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sovranazionali. B)- Globalizzazione e territorialita. C)- Democrazia costituzionale e

defattualizzazione. E)- Stato di diritto e societa della conoscenza. - 7. Lo Stato di prevenzione:
una deriva dello Stato costituzionale di diritto o un riallineamento degli interessi costituzionali?
- 8. Conclusioni. Lo stato costituzionale di diritto ed il ruolo del giudice.

1. Lo Stato di diritto: premesse sostanziali e di metodo.

Il titolo di questo contributo reca tre riferimenti essenziali, rispettivamente,
EPWOUEDOI wEOOEI UUUEOI wpE OU 7z ddiudbdine funzieral® wE OU U D U
(quale &, in esso, il ruolo del giudice) e di ordine temporale (cosa accade
Ol 00zI1 Uxl UPlI OAEwWEOOUI OxOUEOI EAGw +zUOUDOOW 6w
impianto tematico-E UT OO0l OUEUBPYOOwW QGUEOPI PEEw 0z 0UPaaodo
dimensione che é scientifico-dogmatica, procede in senso diacronico (quali
EDi T TUI 041l wOUEwW?DI UD~?> wl w?> 011 P2 Awl BUOT I OEOQWE wl
fattori essenziali di evoluzione dello Stato costituzionale di diritto.

40zEUQUI 04 bOO queste svAUPpoPVeBeOriseByata ai profili di
collegamento funzionale tra Stato costituzionale di diritto e democrazia! che

DOx OO0l wUOZzEOCEOPUDPWET Pwi EUUOUPWEDwWUIT EOT wbOET E(
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2. Lo Stato di diritto: una nozione giuridica (pr oblematica) della dottrina.

+EwO00abOO0I wEDuw ? 2Redatkitantn DRI &f Dt BAR (idssau g ?
richiamata dalla dottrina secondo accezioni variabili e differenti alludendosi,
tuttavia, di regola, ad aspetti organizzativi della garanzia relativa allz | Ul UEDaDOWE B
diritti di liberta. A ben vedere lo stesso sintagma include categorie 4E OOT w? 2 UEU O~ wl
? E b U-Brdduéili ad una definizione certa ed unitaria: basti pensare, ad es., alle
differenti concezioni dello Stato espresse, rispettivamente, da Georg Jellinek,

Rudolf Smend, Hans Kelsen ed Hermann Heller come anche alla classica
distinzione tra lex (diritto legislativo) e ius (comprendente anche il diritto dei
giudici e il diritto naturale).

Il richiamo allo Stato di diritto si rinviene piuttosto di rado in
giurisprudenza: si ha memoria di due decisioni piuttosto risalenti del giudice
EOUUDPUUADPOOEOI OWPDOWEUPWUDwWI Ewl UxUI UUOwUDI | UE
EPUPUUO? OWUOE wpOb whhWry k A AwDOwUI OR8EBu Ol T 1T Duwl
materia di Foro dello Stato, entrambe redatte da Aldo Sandulli, che tuttavia

Ul OEUEOOwWwOI TEUI wWEwWUEOI wEEUI T OUPEwWUOZEUUOBOOO
El O0z1 Ul UEPAPOWEI OWUDPOEEEEUOWEDWEOUUDUU&ADOOE
formale trattazione della categoria dello Stato di diritto si ritrova nella V edizione
El Ow, EOQUE Ol w POt dOdiriBtd) dostit:Bivmde? w &Mario Emanuele
Orlando (1920), in relazione ai caratteri dello Stato®, Giuseppe Balladore Pallieri*,
invece, menziona lo Stato di diritto come funzionale alla garanzia che lo Stato
ET PUEEwWUI EOOEOwW? U] PuxUPOEDPxPwEDwWI PUUUDPADPEOuW

DPOWOOOEOWOOETI UOOwWT Ewi OEEOUEUOwWI wYDBYEOI OUIT wuUl ¢

1]. Habermas, Uber die interne Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, ora anche in Id.,

Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main, 1999, p. 293 ss.; L. Ferraioli, Sul futuro dello

stato di diritto e dei diritti fondamentali, in
http://dex1.tsd.unifi.it/juragentium/il/surveys/rights/ferraioli.

220wEI 1 PODPUE wi wEdisidauaBbud® WL DuiidHdrD 6 & & D w08 aidp 01 w
inglese, cfr. in particolare J. Harvey, L. Bather, Uber den englischen Rechtsstaat. Die »rule of law«, in

M. Tohidipur (Hrsg.), Der biirgerliche Rechtsstaat, Band 2, Frankfurt am Main, 1978, p. 359 ss.

3 V. E. Orlando, Principii di diritto costituzionale, 5. Ed., Firenze, 1920, p. 23 ss.

4 G. Balladore Pallieri, Diritto costituzionale, 2. Ed., Milano, 1950, p. 80 ss.
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in opposizione EOOZ ET PUI wElI OOEUEUPEOOWUPWEIT I 1 UOEwWHOw
Ul Ol UWEOOUOWET T OPwHOUI Ul UUPwWwxUEEOPEPwWI 1 O1 UEC
EQET 1T wi OPw?bPOU0I Ul UUPWXxEUUPEOOEUPWEDWUDOT OOPw
deve avvenire I OWOOEOWEUEPUUEUDPOW? OEWUOOOWBUEOEOwWOOL
1101 BEOD-»

40zEUUI OUEw I OE E @opkdienCiélio Btaid o Wilritibp & €Di
anche la giuspubblicistica italiana del primo Novecento si rivela tributaria, e
portata avanti dalla dotUUDOEw Ul ETl UEEOw Ul EEI Ol w EOQET | w @U
EEOOz1 xOEEwWOPEI UEOI OWEDPI 1T UUPWEPWUOEWUEXxxUI U
00abOOIl 6w Ewl UdOow O1 007 OU U-pdsifivisteE eheu ilOMEwW YD UD OO

funzionale tra modello organizzativo e fini dello Stato e finendo per identificarsi
con i contenuti, quali che essi siano, di un ordinamento giuridico statale.
In altre prospettazioni, pure di stampo liberale, tale connotazione funzionale
appare avere un chiaro risalto nella valorizzazione della condizione organizzativa e
sostanziale dello Stato di diritto, fondato su una divisione dei poteri e sulla tutela
delle liberta individuali, qual & riflessanella# DET PEUE&ADOOI wEl PwEBDUDPUU
cittadino E1T OQwhA WUNwpEUUd wht Aow?4 O00w2U0EUOwWPOWEUDWHU
OOO0wUOOOwWT EUEOUDPUTI OwdOOwT E wUIogcadordatidddi Ua D OO 2
un siffatto modello organizzativo possono farsi risalire al pensiero di Platone e
UPUUOUI Ol OWEUUI UUOUPWET OOEwWwUDT OOUPEWET OOEwWO
essi trovano un seguito coerente ed un piu chiaro riferimento soprattutto nel
razionalismo kantiano -lo Stato quale consorzio umano sotto il governo della legge-
i POOWEwWUDI 01 UUT UUPWDOWI UxUI UUPOOPWEUUOUI YOOD
tale pensiero che la giuspubblicistica tedesca del 19. secolo é giunta ad intendere lo
Stato di diritto come un genere tipizzato (Gattung), distinto dallo stato patriarcale,
teocratico ed assoluto, nella cui organizzazione UPw EOOET OUEw UOz1 UxUI U

razionalita assoluta ? 2 U E U O w E DStukt Bel B@fit2» @O Theodor Wecker:

