ONLINE

IDEATORE E DIRETTORE RESPONSABILE: PROF. PASQUALE COSTANZO

PERIODICO TELEMATICO ISSN 1971-9892



(periodico online) ISSN 1971-9892

Pasquale Costanzo Lara Trucco (vicedirettrice)

Guido Alpa; Paolo Caretti; Pasquale Costanzo; Luis Aguiar De Luque; Thierry Di Manno; Adriano Giovannelli;
Riccardo Guastini; Peter Leyland; Roberto Mastroianni; Luca Mezzetti; Otto Pfersmann; Roberto Romboli;
Antonio Ruggeri; Lara Trucco; Jaques Ziller

Patrizia Magaro;Vincenzo Sciarabba; Francesca Bailo

Luiz Alberto David Araujo
(Univ. Pontificia di San Paolo)

Luis Aguiar De Luque
(Univ. Carlos I11, Madrid)

Guido Alpa
(Univ. di Roma La Sapienza)

Gaetano Azzariti
(Univ. di Roma La Sapienza)

Sergio Bartole
(Univ. di Trieste)

Roberto Bin
(Univ. di Ferrara)

Laurence Burgorgue-Larsen
(Univ. La Sorbona, Parigi)

Beniamino Caravita Di Toritto
(Univ. di Roma La Sapienza)

Paolo Caretti
(Univ. di Firenze)

Lorenza Carlassare
(Univ. di Padova)

Josep Maria Castella Andreu
(Univ. Barcellona)

Augusto Cerri
(Univ. di Roma La Sapienza)

Pasquale Costanzo
(Univ. di Genova)

Antonio D’Atena
(Univ. di Roma Tor Vergata)

Giuseppe de Vergottini
(Univ. di Bologna)

Thierry Di Manno
(Univ. Tolone)

Mario Dogliani
(Univ. di Torino)

Adriano Giovannelli
(Universita di Genova)

Riccardo Guastini
(Universita di Genova)

Peter Leyland
(Univ. Soas, London)

Roberto Mastroianni
(Univ. “Federico I di Napoli)

Luca Mezzetti
(Univ. di Bologna)

Franco Modugno
(Univ. di Roma La Sapienza)

Valerio Onida
(Univ. di Milano Statale)

Alessandro Pace
(Univ. di Roma La Sapienza)

Otto Pfersmann
(Ehess, Parigi Fr)

Cesare Pinelli
(Univ. di Roma La Sapienza)

Giovanni Pitruzzella
(Univ. di Palermo)

1 Alessandro Pizzorusso
(Univ. di Pisa)

Giuseppe Ugo Rescigno
Univ. di Roma La Sapienza)

Roberto Romboli
(Univ. di Pisa)

Antonio Ruggeri
(Univ. di Messina)

Carmela Salazar
(Univ. Mediterr. di R. Calabria)

Fernando Facury Scaff
(Univ. San Paolo)

Federico Sorrentino
(Univ. di Roma La Sapienza)

Gina Vidal Marcilio Pompeu
(Univ. Fortaleza)

Jacques Ziller
(Univ. di Pavia)



Testata registrata presso il Tribunale di Chiavari (5/07)
Direzione e redazione: Via Balbi, 22 16126 Genova
Info e contatti:


mailto:Pasquale.Costanzo@unige.it

(periodico online) ISSN 1971-9892

| COLLABORATORI DI QUESTO VOLUME

UGO ADAMO -

PAOLO ADDIS -

LINDA ARDIZZONE -

VITTORIA BERLINGO’-

ANDREA BONOMI -

OMAR CARAMASCHI -

CELESTE CHIARIELLO -

GIOVANNI COMMAZZETTO -

ROBERTO CONTI -

CARLA DI MARTINO -

SIMONE FREGA -

DAVIDE GALLIANI -

LUCA GRIMALDI —

COSIMO PIETRO GUARINI

ANTONIO IANNUZZ] -

ANTONELLO LO CALZO -

DONATELLA LOPRIENO -

VANESSA MANZETTI -

ALESSANDRO MORELLI -

GIOVANNI  MOSCHELLA -

CRISTINA NAPOLI -

FABIO FRANCESCO PAGANO -

SIMONE PAJNO -

FULVIA PASSANANTI -

GIOVANNI  POGGESCHI -

ALESSANDRO ROSARIO RIZZA -

ROBERTO ROMBOLI —

RUGGERI ANTONIO RUGGERI -

SABINA STURNIOLO -

SILVIA TALINI -

PIERLUIGI TOMAIUOLI -

TRANFO ALESSIA TRANFO —


http://www.giurcost.it/

INDICE

2018

Note di presentazione

ANNIVERSARI

PARTE I
STUDI

PIERLUIGI TOMAIUOLI

ANTONELLO LO CALZO

LUCA GRIMALDI - COSIMO PIETRO GUARINI

UGO ADAMO

ANTONIO RUGGERI

(periodico online) ISSN 1971-9892

27

34

50

82


http://www.giurcost.it/
http://www.giurcost.org/studi/LoCalzo3.pdf
http://www.giurcost.org/studi/LoCalzo3.pdf

ANTONIO IANNUZZI

ALESSANDRO MORELLI

VITTORIA BERLINGO

ANDREA BONOMI

DAVIDE GALLIANI

ANTONIO RUGGERI

GIOVANNI POGGESCHI

VITTORIA BERLINGO

ROBERTO CONTI

DONATELLA LOPRIENO

CRISTINA NAPOLI

UGO ADAMO

87

97

109

123

138

155

165

210

221

264

286

296



CARIA DI MARTINO

SIMONE PAJNO

GIOVANNI COMAZZETTO

CELESTE CHIARIELLO

ANTONIO RUGGERI

SABINA STURNIOLO

ANTONIO RUGGERI

PAOLO ADDIS

LINDA ARDIZZONE

ALESSIA TRANFO

OMAR CARAMASCHI

SIMONE FREGA

318

337

347

377

392

412

420

435

447

453

462

468



FULVIA PASSANANTI

ANTONIO RUGGERI

GIOVANNI MOSCHELLA

SILVIA TALINI

ANTONIO RUGGERI

ALESSANDRO MORELLI

ANTONIO RUGGERI

ANTONIO RUGGERI

ANTONIO RUGGERI

ROBERTO ROMBOLI

FABIO FRANCESCO PAGANO

473

488

500

505

ol1

533

548

568

571

576

587



ANTONIO RUGGERI 599

ANTONIO RUGGERI 616

ROBERTO ROMBOLI 618

VANESSA MANZETTI 645
PARTE Il

LIBRI E RECENSIONI

ALESSANDRO ROSARIO RIZZA 1
PARTE 111
CRONACHE
CRONACHE DALLA CORTE 1
CRONACHE DALLE ISTITUZIONI 2
ABSTRACT I

(periodico online) ISSN 1971-9892


http://www.giurcost.org/studi/manzetti.pdf
http://www.giurcost.org/studi/manzetti.pdf
http://www.giurcost.it/

ONLINE

Note di presentazione

La versione completa 2018 in formato elettronico della Rivista, come emerge — ci
sembra — immediatamente dall’indice, si presenta ricca di contributi sulla falsariga
ideale dei precedenti fascicoli annuali.

Lo spaccato che ne emerge risulta preminentemente caratterizzato dall attenzione
per i diritti e per il ruolo delle Corti nella materia. La circostanza depone, con nostra
soddisfazione, per ['impegno della Rivista a coltivare soprattutto interessi su temi
messi in tensione dall’attualita, sempre tuttavia con il metodo rigoroso, ma non
asettico, della scienza giuridica.

Un ringraziamento particolare va alle migliaia di lettori che seguono sulla Rete la
Rivista, un altissimo numero dei quali testimonia anche la propria attenzione con la
ricezione dell’apposita newsletter.

+ + + + + +

L’impegno della Rivista ¢ anche quello, attraverso un linking selettivo, mirato e
costante, di rendere sempre piu pervi i collegamenti con altri documenti presenti in
internet, anche al fine di dare al possibile contezza del complesso e complessivo
dibattito giurisprudenziale e dottrinale. In questo senso, un grazie va anche alle altre
Riviste OnLine collegate da reciproca sinergia.
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Anniversario

10 luglio 1918 - 10 luglio 2018

Dalla “fabbrica di chiacchiere” alla “costituzionalizzazione della rivoluzione”

La prima Costituzione sovietica

1. Sia pure al prezzo di perdite economiche e territoriali enormi, la Russia, con il
trattato di Brest-Litovsk del 3 marzo 1918, riusci nell’intento di venir fuori dal primo
conflitto mondiale, trovandosi pero a dover ancora affrontare la sanguinosa guerra
civile divampata a seguito della presa del potere da parte dei bolscevichi con la
rivoluzione di ottobre del 1917.

La drammatica situazione interna sarebbe stata anzi destinata a durare ancora
guattro anni (se ne indica convenzionalmente la fine con la conquista di Vladivostok,
da parte dell’Armata rossa, il 25 ottobre 1922), valicando temporalmente
l’introduzione da parte di Lenin della cd. Nuova Politica Economica (NEP) in
occasione del X Congresso del Partito comunista del marzo 1921 e rasentando la
stessa fondazione dell’Unione Sovietica il 30 dicembre dell’anno successivo.

Non v’e modo di ripercorrere un periodo storico tanto complesso e sfaccettato, ed
anche il solo soffermarsi sugli avvenimenti del 1918 esulerebbe dal circoscritto intento
di ricordare qui, di questo stesso anno, la prima Costituzione sovietica: di essa ricorre
infatti oggi, 10 luglio, il centenario. Tuttavia, per cercare d’intenderne appieno
['impostazione, occorre almeno evidenziare come essa ando a collocarsi in quello che
lo stesso Lenin ebbe a definire il “comunismo di guerra”, precedendo inoltre di pochi
giorni avvenimenti tragici come [’eccidio della famiglia imperiale a Ekaterinburg (il
17 luglio) ed il cd. terrore rosso, sviluppatosi infatti violentemente dal settembre (del
5 settembre del 1918 fu [’emanazione del cd. “decreto sul terrore rosso”, onde
pianificare la difesa del governo rivoluzionario nei confronti dei “nemici del popolo”).

Sicché anche ['iniziativa di dar vita ad una carta costituzionale per il neonato Stato
sovietico rientro nell’azione condotta da Lenin per consacrare e rafforzare i successi
e le conquiste rivoluzionarie (anche se, per vero, un’Assemblea costituente, messa in
programma dal Governo provvisorio dopo [’abdicazione di Nicola II, era stata gia
eletta nell’agosto del 1917, ma era stata sciolta nel gennaio 1918 (una ‘‘fabbrica di
chiacchiere” ebbe a definirla Lenin) a motivo della sua radicale contestazione
dell’autorita del Congresso panrusso (i bolscevichi vi detenevano appena un quarto
dei seggi).
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2. Prima di fornire qualche cenno descrittivo della Costituzione del 1918, occorre
pero ricordare che essa faceva seguito ad un altro atto costituzionalmente assai
rilevante, vale a dire la “Dichiarazione dei diritti delle persone lavoratrici e sfruttate”
approvata, sotto dettatura diretta di Lenin, il 3 gennaio dello stesso 1918 dal Comitato
esecutivo centrale panrusso e pubblicata il giorno successivo sull’Izvestia. 1l testo
della Dichiarazione, benché respinto dalla predetta Assemblea costituente, venne
approvato con qualche variante dal Terzo Congresso panrusso, ossia l’organo sorto
dalla Rivoluzione, rappresentativo delle forze politiche in campo (non tutti i delegati
erano bolscevichi, rappresentando, questi, il 62,4% dell’Assemblea), che aveva di fatto
assunto poteri costituenti (nella medesima sessione fu approvata anche la Legge
fondamentale di socializzazione della terra).

Si ritrova tale Dichiarazione integralmente nella Costituzione del 1918: si devono
infatti ad essa, oltre alla proclamazione di una politica di pace e di rispetto della
sovranita nazionale di tutte le nazioni, alcune fondamentali affermazioni sulla natura
stessa del nuovo Stato (una repubblica di soviet di deputati operai, soldati e contadini),
sulla titolarita del potere (conferito interamente ai lavoratori e ai loro rappresentanti
autorizzati), sugli obiettivi (principalmente [’abolizione di ogni sfruttamento dell uomo
da parte dell ’uomo, della divisione della societa in classi, della proprieta privata della
terra e dei trattati segreti).

Fu, dungue, ancora in una sessione del predetto organismo costituente (la Quinta,
tenutasi dal 4 al 10 luglio 1918), che venne approvata la prima Costituzione
repubblicana. Nel Congresso, i bolscevichi godevano di una considerevole
maggioranza: 678 delegati contro 269 socialrivoluzionari di sinistra (che
abbandonarono i lavori in aspra polemica con le politiche interne ed internazionali di
Lenin e Trotskij, tanto da essere alcuni successivamente arrestati con [’accusa di
rivolta e cospirazione), 30 massimalisti, 6 socialdemocratici internazionalisti e 48
senza appartenenza partitica.

Aveva preceduto tale risultato un rapido, ma intenso, lavoro di preparazione,
dopoche, il 30 marzo 1918, il Comitato centrale del Partito dei Lavoratori e dei
Contadini aveva raccomandato che il Comitato esecutivo centrale panrusso della
Quarta sessione del Congresso istituisse una Commissione costituzionale di 15
membri, rappresentativa delle varie fazioni politiche. Questa, una volta insediatasi,
aveva organizzato i suoi lavori il 5 aprile successivo sotto la presidenza dello stretto
sodale di Lenin, Jakov Mikhailovich Sverdlov, mettendo in discussione, il 19
successivo, tre diversi progetti di Costituzione.

Sulla bozza prescelta (la bolscevica), la Commissione costituzionale, suddivisa in
tre Sottocommissioni, aveva discusso in un clima assai acceso e contrastato, che aveva
visto il dipanarsi di diverse tesi. Tuttavia, solo quelle sostenute specialmente dallo
stesso Sverdlov e dal futuro dittatore losiph Stalin avevano trovato collocazione nella
formulazione finale del testo costituzionale, dipoi approvato dal Congresso il 10 luglio
1918 nella sede del teatro Bolshoy.
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3. La Costituzione che compirebbe oggi un secolo di vita e strutturata in 6 titoli, 17
capi e 90 articoli. In una premessa, tra [’altro, si incarica [’autorita governativa (il
Commissariato del Popolo all’istruzione) di istituire in tutte le scuole e gli istituti
scolastici un insegnamento sulle disposizioni fondamentali della Costituzione a loro
chiarimento e spiegazione.

Non é neanche ovviamente possibile approfondire il contenuto dell’ampio testo in
questione, per cui, oltre a richiamare quanto riferito in precedenza sui principi
fondamentali (riassunti specialmente nel Capo I1), mette conto di ricordare almeno la
costituzione dell’Armata Rossa Socialista, con lo scopo di assicurare alle masse
lavoratrici la totalita del potere e di eliminare qualsiasi possibilita di restaurazione
del potere degli sfruttatori; /’individuazione, tra i nemici espliciti dalla Costituzione
(nel Capo I1l), sia del capitale finanziario, sia della stessa civilta borghese, e [ ’esplicita
ed immediata instaurazione della dittatura del proletariato sotto forma di un forte
potere sovietico panrusso (Capo V).

Dal punto di vista organizzativo, il potere supremo viene allocato nel Congresso
panrusso dei Soviet, da convocarsi due volte all‘anno e composto da deputati dei Soviet
locali di tutta la Russia, (artt. 12 e 26). Il Comitato esecutivo centrale, eletto da (e
responsabile nei confronti di) tale Congresso, vi si sostituisce (art. 30), quando il
Congresso stesso non sia in sessione, esercitando collegialmente le funzioni di vertice
dello Stato (ma l’art. 45 segnala isolatamente anche la presenza di un Presidium del
Comitato esecutivo centrale).

Nella Costituzione troviamo fissate, ma non in maniera tassativa (art. 50), le
attribuzioni di questi due organi (al solo Congresso € rimessa pero la possibilita di
determinare, integrare e modificare i principi fondamentali della Costituzione ex art.
51, lett. a), mentre entrambi concorrono nella revisione costituzionale, per cosi dire,
ordinaria ex art. 49, lett. a).

E quindi specificamente al Governo, ossia al Consiglio dei commissari del popolo
(diciotto, uno per ciascun ministero), interamente responsabile di fronte al Congresso
e al Comitato Esecutivo Centrale (che lo nomina e puo anche revocarlo), che viene
attribuita [’amministrazione generale degli affari della Repubblica Socialista
Federativa Sovietica Russa, mentre resta appannaggio del Comitato esecutivo centrale
fissarne l'indirizzo generale cosi come di tutti gli organi del potere sovietico nel paese,
nonché unificare e coordinare l’intera attivita legislativa ed amministrativa (art. 31).
Si noti ancora che il Comitato Esecutivo Centrale possiede anche il diritto di annullare
0 sospendere qualsiasi deliberazione o decisione del Consiglio dei commissari del
popolo (art. 40). Dal punto di vista organizzativo, poi, [’art, 49, lett. o), menziona
[’esistenza anche di un Presidente del Consiglio dei commissari del popolo.

Nonostante il rincorrersi nel testo costituzionale della qualificazione della
Repubblica come ‘“federale”, nessuno degli organismi di governo accennati riflette
pero in qualche modo la struttura federale dell ordinamento, né si danno presenze di
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ulteriori istanze politiche ispirate al relativo principio, che, anzi, nella Costituzione
del 1918, resta, a dir poco, del tutto indefinito. Del resto, la formulazione degli artt. 8
e 11 sembra dar conto di una situazione ancora in fieri, mentre sara la Costituzione
del 1924 ad affrontare espressamente il tema delle Nazionalita federate e ad istituire
il bicameralismo in seno al Congresso, affiancando al Soviet dell’Unione quello delle
Nazionalita.

E invece al testo in esame che va attribuita da subito la razionalizzazione
costituzionale del sistema dei Soviet 0 meglio dei Congressi dei Soviet, sperimentato
gia dal 1905, per la cui formazione [’elettorato attivo e passivo é riconosciuto ai
cittadini diciottenni di entrambi i sessi occupati direttamente od indirettamente in un
lavoro produttivo, ai militari e agli inabili gia appartenenti a queste due categorie
(esclusi dal diritto di voto sono perentoriamente i datori di lavoro di salariati, coloro
che, come gli investitori, vivono di redditi non produttivi, i commercianti privati, i
monaci e i preti, gli ex agenti della polizia e i membri della dinastia zarista) (art. 64).
Per ’art. 78, i medesimi elettori hanno il diritto di revocare in qualsiasi momento il
deputato inviato al proprio Soviet.

La complessiva struttura dei Congressi dei Soviet, la cui competenza e anch’essa
fissata in Costituzione, si presenta piramidale e sostanzialmente gerarchica (villaggio,
cantone, distretto, provincia, regione, deputazione parlamentare, Congresso
panrusso), nel senso sia che la loro composizione e determinata in via elettiva da
Congressi territorialmente meno ampi (per il complicato e frastagliato sistema, rileva
[’art. 52), sia che, nei limiti della propria competenza, ciascun Congresso e l’organo
superiore nel territorio considerato (ma nell’intervallo tra le sue sessioni tale potere
appartiene al corrispondente comitato esecutivo) con poteri di controllo e revoca delle
deliberazioni dei Soviet sottostanti (artt. 60 e 62)

Si cela peraltro sotto questo schermo la presenza onnipossente del Partito
comunista che dirige [’operato dei Soviet attraverso la sua capillare organizzazione in
sezioni stanziate presso i Soviet di tutti i livelli. L osservazione sembra tanto piu
opportuna in quanto in questa Costituzione, come in quella immediatamente
successiva del 1924, ma a differenza di quelle che seguiranno nel 1936 e nel 1977, non
e fatta nessuna menzione del Partito.

Altro tratto caratteristico e l’assenza di previsioni riguardanti la Magistratura (a
parte [attribuzione al totale dominio della legge ordinaria dell ordinamento
giudiziario e della procedura giudiziale ex art. 49, lett. p)), che resta pertanto sotto il
controllo diretto dell’apparato e del Partito, lasciando al margine ogni istanza di
separazione e d’indipendenza tra le funzioni essenziali dello Stato (nel periodo
rilevano almeno tre decreti del Comitato esecutivo centrale: 22 novembre/5 dicembre
n. 1, 15 febbraio 1918, n. 2 e 13 luglio 1918, n. 3). E se qui la circostanza puo cogliersi,
ad esempio, nell’attribuzione al Comitato Esecutivo Centrale panrusso dei Soviet di
tutte le funzioni di legislazione, amministrazione e controllo (art. 31), essa sara
addirittura esplicitata al comparire di unistanza giurisdizionale nella Costituzione del
1924, che, al fine di affermare la legalita rivoluzionaria su tutto il territorio dell’URSS,

v
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istituira un Tribunale supremo incardinato presso lo stesso Comitato Esecutivo
Centrale, che, da parte sua, costituisce [’istanza d’appello contro le decisioni rese in
seduta plenaria dallo stesso Tribunale supremo.

A ben vedere, e forse piu radicalmente il concetto di legalita a divergere da quello
classico del costituzionalismo occidentale come il prius diverge dal posterius, nel senso
che la legalita rivoluzionaria non potrebbe essere imbrigliata in nome di previe
statuizioni e limitazioni, se queste o la loro esecuzione ostacolano gli obiettivi sociali
ed economici piu coerenti con i principi della rivoluzione a giudizio di chi detiene il
potere. Cosi come, del resto, la stessa Costituzione non si propone tanto di assicurare
status o formalizzare rapporti o procedure, quanto piuttosto di agevolare la
realizzazione di una societa socialista. Del resto, nella Costituzione del 1918, sullo
stesso principio democratico indiscriminatamente inteso fanno visibilmente premio gli
obiettivi della rivoluzione proletaria. La legalita democratica e solo strumentale o
addirittura annichilita dalla legittimita rivoluzionaria.

Per questa stessa ragione, sul versante dei diritti, [’art. 23 si propone di impedirne
[’esercizio a quegli individui e gruppi particolari che ne abusino a detrimento degli
interessi della rivoluzione socialista. In tale quadro, la disciplina in positivo di alcune
(poche) liberta fondamentali si basa piu che sul riconoscimento astratto, sulla loro
promozione in concreto (cfr. la formula: al fine di assicurare ai lavoratori ...),
fornendosene eventualmente e gratuitamente i mezzi, senza che si ponga attenzione ad
esigenze di una qualche garanzia legale tipica delle Carte liberali. E cio anche in
polemica con il carattere sempre formale che, fino ad allora, aveva caratterizzato le
tante carte dei diritti borghesi.

4. Un’attenzione a parte merita infine il ruolo che il lavoro occupa nella
Costituzione sovietica del 1918. Si é gia detto della Carta dei diritti delle persone
lavoratrici e sfruttate rifluita nel Titolo Primo del testo in questione, che non manchera
d’ispirare il disposto dell’art. 3 della nostra Costituzione (si ricordi il ruolo
considerevole delle forze marxiste nell’Assemblea Costituente eletta nel 1946),
laddove, com’e noto, al comma 2 mette [’accento sui lavoratori, attribuendo alla
Repubblica il compito di apprestare garanzie sostanziali per renderne effettiva la
partecipazione all 'organizzazione politica, economica e sociale del Paese.

Ma lart. 3, lett. f), della Costituzione in esame si spinge ancora piu lontano
nell’istituire il servizio generale obbligatorio del lavoro al fine di “sterminare gli strati
parassitari della societa e di organizzare l’economia’: obiettivo che, in questi termini
di tono assai radicale, resta ovviamente estraneo alla Costituzione repubblicana,
anche quando nell’art. 4 non si perita di enunciare il dovere di ogni cittadino di
svolgere, secondo le proprie possibilita e la propria scelta, un’attivita o una funzione
che concorra al progresso materiale o spirituale della societa: al disposto non risulta,
del resto, essersi prestata nel prosieguo soverchia attenzione. Si consideri, invece,
come il testo del 1918 riconnetta all’assolvimento dell’obbligo del lavoro i diritti

\
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riconnessi allo status di cittadino, quali il diritto di suffragio (elargito anche ai
lavoratori stranieri, operai e contadini, residenti (art. 20)) e persino il diritto d’onore
di difendere la rivoluzione con le armi in pugno (art. 19).

Molto piu icasticamente, pertanto, di quanto faccia [l'art. 1 della nostra
Costituzione, che fonda la Repubblica sul valore del lavoro, l'art. 18 raffigura
quest 'ultimo come un onere esistenziale accentuandone drammaticamente i toni nel
disposto rimasto forse piu famoso per cui “Chi non lavora, non mangia”.

La massima, che ha ascendenze remote ed illustri (“ei tigc ot Oéler épyaleaBor unoe
éodictw” afferma [’apostolo Paolo nella seconda Lettera ai Tessalonicesi,
verosimilmente riecheggiando il biblico castigo “Con il sudore del tuo volto mangerai
il pane”), tornando in auge come regola imposta da John Smith ai coloni indolenti di
Jamestown (You must obey this now for a law, that he that will not work shall not eat
- except by sickness he be disabled -. For the labors of thirty or forty honest and
industrious men shall not be consumed to maintain a hundred and fifty idle loiterers),
e elevata da Lenin a principio del socialismo nel suo “Stato e Rivoluzione” del 1917
e, da li, trasfusa nella Costituzione del 1918.

5. Da questi, di necessita, scarni accenni storico-giuridici dedicati al centenario
della prima Costituzione sovietica, potrebbe, dunque, essere in qualche modo emerso
il suo enorme rilievo sia per la Russia stessa, sia per i Paesi destinati a gravitare
politicamente nella sua orbita, con un’onda lunga arrivata a lambire le Costituzioni
che, sostenute soprattutto dalla presenza di forti Partiti comunisti, hanno voluto nel
Secondo Dopoguerra riferirsi in maniera significativa ai valori di socialita e di
attenzione alle classi tradizionalmente subalterne, calpestati nel declino degli
ordinamenti liberali e repressi ancor piu dalle dittature borghesi.

Anche ai Costituenti del 1918, la circostanza sembro, del resto, gia ben chiara: la
giornalista-scrittrice Larissa Reisner, socialista rivoluzionaria di sinistra, in un
intervento il 12 aprile 1918 in seno alla ricordata Commissione costituzionale
osservava esemplarmente:

“stiamo facendo un ottimo lavoro non solo per la Russia; la nostra Costituzione é
anche utile per il proletariato europeo: esso guardera alla nostra Costituzione, come
ad una sorta di programma per la sua azione”.

La Costituzione qui ricordata venne abbastanza presto sostituita dalla prima
Costituzione dell’Unione Sovietica vera e propria del 1924, rivelando, anche cosl, il
suo carattere sperimentale, se non emergenziale, destinato tuttavia ad improntare coi
suoi principi gran parte della dinamica costituzionale successiva.

(p.c.)

Vi
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L’“altola” della Corte costituzionale alla giurisdizione dinamica
(a margine della sentenza n. 6 del 2018)

ABSTRACT: La nota analizza le ragioni della decisione n. 6 del 2018, con cui la Corte costituzionale,
chiamata da tre diversi rimettenti a pronunciarsi sulla legittimita costituzionale della decadenza prevista
dall’art. 69, c. 7, del d.Igs. n. 165 del 2001, oltre a dichiarare inammissibile per difetto di motivazione la
guestione sollevata dal TAR Campania e rigettare nel merito quella sollevata dal TAR Lazio, ha dichiarato
inammissibile per difetto di rilevanza quella proposta dalla Corte di cassazione a sezioni unite, adita con
ricorso per motivi inerenti alla giurisdizione avverso una sentenza del Consiglio di Stato. Quest ultima
statuizione si basa sul rilievo che il tanto discusso concetto di giurisdizione dinamica, adottato in alcuni arresti
degli ultimi anni dall’organo regolatore della giurisdizione, &€ contrario alla nozione di giurisdizione
presupposta dalla Costituzione all’ottavo comma dell’art. 111 e mette in crisi [’assetto plurale delle
giurisdizioni voluto dai Costituenti. Ci si sofferma, poi, sui possibili scenari futuri che la pronuncia schiude,
anche alla luce della recente sentenza delle sezioni unite della Corte di cassazione 29 dicembre 2017, n. 31126,
che, proprio sulla base di tale concezione dinamica della giurisdizione, ha cassato con rinvio una sentenza
del Consiglio di Stato per rifiuto di giurisdizione.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’ordinanza di rimessione delle sezioni unite e la giurisdizione “dinamica”
(o “funzionale” o “evolutiva”). — 3. |l possibile difetto di rilevanza o di motivazione sulla rilevanza con
riferimento alla tempestivita del ricorso per cassazione. — 4. Le altre possibili criticita della ordinanza di
rimessione delle sezioni unite non rilevate dalla Corte. — 5. L implausibilita della nozione di giurisdizione
dinamica. — 6. L inammissibilita della questione sollevata dal TAR Campania. — 7. La non fondatezza della
questione di legittimita costituzionale dell’art. 69, c. 7. — 8. La sentenza n. 31126 del 2017 della Corte di
cassazione. — 9. | possibili scenari futuri.

1. Premessa

La sentenza n. 6 del 2018 che qui si commenta ¢ 1’ennesima (e forse ultima) puntata di una
articolata vicenda che negli ultimi anni ha visto coinvolti la Corte europea dei diritti dell’'uomo,
I’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, le sezioni unite della Corte di cassazione e la Corte
costituzionale, tutti chiamati a misurarsi con ’art. 69, c. 7%, del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165, che —
nel passaggio di giurisdizione conseguente alla privatizzazione del rapporto alle dipendenze delle
pubbliche amministrazioni — ha previsto, per quanto qui rileva, che i diritti relativi a fatti di pubblico
impiego anteriori al 30 giugno 1998 avrebbero dovuto essere fatti valere davanti al giudice
amministrativo, a pena di decadenza, entro il 15 settembre 20002,

La Corte costituzionale, in particolare, era gia stata lambita da questa vicenda con il caso sottoposto
alla sua attenzione dall’adunanza plenaria del Consiglio di Stato e deciso con sentenza n. 123 del
20173, che ha dichiarato in parte inammissibile e in parte non fondata la questione di legittimita
costituzionale delle norme del codice del processo amministrativo e del codice di procedura civile

* Magistrato amministrativo e assistente di studio presso la Corte costituzionale

! Reca norme generali sull’ordinamento del lavoro alle dipendenze delle amministrazioni pubbliche.

2 La cognizione dei diritti relativi a fatti successivi al 30 giugno 1998, invece, & stata attribuita al giudice ordinario,
con esclusione di quelli relativi ai rapporti di impiego non “privatizzati”.

3 Su cui E. BINDI - A. PISANESCHI, La Corte costituzionale non consente la revocazione delle sentenze amministrative
passate in giudicato per contrasto con la sentenza della Corte EDU, in GIUSTAMM; R. CONTI, L esecuzione delle
sentenze della Corte EDU nei processi penali dopo Corte cost. n. 123 del 2017, in questa Rivista, Studi 2017/11, 79 ss.;
F. FRANCARIO, La violazione del principio del giusto processo dichiarata dalla CEDU non & motivo di revocazione della
sentenza passata in giudicato, in Federalismi.it; A. RANDAZzO, A proposito della sorte del giudicato amministrativo
contrario a pronunzie della Corte di Strasburgo (note minime alla sent. n. 123 della Corte costituzionale), in Rivista AIC.
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che non consentono la revocabilita del giudicato amministrativo, quando cio sia necessario per dare
attuazione a una successiva pronuncia di condanna della Corte EDU%.

In quella occasione, infatti, il rimettente era stato adito per la revocazione di una sua pronuncia,
con cui aveva dichiarato i ricorrenti decaduti dall’azione ai sensi dell’art. 69, c. 7, citato.

La rimessione faceva seguito alle sentenze della Corte EDU Mottola c. Italia (n. 29932/07)
Staibano e altri c. Italia (n. 29907/07)° del 4 febbraio 2014, che — proprio in relazione al processo
conclusosi con la sentenza dell’adunanza plenaria n. 4 del 2007, oggetto di richiesta di revocazione
nel giudizio a quo — hanno condannato 1’Italia per violazione dell’art. 6, par. I, della Convenzione per
la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali (CEDU), sotto il profilo del diritto
di accesso a un Tribunale, e dell’art. 1 del Primo protocollo addizionale alla Convenzione per
illegittima interferenza con la proprieta privata.

In quel caso, dunque, si era gia formato un giudicato e alla Corte costituzionale si chiedeva di
fornire al giudice a quo uno strumento atto a consentire la riapertura del processo alla luce delle
sopravvenute sentenze della Corte EDU.

Nel caso delle odierne ordinanze di rimessione, invece, i processi sono ancora pendenti (nel senso
che non vi € un pregresso giudicato da rimuovere) e i giudici a quibus, sulla scorta delle medesime
sentenze Mottola e Staibano, sollevano questione di costituzionalita del citato art. 69, c. 7, nei
seguenti termini.

Le sezioni unite della Corte di cassazione censurano la disposizione citata, «nella parte in cui
prevede che le controversie relative a questioni attinenti al periodo del rapporto di lavoro anteriore al
30.06.98 restano attribuite alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo solo qualora siano
state proposte, a pena di decadenza, entro il 15 settembre 2000», lamentando la violazione dell’art.
117, c. 1, Cost., in relazione a entrambi i citati parametri convenzionali ritenuti violati dalla Corte
EDU.

Osserva il rimettente che, in ordine alle controversie relative a questioni attinenti al periodo del
rapporto di lavoro anteriore al 30 giugno 1998 iniziate dopo il 15 settembre 2000, si era formato, in
principio, un orientamento giurisprudenziale secondo cui esse spettavano alla giurisdizione del
giudice ordinario; nel tempo, tuttavia, era prevalso un diverso orientamento sia della Corte di
cassazione sia del Consiglio di Stato (avallato dalla Corte costituzionale) che ricollega alla scadenza
del termine la radicale impossibilita di fare valere il diritto dinanzi ad un giudice.

La norma censurata, interpretata in questo modo, violerebbe il diritto di accesso a un tribunale,
tutelato dall’art. 6, par. 1, della CEDU, e il divieto di interferenze illegittime con la proprieta privata
posto dall’art. 1 del primo Protocollo addizionale, come emergerebbe dalle sentenze Mottola e
Staibano, secondo cui la decadenza in questione porrebbe «un ostacolo procedurale che costituisce
una sostanziale negazione del diritto invocato» ed escluderebbe «un giusto equilibrio tra interessi
pubblici e privati in gioco».

4 Sull’argomento, si vedano A. CARBONE, Rapporti tra ordinamenti e rilevanza della Cedu nel diritto amministrativo
(A margine del problema dell’intangibilita del giudicato), in Dir. proc. amm., 2, 2016, 456 ss.; F. CORVAJA, Corte
europea dei diritti dell 'uomo, giudici comuni e superamento del giudicato, in La Corte europea dei diritti dell uomo:
quarto grado di giudizio o seconda Corte costituzionale? (a cura di C. Padula), Napoli, 2016, 99 ss.; M. MACCHIA, La
violazione della CEDU, in Legalita amministrativa e violazione dei diritti non statali, Milano, 2012, 242-267; G.
MONTEDORO, Esecuzione delle sentenze CEDU e cosa giudicata nelle giurisdizioni nazionali, in GIUSTAMM,; P.
PATRITO, Se sia ammissibile ['impugnativa per revocazione delle sentenze del Consiglio di Stato per contrasto con
decisione sopravvenuta della Corte Edu, in Giur. it., 2015, 12; 2710-2719; V. SCIARABBA, La riapertura del giudicato a
seguito di sentenze della Corte di Strasburgo: il ruolo della comparazione, in Europeanrights, 2014; H. SIMONETTI,
Esecuzione delle pronunce CEDU e "riapertura™ del procedimento e del processo amministrativo: verso una nuova
ipotesi di revocazione?, in Scritti dedicati a Maurizio Converso (a cura di D. Dalfino), all’indirizzo telematico
http://romatrepress.uniroma3.it/ojs/index.php/SMC/article/view/308, 585-592; S. L. VITALE, Revocazione del giudicato
civile e amministrativo per violazione della CEDU? Il Consiglio di Stato porta la questione alla Corte costituzionale, in
Corr. giur., 2015, 11, 1427-1434; S. L. VITALE, Violazione della Cedu e principio di intangibilita del giudicato civile e
amministrativo, in Dir. proc. amm., 2015, 4, 1269 ss.

5> Si vedano P. PATRITO, Se sia ammissibile, cit.; S. L. VITALE, Revocazione del giudicato, cit.; H. SIMONETTI,
Esecuzione delle pronunce, cit.
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«Richiamando 1’ordinanza di rimessione delle sezioni unite della Corte di cassazione e
ricalcandone la motivazione»®, il TAR Lazio e il TAR Campania hanno sollevato questione di
legittimita costituzionale della stessa disposizione.

Mentre 1’ordinanza del primo, tuttavia, reca un identico petitum e gli stessi parametri interposti
della questione sollevata dalle sezioni unite, il TAR Campania, oltre a citare espressamente il solo
art. 6, par. 1, della CEDU, non chiede 1’ablazione parziale della disposizione citata nella parte in cui
prevede la decadenza dall’azione, ma 1’addizione, per le controversie in esame, della giurisdizione
ordinaria.

Cosi brevemente chiariti gli antecedenti storici del giudizio costituzionale e i suoi termini
processuali, va da subito segnalato che I’importanza della sentenza n. 6 del 2008 riguarda non solo il
merito della questione di costituzionalita, affrontato e risolto nel senso della non fondatezza, ma anche
e soprattutto le considerazioni svolte sull’ambito di operativita del ricorso per cassazione per motivi
inerenti alla giurisdizione di cui all’art. 111, c. 8, Cost.

2. L’ordinanza di rimessione delle sezioni unite e la giurisdizione “dinamica” (o “funzionale” o
“evolutiva”)

L’ordinanza di rimessione della Corte di cassazione, nel motivare sulla rilevanza della questione
di costituzionalita, rammenta che é principio consolidato nella giurisprudenza delle sezioni unite che
il sindacato esercitato sulle decisioni del Consiglio di Stato, ai sensi dell’art. 362, c. 1, cod. proc. civ.
e 110 cod. proc. amm., ¢ consentito solo ove si richieda I’accertamento dell’eventuale sconfinamento
del secondo dai limiti esterni della giurisdizione, per il riscontro di vizi che riguardano I’essenza della
funzione giurisdizionale e non il modo del suo esercizio, restando, per converso, escluso ogni
sindacato sui limiti interni, cui attengono gli errores in iudicando o in procedendo.

Ricorda ancora il rimettente che, sempre secondo questo orientamento consolidato, il ricorso per
motivi inerenti alla giurisdizione ¢ esperibile nell’ipotesi in cui la sentenza del Consiglio di Stato
abbia violato I’ambito della giurisdizione in generale — ad esempio esercitandola nella sfera riservata
al legislatore o alla discrezionalita amministrativa, oppure, al contrario negandola sull’erroneo
presupposto che la domanda non possa formare oggetto «in modo assoluto» di funzione
giurisdizionale (c.d. rifiuto di giurisdizione) — ovvero nell’ipotesi in cui abbia violato i cosiddetti
limiti esterni, cioé laddove si pronunci su materia attribuita alla giurisdizione ordinaria o ad altra
giurisdizione speciale, oppure neghi la propria giurisdizione nell’erroneo convincimento che
appartenga ad altro giudice (c.d. diniego di giurisdizione)’.

Questa impostazione — come € noto — rispecchia quella recepita dalla Costituzione, che esclude
dal controllo nomofilattico della Corte di cassazione le sentenze del giudice amministrativo e del
giudice contabile, che possono essere sindacate non per violazione di legge processuale o sostanziale
(come nel caso delle sentenze rese da tutti gli altri giudici, ordinari e non, ai sensi dell’art. 111, c. 7,
Cost.) ma «per i soli motivi inerenti alla giurisdizione» (sul punto si tornera piu avanti).

Fin qui, dunque, la Cassazione si muove nell’alveo dell’orientamento tradizionale certamente
conforme alle coordinate costituzionali.

Il rimettente, tuttavia, subito dopo aggiunge che negli ultimi anni si & andato affermando nella sua
giurisprudenza un concetto pitu ampio di giurisdizione, “dinamico” (o “funzionale” o “evolutivo”),
che gli consentirebbe di sindacare non solo le norme sulla giurisdizione che individuano «i
presupposti dell’attribuzione del potere giurisdizionale», ma anche quelle che stabiliscono «le forme
di tutela» attraverso cui la giurisdizione si estrinseca.

6 Cosi il par. 2 del Considerato in diritto.

7 Si vedano le sentenze delle SS.UU. 29 marzo 2017, n. 8117; 30 gennaio 2017, n. 2219; 29 marzo 2013, n. 7929; 29
aprile 2005, n. 8882; 26 luglio 2004, n. 14064; 16 gennaio 2003, n. 574; 1 luglio 2002, n. 9558; 12 aprile 2002, n. 5283,;
17 ottobre 2002, n. 14751; 17 dicembre 1999, n. 910; 19 febbraio 1999, n. 86; 22 settembre 1997, n. 8344; 10 agosto
1996, n. 7410; 4 agosto 1995, n. 8550; 14 giugno 1995, n. 668; 17 novembre 1986, n. 6769.
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L’ordinanza di rimessione cita la sentenza 23 dicembre 2008, n. 30254, che, nell’ambito della ben
nota disputa sulla c.d. pregiudiziale amministrativa®, ha affermato che & sindacabile per motivi
inerenti alla giurisdizione la sentenza del Consiglio di Stato che rigetti la domanda risarcitoria per
lesione di interessi legittimi in ragione della mancata impugnazione del provvedimento lesivo, perché
in tal caso il rifiuto di somministrare la tutela risarcitoria costituirebbe diniego in concreto della
giurisdizione.

Le sezioni unite affermano, poi, che questo concetto lato di giurisdizione sarebbe stato utilizzato®
anche per cassare una sentenza del Consiglio di Stato che aveva interpretato le norme di diritto interno
(sulla legittimazione ad agire) in termini contrastanti con il diritto dell’Unione europea, per come
accertato da una pronuncia della Corte di giustizia successivamente intervenuta (si tratta del famoso
caso Fastweb/Telecom® sui rapporti tra ricorso principale e ricorso incidentale nel giudizio
amministrativo).

11 caso di specie sarebbe analogo a quest’ultimo, perché anche qui il giudice dell’impugnazione si
troverebbe nella condizione di evitare che la sentenza gravata, una volta divenuta definitiva, esplichi
i suoi effetti in maniera contrastante con una norma sovranazionale cui lo Stato italiano e tenuto a
dare applicazione.

Ad avviso delle sezioni unite, infine, la situazione in esame rientrerebbe in uno di quei casi estremi
in cui il giudice amministrativo adotta una decisione «anomala o abnorme», omettendo 1’esercizio
del potere giurisdizionale per errores in iudicando o in procedendo che danno luogo al superamento
dei limiti esterni e quindi diventano sindacabili per motivi inerenti alla giurisdizione.

L’impianto di fondo dell’ordinanza, dunque, in punto di sussistenza di un motivo di ricorso
inerente alla giurisdizione — elemento, questo, che attiene ai presupposti processuali del giudizio a
quo e quindi alla rilevanza della questione di costituzionalita — si basa sul ricordato concetto di
giurisdizione “dinamica” (o “funzionale” o “evolutiva”) sviluppatosi negli ultimi dieci anni circa®®.

Alla stregua di questa impostazione, rientrerebbero nel controllo sulla giurisdizione affidato alle
sezioni unite della Corte di cassazione anche le ipotesi in cui il giudice amministrativo o quello
contabile deneghi una particolare forma di tutela astrattamente prevista dalla legge*?, ovvero, come

8 | commenti alla sentenza sono numerosissimi. Senza pretesa di esaustivita, si vedano G. GRECO, La cassazione
conferma il risarcimento autonomo dell’interesse legittimo. Pregresso o regresso del sistema? In Dir. proc. amm., 2009,
552 ss.; I. PAGNI, La responsabilita della pubblica amministrazione e l’assetto dei rapporti tra tutela specifica e tutela
risarcitoria dopo [’intervento delle sezioni unite della Cassazione, in Foro it., 2009, 1, 2721 ss.; Corte di cassazione e
Consiglio di Stato sul risarcimento del danno da provvedimento illegittimo: motivi ulteriori contro e per la c.d.
“pregiudizialita amministrativa ”, in Dir. proc. amm., 2009, 2, 511 ss.; GIACCHETTI, Giurisdizione amministrativa e gioco
delle tre carte, in Giurisd. amm., 2009, IV, 1 ss.; S. FANTINI, La pregiudiziale amministrativa come motivo inerente alla
giurisdizione, in Urb. e app., 2009, 548 ss.; C. VARRONE, La pregiudizialita amministrativa dieci anni dopo la sentenza
500/99: effettivita della tutela e natura della giurisdizione, in Giorn. dir. amm., 2009, 384; F. SATTA, Quid novi dopo la
sentenza n. 30254/2008 delle Sezioni Unite?, in GIUSTAMM,; A. DI MAJO, Il risarcimento in via autonoma contro gli atti
della P.A., in Corr. giur., 2009, 854 ss; E. PicozzA, La tutela giurisdizionale si dimensione su quella sostanziale e non
viceversa, ivi, 859 ss; S.S. SCOCA, L effettivita della tutela nell’azione di annullamento, inDir. proc. amm., 2012, 1374
SS.

° 1l rimettente indica la sentenza delle SS.UU. n. 2403 del 6 febbraio 2015. Il riferimento & materialmente erroneo: la
sentenza cui ci si riferisce &, in realtd, la n. 2242 del 6 febbraio 2015.

10 Corte di giustizia, 4 luglio 2013, C-100/12, Fastweb.

11 Prima della sentenza di cui supra alla nota 8, le SS.UU. avevano gia allargato il controllo sul rifiuto di giurisdizione
al diniego per mancata erogazione della tutela risarcitoria con le sentenze 13 giugno 2006, n. 13559 e n. 13660. Tale
allargamento, tuttavia, non apparve adeguatamente motivato alle stesse SS.UU., che nel successivo arresto n. 30254
affermarono espressamente di volere teorizzare le ragioni giustificative dell’orientamento inaugurato nel 2006 in ragione
dei non «unanimi consensi» riscossi.

12 35,UU. 16 dicembre 2010, n. 25395; 6 settembre 2010, n. 19048; 23 dicembre 2008, n. 30254.
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nel caso di specie, adotti una interpretazione di una norma processuale o addirittura sostanziale!® che
impedisca la piena conoscibilita della domanda'?, e cio¢ 1’esame del merito della questione®®.

| casi piu eclatanti che hanno condotto alla cassazione con rinvio delle sentenze dei giudici speciali
sono stati, con riferimento alla giurisdizione amministrativa, quello citato della pregiudiziale della
domanda di annullamento, la cui assenza determinava'® secondo il giudice amministrativo la liceita
dell’agire dell’amministrazione e quindi il rigetto nel merito della domanda risarcitoria®’, il caso, pure
citato, del mancato esame del ricorso principale (in seguito all’accoglimento del ricorso incidentale
paralizzante) in contrasto con una sopravvenuta sentenza della Corte di giustizia'®, e, da ultimo, quello
del mancato esame dei motivi aggiunti (in ragione del rigetto del ricorso principale) in contrasto con
la giurisprudenza della Corte di giustizia'®; nonché, con riferimento alla giurisdizione contabile,
quello del mancato esame di una istanza di definizione agevolata in presenza di appello interposto
dal Procuratore generale®.

Ad essi si aggiunge quello, oggi sottoposto alla Corte costituzionale, di interpretazione di una
norma interna sulla decadenza dall’azione in asserito contrasto con norme convenzionali, per come
chiarito da una sentenza della Corte EDU.

In tutti questi casi la Corte di cassazione ha sostenuto che il rifiuto di giurisdizione non si ha solo
quando il giudice speciale affermi di non avere giurisdizione in astratto (come €& sempre stato
pacifico), ma anche quando, pur affermando (anche implicitamente) che la giurisdizione € sua, per
«un ostacolo di carattere generale»?! (leggi per ’erronea interpretazione di una norma processuale o
sostanziale) non somministri la forma di tutela prevista dalla legge ovvero non esamini nel merito la
domanda, e quindi deneghi in concreto?? la giurisdizione.

A questo concetto lato di giurisdizione le sezioni unite sono arrivate invocando la necessita di fare
applicazione di principi generali?®, quali: 1) la primazia del diritto comunitario; 2) il giusto processo;
3) il principio di effettivita della tutela e 4) quello di unita funzionale della giurisdizione?*; e di
fronteggiare I’eccessiva espansione delle ipotesi di giurisdizione esclusiva®.

Nella giurisprudenza delle sezioni unite si registrano anche arresti del medesimo filone evolutivo,
ove, come nel caso dell’odierna ordinanza di rimessione, si precisa che I’interpretazione della norma
processuale o sostanziale, per fuoriuscire dall’ambito della violazione di legge ed essere sindacabile

13 Oltre all’ordinanza di rimessione in esame, che fa riferimento a violazioni sia processuali che sostanziali, si vedano
le sentenze delle SS.UU. 11 maggio 2017, n. 11520; 17 gennaio 2017, n. 956; 17 gennaio 2017, n. 953; 8 luglio 2016, n.
14042; 15 marzo 2016, n. 5070.

14 Sj vedano, a titolo esemplificativo, le sentenze delle SS.UU. 7 aprile 2014, n. 8056; 13 maggio 2013, n. 11345; 8
febbraio 2013, n. 3037; 3 luglio 2012, n. 11075.

15 Si vedano, a titolo esemplificativo, le sentenze delle SS.UU. 13 maggio 2013, n. 11345; 22 maggio 2012, n. 10294;
6 settembre 2010, n. 19048.

16 Come ¢ noto, la questione & poi stata risolta dal legislatore che, con il codice del processo amministrativo (art. 30),
ha adottato la soluzione intermedia dell’azione risarcitoria autonoma ma sottoposta a termine di decadenza (si veda, sul
punto, la sentenza della Corte costituzionale n. 94 del 2017).

17 La tesi, sostenuta dai fautori della giurisdizione “dinamica”, che la mancata somministrazione della tutela
risarcitoria involga una questione di giurisdizione sembra in aperto contrasto anche con la posizione delle note SS.UU.
22 luglio 1999, n. 500, ove la non risarcibilita del danno per lesione dell’interesse legittimo viene configurata come
statuizione di merito (e non di improponibilita della domanda per difetto assoluto di giurisdizione).

18 Sj veda supra la nota 9.

19 F jl caso della sentenza delle SS.UU. 29 dicembre 2017, n. 31126, su cui infra al par. 8.

20 SS.UU. 12 marzo 2012, n. 3854.

21 3S.UU. 7 aprile 2014, n. 8056; 13 maggio 2013, n. 11345,

22 3S.UU. 8 luglio 2016, n. 14042; 16 dicembre 2010, n. 25395; 6 settembre 2010, n. 19048. Si veda S. GIACCHETTI,
Giurisdizione amministrativa, cit., 11, ove si inquadra il vaglio delle SS.UU. nella logica «della carenza di potere in
concreto».

23 8S.UU. 23 dicembre 2008, n. 30254 (punti da 8 a 14); nello stesso senso, 6 settembre 2010, n. 19048.

24 Un’estensione del concetto di giurisdizione basato su tali principi era gia stato propugnato, prima della sentenza n.
30254 del 2008, da M. V. FERRONI, Il ricorso in Cassazione avverso le decisioni del Consiglio di Stato, Padova, 2005.

%5 3S.UU., 29 dicembre 2012, n. 31126; 6 febbraio 2015, n. 2242; 6 settembre 2010, n. 19048; 23 dicembre 2008, n.
30254.
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quale motivo inerente alla giurisdizione, deve essere anche «abnorme o anomala»?®, ovvero frutto di
uno «stravolgimento» (a volte definito «radicale»®’) delle «<norme di riferimento»? (altre volte norme
«di rito»?°, altre volte ancora «di rito e di merito»3°), stravolgimento che in alcune ipotesi, come nel
caso di specie, sarebbe dato semplicemente dalla natura sovranazionale delle norme violate
(«europee»®l).

La nozione di giurisdizione dinamica & stata aspramente criticata in dottrina®® perché ritenuta in
contrasto con I’art. 111, c. 8, Cost. e con I’assetto plurale delle giurisdizioni delineato dai Costituenti
(la critica e venuta anche da coloro che auspicano il superamento di tale assetto, ma riconoscono che
a cio si puo arrivare solo modificando la Carta fondamentale®3).

Si e infatti osservato che, aderendo alla teoria della giurisdizione dinamica, tutte le norme la cui
applicazione impedisca I’esame del pieno merito della domanda — per ragioni di rito (ad esempio le
norme sulla tempestivita, proponibilita, procedibilita, interesse ad agire, legittimazione) o finanche

26 3S.UU. 20 maggio 2016, n. 10501; 29 febbraio 2016, n. 3915; 6 febbraio 2015, n. 2242; 4 febbraio 2014, n. 2403.

27.3S,UU. 17 gennaio 2017, n. 956; 15 marzo 2016, n. 5070; 17 maggio 2013, n. 12106.

28 3S.UU. 17 gennaio 2017, n. 964; 20 maggio 2016, n. 10501; 29 febbraio 2016, n. 3915; 6 febbraio 2015, n. 2242;
4 febbraio 2014, n. 2403; 17 maggio 2013, n. 12106.

29 3S.UU. 11 maggio 2017, n. 11520; 17 gennaio 2017, n. 964; 16 gennaio 2014, n. 774.

30 3S.UU. 15 marzo 2016, n. 5070.

81 §S.UU. 17 gennaio 2017, n. 956; 17 gennaio 2017, n. 953; 8 luglio 2016, n. 14042; 29 febbraio 2016, n. 3915; 6
febbraio 2015, n. 2242,

32 Senza pretesa di esaustivita, si vedano R. DE NICTOLIS, L eccesso di potere giurisdizionale (tra ricorso per “i soli
motivi inerenti alla giurisdizione” e ricorso per “violazione di legge”), in SIPOTRA; F. DINELLI - G. PALAZZESI,
Sindacato per motivi di giurisdizione - La tendenza all estensione del sindacato per motivi di giurisdizione: una
"innovativa conferma”, in Giur. it, 2015, 4, 939; M. D’ORSOGNA, Il ricorso per Cassazione per motivi attinenti alla
giurisdizione, in AA.VV., Codice della giustizia amministrativa, Milano, 2005, 920-923; F. ELEFANTE, Un conflitto di
attribuzione sulla c.d. pregiudizialita amministrativa?, in Foro amm. TAR, 2008, 305; V. FANTI, La «rivoluzione»
operata dalla Corte di cassazione sulla giurisdizione del Giudice amministrativo in tema di pregiudiziale amministrativa,
in Dir. proc. amm., 2007, 145; S. FANTINI, La pregiudiziale amministrativa, cit.; M. MAZZAMUTO, L ’eccesso di potere
giurisdizionale del giudice della giurisdizione, in Dir. proc. amm., 2012, 1677 ss.; A. TRAVI, Intervento al seminario di
studi sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della giurisdizione dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni
Unite della Cassazione”, Roma, Corte di cassazione, 21 settembre 2017; A. TRAVI, La Corte regolatrice della
giurisdizione e la tutela del cittadino, in Corr. giur., 2006, 1041 ss.; B. SASSANI, Sindacato sulla motivazione e
giurisdizione: complice la translatio, le Sezioni Unite riscrivono [’articolo 111 della Costituzione, in Dir. proc. amm.,
2012, 1583 ss.; R. VACCARELLA, | confini della giurisdizione (tra giudice ordinario e giudice amministrativo), in
Judicium; G. VERDE, La Corte di cassazione e i conflitti di giurisdizione (appunti per un dibattito), in Dir. proc. amm.,
2013, 2, 367 ss.; G. VERDE, L ’Adunanza plenaria n. 12/2007 dal punto di vista del processualista, in Corr. giur., 2008,
6, 879-883; R. VILLATA, Sui motivi inerenti la giurisdizione, in Riv. dir. proc., 2015, 632 ss.; R. VILLATA, La giurisdizione
amministrativa e il suo processo sopravviveranno ai «Cavalieri dell’apocalisse»?, in Riv. dir. proc., 2017, 106 ss.; R.
VILLATA, Giustizia amministrativa e giurisdizione unica, in Riv. dir. proc., 2014, 285 ss.; R. VILLATA, «Lunga marcia
della Cassazione» verso la giurisdizione unica («dimenticandoy [’art. 103 della Costituzione)?, in Dir. proc. amm., 2013,
324 ss.; R. VILLATA, Corte di cassazione, Consiglio di Stato e c.d. pregiudiziale amministrativa, in Dir. proc. amm., 4,
2009, 897 ss. In senso problematico, si veda R. RORDORF, Il rifiuto di giurisdizione, Roma, Corte di cassazione, 21
settembre 2017, il quale afferma: «La giurisprudenza delle Sezioni unite della Cassazione, a partire dall’ultimo decennio
circa, ha dato segno — sia pure con molta cautela e sempre in relazione a situazioni ben determinate — di volersi spingere
un po’ oltre il confine tradizionalmente segnato dalla gia accennata distinzione tra limiti interni ed esterni; o forse si
potrebbe dire che ha manifestato talvolta una certa tendenza a spostare quei limiti un po’ piu in la»; nello stesso senso, P.
VITTORIA, Sparse considerazioni in tema di giurisdizione, in Corr. giur., 2007, 1041 ss. E invece apertamente favorevole
al nuovo corso A. LAMORGESE, Eccesso di potere giurisdizionale e sindacato della Cassazione sulle sentenze del
Consiglio di Stato e della Corte dei conti, Roma, Corte di cassazione, 21 settembre 2017, all’indirizzo telematico
www.cortedicassazione.it, in quanto 1I’ampliamento del concetto di motivi inerenti alla giurisdizione sarebbe espressione
del tendenziale orientamento del Costituente a favore della giurisdizione unica (dello stesso autore si veda anche
L ’eccesso di potere giurisdizionale e il diritto eurounitario, in Questione Giustizia; favorevole, ma solo per il caso di
abnormita della decisione, M. A. SANDULLI, A proposito del sindacato della Corte di cassazione sulle decisioni dei giudici
amministrativi, in SIPOTRA.

33 QOltre A. TRAVI, Intervento al seminario di studi sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della
giurisdizione dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni Unite della Cassazione”, Cit., si pensi alla scuola fiorentina, che
si rifa alla posizione di Calamandrei. Si veda, ad es., A. PROTO PisaNI, Verso il superamento della giurisdizione
amministrativa?, in Foro it., 2001, V, 22 ss.



http://www.giurcost.org/
http://www.sipotra.it/
http://www.judicium.it/
http://www.cortedicassazione.it/
http://www.questionegiustizia.it/
http://www.sipotra.it/

ONLINE|

preliminari di merito (ad esempio le norme che prevedono una decadenza sostanziale** o la
prescrizione) — porrebbero delle questioni di giurisdizione®,

3. Il possibile difetto di rilevanza o di motivazione sulla rilevanza con riferimento alla tempestivita
del ricorso per cassazione

Come si vedra in prosieguo, la Corte costituzionale ha dichiarato 1’inammissibilita della questione
sollevata dalle sezioni unite per difetto di rilevanza, in relazione all’insussistenza di un motivo di
ricorso inerente alla giurisdizione.

Non & invece stato rilevato un altro aspetto problematico dell’ordinanza di rimessione, aspetto che
pure avrebbe potuto condurre ad una dichiarazione di inammissibilita per difetto di rilevanza ovvero
per difetto di motivazione sulla rilevanza, sub specie di incompleta ricostruzione del quadro
normativo di riferimento che regola il c.d. termine lungo per la proposizione del ricorso per cassazione
avverso le sentenze del Consiglio di Stato.

Le sezioni unite, nell’affermare che il termine per ’impugnazione della sentenza gravata era
annuale (e il ricorso tempestivo), hanno fatto riferimento esclusivamente all’art. 327, ¢. 1, cod. proc.
civ. e agli artt. 46 e 58 della I. 18 giugno 2009, n. 69, che, per quanto qui rileva, hanno,
rispettivamente, introdotto il termine semestrale ¢ previsto 1’applicazione delle modifiche al codice
di procedura civile ai soli giudizi instaurati dopo il 2009 (tale non era il caso di specie).

Il rimettente ha invece omesso di prendere in considerazione le norme di settore regolanti le
impugnazioni delle sentenze del giudice amministrativo, ovverosia I’art. 92, ¢. 3, cod. proc. amm., il
quale prevede, che per tali impugnazioni, compreso il ricorso per cassazione (per motivi inerenti alla
giurisdizione), il termine lungo &, a regime, di sei mesi, in piena consonanza con il novellato art. 327
cod. proc. civ.; e, soprattutto, I’art. 2 dell’allegato 3 allo stesso codice, ai sensi del quale i termini
previsti dalla disciplina previgente (nel caso di specie quello annuale) si applicano solo «se in corso
alla data di entrata in vigore del codice».

34 F, SATTA, Quid novi, cit. L’Autore, che pure auspica un ampliamento del ruolo nomofilattico della Cassazione,
afferma: «Sembra in verita difficile condividere I’idea che respingere una domanda di risarcimento del danno perché il
provvedimento lesivo non era stato impugnato ed annullato costituisca diniego di esercizio della giurisdizione. La
sentenza ricorda una serie di casi, propri del diritto civile, in cui la domanda di risarcimento del danno sarebbe ammissibile
anche senza I’impugnazione dell’atto lesivo. Ma questa € una questione di merito, come ognun vede. Il termine di
decadenza e certamente un limite interno, storico, della giurisdizione amministrativa». Si veda anche G. VERDE, La Corte
di cassazione e i conflitti di giurisdizione (appunti per un dibattito), cit.: «Ha torto (la Cassazione, n.d.r.) quando
considera come questione di giurisdizione quella relativa alla c.d. pregiudiziale amministrativa, che non attiene a un
problema di riparto, ma alla individuazione dei presupposti della tutela, che ciascun giudice é libero di individuare in
piena autonomia. Ha ragione il Consiglio di Stato quando non accetta una imposizione da parte della S.C. circa il modo
di configurare la tutela all’interno dei suoi poteri cognitiviy.

35 A. TRAVI, Intervento al seminario di studi sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della giurisdizione
dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni Unite della Cassazione ”, cit.: «altrimenti, anche la sentenza che dichiarasse
erroneamente I’inammissibilita di un ricorso per tardivita diventerebbe, per la stessa ragione, impugnabile per motivi di
giurisdizione». Nello stesso senso, R. VILLATA, Corte di cassazione, Consiglio di Stato e c.d. pregiudiziale
amministrativa, cit.; nonché V. FANTI, La «rivoluzione» operata dalla Corte, cit. Si veda anche M. NIGRO, Giustizia
amministrativa, 2002, 180: «Interessante la questione se il difetto di presupposti necessari per I’esercizio della funzione
giurisdizionale comporti il difetto di giurisdizione: sembra chiaro che una eccessiva larghezza in questo campo porterebbe
a vedere una questione di giurisdizione dappertutto»; S. GIACCHETTI, Giurisdizione amministrativa, cit., ove, a proposito
del sindacato sulla mancata somministrazione della tutela risarcitoria, si osserva: «Se & vero che quelli suindicati erano in
realtd vizi di violazione di legge e non di difetto di giurisdizione, non ci sarebbe alcun ostacolo sistematico per
generalizzare il principio e quindi per concludere che ogni volta che il giudice amministrativo per errore — “errore”
beninteso, tale ritenuto dalle Sezioni unite, arbitro unico della questione — dichiara di non potere entrare nel merito della
questione per inammissibilita o irricevibilita o improcedibilita del ricorso incorre in difetto di giurisdizione». E questo
potrebbe essere soltanto il penultimo passo: perché, a questo punto, non ci sarebbe pii nemmeno motivo per non ritenere
sindacabili dalla Cassazione anche tutte le altre erronee applicazioni di legge eventualmente compiute dal giudice
amministrativo in sede di decisione di merito».
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E quest’ultima la disposizione, tralasciata dalla Corte di cassazione, che appare in grado di minare
la correttezza della ricostruzione del quadro normativo di riferimento operata nell’ordinanza di
rimessione.

Poiche, infatti, alla data di entrata in vigore del codice (16 settembre 2010) il termine per
I’impugnazione della sentenza gravata non era in corso (non essendovi ancora la sentenza®), esso, ai
sensi di tale ultima disposizione di diritto transitorio e diversamente da quanto previsto dalle norme
citate dal rimettente, sarebbe semestrale.

Se fosse questa la norma applicabile al caso di specie (come sembrerebbe, trattandosi di norma
speciale e posteriore)®’, la questione difetterebbe di rilevanza gia sotto questo profilo, essendo il
giudizio a quo destinato a concludersi con una dichiarazione di irricevibilita (o inammissibilita) del
ricorso per tardivita.

Del resto, la Corte di cassazione, a sezioni semplici®®, quando si tratta di accertare la definitivita
delle sentenze del giudice amministrativo ai fini del riconoscimento dell’equo indennizzo previsto
dalla c.d. legge Pinto, fa da sempre costante applicazione del combinato disposto dell’art. 92 cod.
proc. amm. e della norma di diritto transitorio citata, affermando che il termine per I’impugnazione
di tali sentenze dopo I’entrata in vigore del codice ¢ di sei mesi, salvo che non fosse gia pendente al
16 settembre 2010.

4. Le altre possibili criticita della ordinanza di rimessione delle sezioni unite non rilevate dalla
Corte

Le parti intervenienti nel giudizio costituzionale hanno eccepito il difetto di rilevanza della
questione sollevata dalle sezioni unite, perché il ricorso per motivi inerenti alla giurisdizione
celerebbe, in realta, una inammissibile censura di violazione di legge, non sindacabile dalla Corte di
cassazione ai sensi dell’art. 111, c. 7 e 8, Cost.: i ricorrenti non avrebbero inteso ottenere dalle sezioni
unite una statuizione sulla giurisdizione quanto, piuttosto, un ulteriore grado di giudizio, censurando
un asserito error in iudicando.

A parere di chi scrive, la Corte costituzionale, a fronte di tale eccezione, aveva di fronte a sé piu
strade, che, mettendo a nudo alcune criticita dell’ordinanza di rimessione, avrebbero tutte condotto al
medesimo risultato di inammissibilita della questione sollevata.

Quella che la Corte ha deciso di percorrere & la piu netta e incisiva, perché lungo di essa si
confronta apertamente con la conformita a Costituzione della nozione di giurisdizione dinamica, per
arrivare, senza mezzi termini, a negarla.

Le strade non percorse dalla Corte, invece, avrebbero potuto portare ad una (forse piu morbida)
dichiarazione di inammissibilita per difetto di motivazione (per incompleta ricostruzione del quadro
normativo di riferimento) o per contraddittorieta o apoditticita della motivazione sulla rilevanza
(sempre con riferimento alla statuizione del giudice a quo relativa alla sussistenza di un motivo
inerente alla giurisdizione).

Appare utile provare ad esaminare da vicino questi profili di criticita dell’ordinanza di rimessione.

In primissimo luogo, la posizione del rimettente che configura 1’art. 69, c. 7, che prevede la
decadenza incriminata, come norma sulla giurisdizione (dinamica), €, in realta, del tutto isolata nella
stessa giurisprudenza delle sezioni unite.

3 11 rimettente riferisce nella parte in fatto che il TAR si era pronunciato con sentenza del 23 giugno 2009 e il
Consiglio di Stato con sentenza del 30 luglio 2013.

37 Si vedano A.M. PERRINO, Corte cass., Sez. Unite civili, ord. 8 aprile 2016, n. 6891, in Foro it, 2016, |, 1667, e R.
DEe NICTOLIS, L eccesso di potere, Cit.

3 Si vedano, tra le tante, le sentenze della Cassazione civile, sez. 11, 12 ottobre 2017, n. 23991; sez. VI, 7 aprile 2017,
n. 9141; sez. VI, 22 febbraio 2017, n. 4637; sez. VI, 31 gennaio 2017, n. 2549. Diversamente, le SS.UU., in almeno altri
due casi di ricorso per motivi inerenti alla giurisdizione (5 luglio 2013, n. 16886 e 22 aprile 2013, n. 9688), hanno
affermato che il termine € annuale, sulla base delle stesse norme invocate nell’ordinanza di rimessione e anche in tali
ipotesi omettendo di prendere in considerazione le quelle speciali del codice del processo amministrativo.

8
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In ben 8 precedenti (dal 2001 al 2014, I’ultimo dei quali dopo le sentenze della CEDU Mottola e
Staibano, di cui si da anche atto in motivazione) il giudice regolatore della giurisdizione, investito di
questioni attinenti al riparto, ha affermato che la norma in questione non pone un limite alla
persistenza della giurisdizione amministrativa con trasmigrazione a quella ordinaria ma un termine
di decadenza per la proponibilita della domanda giudiziale, «con conseguente attinenza di ogni
questione sul punto ai limiti interni della giurisdizione»®.

In secondo luogo, il rimettente, facendo leva sul proprio precedente n. 2242 del 6 febbraio 20154,
equipara la situazione sottoposta al suo esame (sentenza del Consiglio di Stato asseritamente smentita
da successiva sentenza della Corte EDU) a quella della sentenza del Consiglio di Stato che si sia
rivelata contraria a successiva sentenza della Corte di giustizia, ma nella sua motivazione va piu in
14, perché ritiene sindacabile per motivi inerenti alla giurisdizione anche tutte le ipotesi di violazione
del diritto convenzionale tout court, il che sembra ricomprendere tanto le ipotesi in cui il contrasto
emerga da una sentenza della Corte EDU antecedente (e magari esaminata dal Consiglio di Stato)
quanto quelle in cui ancora non vi sia stato un arresto della Corte di Strasburgo.

Tale disarmonia nella comparazione — che la Corte rileva al punto 14.1. della motivazione — sembra
dovuta, in realta e quanto meno in parte, anche ad una equivocita del precedente richiamato.

Esso ha configurato quale motivo inerente alla giurisdizione la violazione, da parte del giudice
amministrativo, di una norma comunitaria che abbia 1’effetto di impedire una decisione di pieno
merito, per come acclarato da una sentenza della Corte di giustizia.

In motivazione* tale sentenza sembra limitare il sindacato delle sezioni unite al solo caso
eccezionale in cui il contrasto con il diritto comunitario sia emerso in forza di una pronuncia della
Corte di giustizia intervenuta successivamente a quella impugnata con ricorso per cassazione.

Se questa fosse la corretta lettura della sentenza*?, essa sembrerebbe illogica, perché il dato in
questione (se la pronuncia comunitaria sia intervenuta prima o dopo a gquella cassanda) appare neutro

%9 Si tratta delle sentenze delle SS.UU. 30 settembre 2014, n. 20566; 27 febbraio 2013, n. 4846; 3 novembre 2005, n.
21289; 3 maggio 2005, n. 9101; 30 gennaio 2003, n. 1511; 4 giugno 2002, n. 8089; 27 marzo 2001, n. 139.

40 Vedi supra la nota 9.

4 Ivi si legge: «Siffatto solido assetto giurisprudenziale deve senz’altro essere confermato, con 1’opportuno
adeguamento, pero, al caso del tutto particolare che oggi si prospetta, in cui, prima che la sentenza passasse in giudicato
(perché impugnata per motivi inerenti alla giurisdizione innanzi alle SU della Corte di cassazione) & sopravvenuta
I’interpretazione della Corte di giustizia, sollecitata, in un caso analogo, da altro giudice. Interpretazione che - nel
censurare 1’orientamento (quello dell’Adunanza plenaria n. 4 del 2011) sul quale la sentenza oggi impugnata per
cassazione ha fondato la propria decisione e che € stato, a sua volta, superato (proprio per adeguarsi all’enunciato della
Corte di giustizia) dalla successiva pronunzia dell’ Adunanza plenaria n. 9 del 2014 - decide (questo ¢ il punto saliente)
proprio sugli ambiti giurisdizionali del giudice amministrativo nelle procedure di ricorso in materia di aggiudicazione
degli appalti pubblici di forniture e di lavori, allorquando interpreta la direttiva europea in maniera incompatibile con i
limiti all’esercizio della giurisdizione che il GA aveva in precedenza fissato. Caso che - lo si ripete - & del tutto particolare
ed ¢ diverso sia da quello affrontato da Cass. SS.UU. n. 30254 del 2008 (in cui la parte faceva valere come motivo inerente
alla giurisdizione un preteso errore in iudicando commesso dal GA), sia da quello affrontato da Cass. SS.UU. n. 2403 (in
cui il controllo del rispetto del limite esterno della giurisdizione - che I’art. 111 Cost., ult. .c. affida alla Corte di cassazione
- era richiesto con funzione di verifica finale della conformita di quelle decisioni al diritto dell’Unione europea, anche
sotto il profilo dell’inosservanza dell’obbligo di rinvio pregiudiziale ex art. 267, c. 3, del Trattato sul funzionamento
dell’Unione europea). Soprattutto quest’ultimo precedente deve essere, dunque, confermato laddove stabilisce che le
SS.UU. non hanno il potere di sindacare la scelta ermeneutica del giudice amministrativo (che, in ipotesi, possa
riverberarsi nell’error in iudicando oppure in quello in procedendo), né la scelta di rinviare o meno la questione
all’interpretazione alla Corte di giustizia europea, come previsto dall’art. 267 del TFUE, c. 3. Tuttavia, la particolarita
della vicenda in trattazione impone la cassazione della sentenza impugnata ed il rinvio al giudice amministrativo perché
la riesamini alla luce dell’interpretazione fornita dalla Corte di giustizia alla normativa di riferimento».

42 In questo senso si veda R. RORDORF, Il rifiuto di giurisdizione, cit.: «Va peraltro osservato che nelle menzionate
sentenze della Cassazione e del Consiglio di Stato ci si riferisce a decisioni della Corte di Giustizia intervenute
successivamente alla pronuncia con cui il giudice amministrativo ha negato la tutela che invece, secondo il dictum della
Corte europea, avrebbe dovuto essere somministrata. E percid dubbio se la medesima conclusione debba valere anche nel
caso in cui la pronuncia del giudice amministrativo abbia negletto una decisione della Corte europea precedente, o quando
la abbia presa in considerazione ma la abbia interpreta male, o comunque diversamente da come la parte ritiene corretto
(Sez. un. 953/2017, cit., sembra pero escludere che ecceda dai limiti della giurisdizione amministrativa il “valutare la
portata della sentenza della Corte di giustizia incidente nel giudizio in corso”)». Nello stesso senso, ma auspicando un
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nella delimitazione concettuale di cio che € giurisdizione; né esso sposterebbe nulla ai fini risarcitori
(argomento, come si dira, speso dalla Cassazione per far rientrare questa violazione nei motivi
inerenti alla giurisdizione), posto che il risarcimento per violazione del diritto comunitario spetterebbe
in entrambi i casi (e spetterebbe anche in caso di chiara violazione del diritto comunitario in assenza
di uno specifico arresto della Corte di giustizia); inoltre, e soprattutto, sembra pit grave e quindi piu
anomala una decisione che si ponga in aperto e frontale contrasto con una precedente sentenza della
Corte di giustizia, magari adita in via pregiudiziale proprio in quello stesso procedimento.

Quel precedente, tuttavia, pare essere stato interpretato da altre successive sentenze delle sezioni
unite®® nel senso pill estensivo, ossia come riferentesi anche alle ipotesi di contrasto con il diritto
comunitario (che si risolva in un impedimento in concreto all’erogazione della tutela giurisdizionale)
accertato da pronunce europee precedenti a quella cassanda.

Questa lettura sembra essere, peraltro, quella fatta propria dalla recente sentenza delle sezioni unite
n. 31226 del 29 dicembre 2017 (su cui si tornera in prosieguo), con cui la Corte di cassazione ha
affermato che 1’esegesi della norma sovranazionale operata dal giudice amministrativo che sia in
contrasto con [’interpretazione della Corte di giustizia va considerata un vero e proprio
«stravolgimento» delle norme europee di riferimento.

Tale impostazione, pero, appare, a sua volta, poco congrua con la giurisprudenza granitica delle
stesse sezioni unite, secondo cui il sindacato sulla giurisdizione del giudice speciale «non include
anche una funzione di verifica della conformita di quelle decisioni al diritto dell’Unione europea ¢
non include il controllo sull’omesso rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizian**, trattandosi di meri
errores in procedendo o in iudicando interni alla giurisdizione.

Pare non conducente, poi, il rilievo, svolto nel precedente richiamato dall’ordinanza di rimessione,
che tale sindacato risponderebbe all’esigenza di porre lo Stato al riparo da condanne risarcitorie, in
primo luogo perché trattasi di argomento di fatto che difficilmente puo fare mutare 1’interpretazione

ampliamento del sindacato, si veda A. LAMORGESE, Eccesso di potere giurisdizionale e sindacato della Cassazione sulle
sentenze del Consiglio di Stato e della Corte dei conti, cit.

43 3S.UU. 29 febbraio 2016, n. 3915; 8 luglio 2016, n. 14042; 17 gennaio 2017, n. 956; 17 gennaio 2017, n. 953.

4 8S.UU. 17 novembre 2015, n. 23460. Si veda anche, tra le piul recenti, la sentenza 17 gennaio 2017, n. 956: «va qui
ribadita la costante giurisprudenza di queste SS.UU. secondo cui deve escludersi che la violazione del diritto dell’Unione
da parte del giudice amministrativo valga, di per sé, ad integrare un superamento delle attribuzioni di tale giudice. La
primazia del diritto dell’Unione europea, infatti, non sovverte gli assetti procedimentali degli ordinamenti nazionali
(SS.UU., n. 3236 del 2012) e la dedotta erroneita dell’interpretazione della sentenza della CGUE fornita dal CdS con la
sentenza impugnata si risolve, in realta, nella contestazione della legittimita del concreto esercizio delle funzioni
giurisdizionali attribuite al giudice amministrativo e, quindi, in una censura di violazione di legge, non di esorbitanza dai
limiti esterni della giurisdizione. Rientra, in modo caratteristico, nel potere giurisdizionale del giudice amministrativo
valutare la portata della sentenza della CGUE incidente nel giudizio in corso (indipendentemente, come & owvio, dalla
effettiva correttezza di tale valutazione) ed applicare alla fattispecie di causa le norme eurounitarie come interpretate dalla
Corte di giustizia. In altri termini, come gia rilevato in casi simili da queste sezioni unite in materia di impugnazione delle
sentenze del Consiglio di Stato, il controllo del rispetto del limite esterno della giurisdizione - che I’art. 111 Cost., ult. c.,
affida alla Corte di cassazione - non include anche una funzione di verifica della conformita di quelle decisioni al diritto
dell’Unione europea (sezioni unite, n. 14043, n. 14042 e n. 10501 del 2016) e I’error in iudicando non si trasforma in
eccesso di potere giurisdizionale sol perché venga denunciata la violazione di norme eurounitarie, quali chiarite dalla
Corte di giustizia (ex plurimis, sezioni unite, n. 3915 del 2016; n. 2403 del 2014; n. 16886 del 2013)». Nello stesso senso,
tra le tante, le sentenze delle SS.UU. 17 gennaio 2017, n. 953; 8 luglio 2015, n. 14042; nonché 17 novembre 2015, n.
23460, ove si legge: «La prospettazione, come si € osservato nella sentenza da ultimo citata, "di una funzione di
nomofilachia della Corte di cassazione estesa fino a comprendere ’esercizio di un sindacato sull’osservanza, da parte del
giudice amministrativo, della giurisprudenza della Corte di giustizia o dell’obbligo di rinvio pregiudiziale, non tiene conto
della circostanza che - fermo il compito affidato dalla Costituzione alle Sezioni Unite della Cassazione di verificare il
mantenimento delle varie giurisdizioni speciali, compreso il Consiglio di Stato, nei limiti dei loro poteri e delle loro
competenze - nel plesso della giurisdizione amministrativa spetta al Consiglio di Stato, alle sue sezioni e all’adunanza
plenaria, quale giudice di ultima istanza ai sensi dell’art. 267, c. 3, del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea
(ex art. 234 TCE), garantire, nello specifico ordinamento di settore, la compatibilita del diritto interno a quello
dell’Unione, anche e soprattutto attraverso 1’operazione interpretativa del diritto eurounitario, originario e derivato, svolta
dalla Corte di giustizia, all’uopo sollecitata, se del caso, mediante il meccanismo della questione pregiudiziale, e cosi
contribuire alla formazione dello jus commune europaeum»; nonché, ancora, le sentenze, 20 maggio 2016, n. 10501; 4
febbraio 2014, n. 2403; 20 gennaio 2014, n. 1013; 5 luglio 2013, n. 16886; 1° marzo 2012, n. 3236.
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di importanti norme di garanzia costituzionale nell’assetto delle giurisdizioni (come si dira meglio
infra); in secondo luogo, perché anche esso e evidentemente neutro, dal punto di vista concettuale,
rispetto alla determinazione di cio che € o non e giurisdizione.

Esso, inoltre, e in aperta contraddizione con quanto affermato in numerosi precedenti delle stesse
sezioni unite, ove ’esistenza del rimedio risarcitorio nell’ordinamento interno e stata valorizzata
proprio all’opposto fine di escludere che la violazione del diritto dell’Unione da parte del giudice
amministrativo ponga una questione di giurisdizione*.

Ancora ¢ soprattutto, 1’equiparazione, ai fini dello spostamento della violazione di legge nel
motivo inerente alla giurisdizione, tra il caso della sentenza del Consiglio di Stato contraria a sentenza
della Corte di giustizia e quello della sentenza del Consiglio di Stato contraria a sentenza della Corte
EDU non é motivata dal rimettente.

Una motivazione adeguata sarebbe stata tanto piu necessaria, laddove si rifletta che la consolidata
giurisprudenza della Corte costituzionale (ormai recepita da tutti i giudici comuni, compresa la Corte
di cassazione) assegna al diritto eurounitario e a quello convenzionale posizioni completamente
differenti nella gerarchia delle fonti; e parimenti differente ¢ il valore e il ruolo riconosciuto alle
sentenze della Corte di giustizia e a quelle della Corte EDU.

E noto, infatti, che dal punto di vista delle fonti, in caso di contrasto non componibile con il diritto
eurounitario direttamente applicabile, il giudice a quo deve disapplicare la norma interna senza
passare dal giudizio di costituzionalita; mentre, nel caso di contrasto non componibile con il diritto
convenzionale, non puo disapplicare la norma interna e deve sollevare questione di costituzionalita
della stessa (il che, traslato al ricorso per cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione, comporta
che nell’un caso la Cassazione potrebbe sostituire direttamente la sua regula iuris a quella del
Consiglio di Stato; nell’altro, invece, avrebbe bisogno di sollevare questione di costituzionalita perché
venga accertata la denunziata violazione del diritto convenzionale); € ancora noto che alla Corte
costituzionale spetta decidere se la norma convenzionale sia 0 meno in contrasto con tutte le norme
costituzionali, mentre per il diritto unionale essa puo azionare i soli controlimiti.

Dal punto di vista del ruolo e del valore delle sentenze delle due Corti sovranazionali, la pronuncia
della Corte di giustizia, rivolta all’interpretazione del diritto eurounitario, ha valore normativo, mentre
quella della Corte EDU, rivolta all’accertamento della violazione del diritto convenzionale nel singolo
caso, ha il valore di interpretazione eminente che diventa vincolante solo se consolidata (sentenza n.
49 del 2015).

Anche a prescindere dalla correttezza del concetto di giurisdizione dinamica (su cui infra), dunque,
la evidente differenza tra i due sistemi normativi e tra il valore delle pronunce delle rispettive Corti
sembra rendere non motivata 1’equiparazione posta alla base dell’ordinanza di rimessione, ossia

4 Si veda, tra le tante, la sentenza delle SS.UU. 4 febbraio 2014, n. 2403: «Certo, puo accadere che la decisione del
giudice amministrativo di ultima istanza contenga una violazione del diritto comunitario in pregiudizio di situazioni
giuridiche soggettive protette dal diritto dell’Unione. Ma il principio di effettivita della tutela in presenza di danni causati
ai singoli da violazioni del diritto comunitario imputabili al giudice amministrativo di ultima istanza non impone né di
riaprire quella controversia ormai definitivamente giudicata negli aspetti di merito né di attribuire alla parte soccombente
un nuovo grado di impugnazione dinanzi al giudice regolatore della giurisdizione al fine di rimediare ad un errore che,
pur “sufficientemente caratterizzato”, non si traduca in uno sconfinamento dai limiti della giurisdizione devoluta al
giudice amministrativo. L’ordinamento conosce infatti, 1a dove la violazione del diritto comunitario sia grave e manifesta,
altri strumenti di tutela, secondo una logica di compensazione solidaristica». Nello stesso senso, tra le tante, SS.UU. 17
novembre 2015, n. 23460: «Del resto 1’ordinamento giuridico interno assicura comunque un’effettivita di tutela rispetto
al pregiudizio ipoteticamente subito a fronte della lesione di un diritto riconosciuto dal Trattato europeo, ben potendo il
preteso danneggiato ottenere il relativo ristoro in sede risarcitoria (Cass. S.U. 5 luglio 2013 n. 16886)». Si veda anche F.
DINELLI - G. PALAZZESI, Sindacato per motivi di giurisdizione - La tendenza all ‘estensione del sindacato per motivi di
giurisdizione: una "innovativa conferma”, cit., 939: «E interessante rilevare, con riferimento a quest’ultimo argomento,
come esso venga qui utilizzato dalla Corte con un fine esattamente opposto a quello invalso in altre circostanze: si & visto
sopra, infatti, che la possibilita di riparare in sede risarcitoria le violazioni del diritto europeo commesse dal giudice
amministrativo, anche come conseguenza del mancato obbligatorio rinvio di una questione pregiudiziale alla Corte di
Giustizia, & stata assunta dalla medesima Corte di cassazione come argomento a sostegno del proprio orientamento
secondo cui non sono censurabili, in sede di ricorso per motivi di giurisdizione, né I’errore di interpretazione/applicazione
del diritto europeo, né, tanto meno, I’omesso rinvio di una questione pregiudiziale».
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I’assunto che in entrambi i casi la violazione delle relative sentenze integri una decisione «anomala o
abnorme» che faccia diventare la questione procedurale o sostanziale (la violazione di legge) una
questione di giurisdizione.

L’equiparazione appare ancora piu immotivata ove venga estesa — come sembra fare il rimettente
— alle ipotesi in cui manchi del tutto un arresto della Corte EDU (in questo caso, infatti,
paradossalmente, al diritto convenzionale verrebbe accordata una protezione maggiore di quella
accordata al diritto eurounitario).

Colpisce, poi, come I’abnormita che si rimprovera al giudice a quo e che determinerebbe il trapasso
dall’ambito della violazione processuale a quello della giurisdizione (cio¢ da limite interno non
sindacabile a limite esterno sindacabile) sia data da una interpretazione della norma conforme al dato
testuale, alla costante giurisprudenza del Consiglio di Stato*®, della Corte di cassazione* e della Corte
costituzionale*®, ma asseritamente contraria (in realta neanche contraria per le ragioni che si diranno
al par. 7) a una sentenza isolata della Corte EDU*°.

Ancora, a ben vedere, a determinare 1’abnormita sarebbe — atteso il tratteggiato meccanismo di
efficacia del diritto convenzionale nel nostro ordinamento — la mancata sollevazione della questione
di costituzionalita: sarebbe cioe sindacabile per motivi inerenti alla giurisdizione una scelta che sta
non all’esterno ma nel vero cuore dell’esercizio di qualsiasi funzione giurisdizionale.

Questa soluzione, peraltro, non appare in linea con quella costantemente adottata dalle stesse
sezioni unite con riferimento al mancato rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia ad opera del
Consiglio di Stato: si € gia detto, infatti, che «per un verso, “il mancato accoglimento, da parte del
Consiglio di Stato..., di una richiesta di rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia del Lussemburgo...e
determinazione che, essendo espressione della potestas iudicandi devoluta a quel giudice, non
esorbita i limiti interni della sua giurisdizione”, e, per I’altro verso, “il ricorso per cassazione, teso ad
accertare la ricorrenza... delle condizioni per il rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, €
inammissibile, giacché si risolve in una impugnativa diretta, non gia a prospettare una questione
attinente alla giurisdizione del giudice amministrativo, ma a denunciarne un (supposto) errore di
giudizio” (Cassazione civile, sez. un., 01/03/2012, n. 3236)»°.

5. L’implausibilita della nozione di giurisdizione dinamica

La Corte costituzionale ha scelto — come si diceva — di non percorrere le vie di fuga che i cennati
profili di criticita dell’ordinanza di rimessione potevano offrire, per affrontare di petto 1’eccezione
sollevata dalle parti intervenienti, che hanno posto il problema della conformita a Costituzione della
nozione di giurisdizione dinamica.

La risposta della Corte ¢ di quelle che non lasciano adito a dubbi: I’interpretazione “evolutiva”
della giurisdizione adottata dal rimettente ¢ incompatibile con I’art. 111, c. 8, Cost., e ci0, con
riferimento al caso di specie, rende irrilevante la questione sollevata dal giudice a quo, in ragione
della sua «mancanza di legittimazione» (id est, la motivazione sulla rilevanza e implausibile con
riferimento alla sussistenza di un motivo di ricorso inerente alla giurisdizione, quale condizione di
valida instaurazione del giudizio principale®?).

46 A partire, quanto meno, dalla sentenza dell’adunanza plenaria, 21 febbraio 2007, n. 4.

47 Vedi supra la nota 39.

48 Ordinanze n. 197 del 2006, n. 328 del 2005, n. 213 del 2005, n. 214 del 2004,

49 Rectius, a due sentenze dello stesso giorno, rese, come si dira al par. 7, sulla base di una incompleta ricostruzione
del quadro giurisprudenziale interno.

