche politici
che oggi hanno un ruolo di vertice nelle istituzioni italiane. Ma quella non fu la prima,
né sara 1’ultima riunione di tal tipo.

Un perfetto sbocco di simili approcci si € avuta con la gia citata sentenza Dobbs
del giugno 2022. Perché ¢ sempre (e anche) da quell’ humus che hanno tratto e traggono
origine il Tea Party e QAnon, Trump e il suo “blocco” di sostenitori, non pochi gruppi
politici attivi anche in Europa, molte delle politiche restrittive in tema di diritti praticate
senza scrupoli dai governi del gruppo di Visegrad e dalla Russia putiniana. I diritti delle
donne costituiscono soltanto le prime vittime di simili orientamenti illiberali.

Tale rete di collegamenti ¢ dunque tuttora ben avviata e continua pazientemente e
professionalmente la sua missione demolitrice. L’Occidente ha certo gli strumenti
giuridici e politici per reagire a simili attacchi, nonostante le sue crisi e 1’eterna
indefinitezza di molte sue realta istituzionali. Ha imparato dalla storia o, quanto meno,
ha cercato di fare buon uso delle tragedie del passato, traducendo quegli insegnamenti in
istituti giuridici pronti all’uso: la rigidita costituzionale, la giustizia costituzionale,
I’indipendenza/neutralita della magistratura, [D’istituzione dell’lUE, la Carta dei
fondamentali dell’UE, la giurisprudenza della Corte di Giustizia, la Convenzione e la
Corte Edu, non pochi Trattati internazionali e cosi via. Ma nulla puo garantire al 100%
dai rigurgiti di politiche restrittive in materia di diritti fondamentali: magari
accortamente approntate in modo apparentemente indolore, passo alla volta, sentenza
dopo sentenza, leggina dopo leggina, ipnotizzando un elettorato sempre piu distratto da
altri problemi e dalla scarsa lungimiranza. Affermando e convincendo, ad esempio, che
non sia in discussione il diritto delle donne di abortire ma che s’intenda soltanto
garantire anche il diritto a non farlo (e agendo “pesantemente” in tal senso): con un
ribaltamento dei piani giuridici e del “discorso sui diritti” che costituisce un’astuzia
classica presso la platea dei movimenti populisti e sovranisti. Affermando altresi — con
un leitmotiv ripetuto da anni (e anche di recente) — la necessita di applicare
integralmente la legge n. 194, intendendo con ci0 trasformare alla radice la ratio del gia
menzionato colloquio al quale si deve sottoporre la gestante (e agendo dissuasivamente
non solo su quello), mentre applicare totalmente la legge n. 194 imporrebbe di garantire
comunque ’interruzione di gravidanza, neutralizzando le obiezioni di comodo. Oppure
sostenendo a spada tratta che I’aborto sarebbe il principale responsabile della denatalita
— dovendosi dunque agire di conseguenza — quando studi su studi hanno invece
dimostrato non esservi alcuna relazione tra il primo fenomeno e la seconda. O, ancora,
agendo sul piano culturale, ripetendo pervicacemente la certezza che 1’aborto sia
inevitabilmente dannoso per la salute fisica e psichica della madre (non lo ¢), e
inventando addirittura, com’¢ accaduto, I’esistenza di una fantomatica sindrome post-
abortiva [C. LALLI]. Oppure declamando che nessuna donna sarebbe compiutamente
tale se non diviene (o non opera per diventare) madre. Atteggiamenti e argomenti che
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per poco, nel 2014, non si tradussero in leggi spagnole introdotte ad opera di un governo
conservatore, e che continuano a covare ovunque neppure troppo sotto la cenere.

La difficolta con cui I’Europa sta affrontando 1’anomalia antidemocratica ormai
da anni in atto nelle lande ungheresi e polacche — molto attive proprio su questi fronti —
costituisce un esempio lampante della concretezza del pericolo anche vicino (se non
entro) i nostri confini. La simpatia che quei regimi — accanto alla Russia putiniana, a
Trump e ai tradizionalisti americani — incontrano presso molte forze politiche operanti
in tutti i paesi europei, quando non gia collocate nell’orbita dei loro esecutivi, sono sin
troppo evidenti. Il braccio di ferro sta insomma consolidandosi, anche se molti cittadini
e molte cittadine non se ne avvedono. Cio avviene specialmente in ragione del
particolare momento storico che stiamo vivendo: preda di difficolta economico-
esistenziali e di sconvolgimenti geopolitici che possono fungere da coltre protettiva
verso chi intenda approfittarne, o che possono convincere la massa a non pesare come
meritano taluni diritti (apparentemente) “di minoranza”. Salvo magari accorgersene
quando sara troppo tardi.
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