5 G. Balladore Pallieri, op. cit, p. 81.
6 H. Kelsen, Allgemeine Staatslehre (1925), Wien, 1993, p. 90 ss.
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18130 w Wedstavidesstaat? Robert v. Mohl: 1829)" a presidio della liberta dei cittadini
attraverso, in particolare, la duplice soluzione, della separazione dei poteri e della
costituzione di giudici indipendenti. Al riguardo, rileva in primo luogo la natura
insuperabilmente antagonista di Stato e societa, il primo ricondotto alla figura
istituzionale della Corona, priva come tale di una forza di legittimazione
rappresentativa proveniente dal basso, dalla comunita. In secondo luogo, emerge la
matrice prettamente individualista della societa liberale® di uno Stato cd. neutro,
EUPwUI UUEwWI UUUEOI OwoOl OPwYDUPOOI wUOPUEUPEWEI
EOOUI OUUEOWEDPWOEUUPOEOQWEOOOwWUYOOT POl OUOWEDWE
difesadellaOPEIl UUA WPOEPYDEUEOI wi wEl OOEWUDPEUUI 44aEuwl
prevedibilita delle condotte e calcolabilita delle decisioni dei pubblici poteri,
nonché come stabilizzazione delle aspettative di comportamento da parte dei
singoli®.

+z 1 Ux Ul dglla Ba2ibrialita dello Stato di diritto di matrice liberale
poggia essenzialmente su due fattori: la razionalita sostanziale della legge, quale
OEOPI 1 UUEaAaDPOOI WEPWYOOOOUAWEPWUOZ UUI OEOI EwUE
democratico); il consolidamento del principio (non piu teologico ma) volontaristico
El OO0z E Udidboidtss hdnuwwegitds facit legem? K che riporta il diritto ad una
dimensione esclusivamente umana e storica. In particolare, gli scritti di Carl
Friedrich v. Gerber e Paul Laband riprendono e sviluppano le suggestioni del
x] OUPIT UOwi OEEI UPEOOwWOI 007 OUUPEEWE] OOEWEOUUUE
ECO0OwWwUUxUI OOWEPwWYOOOOUAE OQwE O devdpedliae Bisaito Oz PUUE O

nel contenuto generale ed astratto delle sue disposizioni, in grado di offrire un

7 Tali citazioni sono riportate anche in E.-W. Bodckenforde, Entstehung und Wandel des
Rechtsstaatsbegriffs (1967), ora anche in Id., Recht, Staat, Freiheit, 1. Aufl., Frankfurt am Main,
1991, p.144 ss. Nellavitasociale interna allo stato dj diritto, infatti, sembrano trovare piena realizzazione quei
principi di ragione che emergono gia dalla tradizione (diritto di ragione) ispirata agli imperativi
kantiani.

¢ R. Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft, in Id. M. Tohidipur, Der
biirgerliche Rechtsstaat, Band 2. Frankfurt am Main, 1978, p.499 ss

® In tal senso, v. J. Habermas, Ronald Dworkin  Ein Solitir im Kreise der Rechtsgelehrten, in Id. Ach
Europa, Frankfurt am Main, 200, p. 65 ss., part. p. 68. Nella direzione di premiare la sicurezza
giuridica mi sembra vada da ultimo anche la giurisprudenza costituzionale in tema di rapporti
tra ordinamento interno ed ordinamento comunitario: v. Corte cost., sent. n. 269/2017.

10 |bidem, p. 112.
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sostegno a tutti in modo uguale per la tutela della propria liberta che é percepita
EOOI wEUUUPEUUOwWXxUOxUDOWEI OWEPUUEEDOOOWHOUDI
civilet,

Nel corso del XIX secolo, ad ogni modo, lo Stato di diritto accentua la
peculiare connotazione formale laddove, di contro, si va affermando -in
contrapposizione alla visione positivista classica- una percezione rinnovata dello
Stato quale processo di vita (Lebensvorgangk w OPUEUOwW Ew Ul EOPAAEUI w C
sociale2, In tale impostazione, diversamente dalla visione statica connessa alla
teoria che riduce lo Stato alla sintesi di tre elementi essenziali (popolo, territorio e
governo) B rileva essenzialmente la consistenza politica dello Stato mirata
EOO0z7 OEWE IUQ®DOUI T UEADOOI WUOEDEOI 6 w

In questo contesto, lo Stato di diritto, secondo la nota affermazione di
Friedrich Julius Stahl pruWK WAOw 6 wET PEOEUOWEEwW?1 UEUUEOI OUI
giuridica profili e limiti della sua efficacia come anche (deve determinare) la sfera
EPwWOPE]I UUAWET PwUUOD WE bdy & i éoméditd essénuidieldell® uO OO w U U
20EUO0OwWOOOWEOUUPUUDPUET wbOwi pOT wEI OOOwW2UEUOW
E E UE U Giir Uit endu@p@akters Awx1 UwU1l EOPDAAEUOO

Il concetto di Stato di diritto passa, cosi, dalla sfera della teoria dello Stato e
della politica costituzionale a quella giuridico-formale!s, assumendo carattere

xEUEEDT OEUPEOwW EPw I pOPw El Ow EOOUUOOOOW UUOO
amministrativo (principio di legalitd). InT UUOOwx1 UEOUUOOwWOz1 UEOQUEAE

garantista della legge e sottolineata anche da Otfo Bdihr, che individua nella

UdU0UOxOUPaAaDPOOl WEOQWEOOUUOOOOWEDPWT PUEPEDPWDOED

11 E.-W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs cit., p.147.
2 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, Munchen und Leipzig, 1928, part. p.107 ss.
18 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl., Berlin, 1929, part. p. 394 ss.
14 F. J. Stahl, Die Philosophie des Rechts, 2. Aufl., Band 2, Heidelberg, 1846, § 30, p. 106: lo Stato
Psoll die Bahnen und Grenzen seiner Wirksamkeit wie die freie Sphdre seiner Biirger in der Weise des
Rechts genau bestimmen und unverbriichlich sichern? 6(uw EUIl w EYYI UEDw DOxDI T EUDuU
Stato-autorita e la sfera della comunita sociale.
15 E.-W. Bockenforde, Entstehung und Wandel des Rechtsstaatsbegriffs (1967), cit., p. 64. Conforme,
H. Dreier, Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, Tuebingen2014, p. 29.
5
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sostanza propria dello Stato di diritto. Richard Thoma,poi, riconosce quali elementi
essenziali di siffatto concetto giuridico, la misura generale e la forma del potere
statale, con una possibilmente molto precisa determinazione/distinzione rispetto
alla sfera dei diritti di liberta del cittadino; quindi, il controllo di legittimita degli
atti della p.a. da parte di giudici indipendenti e, in fine, la responsabilita
amministratival’.