%0'SS.UU., 8 luglio 2016, n. 14042. Si veda anche la giurisprudenza richiamata supra alle note 44 e 45,

51 La Corte non qualifica espressamente la motivazione delle SS.UU. come implausibile, ma & evidente che ¢ tale il
giudizio che essa opera, in conformita alla sua consolidata giurisprudenza sui limiti del sindacato sulle valutazioni del
rimettente relative alle condizioni processuali del giudizio a quo (si vedano, tra le tante, le ordinanze n. 197 del 2006, n.
328 del 2005, n. 213 del 2005, n. 214 del 2004).
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Sembra utile analizzare da vicino e in sequenza i singoli passaggi motivazionali della sentenza in
commento.

In primo luogo, essa si premura di chiarire che la verifica della tesi del rimettente sulla sussistenza
di un motivo inerente alla giurisdizione non puo che essere (piu) rigida (del solito), poiché impinge
su norme costituzionali, e in particolare sui commi settimo ed ottavo dell’art. 111 Cost., che «regolano
1 confini e I’assetto complessivo dei plessi giurisdizionali», rientrando, per cido solo, nella sua
competenza naturale, in quanto garante ed interprete ultimo della Costituzione.

Fatta questa premessa, segue immediatamente il punto nevralgico della motivazione, che si basa
sulla «lettera» e lo «spirito» delle disposizioni costituzionali in esame.

Mentre il settimo comma dell’art. 111 stabilisce che avverso le sentenze dei giudici ordinari e
(degli altri giudici) speciali «e sempre ammesso ricorso in Cassazione per violazione di legge»
(sostanziale e processuale), il seguente ottavo comma, in chiara contrapposizione con la precedente
disposizione, prevede che il ricorso per cassazione contro le decisioni del Consiglio di Stato e della
Corte dei conti € limitato ai «soli motivi inerenti alla giurisdizione».

La tesi della giurisdizione dinamica, nella misura in cui riconduce ipotesi di errores in iudicando
0 in procedendo ai motivi inerenti alla giurisdizione e «comporta una piut 0 meno completa
assimilazione dei due tipi di ricorso», si pone in contrasto con le citate disposizioni costituzionali®.

Essa, inoltre, mette in discussione la scelta di fondo dei Costituenti, che hanno optato per un assetto
pluralistico delle giurisdizioni, assetto — si pud aggiungere — che ha la sua chiave di volta proprio
nell’art. 111, c. 8%, Cost., che sottrae le sentenze del Consiglio di Stato e della Corte dei conti al

52 Osserva A. TRAVI, Intervento al seminario di studi sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della
giurisdizione dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni Unite della Cassazione”, Cit.: «Le regole del riparto fra giudice
ordinario e giudice amministrativo nel nostro ordinamento hanno un carattere istituzionale, sottolineato dallo stretto
rapporto fra I’art. 103 e I’art. 111, c. 8, Cost. In queste disposizioni la nozione di giurisdizione ¢ riferita alla “potestas
iudicandi”, a quelli che siamo soliti designare come limiti esterni della giurisdizione, dunque alla distinzione fra I’ambito
demandato a una giurisdizione e quello demandato all’altra: si tratta dunque di un profilo ben diverso da quello che attiene
alla verifica dell’esercizio della giurisdizione. Anche negli Atti dell’Assemblea Costituente (in particolare, seduta
pomeridiana del 27 novembre 1947, interventi di Paolo Rossi e di G. Leone), emerge con chiarezza che questo era il
significato delle norme costituzionali. La nozione di ricorso per motivi di giurisdizione che emerge dalle norme
costituzionali € univoca e non si presta pertanto a interpretazioni forzate. E’ la stessa nozione accolta anche dalla dottrina
che si e espressa dopo la Costituzione (si pensi ad Andrioli, Satta, Liebman) ed & la nozione che trova riscontro in
disposizioni diverse da quelle che riguardano il ricorso per Cassazione, contenute non solo nel codice di procedura civile,
ma anche in altre leggi processuali, come il recente codice del processo amministrativo. In questo quadro non regge la
tesi che propone il superamento di una nozione “tradizionale” o “statica” dei motivi di giurisdizione con una nozione
“funzionale” o “dinamica”, che si ispirerebbe agli art. 24 ¢ 111, c. 1, Cost.. Cio che & decisivo in ambito processuale € la
legge: I’art. 111, c. 1, Cost. lo ribadisce con chiarezza». Nello stesso senso, A. TRAvI, La Corte regolatrice della
giurisdizione e la tutela del cittadino, cit: «La nozione di “motivi inerenti alla giurisdizione”, su cui si fonda il ricorso
alla Cassazione nei confronti delle decisioni del Consiglio di Stato, non pud essere considerata in termini elastici, in
relazione alla concreta condivisibilita 0 meno delle soluzioni interpretative accolte dal giudice speciale. Si tratta, invece,
di una nozione fondante i rapporti istituzionali fra le giurisdizioni, e per questo motivo sancita da una norma
costituzionale. Come per tutte le nozioni fondanti che hanno un riconoscimento costituzionale, svolge una funzione di
garanzia e ’interpretazione deve seguire criteri particolari di rigore e di aderenza alle ragioni testuali»; R. VILLATA, La
giurisdizione amministrativa e il suo processo sopravviveranno ai «Cavalieri dell’apocalisse»?, Cit., 0sserva che «la
dilatazione del concetto di questione di giurisdizione si risolve in un inammissibile grimaldello atto a scardinare il sistema
dualistico a Costituzione invariata».

53 A. ANDRONIO, in Commentario alla Costituzione (a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti), sub art. 111, Torino,
2006. L’Autore osserva «che I’Assemblea Costituente ha piu che altro inteso consolidare principi gid sostanzialmente
presenti nell’ordinamento pre-repubblicano»; e che «I’art. 111, ult. c., Cost. si limita a recepire i principi gia vigenti, con
una disposizione formulata allo scopo di limitare I’ambito della funzione nomofilattica, attribuita alla Cassazione dal
comma precedente in via apparentemente esclusiva. Il comma, infatti, prevede che «contro le decisioni del Consiglio di
Stato e della Corte dei conti il ricorso in Cassazione & ammesso per i soli motivi inerenti alla giurisdizione» e deve essere
inteso pit come norma di garanzia della giustizia amministrativa contro le ingerenze della giustizia ordinaria sul merito
delle decisioni che come norma che attribuisce alla Cassazione la giurisdizione sulla giurisdizione. Il fondamento di
quest’ultima, che pu0 essere ricondotta a pieno titolo alla funzione nomofilattica, € invece proprio il precedente 7° co. La
norma in commento sancisce, quindi, la sostanziale parita delle giurisdizioni ordinaria e amministrativa, limitando
I’intervento della Cassazione ai soli conflitti, e cosi escludendo, in concreto, dalla funzione nomofilattica di quest’ultima
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controllo nomofilattico della Corte di cassazione e cosi implicitamente riconosce una riserva di
nomofilachia ai rispettivi organi di vertice delle due giurisdizioni speciali®.

Subito dopo la sentenza si cura di dimostrare come la stessa giurisprudenza della Corte
costituzionale abbia gia messo in luce il nesso indissolubile che lega I’art. 111, c. 8, Cost. alla garanzia
dell’autonomia costituzionale del giudice amministrativo e del giudice contabile®,

A tal fine la Corte cita due passaggi delle note sentenze n. 204 del 2004 (in materia di giurisdizione
esclusiva) e n. 77 del 2007 (in materia di translatio iudicii).

Con la prima, si € «rilevato che I’unita funzionale non implica unita organica delle giurisdizioni»
e che i Costituenti®, facendo propria la posizione di Mortati e Ruini (e non recependo quella di
Calamandrei che avrebbe voluto una giurisdizione unica con un’unica funzione nomofilattica affidata

le norme che regolano i rapporti sottratti alla giurisdizione ordinaria». Secondo A. TRAVI, Intervento al seminario di studi
sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della giurisdizione dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni Unite
della Cassazione”, cit., «il senso della “questione di giurisdizione”» nella norma costituzionale & dato dalla «garanzia di
una disciplina del riparto». R. VILLATA, «Sui motivi inerenti la giurisdizione», cit., osserva che la nozione di “motivi
inerenti alla giurisdizione” & «fondante» i rapporti costituzionali tra le giurisdizioni.

54 Sulla funzione nomofilattica dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato e della Corte dei conti, si vedano E.
FoLLIERI, Nomofilachia e certezza del diritto, con particolare riferimento al Consiglio di Stato, in Ars Interpretandi,
2015, n. 1, 103 ss; M. BRANCA, La nomofilachia nella giurisdizione amministrativa, in Federalismi.it; S. IMPERIALI,
Appunti sulla nomofilachia delle sezioni riunite della Corte dei conti in sede giurisdizionale, in Amministrazione e
Contabilita dello Stato e degli Enti Pubblici; M. MENGOzzI, Normativita delle decisioni giudiziarie: nomofilachia e
Costituzione, Rivista AIC, 3, 2015. Sull’espresso riconoscimento alle sezioni riunite della Corte dei conti della funzione
nomofilattica interna alla sua giurisdizione si veda la sentenza della Corte costituzionale n. 30 del 2011 e la nota di M.
CROCE, La “lunga marcia” del precedente: la nomofilachia come valore costituzionale (a proposito di Corte cost.
30/20117?) in Forum di Quaderni Costituzionali.

% A. TRAVI, Per ['unita della giurisdizione, in Dir. pubbl., 1998, 371 ss. Nesso che & sempre stato ben chiaro alle
stesse SS.UU.: «L’art. 111 della Costituzione, entrato successivamente in vigore, ha ribadito tale principio, elevandolo a
rango costituzionale, solo con riguardo alle decisioni del Consiglio di Stato e della Corte dei conti (...). Questo differente
regime previsto dalla norma costituzionale nei confronti della decisione di alcuni giudici speciali, & rilevante sia sotto il
profilo dell’autonomia dei detti giudici dall’autorita giudiziaria ordinaria sia sotto quello del contenuto che deve avere un
ricorso per motivi attinenti alla sola giurisdizione. E’ evidente, infatti, che, quando si consente contro le sentenze di alcuni
giudici speciali un’impugnazione estesa anche alla violazione di legge si investe la Cassazione dei poteri propri di giudice
dell’impugnazione e si limita notevolmente I’autonomia e la specialita di detti giudici, confinandola alla sola fase di
merito. L’assoluta autonomia e parita fra il Consiglio di Sato e la Corte dei conti da una parte e 1’autorita giudiziaria
dall’altra non viene invece in alcun modo scalfita dalla possibilita di ricorso per motivi attinenti alla giurisdizione, in
quanto le sezioni unite, quando decidono su tale ricorso operano non come giudice dell’impugnazione, ma come supremo
organo regolatore della giurisdizione (..)...non ¢ possibile denunciare I’erronea o falsa applicazione da parte del Consiglio
di Stato di norme giuridiche sostanziali (e tanto meno di vizi di motivazione) nemmeno sub specie di motivi di
giurisdizione, perché 1’esame di tale censure comporterebbe 1’uso da parte delle Sezioni Unite dei propri poteri di giudice
dell’impugnazione, potere che nei confronti delle decisioni del Consiglio di Stato esse non hanno, e concreterebbe una
violazione dell’autonomia giurisdizionale del Consiglio di Stato, garantita dalla Costituzione» (SS.UU., 11 ottobre 1988,
n. 5491).

% Si vedano, in particolare, la seduta del 21 novembre 1947 (interventi di Leone e di Ruini) e quella pomeridiana del
27 novembre 1947 (intervento di Mortati). Sul punto, M. D’AMICO - |. PELLIZZONE, La giustizia amministrativa. Le
Ragioni della scelta della Costituente e profili costituzionali dell ‘attuale dibattito sui rapporti tra giurisdizione ordinaria
e giurisdizione amministrativa, in Rivista AIC, 2014, 1V, 4 ss; G. VERDE, L 'unita della giurisdizione e la diversa scelta
del Costituente, Dir. proc. amm., 2003, 363 ss.; A. TRAVI, Per ['unita della giurisdizione, cit.: E. FOLLIERI, La giustizia
amministrativa nella Costituente, tra unicita e pluralita delle giurisdizioni, Dir. proc. amm., 4, 2001; R. RoLLI, La
giustizia amministrativa nella Costituzione del 1948 e le determinazioni finali, in Nomos, 2017, 1.
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alla Corte di cassazione®’), «hanno ritenuto di dover tener fermo 1’assetto precostituzionale®®, assetto
che vedeva attribuita al giudice amministrativo la cognizione degli interessi legittimi e, nei casi di
giurisdizione esclusiva, dei diritti soggettivi ad essi inestricabilmente connessi».

Si ¢ ivi altresi osservato «come dai lavori dell’ Assemblea Costituente emerga chiaramente che cio
comporta I’esclusione della “soggezione delle decisioni del Consiglio di Stato ¢ della Corte dei conti
al controllo di legittimita della Corte di cassazione” e la sua limitazione “al solo "eccesso di potere
giudiziario", coerentemente alla "unita non organica, ma funzionale di giurisdizione, che non esclude,
anzi implica, una divisione dei vari ordini di giudici in sistemi diversi, in sistemi autonomi, ognuno
dei quali fa parte a sé" (cosi Mortati, seduta pomeridiana del 27 novembre 1947)”».

Con la seconda si € aggiunto che «perfino il supremo organo regolatore della giurisdizione, la
Corte di cassazione, con la sua pronuncia puo soltanto, a norma dell’art. 111, c. 8, Cost., vincolare il
Consiglio di Stato e la Corte dei conti a ritenersi legittimati a decidere la controversia, ma certamente
non puo vincolarli sotto alcun profilo quanto al contenuto (di merito o di rito) di tale decisione».

Di tutto cio — aggiunge la Corte costituzionale — e consapevole anche lo stesso orientamento
maggioritario® delle sezioni unite, che, anche di recente, ha mostrato di restare fedele
all’interpretazione tradizionale (o “statica”®), secondo cui il rifiuto di giurisdizione sindacabile & solo
quello in “in astratto” e giammai “in concreto”, pena 1’invasione nella nomofilachia del giudice di
vertice della giurisdizione speciale, cui solo & rimessa la cognizione degli errores in iudicando o in
procedendo®.

57 Si veda in particolare I’art. 12 della Relazione di Calamandrei alla Il sottocommissione, rubricato «Unicita della
giurisdizione», secondo cui «L’esercizio del potere giudiziario in materia civile, penale e amministrativa, appartiene
esclusivamente ai giudici ordinari, cioe ai giudici singoli (conciliatori e pretori), ai tribunali ed alle corti, istituiti e regolati
dalla legge sull’ordinamento giudiziario. Al vertice dell’ordinamento giudiziario, unica per tutto lo Stato, siede in...la
Corte di cassazione istituita per mantenere I’unita del diritto nazionale attraverso I’uniformita della interpretazione
giurisprudenziale e per regolare le competenze fra i giudici». L’art. 13, c. 2, prevedeva, coerentemente, I’abolizione dei
giudici speciali esistenti. In calce all’art. 13 si legge «(Eccezioni al divieto? Corte dei conti? Contenzioso tributario?
Tribunali militari?)».

%8 Si veda, R. DE NICTOLIS, L eccesso di potere, Cit.; V. BACHELET, La giustizia amministrativa nella Costituzione
italiana, Milano, 1966, 2 ss.

% Tra le tante, SS.UU. 29 marzo 2017, n. 8117; 30 gennaio 2017, n. 2219; 17 novembre 2016, n. 23395; 14 gennaio
2015, n. 476; 14 gennaio 2015, n. 475; 29 marzo 2013, n. 7929; 29 aprile 2005, n. 8882; 26 luglio 2004, n. 14064; 16
gennaio 2003, n. 574; 1 luglio 2002, n. 9558; 12 aprile 2002, n. 5283; 17 ottobre 2002, n. 14751; 17 dicembre 1999, n.
910; 19 febbraio 1999, n. 86; 22 settembre 1997, n. 8344; 10 agosto 1996, n. 7410; 4 agosto 1995, n. 8550; 14 giugno
1995, n. 668; 17 novembre 1986, n. 6769.

80 Cosi la definisce la sentenza delle SS.UU. 29 dicembre 2017, n. 31126.

61 La Corte, in particolare, riporta interi brani della sentenza delle SS.UU., 6 giugno 2017, n. 13976, ove si legge: «lI
cattivo esercizio della propria giurisdizione da parte del giudice, che provveda perché investito di essa e, dunque,
ritenendo esistente la propria giurisdizione e, tuttavia, nell’esercitarla, applichi regole di giudizio che lo portino a negare
tutela alla situazione giuridica azionata, si risolve soltanto nell’ipotetica commissione di un errore all’interno ad essa e,
se tale errore porta a negare tutela alla situazione fatta valere, cid si risolve in una valutazione di infondatezza della
richiesta di tutela, ancorché la statuizione, in quanto proveniente dal giudice di ultimo grado della giurisdizione adita,
comporti che la situazione rimanga priva di tutela giurisdizionale. Perché, invece, si configuri un vizio di giurisdizione
per c.d. rifiuto dell’esercizio della giurisdizione da parte del giudice speciale cui invece essa competa, ¢ necessario che
quel giudice non decida sulla situazione giuridica valutando la fondatezza della domanda, e, quindi, negandole tutela nel
concreto esercizio della giurisdizione, ma affermi — contro la regola iuris che la giurisdizione sulla domanda gli attribuisce
— che la situazione fatta valere non ha tutela in astratto, cioé sul piano normativo, davanti alla propria giurisdizione perché
la domanda riguardo ad essa formulata ¢ estranea ad essa e nel contempo anche ad altra giurisdizione (...) Viceversa
poiché la distinzione fra la giurisdizione ordinaria e le giurisdizioni speciali ha come implicazione necessaria che ciascuna
giurisdizione si eserciti con I’attribuzione all’organo di vertice interno al plesso giurisdizionale del controllo e della
statuizione finale sulla correttezza in iure ed in facto di tutte le valutazioni che sono necessarie per decidere sulla
controversia, salvo quelle che implichino negazione astratta della tutela giurisdizionale davanti alla giurisdizione speciale
ed a qualsiasi giurisdizione (rifiuto) oppure alla negazione della giurisdizione accompagnino 1’indicazione di altra
giurisdizione (diniego), non ¢ possibile prospettare che, fuori di tali due casi, il modo in cui tale controllo viene esercitato
dall’organo di vertice della giurisdizione speciale, se anche si sia risolto in concreto nel negare erroneamente tutele alla
situazione giuridica azionata, sia suscettibile di controllo da parte delle Sezioni Unite, assumendo che la negazione di
tutela in concreto, cioé con I’applicazione da parte del giudice speciale delle regole sostanziali e processuali interne alle
controversie devolute alla sua giurisdizione, si sia risolta in un vizio di violazione delle regole di giurisdizione»; nello
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Segue poi I’esame degli argomenti posti a sostegno della tesi della giurisdizione dinamica, ossia,
da un lato, la necessita di dare attuazione a principi fondamentali, quali la primazia del diritto
comunitario, il giusto processo, I’effettivita della tutela, I’'unita funzionale della giurisdizione; e,
dall’altro, quella di fronteggiare 1’eccesiva proliferazione dei casi di giurisdizione esclusiva del
giudice amministrativo®?.

Secondo la Corte, queste «considerazioni (...) sono 0 prive di fondamento o estranee ad una
questione qualificabile come propriamente di giurisdizione»®2.

In particolare, con specifico riferimento al principio di unita funzionale della giurisdizione, il
giudice delle leggi ribadisce che esso non implica anche I'unita organica delle giurisdizioni,
espressamente scartata dai Costituenti.

Quanto all’effettivita della tutela e al giusto processo, «non c’¢ dubbio che essi vadano garantiti,
ma a cura degli organi giurisdizionali a cio deputati dalla Costituzione e non in sede di controllo sulla
giurisdizione»®: di qui la loro estraneita al concetto di giurisdizione in senso proprio® e la loro
attinenza, semmai, alla diversa nozione di tutela giurisdizionale (artt. 24 e 113 Cost.) e al modo in cui
essa deve essere somministrata (art. 111, c. 1, Cost.)®®.

N¢, ancora, la giurisdizione dinamica puo essere giustificata sulla base dell’osservazione che
altrimenti, data 1’incontrollata espansione delle ipotesi di giurisdizione esclusiva, si assisterebbe, con
riferimento ai diritti soggettivi, a divergenti interpretazioni della legge da parte del giudice ordinario
e del giudice amministrativo, ognuno sottoposto ad una differente nomofilachia.

Alla presunta eccessiva espansione delle ipotesi di giurisdizione esclusiva, infatti, si deve porre
rimedio — come in effetti ¢ avvenuto in passato (sentenze n. 191 del 2006 e n. 204 del 2004) —
sollevando questioni di legittimita costituzionale delle norme che delineino tali ipotesi oltre il
presupposto costituzionale della inestricabile connessione tra diritti soggettivi e interessi legittimi.

Abbandonata 1’esperienza dei blocchi e ricondotta la giurisdizione esclusiva ai confini, tracciati
dalla Costituzione, della particolarita delle materie, non ha alcun rilievo il temuto rischio di
“disomogeneita” nomofilattica®” (tra gli orientamenti delle sezioni unite e quelli del Consiglio di
Stato), perché tale rischio ¢ accettato dalla Costituzione: «e la stessa Carta costituzionale a prevedere
che siano sottratte al vaglio di legittimita della Corte di cassazione le pronunce che investono i diritti
soggettivi nei confronti dei quali, nel rispetto della “particolarita” della materia nel senso sopra

stesso senso, tra le pitl recenti, 19 settembre 2017, n. 21617; 29 marzo 2017, n. 8117; 21 marzo 2017, n. 7157; 10 febbraio
2017, n. 3561; 30 gennaio 2017, n. 2219.

82 Un’estensione del concetto di giurisdizione basato su tali argomenti & propugnato, prima della sentenza delle SS.UU.
n. 30254 del 2008, da M. V. FERRONI, Il ricorso in Cassazione avverso le decisioni del Consiglio di Stato, Padova, 2005.

83 Osserva R. VILLATA, Giustizia amministrativa e giurisdizione unica, cit., che 1’invocazione del principio di
effettivita® non puo portare a trasformare «la verifica se un giudice ha giurisdizione su una determinata controversia nel
controllo su come il giudice decide la controversia stessa».

8 In questo senso F. CORTESE, Corte di cassazione e Consiglio di Stato sul risarcimento del danno da provvedimento
illegittimo: motivi ulteriori contro e per la c.d. "pregiudizialita amministrativa”, in Dir. proc. amm., 2009, 511.

% Di cio si mostra consapevole anche la recentissima sentenza delle SS.UU. 29 dicembre 2017, n. 31126, ove, al par.
2.3., silegge: «E’ bene chiarire che il riferimento ai fattori di cui sopra — e in particolare al principio del primato del diritto
dell’Unione europea e al principio del giusto processo — costituisce soltanto un richiamo del contesto in cui si & sviluppata
I’indicata evoluzione del concetto di giurisdizione, ma non postula certamente, nella sentenza in esame e nella successiva
giurisprudenza delle Sezioni unite, la diretta attinenza di tali principi, in se stessi, alla giurisdizione nel senso che qui
rilevas.

% R. DE NICTOLIS, L 'eccesso di potere, cit., afferma che I’interpretazione evolutiva della Corte di cassazione «non
trova fondamento nella Costituzione, e segnatamente nelle norme costituzionali invocate. Infatti gli invocati artt. 24, c. 1,
113c.1e 2,111, c. 1, Cost., attengono alle forme di tutela, ma non dicono che le forme di tutela rientrano nelle questioni
di giurisdizione. Per converso la “giurisdizione” nel tessuto costituzionale indica il riparto di attribuzioni tra i diversi
organi giurisdizionali, come si desume dagli artt. 102 e 103 Cost., in combinato con I’art. 111, ult. c., Cost.».

87 Rischio che, in realta, non consta mai essersi avverato con riferimento ai diritti soggettivi attribuiti alla giurisdizione
esclusiva del giudice amministrativo.
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chiarito, il legislatore ordinario prevede la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo»
(sentenza n. 204 del 2004)°8,

Né infine, secondo la Corte costituzionale, I’ampiamento del controllo sulla giurisdizione affidato
alle sezioni unite «puo essere giustificato dalla violazione di norme dell’Unione o della CEDU, non
essendo peraltro chiaro, nell’ordinanza di rimessione e nella stessa giurisprudenza ivi richiamata, se
cio valga sempre ovvero solo in presenza di una sentenza sopravvenuta della Corte di giustizia o della
Corte di Strasburgo. In ogni caso, ancora una volta, viene ricondotto al controllo di giurisdizione un
motivo di illegittimita (sia pure particolarmente qualificata), motivo sulla cui estraneita all’istituto in
esame non € il caso di tornare».

La concisa ma densa motivazione sul punto, da un lato, sottolinea quella incertezza di fondo nella
giurisprudenza della Corte di cassazione sull’ambito del controllo delle sentenze del giudice speciale
in ipotesi di violazione del diritto comunitario e convenzionale di cui si & detto al par. 4%, e, dall’altro,
mette in luce la riconducibilita anche di questa ipotesi alla categoria della violazione di legge™ e non
ai motivi inerenti alla giurisdizione.

E intuitivo, del resto, come la contraria posizione dei sostenitori della giurisdizione dinamica
faccia della Corte di cassazione non I’organo regolatore della giurisdizione ma il garante ultimo della
legittimita comunitaria, convenzionale’ e addirittura costituzionale’ delle norme (di rito e di merito)
applicate dal giudice amministrativo e dal giudice contabile.

La Corte costituzionale osserva, poi, che 1’ipotesi della sopravvenienza di una sentenza delle Corti
sovranazionali in contrasto con quelle interne (passate in giudicato) sicuramente costituisce un
problema sul tappeto, ma «deve trovare la sua soluzione all’interno di ciascuna giurisdizione,
eventualmente anche con un nuovo caso di revocazione di cui all’art. 395 cod. proc. civ., come
auspicato da questa Corte con riferimento alle sentenze della Corte EDU (sentenza n. 123 del
2017)"».

% |n questo senso gia le SS.UU. 17 luglio 1973, n. 2078, osservavano «Ma cio, lungi dal rendere possibile la separata
considerazione di tale giurisdizione per assoggettarne 1’esercizio al sindacato di questa Corte per violazione di legge,
importa soltanto che, qualora il legislatore ordinario attribuisse alla giurisdizione esclusiva un sempre maggior numero di
materie (...) ad un certo punto potrebbe porsi il problema della legittimita costituzionale della normativa di attribuzione».

% Incertezza che dalle SS.UU. n. 31126 del 29 dicembre & risolta nel senso di dare rilievo alle ipotesi di contrasto con
il diritto eurounitario reso palese da una sentenza (sopravvenuta e non) della Corte di giustizia.

0 A, TRAVI, Intervento al seminario di studi sul tema “Eccesso di potere giurisdizionale e diniego della giurisdizione
dei giudici speciali al vaglio delle Sezioni Unite della Cassazione”, cit.: «D’altra parte, I’inconfigurabilita di una
questione di giurisdizione nella violazione del diritto comunitario & coerente con la circostanza che una questione del
genere non ¢ identificabile neppure nella violazione di una norma costituzionale. Anche in questo caso non si configura
un motivo di giurisdizione. E assegnare un rango superiore alla violazione di una norma comunitaria equivarrebbe a
determinare una gerarchia rispetto all’ordinamento costituzionale che invece ¢ sempre stata esclusa.

I R. ConTl, Il mutamento del ruolo della Corte di cassazione fra unita della giurisdizione e Unita delle
interpretazioni, in questa Rivista, Studi 2015/111, 807.

2 Come, a ben vedere, nel caso di specie, posto che il rifiuto di giurisdizione starebbe nella mancata sollevazione della
questione di costituzionalita.

3 G. VERDE, La Corte di cassazione e i conflitti di giurisdizione (appunti per un dibattito), cit., osserva: «La Corte,
cosi operando, dilata il concetto di giurisdizione — tradizionalmente intesa, anche all’epoca della Costituente, come sfera
di attribuzioni di un giudice di un determinato ordine — penetrando nel cuore delle valutazioni che ciascun giudice fa
nell’ambito delle attribuzioni assegnategli. Il sindacato finisce con 1’essere quello che riguarda il corretto esercizio del
potere giurisdizionale, inserendosi nel sistema un controllo delle violazioni di legge compiute dal giudice speciale in
ipotesi particolarmente gravi, secondo I’insindacabile valutazione della Corte»; e ancora: «La Corte di cassazione da
giudice regolatore dei conflitti fra giudici si & andata trasformando in organo di vertice delle magistrature, creando le
premesse non solo di perniciosi conflitti, ma anche di rivendicazioni perché si intervenga sull’assetto che alle varie
giurisdizioni é stato dato dalla Costituzione».

" Nella sentenza n. 123, la Corte, da un lato, ha escluso la sussistenza, allo stato attuale della giurisprudenza
convenzionale, di un obbligo di riapertura dei processi civili e amministrativi (par. 15), e, dall’altro, ha chiamato in causa
il legislatore, cui spetta la delicata ponderazione tra gli interessi delle vittime di violazioni convenzionali e quelli dei terzi
(par. 17).
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Passati in rassegna e confutati nei termini ora cennati gli argomenti posti a fondamento della
giurisdizione dinamica, la Corte, nei paragrafi successivi, conclude ribadendo, in positivo e in
negativo, i confini costituzionali della nozione di motivi inerenti alla giurisdizione.

Dal primo punto di vista, «“L’eccesso di potere giudiziario”, denunziabile con il ricorso per
cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione, come € sempre stato inteso, sia prima che dopo
I’avvento della Costituzione, va riferito, dunque, alle sole ipotesi di difetto assoluto di giurisdizione,
e cioe quando il Consiglio di Stato o la Corte dei conti affermi la propria giurisdizione nella sfera
riservata al legislatore o all’amministrazione (cosiddetta invasione o sconfinamento), ovvero, al
contrario, la neghi sull’erroneo presupposto che la materia non puo formare oggetto, in via assoluta,
di cognizione giurisdizionale (cosiddetto arretramento); nonché in quelle di difetto relativo di
giurisdizione, quando il giudice amministrativo o contabile affermi la propria giurisdizione su materia
attribuita ad altra giurisdizione o, al contrario, la neghi sull’erroneo presupposto che appartenga ad
altri giudici»".

In negativo, invece, deve escludersi che con i motivi inerenti alla giurisdizione si possano fare
valere «le censure di sentenze con le quali il giudice amministrativo o contabile adotti una
interpretazione di una norma processuale o sostanziale tale da impedire la piena conoscibilita del
merito della domanda»; né sono consentite soluzioni «intermedie come quella pure proposta
nell’ordinanza di rimessione, secondo cui la lettura estensiva dovrebbe essere limitata ai casi in cui
si sia in presenza di sentenze “abnormi” o “anomale” ovvero di uno “stravolgimento”, a volte definito
radicale, delle “norme di riferimento”», poiché «Attribuire rilevanza al dato qualitativo della gravita
del vizio &, sul piano teorico, incompatibile con la definizione degli ambiti di competenza e, sul piano
fattuale, foriero di incertezze, in quanto affidato a valutazioni contingenti e soggettive»’®.

Queste considerazioni fondano, dunque, la dichiarazione di inammissibilita della questione
sollevata dalle sezioni unite della Corte di cassazione.

6. L’ inammissibilita della questione sollevata dal TAR Campania

Anche ’ordinanza del Tar Campania viene dichiarata inammissibile ma (ovviamente) per altro
ordine di ragioni.

Ad impedire I’esame del merito della questione ¢ in questo caso un ritenuto difetto di motivazione
dell’ordinanza con riferimento al verso dell’addizione.

Si e gia detto, infatti, che, a differenza degli altri due rimettenti, il Tribunale Campano ha chiesto
alla Corte non un’ablazione secca (e parziale) della norma indubbiata, ma una pronuncia additiva che
attribuisca al giudice ordinario una ulteriore “fetta” di giurisdizione.

Secondo il rimettente tale addizione sarebbe in linea con la finalita di concentrazione avanti ad un
unico giudice sottesa alla riforma recata dal d.lgs. n. 165 del 2001 e con la esigenza di non coinvolgere
troppo a lungo il giudice amministrativo in una giurisdizione ormai perduta.

La Corte ha ritenuto tale motivazione insoddisfacente, perché essa «nulla dice sul perché
I’addizione invocata sia considerata costituzionalmente obbligata, specie ove si consideri che la
giurisdizione che si vorrebbe attribuire al giudice ordinario riguarderebbe anche fatti relativi al
rapporto di lavoro alle dipendenze della pubblica amministrazione per il periodo anteriore all’entrata
in vigore del d.lgs. 3 febbraio 1993, n. 29 (Razionalizzazione della organizzazione delle
amministrazioni pubbliche e revisione della disciplina in materia di pubblico impiego, a norma
dell’articolo 2 della I. 23 ottobre 1992, n. 421), quando, cioé, quel rapporto era ancora pienamente
pubblicistico e quindi notoriamente contrassegnato anche e soprattutto da posizioni di interesse

75 Si vedano le sentenze delle SS.UU. riportate supra alla nota 7.

76 In questo senso R. DE NICTOLIS, L eccesso di potere, Cit.: «Si crea cosi una categoria potenzialmente illimitata, in
cui la Cassazione si riserva di sindacare sia 1’error in procedendo che quello in iudicando, in caso di ritenuto “radicale
stravolgimento” delle norme di rito o di merito, che si traduca in un diniego di giustizia».
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legittimo, che cosi verrebbero distratte dal giudice naturale, che & quello amministrativo (sentenza n.
140 del 2007)».

La dichiarazione di inammissibilita tocca — 0 meglio sfiora — uno degli snodi piti discussi’’ nella
definizione dei possibili ambiti di attribuzione delle giurisdizioni, ossia quello della conformita o
meno al disegno costituzionale di ipotesi di giurisdizione esclusiva del giudice ordinario.

La posizione della Corte costituzionale sembra essere negativa: se e vero che € il giudice
amministrativo ad essere il «giudice naturale» degli interessi legittimi’8, deve desumersi che solo in
capo ad esso la Costituzione prevede la possibilita di configurare ipotesi di giurisdizione esclusiva
(sussistendo il presupposto dell’inestricabile connessione tra diritti soggettivi e interessi legittimi).

7. La non fondatezza della questione di legittimita costituzionale dell’art. 69, c. 7

La Corte ha avuto comunque la possibilita di affrontare nel merito la questione di costituzionalita
dell’art. 69, c. 7, sollevata dal TAR Lazio, risolta — come era prevedibile leggendo attentamente la
sentenza n. 123 del 2017 — con una pronuncia di non fondatezza.

Gia con la sentenza da ultimo citata, infatti, si era messo in evidenza che le sentenze Mottola e
Staibano, da cui hanno preso le mosse tutti i rimettenti, hanno accertato «la violazione del diritto dei
ricorrenti all’equo processo, non essendo stato loro consentito, in concreto, di accedere a un tribunale,
dal momento che il termine dell’art. 69, c. 7, del d.lgs. n. 165 del 2001, prima interpretato dalla
giurisprudenza come termine di proponibilita dell’azione davanti al giudice amministrativo con
salvezza di azione davanti al giudice ordinario, € stato poi ritenuto termine di decadenza sostanziale.
Secondo la Corte EDU, il mutamento di indirizzo giurisprudenziale (e non il termine previsto dalla
norma, “finalizzato alla buona amministrazione della giustizia” e “in sé non eccessivamente breve”)
ha impedito ai ricorrenti di ottenere tutela, nonostante avessero “adito i tribunali amministrativi in
completa buona fede e sulla base di un’interpretazione plausibile delle norme sulla ripartizione delle
competenze”».

La Corte costituzionale, dunque, ribadisce, con la pronuncia in commento, che oggetto di censura
da parte della Corte di Strasburgo non e la «coerenza della norma censurata dai rimettenti con i
parametri convenzionali, poiché essa, di per sé, fissa un termine ispirato ad una finalita legittima e
(piti che) ragionevole’, il che, evidentemente, esclude anche la sua illegittimita costituzionale»®®, ma
esclusivamente 1’impedimento all’accesso a un tribunale originato da un mutamento
giurisprudenziale.

Aggiunge la Corte che tale inconveniente potrebbe condurre, semmai, sussistendone i presupposti,
all’applicazione dell’istituto della rimessione in termini per errore scusabile®!, attualmente
disciplinato dall’art. 37 cod. proc. amm., ai sensi del quale «il giudice puo disporre anche d’ufficio la
rimessione in termini in presenza di oggettive ragioni di incertezza su questioni di diritto o di gravi
impedimenti di fatto».

" F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Dike, 2016, 387 ss.; E. CASETTA, Manuale di diritto
amministrativo, Milano, 2006, 663.

811 richiamo ¢ alla sentenza n. 120 del 2007, ove la Corte ha affermato che il giudice amministrativo & «il giudice
naturale della legittimita dell’esercizio della funzione pubblica». In senso contrario si potrebbero leggere le sentenze n.
377 del 2008 e n. 240 del 2006, nonché I’ordinanza n. 414 del 2001, ma vi & chi sostiene che in questi casi le situazioni
soggettive prese in considerazioni dal legislatore ed affidate al giudice ordinario sarebbero solo ed esclusivamente di
diritto soggettivo.

78 Si vedano i paragrafi 28 e 51 delle sentenze Mottola e Staibano. In questo senso anche E. GRILLO, Un nuovo motivo
di revocazione straordinaria del giudicato amministrativo per dare esecuzione alle sentenze della Corte europea dei
diritti dell'uomo?, in Dir. proc. amm., 1, 2017, 194 ss.

8 Del resto, prosegue la sentenza, «questioni di legittimita costituzionale dell’art. 69, c. 7, sollevate sulla base di
diversi parametri interni — nella sostanza coincidenti con quelli convenzionali invocati dal rimettente — sono state sempre
rigettate da questa Corte (ordinanze n. 197 del 2006, n. 328 e n. 213 del 2005, n. 214 del 2004)».

8 In questo senso E. GRILLO, Un nuovo motivo di revocazione, cit.
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Tale norma — che ha una portata piu ampia di quella che prevede la rimessione in termini nel
processo civile (anche in seguito alla riformulazione dell’istituto con il suo spostamento dall’art. 184-
bis all’art. 153, c. 2, cod. proc. civ. e anche alla luce del piu recente orientamento della giurisprudenza
della Corte di cassazione in materia di prospective overruling®?) —e quelle precedenti, delle quali essa
& semplicemente ricognitiva®, sono sempre state interpretate come applicabili anche alle decadenze
dall’azione, quindi anche ai termini non processuali in senso stretto, e anche a fronte di diritti
soggettivi e nella materia del pubblico impiego®; e da sempre il contrasto giurisprudenziale sulla
portata interpretativa di una norma o, a maggior ragione, il mutamento giurisprudenziale sono stati
considerati idonei, in astratto, a giustificare la rimessione in termini per errore scusabile®,

E evidente, poi, che la valutazione della sussistenza, volta per volta e in concreto, dei presupposti
per la ricorrenza dell’errore scusabile spetta al giudice comune.

A tal riguardo, tuttavia, particolarmente utile appare la precisazione che la sentenza opera, ad altri
fini, con riferimento al panorama giurisprudenziale interno.

Quest’ultimo, secondo la Corte, potrebbe far dubitare che nel caso che ha dato origine alle sentenze
Mottola e Staibano vi sia stata davvero la «sorpresa» della buona fede® dei ricorrenti su cui esse
poggiano.

Le pronunce in questione sembrano ignorare, infatti, che la giurisprudenza della Corte di
cassazione, quanto meno dal 2001%', afferma che I’art. 69, c. 7, non pone una questione di riparto di
giurisdizione ma di decadenza dall’azione®, con la conseguenza che il giudice regolatore della
giurisdizione ha sempre escluso la cognizione del giudice ordinario sulle controversie in esame.

82 Cassazione civile, sez. 111, 30 maggio 2017, n. 13522; sez. Ill, 17 gennaio 2017, n. 929; sez. |, 19 dicembre 2016,
n. 26188; sez. VI, 27 luglio 2016, n. 15530; sez. V, 18 novembre 2015, n. 23585; sez. VI, 30 luglio 2015, n. 16132;
SS.UU., 21 maggio 2015, n. 10453; sez. VI, 11 maggio 2015, n. 9443; sez. V1, 21 gennaio 2015, n. 950; sez. VI, 9 gennaio
2015, n. 174; sez. 111, 17 dicembre 2014, n. 26541; sez. VI, 4 giugno 2014, n. 12521; sez. lavoro, 11 marzo 2013, n. 5962;
sez. I, 21 dicembre 2012, n. 23836; SS.UU., 11 luglio 2011, n. 15144; sez. 11, 2 luglio 2010, n. 15811; si veda anche A.
PANZAROLLI, Sulla rimessione in termini ex art. 153 c.p.c., in Riv. dir. proc., 2009, 6, 1636 ss.

8 Artt. 34 e 36 del r.d. 26 giugno 1924, n. 1054 (Approvazione del testo unico delle leggi sul Consiglio di Stato); art.
34 della I. 6 dicembre 1971, n. 1034 (Istituzione dei tribunali amministrativi regionali); art. 13, c. 1, lettera a), del d.p.r.
24 novembre 1971, n. 1199 (Semplificazione dei procedimenti in materia di ricorsi amministrativi). Si veda anche 1’art.
11, c. 5, cod. proc. amm, che disciplina I’ipotesi specifica relativa alla translatio iudicii.

8 A mero titolo esemplificativo, si vedano con riferimento alla erronea scelta della giurisdizione in seguito alla
privatizzazione del pubblico impiego: TAR Lazio, sez. I1, 7 giugno 2017, n. 6688; Consiglio di Stato, sez. VI, 2 febbraio
2017, n. 454; Consiglio di Stato, sez. Il1, 18 agosto 2016, n. 3593; Consiglio di Stato, 11 luglio 2016, n. 3031; Consiglio
di Stato, sez. V, 28 luglio 2015, n. 3714; Consiglio di Stato, sez. V, 22 gennaio 2015, n. 254; TAR Sardegna, sez. 11, 26
novembre 2014, n. 1017; TAR Abruzzo, sez. |, 23 gennaio 2014, n. 42; Consiglio di Stato, sez. V, 24 aprile 2013, n. 2283;
Consiglio di Stato, sez. VI, 8 febbraio 2013, n. 710; Consiglio di Stato, sez. VI, 28 gennaio 2013, n. 501; TAR Lazio, sez.
I11, 16 gennaio 2013, n. 416; Consiglio di Stato, sez. VI, 27 novembre 2012, n. 5979; Consiglio di Stato, sez. VI, 2 febbraio
2012, n. 612; TAR Campania, sez. IV, 26 giugno 2012, n. 3011; TAR Puglia, sez. I, 22 marzo 2005, n. 1570.

8 F. CARINGELLA - M. PROTTO, Codice nuovo processo amministrativo, sub art. 37 (errore scusabile), Roma, 2012,
451; L. GIL1, Sulla rimessione in termini per errore scusabile nel processo amministrativo e sui valori cosi tutelati, in
Foro amm. TAR, 10, 2002, 3216 ss.; A. TRAVI, La plenaria interviene sul c.p.a., segnalazione da parte del giudice delle
questioni rilevabili d ‘ufficio e concessione del beneficio dell’errore scusabile, in Urb. e app., 2011, 3, 326 ss.

8 Si veda il par. 20 delle sentenze Mottola e Staibano.

87 Si veda supra la nota 39.

8 Secondo la Corte costituzionale, la norma introdurrebbe «una misura processuale con effetti sul diritto sostanziale»
(ordinanza n. 213 del 2005), ovvero una «decadenza sostanziale» (sentenza n. 123 del 2017); secondo le SS.UU. della
Corte di cassazione, «é diritto vivente quello che prevede essere stata fissata la data del 15.9.2000 non quale limite alla
persistenza (relativamente alle questioni caratterizzate dai gid indicati requisiti temporali) della giurisdizione
amministrativa, ma quale termine di decadenza per la proponibilita della domanda giudiziale, con conseguente attinenza
di ogni questione sul punto ai limiti interni della giurisdizione» (tra le tante e da ultimo, SS.UU., 30 settembre 2014, n.
20566); secondo l’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, «alle origini la giurisprudenza aveva ritenuto che la
disposizione fosse rivolta a fissare la giurisdizione del giudice ordinario per i ricorsi proposti dopo la data del 15 settembre
2015. Tuttavia, successivamente € prevalso, nella giurisprudenza della Corte di cassazione ed in quella amministrativa, il
diverso orientamento che ricollegava alla scadenza di tale termine la radicale perdita del diritto a far valere, in ogni sede,
ogni tipo di contenzioso» (ordinanza 4 marzo 2015, n. 2; in termini identici anche la sentenza dell’adunanza plenaria 21
febbraio 2007, n. 4).
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Tale ignoranza sarebbe dovuta, «secondo 1’Universita di Napoli, che lamenta di non aver potuto
prendere parte al processo convenzionale, ad una carente esposizione dei fatti ad opera dello Stato
italiano», il che dimostra, secondo la Corte, la serieta del problema della mancata partecipazione dei
terzi al giudizio convenzionale gia segnalato con la sentenza n. 123 del 2017%°.

Come si diceva, al di la di tale pure importante profilo, la precisazione puo rivelarsi un ausilio
interpretativo per il giudice comune chiamato (anche d’ufficio) a decidere sulla sussistenza dei
presupposti della rimessione in termini.

Ferma la particolarita dei casi di volta in volta portati all’attenzione dei tribunali, infatti, laddove
si assegnasse valore preminente alla interpretazione offerta dalla giurisprudenza delle sezioni unite
della Corte di cassazione (in quanto organo regolatore della giurisdizione e in quanto vertice del
plesso giurisdizionale che sulla base di quella interpretazione sarebbe stato “competente”),
difficilmente potrebbe ritenersi sussistere un errore scusabile, quanto meno a decorrere dal
consolidamento di quell’indirizzo giurisprudenziale; la prognosi sarebbe favorevole ai ricorrenti,
invece, laddove si valorizzasse la presenza di sentenze del giudice amministrativo di segno
contrario®.

8. La sentenza n. 31126 della Corte di cassazione

Prima del deposito della sentenza della Corte costituzionale ma successivamente alla camera di
consiglio nella quale essa e stata decisa, le sezioni unite, con la sentenza n. 31126 del 29 dicembre
2017, sono tornate ex professo sul tema del rifiuto di giurisdizione.

La pronuncia® si segnala per 1’apprezzabile tentativo di ricostruzione della pregressa
giurisprudenza sulla giurisdizione dinamica o funzionale®?, «quale tutela delle situazioni giuridiche
soggettive», e per la volonta di offrirne una interpretazione finale.

Secondo le sezioni unite, «Non costituiscono diniego di giurisdizione, da parte del Consiglio di
Stato (o della Corte dei conti), gli errori in procedendo o in iudicando, ancorché riguardanti il diritto
dell’Unione europea, salvo i casi di radicale stravolgimento delle norme di riferimento (nazionali o
dell’Unione) tale da ridondare in denegata giustizia, e in particolare il caso, tra questi, di errore in
procedendo costituito dall’applicazione di regola processuale interna incidente nel senso di negare
alla parte I’accesso alla tutela giurisdizionale nell’ampiezza riconosciuta da pertinenti disposizioni
normative dell’Unione europea, direttamente applicabili, secondo I’interpretazione elaborata dalla
Corte di giustizia».

Il punto di arrivo — secondo la sentenza in commento — & che pongono delle questioni di
giurisdizione le censure con cui ci si dolga che il giudice amministrativo o contabile abbia “stravolto”
le “norme di riferimento” (processuali o sostanziali, nazionali ¢ non) — e che questo stravolgimento
abbia comportato un diniego di tutela giurisdizionale in concreto.

8 Tvi si legge: «E noto, infatti, che quest’ultimo vede come parti necessarie il ricorrente e lo Stato autore della
violazione, mentre I’intervento degli altri soggetti che hanno preso parte al giudizio interno — cui peraltro il ricorso non
deve essere notificato — € rimesso, ai sensi dell’art. 36, par. 2, della CEDU, alla valutazione discrezionale del Presidente
della Corte, il quale “puo invitare” “ogni persona interessata diversa dal ricorrente a presentare osservazioni per iscritto
o0 a partecipare alle udienze”. Non vi ¢ dubbio, allora, che una sistematica apertura del processo convenzionale ai terzi —
per mutamento delle fonti convenzionali o in forza di una loro interpretazione adeguatrice da parte della Corte EDU —
renderebbe piu agevole I’opera del legislatore nazionaley.

% TAR Campania, sez. V, 7 dicembre 2001, n. 5845; TAR Puglia, sez. 11, 29 giugno 2002, n. 3020; TAR Puglia, sez.
I, 7 marzo 2003, n. 1095; TAR Sardegna, 21 marzo 2003, n. 350; Consiglio di Stato, sez. VI, 26 agosto 2003, n. 4830, e,
dubitativamente, 1’ordinanza del Consiglio di Stato, sez. VI, 15 maggio 2006, n. 2729. La tesi, tuttavia, gia rifiutata da
Consiglio di Stato, sez. 1V, 14 giugno 2005, n. 3120, puo dirsi definitivamente abbandonata con la gia citata sentenza
dell’adunanza plenaria del Consiglio di Stato, 21 febbraio 2007, n. 4.

% Molto attesa, anche perché giunta in seguito ad un seminario organizzato presso la Corte di cassazione il 21
settembre 2017 (con la collaborazione degli uffici studi della stessa Corte di cassazione e del Consiglio di Stato) ed avente
ad oggetto proprio il tema dei limiti del sindacato delle SS.UU. in sede di ricorso per motivi inerenti alla giurisdizione.

92 Contrapposta in sentenza alla «tradizionale interpretazione “statica” — propria delle disposizioni codicistiche».

21


http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/decisioni/2017/0123s-17.html

ONLINE|

Porrebbe una questione di giurisdizione anche la censura con cui si lamenti che il giudice
amministrativo o contabile abbia fornito della norma interna una interpretazione che implichi un
diniego in concreto della tutela apprestata dal diritto dell’Unione europea, a condizione che vi sia
stato un intervento della Corte di giustizia che abbia chiarito il significato delle disposizioni
comunitarie rilevanti, si da esaurire il margine di opinabilita interpretativa per il giudice nazionale.

Sulla base di tali principi — che si pongono in linea di sostanziale continuita con quella che la Corte
costituzionale definisce la “soluzione intermedia” del filone evolutivo — la Corte di cassazione ha
quindi cassato con rinvio I’impugnata sentenza del Consiglio di Stato, che avrebbe negato tutela alla
impresa ricorrente, adottando una interpretazione delle norme processuali sulla legittimazione e
I’interesse ad agire (ritenuti insussistenti in ragione della ravvisata legittimita della esclusione dalla
gara) che ha condotto al mancato esame delle censure spiegate con i motivi aggiunti.

Tale decisione, infatti, sarebbe stata adottata in violazione delle norme europee di riferimento, e
in particolare dell’art. 1, par. 3%, della direttiva 89/665/Cee del Consiglio del 21 dicembre 1989 (come
modificata dalla direttiva 2007/66/Ce del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 dicembre 2007),
nella interpretazione datane dalla Corte di giustizia (con le sentenze 4 luglio 2013, C-100/12,
Fastweb; 5 aprile 2016, C-689/13, Puligienica; 11 maggio 2017, C-131/16, Arczhus).

9. I possibili scenari futuri

Sia la Corte di cassazione che il Consiglio di Stato saranno chiamati molto presto a fare i conti con
le nette affermazioni della Corte costituzionale sulla contrarieta del concetto di giurisdizione
dinamica all’art. 111, c. 8, Cost.

Per le sezioni unite cio avverra proprio nel prosieguo del giudizio principale dal quale é originata
la questione di costituzionalita dichiarata inammissibile dalla Corte con la sentenza in commento.

La Corte di cassazione sembra avere, in astratto, tre alternative: quella di ripiegare sulla
intempestivita del ricorso per cassazione per le ragioni viste al par. 3, evitando cosi di doversi
confrontare, quanto meno nell’immediato, con la bocciatura della giurisdizione dinamica proveniente
dalla Corte costituzionale; ovvero quella, piu probabile, di prenderne atto e dichiarare il ricorso
inammissibile per insussistenza di un motivo inerente alla giurisdizione; ovvero quella, meno
probabile (perché segnerebbe la nascita di un conflitto istituzionale tra le sezioni unite e la Corte
costituzionale, che vedrebbe le prime negare alla seconda il ruolo di «interprete ultimo» delle norme
costituzionali per confermare un suo indirizzo giurisprudenziale minoritario), di ribadire la propria
concezione dinamica della giurisdizione.

Quest’ultima soluzione, peraltro, non potrebbe condurre nel caso specifico ad una cassazione della
sentenza del Consiglio di Stato, perché vi osterebbe la permanenza in vita dell’art. 69, c. 7, del d.lgs.
n. 165 del 2001.

Il Consiglio di Stato, invece, si dovra misurare con le affermazioni della Corte costituzionale nel
giudizio di rinvio originato dalla sentenza n. 31126 della Corte di cassazione.

In quella sede sembra difficile ipotizzare che il giudice amministrativo ignori la posizione della
Corte costituzionale che lo affranca dal controllo allargato che la Corte di cassazione si e andata
attribuendo nell’ultimo decennio.

| giudici di Palazzo Spada dovranno allora valutare la percorribilita dei rimedi a loro disposizione
per liberarsi dal vincolo posto dalle sezioni unite sul presupposto della natura dinamica della
giurisdizione.

9 Aii sensi del quale, «Gli Stati membri provvedono a rendere accessibili le procedure di ricorso, secondo modalita
che gli Stati membri possono determinare, a chiunque abbia o abbia avuto interesse a ottenere 1’aggiudicazione di un
determinato appalto e sia stato o rischi di essere leso a causa di una presunta violazione».

22


http://www.giurcost.org/

ONLINE|

Le strade astrattamente percorribili sono tre: quella di considerare insussistente un obbligo di
conformarsi alla pronuncia della Corte di cassazione, quella di sollevare questione di costituzionalita
in via incidentale® e, infine, quella di promuovere un conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato.

La prima, che & apparentemente la piu radicale, & gia stata sostenuta in dottrina®® ed ha un
importante precedente in una lontana pronuncia della Corte dei conti del 1965, che disconobbe
I’effetto della sentenza resa dalle sezioni unite della Corte di cassazione in sede di regolamento
preventivo di giurisdizione, sul rilievo di fondo che una sentenza emessa in violazione della riserva
costituzionale di giurisdizione, data la gravita del vizio, puo considerarsi inesistente e/o inefficace.

Questo disconoscimento dovrebbe investire non 1’aspetto procedurale dell’assenza di una norma
che espressamente consenta alla Corte di cassazione il rinvio al giudice speciale in sede di statuizione
sulla giurisdizione®” ma quello sostanziale della impossibilita per le sezioni unite di rendere una
pronunzia che, adottata sotto [’ombrello della giurisdizione (dinamica), vincoli il giudice
amministrativo ad una determinata statuizione di rito o di merito®, in violazione dell’art. 111, c. 8,
Cost.

Tale soluzione é solo apparentemente la piu radicale, perche, in realta, essa consente di non
coinvolgere nuovamente la Corte costituzionale in quella che potrebbe apparire una sorta di non
commendevole guerra tra Corti (salvo che poi avverso la decisione del Consiglio di Stato, che

% La via incidentale sembra essere gia stata indicata dalla Corte nell’unico caso di conflitto di attribuzioni tra organi
giurisdizionali portato alla sua attenzione (sentenza n. 385 del 1996, punto 3.1. del Considerato in diritto), ove il conflitto
& stato dichiarato inammissibile nella fase di merito ma — sembrerebbe — per assenza di tono costituzionale.

% Si veda, MAZZAMUTO, L’eccesso di potere giurisdizionale, cit., 1693: 1’Autore, nel citare V. CAIANIELLO, I
Cosiddetto limite esterno della giurisdizione amministrativa ed i poteri della Cassazione, in Giur. it., 1977, 1V, 23 ss,
afferma: «Una pronunzia del Giudice della giurisdizione che violi la “riserva costituzionale di giurisdizione™: - “potrebbe
essere considerata tamguam non esset, secondo il principio in base al quale la carenza di potere in radice da luogo ad un
atto inesistente” (in modo analogo a quanto statuito qualche anno prima dalla Corte dei conti); - o, diversamente, “si
dovrebbe allora configurare un conflitto di attribuzioni denunciabile davanti alla Corte costituzionale”». Si veda anche F.
ELEFANTE, Un conflitto di attribuzione, cit.,

% Corte dei conti, Sezioni riunite, ordinanza 12 maggio 1965, n. 19, in Foro Amm, 1965, I, 3, 107: «come non puo
farsi luogo a sospensione del procedimento innanzi la Corte di conti allorché sia illegittimamente instaurato innanzi alle
Sezioni Unite della Corte di cassazione il regolamento preventivo di giurisdizione, cosi non puo riconoscersi effetto, negli
stessi giudizi, della sentenza delle Sezioni Unite resa a seguito del proposto ricorso, posto che la inapplicabilita
dell’istituto alle giurisdizioni speciali vizia in radice I’intero procedimento dal suo atto introduttivo a quello terminale.

9 Dovendosi condividere il nuovo corso seguito dalle SS.UU. che affermano di poter rinviare al giudice speciale in
seguito a cassazione per motivi inerenti alla giurisdizione sulla base di una interpretazione estensiva dell’art. 382 cod.
proc. civ., nuovo corso inaugurato con la nota sentenza n. 22 febbraio 2007, n. 4109, in tema di translatio iudicii, ove si
prende in espressa considerazione anche 1’ipotesi, ricorrente in quel caso, del diniego di giurisdizione da parte del giudice
speciale (che erroneamente si dichiari incompetente in favore di quello ordinario). Che, con riferimento all’ipotesi di
diniego di giurisdizione, si trattasse veramente di nuovo corso viene escluso da R. VACCARELLA, Rilevabilita del difetto
di giurisdizione e translatio iudicii, in Federalismi.it. In ogni caso, il principio generale viene poi calato anche alle ipotesi
di rifiuto di giurisdizione: «Come di recente considerato da queste Sezioni Unite (ord. n. 10174 del 2011) 1’art. 382 del
codice di rito civile, a seguito dell’introduzione nell’ordinamento delle norme che attuano il principio della translatio
judicii (delineato da S.U. n. 4109 del 2007 e applicato da Corte cost. sent. n. 77 del 2007), e segnatamente della L. n. 69
del 2009, art. 59 e del d.Igs. n. 104 del 2010, art. 11, deve essere interpretato nel senso che la cassazione senza rinvio deve
essere disposta soltanto qualora non solo il giudice adito ma qualsiasi altro giudice sia privo di giurisdizione sulla
domanda, in tutti gli altri casi essendo statuito che il processo, ad impulso di parte e con atto di proposizione
dell’interessato (art. 59, c. 2 ed art. 11, c. 4 appena citati), possa continuare. E nel predetto senso si sono del resto orientate
queste Sezioni Unite (n. 25395 del 2010) con la cassazione di una pronunzia del Consiglio di Stato per indebito “rifiuto”
dell’esercizio della propria giurisdizione in una vicenda di mancata concessione della tutela risarcitoria conclusa nel
quadro normativo preesistente al d.lgs. n. 104 del 2010, art. 40» (17 febbraio 2012, n. 2312; nello stesso senso, SS.UU.
16 dicembre 2010, n. 25395; 10 maggio 2011, n. 10174; 5 ottobre 2015, n. 19787; 29 dicembre 2017, n. 31126). In senso
adesivo si veda B. SASsANI, Sindacato sulla motivazione, cit. Per una critica articolata alla posizione poi fatta propria
dalla Corte di cassazione (ma prima della I. n. 59 del 2009), si veda F. ELEFANTE, Un conflitto di attribuzione, cit.

% |n aperto contrasto con quanto affermato dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 77 del 2007 (come ricordato al
par. 5) e con I’art. 386 cod. proc. civ., ai sensi del quale «la decisione sulla giurisdizione ¢ determinata dall’oggetto della
domanda e, quando prosegue il giudizio, non pregiudica le questioni sulla pertinenza del diritto e sulla proponibilita della
domanda.
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consideri non vincolante la statuizione sulla giurisdizione dinamica, non insorga la stessa Corte di
cassazione).

La seconda opzione praticabile dal Consiglio di Stato, ossia quella di sollevare questione di
legittimita costituzionale in via incidentale, appare invece meno piana, in considerazione della non
facile individuazione delle norme oggetto del dubbio di costituzionalita che siano anche rilevanti nel
giudizio di rinvio.

Secondo una prima ipotesi, il giudice amministrativo potrebbe chiedere alla Corte costituzionale
di accertare I’illegittimita delle norme che, nell’interpretazione della Cassazione, hanno portato ad
una statuizione sulla giurisdizione che ha I’effetto di vincolarlo nella decisione di una questione — nel
caso di specie — di rito, ossia di imporgli, in violazione dell’art. 111, c. 8, Cost., una certa
interpretazione di determinate norme processuali (quelle sulla legittimazione e sull’interesse ad
agire).

Resterebbe da capire quali possano essere, in concreto, le norme oggetto di censura: se quelle sulla
giurisdizione dinamica (cioe quelle che, di volta in volta, prevedano una forma di tutela non
somministrata in concreto o quelle processuali o sostanziali la cui erronea interpretazione precluda
I’esame del merito della questione) oppure quelle che fondano e perimetrano la giurisdizione del
giudice della giurisdizione (gli artt. 362, c. 1, cod. proc. civ. e 110 cod. proc. amm.).

La seconda soluzione sembrerebbe, di primo acchito, quella piu corretta, posto che oggetto della
questione di costituzionalita dovrebbero essere le norme su cui la Corte di cassazione poggia, in
generale, la sua ricostruzione dei motivi inerenti alla giurisdizione, e quindi lo spettro di operativita
del suo controllo sulle sentenze del giudice speciale.

Si potrebbe obiettare che la questione, cosi congegnata, rischierebbe di andare incontro a una
pronuncia di inammissibilita per difetto di rilevanza, alla stregua di quella giurisprudenza
costituzionale secondo cui il giudice del rinvio é vincolato alle statuizioni del giudice superiore in
punto di giurisdizione e di competenza, e quindi non deve fare applicazione della norma censurata®.

Tale ricostruzione, tuttavia, sembrerebbe presupporre che il giudice superiore abbia statuito sulla
giurisdizione o sulla competenza, mentre qui I’assunto del rimettente sarebbe proprio che la
Cassazione, sotto le spoglie di un giudizio inerente alla giurisdizione abbia, in realta, reso una vera e
propria decisione di rito o di merito non consentita dalla Costituzione.

Laddove si dovesse ritenere che, anche a prescindere dall’inesistenza di un vincolo di
conformazione in capo al giudice del rinvio, la questione vada incontro a un difetto di rilevanza,
perché il giudice a quo non deve comungue fare applicazione delle norme in esame per la definizione
del giudizio di rinvio (regolando esse, piuttosto, quello di cassazione), resterebbe da verificare la
possibilita di investire dell’incidente di costituzionalita le singole norme sulla giurisdizione dinamica
via via individuate dalle sezioni unite (nel caso di specie quelle processuali sulla legittimazione e
I’interesse a ricorrere!®® male interpretate — rectius “stravolte” — dal Consiglio di Stato).

In tal caso la questione cadrebbe sulle disposizioni processuali o sostanziali restituite al rimettente
(perché ne faccia applicazione sulla base dell’interpretazione fatta propria dalle Corte di cassazione),
nella parte in cui pongono una questione di giurisdizione (dinamica) e, cosi facendo, impongono un
vincolo interpretativo, di rito o di merito, in violazione dell’art. 111, c. 8, Cost.

Anche questa soluzione, tuttavia, potrebbe essere considerata non corretta, poiché anche le norme
sulla giurisdizione dinamica, in realta, potrebbero essere ritenute irrilevanti nel giudizio di rinvio,
dove le disposizioni processuali o sostanziali stravolte verrebbero in rilievo non nella parte in cui
(secondo le sezioni unite) pongono una questione di giurisdizione ma in quella in cui disciplinano
un’attivita processuale o una fattispecie sostanziale (e quindi recano una norma di rito o di merito).

% Ordinanze n. 92 del 2016, n. 410 del 1994, n. 44 del 1994, n. 465 del 1989, n. 332 del 1987, n. 237 del 1976;
sentenze n. 270 del 2014, n. 294 del 1995, n. 274 del 1995, n. 110 del 1995, n. 25 del 1989, n. 116 del 1974, n. 132 del
1970.

100 Qe ¢ facile individuare la disposizione che reca la norma per Iinteresse ad agire (art. 100 cod. proc. civ.), lo stesso
non puo dirsi per la legittimazione a ricorrere (in genere si fa riferimento all’art. 81 cod. proc. civ., che andrebbe, forse,
combinato con I’art. 276, c. 2, cod. proc. civ. e con gli artt. 35 ¢ 76, c. 4, cod. proc. amm.).
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Questa soluzione, peraltro, sembra presentare I’inconveniente — non certo di scarso rilievo pratico
— di costringere il rimettente a sollevare tante questioni di costituzionalita quante fossero le future
pronunce della Corte di cassazione adottate sulla base di un medesimo concetto di giurisdizione non
conforme a quello presupposto dalla Costituzione.

A ben vedere, sembra allora piu plausibile ritenere che le norme oggetto della questione di
costituzionalita debbano essere individuate in quelle processuali che pongono in capo al Consiglio di
Stato, in sede di rinvio, I’obbligo di conformazione alla pronuncia delle sezioni unite in punto di
giurisdizione®®?, nella parte in cui tale vincolo si consideri esteso anche alle ipotesi di rifiuto di
giurisdizione (dinamica).

E’ certo, infatti, che di tali norme il giudice del rinvio deve fare applicazione (a meno di non
considerare inesistente e/o inefficace la pronuncia della Cassazione, secondo la prima ipotesi
prospettata); che 1’accoglimento della questione di costituzionalita delle stesse spiegherebbe una
influenza concreta nel giudizio a quo, liberando il giudice dall’obbligo di conformarsi alla pronunzia
delle sezioni unite; e che esse recano il precetto che si assume in contrasto con la Costituzione
(impongono al giudice del rinvio 1’adozione di una pronuncia di rito o di merito, sotto la veste di una
statuizione sulla giurisdizione).

L’altra via — probabilmente meno accidentata di quanto comunemente si pensi — € quella del
conflitto di attribuzioni®,

Esso dovrebbe avere quale oggetto I’asserita violazione da parte della Cassazione, a mezzo della
pronunzia in questione, delle spettanze costituzionali del Consiglio di Stato, spettanze che si
assumerebbero lese perché la decisione delle sezioni unite sulla giurisdizione € in realta una decisione
di rito non consentita dall’art. 111, c. 8, Cost.1%, che sottrae il Consiglio di Stato e la Corte dei conti
al controllo nomofilattico della Corte di cassazione.

La dottrina tradizionale!®* era scettica sulla configurabilita di un conflitto di attribuzioni tra organi
giurisdizionali, sulla base di due ordini di motivi: 1) il conflitto € azionabile solo tra poteri dello Stato,
mentre nel caso di specie saremmo di fronte a piu organi del medesimo potere; 2) I’art. 37, c. 2, della
I. 11 marzo 1953, n. 87 (Norme sulla costituzione e sul funzionamento della Corte costituzionale),
nel regolare il conflitto tra poteri, afferma che «Restano ferme le norme vigenti per la questione di
giurisdizioney», con la conseguenza che quest’ultima non potrebbe essere conosciuta dalla Corte
costituzionale ma solo dalla Corte di cassazione.

Entrambe queste obiezioni sembrerebbero superate alla luce della giurisprudenza costituzionale e
delle osservazioni della dottrina pit recente®,

Quanto al primo aspetto, infatti, nessuno ormai dubita pit della legittimazione di ogni singolo
giudice a sollevare conflitto davanti alla Corte, in ragione della natura diffusa del potere
giurisdizionale®®, e tanto basta ad ammettere la legittimazione soggettiva (attiva e passiva) del
Consiglio di Stato e della Corte di cassazione.

101 Sj vedano supra le note 97 e 98. Andrebbero considerati, ai fini dell’esatta individuazione della disposizione da
censurare, anche ’art. 59, c. 1, della L. n. 69 del 2009 e 1’art. 384 cod. proc. civ.

102 Prospettato in dottrina da piti parti. Si vedano F. ELEFANTE, Un conflitto di attribuzione, cit., 305; V. FANTI, La
«rivoluzione» operata dalla Corte, cit.; R. DE NICTOLIS, L eccesso di potere, Cit.; R. VILLATA, «Lunga marcia della
Cassazione» verso la giurisdizione unica («dimenticando» [’art. 103 della Costituzione)?, Cit.; R. VILLATA, Corte di
cassazione, Consiglio di Stato e c.d. pregiudiziale amministrativa, cit.; M. MAzZzZAMUTO, L’eccesso di potere
giurisdizionale, cit.

103 sulla riserva di nomofilachia degli organi di vertice delle giurisdizioni speciali si rinvia supra alla nota 54.

104 Sj vedano, A. PISANESCHI, | conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, 1992, Milano, e A. PIZZORUSSO,
Conflitto, in Nov. Dig. It., 369, Torino, 11, 1981.

105 G, ZAGREBELSKY - V. MARCENO, Giustizia costituzionale 2012, 430 ss.; e, con specifico riferimento al possibile
conflitto tra Consiglio di Stato e Corte di cassazione in relazione alla vicenda della c.d. pregiudiziale amministrativa, si
vedano gli Autori citati supra alla nota 102.

16 Tra le tante, si vedano le sentenze della Corte costituzionale n. 52 del 2016, n. 29 del 2014; e le ordinanze n. 244 e
n. 69 del 2013, n. 297 del 2011, n. 332 del 2009.
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Quanto al secondo aspetto, invece, la Corte, in ben quattro occasionit®” (da ultimo con la sentenza
n. 2 del 2018%), ha chiarito che il citato art. 37, ¢. 2, non puo essere inteso nel senso che la persistenza
della competenza della Corte di cassazione a dirimere i conflitti di giurisdizione escluda la
competenza della Corte costituzionale a decidere un conflitto tra poteri, quando il vizio denunciato
sia comunque destinato a ripercuotersi sulla corretta delimitazione di attribuzioni costituzionali; ed
ha quindi affermato che & ben possibile che oggetto del conflitto sia proprio la sentenza'® della
Cassazione resa in sede di regolamento di giurisdizione ex art. 111, ult. c., Cost.

Quali che siano i prossimi avvenimenti, e certo che essi non potranno che prendere le mosse dalla
sentenza della Corte costituzionale n. 6 del 2018, che, attesa la nitidezza della soluzione adottata nel
tracciare i confini del ricorso per motivi inerenti alla giurisdizione e nel mettere in evidenza il nesso
funzionale dell’istituto con 1’autonomia costituzionale del Consiglio di Stato e della Corte dei conti,
pud a buon diritto dirsi una sentenza storica per la definizione dei rapporti tra la giurisdizione
ordinaria e quelle amministrativa e contabile.

107 Sentenze n. 2 del 2018, n. 52 del 2016, n. 259 del 2009 e n. 150 del 1981.

108 Al punto 9 del Considerato in diritto si legge: «Infine, anche questioni di giurisdizione, gia prospettate come tali
di fronte alla Corte di cassazione, possono essere oggetto di un conflitto di attribuzione: ricorso per motivi inerenti alla
giurisdizione (art. 362 del codice di procedura civile) e ricorsi per conflitto sono due rimedi distinti, operanti su piani
diversi, e non si pud escludere che siano attivati entrambi, di fronte ad una pronuncia giudiziaria alla quale siano
contemporaneamente imputabili 1’erronea applicazione delle norme sulla giurisdizione e I’invasivita in sfere
d’attribuzione costituzionale (sentenze n. 52 del 2016, n. 259 del 2009 e n. 150 del 1981)».

109 La Corte costituzionale afferma, in via generale, che gli atti giurisdizionali possono essere oggetto del conflitto di
attribuzioni, quando sia contestata radicalmente la loro riconducibilita alla funzione giurisdizionale ovvero sia messa in
questione l’esistenza stessa del potere giurisdizionale nei confronti del soggetto ricorrente. Il conflitto ¢ invece
inammissibile qualora si risolva in strumento improprio di censura del modo di esercizio della funzione giurisdizionale,
valendo contro gli errori in iudicando di diritto sostanziale o processuale i rimedi consueti riconosciuti dagli ordinamenti
processuali delle diverse giurisdizioni (ex multis, sentenze n. 52 del 2016, n. 235 del 2015, n. 107 del 2015, n. 252 del
2013, n. 81, 87 e 88 del 2012).
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Antonello lo Calzo*
Il controllo di legittimita costituzionale sugli atti normativi interni di Camera e
Senato (a margine della sent. n. 213 del 2017 della Corte costituzionale)**

Sommario: 1. Autocrinia ed autodichia come aspetti distinti, ma connessi, nella definizione degli
ambiti interni agli organi costituzionali coperti da autonomia. — 2. Disapplicazione o questioni di
costituzionalita degli atti normativi interni nella giurisprudenza degli organi di giustizia domestica
delle Camere. Le ricadute concrete nella sentenza n. 213 del 2017. — 3. Organi di autodichia come
giudici a quibus pur in carenza di una loro natura giurisdizionale (speciale). — 4. [ “segnali” sulla
legittimita della giustizia domestica e dell ‘autocrinia all ’esito dei conflitti d ‘attribuzione.

1. Autocrinia ed autodichia come aspetti distinti, ma connessi, nella definizione degli ambiti
interni agli organi costituzionali coperti da autonomia

La recente sentenza della Corte costituzionale, 12 ottobre 2017, n. 213 — oltre ad affrontare la
questione dell’applicazione del contributo di solidarieta alle pensioni degli ex dipendenti della
Camera dei Deputati® — consente di svolgere alcune osservazioni su un profilo di pili ampia portata:
vale a dire sui differenti approcci che gli organi di giustizia domestica delle Camere adottano
nell’effettuale il controllo di legittimita sugli atti normativi “interni”, a seconda del rapporto
sussistente tra questi ¢ la legge “generale”. Tale aspetto si inserisce, a ben vedere, in quello pitu ampio
concernente I’autocrinia.

A questo riguardo si rende necessaria una precisazione preliminare. Si preferisce non usare in
modo promiscuo i termini “autodichia” ed “autocrinia”, né, a maggior ragione, si possono assimilare
questi ad un concetto dalla valenza piu generale quale quello di “autonomia”. Cid non toglie che
“autodichia” ed ‘“‘autocrinia” siano tra loro indissolubilmente connesse, tanto che le decisioni di
legittimita costituzionale incidenti sulla prima avrebbero, a cascata, ripercussioni anche sulla seconda.

L autocrinia indica la potesta degli organi costituzionali (in particolare parlamentari) di
determinare, con propri atti, quale parte dell’ordinamento comune puo entrare a disciplinare i propri
rapporti interni, ovvero di precludere, sotto la copertura della riserva di cui all’art. 64 Cost.,
I’applicazione delle norme dell’ordinamento generale. L’autodichia, invece, altro non sarebbe che
una forma di “giurisdizione riservata” agli organi costituzionali, preclusiva dell’intervento della
giurisdizione comune sulle vicende interne all’organo?.

Il rapporto tra autodichia ed autocrinia appare evidente ed indissolubile: mentre I’autocrinia
rappresenta I’estensione sostanziale dell’ambito interno coperto da autonomia, I’autodichia ne
rappresenta il risvolto giurisdizionale. La competenza “giurisdizionale” e, quindi, i limiti di

* Dottore di ricerca in Giustizia costituzionale e diritti fondamentali — Universita di Pisa.

** La nota trae spunto dalla relazione tenuta in occasione del seminario dal titolo “Sotto il tappeto. Autocrinia ed altri
misteri di Palazzo”, svoltosi a Roma, presso la Nuova Aula del Palazzo dei Gruppi parlamentari, il 17 ottobre 2017.

1 Si veda al riguardo la nota di L. BRUNETTI, 1l “contributo di solidarieta” sulle pensioni degli ex dipendenti della
Camera non viola I ’autonomia dell ‘organo, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 10/2017, 29 ottobre 2017.

2 11 concetto di autodichia & in realta oggetto di plurime declinazioni, in senso restrittivo o estensivo. Estensivamente
I’autodichia comprenderebbe tutte le ipotesi in cui la riserva della facolta di giudizio dell’organo costituzionale escluda
ogni possibilita di valutazione esterna, sia che essa abbia un fondamento costituzionale esplicito, sia che questo manchi.
In tale senso essa e prevalentemente intesa nella prassi, ma anche in alcune decisioni giurisprudenziali. Si vedano, in
particolare, Cass. civ., S.U., 17 dicembre 1998, n. 12614, e Cass. civ., S.U., ord. 17 marzo 2010, n. 6529. Vista, pero,
I’esistenza di tratti distintivi marcati tra le diverse ipotesi, piu rigorosa sarebbe la sua definizione in senso restrittivo,
identificandosi I’autodichia con la «potesta di risolvere, tramite propri organi interni, [...] le controversie insorgenti con
il proprio personale dipendente o, addirittura, in alcune ipotesi, con i terzi che dovessero venire “in contatto” nelle proprie
attivita con le aree riservate» agli organi costituzionali. In questo senso sia consentito rinviare al mio, L autodichia degli
organi costituzionali, nella rivista telematica del Gruppo di Pisa, 2015, 1 ss.; nonché, successivamente, a L. BRUNETT],
Autodichia parlamentare. La giustizia domestica delle Camere nello Stato costituzionale di diritto, Milano, 2016, 17 ss.
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cognizione del giudice domestico sono determinati dalla misura in cui ciascun organo apre il proprio
ordinamento interno verso I’esterno; per questo la «solvibilita della questione definitoria relativa
all’estensione dell’autocrinia» si connette direttamente «all’ambito di efficacia dell’autodichia»®.

In virtu del principio dell’autocrinia le fonti normative vigenti nell’ordinamento esterno non
potrebbero trovare immediata applicazione — per forza propria —all’interno delle Camere, ma soltanto
quando siano state recepite con specifico atto di autonomia normativa degli organi. Sono questi,
infatti, ad essere i titolari della potesta di determinazione dell’ambito di estensione dell’ordinamento
interno e della sua “contaminazione” con quello esterno. A cid, come detto, si aggiunge che, in base
al principio di autonomia dell’organo, nessun giudice “comune” potrebbe conoscere della legittimita
degli atti interni, cosi come al giudice domestico sarebbe precluso conoscere della legittimita degli
atti esterni (rispetto ai quali, dunque, mai potrebbe operare la disapplicazione).

2. Disapplicazione o questioni di costituzionalita degli atti normativi interni nella giurisprudenza
degli organi di giustizia domestica delle Camere. Le ricadute concrete nella sentenza n. 213 del 2017

A tal fine sembrerebbe assumere rilievo la distinzione tra provvedimenti normativi interni
innovativi e provvedimenti normativi interni meramente recettivi®.

Quando il rinvio alla legge esterna, effettuato mediante atti normativi promananti dall’Ufficio di
Presidenza ed espressione dei principi di autonomia e indipendenza dell’organo, non si limita al suo
mero recepimento, ma comporta I’instaurazione di un regime ispirato a quello comune, che se ne
differenzia, pero, per alcune peculiarita — cosi che si puo affermare che esso € propriamente frutto
delle scelte autonome dell’organo ed & distinto sotto il profilo della disciplina da quello comune® —
non sarebbe possibile rimettere una questione di legittimita costituzionale innanzi alla Corte che abbia
ad oggetto gli atti normativi interni di attuazione di un regime “simile” a quello esterno. L’atto interno
rientrerebbe tra quelli attraverso i quali si manifesta I’autonomia dell’organo: pertanto, solo il giudice
domestico sarebbe competente ad applicarlo e controllarlo, mentre I’intervento del Giudice delle leggi
si trasformerebbe in una illegittima compromissione dell’autonomia®.

3 E. GRIGLIO, Le assemblee parlamentari, giudici in causa propria, ma non a titolo esclusivo? | seguiti della sent. n.
120/2014 della Corte costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, n. 1/2015, 4.

4 Va precisato, al riguardo, che in questa sede si fa riferimento esclusivamente agli atti normativi interni, rispetto ai
quali i giudici domestici potrebbero procedere, secondo la loro prassi, alla disapplicazione. Non si approfondisce il
problema della distinzione tra atti normativi ed atti di amministrazione, passibili invece di annullamento, sul quale si
rinvia a G. MALINCONICO, Attivita e prassi degli organi giurisdizionali dell ‘autodichia della Camera dei Deputati, in
Riv. amm. Rep. it., 2011, 264.

5 Si veda, ad esempio, la questione affrontata da Comm. giur. Camera, 29 luglio 2015, n. 7, par. 4.2. del Diritto; e
Collegio App. Camera, 22 dicembre 2015, n. 3, par. 3. del Diritto. 1l caso concerneva la determinazione della disciplina
dei tetti retributivi per il personale dipendente che, pur essendo ispirata a quanto previsto dall’art. 13 del d.l. 24 aprile
2014, n. 66 e dall’art. 23-ter del d.l. 6 dicembre 2011, n. 201, se ne differenziava sotto diversi profili. Gli atti richiamati,
essendo fonti vigenti nell’ordinamento esterno, non potevano trovare applicazione diretta nell’ambito parlamentare,
pertanto la delibera dell’Ufficio di Presidenza, 24 luglio 2014, n. 98, non sanciva «il mero recepimento della disciplina
esterna contenuta nel decreto n. 66 del 2014», cid che proponeva di fare era «un intervento in piena autonomia, nell’ambito
del potere normativo che i Regolamenti di Camera e Senato attribuiscono ai rispettivi organi di Presidenzax.

& Al fine di evitare che, in ragione dell’affermata autonomia, si venisse a creare un “vuoto” nel sistema delle garanzie
costituzionali, gli organi di giustizia domestica della Camera hanno progressivamente dato luogo alla prassi di un controllo
diffuso di costituzionalita, con conseguente disapplicazione della normativa camerale interna contrastante. In tal senso si
vedano, in particolare, Collegio App. Camera, 24 febbraio 2014, n. 2; conformemente a Cons. giurisdizione Camera, 25
giugno 2009, nn. 2-16. Si tratta di un approdo piuttosto recente, non accolto dalla piu risalente giurisprudenza interna (si
veda, Cons. garanzia Senato, 12 giugno 1990, n. 6), che si evidenzia in tutta la sua peculiarita se rapportato al principio
di unicita della giurisdizione costituzionale, generalmente accolto nel nostro sistema, assimilandosi piuttosto alla
disapplicazione che il giudice nazionale & tenuto a porre in essere in caso di contrasto della legge con il diritto dell’Unione
europea. Sul punto sia consentito rinviare diffusamente al mio Il principio di unicita della giurisdizione costituzionale e
la giustizia domestica delle Camere, in Federalismi.it, 10/2014, 14 maggio 2014.
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Nel caso di atti normativi interni che si limitano a richiamare le fonti primarie vigenti
nell’ordinamento esterno, invece, gli organi costituzionali non darebbero luogo ad una disciplina
autonoma e distinta da quella comune, ma si limiterebbero a recepire quest’ultima, per cui, qualora
si dovesse dubitare della legittimita costituzionale della disciplina applicabile, il dubbio andrebbe
riferito alla fonte esterna e non all’atto normativo interno di mero recepimento. Di fronte a tale
eventualita — e per la prima volta nella nostra esperienza costituzionale — gli organi di giurisdizione
domestica della Camera dei Deputati’ hanno ritenuto necessario sollevare questione di legittimita in
via incidentale innanzi alla Corte costituzionale®, non potendo trovare applicazione il consueto
meccanismo del sindacato interno e della disapplicazione che, in ipotesi, sarebbe stata lesiva delle
prerogative della Corte costituzionale, oltre che invasiva di un ambito normativo separato da quello
interno alle Camere e rispetto al quale solo si deve riconoscere I’estensione dell’autodichia.

Nel dare soluzione alle questioni di legittimita prospettate, la Corte costituzionale, nella recente
sentenza, offre alcuni spunti di riflessione interessanti, anche in una prospettiva piu generale
sull’autodichia.

Per quanto concerne il controllo di legittimita degli atti normativi interni, la Corte definisce il
giudizio con una pronuncia di infondatezza della questione prospettata, ma le argomentazioni addotte
investono direttamente il profilo dei controlli in sede di autodichia. Le ragioni dell’infondatezza non
sono riposte nella dimostrazione di coerenza tra la disciplina impugnata e i parametri costituzionali
invocati (gli artt. 3, 53 e il principio del “giudicato costituzionale” di cui all’art. 136 Cost.), piuttosto
in un errore interpretativo in cui sarebbe incorso il giudice domestico nel sollevare la questione.

Infatti, la disciplina del contributo di solidarieta di cui all’art. 1, comma 486, della I. 27 dicembre
2013, n. 147, non sarebbe immediatamente applicabile agli organi costituzionali, essendo questi
vincolati solo dal successivo art. 1, comma 487, nei limiti dei “principi” desumibili dal comma
precedente. Detto con le parole della Corte «tra le due esaminate disposizioni non sussiste un legame
di conseguenzialita necessaria, tale che il comma 487 comporti indefettibile applicazione del comma
486, poiché I’applicazione dei soli “principi” da esso desumibili, e non delle regole ivi dettate, &
rimessa ad autonoma decisione del soggetto destinatario». L’amministrazione della Camera, quindi,
non doveva ritenersi “vincolata” a recepire anche la disciplina di dettaglio (ovvero, la “regola”)
dettata dal comma 486; ragion per cui, avendo proceduto in tal senso, «non € ravvisabile affatto quella
“coincidenza” contenutistica tra le norme denunciate e la deliberazione dell’Ufficio di Presidenza
della Camera impugnata nei procedimenti a quibus, come assunta dalla Commissione giurisdizionale
rimettente».

Riconducendo tali assunti alle categorie precedentemente esposte, la delibera dell’Ufficio di
Presidenza della Camera n. 87 del 2014 non avrebbe contenuto identico a quello della legge, perché,
nel recepire entrambi i commi (486 e 487), avrebbe dato luogo ad una disciplina in parte diversa
rispetto a quella legale, nella parte in cui ha ritenuto di dare piena attuazione anche alla prima delle
due disposizioni. Si tratterebbe, quindi, di un atto normativo interno innovativo, nella misura in cui
I’estensione della “regola” del comma 486 ¢ frutto di un’autonoma scelta della Camera e, pertanto,
implicitamente sottratta al giudizio della Corte.

7 Si vedano Comm. giur. Camera, 10 dicembre 2014, n. 7, e Comm. giur. Camera, 3 marzo 2015, n. 1. La vicenda &
occasionata dal ricorso presentato, in sede di autodichia, da alcuni ex dipendenti della Camera che chiedevano
I’annullamento della delibera dell’Ufficio di Presidenza, 4 gennaio 2014, n. 87, con cui la Camera aveva recepito i commi
486 e 487, dell’art. 1, della 1. 27 dicembre 2013, n. 147, non potendo questi trovare applicazione diretta nell’ambito
parlamentare perché atti dell’ordinamento “esterno”. Il regime comune al quale la Camera intendeva rinviare era quello
secondo cui «A decorrere dal 1° gennaio 2014 e per un periodo di tre anni, sugli importi dei trattamenti pensionistici
corrisposti da enti gestori di forme di previdenza obbligatorie complessivamente superiori a quattordici volte il trattamento
minimo INPS, é dovuto un contributo di solidarieta a favore delle gestioni previdenziali obbligatorie, pari al 6 per cento
della parte eccedente il predetto importo lordo annuo fino all’importo lordo annuo di venti volte il trattamento minimo
INPS, nonché pari al 12 per cento per la parte eccedente I’importo lordo annuo di venti volte il trattamento minimo INPS
e al 18 per cento per la parte eccedente I’importo lordo annuo di trenta volte il trattamento minimo INPS».

8 Si sarebbe trattato, ad opinione di G.A. FERRO, Autodichia parlamentare e camouflage dei conflitti interorganici
(all’ombra della CEDU), in Rivista AIC, n. 3/2015, 23, di un tentativo — del tutto insufficiente — degli organi di autodichia
di «inserirsi a pieno titolo nel novero egli organi costituzionali».
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Nulla e possibile dedurre dalla decisione circa I’eventualita che una siffatta disciplina possa
comunque essere sottoposta al consueto controllo diffuso interno agli organi di giustizia domestica,
lasciando impregiudicata la prassi attuale. Allo stesso modo, non & possibile ricavare elementi
prognostici su un giudizio della Corte costituzionale in ipotesi di assoluta coincidenza dei contenuti
normativi.

3. Organi di autodichia come giudici a quibus pur in carenza di una loro natura giurisdizionale
(speciale)

L’unico dato certo che si pu0 ricavare dalla decisione attiene alla legittimazione della
Commissione giurisdizionale a sollevare questione di legittimita costituzionale quale giudice a quo,
trattandosi di «organo di autodichia, chiamato a svolgere, in posizione super partes, funzioni
giurisdizionali per la decisione di controversie [...] per I’obiettiva applicazione della legge».
Statuizione destinata ad avere implicazioni di carattere generale anche sulla successiva decisione
della Corte in materia di autodichia.