-1 OQw xUOUPITUOwWEI 00zI1 Uxl UPlI OAEOwWw bDOw xEUUDE
democratico, la razionalita della legge translittera dalla dimensione sostanziale,
relativa ai suoi contenuti, a quella formale in cui risalta $cid € messo bene in
evidenza da giuristi di epoca weimariana come, ad es., Hermann Heller-
essenzialmente la natura democratico-UE x x Ul Ul OU E 8 &y dntorital canOz EVU O
O0zBDUxPUEA&ADOOI wE Il ¥ 1uddiBd QrzCRUOXBEICNERREA®M | wE OOz U OH
x O x O @erungp@nigten Volkswillen eines ganzen Volkesq 2 A w w UBI@ dddtd- All w
criterio di universalita della legge. La primazia della legge non viene piu a basarsi
U000z OTT1 UUPYEwWI]I EwEUUOOUUEW UEaAaDOOEODPUAaW ET OC
secondo la visione di Hegel) ma sulla sua adeguatezza formale-procedurale che ne
I PUUUPI PEEWOEWYEOI OAEwWwT EUEOUPUUEWEOET 1T woOl Quwe
Cio ha finito per ingenerare, secondo Jiirgen Habermas Oz 1 @UDY OEOwWEDwWwUOOwU
UUEwWwOz OUDPT POEUPOWUI OUOWEDwWIT T Olptddedmietkdleu E1 OOE w C

16 Q. Bahr, Der Rechtsstaat, Cassel, 1864, p. 68 ss. Gli elementi qualificanti lo stato di diritto in

senso formale possono essenzialmente riassumersi nel principio di separazione dei poteri, di

indipendenza del giudice, sottoposto soltanto alla legge, nel principio di legalita nella tutela

delle liberta negative Sul punto, v. ancora E. Denninger, Staatsrecht, Band 1, Hamburg, 1973, p.

107 ss.

17 R. Thoma, Rechtsstaatsidee und Verwaltungsrechtswissenschaft (1910), ora anche in Id.,

Rechtsstaat ¢+ Demokratie + Grundrechte (Hrsg. Von H. Dreier), Tuebingen2014, p. 1 ss. (part. p.

11 ss.). Peraltro, bene rileva Horst Dreier, op. ult. cit., p. 30, come la prospettazione di Thoma,

Ul EOOEOWEUDPWOEwWOI 1 PUUDPOPUAWE]T OO0z1 Ul UEPADOWET Qwx 001 |
EOQEOUEOI OU0UOw O1 600z1 UPUUI OAEwWE]I 001 wbhUUPUUADOODW xEUOE
percezione della dimensione soltanto formale dello Stato di diritto, vedeva una sostanziale

21 OUOEODA4AEADPOOI wli wEl xOOPUPEP&AAEADOOI » WEPWBUI UUOWE O
18 H. Heller, (»Gesetze heiflen nur, aber auch alle von der Volkslegislative gesetzen Rechtsnormenc),

richiamato in J. Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt am Main, 1994, p.592 ss.

9o w) 8 w' EEFhkBE ihd Geltung, cit,, p.596.; |. Kant, Fondamenti della metafisica dei

costumi, 8 46.

6
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ed una sua generalita semantica inerente, invece, al contenuto normativo, che

derivaingenerall WEEOOEWEOOEPADOO]I wEDPwI UUI UTAWOE wWOI 111
Ad ogni modo, il monopolio legislativo del diritto era posto in discussione

da chi, come G.F.PuchtaOw UPEOOOUE]I YEW Oz DPOxOUUEO4aEwW EOET |

giurisprudenziale nella forma, in particolare della elaborazione e del

perfezionamento del diritto vigente attraverso il metodo della deduzione della

regola dai principi ordinamentali. Tale impostazione ammetteva, in pratica, la

formazione di un diritto non scaturito da decisione politicamafUUUUOQWET 007z DOx P

di criteri esegetici, dunque di metodi tecnico- pragmatici, poi particolarmente

valorizzati negli ordinamenti di common-law?!.

3. Dallo stato liberale allo stato costituzionale democratico di diritto.
Continuita e discontinuita di un mod ello organizzativo.

Con il transito dallo Stato liberale allo Stato costituzionale democratico si
avviano in moto nuove dinamiche in grado di ridisegnare anche in modo profondo
DPWEEUEUUI UPWEI OOOwW2UEUOWEPWEDUDPUU @ienZaOwE OO w I
giuridica.

In primo luogo, la Costituzione diventa un atto non piu concesso da un
sovrano ma votato dal popolo costituente, dotata, percio, di una forza straordinaria
di legittimazione, che la rende superiore rispetto ad ogni altra fonte del diritto. In
guanto Legge fondamentale dotata di carattere normativo? essa delinea i tratti di
una nuova legalita che si pone accanto ed in posizione sovraordinata rispetto alla

legalita legislativa, a cui anche il legislatore ordinario democratico € tenuto a

2 H. Maurer, Allgemeines Verwaltungsrecht, 15. Aufl., 2004, come citato in M. Jastaedt, Das mag in
der Theorie richtig sein..., Tuebingen2006, p. 20, nota 58.
26 UDET DEOE U O wb Gattipifaitwnid Edtingl GtE pJ5O5uPeculiare di tale considerazione
e, peraltro, la conferma di una differenza strutturale e formale tra lex e ius (v. sopra nel testo),
T PEEET 6 w@Ul UOzUOUPOOWEOOxUI OETl WEOET 1 wUOWEDUPUUOWED
decisione politica di un organo rappresentativo ma evinto attraverso il richiamo a criteri
UEDP]I OUPI PEPwW? OEDPI UUDYD? 6
22 Al riguardo, cfr. in particolare K. Hesse, Die normative Kraft der Verfassung? Ow3 L EDOT 1 OwhuNk N
part. p. 16 ss..
7
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prestare osservanza dovendo necessariamente conformarsi alle prescrizioni
costituzionali.
A garanzia del rispetto della Costituzione e posto, poi, un organo di natura
giurisdizionale (Corte, Tribunale) cui spetta, specificatamente, il controllo di
legittimita costituzionale della legge che giunge, in caso di riconosciuta
incostituzionalita, fino alla pronuncia di annullamento ed alla correlativa
I UxU0&abhOOl WEI OOEwWOI 1171 wEEOOZ OUEDOEOI OUOwWI pUUT
La Costituzione democratica, per quanto rigida, non € comunqgue
immodificabile. A tale fine, anzi, e tipizzata la funzione pubblica di revisione
costituzionale come diversa e distinta dalla funzione di legislazione ordinaria in
guanto mirata ad apportare adattamenti al testo della Costituzione, senza in ogni
EEUOw xUI T PUEPEEUI w OzbPOUI T UPU&GwW EIl DPw UUODPwW xU
si configura, in altre parole, come la forma giuridica attraverso cui si preserva
0z E VUWEIO®QE w" OUUPUUADOOT wWPGUEOI w?EI EPBDOOI wi OC
sovranita e del suo esercizio, asseconda una nuova idea di cittadinanza, non riferita
tanto ad una relazione di appartenenza del cittadino allo Stato (V.E.Orlando)
guanto soprattutto alla partecipazione del primo alla vita pubblica. Piu che evocare
condizioni e caratteri di natura sostanziale (sangue, razza, cultura, lingua etc.) lo
status di cittadinanza descrive la titolarita di diritti fondamentali di natura politica,
ancora Habermas (V. infra)- costituisce di per sé un elemento di tenuta dello Stato di
diritto. Tale status abilita alla cura del Bene comune, percepito da ognuno nella
gualita di componente di una comunita (statale), non in quanto individuo singolo.
La cittadinanza emancipata da premesse di ordine naturale e riferita

essenzialmente alla partecipazione rappresenta uno dei termini indefettibili dello

Stato costituzionale democratico e di diritto, anche ai fini della creazione e del

2 C. Schmitt, Verfassungslehre, 5. unverand. Auflage, Berlin, 1970, p. 21 ss.
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OEOUI OPOI OUOwW EI OOzUOPUaAwW xOOPUPEEwW ET 000w 20EC
garanzia del pluralismo sociale che anima la societa civile.
ogni potere dello Stato, si giustifica anche una diversa relazione tra gli organi della
forma di governo, non piu ispirata al criterio di separazione ma ordinata in base ad
un principio di distinzione delle funzioni?.
di Stato neutro espresso -si & detto- O1 OOEwi OUOUOEWET 00z EUUBS whit wl
del 1789 (v. supra). La Costituzione democratica si articola in un complesso di
norme di principio che riflettono una percezione di valore della vita pubblica,
insieme ad un ampliamento dei compiti dello Stato e delle funzioni riconosciute
come tipiche della stessa Legge fondamentale (dalla funzione di fondazione e
legittimazione del potere, a quella della sua stabilizzazione e razionalizzazione), in
EOI Ul OAEWEOOwWOZEUUI OUEUUDPWEI OO0z O0UDblI POEUDPOWE
(Boeckenfoerde).

La connotazione in senso assiologico della Costituzione che fissa, ora, le
regole fondamentali della vita comune, oltre a delineare i tratti di una nuova
legalita, apre la via a metodi di esegesi delle disposizioni costituzionali attenti al
profilo teleologico e sistematico, quale deriva da una percezione del disegno
costituzionale complessivo. In cio si rivela una chiara discontinuita con il figurino
classico di Stato di diritto, costruito sul presupposto della compiutezza e chiarezza
normativa della legge, di cui il giudice era tenuto a fare applicazione, nonché sulla

neutralita assiologica dello Stato.

4+Ow2UEVUOWEDWEDPUDUUOWOI OCEwW" OUUDPUU&ADOOI wh!

(WEEUEUUI UPWET OOOW2UEVUOQWEPDWEDPUDPUUOWOI OOEL
UPOYI OPUUPOwWDPOWXXEUUPEOOEUI OwOll 00z @ikb1 Ol wEI ¢
fondamentali) e delle soluzioni organizzative in materia di forma di Stato e forma

di governo. Accanto alla creazione di un assetto dei Poteri ordinato secondo il

24 N. Achtemberg come citato in E. Denninger, Rechistaat, in E. D. K. LUderssen, Polizei und
Strafprozefs im demokratischen Rechtsstaat, Frankfurtam Main, 1978, p. 75.
9
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OOEI OOOWE]I Ow?2000DUOOwWXxEUOEOI OUEUI »wi wEl O0OE W
princix DPOwWEI OOz PDOEDxI OEIl OAEWEI Pwil PUEPEPOWUOUUOX
Cost.) e coperti della garanzia di inamovibilita (art. 107 Cost.), nonché la creazione
di un ordine giudiziario definito espressamente autonomo e indipendente (art. 104
Cost.).

La posizione del Pubblico Ministero, organo appartenente al potere
| PUEPAPEUDOOW 6 w EEVUEUUI UDPAAEUEW EEOwWw xUPOEDxDC
penale (art.112 Cost.). Inoltre, un corpo di magistratura amministrativa & preposto
alla tutela degli interessi legittimi nei confronti della P.A. (art. 103 Cost.).

Completano il meccanismo delle tutele individuali il diritto di difesa del singolo,

Cost.), la tutela giurisdizionale di diritti ed interessi legittimi contro atti della P.A.
(art. 113 Cost.) nonche OE wx UT UUO0&aDOO01 wEPWHDOOOEI O4AEwW?UDPOOwW
(art. 27 c. 2, Cost.), il principio di irretroattivita della legge penale (art. 25 c. 2, Cost.)
e quello relativo alla natura personale della responsabilita penale. In fine, la Carta
fondamentale detta le norme essenziali del giusto processo (art. 111 Cost.).
Come quella tedesca, anche la Costituzione repubblicana & connotata da una
sua non neutralita sul piano dei valori (BVerfGE, 7, 198, 205) che sono
essenzialmente quelli legati alla lotta antifascista. Tali valori trovano forma
giuridica nelle affermazioni di principio della stessa Carta, dal riconoscimento e
garanzia dei diritti inviolabili spettanti a ciascuna persona (art. 2 ¢. 1, Cost.), al
principio di solidarieta (art. 2 c¢. 2., Cost.), a @UI OOOWEI 0O0z1 1 UET OPEOQAT
democratico; dal principio lavorista (art. 4 Cost.) a quello autonomista (art. 5 Cost.),
unitamente al riconoscimento della pari dignita sociale tali principi rivelano la

OEUUUEwWx1 UUOOEODPUUEwWI wOPEI UEOI wElI OOEw" 6UUDU
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Oz1 UUI OAEWETI OOOwW2UEUOWOUEOI wUOPUEawx OPUDPEEOW:
?2xUOET UUOwWUU & in Brado di EobddieUd sdduione le tensioni interne al
contesto sociale (unita di tipo funzionale, lo definisce Konrad Hesse) 2"
EUOUUUEODwWwxOUUPWEWEEUI wElI OOEw" OUUDPUU&ADOOI Ouw
soltanto giuridica ma anche politica una direzione di senso vincolante?, ai fini della
realizzazione di un modello di societa inclusiva, pluralista e solidale. In questa
dimensione, peraltro, la Costituzione non rappresenta soltanto la cornice normativa
fondamentale entro cui € chiamato a dispiegarsi il processo politico ma si rende
portatrice di una propria Weltanschauung, vincolante per ogni maggioranza politica
Eil 1l wi EwOz O01 Ul wWE b wE EWeNabsctduihPQEQ DBWODU @ 1wO EulUbdO 4 E WU
primaziaEl OOz PUUEOAEWPOEDPYPEUEOPUUEWET T OwbOYI EI O
con la tutela di interessi generali della societa e la disciplina specifica di alcuni
soggetti del pluralismo, sociale ed istituzionale, dalla famiglia alla scuola, dagli enti
di governo territoriale ad alcuni corpi intermedi (partiti, sindacati).