La questione della natura giurisdizionale o meno degli organi di autodichia (come giudici speciali)
e sempre stata dibattuta, cosi come controversa era la loro legittimazione a sollevare questioni di
legittimita costituzionale®. Nella decisione in esame la Corte ha compiuto un ragionamento analogo
a quello compiuto in passato per riconoscere la medesima legittimazione agli arbitri in sede di
arbitrato rituale®, ma la stessa conclusione poteva trovare per gli organi di autodichia un ostacolo
nella giurisprudenza costituzionale elaborata in materia di controllo sulle leggi elettorali'!, dalla quale
pareva dedursi una sostanziale carenza di legittimazione a sollevare questioni incidentali da parte
delle Giunte per le elezioni.

Nel caso in esame, tuttavia, la Corte ha compiuto una valutazione di ordine sostanziale, si, ma
senza tenere nel dovuto conto le implicazioni concernenti la terzieta-indipendenza dell’organo
giudicante domestico'?; e se & pur vero che non sono mancati casi in passato nei quali la Corte ha
riconosciuto natura giurisdizionale a determinati organi “ai limitati fini” della prospettazione di
questioni di legittimita costituzionale, ossia senza indagare a fondo la sussistenza di tutti gli elementi
tipici caratterizzanti una giurisdizione®?, le ricadute in prospettiva di tale riconoscimento potrebbero
essere determinanti.

9 Osservava, pero, R. IBRIDO, Gli organi di autodichia delle Camere quali “giudici a quo ”’? A proposito di una recente
ordinanza di rimessione, in Quad. cost., 2015, 170, che la Corte costituzionale difficilmente avrebbe potuto negare la
legittimazione degli organi di autodichia a sollevare questioni di legittimita costituzionale dopo che la Corte EDU aveva
riconosciuto espressamente la natura giurisdizionale di questi organi nella nota sentenza Savino; tesi della natura
giurisdizionale speciale degli organi di autodichia sostenuta anche dalla risalente giurisprudenza della Corte di cassazione.
Va, ad ogni modo, rilevato che “naturale corollario” della natura giurisdizionale di un organo sarebbe la ricorribilita per
violazione di legge avverso le proprie decisioni in Cassazione. Cfr. S.P. PANUNzIO, Sindacabilta dei regolamenti
parlamentari, tutela giurisdizionale degli impiegati della Camera e giustizia della politica nello Stato costituzionale di
diritto, in Giur. cost., 1978, 283 s.; P. DI Mucclo, L ‘autodichia parlamentare sugli impiegati delle camere, in Dir. soc.,
1990, 138 s.; F.G. Scoca, Autodichia e Stato di diritto, in Dir. proc. amm., 2011, 25 ss.

10 Si veda, in particolare, Corte cost., sent. 28 novembre 2001, n. 376.

11 Si vedano, in combinato tra loro, Corte cost., sent. 13 gennaio 2014, n. 1, e Corte cost., sent. 15 giugno 2015, n.
110. Nel dichiarare inammissibile la questione di legittimita costituzionale della legge elettorale europea, la Corte ha
ritenuto che in questo caso avrebbe piena ed espressa operativita il sistema di tutela giurisdizionale comune contro gli atti
elettorali. Non sarebbe cosi, invece, per le elezioni parlamentari perché in quella sede, come gia riconosciuto con la
sentenza n. 1 del 2014, opererebbe la riserva dell’art. 66 Cost. che sottrae il controllo dei risultati elettorali al giudice
comune per affidarlo alle Camere di appartenenza degli eletti.

12 Con riferimento agli organi di autodichia la Corte avrebbe potuto orientare la propria valutazione dando prevalenza
a due distinti canoni di giudizio: quello della posizione terza dell’organo (rispetto alla quale la legittimazione poteva
essere dubbia); ovvero quello del carattere “para-giurisdizionale” della funzione svolta (rispetto al quale si sarebbe potuta
ammettere la legittimazione, criterio risultato poi prevalente).

13 Per un approfondimento sui casi in cui la Corte ha operato un riconoscimento della natura giurisdizionale di
determinati procedimenti, “ai limitati fini” di sollevare una questione di legittimita costituzionale, si vedano E. MALFATT],
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D’altra parte, la legittimazione “ai limitati fini”, nella sua essenza concreta, avrebbe proprio lo
scopo di superare le “strettoie” della natura giurisdizionale dell’organo al fine di sollevare questioni
di legittimita costituzionale, quasi escludendo tale natura e prendendo a fondamento la posizione
super partes e di soggezione dell’organo alla legge. Cio vale a dire che il profilo concernente la natura
di giurisdizione speciale dell’autodichia e la legittimazione degli organi di giustizia domestica a
sollevare questioni di legittimita costituzionale non procedono in parallelo, ma seguono due percorsi
distinti, come la pil recente sentenza 13 dicembre 2017, n. 2624 sembra confermare.

L attenzione deve essere, infatti, posta a questa recente pronuncia con cui la Corte costituzionale
ha risolto i conflitti di attribuzione sollevati dalla Corte di cassazione contro Senato e Presidenza della
Repubblica, proprio in merito alla legittimita dei rispettivi organi di giustizia domestica.

In questa piu recente occasione la Consulta ha avuto modo di precisare che la possibilita di
sollevare questioni di legittimita costituzionale da parte degli organi di autodichia sarebbe espressiva
del carattere “oggettivamente giurisdizionale” della loro attivita, per le medesime ragioni che aveva
anticipato nella sentenza n. 213 di poco precedente. Cio non contrasterebbe con I’assunto secondo il
quale — come si osserva nella medesima decisione — gli organi di autodichia non potrebbero essere
qualificati quali organi giurisdizionali speciali in quanto estranei all’organizzazione della
giurisdizione, da cui la sottrazione delle rispettive decisioni al sindacato di legittimita della
Cassazione e la coerenza rispetto al divieto di introdurre nuovi giudici speciali di cui all’art. 102
Cost.%,

In conclusione, pur negandosi la loro natura di giurisdizioni speciali®, cio non va ad incidere sulla
loro legittimazione a sollevare questioni di legittimita costituzionale, non dipendendo questa, ad
opinione della Corte, da un aspetto puramente soggettivo (anche se la Corte, in modo all’apparenza
contraddittorio, utilizza per essi la qualifica di “giudici”).

4. 1 “segnali” sulla legittimita della giustizia domestica e dell autocrinia all ‘esito dei conflitti
d attribuzione

Seppur con riferimento ad un aspetto incidentale, I’obiter sulla legittimazione a sollevare questioni
di legittimita costituzionale da parte degli organi di autodichia aveva offerto numerosi spunti per
riflettere sui possibili esiti dei conflitti successivamente decisi con sentenza n. 262 del 2017.

Tra le alternative prospettabili, oltre a quella di “spettanza” agli organi coinvolti, potevano
annoverarsi una radicale illegittimita della giustizia domestica, ovvero, in via “minimale”, la sola

agEgy =

La sentenza n. 213 del 2017 pare dare per presupposta I’idoneita degli organi di autodichia a
decidere le controversie domestiche in posizione di indipendenza e con obiettiva applicazione del

S. PANIZZA e R. RoMBoLLI, Giustizia costituzionale, Torino, 2013, 89 s.; e A. RUGGERI e A. SPADARO, Lineamenti di
giustizia costituzionale, Torino, 2014, 203 s.

14 Sulla quale si vedano R. DICKMANN, La Corte costituzionale consolida I ’autodichia degli organi costituzionali, in
Federalismi.it, n. 24/2017, 20 dicembre 2017; N. Lupo, Sull ‘autodichia la Corte Costituzionale, dopo lunga attesa, opta
per la continuita (nota a Corte Cost. n. 262 del 2017), in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 12/2017, 21 dicembre
2017.

15 Corte cost., sent. 13 dicembre 2017, n. 262, stabilisce che «La tutela dei dipendenti & quindi assicurata non gia
attraverso un giudice speciale ex art. 102 Cost.,, ma mediante organi interni non appartenenti all’organizzazione
giudiziaria, in tanto giustificati in quanto finalizzati alla migliore garanzia dell’autonomia dell’organo costituzionale».

16 Ponendosi, in tal senso, nel segno della discontinuita rispetto al prevalente orientamento della Corte di cassazione,
la quale, salvo rare eccezioni, ha sempre sostenuto la natura giurisdizionale speciale degli organi di autodichia. In
particolare si vedano, Cass. civ., S.U., 28 novembre 1985, n. 6943; Cass. civ., S.U., 10 aprile 1986, n. 2546; Cass. civ.,
S.U.,, 23 aprile 1986, n. 2861; Cass. civ., 18 novembre 1988, n. 6241.
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diritto, soluzione che, al piu, poteva essere compatibile con un accoglimento “minimale” della Corte,
ma che, di fatto, era un segno fortemente indicativo nel senso della compatibilita dell’autodichia ai
principi costituzionali.

Difatti cosi é stato, ovvero la Corte, nel risolvere il conflitto a favore della spettanza a Senato e
Presidenza nel prevedere organi di giustizia domestica, ha posto I’accento proprio sulla loro
“oggettiva” idoneita a garantire, allo stesso tempo, un indipendente esercizio delle funzioni ed una
effettiva tutela dei diritti individuali, ma solo quando la loro composizione avvenga secondo modalita
in grado di garantire indipendenza ed imparzialita. Aspetto che resta, ad ogni modo, controverso,
anche dopo la recente decisione.

A cio0 va aggiunto che la Corte si € trovata di fronte ad un altro problema di difficile soluzione. Le
vicende dell’autodichia, che apparentemente sembrano essere svincolate da ragioni di ordine
sostanziale, trattandosi in ogni caso di un giudizio che verte solo ed esclusivamente sulla legittimita
della giustizia domestica, in realtd si legano strettamente al profilo sostanziale concernente
I’autocrinia. E di questo la Corte ha avuto perfetta cognizione nella sentenza n. 262 del 2017. Non si
sarebbe potuto, in sostanza, pensare ad un superamento dell’autodichia e al mantenimento
dell’autocrinia. Il primo e piu immediato problema a porsi sarebbe stato quello sull’applicazione dei
diritto da parte del giudice: ovvero, un giudice comune che non avrebbe dovuto dare attuazione al
“diritto comune”, ma a quello recepito con proprie delibere dalle amministrazioni degli organi
costituzionali, con verosimile pregiudizio del principio costituzionale di “esclusiva soggezione alla
legge” (art. 101 Cost.).

Problema che sarebbe rimasto immutato anche nell’ipotesi in cui si fosse giunti ad ammettere il
ricorso in Cassazione avverso le decisioni rese in autodichia per violazione di legge — cosi come
adombrato anche dal giudice relatore, Giuliano Amato, all’udienza del 26 settembre 2017. La Corte
di cassazione, chiamata ad assolvere la funzione nomofilattica quale garante dell’uniforme
interpretazione del diritto, si sarebbe trovata di fronte alla difficolta di accertare la violazione di legge
(ex art. 111 Cost.) proprio in riferimento ad atti che tali non sono, perché riconducibili al diritto, per
cosi dire, autoprodotto da ciascun organo.

La soluzione auspicabile sarebbe stata, ovviamente, quella del superamento congiunto del sistema
di autocrinia-autodichia, in modo da adeguare il sistema delle garanzie proprie degli organi
costituzionali a quelle dello stato di diritto’’, anche in ragione del senso spiegato dal “nesso
funzionale” cui pare riferirsi la sentenza della Corte costituzionale n. 120 del 20148,

La soluzione adottata dalla Consulta € stata, pero, di segno completamente opposto. Vista
I’inscindibile connessione tra aspetti “sostanziali” dell’autocrinia e aspetti “processuali”
dell’autodichia, la Corte ha posto la seconda come diretta derivazione della prima nel senso che la
potesta di dettare le norme relative al rapporto di lavoro con i dipendenti, fondata sull’autonomia
dell’organo di modo che «il buon esercizio delle alte funzioni costituzionali attribuite agli organi in
questione dipende [...] dalle modalita con le quali & selezionato, normativamente disciplinato,
organizzato e gestito il personale», non potrebbe prescindere dagli organi di giustizia domestica che
assicurano «che I’interpretazione e I’applicazione della specifica normativa approvata in materia dagli
organi costituzionali sia sottratta ad ingerenze esternex.

In questo modo verrebbero superate in un solo colpo le questioni relative all’applicazione del
diritto “domestico” ad opera dei giudici comuni, al prezzo pero di dar luogo ad una contraddizione
difficilmente sanabile: I’aver affermato la stretta funzionalita dell’autodichia rispetto all’autonomia
dell’organo, negando allo stesso tempo la sua natura giurisdizionale, in sostanza ha consentito che

17 Owvvero, come osservato dal giudice Giuliano Amato sempre nella medesima udienza, “si riconducono le
disposizioni interne ai principi dell’ordinamento dello Stato”.

18 In ragione della quale, bisogna ricordarlo, «le vicende e i rapporti che ineriscono alle funzioni primarie delle Camere
sicuramente ricadono nella competenza dei regolamenti e I’interpretazione delle relative norme regolamentari e sub-
regolamentari non puo che essere affidata in via esclusiva alle Camere stesse [...]. Se altrettanto valga per i rapporti di
lavoro dei dipendenti e per i rapporti con i terzi, & questione controversa». Circa il nesso che deve sempre legare una
“prerogativa” alla “funzione” si veda G. BUONOMO, L "autodichia parlamentare di nuovo in Corte costituzionale, in Giust.
civ., 2013, 936.
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per determinate situazioni, ancora una volta, non possa valere quella “grande regola dello Stato di
diritto” di romaniana memoria®®.

Le ampie argomentazioni espresse dalla Corte nel tentativo di fornire un quadro dell’autodichia
conforme, sotto I’aspetto funzionale e della composizione, ai principi costituzionali non riescono a
superare un dato di ordine sistematico: ci sono determinate vicende sottratte alla giurisdizione ed
affidate al controllo di organi che “soggettivamente” non appartengono ad essa, e cio sulla base di un
bilanciamento non del tutto simmetrico, dove a prevalere sarebbe il principio dell’autonomia
dell’organo (sul quale I’autodichia si fonderebbe) rispetto al diritto alla tutela giurisdizionale,
annoverato dalla Corte «tra i principi supremi del nostro ordinamento costituzionale, in cui é
intimamente connesso con lo stesso principio di democrazia I’assicurare a tutti e sempre, per qualsiasi
controversia, un giudice e un giudizio»®°.

Tornando, in conclusione, alle questioni inizialmente poste, la sentenza n. 213 del 2017 non
chiudeva definitivamente il discorso sull’illegittimita dell’autodichia (trattandosi all’evidenza di
questioni diverse), ma sicuramente lasciava presagire sviluppi difficilmente orientati nel segno del
superamento dell’autodichia e della connessa autocrinia.

“Ambigue” apparivano anche le statuizioni della Corte in merito alla natura degli organi di
giurisdizione domestica. La lettura congiunta delle due sentenze sopra citate, seppur nel segno della
continuita rispetto alla precedente giurisprudenza sulla legittimazione “ai limitati fini”, attribuisce e
nega la qualifica di “giudice” a seconda del profilo analizzato: gli organi di autodichia sono “giudici”
quando devono sollevare questioni di legittimita costituzionale (ma solo su atti normativi meramente
recettivi) e per la tutela che offrono ai singoli, ma non sono giudici al fine di sottoporre le loro
decisioni al controllo della Corte di cassazione, né sarebbero giudici speciali per non incorrere nella
violazione dell’art. 102 Cost.?. Probabilmente sarebbe stato preferibile anteporre alla decisione sulla
questione di costituzionalita sollevata dagli organi di autodichia una decisione della Corte che, una
volta statuito sulla legittimita o meno dell’autodichia in sede di conflitto, avesse optato per una presa
di posizione pit netta sulla sua natura 0 meno giurisdizionale?®?.

19 S, RoMANO, Gli atti di un ramo del parlamento e la loro pretesa impugnabilita dinanzi alla IV sezione del Consiglio
di stato, in Il circolo giuridico, 1899, 77 s.

20 Corte cost., sent. 22 gennaio1982, n. 18. In particolare desta perplessita il passaggio in cui la Corte afferma che la
preclusione nell’accesso al giudice comune non si traduce in un’assenza di tutela. Infatti, la limitazione sarebbe
«compensata dall’esistenza di rimedi interni affidati ad organi che, pur inseriti nell’ambito delle amministrazioni in
causa, garantiscono, quanto a modalita di nomina e competenze, che la decisione delle controversie in parola sia assunta
nel rispetto del principio d’imparzialita» (Corsivo dell’autore). Il semplice inserimento di un organo giudicante
nell’ambito dell’amministrazione in causa sarebbe sufficiente a far dubitare dell’adeguatezza di ogni misura che fosse
diretta a garantirne I’indipendenza.

2l Circa le “ambiguita” della Corte sulla natura degli organi di autodichia v. N. Lupo, Sull’autodichia la Corte
Costituzionale, dopo lunga attesa, opta per la continuita, cit., 4.

22 1] senso concreto di questa affermazione si puo comprendere attraverso il raffronto con Ialtra ipotesi peculiare di
riconoscimento della legittimazione a sollevare questioni per soggetti che difettavano della qualifica formale di “giudice”,
vale a dire per gli arbitri in arbitrato rituale. In quest’ultimo caso, infatti, la natura “giurisdizionale oggettiva” assume
pieno valore nella misura in cui la devoluzione della controversia ad arbitri non preclude un effettivo controllo giudiziale
in sede di impugnazione del lodo, accesso alla giurisdizione che sarebbe, invece, del tutto precluso nell’ipotesi
dell’autodichia la quale, ove fosse “giurisdizione in senso oggettivo”, lo sarebbe in modo imperfetto.
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Luca Grimaldi* — Cosimo Pietro Guarini**
Su alcuni conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato sollevati a seguito della
«situazione venutasi a creare» con le ultime leggi elettorali
(a margine delle ordinanze nn. 277 e 280 del 2017)***

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Sui profili soggettivi dei conflitti nell’'ordinanza n. 277 del 2017 ...
— 2.1. (Seque) ... e mell’ordinanza n. 280 del 2017. — 3. Questione di fiducia e presunta
« “coartazione” del dibattito parlamentare» nei casi di specie. — 3.1. (Segue) | rischi di
menomazione del potere di emendamento del parlamentare derivanti dal voto sottoposto a fiducia.

1. Premessa

Con le ordinanze nn. 277 e 280 del 12 dicembre 2017 (depositate in cancelleria, rispettivamente,
il 20 e il 21 dicembre 2017), la Corte costituzionale ha dichiarato I’inammissibilita di quattro ricorsi
per conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato (iscritti ai nn. 4, 5, 6 e 7 del relativo registro)
promossi, il primo, nei confronti del Governo e, gli altri tre — poi riuniti nel giudizio costituzionale
«presentando argomentazioni in larga parte sovrapponibili» (ord. n. 280) — «nei confronti della
Camera dei deputati e, ove occorra, del Governo» (ricorsi nn. 5 e 6) nonché «nei confronti delle due
Camere che compongono il Parlamento nazionale e, ove occorra, del Governo» (ricorso n. 7) a
seguito della «situazione venutasi a creare» con la legge 6 maggio 2015, n. 52, recante
«Disposizioni in materia di elezione della Camera dei deputati», meglio nota come Italicum, e con
I’approvazione degli atti parlamentari di Camera e Senato, poi divenuti la legge 3 novembre 2017,
n. 165, recante «Modifiche al sistema di elezione della Camera dei deputati e del Senato della
Repubblica. Delega al Governo per la determinazione dei collegi elettorali uninominali e
plurinominali», meglio nota come Rosatellum-bis.

Innanzitutto, non si pud fare a meno di notare come dalle due decisioni emerga un certo
“disagio” della Corte costituzionale nell’affrontare la vicenda in esame, caratterizzata da ricorsi
strutturati in modo alquanto discutibile! con riferimento alla qualificazione dei soggetti che li hanno
proposti, alla inequivoca individuazione dei poteri contro cui sono stati sollevati, al petitum e
all’uso non proprio residuale dello strumento processuale de quo. Seppur con enfasi differente fra le
due ordinanze, in misura direttamente proporzionale al tasso di approssimazione dell’incedere
argomentativo dei rispettivi ricorsi, il “rimprovero” della Consulta ha riguardato le modalita di
esperimento degli stessi, le ridondanze non necessarie, le contraddizioni logiche e le forzature
ermeneutiche ivi contenute. Tutte assieme considerate, esse hanno concorso allo scadimento
dell’imprescindibile «tono costituzionale»? che dovrebbe contraddistinguere 1’accesso al conflitto di
attribuzione tra poteri dello Stato dando I’impressione che, in questa occasione, i ricorrenti abbiano
(pit 0 meno consapevolmente) travalicato i confini della normale dialettica costituzionale per

* Ricercatore di Istituzioni di diritto pubblico, Universita degli Studi di Bari Aldo Moro.

** Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico, Universita degli Studi di Bari Aldo Moro.

*** || presente contributo, pur essendo il frutto di riflessioni condivise, & direttamente riferibile, quanto ai 88 1, 2 e
2.1, a Cosimo Pietro Guarini e, quanto ai 88 3 e 3.1, a Luca Grimaldi.

! Decisamente severo € il giudizio sui contenuti dei ricorsi de quibus di S. CECCANTI, Leggi elettorali: i rischi di
“benaltrismo costituzionale” nei ricorsi, in Nomos. Le attualita nel diritto, 2017, n. 3, 17 ss., 17, secondo il quale un
conto ¢ allargare le maglie dell’ammissibilita dei conflitti tra poteri «(come teorizzato nella sentenza 1/2014) per evitare
“zone grigie” del sindacato di costituzionalitd e un altro ¢ ritrovarsi costantemente esposti a ogni sorta di ricorso sempre
pit fantasioso nelle procedure e nei contenutix.

2 Secondo la nota espressione di C. MEZZANOTTE, Le nozioni di «potere» e di «conflitto» nella giurisprudenza della
Corte costituzionale, in Giur. cost., 1979, I, 110 ss., 113.
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trascendere in quelli della propaganda, con il potenziale effetto di “trascinare” I’alto ufficio del
Giudice dei conflitti nell’agone politico®.

Cio ¢ stigmatizzato, senza sconto alcuno, soprattutto nell’ordinanza n. 280 in cui e dato leggere
che «le carenze degli atti introduttivi dei conflitti non mettono la Corte costituzionale in condizione
di deliberare sul merito dei conflitti stessi perché nessuno dei tre ricorsi individua in modo chiaro e
univoco 1 poteri ricorrenti, le competenze costituzionali menomate e 1’oggetto della pretesa»
(corsivo n.d.r.).

Ad ogni modo, tra i profili che appaiono, prima facie, meritevoli di approfondimento vi sono
quelli relativi alla questione della legittimazione processuale di soggetti parlamentari e di cittadini-
elettori, uti singuli o riuniti in (e rappresentati da) associazioni private, al conflitto tra poteri e quelli
relativi al presunto abuso, nel caso concreto, dell’utilizzo della questione di fiducia e della
conseguente incidenza di tale abuso sulla tutela del «corpo elettorale» quale espressione della
sovranita popolare, sulla liberta di voto dei parlamentari e sull’esercizio del loro libero mandato
nonché, piu in generale, sulla forma di governo parlamentare; in definitiva, sull’intera dinamica
della rappresentanza politica nazionale.

2. Sui profili soggettivi dei conflitti nell’ordinanza n. 277 del 2017 ...

Quanto ai profili soggettivi, gli spunti piu interessanti emergono senz’altro dall’ordinanza n. 277,
che decide dell’(in)Jammissibilita del conflitto sollevato nei confronti del Governo «in relazione alla
delibera del Consiglio dei ministri del 10 ottobre 2017, con la quale ¢ stato dato I’assenso a porre la
questione di fiducia sull’approvazione, senza emendamenti né articoli aggiuntivi, degli artt. 1, 2 e 3
del testo unificato delle proposte di legge n. 2352 ¢ abbinate, recante “Modifiche al sistema di
elezione della Camera dei deputati e del Senato della Repubblica. Delega al governo per la
determinazione dei collegi elettorali uninominali e plurinominali”, e all’atto con il quale, nella
medesima giornata, il Governo, tramite il Ministro per i rapporti con il Parlamento, ha posto, alla
Camera dei deputati, la questione di fiducia sui menzionati articoli».

Il ricorso € stato promosso congiuntamente da un singolo parlamentare, da un singolo elettore e
da un’associazione privata che ha tra le sue finalita statutarie «la tutela dei diritti dei cittadini» (il
CODACONS). I ricorrenti hanno assunto di essere legittimati in quanto, rispettivamente, il primo,
«in rappresentanza del Senato», «vedrebbe “vanificato il proprio mandato elettivo” e le prerogative
costituzionali garantitegli, quale parlamentare, dagli artt. 58, 67, 70 e 72 della Costituzione»; il

3 Non diversamente si ritiene di poter qualificare alcuni passaggi del ricorso pubblicato in Nomos. Le attualita nel
diritto, 2017, n. 3, Allegato 2, quali: «varie proposte parlamentari (...) sono state accantonate — con la forza del veto di
questa o quella forza politica di grandi dimensioni — nel vistoso tentativo di conseguire vantaggi di parte, tenendo in
ostaggio la legge elettorale» (32); oppure «parlamentari in carica — che si trovano nella nebulosa condizione di non
poter pienamente apportare il proprio contributo alla vita pubblica nazionale, per il banale motivo che le regole del
gioco elettorale sono rimesse ad un accordo delle forze politiche principali, imposte “all 'ultimo minuto” con una
vistosa forzatura procedurale» (33); 0, ancora, «!’effetto di totale costrizione fu ottenuto, in sede di esame dell’Italicum,
respingendo le molteplici proposte emendative di una legge elettorale unitaria per le due Camere: reiezione conseguita
adoperando congiuntamente il ricatto politico delle elezioni anticipate (usurpando con cio le prerogative del Presidente
della Repubblica, e calpestando il senso costituzionale della forma di governo parlamentare), la questione di fiducia,
nonché altre varie forzature regolamentari» (29-30) (corsivo n.d.r.). Anche S. CECCANTI, Legge elettorale: i rischi di
“benaltrismo costituzionale” nei ricorsi, cit., 19, ammonisce sulla necessita di tornare «a distinguere bene gli argomenti
costituzionali da quelli politici: ne guadagneranno entrambe le sfere di discussione».

4 E, peraltro, noto come la dottrina si interroghi da lungo tempo sulla natura anfibologica dell’attivita della Corte
costituzionale che oscilla tra quella “giurisdizionale” e quella “politica”. Si ritiene, pero, che un conto sia la natura
politica in senso lato delle decisioni della Corte — e non pare essere in dubbio che quelle su leggi elettorali possano
avere tale caratteristica — altra cosa sia “utilizzare” la Consulta (e il contenzioso costituzionale) come strumento di
azione politica o come ulteriore propaggine in cui far valere posizioni politiche che possano dare visibilita elettorale.
Sulla tematica v. il recente contributo di R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra [’anima “politica” e
quella “giurisdizionale”. Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla scomparsa, in
Rivista AIC, 2017, n. 3, e ivi i riferimenti alla migliore dottrina costituzionalistica.
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secondo, in ragione di una piu generica «qualita di elettore e rappresentante del corpo elettorale»; la
terza perché agirebbe a tutela dei cittadini «nella loro qualita di elettori» e, dunque, anch’essa
«quale rappresentante del corpo elettorale».

La scelta di voler accedere al Giudice dei conflitti congiuntamente, pero, piuttosto che dare
“forza” al ricorso lo ha indebolito significativamente nella misura in cui «la prospettazione dei
ricorrenti € resa incerta dal carattere cumulativo e congiunto del ricorso e dalla circostanza che le
censure in esso contenute sono presentate senza considerazione della diversita delle rispettive
qualificazioni». Quand’anche, pero, i ricorrenti non avessero optato per una siffatta strategia di
accesso alla Corte, ¢ innanzitutto dall’esame distinto della loro posizione che sarebbero (e sono),
comunque, emersi problemi di legittimazione al conflitto®. |1 giudici della Consulta, infatti, si sono
limitati a suggellare gli arresti cui erano gia giunti in passato con riferimento alle tre categorie di
soggetti promotori del ricorso, senza ulteriori aperture, certamente non agevolate dall’articolazione
confusa dei profili della controversia costituzionale instaurata.

Con riferimento alla legittimazione soggettiva del singolo cittadino, seppur nella «qualita di
elettore», la Corte € stata, all’uopo, piu tranchant di quanto non lo fosse stata nell’ordinanza n. 256
del 2016. In quell’occasione il tenore ostativo era apparso meno aspro di quello che aveva
caratterizzato precedenti pronunce nelle quali la perentoria affermazione secondo la quale «in
nessun caso il singolo cittadino puo ritenersi investito di una funzione costituzionalmente rilevante
tale da legittimarlo a sollevare conflitto di attribuzione»® aveva ceduto il passo ad una affermazione
ad excludendum piu contestualizzata a tenore della quale la «qualita di cittadino elettore non
comporta che esso sia “investito” di una funzione costituzionalmente rilevante tale da legittimarlo a
sollevare conflitto di attribuzione». Nella decisione in esame, invece, funestando le timide aperture
espresse in merito da una parte della dottrina’, & tornata la netta chiusura a tale ipotesi dal momento
che in nessun caso «il singolo cittadino, seppure vanti la qualita di elettore, e investito di funzioni
tali da legittimarlo a sollevare conflitto di attribuzione, non essendogli conferita, in quanto singolo,
alcuna attribuzione costituzionalmente rilevante» (corsivo n.d.r.). La Corte costituzionale, in
proposito, ha persino evitato di edulcorare tale sua posizione, come invece fatto in precedenti
occasioni, con la precisazione di non volere che, per il tramite dell’ammissione al conflitto di un
cittadino, si possa innescare un improprio accesso in via diretta alla giustizia costituzionale®.

Quanto alla legittimazione soggettiva del CODACONS, v’¢ da rimarcare che tale associazione
privata, improvvidamente, non ha mutato in nulla la prospettazione con la quale aveva gia adito il
Giudice costituzionale nel 2016 ritenendosi, ora come allora, legittimata a sollevare il conflitto
«quale espressione del corpo elettorale, che pud essere annoverato tra i poteri dello Stato, chiamato
ad esprimere il diritto di cui all’art. 48 della Costituzione». Rifacendosi giustappunto all’ordinanza

5 Gia prima delle decisioni in esame, G. BuoNOMO, La zona franca e la legge elettorale: perché il conflitto
endorganico chiude il cerchio, in Nomos. Le attualita nel diritto, 2017, n. 3, 11 ss., riteneva poco perspicuo che i ricorsi
fossero stati sollevati anche da cittadini elettori e dal Codacons. Secondo I’A., invece, «piu che fare capo ad un organo
esponenziale del “popolo sovrano” — che sarebbe costituito dal “Corpo elettorale”, costituito da tutti i cittadini ai quali &
riconosciuta la capacita elettorale — sarebbe allora piu congruo ricercare, nella menomazione delineata, un altro
possibile soggetto esponenziale di un interesse qualificato, in rapporto al procedimento legislativo: un soggetto che,
soccombente al vizio in procedendo inferto, esca dall’indistinto “Corpo elettorale” e possa autonomamente qualificarsi
come potere dello Stato, ai fini dei “conflitti di attribuzione”, di cui all’art. 37 della legge costituzionale 11 marzo 1953,
n. 87» (13).

6 Cfr. in tal senso le ordinanze 6 luglio 1988, s. n.; 14 luglio 2006, n. 296; 11 aprile 2008, n. 99; 30 maggio 2008, n.
189; 16 luglio 2008, n. 284; 23 dicembre 2008, n. 434; 20 marzo 2009, n. 85; 7 aprile 2011, n. 121; 28 novembre 2016,
n. 256, ad eccezione dell’ordinanza 6 luglio 1988, s. n., in Giur. cost., 1988, I, 4797 ss.

" Cfr. R. BIN, L ultima fortezza. Teoria della Costituzione e conflitti di attribuzione, Milano, 1996, 150, il quale ne
fa questione rispetto alla «posizione che il singolo viene a ricoprire rispetto a certi meccanismi decisionali», quindi sia
quando, smesse le vesti di privato, assuma una «determinata funzione», sia quando, assunta la «veste di elettore,
quest’ultima «si accompagni all’esercizio di un’attribuzione specificay.

8 Elemento la cui presenza aveva spinto, invece, F. FABRIZZI, Gli “esclusi” dai conflitti tra poteri dello Stato, in
Federalismi.it, 21 settembre 2011, 6, a non escludere «in via del tutto astratta (...) il riconoscimento al singolo cittadino
della legittimazione a sollevare conflitto in difesa di diritti» e, in particolare, a tutela di quei diritti la cui violazione
discenda da atti dei pubblici poteri diversi da quelli che assumono forma legislativa.
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n. 256 del 2016° la Consulta, anche in questa occasione, ha seccamente affermato che essa non &
titolare di funzioni costituzionalmente rilevanti, bensi delle sole situazioni soggettive spettanti alle
«organizzazioni proprie della societa civile» e non pud in alcun modo considerarsi «potere dello
Stato» ai sensi dell’art. 134 Cost.

Maggiori aspettative potevano, invece, riporsi a proposito della legittimazione del singolo
parlamentare’®. Non mancano, difatti, spunti per ritenere che siano maturi i tempi per documentare
un conflitto tra poteri di cui sia parte sostanziale un rappresentante della Nazione!!. Anche sotto tale
profilo, pero, la Corte costituzionale non ha “sorpreso” gli osservatori e non ¢ andata oltre la
riproposizione dell’affermazione secondo cui rimane «impregiudicata (...) la configurabilita di
attribuzioni individuali di potere costituzionale per la cui tutela il singolo parlamentare sia
legittimato a promuovere un conflitto fra poteri». Tale asserzione, definita tempo addietro dalla
dottrina come una vera e propria «clausola di sicurezza»'?, parrebbe, invece, oggi assumere le vesti
piu prosaiche di una mera “clausola di stile” considerato il numero di volte in cui é ritornata nelle
decisioni della Consulta senza che vi sia mai stata concreta legittimazione del singolo
parlamentare?®,

Certo, il caso di specie era, forse, il meno indicato per aspettarsi qualcosa di pil. E davvero
singolare, difatti, che il conflitto sia stato sollevato da un senatore della Repubblica per lamentare
una violazione del procedimento parlamentare svoltosi presso la Camera dei deputati, rendendo
facile al Giudice costituzionale sostenere che, «non riguardando tale procedimento alcuna
competenza o prerogativa di un senatore», la doglianza si configura come «meramente ipotetica» e
il conflitto come «preventivo».

Tale erronea prospettazione, associata alla inammissibile pretesa del parlamentare di voler
“rappresentare” nel conflitto contro il Governo «l’intero organo cui appartiene»!4, ha, pertanto,
“consentito”, per cosi dire, alla Consulta di non soffermarsi sul profilo oggettivo, che purtuttavia
ammette sussistere in astratto, della idoneitd della questione di fiducia posta dal Governo
nell’occasione concreta (quindi, su legge elettorale) di incidere, menomandole, «sulle attribuzioni
costituzionali dei membri del Parlamento, che rappresentano la Nazione senza vincolo di mandato
(art. 67 Cost.)». Profilo che non consente, pero, di accomunare, come invece adombrato dai
ricorrenti, la posizione del parlamentare a quelle del singolo cittadino e del CODACONS «giacché
gli atti che si innestano nel procedimento legislativo sono inidonei a ledere la sfera di soggetti
estranei alle Camere».

Risalta, pertanto, fra le righe della pronuncia in esame I’inconsistenza delle argomentazioni
contenute nei ricorsi in ordine al rapporto tra I’iter legis derivato (e cosi come derivato)

°1In tale ordinanza, tra Daltro, la Corte costituzionale, ad ulteriore implicito riscontro della temerarieta della tesi
della ricorrente, ricordava di non aver ammesso al conflitto tra poteri nemmeno i partiti politici (cfr., da ultima,
I’ordinanza n. 120 del 2009, commentata da M. MEZZANOTTE, Partiti politici e legittimazione al conflitto: una chiusura
ancora giustificata?, in Forum di Quaderni costituzionali, 11 settembre 2009).

0 Cfr., in tal senso, le osservazioni di G. SERGES, Notazioni minime a margine del conflitto tra parlamentari e
Camera, in Nomos. Le attualita nel diritto, 2017, n. 3, 33 ss.

11 Sulla questione, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, sia consentito rinviare a C.P. GUARINI, Spunti
ricostruttivi sulla (problematica) legittimazione del singolo parlamentare al conflitto di attribuzione tra poteri dello
Stato, in Rivista AIC, 2017, n. 4.

12 Cosi la definisce N. ZANON, La rappresentanza della nazione e il libero mandato parlamentare, in L. VIOLANTE
(a cura di), Storia d’Italia, Annali 17, Il Parlamento, Torino, 2001, 683 ss., 692; ID., «Sfere relazionali» riservate a
Parlamento e Magistratura e attribuzioni individuali del singolo parlamentare: una distinzione foriera di futuri
sviluppi?, in Giur. cost., 1998, 1481 ss.

13 V. le ordinanze 20 maggio 1998, n. 177; 14 aprile 2000, n. 101; 17 luglio 2009, n. 222; 16 giugno 2016, n. 149.

14 In tal senso, la Corte costituzionale ha rigettato, una volta di piu, la tesi, pure adombrata in dottrina, di
«concorrenza potenziale tra la legittimazione tanto del singolo parlamentare quanto della camera di appartenenzax,
escludendo «la tesi dell’assorbimento dell’interesse del singolo parlamentare nell’organo assembleare, stante non solo
I’autonoma rilevanza di esso, ma anche D’attualita dell’interesse» (cfr. A. MORRONE, Note sul ricorso del singolo
parlamentare per conflitto di attribuzione tra poteri dello Stato, in R. BIN, G. BRUNELLI, A. PUGIOTTO, P. VERONESI (a
cura di), “Il caso Previti”. Funzione parlamentare e giurisdizione in conflitto davanti alla Corte, Torino, 2000, 121 ss.,
134).
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dall’apposizione della questione di fiducia e le (presunte) lesioni delle prerogative dell’elettore
(“proteiformemente” individuato ora come soggetto rappresentato dal CODACONS, ora come
cittadino, ora come parlamentare) che da cio conseguirebbero. Difatti, anche a voler astrattamente
prescindere dalla sua legittimazione quale parte attiva in un conflitto tra poteri, il summenzionato
rapporto, se inquadrato correttamente (ovvero in termini di “separazione” e sostanziale “chiusura”
degli interna corporis parlamentari rispetto all’esercizio delle prerogative ed alle rivendicazioni
dell’elettore richiamate nei ricorsi), non consente in alcun modo di configurare -effetti
costituzionalmente rilevanti sulla sfera di attribuzioni di un singolo elettore poiché non vi sarebbe in
capo a questi, cosi come sottolineato dalla Corte costituzionale, una «pubblica funzione
costituzionalmente rilevante e garantita» menomabile in forma concreta ed attuale. In sostanza, al di
Ia della aleatoria presunzione del CODACONS di poter andare, in questa specifica sede, oltre la
rappresentanza di mere situazioni soggettive di «organizzazioni proprie della societa civile», ci si
puo limitare a rilevare che € la stessa sfera di attribuzioni del singolo elettore, cosi come invocata
dai ricorrenti, ad essere carente, prima ancora di quella del soggetto che pretende di rappresentarne
le istanze. Nel caso de quo, infatti, mancherebbero, a differenza di altri casi (sia pure di diversa
natura e in alcun modo assimilabili a quello in questione) in cui ’elettore agisce unitamente ed in
concorso con altri elettori — quale frazione del corpo elettorale a cui € riconosciuto, tra 1’altro, il
potere di richiedere un referendum e la possibilita di essere rappresentata a tale fine da un comitato
promotore — le specifiche attribuzioni costituzionalmente tutelate. L’elettore, in altri termini, oltre a
non poter essere un soggetto attivo nel conflitto in esame, non puo, in ultima analisi, subire la
menomazione di un potere che, nei termini visti, non ha e che giammai pud derivargli tour court
dall’art. 1 Cost.

2.1. (Segue) ... e nell ‘ordinanza n. 280 del 2017

Nei ricorsi che hanno condotto all’ordinanza n. 280 del 2017 i profili soggettivi risultano, se mai
possibile, persino pit problematici.

Per un verso, i proponenti optano per una qualificazione soggettiva complessa: ciascuno di essi,
in particolare, ricorre non solo in qualita di singolo parlamentare ma anche con «la plurima
variante» di elettore e soggetto politico. Per altro verso, gli stessi soggetti che agiscono
asseritamente uti singuli confondono, poi, la loro soggettivita nel (e con quella del) gruppo
parlamentare di cui fanno parte o perché (come nel caso del ricorso n. 7) alcuni di loro sono
Presidente e Vicepresidente vicario di un gruppo parlamentare (MoVimento 5 Stelle) o perché,
molto pit semplicemente, «i relativi componenti coincidono con una parte dei firmatari del
ricorso», non senza omettere qualche “incursione” anche nella variante loro data dall’appartenenza
alla «minoranza parlamentare».

Il valore aggiunto che, nell’intendere dei ricorrenti, avrebbe dovuto essere costituito dalla
sovrapposizione di piu qualita in capo ad un unico soggetto e, quindi, di piu situazioni
costituzionalmente rilevanti da offrire sul piatto della giustizia costituzionale, e per le quali chiedere
tutela, non ha, pero, sortito gli effetti auspicati e non solo a cagione della sostanziale impalpabilita
delle argomentazioni poste a supporto della scelta di utilizzare canali plurimi, sovrapposti e
congiunti di legittimazione al conflitto.

In altri termini, rispetto a quanto emerge dal ricorso n. 4, va evidenziato che nei ricorsi nn. 5, 6 e
7 non c¢’¢ confusione solo fra i ricorrenti ma, di piu, anche sull’esatta qualificazione da attribuire a
ciascun singolo ricorrente, presupposto indispensabile per procedere ad affrontare con cognizione
di causa il profilo delle menomazioni in concreto subite.

Alla luce di questi sintetici framework ricostruttivi, la Corte costituzionale, quanto alla questione
della plurima variante facente capo a ciascun singolo soggetto, ha (forse persino troppo) seccamente
rilevato che «non é dato comprendere in quale veste si presentino le persone fisiche ricorrenti: se
come singoli parlamentari 0 come rappresentanti del proprio gruppo parlamentare, come cittadini
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elettori oppure ancora, piu genericamente, come soggetti politici». Quanto, invece, alla scelta dei
ricorrenti uti singuli di rifluire, ad abundantiam, anche in altre figure soggettive collegiali la cui
legittimazione al conflitto ¢ lungi dall’essere stata riconosciuta, la Corte ha sostenuto «che la
mancata scelta e la conseguente incertezza da parte dei ricorrenti su come qualificarsi dal punto di
vista soggettivo si riflette in una altrettanto indefinita enunciazione delle sfere di attribuzioni
costituzionali a difesa delle quali questa Corte sarebbe chiamata a intervenire». Con riferimento,
infine, all’aspirazione di invocare una legittimazione fondata sull’appartenenza qualificata
(Presidente e Vice presidente vicario) di alcuni ricorrenti a un certo gruppo parlamentare —
considerato «dalla giurisprudenza costituzionale come uno dei modi, se non il principale, di
organizzazione delle forze politiche in seno al Parlamento (...) riflesso istituzionale del pluralismo
politico, che del sistema rappresentativo costituiscono struttura portante»'® — I’indeterminatezza del
profilo soggettivo e apparsa alla Consulta «aggravata dalla circostanza che tale pretesa, pur essendo
pill volte ripetuta, non é supportata dalla necessaria indicazione delle modalita con le quali il gruppo
parlamentare avrebbe deliberato di proporre conflitto»*®.

Tutto cio rende plasticamente conto anche di quanto lontani siano stati i ricorrenti dalla cura «di
motivare la ridondanza delle asserite lesioni sulla propria sfera di attribuzioni costituzionali». Tale
obiettivo, rimarca il Giudice dei conflitti, non si raggiunge invocando «la lesione di plurimi
parametri costituzionali da parte degli atti impugnati» ma dimostrando i danni in concreto
prodottisi; cosa difficilmente praticabile ove non venga prima chiaramente delimitata la sfera
giuridica dei soggetti titolari di quelle attribuzioni che si ritengono violate.

Sotto tale punto di vista, gli argomenti spesi dai ricorrenti per essere legittimati al conflitto
variano tra quelli di una generica difesa del «diritto dei singoli parlamentari (nonché dei gruppi
parlamentari) di svolgere il proprio mandato entro una cornice rispettosa dei principi, dei valori e
delle regole (anche di procedura) fissate dalla Costituzione» e quelli della riedizione della teoria del
potere legislativo come potere diffuso, al pari del potere giudiziariol’. Come gia notato in dottrina,
pero, «ricostruire la posizione del parlamentare come titolare pro quota della sovranita nazionale
attribuita al popolo dall’art. 1 Cost. o del potere di determinare la politica nazionale (richiamando
dunque l’art. 49 Cost. in relazione ai partiti politici) o sulla base della sua funzione di
rappresentante della nazione (art. 67 Cost.) non pare affatto decisivo al fine di individuare una sfera

1511 passo riportato nel testo & tratto dal ricorso citato infra nt. 4, ove si richiama al riguardo la decisione della Corte
costituzionale n. 49 del 1998 (14). Rileva, peraltro, M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto politico al conflitto tra
poteri, in Nomos. Le attualitd nel diritto, 2017, n. 3, 25 ss., 26, che «sembra di dover porre attenzione al singolo
parlamentare, piuttosto che al gruppo. E infatti ovvio che il gruppo & struttura essenziale nell’organizzazione della
camera. Ma nel formarsi della legge rileva il parlamentare, titolare di “diritti” non suscettibili di vincoli insuperabili da
parte del gruppo, rispetto al quale il dissenso &€ sempre possibile».

16 Osservazione che i ricorrenti avrebbero potuto facilmente evitare ponendo mente al rilievo molto simile che la
Corte costituzionale aveva fatto nell’ordinanza 17 luglio 2009, n. 222, relativa al c.d. “caso Villari”. In quella
occasione, peraltro, la Commissione parlamentare per 1’indirizzo generale e la vigilanza dei servizi radiotelevisivi si era
pur riunita per deliberare (e aveva deliberato all’unanimita) la proposizione del conflitto tra poteri, ma con la
partecipazione di soli tre componenti su quaranta — Presidente (sen. Villari) incluso — dal momento che gli altri
trentasette avevano rassegnato le dimissioni al fine di sbloccare una situazione di stallo dovuta, in definitiva, al rifiuto
del sen. Villari di dimettersi dal ruolo di Presidente della stessa. La delibera fu, pertanto, considerata dal Giudice dei
conflitti tamquam non esset in quanto il mancato raggiungimento del necessario quorum strutturale previsto dal
regolamento interno della Commissione di vigilanza («per la validita delle deliberazioni e delle decisioni della
Commissione occorre la presenza della meta pit uno dei suoi componenti») ostava a ritenere che essa fosse «ascrivibile
ad una volonta ritualmente e validamente espressa dalla Commissione nella sua configurazione collegiale». Sulla
vicenda cfr. S. CECCANTI, Osservazioni sul caso Villari, in Astrid, 2009, n. 85; P. MAzZINA, Quis custodiet custodes?
Spunti di riflessione sul ‘caso Villari’, in Costituzionalismo.it, 2009, fasc. 1; D. PICCIONE, La Commissione di vigilanza
RAI all’inizio della X1V legislatura. Tra anomalie di composizione, poteri di revoca e scioglimento degli organismi
bicamerali (Cronaca di un’elezione infelice sfociata in conflitto di attribuzione, in Giur. cost., 2009, 3581 ss.; A.
GHIRIBELLI, La Commissione parlamentare per l'indirizzo generale e la vigilanza dei servizi radiotelevisivi dopo il
caso Villari alla luce della sentenza della Corte costituzionale n. 69/2009, in Forum di Quaderni costituzionali, 20
maggio 2009.

17 La tesi & ascrivibile a N. ZANoN, Il libero mandato parlamentare. Saggio critico sull’articolo 67 della
Costituzione, Milano, 1991, spec. 312 ss. ma passim.
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costituzionalmente assegnata al parlamentare e lesa dall’approvazione di una legge elettorale
illegittima»'®,

Neppure perspicuo sembra prospettare una possibile estensione della sfera di legittimazione al
conflitto «sino a ritenerla comprensiva di un asserito diritto alla regolarita delle procedure
parlamentari»*®. A tal proposito, seppure piu volte citata dai ricorrenti, si deve rilevare che essi non
abbiano fatto pienamente tesoro né dei “suggerimenti” che potevano essere colti nella recente
ordinanza della Corte costituzionale n. 149 del 2016 in ordine alla possibile ammissibilita di
conflitti tra poteri sollevati da soggetti camerali mai ritenuti legittimati a farlo® e neppure di quelli
offerti dalla dottrina?! in ordine alle strettoie di un tale conflitto, specie se intra-potere.

Al di la, dunque, delle diverse opinioni che ¢ dato cogliere sia in ordine all’astratta
individuazione di attribuzioni costituzionali del singolo parlamentare la cui lesione potrebbe attivare
il giudizio per conflitto tra poteri??, sia in ordine alle concrete modalita di menomazione delle stesse
che condurrebbero all’ammissibilita di un siffatto contenzioso costituzionale?, il dato che emerge
indisputabile anche dalle ordinanze in commento & che tale strumento non puo essere utilmente
intrapreso né lamentando violazioni regolamentari che indugino sull’elevazione a parametro
interposto di interna corporis acta senza indicare validamente la loro idoneita a integrare i
parametri costituzionali invocati, né dilungandosi su argomenti attinenti alla incostituzionalita nel

18 Cosi L. SPADACINI, Sull’ammissibilita dei recenti conflitti di attribuzione sollevati con riguardo alla legislazione
elettorale, in Nomos. Le attualita nel diritto, 2017, n. 3, 20 ss., 22.

¥ orileva S. Rossl, Tra politica e procedura. 1l conflitto (in)utile sul d.d.l. Cirinna, in Osservatorio costituzionale
AIC, 2016, fasc. 3, 10, a commento del conflitto tra poteri dichiarato inammissibile dalla Corte costituzionale con
I’ordinanza n. 149 del 2016.

20 Cfr. G. SERGES, Notazioni minime a margine del conflitto tra parlamentari e Camera, cit., 35 s., il quale rimarca
come 1’ordinanza n. 149 del 2016 abbia contribuito a definire «il rigido e rigoroso recinto» che il Giudice delle leggi
oppone all’ammissibilita di un conflitto sollevato da singoli parlamentari o da minoranze nei confronti della Camera di
appartenenza per violazione dell’iter legis.

2L Cfr. M. MANETTI, La tessera mancante: il conflitto di attribuzione promosso dalle minoranze parlamentari in
materia di procedimento legislativo, in Giur. cost., 2016, 1107 ss.; S. CURRERI, Sul conflitto di attribuzioni del singolo
parlamentare a tutela del «giusto procedimento legislativo»: tanto tuono che piovve?, in Quad. cost., 2016, 369 ss.; ID.,
In memoriam dell’art. 72, comma 1, Cost. (ordinanza n. 149/2016), in Quad. cost., 2017, 384 ss.; L. ARDIZZONE, R. DI
MARIA, L ordinanza 149 del 2016 della Corte costituzionale: un’occasione (mancata) per ripensare la_struttura
processuale — ed indi, la funzione — del giudizio per conflitto di attribuzioni fra poteri dello Stato?, in questa Rivista,
Studi 2017/1, 22 ss.

22 Sotto tale profilo, uno degli sforzi pid analitici si puo attribuire, tra i primi, a N. ZANON, | diritti del deputato
«senza gruppo parlamentare» in una recente sentenza del Bundesverfassungsgericht, in Giur. cost., 1989, 1, 1147 ss.

23 Come gia evidenziato dalla Corte costituzionale a partire dalla sentenza 2 novembre 1996, n. 379 (con commento,
tra gli altri, di M. MANETTI, Non sparate sui pianisti. La delega del voto in Parlamento e la rinascita degli interna
corporis, in Giur. cost., 1996, 3460 ss., e F. PETRANGELI, Il deputato che vota sostituendosi a un collega assente: una
delicata questione tra sindacabilita giurisdizionale ed esercizio delle funzioni parlamentari, ivi, 3475 ss.), la possibile
enucleazione di «diritti» del singolo parlamentare non deve condurre automaticamente a considerare tali diritti quali
attribuzioni rilevanti ai sensi dell’art. 37, 1. n. 87 del 1953 e, quindi, alla prospettiva del suo (ammissibile) accesso alla
sede del conflitto tra poteri. Anche nell’ordinanza n. 149 del 2016 la Consulta ha riconosciuto che dalle disposizioni
costituzionali deriva «la titolarita, in capo a ciascun parlamentare, del potere di iniziativa legislativa, che si estrinseca
non solo con la presentazione di proposte di legge, ma altresi con la formalizzazione di emendamenti ai progetti di
legge in discussione e con la partecipazione ai lavori delle Commissioni parlamentari, anche se di esse non si faccia
parte»; essa, pero, ha anche chiaramente affermato che «le eventuali violazioni di mere norme regolamentari e della
prassi parlamentare lamentate dai ricorrenti debbono trovare all’interno delle stesse Camere gli strumenti intesi a
garantire il corretto svolgimento dei lavori, nonché il rispetto del diritto parlamentare, dei diritti delle minoranze e dei
singoli componenti». In questa prospettiva, cfr. quanto sostenuto da M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto
politico al conflitto tra poteri, cit., 26, ad avviso del quale alla domanda se esista un diritto del parlamentare a
partecipare alla formazione della volonta collettiva, «la risposta & che tale diritto esiste, ma nei limiti e modi stabiliti dal
regolamento. Non esiste, invece, come diritto assoluto e intangibile, in forme predeterminate (...) Non c’¢ dubbio, ad
esempio, che al parlamentare sia consentito presentare emendamenti a un testo in discussione. Ma é altrettanto certo che
I’emendamento puod essere precluso, senza che si giunga al voto, ad es. per ’approvazione di altri emendamenti o per
limiti alla emendabilita di determinati testi (legge finanziaria, di stabilita, leggi di bilancio). Puo presentare proposte di
legge 0 mozioni, ma senza alcuna pretesa che siano sottoposte al voto in commissione o aula. Ha diritto a prendere la
parola, che perd gli pud essere concessa, negata, tolta».
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merito di testi legislativi che, spesso, «non sono di per sé rilevanti ai fini del conflitto»?* e, talvolta,
come nel caso di specie, dissimulano «uno stratagemma per mascherare la presentazione di quelle
che altro non sono che questioni di legittimita costituzionale»?®. Stratagemma, peraltro, in ogni caso
male architettato, se, come sottolinea la Consulta nell’ordinanza in oggetto, «le censure di
illegittimita costituzionale della legge n. 165 del 2017 non si limitano a quelle relative alla
procedura parlamentare, ma si appuntano, numerose, anche sul suo contenuto, mancando tuttavia
ancora una volta la necessaria dimostrazione della ridondanza di tali vizi sulle attribuzioni
costituzionali dei ricorrenti».

3. Questione di fiducia e presunta « “coartazione” del dibattito parlamentare» nei casi di specie

Per una opportuna contestualizzazione degli specifici profili oggettivi dei conflitti in esame va,
preliminarmente, rimarcato come le vicende che hanno segnato 1’approvazione del c.d. “Italicum”,
prima, e del c.d. “Rosatellum-bis”, poi, con cui sono stati modificati i meccanismi di elezione dei
parlamentari in seguito alle sentenze della Corte costituzionale n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017,
abbiano senz’altro messo fortemente «sotto stress» 2 le procedure parlamentari, anche su
presupposti e con implicazioni, per certi versi, inediti. Questi ultimi, in particolare, hanno finito col
segnare in profonditd 1’intero processo di approvazione della legge elettorale facendo emergere
profili di dubbia legittimita, oltre che perplessita di varia natura, nonostante si fosse palesata la
convinzione da parte del Governo secondo cui I’apposizione della questione di fiducia potesse
essere considerata, magari politicamente poco opportuna?’, ma comunque compatibile con la natura
(per cosi dire, “democraticamente vincolata” in misura maggiore rispetto ad altre discipline, quale
fondamentale legge “di sistema”) e con la peculiare funzione (costituzionalmente necessaria) che
contraddistinguono la materia elettorale, nonché, piu specificamente, con le garanzie che la
Costituzione pone, direttamente, a tutela di siffatta materia (in particolare con la c.d. “riserva di
Assemblea”) e delle prerogative dei singoli parlamentari e delle Camere nel loro complesso.

In ogni caso, ad essere inediti sono le “premesse fattuali” (basti pensare alla tormentata
evoluzione della legislazione elettorale approvata, negli ultimi anni, dalle maggioranze del
momento, per poi diventare oggetto delle censure della Corte costituzionale); il “contesto” (segnato
da una rappresentanza parlamentare che, secondo non pochi, ¢ risultata “politicamente”, ancorché
non formalmente, delegittimata dalle pronunce di parziale incostituzionalita della legge che ne ha
determinato la formazione ed il concreto assetto) e, soprattutto, le “condizioni” (rivenienti da un
dibattito politico e da “passaggi” parlamentari contraddistinti da una sostanziale compressione e
svalutazione dei momenti e degli spazi di confronto e di partecipazione in ordine all’approvazione
delle ultime leggi elettorali, e culminati nel “passaggio” al Senato senza alcuna possibilita di
emendare 1l testo) rinvenibili “a monte” e “sullo sfondo” dei ricorsi avanzati.

Le scelte adottate ed i conseguenti effetti sui lavori parlamentari, le relative motivazioni di fondo
ed i contrasti che hanno caratterizzato le vicende de quibus, inoltre, nonostante le (tutt’altro che

24 Cfr. ancora M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto politico al conflitto tra poteri, cit., 25.

%5 Cosi L. SPADACINI, Sull ‘ammissibilita dei recenti conflitti di attribuzione sollevati con riguardo alla legislazione
elettorale, cit., 21.

%] a locuzione utilizzata, alludendo sinteticamente alla multiforme problematicita dell’iter di approvazione delle
leggi elettorali, richiama il titolo del recente volume di N. Luro, G. PICCIRILLI (a cura di), Legge elettorale e riforma
costituzionale: procedure parlamentari «sotto stress», Bologna, 2016, nel quale I’intera prima parte ¢ dedicata, per
I’appunto, all’iter di approvazione della legge n. 52 del 2015 ed ai profili di problematicita che su di esso sono stati
sollevati.

2" Lo stesso Governo, infatti, subito dopo il suo insediamento aveva espressamente escluso la possibilita di
intromettersi nel dibattito sulla legge elettorale e, piu in particolare, nel processo di approvazione della stessa,
rimarcando indirettamente, in tal modo, ’onere e la responsabilita propriamente parlamentari di giungere ad una
mediazione politica, con la massima condivisione possibile, in ordine all’approvazione della predetta legge. Il fatto che
poi tali premesse siano state disattese non desta particolare stupore, né incide sul merito giuridico della questione.
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pacifiche) convinzioni del Governo cui si é fatto riferimento, non sembrano, nel complesso,
pienamente ascrivibili all’ordinaria dialettica politico-istituzionale ed alla normale fisiologia dei
rapporti tra “maggioranza” (ed il Governo che di questa ¢ espressione), da una parte, ed
“opposizione”, dall’altra?®. Cid non solo per la delicatezza insita nell’approvazione di leggi
costituzionalmente necessarie, tendenzialmente svincolate dall’indirizzo politico di maggioranza,
quali per I’appunto le leggi elettorali, ma anche per il fatto che sembravano mancare, in corso di
approvazione, taluni presupposti® che normalmente caratterizzano 1’utilizzo di strumenti o, talvolta,
di vere e proprie “forzature” politiche e procedurali, ai quali il Governo ricorre — rectius: e
fondamentalmente legittimato anche sotto il profilo della correttezza istituzionale e del rispetto dei
necessari equilibri tra potere legislativo ed esecutivo — per giungere “indenne” all’approvazione del
provvedimento da licenziare.

Se, poi, le dinamiche cui si € appena fatto sommariamente cenno ridondino non solo su di un
piano propriamente politico (o, se si vuole, di mera “deontologia politico-istituzionale”), ma anche,
specificamente, su quello della legalita costituzionale (latamente intesa), € ben altra questione.

Tale precisazione appare tutt’altro che scontata ove si consideri I’impianto complessivamente
«carente», quando non proprio palesemente «erroneo», «insussistente» o contraddittorio, delle
argomentazioni avanzate negli atti introduttivi del conflitto in esame, tanto sotto i profili soggettivi,
cosi come si e gia avuto modo fin qui di mettere in luce, quanto sotto quelli oggettivi.

Non a caso, la dottrina non ha mancato di evidenziare, gia prima che la Consulta giungesse alle
decisioni in commento, i molteplici aspetti problematici che rendevano, ab origine, siffatte vicende
del tutto peculiari®® e riconducibili, come gia accennato, all’utilizzo (non privo di una sua intrinseca
problematicita) della questione di fiducia con cui ’esecutivo ha voluto rendere, per cosi dire, piu
“sicuro” I’iter di approvazione dei summenzionati interventi legislativi, blindandone
sostanzialmente il testo.

In questa circostanza specifica, infatti, € agevole rilevare che il Governo, nel sottoporre i progetti
di legge elettorale alla questione di fiducia, tra le varie finalita che questo istituto puo in concreto
perseguire (quali, ad esempio, quella di vanificare pratiche ostruzionistiche legate alla presentazione
degli emendamenti, responsabilizzare la maggioranza nel perseguimento dell’indirizzo su cui
quest’ultima ha accordato la fiducia all’esecutivo, ricompattare la coalizione di governo, etc.)®:,

81 termini “maggioranza” ed “opposizione” sono utilizzati in una accezione generica ed in chiave meramente
descrittiva, ovvero senza voler attribuire loro un significato giuridico in senso stretto che in ultima analisi non sembrano
poter assumere, cosi come posto in rilievo in dottrina (v. a riguardo A. MANNINO, Indirizzo politico e fiducia, Milano,
1973, spec. 219 ss.).

29 A cominciare dalle pratiche ostruzionistiche o dalla frammentazione e/o indebolimento della coalizione che
sostiene il governo.

30 <A valle” della sconfinata letteratura sulla legge elettorale e sulla sua evoluzione anche in relazione agli interventi
della Corte costituzionale degli ultimi anni, v., in particolare, i recenti contributi in tema di “Legge elettorale e conflitto
di attribuzione tra i poteri dello stato”, declinati facendo specifico riferimento alle leggi in questione, di F.
LANCHESTER, P. MADDALENA, G. BUONOMO, S. CECCANTI, L. SPADACINI, M. VILLONE, G. SERGES, contenuti nel gia
citato fascicolo n. 3 del 2017 di Nomos. Le attualita del diritto.

3L B’ noto come l’intervento del «Governo in Parlamento» (I’espressione fa riferimento, innanzitutto, alla
prospettiva offerta, sia pure in un contesto risalente, dal saggio di A. MANZELLA, Il Governo in Parlamento, in S.
RisTuccIA (a cura di), L’istituzione governo: analisi e prospettive, Milano, 1977, 87 ss.) sia rivolto a superare,
normalmente, possibili problemi ed ostacoli di natura politica (interni alla maggioranza) o procedurale (derivanti
innanzitutto da pratiche ostruzionistiche) con strumenti di vario ordine e natura al fine di evitare la bocciatura o, come
nel caso di specie, lo stravolgimento di un determinato provvedimento legislativo. La legittimita dell’applicazione della
questione di fiducia, in particolare, viene individuata, in linea generale, sulla base della coerente declinazione del
funzionamento del circuito (ad un tempo) decisionale e fiduciario cosi come prevista dal dettato costituzionale (e, “in
seconda battuta”, disciplinata soprattutto dai regolamenti parlamentari) nel quadro della nostra forma di governo. Per un
pit puntuale ed articolato inquadramento del tema, v., almeno, A. MANZELLA, Il Parlamento, Bologna, 2003, e, piu
recentemente, tra gli altri, G. RIVOSECCHI, voce Fiducia parlamentare, in Dig. disc. pubbl., vol. I, Torino, 2008, 377 ss.;
ID., Governo, maggioranza e opposizione a quarant'anni dai regolamenti parlamentari del 1971: dai (presunti) riflessi
della stagione consociativa al (presumibile) declino del Parlamento, in Rivista AIC, 2012, n. 2; V. Di CioLo, L.
CIAURRO, Il diritto parlamentare nella teoria e nella pratica, Milano, 2013; R. DICKMANN, Il Parlamento italiano,
Napoli, 2015.
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sembra aver soddisfatto soprattutto quella di sottrarre il testo alle proposte emendative per le quali
si sarebbe potuto richiedere il voto segreto (pure su alcune — peraltro, davvero poche — gia richiesto)
dal momento che, per un verso, entrambi i provvedimenti in approvazione non erano espressione di
proposte governative, né¢ erano riconducibili, sia pure in senso lato, all’attuazione dell’indirizzo
politico di maggioranza, e, per 1’altro, non era stato presentato un numero di emendamenti tale
(circa cento) da prospettare “insuperabili” pratiche ostruzionistiche. Da c¢id consegue, dunque, che
I’obiettivo (ed il principale effetto) della scelta governativa de qua consistesse essenzialmente nel
non consentire, nella sostanza, 1’emendabilita del testo in approvazione dopo 1’esame svolto in
Commissione (presso la Camera dei Deputati), con la conseguenza ulteriore di sottoporre
successivamente al Senato un testo da approvare, per cosi dire, “a scatola chiusa”, ovvero senza una
discussione sui suoi vari contenuti e con una votazione che avrebbe assunto quasi il valore di una
mera “ratifica” delle scelte operate presso 1’altro ramo del Parlamento.

E’ evidente, quindi, come nei casi qui esaminati vi fossero elementi ed implicazioni, di natura sia
procedurale che sostanziale, che sarebbero potuti risultare quantomeno controversi (se non proprio
di dubbia legittimita) e che sarebbero riconducibili, complessivamente, alla dibattuta questione se,
ed eventualmente entro quali limiti, I’approvazione di una legge elettorale, che & bene ricordare
essere, tra 1’altro, vincolata (con quelle relative ad altre materie) alla riserva d’Assemblea di cui
all’art. 72, c. 4, Cost., e soggetta alla possibilita di essere votata a scrutinio segreto, ma solo se
richiesto, ex artt. 49 e 51 R.C.?, possa essere sottoposta ad una votazione sulla quale il Governo
abbia posto la questione di fiducia®®. Ed infatti, & proprio la decisione3* di porre quest’ultima su
ciascuno dei primi tre articoli del progetto di legge recante “Modifiche al sistema di elezione della
Camera dei deputati e del Senato della Repubblica. Delega al Governo per la determinazione dei
collegi elettorali uninominali e plurinominali” *, nel testo licenziato dalla Commissione Affari
costituzionali in sede referente®, poi ritenuta compatibile con le norme regolamentari e con la

32 Facendo specifico riferimento ai problemi sollevati dall’utilizzo del voto segreto per I’approvazione della legge
elettorale v., da ultimo, E. LATTUCA, L approvazione della legge elettorale tra questione di fiducia e voto segreto, in
Forum di Quaderni costituzionali, 23 dicembre 2017.

33 Per il momento, non potendo dar conto in questa sede dell’articolato dibattito dottrinario su di un tema cosi ampio
e complesso (per un’agile disamina generale dei possibili profili di illegittimita costituzionale riconducibili, in linea
generale, alla questione di fiducia, v. M. OLIVETTI, La questione di fiducia nel sistema parlamentare italiano, Milano,
1996, spec. 159 ss.), ci si limita a sottolineare come la dottrina prevalente, pur rimarcando la non opportunita di
vincolare ad una votazione fiduciaria la legge chiamata a disciplinare uno snodo nevralgico delle “regole del gioco”,
tende a riconoscere, in linea teorica, la possibilita per il Governo di ricorrere a siffatto strumento, sia pure nella
consapevolezza che cio finisce col determinare, inevitabilmente, delle forzature sul piano delle procedure parlamentari,
nonché il rischio di snaturare la funzione di queste ultime. Tale orientamento, tra ’altro, sembra essere stato rafforzato
dalle decisioni della Corte costituzionale sia in occasione della sentenza n. 391 del 1995 nella quale ha ritenuto
legittima, in relazione alle previsioni di cui all’art. 72, c. 4, Cost., la posizione della questione di fiducia sull’articolo
unico di una legge di conversione del d.l. n. 333 del 1992 in quanto riconducibile ai «procedimenti speciali non
contemplati dalla costituzione, ma previsti e disciplinati in sede regolamentare», sia della sentenza n. 273 del 2013 nella
quale, sempre in ordine alla possibilita di porre legittimamente la questione di fiducia, ¢ apparsa dirimente
I’assegnazione alla Commissione in sede referente (8 9.5 del Considerato in diritto).

34 La decisione & quella formalizzata dal Governo il 10 ottobre 2017 dopo la seduta del Consiglio dei Ministri dello
stesso giorno in cui € stata autorizzata ai sensi dell’art. 2, c. 2, della legge n. 400 del 1988, della quale ¢ stato chiesto
I’annullamento dal ricorso n. 4 fra quelli qui esaminati.

3511 progetto di legge derivante dalle proposte n. 2352 e abbinate, nel testo licenziato dalla Commissione Affari
costituzionali, oltre ai tre articoli sottoposti a voto fiduciario, ne prevedeva poi un quarto, avente ad oggetto una delega
al Governo «per la determinazione dei collegi plurinominali», il quale non era stato ricompreso nella votazione
fiduciaria perché gia approvato da entrambe le Camere senza modifiche.

% B> opportuno rimarcare, anche ai fini del presente esame delle problematiche complessivamente sottese alle
decisioni qui considerate, come I’art. 72, c. 4, Cost. disponga la procedura normale di esame e di approvazione delle
proposte legislative in materia elettorale, oltre che per i disegni di legge di rango costituzionale, di delegazione
legislativa, di autorizzazione a ratificare trattati internazionali, di approvazione di bilanci e consuntivi. Siffatta
procedura impone, come noto, ’esame della proposta legislativa da parte della Commissione in sede referente,
riservandone, poi, la votazione all’ Assemblea. In specifica relazione all’«obiettiva rilevanza istituzionale» della materia
elettorale, evidenzia, tra ’altro, I’esigenza di interpretarne estensivamente ambiti e contenuto ai fini di una corretta
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prassi da parte della Presidenza®’ e, quindi, sottoposta all’approvazione del plenum della Camera
dei deputati, a costituire il principale presupposto da cui trae origine il conflitto sollevato dal ricorso
n. 4. Nondimeno, sono le «manifestazioni di volonta del Parlamento che produssero la legge n. 52
del 2015 «“coartate” dal Governo... con la votazione fiduciaria» (corsivo n.d.r.), oltre che «col
ricatto politico delle elezioni anticipate» e con altre varie (non meglio precisate) «forzature
regolamentari»®, ad originare i ricorsi nn. 5,6 e 7.

In generale, va ricordato che la questione di fiducia (su iniziativa del Governo), pur non essendo
prevista esplicitamente dalla nostra Costituzione (ma affermatasi nella prassi — per taluni aspetti
assai risalente — salvo poi assumere vera e propria natura consuetudinaria®), & considerata, secondo
un orientamento pressoché unanime®, implicitamente consentita dall’ordinamento costituzionale
sulla base di una interpretazione “in negativo” delle previsioni contenute nell’art. 94 Cost. (in
particolare, nel suo quarto comma)*!, sia pure con modulazioni e con accenti differenti*’, nonché di
quelle di cui all’art. 95 Cost. e, complessivamente, in diretta connessione con la natura “bilaterale”
del rapporto fiduciario tra Parlamento e Governo e con i conseguenti profili di responsabilita
politica (passiva di quest’ultimo ed attiva del primo)*® che ne derivano.

Essa, infatti, € ormai generalmente considerata, anche sulla base di quanto previsto dalle norme
regolamentari (a partire dalle riforme del 1971 del regolamento della Camera e del 1988 di quello
del Senato), oltre che da prassi parlamentari ininterrotte, ancorché maturate, in parte, in forme e su
presupposti affatto differenti**, non solo un istituto “immanente” al sistema costituzionale*®, ma

individuazione dell’oggetto coperto dalla c.d. “riserva di Assemblea”, A.A. CERVATI, Art. 72, in G. BRANCA (a cura di),
Commentario della Costituzione. La formazione delle leggi, Bologna-Roma, 1985, 163.

37 Al di la della problematica pit generale relativa all’interpretazione ed all’applicazione dei regolamenti
parlamentari, appare degna di rilievo, a tale riguardo, la lettera pubblicata dalla Presidente Boldrini su Il Manifesto del
13 ottobre 2017 in cui, appellandosi a prassi e norme regolamentari, afferma (non senza repliche, tra cui v. quella di F.
Besostri sullo stesso quotidiano del giorno dopo) di «non aver potuto impedire» la sottoposizione dell’approvazione
della legge elettorale alla questione di fiducia posta dal Governo in quanto conforme alle norme regolamentari ed ai
precedenti rinvenibili nella prassi.

38 Si tratta di espressioni utilizzate dai ricorrenti e richiamate dalla Corte costituzionale nell’ordinanza n. 280 del
2017.

39 Che la possibilita per il Governo di porre la questione di fiducia costituisca, ormai, una vera e propria
consuetudine costituzionale, fatta propria dai regolamenti parlamentari e razionalizzata (sia pure parzialmente) dalla
legge n. 400 del 1988, sembra confermato, in linea generale, dal costante e consolidato rispetto della sua applicazione,
ancorché non sempre nello stesso modo individuata e delimitata. A tale proposito cfr., tra gli altri, G. BOCCACCINI, La
questione di fiducia, Milano, 1974, 28 ss., G.F. CIAURRO, Fiducia parlamentare, in Enc. giur., vol. XIV, Roma, 1989, 6
ss.; A. RAZzA, Note sulla “normalizzazione” della questione di fiducia, in Rivista AIC, 2016, n. 3, spec. 3 ss.

40 Solo nel dibattito dottrinario piu risalente ¢ possibile trovare orientamenti volti a rilevare 1’assoluta
incompatibilita della questione di fiducia con 1’assetto costituzionale repubblicano (all’epoca, peraltro, non
implementato dalla riforma dei regolamenti parlamentari del 1971), come, ad esempio, in A. DE VALLES, Limiti che
pone la questione di fiducia da parte del Governo, in Riv. amm. rep. it, 1954, 6146 ss. la cui ricostruzione &, peraltro,
decisamente confutata da F. MOHROFF, Rapporti fra Parlamento e Governo nella Costituzione italiana, Milano, 1953,
spec. 88-92.

4l Secondo la lettura “in negativo”, 1’art. 94, c. 4, Cost., nel prevedere il non obbligo per il Governo alle dimissioni
in seguito al «voto contrario di una o di entrambe le Camere» su una sua proposta, nello stesso tempo non impedisce al
Governo, in linea generale, di condizionare e di legare il prosieguo della sua azione all’approvazione di un determinato
provvedimento. Sul punto v., tra gli altri, L. GIANNITI, N. LuPo, Corso di diritto parlamentare, Bologna, 2013, 183.

42 Per un’ampia ricostruzione degli orientamenti dottrinari che giungono a ritenere, sia pure con modulazioni
differenti, la questione di fiducia conforme a Costituzione in quanto implicitamente fondata, in particolare, sull’art. 94,
c. 4, Cost. (ma, sotto certi aspetti, anche sull’art. 95 Cost.), v. M. OLIVETTI, La questione di fiducia nel sistema
parlamentare italiano, cit., 163 ss. Svincola, invece, il fondamento costituzionale della questione di fiducia dall’art. 94
Cost., pur riconoscendo la legittimita costituzionale dell’istituto, A. MANNINO, Indirizzo politico e fiducia, cit., 325 ss.

43 Sul punto v., per tutti, G.U. RESCIGNO, voce Responsabilita (dir. cost.), in Enc. dir., vol. XXXIX, Milano, 1988,
1341 ss.

4 Sugli elementi di continuitd tra I’esperienza parlamentare statutaria e quella repubblicana, ancorché rilevati in
riferimento ad assetti e contesti ordinamentali radicalmente diversi dell’istituzione parlamentare, v., per un’ampia
ricostruzione del problema e del relativo dibattito dottrinario, N. LuPoO, | regolamenti parlamentari nella | legislatura
repubblicana (1948-1953), in Osservatorio sulle fonti, 2008, fasc. 2, spec. 20 ss.

44



http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/decisioni/2017/0280o-17..html
http://www.giurcost.org/decisioni/2017/0280o-17..html
http://www.rivistaaic.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/

ONLINE|

anche una delle implicazioni proprie del rapporto di fiducia cosi come costituzionalizzato nel nostro
ordinamento, il quale consente non solo al Parlamento di sostenere o sfiduciare il Governo, ma
anche a quest’ultimo di poter condizionare (e prospettare) la prosecuzione del suo mandato sulla
base dell’esito di una votazione a cui esso stesso abbia espressamente attribuito una peculiare
valenza o significato.

Alla luce di tutto cio, la questione di fiducia sembra poter costituire, in linea generale, un utile,
se non proprio prezioso strumento volto a garantire la funzionalita del Parlamento, da un lato, e
I’efficacia dell’azione di governo, dall’altro, la cui multiforme funzione e I’intrinseca politicita
difficilmente potrebbero consentire di relegare a priori I’istituto de quo nelle zone grigie o buie
della “non conformita” a Costituzione.

Detto cio, va considerato, tuttavia, come la sua applicazione concreta, che € cio che rileva in sede
di giudizio sui conflitti, possa anche risultare pit 0 meno non coerente o non priva di possibili
profili in grado di incidere, menomandola, sulla sfera di attribuzioni dei poteri direttamente
coinvolti o esposti agli effetti derivati da siffatta applicazione. Basti pensare a tutte le volte in cui
I’utilizzo della questione di fiducia, per le sue ricadute particolarmente “forti”, suscita I’impressione
di incorrere, o di poter incorrere, in storture o in veri e propri abusi, come nel caso della sua
apposizione sui cc.dd. “maxiemendamenti”*®, 0, come qui rileva, nel caso in cui essa venga posta su
leggi non strettamente riconducibili all’indirizzo politico di maggioranza, quali quelle elettorali.

Nelle fattispecie in oggetto, non avrebbe potuto non destare perplessita, alla luce di quanto sin
qui rilevato, il fatto che proprio una legge che dovrebbe sempre essere massimamente partecipata e
condivisa, quale quella elettorale, in quanto alla base del funzionamento del circuito
rappresentativo, della formazione in concreto del Parlamento e dell’assetto in esso delle forze
politiche, abbia finito per essere approvata da una maggioranza che se, da una parte, € stata in
qualche modo allargata rispetto alle forze che sostenevano il Governo, dall’altra non ha consentito
un adeguato e puntuale dibattito sul merito delle scelte che ne erano alla base cosi indebolendo, se
non proprio immiserendo la stessa “ratio” del bicameralismo.

3.1. (Segue) I rischi di menomazione del potere di emendamento del parlamentare derivanti dal
voto sottoposto a fiducia

All’uopo, qualche motivo di piu specifico interesse sembrerebbe offrirlo, prima facie, il “tema”
della “coerenza costituzionale” del procedimento di approvazione delle leggi nn. 52 del 2015 e 165
del 2017 da cui sarebbero derivate le lamentate menomazioni, in particolare, del potere di
emendamento del parlamentare. Tale approccio alle questioni sollevate, al di 1a del “tono” generale
di certo non proprio indiscutibile dei ricorsi stessi, appare giustificato dal fatto che (in riferimento al
procedimento derivante dall’apposizione della questione di fiducia) risulti, per taluni aspetti,
corretto il rilievo evidenziato in dottrina4’ secondo cui il peculiare iter legis che avrebbe
determinato la lamentata lesione di attribuzioni costituzionalmente tutelate sarebbe avvenuto nel
rispetto della lettera dell’art. 72, c. 4, Cost., laddove dispone la riserva d’Assemblea per

4 Sj fa riferimento all’espressione utilizzata in G. AMATO, Intervento, in AAVV., L indirizzo politico nel nuovo
Regolamento della Camera dei Deputati, Atti del Seminario di Cagliari, 1-2 aprile 1971, Milano, 1973, 84.

46 Per una pit ampia disamina del tema e delle molteplici criticita sottostanti v., ex multis, E. SPAGNA MusSO, voce
Emendamento, in Enc. dir., vol. X1V, Milano, 1965, 828 ss.; A. PISANESCHI, Fondamento costituzionale del potere di
emendamento, limiti di coerenza e questione di fiducia, in Dir. soc., 1988, 203 ss.; E. GRIGLIO, | maxi-emendamenti del
Governo in Parlamento, in Quad. cost., 2005, 807 ss.; G. PIcCIRILLI, L'emendamento nel processo di decisione
parlamentare, Padova, 2008, 259 ss.; G. DE CESARE, Maxi-emendamenti e forma di governo, in N. LuPo (a cura di),
Maxiemendamenti, questioni di fiducia, nozione costituzionale di articolo. Atti del seminario svoltosi presso la LUISS
Guido Carli il 1° ottobre 2009, Padova, 2010, 58 ss.; N. Luro, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di fiducia
nelle legislature del maggioritario, in E. GIANFRANCESCO, N. LUPO (a cura di), Le regole del diritto parlamentare nella
dialettica tra maggioranza e opposizione, Roma, 2007, 41 ss.

47V, in tal senso, M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto politico al conflitto tra poteri, cit., spec. 27 ss.
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I’approvazione delle leggi elettorali. E’ agevole riscontrare, infatti, come nel procedimento di
formazione sia della legge n. 52 del 2015 che della legge n. 165 del 2017, la Commissione affari
costituzionali abbia svolto una funzione esclusivamente “referente” e sia stato formalmente
rispettato il passaggio in Aula, articolo per articolo e testo finale, per la votazione*,

Cio, tuttavia, risponde ad una visione “angusta” e riduttiva della procedura «normale» di
approvazione di cui all’art. 72, c. 4, Cost., dal momento che il dibattito parlamentare sui contenuti
della legge elettorale posta in votazione e stato non solo fortemente limitato (e, sostanzialmente,
azzerato al Senato gia nella fase istruttoria)*®, ma anche snaturato nei suoi contenuti e nella sua
funzione. La discussione ed il confronto in Aula, infatti, si & inevitabilmente spostato dai contenuti,
dalle scelte di fondo, dalle tecnicalita e dalle specifiche criticita concernenti la legge elettorale in
corso di approvazione, alla mera scelta di accettare o rifiutare in toto il testo “blindato”
dall’esecutivo, nella consapevolezza che una sua eventuale bocciatura avrebbe determinato una crisi
di governo (la quale ha finito, quindi, col diventare il vero oggetto della votazione).

Nelle circostanze richiamate dai ricorrenti, dunque, la questione di fiducia ha certamente inciso
significativamente sullo svolgimento dei lavori parlamentari®, sia pure sulla base di quanto previsto
dai regolamenti di Camera e Senato (cosi come interpretati ed applicati in concreto dalla Giunta per
il regolamento e, soprattutto, dalla Presidenza), giustificando, in generale, perplessita di vario
ordine e natura®®. Ciononostante, ove si faccia specifico riferimento all’oggetto del giudizio in senso
stretto, appare, in primo luogo, giustificata la precisazione della Corte, da considerare, tra 1’altro, in
sostanziale continuita con gli orientamenti espressi in precedenza su questioni affini®?, secondo cui
«gli atti che si innestano nel procedimento legislativo sono inidonei a ledere la sfera di soggetti
estranei alle Camere» (ord. n. 277), con la conseguenza di dover spostare necessariamente
I’attenzione solo sugli aspetti endorganici del conflitto.

D’altro canto, proprio nella prospettiva dei rapporti interni al Parlamento, la Corte stessa, forse,
avrebbe potuto far si che il suo esame non lasciasse automaticamente sullo sfondo gli aspetti di
maggiore problematicita relativi ai rilevanti effetti della questione di fiducia sulle modalita e, piu in
generale, sulla “qualita” dell’approvazione dei provvedimenti in questione, pur nella
consapevolezza di trovarsi dinanzi ad un giudizio, per cosi dire “concreto ed attuale”, concernente
I’ammissibilita o meno di un conflitto tra poteri, € nonostante le premesse da cui muoveva il
giudizio stesso non fossero di certo incoraggianti in tal senso, soprattutto alla luce del contenuto
(approssimativo e confuso) dei ricorsi e della natura (estremamente delicata e “politicamente
sensibile”) della questione®,

E’ lo stesso Giudice dei conflitti, infatti, che (nell’inquadrare i rapporti in esame, in relazione
alle presunte lesioni della sfera di attribuzioni sia del singolo parlamentare, sia, piu

“8 In tale prospettiva la disposizione de qua si limiterebbe, in estrema sintesi, a non consentire I’esercizio di funzioni
“redigenti” o “deliberanti” da parte della Commissione.

49 A questo riguardo, se si allarga la prospettiva di analisi dal piano pil strettamente giuridico a quello pit ampio (e,
comunque, tutt’altro che estraneo o ininfluente rispetto alle concrete dinamiche ordinamentali) relativo alle vicende
politico-istituzionali in senso lato, sembra essere non priva di significato la dichiarazione resa dal Presidente del Senato,
Pietro Grasso, secondo la quale costituirebbe una «sorta di violenza» il fatto «che il Presidente del Senato veda passare
una legge elettorale redatta in altra Camera senza poter discutere, senza poter cambiare nemmeno una virgola» (cosi
nella conferenza stampa del 27 ottobre 2017 poi riportata da tutti i principali quotidiani nazionali).

%0 Per un pitu ampio inquadramento generale dell’incidenza della questione di fiducia sull’iter legislativo v., tra gli
altri, A. MANZELLA, Note sulla questione di fiducia. Ancora sui rapporti fra maggioranza e opposizione, in Studi parl. e
di pol. cost., 1969, 39 ss. e, piu recentemente, G. RIVOSECCHI, voce Fiducia parlamentare, cit., spec. 396 ss.; V.
LippoLIS, Le procedure parlamentari del rapporto fiduciario, in AA.Vv, Diritto parlamentare, Milano, 2011, 231 ss.;
A.RAZzA, Note sulla “normalizzazione” della questione di fiducia, Cit., 8 SS.

%1 Per un’agile disamina dei principali profili problematici in ordine alla possibilita di porre, in generale, la questione
di fiducia su una legge elettorale, v. S. CURRERI, Questione di fiducia e legge elettorale, in Forum di Quaderni
costituzionali, 11 maggio 2015.

52V, le ordinanze nn. 45 del 1983, 172 del 1997, 120 del 2009, 121 del 2011 richiamate dalla stessa Corte.

53 All’uopo, come sostenuto da G. BUONOMO, La zona franca e la legge elettorale: perché il conflitto endorganico
chiude il cerchio, cit., 14, il quale sottolinea che, in occasione dell’ord. n. 277 del 2017, la Corte avrebbe anche potuto
decidere I’autorimessione della questione di legittimita costituzionale sulla legge dinanzi a sé stessa.
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problematicamente, dei Gruppi o delle forze parlamentari “di minoranza™), pur non riscontrando,
anche sotto questo specifico profilo, chiari e decisivi elementi in grado di sostanziare 1’emersione di
una diretta e concreta consequenzialita tra le modalita e le decisioni adottate in itinere per approvare
la legge elettorale ed i suddetti profili di menomazione (cosi come prefigurati dai ricorrenti), ha
dovuto riconoscere che resta impregiudicata «la configurabilita di attribuzioni individuali di potere
costituzionale per la cui tutela il singolo parlamentare sia legittimato a promuovere un conflitto fra
poteri» e che la questione di fiducia €, comunque, «idonea, in astratto, a incidere sulle attribuzioni
costituzionali dei membri del Parlamento, che rappresentano la Nazione senza vincolo di mandato
(art. 67 Cost.)» (ord. n. 277).

A questo specifico proposito, ove la prospettazione stessa fosse stata correttamente impostata,
qualche “attesa” avrebbe potuto essere riposta, in particolare, sulla possibile menomazione del
potere di emendare il testo, forse, “irragionevolmente” sacrificato dalle procedure de quibus.
All’uopo, va rilevato che la questione di fiducia, non a caso, ¢ stata posta su ciascuno dei singoli
articoli del provvedimento da approvare, ma non senza sollevare qualche dubbio in ordine ai
possibili esiti, per certi versi paradossali, a cui si sarebbe potuto giungere (anche a prescindere dalle
intrinseche criticita ed aporie rinvenibili, in linea generale, nell’istituto in esame)**. Basti pensare al
fatto che essa risponde, in generale, all’esigenza di consentire 1’approvazione di un provvedimento
complessivamente ritenuto essenziale per la prosecuzione dell’azione di governo, anche quando si
tratti di mere esigenze procedurali volte, essenzialmente, a rendere rapida ed agevole
I’approvazione de qua (la c.d. “fiducia tecnica”).

In questo caso, ponendo tre distinte questioni di fiducia su tre articoli dello stesso
provvedimento, ci si ¢ trovati di fronte al fatto che 1’approvazione del “voto fiduciario” di un
articolo condizionasse gli altri due, giacché ne avrebbe potuto pregiudicare la funzione in concreto e
I’esito finale ove la votazione che precede le altre avesse conseguito un esito negativo. Cio sembra
porsi in contrasto, sotto certi aspetti, con la natura e con i presupposti propri della questione di
fiducia, soprattutto in ordine alla “consustanziale” indivisibilita dell’oggetto ad essa sottoposto.