In sintesi, lo Stato di diritto della Costituzione italiana reca in sé una triplice
valenza funzionale. In primo luogo, attende alla realizzazione di un assetto di
democrazia rappresentativa che corrisponda ai criteri di razionalita sostanziale, in
particolare attraverso la garanzia della trasparenza delle procedure di decisione
(pubblicita dei lavori), la comprensione della decisione assunta, la determinazione
di un equilibrio ragionevole tra i diritti della maggioranza e tutela delle minoranze.

In secondo luogo, si rafforzano le garanzie del controllo di legalita
UUOOzEaADPOOI WET OwxOUI Ul wxOOPUPEOwWI POOWEwWT PUUU
di controllo, di natura formalmente amministrativa, posti a presidio di interessi

generali (autorita amministrative indipendenti).

5K, Hesse, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, 20. Aufl., Heidelberg,
1999, p.8.
%K. Hesse, Grundziige, cit., p.6.
27 |dem.
28M. Jestaedt, Das mag in der Theorie richtig sein ® Ow3 L EDOT 1 OOwl YYt Owx 8§ KY 8
2Cfr. tra gli altri, J. Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts,
Tlbingen, 1956, p.134 ss.
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In fine, attraverso il recepimento a livello costituzionale delle norme
POUI UOEADOOEOPWEOOUUI UDUEDPOEUDPI OwbOUDI Ol wEODOOZ
funzioni WET OO0z 1 UPT 1 O4AEwWwEPwWI EUEOUDPUI wOEwWUI EOPAAEA
I PUUUPAPEWI UEWPDwWwx OxOO0POwUDPwWOI 1 PUUPOEWOZz BOT UI
produttivi di diritto.

5( OwxUOEOI OEwWE]I OOZEUUUE&DOOI unéidiodrdl woOOUODI
ruolo della legge e contenimento degli spazi di liberta .
necessariamente per il dinamico comporsi degli apporti recati da ogni Potere dello
Stato -pertanto, non unicamente di ordine politico-normativo- finalizzati
fondamentali. Questi ultimi, oltre che nella loro immediata portata negativa, di
OPEI UUAWEEOwWx OUI Ul whgebrtadith),dilcddicakoudEuhapbréata 2 U E U O w o
regolatrice generale, che si spiega in ogni settore materiale della vita sociale fino a
Ol 1 PUUPOEUI wUOEWYI UEwl wxUOXxUPEWEOUUDPUU&ADOODE (
El 00zDPOUI UxUI Ul OwUOOwUIi OUaOwi UUPUUPEOwWx1 Uw U]
contenuto, anche in vista della loro applicazione ad un caso concreto. Quanto detto
xUOEUEI WUPEEEUUI WEPwWUDPODI Y O uathUdstituzignaledd U1 UD wi w
diritto, a partire +come si e detto- da una progressiva emancipazione dei diritti
fondamentali di liberta dalla angusta dimensione negativa. In questa direzione,
inoltre, muta la portata funzionale della riserva di legge, essa, infatti, non risponde
UOOUEOUOWEEwWPUUEOA&Tl wEPwWTI EUEOCAPEwWXxT UwOEwWOUUIT G
conferire, di questi ultimi, una disciplina positiva nel senso della piu compiuta
realizzazione (Untermassverbot). La relazione tra Costituzione e legge viene ad
assumere, cosi, una direzione biunivoca poiché se la prima condiziona la validita
El OOEw Ul EOOEEwW U1l UUZUOUPOEwW UPwWw UDPYI OEw Ew xUO

effettivita alla norma di principio.

%G. Folke Schuppert, C. Bumke, Die Konstitutionalisierung der Rechtsordnung, Baden-Baden, 2000,
part. p. 37 ss.
12
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In secondo luogo, la struttura dinamica e complessa della Costituzione
democratica, imponendo un costante riequilibramento di interessi concorrenti,
individuali o di gruppo e pubblici/generali, e, correlativamente, di condotte
pPx UEEOPET | wi wxUDBYEUI Awx OO0l wbOwx Ul libertaiebDa DOwoz |
(tutto cio che non é vietato dalla legge € permesso), in origine formulato da Sieyes,
generalizzato nel concetto di diritto di Kant3t. Ewl U8 Ow Ol OOz EOEPUOWET O
autodeterminazione in materia sanitaria, il conflitto tra la liberta di rinunciare alle
cure ed altri diritti concorrenti (ad es., la libertd di obiezione di coscienza)- o
generale (es., il buon funzionamento dei servizi sanitari), in mancanza di una
regolamentazione attuativa, rende problematica la possibilita di soddisfare la
prima senza alcun pregiudizio per la seconda. Discorso analogo puo farsi per il
diritto alla conoscenza delle proprie origini biologiche32 mentre di diversa natura e
EOOUDPUUI OAEwWw 6 w OEw @gUI UUDOOI wUbT UEUEEOQOUIT w Oz |
coscienza laddove esso non sia espressamente previsto dal legislatore (con
riguardo, ad es., alla disciplina del cd. testamento biologico [Dichiarazioni
Anticipate di Trattamento: I.n. 219/17])3.

In questo contesto, va segnalata la costante elaborazione in via
giubPUx UUE]I OAPEOI WEPWOPOPUPWHPOOEODI OUPWEOOZI Ul UI
relazione ad ambiti materiali in cui la Costituzione omette la previsione di una