Anche il richiamo ai regolamenti parlamentari per rinvenirvi un eventuale punto di riferimento
ed un possibile supporto (pur risultando cio, in ogni caso, molto improbabile, considerato il
consolidato orientamento della Corte da sempre restia a sottoporre i regolamenti stessi al sindacato
costituzionale) per affrontare la questione della regolarita (o, se si vuole, della “coerenza
costituzionale”) delle procedure in questione in connessione con la loro eventuale illegittima
incidenza sull’esercizio dei poteri dei parlamentari, ¢ stato poco perspicuo sia sotto il profilo
formale che sotto quello sostanziale. Sono, infatti, gli stessi regolamenti delle Camere che non solo
prevedono 1’utilizzo della questione di fiducia, ma che intervengono anche per limitare il potere di
emendamento sotto molteplici profili, a cominciare, per esempio, dai procedimenti legislativi
speciali e/o abbreviati. Il potere di emendamento, inoltre, ove inteso nell’accezione fatta propria dai
ricorrenti assume, peraltro, dei tratti ancora piu problematici nel momento in cui sembra
configurarsi non tanto come potere proprio di ciascun deputato o senatore, ma come potere di una
anodina “minoranza” parlamentare di rendere il testo conforme al dettato costituzionale ed alle
indicazioni rivenienti dalla giurisprudenza della Consulta. Ora, al di la della bizzarria insita nella
pretesa di una forza parlamentare di ritenersi depositaria ex se del potere “salvifico” di mondare una
legge dai profili di incostituzionalita con le proprie proposte emendative (si badi, considerate sotto
il profilo sostanziale e non strettamente procedurale) *, va considerato che il potere di
emendamento, cosi come evidenziato in dottrina®, non va confuso con un inesistente obbligo a

% V., amplius, G. PicCIRILLI, | paradossi della questione di fiducia ai tempi del maggioritario, in Quad. cost. 2008,
n. 4, 789 ss.

%5 Si fa riferimento al ricorso n. 6 in cui si afferma che gli emendamenti presentati, «se esaminati e approvati,
avrebbero ricondotto la legge nei parametri costituzionali, come sarebbe stato diritto dei cittadini elettori rappresentati
dai ricorrenti, secondo quanto stabilito dalla sentenza della Corte di Cassazione, sezione prima, 16 aprile 2014, n. 8878,
e dalle sentenze n. 1 del 2014 e n. 35 del 2017 della Corte costituzionale» (corsivo n.d.r.).

% V., di recente, M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto politico al conflitto tra poteri, cit., 26.
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porre in votazione gli emendamenti stessi, pur dovendosi riconoscere che tale potere non puo essere
compresso al punto da inficiare la corretta formazione della volonta collettiva da cui trae origine
I’atto legislativo, o da prescindere del tutto da una qualche loro “considerazione”.

Ed ¢ anche in relazione a quest’ultimo profilo problematico che appare possibile effettuare
qualche breve riflessione in ordine al fatto che i ricorrenti abbiano scelto la via del conflitto tra
poteri senza trarne fino in fondo tutte le conseguenze, ovvero senza considerare adeguatamente la
natura e la logica di fondo che ne sostengono il relativo giudizio. Nelle richieste di questi ultimi,
infatti, sono stati anche (incongruamente) richiamati, a (presunto) sostegno delle censure mosse
alcuni profili di illegittimita costituzionale delle leggi elettorali (peraltro, una abrogata, almeno
implicitamente, e I’altra non ancora entrata in vigore) ingenerando una sostanziale confusione di
fondo in ordine al fatto che il giudizio promosso non era, né poteva in alcun modo essere, un
giudizio di legittimita costituzionale attivato, peraltro, in via preventiva e diretta.

Ad un improbabile giudizio di siffatta natura sembrano alludere, infatti, i ricorsi nn. 5, 6 e 7,
laddove fanno riferimento essenzialmente a profili di contrasto tra la legge (in corso di
approvazione) e la Costituzione, che la Corte avrebbe dovuto considerare e censurare (anche sulla
base di richieste per lo piu aleatorie)® nonostante risultassero estranei o svincolati rispetto a
possibili ricadute sull’esercizio di attribuzioni costituzionalmente protette.

A tale proposito, a latere delle questioni che appaiono maggiormente idonee a connotare ed
inquadrare I’oggetto del giudizio della Corte, va rilevato, in estrema sintesi, come 1’argomento
proposto dai ricorrenti (ma che, in verita, tocca solo impropriamente 1’oggetto dei ricorsi in
commento) secondo cui la scelta di sollevare un conflitto di attribuzioni sarebbe giustificata e
sorretta dalla scarsa “agibilita” del giudizio in via incidentale e dall’impossibilita di agire
tempestivamente per tale via cosi consolidando “effetti irreversibili”. In questa sede ci si puo
limitare a rilevare, per un verso, come la stessa Corte, gia in occasione della sentenza n. 1 del 2014,
avesse di fatto ritenuto non pertinente 1’argomento dei summenzionati “effetti irreversibili” (i quali
risulterebbero svincolati — e non condizionati — dal giudizio di legittimita), e, per 1’altro, come
appaia del tutto privo di rilievo I’argomento “pragmatico” dei ricorrenti secondo cui le «strettoie
dell’incidentalita» impedirebbero di “giustiziare” tempestivamente i (presunti) possibili profili di
illegittimita costituzionale della legge elettorale.

Semmai, in occasione della delibazione circa 1I’ammissibilita del conflitto, sarebbe potuto
risultare degno di un qualche rilievo il fatto che gli effetti prodotti dall’applicazione di un istituto
certamente non vietato dalla Costituzione, ma, in fondo, espressamente disciplinato “solo” dai
Regolamenti parlamentari e dalla legge ordinaria che ne ha razionalizzato (sia pure molto
parzialmente) 1’utilizzo®® ha finito col limitare il potere di emendamento dei singoli parlamentari
direttamente tutelato dalla Carta costituzionale® e, per certi versi, “rafforzato” proprio nei casi in
cui ¢ prevista la riserva d’ Assemblea.

All’uopo, appare opportuno evidenziare che se ¢ vero cio che afferma la dottrina quando rileva
che le materie sottoposte a riserva di Assemblea, ai sensi dell’art. 72, c. 4, Cost. sono «elencate alla
pari, senza alcuna distinzione o specificazione», e che «i precedenti di questioni di fiducia per
quanto riguarda leggi di delegazione e leggi finanziarie o di stabilitd sono numerosi»®’, senza che
sia stata, di fatto, evitata, impedita o censurata, peraltro, la prassi della fiducia sui “maxi-
emendamenti”, ¢ altresi vero che la materia elettorale presenta talune specifiche peculiarita che

57 Nel ricorso n. 7 si richiede, in particolare, di «riportare la situazione parlamentare a prima del 10 ottobre 2017,
data in cui il Governo ha posto per la prima volta la questione di fiducia sulla legge n. 165 del 2017, determinando la
decadenza di tutti gli emendamenti proposti dai loro e da altri gruppi parlamentari».

%8 Si fa riferimento alla legge n. 400 del 1988 che, all’art. 2, c. 2, da un lato, attribuisce al Presidente del Consiglio
dei Ministri il potere (che questi pud esercitare «direttamente 0 a mezzo di un Ministro espressamente delegato») di
porre la questione di fiducia dinanzi alle Camere, dall’altro limita tale potere a livello endorganico, vincolandolo
all’assenso del Consiglio dei Ministri.

%9 Sul punto v., in particolare, G. SERGES, Notazioni minime a margine del conflitto tra parlamentari e Camera, cit.,
spec. 36 ss.

80 Cosi M. VILLONE, La legge elettorale dal conflitto politico al conflitto tra poteri, cit., 28.
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sollevano qualche dubbio sulla predetta omogeneita e sulla assimilabilita di fattispecie che, forse,
andrebbero distinte, al di 1a del tenore formale del quarto comma dell’art. 72 Cost. Cio al fine di
valutare la compatibilita fra le garanzie, la natura e la “specialita” ! che connotano, in particolare,
la legge elettorale, da un lato, e la possibilita di porre la questione di fiducia sulla sua approvazione,
dall’altro. E possibile rilevare, infatti, che nell’elenco di cui all’art. 74, c. 4, Cost., pare emergere
una differenza “a monte” tra la materia elettorale (in endiadi con quella costituzionale) e le altre
tipologie ivi richiamate consistente nella tendenziale estraneita delle scelte compiute in ordine a
siffatta materia dalla elaborazione ed attuazione dell’indirizzo politico del Governo, nella
prospettiva precipua di consentire una piu ampia condivisione che guardi non solo al breve periodo
e che punti al buon funzionamento della democrazia.

A fronte di tutto cio, va, tuttavia, sottolineato anche come i ripetuti interventi del legislatore sulla
disciplina elettorale (e la conseguente sensazione che le contingenti maggioranze del momento
potessero deciderne le sorti), uniti alle reiterate (e, per molti versi, problematiche)® pronunce di
incostituzionalita sulla stessa, nelle quali la Corte non ha potuto esimersi, peraltro, dall’allargare le
maglie del suo giudizio (soprattutto attraverso il sindacato sulla ragionevolezza) al fine di impedire
che vi fossero «zone franche» sottratte al giudizio di costituzionalita ed entro cui avrebbero
rischiato di trovare riparo anche delle leggi elettorali assai stridenti con l’assetto costituzionale
complessivo, hanno finito con lo spingere, per certi versi, la legge elettorale nell’orbita
dell’indirizzo politico governativo (verosimilmente senza che vi fosse una specifica volonta in tal
senso, soprattutto da parte del Giudice delle leggi). La materia elettorale stessa, infatti, e diventata
un terreno di scontro, pit che di mediazione, tra le forze parlamentari, tant’¢ che negli stessi ricorsi
in commento, tra gli argomenti adottati, vi ¢ anche 1’accusa secondo cui, in corso di approvazione
della legge n. 165 del 2017, si ¢ registrata «la propensione della maggioranza parlamentare (...) a
“disattendere 1’invito” formulato dalla sentenza della Corte costituzionale n. 35 del 2017, par. 15,
ad armonizzare i procedimenti elettorali delle due Camere» (ord. n. 280).

Sembra, pertanto, potersi dire che tutti gli elementi, per cosi dire, tanto “di dettaglio”, quanto “di
contesto”, sin qui evidenziati ed entro cui si iscrivono le decisioni esaminate, se, da un lato,
appaiono comungue poco idonei a far ritenere che il Giudice dei conflitti avrebbe potuto far “venir
meno” la legge elettorale (con tutte le implicazioni politiche ed istituzionali che cid0 avrebbe
comportato) per la menomazione di un potere che i ricorrenti stessi non hanno saputo
adeguatamente proporre, dall’altro, pongono in rilievo come non mancassero criticita e aspetti di
dubbia legittimita concernenti soprattutto la compatibilita (tutt’altro che scontata)®® della questione
di fiducia con le tutele ed i vincoli posti dalla Costituzione sul procedimento legislativo in materia
elettorale (in stretta connessione con la sfera di attribuzione del singolo parlamentare).

Resta evidente, in ogni caso, che, se sul piano giurisdizionale le questioni affrontate possano
aver trovato una “quadratura” (pit o meno soddisfacente), su quello costituzionale e, piu in
generale, su quello politico-parlamentare continuano a permanere dubbi e potenziali criticita che
difficilmente potranno non ripercuotersi, medio tempore, sulle dinamiche istituzionali e sulla qualita
complessiva della democrazia rappresentativa del nostro Paese.

6111 termine “specialita” ¢ utilizzato in senso descrittivo nella consapevolezza di non poter pretendere di affrontare
adeguatamente, in questa sede, la questione se ed in quali termini la procedura normale di esame e di approvazione
prevista dall’art. 72, c. 4 Cost., si trasformi in un vero e proprio procedimento “speciale” nel momento in cui venga
posta la questione di fiducia secondo la prospettiva offerta, in primis, dal c.d. “Lodo lotti” del 1980 (citato anche dai
ricorrenti anche se in maniera, per certi versi, inappropriata).

2'v., in proposito, ex multis, le considerazioni ante litteram rispetto alla pronuncia del 2014 di E. GROSSO,
Riformare la legge elettorale per via giudiziaria? Un’indebita richiesta di “supplenza” alla Corte costituzionale di
fronte all’ennesima disfatta della politica, in Rivista AIC, 2013, n. 4.

8 Appare emblematico che un Vicepresidente (P. Maddalena) ed un Presidente (C. Mirabelli) emeriti della Corte
costituzionale evidenzino o adombrino, sia pure con accenti ed argomenti diversi (pit espliciti e diretti, il primo, piu
velati ed indiretti, il secondo), potenziali profili di contrasto con la Costituzione da parte di talune possibili applicazioni
della questione di fiducia. V., in proposito, P. MADDALENA, Sovranita popolare e legge elettorale “rosatellum”, cit.; C.
MIRABELLI, Riflessioni di merito sul Rosatellum (al netto dalle polemiche politiche), in Federalismi.it, 2017, n. 20.
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Ugo Adamo*
«Senza distinzione ... di religione».
Liberta di manifestazione del pensiero e tutela del sentimento religioso

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Origini storiche della tutela del sentimento religioso, tra Codice Rocco e
Carta costituzionale. — 3. 1l percorso giurisprudenziale. Un bilanciamento “diseguale”. — 4. Criticita non
risolte e procurate in un contesto di riforme legislative. — 5. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti
dell’'uomo e delle liberta fondamentali. — 6. 11 vilipendio religioso in alcuni recenti casi: fra disapplicazione
di fatto dei tradizionali strumenti punitivi in tema di religione e “reintroduzione” del reato di vilipendio diretto
alla religione. — 7. Conclusioni.

1. Premessa

L’irrisione, non solo se greve, di cid che ¢ considerato sacro ¢ per molti, credenti e non, da
censurare non solo in quanto il dileggio si esprime spesso con cattivo gusto, se non proprio in modo
sconveniente, ma anche perché la derisione della religione mette a serio rischio quella coesione che,
specie in una societa sempre piu multiculturale, & necessario mantenere e custodire.

La religione & non solo una “ideologia™, che come tutte le altre pud essere sottoposta a critica e
persino a dileggio, ma ¢ anche una delle due grandi “sovrastrutture” che “attanagliano” il nostro
tempo?: I’economia (tecno-crazia) e, per 1’appunto, la fede religiosa (clero-crazia). Tale “tenaglia” &
subentrata al tramonto delle ideologie politiche, anche in ragione dell’intensificarsi di flussi migratori
qualitativamente differenti da quelli del passato (le persone migranti spesso appartengono ad una fede
diversa da quella giudaico-cattolica), all’intensificarsi del terrorismo internazionale in un contesto di
crisi finanziaria con conseguente reazione di protezione anche culturale®.

In questo scenario, nuovo e difficilmente governabile — e tralasciando la questione se 1’ampia
materia della blasfemia sia (ora) figlia di una “paura” del radicalismo religioso in un contesto di
globalizzazione* —, la nostra attenzione si vuole concentrare sulla ragionevolezza del divieto di
esprimere idee blasfeme (in Italia il linguaggio codicistico impiega il lemma bestemmia)® e se esso,
il divieto, sia necessario nel “contesto’” democratico costituzionale italiano. Partendo dalla normativa
sulla bestemmia ci si concentrera, quindi, sulla codicistica in tema di tutela delle religioni.ll contrasto
tra liberta di esprimere il proprio pensiero e liberta religiosa si & posto da ultimo (ed in tutta la sua
durezza) il 7 gennaio del 2015, quando, a Parigi, un gruppo di terroristi nel nome della “propria fede”
ha tolto la vita a dieci lavoratori (componenti di redazione, vignettisti, collaboratori) del giornale

* Assegnista di ricerca in Diritto costituzionale presso 1’Universita “Magna Graecia” di Catanzaro.

! Essendo anche: un «fenomeno» che appartiene alla «evoluzione sociale» e allo «sviluppo psichico dell’essere
umano»; una «risposta culturale a bisogni derivanti dalle condizioni di esistenza degli individui e delle collettivita
umaney; la maggiore «istituzione regolatrice della condotta umanay; un «fenomeno dell’esistenza umanay; la «radice
ultima di ogni elemento astratto della cultura»; una «forma di verita assoluta». Tutte queste concezioni della religione si
trovano in L. GALLINO, Religione (sociologia della), in Dizionario di sociologia, Novara, 2006, 287 ss.

2 I riferimento, come & subito apprezzabile, va a N. IRTI, La tenaglia. In difesa dell’ideologia politica, Roma - Bari,
2008. Si v., altresi, A. BALDASSARRE, Globalizzazione contro democrazia, Roma - Bari, 2002.

3 V. VALENTI, Il diritto di satira e la tutela del sentimento religioso. Storia di un bilanciamento, in Federalismi.it,
19/200186, 3.

4 Per cui un evento, verificatosi in un luogo qualunque, produce anche altrove effetti di elevatissimo rilievo sociale e
dalle imprevedibili, ed anche pericolose, conseguenze politiche: queste sempre pil spesso diventano oggetto di
legislazione con conseguente discapito della liberta di espressione. Questa stretta relazione tra globalizzazione e liberta
d’espressione, in un contesto storico-politico di scontro tra civilta dopo gli attentati dell’11 settembre 2011, produce, fra
I’altro, una sorta di “effetto farfalla”.

5> G. FATTORI, La secolarizzazione dei reati contro il sacro, in AA.VV., Blasfemia, diritti e liberta. Una discussione
dopo le stragi di Parigi, a cura di A. Melloni - F. Cadeddu - F. Meloni, Bologna, 2015, 227.
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satirico® Charlie Hebdo’ perché “accusati” di blasfemia®. Tale vicenda ha riportato all’attenzione dei
giuristi, per come dicevamo, non solo la contrapposizione tra due beni quali la liberta di espressione
(finanche di blasfemia) e la liberta religiosa, ma anche — evidentemente e soprattutto — la quaestio dei
limiti® che legittimamente possono imporsi a tali liberta nell’opera di bilanciamento che spetta al
legislatore, prima, e al giudice, poi, quando si norma e si giudica in subiecta materia.

Scopo della nostra riflessione ¢ quello di indagare lo spazio riconosciuto nell’ordinamento
costituzionale italiano al diritto di espressione (nel quale rientra anche quello di satira)'® quando
I’oggetto del discorrere riguarda la fede religiosa; di sondare, inoltre, il persistente spazio di tutela
offerto al sentimento religioso che si configura come limite di natura penale all’esercizio, per
I’appunto, della liberta di espressione; di procedere, infine, per tale analisi alla luce del materiale
normativo e giurisprudenziale finora prodotto. Lo studio vuole muoversi nell’odierno scenario
ordinamentale sempre piu aperto ad una tutela interstatuale e quindi anche a valle di alcune rilevanti
pronunce depositate negli ultimi decenni dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo e delle liberta
fondamentali (d’ora in avanti Corte EDU).

Avendo a mente ’evento drammaticamente accaduto nella capitale francese!?, ma allo stesso
tempo estraendoci dal caso concreto, ci possiamo retoricamente porre delle domande: si € sempre
dinanzi alla incomprimibile liberta di espressione del pensiero? Esiste un limite superato il quale si
puo dire che si ¢ oltrepassata 1’asticella del dicibile? Esiste il diritto a non sentirsi offesi nel proprio
credo religioso? Quali sono le discipline costituzionali e normative che delimitano I’esercizio di tale
liberta? Nelle pagine che seguono si cerchera di formulare delle risposte a tali questioni e alle
inquietudini che le muovono.

Per iniziare, occorre stabilire quale sia, in un contesto caratterizzato da una societa sempre piu
multiculturale, il rapporto che puo intercorrere tra liberta di espressione e tutela dei diritti degli altri
e quale sia il fondamento della protezione del sentimento religioso di un fedele, che vanta un diritto,
quello di non sentirsi offeso, e che chiede tutela nella sua sensibilita di credente.

& Che nella sua storia si & occupato di anticlericalismo, ma lo ha fatto in una percentuale (quantitativamente parlando)
minima; in riferimento M. LEVANT, Il mito dell’islamofobia. Uno sguardo storico sulla caricatura religiosa in Charlie
Hebdo, in AA.VVv., Blasfemia, diritti e liberta, cit., 149.

" E a due poliziotti che cercavano di tutelarne I’incolumita da attacchi di tal sorta, viste le ripetute minacce che i
componenti della rivista satirica ricevevano ormai da anni da parte di fazioni islamico-integraliste.

8 Le accuse erano quelle di aver ridicolizzato il profeta Maometto, ma soprattutto di averlo raffigurato.

® Ampiamente in tema A. CARDONE, L’incidenza della liberta d’espressione garantita dall’art. 10 c.e.d.u.
nell ’ordinamento costituzionale italiano, in Osservatorio delle fonti, 3/2012, 1 ss.

10 Anche se non solo in questo diritto a dottrina di N. CoLAIANNI, Diritto di satira e liberta religiosa, in AAVv., La
liberta di manifestazione del pensiero e la liberta religiosa nelle societa multiculturali, a cura di N. Fiorita - D. Loprieno,
Firenze, 2009, 23 - 48.

1 Tutto ebbe inizio il 17 settembre del 2005, vale a dire il giorno in cui il giornale danese Politiken rese nota la
difficolta di commissionare a un disegnatore 1’illustrazione di un libro per bambini sulla storia del profeta Maometto.
L’impossibilita di trovare qualcuno in grado di tradurre in disegno la figura del profeta — a causa delle probabili ritorsioni
che tale opera avrebbe procurato, essendo la raffigurazione di Maometto considerata atto blasfemo per la religione
musulmana — ebbe un’eco tale che il maggior giornale danese (Jyllands Postent) decise di dar voce a questa “paura” di
esercitare la liberta di espressione in forma grafica. La rivista, quindi, decise di pubblicare (il successivo 30 settembre)
dodici vignette raffiguranti Maometto, fra le quali quella (forse) piu nota traeva il fondatore dell’Islam con in testa una
bomba a mo’ di turbante. Le accuse di blasfemia furono repentine e giunsero da quasi I’intero globo; insieme ad esse,
pero, arrivarono anche gesti di solidarietd accumunati dalla volonta di “protezione” del principio della liberta di
manifestazione del pensiero. Fra i tanti gesti di solidarieta a cui si € appena accennato rientra la decisione da parte del
giornale settimanale satirico Charlie Hebdo di pubblicare (1’8 febbraio del 2006) un numero monografico sulla vicenda,
con le dodici vignette divenute ormai famose. Un’ampia ricostruzione della vicenda é offerta da J. FERREIRO GALGUERA,
Los limites a la libertad de expresion en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos: a propésito
de las caricaturas sobre Mahoma, in A.VVV., Jornadas Juridicas sobre Libertad Religiosa en Espafia, a cura di Id.,
Madrid, 2008, 693 - 701. V. anche L. CHRISTOFFERSEN, The Danish Cartoons Crisis Revisted, in AA.VV., Islam and
political-cultural Europe, a cura di W.C. Durham - D.M. Kirkham - T. Lindholm, Oxford, 2012, 217 - 227; E. DERIEUX,
Respect des croyances et la liberté d’expression, droit frangais et européen, actualité jurisprudentielle, in Annuaire de
Droit et Religions, 6/2013, 801 s.; si v. anche il numero monografico di MicroMega intitolato Je suis Charlie? Je suis
Charlie!, 5/2015; M. LEVANT, Op. cit., 161 ss.
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| casi piu problematici che possono presentarsi quando ci si interroga intorno al corretto
bilanciamento tra diritti non sono tanto quelli inerenti all’espressione di posizione favorevole ad una
determinata religione (chiaramente ammissibili) o quelli che riguardano I’esercizio della liberta di
espressione quando si ha il fine di incitare alla violenza contro i credenti in una determinata fede con
argomenti di odio discriminatorio (chiaramente illeciti), quanto piuttosto tutti quei casi che
costituiscono la cosiddetta zona “grigia”?: «[s]i tratta di quei casi nei quali affermazioni, commenti
0 opinioni espresse in materia religiosa si oppongono direttamente a convinzioni, sentimenti,
credenze o istituzioni di tale tipo, molte volte in termini offensivi, ma senza superare un livello che
permetta di qualificarli come discorso dell’odio®®»%; si sta discorrendo, dunque, di blasfemia
(espressioni contro Dio e contro i simboli religiosi)™® e di ingiuria (espressioni contro credenze e fedi
religiose)®®.

2. Origini storiche della tutela del sentimento religioso, tra Codice Rocco e Carta costituzionale

Pronunciare bestemmia, nel nostro ordinamento e per lungo tempo'’, ha costituito un reato penale
punito con I’ammenda. Le ragioni di questa previsione — che € parsa particolarmente rigorosa solo
diversi anni dopo I’entrata in vigore della Carta costituzionale — sono da rintracciarsi nella storia e
quindi nel periodo in cui fu elaborato il codice penale (c.d. “codice Rocco”). Negli anni *30 del secolo
ormai alle spalle, il mondo (del diritto) non era globalizzato e non erano ancora presumibili gli
sviluppi tecnologici che avrebbero interessato la nostra societa che oggi si definisce multiculturale (e
quindi multireligiosa) e che si sviluppa in un contesto “sempre piu interessato! da una spinta di

12 Cosi da L. L6PEZ GUERRA, Libertad de expresion y libertad de religion a la luz de la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: blasfemia e insulto a la religién, in Revista de Derecho Europeo, 46/2013, 82.

13 Per la definizione di “discorso di odio” si riporta il punto 33 del Rapporto sulle Relazioni tra liberta d’espressione
e liberta di religione: regolamentazione e repressione della blasfemia, dell’ingiuria a carattere religioso e
dell’incitazione all’odio religioso adottato dalla Commissione di Venezia (17 - 18 ottobre 2008): «[n]on esiste una
definizione unanimemente riconosciuta di “incitazione all’odio” né di “discorso di odio”. Nella sua Raccomandazione
(97)20, il Comitato dei Ministri ha stabilito la seguente definizione: il termine “discorso di odio” deve essere inteso come
riguardante tutte le forme di espressione che diffondono, incitano, promuovono o giustificano 1’odio razziale, la
xenofobia, I’antisemitismo o altre forme di odio basate sull’intolleranza, compresa quella che si esprime sotto forma di
nazionalismo aggressivo e di etnocentrismo, di discriminazione e di ostilita nei confronti delle minoranze, degli immigrati
e discendenti da immigrati. La Corte europea dei diritti dell’'uvomo fa riferimento a «tutte le forme di espressione che
diffondono, incitano a, promuovono o giustificano I’odio fondato sull’intolleranza (compresa quella religiosa)» (Gunduz
c. Turquie, causa del 4 dicembre 2003, § 40). E opportuno distinguere il discorso di odio dal crimine di odio. I crimini di
odio sono sempre costituiti da due elementi: 1) un reato; 2) un pregiudizio che lo motiva. Se non & motivato da un
pregiudizio, un discorso non puo costituire reato [...]. Tuttavia, I’incitazione diretta a commettere dei reati € vietata in
tutti gli Stati membri. Nei paesi dove cio che € punito non & I’istigazione all’odio in quanto tale, ma I’istigazione a
commettere atti di violenza [...], questo puo essere qualificato come crimine di odio».

14 . LoPEZ GUERRA, Op. cit., 82.

15 Per la definizione di blasfemia si riporta il punto 24 del Rapporto della Commissione di Venezia che cosi recita:
«non esiste un’unica definizione di blasfemia. Il dizionario Merriam Webster definisce la blasfemia nel modo seguente:
1 — Pinsulto, il disprezzo o la mancanza di rispetto verso un dio; 2 — I’atto di rivendicare gli attributi della divinita; 3 — la
mancanza di rispetto verso ci0 che & considerato come sacro o inviolabile. Secondo il Rapporto della Commissione per
la cultura, la scienza e 1’educazione intitolato “Blasfemia, insulti religiosi e incitazione all’odio contro le persone a causa
della loro religione”, la blasfemia puo essere definita come il reato che costituisce 1’insulto, il disprezzo o la mancanza di
rispetto verso un dio e, per estensione, verso tutto cid che & considerato sacro. La Commissione irlandese per le riforme
legislative ha suggerito di formulare come segue la definizione ufficiale di blasfemia: “qualsiasi atto o parola che risulta
oltraggioso per un numero considerevole di fedeli per il fatto di prendere di mira una o pit questioni considerate sacre
dalla loro religione”».

16 Per la definizione di ingiuria si riporta il punto 28 della Rapporto della Commissione di Venezia, che cosi recita:
«[n]on esiste una definizione generale di ingiuria religiosa, ma le disposizioni pertinenti delle legislazioni europee si
riferiscono (spesso senza distinguerle) a due diverse nozioni di insulto, quella per appartenere ad una particolare religione
e quella di insulto ai sentimenti religiosi».

17 Di recente N. COLAIANNI, Op. cit., 23, ha ricordato che prima di essere un adagio popolare «scherza coi fanti, ma
lascia stare i santi» era una massima per I’appunto giuridica.
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secolarizzazione®®. 1l legislatore di allora si muoveva all’interno di un sistema (giuridico) totalmente
differente da quello di oggi; allora (e di fatto) si (ri)conosceva e tutelava una sola religione, quella
cattolica, ed erano previste fattispecie criminose considerate reati contro la societa. E in quella societa
culturale che venne alla luce il nuovo codice penale che, abrogando il previgente codice Zanardelli®,
consacrava quanto disposto dall’art. 1 dello Statuto albertino?® e dall’art. 1 dei Patti Lateranensi del
1929 tra la Santa Sede e I’Italia?*, ovverosia che la religione cattolica era la religione dello Stato
italiano.

Il codice penale — per quanto qui interessa — nel testo originario prevedeva in modo particolare due
norme a tutela degli appartenenti alla religione cattolica: 1’art. 724 cod. pen. Bestemmia e
manifestazioni oltraggiose verso i defunti per cui «[c]hiunque pubblicamente bestemmia, con
invettive o parole oltraggiose, contro la Divinita o Simboli o le Persone venerate nella religione dello
Stato ¢ punito con I’ammenda da lire ventimila a seicentomila»; 1’art. 402 cod. pen. Vilipendio della
religione dello Stato per il quale «[c]hiunque pubblicamente vilipende la religione dello Stato & punito
con la reclusione fino a un anno».

Non era, comunque, assicurata la sola tutela per il culto cattolico, ma anche quella per i culti diversi
da quest’ultimo, che pero, seppur ammessi, ricevevano una protezione inferiore a norma dell’allora
vigente art. 406 cod. pen. Delitti contro i culti ammessi nello Stato: «[c]hiunque commette uno dei
fatti preveduti dagli articoli 403%2, 4042, e 405%* contro un culto ammesso nello Stato, & punito ai
termini dei predetti articoli, ma la pena e diminuita».

La previsione del reato di bestemmia trovava la sua ratio nel periodo chiaramente confessionista
in cui il legislatore penale di allora operava. Periodo storico — quello della prima parte del secolo
scorso — in cui la sola religione dello Stato, cosi come recitava I’articolo in esame, era la religione
cattolica, apostolica e romana, secondo quanto disposto dall’art. 1 del Trattato fra la Santa Sede ¢
I’Italia, reso esecutivo con la 1. 27 maggio 1929, n. 810.

La previsione della tutela penale del sentimento religioso (della religione cattolica), in quel periodo
storico, era ragionevole in quanto ad essa si apprestava una tutela comparabile a quella degli altri

18 A, SERENI, Sulla tutela penale della liberta religiosa, in Cass. pen., 11/2009, 4449,

19 |a fattispecie del reato di bestemmia era assente nel codice Zanardelli, ma presente nelle codificazioni preunitarie.
Nel codice del 1889 erano contemplati solo i delitti contro il sentimento religioso nel titolo relativo ai delitti contro la
liberta (artt. 140 - 144 cod. pen.). Inoltre non si tutelava la religione (come si fara nel codice Rocco), ma 1’oggetto di
tutela penale era I’individuale liberta religiosa del credente. Ed infatti, dalla querela di parte si & passati alla procedibilita
d’ufficio, trattandosi di un “bene di civilta” — P. SIRACUSANO, | delitti in materia di religione, Milano, 1983, 90 ss. — che
apprestava la tutela non gia al sentimento religioso individuale quanto piuttosto a quello collettivo. La qual cosa rimane
tuttora: P. SIRACUSANO, Pluralismo e secolarizzazione dei valori: la superstite tutela penale del fattore religioso
nell ordinamento italiano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/2009, 626. Una ampia analisi & in A.G. CANNEVALE - C. LAZZARI,
La tutela delle religioni e il codice penale. Esegesi di alcuni delitti sopravvissuti al ripensamento normativo dei reati di
opinione, in AA.Vv., Diritto penale della liberta religiosa, a cura di D. Brunelli, Torino, 2010, 60 ss.

20 «La Religione Cattolica, Apostolica e Romana € la sola Religione dello Stato. Gli altri culti ora esistenti sono
tollerati conformemente alle leggi».

2L «L’Italia riconosce e riafferma il principio consacrato nell’articolo 1° dello Statuto del Regno 4 marzo 1848, pel
quale la religione cattolica, apostolica e romana & la sola religione dello Stato».

22 Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di persone: «Chiunque pubblicamente offende la religione
dello Stato, mediante vilipendio di chi la professa, & punito con la reclusione fino a due anni. Si applica la reclusione da
uno a tre anni a chi offende la religione dello Stato, mediante vilipendo di un ministro del culto cattolico».

2 Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di cose: «[c]hiunque, in un luogo destinato al culto, o in un
luogo pubblico o aperto al pubblico, offende la religione dello Stato, mediante vilipendio di cose che formino oggetto di
culto, o siano consacrate al culto, o siano destinate necessariamente all’esercizio del culto, € punito con la reclusione da
uno a tre anni. La stessa pena si applica a chi commette il fatto in occasione di funzioni religiose, compiute in luogo
privato da un ministro del culto cattolico».

2 Turbamento di funzioni religiose del culto cattolico: «[c]hiunque impedisce o turba I’esercizio di funzioni,
cerimonie o pratiche religiose del culto cattolico, le quali si compiano con I’assistenza di un ministro del culto medesimo
o0 in un luogo destinato al culto, o in un luogo pubblico o aperto al pubblico, € punito con la reclusione fino a due anni.
Se concorrono fatti di violenza alle persone o di minaccia, si applica la reclusione fino a tre anni». In dottrina almeno S.
BONFIGLIO, Art. 405 c.p.: il delitto di «turbatio sacrorum» nel nuovo scenario della tutela penale, come novellato dalla I.
n. 85/2006, in AA.Vv., Diritto penale della liberta religiosa, cit., 13.
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“simboli” della Nazione, e se ne tutelava la funzione pubblica ad essa spettante in quanto religione
dello Stato, reggendosi (anche) su di essa 1’autorita morale ¢ la credibilita del potere®®.

La normativa di allora era il precipitato consequenziale della positivizzazione di un principio
confessionista, messo a dura prova solo con la fine del fascismo e quindi con ’entrata in vigore della
Carta costituzionale che, superandolo in modo certo, non fa piu riferimento alcuno alla religione
cattolica come religione di Stato.

A seguito dell’entrata in vigore del testo costituzionale, e per diversi decenni, 1’interpretazione
avallata dalle giurisdizioni tendeva a far combaciare, pero, la locuzione «religione di Stato» con
quella di «religione cattolica», con la conseguenza che per un tempo lungo e continuato la normativa
penale del 1930 fu ritenuta conforme al nuovo testo costituzionale anche dalla giurisprudenza
costituzionale?® che riteneva infondati i dubbi via via sollevati dai giudici a quibus.

E la stessa Corte costituzionale che poi inizio a sottolineare il vuoto di tutela che interessava anche
sotto questo aspetto le religioni diverse da quella cristiana e, solo a seguito di una sua abbondante
giurisprudenza ablativa, il legislatore si ¢ fatto carico di “aggiornare” il testo legale e di conformarlo
alla giurisprudenza costituzionale, senza mai, pero, spingersi oltre.

Per cogliere questo iter?’ & quanto meno opportuno partire dal diritto positivo. Prima di procedere
con I’analisi delle disposizioni contenute nel codice penale, dovendoci occupare di limiti ai diritti
fondamentali, la fonte del diritto da cui prendere le mosse non puo che essere il testo costituzionale.
La disposizione a cui bisogna fare riferimento, essendo la liberta di espressione limitata dalla presenza
di una simile codicistica, & I’art. 21 Cost. e, pitl precisamente, i suoi primo? e sesto comma?®. Il citato
articolo costituzionale riconosce la liberta di espressione in tutte le sue forme e, al sesto comma,
contiene una riserva di legge rinforzata con il limite del buon costume. Quindi, la Carta costituzionale
riconosce e tutela il diritto di esprimere e diffondere liberamente il pensiero, le idee e le opinioni,
prevedendo come loro limite la clausola generale del buon costume. Ma fermarsi solo a questo mero
richiamo letterale del disposto costituzionale non ci aiuta nella configurazione dei limiti alla liberta
della manifestazione del pensiero®, in quanto altri diritti, tutti comunque riconducibili ad interessi
costituzionalmente protetti (onore e reputazione®!, riservatezza®, regolare funzionamento della
giustizia®®, sicurezza dello Stato®, ...), si pongono con essa in “naturale” bilanciamento al fine di
evitarne la tirannia.

La Corte ha pronunciato diverse decisioni in merito; con riguardo alla portata del limite esplicito,
da una parte, ha ridotto il contenuto del buon costume alla violazione del pudore sessuale dei piu
giovani®, dall’altra, ha specificato che la sua tutela non ha altro fine se non quello di tutelare il «bene

%5 R. BOTTA, Tutela del sentimento religioso, in Il Diritto. Enc. giur., Bergamo, 2008, 332; M.C. IVALDI, La tutela
penale in materia religiosa nella giurisprudenza, Milano, 2004, 65 ss.

26 Ex pluribus Corte cost., sentt. nn. 79/1958, 15/1973, 188/1975, 925/1988, ordd. nn. 52 e 54/1989.

27 R. BOTTA, La tutela penale del sentimento religioso nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in AA.VV.,
Diritto ecclesiastico e Corte costituzionale, a cura di Id., Napoli, 2006, 29 - 38; F. ScuBBI, Religione e diritto penale
nella giurisprudenza della Corte costituzionale (articoli 8 e 19 Cost.) in AAVv., Diritto penale e giurisprudenza
costituzionale, a cura di G. Vassalli Napoli, 2006, 203 ss.

28 «Tutti hanno diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro mezzo di
diffusione».

29 «Sono vietate le pubblicazioni a stampa, gli spettacoli e tutte le altre manifestazioni contrarie al buon costume. La
legge stabilisce provvedimenti adeguati a prevenire e a reprimere le violazioni».

30 M. OROFINO, La liberta di espressione tra Costituzione e Carte europee dei diritti. Il dinamismo dei diritti in una
societa in continua trasformazione, Torino, 2014.

31 Protetti dai delitti dell’ingiuria, diffamazione e oltraggio.

32 Si pensi anche alla protezione dei dati personali.

3 Tutelata dal divieto di pubblicazione arbitraria di atti di un procedimento penale e di indebita pubblicazione di
notizie concernenti un procedimento penale.

34 Nella misura in cui si punisce il segreto di stato.

3 «ll buon costume risulta da un insieme di precetti che impongono un determinato comportamento nella vita sociale
di relazione, la inosservanza dei quali comporta in particolare la violazione del pudore sessuale, sia fuori sia soprattutto
nell’ambito della famiglia, della dignita personale che con esso si congiunge, e del sentimento morale dei giovani, ed apre
la via al contrario del buon costume, al mal costume e, come ¢ stato anche detto, pud comportare la perversione dei

54



http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/decisioni/1958/0079s-58.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1973/0015s-73.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1975/0188s-75.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1988/0925s-88.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1989/0052o-89.html
http://www.giurcost.org/decisioni/1989/0054o-89.html

ONLINE|

fondamentale della dignita umana, in quanto ad esso é riconducibile la garanzia della «pluralita delle
concezioni etiche che convivono nella societi contemporanea»®®.

Con riguardo, invece, ai limiti impliciti, la Corte ha avuto modo di affermare che essi possono
essere rinvenuti unicamente nel testo della Costituzione e sono «dipendenti dalla necessita di tutelare
beni diversi, che siano parimenti garantiti dalla Costituzione [, con la conseguenza che] I’indagine
va rivolta all’individuazione del bene protetto dalla norma impugnata ed all’accertamento se esso sia
0 meno considerato dalla Costituzione in grado tale da giustificare una disciplina che in qualche
misura possa apparire limitativa della fondamentale liberta in argomento»®’.

Vedremo fra poco (considerando il bene protetto) come sia arduo rintracciare nel principio di
liberta religiosa un limite alla liberta di manifestazione del pensiero ai fini della tutela del sentimento
religioso, nella consapevolezza che i limiti impliciti ai diritti fondamentali devono essere di tipo
eccezionale®,

Come in tutte le carte costituzionali contemporanee, anche in quella italiana si riconosce e si tutela
la liberta religiosa, pur precisando che nessuna confessione avra il carattere di religione di Stato. Il
riferimento — oltre che al principio di non discriminazione per ragioni di religione ex art. 3 Cost. — va
all’art. 19 Cost., con il quale si sancisce che «[t]utti hanno diritto di professare liberamente la propria
fede religiosa in qualsiasi forma, individuale o associata, di farne propaganda e di esercitarne in
privato o in pubblico il culto, purché non si tratti di riti contrari al buon costume».

Siamo, quindi, dinanzi a due liberta — di espressione da una parte e religiosa dall’altra —, entrambe
fondamentali e che rientrano nel nucleo essenziale della Costituzione per costituire, la prima, «un
diritto [...] coessenziale al regime di libertd garantito dalla Costituzione»® e per assicurare, la
seconda, il diritto di esercitare e professare (0 meno) liberamente una fede religiosa®.

Attraverso la dimensione c.d. “interna” della liberta religiosa, si garantisce la liberta piena di
credere nella religione scelta; con la dimensione c.d. “esterna”, invece, si assicura che le proprie
condotte possano essere adeguate agli imperativi discendenti dalle proprie convinzioni e che esse
siano tutelate dalla legge.

Il bilanciamento tra diritti & operato attraverso la giurisprudenza (ordinaria, di legittimita e
costituzionale), dopo I’intervento, in maniera astratta e generale, del legislatore che lo ha definito
attraverso il codice penale e, piu precisamente, attraverso la predisposizione di un Titolo rubricato,
per I’appunto, Dei delitti contro il sentimento religioso e contro la pieta dei defunti, nel quale si norma
su quel particolare rapporto che intercorre tra liberta di espressione e sentimento religioso, che si &
reputato di dover tutelare attraverso una specifica normativa penale.

3. Il percorso giurisprudenziale. Un bilanciamento “diseguale”

costumi, il prevalere, ciog, di regole e di comportamenti contrari ed opposti», cosi Corte cost., sent. n. 9 del 1965, punto
5 cons. in dir.

3 Corte cost., sent. n. 293/2000, punto 3 cons. in dir.

37 Corte cost., sent. n. 20 del 1974, punto 5 cons. in dir., corsivi nostri.

3 Limitazioni sostanziali della liberta di manifestazione del pensiero «non possono essere poste se non per legge
(riserva assoluta di legge) e devono trovare fondamento in precetti e principi costituzionali, si rinvengano essi
esplicitamente enunciati nella Carta costituzionale» (Corte cost., sent. 9/1965, punto 3 cons. in dir.); siamo dinanzi ad un
diritto — quello consacrato nell’art. 21 — che € «inconciliabile con qualsiasi disciplina che direttamente o indirettamente
apra la via a pericolosi attentati e di fronte al quale non vi & pubblico interesse che possa giustificare limitazioni che non
siano consentite dalla stessa carta costituzionale» (Corte cost., sent. 11/1968, punto 3 cons. in dir.); «la liberta di
manifestazione del pensiero non puo trovare limitazioni se non nelle disposizioni legislative dirette alla tutela di altri beni
ed interessi fatti oggetto di protezione costituzionale, tra i quali il sesto comma ha espressamente indicato il buon costume
a causa della sua particolare rilevanza» (Corte cost., sent. n. 120/1968, punto unico cons. in dir.).

3 Corte cost., sent. n. 11/1968, punto 3 cons. in dir.

40 Nella liberta religiosa garantita dall’art. 19 Cost. rientrano i diritti di manifestare la propria appartenenza religiosa,
esercitare pubblicamente il proprio culto, compiere attivita di proselitismo, di aprire edifici religiosi, cosi come di non
professare alcuna religione e non rivelare le proprie convinzioni religiose.
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Il codice penale, fin dalla sua entrata in vigore, si € interessato alla tutela del fenomeno religioso
in diverse sue disposizioni, anche a seguito dell’approvazione della Carta costituzionale del 1947.
L’ampia tutela della liberta di espressione e del principio di eguaglianza assicurata dal testo
costituzionale ha determinato (seppur con tempi non celeri e in minima parte per la prima, in misura
sicuramente maggiore per il secondo) 1’adeguamento del codice, anche nella parte in cui si tipizza il
delitto di bestemmia, ovverosia I’art. 724 cod. pen.

A seguito della giurisprudenza costituzionale che negli anni ha prodotto un numero considerevole
di pronunce, il Legislatore € intervenuto con due atti normativi, il d.lgs. 30 dicembre 1999, n. 507,
Depenalizzazione dei reati minori e riforma del sistema sanzionatorio, ai sensi dell’articolo 1 della
legge 25 giugno 1999, n. 205 (piu precisamente con 1’art. 574) e la legge 24 febbraio 2006, n. 85,
Modifiche al Codice penale in materia di reati d’opinione. Con questi interventi riformatori, il
Legislatore ha adeguato (benché non in modo pieno, per la tesi che si esplicitera nel prosieguo del
lavoro) la tutela penale del sentimento religioso ad alcuni dei principi introdotti con la Costituzione
repubblicana: la liberta religiosa e il pluralismo confessionale.

Per come avremo modo di analizzare, il nuovo modello di tutela penale del sentimento religioso,
se da una parte ha prodotto una trasformazione del reato contravvenzionale di bestemmia in illecito
amministrativo, dall’altra non ha abbandonato le precedenti disposizioni penali del 1930, avendo
avuto — tanto la giurisprudenza costituzionale quanto il legislatore — come unico scopo teleologico
quello di realizzare un livellamento egualitario tra tutte le confessioni religiose intervenendo sul
profilo sanzionatorio.

La Corte costituzionale viene investita delle questioni inerenti alla tutela penale del sentimento
religioso all’indomani della sua stessa costituzione*?.

Diversi giudici, infatti, hanno sollevato g.l.c., ad esempio, sull’art. 404 cod. pen. nella misura in
cui si tutelavano le offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di cose, ma solo per la
religione cattolica. Un giudice a quo — pur non impiegando 1’art. 3 della Costituzione, ma facendo
riferimento ai soli artt. 7 e 8 Cost. — correttamente aveva rilevato le conseguenze ordinamentali
derivanti dall’entrata in vigore della Costituzione circa il venir meno del riferimento statutario della
religione cattolica come «religione dello Stato» e il riconoscimento, quindi, di una eguale liberta
religiosa che avrebbe dovuto determinare una eguale protezione penale*®. La Corte — rigettando la
questione nel merito — non prendeva in “seria” considerazione la novella costituzionale**, limitandosi
a riconoscere «la rilevanza che ha avuto ed ha la religione cattolica in ragione della antica ininterrotta
tradizione del popolo italiano, la quasi totalita del quale ad essa sempre appartiene»*°. L’adesione
della «quasi totalita» del popolo italiano ad una confessione (quella cattolica) ha permesso, quindi,
che la discriminazione tra la tutela penale offerta alle diverse confessioni e ai cittadini che hanno una
data credenza sia da ritenersi pienamente legittima.

E dell’anno successivo il deposito della sentenza n. 79 del 1958 avente ad oggetto la normativa
sulla bestemmia. Ancora una volta, la non manifesta infondatezza della questione é stata argomentata
intorno al solo parametro costituito dagli artt. 7 e 8 della Costituzione. La Corte ha ribadito che il

4 Modifica dell articolo 724 del codice penale, in tema di bestemmia e manifestazioni oltraggiose verso i defunti, a
norma del quale «[1]’articolo 724 del codice penale & cosi modificato: a) nel primo comma le parole «& punito con
I’ammenda da lire ventimila a seicentomila» sono sostituite dalle seguenti: «& punito con la sanzione amministrativa
pecuniaria da lire centomila a seicentomila»; b) nel secondo comma le parole «Alla stessa pena soggiace chi» sono
sostituite dalle seguenti: «La stessa sanzione si applica a chi».

42 Corte cost., sentt. nn. 125/1957 (ad oggetto 1’art. 404 cod. pen.), 79/1958 (sull’art. 724 cod. pen.).

43 M. CROCE, La liberta religiosa nella giurisprudenza costituzionale, in Diritto Pubblico, 2/2006, 395.

44 Basti richiamare le parole di V. CRISAFULLI, Art. 7 della Costituzione e «Vilipendio della religione dello Stato», in
Arch. pen., 1950, 491: «nessuna disposizione della Costituzione stabilisce, direttamente o indirettamente, una qualsiasi
posizione di ufficialita della religione cattolica né una qualsiasi situazione legale di preminenza o privilegio di essa nei
confronti di ogni altrax». Cfr., altresi, C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, VIl ed., Padova, 1969, 999; P. BARILE,
Diritti dell 'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, 218.

4 Corsivi nostri. La decisione & commentata tra gli altri da P. GiISMONDI, La posizione della Chiesa cattolica e delle
altre confessioni nel diritto costituzionale ai fini della tutela penale, in Giur. cost., 1957, 1209 ss.
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surplus di tutela (penale) apprestato alla religione cattolica era scaturente dal suo essere non gia
religione di Stato, ma religione a cui aderiva da tempo la quasi totalita del popolo italiano.

Il ricorso al criterio maggioritario per salvare la normativa & ora chiarissimo e viene impiegato
dalla Corte senza “timore” alcuno: «[l]a norma dell’art. 724 Cod. pen. [...] si riferisce alla “religione
dello Stato” dando rilevanza non gia a una qualificazione formale della religione cattolica, bensi alla
circostanza che questa € professata nello Stato italiano dalla quasi totalita dei suoi cittadini, e come
tale & meritevole di particolare tutela penale, per la maggiore ampiezza e intensita delle reazioni
sociali naturalmente suscitate dalle offese ad essa dirette»*®,

| giudici che continuano in seguito a sollevare la questione allargano il thema decidendum ed
iniziano a richiamare 1’art. 3, co. 1, Cost. Si pensi alla sentenza n. 39 del 1965*', con la quale pero, la
Corte esclude la violazione del principio di non discriminazione*, perché «[l]a norma dell’art. 402
non protegge la religione cattolica come bene individuale di coloro che vi appartengono, né attribuisce
ad essi alcun personale vantaggio, giuridicamente tutelabile; il titolare dell’interesse protetto non ¢,
pertanto, il singolo appartenente alla religione cattolica»*®.

Dopo questa prima giurisprudenza®°, la Corte — a partire dai primi anni *70 — inizi0 a sottolineare
il vuoto di tutela presente per le religioni diverse da quella cristiana. Tale giurisprudenza®! consegna
all’interprete un’argomentazione rilevante, vale a dire che per la Corte il sentimento religioso €
espressione di una liberta individuale®?.

«E da premettere che il sentimento religioso, quale vive nell’intimo della coscienza individuale e
si estende anche a gruppi pit 0 meno numerosi di persone legate tra loro dal vincolo della professione
di una fede comune, & da considerare tra i beni costituzionalmente rilevanti, come risulta
coordinando gli artt. 2, 8 e 19 Cost., ed é indirettamente confermato anche dal primo comma dell’art.
3 e dall’art. 20. Percio il vilipendio di una religione, tanto piu se posto in essere attraverso il vilipendio
di coloro che la professano o di un ministro del culto rispettivo, come nell’ipotesi dell’art. 403 cod.
pen., che qui interessa, legittimamente puo limitare 1’ambito di operativita dell’art. 21: sempre che,
beninteso, la figura della condotta vilipendiosa sia circoscritta entro i giusti confini, segnati, per un
verso, dallo stesso significato etimologico della parola (che vuol dire “tenere a vile”®3, e quindi

46 Corte cost., sent. n. 79/1958, punto unico cons. in dir. Decisone commentata, tra gli altri, da C. EsposITo, La
bestemmia nella Costituzione italiana, in Giur. cost., 1958, 990 ss. I’autorevole A. critica I’impostazione della Corte, che
legittima la maggiore tutela per il solo «fatto» della sua diffusione.

47 Corte cost., sent. n. 39/1965, annotata da P. GismonDlI, Vilipendio della religione cattolica e disciplina
costituzionale delle confessioni, in Giur. cost., 1965, 609 ss.; E.G. VITALI, Disuguaglianza nell 'uguaglianza? (ancora in
tema di vilipendio della religione dello Stato), in Giur. it., 1965, I, 1289 ss.

48 «Con questa fondamentale norma costituzionale non contrasta 1’art. 402 del Codice penale, il cui precetto
indistintamente si riferisce a tutti i destinatari della norma penale, qualunque sia la loro religione. E ovvia considerazione
che il reato di vilipendio previsto da quell’articolo puo essere compiuto da chi appartiene a religione diversa dalla cattolica
come da chi appartiene a quest’ultima, o a nessuna religione, non avendo alcuna rilevanza, nella identificazione del
soggetto attivo del reato, la fede religiosa dell’agente. N¢é puo dirsi che I’art. 402 violi I’eguaglianza giuridica dei cittadini
in relazione al soggetto passivo del reato, in quanto crei una condizione di favore per coloro che professano la religione
cattolica», punto 1 cons. in dir.

49 Cosi, ancora, nel punto 1 cons. in dir.

%0 Avallata dalla Corte di Cassazione, in riferimento, ampiamente L. LACROCE, La tutela penale del sentimento
religioso nella giurisprudenza della Corte di Cassazione, in Il diritto ecclesiastico, 3 - 4/2012, 664.

51 Corte cost., sentt. n. 14/1973 (commentata, tra gli altri, da A. BALDASSARRE, E costituzionale I’incriminazione della
bestemmia?, in Giur. cost., 1/1973, 70 ss.; L. MusseLLI, Il reato di bestemmia in una recente decisione della Corte
costituzionale, in L’ind. pen., 1973, 354 ss.) n. 188/1975 (annotata, tra gli altri, da F. ONIDA, Vilipendio della religione e
liberta di manifestazione del pensiero, in Giur. cost., 1975, 3160; P. SIRACUSANO, Art. 403 c.p. e tutela penale del
sentimento religioso, in Il dir. eccl., 1975, 11, 292 ss.).

52 «La Costituzione, col riconoscere i diritti inviolabili dell’uomo (art. 2) e, tra essi, la liberta di religione (artt. 8 e 19),
tutela il sentimento religioso e giustifica la sanzione penale delle offese ad esso recate», cosi Corte cost., sent. n. 14/1973,
punto 3 cons. in dir.

53 La decisione non ¢& stata accolta senza critica dalla dottrina che ne ha rimarcato I’elevato tasso di indeterminatezza
(della fattispecie) anche perché «non basta infatti affermare che se il prestigio viene conferito dalla Costituzione a certe
istituzioni, & coerente dedurne la legittimita della incriminazione della lesione; e neppure puo dirsi che il vilipendio in sé
(tenere a vile) esorbita dalla manifestazione del pensiero e quindi dalla garanzia costituzionale, perché nel concetto di
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additare al pubblico disprezzo o dileggio), e per altro verso, dalla esigenza [...] di rendere compatibile
la tutela penale accordata al bene protetto dalla norma in questione con la piu ampia liberta di
manifestazione del proprio pensiero in materia religiosa, con specifico riferimento alla quale non a
caso Iart. 19 anticipa, in termini quanto mai espliciti, il pitl generale principio dell’art. 21. E evidente,
ad esempio, a tacer d’altro, che non sussisterebbe quella liberta di far “propaganda” per una religione,
come espressamente prevede e consente I’art. 19, se chi di tale diritto si avvale non potesse altrettanto
liberamente dimostrarne la superiorita nei confronti di altre, di queste ultime criticando i presupposti
o i dogmi»°4. Costituiscono vilipendio®, e pertanto sono esclusi dalla garanzia degli artt. 21 e 19
Cost., «la contumelia, lo scherno, 1’offesa, per dir cosi, fine a s¢ stessa, che costituisce ad un tempo
ingiuria al credente (e percio lesione della sua personalita) e oltraggio ai valori etici di cui si sostanzia
ed alimenta il fenomeno religioso, oggettivamente riguardato»°°.

La giurisprudenza appena richiamata e ribadita nella successiva sentenza n. 925 del 1988, che —
prima di richiamare il parziale vuoto di tutela utilizzando un argomento di tipo sociologico — ha
“traslato” a malcostume le espressioni di bestemmia riconducendole ad un bilanciamento che trova
«un qualche fondamento nella constatazione che il comportamento vietato concerne un fenomeno di
malcostume divenuto da tempo cattiva abitudine per molti». Se questa la ratio decidendi con la quale
ha dichiarato non fondata la questione di legittimita costituzionale, la Corte non ha mancato (per come
aveva gia fatto nel 1973) di inviare un monito (neanche troppo velato) al legislatore sul quale incombe
(rectius avrebbe dovuto incombere) 1’obbligo di dare «piena attuazione del principio costituzionale
della liberta di religione [...] nel senso di estendere la tutela penale contro le offese del sentimento
religioso di individui appartenenti a confessioni diverse da quella cattolica»®’ e di «addivenire ad una
revisione della fattispecie, cosi da ovviare alla disparita di disciplina con le altre religioni»°8. La Corte
ha, comunque, legittimato la misura ex art. 724 cod. pen. come legittimo limite ex art. 21 Cost.

Con la decisione del 1988, la Corte é chiara nel determinarsi — con un vero e proprio overruling —
a superare i propri precedenti che vengono richiamati esplicitamente per essere formalmente superati:
«[d]’altro canto, “la limitazione della previsione legislativa alle offese contro la religione cattolica”
non puo continuare a giustificarsi con I’appartenenza ad essa della “quasi totalita” dei cittadini italiani
(v. la sentenza n. 79 del 1958) ¢ nemmeno con I’esigenza di tutelare il sentimento religioso della
“maggior parte della popolazione italiana” (v. la sentenza n.14 del 1973): non tanto vi si oppongono
ragioni di ordine statistico (comunque sia, la religione cattolica resta la piu seguita in Italia), quanto
ragioni di ordine normativo. Il superamento della contrapposizione fra la religione cattolica, “sola
religione dello Stato”, e gli altri culti “ammessi”, sancito dal punto 1 del Protocollo del 1984,
renderebbe, infatti, ormai inaccettabile ogni tipo di discriminazione che si basasse soltanto sul
maggiore o minore numero degli appartenenti alle varie confessioni religiose»®°.

vilipendio possono tranquillamente comprendersi anche manifestazioni di minore gravita; e d’altronde, in caso di offese,
la protezione & gia contenuta nei reati di ingiuria e diffamazione», cosi P. BARILE, Liberta di manifestazione del pensiero,
in Enc. Dir., XXIV, Milano, 1974, 476.

54 Corte cost., sent. n. 188/1975, punto 4 cons. in dir.

%5 «ll vilipendio, dunque, non si confonde né con la discussione su temi religiosi, cosi a livello scientifico come a
livello divulgativo, né con la critica e la confutazione pur se vivacemente polemica; né con 1’espressione di radicale
dissenso da ogni concezione richiamantesi a valori religiosi trascendenti, in nome di ideologie immanentistiche o
positivistiche od altre che siano», cosi sempre Corte cost., sent. n. 188/1975, punto 4 cons. in dir.

% Corte cost., sent. n. 188/1975, punto 4 cons. in dir.

57 Corte cost., sent. n. 14/1973, punto 3 cons. in dir.

%8 Corte cost., sent. n. 925/1988, punto 9 cons. in dir. La decisione, che fu subito appellata come “storica”, & stata
ampiamente commentata; si v., almeno, P.G. GRASSO, Laicismo di Stato e punizione del reato di bestemmia, G. MARINI,
Ancora sulla legittimita costituzionale dell’art. 724 comma 1 c.p., S. LARICCIA, Tutela penale dell’ “ex religione dello
Stato” e principi costituzionali, tutti in Giur. cost., 7/1988, |, 4304 ss.; L. BARBIERI, Ancora sui limiti della legittimita
costituzionale dell’art. 724 c.p., in Il dir. eccl., 2/1989, Il, 303 ss.; M. D’AMBROSIO, La religione cattolica ancora
religione dello Stato, in Cass. pen., 7/1989, 1158 ss.; T. ARNONE, Considerazioni sull’incriminazione della bestemmia,
in Il dir. fam. per., 2/1990, I, 347 ss.

%9 Corte cost., sent. n. 925/1988, punto 9 cons. in dir.
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La decisione del 1988 giunge a quattro anni di distanza dalla modifica del Concordato del 1929 e
dall’abbandono (legale) del principio confessionista grazie all’entrata in vigore degli Accordi di Villa
Madama del 1984 tramite la I. n. 121 del 1985%. La Corte (gia con la sent. n. 171 del 1979), pur
determinandosi per un netto cambio giurisprudenziale, continua a “salvare” la limitazione insita nel
dettato dell’art. 724, co. 1, cod. pen., in quanto fondata sulla constatazione — sociologicamente
rilevante — che il tipo di comportamento vietato dalla norma impugnata concerne un fenomeno di
malcostume divenuto da gran tempo cattiva abitudine per molti.

Come si diceva, la decisione si chiude con un monito al legislatore. L’impiego del monito di certo
non e dovuto alla constatazione che una sua decisione di accoglimento avrebbe determinato delle
conseguenze ancor piu incostituzionali della disposizione per il momento “salvata” e cio perché non
si ¢ dinanzi ad una legge costituzionalmente necessaria e/o obbligatoria; le ragioni dell’invio del
monito paiono risiedere nella volonta di seguire (in un processo di “legittimazione nel sistema”)
I’«evoluzione sociale»®!,

Dopo la storica sentenza n. 203 del 19892 ¢ la “consacrazione”, con essa, del principio «supremo»
di laicita®® che determina una posizione di equidistanza e imparzialita da parte dello Stato (principio
di eguaglianza, dunque), la Corte non potendo piu appellarsi ad argomenti di ordine quantitativo®
per fondare una sorta di sovrapposizione interpretativa tra «religione dello Stato» e religione
cattolica®, arrivo — seppur solo nel 1995 — ad estendere a tutte le confessioni religiose la tutela
penalistica prima accordata alla sola confessione cattolica®®.

80 Ratifica ed esecuzione dell’ Accordo, con protocollo addizionale, firmato a Roma il 18 febbraio 1984, che apporta
modificazioni al Concordato lateranense dell’11 febbraio 1929, tra la Repubblica italiana e la Santa Sede.

81 F. ScuBgl, Religione e diritto penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, cit., 203.

62 Ma si v. anche Corte cost., sent. n. 259/1990.

83 Per tutti Si rinvia a D. LOPRIENO, La liberta religiosa, Milano, 2009.

84 «La limitazione della previsione legislativa alle offese contro la religione cattolica corrisponde alla valutazione fatta
dal legislatore dell’ampiezza delle reazioni sociali determinate dalle offese contro il sentimento religioso della maggior
parte della popolazione italiana. La norma impugnata, che ¢ compresa nel titolo delle “contravvenzioni concernenti la
polizia dei costumi”, non puo quindi essere considerata irrazionale e illegittima, indipendentemente dalla posizione
attribuita alla Chiesa cattolica negli artt. 7 e 8 Cost.; né il giudizio della Corte pud estendersi a sindacare, in base a rilievi
quantitativi e statistici o a considerazioni di fatto, I’esattezza di quella valutazione», ancora una volta il riferimento va a
Corte cost., sent. n. 14/1973, punto 3 cons. in dir. Ancor prima, la Corte aveva sostenuto che la norma dell’art. 724 Cod.
pen., in cui ¢ prevista I’ipotesi contravvenzionale della bestemmia in pubblico, nel riferirsi alla «religione dello Statoy,
da rilevanza non gia a una qualificazione formale della religione cattolica, bensi alla circostanza che questa e professata
nello Stato italiano, dalla quasi totalita dei suoi cittadini, e come tale & meritevole di particolare tutela penale, cfr. Corte
cost., sent. n. 79/1958, con questa decisione, id est, la religione cattolica & configurata non piu come la religione dello
Stato in quanto organizzazione politica, ma dello Stato in quanto societa. Ed ancor prima si ricordi (cfr. retro nt. 38)
Corte cost., sent. n. 125/1957, punto unico cons. in dir.

8 Si rinvia a C. CIANITTO, Quando la parola ferisce. Blasfemia e incitamento all’odio religioso nella societa
contemporanea, Torino, 2016, 193.

8 Corte cost., sent. n. 440/1995, punto 3.3. cons. in dir. Anche questa decisione & stata ampiamente annotata: L.
BARBIERI, Nullum crimen sine iniuria: principio di laicita e tutela penale dei culti, in Il dir. fam. per., 4/1996, 1292 ss.;
M. CANONICO, L incriminazione della bestemmia e l'insospettata interpretazione escogitata dalla Corte costituzionale,
in Il dir. fam. per., 4/1996, 1310 ss.; N. COLAIANNI, La bestemmia ridotta e il diritto penale laico, in Il For. It., 1/1996,
I, 30 ss.; F. RAMACCI, La bestemmia contro la divinita: una contravvenzione delittuosa?, M. D’ AMICO, Una nuova figura
di reato: la bestemmia contro la divinita, entrambi in Giur. cost., 5/1995, 3484 ss.; G. DI CosIMO, Sulla discussa tutela
penale del sentimento religioso, in Giur. cost., 6/1995, 4522 ss.; O. DI GIOVINE, La bestemmia al vaglio della Cort. cost.:
sui difficili rapporti tra Consulta e legge penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 2/1996, 824 ss.; A. GUAZZAROTTI, Perché
imporre lincriminazione della bestemmia? (Diritto penale religioso e incompetenza dello Stato in spiritualibus), in Giur.
cost., 6/1995, 4531 ss.; P. LiLLO, Corte costituzionale e art. 724 c.p.: cronaca di una incostituzionalitd annunciata e
dichiarata, in Giur. cost., 6/1995, 4542 ss.; P. MONETA, I reato di bestemmia “depurato” dalla Corte costituzionale, in
Leg. pen., 1996, pag. 297; F.C. PALAZZ0, La tutela della religione tra eguaglianza e secolarizzazione (a proposito della
dichiarazione di incostituzionalita della bestemmia), in Cass. pen., 1/1996, 47 ss.; L. PASQUALE, Corte costituzionale e
art. 724 c.p.: cronaca di una incostituzionalita annunciata e dichiarata, in Giur. cost., 6/1995, 4542 ss.; P. PITTARO, La
parziale incostituzionalita del reato di bestemmia, in Dir. pen. proc., 1996, 455 ss.; R. VENDITTI, Reato di bestemmia e
pluralita di religioni, in Giur. cost., 6/1995, 4517 ss.
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Con una decisione di accoglimento — seppur pronunciata in una materia che rientra nella materia
penalistica—, la Corte non si limita a dichiarare 1’incostituzionalita dell’intera normativa (come invece
avrebbe dovuto, ma sul punto infra), ma, attraverso una decisione additiva (mascherata), allarga la
protezione della disposizione anche alle confessioni non cattoliche.

Per come si sta sottolineando, 1’intera materia ruota intorno alla previsione ex art. 3 Cost. per la
quale non ¢ ammessa nessuna discriminazione e tutti i cittadini sono eguali senza «distinzione di [... ]
religione». La Corte aveva ben chiaro il problema, ma la sua giurisprudenza, non sempre lineare, €
stata determinata proprio dalle differenti definizioni impiegate del principio egualitario in materia di
liberta religiosa: una di tipo “materiale” determinata dall’impiego di un criterio quantitativo, che
guardava alla adesione della maggior parte della popolazione italiana alla confessione cattolica tale
da rendere ragionevole la diseguaglianza tra le diverse confessioni; un’altra di tipo “formale”
conseguente proprio alla rinuncia del criterio quantitativo.

L’abbandono del criterio sociologico-quantitativo®’ comporta che in materia di religione non vale
piu il numero dei seguaci di una determinata confessione. L’unica argomentazione che si impone alla
decisione giurisprudenziale é quella di garantire la pari protezione della coscienza di ciascuna persona
che si riconosce in una fede, quale che sia, quindi, la confessione religiosa di appartenenza; solo cosi,
del resto, gli articoli 3 ed 8 della Costituzione — che tutelano corrispondentemente 1’uguaglianza di
fronte alla legge senza discriminazione di religione e 1’uguale liberta di tutti i culti («la eguale
liberta») — possono trovare una piena ed immediata valorizzazione. Avendo a parametro tali due
disposti e ad oggetto una norma che punisce la bestemmia, ma differenziando la tutela penale del
sentimento religioso individuale a seconda della fede professata, ne discende la declaratoria di
incostituzionalita per sanare la discriminazione tra fedeli di diverse confessioni religiose. La Corte e
giunta ad una decisione di fondatezza dopo quasi un decennio dall’ultimo suo monito indirizzato al
Parlamento; il tempo trascorso ha comportato che la lacuna allora accertata ma non dichiarata
divenisse non piu tollerabile.

Per giungere al risultato, il giudice delle leggi non dichiara incostituzionale 1’intero disposto®®, ma
circoscrive la sua declaratoria al solo primo comma dell’art. 724 cod. pen. e nella sola parte in cui
vale il riferimento alla «religione dello Stato», vale a dire ai simboli e alle persone: dalla previsione
che puniva chi «pubblicamente bestemmia, con invettive o parole oltraggiose, contro la Divinita o i
Simboli o le Persone venerati nella religione dello Stato» a quella che punisce chi «pubblicamente
bestemmia, con invettive o parole oltraggiose, contro la Divinita». La conseguenza della
dichiarazione di incostituzionalita della parte dispositiva «o i Simboli o le Persone venerati nella
religione dello Stato» ¢ quella per cui rimane unicamente il riferimento alla “Divinita” che per la
Corte non é limitabile esclusivamente ad una sola fede religiosa (quella cattolica) non essendo tale
lemma riconducibile a nessuna religione in particolare: ogni religione, ciog, non solo quella cattolica,
ha una Divinita.

Altra conseguenza della decisione é quella di aver sottratto la previsione penale dalla copertura del
limite del buon costume; abbandonando il criterio sociologico-quantitativo, la Corte ha correttamente
inquadrato la bestemmia tra i reati che attengono alla protezione dei sentimenti religiosi dei credenti
in una fede religiosa, alla luce, del resto, di quello che la chiara lettera della disposizione dice.

V’¢ stato bisogno di un diverso orientamento della Corte per indurre il Parlamento a decidere di
modificare la legislazione vigente (anche) per rispondere alle critiche sollevate dalla quasi unanimita
della dottrina volte a superare la diseguaglianza di protezione tra i credenti di una religione e quelli
di un’altra, in uno spazio costituzionale laico e in una societa sempre piu Secolarizzata e
multiculturale.

4. Criticita non risolte e procurate in un contesto di riforme legislative

57 G. FATTORI, La secolarizzazione dei reati contro il sacro in Italia, in AA.VV., Blasfemia, diritti e liberta, cit. 237.
8 Come invece avrebbe dovuto: G. LEzIROLI, La tutela penale della religione fra la Carta e la Corte, in St., Ch. PI.
Conf., febbraio 2008, 26.
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Il primo intervento legislativo in subiecta materia ha riguardato proprio la bestemmia; esso si e
prodotto con il d.lIgs. 507 del 1999 che ha provveduto a depenalizzare la fattispecie trasformando il
reato contravvenzionale in illecito amministrativo®®.

Al di 1a della previsione dell’illecito della bestemmia (art. 724 cod. pen.), altre sono le norme che
tutelano il sentimento religioso. Degli artt. dal 402 al 406 cod. pen. non vanno piu presi in
considerazione gli artt. 402 (Vilipendio alla religione dello Stato) e 406 (Delitti contro i culti ammessi
nello Stato): il primo, dichiarato incostituzionale per contrasto con i principi di eguaglianza di tutti i
cittadini senza distinzione di religione e di eguale liberta di tutte le confessioni religiose di fronte alla
legge’®; il secondo, abrogato dall’art. 10, co. 1,”* della I. n. 8 del 2006.

La legge n. 85 del 20067% ha poi modificato fin dalla rubrica le disposizioni penalistiche a tutela
del sentimento religioso. Nel Libro Il Dei delitti in particolare del cod. pen., il Titolo IV Dei delitti
contro il sentimento religioso e contro la pieta dei defunti € aperto con il Capo | la cui rubrica non
recita piu Dei delitti contro la religione e i culti ammessi, ma Dei delitti contro le confessioni
religiose™. Da una tutela diretta™ delle confessioni religiose si passa™ ad una tutela mediata
attraverso il vilipendio di cose e persone’®.

Le modifiche, giurisprudenziali prima e legislative dopo, si sono mosse, anch’esse, lungo il crinale
dell’esigenza di garantire una uguale tutela penale dei culti. Con la previgente norma codicistica,
infatti, I’art. 406 cod. pen. (ora abrogato) puniva i reati previsti (dagli artt. 403-405), ma con pena da
irrogarsi in forma diminuita’”.

La dichiarazione di incostituzionalita della previsione di una diversa misura dinanzi ad una
medesima condotta criminosa se commessa contro un «culto ammesso nello Stato» € giunta nel
199778, La Corte ha ribadito come manifestamente irragionevole la diversita di trattamento tra i culti,
non potendosi piu giustificare con argomenti (quelli su cui ci si fondava negli anni *30) che oramai
risultavano inidonei a consentire il mantenimento nell’attuale ordinamento di tale diversita ¢ cio alla

8 L’art. 57 Modifica dell’articolo 724 del codice penale, in tema di bestemmia e manifestazioni oltraggiose verso i
defunti cosi recita «1. L’articolo 724 del codice penale ¢ cosi modificato: a) nel primo comma le parole “¢ punito con
I’ammenda da lire ventimila a seicentomila” sono sostituite dalle seguenti: “¢ punito con la sanzione amministrativa
pecuniaria da lire centomila a seicentomila”; b) nel secondo comma le parole “Alla stessa pena soggiace chi” sono
sostituite dalle seguenti: “La stessa sanzione si applica a chi”».

0 La disposizione dichiarata incostituzionale stabiliva: «[c]hiunque pubblicamente vilipende la religione dello Stato
€ punito con la reclusione fino a un annox». Corte cost., sent. n. 508/2000, punto 3 cons. in dir.: «nel senso dell’uguaglianza
di fronte alla legge penale, 1’art. 402 del codice penale rappresenta un anacronismo al quale non ha in tanti anni posto
rimedio il legislatore».

"L La disposizione abrogata stabiliva: «[c]hiunque commette uno dei fatti preveduti dagli articoli 403, 404 e 405 contro
un culto ammesso nello Stato, € punito ai termini dei predetti articoli, ma la pena & diminuita».

72 Su di essa si v. almeno A. CHIzzoNITI, La tutela penale delle confessioni religiose: prime note alla legge n. 85 del
2006, in Quaderni di Diritto e Politica ecclesiastica, 2/2006, 437 ss.; D. PULITANO, Laicita e diritto penale, in Rivista
Italiana di Diritto e Procedura Penale, 1/2006, 55 ss.; M. PELISSERO, Osservazioni critiche sulla legge in tema di reati
di opinione: occasioni mancate e incoerenze sistematiche (commento alla I. 24 febbraio 2006 n. 85), in Dir. pen. proc.,
2006, 960 ss.; C. ViscoNTl, Il legislatore azzeccagarbugli: le «<modifiche in materia di reati di opinione» introdotte dalla
I. 24 febbraio 2006 n. 85, in Foro italiano, 4/2006, V, 217 ss.; V. PACILLO, | delitti contro le confessioni dopo la legge
24 febbraio 2006, n. 85, Milano, 2007, 169 ss.

73 Critico sulle modifiche apportate alle varie rubriche € G. LEzIROLI, La tutela penale della religione, cit., 45.

" Per una tutela “diretta”, si v. almeno G. FLORA, La tutela penale del “fatto religioso” tra Codice Rocco e
Costituzione, in Criminalia, 2008, 101 ss.

5 Anche se non sempre, si v. pili avanti nel testo.

6 C. CIANITTO, Quando la parola ferisce, cit., 195.

7 «Chiunque commette uno dei fatti preveduti dagli articoli 403, 404 e 405 contro un culto ammesso nello Stato, &
punito ai termini dei predetti articoli, ma la pena € diminuita».

78 Corte cost., sent. n. 329/1997. Decisione annotata e commentate da: G. FIANDACA, Altro passo avanti della Consulta
nella rabberciatura dei reati contro la religione, in Il Foro italiano, 121/1998, I, 26 ss.; G. FONTANA, Il principio di
laicita nello Stato democratico-pluralista e la tutela penale del sentimento religioso, in Giurisprudenza italiana,
150/1998, 987 ss.; F. RimoLl, Tutela del sentimento religioso, principio di eguaglianza e laicita dello Stato, in
Giurisprudenza costituzionale, 6/1997, 3343 ss.
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stregua di diversi principi costituzionali: gli artt. 3, co. 1, e 8, co. 1, della Costituzione, i quali
proclamano rispettivamente la pari dignita e 1’uguaglianza di tutti i cittadini, senza distinzione di
religione, e I’uguale liberta di tutte le confessioni davanti alla legge. In altri termini, il principio di
eguaglianza declinato nei sette parametri di cui all’art. 3, co. 1, della Costituzione non puo essere reso
inapplicabile dal mero richiamo di criteri quantitativi (il numero dei credenti di una certa confessione)
che non riescono a determinare la ragionevolezza della misura impugnata.

Con la sentenza n. 508 del 2000, la Corte ha dichiarato I’illegittimita costituzionale dell’art. 402
cod. pen. Vilipendio della religione dello Stato, eliminando dall’ordinamento la fattispecie
incriminatrice’®; con la sentenza n. 327 del 2002, la medesima Corte ha dichiarato I’illegittimita
costituzionale dell’art. 405 cod. pen. Turbamento di funzioni religiose del culto cattolico®, nella parte
in cui per tali fatti «prevede pene piu gravi, anziché le pene diminuite stabilite dall’articolo 406 del
codice penale per gli stessi fatti commessi contro gli altri culti».

L’eguale protezione del sentimento religioso rappresenta I’esigenza costituzionale che sta alla base
dell’equiparazione del trattamento sanzionatorio per le offese recate sia alla religione cattolica, sia
alle altre confessioni religiose, ed é riconducibile — sempre per il giudice delle leggi — a due principi:
da un lato, al principio di eguaglianza davanti alla legge senza distinzione di religione sancito dall’art.
3 Cost., dall’altro, al principio di laicita dello Stato®, che impone un “atteggiamento”, da parte della
Repubblica, di equidistanza e di imparzialita verso tutte le religioni, secondo quanto disposto dall’art.
8 Cost., ove ¢ appunto sancita I’eguale liberta di tutte le confessioni religiose davanti alla legge.

Riviste in tal senso le norme di cui agli artt. 403-405, nel rispetto delle esigenze poc’anzi
richiamate, nel 2005 la Corte ¢ stata interessata di un’altra (ed ultima) fattispecie incriminatrice tra
quelle contemplate dal capo dei delitti contro il sentimento religioso che ancora prevedeva un
trattamento sanzionatorio piu severo ove le offese fossero recate alla religione cattolica. Alla luce
della sua giurisprudenza, quindi, nel 200582 ¢ “giunta” la dichiarazione di incostituzionalita dell’art.
403, primo e secondo comma, cod. pen., nella parte in cui prevede, per le offese alla religione cattolica
mediante vilipendio di chi la professa o di un ministro del culto, la pena della reclusione
rispettivamente fino a due anni e da uno a tre anni, anziché la pena diminuita stabilita dall’art. 406%
dello stesso codice.

Anche alla luce dello scarso impiego® di tali norme, si pud affermare che gran parte della
giurisprudenza piu recente ha riconosciuto I’anacronismo di tale reato rilevandone di fatto (in molti
casi) I’“inutilizzabilita”, stanti le piu che considerevoli difficolta nel sindacare come offensiva® la

78 Differentemente da quanto visto per la pronuncia di fatto additiva che ha interessato I’art. 724 cod. pen., in tale
decisione la Corte pronuncia un accoglimento secco, in quanto il rispetto della riserva assoluta di legge in materia penale
non avrebbe consentito di estendere ai “culti ammessi” la tutela predisposta dalla norma censurata solo nei confronti della
religione cattolica.

8 Di recente s v. Corte Cass., sez. |11 penale, sent. 23 gennaio 2017, n. 3072.

81 Ex multis, Corte cost., sentt. nn. 203/1989, 259/1990, 195/1993, 329/1997, 508/2000, 327/2002.

82 Corte cost., sent. n. 168/2005, punto 4 del Considerato in diritto. In dottrina, ex multis, G. CASUSCELLI,
“L’evoluzione della giurisprudenza costituzionale” in materia di vilipendio della religione, A.G. CHIZZONITI, Il vento
delle sentenze della Corte costituzionale e le foglie secche della tutela penale della religione, G. D’ANGELO, Corte
costituzionale e offese alla “religione dello Stato” mediante vilipendio di persone nella recente sentenza n. 168/2005, L.
DE GREGORIO, La sentenza n. 168 del 2005 della Corte costituzionale. La fine di un lungo percorso verso la legalita
costituzionale o I’avvio di nuovi assetti per la tutela penale della religione?, tutti in OLIR, L. PEDULLA, Sulla protezione
imparziale del sentimento religioso, in Forum di Quaderni Costituzionali; P. VERONESI, Cronaca di un’illegittimita
annunciata, in Diritto e giustizia, 20/2005, 50 ss.; Si v. anche S. Prisco, Il principio di laicita nella recente
giurisprudenza, in Costituzionalismo.it, 1/2007.

8 Articolo, per come visto, poi abrogato.

84 Ma sul punto si v. le conclusioni.

8 La bestemmia e il vilipendio della religione, che possono realizzarsi con qualunque forma espressiva (parola, scritto,
gesto, ...), devono prodursi con I’esteriorizzazione della condotta offensiva, in forma pubblica e senza che sia necessario
che si giunga al risultato di offesa. Il problema & comunque quello di rilevare dei criteri oggettivi atti a valutare il
verificarsi dell’offesa, che sono difficili da individuare perché cio che risulta offensivo per il singolo (che agisce in
giudizio) dipende da diversi fattori anche legati al proprio stato d’animo, che ¢ quanto meno difficile da oggettivizzare.
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condotta del soggetto accusato®. Notevoli sono le difficolta di determinare quale animus abbia
concretamente prevalso in un determinato esercizio della liberta di espressione, che puo sempre
estrinsecarsi, contemporaneamente, attraverso una “pluralita” di animi (jocandi, iniurandi, ...).

Pur rilevando la difficolta a provare I’intenzione dell’animus iniurandi, &€ comunque utile
interrogarsi sul bene che il legislatore intende tutelare, vale a dire il sentimento religioso. Il problema
di considerare il sentimento religioso come bene giuridico deriva dal fatto che la vaghezza e
I’indeterminatezza che ¢ propria del concetto di sentimento e la dipendenza assoluta di questo da
considerazioni prettamente soggettive impediscono che la tutela del sentimento religioso costituisca
una condizione indispensabile per lo sviluppo dell’individuo nella societa, sola circostanza che puo
definire un bene come giuridico rendendolo per questo meritevole di protezione penale. Il problema
della tipizzazione specifica e separata dei delitti contro I’offesa dei sentimenti religiosi ¢ palesato,
quindi, oltre che dal dato fattuale (guardando I’effettivita della tutela specifica) per cui la previsione
risulta ridotta ad un effetto in grande misura teorico, anche dall’assenza (giuridica) del fondamento
della scelta legislativa di proteggere penalmente il sentimento religioso®’. E cid non solo perché
difficilmente la protezione del sentimento religioso pud qualificarsi — per come detto — bene
giuridico®, ma anche perché le condotte incriminatrici ben possono gia rientrare nei delitti che
proteggono 1’onore (e che trovano protezione ex art. 2 Cost.)® o in quelli che configurano i discorsi
d’odio®. Ad esempio, la tutela del proprio onore nella previsione del delitto di ingiuria costituisce un
bene giuridico da tutelare in quanto diritto costituzionale, il cui rispetto costituisce una condizione
indispensabile per lo sviluppo dell’individuo in una societa. Non si vuole sostenere che non siano da
incriminare quelle condotte particolarmente gravi che con animo ingiurioso hanno I’intenzione di
offendere, si vuole piuttosto affermare che cio non debba essere fatto attraverso una norma penale ad
hoc. Cio anche perché, a ben vedere, le disposizioni codicistiche tutelano il sentimento religioso
(inteso come proiezione verso un essere superiore) e non gia la liberta religiosa (che si puo porre in
bilanciamento con quella d’espressione) in cui tale sentimento difficilmente puo essere fatto rientrare
se non con una elevata dose di “elasticita”®?, il che & comunque tutto da dimostrare®.

Quindi, a giudizio di chi scrive, oltre al fatto che il bene protetto dalla norma penale non e tanto la
liberta religiosa quanto piuttosto il sentimento religioso — cosi come appare chiaro gia dalla rubrica —

8 Trib. Latina, ud. 24 ottobre 2006, n. 1725. In dottrina almeno P. SIRACUSANO, Vilipendio religioso e satira: “nuove”
incriminazioni e “nuove” soluzioni giurisprudenziali, in Quad. dir. pol. eccl., 3/2007, 997 ss.; F. BASILE, La
pubblicazione delle dodici vignette satiriche sull’Islam, cit., 77 - 79; V. VALENTI, Il diritto di satira e la tutela del
sentimento religioso, cit., 32 ss.; N. COLAIANNI, Diritto di satira e liberta di religione, in St., Ch. PI. Conf., maggio 2008,
18 ss.

87 Nello stesso senso M. MANETTI, | limiti oggettivi. (Segue): Ordine pubblico e beni costituzionali, in A. Pace-1d.,
Rapporti civili. Art. 21. La liberta di manifestazione del proprio pensiero, Bologna, 2006, 268. In dottrina, fra i primi, F.
ONIDA, Vilipendio della religione, cit., 3168; A. BALDASSARRE, E costituzionale l’incriminazione della bestemmia?, Cit.,
74; A. LoLLo, Blasfemia, liberta di espressione e tutela del sentimento religioso, in Questa Rivista, 111/2017, 475.

8 In riferimento G. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, Bari-Roma, 2017, 59 ss.; M. MANETTI, Liberta di
pensiero e tutela delle identita religiose. Introduzione ad un’analisi comparata, in Quad. dir. pol. eccl., 1/2008, 46;
ReccHIA N., Spunti problematici in tema di bestemmia e reati contro la religione, in Dir. proc. amm., 3 - 4/1996, 285.

89 Almeno Corte cost., sent. n. 38/1973, punto 2 cons. in dir.

0 C. SALAZAR, Le “relazioni pericolose” tra libertd di espressione e liberta di religione: riflessioni alla luce del
principio di laicita, in St., Ch. PI. Conf., gennaio 2008, 13 ss.; e che presentino carattere di concreta pericolosita: D.
PULITANO, Laicita e diritto penale, cit., 84. In riferimento anche F.J. ANSUATEGUI, Liberta di espressione, discorsi d’odio,
soggetti vulnerabili: paradigmi e nuove frontiere, in Ars Interpretandi, 1/2017, 45.

9 Che la liberta religiosa includa la protezione del sentimento religioso crea pili di un dubbio. «[L]a Corte avrebbe
potuto supporre che il bene tutelato con il reato di bestemmia non € il puro sentimento religioso, non € la mera professione
di una religione, che la Costituzione garantisce anche ove sia svolta n forma individuale e al di fuori di una confessione
(art. 19 Cost.), ma ¢ invece il diritto che ognuno eserciti il culto associandosi con altri, all’interno di una confessione.
L’incriminazione della bestemmia, allora, sarebbe giustificata, a livello costituzionale, soltanto se sia riconosciuta capace
di arrecare turbamento al culto. Ma, in verita, la pronuncia di espressioni blasfeme di per sé non ¢ in grado di produrre
tale risultato», cosi A. BALDASSARRE, E costituzionale I'incriminazione della bestemmia?, Cit., 74.

92 Come ¢ noto, invece, la Corte costituzionale ha affermato esplicitamente, ma senza argomentazione alcuna — in
modo alquanto apodittico — che «la protezione del sentimento religioso & venuta ad assumere il significato di un corollario
del diritto costituzionale di liberta di religione», cosi Corte cost., sent. n. 329/1997, punto 2 cons. in dir.
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, rimane comunque difficile pensare alla previsione del delitto di bestemmia e di vilipendio della
religione come ad una protezione della liberta religiosa, in quanto questa non viene limitata né in
astratto né in concreto (come suo libero esercizio) nel caso in cui dogmi, credenze, riti o cerimonie
religiose siano oggetto di ironia e derisione, seppur in modo veemente (e in qualunque parte del
mondo).

A questo punto, il vilipendio o configura il reato di “discorso all’odio” e quindi rientra in questa
determinata fattispecie penale che & posta a garanzia della sicurezza, dell’ordine pubblico® e pit in
generale del principio di non discriminazione, o configura una offesa diretta ad un soggetto
pregiudicandone la rispettabilita e richiedendo protezione e tutela dell’onore. Ed inoltre, mentre nel
“classico” delitto di ingiuria il bene giuridico protetto & la persona® in quanto tale, che chiede tutela
per il libero sviluppo nelle relazioni sociali, & difficilmente ipotizzabile che una condotta di
bestemmia o di vilipendio, nella misura in cui essa si dirige verso i dogmi, le cerimonie religiose, le
credenze od anche i riti, pur potendo ledere i sentimenti religiosi dei membri di una determinata
confessione (cosa che puntualmente accade), difficilmente ne pregiudichi la possibilita di intervento
nella vita sociale.