UPDUI UYEWEDwWOIT TT1 OWGUEOTI wUPOUOOOWEDPWUOEWEUI Ul

W (OET T UPI T wWET Uw! 1 EDOT UOT 1 OOwUOUT UwET Ol OWEDPI webOOOL
nach einema®O1T 1 O1 POl OQw&il Ul Ual wEIl Uw%nUl DT 1 POwaUKEROI OwYl UI |
der reinen VernunftO wd O mi¢ Meby@ysik der Sitten. Metaphysische Anfangsgriinde der Rechtslehre.
2 OEOOT EOI OUI Ow EPw UPw xUgw DOUI UUOT EUI tavisidnew UOz 1 Y1 OL
costituzionale sul divieto di mandato imperativo, possa inibire al parlamentare quale
UExxUl Ul OUEOUI wEl OOEwWOEaPOOI wEDPwWUI UT 1T PUI WEOOT WEPUI U
proprio munus.
espressione di siffatta liberta possa rendersi effettivo anche in assenza di una precisa
disposizione che lo sancisca. Al riguardo, v. la recente ordinanza del Tribunale di Pavia, sez. II,
chesollevala@U1l UUD OO wEDwWOI T B U U ard ®drina &3HelB 18dgé2D@E O1 wEl 00z
201 OOEw xEUUIl wbOwEUPWUUEEDOPUEOOOWETT woOzEOODODUUUE
Oz EUUPUUI O4EwW Ol EIl UUEUPEWOWOEWUExxUI Ul 6dEdé Ewl UEOUL
OU01 OEUT OwOl wEUUT wol ET1 UUEUDPT WEOwWOEOUI 601 O0UOwDPOwWYD
disposizioni in violazione degli articoli 2, 3, 13, 32 della Costituzione nei termini di cui in
OOUDPYE&ADPOOI » 6
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interessi generali (pace scolastica, pacifica convivenza tra i popoli, etc.) tale da
giustificare la riduzione della sfera della tutela accordata a posizioni giuridiche
soggettive, pur nel quadro di una Costituzione liberale. Tanto, delinea i tratti di un
modello ltUUDEDOI wi EwEwl 1 001 UUPI wYEUDEEDOI wEI OwUE
quella della liberta.
(OWEPEEUUPUOWUUOOEwWOI T PUUDPODPUAWET OO0zI1 UPUU
praticabilita del descritto orientamento giurisprudenziale registra un significativo
dissenso da parte di chi, al riguardo, evidenzia il contrasto con il principio di
UEUUEUDPYDPUAWEI PwuOPOPUPWEOOZzI Ul UEPaAaDPOWEI PwEDU
principio-cardine dello Stato di diritto34. A venire in discussione, nella specie, non &
infatti la limitatezza intrinseca dei diritti di liberta, piu volte sottolineata dalla
Corte costituzionale (sent. n. 199/72) in quanto riferita al conflitto tra interessi
soggettivi concorrenti, quanto il fatto che la contrazione delle sfere di liberta si
leghi ora alla tutela di interessi pubblici che la stessa Costituzione non ha
espressamente sancito a giustificazione di una tale limitazione.
La giurisprudenza sui limiti immanenti, nella misura in cui rimette la
xUl Ul UYEaADOOI wstituziomale Gad Eund llaborigs® operazione di
bilanciamento di interessi, segna una effettiva discontinuita con il figurino classico

rivelando, cosi, risvolti originali dello Stato costituzionale di diritto.

seqgue: la problematica (in)effettivita dei dirit ti fondamentali in carenza di
attuazione legislativa.
In una stretta correlazione con il profilo sopra considerato ¢ anche la
@UI UUDOOI w UxIi EPIi PEEwW EI 00zHPOOI EPEUI 4aEw EI 00
fondamentali allorquando sia carente una disciplina legislativa attuativa del diritto
in questione. Emblematica, al riguardo, é la divergenza di giudicati tra il Tribunale

di Roma nel cd. caso-6 | OEAOWET T wi EWEOOI UUOwOzI1 UPUUI 04 E w

% In tal senso, P. Caretti, I diritti fondamentali, 2" ed., Torino, 2005, p. 100 che pertanto critica la
T DPUUPUXxUUEI OAEWEOUUPUUADOOEOl wUUDPwWOPOPUPWDOOEDI OUD
dellaCosUPUUA&ADPOOT wUI xUEEOPEEOE w6 wo w@Ul OOEWEPWEYI UWEEEOO
EOOzI1 Ul UEPADOWE]I DWEDUDUUDPWEDWODPEIT UU FsunkididieiE OUUDUx 00
massima espansione delle norme costituzionali, in questa mateU D E 2 A
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EOOzEUUOEI Ul UOPDOE&aDPOOI wOE w WebsibileOn d83s€n2e0dd w D OT 1 1 1
una disciplina legislativa attuativa; e la Corte di Cassazione (ma, ancor prima, la
Corte di appello di Milano) per il cd. caso-Englaro in relazione al quale il giudice
attraverso un complesso percorso esegetico, ha finito per rendere immediatamente
effettivo il diritto in parola.

Un discorso analogo a quello, citato, del Tribunale di Roma ha svolto la
Corte costituzionale in merito al riconoscimento del diritto fondamentale alla
conoscenza delle proprie origini biologiche (si trattava, nella specie, di un figlio
abbandonato alla nascita che chiedeva ora di poter conoscere la propria madre
naturale) la cui effettivita e stata disconosciuta per carenza di regolamentazione
attuativa, in grado di porre in equilibrio interessi concorrenti (Corte cost., sent.
n.278/13).

+2Dx0OUl UPbw El OOEw EOOEUI UP44aEaAaDOOI w pUOOOA W
fondamentale prefigura in principio un contrasto con le garanzie espresse dallo
della Costituzione al circuito degli organi di indirizzo politico, in primis alle Camere
parlamentari. Cio in quanto la decisione sui termini del bilanciamento tra istanze
concorrenti integra una scelta politica, percio rientrante primariamente nella sfera
El OOl wWEUUUPEU&ADOOPWEI OO0z OUT EOOWEDPWUEXxxUI Ul OUI
giudice di applicare un diritto fondamentale privo di disciplina legislativa deriva,
dunque, dalla forza del principio di distinzione delle funzioni e dei poteri dello
Stato cui corrisponde, sul piano teorico-dogmatico, quella tra produzione

(Rechts(norm)setzung) € conoscenza/applicazione del diritto (Rechtserkenntnis -

della tutela connessa ad un diritto fondamentale potrebbe configurarsi unicamente

" EUUGw/ 1 O60wUl OUB wOdwl t 1+t wEI Ol YYI 0 wdghifs umada UUOOE wé wi
(nominata a vari effetti negli artt. 3, co. 1, 36, 41 cost.), che piu che un diritto ¢ il principio
generatore e di intelligibilita di tutti i diritti fondamentali ed é riconosciuta a ciascuna persona
in ragione non solo della sua individualita ma, per la indicata dimensione sociale, anche della
sua piena appartenenza al genere umano (0, in questo senso, alla "umanita”, secondo la dizione
dell'art. 7.1 dello Statuto cit. della Corte penale internazionale, costituzionalmente rilevante per
1171 000wEI OOzEUUG w hvYyw EOQUUEAOwW EOOT wEUDODPOI Fw EOOIT w |
un'espressione adoperata in altro contesto (art. 8 cost.) "egualmente libero".
15
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Ol 007zPxOUI UPWEPWEPUPUUPWEDPWOPETI UUAwWwOI T EUDPYEC
poteri pubblici nella sfera materiale riconducibile a tali diritti.