Si nutre piu di un dubbio sul fatto che la protezione dei sentimenti religiosi trovi il proprio
fondamento nella liberta religiosa, e che pertanto si sia dinanzi al “diritto” a non sentirsi offeso nei
propri sentimenti religiosi a causa della derisione della propria fede. Se il dubbio é fondato, cio
significa che non si e dinanzi ad alcun bilanciamento fra la liberta di espressione e la liberta religiosa.

La norma penale che tipizza il vilipendio e la bestemmia dovrebbe quindi essere (totalmente)
abrogata, essendo meritevole di tutela penale non tanto il sentimento religioso®®, quanto piuttosto
I’onore, che, appunto, costituisce un bene giuridico meritevole di tutela, perché fondamentale ai fini
dello sviluppo dell’individuo nella societa e la cui lesione ¢ qualcosa di ben diverso da un mero danno
emozionale.

5. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell 'uomo e delle liberta fondamentali

Per meglio inquadrare il panorama nel quale le norme oggetto della nostra attenzione si
incardinano e piu che opportuno delineare — seppur brevemente, ma non per questo in modo acritico
— 1l percorso giurisprudenziale finora compiuto dalla Corte europea dei diritti dell’uomo allorquando
e stata chiamata a sindacare il livello di restrizione a cui era costretta la liberta (convenzionale)
d’espressione da parte di alcune normative nazionali e domandarci se la previsione delle norme penali
a tutela della religione sia conforme alla Convenzione EDU.

Diverse e molteplici — anche se prodotto di una giurisprudenza non del tutto lineare — sono le
decisioni della Corte EDU®®, che inizio ad interessarsi al conflitto tra liberta di espressione e tutela
del sentimento religioso nella prima meta degli anni Novanta. In particolare, la Corte é stata chiamata
ad interrogarsi sui limiti alla liberta di espressione in relazione alla materia religiosa e quindi sulla
tutela in difesa dei sentimenti religiosi delle persone che “appartengono” ad una determinata fede: la

9 L’ordine pubblico od ancora la pace sociale possono a loro volta costituire delle formule che non tutelano le
minoranze che (in quanto tali) non riescono a perturbare la pace pubblica.

% L. BARBIERI, Nullum crimen sine iniuria: principio di laicita e tutela penale dei culti, cit., 1296.

% Per alcuni, ad esempio e addirittura, non tutelata dalla messa in onda di un noto film del 2006: 1l Codice da Vinci!

% Ampiamente su tale giurisprudenza si v. M. OROFINO, La tutela del sentimento religioso altrui come limite alla
liberta di espressione nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, in Rivista Aic, 2/2016. Cfr., anche,
R. DUoUX, La liberté d’expression face aux sentiments religieux, in Les Cahiers de droit, 53/2012, 861 - 876; J.
MARTINEZ-TORRON, Libertad de expresion y libertad de religion. Comentarios en torno a algunas recientes sentencias
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, in Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del
Estado, 11/2006, 1 - 19; M. CANDELA SORIANO, La liberté d’expression face a la morale et a la religion: analyse de la
Jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de [’ Homme, in Revue trimestrille des droits de [’homme, 68/2006, 828
- 837.
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Corte e stata sempre chiamata a pronunciarsi sulla compatibilita alla CEDU di misure che —a dire del
ricorrente — limitavano la propria manifestazione del pensiero.

Come si vedra da qui a poco, I’argomentazione giuridica ruota intorno alla portata del limite della
liberta di espressione, cosi come positivizzato dall’art. 10 della Convenzione®’, e quindi alla
previsione per cui tale liberta puo essere sottoposta a restrizioni, ritenute «necessarie in una societa
democratica», per la protezione dei «diritti degli altri».

Nell’analisi della giurisprudenza che si andra ad esaminare, quindi, ci si deve domandare quale sia
— secondo la Corte europea — il contenuto dei diritti degli altri e, quindi, quali siano i diritti che
abbisognano di una protezione e che si ergono a limite della liberta di espressione ed ancora quale sia
— e se rientri in bilanciamento con la liberta di espressione — la portata dell’art. 9 della Convenzione
che protegge la liberta di religione®.

Il leading-case® del filone giurisprudenziale di cui si tratteggeranno le fila & sicuramente costituito
dalla decisione Otto-Preminger-Institut c. Austria del 24 dicembre 1994, che aveva ad oggetto le
offese verso sentimenti religiosi che sarebbero state procurate dalla eventuale proiezione di un film
in luogo aperto al pubblico. Si e declinato il verbo al modo ipotetico perché la causa trae origine
proprio dal divieto imposto ad una associazione (Istituto Otto Preminger) di proiettare presso la sua
sede, nella citta di Innsbruck, — previa pubblicizzazione dell’evento e, in conformita alla legislazione
in materia, con divieto della visione ai minori di diciassette anni — il film Das Liebeskonzil (11 Concilio
d’Amore) del regista Wemer Schroeter®,

La diocesi della Chiesa Cattolico-Romana della citta austriaca avvia un procedimento penale per
«disprezzo delle dottrine religiose» ex art. 188 cod. pen., lamentando che la liberta artistica del regista
deve incontrare un limite dinanzi al diritto degli altri alla liberta religiosa e al dovere dello Stato di
salvaguardare una societa basata sull’ordine e sulla tolleranza. Si vieta cosi la proiezione del film.

La questione (deferita dalla Commissione europea) giunge fino alla Corte europea lamentandosi
la violazione degli artt. 91°1 e 101%2 CEDU. La Corte europea considera che il modo con il quale si

9 Tale articolo & commentato, tra gli altri, da A. CARDONE - O. OETHEIMER, Art. 10, in AA.Vv., Commentario breve
alla Convenzione Europea per la salvaguardia dei Diritti dell’'Uomo e delle liberta fondamentali, a cura di S. Bartole -
P. De Sena - V. Zagrebelsky, Milano, 2012, 397 - 420.

% Un ampio commento & offerto da A. GUAZZAROTTI, Art. 9, in AA.Vv., Commentario breve alla Convenzione
Europea per la salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle liberta fondamentali, cit., 370 - 397.

9 11 primo caso in materia di blasfemia & — a dir il vero — quello che ha avuto ad oggetto un ricorso presentato da un
cittadino britannico di fede musulmana che, sentendosi offeso dal noto scritto di Salam Rushdie | versi satanici, lamentava
la mancanza nell’ordinamento britannico di una legge che gli consentisse di denunciare 1’ Autore dato che all’epoca, pur
esistendo il reato di blasfemia, esso riguardava solo le offese al cristianesimo. Si v., quindi, la Decisione della
Commissione europea dei diritti dell’uomo del 5 marzo 1991 Choudhury c¢. Regno Unito. In dottrina M. GATTI, Liberta
di espressione e sentimento religioso, in AA.VV., Diritti fondamentali in Europa. Un casebook, a cura di P. Manzini - A.
Lollini, Bologna, 2015, 45. La Commissione decise per I’inammissibilita della domanda, perché I’articolo 9 della Cedu
non garantisce un diritto ad agire in giudizio contro coloro che offendono la sensibilita religiosa di un individuo; per la
Commissione, infatti, non esiste legame alcuno tra la liberta di religione e 1’offesa ai sentimenti religiosi. Per come si
vedra, I’intero filone giurisprudenziale che si sta per trattare nel testo abbandona questa tesi e ne abbraccia un’altra ad
essa diametralmente opposta.

100 La trama si basa sull’opera satirica di Oscar Panizza (pubblicata nel 1894) che comportd all’autore la condanna di
blasfemia. La proiezione si basa sull’assunto per cui la sifilide ¢ il castigo di Dio per la fornicazione degli uomini e per le
perversioni praticate durante il periodo rinascimentale. 1l film si apre con la rappresentazione di Dio come un anziano
prono dinanzi al diavolo, mentre Gesu ¢ raffigurato come un ritardato mentale che bacia i seni della vergine Maria.

101 |iberta di pensiero, di coscienza e di religione: «[o]gni persona ha diritto alla liberta di pensiero, di coscienza e di
religione; tale diritto include la liberta di cambiare religione o credo, cosi come la liberta di manifestare la propria religione
o il proprio credo individualmente o collettivamente, in pubblico o in privato, mediante il culto, I’insegnamento, le
pratiche e ’osservanza dei riti [c. 1]. La liberta di manifestare la propria religione o il proprio credo non puo essere oggetto
di restrizioni diverse da quelle che sono stabilite dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una societa
democratica, alla pubblica sicurezza, alla protezione dell’ordine, della salute o della morale pubblica, o alla protezione
dei diritti e della liberta altrui [c. 2]».

102 | iberta di espressione: «[o]gni persona ha diritto alla liberta d’espressione. Tale diritto include la liberta d’opinione
e la liberta di ricevere o di comunicare informazioni o idee senza che vi possa essere ingerenza da parte delle autorita
pubbliche e senza limiti di frontiera. Il presente articolo non impedisce agli Stati di sottoporre a un regime di
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decide di tutelare le dottrine religiose rientra tra i compiti (e nella responsabilita) dello Stato, che deve
garantire il diritto riconosciuto dall’art. 9 CEDU, vale a dire garantire la liberta di religione.

La Corte EDU, se da una parte riconosce che il diritto alla liberta di espressione deve essere tutelato
anche quando si manifesta con sentimenti di offesa o disturbo nei confronti dello Stato o di un settore
della popolazione, dall’altra rileva il dovere di evitare espressioni che siano «gratuitamente offensive»
per gli altri. Tale gratuita € dovuta al fatto — sempre a dire della Corte europea — che dal (tentato)
esercizio della liberta di espressione (da cui € scaturito il giudizio) non si & contribuito al formarsi di
un dibattito capace di «fare progredire I’'umanita» (§ 49).

Nel caso concreto, la Corte EDU assume il conflitto tra liberta di espressione e liberta di religione
e, riconosciuto il margine d’apprezzamento sull’estensione dell’interferenza che la manifestazione
del pensiero puo ricevere al fine di garantire la tutela dei sentimenti religiosi, accerta che il governo
austriaco non ha oltrepassato tale margine nel determinare le misure adottate per limitare la liberta di
espressione: il ritiro del film e, quindi, ritenuto legittimo.

Le critiche all’impostazione portata avanti dalla Corte sono numerose ¢ alcune di esse, che
provengono dalle opinioni dissenzienti allegate alla sentenza medesima, sono — per come si € gia
sottolineato con riguardo al (presunto) fondamento del reato di vilipendio alla religione —
assolutamente convincenti.

Per 1 giudici dissenzienti Palmet, Pekkanen e Makarczyk, I’art. 9 della Convenzione consacra la
liberta religiosa, ma non anche il diritto alla protezione dei sentimenti religiosi, non potendosi far
rientrare tale affermato diritto nella liberta suddetta e non potendolo elevare, quindi, in bilanciamento
con I’art. 10 CEDU. D’altra parte, secondo tale articolo, non ¢ legittimo proteggere i sentimenti
religiosi di alcuni membri della societa con la limitazione totale della liberta di espressione di altri,
tenendo conto che — ritornando con piu attenzione al caso concreto — € possibile perseguire il
medesimo fine con mezzi meno restrittivi di quelli che la limitano in modo assoluto. In effetti, i mezzi
predisposti dall’associazione (luogo chiuso, divieto di visione a minori di diciassette anni, pagamento
di un biglietto di entrata, ...) assicuravano una sufficiente protezione dei sentimenti religiosi degli
altri, risultando per cio sproporzionata, e quindi ingiustificata, al fine legittimo perseguito, la
decisione del ritiro e del sequestro del film.

Cio che appare chiaro (e lo si rileva criticamente) dalla lettura di tale pronuncia e che questa
legittimerebbe ’interferenza dello Stato nel giudicare cio che ¢ servente al progresso dell’umanita (e
a contrario cio che non lo &) — fino a giungere a negare in radice il diritto di tutti i cittadini a
partecipare in modo eguale a tale progresso — e determinerebbe anche la conseguenza di non tutelare
le posizioni minoritarie, se giudicate non idonee a far progredire ’'umanita.

La sentenza, al di la del caso concreto e al di la del fatto di non avere rilevato la peculiarita
dell’espressione artistica oggetto del caso de quo, pare avere equivocato il bilanciamento (inesistente)
tra diritti di pari “livello”. La Corte EDU, allorquando ammette che il diritto a non essere insultato
(rectius a non sentirsi offeso) nei propri convincimenti religiosi rientra nella liberta religiosa, procede
con un bilanciamento tra due liberta (religiosa e di espressione), ma equivocandone il contenuto.
Infatti, il diritto a non sentirsi offeso nei propri sentimenti di credente a ben vedere non rientra nella
liberta religiosa; non si €, quindi, dinanzi ad un conflitto tra le due liberta che, invece, si da per
scontato. Nella ratio decidendi, inoltre, ¢ inesistente 1’argomentazione sul fondamento teorico di
questo (nuovo?) diritto.

La conseguenza di tale modo di procedere € che la Corte ha bilanciato due beni — lo si ripete — di
“valore” differente, e, riconoscendo come legittima la proibizione completa di una produzione

autorizzazione le imprese di radiodiffusione, cinematografiche o televisive [c. 1]. L’esercizio di queste liberta, poiché
comporta doveri e responsabilita, puo essere sottoposto alle formalita, condizioni, restrizioni o sanzioni che sono previste
dalla legge e che costituiscono misure necessarie, in una societd democratica, alla sicurezza nazionale, all’integrita
territoriale o alla pubblica sicurezza, alla difesa dell’ordine e alla prevenzione dei reati, alla protezione della salute o della
morale, alla protezione della reputazione o dei diritti altrui, per impedire la divulgazione di informazioni riservate o per
garantire |’autorita e I’imparzialita del potere giudiziario [c. 2]».

66


http://www.giurcost.org/

ONLINE|

artistica, ha svilito in modo assoluto la liberta di espressione e non ha tutelato la “produzione” di
dissidenza che (questa si) sta alla base di ogni societa democratica.

La sentenza Otto-Preminger-Institut fu richiamata e utilizzata come solido precedente nella (di
poco successiva) sentenza Wingrove ¢. Regno Unito del 25 novembre 1996, che ha ad oggetto un
video musicale in cui si “racconta” di una santa in un contesto erotico'®, Pili precisamente, la Corte
ha dovuto giudicare se la decisione di non concedere, da parte dell’organo amministrativo
predisposto, la licenza necessaria per la commercializzazione del video di N. Wingrove intitolato
Visions of Ecstasy fosse conforme o meno alla CEDU. E opportuno sottolineare che il mancato
rilascio della licenza — da parte dell’autorita amministrativa inglese —, e quindi I’impossibilita della
commercializzazione del video, fu fondato sulla motivazione per cui la diffusione dello stesso video
avrebbe comportato I’'imputazione di blasfemia al suo autore. La restrizione alla liberta di espressione
appena riportata ¢ conforme all’art. 10 § 2 della Convenzione? Per la Corte si'%, perché il rifiuto di
concedere la licenza (si é dinanzi ad un caso di potenziale offesa, in quanto la diffusione non era
ancora stata autorizzata)'® ha il fine di proteggere il diritto degli altri cosi come prescritto dal
disposto convenzionale. Benché siano riproposti dalla Corte i due parametri convenzionali (sia il 9
che il 10: § 48), questa si sofferma in modo prevalente sui limiti della liberta di espressione (art. 10 §
2) al fine di rispettare i sentimenti e le convinzioni degli altri. La Corte (ancora non in modo
unanime)*® conclude che la decisione di non concedere la licenza non viola I’art. 10 CEDU, ma
sempre dopo aver ricordato il margine di apprezzamento riconosciuto agli Stati per il fatto che tra di
essi non vi € una communis opinio nel considerare le norme sulla blasfemia come non necessarie in
una societa democratica e solo in tal caso contrarie a Convenzione (§ 57).

Altro caso — che riguarda la liberta di espressione letteraria — & quello di I.A. c. Turchia'%, che ha
ad oggetto un libro critico sull’Islam e su Maometto e che trae origine dalla condanna per il reato di
blasfemia — cosi come tipizzato nell’art. 175 del codice penale turco — commesso dal direttore di una
casa editrice che aveva pubblicato un libro contenente, fra 1’altro, tesi atee. Come si pud facilmente
rilevare, anche in tale questione la Corte deve risolvere un caso che vedrebbe, da una parte, il diritto
alla manifestazione del pensiero e dall’altra il “diritto” a non sentirsi offeso nei sentimenti della fede
professata.

Prima di risolvere il conflitto a favore della protezione dei sentimenti religiosi (diritto degli altri),
in quanto valuta come ragionevoli e proporzionali le misure penali adottate dallo Stato, la Corte, pur
richiamando i propri precedenti, sviluppa un ragionamento, in punto di motivazione, molto
interessante ai nostri fini, vale a dire la specificazione che chi decide di manifestare il proprio credo
religioso, non puo, per cio solo, sperare «ragionevolmente di non essere oggetto di critica alcuna».
Aggiunge — sempre il giudice europeo — che i credenti di una fede «devono accettare e tollerare che
altri neghino le loro credenze religiose inclusa la propaganda fra gli altri di idee ostili alla propria
fede». Anche se afferma cio, pero, la Corte giudica particolarmente gravi gli attacchi contro il profeta
dell’Islam tanto che i credenti di tale religione potevano legittimamente sentirsi offesi.

103 Decisione annotata da J.-M. LARRALDE, La liberté d’expression et le blasphéme, in Revue trimestrille des droits
de I’homme, 1997, 725 - 732.

104 | a Corte non si & interessata alla circostanza per cui la legge inglese sul reato di blasfemia proteggeva solo la
religione cristiana, e piu precisamente della Chiesa di Inghilterra, perché cid non rientrava nel thema decidendum.

105 Inoltre 1’opera sarebbe stata vendibile solo nei sexy shop, luoghi in cui sarebbe stato altamente improbabile trovare
un cristiano praticante che avrebbe avuto 1’occasione di imbattersi nel video, in tal senso M. GATTI, Liberta di espressione
e sentimento religioso, cit., 56.

16 Dissente il giudice Meyer sulla necessita di una legislazione penale avente ad oggetto la blasfemia. Esprimono,
invece, opinione concorrente il giudice Pettiti (per il quale I’art. 9, seppur incidentalmente, non veniva in rilievo e non
doveva essere invocato) e il giudice Lohmus (che sottolineava che le espressioni artistiche “per loro stessa natura” si
comunicano attraverso immagini e parole che possono ferire una persona dalla media sensibilita).

07 «Les pays européens n’ont pas une conception uniforme des exigences afférentes a “la protection des droits
d’autrui” s’agissant des attaques contre des convictions religieuses» (8 58).

108 \/ |.A. c. Turchia, del 13 settembre 2005.
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La ragionevolezza delle misure penali é stata valutata tale alla luce di due considerazioni: che si
era tenuta in conto una elevata pressione sociale e che non si ordino il ritiro del libro irrogando solo
una multa insignificante.

Anche in questo caso le critiche a tali affermazioni non tardarono a giungere da parte della dottrina,
che sottolineo la fallacia dell’argomentazione della «pressione sociale» impiegata dalla Corte per
legittimare il maggior intervento da parte dello Stato e cio perché tale modo di procedere comporta
la mancata tutela dei sentimenti religiosi degli appartenenti a religioni minoritarie che, per la loro
stessa condizione di minorita, non riuscirebbero mai a produrre una pressione sociale tale da ottenere
protezione. Inoltre, la sanzione o € ingiusta o non lo &, tertium non datur, o meglio, non dovrebbe
darsi: la modestia della multa in sé non puo “trasformare” in pena giusta quella che non lo ¢é. Nel caso
giunto alla cognizione del giudice di Strasburgo — vale la pena non dimenticarlo — si & comunque
dinanzi ad una sanzione penale, che, al pari di tutte le sanzioni, vige nell’ordinamento in primis al
fine di procurare un effetto di disincentivo a praticare un determinato comportamento.

Anche questa decisione, come le altre, non ¢ stata presa all’'unanimita. Nelle opinioni dissenzienti
scritte dai giudici Costa, Cabral Barreto e Jungwiert, si richiama la nota sentenza Handyside c. Regno
Unito del 7 dicembre 1976, con la quale, al di la del dispositivo, nella parte motiva si afferma che la
liberta di espressione «& applicabile non solo alle idee che sono condivisibili o che sono inoffensive,
ma anche a quelle che offendono o disturbano lo Stato o un qualsiasi settore della popolazione» (8
49); in tale ipotesi sarebbe dovuto rientrare il caso dell’autore ateo in una societa, come quella turca,
in cui la quasi totalita della popolazione é religiosa.

Il voto discrepante si sofferma anche sulla ratio decidendi impiegata dalla maggioranza (di soli
quattro giudici) e quindi sulla mancata valutazione concreta dei fatti. Ed allora, non dovrebbe bastare
il solo riferimento alla constatazione che si sia dinanzi ad idee che «scandalizzano, offendono o
turbano lo Stato o una parte della popolazione [perché cosi procedendo si incorre nel rischio che 1’uso
di] queste parole [... diventino] una frase rituale o stereotipata [; ... v’¢ quindi bisogno che esse siano]
prese sul serio ed ispirare le soluzioni adottate dalla nostra Corte»%.

Si puo al momento affermare che il filo che tiene insieme queste decisioni € il richiamo al
precedente caso Otto-Preminger — le cui affermazioni di principio*® continueranno ad essere
riproposte anche nella giurisprudenza seguente —; €, quindi, la “sovraprotezione” della tutela del
sentimento religioso degli altri che costituisce un solido limite alla liberta di espressione.

Possono ancora essere richiamate almeno altre due decisioni che comunemente vengono ricordate
per delineare la giurisprudenza convenzionale che si & espressa nel bilanciamento tra liberta di
espressione e protezione dei sentimenti religiosi e che, come in Wingrove attribuiscono un maggior
“peso” all’art. 10 § 2 anziché all’art. 9 CEDU: Giniewsky c. Francia del 31 gennaio 2006 e Klein c.
Slovacchia del 31 ottobre dello stesso anno.

Per motivare queste decisioni, la Corte ritorna sul riesame dei concetti di “offesa” e di “insulto”,
che si pongono come giustificazioni per limitare la liberta di espressione.

Nella prima decisione del 1994, il ricorrente aveva scritto sul Quotidien de Paris un articolo nel
quale esprimeva la tesi secondo la quale la visione che degli ebrei si rappresenta nel Nuovo
Testamento — e che é alla base dello sviluppo del sentimento antisemita — ha contribuito all’Olocausto.
A seguito di una iniziativa da parte di una associazione cristiana francese, I’autore dell’articolo
giornalistico fu condannato per diffamazione pubblical’* di un gruppo di persone per la loro
appartenenza ad una confessione religiosa.

109/, |.A., voto particolare, 88 2, 3 e 5.

110 e restrizioni alla liberta d’espressione devono essere previste dalla legge nazionale (per la tutela della certezza del
diritto); esse devono perseguire un fine legittimo (la tutela dei sentimenti religiosi & parte integrante della liberta religiosa
e puo giustificare limitazioni alla liberta d’espressione ex art. 10 § 2 CEDU); nel rispetto del margine d’apprezzamento,
sono, altresi, necessarie in una societa democratica (non sono legittime le offese gratuite, vale a dire quelle che non
perseguono lo sviluppo della societa).

111 Art. 32 della Loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse.
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L’autore, allora, decise di ricorrere alla Corte EDU lamentando la violazione dell’art. 10 della
Convenzione con I’argomento che la legge francese non persegue un fine legittimo del resto neanche
necessario per una societa democratica: il ricorrente, cio¢, rifiutava 1’argomento che si trattasse di
limiti convenzionalmente previsti, che soli possono comprimere il libero sviluppo della liberta di
espressione.

La Corte, rispetto al primo punto, assume che la protezione dalla diffamazione per essere membri
di una certa religione corrisponde alla «protezione dei diritti degli altri» prevista dall’art. 10 § 2
CEDU e trova protezione altresi nell’art. 9 CEDU (liberta religiosa) cosi come statuito nei precedenti
Otto-Preminger Institut e Wingrove.

Con riguardo al secondo punto (lo sviluppo di una societa democratica), pur richiamando il
margine d’apprezzamento che gli Stati hanno su tale materia e la statuizione che vuole che esso sia
ancor piu ampio quando vengono in rilievo le espressioni che hanno ad oggetto la sfera religiosa degli
individui, la Corte pare fare un passo in avanti rispetto ai precedenti ma solo perché non reputa il
contenuto del testo come «gratuitamente offensivo» (come nel caso Otto-Preminger Institut) ovvero
«insultante» (come nel caso I.A. v. Turchia) e quindi — riducendo il margine d’apprezzamento — valuta
la sanzione imposta come eccessiva.

| giudici di Strasburgo giungono a tale conclusione in quanto le argomentazioni sviluppate nel
saggio, seppur potevano procurare un sentimento di offesa fra gli appartenenti ad una determinata
religione, non erano state sviluppate per offendere, ma per avanzare una tesi che — nelle parole della
Corte — risulta essere di «pubblico interesse». Anche in questo caso, le critiche a tale modo di
procedere sono duplici. Da una parte, I’aver di nuovo considerato come rientrante nella tutela della
liberta religiosa la protezione dei sentimenti religiosi produce un bilanciamento tra due liberta che
per la Corte hanno lo stesso “valore”; dall’altra, non solo la Corte si erge a giudice di cio che ¢ o non
¢ di «pubblico interesse», ma ammette che non ricevera la medesima tutela 1’esercizio della liberta di
espressione il cui contenuto non dovesse risultare di pubblico interesse (e cio crea piu di un problema
se ¢ un giudice a poterlo “definire”).

Ci0 che traspare dalla decisione, quindi, ¢ che essendo «la ricerca della verita storica [...] parte
integrante della liberta di espressione»!!2, allorché 1’autore persegue tale ricerca, i limiti alla liberta
convenzionalmente tutelata devono essere oggetto di interpretazione «particolarmente restrittiva»t3,
potendo, il rischio di subire una condanna, produrre un effetto dissuasivo tale da comprimere la liberta
di espressione con una “autocensura”!* che avrebbe (anche) 1’effetto di non favorire il libero dibattito
pubblico di diffusione di idee!?®.

La seconda decisione prima richiamata riguarda i giudizi avanzati da un noto critico, Martin Klein,
sulle pagine di un settimanale cinematografico aventi ad oggetto le dichiarazioni pronunciate
dall’arcivescovo cecoslovacco Jan Sokol al fine di far ritirare (cosa che poi avvenne) il film The
people v. Larry Flint (Oltre lo scandalo, film americano del 1996 diretto da Milo§ Forman) e il
cartellone che ne pubblicizzava ’uscita. La locandina ritraeva un uomo nudo coperto solo da una

112 Giniewsky v. France, del 31 gennaio 2006, § 51. In dottrina almeno P.F. DOCQUIR, La Cour européenne des droits
de I’homme sacrifie-t-elle la liberté d’expression pour protéger les sensibilités religieuses, in Revue trimestrille des droits
de I’homme. 86/2006, 839 - 849.

113 3, MARTINEZ-TORRON, ¢ La libertad de expresion amordazada?, cit., 102. Tale A. cita, altresi, Paturel c. Francia,
del 22 dicembre 2005, v. quindi ibidem, 96 - 99, che, a ben vedere, perd, si differenzia da quelli di cui si sta discorrendo,
in quanto riguarda non tanto la liberta di espressione e il rispetto dei sentimenti religiosi, quanto piuttosto la liberta di
espressione e la diffamazione di un’istituzione (“anti-setta”) ex art. 8 Cedu (protezione della reputazione delle persone).

114 1 rischio di “cadere” nella norma penale produce 1’effetto — che & proprio di tale norma — di dissuadere da alcuni
comportamenti. Sul rischio dell’effetto disincentivante della norma penale si rinvia alle conclusioni del presente lavoro.

115 Si puo richiamare anche Aydin Tatlav c. Turchia, del 2 maggio 2006, con il quale la Corte europea all’unanimita
giudica violata la liberta di espressione del ricorrente, che era stato condannato al pagamento di una multa molto modesta
per diffamazione della religione dell’Islam per quanto scritto e sostenuto nel suo libro La realta dell’Islam. Per la Corte,
seppur i fedeli musulmani potevano sentirsi offesi per il contenuto critico del libro — ma non gia per i «toni insultanti»
cosi come avvenuto in I.A. (§ 28) — non per cio0 solo erano giustificabili le limitazioni alla liberta d’espressione del
ricorrente, proprio per il rischio di pregiudicare la garanzia del pluralismo (nel caso di effetto intimidatorio della sanzione
penale) che é indispensabile per la «sana evoluzione di una societa democratica» (8 30).
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bandiera americana che lo cingeva lungo la vita e rappresentato in miniatura, come su una croce,
all’altezza del pube. Le critiche di Klein, avanzate in una rivista orientata ad un pubblico di lettori
culturalmente ristretto, venivano espresse con linguaggio dotto intorno ad un incesto tra un alto
rappresentante della Chiesa cattolica e sua madre, alludendo, tra 1’altro, alla cooperazione
dell’arcivescovo con il passato regime comunista.

Due associazioni cristiane si rivolsero alla giustizia ordinaria slovacca, che condanno il signor
Klein per aver diffamato il piu alto rappresentante della chiesa cattolica slovacca e — per quel che a
noi piu interessa — per aver offeso i membri di tale religione.

| giudici di Strasburgo, ai quali il signor Klein aveva proposto ricorso, giudicarono che il ricorrente
non aveva offeso né screditato alcun settore della popolazione per la propria fede cattolica e che le
opinioni espresse erano rivolte contro 1’arcivescovo e per tale semplice motivo altre persone non
potevano sentirsi offese. Il giudice europeo concluse che la pubblicazione dell’articolo non ledeva la
liberta religiosa degli altri e che la sanzione imposta dalla giustizia ordinaria non era
convenzionalmente giustificata, perché non era da ritenersi «necessaria in una societa democratica.

La Corte non valutd come violato 1’art. 10 per essere stato offeso alcun sentimento degli altri, e
affermo, in riferimento all’art. 9 (liberta religiosa, vale a dire libera professione della propria fede),
che le espressioni del ricorrente non «interferivano in maniera indebita con il diritto dei credenti di
esprimere e praticare la propria religione». Dunque, avendo a mente che in Giniewski il Tribunale
non giustifico la sanzione imposta dalle autorita nazionali, in quanto il testo «non incitava né alla
mancanza di rispetto né all’odio» (§ 52), si puo affermare che per la Corte EDU il conflitto tra gli
articoli 10 e 9 si determina se I’insulto alla religione costituisce un attacco alla liberta di religione,
vale a dire quando I’espressione censurata contiene elementi di “incitazione all’odio” e dunque
quando le espressioni antireligiose costituiscono quello che nella giurisprudenza convenzionale (e
non solo) determinano un “discorso di odio”, che ha il fine ultimo di privare dei propri diritti gli
individui contro i quali il discorso & rivolto!®. Se non si & dinanzi a tale contenuto, ma dinanzi ad una
mera espressione offensiva in materia religiosa non si attivera la protezione della liberta religiosa (ex
art. 9) con conseguente conflitto tra due diritti (liberta religiosa e liberta di espressione), ma si sara
dinanzi ai limiti della liberta di espressione (limiti interni al diritto, che per definitionem non e mai
assoluto).

Dunque, per concludere il presente paragrafo e rinviando alle conclusioni di questo breve scritto
sull’irragionevolezza nel proteggere il sentimento religioso con la norma penale, anche alla luce degli
“orientamenti” provenienti dalle istanze internazionali, si puo affermare che per la giurisprudenza
convenzionale 1’insulto alla religione puo rappresentare una offesa per i sentimenti dei credenti e per
questo si puo limitare legittimamente la libera manifestazione del pensiero ex art. 10 § 2 nella misura
in cui le espressioni incriminate costituiscano un «attacco gratuito»*'’, virulento e non insignificante
a cio che ¢ reputato dai credenti come “intoccabile” (fede, riti, istituzioni, ...) e che risultino si in
grado di produrre offesa verso i credenti, ma soprattutto di produrre un rischio per la loro incolumita,
qualora su di essi si riversi violenza, odio, intolleranza. Le limitazioni alla liberta di espressione
positivizzate nei testi di legge dei Paesi contraenti la CEDU, in tal caso, sono ritenute conformi al
parametro convenzionale, riconoscendo la Corte di Strasburgo un ampio margine di
apprezzamento®!®,

Detto ci0, non ci si puo esimere dall’affermare che sarebbe piu opportuno abbandonare la nozione
elastica dell’espressione «gratuitamente offensive»'!® soprattutto se la stessa liberta di espressione
pud contenere legittimamente un linguaggio che «offende, scandalizza o infastidisce»*?° e di

116 Sul discorso d’odio in dottrina K. BERGAMI - G.M. POLITO, Liberta di espressione e incitamento all’odio, in
AA.Vv., Diritti fondamentali in Europa, cit., 71 ss.

17|, L6rPEZ GUERRA, op. cit., 90.

118 Cfr. anche Murphy c. Irlanda del 10 luglio 2003, § 67.

119 |n modo particolare in I.A., Giniewsky, Aydin Tatlav.

120/, Handyside v. Regno Unito del 7 dicembre 1976; tale decisione € richiamata anche nelle sentenze riportate in
nota precedente.
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utilizzare la piu “sicura”?! giurisprudenza dell’incitazione all’odio. Cio anche perché si & comunque

riusciti a dare (pur se con qualche difficolta) una definizione dei discorsi d’odio*??.

Lungo questa strada pare abbia deciso di procedere la Corte quando ha segnato una sorta di
discontinuita (implicita e mai formale rispetto a quanto affermato nella nota sentenza Preminger, i
cui principi'? continuano ad essere reiterati) facendo intendere che solo se le espressioni configurano
un discorso d’odio allora, oltre che I’art. 10, verra in rilievo anche il parametro convenzionale dell’art.
9.

Questa conclusione pare essere confortata dal recente deposito di una decisione (che interessa la
Lituania)'?* che ammette la possibilita di impiegare a fini pubblicitari icone sacre (nel caso GesU e
Maria), in quanto la liberta di espressione va comunque rispettata, anche se tale da scioccare o recare
turbamento, nella misura in cui — sempre in riferimento al caso concreto — non si e offesa la morale
pubblica.

Si scrive pare, perché la decisione della Corte si fonda in particolare sull’insufficienza delle ragioni
fornite dai giudici nazionali nelle loro considerazioni a conferma della decisione dell’ Autorita
amministrativa slovacca (Autorita per la tutela dei diritti dei consumatori) in ordine alla “rimozione”
pubblicitaria.

La Lituania ¢ stata condannata a “restituire” la multa (580 euro) irrogata nell’ottobre 2012 ad una
azienda (la Sekmadienis) che era stata condannata per avere offeso la morale pubblica e vilipeso la
religione cattolica reclamizzando i propri prodotti (magliette e jeans) attraverso le raffigurazioni di
Cristo e Maria'?® su tre poster pubblicitari diffusi sia in strada che sulla rete.

La Corte, pur continuando a riconoscere il margine d’apprezzamento in subiecta materia (8 71),
ha rilevato che i poster «non sembrano essere gratuitamente offensivi o profani» e «non incitano
all’odio» (8 77). In assenza di tali condizioni —anche alla luce della normativa lituana — le limitazioni
della liberta di manifestazione del pensiero devono basarsi su serie, rilevanti e sufficienti ragioni in
grado di dimostrare che 1’espressione impiegata sia contraria alla morale pubblica (8§ 79). Per la Corte,
le ragioni addotte dalle autorita slovene risultano «vaghe e non spiegano con sufficiente esattezza
perché il riferimento a simboli religiosi nelle pubblicita fosse offensivo» (8§ 79). Oltre alla vaghezza,
si rileva che le argomentazioni addotte sono quanto meno apodittiche, limitandosi ad affermare che
le pubblicita «promuovevano uno stile di vita incompatibile con i principi di una persona religiosa»
(8 80). Si e scritto apodittico, perché dalla lettura della decisione traspare come le autorita lituane non
abbiano minimamente argomentato circa lo stile di vita “suggerito” e su come le foto e le didascalie
in questione lo stessero favorendo. Escludendo che si sia dinanzi a forme di discriminazione!?® e ad
un linguaggio che possa incitare all’odio, i giudici della Quarta Sezione della Corte di Strasburgo
ribadiscono che «la liberta di espressione costituisce uno dei fondamenti essenziali di una societa
democratica e una delle condizioni di base per il suo progresso e per I’autorealizzazione individuale
di ciascuna persona» e questo anche quando le idee altrui possano “scioccare, offendere o disturbare”

(5 81).

121 1] termine si mette tra virgoline, perché non ¢ sempre detto che 1’utilizzo della fattispecie non possa comunque
essere problematico.

122/, retro nota 6.

123 per la Corte europea la protezione dei sentimenti religiosi trova fondamento nella liberta religiosa, cosi come
esplicitamente affermato nella decisione del 1994: «pud legittimamente apprezzarsi che il rispetto dei sentimenti religiosi
dei credenti garantito dall’art. 9 [...] risulta violato da rappresentazioni provocatorie di oggetti di venerazione religiosa;
tali rappresentazioni possono intendersi come una violazione maliziosa dello spirito di tolleranza, che é anche una delle
caratteristiche di una societa democratica» cosi in Otto-Preminger-Institut c. Austria, 8 47. La conseguenza e quindi che
la tutela dei sentimenti religiosi pud giustificare I’imposizione di limiti alla liberta di espressione, in quanto, cosi come
regola I’art. 10 § 2 CEDU, finalizzati alla protezione dei diritti degli altri.

124 v/, Sekmadienis Ltd. v. Lithuania (Quarta Sezione) del 30 gennaio 2018. Allegata ¢ 1’opinione concorrente del
giudice De Gaetano.

125 | poster ritraggono due modelli, svestiti e mostrando dei tatuaggi, richiamandosi alla iconografia religiosa, con
diverse esclamazioni per slogan: «Gesu, che pantaloni!» «Cara Maria, che vestito!» «Gesu e Maria, cosa indossate!».

126 Dij certo — rileva sempre il giudice europeo — I’impiego di simboli religiosi «per scopi superficiali» che,
«distorcendo il loro scopo principale», forse risulta “inappropriato”, ma non offensivo.
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La Corte, ancora una volta, valuta il bilanciamento e rileva come non sia stato raggiunto «un giusto
equilibrio tra la protezione della morale pubblica e i diritti delle persone religiose da una parte, e il
diritto alla liberta d’espressione dell’azienda dall’altray», dimostrando che si sia data una «priorita
totale alla protezione dei sentimenti delle persone religiose, senza prendere in considerazione in modo
adeguato il diritto alla liberta d’espressione dell’aziendax (§ 82).

La Corte, facendo riferimento (forse non in modo del tutto conforme) alla decisione Otto-
Preminger-Institut, afferma che i credenti di ogni fede religiosa devono tollerare e accettare la
negazione da parte degli altri delle loro credenze e persino la propagazione da parte di altri di dottrine
ostili alla loro fede. La Corte pare allontanarsi dai suoi pit remoti precedenti allorquando abbandona
decisamente il riferimento ai dati sociologico-quantitativi‘?’ ribattendo al ragionamento per cui gli
annunci pubblicitari erano considerati offensivi dalla maggioranza della popolazione lituana.
Secondo la Corte, anche supponendo che la maggior parte della popolazione lituana abbia
effettivamente trovato offensivi gli annunci pubblicitari, sarebbe incompatibile con i valori
soggiacenti alla Convenzione consentire I’esercizio dei diritti da parte di un gruppo di minoranza solo
se tollerato dalla maggioranza. Se cosi fosse, i diritti di un gruppo di minoranza diventerebbero
semplicemente teorici piuttosto che concreti ed efficaci come richiesto dalla Convenzione (§ 82).

6. Il vilipendio religioso in alcuni recenti casi: fra disapplicazione di fatto dei tradizionali
strumenti punitivi in tema di religione e “reintroduzione” del reato di vilipendio diretto alla religione

Diverse e recenti sono le decisioni*?® depositate da giudici ordinari e di legittimita e che risultano
assai interessanti per diversi ordini di motivi: dimostrano come ancora, in una societa secolarizzata,
si chieda al giudice I’applicazione di una norma penale che sanzioni I’offesa alla confessione religiosa
mediante vilipendio del ministro del culto ex art. 403 cod. pen.'?%; palesano 1’estrema difficolta di
applicare la norma stante 1’eccessiva vaghezza ed indeterminatezza della disposizione penale;
mostrano come sia elevata la possibilita di limitare 1’esercizio di un diritto fondamentale (liberta di
espressione e, piu precisamente, di satira) per il rischio per chi lo esercita di essere soggetto a
procedimento penale (c.d. “effetto inibitore della norma penale”); dimostrano come la liberta di
espressione potrebbe comunque essere limitata dalla liberta di religione (nella quale si fa rientrare la
tutela dei sentimenti religiosi).

Veniamo, quindi, ai casi giurisprudenziali. In un sito internet noto per ospitare pubblicazioni
satiriche anche “estreme”, vengono pubblicati tre disegni animati di cui due (con messaggio)
raffiguranti il Papa e altri ministri di culto tratti in atti sessuali espliciti (attivi e passivi) mentre uno
(un gadget, che rappresentava una raffigurazione satirica senza messaggio) rappresentava il Papa
impegnato in un atto di autoerotismo.

Esclusa la violazione del limite esplicito del buon costume®°, mancando I’offesa al pudore
sessuale, il Tribunale di Latina, pur riconoscendo che la norma penale tutela il sentimento religioso,
ha ritenuto che il fatto contestato non avesse inciso negativamente sulla comunita dei fedeli anche in

127 Cfr. retro 1.A. c. Turchia del 13 settembre 2005.

128 Dj recenti altri decisioni che determinano anche in altri paesi la sostanziale inapplicabilita delle norme penali a
tutela dei sentimenti religiosi si € trattato anche nel nostro La tutela penale del sentimento religioso nell ordinamento
costituzionale spagnolo. Profili costituzionalistici, in Diritto Penale Contemporaneo 9/2017, 108 ss., il caso preso in
considerazione é quello di J. Krahe.

129 Anche se, e a ragione visti i pochissimi casi “trovati”, stante la «attenuata reattivita sociale verso tale tipo di reati»
(M.C. IVALDI, L’evoluzione della giurisprudenza costituzionale sulla tutela penale in materia religiosa. Un excursus
(1957-2005), in OLIR, 2) alla luce del «collasso funzionale del tradizionale strumento punitivo in tema di religione» (P.
SIRACUSANO, Vilipendio religioso, cit., 2) e del «grado minimo di disvalore sociale riconosciuto ai comportamenti
incriminati» (C. SALAZAR, Le “relazioni pericolose”, cit., 30).

130 «Perché le vignette potessero qualificarsi come oscene, e dunque tali da offendere il buon costume, sarebbe stato
necessario che fossero state tali da suscitare nell’osservatore desideri erotici e forme di eccitamento (ex plurimis
recentemente Sez. 3, Sentenza n. 37395 del 02/07/2004) il che & escluso in termini assoluti dalla approssimativa
raffigurazione grafica e dal contenuto solo satirico degli atti rappresentati», Trib. Latina, ud. 24 ottobre 2006, n. 1725.
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considerazione del fatto che le vignette satiriche “incriminate” erano state pubblicate su un sito a
carattere erotico e come tale difficilmente visitato da fedeli, cioé da persone che avrebbero potuto
sentirsi offese dalle caricature erotiche ivi raffigurate.

Le prime due vignette sono state giudicate come capaci di manifestare il pensiero critico
dell’imputato (applicando la scriminante degli artt. 21 Cost. e 51 cod. pen.): la prima verso «la
contraddizione, a suo modo di vedere, tra le proclamazioni astratte della Chiesa come istituzione e i
comportamenti in concreto praticati da alcuni suoi membri»; la seconda, per il fatto di raffigurare «la
feroce critica [...] nei confronti di quello che egli ritiene essere 1’atteggiamento sessuofobico
dell’istituzione ecclesiale». La vendita del gadget, invece ed inoltre, non ¢ stata giudicata idonea ad
integrare il reato di vilipendio per «l’assenza dell’elemento psicologico non avendo egli inteso
vilipendere né la confessione religiosa né la persona rappresentativa della stessa»'®!. La mancanza di
dolo®*2, quindi, ¢ riuscita a “salvare” una raffigurazione che comunque non aveva «alcun elemento di
irrisione  costruttiva, direttamente o indirettamente riconducibile nell’alveo della libera
manifestazione del pensiero, perché finalizzato alla gratuita mostra di un aspetto della vita sessuale
del Pontefice».

Altra decisione — piu recente — e lan. 41044 del 2015, con la quale Corte di cassazione ha ravvisato
la correttezza del giudice di merito che aveva individuato il reato di cui all’art. 403 cod. pen. nella
condotta di chi'* realizzava ed esponeva nel centro di Milano un trittico raffigurante il Papa ed il suo
segretario personale accostati all’organo riproduttivo maschile con la didascalia “Chi di voi non ¢
culo scagli la prima pietra”. Simile la decisione®®* della medesima Cassazione per la condotta di chi
ha predisposto un cartellone raffigurante sullo sfondo una sagoma dell’immagine del Pontefice
Benedetto XVI e, in primo piano, un bersaglio da colpire con delle freccette!®; il giudice di
legittimita, diversamente dal caso giudicato dal Tribunale di Latina, quindi, non ritiene presente il
mero intento ludico e irridente della rappresentazione. Non rileva il particolare animus dell’autore del
trittico™®®, ma esclusivamente il fatto che vi & stato dolo generico e quindi la «volonta di commettere
il fatto con la consapevolezza della sua idoneita a vilipendere, tale da rendere irrilevante il movente
dell’azione (politico o sociale), che non vale percio ad escluderlon®®’,

Questa la massima quando la materia religiosa costituisce oggetto della manifestazione del
pensiero: la critica e lecita quando — sulla base di dati o di rilievi gia in precedenza raccolti o enunciati
— «si traduca nella espressione motivata e consapevole di un apprezzamento diverso e talora antitetico,

131 per il Tribunale «[p]oiché il P.M. sapeva di gestire un sito internet con un nome immediatamente evocativo di un
atteggiamento ironico e critico nei confronti delle autorita ecclesiali e della Chiesa come istituzione, aveva anche la
consapevolezza che lo stesso difficilmente sarebbe stato visitato da soggetti che avrebbero potuto sentirsi lesi nel loro
sentimento religioso dai gadgets proposti»; critica questa impostazione chi ricostruisce il dolo anche in funzione del
numero N. COLAIANNI, Diritto di satira e liberta di religione, cit., 19.

132 Seppur Dinterpretazione della norma spinga per il dolo generico, almeno per P. SIRACUSANO, Vilipendio religioso
e satira, cit., 1008.

133 Condannato a pagare una multa di 800,00 euro.

134 Ma si v. anche Tribunale Penale di Padova, sentenza 14 giugno 2005, che condanna per il reato di vilipendio
commesso nel corso di trasmissione televisiva. Integra gli estremi del reato di cui all’art. 403 c.p. la condotta di colui che,
nel corso di una trasmissione televisiva, abbia definito la Chiesa cattolica come «un’associazione a delinquere» ed il Papa
come «un signore extracomunitario che capeggia la chiesa» ed un «abile doppiogiochista»: per il Tribunale «Se la chiesa
cattolica ¢ un’associazione per delinquere, e se il riferimento non ¢ (solo) all’istituzione in sé, ma a determinati suoi
esponenti, I’effetto offensivo della frase & che anche i ministri di culto sono dei delinquenti che ingannano i fedeli» (punto
5.1 della Motivazione). Integra, inoltre, il reato di offesa alla religione mediante vilipendio di cose, il riferimento al
crocifisso come «cadavere in miniatura», in quanto tale definizione spoglia la croce del suo significato simbolico religioso
che ha una radice in due millenni di storia, riducendola ad una beffarda puntualizzazione, che non prende minimamente
in considerazione «il valore che i cristiani attribuiscono al loro oggetto di culto per eccellenza», punto 5.2 della
Motivazione.

135 Nello stesso senso Corte Cass. pen., 11, sent. 17 gennaio 2017, n. 1952,

136 Nelle parole del ricorrente, il suo intento era «la rappresentazione della ritenuta posizione oppositiva nei confronti
dell’omosessualita delle gerarchie ecclesiastiche e non 1’allusione a sussistenti rapporti interpersonali di natura non
consentita verso chi ha fatto voto di castita».

137 Trib. Latina, ud. 24 ottobre 2006, n. 1725.
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risultante da una indagine condotta, con serenita di metodo, da persona fornita delle necessarie
attitudini e di adeguata preparazione, mentre risulta violato il limite dovuto al rispetto della devozione
altrui, ingiustamente messo a repentaglio da una manifestazione che, lungi dall’essere meramente
critica di costumi sessuali non consentiti a ministri del culto, appare costituire una mera contumelia,
scherno e offesa fine a sé stessa»*3®.

Il trittico non costituiva un’espressione interpretabile in termini artistici «per le obiettive
caratteristiche delle riproduzioni», risultando, 1’opera esposta, come «indecorosa ed offensiva
nell’accezione dell’uvomo medio».

I1 rischio ¢ quello che si possa «dare agio a una distinzione tra “pensiero colto” e “pensiero
incolto”, che mal si concilia con la vocazione universale della libera manifestazione del pensiero»'*.
Coerentemente con questa affermazione dottrinaria, si pud aggiungere che I’art. 21 Cost. nel garantire
a tutti il «diritto di manifestare liberamente il proprio pensiero con la parola, lo scritto e ogni altro
mezzo di diffusione» non si limita a tutelare le forme di pensiero che riescono ad essere espressione
di intelletto alto, puro, forbito e astratto e a tradursi in estrinsecazioni motivate e consapevoli, ma
arriva a tutelare anche le forme (“basse”), che hanno un contenuto eminentemente emozionale o
passionale.

Se la copertura costituzionale non si estendesse a tutte le enunciazioni del pensiero (da quelle colte,
dettate dalla logica e dalla riflessione, a quelle grossolane e persino volgari, meramente emotive) si
andrebbe incontro ad una qualificazione del tutto arbitraria della estrinsecazione del pensiero, cosi
come si escluderebbe in sé la possibilita che il vilipendio possa essere esplicitato con «raffinatezza»
e «rigore logico»'*°, prescindendo dalla constatazione che la norma penale protegge la religione al di
la della modalita argomentativa.

Il rischio di queste posizioni e quello di andare incontro ad un cortocircuito logico, che non
vedrebbe, come invece si dovrebbe, il diritto tutelato ex art. 21 Cost. funzionale al «1’appagamento
egoistico dei suoi [della persona] bisogni e desideri individuali»*.,

La liberta di manifestazione del pensiero costituisce una particolare situazione soggettiva che puo
essere “limitata da limiti” costituzionali: il buon costume (art. 21 Cost.), I’onore della persona (art. 2
Cost.) e quelli che direttamente ne discendono. Da questa prospettiva, la dottrina'#?, che ha analizzato
i limiti alla manifestazione del pensiero, ha ben messo in luce che fino ad ora la Corte si € limitata a
«dare per scontata la legittimita della tutela penale del sentimento religioso».

Maggiori perplessita derivano da una recente decisione del giudice di legittimita’*® che
“reintrodurrebbe” il reato di vilipendio diretto alla religione, nella misura in cui il vilipendio sia
rivolto verso una indistinta ed indeterminata comunita religiosa, e non gia, quindi, contro una o piu
persone determinate. Cid e reso possibile in quanto «[a]i fini della configurabilita del reato di cui
all’art. 403 cod. pen. non occorre che le espressioni offensive siano rivolte a fedeli ben determinati,
ma e sufficiente che le stesse siano genericamente riferibili alla indistinta generalita degli aderenti
alla confessione religiosa»'#4. Con tale motivazione si & precisato che la norma protegge il sentimento
religioso di per sé, sanzionando le pubbliche offese verso lo stesso, attuate mediante vilipendio dei
fedeli di una confessione religiosa o dei suoi ministri. Il bene tutelato non sarebbe la persona in quanto
appartenente ad una determinata comunita religiosa, quanto piuttosto il sentimento religioso di chi

138 Corte Cass. pen., Il1, sent. 7 aprile - 13 ottobre 2015, n. 41044, punto 3 cons. in dir.

139 Cosi A. LoLLo, Blasfemia, liberta di espressione, cit., 484.

140 Cosi, ancora, Trib. Latina, ud. 24 ottobre 2006, n. 1725.

141 C. ESPOSITO, La liberta di manifestazione del pensiero nell ordinamento italiano (1958), ora in Rivista italiana
per le scienze giuridiche, 2/2011, 21; M.C. IVALDI, La tutela penale in materia religiosa, cit., 103 ss.; L. ALESIANI, | reati
di opinione. Una rilettura in chiave costituzionale, Milano, 2006, 324 ss.; P. SIRACUSANO, Vilipendio religioso e satira,
cit., 999.

142 M. MANETTI, | limiti oggettivi, cit., 269.

143 Cass. Pen., sez. Ill, sent. n. 10535/2009, ribadita da Corte di Cass. pen., Ill, sentenza 17 gennaio 2017, n. 1952,
punto 4 cons. in dir.

144 Cass. Pen., sez. I11, sent. n. 10535/2009.
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appartiene ad una indistinta comunita di fedeli**: il sentimento religioso continua ad essere protetto
come interesse superindividuale.

7. Conclusioni

Il complesso di norme trattate’*® ha una rarissima applicazione!#*’, ma non per questo & possibile
disinteressarsene, fosse solo per il rilevante valore simbolico!*® da esse espresso. L’attualita della

.....

discutere della possibilita di “rivitalizzare” i reati di vilipendio®*® per proteggere la sfera religiosa con

il diritto penale, ma tale determinazione non puo essere condivisa®®°.

La riforma del 2006 sulle modifiche dei reati di opinione ha costituito il punto di arrivo di un lungo
processo di revisione e di eliminazione delle norme discriminatorie ereditate dal legislatore
fascista'®, avviato dalla fine degli anni >50. Non solo & stata positivizzata la giurisprudenza
costituzionale — eliminando qualsiasi riferimento alla religione dello Stato (quella cattolica) e, quindi,
abrogando Iart. 406 cod. pen. nella misura in cui esso si riferiva ai culti non cattolici'®? — ma ¢ stato
introdotto negli artt. 403-405 cod. pen.'®? il riferimento alla nozione di confessione religiosa>*, cosi
come, per i vilipendi indiretti alla religione ex artt. 403 e 404 cod. pen., si € commutata la pena in
pecuniaria, rinunziando, in tal modo, alla pena detentiva per i c.d. reati di opinione.

145 Cosi, quasi testualmente L. LACROCE, La tutela penale del sentimento religioso, cit., 668. Gia prima M. MANETT],
Liberta di pensiero e tutela delle identita religiose, cit., 65. In dottrina, gia prima della decisione, cfr. D. FALCINELLI, Il
valore penale del sentimento religioso, entro la nuova tipicita dei delitti contro le confessioni religiosi, in AA.Vv., Diritto
penale della liberta religiosa, cit., 54.

146 Dopo la giurisprudenza della Corte e ’intervento del Legislatore: gli artt. 403 e 404 cod. pen. incriminano i
vilipendi indiretti alla religione; gli artt. 402 e 406 cod. pen. sono stati dichiarati incostituzionali; I’art. 405 cod. pen.
incrimina la turbatio sacrorum, I’art. 724 cod. pen., che incrimina la bestemmia, & stato riscritto dalla Corte con la sent.
n. 440/1995 e trasformato in illecito amministrativo con il d.lgs. 30 dicembre 1999, n. 507.

147 Dalla lettura di molti giornali online si apprende la notizia di multe a chi durante una coda particolarmente lunga
in autostrada ha pronunciato una “frase colorita” a finestrino abbassato e per caso li intorno c’era una pattuglia della
polizia; o chi ha postato su siti web come “Radio Bestemmia”, “Club della bestemmia” e “Confraternita dei frati
bestemmianti”. Inoltre, non si contano piu le ordinanze anti-bestemmia adottate da diversi sindaci. Si ricordi che la
condotta del soggetto (con colpa) che fa pubblica bestemmia puo anche non tendere all’offesa (elemento soggettivo),
infatti, al di 1a del fatto che si giunga o meno all’offesa, I’art. 724 cod. pen. anche chi pronuncia bestemmia «per semplice
ignoranza o maleducazione, per cattiva abitudine, o qualche intercalare dialettale, o sotto I’effetto dell’ira e del alcool»,
cosi in F. BASILE, Art. 724, in AA.VV., Codice penale commentato, fondato da E. Dolcini - G. Marinucci e diretto da E.
Dolcini - G.L. Gatta, Tomo Ill, IV ed., Milano, 2015, 1721.

148 p, SIRACUSANO, Vilipendio religioso e satira, cit., 998. Nello stesso senso F. BASILE, La pubblicazione delle dodici
vignette satiriche sull’Islam costituisce reato (in Italia)?, in Not. Politeia, 119/2015, 71.

149 Sull’elemento materiale ex art. 403 cod. pen. e sulla sua assenza nel caso alle divinita e alle figure di riferimento si
V. A.G. CANNEVALE - C. LAzzARI, Op. cit., 92 ss.

150 Tale preoccupazione & in S. CANESTRARI, Liberta di espressione e liberta religiosa: tensioni attuali e profili penali,
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 2/2016, 933; M. MANETTI, Una stagione di fioritura, cit., 9. Cfr., anche, A. SERENI, Sulla tutela
penale della liberta religiosa, in AA.VV., Diritto penale della liberta religiosa, cit., 13; V. MORMANDO, Religione, laicita,
diritto penale, in Riv. it. proc. pen., 2/2005, 667.

151 p. CARETT, 1l principio di laicita in trent’anni di giurisprudenza costituzionale, in Dir. pubbl., 3/2011, 771 ss.

152 «Chiunque commette uno dei fatti preveduti dagli articoli 403, 404 e 405 contro un culto ammesso nello Stato, &
punito ai termini dei predetti articoli, ma la pena ¢ diminuitay ora abrogato dall’art. 9 della legge 24 febbraio 2006, n. 85.

153 Gli artt. 7, 8 e 9 della I. 24 febbraio 2006, n. 85 hanno sostituito la precedente nozione «del culto cattolico»; in tal
moto la tutela apprestata da tali disposizioni (Offese alla religione dello Stato mediante vilipendio di persone; Offese alla
religione dello Stato mediante vilipendio di cose; Turbamento di funzioni religiose del culto di una confessione religiosa)
ha unificato tutte le confessioni religiose, eliminando la disparita di trattamento tra la religione cattolica e quelle
acattoliche.

154 Che cosa sia confessione religiosa rimane la questione pit problematica e il legislatore si guarda bene dal provare
a tracciarne una definizione. Questa rimane la questione irrisolta e forse irrisolvibile, ma che per questo dovrebbe
determinare una “conseguenza” legislativa. Per tutti si v. R. BIN, Liberta dalla religione, in AAVv., | soggetti del
pluralismo nella giurisprudenza costituzionale, a cura di Id. - C. Pinelli, Torino, 1996, 41.
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La riforma del 2006 costituisce un tassello fondamentale nel processo di laicizzazione!® del diritto
penale, in special modo per quello che non ha detto — e a prescindere dal fatto che lo abbia fatto
intenzionalmente 0 meno'®®. Con essa il Legislatore non ha “riproposto”, in versione aggiornata, la
disposizione di cui all’art. 402 cod. pen., gia espunta dall’ordinamento ad opera di Corte cost., sent.
n. 508/2000. Previa estensione della tutela a tutte le confessioni («senza distinzione di religione»),
non limitata solo a quella cattolica, il Legislatore avrebbe potuto reintrodurre il reato di vilipendio
diretto alla religione™’, vale a dire la punibilita del vilipendio alla religione che «non passi per il
tramite di un’aggressione a persone, cose o funzioni: la religione in sé — rectius, le religioni in sé —
con i lori dogmi o fondamenti non assurgono pill ad oggetto autonomo di tutela penale»*°8,

Il Legislatore di riforma, che non prende in considerazione I’art. 724 cod. pen. gia interessato da
un intervento legislativo del 1999, non giunge al punto massimo in cui sarebbe stato auspicabile che
arrivasse'®®; non si spinge, ciog, alla totale abrogazione delle disposizioni che proteggono il fenomeno
religioso privandolo di qualsiasi tutela, anche penale'®. D’altra parte, il venir meno di una normativa
specifica non determinerebbe una assenza totale della protezione del fenomeno religioso, in quanto
esso potrebbe trovare una tutela di tipo “riflesso”%! attraverso le norme (gia ampiamente presenti
nell’ordinamento) che proteggono altri beni, come ’onore e la reputazione. Questo tipo di tutela
sarebbe, d’altra parte, conforme alla volonta di tutte!®? le confessioni religiose con le quali lo Stato
italiano ha concluso delle Intese®® (benché in alcuni casi tale presa di posizione sia espressa solo in

155 Anche se non si & ancora compiuta la piena secolarizzazione dei reati di offesa mediante vilipendio alle confessioni
religiose. Sulle diverse “fasi” di cui puod comporsi tale processo si rinvia a G. FATTORI, La secolarizzazione dei reati
contro il sacro in Italia, in AA.VV., Blasfemia, diritti e liberta, cit. 248 ss. Le fasi — per come visto anche nei §§ che
precedono — sono le seguenti: di deistituzionalizzazione: «nella transizione dalla fase pre-costituzionale a quella
immediatamente post-costituzionale, la deistituzionalizzazione indica il passaggio ermeneutico dalla tutela penale del
cattolicesimo come religione di Stato alla tutela penale dello stesso come religione della “quasi totalita degli italiani”»;
di deconfessionalizzazione: «indica il superamento del criterio sociologico - quantitativo e cosi delle fattispecie a impronta
confessionale»; di privatizzazione: «la transizione dalla fase pre-neoconcordataria alla fase post-neoconcordataria indica
il graduale passaggio dalla tutela del cattolicesimo come interesse prevalentemente collettivo alla tutela della sensibilita
religiosa come interesse prevalentemente individuale»; 4) secolarizzazione: «indica il passaggio a una fase in cui
I’esigenza di liberta espressiva in ogni campo, la sensibilizzazione al rispetto e le tutele delle minoranze sociali e culturali
sono crescenti, mentre & sempre minore la percezione della pericolosita sociale delle condotte blasfeme o tradizionalmente
ritenute tali».

156 Ne dubita autorevolissima dottrina: F. BASILE, La pubblicazione delle dodici vignette satiriche sull ’Islam, Cit., 73.

157 Forse reintrodotta, pero, dalla giurisprudenza.

158 |1 riferimento va ancora a F. BASILE, La pubblicazione delle dodici vignette satiriche sull ’Islam, Cit., 73, i corsivi
sono dell’A.

15911 legislatore ha mancato della volonta di «osare», R. MAZzOLA, Diritto penale e liberta religiosa dopo le sentenze
della Corte costituzionale, in Quad. dir. pol. eccl., 1/2005, 68.

160 I’intenzione del legislatore si ¢ manifestata a contrario nel non aver inserito i reati di offesa alla religione
nell’abolitio criminis ovvero nella depenalizzazione che operate, la prima, con il d.lgs. n. 7/2016 e, il secondo, con il
d.lgs. n. 8/2016. Su tali decreti e sul rapporto contenutistico con la loro legge delega, cfr. V. VALENTI, Il diritto di satira
e la tutela del sentimento religioso, cit., 28 ss.

161 F, BASILE, Art. 403, in AA.VV., Codice penale commentato, cit., 1465.

162 O quasi. Sia perché in alcune intese non si fa alcun cenno alla tutela penale in materia religiosa (come nel caso
della confessione religiosa Unione delle Chiese Cristiane Avventiste del 7° giorno, della Chiesa Evangelica Luterana in
Italia; ma si v. anche la I. 30 luglio 2012, n. 126 Norme per la regolazione dei rapporti tra lo Stato e la Sacra arcidiocesi
ortodossa d’ltalia ed Esarcato per I’Europa Meridionale, la |. 30 luglio 2012, n. 127 Norme per la regolazione dei
rapporti tra lo Stato e la Chiesa di Gesu Cristo dei Santi degli ultimi giorni e la I. 28 giugno 2016, n. 130 Norme per la
regolazione dei rapporti tra lo Stato e ['Istituto Buddista Italiano Soka Gakkai) sia in quanto si accetta una tutela speciale
in tale materia (come nel caso dell’Intesa stipulata con 1’Unione delle comunita ebraiche: 1’art. 2, comma 4, della 1. n. 101
del 1989 dichiara di accettare una tutela speciale del sentimento religioso, purché uguale agli altri culti: «E assicurata in
sede penale la parita di tutela del sentimento religioso e dei diritti di liberta religiosa, senza discriminazioni tra i cittadini
e trai culti»).

1631, 11 agosto 1984, n. 449 Norme per la regolazione dei rapporti tra lo Stato e le chiese rappresentate dalla Tavola
valdese: art. 4 «La Repubblica italiana prende atto che la Tavola valdese, nella convinzione che la fede non necessita di
tutela penale diretta, riafferma il principio che la tutela penale in materia religiosa deve essere attuata solamente attraverso
la protezione dell’esercizio dei diritti di liberta riconosciuti e garantiti dalla Costituzione, e non mediante la tutela specifica
del sentimento religioso».
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sede di Preambolo)!®. In esse, infatti, si esprime— in termini simili, se non proprio identici — la
convinzione che la fede non necessiti di tutela penale diretta; in tutte si sancisce che la tutela penale
in materia religiosa deve essere attuata solamente attraverso la protezione dell’esercizio dei diritti di
liberta riconosciuti e garantiti dalla Costituzione e non gia mediante la tutela specifica del sentimento
religioso.

La determinazione di non tutelare in modo diretto le religioni sarebbe di certo conforme al
parametro costituzionale, che oggi, anche dopo le riforme legislative del 1999 e del 2006, forse non
e completamente rispettato da quelle disposizioni che, proteggendo solo la coscienza religiosa, si
pongono in distonia con il principio di eguaglianza («senza distinzione di religione») nella misura in
cui non viene prevista alcuna protezione penale rafforzata ai sentimenti dell’ateo, per assenza di tutela
del sentimento religioso “negativo”!® da proteggere ex art. 19 Cost.*°°,

Al di 1a di un livellamento “verso il basso” della codicistica penale, ¢ ben consci della
giurisprudenza costituzionale, a noi pare che serie doglianze di incostituzionalita siano da rintracciarsi
nel costituire, tali normative, un limite non costituzionalmente fondato della liberta di manifestazione
del pensiero. La teoria del bilanciamento, fatta propria — gia lo si diceva — dalla Corte
costituzionale®’, non convince perché pare essere operata in maniera diseguale. Che il sentimento
religioso sia un bene costituzionalmente rilevante, infatti, deve ancora essere dimostrato, in primis
dalla Corte. Senza questa giustificazione, irragionevole sarebbe la limitazione alla manifestazione del
pensiero, il cui fondamento costituzionale non richiede argomento alcuno. Dunque, emerge un deficit
metodologico allorquando si parla della tutela del sentimento religioso come di un limite ai diritti
fondamentalit®®,

Il fatto che la persona possa esprimere la propria opinione € una conquista del costituzionalismo
liberale e contemporaneo. La liberta d’espressione riconosce (rectius dovrebbe riconoscere) non tanto
il diritto a bestemmiare o vilipendiare'®®, quanto piuttosto quello di esprimere il proprio pensiero
anche in modo esacerbato senza per questo incorrere in un atto illecito. Tutelare il sentimento
religioso, e piu in generale la religione, comporta il pit delle volte!™ una censura (di film, foto,
disegni, opere d’arte, ma anche, e persino, di espressioni di cauto dissenso manifestate nei confronti
di una religione) per il solo fatto che potrebbero generare una grave offesa per chi e credente.
Blasfemo sarebbe allora 1’ateo che “semplicemente” nega 1’esistenza stessa della fede religiosa, ma

164 |, 22 novembre 1988, n. 517 Norme per la regolazione dei rapporti tra lo Stato e le Assemblee di Dio in Italia.
Intesa tra il Governo della Repubblica italiana e le “Assemblee di Dio in Italia”, in attuazione dell’articolo 8, terzo
comma, della Costituzione. Premessa: «Nell’addivenire alla presente intesa la Repubblica italiana prende atto che: le ADI,
convinte che la fede non necessita di tutela penale diretta, riaffermato il principio che la tutela penale in materia religiosa
deve essere attuata solamente attraverso la protezione dell’esercizio dei diritti di liberta riconosciuti e garantiti dalla
Costituzione, e non mediante la tutela specifica del sentimento religioso».

165 Cfr., fra i primi, P. BARILE, Religione cattolica, religione dello Stato, religione privilegiata, (A proposito della
vigenza dell’art. 402 cod. pen.), in Diritto ecclesiastico, 1951, 422 ss.: «siamo di fronte ad una disparita di trattamento
fra diverse categorie di cittadini, nel senso che coloro che hanno una data credenza religiosa si vedono protetti, in tale
credenza, in modo maggiore di quanto non lo siano gli altri cittadini che hanno altra credenza. Perché il non cattolico che
vilipenda la religione cattolica (ipotesi del 402 cod. pen.) deve essere punito e non deve esserlo il cattolico che vilipende
una diversa confessione? [...] Se i cittadini devono essere ‘eguali davanti alla legge, senza distinzione di religione’ (art.
3 Cost.), sembra incostituzionale il comminare pene diverse secondo le diverse categorie di cittadini, divisi da diverse
credenze religiose». La citazione € presa da M. CROCE, La liberta religiosa nella giurisprudenza costituzionale, cit., 396,
nota 14. Cfr. anche R. BIN, Liberta dalla religione, cit., 43.

166 Corte cost., sent. n. 117/1979, punto 3 cons. in dir.

167 Corte cost., sent. n. 188/1975, punto 4 cons. in dir.

168 1n piena continuita con M. GATTI, La blasfemia nel diritto europeo: un «reperto storico», in AA.Vv., Blasfemia,
diritti e liberta, cit., 189 ss.

169 C. DEL B9, Col sorriso sulle labbra. La satira tra liberta di espressione e dovere di rispetto, in St., Ch. PI. Conf.,
7/2016, 4, in special modo, 19 ss.

170 1] fatto che non avvenga spesso non significa che non puo avvenire in futuro, soprattutto se si pensa che nel nostro
codice rimane la procedibilita d’ufficio. Ecco perché, ritornando su un sostantivo impiegato poc’anzi nel teso, il tema
trattato non ¢ solamente “simbolico”. Si v., da ultimo, Corte di Cassazione, sez. Il Penale, sentenza 7 aprile — 13 ottobre
2015, n. 41044,
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che certo non pu0 essere indagato per il solo fatto che qualcuno si senta offeso dinanzi a sue prese di
posizione (finanche volutamente dispregiative ed offensive verso la religione). E che dire di un
religioso che in uno scontro di Verita nega 1’'una delle due per affermare quella in cui crede? Lo si
potrebbe accusare di proselitismo di ateismo e quindi di recare offesa ai sentimenti di chi crede? In
effetti, anche il religioso di una determinata fede e ateo nei confronti del Dio altrui.

In controtendenza alle scelte legislative compiute, a noi pare che il bene meritevole di protezione
sia la persona considerata nella sua individualita e non gia il sentimento religioso dei fedeli che si
riconoscono in una particolare confessione religiosa. Il rischio sempre presente é che la norma penale
possa produrre un effetto (preventivo e) disincentivante che risulta, del resto, deprecabile per un
ordinamento costituzionale in quanto difficile & la valutazione reale del suo effetto, che non é
possibile predeterminare.

Per come argomentato finora, a noi pare che, a differenza di quanto previsto dal codice penale e
argomentato da autorevole dottrina (confortata dalla Corte costituzionale), non si sia dinanzi ad un
vero e proprio conflitto tra diritti fondamentali, in quanto 1’esercizio della liberta di espressione (se
non incorre nella fattispecie penale del discorso di odio)!™* non produce alcuna restrizione
all’esercizio della liberta religiosa né nella sua dimensione interna né in quella esterna, non
costituendo limite alla liberta di fede e alla sua pratica libera nello spazio pubblico e privato. Chi si
dovesse sentire offeso potra, se lo riterra, rispondere alle affermazioni ritenute infondate, il che, nelle
societa contemporanee, costituisce la base della dialettica democratica. Cosi come si potra scegliere
di non pagare un biglietto per andare a vedere uno spettacolo che si crede possa produrre malessere,
di cambiare programma e sintonizzarsi su un altro canale in un sistema televisivo che si regge sul
principio del pluralismo, o, ancora, di non visitare alcuni siti internet. 1l conflitto puo manifestarsi tra
liberta d’espressione e rispetto dell’onore e della reputazione di una persona (arrivandosi a
configurare reato di ingiuria, diffamazione!’?, danneggiamento e deturpamento di cose altrui,
contravvenzioni di molestia o disturbo, offesa alla pubblica decenza)!”®. Quindi, il nodo gordiano che
identifica un problema dall’intricata soluzione va risolto con un taglio netto. La norma penale non
protegge un bene imprescindibile per la convivenza ordinata dei cittadini, né per la partecipazione
degli stessi alla vita sociale; se cosi €, in definitiva, ricorrere qui al diritto penale (e a quello civile) &
non solo non necessario, ma sproporzionato.

Se il legislatore non decidesse di muoversi verso tale prospettiva, € prevedibile che la Corte (finora
limitata dal rispetto del principio processuale del chiesto e pronunciato) dovra affrontare prima o poi
altre questioni che finora ha nei fatti “assorbito”, quali I’indeterminatezza del concetto di “offesa di
una confessione religiosa” mediante vilipendio ovvero di quello stesso di “confessione religiosa” alla
luce del fatto che non esiste (e forse non puo esistere) un criterio guida per definirne con certezza i
contorni; la ragionevolezza del ricorso al diritto penale!’ al fine di tutelare il sentimento religioso*’>;
la mancata (piena) tutela del principio di eguaglianza («senza distinzione di religione»).

11 Cft., ad esempio, Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Quinta Sezione, Dieudonné M’Bala M’Bala C. Francia,
ric. 25239/13, che qualifica i fatti portati alla sua cognizione come rientranti nella fattispecie dell’incitamento all’odio e
quindi contrari a Convenzione. Si v. P. CAROLI, La Corte europea in tema di offese pubbliche contro gli ebrei, in Diritto
Penale Contemporaneo, 21 dicembre 2015.

172 Sj pensi ad esempio alle fattispecie di reati previsti dalla c.d. “legge Mancino” (1. n. 205/1993, Misure urgenti in
materia di discriminazione razziale, etnica e religiosa).

173 Gia da tempo in dottrina: P. BARILE, Op. cit., 1974, 476; A. BALDASSARRE, E costituzionale /’incriminazione della
bestemmia?, cit., 70 ss; N. COLAIANNI, La bestemmia ridotta e il diritto penale laico, cit., 36; S. LARICCIA, Tutela penale,
cit., 4319; M. D’AMiIco, Una nuova figura di reato, cit., 3498; C. SALAZAR, Le ‘“relazioni pericolose”, cCit., 29; L.
LACROCE, La tutela penale del sentimento religioso, cit., 669; R. MAzzoLA, Diritto penale e liberta religiosa, cit., 84; A.
LoLLo, Blasfemia, liberta di espressione, cit., 487; A. SERENI, Sulla tutela penale della liberta religiosa, in AA.VV.,
Diritto penale della liberta religiosa, cit., 13.

174 AA Vv, Diritto penale minimo, a cura di U. Curi - G. Palombarini, Roma, 2002.

15 F, RimoLl, Tutela del sentimento religioso, principio di eguaglianza e laicita dello Stato, in Giur cost., 1997, 3349
ss.; D. PULITANO, Laicita e diritto penale, cit., 55 e ss.; P. SIRACUSANO, Pluralismo e secolarizzazione dei valori: la
superstite tutela penale del fattore religioso nell ordinamento italiano, in Riv. It Dir. Proc. Pen., 2/2009, 621 ss.
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In effetti, la definizione di confessione religiosa (e non solo)!’® risulta altamente problematica, non
potendosi assumere dei caratteri oggettivi per la sua “costituzione”, come possono essere I’aver
stipulato una intesa ovvero il costituire una comunita di fedeli quantitativamente apprezzabile!’’
ovvero di far proprio il criterio dell’auto-qualificazione.

Anche il principio di eguaglianza continua ad essere “messo a dura prova” per ’assenza di una
disposizione — come avviene per le confessioni religiose — che disciplini 1’incriminazione di
comportamenti vilipendiosi contro chi non crede!’®, il che determina un surplus di protezione dei
credenti rispetto ai non credenti, agli agnostici, agli atei, con chiara elusione, per 1’appunto, dell’art.
3 Cost., ma anche dell’art. 19 Cost., che tutela la liberta religiosa anche sotto il profilo negativo®®.

Finché il legislatore non si determinera con una abrogazione totale delle disposizioni in materia di
liberta religiosa®®®, in ossequio al principio di laicita'®!, la tematica rimarra attuale, seppur se ne sia
dimostrata la scarsissima rilevanza nei tribunali, anche a causa di una «compromessa»
giustificabilital® della tutela della religione come necessaria.

In fase di conclusione, allora, rifacendosi alle premesse di questo scritto e alle riflessioni finora
compiute, ci si pud domandare se le “caricature su Maometto” rappresentino o meno un legittimo
esercizio della libertd d’espressione  costituzionalmente tutelata'®3. Certamente ed
inequivocabilmente si'®*. Raffigurare un “Alto rappresentante” di una religione, infatti, non significa
andare al di la di una legittima espressione del proprio pensiero, anche se questo turba il sentimento
di qualcuno (e, nel caso, di molti). L’arte del disegno, anzi, ha dimostrato come una “semplice”

176 Sarebbe necessario anche «discriminare tra gli aspetti o le credenze che meritano una tutela penale, in quanto
ritenuti essenziali dalla comunita di riferimento, e quelli che invece configurino semplicemente una tradizione culturale
(nell’abbigliamento, nell’alimentazione). Il compito affidato ai giudici di conoscere e selezionare questo immenso
materiale appare invero ben arduo, e in fin dei conti estraneo alla loro missione, che non puo certo essere quella di
assicurare coercitivamente la vigenza di determinati sistemi di valori, nei confronti dei quali dovrebbe essere sovrana la
volonta dell’individuo di aderirvi o di non aderirvi, cosi come di premere per un loro adeguamento» cosi M. MANETTI,
Liberta di pensiero e tutela delle identita religiose, cit., 47.

17 A, LoLLo, Dis-eguaglianza e pratiche religiose, nella rivista telematica del Gruppo di Pisa, 30 ss.; F. BASILE, Art.
403, in AA.Vv., Codice penale commentato, cit., 1465 ss.; A.G. CANNEVALE - C. LAZzARI, Op. cit., 81 ss.

178 Ampia analisi in M. CROCE, La liberta religiosa nella giurisprudenza costituzionale, cit., 387 ss. e spec. 439. Ma
si v. anche R. MAzZzOLA, Diritto penale e liberta religiosa, cit., 70.

179 Sj rinvia di nuovo a M. CROCE, La liberta religiosa nella giurisprudenza costituzionale, cit., 390 e, in particolare,
nota 4: «l’art. 3 Cost. ricomprende necessariamente anche ’ateismo, 1’agnosticismo e ogni altra forma di religiosita
negativa: altrimenti I’individuo per non essere discriminato sarebbe costretto ad assumere una qualche convinzione
religiosa». Si v. anche P. CipoLLA, Il nuovo diritto penale della religione alla luce dei valori preparatori della |. 24
febbraio 2006, n. 85, in Giur. merito, 6/2009, 1765; N. COLAIANNI, Diritto di satira e liberta di religione, cit., 609.

180 Cosi come avvenuto, ad esempio, in Gran Bretagna, dove il delitto di blasfemia ¢ stato “sostituito” dal delitto di
incitamento all’odio razziale; cio nella consapevolezza che 1’ordine nello Stato non sta piu nella «intangibilita dei dogmi
religiosi, ma nella tolleranza verso la manifestazione delle diverse religioni», cosi M. MANETTI, Una stagione di fioritura
della liberta di pensiero & ormai alle spalle, in AA.VV., Liberta di espressione e liberta religiosa in tempi di crisi
economica e di rischi per la sicurezza, a cura di F. Dal Canto - P. Consorti-S. Panizza, Pisa, 2016, 15 Cfr. anche V. Pupo,
La democrazia intollerante. Quanta liberta si puo limitare in difesa della liberta?, in AA.VV., Ridere dell altro. Liberta
di espressione e sacralita religiosa nella democrazia pluralista, a cura di A. Morelli - G. Poggeschi (in corso di
pubblicazione). Un’ampia analisi delle normative di molti ordinamenti continentali si trova in |. VLADISLAVOVIC PONKIN,
In merito alla tutela dei sentimenti religiosi e della dignita individuale dei credenti, in Diritto Penale Contemporaneo,
26 febbraio 2016, 1 ss. La prospettiva internazionale ¢ nell’ampio lavoro di S. ANGELETTI, La diffamazione delle religioni
nella prospettiva ultranazionale dei diritti umani, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale, Febbraio 2010, 1 ss. Oltre
al Regno unito, anche 1’Olanda nel 2013 ha eliminato il divieto di esprimere idee blasfeme, mentre I’Irlanda nel 2009 si
¢ determinata nel senso opposto. Cfr., altresi, M.C. BISAccI, Religione e diritto penale: una indagine comparativa, in
AAVVv., Diritto penale della liberta religiosa, cit., 123 ss.

181 L. BARBIERI, Nullum crimen sine iniuria: principio di laicita e tutela penale dei culti, cit., 1297.

182 M.C. IVALDI, La tutela penale in materia religiosa nella giurisprudenza, cit., 226.

183 Si ricorda che a seguito dell’attentato, le vignette gia pubblicate su Charlie Hebdo sono state vendute a mo’ di
fascicolo interno su alcuni giornali italiani.

184 Ed in effetti, i giudici danesi giudicarono che non si era dinanzi ad alcun atto blasfemo, contando che in Danimarca
il codice panale nel suo art. 267 condanna la blasfemia. In tema Z. COMBALIA, Libertad de expresion de expresion y
difamacion de las religiones: el debate en Naciones Unidas a propdsito del conflicto de las caricaturas de Mahoma, in
AAVV., La libertad religiosa y su regulacion legal. La ley organica de Libertad Religiosa, cit., 438 s.
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raffigurazione (Maometto con una bomba al posto del turbante) possa lanciare in modo forte ed
incisivo un messaggio*®®, nel caso de quo quello relativo alla distorsione della parola di Maometto
operata da parte di una minoranza integralista che vuole utilizzare la violenza, legittimata in quanto
perpetuata nel nome di chi & custode della Verita8®,

A medesima conclusione si sarebbe giunti anche se la finalita della raffigurazione fosse stata quella
di ridicolizzare un “Alto rappresentante” di una fede (e non gia i fedeli singolarmente ed
individualmente considerati) per il solo gusto di farlo, anche in modo greve, con la sola intenzione di
irridere il Sacro, il che costituirebbe (tutt’al piu) un fatto deprecabile politicamente e culturalmente
(e che politicamente e culturalmente andrebbe risolto)!®”, ma non anche giuridicamente.

Quando I’offesa comporta una mancanza di rispetto verso i sentimenti religiosi, ma non per questo
anche una incitazione all’odio verso determinate persone (di solito minoranze), pare del tutto
sproporzionato I’impiego dello strumento penale che si pone in grave tensione con i testi
costituzionali per i quali i limiti ai diritti fondamentali devono avere una sicura e fondata base nei
testi medesimi; sproporzionato anche per produrre un effetto disincentivante dell’esercizio (legittimo)
del diritto fondamentale della liberta d’espressione.

Che lo strumento penale*® (ma anche quello civile del risarcimento)® costringa indebitamente la
liberta di espressione pare sia tesi sostenuta anche dai piu recenti atti politici prodotti sia a livello
europeo che nord-americano. Si possono a tal proposito ricordare la Raccomandazione 1805 del
20079 dell’Assemblea del Consiglio d’Europa che raccomanda, appunto, ai Parlamenti'®! di
«modificare il Diritto e la pratica nazionale per decriminalizzare la blasfemia ¢ I’insulto alla
religione»'%, procedendo nella stessa strada tracciata dalla Commissione di Venezia che propone che
«sia abolito il delitto di blasfemia»'®®, con la conseguenza che la protezione della liberta religiosa
costituisce una «questione separata e indipendente da qualsiasi possibile protezione dei sentimenti
religiosi»'®,

In determinate occasioni, quali sono quelle in cui I’espressione impiegata da un soggetto
individuale o collettivo pud provocare violenza o indurre all’odio o alla discriminazione di altri
individui, la liberta d’espressione deve essere limitata (e lo ¢ gid dalle norme penali) per il fine
legittimo di evitare la violenza e la discriminazione e non gia per la tutela dei sentimenti religiosi. Al

185 E stato autorevolmente ricordato che sia la liberta di manifestare il proprio pensiero che il diritto di professare una
religione (o di non farlo) hanno entrambe la «naturale aspirazione [...] a consentire tutela alla diversita: [...] la
circolazione del dissenso [... e] tutelare soprattutto i fedeli aderenti a religioni di minoranza, oltre a quanti non si
riconoscono in alcuna confessione», cosi C. SALAZAR, Le ‘“relazioni pericolose”, Cit., 5.

186 Anche se questa non & ’unica rappresentazione: C. CIANITTO, Quando la parola ferisce, cit., 72 s.

187 3, PRrISCO, Je suis Charlie, mais il faut réfléchir, in St., Ch. PI. Conf., 19 gennaio 2015, 5.

188 11 cui intervento deve comunque avere il carattere dell’extrema ratio. Su tale profilo, almeno, G. FLORA, La tutela
penale del “fatto religioso” tra codice Rocco e Costituzione, in Criminalia, 2008, 106.

189 Cfr. Cass. Civ., |, sentenza n. 7468/2017, che non riconosce il diritto al risarcimento del danno a chi si & sentito
offeso da uno spettacolo blasfemo.

190 Ed anche la n. 1510 del 2006, del 28 giugno. Si v. pure le Conclusioni del Consiglio sulla liberta di religione o di
credo del 16 novembre 2009, doc. 15510/09, e Raccomandazione del Parlamento europeo al Consiglio del 13 giugno
2013 sulla bozza di orientamenti dell’UE in materia di promozione e protezione della liberta di religione o di credo ed
anche Risoluzione del Parlamento europeo dell’ll dicembre 2013 sulla relazione annuale sui diritti umani e la
democrazia nel mondo nel 2012 e sulla politica dell’Unione Europea in materia. In riferimento M. GATTI, La tutela dei
diritti umani tra azione esterna dell’Unione europea e politiche interne degli Stati membri: medici, curate vos ipsos, in
OsservatorioAic, dicembre 2014, 10; ID. La blasfemia nel diritto europeo, cit., 149-150.

191 Fra le legislazione dei Paesi appartenenti al Consiglio d’Europa quelle che disciplinano il reato di blasfemia sono:
Austria, Danimarca, Finlandia, Grecia, Italia, Irlanda, Liechtenstein, Olanda, San Marino. | Paesi appena citati — tranne
che per I’ Austria, il Liechtenstein, I’Irlanda, San Marino (uno dei pochissimi paesi a non aver normato sull’incitazione
all’odio) — hanno una normativa ad hoc che tutela i sentimenti religiosi: Andorre, Cipro, Croazia, Germania, Islanda,
Lituania, Norvegia, Polonia, Portogallo, Regno Unito, Russia, Slovacchia, Spagna, Svizzera, Turchia, Ucraina. Si v. il
Rapporto sulle Relazioni tra liberta d’espressione e liberta di religione, Cit., in particolare le Tableu recapitulatif.

192 Raccomandazione 1805 del 2012, § 17.2.4.

193 Rapporto sulle Relazioni tra liberta d’espressione e liberta di religione, Cit., § 64.

19| . LoPEZ GUERRA, Libertad de expresion y libertad de religion, cit., 91.
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contrario, il sarcasmo irriverente di cui si & fatto portatore, ad esempio, Charlie Hebdo!® non incitava
alla violenza, non conteneva alcun messaggio di discriminazione contro i musulmani e, pertanto, non
si configurava come offesa in termini di istigazione all’odio e di pericolosita sociale; in tal senso, si
trattava di legittima manifestazione della liberta di espressione costituzionalmente tutelata, in quanto

«pietra angolare» dell’ordine democratico®®®.

1% Fra le ultime Risoluzioni adottate dal Parlamento europeo vi & la n. 2031 (2015) adottata proprio in risposta
(democratica) agli attentati di Parigi. Nel punto 5 di detta Résolution si legge che «l’uso della satira, anche irriverente, e
di informazioni o di idee «offensive, scioccanti o inquietanti», comprese le critiche alla religione, sono protette
nell’ambito della liberta di espressione sancita nell’articolo 10 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo. Sono la
le condizioni del pluralismo, della tolleranza e dell’apertura di spirito, senza le quali non potrebbe esserci una societa
democratica».

19 Corte cost., sent. n. 84/1969, punto 5 cons. in dir.
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Antonio Ruggeri
Una prima, cauta ed interlocutoria risposta della Cassazione a Corte cost. n. 269/ 2017
(a prima lettura di Cass., 11l sez. civ., 16 febbraio 2018, n. 3831, Bolognesi c. Consob)

SOMMARIO: 1. La preferenza accordata alla pregiudizialita costituzionale rispetto a quella “comunitaria”
e gli scenari configurabili all esito di una eventuale pronunzia di rigetto del giudice costituzionale (in ispecie,
la ventilata minaccia da parte della Cassazione della futura disobbedienza ad una indicazione della Consulta
che indebitamente delimiti 'area di esercizio del rinvio pregiudiziale alla Corte dell’Unione). — 2.
Concludendo: una pronunzia che non da testimonianza di coraggio ma di cauta e vigile attesa, preoccupata
di non drammatizzare il conflitto con la Consulta, allo stesso tempo tuttavia esercitando sulla stessa una
obiettiva pressione.

1. La preferenza accordata alla pregiudizialita costituzionale rispetto a quella “comunitaria” e
gli scenari configurabili all esito di una eventuale pronunzia di rigetto del giudice costituzionale (in
ispecie, la ventilata minaccia da parte della Cassazione della futura disobbedienza ad una
indicazione della Consulta che indebitamente delimiti ’area di esercizio del rinvio pregiudiziale alla
Corte dell’Unione)

Sembra quasi di assistere ad una partita di poker, con plurimi rilanci dei giocatori senza che sia
chiaro chi ha buone carte in mano e chi tenta un ardito bluff.

La pronunzia cui si dirige questo succinto commento a prima lettura sembra, invero, rappresentare
una mossa studiata con somma oculatezza, connotata da cauta e vigile attesa e suscettibile di plurimi
e ad oggi imprevedibili sviluppi. Una mossa, tuttavia, come tentero di mostrare sul finire di questa
nota, non coraggiosa e — cid che piu importa — forse non vincente. Il giudice della nomofilachia,
infatti, si riserva di valutare quale via imboccare a seconda della risposta che ricevera dalla Consulta
e, proprio come nel gioco del poker, sembra dar I’impressione di voler tenere al momento nascoste le
sue carte migliori, pronta a fare la prossima volta un ulteriore rilancio. La posizione del giudice delle
leggi, in questa vicenda, non & invero comoda e i rischi ai quali va incontro, per il caso che dovesse
sbagliare la propria mossa, non sono di poco momento.

Ma vediamo con ordine.

La decisione in esame, innanzi tutto, si segnala per il fatto di dare conferma di una ipotesi affacciata
all’indomani della sent. 269 e gia ventilata in quest’ultima, riprendendo e svolgendo una indicazione
prospettata da un accreditato studioso che & anche giudice costituzionale!. Davanti ad un caso di
doppia pregiudizialita (che, anzi, nella circostanza ricorre due volte, in relazione a plurimi disposti
sia della fonte interna che della Carta dell’Unione?), il giudice della legittimita ritiene che sia da
“privilegiare” la questione di costituzionalita rispetto alla questione pregiudiziale esperibile ex art.
267 TFUE, accordando pertanto alla prima la precedenza sulla seconda®.

Si faccia caso. Non dichiara essere obbligatorio comportarsi cosi: non mi pare, percio, che possa
dirsi che la decisione odierna punti a dar credito all’ipotesi ricostruttiva affacciata in alcuni commenti
alla 269*, secondo cui quest’ultima pronunzia avrebbe appunto imposto il prioritario ricorso alla

L1l riferimento &, ovviamente, al noto studio di A. BARBERA, La Carta dei diritti: per un dialogo fra la Corte italiana
e la Corte di giustizia, in Rivista AIC, 4/2017, 6 novembre 2017.

2 Si tratta, sul fronte dell’oggetto, degli artt. 187 quinquiesdecies e sexies del testo unico delle disposizioni in materia
d’intermediazione finanziaria (nella sua versione antecedente le innovazioni apportate con d.1. n. 179 del 2012, conv. con
modif. nella legge n. 221 del 2012) e, su quello del parametro, degli artt. 47, 17 e 49 della Carta di Nizza-Strasburgo.
Sono poi denunziate violazioni della CEDU e del Patto internazionale sui diritti civili e politici, che nondimeno non
rilevano ai fini di questa nota.

3 Manifesta due volte questa opzione, ai punti 11.3.6.8 e 13.3.4.3.

4 ... e, segnatamente, in quelli di P. MORI, Taricco Il o del primato della Carta dei diritti fondamentali e delle
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, in I/ Diritto dell’Unione Europea, Oss. eur., dicembre 2017, 17, e G.
SCACCIA, L’inversione della “doppia pregiudiziale” nella sentenza della Corte costituzionale n. 269/2017: presupposti
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Consulta; semplicemente, reputa appunto opportuno procedere cosi come ha fatto, senza tuttavia
rappresentare in modo adeguato le ragioni che lo inducono a questo passo®.

Si interroga quindi in merito allo scenario che potrebbe delinearsi per il caso di rigetto della
questione di costituzionalita sollevata. E interessante soffermarsi, solo per un momento, sul caso
opposto, dell’accoglimento della stessa. In siffatta eventualita, si considera evidentemente chiusa la
partita, non potendosi piu fare alcuna applicazione da parte di chicchessia delle norme
originariamente gravate del sospetto della invalidita (che, nel caso di specie, per vero — lascia
intendere il giudice remittente — e, dal suo punto di vista, certezza), in particolare facendole oggetto
di rinvio pregiudiziale alla Corte dell’Unione®. L’ipotesi del ricorso a siffatto strumento ¢, infatti,
presa in considerazione — a mia opinione, a ragione’ — unicamente per la eventualita che la questione
di costituzionalita dovesse essere rigettata. Al riguardo, la Cassazione si interroga circa la possibile
disapplicazione, per contrasto col diritto dell’Unione, della norma di legge uscita indenne dal giudizio
della Consulta® e richiama un passaggio della 269° nel quale parrebbe prefigurarsi questa eventualita,
ma unicamente “per altri profili” rispetto a quelli fatti oggetto di esame dalla Consulta stessa. Se le
cose stessero cosi — si premura di precisare la Cassazione — I’orientamento del giudice costituzionale
entrerebbe in conflitto con quanto deciso dalla Corte dell’Unione in Global Starnet!®; si auspica,
pertanto, un “chiarimento” da parte del giudice stesso, avvertendosi perd — qui €, a mia opinione, il
punto di maggior rilievo della decisione annotata — che, ove il “chiarimento” stesso dovesse
confermare il conflitto, “la Corte di Cassazione dovrebbe misurarsi con il dovere sulla stessa gravante
ai sensi del terzo comma dell’articolo 267 TFUE, di attivare il rinvio pregiudiziale ex art. 267 TFUE
(ove gia non attivato dalla stessa Corte costituzionale nel giudizio incidentale) e di dare al diritto
dell’Unione un’applicazione conforme alla decisione conseguentemente adottata dalla Corte di
Giustizia™*.

La mossa € astuta, obiettivamente stringente: per effetto di essa, infatti, diventa assai arduo per il
giudice delle leggi avallare la lettura dubitativamente prospettata dalla Cassazione, secondo cui da
una pronunzia di rigetto del giudice stesso parrebbe poter discendere un vincolo quale quello sopra

teorici e problemi applicativi, in Forum di Quaderni Costituzionali, 25 gennaio 2018; v., inoltre, ora, F.S. MARINI, |
diritti europei e il rapporto tra le Corti: le novita della sentenza n. 269 del 2017, in Federalismi.it, 4/2018, 14 febbraio
2018. Ho gia preso le distanze dalla lettura prospettata da questi studiosi nel mio Corte europea dei diritti dell 'uomo e
giudici nazionali, alla luce della piu recente giurisprudenza costituzionale (tendenze e prospettive), in Osservatorio
Costituzionale AIC, 1/2018, 5 febbraio 2018, 19 s. e nt. 40.

5 Per vero, ci si sarebbe aspettati un supplemento di argomentazione sul punto, di cruciale rilievo. Non é chiaro, infatti,
se si consideri abilitato il giudice comune a scegliere liberamente in quale ordine temporale avvalersi delle due forme di
pregiudizialita o se si diano dei limiti o condizioni al riguardo e quali essi siano.

6 La soluzione & stata, gia prima della 269, prospettata da una sensibile dottrina (R. MASTROIANNI, La Corte di giustizia
e il controllo di costituzionalita: Simmenthal revisited?, in Giur. cost., 5/2014, 4097 s.).

7 Maggiori ragguagli sul punto nel mio Corte di giustizia e Corte costituzionale alla ricerca di un nuovo, seppur
precario, equilibrio: i punti (relativamente) fermi, le questioni aperte e due proposte per un ragionevole compromesso,
Relaz. all’incontro di studio su Tra supremazia e controlimiti: una nuova fase nei rapporti tra ordinamento interno e
ordinamento dell’Unione europea?, a cura di R. Mastroianni, Napoli 29 gennaio 2018, in corso di stampa in Freedom
Security & Justice: European Legal Studies, spec. al § 3.

8 Questa eventualita &, a mio modo di vedere, da prendere in considerazione tanto per il caso, oggetto della 269, che
sin dall’inizio sia stata denunziata davanti al giudice costituzionale la congiunta violazione di entrambe le Carte (e che il
giudice stesso si sia pronunziato in merito sia all’una che all’altra ovvero — come si dira a momenti — su una sola di esse),
quanto che in un primo momento il dubbio di costituzionalita sia stato circoscritto alla sola violazione della Costituzione
e il giudice comune in un secondo momento si interroghi circa la possibile incompatibilita della norma interna rispetto a
quella eurounitaria (ipotesi, quest’ultima, che — come si sa — sta a base della pronunzia della Corte dell’Unione in Global
Starnet, di cui si dira a momenti).

9 ... al punto 11.3.6.8 della decisione in commento.

19'Non a caso, I’obiezione del mancato rispetto della precedenza necessaria della pregiudizialita “comunitaria” rispetto
a quella costituzionale era stata, nella circostanza, avanzata dal Governo e per0 rigettata espressamente dal giudice
dell’Unione [sulla vicenda, puo, se si vuole, vedersi la mia nota dal titolo Ancora in tema di congiunte violazioni della
Costituzione e del diritto dell’Unione, dal punto di vista della Corte di giustizia (Prima Sez., 20 dicembre 2017, Global
Starnet), in Diritti Comparati, 1/2018, 9 gennaio 2018].

11 Ancora punto 11.3.6.8.
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indicato, in forza del quale la disapplicazione della norma interna dovrebbe avere causa comungue
diversa da quella posta a base della decisione di rigetto. Sarebbe come ammettere la idoneita di
quest’ultima a produrre un qualche effetto di giudicato, circoscritto al punto di diritto deciso dalla
Consulta; cio che — come si sa — & ormai pacificamente escluso da tutti?.

La Consulta, ad ogni buon conto, potrebbe un domani replicare che, nel passo sopra riportato della
269, essa ha inteso prospettare la tesi secondo cui resta in via di principio ferma — secondo 1’indirizzo
in passato invalso — la necessaria precedenza della pregiudizialita “comunitaria” rispetto a quella
costituzionale; ed é allora evidente che, una volta prospettata la questione di costituzionalita, il
giudice comune non potrebbe piu sollevare “per gli stessi profili” una questione pregiudiziale, ex art.
267 TFUE. Solo che, in tal modo, I’indirizzo della Consulta entrerebbe in rotta di collisione con
quello della Corte di giustizia, quale appunto enunciato in Global Starnet, nel quale non si pone
condizione o delimitazione alcuna ai rinvii pregiudiziali presentati dai giudici nazionali.

Come si vede, per 1’aspetto ora considerato, la Cassazione prefigura una futura disobbedienza al
“chiarimento” della Consulta, laddove dovesse risultare non conciliante rispetto all’orientamento
patrocinato dalla Corte dell’Unione, evidentemente giudicato irretrattabile®®,

L’unico modo per sfuggire a quest’esito potrebbe essere — a quanto pare — quello prospettato di
sfuggital® nella pronunzia in commento, nel punto in cui si fa riferimento al caso che il rinvio
pregiudiziale si abbia direttamente per iniziativa della Consulta, magari — aggiungo io — nel relativo
atto esponendo i “controlimiti”, cosi come si ¢ fatto nell’ordinanza di rinvio su Taricco.

11 “chiarimento” sollecitato dalla Cassazione dovrebbe, dunque, essere nel senso che, a seguito di
una decisione di rigetto della Consulta, non resta comunque precluso al giudice comune di investire
di una domanda pregiudiziale la Corte dell’Unione per qualunque profilo o motivo, anche dunque per
quelli gia esaminati dalla Consulta stessa.

D’altronde (e riprendo ora una notazione gia in altra occasione svolta), che il rinvio possa avere
qualunque causa e avvalorato da una considerazione preliminare, di ordine generale; ed é che, solo
interpellando la Corte dell’Unione, il giudice comune puo acquisire gli elementi necessari a dargli
certezza circa la sostanziale coincidenza della norma della Carta dell’Unione stessa e della norma
della Costituzione che si assumano violate, unicamente nel presupposto della loro congiunta lesione
giustificandosi la chiamata in campo della Consulta’®. A quest’ultima, d’altro canto, non conviene —
come si e fatto altrove notare — tornare a difendere, nel “chiarimento” sollecitato dalla Cassazione, la
vecchia tesi della necessaria precedenza della pregiudizialita “comunitaria”; e cio, per la elementare

12 Non riprendo qui la contraria opinione che si & tentato di argomentare nel mio Storia di un “falso”. L efficacia inter
partes delle sentenze di rigetto della Corte costituzionale, Giuffré, Milano 1990, con le ulteriori precisazioni che sono in
Ripensando alla natura della Corte costituzionale, alla luce della ricostruzione degli effetti delle sue pronunzie e nella
prospettiva delle relazioni con le Corti europee, in AAVV., La Corte costituzionale vent’anni dopo la svolta, a cura di
R. Balduzzi, M. Cavino e J. Luther, Giappichelli, Torino 2011, 349 ss., a fronte del diverso diritto vivente ormai invalso.

13 Pesa come un macigno quel riferimento al “dovere”, di cui & parola nel passo sopra fedelmente trascritto, gravante
sulla Cassazione (e, percio, sui giudici comuni in genere) di attenersi scrupolosamente alla osservanza del diritto
eurounitario.

14 .. nel periodo incidentale inserito tra parentesi, sopra riportato.

15 In realta, come si ¢ tentato di mostrare altrove, I’intero impianto della 269 parrebbe essere nel senso che, ogni qual
volta sia denunziata la violazione della Carta dell’Unione, 1i si consumerebbe altresi una violazione della Carta
costituzionale, mentre non si avrebbe di necessita I’ipotesi inversa (cft., al riguardo, il punto di vista da me manifestato
in Corte di giustizia e Corte costituzionale alla ricerca di un nuovo, seppur precario, equilibrio, cit., 8 2, a quello ora
espresso da R. CoNTI, Qualche riflessione, a terza lettura, sulla sentenza n. 269/2017, in Diritti Comparati, 1/2018, 16
febbraio 2018, spec. 9). Solo cosi, d’altronde, la Consulta riuscirebbe a centrare 1’obiettivo avuto di mira del pieno
recupero del sindacato accentrato per i casi di sospetta violazione della Carta di Nizza-Strasburgo. Che, poi, tutto cio sia,
0 no, da condividere &, ovviamente, un altro discorso; e hon posso qui trattenermi dal rinnovare, ancora una volta, il mio
fermo dissenso avverso una concezione “totale” o, diciamo pure, onnivora di Costituzione quale atto perfetto in sé e per
sé, che non conterrebbe lacuna alcuna, mai secondo ad alcuna altra Carta in fatto di riconoscimento e protezione dei diritti.
La qual cosa, a tacer d’altro, oltre ad esser palesemente contraria a buon senso, ¢ smentita da quanto la stessa Carta
dell’Unione (e, per la sua parte, la CEDU) dichiarano espressamente, laddove ritagliano per sé un ruolo meramente
sussidiario in rapporto alla tutela offerta ai diritti in ambito interno (dunque, anche e in primo luogo, da parte della
Costituzione).
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ragione che, giocando d’anticipo, ha modo di caducare — ove ne sussistano le condizioni — la norma
portata alla sua cognizione per contrasto con la Costituzione e, facendo quindi utilizzo della tecnica
dell’assorbimento dei vizi, di evitare cosi di doversi pronunziare sulla ulteriore denunzia di violazione
della Carta dell’Unione®®. Allo stesso tempo, poi, si precluderebbe al giudice comune di interpellare
il giudice lussemburghese, con cio che potrebbe conseguire all’adozione da parte di quest’ultimo di
una pronunzia divergente rispetto a quella emessa dalla Consulta stessa.

2. Concludendo: una pronunzia che non da testimonianza di coraggio ma di cauta e vigile attesa,
preoccupata di non drammatizzare il conflitto con la Consulta, allo stesso tempo tuttavia esercitando
sulla stessa una obiettiva pressione

Possiamo tirare le fila del ragionamento svolto.

E evidente I’intento avuto di mira dalla Cassazione, per un verso, di non drammatizzare — qui ed
ora — il conflitto con la Corte costituzionale e, per un altro verso, di non alimentare quello latente tra
quest’ultima e la Corte dell’Unione!’. In controluce, ma con chiarezza, fa capolino il dissenso, oggi
abilmente mascherato, rispetto alla 269, quale traspare dal riferimento sostanzialmente adesivo alla
Global Starnet e dalla rivendica, candidamente ammantata sotto le vesti di una richiesta di
“chiarimento” nei riguardi di quanto affermato nella prima pronunzia, di potersi avvalere dello
strumento del rinvio pregiudiziale a tutto campo, senza limitazioni di sorta.

Draltro canto, ¢ parimenti palese la pressione esercitata sulla Consulta nel senso dell’accoglimento
della questione?®: ne da testimonianza la singolare esposizione, in forma condizionale, dei motivi che
avrebbero potuto costituire oggetto dell’atto di rinvio pregiudiziale!®, qualora proprio a questa
iniziativa processuale (come si diceva, non preferita) si fosse data la precedenza?.

Nell’ordinanza di rinvio pregiudiziale presentata dalla Consulta su Taricco abbiamo assistito alla
esposizione (ma non alla opposizione) dei “controlimiti”?*, in modo che il giudice dell’Unione fosse
reso edotto di cio cui sarebbe andato incontro qualora la risposta non fosse stata quella attesa: una
mossa, come sappiamo, dimostratasi vincente.

Nella decisione qui annotata, € la Cassazione ad esporre i motivi del futuro, incombente, rinvio
pregiudiziale per il caso che la Consulta non dovesse accogliere la questione di costituzionalita
sollevata con la decisione stessa.

L’unico modo — come si diceva — per evitare la presentazione dei motivi stessi, in caso di rigetto
della questione, sarebbe quello di considerarla ugualmente inibita, in deroga pero alla ricostruzione
corrente, fatta propria a tutt’oggi dallo stesso giudice costituzionale, della efficacia prodotta dalle
decisioni di rigetto.

La Cassazione, dunque, non esaspera — perlomeno, ad oggi — il conflitto, con ogni probabilita
coltivando il proposito che, semmai, sia la Consulta a farlo, a sporcarsi le mani col presentare un atto
di rinvio pregiudiziale potenzialmente conflittuale nei riguardi della Corte dell’Unione.

Una decisione — come si diceva — di attesa, e perd non coraggiosa. Perché, assumendo che la
Cassazione non disdegni di poter seguitare ad avvalersi, se a cio sollecitata dalla Corte eurounitaria,

16 .. col rischio di dover fare poi i conti con orientamenti della Corte di giustizia non graditi.

17", reso, peraltro, evidente dal raffronto tra la 269 e la decisione su Global Starnet.

18 Non darei, tuttavia, affatto per scontato quest’esito che, anzi, mi sembra alquanto problematico, malgrado lo sforzo
argomentativo prodotto nella decisione in commento.

BV, part., al punto 13.3.4.2.

20 S tratta di una vera e propria stranezza, per ’aspetto tecnico-processuale: una mossa, tuttavia, questa pure provvista
di una innegabile vis persuasiva che, oltre tutto, presenta I’innegabile vantaggio di rendere avvertita la Corte dell’Unione
di un possibile sbocco della vicenda in corso.

2L In questi termini se ne discorre nel mio Ultimatum della Consulta alla Corte di giustizia su Taricco, in una pronunzia
che espone, ma non ancora oppone, i controlimiti (a margine di Corte cost. n. 24 del 2017), in AA.VV., Il caso Taricco e
il dialogo fra le Corti. L ordinanza 24/2017 della Corte costituzionale, a cura di A. Bernardi e C. Cupelli, Jovene, Napoli
2017, 393 ss., nonché in questa Rivista, Studi, 2017/1, 27 febbraio 2017, 81 ss.
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del potere di disapplicazione immediata delle norme nazionali incompatibili con norme della Carta
di Nizza-Strasburgo self-executing, avrebbe potuto accordare la propria preferenza alla pregiudizialita
“comunitaria”, determinandosi quindi di conseguenza?®?. D’altronde, come qui pure si ¢ rammentato,
solo per tale via avrebbe potuto aversi la certezza della sostanziale coincidenza delle norme delle due
Carte che si assumano violate dalla fonte nazionale. Solo che, rivolgendosi subito in via pregiudiziale
al giudice dell’Unione, la Cassazione avrebbe poi corso il rischio di doversi frontalmente opporre al
punto di diritto fissato dalla 269: un esito, questo, cui — perlomeno al momento — la Cassazione ha
giudicato non opportuno pervenire. Semmai, dunque, si potra fare in un secondo tempo ricorso a
questa soluzione, a seconda di come si determinera la Corte costituzionale.

I1 pallino passa, dunque, nelle mani di quest’ultima, ristretta nell’alternativa tra il rivolgersi alla
Corte di giustizia, da cui potrebbe ricevere una risposta comunque non gradita, e somministrare alla
Cassazione una indicazione che potrebbe essere poi da quest’ultima disattesa, magari giovandosi del
conforto di una pronunzia nel frattempo sollecitata al giudice eurounitario.

22 1n altro luogo (Corte di giustizia e Corte costituzionale alla ricerca di un nuovo, seppur precario, equilibrio, cit.,
spec. al § 4), si € patrocinata la tesi secondo cui, in presenza di congiunte violazioni della Carta dell’Unione e della
Costituzione, il giudice comune potrebbe optare tra la soluzione di rivolgersi, rispettivamente, alla Corte di Lussemburgo
ovvero alla Corte costituzionale, a seconda che si consideri maggiormente evidente il vulnus recato a questa o quella
Carta, potendosi pertanto avere, in caso di riconoscimento della lesione, ora I’annullamento con effetti erga omnes della
norma interna ed ora invece la sua disapplicazione accompagnata dall’applicazione della norma eurounitaria self-
executing. Di contro, laddove quest’ultima norma dovesse essere insuscettibile d’immediata applicazione, non resterebbe
— a stare all’indirizzo giurisprudenziale ormai invalso, nondimeno a mia opinione bisognoso di talune non secondarie
precisazioni — che la presentazione, anche in questa eventualita, di una questione di legittimita costituzionale al giudice
delle leggi.
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Antonio lannuzzi®
L’obbligatorieta delle vaccinazioni a giudizio della Corte costituzionale fra rispetto
della discrezionalita del legislatore statale e valutazioni medico-statistiche

SOMMARIO: 1. | profili di interesse della decisione. — 2. La ricostruzione del fatto medico-scientifico
secondo le risultanze dell’istruttoria informale. — 3. |l giudizio sull ‘esercizio della discrezionalita legislativa
in raffronto con le valutazioni medico-statistiche. — 4. La legittimita del ricorso ad un decreto-legge ad
efficacia differita. — 5. La definizione delle competenze legislative in ordine alla disciplina delle vaccinazioni
fra Stato e regioni

1. I profili di interesse della decisione

La Corte costituzionale con la sentenza n. 5/2018 ha rigettato tutte le questioni di legittimita
costituzionale sollevate dalla Regione Veneto nei confronti di diverse disposizioni del decreto-legge
7 giugno 2017, n. 73, recante disposizioni urgenti in materia di prevenzione vaccinale, convertito con
modificazioni dalla legge 31 luglio 2017, n. 119%, che ha esteso da quattro a dieci il novero dei vaccini
obbligatori e gratuiti a carico dei minori da zero a sedici anni e di tutti i minori stranieri non
accompagnati.

Fra i tanti profili di interesse che questa lunga sentenza della Corte costituzionale solleva, quattro
sono quelli particolarmente problematici su cui si incentrera il presente commento.

Il primo profilo d’interesse riguarda la scelta della fonte, il decreto-legge, giustificata dal Governo,
come si apprende dal preambolo, per via della «straordinaria necessita ed urgenza di emanare
disposizioni per garantire in maniera omogenea sul territorio nazionale le attivita dirette alla
prevenzione, al contenimento e alla riduzione dei rischi per la salute pubblica e di assicurare il
costante mantenimento di adeguate condizioni di sicurezza epidemiologica in termini di profilassi e
di copertura vaccinale», nonché per la necessita di «garantire il rispetto degli obblighi assunti e delle
strategie concordate a livello europeo e internazionale e degli obiettivi comuni fissati nell’area
geografica europea».

Relativamente alla legittimita della valutazione sulla ricorrenza dei presupposti di straordinaria
necessita e urgenza, balza subito agli occhi un aspetto importante: la dipendenza di questo
apprezzamento dall’assunzione ¢ dalla giusta ponderazione di dati statistici e di cognizioni medico-
scientifiche. Gia segnatamente per via di questo profilo, la decisione risulta di grande interesse perché
mostra come il fatto tecnico-scientifico si imponga al legislatore non solo come vincolo
contenutistico, ma anche come elemento che condiziona altri due aspetti: la valutazione
sull’opportunita dell’intervento e la scelta della fonte. In questa prospettiva, i dati statistici sul calo
della copertura vaccinale e le acquisizioni della scienza medica relative all’equilibrio fra efficacia
della pratica terapeutica e rischi per la salute dell’'uomo finiscono per valere come misura
dell’effettiva sussistenza dei presupposti costituzionali che consentono 1’adozione del decreto-legge.
Ad avviso della ricorrente, infatti, tali presupposti sarebbero inconsistenti in assenza di una reale
emergenza sanitaria.

I ruolo del Governo quale «solo giudice dell’urgenza e della necessita del provvedere»?, come
anche i compiti degli organi che devono valutare tale scelta in via preventiva, vale a dire il Parlamento
e il Presidente della Repubblica, vengono cosi ad essere influenzati dall’acquisizione e dalla
considerazione di dati medico-statistici.

* Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico presso I'Universita Roma Tre.

! Nel dettaglio art. 1, commi 1, 2, 3, 4 e 5; art. 3; art. 4; art. 5 e art. 7, del decreto-legge citato, nonché art. 1, commi
1, 1-bis, 1-ter, 2, 3, 4 e 6-ter; art. 3; art. 3-bis; art. 4; art. 5; art. 5-quater e art. 7 del medesimo decreto-legge, come
convertito.

2 Secondo la qualificazione di F. MobuGNo, Appunti dalle lezioni sulle Fonti del Diritto, Torino, 2005, 57.
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Anche il controllo successivo sulla sussistenza dei presupposti demandato alla Corte costituzionale
non potra omettere di considerare le valutazioni di ordine tecnico-scientifico, che finiscono per
fungere, com’¢ stato efficacemente osservato, da parametro interposto di costituzionalita®.

Il secondo profilo d’interesse attiene al merito dalla scelta normativa che inizialmente aveva esteso
il novero delle vaccinazioni obbligatorie e gratuite da 4 a 12, rispetto alla normativa prima vigente,
aggiungendo ora quelli relativi a anti-pertosse, Haemophilus influenzae di tipo B, meningococcica di
tipo B e C, morbillo, rosolia, parotite e varicella a quelle antidifterica, antitetanica, antipoliomielitica»
¢ contro ’epatite virale B, mentre poi la legge di conversione le ha ridotte a 10, eliminando la
profilassi antimeningococcica B e C, ma questo, ad avviso della Regione, non avrebbe escluso la
violazione degli artt. 2, 3, 5, 31, 32, 34 e 97 Cost., né «la loro ridondanza sulle attribuzioni regionali»,
ai sensi degli artt. 117, commi 3 e 4, e 118 Cost.

La Regione Veneto, sul punto, lamenta I’irragionevolezza delle misure recate dal d.l. perché
produrrebbero un bilanciamento non proporzionale fra interessi meritevoli di tutela costituzionale
quali, da una parte, la tutela della salute, individuale e collettiva, e, dall’altra parte,
I’autodeterminazione personale in materia sanitaria. L’irragionevole prevalenza dell’interesse alla
salute collettiva sull’autodeterminazione individuale non sarebbe compensata dalla possibilita, di cui
all’art. 1, comma 1-ter, che 1’obbligatorieta di alcune vaccinazioni possa essere sospesa. In ogni caso,
la scelta statale si porrebbe in contrasto, almeno per tre anni, con la diversa strategia vaccinale basata
sulla persuasione, adottata dalla Regione Veneto*. Si & determinato, invece, per effetto di queste scelte
normative un piu ampio spostamento della politica vaccinale dalla persuasione all’obbligo. Tale
decreto, ancora, adotterebbe «misure piu severe di quelle che sarebbero strettamente necessarie»,
violando anche il principio di precauzione®.

Il terzo profilo d’interesse, invece, riguarda la legittimita del ricorso allo strumento del decreto-
legge ad efficacia differita, per via dell’«inidoneita delle disposizioni censurate, come convertite, a
sortire effetti immediati», poiché I’art. 3-bis ha efficacia differita di un anno, mentre per i minori gia
iscritti al momento dell’entrata in vigore della legge di conversione non si produce, in sostanza, la
preclusione nell’accesso ai servizi di istruzione.

Il quarto profilo d’interesse, trattandosi di un giudizio in via principale, infine, e naturalmente
legato all’accertamento della legittimita dell’intervento statale in ambiti materiali in cui vantano titoli
competenziali anche le Regioni, quale principalmente quello concernente la “tutela della salute”.

2. Laricostruzione del fatto medico-scientifico secondo le risultanze dell’istruttoria informale

Relativamente al primo punto problematico é da dire che la Corte, operando in modo condivisibile,
non ha ritenuto di doversi addentrare autonomamente nel merito della verifica della valutazione
medico-statistica sottesa facendo ricorso ai suoi poteri istruttori.

Avendo scelto di imboccare un diverso percorso processuale, la Corte perviene ad una sentenza
che stimola riflessioni sia sul piano dello studio del processo costituzionale, relativamente al modo
in cui la Corte ricostruisce il fatto tecnico-scientifico, sia sul piano dello studio delle fonti del diritto,
perché fornisce indicazioni circa il modo in cui il legislatore deve disciplinare materie che
presuppongono valutazioni tecnico-scientifiche.

Le ragioni del mancato ricorso all’istruttoria risultavano evidenti gia dal comunicato stampa del
19 dicembre 2017 che aveva anticipato I’esito della decisione, nel quale si leggeva che le questioni

3 Da C. CASONATO, La scienza come parametro interposto di costituzionalita, in Rivista AIC, 2016, 1 ss., disponibile
in Rivista AIC.

4 Con la legge regionale 27 marzo 2007, n. 7, per la sospensione dell’obbligo vaccinale per 1’eta evolutiva nei confronti
di tutti i nuovi nati a far data dal primo gennaio 2008.

5 Sul rapporto tra vaccinazioni obbligatorie e principio di precauzione si v. il contributo di A. MAzzITELLI, Il
ragionevole dubbio in tema di vaccinazioni obbligatorie, in Federalismi.it - Osservatorio di diritto sanitario, spec. 9 ss.,
disponibile in Federalismi.it
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sottoposte «non mettevano in discussione I’efficacia delle vaccinazioni - attestata dalle istituzioni a
cio deputate (Organizzazione mondiale della sanita; Istituto superiore di sanitd) e da una lunga serie
di piani nazionali vaccinali - ma la loro obbligatorieta, sospesa dalla Regione Veneto con una legge
del 2007 che aveva introdotto un sistema di prevenzione delle malattie infettive basato solo sulla
persuasione». La Regione, infatti, non metteva in contestazione la fondatezza dell’efficacia dei
programmi di vaccinazione, ma la fondatezza della ragionevolezza dell’obbligo collettivo di
vaccinazione dei minori imposto dall’intervento statale.

La lettura delle motivazioni della sentenza ora conferma che la neutralizzazione dell’eventuale
necessita di attivazione dei poteri istruttori della Corte costituzionale dipende da una speciale
valorizzazione dell’istruttoria legislativa, svolta in sede di esame della legge di conversione, anche
per come risulta dalla relazione illustrativa che accompagnava il disegno di legge di conversione.

La sentenza palesa anche una particolare valorizzazione dell’apporto di organismi pubblici dotati
di specifiche attitudini, come principalmente 1’Organizzazione mondiale della sanita (OMS),
I’Istituto superiore di sanita (1SS)® e per i profili etici anche il Comitato nazionale di bioetica (CNB).

La motivazione svela con evidenza che la Corte, anche in quest’occasione, ha fatto ricorso
all’istruttoria informale, come traspare dal fatto che gli argomenti spesi a sostegno della decisione
poggiano sulla ricerca autonoma di studi e documenti scientifici anche con datazione successiva
rispetto all’approvazione della legge di conversione oggetto del giudizio, che la Corte si premura di
citare puntualmente. Si legge, infatti, che «dopo la comunicazione al pubblico dell’approvazione del
medesimo decreto-legge, hanno manifestato favore per 1’impostazione di quest’ultimo (chiedendo,
anzi, misure piu incisive per garantirne I’effettivita) quattro associazioni scientifiche e professionali
(la Societa italiana di igiene, medicina preventiva e sanita pubblica; la Societa italiana di pediatria; la
Federazione italiana dei medici pediatri e la Federazione italiana dei medici di medicina generale),
da tempo attive con specifiche pubblicazioni e proposte nel settore della politica vaccinalex.

La Corte, dunque, cita fonti esterne che apportano un decisivo contributo alla ricostruzione del
fatto scientifico. Queste fonti sono reperite in modo autonomo e informale, anziché attraverso i canali
formali dell’istruttoria. Si tratta in larga parte di documenti pubblici, accessibili grazie ad una accorta
ricerca condotta sui siti istituzionali. La reperibilita di questi documenti risulta ormai particolarmente
agevolata per via della ovvia constatazione dell’enorme disponibilita di dati, anche tecnici, e di
statistiche su internet, poiché la pubblicazione di questi documenti avviene ordinariamente sul web.
Al riguardo, si deve anche tenere in considerazione la circostanza che dal 2016 ¢ stato introdotto il
principio della trasparenza amministrativa che obbliga alla pubblicazione su internet di tutti i dati a
disposizione della pubblica amministrazione (salvo quelli espressamente esclusi) e rende liberamente
fruibili documenti un tempo meno facilmente accessibili.

Nel caso de qua il fatto che I’esito dell’istruttoria informale traspaia in motivazione rende
controllabile la fonte, che come si & avuto occasione di sottolineare in altra sede, «& problema
oltremodo importante atteso che si parla di evidenze scientifiche che sono il prodotto del metodo
scientifico, nell’ambito del quale, tutti sanno, fondamentale considerazione riveste la citazione della
fonte»’.

6 Sulla scia della giurisprudenza consolidata della Corte costituzionale in tema di regolazione a contenuto tecnico-
scientifico, come € evidente soprattutto nella sent. n. 31/2001.

7 Sia consentito rinviare per questa considerazione, ma anche per un’analisi pill generale relativa all’uso dei poteri
istruttori al cospetto di valutazioni tecnico-scientifiche ad A. IANNUZzI, Istruttoria e valutazioni tecnico-scientifiche, in
Rivista del Gruppo di Pisa, 2017, 1 ss. (citazione testuale a p. 27), disponibile sulla Rivista telematica del Gruppo di Pisa.
La menzione puntuale dei documenti scientifici che hanno contribuito a corroborare il convincimento dei giudici
costituzionali porta a mitigare le critiche rivolte nei confronti del ricorso all’istruttoria informale, come quelle di M.
D’AMIcO, La Corte costituzionale e i fatti: istruttoria ed effetti delle decisioni, ivi, 6 secondo la quale quanto osservato
vent’anni fa da T. GROPPI, | poteri istruttori della Corte costituzionale nel giudizio sulle leggi, Milano, 1997, 260, «&
attuale ancora oggi: la Corte, per conoscere i fatti, continua ad analizzare dati e aspetti fattuali con istruttorie informali,
basandosi sui documenti allegati dalle parti, o attivandosi in via spontanea, attraverso richieste scritte od orali che
rimangono comunque all’interno della Corte e non possono essere conosciuti, né dalle parti del giudizio costituzionale,
né in generale dai cittadini».
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La Corte mostra, diversamente dal passato, di voler maneggiare in quest’occasione il dato
numerico poiché & proprio il riconoscimento del peso della statistica nella disciplina normativa
concernente 1’accesso alle terapie mediche, in linea con la notevole importanza che la statistica
medica ha assunto in campo clinico, che giustifica «il passaggio da una strategia basata sulla
persuasione a un sistema di obbligatorieta», in un contesto «caratterizzato da un progressivo calo
delle coperture vaccinali».

Le argomentazioni della Corte suggeriscono una rivalutazione di alcune posizioni critiche espresse
in passato, secondo cui «rispetto ai giudici di costituzionalita di altri Paesi, la Corte costituzionale
italiana mostra una minore propensione all’utilizzazione formale di statistiche o di altri dati custoditi
presso organi o enti»®, la cui acquisizione un tempo sarebbe stata possibile solo attraverso
I’esperimento dei poteri istruttori. Nella presente decisione, invece, dimostra di voler attribuire la
giusta considerazione ai dati statistici e ai documenti elaborati da organizzazioni a carattere
scientifico®.

D’altra parte, il fatto che il diritto sia sempre piu permeato dalla tecnica porta con sé non solo la
necessita a carico del legislatore e dei giudici di dover fondare scelte e decisioni su valutazioni di
fatto previamente accertate, ma impone anche alla dottrina sempre piu spesso 1’esigenza di “tirare
fuori dati e cifre” a sostegno delle proprie argomentazioni. Il supporto della statistica in campo
giuridico, in particolare, si rivela sempre piu prezioso, com’¢ ampiamente avvalorato dalla sentenza
in commento.

La decisione finale di infondatezza delle questioni sollevate in riferimento all’art. 77 Cost.
costituisce 1’esito di un giudizio condotto sulla base di una guerra di numeri, poiché, in definitiva, &
assunta «in considerazione del contesto in cui si inserisce il d.l. n. 73 del 2017 - caratterizzato, tra
I’altro, da una tendenza al calo delle coperture vaccinali» ed alla luce di cio «non puo ritenersi che il
Governo, prima, e il Parlamento, poi, abbiano ecceduto i limiti dell’ampio margine di discrezionalita
che spetta loro, ai sensi dell’art. 77, comma 2, Cost., nel valutare i presupposti di straordinaria
necessita e urgenza che giustificano ’adozione di un decreto-legge in materia»*°.

Questo perché nell’ultimo periodo si ¢ rilevata una tendenza al calo delle coperture vaccinale,
rispetto alla soglia ottimale del 95 per cento raccomandata dall’Organizzazione Mondiale della Sanita
(OMS) per la cosiddetta «herd immunity» («immunita di gruppo» o anche di «gregge»), che
garantisce la protezione indiretta anche nei confronti di coloro che, per motivi di salute, non possono
vaccinarsi.

Il Piano nazionale di prevenzione vaccinale 2017-2019 rivela, infatti, che mentre le coperture
vaccinali sono cresciute fino a stabilizzarsi sino alla meta del primo decennio del 2000, raggiungendo
il 95 per cento, ma non per morbillo, parotite e rosolia, il trend si inverte nel periodo piu recente,
stante ai dati riferiti al 2015 e riguardanti la coorte 2013 che confermano la tendenza al declino in
atto gia nei tre anni precedenti®!,

8 Cosi A. BALDASSARRE, | poteri conoscitivi della Corte costituzionale e il sindacato di legittimita astratto, in Giur.
cost., 1973, 1497.

9 Si ¢ espresso in termini contrari ad una considerazione dell’istruttoria informale M. NISTICO, Le problematiche del
potere istruttorio nelle competenze della Corte, sulla Rivista telematica del Gruppo di Pisa, 2017, 19, per cui, in estrema
sintesi, «I’istruttoria o ¢ formale o non ¢ vera istruttoria giudiziale».

10 In senso critico rispetto al ricorso al decreto-legge si & espresso S. AGOSTA, Il legislatore ed il nodo di gordio della
prevenzione vaccinale, in questa Rivista, Studi 2017/11, 384, sostiene che sarebbe stato preferibile presentare un progetto
di legge al fine di «svolgere un’adeguata e documentata istruttoria presso le competenti autorita medico-scientifiche
nazionali ed internazionali circa le possibili reazioni avverse di un’esposizione vaccinale come quella infine introdotta e
poi avviare un dibattito pubblico sul punto che sia il piu inclusivo, democratico e trasparente possibile - alla larga, percio,
da qualsivoglia censura od aprioristica limitazione - nelle sedi opportune (quale, ad esempio, un’ampia conferenza
nazionale aperta a tutte le opinioni in campo ed alle indicazioni eurounitarie) avrebbe rappresentato la soluzione piu
ragionevole rispetto all’inevitabile irruenza di un decreto-legge (oltre probabilmente ad assicurare un maggior distacco
emotivo dalle notizie di cronaca)».

1 Rileva la Corte costituzionale al riguardo che tutti i documenti citati, «pur nella varieta delle impostazioni (...)
convergono nello stigmatizzare il calo delle coperture e nel raccomandare maggiore impegno e responsabilita nella
diffusione delle vaccinazioni contro le malattie prevenibili». In particolare, nella mozione «L’importanza delle
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3. Il giudizio sull ‘esercizio della discrezionalita legislativa in raffronto con le valutazioni medico-
statistiche

Il secondo punto problematico investe il profilo della discrezionalita legislativa come esercitata,
nello specifico, per disporre il parziale superamento della strategia della persuasione in campo
vaccinale in favore di un piu ampio ricorso all’obbligo.

Il giudice delle leggi non ritiene che la ponderazione degli interessi svolta dal legislatore sia
irragionevole.

L’autodeterminazione informativa del singolo viene fatta salva anche dalla nuova normativa
perché nell’attuale contesto «il legislatore ha ritenuto di dover rafforzare la cogenza degli strumenti
della profilassi vaccinale, configurando un intervento non irragionevole allo stato attuale delle
condizioni epidemiologiche e delle conoscenze scientifichex.

Un ulteriore argomento che contribuisce in modo determinante ad escludere 1’irragionevolezza
delle scelte legislative deriva dalla circostanza che «nulla esclude che, mutate le condizioni, la scelta
possa essere rivalutata e riconsiderata». Relativamente all’opzione di rivedibilita futura della scelta
dell’obbligo vaccinale, la Corte mostra di apprezzare particolarmente la “clausola di
flessibilizzazione” o di “necessario aggiornamento” introdotta in sede di conversione dall’art. 1,
comma 1-ter, del decreto-legge n. 73 del 2017, come convertito, «in quanto valorizza la dinamica
evolutiva propria delle conoscenze medico-scientifiche che debbono sorreggere le scelte normative
in campo sanitario». Tale disposizione istituisce un monitoraggio periodico effettuata dalla
“Commissione per il monitoraggio dell’attuazione del decreto del Presidente del Consiglio dei
ministri di definizione e aggiornamento dei livelli essenziali di assistenza, istituita con decreto del
Ministro della salute 19 gennaio 2017 sulla scorta «della verifica dei dati epidemiologici, delle
eventuali reazioni avverse segnalate in attuazione delle vigenti disposizioni di legge e delle coperture
vaccinali raggiunte nonché degli eventuali eventi avversi segnalati in attuazione delle vigenti
disposizioni di legge». Qualora dovesse cambiare il quadro epidemiologico, decorsi tre anni
dall’entrata in vigore della legge di conversione, il Ministro della salute potra con decreto disporre la
cessazione dell’obbligatorieta per quattro delle nuove dieci vaccinazioni ora obbligatorie.

L’introduzione di questa misura in sede di conversione é salutata come opportuna dalla Corte,
poiché «questo elemento di flessibilizzazione della normativa, da attivarsi alla luce dei dati emersi
nelle sedi scientifiche appropriate, denota che la scelta legislativa a favore dello strumento
dell’obbligo ¢ fortemente ancorata al contesto ed ¢ suscettibile di diversa valutazione al mutare di
esso». Deve essere opportunamente messo in luce, in proposito, che dopo il primo triennio il decreto
del Ministro della Salute dovra essere adottato sentiti il Consiglio superiore di sanita, 1’Agenzia
italiana del farmaco (AIFA) e I’Istituto superiore di sanita oltre alla Conferenza permanente per i
rapporti tra lo Stato, le regioni e le province autonome di Trento e di Bolzano e previo parere delle
competenti Commissioni parlamentari.

La clausola di necessario aggiornamento obbliga ad una futura rivalutazione della scelta
normativa, che é cosi necessariamente rivedibile alla luce di nuovi fondamenti tecnico-scientifici e di
nuovi dati statistici e limita il rischio di rapida obsolescenza delle norme contenute nel decreto-legge,
come convertito, che porterebbe con sé un inutile ricorso alla tecnica dell’obbligo quando si va a
disciplinare il delicato aspetto della somministrazione di farmaci.

L’apprezzamento verso detta clausola e cosi ampio da spingere il giudice costituzionale ad invitare
il legislatore ad estenderne la portata normativa a tutti i vaccini imposti obbligatoriamente dalla legge,
poiché «analoghe variazioni nelle condizioni epidemiologiche, nei dati relativi alle reazioni avverse
e alle coperture vaccinali potrebbero suggerire al legislatore di prevedere un analogo meccanismo di

vaccinazioni», approvata all’unanimita il 24 aprile 2015 dal Comitato Nazionale di Bioetica, si riteneva che dovessero
«essere fatti tutti gli sforzi per raggiungere e mantenere una copertura vaccinale ottimale attraverso programmi di
educazione pubblica e degli operatori sanitari, non escludendo 1’obbligatorieta in casi di emergenzay.
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allentamento del grado di coazione esercitabile anche in riferimento alle sei vaccinazioni indicate al
comma 1, dell’art. 1 (anti-poliomielitica, anti-difterica, anti-tetanica, anti-epatite B, antipertosse, anti
Haemophilus influenzae tipo b)».

Questi argomenti denotano, dungue, che la Corte tratta questa ipotesi alla stregua delle scelte
legislative fondate su valutazioni tecnico-scientifiche transitorie, nelle quali si allargano
ulteriormente le maglie della discrezionalita del legislatore, in attesa di un futuro intervento
legislativo che dovra essere adottato in considerazione dei progressi della scienza e della tecnica®?.

Non essendo oggetto di censura, la decisione sorvola, invece, sulla compatibilita della misura in
discorso con la riserva di legge che si evince dall’art. 32 Cost.,, comma 2, che richiede per
I’imposizione di un trattamento sanitario obbligatorio una legge che comunque non violi i limiti del
rispetto della persona.

L’art. 1, comma 1-ter, del decreto-legge, come convertito, nell’autorizzare il potere del Ministro
della Salute di revocare con un proprio decreto, sia pure come detto sopra con il conforto di pareri di
soggetti qualificati, il regime della obbligatorieta dispone una delegificazione anomala della
disciplina concernente quattro vaccinazioni.

Si tratta di una previsione che potrebbe porsi in contrasto con I’art. 32 Cost, comma 2, qualora si
accedesse alla posizione per cui si tratterebbe di una riserva assoluta di legge pure rinforzata dal
rispetto della persona umana®®, anche se sul punto in dottrina non si registra affatto comunanza di
vedute poiché secondo altri verrebbe in riferimento, invece, una riserva relatival*. La circostanza che
la Corte abbia invitato il legislatore ad estendere la portata normativa di questa misura lascia pensare,
tuttavia, che potrebbe propendere per la configurazione di una riserva di legge relativa in materia.

Ancora in relazione al giudizio di ragionevolezza sull’esercizio della discrezionalita legislativa c¢’¢
da mettere in risalto I’uso dell’“argomento del diritto comparato”, che € un esercizio giustificativo a
cui fa abitualmente ricorso la Corte EDU che fa leva sulla considerazione del raffronto con le scelte
legislative di altri Stati europei®®. Al riguardo, la Corte registra che in materia si denota «una varieta
di approcci» negli ordinamenti degli Stati presi in esame. Similmente all’orientamento maturato dalla
Corte di Strasburgo, laddove non si registri il consenso fra gli Stati si dilata la sfera della
discrezionalita del legislatore, come dimostra anche 1’evoluzione legislativa nell’ordinamento
italiano concernente i vaccini che ha fatto segnare «il susseguirsi di politiche vaccinali di vario
segnox.

Infine, un’ultima annotazione che mi sembra importante.

Nell’argomentazione della Corte si scorge 1’invito a cogliere alcuni concetti in ambito giuridico
non nell’accezione comunemente assunta, ma in una diversa mutuata dalla pratica medica. Si legge
espressamente nella sentenza che «nell’orizzonte epistemico della pratica medico-sanitaria la
distanza tra raccomandazione e obbligo € assai minore di quella che separa i due concetti nei rapporti
giuridici. In ambito medico, raccomandare e prescrivere sono azioni percepite come egualmente
doverose in vista di un determinato obiettivo (tanto che sul piano del diritto all’indennizzo le
vaccinazioni raccomandate e quelle obbligatorie non subiscono differenze: si veda, da ultimo la

12 Cfr. soprattutto Corte cost. sentt. n. 826/1988 e n. 85/2013.

13 P. BARILE, Diritti dell’'uomo e liberta fondamentali, Bologna, 1984, 385; A. PACE, La liberta di riunione nella
Costituzione italiana, Milano, 1967, 87 ss.; B. PEzzIN, 1l diritto alla salute: profili costituzionali, in Dir. Soc., 1983, 28
SS.

14 M. Luciani, Il diritto costituzionale alla salute, in Dir. Soc., 1980, 10; F. MODUGNO, Trattamenti sanitari «non
obbligatori» e Costituzione, in Dir. Soc., 1982, 309; V. CRISAFULLI, In tema di emotrasfusioni obbligatorie, in Dir. soc.,
1984, 558; S.P. PANUNZIO, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, in Dir. Soc., 1979, 900; E. CAVASINO, La
flessibilita del diritto alla salute, Napoli, 2012, 181.

15 Un’ampia panoramica di modelli in uso nel diritto comparato ¢ proposta da M. TOMASI, Vaccini e salute pubblica:
percorsi di comparazione in equilibrio fra diritti individuali e doveri di solidarieta, in Dir. pubbl. comp. eur., 2017, 455
ss. Dai risultati di questo studio si ricava che sono tre i tipi di regolazione in uso, per cui «agli ordinamenti che si limitano
a promuovere le vaccinazioni, lasciando piena autonomia decisionale agli individui, si affiancano quelli che intervengono
con precisi schemi legislativi che introducono sanzioni indirette per la mancata sottoposizione ai trattamenti (e prevedono,
perd, specifiche eccezioni) e quelli che stabiliscono vere e proprie forme di obbligo, corredate da sanzioni dirette (che
trovano poi contemperamenti ed esclusioni)».
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sentenza n. 268 del 2017). In quest’ottica, occorre considerare che, anche nel regime previgente, le
vaccinazioni non giuridicamente obbligatorie erano comunque proposte con 1’autorevolezza propria
del consiglio medico».

Nell’utilizzo di questo argomento la sentenza non € condivisibile perché fa perno su
un’affermazione che assegna alla scienza medica un ruolo eccessivo che finisce per determinare
un’ibridazione di concetti giuridici (raccomandazione e obbligo) per effetto del contatto con la
tecnica.

L’argomento prova troppo.

Non ¢ in dubbio I’idea che il ricorso sempre piu frequente a valutazioni di carattere tecnico-
scientifico determini trasformazioni profonde nei riguardi di alcune categorie e di talune garanzie del
costituzionalismo democratico ed é altrettanto indubitabile che nell’ambito medico il confine fra
raccomandazione e obbligo risulti assai sottile, tuttavia il decreto-legge si muove pienamente nel
perimetro dell’ordinamento giuridico®, assumendo il concetto di obbligo, come modo deontico,
nell’accezione giuridica ordinaria’. Tant’¢ che il mancato rispetto dell’obbligo da parte dei genitori
viene ad essere corredato di sanzioni legislativamente previste.

L’istituto che, invece, «l’autorevolezza del medico» tinge con piu intensita e quello
dell’autodeterminazione informativa che si manifesta con 1’esercizio del consenso informato.

Nell’ambito specifico medico 1’autodeterminazione informativa si configura come pretesa interna
al diritto alla salute’®, come testimonia da ultimo la disciplina della legge 22 dicembre 2017, n. 219
che detta norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate di trattamento secondo
uno schema in larga parte imperniato sul regime del consenso informato.

Anche al di fuori dell’ambito concernente la tutela della salute, con sempre piu frequenza si rileva
la previsione del binomio diritto all’informazione-consenso informato come presupposto
fondamentale per la garanzia di diritti fondamentali. Nei diversi settori, invece, la mancanza di una
guida autorevole che provveda ad informare il singolo individuo pud far scolorire I’intensita del
principio dell’autodeterminazione informativa perché il singolo e lasciato solo nella formazione di
un convincimento e nell’assunzione di un consenso che non sempre pud essere presuntivamente
assunto con piena consapevolezza. Si pensi, solo per esemplificare, alla disciplina relativa al
trattamento dei dati personali recata dal Regolamento UE 2016/679 in cui I’intero impianto fa perno
su due assi: I’approccio risk-based e proprio il binomio informativa-consenso, che lascia il singolo di
fronte alla scelta di esprimere un consenso informato da maturare senza alcuna assistenza, se non
sulla base di informative scritte e talvolta tecnicamente molto complesse®® e di dover ripetere questa

16 Sul punto si condivide I’opinione di A.A. NEGRONI, L ‘obbligatorietd delle vaccinazioni (decreto legge n. 73/2017)
& questione eminentemente di diritto costituzionale, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017, 2, reperibile in Forum di
Quaderni Costituzionali, secondo cui «I’obbligatorieta delle vaccinazioni ¢ questione eminente di diritto costituzionale»,
poiché «nel caso dell’obbligatorieta delle vaccinazioni si € di fronte a un obbligo imposto da un atto avente forza di legge
(...): si tratta di un obbligo per definizione giuridico e che, come tale, & in via principale di competenza del discorso
giuridico e non di quello medico». Per questa ragione «e il diritto a essere sovrano sulla questione dell’obbligatorieta
delle vaccinazioni, e non la medicinax.

17 Sul punto v. almeno R. GUASTINI, La sintassi del diritto, 1l ed., Torino, 2014, 51 ss.

18 G.U. REscIGNO, Dal diritto di rifiutare un determinato trattamento sanitario secondo 1’art. 32, co. 2, Cost., al
principio di autodeterminazione intorno alla propria vita, in Dir. pubb., 2008, 85 ss e D. MORANA, A proposito del
fondamento costituzionale per il “consenso informato” ai trattamenti sanitari: considerazioni a margine della sentenza
n. 438/2008 della Corte costituzionale, in Giur. cost., 4970 ss.

19 Proprio alla luce della notevole complessita potenziale di dette informative il citato Regolamento Ue si muove nella
direzione di coniugare trasparenza e semplicita linguistica, come si manifesta gia nel considerando 39, in cui si legge
specialmente che il principio di trasparenza per essere effettivo deve presupporre «che le informazioni e le comunicazioni
relative al trattamento di tali dati personali siano facilmente accessibili e comprensibili e che sia utilizzato un linguaggio
semplice e chiaro. Tale principio riguarda, in particolare, 1’informazione degli interessati sull’identita del titolare del
trattamento e sulle finalita del trattamento e ulteriori informazioni per assicurare un trattamento corretto e trasparente con
riguardo alle persone fisiche interessate e ai loro diritti di ottenere conferma e comunicazione di un trattamento di dati
personali che li riguardano». In letteratura, si v. almeno AA. VV., Innovazione tecnologica e valore della persona. Il
diritto alla protezione dei dati personali nel Regolamento UE 2016/679, a cura di L. Califano e C. Colapietro, Napoli,
2017, passim.
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operazione anche decine di volte al giorno in considerazione degli svariati utilizzi possibili della rete
internet.

4. La legittimita del ricorso al decreto-legge ad efficacia differita.

Il terzo profilo di interesse e relativo al fatto che il decreto-legge, nel testo convertito in legge,
recherebbe, secondo la difesa della Regione ricorrente, misure ad efficacia differita.

Al riguardo la Corte si mostra di contrario opinione, ritenendo che non e neppure in discussione
«che i provvedimenti adottati abbiano di per sé efficacia immediata: basti osservare che la normativa
in esame dispone un obbligo non differibile, sia pure scandendo specifici termini per ciascuna delle
vaccinazioni previste e articolando i necessari passaggi procedurali, secondo una tecnica normativa
ragionevole, considerata la capillarita dell’impatto».

Nonostante questa premessa, la Corte fornisce indicazioni generali sulla legittimita dei decreti-
legge ad efficacia differita, che meritano di essere tenute in considerazione. Confermando un proprio
recente pronunciamento, in merito, osserva che «la straordinaria necessita ed urgenza non postula
inderogabilmente un’immediata applicazione delle disposizioni normative contenute nel decreto-
legge, ma ben puo fondarsi sulla necessita di provvedere con urgenza, anche laddove il risultato sia
per qualche aspetto necessariamente differito».

E molto evidente il richiamo della nota tesi di Esposito sulla differenza fra I’urgenza del disporre
e del provvedere?!, secondo cui la straordinaria necessita e urgenza andrebbe riferita sicuramente al
provvedere e non necessariamente anche al suo contenuto.

Questa tipologia di decreto-legge ha prestato il fianco a dubbi di legittimita costituzionale, perché
mentre un differimento della produttivita degli effetti della legge non crea problemi, «per i decreti-
legge valgono regole inverse a quelle ordinarie, giacché se ne presume la vigenza immediata, a meno
che essi non prevedano un termine di vacatio», solo che allorché «I’acquisto di efficacia del decreto
¢ subordinato al decorso d’un tempo di vacatio legis, I’atto governativo appare viziato da
irragionevolezza, e si espone alla declaratoria d’illegittimita costituzionale pronunciata dalla
Corte»?,

Si tratta di un pronunciamento importante soprattutto nell’attuale contingenza, poiché soprattutto
a partire dall’inizio della crisi economico-finanziaria si e fatto strada il ricorso a numerosi decreti-
legge che, in diverso modo, non contengono misure di immediata applicazione, contrariamente a
quanto invece richiesto dall’art. 15, comma 3, della legge 23 agosto 1988, n. 400. Com’¢ stato
lucidamente osservato in proposito, in questa fase «gli atti aventi forza di legge assumono una
notevole “forza simbolica” (si pensi solo al c.d. effetto annuncio che il Governo vuole garantirsi nei
confronti di coloro che hanno forti interessi economici dipendenti dalle scelte di indirizzo politico,
come nel caso recente dei decreti sul “salvataggio delle banche”)»?3,

20 Cfr. Corte cost., sent. n. 16/2017.

21 C. EsposITo, Decreto-legge, in Enc. dir., Milano, 1962, 835.

2 Cosi M. AINIS, L entrata in vigore delle leggi. Erosione e crisi d’una garanzia costituzionale: la vacatio legis,
Padova, 1986, 39.

23 Queste le considerazioni di E. LONGO, La legge precaria. Le trasformazioni della funzione legislativa nell’eta
dell’accelerazione, Torino, 2017, 38. Su questa prassi sia consentito rinviare alle considerazioni piu ampie svolte in A.
IANNUZZI, Osservazioni sulla delega “taglia-inattuazione”, per la modifica e I’abrogazione delle leggi che prevedono
I’adozione di provvedimenti attuativi, contenuta nella Legge Madia, in Osservatorio sulle fonti. 2017, 1 ss.
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5. La definizione delle competenze legislative in ordine alla disciplina delle vaccinazioni fra Stato
e regioni

L’ultimo profilo su cui merita di soffermarsi, anche se piu velocemente, € quello relativo alla
definizione delle competenze fra Stato e Regioni in materia di disciplina delle vaccinazioni.

La Corte ritiene parimenti infondate le questioni promosse in riferimento all’art. 117 Cost., commi
3 e 4, individuando la competenza statale ad adottare la normativa esaminata.

La perimetrazione dei rapporti fra Stato e regioni in questo ambito viene effettuata alla luce di
alcuni criteri ormai consolidati nella giurisprudenza costituzionale.

Il criterio della prevalenza della materia permette di individuare 1’ambito sostanziale che piu
ampiamente copre la superficie delle norme oggetto del giudizio di costituzionalita. Nel caso in
epigrafe la Corte, difatti, afferma che «debbono ritenersi chiaramente prevalenti i profili ascrivibili
alle competenze legislative dello Stato» relativi alla fissazione dei principi fondamentali in materia
di tutela della salute, art. 117, c. 3, Cost., della determinazione dei livelli essenziali di assistenza, art.
117, c. 2, lett. m), della profilassi internazionale, art. 117, c. 2, lett. g), nonché delle norme generali
sull’istruzione, art. 117, comma 2, lett. n).

Il criterio storico-normativo consente, invece di determinare i contenuti delle materie elencate nei
commi 2 e 3 dell’art. 117 Cost. alla luce della normativa precedente a quella in esame?. Sul punto,
conseguentemente la Corte osserva che «da lungo tempo la legislazione statale ha previsto norme in
materia di obblighi vaccinali».

Il terzo criterio € quello che discende dall’esigenza di unitarieta della legislazione a fronte del
rischio di garantire in modo non omogeneo i diritti fondamentali, in violazione del principio di
uguaglianza. In questo caso, viene in luce il diritto della persona di essere curata efficacemente,
secondo i canoni della scienza e dell’arte medica, e di essere rispettata nella propria integrita fisica e
psichica?® che, per usare le parole del giudice delle leggi, «deve essere garantito in condizione di
eguaglianza in tutto il paese, attraverso una legislazione generale dello Stato basata sugli indirizzi
condivisi dalla comunita scientifica nazionale e internazionale». L’imposizione di trattamenti sanitari
obbligatori, infatti, e coperta da una riserva di legge statale «al fine di evitare inammissibili
differenziazioni tra gli individui»?’.

Infine, 1’ultima considerazione & per mettere in rilievo un’ulteriore conferma giurisprudenziale:
I’argomento relativo alla competenza statale ad adottare atti normativi in ambiti a contenuto tecnico-
scientifico, come si ricava con chiarezza nella parte in cui si afferma che sebbene il «confine tra le
terapie ammesse e terapie non ammesse, sulla base delle acquisizioni scientifiche e sperimentali, &
determinazione che investe direttamente e necessariamente i principi fondamentali della materia»
(sentenza n. 169 del 2017), a maggior ragione, e anche per ragioni di eguaglianza, deve essere
riservato allo Stato - ai sensi dell’art. 117, comma 3, Cost. - il compito di qualificare come
obbligatorio un determinato trattamento sanitario, sulla base dei dati e delle conoscenze medico-
scientifiche disponibili».

Certo, nell’attuale stato di eccezionalita, dovuto all’allerta per il documentato calo delle coperture
vaccinali al di sotto della soglia dell’herd immunity, lo spazio per I’intervento legislativo regionale
risulta del tutto assente. Quando la situazione tornera nella normalita, ed e auspicabile che cio avvenga
il prima possibile anche per effetto delle campagne di comunicazione e di informazione istituzionale
per illustrare e favorire la conoscenza delle nuove disposizioni sulle vaccinazioni obbligatorie e
gratuite istituite dallo stesso decreto-legge, sara opportuno ripristinare il modello della persuasivita

24 Sulle politiche regionali si v. P. D’ONoFRIO, Obblighi vaccinali ed intervento delle Regioni, in Federalismi.it -
Osservatorio di diritto sanitario, 2017, disponibile in Federalismi.it.

%5 Corte cost., sent. n. 26/2005. Cfr. oltre che la gia menzionata sent. n. 9/2009, sempre tra quelle propedeutiche, anche
sentt. n. 324/2003 e n. 231/2005.

% Corte cost., sentt. n. 282 del 2002; n. 338 del 2003; n. 169 del 2017.

27 Come avvertono A. SIMONCINI ed E. LONGO, Art. 32, in AA. Vv., Commentario alla Costituzione, I, a cura di R.
Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Torino, 2006, 667.
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che sembra essere quello ottimale, non solo per riportare entro i binari ordinari i rapporti fra Stato e
regioni in questo ambito materiale, ma davvero sotto ogni altro punto di vista.
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Alessandro Morelli
La riscoperta della sovranita nella crisi della globalizzazione**

SOMMARIO: 1. Una questione di punti di vista. — 2. Fenomenologia di una crisi. — 3. Costituzionalismo
“popolarista” vs. neocostituzionalismo? — 4. Sovranita e visibilita del potere: [’attualita di una «metafora
assoluta» nel contesto globalizzato.

1. Una questione di punti di vista

Scopo del presente contributo é quello di ricostruire i legami e le interazioni tra il paradigma della
sovranita, nelle sue attuali declinazioni positive, e il processo di globalizzazione, tentando di cogliere
alcune recenti tendenze, riscontrabili negli ordinamenti europei, al recupero di un ruolo forte degli
Stati nella dinamica del processo d’integrazione sovranazionale.

Non & facile definire gli elementi oggetto dell’indagine: da una parte, la sovranita, categoria
fondamentale del pensiero politico e giuridico occidentale, della quale, com’¢ stato scritto di recente,
esiste una «  Babele di definizioni»?, essendo stata essa legata, nel tempo, da concezioni teoriche e

** Testo rielaborato della Relazione al 111 Convegno internazionale italo-spagnolo su Soberania y representacion: el
constitucionalismo en la era de la globalizacion, Catania 5-7 dicembre 2016.

1 A. MORRONE, Sovranita, testo della relazione svolta al XXXI Convegno annuale dell’Associazione italiana dei
costituzionalisti, presso 1’Universita degli studi di Trento (11-12 novembre 2016), sul tema Di alcune grandi categorie
del diritto costituzionale: sovranita rappresentanza territorio, in Rivista AIC, 3/2017, 2.

La letteratura sul principio di sovranita & pressoché sconfinata e non & certo qui possibile proporre una bibliografia
esaustiva sul tema. Per quanto riguarda il rapporto tra sovranitad e globalizzazione si veda, in particolare, G. DE
VERGOTTINI, La dislocazione dei poteri e la sovranitd, testo della relazione svolta al XXVII Convegno annuale
dell’ Associazione italiana dei costituzionalisti, presso 1’Universita degli studi di Salerno (22-24 novembre 2012), in
Costituzionalismo e globalizzazione, Jovene, Napoli 2014, 85 ss.; ma dello stesso A. cfr. gia La persistente sovranita, in
questa Rivista, Studi 2014 (03.03.2014). Si rinvia, poi, agli altri contributi al suddetto Convegno e, in particolare, alle
ricostruzioni di carattere generale di G. AMATO, Il costituzionalismo oltre i confini dello Stato, in Costituzionalismo e
globalizzazione, cit., 3 ss. e, ivi, P. CARETTI, Globalizzazione e diritti fondamentali, 11 ss.; P. COSTANZzO, Il fattore
tecnologico e le trasformazioni del costituzionalismo, 43 ss.; S. NICCOLAI, La globalizzazione come ampliamento del
ruolo della giurisdizione: un falso mito?, 103 ss.; C. PINELLI, Il fattore tecnologico e le sue conseguenze, 131 ss.; G.
SILVESTRI, Costituzionalismo e crisi dello Stato-nazione. Le garanzie possibili nello spazio globalizzato, 143 ss.; nonché
agli altri interventi, ivi pubblicati.

Piu in generale, si rinvia agli scritti di M.R. FERRARESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella
societa transnazionale, il Mulino, Bologna 2000; ID., Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spazi nel mondo globale,
Laterza, Roma-Bari 2006; nonché ai contributi pubblicati in C. AMATO-G. PONZANELLI (a cura di), Global Law v. Local
Law. Problemi della globalizzazione giuridica, XVII Colloquio biennale dell’ Associazione Italiana di Diritto comparato,
Brescia, 12-14 maggio 2005, Giappichelli, Torino 2006

Di notevole interesse anche lo studio di G. GRASSO, Il costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e
sulla legittimazione al tempo della globalizzazione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2012. Cfr., inoltre, la ricostruzione di
J.L. CoHEN, Globalization and Sovereignty. Rethinking Legality, Legitimacy, and Constitutionalism, Cambridge
University Press, Cambridge 2012.

Sulla storia del concetto di sovranita si rinvia, per tutti, agli scritti di A. BOLAFFI, Il crepuscolo della sovranita.
Filosofia e politica nella Germania del Novecento, Donzelli, Roma 2002, e di D. QUAGLIONI, La sovranita, Laterza,
Roma-Bari 2004; sul contenuto del principio di sovranitd negli attuali contesti ordinamentali cfr., almeno, oltre al gia
richiamato studio di Morrone, G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge diritti giustizia, Einaudi, Torino 1992, spec. 4 ss.;
G. SILVESTRI, La parabola della sovranita. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir. cost., 1996, 3 ss.
(anche in ID., Lo Stato senza Principe. La sovranita dei valori nelle democrazie pluraliste, Giappichelli, Torino 2005, 9
ss.) e, ivi, E. CANNIZZARO, Esercizio di competenze e sovranita nell esperienza giuridica dell’integrazione europea; M.
LUCIANI, L antisovrano e la crisi delle costituzioni, rispett. 75 ss. e 124 ss.; e ancora, da diverse prospettive, si vedano
T.E. FROSINI, Sovranita popolare e costituzionalismo, Giuffre, Milano 1997; ID., Potere costituente e sovranita popolare,
in Rass. parl., 1/2016, 7 ss.; G. PALOMBELLA, Costituzione e sovranita. Il senso della democrazia costituzionale, Dedalo,
Bari, 1997; A. RUGGERI, Sovranita dello Stato e sovranita sovranazionale, attraverso i diritti umani, e le prospettive di
un diritto europeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2/2001, 544 ss.; ID., Costituzione, sovranita, diritti
Jfondamentali, in cammino dallo Stato all’Unione europea e ritorno, ovverosia circolazione dei modelli costituzionali e
adattamento dei relativi schemi teorici, Intervento alla tavola rotonda su Verso una dimensione costituzionale dei diritti
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da testi costituzionali, ai piu vari soggetti reali o astratti (il Monarca, il Parlamento, la Nazione, il
Popolo, lo Stato, ecc.), oppure intesa come un attributo della Costituzione o dei valori ispiratori
dell’ordinamento giuridico o persino negata, rimossa, espulsa dall’arsenale teorico-concettuale della
dottrina dello Stato e del diritto pubblico?; dall’altra parte, la globalizzazione, uno dei «macroprocessi
del mondo modernox®, consistente in un insieme di elementi fattuali colti dinamicamente nel loro
divenire.

La constatazione che la globalizzazione sia un “fatto”* non pud indurre a concludere che essa possa
essere descritta in modo assolutamente neutrale, mentre, al contrario, ogni ricostruzione della
sovranita sconterebbe il peso delle opzioni di valore dell’osservatore di turno. Anche il modo in cui
e rappresentato il processo di globalizzazione dipende, infatti, dal punto di vista prescelto, al pari
della descrizione dei fenomeni riconducibili alla dimensione della sovranita come, ad esempio, la
titolarita effettiva e le concrete modalita di esercizio delle funzioni pubbliche tradizionalmente
considerate “sovrane”. Tuttavia, con ¢id non si vuole affermare che non sia possibile giungere alla
definizione di alcuna realta storica, condividendosi, al contrario, i presupposti epistemologici di un
realismo storiografico secondo il quale si da I’esistenza, nel passato, della realta dei fatti storici, che

in Europa?, Catania, 20 maggio 2016, in Federalismi.it, 11/2016, 1 giugno 2016, 1 ss.; ID., Prime note per uno studio su
crisi della sovranita e crisi della rappresentanza politica, in questa Rivista, Studi 2016/111, 444 ss.; L. VENTURA, La
sovranita. Teorie filosofico-politiche, La sovranita. Teorie giuridiche e Nota a margine, in L. VENTURA-P. NICOSIA-A.
MORELLI-R. CARIDA, Stato e sovranita. Profili essenziali, Giappichelli, Torino 2010, rispett. 15 ss., 35 ss. e 183 ss.; ID.,
Sovranita. Da J. Bodin alla crisi dello Stato sociale, Giappichelli, Torino 2014; A. SPADARO, Dalla “sovranita”
monistica all’“equilibrio” pluralistico di legittimazioni del potere nello Stato costituzionale contemporaneo, Intervento
al XXXI Convegno annuale dell’ Associazione italiana dei costituzionalisti, presso 1’Universita degli studi di Trento (11-
12 novembre 2016), sul tema Di alcune grandi categorie del diritto costituzionale: sovranita rappresentanza territorio,
consultabile in Rivista AIC, 3/2017, 1 ss.; di quest’ultimo A., tuttavia, si vedano gia Contributo per una teoria della
Costituzione, |, Fra democrazia relativista e assolutismo etico, Giuffré, Milano 1994, 85 ss., e Indirizzo politico e
sovranita. Dal problema dell’ “effettivita” della democrazia (1a lezione di Martines) a quello dei “limiti” alla democrazia
(la lezione della storia), in M. AINIS-A. RUGGERI-G. SILVESTRI-L. VENTURA (a cura di), Indirizzo politico e Costituzione.
A quarant’anni dal contributo di Temistocle Martines, Giornate di studio, Messina 4-5 ottobre 1996, Giuffre, Milano
1998, 287 ss.; in una prospettiva critica e con particolare riguardo alla dimensione dell’Unione europea v. A. CANTARO,
Europa sovrana. La Costituzione dell’Unione tra guerra e diritti, con una prefazione di P. Barcellona, Dedalo, Bari,
2003; ID., Il superamento della Multilevel Theory nei rapporti tra I’Europa, gli Stati membri e i livelli di governo sub-
statale, in A. IACOVIELLO (a cura di), Governance europea tra Lisbona e Fiscal Compact. Gli effetti dell’integrazione
economica e politica europea sull ordinamento nazionale, Giuffré, Milano 2016, 121 ss.

In ambito filosofico, per una decisa difesa del principio di sovranita cfr. ora B. DE GIOVANNI, Elogio della sovranita
politica, Editoriale Scientifica, Napoli 2015.

Si rinvia, inoltre, ai contributi di E. GROSSO, Sovranita, cittadinanza, nazionalita; G. DI CosimMo, Popolo, Stato,
sovranita; R. MARTINEZ DALMAU, Soberania popular, poder constituyente, poder constituido; G. SOBRINO, Sovranita
popolare, amministrazione e giurisdizione e, se si vuole, al mio Sovranita popolare e rappresentanza politica tra
dicotomia e dialettica, tutti in corso di pubblicazione in Dir. cost., 1/2018.

2 Nel senso di negare al principio di sovranita diritto di cittadinanza nell’ordinamento costituzionale cfr. O.
KIRCHHEIMER, Costituzione senza sovrano: saggi di teoria politica e costituzionale, De Donato, Bari 1982; A. SPADARO,
Dalla “sovranita” monistica all’“equilibrio” pluralistico di legittimazioni del potere nello Stato costituzionale
contemporaneo, cit., 1 ss.; di «sovranita della Costituzione» discorre G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, cit., 8 ss., pur
avvertendo che tale formula pud denotare una «novita piena di significato, purché non si pensi che il risultato sia dello
stesso tipo di un tempo, cioé la creazione di un nuovo centro di emanazione di forza concreta, causa efficiente della unita
politica statale» (10). Ha sostenuto, invece, che lo Stato costituzionale avrebbe fatto proprio un peculiare principio di
«sovranita dei valori» G. SILVESTRI, La parabola della sovranita, cit., 3 ss.; ID., Dal potere ai principi. Liberta ed
eguaglianza nel costituzionalismo contemporaneo, Laterza, Roma-Bari 2009. Di un «antisovrano transnazionale» (dotato
di attributi opposti a quelli del classico sovrano nazionale) parla, poi, M. LUCIANI, L’ antisovrano e la crisi delle
costituzioni, cit., spec. 161 ss.

3 J. OSTERHAMMEL-N. PETERSSON, Geschichte der Globalisierung. Dimensionen, Prozesse, Epochen, C.H. Beck,
Miinchen 2003, trad. it. Storia della globalizzazione (2003), il Mulino, Bologna 2005, 9.

4 Cfr., in tal senso, A. SPADARO, Duai diritti “individuali” ai doveri “globali”. La giustizia distributiva internazionale
nell’eta della globalizzazione, Rubbettino, Soveria Mannelli 2005, 87 ss.; G. SILVESTRI, Costituzionalismo e crisi dello
Stato-nazione, cit., 146.
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esiste e rimane indipendente dalla nostra stessa capacita di conoscerla®. Pertanto, pur ammettendo
che ogni indagine & sempre condizionata dai valori, dagli interessi e dalla particolare visione del
mondo dello studioso di turno, non si abbandona comunque 1’idea che la realta dei fatti storici sia
qualcosa di accessibile, attraverso lo studio dei documenti sui quali essa abbia lasciato tracce.

Trattandosi, innanzitutto, di un processo, non vi ¢ concordia tra gli studiosi nell’individuazione
dell’evento o degli eventi che hanno dato avvio alla globalizzazione. Alcuni sostengono che occorra
guardare all’epoca successiva al 1989, ponendo in risalto 1’accelerazione degli scambi economici e
I’avanzamento tecnologico che hanno fatto seguito alla caduta del muro di Berlino e alla fine
dell’Unione sovietica; altri estendono il periodo rilevante fino a ricomprendere le innovazioni che
hanno caratterizzato gli ultimi due secoli; altri ancora affermano che la catena di cause che avrebbero
determinato gli attuali scenari debba farsi risalire al Cinquecento e all’avvio della stessa modernita;
altri, infine, rifiutano periodizzazioni specifiche, sostenendo che la globalizzazione sia il frutto di
processi millenari®. A prescindere dalle delimitazioni temporali, il complesso di fenomeni al quale si
fa riferimento non é affatto estraneo alla sfera del diritto, sia perché ovviamente la globalizzazione
ha inciso (e continua a incidere) sul modo d’essere delle istituzioni giuridiche, sia perché non sembra
potersi escludere (né € bene sottovalutare) che queste ultime abbiano inciso, con la loro azione, e
possano continuare a incidere, in misura e modalita diverse, sul processo in questione.

La globalizzazione ¢ identificata con «l’espansione e 1’intensificazione delle relazioni e della
coscienza sociali nel tempo e nello spazio del mondo intero»’; fenomeni questi agevolati, per un
verso, dallo sviluppo e dalla diffusione delle tecniche di comunicazione e, per altro verso,
dall’affermazione di strutture nazionali e sovranazionali aperte e permeabili agli scambi, soprattutto,
ma non solo, di carattere commerciale e finanziario. In tale processo possono vedersi aspetti rischiosi
per gli attuali assetti istituzionali o, al contrario, opportunita di sviluppo per le societa contemporanee.
Inoltre, le dinamiche della globalizzazione non appaiono affatto univoche, offrendo esse anche
strumenti atti a valorizzare e a promuovere quella differenziazione identitaria a livello locale, nota
con I’espressione «glocalizzazione»®. Si prospetta, pertanto, un contesto caratterizzato da un elevato
livello di complessita, nel quale la collocazione della stessa categoria della sovranita appare
problematica.

Che tra sovranita e globalizzazione sussista un rapporto di tensione € facilmente comprensibile:
I’intera storia della sovranita ¢ stata ricostruita come un processo di assolutizzazione di un potere
giuridico in grado d’imporsi come esclusivo su un determinato territorio. Un processo che, nella
dimensione esterna, si ¢ tradotto nella progressiva atfermazione dell’indipendenza e dell’originarieta
dell’ordinamento statale®. La globalizzazione, dal canto suo, ha messo in discussione la spazialita del
diritto e, con essa, ogni pretesa di esclusivita delle istituzioni statali sul territorio di riferimento. In
tale prospettiva, si € cosi diffusa la convinzione che tale processo abbia comportato una «collocazione

5 S. VASELLI, Il posto dei fatti in un mondo di eventi. Il realismo e la filosofia della storia, Mimesis, Milano-Udine
2016, 125. Sul «nuovo realismox, al quale si rifa tale Autore, cfr., per tutti, M. FERRARIS, Manifesto del nuovo realismo,
Laterza, Roma-Bari 2012. In tema, sia consentito rinviare, anche per ulteriori riferimenti, al mio Comparazione e ipotesi
scientifiche: appunti per uno studio sulle forme di governo, in Federalismi.it, n. 1/2017.

6 Cfr. M.B. STEGER, Globalization. A Very Short Introduction, Oxford University Press, Oxford 2013, trad. it. La
globalizzazione, il Mulino, Bologna 2016, 25 ss.

7 Cfr. M.B. STEGER, op. ult. cit., 23.

8 Sul concetto di «glocalizzazione» cfr. R. ROBERTSON, Globalization. Social Theory and Global Culture, Sage,
London 1992, trad. it. Globalizzazione. Teoria sociale e cultura globale, Asterios, Trieste 1999; Z. BAUMAN, On
Glocalization: Or Globalization for Some, Localization for Some Others, in P. BEILHARZ (a cura di), The Bauman Reader,
Blackwell Publisher, Oxford 1998, trad. it. Globalizzazione e glocalizzazione, Armando, Roma 2005; M.R. FERRARESE,
La “glocalizzazione” del diritto: una trama di cambiamenti giuridici, in C. AMATO-G. PONZANELLI (a cura di), Global
Law v. Local Law, cit., 33 ss.

9 Cfr. G. SILVESTRI, La parabola della sovranita, cit., 3 ss.

10 Cfr.,, in tema, S. ORTINO, Il nuovo nomos della terra: profili storici e sistematici dei nessi tra innovazioni
tecnologiche, ordinamento spaziale, forma politica, il Mulino, Bologna 1999; N. IRTI, Norma e luoghi. Problemi di geo-
diritto, Laterza, Roma-Bari 2006.
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del politico al di fuori del quadro categoriale dello Stato-nazione»!!. Un quadro entro il quale, pero,
si sono storicamente conformate anche le istituzioni del costituzionalismo moderno, che proprio
I’avvento della globalizzazione, con 1 suoi nuovi “poteri” politici ed economici, operanti nella
dimensione globale, ha messo seriamente in crisi.

Se, quindi, le «forme giuridiche della globalizzazione» hanno teso a realizzare una «de-
nazionalizzazione — intesa come emancipazione dalla sovranita popolare — funzionale alla loro
privatizzazione, nei modi di produzione e di esecuzione»'?, la stessa sopravvivenza del
costituzionalismo contemporaneo dipende oggi dalla capacita delle costituzioni nazionali di
assicurare ancora la garanzia dei diritti e la separazione dei poteri (paradigmi classici del
costituzionalismo moderno, gia evocati dall’art. 16 della Déclaration des Droits de |’ Homme et du
Citoyen del 1789)*3, oppure, in una diversa prospettiva, dalla possibilita di preservare tali condizioni
nella dimensione sovranazionale, in linea con i paradigmi di una «sovranita condivisa» e di una
«Costituzione condivisa»*4,

Di contro, I’affermazione di reti planetarie di relazioni e scambi anche tra sistemi di giustizia
costituzionale e Corti nazionali e sovranazionali ha alimentato i modelli ispirati dalla teoria del
«costituzionalismo multilivello»®® e ha ispirato le diverse elaborazioni del costituzionalismo
«globale» o «cosmopolita»*®. Per cui, paradossalmente, la globalizzazione ha ispirato, nel contempo,
speranze e timori per la protezione dei diritti costituzionali e per le sorti delle democrazie
contemporanee?’.

Per decenni si e diffusamente avvertito un declino (ritenuto) inarrestabile del paradigma della
sovranita statale, mentre, al contrario, la globalizzazione & stata descritta come un processo
irreversibile, dinanzi al quale si sarebbero dovute rivedere tutte le categorie classiche del diritto
(pubblico e privato).

11 U. BECK, Was ist Globarisierung? Irtimer des Globalismus - Antworten auf Globalisierung, Suhrkamp, Frankfurt
am Main 1997, trad. it. Che cos ¢ la globalizzazione. Rischi e prospettive della societa planetaria, Carocci, Roma 2009,
13.

12 Cosi L. RoNCHETTI, Il nomos infranto: globalizzazione e costituzioni. Del limite come principio essenziale degli
ordinamenti giuridici, Jovene, Napoli 2007, XVII, la quale aggiunge che «sintomi per eccellenza di questi fenomeni sono
sia il ruolo riservato alle imprese transnazionali sia la loro capacita di produrre diritto ed esigere una significativa tutela
dei propri interessi».

13 Cfr., in tal senso, G. AzzARITI, Il costituzionalismo moderno puo sopravvivere?, Laterza, Roma-Bari 2013, 21 ss.

1 E questa la proposta ricostruttiva di A. RUGGERI, Una Costituzione ed un diritto costituzionale per ’Europa unita,
in P. COSTANZO-L. MEZZETTI-A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’ Unione europea, IV ed., Giappichelli,
Torino 2014, 2 ss.; ID., L’integrazione europea, attraverso i diritti, e il “valore” della Costituzione, in A. CIANCIO (a
cura di), Nuove strategie per lo sviluppo democratico e l'integrazione politica in Europa, Aracne, Roma 2014, 473 ss.

15 Cfr. in tema, soprattutto, I. PERNICE, Multilevel constitutionalism and the Treaty of Amsterdam: European
Constitution-Making Revisited, in Common Market Law Review, vol. 36, n. 4, 1999, 703 ss.; ID., Multilevel
constitutionalism in the European Union, in European Law Review, vol. 27, n. 5, 2002, 511 ss.; |. PERNICE-F. MAYER,
La Costituzione integrata dell’Europa, in G. ZAGREBELSKY (a cura di), Diritti e Costituzione nell’Unione europea,
Laterza, Roma-Bari 2003, 43 ss.; P. BILANCIA-E. DE MARCO (a cura di), La tutela multilivello dei diritti. Punti di crisi,
problemi aperti, momenti di stabilizzazione, Giuffré, Milano 2004; A. D’ ATENA-P. GRosSI (a cura di), Tutela dei diritti
fondamentali e costituzionalismo multilivello. Tra Europa e Stati nazionali, Giuffré, Milano 2004; G. DEMURO,
Costituzionalismo europeo e tutela multilivello dei diritti. Lezioni, Giappichelli, Torino 2009; A CARDONE, La tutela
multilivello dei diritti fondamentali, Giuffré, Milano 2012. In senso critico, P. SCARLATTI, Costituzionalismo multilivello
e questione democratica nell’Europa del dopo-Lishona, in Rivista AIC, 1/2012, 1 ss.; A. CANTARO, Il superamento della
Multilevel Theory nei rapporti tra I’Europa, gli Stati membri e i livelli di governo sub-statale, cit., 121 ss.

16 Sul costituzionalismo globale cfr., tra i tanti, di recente A. O’DONOGHUE, Constitutionalism in global
constitutionalisation, Cambridge University press, Cambridge 2014, e G. HALMAI, Perspectives on Global
Constitutionalism. The Use of Foreign and International Law, Eleven International Publishing, The Hague 2014. Sul
costituzionalismo cosmopolita cfr. A. SOMEK, The Cosmopolitan Constitution, Oxford University Press, Oxford 2014 e,
nella dottrina italiana, Q. CAMERLENGO, La vocazione cosmopolitica dei sistemi costituzionali, alla luce del comune
nucleo essenziale, in S. STAIANO (a cura di), Giurisprudenza costituzionale e principi fondamentali. Alla ricerca del
nucleo duro delle Costituzioni, Atti del Convegno annuale del “Gruppo di Pisa”, Capri, 3-4 giugno 2005, Giappichelli,
Torino 2006, 21 ss.; ID., Contributo ad una teoria del diritto costituzionale cosmopolitico, Giuffre, Milano 2007.

17 Cfr., sul punto, G. AMATO, Il costituzionalismo oltre i confini dello Stato, cit., 3 ss.; P. CARETTI, Globalizzazione e
diritti fondamentali, 11 ss., e G. DE VERGOTTINI, La dislocazione dei poteri e la sovranita, cit., 96 ss.
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Diversi recenti episodi suggeriscono, tuttavia, di tornare a riflettere sul tema, per tentare di definire
un quadro piu realistico dello stato di salute degli ordinamenti statali (e dei loro elementi costitutivi,
a cominciare proprio dal principio di sovranita), in considerazione dei segnali di un possibile
rallentamento nel processo di espansione delle relazioni umane su scala globale. Gli eventi ai quali si
fara ora riferimento potrebbero essere soltanto i sintomi di una crisi passeggera, oppure gli
epifenomeni di una svolta epocale, che potrebbe rimettere in discussione modelli e metodi di studio
del diritto pubblico. In tale nuova dimensione, la sovranita, come un’araba fenice, potrebbe risorgere
ancora una volta dalle proprie ceneri, esigendo che le venga restituito un posto centrale anche nelle
elaborazioni teoriche delle forme e delle dinamiche inter-istituzionali, ordinamentali e sovranazionali.

2. Fenomenologia di una crisi

Prima di provare a definire una fenomenologia di questa crisi del processo di globalizzazione e di
esaminare le espressioni di quella che sembra presentarsi come una speculare, diffusa riscoperta del
paradigma della sovranita, occorre ricostruire il quadro entro il quale collocare 1’analisi, precisando,
in premessa, che il discorso sulla crisi della sovranita condotto negli ultimi decenni é riferibile alla
sola area geopolitica euroatlantica (e, peraltro, come subito si dira, nemmeno a tutta) e alle sue
diramazioni in altri continenti. Si é rilevato, infatti, che, da un lato, in ampie aree del globo — quelle
nelle quali non é arrivata 0 non e stata recepita la tradizione del costituzionalismo democratico
occidentale — non ha nemmeno senso discorrere di una crisi dello Stato e della sua sovranita; dall’altro
lato, che tale crisi non sembra riguardare il modello dello Stato (il quale anzi continuerebbe a vivere
un processo di «universalizzazione») ma alcune specifiche e concrete realizzazioni dello stesso'®.
Ogni comunita nazionale (o presunta tale) che miri ad affermare la propria indipendenza, infatti, non
aspira ad altro che all’acquisizione della forma di uno Stato sovrano con una propria Costituzione: si
pensi, tra i tanti, al caso del Kosovo?®, alle rivendicazioni dei palestinesi o a quelle della Catalogna®®;
ma anche alla vicenda della Brexit (e alle pretese del Regno Unito di riaffermare la propria sovranita
rispetto a quest’ultima) e alle piu ardite proposte “indipendentiste” della Regione Veneto, che ha
ripetutamente messo in campo l’immagine di una fantomatica «Repubblica indipendente e
sovrana»?.,

Nella stessa dimensione geopolitica entro la quale € nato e si e sviluppato il paradigma della
sovranita, si riscontrano segnali importanti di un consistente recupero del ruolo di quest’ultimo. Un
ruolo che, peraltro, anche nell’area geopolitica occidentale non sempre, 0 comunque non dappertutto
nella medesima misura, puo dirsi essere entrato in declino negli ultimi decenni: puo affermarsi, ad
esempio, che la sovranita degli Stati Uniti d’America abbia subito lo stesso ridimensionamento di
quella dei Paesi interessati dal processo europeo d’integrazione sovranazionale? E guardando anche

18 Cfr. G. DE VERGOTTINI, La persistente sovranita, cit., 2 ss.; ID., La dislocazione dei poteri e la sovranita, cit., 85
SS.

19 Sulle vicende relative all’indipendentismo kosovaro cfr. ora E. CUKANI, Quel che resta dello Stato. Il differenziale,
territoriale e non, delle autonomie nei Balcani occidentali, in corso di pubblicazione per i tipi della ESI, cui si rinvia
anche per ulteriori riferimenti bibliografici.

20 Sui profili costituzionalistici della questione palestinese cfr., per tutti, P. COSTANZO, Dalla Costituzione allo Stato?
Riflessioni su alcuni recenti sviluppi istituzionali della questione palestinese, in questa Rivista, Studi 2014 (02.05.2014).
Sulla questione catalana la letteratura & molto vasta: si vedano, tra i contributi pit recenti, G. POGGESCHI, Le elezioni
catalane del 27 settembre 2015: one step beyond (verso [’indipendenza)? e J. DE MIGUEL BARCENA, El desafio
constitucional catalan, entrambi in Dir. reg. 1/2016, rispett. 59 ss e 70 ss.; R.L. BLANCO VALDES, La rebelion del
nacionalismo cataldn provoca en Espafia una gravisima crisis politica y constitucional, e S. GAMBINO, Pretese
sovranistiche della Catalogna e unita indissolubile della Nazione spagnola, entrambi in DPCE ON LINE, 3/2017, rispett.
441 ss. e 449 ss.; S. CECCANTI, Catalogna e Spagna al momento senza uscita, ivi, 4/2017, 825 ss.; G. FERRAIUOLO,
Sovranita e territorio alla prova della crisi catalana, in Federalismi.it, 17/2017, 2 ss., del quale si veda, amplius,
Costituzione federalismo secessione. Un itinerario, Editoriale Scientifica, Napoli 2016.

21 Per un quadro di sintesi sia consentito rinviare ora al mio Editoriale. Ascese e declini del regionalismo italiano.
Quali prospettive dopo i referendum di Lombardia e Veneto?, in le Regioni, 3/2017, 321 ss.
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al variegato quadro offerto dalla stessa Unione europea, puo ragionevolmente sostenersi che la
sovranita dei diversi Stati-membri di quest’ultima pesi oggi allo stesso modo? Quesiti ai quali si
potrebbe rispondere affermativamente solo sulla base di una concezione puramente formale (o
meglio: formalistica) della sovranita statale?2.

Gli elementi che, invece, segnerebbero il possibile declino del processo di globalizzazione si
rinvengono, innanzitutto, nella dimensione economica e hanno ovviamente una proiezione planetaria.
La crisi iniziata nella seconda meta degli anni 2000 potrebbe avere condotto il sistema del libero
mercato a un punto di “non ritorno”, determinando il deterioramento delle condizioni necessarie al
suo funzionamento. Potrebbe trattarsi, in altri termini, di una crisi strutturale, forse rallentabile, ma
non reversibile.

L’ideologia neoliberista, affermatasi alla fine degli anni Settanta del secolo scorso, aveva spinto
verso il superamento delle politiche keynesiane nell’ambito del mercato, ispirando il progressivo
abbandono del modello dell’economia mista. Il crollo del muro di Berlino e il fallimento dell’Unione
sovietica alimentarono tale tendenza, poi rafforzatasi agli inizi degli anni Novanta, quando si ebbe
un’accelerazione ulteriore nel processo di eliminazione delle barriere doganali e nella creazione di
aree di libero scambio. Tale modello, che ha costituito il motore del processo di globalizzazione, ha
favorito la libera competizione tra sistemi economici caratterizzati da un differente grado di sviluppo,
promuovendo un gioco al ribasso per i livelli salariali, con il conseguente svantaggio per i lavoratori
dei Paesi economicamente piti solidi e la crescita delle diseguaglianze sociali?®. La crisi determinata
nel 2007-2008 dallo scoppio della “bolla finanziaria” dei mutui subprime (in realta originata da fattori
ben piu risalenti, consistenti nelle carenze strutturali del sistema economico-produttivo capitalistico)
ha dato avvio a una fase di grande depressione, che ha coinvolto molti Paesi, gettando ombre sugli
ulteriori sviluppi di una globalizzazione della quale ormai sembrano percepirsi piu i costi che i
benefici.

Quelli economico-finanziari non sono, tuttavia, i soli motivi della crisi in atto: ad essi si
aggiungono altri fenomeni che, pur esigendo soluzioni condivise, diffondono paure capaci di
condurre ad atteggiamenti di “chiusura” da parte dei popoli e degli Stati, come il terrorismo
internazionale o le pressioni migratorie.

La crisi della globalizzazione si riflette nella dimensione politico-istituzionale delle odierne
democrazie europee, le quali hanno tentato finora di fronteggiare gli svantaggi e di sfruttare i vantaggi
della rete di connessioni su scala planetaria prodotta dallo sviluppo del commercio, dell’economia e
della tecnica, attraverso le forme dell’integrazione tra Stati e della costituzionalizzazione del diritto
internazionale e di quello sovranazionale. Diversi sono, in tale prospettiva, i fenomeni degni di nota:
dalla reazione di rigetto dei principi e degli istituti del costituzionalismo democratico in alcuni Paesi

22 Scrive, ad esempio, J.L. COHEN, Globalization and Sovereignty, cit., 4: «Sovereignty in the classic, absolutist
(predatory) sense remains alive and well, but only for very powerful states — including those controlling global
governance institutions (the P5: the permanent members of the UNSC) — while new technologies and practices of control
are created through the innovative use of unaccountable and legally unconstrained power accumulating in those
institutions — something the functionalist discourse of gradations of sovereignty and neo-trusteeship plays into. The
direction of the new world order is, in other words, toward hierarchy not sovereign equality, and the appropriate concepts
are not cosmopolitan constitutionalism but “grossraum,” regional hegemony, neo-imperialism, or empire». Come
afferma, pertanto, G. DE VERGOTTINI (La dislocazione dei poteri e la sovranita, cit., 100 s.), «la sovranita statale non &
affatto scomparsa anche se fortemente oggetto di limitazioni e condizionamenti sia derivanti dai vincoli formali impressi
dai trattati sottoscritti liberamente dagli stati, sia scaturenti da circostanze di fatto e dall’azione di entita interne ed esterne
non sempre caratterizzate dal rispetto del diritto. E vero quindi che la sovranita non & una caratteristica del potere
sicuramente fissa e tipizzabile. Essa si rivela qualitativamente differenziabile da stato a stato. Basta riflettere sul diverso
ruolo degli stati in seno all’Unione: formalmente tutti eguali ma sappiamo senza ombra di dubbio che la sovranita tedesca
conta piu di quella di altri stati membri. Quindi potremmo dire ci sono sovranita pesanti e sovranita leggere o evanescenti».

2 Cr., per tutti, J.E. STIGLITZ, Globalization and its discontents, Allen Lane Penguin, London 2002, trad. it. La
globalizzazione e i suoi oppositori, Einaudi, Torino 2002; ID., The Price of Inequality: How Today’s Divided Society
Endangers Our Future, W.W. Norton & Company, New York 2012, trad. it. Il prezzo della disuguaglianza. Come la
societa divisa di oggi minaccia il nostro futuro, Einaudi, Torino 2013.
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dell’Europa dell’Est®* al processo di uscita del Regno Unito dall’Unione europea e, pill in generale,
alle notevoli difficolta di applicazione del costituzionalismo multilivello allo stesso contesto europeo,
in riferimento alle quali si & discorso perfino di un declino del relativo paradigma®.

3. Costituzionalismo “popolarista” vs. neocostituzionalismo?

In tale prospettiva, il populismo, gia definito in ambito filosofico come un tratto caratterizzante la
post-modernita®, rischia di assurgere a connotato ricorrente in ogni forma di espressione politica
contemporanea (e, del resto, oltre che di un populismo, per cosi dire, di opposizione, si parla anche
di un «populismo di governo»?’). Quello che potrebbe definirsi 1’atteggiamento populista sembra,
infatti, esprimere efficacemente il diffuso sentimento critico nei confronti degli eccessi e dei
fallimenti del processo di globalizzazione o, meglio, verso le risposte istituzionali finora date a tale
processo (e alle sue degenerazioni).

In Europa, nella congerie di definizioni adottate dagli studiosi del fenomeno, la formula del
populismo (politico) ¢ stata impiegata piu che altro in un’accezione negativa, per denotare ogni
movimento o atteggiamento politico caratterizzati dai seguenti aspetti: una concezione olistica e
un’esaltazione acritica del popolo, inteso come un’entita unitaria, indistinta, pura e superiore;
I’antipluralismo, consistente nel rifiuto della possibilita di ammettere una rappresentanza plurale del
popolo stesso (del quale il populista si ritiene 1’unico legittimo rappresentante); una visione
moralistica della politica e un atteggiamento antielitario, implicante 1’adozione di una posizione
radicalmente critica nei confronti delle formazioni sociali intermedie (partiti politici, sindacati ecc.)?.

24 Cfr. in tema, tra gli altri, F. VECCHIO, Teorie costituzionali alla prova. La nuova Costituzione ungherese come
metafora della crisi del costituzionalismo europeo, CEDAM, Padova 2013; ID., La crisi costituzionale polacca, la
«bielorussizzazione» dell’Europa orientale e il processo di disintegrazione europea, in E. RAFFIOTTA-G. TERUEL
LozANO-A. PEREZ MIRAS (a cura di), Constitucion y integracion, Dykinson, Madrid 2016, 297 ss.; M. MIZEJEWSK, La
crisi dell ordine costituzionale in Polonia negli anni 2015 e 2016 con le sue conseguenze politiche, in Nomos. Le attualita
nel diritto, 1/2017, 1 ss.

% Di «declino del paradigma multilivello» discorre espressamente A. CANTARO, |l superamento della Multilevel
Theory nei rapporti tra I’Europa, gli Stati membri e i livelli di governo sub-statale, cit., 121. M. BENVENUTI (Liberta
senza liberazione. Per una critica della ragione costituzionale dell’Unione europea, Editoriale scientifica, Napoli 2016,
23) sostiene che la riflessione costituzionalistica, nell’«investire in maniera cosi intensa sul processo di
sovranazionalizzazione, segnato per almeno un decennio [...] dal tépos della “Costituzione europea”, abbia dato talora
prova di wishful thinking». Sui difetti strutturali dell’Unione europea cft. ora L. MELICA, L 'Unione incompiuta, Jovene,
Napoli 2015.

% Cfr. M. FERRARIS, Manifesto del nuovo realismo, cit., 6 (ma passim), il quale fa riferimento a un «populismo
mediatico», che & fenomeno distinto ma strettamente correlato al populismo politico, caratterizzando il contesto culturale
nel quale quest’ultimo trova il proprio humus. Sul punto sia consentito rinviare al mio Comparazione e ipotesi scientifiche:
appunti per uno studio sulle forme di governo, cit., 2 ss.

27 Cfr. M. REVELLI, Populismo 2.0, Einaudi, Torino 2017, spec. 23 ss.; J.-W. MULLER, What is Populism?, University
of Pennsylvania Press, Philadelphia 2016, trad. it. Cos’é il populismo?, Universita Bocconi Editore, Milano 2017, 59 ss.
(e, ivi, N. URBINATI, Un termine abusato, un fenomeno controverso, VII ss.). Cfr. anche, in tema, L. ZANATTA, Il
populismo, Carocci, Roma 2013; L. INCISA DI CAMERANA, Populismo, e D. GRASsI, Il neopopulismo, entrambi in N.
BoBBI0-N. MATTEUCCI-G. PASQUINO, Dizionario di Politica, nuova ed. agg., UTET, Torino 20186, rispett. 732 ss. e 737;
M. ANSELMI, Populismo. Teorie e problemi, Mondadori, Milano 2017; D. PALANO, Populismo, Editrice Bibliografica,
Milano 2017.

Su populismo e costituzionalismo cfr. almeno G. SILVESTRI, Popolo, populismo e sovranita. Riflessioni su alcuni
aspetti dei rapporti tra costituzionalismo e democrazia, e A. SPADARO, Costituzionalismo versus populismo. (Sulla cd.
deriva populistico-plebiscitaria delle democrazie costituzionali contemporanee), entrambi in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-
P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare. 1l diritto costituzionale come regola e limite del potere,
V, Jovene, Napoli 2009, rispett. 1991 ss. e 2007 ss.; C. PINELLI, Populismo e democrazia rappresentativa, in Dem. dir.,
3-4/2010, 29 ss., e, ivi, L. CEDRONI, Democrazia e populismo, 38 ss., e L. VIOLANTE, Appunti per un analisi del populismo
giuridico, pp. 107 ss.; V. CocozzA, Popolo, popolazione, populismo, in Scritti in onore di Gaetano Silvestri, vol. I,
Giappichelli, Torino 2016, 636 ss.

28 Cfr. J.-W. MULLER, What is Populism?, cit., 5 ss.
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Una simile definizione, tuttavia, non trova un esatto riscontro nel contesto nordamericano. Se si
volge lo sguardo oltreoceano, si pud notare, infatti, che il termine «populism» non ha, negli Stati
Uniti, la connotazione negativa che gli viene solitamente attribuita nel dibattito pubblico del Vecchio
continente. In ambito politico, I’espressione ¢ adottata soprattutto per indicare (e promuovere) una
politica d’ispirazione egualitaria, in contrapposizione polemica con 1’orientamento centrista, incline
alla tecnocrazia ed espressivo di un’eccessiva accondiscendenza nei confronti dei poteri economici,
che, secondo gli oppositori, caratterizzerebbe, in particolare, I’azione del Democratic Party?®. La
diversa prospettiva offerta dal contesto statunitense consente di mettere meglio a fuoco anche alcune
tendenze in atto nel dibattito pubblico e negli studi giuridici europei (e particolarmente in quelli
italiani), che sembrano riecheggiare, pur in un contesto culturale diverso, alcuni motivi dello stesso
dibattito americano. Nell’ambito del quale, com’¢ stato notato in un recente, approfondito studio sul
tema®, gia da diversi decenni alcuni autori hanno cominciato a prendere le distanze dalla visione
“elitista” del costituzionalismo dominante, che, in tesi, confiderebbe in modo eccessivo sulle élite
istituzionali (soprattutto, giudici e Corti), invocando, al contrario, «una lettura della carta
costituzionale piu aperta alle ragioni del common man»®l. Alcuni di tali autori propugnano
apertamente un costituzionalismo populist; Richard D. Parker ha persino proposto un «manifesto
populista», nel quale ha contestato tre idee centrali del costituzionalismo contemporaneo: quella
secondo cui 1 vincoli costituzionali avrebbero lo scopo di contenere gli eccessi della «popular
political energy», anziché coltivare, promuovere e liberare quest’ultima; I’idea, alla prima correlata,
secondo la quale la Costituzione avrebbe la qualita essenziale di un’«higher law»; la convinzione che
il diritto costituzionale avrebbe quale sua principale funzione quella di stare «above the battle» per
proteggere gli individui e le minoranze contro la maggioranza dominante®. Tale Autore, muovendo
dall’adozione di un atteggiamento positivo nei confronti della forza politica popolare, che potrebbe
influenzare e persino controllare 1’azione di governo, giunge a sostenere che il diritto costituzionale
dovrebbe essere votato a promuovere e non a limitare il principio maggioritario®. Quella di Parker &
solo una delle voci (tra le piu estremiste) di una corrente che, mutuando la formula adottata da
Corso®, puo essere definita “costituzionalismo popolarista”, al cui interno sono state collocate
elaborazioni che, pur con accenti diversi, contestano che i vincoli costituzionali debbano farsi valere
prevalentemente per via giudiziaria. In questa prospettiva, Mark Tushnet propone, ad esempio, di
«portare la Costituzione lontano dai tribunali», confidando nell’attuazione che ad essa puo dare il
Congresso e promuovendo la condivisione di una teoria dell’interpretazione costituzionale che sia
indipendente dalle decisioni della Corte Suprema (e che anzi offra parametri utili alla valutazione di
queste ultime)®; Akhil Reed Amar, prendendo le mosse da una ricostruzione storica delle origini
della Costituzione che rivaluta I’influenza che nell’elaborazione del testo ebbero gli anti-federalisti,
sostiene che il ruolo della giurisdizione nell’interpretazione della legge fondamentale vada
ridimensionato, anche perché quest’ultima non riconosce alla Corte Suprema una posizione

29 Cfr. J.-W. MULLER, op. ult. cit., 14 s.

30 Cfr. L. Corso, | due volti del diritto. Elite e uomo comune nel costituzionalismo americano, Giappichelli, Torino
2016.

3L Cfr. L. Corso, op. ult. cit., 9.

%2 R.D. PARKER, “Here the People Rule”. A Constitutional Manifesto, in Valparaiso University Law Review, n. 3,
1993, 531; dello stesso A. cfr. anche The Effective Enjoyment of Rights, in German Law Journal, n. 1, 2011, 451 ss.

33 In tal senso, R.D. PARKER, “Here the People Rule”, cit., 532, definisce la democrazia «a regime in which offices
are open to ordinary citizens and in which ordinary people are allowed, and even expected, to act collectively to influence,
and even control, the government. After all, democracy-its aspirations, its operation, its dangers-is what, most
fundamentally, our Constitution is about».

3 L. Corso, | due volti del diritto, cit., spec. 8 ss. e 133 ss., alla quale si rinvia anche per ulteriori riferimenti
bibliografici.

35 M. TUSHNET, Taking the Constitution Away from the Courts, Princeton University Press, Princeton, New Jersey,
1999.

104



prevalente nell’architettura costituzionale®®; Larry D. Kramer, valorizzando le esperienze del
colonialismo prerivoluzionario, sostiene che il costituzionalismo americano delle origini affidava a
strumenti di interpretazione e di protesta popolare, e non alle Corti, il compito di far valere la
supremacy clause®’.

Nell’ambito di tale articolata corrente di pensiero, si promuove un atteggiamento interpretativo
denominato «costituzionalismo protestante»®, che muove dal presupposto che nessuna istituzione (e
specialmente non la Corte Suprema) abbia il monopolio dell’interpretazione costituzionale: cosi come
le persone leggono la Bibbia da sole e decidono di credere cosa essa significhi — scrive Jack N. Balkin
—, allo stesso modo i cittadini potrebbero decidere autonomamente cosa significhi la Costituzione e
sostenerla nella vita pubblica. Affinché il «constitutional project» abbia successo, non é sufficiente,
infatti, che le persone lo supportino, ma queste ultime devono anche essere in grado di criticare il
modo in cui finora tale progetto sia stato attuato. In pratica, la gente comune dovrebbe sempre poter
dissentire e protestare contro le interpretazioni della Costituzione date dai tribunali, rivendicando
come propria la stessa legge fondamentale. Solo a queste condizioni il popolo potrebbe conservare la
propria fede costituzionale®.

11 richiamo, pur sintetico, delle principali tesi del “costituzionalismo popolarista” nordamericano
aiuta a comprendere come i motivi propri del populismo siano presenti anche in alcune influenti
elaborazioni teoriche sul costituzionalismo, che propongono soluzioni concrete, anche se non del tutto
convincenti, come subito si dira, alle carenze di una concezione elitaria della stessa dinamica inter-
istituzionale. Benché le suddette tesi risentano fortemente del contesto culturale nel quale sono state
elaborate, esse mostrano significative analogie con quelle che, nel dibattito costituzionalistico
europeo (e in quello italiano, in particolare), si presentano come le posizioni piu critiche nei confronti
del c.d. «neocostituzionalismoy». Quest’ultimo, com’¢ noto, ¢ un orientamento ampiamente diffuso
nella dottrina italiana; i suoi assunti principiali sono: il riferimento alla dimensione morale ai fini
della determinazione del diritto (essendo I’ordinamento dello Stato costituzionale fondato su principi
la cui interpretazione presuppone il richiamo ai valori di cui essi sono espressione); I’importanza
decisiva, sempre ai fini della determinazione del diritto, riconosciuta alle procedure argomentative
dell’interprete; la rilevanza attribuita all’interpretazione giurisdizionale e al ruolo delle Corti
costituzionali e supreme nel far valere i vincoli costituzionali*’. L’incertezza determinata dalle
notevoli potenzialita dell’«interpretazione per valori» e il ruolo preponderante riconosciuto agli
organi giurisdizionali, a discapito di quelli rappresentativi, sono stati i profili delle concezioni

% Cfr. A.R. AMAR, The Consent of the Governed: Constitutional Amendment Outside Article V, in Columbia Law
Review, vol. 94, 1994, 457 ss.; ID., America’s Constitution. A Biography, Random House, New York 2006; ID., America’s
Unwritten Constitution. The Precedents and Principles We live by, Basic Books, New York 2012.

87 Cfr. L.D. KRAMER, The People Themselves. Popular Constitutionalism and Judicial Review, Oxford University
Press 2004.

% Cfr. S. LEVINSON, Constitutional Faith, Princeton University Press, Princeton 1988, 9 ss.; J.M. BALKIN,
Constitutional Redemption: Political Faith in an Unjust World, Harvard University Press, Cambridge, Mass., 2011, 1 ss.

3 J.M. BALKIN, Constitutional Redemption, cit., 10. Come nota L. Corso, | due volti del diritto, cit., 119, tale
atteggiamento presenta somiglianze con 1’originalismo di ANTONIN SCALIA, del quale si veda almeno Originalism: The
Lesser Evil, in University of Cincinnati Law Review, 57, 849 ss. e A Matter of Interpretation. Federal Courts and the
Law, Princeton University Press, Princeton 1997. Cfr. anche La mia concezione dei diritti. Intervista di Diletta Tega ad
Antonin Scalia, in Quad. cost., 3/2013, 669 ss.

40 Cfr. G. BONGIOVANNI, Costituzionalismo e teoria del diritto. Sistemi normativi contemporanei e modelli della
razionalitd giuridica, Laterza, Roma-Bari 2005, 64 s. In tema si rinvia, soprattutto, allo studio di S. PozzoLo,
Neocostituzionalismo e positivismo giuridico, Giappichelli, Torino 2001; nonché ID., Metacritica del
neocostituzionalismo. Una risposta ai critici di “Neocostituzionalismo e positivismo giuridico”, in Dir. quest. pubbl.,
3/2003, 51 ss.; ID., Neocostituzionalismo. Breve nota sulla fortuna di una parola, in Mat. st. cult., 2/2008, 405 ss.; e
ancora ai contributi di M. PERINI, Sul ‘“neocostituzionalismo” di Susanna Pozzolo, e di A. SCHIAVELLO,
Neocostituzionalismo o neocostituzionalismi?, entrambi in Dir. quest. pubbl., 3/2003, rispett. 15 ss. e 37 ss.; e di T.
MAzzARESE, Neocostituzionalismo e positivismo giuridico. Note a margine, in Ragion pratica, 2/2003, 557 ss. In tema
v. ora N. ZANON, Pluralismo dei valori e unita del diritto: una riflessione, in Quad. cost., 4/2015, 919 ss.
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neocostituzionalistiche maggiormente criticati, soprattutto da quegli autori che si sono rifatti a teorie
neopositivistiche del diritto®!.

L’atteggiamento populista, tuttavia, muove da premesse diverse: presuppone, come si € visto,
un’antropologia ottimistica e si lega strettamente ad una “visione protestante” dell’interpretazione
giuridica.

| motivi populisti sopra tratteggiati potrebbero definire gli sviluppi di un costituzionalismo che
intendesse farsi carico delle esigenze indotte dal fallimento (reale o presunto) del sistema istituzionale
finora allestito per far fronte alle complesse esigenze di regolazione della societa globalizzata. | rischi
di una simile ipotesi di sviluppo, tuttavia, a parere di chi scrive non devono essere sottovalutati.

4. Sovranita e visibilita del potere: [’attualita di una «metafora assoluta» nel contesto globalizzato

La questione centrale che, dunque, si pone e se, dinanzi al declino dei paradigmi del
costituzionalismo multilivello, ’unica risposta possibile alle degenerazioni di una globalizzazione
incontrollata sia quella che puo essere data dai principi di un nuovo costituzionalismo populista, che,
riscontrata I’insufficienza del sistema delle garanzie costituzionali, si affidi alle riscoperte virtu del
popolo e agli strumenti di esercizio diretto (o partecipativo) della sua sovranita.

Una prima osservazione critica che puo essere avanzata nei confronti di tale prospettiva & che
I’affidamento alle capacita taumaturgiche degli organi giurisdizionali non appare avere minore
consistenza dell’“appello al cielo” nel quale finisce con il tradursi il richiamo alle virtu del popolo
sovrano. Del resto, non e un caso se gli autori che hanno predicato una declinazione populista della
teoria costituzionalistica abbiano poi espresso I’esigenza di alimentare una “religione civile” nella
quale dovrebbe trovare espressione quella “fede costituzionale” idonea ad assicurare I’effettivo
rispetto dei diritti degli individui e delle minoranze riconosciuti e garantiti dalla Costituzione.

Il rischio maggiore insito in tali ricostruzioni, soprattutto se trapiantate in contesti culturali privi
degli “anticorpi” di cui sembra disporre il tessuto sociale americano, ¢ quello d’incoraggiare il
recupero dell’idea di una sovranita assoluta e illimitata, un paradigma che non ha piu diritto di
cittadinanza nella dimensione della democrazia costituzionale. Il popolo, infatti, com’é stato detto, in
tale forma ordinamentale, pur collocandosi al centro della rete di snodi che regolano la trasmissione
del potere, non acquista mai «il monopolio di quest’ultimo»*2. Tale entita pud esprimersi, infatti,
sempre ¢ soltanto nelle «forme» e nei «limiti» della Costituzione, per usare I’espressione impiegata
dal secondo comma dell’art. 1 della nostra Carta.

L’insofferenza populistica verso ogni forma di mediazione tra popolo e leader, e, dunque, nei
confronti delle formazioni sociali che storicamente hanno svolto un ruolo essenziale nella dinamica
di funzionamento della democrazia rappresentativa, implica il recupero di concezioni “identitarie”
della rappresentanza politica, necessarie a garantire il “collante” di un sistema che, altrimenti, non
riuscirebbe a reggersi, senza idonee strutture intermedie tra comunita statale e apparato governante*®.
Si tratta, com’¢ evidente, di una concezione lontana dagli scopi tradizionali del costituzionalismo
moderno e, in particolare, da quello della limitazione del potere politico*:. Una limitazione che, nella
prospettiva populista, appare piu inutile che impossibile, posto che il potere democratico é di per sé

4l Sull’attualita del positivismo giuridico si veda, in particolare, il dibattito tra A. BALDASSARRE € R. GUASTINI: del
primo, in particolare, i saggi Miseria del positivismo giuridico, in Studi in onore di Gianni Ferrara, I, Giappichelli, Torino
2005, 201 ss., e Una risposta a Guastini, in Giur. cost., 2007, 3251 ss.; del secondo lo scritto dal titolo Sostiene
Baldassarre, in Giur. cost., 2007, 1373 ss. In argomento, cfr. anche S. CIVITARESE MATTEUCCI, Miseria del positivismo
giuridico? Giuspositivismo e scienza del diritto pubblico, in Dir. pubbl., 3/2006, 685 ss.

42 G. SILVESTRI, Popolo, populismo e sovranita, cit., 1991 ss.

43 Cfr., sul tema, G. AzzARITI, Critica della democrazia identitaria, Laterza, Roma-Bari 2005. In tema sia consentito
rinviare ora al mio Sovranita popolare e rappresentanza politica tra dicotomia e dialettica, cit.

44 Cfr., per tutti, M. LUCIANI, L antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost., 1996, 136, il quale individua,
oltre all’obiettivo proprio del costituzionalismo di contenere il potere, quello di utilizzare lo stesso per il miglioramento
della societa.
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inteso come buono e, dunque, non bisognoso di limitazioni (che si tradurrebbero, oltretutto, in auto-
limitazioni).

Le declinazioni populiste del principio di sovranita esercitano probabilmente un notevole fascino
agli occhi di una porzione non irrilevante dell’opinione pubblica, suscitando in essa 1’illusione di
essere in grado di fronteggiare una globalizzazione ormai non piu percepita come fonte di opportunita,
ma di costi socialmente insostenibili.

La riscoperta del principio di autorita nella dimensione nazionale € un fenomeno che sta
riguardando tutte le realtd europee. Si pensi soltanto al dibattito apertosi nel Regno Unito
successivamente al referendum del 23 giugno 2016 sulla Brexit e alla sentenza della High Court sul
caso R. (Miller) v. Secretary of State for Exiting the European Union del 3 novembre 2016, emessa
sullo sfondo delle diverse declinazioni del principio di sovranita (nazionale, parlamentare, popolare)
e confermata successivamente dalla pronuncia della Supreme Court del 24 gennaio 2017. Proprio la
questione del principio di sovranita rilevante ai fini dell’attivazione della procedura ex art. 50 del
Trattato sull’Unione costituiva, com’¢ stato detto, il «nucleo argomentativo» del dibattito relativo alle
implicazioni della Brexit. Il problema era, com’¢ noto, quale fosse il «corpo politico» legittimato a
dare avvio alla predetta procedura®.

La diffusa riscoperta della sovranita, forma politica e giuridica che torna periodicamente a
veicolare insopprimibili istanze di rinnovamento sociale, ¢ I’espressione piu evidente della crisi della
globalizzazione come paradigma positivo. Una sovranita che, plasmandosi secondo la logica di un
nuovo “costituzionalismo populista”, potrebbe ispirare importanti trasformazioni costituzionali.

Giunti a questo punto dell’analisi, occorre chiedersi allora se il costituzionalismo populista sia solo
una degenerazione teorica del costituzionalismo moderno, la reazione di rigetto alle esasperazioni dei
processi di costituzionalizzazione del diritto sovranazionale e del diritto internazionale, o se ci sia
qualche istanza degna di considerazione alla base delle concezioni che oggi tendono a rivalutare il
principio di sovranita popolare e spingono verso il ridimensionamento delle istituzioni di garanzia.

Sembra doversi concludere che, se le soluzioni prospettate dai populisti non risultano convincenti,
appaiono, invece, concreti i problemi dagli stessi posti in evidenza. Le gravi difficolta delle istituzioni
rappresentative, determinate oltre che dal fattore esogeno del processo di globalizzazione, da una
serie di fattori endogeni (come ’endemica instabilita del sistema partitico, il transfughismo
parlamentare, il dilagare della corruzione) rischiano di segnare un declino irreversibile del modello
democratico costituzionale®®. Pill in generale, alla base della questione sta il problema del
radicamento dei principi costituzionali (o dei valori repubblicani di cui i primi sono espressione) nella
coscienza dei consociati, tema, tuttavia, estremamente scivoloso, sul quale le posizioni, in dottrina,
sono molto distanti®’.

D’altro canto, chi scrive ha pure condiviso, in altra sede, le diffuse critiche ad un sistema
istituzionale che affida ormai, in troppe occasioni, agli organi giurisdizionali il riconoscimento ex

4 A. TORRE, In difesa del Parlamento. La High Court of Justice britannica entra in campo sul Brexit, in eticaeconomia
, 14 novembre 2016. Cfr. anche F. RosA, Westminster First, nel FORUM DPCE OnLine-Brexit, del sito telematico
dell’ Associazione di Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 27 gennaio 2017; S. GIANELLO, Il caso “Miller” davanti
alla UK Supreme Court: i principi del costituzionalismo britannico alla prova della Brexit, in Osservatorio costituzionale
AIC, 1/2017, 1 ss.

46 In tema si rinvia ai contributi pubblicati in A. MORELLI, La democrazia rappresentativa: declino di un modello?,
Giuffré, Milano 2015.

47 Cosi, ad esempio, per A. BARBERA [Costituzione della Repubblica italiana, in Enc. dir., Annali VIII (2015), 264],
i principi costituzionali sarebbero oggi «assai piu radicati nella coscienza degli italiani di quanto non lo fossero in quei
primi decenni in cui la Carta costituzionale aveva iniziato il suo cammino». In senso difforme cfr. L. VENTURA,
L’irriducibile crisi della democrazia repubblicana, in Scritti in onore di Aldo Loiodice, vol. 111, Cacucci, Bari 2012, 569
ss.; ID., Rigore costituzionale ed etica repubblicana. Distorsione dei principi costituzionali in tema di democrazia e forma
di governo, in L. VENTURA-A. MORELLI (a cura di), Principi costituzionali, Giuffré, Milano 2015, 1 ss. In tema, cfr. ora
Q. CAMERLENGO, Virtu costituzionali, Mimesis, Milano-Udine 2017.
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novo dei diritti, oltre che la loro protezione nei casi concreti“. Un assetto che amplia notevolmente,
rispetto al passato, le opportunita di garanzia dei diritti di libertd, ma senza riuscire a farlo in
condizioni di eguaglianza e di pari trattamento, posto che, in assenza di una disciplina generale che
assicuri a tutti il godimento delle situazioni giuridiche di volta in volta in gioco, soltanto chi & nelle
condizioni (anche, e soprattutto, economiche) di poter attivare i necessari rimedi giurisdizionali puo
sperare di ottenere giustizia.

Sul piano speculativo, la progressiva “rimozione” o neutralizzazione, pit 0 meno manifesta, della
sovranita dal campo d’indagine della scienza costituzionalistica, oltre a privare quest’ultima di
strumenti d’analisi necessari alla comprensione di fenomeni tutt’altro che virtuali, non giova alle
esigenze epistemiche di una disciplina orientata primariamente allo studio dei limiti giuridici imposti
(e imponibili) al potere politico®.

La sovranita svolge, infatti, nel diritto costituzionale un ruolo ancora oggi insostituibile: quello di
dare forma, di rendere riconoscibile e, dunque, giuridicamente limitabile il potere. Se é pensabile un
sovrano senza Costituzione (nel peculiare significato attribuito a tale termine dal costituzionalismo
moderno), appare invece inconcepibile una Costituzione senza sovrano. E I’illusione di attribuire a
quest’ultima la potesta sovrana ha come unico effetto quello di occultare i soggetti della sovranita,
dietro 1’auctoritas di un testo che non puo che vivere attraverso le letture e le applicazioni dei suoi
interpreti.

La sovranita conserva, nel patrimonio concettuale del costituzionalismo, la funzione propria di
quelle che Hans Blumenberg chiamava «metafore assolute»®, “traslati” che non riescono ad essere
ridotti in termini logici, ma che forniscono una rappresentazione complessiva della realta (in questo
caso, di quella ordinamentale), orientando 1’agire dell’individuo.

La sovranita, dunque, racconta una realta giuridica che non puo essere trascurata. Il problema e,
piuttosto, quello di capire se il potere politico reale sia ancora contenuto nella forma della sovranita
popolare o se quest’ultima non costituisca oggi una sorta di guscio vuoto, in relazione al quale
agiscono limiti istituzionali sempre piu simili ad ingranaggi obsoleti che girano a vuoto. Si tratta,
com’¢ evidente, di una questione che non mette in discussione I’esistenza degli organi di garanzia ma
che, semmai, in una prospettiva di politica del diritto, suscita interrogativi sulle esigenze di
aggiornamento dell’assetto istituzionale.

48 Sia consentito a rinviare al mio | diritti senza legge, in Scritti in onore di Gaetano Silvestri, 11, Giappichelli, Torino
2016, 1452 ss. Rileva come in Italia non si sia mai sviluppato un dibattito ampiamente partecipato sul tema dei rapporti
fra corti e legislatori S. BARTOLE, La Costituizione ¢ di tutti, il Mulino, Bologna 2012, 186.

49 Per una diversa ricostruzione, come si & detto, si rinvia a A SPADARO, Dalla “sovranita” monistica all’ “‘equilibrio”
pluralistico di legittimazioni del potere nello Stato costituzionale contemporaneo, cit., 1 ss. Sullo statuto epistemologico
della scienza costituzionalistica sia consentito rinviare al mio Come lavora un costituzionalista? Per un’epistemologia
della scienza del diritto costituzionale, in Quad. cost., 3/2016, 513 ss.

%0 H. BLUMENBERG, Paradigmen zu einer Metaphorologie, Archiv fir Begriffsgeschichte, VI, Bonn, H. Bouvier und
Co., 1960, trad. it. Paradigmi per una metaforologia, Bologna, Raffello Cortina Editore, 2009, 4 ss.
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Vittoria Berlingo*
L’effettivita dell’integrazione lavorativa del disabile alla luce delle piu recenti
riforme della pubblica amministrazione

SOMMARIO: 1. L'integrazione lavorativa del disabile dopo la sentenza della Corte di Giustizia. — 2. | piu
recenti interventi normativi di revisione e razionalizzazione della I. n. 68 del 1999. — 3. Il d. Igs. n. 75 del
2017 e gli ‘accomodamenti ragionevoli’. — 4. L’integrazione lavorativa del disabile nel nuovo Codice dei
contratti pubblici. — 5. L’osservanza degli obblighi in materia di lavoro dei disabili tra i requisiti di
partecipazione alle pubbliche gare. — 6. Brevi considerazioni conclusive.

1. L’integrazione lavorativa del disabile secondo la Corte di Giustizia.

La recente riforma sulla riorganizzazione della pubblica amministrazione offre lo spunto per
tornare a riflettere in materia di inserimento lavorativo dei soggetti disabili, nella parte in cui si
collega alla trama normativa delineata dalla legge 12 marzo 1999, n. 68, recante Norme per il diritto
al lavoro dei disabili, concorrendo, senz’altro, a rafforzarne la tenuta®.

E noto, infatti, come il dettato legislativo appena riferito sia stato oggetto di censure da parte
della Commissione europea, che ha ottenuto la condanna dello Stato italiano da parte della Corte di
giustizia per la mancata attuazione della direttiva 2000/78/CE del Consiglio del 27 novembre 2000,
sul Quadro generale per la parita di trattamento dei disabili in materia di occupazione e di
condizioni di lavoro?, con specifico riferimento alle soluzioni ‘ragionevoli’ per i disabili, che, ai
sensi dell’art. 5, si sostanziano in obblighi a carico del datore di lavoro di adottare «provvedimenti
appropriati, in funzione delle esigenze delle situazioni concrete, per consentire ai disabili di
accedere ad un lavoro, di svolgerlo o di avere una promozione o perché possano ricevere una
formazione, a meno che tali provvedimenti richiedano da parte del datore di lavoro un onere
finanziario sproporzionato. Tale soluzione non é sproporzionata allorché 1’onere € compensato in
modo sufficiente da misure esistenti nel quadro della politica dello Stato membro a favore dei
disabili»®.

Il parametro normativo offerto dalla disposizione riferita, letto alla luce dei considerando 20 e
21 ed in conformita all’articolo 2, quarto comma, della Convenzione dell’ONU, ampliava lo spettro
delle garanzie riconducibili alla comprensiva situazione giuridica di diritto al lavoro del disabile,
assegnando una autonoma rilevanza, accanto all’insieme di garanzie, agevolazioni ed iniziative a
carico di autorita pubbliche, gia previste dalla legge n. 68 del 1999, anche ad un trattamento

*Professore associato di Diritto amministrativo, Dipartimento di Giurisprudenza, Universita degli Studi di Messina.

! Cfr. D. GAROFALO, Disabili e lavoro. Profilo soggettivo, in Dir. pra. lav., 1999, 37 ss.; A. TURSI, La nuova
disciplina del diritto al lavoro dei disabili, in Riv. giur. lav., 1999, 745 ss.; M. BIAGI, Disabili e diritto del lavoro, in
Guida al lavoro, 1999, 12 ss.; A. MARESCA, Rapporto di lavoro dei disabili e assetto dell’impresa, in M. CINELLI - P.
SANDULLI (a cura di), Diritto al lavoro dei disabili. Commentario alla legge n. 68 del 1999, Giappichelli, 2000, 27 ss.;
C. LA MAccHIA, Il collocamento (quasi) obbligatorio delle persone disabili, in (a cura di) M. CINELLI - G. FERRARO -
0. MAzzoTTA, Il nuovo mercato del lavoro dalla riforma Fornero alla legge di stabilita 2013, Giappichelli, Torino,
2013, 706 ss.; S. GlusBoNl, I licenziamento del prestatore disabile dopo la I. n. 68/99, in Rass. giur. Umbra, 2000, 291
SS.

2 Con riguardo a Corte di giustizia, quarta sezione, 4 luglio 2013, C-312/2011, si vedano, ex multis, M. CINELLI,
Insufficiente per la Corte di Giustizia la tutela che [’Italia assicura al lavoratori disabili: una condanna realmente
meritata?, in Riv. it. dir. lav., 2013, 935 ss.; G. MILIZIA, L’ UE condanna I’ltalia per la disparita di trattamento dei
disabili sul lavoro, in Dir.&Gius., 2013, 1001 ss.; C. DANISI, Disabilita, lavoro e ‘soluzioni ragionevoli’:
l'inadempimento dell’Italia alla Corte di Giustizia, in Quad. cost., 2014, 1005 ss.; M. MARASCA, La Corte di giustizia
boccia ltalia: verso i disabili un «irragionevoley trattamento sul luogo di lavoro, in Riv. dir. sicurezza sociale, 2013,
629 ss.

3 Per un recente bilancio delle politiche europee in materia, cfr. Commissione europea, “Progress Report on the
Implementation of the European Disability Strategy (2010 — 2020)”, 2 febbraio 2017.
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‘personalizzato’ del disabile, per il tramite di ‘provvedimenti efficaci e pratici’, frutto di
‘ragionevoli’ scelte compiute dal datore di lavoro, al fine di favorirne 1’effettiva integrazione
lavorativa.

Nel nuovo solco tracciato dal pronunciamento della Corte di giustizia, Sezione 1V, 4 luglio 2013,
C-312/2011, si inserisce, da ultimo, il d. Igs. 25 maggio 2017, n. 75, introducendo istituti che - volti
ad assicurare una traduzione in pratica piu corretta ¢ completa dell’articolo 5 della direttiva 2000
del 1978 - consentono di arricchire 1’insieme degli strumenti riconducibili al genus di misure
preordinate al pieno inserimento del disabile nel mondo del lavoro, con misure ulteriori rispetto a
quelle fin qui previste dall’ordinamento italiano, idonee a garantire il solo accesso, come nel caso
della I. n. 68 del 1999 o limitate ad assegnare a soggetti esterni al rapporto lavorativo agevolazioni
per azioni di supporto, come quelle di competenza delle Regioni ai sensi della I. n. 104 del 1992.

2. | piu recenti interventi normativi di revisione e razionalizzazione della I. n. 68 del 1999.

| piu recenti interventi normativi in materia di inserimenti dei lavoratori disabili vanno, ormai,
tutti interpretati e applicati alla luce del vincolo sugli ‘accomodamenti ragionevoli’ desunto dalla
direttiva 2000/78/CE, secondo il pronunciamento della Corte di Giustizia.

Tale assunto va ribadito per rimarcare la prioritaria rilevanza da accordare in tal senso — e non
gia per la sua portata meramente semplificatrice o razionalizzatrice — al d. Igs. 14 settembre 2015, n.
151, che pure, in attuazione della I. 10 settembre 2014, n. 183% ¢ gia intervenuto in argomento,
apprestando una revisione degli adempimenti previsti dalla I. n. 68 del 1999.

A Dben guardare fin dal decreto n. 151 del 2015 prende avvio una nuova fase, che - senza
rinnegare il superamento operato dalla I. n. 68 del 1999 del modello assistenziale proprio della
legge 2 aprile 1968 n. 482, recante Disciplina generale delle assunzioni obbligatorie presso le
pubbliche amministrazioni e le aziende private, impermeabile alle istanze organizzative e produttive
delle imprese — mira a favorire una reale ed effettiva inclusione lavorativa®.

In forza delle modifiche apportate dal d. Igs. n. 151 del 2015 al regime di assunzione, di cui
all’art. 7 della 1. n. 68 del 1999, la regola diventa quella della richiesta nominativa di avviamento
agli uffici competenti e quella del collocamento ‘concordato’ mediante la stipula delle convenzioni
tra gli stessi uffici e il datore di lavoro, pubblico o privato, di cui all’art. 11 della I. n. 68,
riconducibili al piu generale modello di ‘collocamento mirato’, definito dall’art. 2 della stessa legge
come «insieme di strumenti tecnici e di supporto che permettano di valutare adeguatamente le
persone con disabilita nelle loro capacita lavorative e di inserirle nel posto adatto, attraverso analisi
di posti di lavoro, forme di sostegno, azioni positive e soluzioni dei problemi connessi con gli
ambienti, gli strumenti e le relazioni interpersonali sui luoghi quotidiani di lavoro e di relazione».

4 Pit in generale, sulla portata della finalita «di garantire la fruizione dei servizi essenziali in materia di politica
attiva del lavoro su tutto il territorio nazionale, nonché di assicurare 1’esercizio unitario delle relative funzioni
amministrative», di cui all’art. 1, comma 3, della legge delega n. 183 del 10 dicembre 2014, quale obiettivo del
legislatore diretto al “riordino” della normativa in materia di servizi per il lavoro e di politiche attive, cfr. A. RICCARDI,
La riforma dei servizi per il lavoro e il collocamento della gente di mare, in Riv. it. dir. lav., 2017, 645 ss., che
sottolinea la rilevanza dei caratteri dell’accentramento e della verticalizzazione per descrivere 1’ ‘architettura
istituzionale’ del sistema nella Rete Nazionale dei servizi per le politiche del lavoro, come ridisegnata dal d.lgs. n. 150
del 2015. Essa prevede il coinvolgimento di soggetti pubblici e privati (la neo costituita Agenzia Nazionale per le
Politiche Attive del Lavoro, le strutture regionali per le politiche attive del lavoro disciplinate dal decreto, I’Inps, 1’Inail,
le agenzie per il lavoro e 1 soggetti autorizzati all’attivita di intermediazione, i fondi interprofessionali per la formazione
continua, i fondi bilaterali, I’Isfol, Italia Lavoro, le camere di commercio, industria, artigianato e agricoltura, le
universita e gli istituti di istruzione), nell’ambito della quale al Ministro del lavoro e delle politiche sociali ¢ demandato
un ruolo essenziale, attraverso la preliminare determinazione degli indirizzi generali in materia di politiche attive del
lavoro, di cui all’art. 2, nonché I’indirizzo e la vigilanza sull’ Anpal, disciplinati dall’art. 3.

> A commento della normativa, di cui al testo, si v. D. GAROFALO, Jobs act e disabili, in Riv. Dir. Sic. Soc., 2016, 89
SS.
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Tale scelta, peraltro, sembra porsi in linea anche con gli indirizzi maggioritari assunti dalla
giurisprudenza nazionale, secondo cui, pur quando risulti impossibile il collocamento dei lavoratori
selezionati e avviati a colloquio, per carenza delle qualifiche e delle capacita tecnico-professionali
necessarie, «lo strumentario a disposizione dell’impresa [consente], se attivato in modo corretto, di
adempiere effettivamente all’obbligo di avviamento attraverso i rimedi alternativi previsti dalla
legge, in primis, le convenzioni, con cio ravvisandosi la necessita di una condotta attiva e
cooperativa nei confronti del soggetto pubblico [uffici competenti] da parte del datore di lavoro il
quale, secondo il principio enunciato, non potrebbe limitarsi a dare impulso formale alla procedura
attraverso la mera richiesta numerica o, in termini di equipollenza, mediante 1I’invio del prospetto
informativo. Tale condotta, apparentemente ‘neutra’, risulterebbe contraria al disposto normativo e
alla ratio complessiva della legge, celando in realta un intento elusivo»°®.

L’operativita dell’obbligo per il datore di lavoro, pubblico e privato, che occupi almeno 15
dipendenti, di inoltro della richiesta di assunzione o I’equiparato invio telematico del prospetto
informativo previsto dall’art. 9, comma 6, . n. 68 del 1999, indicante «il numero complessivo dei
lavoratori dipendenti, il numero e i nominativi dei lavoratori computabili nella quota di riserva, i
posti di lavoro e le mansioni disponibili», viene assicurata dal d. Igs. n. 151 del 2015 abrogando la
condizione, per I’insorgere dell’obbligo, del ricorrere di nuove assunzioni.

Se tuttavia a partire dal 1° gennaio 2018 tutti i datori di lavoro sono tenuti a conferire le richieste
o il prospetto, in forza della decorrenza dell’abrogazione ora richiamata, e quindi
indipendentemente dall’incremento di assunzioni, & anche vero che, ad oggi, risulta mancare un
tassello fondamentale, pure previsto dal citato d. Igs. n. 151, per il conseguimento di un sistema non
meramente «burocratico» dell’avviamento obbligatorio teso a garantire sul piano dell’effettivita le
istanze di tutela dei lavoratori disabili.

Infatti, non sono state adottate da parte del Ministro del lavoro e delle politiche sociali, previa
intesa in sede di Conferenza unificata le Linee guida in materia di collocamento mirato delle
persone con disabilita’. Ai sensi dell’art. 1 del d. Igs. n. 151 del 2015, le stesse devono assolvere al
compito, in particolare, di promuovere una rete integrata con i servizi sociali, sanitari, educativi e
formativi del territorio, nonché con I'INAIL, in relazione alle competenze in materia di
reinserimento e di integrazione lavorativa delle persone con disabilita da lavoro, per
I’accompagnamento e il supporto della persona con disabilita presa in carico al fine di favorirne
I’inserimento lavorativo; nonché accordi territoriali con le organizzazioni sindacali dei lavoratori e
dei datori di lavoro comparativamente piu rappresentative sul piano nazionale, le cooperative sociali
di cui alla legge 8 novembre 1991, n. 381, le associazioni delle persone con disabilita e i loro
familiari, e le altre organizzazioni del terzo settore rilevanti, al fine di favorire 1’inserimento
lavorativo delle persone con disabilita. Sempre in forza del medesimo disposto, le Linee guida
devono individuare, nelle more della revisione delle procedure di accertamento della disabilita,
modalita di valutazione bio-psico-sociale della disabilita, criteri di predisposizione dei progetti di
inserimento lavorativo che tengano conto delle barriere e dei facilitatori ambientali rilevati, nonché
definire indirizzi per gli uffici competenti funzionali alla valutazione e progettazione
dell'inserimento lavorativo in ottica bio-psico-sociale, analizzare le caratteristiche dei posti di
lavoro da assegnare alle persone con disabilita, anche con riferimento agli accomodamenti
ragionevoli che il datore di lavoro e tenuto ad adottare, e, infine, di promuovere I’istituzione di un
responsabile dell’inserimento lavorativo nei luoghi di lavoro, con compiti di predisposizione di
progetti personalizzati per le persone con disabilita e di risoluzione dei problemi legati alle
condizioni di lavoro dei lavoratori con disabilita, in raccordo con I’INAIL per le persone con

® Per la giurisprudenza richiamata, cfr. G. DI MARTINO, Sulla necessaria «partecipazione attiva» del datore di
lavoro all’avviamento obbligatorio dei disabili ai sensi della . n. 68/1999: insufficienza della mera richiesta numerica
e ricorso a strumenti alternativi, in Riv. it. dir. lav., 2015, 411 ss.

" Per un giudizio sulla scelta di ‘delegificazione’, operata dal d. Igs. n. 151 del 2015, in termini di ‘subappalto
regolativo’, cfr. D. GAROFALO, Jobs act e disabili, cit.
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disabilita da lavoro; insieme con I’individuazione di buone pratiche di inclusione lavorativa delle
persone con disabilita.

Cio non di meno, per alcuni dei criteri direttivi da osservare nell’adozione delle Linee guida,
possono, medio tempore, supplire parzialmente — come si € in precedenza accennato - le
disposizioni introdotte dal d. Igs. n. 75 del 2017, in attuazione delle deleghe fissate nell’art. 17, lett.
n) e z), della I. n. 124 del 2015, sia pure con un effetto limitato ai rapporti di pubblico impiego,
come anche alcune previsioni contenute nel nuovo Codice dei pubblici appalti per i suoi riflessi
sull’osservanza della disciplina concernente gli obblighi di comunicazione.

3. L’integrazione lavorativa del disabile nella riforma sulla riorganizzazione della pubblica
amministrazione.

Nell’ambito della disciplina sulle procedure per le assunzioni presso le pubbliche
amministrazioni, I’art. 35 del d. Igs. n. 165 del 2001, al comma 2 prevede che I’assunzione di
persone con disabilita da parte delle amministrazioni pubbliche, aziende ed enti pubblici, avviene
per chiamata numerica degli iscritti nelle liste di collocamento ai sensi della normativa vigente,
previa verifica della compatibilita dell’invalidita con le mansioni da svolgere.

Il modello del ‘collocamento mirato’ si invera in conformita a quanto previsto dal successivo
articolo 39, secondo il quale le amministrazioni pubbliche promuovono o propongono programmi di
assunzioni per portatori di handicap mediante sottoscrizione della convenzione, di cui all’art. 11
dellal. n. 68 del 1999.

Alle previsioni, ora richiamate, il d. Igs. n. 75 del 2017 ne ha affiancato di nuove. Infatti, I’art.
10, comma 1 ha introdotto nel d. Igs. n. 165 del 2001 I’art. 39-bis, istituendo presso il Dipartimento
della funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei Ministri la Consulta nazionale per
I’integrazione in ambiente di lavoro delle persone con disabilita®. Alla Consulta vengono assegnati
diversi compiti, fra i quali: elaborare piani, programmi e linee di indirizzo per ottemperare agli
obblighi di cui alla legge 12 marzo 1999, n. 68; effettuare il monitoraggio sul rispetto degli obblighi
di comunicazione di cui all’articolo 39-quater; proporre alle amministrazioni pubbliche iniziative e
misure innovative finalizzate al miglioramento dei livelli di occupazione e alla valorizzazione delle
capacita e delle competenze dei lavoratori disabili nelle pubbliche amministrazioni; prevedere
interventi straordinari per 1’adozione degli accomodamenti ragionevoli nei luoghi di lavoro previsti
dall’articolo 3, comma 3-bis, del decreto legislativo 9 luglio 2003, n. 216; verificare lo stato di
attuazione e la corretta applicazione delle disposizioni in materia di tutela e sostegno della disabilita
da parte delle amministrazioni, con particolare riferimento alle forme di agevolazione previste dalla
legge e alla complessiva disciplina delle quote di riserva.

In particolare, anche al fine di consentire il monitoraggio sul rispetto degli obblighi di
comunicazione, il nuovo art. 39-quater dispone che le amministrazioni pubbliche, tenute a dare
attuazione alle disposizioni in materia di collocamento obbligatorio, «inviano il prospetto
informativo di cui all’articolo 9, comma 6, della legge n. 68 del 1999, al Dipartimento della
funzione pubblica della Presidenza del Consiglio dei ministri, al Ministero del lavoro e delle
politiche sociali e al Centro per I’impiego territorialmente competente». Prevede, inoltre: «Entro i
successivi sessanta giorni le amministrazioni pubbliche di cui al comma 1 trasmettono, in via
telematica, al servizio inserimento lavorativo disabili territorialmente competente, al Dipartimento

81l comma 2, dell’art. 39-bis del d. Igs. n. 165 del 2001 dispone: «La Consulta & composta da un rappresentante del
Dipartimento della funzione pubblica, un rappresentante del Dipartimento per le pari opportunita, un rappresentante del
Ministero del lavoro e delle politiche sociali, un rappresentante del Ministero della salute, un rappresentante dell’Istituto
nazionale per 1’assicurazione contro gli infortuni sul lavoro (INAIL), un rappresentante dell’ Agenzia nazionale politiche
attive del lavoro (ANPAL), due rappresentanti designati dalla Conferenza unificata di cui all’articolo 8 del decreto
legislativo 28 agosto 1997, n. 281, due rappresentanti delle organizzazioni sindacali maggiormente rappresentative sul
piano nazionale e due rappresentanti delle associazioni del mondo della disabilita indicati dall'osservatorio nazionale di
cui all'articolo 3 della legge 3 marzo 2009, n. 18».
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della funzione pubblica e al Ministero del lavoro e delle politiche sociali una comunicazione
contenente tempi e modalita di copertura della quota di riserva. In tale comunicazione sono indicati
anche eventuali bandi di concorso per specifici profili professionali per i quali non é previsto il solo
requisito della scuola dell’obbligo, riservati ai soggetti di cui all’articolo 8 della legge 12 marzo
1999, n. 68, o, in alternativa, le convenzioni di cui all’articolo 11 della citata legge». Tali
informazioni sono altresi trasmesse alla gia menzionata Consulta nazionale per 1’integrazione in
ambiente di lavoro delle persone con disabilita, nonché raccolte nell’ambito della Banca dati delle
politiche attive e passive in materia di occupazione.

A garanzia dell’adozione di ‘accomodamenti ragionevoli’ preordinati ad un’efficace integrazione
lavorativa dei disabili, il d. Igs. n. 75 del 2017 ha, poi, introdotto la figura del responsabile dei
processi di inserimento delle persone con disabilita, sia pure nei limiti fissati dal nuovo art. 39-ter
del d. Igs. n. 165 del 2001. Per le amministrazioni con piu di 200 dipendenti, 1’istituendo
responsabile sara tenuto a curare i rapporti con il centro per I’impiego territorialmente competente
per I’inserimento lavorativo dei disabili, nonché con i servizi territoriali per 1’inserimento mirato;
predisporre, sentito il medico competente della propria amministrazione ed eventualmente il
comitato tecnico di cui alla legge n. 68 del 1999, gli accorgimenti organizzativi; proporre, ove
necessario, le soluzioni tecnologiche per facilitare I’integrazione al lavoro anche ai fini dei necessari
accomodamenti ragionevoli®; nonché verificare I’attuazione del processo di inserimento, recependo
e segnalando ai servizi competenti eventuali situazioni di disagio e di difficolta di integrazione.

4. L’integrazione lavorativa del disabile nel nuovo Codice dei contratti pubblici.

L’inserimento della violazione delle norme a tutela del lavoro dei disabili tra i motivi di
esclusione dalla procedura di gara, di cui all’art. 80, comma 5, lett. i) del Codice sui pubblici appalti
del 2016, puo iscriversi all’interno di un approccio normativo diretto a favorire appalti pubblici c.d.
«socialmente responsabili», quale aspetto di un piu ampio «modello sociale unico», in linea ora con
la strategia Europa 2020, illustrata nella comunicazione della Commissione del 3 marzo 2010 dal
titolo «Europa 2020 — Una strategia per una crescita intelligente, sostenibile e inclusivax.

L’apporto offerto da taluni documenti, soprattutto di soft law, dell’Unione europea consente,
infatti, di individuare una politica di promozione dei c.d. ‘aspetti sociali’, nel cui contesto gli Stati
membri sono sollecitati ad introdurre, nelle procedure di gara, previsioni che attribuiscano rilevanza
alle c.d. clausole sociali e nella cui cornice si colloca a pieno titolo la normativa in commento del
Codice italiano degli appalti pubblici, ed in particolare la clausola di esclusione per violazione del
diritto al lavoro dei disabili®.

Al riguardo, la pubblicazione della Commissione europea, dal titolo «Acquisti sociali. Una guida
alla considerazione degli aspetti sociali negli appalti pubblici», impiega, infatti, 1’espressione
“Buying social” per indicare la possibilita offerta alle amministrazioni pubbliche di addivenire ad
«operazioni di appalto che tengano conto di uno o piu dei seguenti aspetti sociali: opportunita di
occupazione, lavoro dignitoso, conformita con i diritti sociali e lavorativi, inclusione sociale

% Sulle implicazioni del telelavoro ai fini di una effettiva integrazione del lavoratore disabile nell’ambiente del
lavoro, cfr. V. PASQUARELLA, Work-life balance: esiste un modello italiano di «conciliazione condivisa» dopo il Jobs
Act?, in Riv. it. dir. lav., 2017, 41 ss., che richiama le previsioni contenute nell’art. 14, comma 1, della 1. n. 124 del
2015, sulla promozione della conciliazione vita-lavoro nelle pubbliche amministrazioni, dove é utilizzata la formula piu
comprensiva, sussumibile nel c.d. smart working o “lavoro agile”, di «sperimentazione [..] di nuove modalita spazio-
temporali di svolgimento della prestazione lavorativa», garantendo, nel contempo, che «i dipendenti che se ne
avvalgono non subiscano penalizzazioni ai fini del riconoscimento di professionalita e della progressione di carriera».

10 Cfr. sul tema, si veda gia V. BERLINGO, Partecipazione a pubbliche gare ed appalti riservati, in F. SAITTA (a cura
di), Appalti e contratti pubblici. Commentario sistematico, Padova, Cedam, 2016, cap. XXIV dell’e-book; ID., Buying
Social in the new Public Procurement Law. The European and Italian systems, in Prawo zaméwien publicznych, 2015-
3, 12 ss.; nonché P. MICHIARA, Contrattazione e servizi “relazionali” ai sensi delle Direttive Comunitarie 2014/23/UE
e 2014/24/UE. Spunti per un inquadramento, in Riv. It. dir. pubbl. com., 2016, 461 ss.
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(inclusione delle persone con disabilita), pari opportunita, accessibilita, progettazione per tutti,
considerazione dei criteri di sostenibilita, tra cui gli aspetti legati al commercio etico e una piu
ampia conformita di natura volontaristica con la responsabilita sociale di impresa (RSI), nel rispetto
dei principi sanciti dal Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE) e dalle direttive
sugli appalti».

La generica locuzione “aspetti sociali”, riferita alla materia degli appalti pubblici in primo luogo
dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione europea e successivamente sviluppata, con
alcune comunicazioni della Commissione europea del 2001, poi con le direttive 2004/17/CE e
2004/18/CE, e, da ultimo, con le direttive 2014/24/UE, 2014/25/UE e 2014/23/UE, ha nel tempo
acquisito un sempre maggiore rilievo giuridico, tanto da consentire alle amministrazioni di
contribuire indirettamente alla promozione dello sviluppo, concorrendo al perseguimento dei piu
generali obiettivi di coesione — tra cui un elevato livello di occupazione e di protezione sociale,
nonché della qualita e del miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro — annoverati, peraltro,
tra i pilastri del processo di integrazione europea, con la Carta dei diritti fondamentali, soprattutto
dopo I’entrata in vigore del Trattato di Lisbona.

Nella comunicazione interpretativa COM (2001)566 del 15 ottobre 2001, la Commissione
europea ha indicato le possibilita offerte dal diritto comunitario di considerare gli aspetti sociali
nelle procedure degli appalti pubblici, al fine di «garantire, in particolare, un’interazione positiva e
dinamica delle politiche economiche, sociali e dell’impiego, che si rinforzano vicendevolmente».

Sia prima che dopo la pubblicazione della comunicazione, la Corte di Giustizia aveva
ulteriormente evidenziato queste possibilita in una serie di importanti pronunce (fra le piu citate, si
ricordano le sentenze 17 settembre 2002, causa C-513/99, Concordia Bus, e 4 dicembre 2003, causa
C-448/01, Wienstrom).

Le successive direttive sugli appalti adottate in data 31 marzo 2004 hanno consolidato il quadro
giuridico di riferimento. Esse individuano le modalita di integrazione degli aspetti sociali nelle
specifiche tecniche, nei criteri di selezione, nei criteri di aggiudicazione e nelle clausole di
esecuzione dell’appalto. Va, in particolare, considerata la previsione di appalti riservati a laboratori
per i lavoratori con disabilita, in quanto strettamente connessa alla finalita di promozione delle
politiche sociali sottesa alla clausola di esclusione per violazione del diritto al lavoro dei disabili.

Si puo rilevare, al riguardo, che I’art. 19, direttiva 2004/18/CE, recepito dall’art. 52 del
previgente Codice degli appalti, € stato sostanzialmente confermate dall’art. 20, direttiva
2014/24/UE, trasfuso, a sua volta, nell’art. 112 del d. Igs. n. 50 del 2016

Come emerge dalla sottolineatura operata in ordine al lavoro dei disabili, la stazione appaltante
di commesse pubbliche finisce con l’influire sulle stesse politiche produttive delle imprese,
orientandole ad investire in ‘aspetti sociali’ della propria attivita e segnando il definitivo distacco da

11 Secondo la formulazione dell’istituto offerta dal nuovo Codice dei contratti pubblici, «Fatte salve le disposizioni
vigenti in materia di cooperative sociali e di imprese sociali, le stazioni appaltanti possono riservare il diritto di
partecipazione alle procedure di appalto e a quelle di concessione o possono riservarne 1’esecuzione ad operatori
economici e a cooperative sociali e loro consorzi il cui scopo principale sia l'integrazione sociale e professionale delle
persone con disabilita 0 svantaggiate 0 possono riservarne 1’esecuzione nel contesto di programmi di lavoro protetti
quando almeno il 30 per cento dei lavoratori dei suddetti operatori economici sia composto da lavoratori con disabilita o
da lavoratori svantaggiati. Ai sensi del presente articolo si considerano soggetti con disabilita quelli di cui all’articolo 1
della legge 12 marzo 1999, n. 68, le persone svantaggiate, quelle previste dall’articolo 4 della legge 8 novembre 1991,
n. 381, gli ex degenti di ospedali psichiatrici, anche giudiziari, i soggetti in trattamento psichiatrico, i tossicodipendenti,
gli alcolisti, i minori in eta lavorativa in situazioni di difficolta familiare, le persone detenute o internate negli istituti
penitenziari, i condannati e gli internati ammessi alle misure alternative alla detenzione e al lavoro all’esterno ai sensi
dell’articolo 21 della legge 26 luglio 1975, n. 354 e successive modificazioni. Il bando di gara o l’avviso di
preinformazione danno espressamente atto che si tratta di appalto o concessione riservata». Al tal riguardo, cfr. S.
VARVA, Promozione dei soggetti svantaggiati negli appalti pubblici. La regolazione locale e la direttiva 2014/24/Ue, in
Lav. e dir., 2016; piu in generale P. CERBO, La scelta del contraente negli appalti pubblici fra concorrenza e tutela
della “dignita umana”, in Foro Amm., TAR, 2010, 1875 ss.
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un criterio in passato ritenuto essenziale, ossia I’interesse economico quale obiettivo primario ed
assoluto in materia di appalti*?.

La piu recente evoluzione del diritto europeo trascende, quindi, 1’originaria prospettiva,
squisitamente mercantile dell’Unione, per accedere ad un approccio piu equilibrato, valorizzando
esigenze che concorrono a garantire, in pari misura, uno sviluppo economico e sociale sostenibile.

5. L’osservanza degli obblighi in materia di lavoro dei disabili tra i requisiti di partecipazione
alle pubbliche gare.

La lettera i) dell’art. 80 del nuovo Codice del 2016, con una formulazione analoga a quella gia
presente nel corrispondente art. 38, comma 1, lett. 1) del Codice del 2006, commina 1’esclusione
dalla procedura di gara per 1’operatore economico che «non presenti la certificazione di cui all’art.
17 della legge 12 marzo 1999, n. 68 ovvero autocertifichi la sussistenza del medesimo requisito»*2.

Le previsioni codicistiche recepiscono, quindi, in seno ad un contesto normativo di portata
generale, quale quello dei contratti pubblici, 1’inclusione, tra i requisiti di partecipazione alle
procedure di gara, della dichiarata osservanza della disciplina in materia di lavoro dei disabili,
sancita dal richiamato art. 17, I. n. 68 del 1999,

In particolare, ai sensi di tale ultimo disposto, le imprese che intendono partecipare a procedure
per I’affidamento di appalti pubblici hanno 1’obbligo di presentare preventivamente, a pena di
esclusione, una dichiarazione del legale rappresentante che attesti di essere in regola con le norme
disciplinatrici del diritto al lavoro dei disabili, nonché apposita certificazione, rilasciata dagli uffici
competenti, circa I’ottemperanza alle norme di tale legge. L’adempimento in questione, peraltro, fa
perno, sotto il profilo formale, su una particolare procedura di controllo, disciplinata dal precedente
art. 9, comma 6, della stessa legge n. 68 del 1999, secondo il quale «i datori di lavoro pubblici e
privati, soggetti alle disposizioni della presente legge, sono tenuti ad inviare in via telematica agli
uffici competenti un prospetto informativo dal quale risultino il numero complessivo dei lavoratori
dipendenti, il numero e i nominativi dei lavoratori computabili nella quota di riserva di cui
all’articolo 3, nonché i posti di lavoro e le mansioni disponibili per i lavoratori di cui all’articolo 1».

Invero, dopo I’entrata in vigore dell’art. 77-bis, d.p.r. 28 dicembre 2000, n. 445, in materia di
documentazione amministrativa, deve ritenersi sufficiente la semplice dichiarazione, in luogo della
certificazione prevista dal citato art 17. Va, infine, tenuto presente che il d.l. 25 giugno 2008, n. 112
(convertito dalla I. 6 agosto 2008, n. 133), ha disposto la modifica dell’art. 17, comma 1, 1. n. 68 del
1999, che, nella sua attuale formulazione, recita: «Le imprese, sia pubbliche sia private, qualora
partecipino a bandi per appalti pubblici o intrattengano rapporti convenzionali o di concessione con
pubbliche amministrazioni, sono tenute a presentare preventivamente alle stesse la [sola]

2 In argomento M. MATTALIA, Gli operatori economici nella disciplina sugli appalti e concessioni tra concorrenza
e solidarieta, in Dir. amm., 2016, 465 ss.; L. MAzzEO, Gli appalti (e le concessioni) nei servizi sociali: un regime - non
troppo - “alleggerito” frutto di una “complicata semplificazione”, in Urb. e app., 2016, 1001 ss.; P. MICHIARA, La
attivita altruistiche ad alta intensita di manodopera e i “regimi particolari” nel d.lgs. 50/2016, in C. MARZUOLI - S.
TORRICELLI (a cura di), La dimensione sociale della contrattazione pubblica, Napoli, 2017, 221 ss.

13 Per un commento alla disciplina, si rinvia a V. BERLINGO, Requisiti: Violazione delle norme a tutela dei disabili,
in L’Amministrativista, Bussola del 10 dicembre 2017.

14 Con riguardo all’entrata in vigore del nuovo codice ed alla disciplina di diritto transitorio, si segnala che, ai sensi
dell’art. 216, comma 1, del nuovo Codice del 2016, ¢ previsto come lo stesso si applichi «alle procedure e ai contratti
per i quali i bandi o avvisi con cui si indice la procedura di scelta del contraente siano pubblicati successivamente alla
data della sua entrata in vigore nonché, in caso di contratti senza pubblicazione di bandi o di avvisi, alle procedure e ai
contratti in relazione ai quali, alla data di entrata in vigore del presente codice, non siano ancora stati inviati gli inviti a
presentare le offerte». A differenza di altri istituti, I’inserimento, da parte dell’art. 80, comma 5, lett. i) del d. Igs. n.
50/2016, della violazione della normativa sul diritto al lavoro dei disabili tra i motivi di esclusione dalla partecipazione
alla gara, non pone un problema di diritto transitorio stante la sostanziale coincidenza di formulazione tra la
disposizione ora richiamata e la corrispondente norma del vecchio Codice del 2006, di cui all’art. 38, comma 1, lett. 1.
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dichiarazione del legale rappresentante che attesti di essere in regola con le norme che disciplinano
il diritto al lavoro dei disabili, pena I’esclusione.

In ogni caso, la violazione delle norme a tutela dei disabili, in forza della previsione dell’art. 38,
comma 1, lett. 1), del Codice del 2006, e ora dell’art. 80, comma 5, lett. i) del Codice del 2016, si
annovera tra le c.d. cause soggettive di esclusione dalla gara, per mancanza di un requisito legale di
partecipazione.

L’obiettivo della piena socializzazione dei disabili — perseguito dalla legge n. 68 del 1999 sul
versante dell’inserimento e dell’integrazione lavorativa — viene in rilievo come un valore in se,
direttamente riconducibile a piu di un parametro costituzionale (segnatamente, agli artt. 2, 3, 4, 32,
35 e 38 della Carta) ed assume, pertanto, una pregnanza normativa, che travalica i piu ristretti
confini dell’interesse alla regolarita ed alla convenienza economica delle contrattazioni della
pubblica amministrazione, sicché la sua inosservanza non puo ritenersi sanabile alla stregua di una
mera irregolarita formale®®.

Ne consegue I’inclusione del rispetto delle norme a tutela dei disabili tra i requisiti soggettivi di
ordine generale, detti anche di ‘ordine pubblico’ o0 di moralita, direttamente attinenti alle condizioni
soggettive del concorrente, nonché ai criteri di selezione, che — a differenza dei criteri di scelta
rilevanti nella fase di individuazione dell’offerta migliore — attengono all’astratta idoneita dei
concorrenti ad eseguire la prestazione contrattuale, anche sotto il profilo dell’etica.

La chiara matrice di ordine pubblico, gia rinvenibile nella previsione di cui all’art. 38 del codice
del 2006, fa si che la sua applicazione non venga fatta dipendere dall’inserimento o meno
dell’obbligo ivi previsto fra le specifiche clausole delle singole gare, con la conseguenza che il
bando, privo di riferimento agli obblighi derivanti dalla norma legislativa anzidetta, deve intendersi
dalla stessa comunque integrato®®.

Il precetto in esame rientra tra quelle disposizioni di legge dalle quali si puo ricavare una regola
certa e applicabile ad ogni categoria di procedure concorsuali, sicché deve essere ritenuta auto-
esecutivo e di immediata applicazione anche ai procedimenti i cui bandi non 1’abbiano richiamata e
indipendentemente da ogni pedissequa formula ripetitiva contenuta nella lex specialis'’.

Se e vero che le preminenti esigenze della certezza del diritto e della tutela della par condicio dei
concorrenti impediscono all’amministrazione di disattendere arbitrariamente i precetti fissati nella
normativa di gara dalla stessa formulata, e altrettanto incontestabile che il rispetto della lex specialis
non pud mai condurre ’amministrazione a ritenersi esonerata dalla puntuale osservanza degli
obblighi derivanti da altri, superiori, dettati positivi. Tale conclusione si impone non solo in virtu
del fondamentale canone di legalita, immanente in ogni attivita amministrativa, ma, altresi, per
I’ovvia considerazione che un argomento del genere, qualora portato alle sue estreme conseguenze,
si tradurrebbe in un’inammissibile elusione della portata vincolante di precisi disposti legislativi,
mediante la predisposizione di bandi di gara artatamente lacunosi®®.

Non pu0 trascurarsi, infatti, che la normativa di gara & posta da un atto amministrativo al quale
vengono sovente estesi i principi dell’«eterointegrazione precettiva». In altre parole, se
I’amministrazione fissa una regola contraria alla legge, per chi ha interesse ad invalidarla si apre la
via dell’impugnativa del bando di gara, nei modi e nei tempi stabiliti dalla legge processuale

15 Cons. St., Sez. V, 18 novembre 2004, n. 7555.

16 Cons. St., Sez. V, 24 gennaio 2007, n. 256.

17 Cons. Giust. Amm., 29 luglio 2005, n. 487.

18 Cfr. Cons. St., Sez. V, 16 ottobre 2013, n. 5023: «La dichiarazione di cui all’art. 17, 1. n. 68 del 1999, e s.m.i.,
costituisce un requisito di partecipazione fondamentale, la cui omissione & causa di esclusione per la forza cogente
derivante dalla legge, anche ove non richiamata dalla singola lex specialis». Contra Cons. St., Sez. V, 24 novembre
2011, n. 6240; Cons. St., Sez. V, 8 ottobre 2011, n. 5497, per le quali: «Non vi & ragione di escludere da una gara la
ditta che, nel rispetto delle disposizioni dettate dalla lex specialis di gara, abbia presentato una dichiarazione, generale
ed onnicomprensiva, attestante ’inesistenza di tutte le cause di esclusione previste dall'art. 38, ed abbia cosi anche
dichiarato di essere in regola con le norme sul lavoro dei disabili. Beninteso, la dichiarazione cosi resa rimane soggetta
alle verifiche del caso, per cui, ove emerga la sussistenza, in concreto, della citata causa di esclusione, segue 1’effetto
espulsivo.»
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siccome interpretata dalla giurisprudenza, a seconda della natura, immediatamente lesiva 0 meno,
della clausola censurata; nel diverso caso in cui la stazione appaltante ometta di inserire nella
disciplina di gara un contenuto previsto come obbligatorio dall’ordinamento giuridico, invece, non
sussiste alcun onere di tempestiva impugnazione, soccorrendo al riguardo il suddetto meccanismo
di integrazione automatica: in tal guisa, analogamente a quanto avviene nel diritto civile ai sensi
degli artt. 1374 e 1339 c.c., si colmano in via suppletiva le eventuali lacune del provvedimento
adottato dalla pubblica amministrazione®®.

Il bando, dunque, non puo affatto considerarsi 1’unica fonte della disciplina degli specifici
requisiti di partecipazione, non potendo esso prescindere dalle altre fonti normative esterne ad esso.

Con specifico riferimento all’adempimento dell’onere di produzione documentale imposto
dall’art. 17, 1. n. 68 del 1999, si puo segnalare come dello stesso sia stata proposta una
qualificazione nei termini di requisito di partecipazione alla gara, e non come condizione
dell’aggiudicazione, richiedendosi, conseguentemente, che la produzione della relativa
documentazione avvenga al momento della presentazione della domanda, e non all’esito della gara
e prima dell’aggiudicazione definitiva.

Tale qualifica poggia su due fondamentali ordini di argomentazione.

Sul versante teleologico, le finalita della disposizione in esame — ossia quella di garantire
all’amministrazione la conclusione del contratto con un’impresa che osservi la normativa sul diritto
al lavoro dei disabili, ma anche quella di assicurare e di perseguire il piu ampio rispetto di
quest’ultima — risultano conseguite con maggiore efficacia ove la disposizione venga letta nel senso
che il rispetto della normativa a tutela dei disabili deve essere attestato al momento della
presentazione della domanda di partecipazione alla gara. Secondo quanto statuito dai Giudici di
Palazzo Spada, la finalita ultima dell’art. 17 ¢ quella di incentivare le assunzioni obbligatorie,
vincolando i concorrenti alle procedure ad evidenza pubblica a mettersi in regola rispetto alle norme
in materia di disabili, nonché quella di «combattere, favorendo un progressivo mutamento
dell'atteggiamento culturale della societa civile e della comunita economica nei confronti delle
persone minorate, la perniciosa sottovalutazione dell'importanza di talune norme di garanzia»?.
L’opzione ermeneutica che richiede 1’osservanza della normativa a tutela dei disabili solo al
momento della conclusione del contratto con I’impresa vincitrice della gara garantisce con minore
efficacia la tutela dei disabili, posto che, in quest’ultimo caso, il carattere eventuale e futuro della
sanzione dell’esclusione potrebbe indurre le imprese partecipanti a rinviare ad un tempo successivo
la regolarizzazione, sotto il profilo considerato, della propria organizzazione.

Secondo una argomentazione letterale, il testo della disposizione, laddove prescrive alle imprese
che «partecipino a bandi» di «presentare preventivamente» la documentazione ivi descritta,
individua chiaramente nella presentazione della domanda di partecipazione la fase procedimentale
nella quale va adempiuta quella prescrizione, escludendo, al contempo, la riferibilita dell’avverbio
«preventivamente» all’aggiudicazione definitiva della gara.

Gli argomenti da ultimo illustrati consentono di fare chiarezza anche sull’esatta individuazione
del termine di presentazione della produzione documentale richiesta dall’art. 1722,

Il loro richiamo permette di ritenere ormai superato I’orientamento®?, secondo cui la norma
andrebbe intesa nel senso che I’ottemperanza agli obblighi di assunzione deve essere attestata
unicamente dall’impresa vincitrice della gara, pena 1’annullamento dell’aggiudicazione provvisoria,
in quanto condizione per addivenire all’aggiudicazione definitiva ovvero alla stipulazione del
contratto, senza precludere la partecipazione alla gara.

19 Cons. St., Sez. V, 18 novembre 2004, n. 7555.

2 Cons. St., Sez. V, 18 novembre 2004, n. 7555, gia prima richiamata.

2L Cons. St., Sez. VI, 21 luglio 2003, n. 4204, secondo cui «Gli oneri di attestazione prescritti dall’art. 17 devono
essere adempiuti da tutti i concorrenti alle pubbliche gare gia in sede di partecipazione, ossia allegando la prescritta
attestazione in sede di trasmissione dell’offerta»; mentre TAR. Lombardia, Brescia, 6 maggio 2003, n. 493 statuisce
che: «Anche dopo la scadenza del termine per la presentazione delle offerte, purché anteriormente all’aggiudicazione
(provvisoria)».

22 TAR, Abruzzo, Pescara, 6 aprile 2001, n. 348
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Con specifico riguardo, poi, al novero dei principi generali applicabili alle procedure ad evidenza
pubblica, rientra, tra gli altri, il principio della continuita del possesso dei requisiti di
partecipazione.

In proposito, & opportuno ricordare che 1’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato ha avuto
modo di affermare il principio di diritto secondo cui «nelle gare d’appalto per 1’aggiudicazione di
contratti pubblici i requisiti generali e speciali devono essere posseduti dai candidati non solo alla
data di scadenza del termine per la presentazione della richiesta di partecipazione alla procedura di
affidamento, ma anche per tutta la durata della procedura stessa fino all’aggiudicazione definitiva
ed alla stipula del contratto, nonché per tutto il periodo di esecuzione dello stesso, senza soluzione
di continuita»?.

Tale indirizzo & stato ampiamente condiviso dalla giurisprudenza prevalente®*. In particolare, in
una recente pronuncia, il T.A.R. del Lazio ne ha fatto applicazione, giustificando I’esclusione dalla
gara di un operatore economico per temporanea inottemperanza agli obblighi relativi all’assunzione
dei soggetti disabili, circostanza, quest’ultima, sopravvenuta rispetto alla scadenza del termine per
la presentazione delle offerte.

Ed invero, in una recente pronuncia il Consiglio di Stato ha chiarito che il principio di continuita
nel possesso dei requisiti di ammissione si impone «non in virtu di un astratto e vacuo formalismo
procedimentale, quanto piuttosto a garanzia della permanenza della serieta e della volonta
dell'impresa di presentare un’offerta credibile e dunque della sicurezza per la stazione appaltante
dell’instaurazione di un rapporto con un soggetto, che, dalla candidatura in sede di gara fino alla
stipula del contratto e poi ancora fino all’adempimento dell’obbligazione contrattuale, sia provvisto
di tutti i requisiti di ordine generale e speciale per contrattare con la P.A.»?%°.

Con riguardo all’individuazione dei Ssoggetti tenuti ad adempiere all’obbligo di esibizione
documentale imposto dall’art. 17, va considerato superato 1’orientamento che lo pone in capo
soltanto all'impresa provvisoriamente aggiudicataria, € non anche alla generalita dei concorrenti?’,

Puo ritenersi, di contro, ormai unanimemente accolta 1’interpretazione secondo cui ogni singola
impresa interessata e tenuta ad adempiere ai predetti obblighi di esibizione ancor prima di prendere
parte alla gara, di modo che 1’ottemperanza alle disposizioni della legge n. 68 del 1999 condizioni
(non gia 1’aggiudicazione, bensi) la stessa ammissione dei concorrenti alla procedura®.

In ogni caso, nelle ipotesi di esonero attualmente ammesse 1’onere di allegazione si ridurra alla
produzione della sola dichiarazione di regolarita, non dovendosi discutere della sussistenza 0 meno
dell’obbligo di assunzione, ma semmai della sussistenza o meno dell’obbligo di attestazione (sulla
regolarita della propria posizione) in sede di gara?®. Giova ricordare che sull’imposizione
dell’obbligo dichiarativo anche a carico delle imprese ora menzionate milita non solo la richiamata
finalita di ordine pubblico della norma, ma anche 1’esigenza di evitare che la stazione appaltante
debba verificare aliunde se I’impresa occupa un numero di lavoratori tale da esentarla
dall’assunzione dei disabili.

23 Cons St., Ad. Plen. 20 luglio 2015, n. 8 e n. 29 febbraio 2016, n. 6.

24 Tar. Aosta, Valle d’Aosta, Sez. |, 14 giugno 2016, n. 29; T.A.R. Catania, Sicilia, Sez. I, 6 ottobre 2016, n. 2422.

% Tar Lazio, Roma, Sez. 11, 27 giugno 2016, n. 11528.

% Cons. St., Sez. Ill, 6 marzo 2017 n. 1050; orientamento condiviso da Consiglio di Stato, Sez. VI, 25 settembre
2017, n. 4470 secondo cui, quando «la gara & aggiudicata ed il contratto stipulato, deve differenziarsi la posizione
dell’aggiudicatario da quella delle imprese concorrenti collocatesi in posizione non utile. Mentre per il primo, il
momento contrattuale costituisce 1’appendice negoziale e realizzativa della procedura ed impone il mantenimento,
giusto quanto chiarito dalla Plenaria, dei requisiti richiesti e dichiarati in sede di partecipazione, per le seconde la
procedura ¢ da considerarsi terminata: [’offerta formulata non ¢ piu vincolante nei confronti dell'amministrazione e
cessa quel rapporto che si era instaurato con la domanda di partecipazione». Del resto, si conclude, «sarebbe
irragionevole pretendere (non gia il possesso dei requisiti, ma) la continuita del possesso per un periodo indefinito,
durante il quale non c¢’¢ alcuna competizione, alcuna attivita valutativa dell’amministrazione e, per giunta, alcun
impegno vincolante nei confronti dell'amministrazione».

27T A.R. Lombardia, Brescia, 6 maggio 2003, n. 493

28 Cons. Stato, Sez. V, 6 luglio 2002, n. 3733

2 Tar Liguria, Sez. I1, 10 aprile 2013, n. 620.
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Piu di recente, il Consiglio di Stato propone di verificare la sussistenza dell’obbligo dichiarativo
alla luce di un criterio c.d. «condizionalistico», nel senso che in tanto potra ritenersi sussistente
1I’obbligo di dichiarare, in quanto la dichiarata osservanza di un requisito sostanziale, in concreto
imposto da una normativa di settore, si renda necessario per dirimere ogni incertezza in ordine alla
sussistenza 0 meno dei presupposti di applicazione della stessa normativa®. Facendo applicazione
di tale criterio, i giudici amministrativi concludono che le imprese pacificamente esenti dal rispetto
delle cc.dd. ‘quote di riserva’ nell’assunzione di soggetti disabili di cui alla I. n. 68 del 1999, non
sono comunque tenute al rispetto di un obbligo dichiarativo (per cosi dire ‘di segno meramente
negativo’). Ci0 in quanto un problema di rispetto della normativa in tema di assunzioni obbligatorie
si pone - a rigore - solo nel caso di impresa in concreto assoggettata a tale normativa.

Nelle procedure ad evidenza pubblica, 1’omissione (cosi come I’incompletezza) della
dichiarazione prevista dall’art. 38, comma 1, lett. I), del d.Igs. n. 163 del 2006, ed ora dall’art. 80,
comma 5, lett. i) del Codice del 2016, rappresenta una autonoma violazione di legge, sanzionabile,
come tale, con 1’esclusione dalla gara, senza che possano effettuarsi valutazioni circa la sussistenza
in concreto del requisito3!.

La dichiarazione deve essere puntuale ed esaustiva in quanto I’amministrazione, sulla base della
stessa, puo decidere in merito alla legittima ammissione alla gara e, conseguentemente, la difformita
della stessa dal vero o la sua incompletezza non possono essere sanate ex post®2. Di contro, in
presenza di una dichiarazione equivoca, poco chiara 0 erronea, deve ritenersi consentito
all’amministrazione richiedere 1’intervento chiarificatore del concorrente in relazione a quanto
dichiarato, in ossequio al disposto dell’art. 46, comma 1, del Codice del 2006, ed ora articolo 83,
comma 9, del d.lgs. n. 50 del 2016 - cosi come modificato dal d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56, recante
Disposizioni integrative e correttive al decreto legislativo 18 aprile 2016, n. 50 - che disciplina il
c.d. ‘potere di soccorso’ della stazione appaltante, la cui estensione € stata oggetto della pronuncia
dell’Adunanza Plenaria 25 febbraio 2014, n. 9.

L’attuale impostazione sembra la piu aderente alle prescrizioni di legge, atteso che il citato art.
83, comma 9, del d.lgs. n. 50 del 2016 consente che, in caso di mancanza, incompletezza e di ogni
altra irregolarita essenziale degli elementi e del documento di gara unico europeo di cui all’articolo
85, con esclusione di quelle afferenti all’offerta economica e all’offerta tecnica, se necessario, i
concorrenti siano invitati a completare o fornire chiarimenti in ordine al contenuto dei certificati,
documenti e dichiarazioni presentati, riguardanti i requisiti generali per 1’ammissione alla gara. In
particolare, secondo la disciplina attuale - nella sua nuova formulazione modificata ad opera del
d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56 - la stazione appaltante & tenuta ad assegnare al concorrente un termine
non superiore a dieci giorni perché siano rese, integrate o regolarizzate le dichiarazioni necessarie,
indicandone il contenuto e i soggetti che le devono rendere. In caso di inutile decorso del termine di
regolarizzazione, la legge prevede 1’esclusione del concorrente dalla gara e specifica, altresi, che

%0 Sez. VI, 19 marzo 2015, n. 1422.

31 Cons. St., Sez. V, 16 ottobre 2013, n. 5023.

%2 Autorita Nazionale Anticorruzione (ANAC), parere 28 ottobre 2014, n. 81. Da ultimo, sul tema, cfr. M.
ForLIVESI, Sulle clausole sociali di equo trattamento nel nuovo codice degli appalti pubblici, in Riv. it. dir. lav., 2017,
686 ss., da cui si evince: « Per quanto concerne il rispetto della normativa sul collocamento obbligatorio i giudici
amministrativi condividono 1’orientamento ministeriale evocato dall’appellata secondo cui dal computo dei lavoratori
impiegati ai fini della quota di riserva debbano essere esclusi i lavoratori assunti in virtd delle clausole sociali di
continuita occupazionale in quanto I’incremento occupazionale del personale gia impegnato in un appalto e acquisito
per “cambio appalto” ha carattere provvisorio, destinato a ridursi al termine dell’esecuzione dell’appalto, e pertanto non
deve essere computato nella quota di riserva. Tuttavia si rileva che “I’eccezione sollevata dall’aggiudicataria risulta
essere generica e priva di specifica e articolata argomentazione non avendo essa allegato (né supportato da un adeguato
mezzo di prova) in modo analitico e puntuale quale sia la consistenza della base organica una volta scomputati i
dipendenti assunti in ragione del subentro in appalti in applicazione delle clausole sociali, né ¢ stato indicato, neppure
genericamente, quanti siano i lavoratori dipendenti che dovrebbero essere esonerati dal computo in quanto
asseritamente assunti in virtd delle clausole sociali”. Pertanto la dichiarazione resa nella domanda di partecipazione
dall’aggiudicataria sulla regolare applicazione della normativa in materia di assunzione obbligatoria risulta “non
completa”, “fuorviante”, “foriera di inutili aggravi procedimentali e di assai dubbia esattezza”».
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costituiscono irregolarita essenziali non sanabili le carenze della documentazione che non
consentono I’individuazione del contenuto o del soggetto responsabile della stessa.

Il pieno riconoscimento di un tale principio nel settore delle gare pubbliche si pone in linea con
quello di carattere piu generale - sancito dall’art. 6, comma 1, lett. b), 1. n. 241 del1990 - secondo
cui il responsabile del procedimento adotta ogni misura per I’adeguato e sollecito svolgimento
dell’istruttoria e pud chiedere «il rilascio di dichiarazioni e la rettifica di dichiarazioni o istanze
erronee o incomplete [...]»; detto principio soddisfa la primaria esigenza di consentire la massima
partecipazione alla selezione, consentendo di correggere 1’eccessivo rigore delle forme insito nella
logica ‘della caccia all’errore’ e di eliminare quelle situazioni di esclusioni dalle gare anche per
violazioni puramente formali. Come chiarito dall’Adunanza Plenaria, nelle procedure di gara il
‘potere di soccorso’, si sostanzia unicamente nel dovere della stazione appaltante di regolarizzare
certificati, documenti o dichiarazioni gia esistenti, ovvero di completarli, ma solo in relazione ai
requisiti soggettivi di partecipazione, chiedere chiarimenti, rettificare errori materiali o refusi,
fornire interpretazioni di clausole ambigue nel rispetto della par condicio dei concorrenti, pur non
consentendo tuttavia la produzione tardiva del documento o della dichiarazione mancante o la
sanatoria della forma omessa, ove tali adempimenti siano previsti a pena di esclusione dal Codice
dei contratti pubblici, dal regolamento di esecuzione e dalle leggi statali, e sempre che la
contraddittorieta della dichiarazione non sia tale da farla risultare come inesistente, con esclusione
del potere di chiedere chiarimenti o integrazioni®3.

Con riguardo all’ipotesi di esclusione in esame, sembra essere prevalente un orientamento
secondo il quale la comminatoria di esclusione per le imprese che non dichiarino preventivamente
di essere in regola con le norme che disciplinano il diritto al lavoro dei disabili concerne solo i casi
in cui tale dichiarazione risulti del tutto mancante e la dichiarazione prevista dall'art. 17 1. n. 68 del
1999 non venga depositata a seguito di esplicita e doverosa richiesta della stazione appaltante, in
ossequio al c.d. ‘potere di soccorso’ dalla stessa esercitato®*. In linea con tale impostazione, il
giudice amministrativo ha negato la sussistenza degli elementi idonei ad integrare la fattispecie
tipica della causa di esclusione di cui all’art. 80, comma 5, lett. i) del d.lgs. n. 50 del 2016
nell’ipotesi in cui un operatore economico concorrente, la cui domanda conteneva la dichiarazione
di «non essere tenuto alla disciplina della legge n. 68 del 1999», forniva — su richiesta della stazione
appaltante - la dichiarazione espressa®.

Con riguardo alle ipotesi di mera e generica dichiarazione sostitutiva attestante, in modo
omnicomprensivo, 1’ottemperanza della disciplina contributiva, previdenziale e di tutela e sicurezza
del lavoro, per le quali si & finora esclusa una equipollenza funzionale rispetto agli adempimenti
procedimentali puntualmente imposti dall’art. 17 della I. n. 68 del 1999, si deve registrare una
recente apertura da parte del giudice amministrativo, per la specifica fattispecie in cui il disciplinare
di gara consenta e ritenga come opzione preferibile che la domanda di ammissione e le
autodichiarazioni siano redatte secondo un modello prestampato allegato dall’amministrazione allo
stesso disciplinare®.

Merita, infine, un richiamo I’orientamento giurisprudenziale®’ che, anche in merito alla causa di
esclusione, fa applicazione della categoria del c.d. ‘falso innocuo’, nelle specifiche ipotesi di
dichiarazioni di non assoggettabilita alle norme della I. n. 68 del 1999, che, pur riferendosi a
circostanze non veritiere, siano comunque rese da una impresa di fatto non assoggettabile a dette
norme per motivi diversi da quelli dichiarati. Si tratta, in tali ipotesi, di un falso inidoneo, anche
solo potenzialmente - sulla base di una valutazione ex ante - ad incidere sull’esito della procedura
di evidenza pubblica, e per cio stesso qualificabile come ‘falso innocuo’.

33 Cons. St., Sez. 11, 9 maggio 2014, n. 2376.

3 Tar Liguria, Genova, Sez. Il, 26 settembre 2014, n. 1381.
% Tar Lazio, Roma, Sez. | bis, 13 luglio 2017, n. 8449,

3 Cons. St., Sez. V, 26 maggio 2015, n. 2636.

3" T.A.R. Umbria, Sez. I, 1 aprile 2011, n. 103.

3 T.A.R. Lombardia, Milano, Sez. 111, 1° marzo 2011, n. 599.
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Secondo un recente (seppure non univoco) orientamento giurisprudenziale, ai fini dell’esclusione
dalla gara di appalto per omissione di una delle dichiarazioni previste dall’art. 38 del Codice del
2006, occorre, invero, effettuare una valutazione sostanzialistica della sussistenza delle cause
ostative, atteso che il comma 1 dell’art. 38 ricollegherebbe 1’esclusione dalla gara al dato
sostanziale del mancato possesso dei requisiti indicati, non prevedendo il comma 2 analoga
sanzione per 1’ipotesi della mancata o non perspicua dichiarazione; ne conseguirebbe che solo
I’insussistenza, in concreto, di tali cause di esclusione previste dalla norma da ultimo indicata

comporta I’effetto espulsivo®.

% Cons. St., Sez. V, 24 marzo 2011, n. 1795. Al riguardo, si segnala altresi che, a seguito dell’entrata in vigore del
d.lgs. n. 50 del 2016, il Presidente dell’ ANAC. ha inteso emanare due Comunicati, pubblicati rispettivamente in data 11
maggio 2016 e 8 novembre 2017, contenenti alcune indicazioni operative in materia di procedure ad evidenza pubblica.
In particolare, con il primo comunicato, il Presidente dell’ANAC ha inteso emanare Indicazioni operative alle stazioni
appaltanti e agli operatori economici a seguito dell entrata in vigore del Codice dei Contratti Pubblici, d.Igs. n. 50 del
18.4.2016 per regolamentare, tra I’altro, 1’ipotesi della presentazione di falsa dichiarazione o falsa documentazione da
parte dell’operatore economico nelle procedure di gara e negli affidamenti di subappalto, di cui, ai sensi del comma 12
del citato art. 80 del nuovo Codice del 2016, la stazione appaltante da apposita segnalazione all’ Autorita. Quest’ultima,
in base alle predette ‘Indicazioni’, — se ritiene che le dichiarazioni siano state rese con dolo o colpa grave, in
considerazione della rilevanza o della gravita dei fatti, oggetto della falsa dichiarazione o della presentazione di falsa
documentazione, dispone !’iscrizione per due anni dell’operatore economico nel casellario informatico gestito dalla
stessa ANAC, ai fini della conseguente esclusione. Al riguardo, ai sensi dell’art. 213, comma 9, del Codice cit.,
I’ Autorita prescrive le modalita di funzionamento dell’Osservatorio dei contratti pubblici, nonché le informazioni
obbligatorie che le stazioni appaltanti e gli enti aggiudicatori sono tenuti a trasmettere all’Osservatorio medesimo,
stabilendo i termini e le forme di comunicazione. Il successivo comma 10 prevede che 1’ Autorita gestisce il Casellario
informatico dei contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, istituito presso 1’Osservatorio, contenente tutte le notizie,
le informazioni e i dati relativi agli operatori economici con riferimento alle iscrizioni previste dall’art. 80 del Codice
medesimo. L’adozione degli atti di competenza dell’Autorita volti a individuare le informazioni obbligatorie e le
relative modalita di trasmissione presuppone il preventivo adeguamento di tutti i sistemi informatici per renderli
compatibili con le previsioni introdotte dal nuovo Codice, anche in un’ottica di semplificazione e razionalizzazione dei
processi, nonché I’emanazione degli atti regolamentari che disciplinano talune nuove competenze attribuite all’ Autorita.
Nelle more, al fine di evitare I’interruzione dei flussi informativi necessari al corretto svolgimento della contrattualistica
pubblica e dell’attivita di vigilanza dell’Autorita, il Presidente dell’ANAC, con il comunicato di cui sopra, ha statuito
che «con riferimento alle procedure di scelta del contraente avviate in vigenza del d.lgs. n. 163 del 2006, restano fermi
gli obblighi di comunicazione previsti dal richiamato decreto legislativo e dal d.p.r. n. 207 del 2010, che dovranno
essere assolti secondo le modalita di trasmissione gia determinate dall’Autoritd con atti a carattere generale». Allo
scopo di agevolare ’assolvimento dell’obbligo di trasmissione delle informazioni riferite anche alle procedure bandite
in applicazione del nuovo Codice, I’ Autorita ha ritenuto opportuno mantenere a disposizione dei soggetti obbligati le
modalita telematiche gia in uso, accessibili dal sito web dell’ANAC alla sezione ‘servizi’. Tuttavia, atteso che detti
sistemi telematici sono stati configurati sulla base delle disposizioni normative del Codice del 2006, il Presidente
del’ANAC ha inteso introdurre indicazioni operative per far fronte all’evenienza pratica che, con riferimento a
procedure bandite ai sensi del nuovo Codice del 2016, debbano essere inserite informazioni che non trovano esatta
corrispondenza nelle fattispecie descritte nei modelli a suo tempo messi a disposizione dall'Autorita per la Vigilanza dei
contratti pubblici. Difatti, la comunicazione delle informazioni relative a episodi di esclusione dalle procedure di
affidamento di contratti pubblici, relativi a lavori, servizi o forniture, incidenti sui requisiti generali di cui all’art. 38 del
Codice del 2006, nonché le altre notizie utili emerse in sede di gara, avevano gia formato oggetto del comunicato del
Presidente dell’Autorita per la Vigilanza dei contratti pubblici, del 18 Dicembre 2013. Veniva, in quella occasione,
introdotto 1’obbligo per le stazioni appaltanti di utilizzo del Modello A, da inviare all’ Autorita a mezzo posta elettronica
(nonché per conoscenza all’operatore economico segnalato). Pertanto, con il citato Comunicato dell’11 maggio 2016, il
Presidente del’ANAC dispone che «i riferimenti normativi contenuti nel Modello A allegato al Comunicato su
richiamato devono intendersi riferiti alle corrispondenti disposizioni del nuovo Codice, secondo quanto indicato dalla
Tabella 2», che, a sua volta, sancisce la corrispondenza tra 1’art. 80, comma 5, lett. i) del nuovo Codice del 2016, e I’art.
38, comma 1, lett. 1), del Codice del 2006. In data 8 novembre del 2017, il Presidente dell’ANAC ha emanato, inoltre,
Indicazioni alle stazioni appaltanti e agli operatori economici sulla definizione dell ambito soggettivo dell’art. 80 del
d.lgs. 50/2016 e sullo svolgimento delle verifiche sulle dichiarazioni sostitutive rese dai concorrenti ai sensi del d.p.r. n.
445 del 2000 mediante utilizzo del modello di D.G.U.E. Tale intervento trova giustificazione nel fatto che, come
specificato dallo stesso documento, il d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56, ha apportato alcune modifiche all’art. 80 del Codice
del 2016, rendendo necessario 1’aggiornamento del primo Comunicato: «attesa la rilevanza delle questioni interessate»
I’ Autorita specifica di avere ritenuto opportuno fornire alcune indicazioni operative di massima «volte a consentire il
normale svolgimento delle operazioni di gara nelle more dell’adozione di un atto a carattere generale che avverra nel
rispetto delle procedure previste dall’art. 213 del d.lgs. 50/2016». Nei suoi due primi paragrafi il Comunicato si
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6. Brevi considerazioni conclusive.

Il prevalere, negli indirizzi giurisprudenziali da ultimo recensiti, di un criterio sostanzialistico a
favore delle imprese, comunque sia non assoggettabili al vincolo delle «quote di riserva», potrebbe
apparire come un orientamento in controtendenza rispetto all’affermarsi, anche in Italia, degli
itinerari di riforma volti a rendere sempre piu effettiva I’integrazione del lavoratore disabile, nel
quadro della sempre pit ampia «parabola dell’integrazione del disabile».

Per converso, anche queste linee di tendenza giurisprudenziali, se lo sguardo si appunta su di uno
scenario piu generale, possono essere lette in una chiave di coordinamento sistemico delle misure
dirette pur sempre al conseguimento di una vieppiu intensa effettivita nella tutela del lavoratore
disabile. Non si puo, infatti, trascurare il dato che le iniziative predisposte sia dal d. Igs. n. 151 del
2015, sia, piu di recente, dal d. Igs. n. 75 del 2017 — al fine di perseguire quella piu effettiva tutela
di cui si & detto — fanno leva sul coinvolgimento e sulla partecipazione ai nuovi organismi di
consultazione, monitoraggio e pianificazione — istituiti allo scopo di propiziare una maggiore
effettivita  dell’integrazione lavorativa del disabile — proprio delle rappresentanze di
imprenditorialita sociale agevolate dagli indirizzi giurisprudenziali di cui sopra.

Di la, quindi, da ogni apparente aporia, sembra potersi concludere nel senso di un reale
avanzamento del sistema, nel suo complesso considerato, in favore di un inserimento sempre piu
pieno ed effettivo del disabile nel mondo del lavoro.

concentra rispettivamente sull’ambito soggettivo di applicazione del motivo di esclusione attinente all’assenza di
condanne penali (art. 80, commi 1 e 3) e sull’ambito soggettivo del motivo di esclusione attinente alla presenza di cause
di decadenza, sospensione e divieto derivanti da misure di prevenzione o di un tentativo di infiltrazione mafiosa di cui
all'art. 84 del d.Igs. n. 159 del 2011 (art. 80, comma 2). Nel terzo paragrafo, si affrontano alcune questioni strettamente
legate alle modalita di dichiarazione del possesso dei requisiti di cui all’art. 80, che deve essere resa dal legale
rappresentante dell'impresa concorrente con riferimento a tutti i soggetti indicati al comma 3 dell’art. 80 del Codice dei
2016. L'ultima parte ¢ dedicata alla fase di verifica delle dichiarazioni sull’assenza dei motivi di esclusione e sulla
presenza delle condizioni di partecipazione da parte delle stazioni appaltanti, con particolare attenzione per alcuni
problemi applicativi principalmente legati al fatto che il Codice non fornisce specifiche indicazioni in ordine ai tempi e
alle modalita delle verifiche sulle dichiarazioni sostitutive rese dai concorrenti sul possesso dei requisiti di
partecipazione. Nel silenzio della legge, secondo la ricostruzione interpretativa che emerge dal Comunicato, é possibile
potere ricavare indicazioni operative dal disposto dell’art. 85, comma 5, del Codice e dell’art. 71 del d.p.r. 445/2000
(richiamato dal D.G.U.E). In particolare, ferma restando 1’obbligatorieta del controllo sul primo classificato, da
effettuarsi prima dell’aggiudicazione dell’appalto, nel Comunicato si osserva che nelle precedenti fasi della procedura le
stazioni appaltanti sono tenute a verificare i requisiti generali e speciali, anche ai sensi dell'art. 83, comma 8, del
Codice, sulla base delle autodichiarazioni presentate dai concorrenti, di cui & verificata la completezza e conformita a
quanto prescritto dal bando. Le stazioni appaltanti — prosegue il Presidente dell’ ANAC — possono procedere al controllo
della veridicita e sostanza di tali autodichiarazioni anche a campione e in tutti i casi in cui cio si rendesse necessario per
assicurare la correttezza della procedura, ivi compresa ’ipotesi in cui sorgano dubbi sulla veridicita delle stesse.

408, TriOLO, Il diritto allo studio tra Stato e Regioni, in Federalismi.it, 2012, come citato da E. CARLONI, Il diritto
all’istruzione come diritto di cittadinanza, in A. BARTOLINI - A. PIOGGIA (a cura di), Cittadinanze amministrative,
Firenze University Press, Firenze, 2016, 81 ss.
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Andrea Bonomi*
Il reclutamento e il favoreggiamento della prostituzione al banco di prova dei
principi costituzionali. Qualche osservazione alla luce di una recente ordinanza di
rimessione alla Corte costituzionale

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Alcune osservazioni critiche sull’ordinanza di rimessione alla Corte
costituzionale con riferimento al mancato tentativo di valutare la possibilita di un’interpretazione adeguatrice.
— 3. | profili sostanziali della supposta incostituzionalita dei reati di reclutamento e di favoreggiamento della
prostituzione. — 3.1. La violazione del principio di tassativita o determinatezza delle fattispecie criminose. —
3.2. (segue) La violazione del principio di offensivita. — 3.3. (segue) La violazione dell’art. 2 Cost. in
riferimento al diritto di disporre liberamente della propria sessualita: la dignita e disponibile e rinunziabile?

1. Premessa.

Recentemente, con ordinanza emessa il 6 febbraio 2018, la Corte di Appello di Bari ha sollevato
la questione di legittimita costituzionale dell’art. 3, comma 1, n. 4) prima parte e n. 8 1. n. 75/1958 in
particolare nella parte in cui configura come illecito penale il reclutamento e il favoreggiamento della
prostituzione volontariamente e consapevolmente esercitata, intendendosi per reclutamento
I’intermediazione nella fase di incontro fra domanda e offerta di libero esercizio prostitutivo, per
favoreggiamento il sostegno nella fase di esercizio del libero meretricio.

La questione di legittimita e prospettata per il sospetto contrasto con gli artt. 2, 3, 13, 25, comma
2,27 e 41 Cost.

La Corte di Appello muove dal principio che il diritto di disporre della sessualita nei termini
contrattualistici dell’erogazione della prestazione sessuale, a fronte del pagamento di denaro o di altra
compatibile utilita, & un diritto costituzionalmente garantito, come si evincerebbe dalla
giurisprudenza della Corte costituzionale.

Quest’ultima, nella decisione n. 561 del 1987, ha affermato come la sessualita sia “uno degli
essenziali modi di espressione della persona umana”, per cui “il diritto di disporne liberamente &
senza dubbio un diritto soggettivo assoluto, che va ricompreso tra le situazioni soggettive
direttamente tutelate dalla Costituzione ed inquadrato tra i diritti inviolabili della persona umana che
I’art. 2 Cost. impone di garantire”.

Da questa premessa la Corte d’Appello di Bari trae la conseguenza che “sicuramente intacca
I’inviolabilita di tale diritto una previsione normativa che sanzioni penalmente il compimento, ad
opera di terzi, di attivita materiali che tuttavia non siano in grado di incidere sulla primigenia attivita
autodeterminativa delle cd. escort nella gestione della propria corporeita in cambio di vantaggi
patrimonialmente apprezzabili™!:

In conclusione, si dovrebbe valutare “inesigibile la connotazione di penale illiceita nei riguardi di
comportamenti intesi ad intermediare il contatto tra escort e clienti (reclutamento) ovvero ad offrirne
occasione di pitt comodo esercizio (favoreggiamento)”?.

L’ordinanza prosegue affermando che non sarebbe accettabile neppure [’ipotesi che tali
comportamenti possano arrecare offesa alla moralita pubblica e al buon costume perché “invero la
tutela della morale pubblica e del buon costume, nella misura in cui comporta 1’inibizione penale
delle condotte di reclutamento delle escort, va a costringere inevitabilmente 1I’espansione attuativa

*Ricercatore di diritto costituzionale presso il Dipartimento di Giurisprudenza nell’Universita degli Studi di Bari
Aldo Moro.

1 Cfr. i punti 12-13 dell’ordinanza di rimessione.

2 Cft. il punto 13 dell’ordinanza di rimessione.
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della presupposta liberta autodeterminativa sessuale ed offende il carattere inviolabile del relativo
diritto...”3.

Ancora risulterebbe violato 1’art. 41 Cost.: non vi sarebbe, infatti, alcun dubbio sul fatto che le
forme di supporto agevolativo dell’iniziativa economica privata al libero esercizio prostitutivo — quali
quelle dell’intermediazione e dell’agevolazione —, “ove ancora disincentivate dal carattere deterrente
della loro inclusione nell’ambito della penale rilevanza, non possono avere libero giuoco e consentire
la fisiologica espansione di tale forma d’iniziativa economica, private della possibilita di evolversi al
pari delle altre forme imprenditoriali operanti nel nostro ordinamento™?.

Quanto poi alla violazione degli artt. 13, 25, comma 2 e 27 Cost., la Corte di Appello di Bari
esamina la questione anche dal punto di vista del principio di offensivita, quale principio d’indubbia
rilevanza costituzionale alla luce della sentenza n. 364 del 1988 della Corte costituzionale.

A questo riguardo la Corte osserva che sia la condotta propriamente reclutativa, sia quella
favoreggiatrice “non solo non arrecano alcuna lesione alla suddetta e presupposta liberta
autodeterminativa, ma addirittura ne facilitano la piena attuazione, arrecando vantaggi ai soggetti che
ne sono destinatari: invero se la escort sceglie liberamente di offrire sesso a pagamento chi le da una
mano nell’effettuazione di tale sua scelta produce un vantaggio e non un danno allo stesso bene
giuridico tutelato™. L’ulteriore conclusione ¢ quella per cui “sicuramente le condotte (interferenti)
prive di penale offensivita debbono identificarsi in quelle che non condizionano la volonta della
prostituta al libero esercizio della prostituzione, perché ove di condizionamento sia a parlarsi (nel
senso della determinazione o rafforzamento dell’intendimento prostitutivo) ricorre evidentemente la
figura dell’induzione alla prostituzione della cui legittimita costituzionale non vi é ragione di
dubitare”®.

Infine, in riferimento alla lesione dell’art. 25, comma 2 Cost. e dunque del principio di
determinatezza o tassativita dallo stesso enucleabile, la Corte d’ Appello di Bari non incentra i propri
dubbi di costituzionalita in relazione alla fattispecie di reclutamento ai fini di esercizio della
prostituzione perché essa “esige soltanto una forma di attualizzazione interpretativa della nozione di
reclutamento; nozione evidentemente connessa al momento storico di approvazione della normativa
suddetta, finalizzata alla rimozione dello sfruttamento della prostituzione siccome esercitata nelle
cosiddette case chiuse”’; la Corte prospetta, invece, i dubbi in ordine al favoreggiamento della
prostituzione, che si atteggia per definizione quale reato a forma libera intendendo punire “chiunque
in qualsiasi modo favorisca la prostituzione altrui”, e in questo senso “il problema della

3 Cft. il punto 14 dell’ordinanza di rimessione, la quale prosegue nel senso che “la liberta tutelata dall’art. 2 della
Costituzione [non pud] ammettere deroghe al proprio portato di esclusivita ed inviolabilita autoaffermativa in ragione del
quale non € concepibile che proprio I’ordinamento che si pone a garanzia di attuazione della stessa ne crei le ragioni di
inibizione alla sua compiuta realizzazione” (punto 16 dell’ordinanza di rimessione).

4 Cfr. il punto 17 dell’ordinanza di rimessione, la quale prosegue cosi: “trattasi indubbiamente di una ghettizzazione
indebita del libero esercizio di una peculiare forma di lavoro autonomo che non trova giustificazione rispetto ad altre
forme di professionalita riconosciute dall’ordinamento e che sicuramente contraddice la finalita del dettato costituzionale
in tema di libera iniziativa economica privata, che si assume debba essere tutelata dal rischio del danno alla sicurezza,
alla liberta e alla dignita umana.

5 Cfr. il punto 20 dell’ordinanza di rimessione, la quale prosegue cosi: “Né in senso contrario pud argomentarsi
ritenendo che la condotta ausiliativa abbia un portato di offensivita siccome idonea a rappresentare il primo passo verso
lo sfruttamento economico ad opera di terzi del corpo della donna. E invero agevole replicare, per un verso, che lo
‘sfruttamento’ economico della prostituzione rappresenta fattispecie autonoma di reato, secondo 1’articolazione della
Legge Merlin, rispetto a quella di reclutamento e favoreggiamento, e, per I’altro verso, che proprio il costruire I’offensivita
delle norme sanzionatorie della condotta d’intermediazione agevolativa in ragione di una supposta capacita di interferire
con altre fattispecie penalmente rilevanti comprova che le stesse da sole non sono dotate di intrinseca offensivita” (punto
21 dell’ordinanza di rimessione).

8 Cft. il punto 22 dell’ordinanza di rimessione, la quale prosegue cosi: “ove la condotta ausiliatrice sia causale non in
quanto interferente sulla pratica attuazione di una scelta gia autonomamente assunta ma in quanto incidente sul processo
di formazione della volonta di autodeterminazione sessuale della escort, allora essa va ad integrare una modalita
d’induzione alla prostituzione e, quindi, acquisisce un diverso titolo di penale rilevanza” (punto 23 dell’ordinanza di
rimessione).

" Cft. il punto 24 dell’ordinanza di rimessione.

124


http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/decisioni/1988/0364s-88.html

ONLINE

costituzionalita... si pone non tanto in relazione alla descrittivita della condotta costitutiva del
“favorire la prostituzione altrui” ma alla correlazione di tale generica condotta con il raddoppio
d’indeterminatezza connesso all’utilizzo dell’espressione “in qualunque modo”, di guisa che la
sanzione penale pare davvero non conoscere limiti al suo spazio operativo™,

La Corte di Appello da ultimo definisce “fallace™ il tentativo di perimetrare concettualmente il
favoreggiamento della prostituzione mediante un intervento correttivo esterno che consista
nell’assumere quale linea di demarcazione della fattispecie la condotta di favoreggiamento della
prostituta.

Questa considerazione parte dal presupposto che sia concettualmente impossibile che una qualsiasi
forma di ausilio alla prostituta, ovvero operato a causa e/o nell’esercizio della sua attivita, non si
riverberi positivamente sulla prostituzione stessa dalla medesima praticata.

Inoltre, “se sulla base di tale opzione interpretativa si vuol tutelare da incostituzionalita la carenza
di determinatezza della fattispecie del reato di favoreggiamento... si ricade nella violazione ancor pit
inaccettabile del principio di uguaglianza di cui all’art. 3 Cost., poiché condotte di pacifica idoneita
ausiliativa vengono arbitrariamente sottratte alla scure della sanzione penale rispetto ad altre di pari
efficacia strumentale al solo scopo di porre un limite alla caotica onnicomprensivita della nozione di
favoreggiamento della prostituzione™°.

2. Alcune osservazioni critiche sull’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale con
riferimento al mancato tentativo di valutare la possibilita di un’interpretazione adeguatrice.

A dire il vero, I’ordinanza di rimessione, i cui contenuti sono stati, sia pure per sommi capi,
ricordati, sembra foriera di un vizio originario che potrebbe portare ad una pronuncia di
inammissibilita da parte della Corte costituzionale.

Infatti non pare in alcun modo esplicitato nell’ordinanza il percorso argomentativo in grado di
condurre la Corte di Appello di Bari a ritenere che la normativa che deve applicare non sia
assolutamente interpretabile in senso conforme alla Costituzione: il giudice d’appello non ha
dimostrato affatto di aver profuso uno sforzo interpretativo volto ad assodare se una tale
interpretazione adeguatrice fosse possibile!!,

Peraltro, € noto che la piu recente giurisprudenza costituzionale — con particolare riferimento al
nuovo indirizzo inaugurato dalla decisione n. 221 del 2015 — sembra applicare un principio diverso
rispetto a quello che fin dal 1996 in tema di obbligo di interpretazione conforme la Consulta aveva
seguito.

Infatti il principio diventa ora quello per cui la frase della storica sentenza n. 356 del 1996 “le leggi
non si dichiarano costituzionalmente illegittime perché & possibile darne interpretazioni
incostituzionali (e qualche giudice ritenga di darne), ma perché é impossibile offrirne interpretazioni
costituzionali” viene modificata in questo senso: ¢ sufficiente per il giudice motivare in modo

8 Cft. il punto 25 dell’ordinanza di rimessione.

9 Cft. i punti 25 e 26 dell’ordinanza di rimessione.

10 Cfr. il punto 26 dell’ordinanza di rimessione.

1 In tal senso cfr. anche N. MADIA, Legge Merlin e fenomeno delle Escort: un binomio al vaglio di costituzionalita,
in Diritti Comparati, 22 febbraio 2018, 1 ss., secondo il quale la Corte di Appello di Bari non ha verificato «se gli
argomenti utilizzati per sollevare 1’eccezione di costituzionalita non potessero essere specularmente utilizzati per
escludere dall’area d’incidenza del precetto, in omaggio ad una sua esegesi attualizzante, talune fattispecie concretey; in
tema cfr. gia F. MANTOVANI, Il principio di offensivita del reato nella Costituzione, in Studi in onore di Costantino
Mortati, 4, Milano, 1977, 461, il quale ragionava chiaramente del «dovere del giudice di adeguare, nei limiti consentiti
dalla tipicita, la legislazione penale ai nuovi valori costituzionali, interpretando estensivamente o restrittivamente la norma
penale quando questa non corrisponda in pieno al valore costituzionale (ad es.: individuando il momento consumativo del
furto non nello spoglio ma nel passaggio della cosa nella disponibilita piena dell’agente), riplasmando gli interessi tutelati
nella loro accezione piu conforme alla Costituzione, valori da questa protetti...».
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plausibile la scelta di non seguire una interpretazione che supera i dubbi di costituzionalita, giacché
la fondatezza delle diverse interpretazioni attiene al merito della questione.

Nella suddetta pronuncia n. 221 del 2015 la Corte costituzionale non ha accolto 1’eccezione
opposta dall’Avvocatura dello Stato: quest’ultima chiedeva alla Corte di esprimersi nel senso
dell’inammissibilita per non avere il giudice rimettente adeguatamente verificato la possibilita di una
interpretazione costituzionalmente orientata.

La Consulta ha rilevato come, al contrario, il giudice avesse mostrato di aver sperimentato tale
possibilita, pur giungendo alla conclusione che il testo della legge non avrebbe consentito di
conseguire, dati i limiti inerenti ai poteri interpretativi del giudice, un risultato in linea con i principi
costituzionali, il quale poteva essere perseguito solo attraverso la dichiarazione di incostituzionalita.

La Corte ha riconosciuto come il giudice a quo avesse tentato una lettura corretta, adeguata e
conforme alla Costituzione e 1’avesse consapevolmente esclusa: tuttavia, la stessa Corte ha concluso,
al contrario di quanto accadeva precedentemente, nel senso che tale lettura era in realta possibile,
come dimostrato dalla giurisprudenza che I’aveva seguita.

In virtd del «depotenziamento»'? dell’opera di interpretazione conforme a Costituzione
determinatosi a partire dalla decisione n. 221 del 2015 alla Corte di Appello di Bari sarebbe risultato
sufficiente dimostrare di aver individuato, si, una interpretazione costituzionalmente conforme delle
disposizioni in tema di reclutamento e di favoreggiamento della prostituzione, esponendo, pero, al
contempo i motivi sulla base dei quali non poteva adottare questa soluzione esegetica.

Ma nemmeno questo ¢ ascrivibile all’ordinanza di rimessione, che, dopo aver motivato in punto
di rilevanza della questione, non si € dedicata affatto alla quaestio dell’interpretazione conforme.

Tuttavia, al di 1a di quella che sara la sorte nel caso specifico dell’ordinanza in esame e dunque
anche se la Consulta dovesse rispondere con una formula meramente processuale e pertanto senza
scendere nel merito della questione posta alla sua attenzione, comunque i profili di costituzionalita
sollevati dalla medesima ordinanza consigliano alcune riflessioni: questo tanto piu che non € per nulla
escluso che in futuro altre questioni siano sollevate sulla stessa tematica sostanziale.

3. | profili sostanziali della supposta incostituzionalita dei reati di reclutamento e di
favoreggiamento della prostituzione.

3.1. La violazione del principio di tassativita o determinatezza delle fattispecie criminose.

In riferimento alla tematica sostanziale innanzitutto devono essere distinte due ipotesi.

La prima riguarda la scelta di prostituirsi imposta dall’azione costrittiva di terzi.

A questo proposito occorre dire che nella legislazione penale della gran parte degli ordinamenti
viene allestita una tutela intransigente nei confronti delle condotte di avviamento coattivo alla
prostituzione: viene, infatti, in considerazione un’aggressione alla liberta sessuale che puo assumere
livelli di gravita ancora piu accentuata quando si accompagna alla lesione della liberta personale,
ossia ad una vera e propria forma di moderna schiavitu.

La seconda ipotesi riguarda la scelta di prostituirsi del tutto libera, sebbene in certi casi indotta
dalle circostanze o da condizionamenti o da fattori predisponenti: in merito a tale libera scelta
«soccorre il diritto di prostituirsi quale aspetto della piti generale liberta di disporre di sé»*3,

Focalizzando I’attenzione solo su questa seconda ipotesi, & bene ricordare che il fenomeno della
prostituzione ha ricevuto nel corso del tempo varie regolamentazioni, benché i modelli classici di
disciplina si riducano sostanzialmente a tre: il proibizionismo, che sanziona sia la parte venditrice,
sia la parte acquirente della prestazione, sulla scorta di una condanna morale del meretricio; il
regolamentarismo, che ha lo scopo di eliminare la prostituzione di strada mediante 1’apertura delle

12 *espressione & di C. TOMBA, Il “depotenziamento” dell’obbligo di interpretazione conforme a Costituzione. Un
“nuovo” riflesso sulle tecniche decisorie? (a margine della sent. n. 221 del 2015), in Giur. cost., 2015, 2063.
13 F. GIUNTA, Le prostituzioni: tra fatto e diritto, in La giust. pen., 2013, 473-474.
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case di tolleranza; 1’abolizionismo, che persegue la decriminalizzazione della prostituzione in sé e
per sé al fine di perseguire la pratica dello sfruttamento e del favoreggiamento del meretricio.

La scelta verso cui si ¢ orientato 1’ordinamento italiano con la 1. n. 75/1958 ¢ quella di un
«abolizionismo ristretto»*, in virtu del quale «si vieta la prostituzione al chiuso, mentre & ammessa
quella all’aperto, anche se essa comporta crescenti problemi di ordine pubblico»®®.

Ma soprattutto la I. n. 75/1958 punisce tutta una serie di specifiche condotte satellitari e serventi
rispetto all’attivita di prostituzione, che trovano, quali fattispecie di chiusura, le ipotesi di
sfruttamento e di favoreggiamento: si potrebbe cosi efficacemente concludere che tale legge «fa terra
bruciata intorno alla persona che si prostituisce»*®.

In sintesi, in nome della tutela della sua dignita, la normativa tuttora in vigore, punendo 1’altrui
condotta per cosi dire collaborativa, spinge la persona dedita alla prostituzione in una condizione di
«solitudine non solo professionale, ma... esistenziale. La prostituta la si vuole libera, ma isolata,
perché chiunque le sta vicino o la favorisca rischia di incorrere in responsabilita penale»'’.

Tanto premesso, ci si potrebbe chiedere quale sia I’oggetto di tutela della legge in esame e, a monte
del problema, se siffatta legge protegga effettivamente un determinato bene giuridico o no.

Del tema ci si occupera piu avanti.

A questo proposito ci si limita per il momento ad osservare quanto segue.

Se alcune voci dottrinali piu risalenti nel tempo individuavano 1’oggetto tutelato dalla legge nella
«pubblica moralita» e piu specificamente nella sola «moralita sessuale»*®, la dottrina pitl recente!® e
anche la stessa Corte costituzionale, che si & occupata della questione?®, sembrano pressoché concordi
nel rinvenire 1’oggetto di tutela in questione sia nella moralita pubblica e nel buon costume, sia nella
liberta e dignita delle persone che si prostituiscono di fronte alle insidie di terzi.

Sebbene, infatti, lo scopo specifico del sistema cosi come delineato dal legislatore nel 1958 debba
essere individuato nella moralizzazione della vita pubblica e nell’interesse dello Stato a preservare la
moralita della societa civile e il buon costume, tuttavia dal significativo titolo della legge e dal
complesso delle disposizioni — le quali puniscono severamente chiunque interferisca nelle attivita
delle meretrici, lasciando impunite queste ultime — si dovrebbe evincere che la ratio della normativa
sia anche quella di difendere la liberta personale e la dignita della prostituta contro lo sfruttamento e
la strumentalizzazione da parte di terzi della sua attivita.

Partendo da queste premesse, la domanda che a questo punto viene spontaneo porsi € la seguente:
i reati di reclutamento e di favoreggiamento della prostituzione sono costituzionalmente legittimi?

La stessa domanda si € posto anche il giudice di Bari nella predetta ordinanza di rimessione.

14 Cosi L. CRucIANI, Limiti agli atti di disposizione del corpo: dal binomio ordine pubblico-buon costume alla dignita,
in U. BRECCIA - A. P1zZORUSSO, Atti di disposizione del proprio corpo, a cura di R. RomBoLl, Pisa, 2007, 200.

15 L. CRuCIANI, op. e loc. cit.

16 F, GIUNTA, Le prostituzioni, cit., 476.

1F, GIUNTA, op. e loc. ult. cit.

18 In questi termini A.A. CALVI, Sfruttamento della prostituzione, Padova, 1970, 69, secondo il quale «lo spirito della
“legge Merlin” si risolve... nella volonta di tutelare piu vigorosamente la pubblica moralita» e I’intentio legis «denota, in
effetti, la volonta di riaffermare con maggior decisione alcune esigenze inquadrabili, senza dubbio, nel fondamentale
valore della moralita sessuale»; M. PETRONE, Moralita pubblica e buon costume (dir. pen.), in Enc. dir., XXVII, Milano,
1977, 68, secondo cui non pud dubitarsi che, consistendo tutte le figure criminose previste in materia di prostituzione in
comportamenti contrastanti con 1’interesse dello Stato ad un ordinato svolgimento delle manifestazioni sessuali, debbano
esse continuare ad essere inquadrate, malgrado la disciplina autonoma, fra i delitti contro il buon costume.

19 Cfr. in tal senso, inter alios, G. LA CUTE, Prostituzione (dir. vig.), in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, 465; G.
PIOLETTI, Prostituzione, in Dig. disc. pen., X, Torino, 1995, 282-283; L. PAVONCELLO SABATINI, Prostituzione
(disposizioni in materia di), in Enc. giur. trecc., XXV, Roma, 1991, ad vocem, 8-9; F. SERRAINO, Principio di offensivita
e favoreggiamento della prostituzione, in Foro it., 2005, 11, 459-460.

20 Cfr. la sentenza n. 44 del 1964, in cui la Corte poteva osservare che “particolari ragioni di tutela della dignita umana
hanno indotto il legislatore ad abolire la regolamentazione della prostituzione, la registrazione, il tesseramento e qualsiasi
altra degradante qualificazione o sorveglianza sulle donne che esercitano la prostituzione...” (punto 3 del cons. in dir.).
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Pare opportuno fin da subito osservare che i dubbi di costituzionalita incentrati sulla violazione sia
del principio di offensivita, sia di quello di tassativita o determinatezza delle fattispecie criminose
potranno essere difficilmente accolti in subiecta materia da parte della Corte costituzionale.

Il principio di tassativita o determinatezza della norma penale viene definito in dottrina «l’ultimo
e piu raffinato frutto dell’evoluzione del principio di legalita»?! e indica ’esigenza che il Begriffskern
della norma penale fornisca una descrizione del fatto punibile tale che sia facilmente riconoscibile la
corrispondenza, 0 meno, di un comportamento realizzatosi concretamente alla fattispecie astratta
prevista dalla disposizione incriminatrice??.

La Corte, che nella sua giurisprudenza ha potuto individuare siffatto principio nella riserva di cui
all’art. 25, comma 2 Cost., ha chiarito che per assodare il rispetto dello stesso occorre non gia valutare
isolatamente il singolo elemento descrittivo dell’illecito, bensi collegarlo con gli altri elementi
costitutivi della fattispecie e con la disciplina in cui questa s’inserisce: in particolare, “I’inclusione
nella formula descrittiva dell’illecito di espressioni sommarie, di vocaboli polisensi, ovvero di
clausole generali o concetti elastici, non comporta un vulnus del parametro costituzionale evocato
[art. 25, comma 2 Cost.], quando la descrizione complessiva del fatto incriminato consenta
comunque al giudice — avuto riguardo alle finalita perseguite dall’incriminazione ed al pit ampio
contesto ordinamentale in cui essa si colloca — di stabilire il significato di tale elemento mediante
un’operazione interpretativa non esorbitante dall’ordinario compito a lui affidato: quando cio¢ quella
descrizione consenta di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie concreta alla
fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile; e, correlativamente,
permetta al destinatario della norma di avere una percezione sufficientemente chiara ed immediata
del relativo valore precettivo™?3,

Non a caso la Consulta e sembrata orientata ad assolvere espressioni normative indeterminate
qualora fosse possibile un’interpretazione tale da ridurre il margine di incertezza della norma.

Si veda piu nel dettaglio la questione.

Il Giudice delle leggi e parso indirizzato a dichiarare I’incostituzionalita di previsioni
incriminatrici per violazione del principio di tassativita o determinatezza solo in seguito alla verifica

2L M. RomMANO, Commentario sistematico al codice penale — Art. 1-84, Milano, 2004, 42.

22 Sul punto cfr. P.G. GRASSO, Il principio nullum crimen sine lege nella Costituzione italiana, Milano, 1972, 156 ss.;
M. D’Amico, Il principio di determinatezza in materia penale fra teoria e giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost.,
1998, 315 ss.; F. PALAZZO, Legalita e determinatezza della legge penale: significato linguistico, interpretazione e
conoscibilita della regola iuris, in G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006,
61 ss.

23 Cfr. concordemente, inter alia, le decisioni n. 122 del 1993, n. 34 del 1995, n. 5 del 2004, n. 327 del 2008, n. 282
del 2010, n. 172 del 2014: la citazione di cui sopra nel testo ¢ tratta comunque dalla sentenza n. 282 del 2010, nella quale
la Corte puo cosi concludere che “in questo quadro, la prescrizione di «vivere onestamente», se valutata in modo isolato,
appare di per sé generica e suscettibile di assumere una molteplicita di significati, quindi non qualificabile come uno
specifico obbligo penalmente sanzionato... Tuttavia, se & collocata nel contesto di tutte le altre prescrizioni previste dal
menzionato art. 5 e se si considera che e elemento di una fattispecie integrante un reato proprio, il quale pud essere
commesso soltanto da un soggetto gia sottoposto alla misura di prevenzione della sorveglianza speciale con obbligo o
divieto di soggiorno, essa assume un contenuto piu preciso, risolvendosi nel dovere imposto a quel soggetto di adeguare
la propria condotta ad un sistema di vita conforme al complesso delle suddette prescrizioni, tramite le quali il dettato di
«vivere onestamente» si concreta e si individualizza. Quanto alla prescrizione di «rispettare le leggi», contrariamente
all’opinione espressa dal rimettente, essa non ¢ indeterminata ma si riferisce al dovere, imposto al prevenuto, di rispettare
tutte le norme a contenuto precettivo, che impongano cioé di tenere o non tenere una certa condotta; non soltanto le norme
penali, dunque, ma qualsiasi disposizione la cui inosservanza sia ulteriore indice della gia accertata pericolosita sociale.
Né vale addurre che questo € un obbligo generale, riguardante tutta la collettivita, perché il carattere generale dell’obbligo,
da un lato, non ne rende generico il contenuto e, dall’altro, conferma la sottolineata esigenza di prescriverne il rispetto a
persone nei cui confronti e stato formulato, con le garanzie proprie della giurisdizione, il suddetto giudizio di grave
pericolosita sociale. Infine, in ordine alla prescrizione di «non dare ragione di sospetti», ancora una volta essa non va
considerata in modo isolato ma nel contesto delle altre prescrizioni contemplate dall’art. 5, tra cui assume particolare
rilevanza, al fine di dare concretezza al dettato normativo, il divieto posto al sorvegliato speciale di non frequentare
determinati luoghi o persone”. Sul punto da ultimo cfr. sinteticamente N. PIGNATELLI, sub art. 25, in F. CLEMENTI - L.
CuocoLo - F. Rosa - G.E. VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, Vol. I,
Bologna, 2018, 177.
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dell’impossibilita di rendere determinata la norma sottoposta al suo giudizio o mediante vere e proprie
decisioni manipolative o attraverso un intervento interpretativo: in quest’ultimo caso ha voluto
precisare che la norma impugnata ¢ determinata “nei sensi e nei limiti di cui in motivazione”,
pronunciando cosi una decisione interpretativa di rigetto.

Tutto questo & valido anche senza considerare che in alcune decisioni, sebbene non in tutte?, la
medesima Corte ha sostenuto il principio secondo cui il requisito di determinatezza della fattispecie
criminosa non deve essere ritenuto leso se sulla disposizione legislativa, pur se genericamente
formulata, si forma un orientamento interpretativo consolidato di origine giurisprudenziale: infatti “la
costante enunciazione di coerenti statuizioni da parte della... Corte di Cassazione fuga ogni
preoccupazione di incertezza circa le conseguenze penali della violazione della norma impugnata”?°.

Partendo da queste basi, risulta pertanto arduo o quanto meno non scontato che la Corte dichiari
I’incostituzionalita della previsione secondo cui ¢ punito “chiunque in qualsiasi modo favorisca la
prostituzione altrui”.

Al di la della formazione di un diritto vivente di origine giurisprudenziale sulla previsione
incriminatrice in esame, non pare cosi facile dimostrare che la formulazione linguistica della
fattispecie in questione sia tale da impedire all’operatore e in primis al giudice — per usare le gia citate
parole della Corte — “di esprimere un giudizio di corrispondenza della fattispecie concreta alla
fattispecie astratta, sorretto da un fondamento ermeneutico controllabile; e, correlativamente... di
avere una percezione sufficientemente chiara ed immediata del relativo valore precettivo”.

Del resto, esiste un precedente, sebbene lontano nel tempo, che depone a sfavore dell’accoglimento
della questione di costituzionalita della norma che incrimina il favoreggiamento per violazione del
principio di tassativita delle fattispecie incriminatrici.

Il riferimento é alla decisione n. 44 del 1964.

In tale occasione la Corte era stata posta di fronte alla quaestio di legittimita costituzionale della
norma che incrimina chiunqgue in qualsiasi modo favorisca o sfrutti la prostituzione altrui: essa infatti
non sarebbe stata formulata con determinazione sufficientemente precisa e si sarebbe ridotta al nome
o titolo del reato senza specificazione del contenuto; di conseguenza, sarebbe stato violato il principio
costituzionale della espressa riserva di legge in materia penale.

Ebbene la Consulta osservo, nel rigettare la questione che era stata posta alla sua attenzione, che
“i concetti di agevolazione e di sfruttamento della prostituzione altrui presentano una obiettivita ben
definita, anche perché acquisiti da tempo nel Codice penale e sottoposti a lunga elaborazione
dottrinale. Essi hanno un preciso ed inconfondibile significato, che non si presta ad equivoche
interpretazioni... E la circostanza che sia stata usata una formula, la quale, pur essendo di piu ampio
contenuto, risulti sinteticamente espressa, non costituisce un vizio della norma... ma un fatto normale
in materia penale. Ed invero, tutti i comandi giuridici sono per loro natura di carattere generale ed
astratto; ed e ben noto che, nell'indicare i fatti tipici costituenti reato, la legge a volte fa una
descrizione minuta di essi, ma spesso si limita a dare un'ampia nozione del fatto, senza scendere a
particolari di esecuzione... il principio in virtu del quale nessuno puo essere punito per un fatto che
non sia espressamente preveduto come reato dalla legge (art. 1 del Codice penale) non € attuato nella
legislazione penale seguendo sempre un criterio di rigorosa descrizione del fatto. Spesso le norme
penali si limitano ad una descrizione sommaria ed all'uso di espressioni meramente indicative,
realizzando nel miglior modo possibile l'esigenza di una previsione tipica dei fatti costituenti
reato...”.

(segue) 3.2. La violazione del principio di offensivita.

24 Nella sentenza n. 327 del 2008 la Corte afferma infatti che I’esistenza di interpretazioni giurisprudenziali costanti
non vale di per se stessa “a colmare I’eventuale originaria carenza di precisione del precetto penale”.

% Cosi la sentenza n. 122 del 1993. Criticamente su questo orientamento della Corte cfr. M. D’ Amico, Il principio di
determinatezza, cit., 370; A. ODDI, Ordinamento militare, liberta costituzionali e determinatezza dei reati, in Giur. cost.,
2001, 779.
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Ad analoghe riflessioni e conclusioni si potrebbe giungere in riferimento al principio di offensivita,
che pure ’ordinanza di rimessione ha ritenuto violato: infatti tanto la condotta reclutativa quanto
quella favoreggiatrice non arrecherebbero alcuna lesione alla liberta autodeterminativa della
prostituta ma anzi ne faciliterebbero la piena attuazione.

A questo proposito ci si potrebbe limitare a constatare che sono modestissimi gli interventi della
Corte costituzionale che abbiano dichiarato I’illegittimita di una qualche norma per violazione del
principio dell’offensivita®®, che, come ben noto, non & espresso nella Costituzione italiana ma &
ricondotto in primis all’art. 25 cpv. Cost.?’.

In ogni caso, anche nelle rare ipotesi in cui ci0 € avvenuto quasi mai tale principio é stato utilizzato
da solo, ma ad esso i giudici costituzionali hanno fatto ricorso perlopiu in aggiunta o sul tronco di un
principio piu consolidato, come nel caso dei principi di ragionevolezza o di legalita, oppure in
relazione alla funzione rieducativa della pena e ai connotati del diritto penale del fatto?®.

Questa constatazione non osta comunque a che la Corte possa decidere di sanzionare una
previsione incriminatrice in quanto contrastante col principio di offensivita: di conseguenza, e
necessario verificare se esso possa dirsi effettivamente violato dalle norme che incriminano il
reclutamento e il favoreggiamento.

% Si ricorda la sentenza sull’ubriachezza aggravata e cioé¢ la sentenza n. 354 del 2002 sull’art. 688 cpv. cod. pen.
(ubriachezza in luogo pubblico aggravata dalla presenza di precedenti suppostamente “indizianti”’, ma in realta non
connessi al fatto dell’art. 688 e dunque espressione di una valutazione sul tipo d’autore), la quale motiva 1’annullamento
a causa dell’“aperta violazione del principio di offensivita del reato, che nella sua accezione astratta costituisce un limite
alla discrezionalita legislativa in materia penale posto sotto il presidio di questa Corte...”; si ricorda altresi la sentenza
sull’aggravante della presenza nel territorio dello Stato dell’extracomunitario irregolare e cioe la sentenza n. 249 del 2010
sull’art. 61-bis cod. pen., norma contrastante con I’art. 25 cpv. Cost. non per ’inoffensivita in senso stretto, ma per
violazione del principio del diritto penale del fatto — che vieta la punibilita per ragioni relative alla mera presunta
pericolosita dell’autore — che pero ¢ un presupposto dell’offensivita.

27 Oltre che nell’art. 25, cpv. — e forse pure nell’art. 49, comma 2 cod. pen. che esclude la punibilita del reato c.d.
impossibile (cfr. sul punto F. MANTOVANI, Il principio di offensivita del reato nella Costituzione, cit., 451) —, il principio
di offensivita trova anche implicito riconoscimento negli artt. 3, 13 e 27, commi 1 e 3 Cost. e dunque nel principio di
eguaglianza, nel vincolo e nel rango del bene giuridico pit importante e tipico colpito dal diritto penale costituito dalla
liberta personale e nel complesso delle garanzie che compongono lo statuto dell’intervento penale, a cominciare dalla
distinzione fra pene e misure di sicurezza e dall’esigenza che il fatto punibile esprima un disvalore tale da giustificare
un’esigenza non solo di personalizzazione della responsabilita (che un fatto di inosservanza formale neanche
comporterebbe), ma anche di rieducazione-risocializzazione: partendo da queste basi, il principio di offensivita opera
come limite di rango costituzionale alla discrezionalita del legislatore ordinario nel perseguire penalmente condotte
segnate da un giudizio di disvalore, cosi come ha stabilito la Corte costituzionale — che pure nella sentenza n. 62 del 1986
aveva osservato che “puo certo discutersi sulla costituzionalizzazione o meno del principio di offensivita” — nella sentenza
n. 360 del 1995, che per la prima volta ha affermato in motivazione 1’esistenza di un sindacato sull’offensivita astratta in
generale (cfr. in tal senso C. FIORE, Il contributo della giurisprudenza costituzionale all’evoluzione del principio di
offensivita, in G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, cit., 91), con concetto ribadito
anche in seguito (cfr., ad es., Corte cost., sentenza n. 263 del 2000).

2 Sul punto cfr., per tutti, le osservazioni perspicue di V. MANES, | recenti tracciati della giurisprudenza
costituzionale in materia di offensivita e ragionevolezza, in Diritto Penale Contemporaneo 10 ottobre 2011, 3, secondo
il quale il principio d’offensivita «generato con pretese molto ambiziose... si ¢ dimostrato incapace di un controllo
qualitativo sui “beni giuridici”, e foriero di prestazioni ancora deboli anche per quanto concerne il controllo sulle “tecniche
di tutela”, oggetto di possibile sindacato solo nei margini del pit generale (e duttile) principio di ragionevolezza,
osservando infine che —come dimostra la sent. n. 250 del 2010 sul reato c.d. di clandestinita — «il giudizio di meritevolezza
circa beni/interessi/valori suscettibili di protezione penale appare un territorio dove la Corte costituzionale dimostra tutta
la propria cautela: il merito dell’incriminazione penale come anche le scelte in termini di sussidiarieta — la Strafwirdigkeit
come la Strafbedurfnis — da questa angolatura, appaiono dominio esclusivo della politica, e la Corte dimostra una indubbia
deferenza al riguardo»; M. DONINI, Il principio di offensivita. Dalla penalistica italiana ai programmi europei, in Diritto
Penale Contemporaneo 20 settembre 2013, partic. 37, il quale si augura che «la pochezza delle pronunce... sia il segno
della fase ancora nascente, o di sviluppo, di questo principio, che gia... ¢ stato capace di orientare un enorme contributo
ermeneutico e di approdi istituzionali e persino legislativi»; A. MOLINAROLLI, Una possibile dimensione europea del
principio di offensivita. Un’analisi integrata dei principi, in Diritto Penale Contemporaneo 12 ottobre 2016, 21-22.
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A questo proposito ¢ stato sostenuto che, poiché I’attivita di prostituzione non costituisce un
illecito né penale né amministrativo nel nostro ordinamento, «non si vede come una condotta volta a
favorire una attivita non illecita possa essere ritenuta lesiva di un qualche bene giuridico»?.

In questo senso si e aggiunto che non potrebbe reggere, a ben guardare, il parallelismo, pure
apparentemente possibile, fra favoreggiamento della prostituzione e spaccio di sostanze stupefacenti.

Infatti, dal momento che anche 1’assuntore di sostanze stupefacenti, nel momento in cui acquista
dette sostanze, lo fa per conseguire un vantaggio, secondo una sua prospettiva soggettiva, allora lo
spacciatore sembrerebbe arrecare al compratore un vantaggio piuttosto che un danno, con un’evidente
assimilazione all’ipotesi del favoreggiamento della prostituzione®.

In realtd, si fa osservare che la detenzione di sostanze stupefacenti, anche se in modica quantita,
costituisce comungue un illecito amministrativo e quindi una condotta giuridicamente, anche se non
penalmente, vietata, per cui la condotta dello spacciatore che vende droga ad un soggetto pare
plausibilmente riconducibile al principio di offensivita: il consenso dell’acquirente di droga, pur
trattandosi di soggetto non ancora caduto nella tossicodipendenza e dunque capace di scelte libere,
«non sarebbe comunque giuridicamente efficace, dal momento che coll’acconsentire un tale soggetto
realizzerebbe ipso facto quantomeno un illecito amministrativo»®!.,

Invece col favoreggiamento alla prostituzione — cosi come col reclutamento della stessa, si
potrebbe aggiungere — si agevola un’attivita del tutto lecita e dunque non si puo ritenere inefficace il
consenso a tale condotta da parte della prostituta: questo a meno di non voler ritenere che osti a tale
consenso I’art. 5 cod. civ. nella misura in cui vieta atti di disposizione del proprio corpo in violazione,
inter alia, del buon costume.

Tuttavia, secondo questa tesi dottrinale, tale disposizione codicistica dovrebbe ritenersi «del tutto
superata, e... in odore di incostituzionalita» o, meglio, potrebbe essere ritenuta costituzionalmente
legittima «solo a patto di reinterpretarla in sintonia con i principi di una concezione liberale e non
autoritaria (né moralistica) del diritto...»%2.

Si conclude in ultimo osservando che risultano insufficienti i tentativi, pur lodevoli, di temperare
la frizione della norma che incrimina il favoreggiamento della prostituzione con il principio
costituzionale di offensivita attraverso una reinterpretazione costituzionalmente orientata della norma
stessa, mediante la quale, appunto, ricondurla nell’alveo di parametri accettabili sotto il profilo
costituzionale.

A titolo esemplificativo, si porta la distinzione, operata in giurisprudenza, fra favoreggiamento
della prostituzione e favoreggiamento della prostituta, e si pensa che solo il primo costituirebbe reato.

In virtu di tale distinzione, e stato assolto, ad esempio, il cameriere che, svolgendo attivita quali
acquistare bevande per la prostituta e consegnarle la biancheria, € stato ritenuto in condizione di
agevolare la prostituta come persona ma non la sua attivita di meretricio; all’opposto ¢ stato ritenuto
colpevole di favoreggiamento un soggetto che si era limitato ad intrattenere i clienti della prostituta
chiacchierando e preparando loro del caffé, poiché é stato escluso in tale fattispecie che si trattasse di
mere cortesie separate dall’attivita di prostituzione.

Si rileva come queste aperture giurisprudenziali nella loro ambiguita non risolvano affatto il
problema dell’incostituzionalita del favoreggiamento in esame.

Infatti, anche chi favorisce la prostituta con dei comportamenti analoghi a quelli del cameriere nel
caso sopra citato ne favorirebbe pure I’attivita di prostituzione; cosi come non avrebbe senso punire

2 Cosi A. CADoPPI, Favoreggiamento della prostituzione e principi costituzionali, in L Ind. pen., 2013/2, 242.

%0 Per tale accostamento cfr. ancora A. CADOPPI, Favoreggiamento della prostituzione e principi costituzionali, cit.,
243, il quale osserva altresi che «un altro punto in comune tra le due ipotesi € che in entrambi i casi si verte nell’ambito
del “vizio™: sia la prostituzione che il drogarsi sono attivita di tipo “vizioso”. Conseguentemente, in entrambi i casi si
potrebbe ravvisare una sorta di immoralitd della condotta, in un caso da parte della prostituta, e nell’altro caso da parte
del drogato».

3L A. CaDorpI, Favoreggiamento della prostituzione e principi costituzionali, cit., 244.

32 Entrambe le ultime citazioni sono tratte da A. CADOPPI, Favoreggiamento della prostituzione e principi
costituzionali, cit., 241 e 244 nota 16.
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per un grave reato il soggetto di cui al secondo caso portato come esempio per una condotta in fin dei
conti analoga per non dire quasi identica a quella del primo soggetto.

Di conseguenza, € stato osservato che «il favoreggiamento come tale non dovrebbe mai essere
punibile, perché per definizione attuato nei confronti di soggetti che liberamente acconsentono ad
ess0»%3,

A dire il vero, non sembra che la tesi esposta debba andare totalmente esente da critiche.

E certamente sostenibile che, per i motivi in precedenza delineati, occorre distinguere Iattivita di
spaccio di sostanze stupefacenti da quella di favoreggiamento della prostituzione e che 1’esercizio
della stessa prostituzione ¢ un’attivita lecita, sebbene non sia punita sotto il profilo né amministrativo
né tanto meno penale.

Tuttavia, a parte il fatto che la liceita dell’esercizio dell’attivita di prostituzione non ¢ da tutti
accettata e condivisa in dottrina®, il principio di offensivita non sembra comunque violato dalle
fattispecie incriminatrici di cui si discorre: esse perseguono lo scopo di impedire che le persone dedite
alla prostituzione vengano strumentalizzate, reclutate e comunque indotte alla loro attivita valutata
come umiliante.

Le norme penali in questione tutelano il bene della dignita di questi soggetti=®.

Certo si puo anche convenire sul fatto che I’attivita di meretricio sia una pratica giuridicamente
lecita; ci si deve chiedere perd se questa liceita sia davvero espressione del diritto di disporre
liberamente della propria sessualita, di quel diritto che la stessa Corte costituzionale nella famosa
sentenza n. 561 del 1987 ha riconosciuto essere “senza dubbio un diritto soggettivo assoluto, che va
ricompreso tra le posizioni soggettive direttamente tutelate dalla Costituzione ed inquadrato tra i
diritti inviolabili della persona umana che I’art. 2 Cost. impone di garantire”*®.

(segue) 3.3. La violazione dell’art. 2 Cost. in riferimento al diritto di disporre liberamente della
propria sessualita: la dignita é disponibile e rinunziabile?

Si apre cosi una questione interpretativa di non facile soluzione: la condotta con cui un soggetto si
prostituisce & espressione del diritto, riconosciuto dall’art. 2 Cost. come principio fondamentale, di
disporre liberamente della propria sessualita?

Non pare in effetti che possa sostenersi una risposta negativa sulla base del “limite” del buon
costume.

33 A. CaDoPPI, Favoreggiamento della prostituzione e principi costituzionali, cit., 245.

34 A giudizio di L. PAVONCELLO SABATINI, Prostituzione (disposizioni penali in materia di), cit., 2, proprio sulla base
del rilievo che ¢ stato sostanzialmente criminalizzato tutto cio che attiene all’esercizio della prostituzione viene in
considerazione una disciplina penale diretta a contrastare quella che resta un’attivita illecita, sebbene gli autori non
vengano perseguiti.

35 In senso contrario, oltre che ovviamente Cadoppi nello scritto piti volte citato nelle precedenti note, cfr. anche A.
MANNA, La legge Merlin e i diritti fondamentali della persona: la rilevanza penale della condotta di favoreggiamento,
in Archivio Penale, 2013, n. 3, 10-11, il quale osserva quanto segue: «il favoreggiamento della prostituzione, non ledendo
I’autodeterminazione della vittima e non ledendo alcun ulteriore bene giuridico (nell’accezione penalistica), contrasta con
il principio di laicita perché non danneggia altre persone, ecco perché il favoreggiamento costituisce un’ipotesi classica
di “paternalismo penale”. Un atteggiamento paternalistico quello che si riscontra nella giurisprudenza... Davvero il
favoreggiamento del mestiere di “escort” lede la liberta di autodeterminazione delle donne? E, soprattutto, la “dignita”
teoricamente lesa da tale attivita costituisce un quid in grado di legittimare la sanzione penale? Qualche riserva critica sia
consentita, almeno per il penalista laico, dal momento che la dignita & un concetto ad ampio spettro, in grado di essere
plasmato a piacimento dal legislatore e dall’interprete ed incapace di fornire qualsivoglia direttrice selettiva del
penalmente rilevante. Una diversa prospettiva, capace di legittimare la tutela penale, potrebbe solo essere quella offerta
da una lettura restrittiva della dignita, declinata in chiave soggettiva come capacita di autodeterminazione, cosi da
scongiurare tendenze paternalistiche».

36 Come ben ricorda da ultima D. TEGA, sub art. 2, in F. CLEMENTI - L. CUOCOLO - F. ROSA - G.E. VIGEVANI (a cura
di), La Costituzione italiana. Commento articolo per articolo, cit., 25, a partire proprio dalla dec. n. 561 del 1987 la
Consulta ha man mano riconosciuto una tutela costituzionale a numerosi “nuovi diritti”’; sul punto cfr. gia R. ROMBOLI,
La “relativita” dei valori costituzionali per gli atti di disposizione del proprio corpo, in Pol. dir., 1991, n. 4, 570-71.
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In altri termini, poiché si tratta di un principio generale dell’ordinamento giuridico o addirittura di
un “valore” di rilevanza costituzionale, 1’'unico limite cui va incontro I’attivita di prostituzione
consapevole appare rappresentato dal «concetto-polmone»®’ del buon costume codificato nell’art. 5
cod. civ. in tema di atti di disposizione del proprio corpo: il buon costume peraltro va inteso nella sua
limitatissima accezione di ossequio al pudore sessuale®®,

In riferimento al buon costume cosi come contemplato nel suddetto art. 5, si pud considerarlo un
«valore residuale»®°: esso, infatti, viene preso in considerazione solo nel caso in cui si possa escludere
che I’atto dispositivo del proprio corpo abbia comportato una diminuzione permanente dell’integrita
fisica ed allora in tal caso I’atto dispositivo sara illecito se contrasta con il buon costume?.

Tuttavia, sembra che si possa dire che tale “limite” del buon costume prescinde da una valutazione
etica del fatto sessuale, il quale pertanto non potrebbe essere punito in quanto deviante o innaturale:
il “limite” in questione opera soltanto in considerazione del rapporto relazionale fra lo stesso fatto e
1 soggetti che vi rimangono estranei e cio¢ quando vi sia pubblicita dell’atto sessuale, caso nel quale
si ricadrebbe nel “concetto” di oscenita di cui all’art. 529 cod. pen.*.

In questo senso ¢ stato bene osservato che risulta giustificata la punizione dell’adescamento
offensivo o I’eventuale divieto di esercizio della prostituzione in luogo pubblico o aperto al
pubblico®?.

Una volta sgombrato il campo dall’ostacolo, rappresentato dal buon costume, a ritenere sussistente
la liberta di autodeterminarsi liberamente in merito alla propria sessualita, non ogni problema pare
pero ex se superato.

La questione infatti si complica in qualche modo non foss’altro perché 1’attivita di prostituzione,
rispetto ad una qualsiasi attivita sessuale, & caratterizzata per essere un’attivita sessuale a pagamento.

A questo proposito ¢ stato rilevato che, piu che un’attivita lecita, quella inerente I’esercizio del
meretricio ¢ un’attivita giuridicamente tollerata e che questa tolleranza non ¢ affatto imposta dalla
necessita di garantire una liberta meritevole di tutela: infatti «chi vende sesso si degrada»*, con la
conseguenza che «nessun principio costituzionale impedirebbe... di abbandonare la politica della
tolleranza e di sposare quella della sanzione»*.

87 Cosi R. RomBolLl, La liberta di disporre del proprio corpo - Art. 5, Bologna-Roma, 1990, 232, il quale osserva che
in ogni caso «& fuori dubbio che I’elemento piu caratterizzante della nozione di buon costume consiste nella sua
predisposizione a funzionare come “concetto-polmone” che consente all’ordinamento di avere innovazioni sostanziali
senza necessita di procedere a modifiche formali, infatti, data la labilita e la genericita del concetto in esame, esso &
suscettibile inevitabilmente di mutare, non soltanto da un particolare momento storico ad un altro, ma anche da persona
a persona, con la conseguente possibilita che la sua concreta applicazione determini pit 0 meno evidenti discriminazionis.

3 E ben noto che con riguardo al “concetto” di buon costume si & riproposta la nota contrapposizione, sorta e
sviluppatasi in ordine a tale concetto quale limite alla liberta di manifestazione del pensiero stabilito dall’art. 21 Cost., fra
la tesi c.d. penalistica, secondo cui occorre far riferimento alla sola sfera sessuale ed al pudore sessuale, e quella c.d.
costituzionalistica, in base alla quale il “concetto” dovrebbe avere un’estensione pitt ampia rapportabile grosso modo ai
boni mores latini ed alla comune coscienza morale di un certo tempo. Cfr. A. DE Cupis, | diritti della personalita, in
Trattato di diritto civile e commerciale, IV, Milano, 1982, 119; M.C. VENUTI, Gli atti di disposizione del corpo, Milano,
2002, 63.

39 Cosli sempre R. RomBoLl, La liberta di disporre del proprio corpo, cit., 233.

40 Nell’ipotesi, invece, di lesioni che abbiano comportato una diminuzione permanente dell’integrita fisica, 1atto
dispositivo sara, per cio solo, illecito, restando del tutto irrilevante il suo rapporto con il “concetto” di buon costume. Cfr.
R. RomBoLl, op. e loc. ult. cit.

41 In questi termini cfr. anche L. MANNELLI, Della liberta sessuale e del suo fondamento costituzionale, in Foro it.,
1989, 1, 2115, nonché la Corte cost. nella sentenza n. 368 del 1992, in cui la Corte stessa afferma, inter alia, che “la
<pubblicita> — intesa come reale o potenziale percezione da parte della collettivita, o comunque di terzi non consenzienti,
del messaggio trasmesso per mezzo di scritti, disegni, immagini o rappresentazioni — si configura come un requisito
essenziale della nozione del «buon costume»” (punto 3 del cons. in dir.).

42 In tal senso cfr. G. MARINO, Appunti per uno studio dei profili costituzionalistici della prostituzione, in U. BRECCIA
- A. P1zzoRusso, Atti di disposizione del proprio corpo, cit., 227.

43 Cosi M. Lucliani, Il lavoro autonomo della prostituta, in Quad. cost., 2002, 401.

4 M. LuclIANI, op. e loc. cit., il quale conclude che «& importante ribadire che, qui, non ¢’¢ alcuna liberta meritevole
di tutela e che sui piatti della bilancia stanno soltanto gli interessi della collettivita (Ia salute e la morale) e la dignita di
esseri umani che sono usati come oggetti. E di questo che, nel bilanciamento, si deve tener conto, modulando gli interventi
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Si potrebbe cosi concludere nel senso che in un ordinamento democratico e pluralista la liberta di
disporre senza condizionamenti della propria sessualita non pare potersi spingere fino al punto di
incidere sulla dignita della persona umana, la pietra su cui I’ordinamento stesso ¢ inciso.

Da cio il passo sarebbe breve nell’arrivare all’affermazione che la repressione penale del
favoreggiamento e del reclutamento non limita affatto una liberta costituzionalmente garantita e
dunque non comporta per nulla una lesione dell’art. 2 Cost. visto come contenitore di un catalogo
aperto dei diritti di liberta.

A queste conclusioni potrebbe opporsi — ed in effetti & stato obiettato* — I’argomento secondo cui
il “concetto” di dignita puo essere inteso in due significati.

In un primo significato sarebbe individuabile una dignita oggettiva.

Essa costituirebbe un qualcosa di esterno alla volonta del soggetto da proteggere e derivante da
parametri di tipo sociale o morale di riferimento ricavabili dall’opinione collettiva o comunque dalle
norme di cultura di una certa societa.

Infatti, la donna maggiorenne che liberamente decide di prostituirsi in base al “concetto” oggettivo
di dignita manca di dignita perché la sua scelta di autodeterminarsi sessualmente nel senso del
meretricio non & conforme alle norme sociali o morali diffuse nella societd, ma € moralmente o
socialmente deviante; a fortiori allo stesso modo dovrebbero essere giudicati i responsabili di una
condotta di favoreggiamento o di reclutamento della prostituzione.

In un secondo significato, invece, sarebbe enucleabile una dignita soggettiva.

Essa conseguirebbe alle libere scelte di un soggetto capace di autodeterminarsi: di conseguenza,
ciascuno avrebbe una propria dignita e un proprio tipo di dignita, e, soprattutto, ogni dignita sarebbe
diversa da soggetto a soggetto; cio che é ripugnante moralmente per qualcuno potrebbe essere bensi
dignitoso per qualcun altro e questo dovrebbe valere anche in materia di liberta sessuale.

Se ne trae la conclusione che, se il diritto penale puo tutelare la dignita sotto un profilo non
oggettivo ma solo soggettivo, allora non si pud punire una condotta — qual & quella di favoreggiamento
o di reclutamento della prostituzione — solo perché essa ¢ poco dignitosa per un’ampia maggioranza
della popolazione.

Si potrebbero invece e, anzi, si dovrebbero sottoporre a pena quei comportamenti lesivi della
dignita soggettiva, come quelli che costringono un soggetto ad agire differentemente rispetto a quanto
lo stesso considera dignitoso e dunque, a titolo ancora esemplificativo, a prostituirsi contro la propria
volonta.

A dire la verita, questa distinzione in seno al “concetto” di dignita non lascia completamente
persuasi per un motivo assorbente.

Infatti, ai fini della individuazione della nozione di dignita oggettiva, fare riferimento all’opinione
collettiva o alle norme di cultura o morali di una certa societa pare operazione inevitabilmente vaga
e difficilmente ancorabile a parametri certi e obiettivi; cosi come, allo stesso modo, ritenere che la
dignita sia un “concetto” diverso da soggetto a soggetto porta a relativizzare eccessivamente il
“concetto” stesso.

Piu proficuo pare invece impostare il problema sotto un altro profilo.

Risulta decisivo verificare se possa essere configurata un’indisponibilita ed irrinunciabilita della
dignita di un individuo con vincoli assoluti nei confronti del titolare stesso.

La dignita umana é un bene costituzionalmente tutelato e su questo nessuno pone dei dubbi.

E un bene che gode di una particolare posizione di primazia fra i beni protetti dalla Costituzione:
cosi é considerato anche dalla giurisprudenza costituzionale e da buona parte degli studiosi.

Il punto é stabilire se la tutela della dignita si imponga, 0 meno, anche nei riguardi del medesimo
titolare del bene e se, di conseguenza, possano o debbano essere vietati e puniti comportamenti di un
individuo in nome della sua dignita.

repressivi in base al solo scopo di perseguire la tutela di questi valori. Lo spazio per le scelte legislative insomma, é aperto,
ma bisogna aver ben chiaro in mente quale sia il bilanciamento che deve guidarle e legittimarle» (cfr. M. LuciAni, Il
lavoro autonomo della prostituta, cit., 401-402).

4 Cfr. A. CADOPPI, Favoreggiamento della prostituzione e principi costituzionali, cit., 232-233.
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Sul punto i commentatori si dividono e manifestano piuttosto opinioni opposte.

Si parta dall’ipotesi di ritenere che — come vuole una parte della dottrina costituzionalistica*® — la
dignita dell’individuo capace non pud mai essere protetta coercitivamente contro il medesimo: cid
sarebbe, infatti, in contraddizione insanabile con il principio della sua autodeterminazione e la dignita
in siffatta ipotesi si convertirebbe in un disvalore costituzionale, cioé «in un retaggio di una
concezione paternalistica incompatibile con le “basi filosofiche” del costituzionalismo»?'.

Se si ritiene, dunque, che sussista «il diritto a vivere una vita poco dignitosa, se cio sia il frutto di
una scelta volontaria, senza costrizioni»*, allora & evidente che non si pud sostenere che la
prostituzione sia un’attivita semplicemente tollerata da un punto di vista giuridico, ma se ne deve
affermare il collegamento con una liberta garantita ex art. 2 Cost., quella di esprimere la propria
sessualita.

L’ulteriore conseguenza ¢ che la repressione penale dell’attivita di favoreggiamento o di
reclutamento della prostituzione non pu0 ritenersi costituzionalmente legittima sulla base del
presupposto che essa tutelerebbe il bene della dignita della prostituta.

Infatti la prostituta ha deciso di disporre della propria dignita e piu in particolare di rinunciarvi o
comungque di rinunciare a una “porzione” o “quota” di essa: secondo la tesi esposta questa decisione
e legittima.

L’intervento penale, in altri termini, si giustificherebbe semmai soltanto in un’ottica
“paternalistica”.

Il principio cosiddetto paternalistico, infatti, ritiene che sia una ragione sufficiente, per intervenire
con il diritto penale, 1’esigenza di evitare che il soggetto consenta una condotta di terzi ritenuta
dannosa nei suoi confronti: il soggetto puo essere rappresentato dalla prostituta e i terzi dal reclutatore
o dal favoreggiatore.

Tuttavia, tale principio non puo trovare accoglimento in un ordinamento, come il nostro, in cui —
come si ricava anche dalla giurisprudenza del Giudice delle leggi — lo strumento penale costituisce
I’extrema ratio: esso ha, infatti, il solo scopo di garantire le condizioni minime del vivere democratico
in attuazione del generale principio del favor libertatis, in base al quale «il di piu di liberta soppressa
costituisce un abuso»*°.

A conclusioni diverse si perviene, invece, qualora si ritenga — con altra parte della dottrina
costituzionalistica e non solo® — che il rispetto della dignita umana implica la tutela dell’elementare
ma indisponibile diritto di chiunque di essere trattato come uomo, da uomini suoi pari; cio
indipendentemente dal rapporto sociale nel quale lo stesso si venga a trovare®?.

A questa conclusione si perviene quindi qualora si ritenga che la dignita sia una dote
«indisponibile»®® o un «valore oggettivo e inderogabile, sottratto alla libera disponibilita

dell’individuo che ne & portatore»®.

46 Cfr. G. GEMMA, Dignita umana: un disvalore costituzionale?, in Quad. cost., 2008, 379 ss.

4 G. GEMMA, Dignita umana: un disvalore costituzionale?, cit., 381, il quale suggerisce di riflettere sulle
«conseguenze assurde cui si perverrebbe se la dignita potesse legittimare restrizioni di liberta nei confronti del suo titolare:
si potrebbe, ad esempio, ammettere 1’imposizione di una separazione legale a un coniuge, oggetto di soprusi e di
menomazione alla sua dignita da parte dell’altro, dal quale pure non desiderasse separarsi» (380).

4 G. GEMMA, Dignita umana: un disvalore costituzionale?, cit., 380.

49 G. MARINO, Appunti per uno studio dei profili costituzionalistici della prostituzione, cit., 226, secondo cui «ne
risulta confermata 1’inammissibilita, nello Stato pluralista, di un uso della sanzione penale strumentale alla realizzazione
di fini etici o trascendenti...» (226-27); sul “concetto” di paternalismo cfr., fra i molti contributi perlopiu critici su di esso,
quello di S. TORDINI CAGLI, Principio di autodeterminazione e consenso dell’avente diritto, Bologna, 2008, 105 ss., alla
quale si rinvia per un esame di tutta una serie di casi di paternalismo di norme, quali quello dell’obbligo di indossare il
casco o le cinture di sicurezza (cfr. op. cit., 112 ss.) o quello del consumo di sostanze stupefacenti (cfr. op. cit., 118 ss.).

S0 Cfr. perlomeno i riferimenti compiuti nelle tre note successive.

51 Sul punto cfr. A. PACE, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, Padova, 2003, 113 ss.

52 M. RuoToLo, Dignita e carcere, Napoli, 2014, 18.

3 G. RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali e i limiti della dignita (note a margine della Carta dei diritti),
in Riv. dir. civ., 2002, 840, il quale conclude che con riferimento a tale valore oggettivo e inderogabile il soggetto «a)...
non puo validamente dismetterlo; b) la sua determinazione non & rimessa alla persona interessata, ma ad un terzo, ossia,
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L’adozione di questa soluzione interpretativa renderebbe possibile considerare la repressione
penale del favoreggiamento e del reclutamento non illegittima sotto il profilo della compatibilita
costituzionale: tale condotta, infatti, andrebbe ad incidere su di un bene non disponibile dalla
prostituta ma che 1’ordinamento, per cosi dire, deve proteggere “a prescindere”.

In questo senso non si potrebbe sostenere neppure la violazione dell’art. 41 Cost., pure prospettata
dall’ordinanza di rimessione, almeno se la dignita ¢ ritenuta indisponibile e irrinunziabile e posto che
tale disposizione costituzionale afferma che I’iniziativa economica privata non puo svolgersi in
contrasto, inter alia, con la dignita umana.

Infatti, nel nostro ordinamento «la liberta del singolo di perseguire il proprio fine di profitto e
tutelata a condizione che non comprometta altri valori che la Costituzione considera preminenti»>*,
con particolare riferimento in primis proprio al valore della dignita umana.

L’adesione a quest’ultima tesi interpretativa lascerebbe irrisolto solo il seguente problema: perché
’attivita di favoreggiamento, pur legittimamente punita, deve essere pero sanzionata penalmente con
la medesima pena edittale prevista per fatti che appaiono caratterizzati da un tasso di offensivita assai
diverso, come lo sfruttamento e 1’induzione alla prostituzione?

Non sussiste forse nella fattispecie una lampante violazione del principio di uguaglianza di cui
all’art. 3 Cost.?

Alla domanda parte della dottrina ha risposto in senso affermativo®, mentre la Corte costituzionale
ha gia risposto in passato in modo negativo.

La Corte, infatti, con la sentenza n. 119 del 1973 ha chiarito che, da un lato, non sussiste alcuna
violazione del principio di uguaglianza, come conseguenza di una irragionevole disciplina adottata
dal legislatore: allo stesso compete la valutazione della congruita fra reato e pena e su di essa nessun
sindacato si rende possibile in sede di giudizio di costituzionalita, sempre che non ricorra il caso che
la sperequazione assuma dimensioni tali da non essere sorretta da benché minima giustificazione.

Nella specie la Consulta ha osservato che “non ricorre siffatto caso perché la latitudine della pena,
che va da un minimo di due ad un massimo di sei anni di reclusione e da un minimo di centomila ad
un massimo di quattro milioni di multa, ben consente al giudice di infliggere in concreto una pena del
tutto proporzionata alla gravita della violazione”®.

Dall’altro lato, la stessa Corte ha rilevato che non “giova affermare, che l'induzione, il
reclutamento, la gestione o direzione di una casa di prostituzione nella loro obbiettivita e nelle loro
modalita esecutive appaiono piu gravi dei fatti di favoreggiamento. Infatti, come bene osserva
I'Avvocatura generale dello Stato, non si pud escludere che, in concreto, certe ipotesi criminose
risultino piu gravi (e quindi meritevoli di maggiore pena) di altre che, in astratto, sono soltanto
apparentemente di maggiore gravita; onde & da ritenere che il legislatore ha preferito lasciare al
giudice un largo potere di valutazione della concreta varieta del fatto, prendendo in considerazione
tutti gli elementi indicati dall'art. 133 del codice penale fra cui la natura, la specie, i mezzi, l'oggetto,
il tempo ed il luogo ed ogni altra modalita dell'azione™’.

In ogni caso, per ritornare alla tesi interpretativa appena esaminata, che conduce a ritenere
costituzionalmente non illegittimo il favoreggiamento e il reclutamento alla prostituzione, pare di un

in ultima istanza al giudice». In senso analogo cfr. G. PIEPOLI, Tutela della dignita e ordinamento della societa secolare
in Italia, in Studi in onore di Nicolo Lipari, Milano, 2008, 2296. Il profilo della rinunziabilita dei diritti fondamentali e
pertanto anche della dignita & particolarmente studiato dalla dottrina tedesca: cfr., per tutti, le perspicue osservazioni di
C. HILLGRUBER, Der Schutz des Menschen vor sich selbst, Miinchen, 1992, spec. 134 ss., che analizza la quaestio
attraverso lo schema concettuale della “protezione contro se stesso”.

54 Cosi A. BALDASSARRE - C. MEZZANOTTE, Introduzione alla Costituzione, Roma-Bari, 1987, 91. Sull’art. 41 Cost.
cfr., da ultima, L. CASSETTI, sub art. 41, in F. CLEMENTI - L. CuocoLO - F. RoOsA - G.E. VIGEVANI, La Costituzione
italiana, cit., 268.

%5 Cfr. G. MARINO, Appunti per uno studio dei profili costituzionalistici della prostituzione, cit., 227, il quale osserva
che «inopportuna appare, poi, la sottoposizione di tali condotte (art. 3, I. 75/1958) alla medesima pena edittale prevista
per fatti caratterizzati da un tasso di offensivita assai diverso (ad es., lo sfruttamento in senso stretto o 1’attivita svolta
nell’ambito di organizzazioni nazionali ed estere dedite al reclutamento)».

%6 Punto 3 del cons. in dir.

57 Punto 3 del cons. in dir.
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certo interesse abbozzare un pur prudente accostamento fra I’attivita di favoreggiamento e di
reclutamento in questione e la pratica dello spettacolo del “lancio dei nani” che ha luogo nelle
discoteche francesi: questa pratica consiste nella possibilita riservata agli spettatori di utilizzare come
proiettili le persone affette da nanismo, lanciandole il piu lontano possibile.

Il Consiglio di Stato francese ha riscontrato una lesione della dignita della persona umana
nell’utilizzo come proiettile di una persona affetta da handicap fisico: la dignita stessa ¢ stata valutata
quale principio assoluto che non tollera discriminazioni neanche ad opera del suo titolare e che, in
quanto tale, e sovraordinato rispetto alla garanzia di altre liberta fondamentali, quali quelle di lavoro
e di iniziativa economica®®.

Si badi bene che questa decisione e stata presa sebbene fossero state predisposte misure di
sicurezza finalizzate ad escludere pericoli per 1’incolumita fisica del soggetto ¢ benché il nano avesse
liberamente scelto di prestarsi allo spettacolo suddetto®®: proprio questo € il punto che pil interessa
ora evidenziare.

Se si assume la tesi da ultimo ricordata in relazione alla dignita, potrebbe ritenersi legittima la
repressione penale dei soggetti che lanciano il nano, pur senza incriminare in alcun modo anche la
condotta di quest’ultimo, fondando tale legittimita sulla protezione dell’indisponibile bene della
dignita del nano stesso: il parallelismo con Dattivita di favoreggiamento e di reclutamento della
prostituzione sarebbe tutto meno che affrettato.

Per concludere, occorre prendere posizione sulla questione se la dignita — nella fattispecie quella
del soggetto che decide volontariamente di prostituirsi — sia, 0 meno, un bene disponibile e dunque
rinunciabile®®,

Solo in seguito si puo rispondere a ragion veduta all’interrogativo se la prostituzione sia un’attivita
semplicemente tollerata da un punto di vista giuridico o se essa, invece, sia ricollegabile ad una liberta
garantita ex art. 2 Cost., ovvero al diritto di esprimere la propria sessualita: questa ipotesi
considererebbe costituzionalmente illegittima la punizione del reclutamento e del favoreggiamento
della prostituzione in quanto essi si limiterebbero a favorire una liberta garantita dalla Costituzione.

Agli studiosi e agli operatori, ma in primis alla Corte costituzionale, I’ardua sentenza.

%8 Per una panoramica delle decisioni del Consiglio di Stato de quibus, il cui orientamento & volto ad evitare il rischio
di erigere il soggetto a potenziale tiranno di se stesso, cfr. G. RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali, cit., 839-
840 nota 94.

% Sul punto cfr. F.G. PizzeTTl, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, Torino, 2012, 112;
M. RuoToLo, Dignita e carcere, cit., 18 nota 27, mentre G. RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali, cit., 842,
arriva a sostenere che il comportamento del nano che acconsente ad essere trattato pubblicamente come un oggetto
contribuirebbe a legittimare un ben preciso Menschenbild, che in quanto tale finisce per riflettersi negativamente anche
sulla posizione degli altri nani non consenzienti, e conclude cosi nel senso che 1’orientamento del Consiglio di Stato
francese non consacra «affatto la dignita quale droit de [’homme, bensi quale droit de I’humanité. 1l che implica, piu
precisamente, che in tal modo... ciascun soggetto ¢ reso non gia “creditore”, bensi “debitore” del dovere di rispetto della
propria dignita nei confronti dell’intero genere umano o di una determinata collettivita di persone...» (843). Quanto ad
indicazioni di autori francesi che hanno criticato anche aspramente 1’indirizzo del Consiglio di Stato, cfr. lo stesso G.
RESTA, La disponibilita dei diritti fondamentali, cit., 846 nota 108.

8