Non vale obiettare, in senso contrario, che la razionalita del pronunciamento
Il UEQUET wOT OPWEDUEUI aDOOEOPUAawWOI OO0z ExxUI a4aEOI
prendere in considerazione €, infatti, quella giuridico-positiva,discendente dalla
volonta del legislatore (oltre che dai contenuti della previsione costituzionale), non
invece una razionalita ispirata a canoni di un costruttivismo giuridico, che perviene
EOOzDPEI OUPI PEEADOOI w Epribeipi& Gt@alers® bprattutts 1aO 01 w OO U
EOOOUETI OAaEwl wOzZ Ex x Upeatid EOI OUOWET OWEEUOWED WU

6. Le sfide contemporanee allo Stato costituzionale di diritto: A) - Stato di
diritto e interessi sovranazionali.
OOEwi DOl wEAhhrORrunindor(Pariava diyina crisi dello Stato di
diritto basato sulla costruzione antagonista di Stato (monarchico) e societa
EOUT T 1 Ul OwWUExxUI Ul OUEUEWEEOQw/ EUOEOI OUO6woUI U
da antagonismi di classe e di interessi, si era andata organizzando politicamente
EOOTI w2UEUOwx OO0 OEQuwi POT wx1 UwUI Ox WperidteeOOz UUOx E
ET OPwHPOUI Ul UUPWEDwWXxEUUI 26 w+EwWUPEUUI 4AaEWUOEDE
xUOxUPI Uawl wUUOOZEUUDPYPUAWexUOI T UUDOOI Owdl UU
21 OUAEwW El Pw T UEOGEPwW T UUxxPDw UOEPEOPwW ET 1T w OxI U
PEUUOCEDPE&ADOOPDwWxUOI 1T UUPOOEOPOwWDOXxUI OEDUOUDWET «
comepureda0 0z > 1 UEOQUUDOO! wEl OOEwxEUUI EPxE&4ADPOOI wgE O
piano politico-organizzativo la produzione normativa (di Legislativo ed Esecutivo)
sempre meno soddisfaceva i criteri tipici di razionalitd dello Stato di diritto
(generalita della norma, determinatezza, riferibilita al bene comune) anche a causa
El 0O0z1 UPT 1 OAEWEDWEEOUUEUIl wxUOYYI EPOI OUPwxUOL
economici dello sfruttamento oligopolistico del capitale. In fine, la regressione della

A NN o~ s
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| DPUEBEDEwW YDUUOOWUUEW OZEOUUOOWEOOI wOEWEOOUI |
UBi UT PEYEwWUOYI OUI wdOl O0ZEEOaPOOI WEDWEOEUUOOI u
UUOOZEUUOUPUAWOPWHENEKDABABGE®OW?» w Ox] UEw EPw Ef
interessi concorrentis’.

-1 OOEwUDPIi O1 UUDPOOT WEPwW@UI UUOw B6OWEUO@UI Owhd
I UUI O4PEOOI OUI wUUOOEwWUI OE&aDPOOI WEEUUEOI wUUEWE
funzionale della Costituzione democratica. In questa prospettiva, infatti, un fattore
UPOI YEOUI wEI OOzZEOEODPUDW EOOEOUUEwcdamEd®U0UDUUDU
sociali interne allo Stato. Ma se gran parte dei sopra citati fattori di crisi
mantengono ancora una loro attualita - si pensi, ad es., alla forza effettiva dei cd.
poteri privati, 0 anche alla debolezza strutturale della Iegge che finisce spesso per
sussistono, ora, anche ulteriori fattori di rischio della democrazia che, di
conseguenza, negativamente influiscono sulla tenuta dello Stato costituzionale di
diritto. In primo luogo, la progressiva espansione del diritto internazionale e
sovranazionale rischia di impoverire eccessivamente la consistenza delle decisioni
politiche nazionali (sentenza Lisbona). In particolare, il sempre maggiore
dislocamento a livello sovranazionale della competenza alla regolazione di ambiti
materiali tende a contenere, fino al rischio di un vero e proprio isterilimento, lo
spazio di decisione riservato alla politica nazionale e, cosi, il ruolo degli organi di
rappresentanza politica nazionali.

Peraltro, la sancita prevalenza del diritto comunitario sul diritto interno, in
qualche caso anche di rango costituzionale, giunge fino a produrre, a volte,
UOzEUUI OUE&ADOOI wEI OwUPUUI OEw POUITI UOOwW ET 001 w i
certezza delle situazioni giuridiche, come accade, ad es., per il principio
EzPDOUEOTI PEPOPUAWET OQwi PUEDE E U GauisultddEddNol® WED Y DO
EEWI UBOwUPUxI UUOWEOOzI UPT 1 OAEWEDwWI UxEOUDPOOI

3% Cfr. B. Ruhters, Die heimliche Revolution ¢ vom Rechtsstaat zum Richterstaat, TUbingen, 2014,
part. p. 77 ss.; C. Thomale, Des Richters Bestimmung ¢ Fiir ein diskursives Neuverstindnis der
Gesetzauslegung, in C. Baldus, F. Theisen, F. Vogel (Hrsg.), Tubingen, 2013, p. 189 ss.
% E. Denninger, Rechtsstaat, in E. Denninger, K. Luiderssen, Polizei und Strafprozess im
demokratischen Rechtsstaat, Frankfurt am Main, 1978, p. 67 ss., part. pp.72/73.
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prevalente tanto dalla Corte UE quanto dalla Corte di Strasburgo®. Vero é che il

I PUEPEI wEOOUOPUEUDPOOWOI OO0OwUxI EPInpiEID Wi EwUDL

OOOw EOCEDPI PEEUOwW O 00z OUE b @edarhedtildd impoiiaizd EOEa D OO

anche O1 00z OUEB DB Ot HdadOrOjudiio degli Stati, al fine di garantire

? Gcertezza del diritto, la stabilita dei rapporti giuridici e la buona amministrazione

della T B U U U Peitanto? rbn insorge di norma in capo al giudice nazionale

O z O E HOdidapplicare le norme interne ? E O Equdndo cid consentirebbe di

evitare una violazione del diritto comunitario? % (caso Kapferer). Tuttavia, lo stesso

giudice hREwDOwUI T UPUOWEOOEOUUOWEwWx UOYOEEUP wOz1 UOU

ritenendo, ad es., (sent. Pizzarott))*'O w E iz primnguté del diritto E O O U O Bdl pe B O »

sé non impone al giudice nazionale 2di disapplicare le norme procedurali interne che

attribuiscono forza di giudicato ad una pronuncia giurisdizionale, nemmeno al fine di

rimediare ad una situazione nazionale di contrasto con detto E B U D hd Glaidove il

diritto interno sancisca la possibilita di un riesame di una decisione irrevocabile per

renderla compatibile col diritto OE A D @ @B QWE OY1T UOUOwUUUI UUDPUI wEDwU
In altra decisione (sent. Klausner Holz)* la stessa Corte UE ha chiesto al

giudice nazionale (tedesco) di interpretare le regole nazionali in tema di giudicato

in maniera comunque conforme al diritto comunitario (nella specie, si trattava di

interpretare la norma relativa alla disciplina del giudicato sostanziale come se

(@)
S
m:

GUI U0OwxUl EOUEI UUI wUOPEEOI OUI wOz1 UEOI wE

B)- Globalizzazione e territorialita

2 UDWEDPY] UUDWEEUPWEDWEIT ET YOOI rée &dstwsent. 0..049 B HMEE U OOwW Y § u
nonché in particolare Cass. SS.UU. sent. n. 42858 del 2014.
39 CGCE, 16 marzo 2006, C-234/04, in www.curia.europa.it..
40 Cfr. la sent. Kébler (CGCE, 30 settembre 2003, C-244/01, in Foro it., 2004, 4.), in cui & stata
affermata la responsabilita risarcitoria dello Stato membro in seguito ad una pronuncia del
UUPEUOEO]I wOEADOOEOI wEPwWUOUPOOWT UEEOQwWUI UEWDOwW YDOOE:
del suo vincolo conformativo, anche se direttamente dalla Corte di giustizia, senza coinvolgere i
giudici nazionali.
4 CGUE, 10 luglio 2014, C-213/13 (Impresa Pizzarotti c. Comune Bari), in www.eurlex.europa.eu..
42 CGUE, 11 novembre 2015, C-505/14, in www.curia.europa.it..
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Se la permeabilita del diritto interno al diritto di fonte sovranazionale ed
internazionale & riconducibile, in ogni caso, a meccanismi di legittimazione
apprestati dal diritto positivo, costituzionale e legislativo, nella prospettiva della
costruzione di un sistema di governo (e di tutele) multilivello (artt. 10, 11, 117
"OQUUBAWEDYI UUEwWwEOOUPEI UEADOOTI wUUOwWw xDEOOwW EI C
vita politica ed economico-UOEPE Ol d w( Ow@Ul UUEWEDPUI aPOOI wubpOl
EPwi OOEEODP4Aa4AE&ADOO] WET T wxOUUEWEOOwWUBwWwUOEWUDE
Ul UUPUOUPEODPWET OOOwW2UEUOOWBUEO] wUxEabPOwpoODPOD
secondo luogo, lo strutturarsi di un pluralismo multietnico, multireligioso e
OUOUPEUOUUUEOTI WwEOOWOEwWxUI Ul OAEWEPwWI UUxxDwi UC
inclini ad un modus vivendi conforme a canoni di un credo religioso, mette in crisi la
congruita del metodo democratico come forma di risoluzione dei conflitti sociali ed
autoregolazione della societa civile, oltre ad incidere negativamente sui vincoli di
solidarieta sociale.
diritto ¢ cOUUD U U D U E w E Etahto delly H1ne domé dntheu della naturat
El OOEWEOOUOPEEaADPDOOI wxUEEOPEESwW( Owi POl OWEOOwW
UE x | Wissensgagellschaft) si determina un effetto selettivo sui soggetti e sui
contenuti della partecipazione politica.

AdhGw/ Ul OPOPOEUOI OUI OWYEwWUDOI YEUOWEOOIT wU(
stessa dello Stato, il territorio, inteso come lo spazio necessariamente limitato su cui
il primo (differenziandosi in cido dallo Stato personale medievale) fa valere la
EOQUUPUxOOE]I WwEOOEWEDOI OUPOOI wEDPwWUDPI 1 UDOI OUOWE
El OOEwYOOOOUAWEDwWxEUUI EDPxE&ADOOI wEDPuR OPWEDU!
x] UOUEOUOOwW 6w EIT UUPOEUEwW Ew UI ET ET Ul w OEOOwW Euw
globalizzazione, in cui tcomesirileva-? BPwUPUUI ObPwi UO&ADOOEOPWEIT OOI

funzionalmente differenziate si intrecciano oltre i confini dello Stato nazionale, si

43 ). Habermas, Uber den internen Zusammenhang von Rechtsstaat und Demokratie, in ld., Die
Einbeziehung der Anderen, Cit., p. 293 ss., part. p. 296 ss.
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riuniscono in contesti globali, generano una specifica logica ed un modo di operare
i UOADOOEOOI OUI wET UTl UOPOEUO? OWEOUCWEEWEOOOOUE:
YI UUOw Ol wUOE®I Nalla AitddddiobeOdiobate] risultano prevalenti
converso, obliterato il profilo del Bene comune o dell'interesse generale,
tipicamente riferito alla sostanza dello Stato, curato, principalmente, attraverso
OzE&aDOOI wEI 001 w b U U governd. A0idDsiuabhin® GE uh tdddeE | 1
incapacita di intervento dei poteri pubblici sulle congiunture negative del mercato
interna.

La globalizzazione tsi € detto- provoca una de-istituzionalizzazione ed
autonomizzazione dei soggetti del mercato, su cui nessuna influenza e controllo ¢
piu in grado di esercitare la regolazione statale®. Essa incoraggia una
El OOEEOP4A4AEaADPOO]l WEI PwUOTTI UUPWEZD®ddd UEWDOw
produzione risulta economicamente meno oneroso, in genere perché minori sono le
tutele assicurate al singolo lavoratore subordinato. Riducendosi i costi di
xUOEU&ADOOI OWEUOI OUEwWOZExxI UPEPOPUAOwWDPOwWUI UOH
singoli merEEUPwW OE&ADOOEOPEW+EWEOOUDPUUI OAEWODPQBUDPEE!
rendere meno stabile e piu incerta la relazione funzionale tra territorio, economia e
azione dello Stato, su cui in passato operava il controllo democratico.

Quanto detto ha ripercussioni sul funzionamento dello Stato costituzionale
di diritto, poiché, inevitabilmente, alimenta il conflitto tra gli interessi generali
riferibili a compiti dello stato nazionale e quelli, di natura privatistica, governati da
2UDUUI 0P w OO OE B U wlting SohdrEn@sEemella realta le decisioni
politiche in relazione a materie globali (mercato, ecosistema) la cui efficace
regolazione va ben oltre le competenze del singolo Stato nazionale ed ¢ influenzata

dalle azioni di soggetti privati forti, in grado di controllare ed orientare

44 H. Willke, Demokratie im Umbruch, cit., p. 358.
4 Q. Lepsius, Editorial, in Der Staat, 56 (3- 2017), p. 324 ss.
46 H. Willke, Demokratie im Umbruch, cit., p. 358.
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OzEOQOEEOI OUOWE]I Ow Ol UEEUOwWEUUUEYT UUOwW4;, 6uldl wED
oppure rientra nella sfera delle attribuzioni di istituzioni sovranazionali o

internazionali, di natura tecnica (WTO, OMS, FAO, Banca centrale europea),
EOOUOQUI wOOOWEOOOOUEUI wWEEWUOZEEITUEUEWOITHUOI
ONU, Commissione UE).

C)- Democrazia costituzionale e partecipazione .

Un altro punto di riflessione suscita il progressivo ampliarsi del divario
strutturale tra la comunita dei cittadini e la comunita sociale tout court. Tra i
presupposti di una democrazia che si assume identitaria e la tendenziale
EODOEDPEI OAEWEDWEOOUOPUAWUOEDEOI wil wxOxO00O0wbhOol
visione sostanzialista, quale unita politica pre-esistente identificata sulla base di
elementi naturali (sangue, razza, lingua etc.)*. Il popolo dello Stato democratico e
determinato, in senso giuridico-positivo, come [|‘insieme dei cittadini a cui

Oz OUEDOEOI OUOwWwUDPOI UUI w eaQei Wibth di Ipartecipario®Y E w O

([an)

E
Ow x

Qu

politica®d w / Ul UEUDP&aDPOOPwW EOOI w Oz EUUBwWw KNw " OUU
fondamento alla suddetta presunzione di corrispondenza tra la comunita dei
EDUUEEDODwWI EwDOw? x Ox OO0 O wWeAmYCrisafidi, a uiudev®@ O1 w OO w E
riferirsi, nella citata disposizione, la rappresentanza politica®d w+z EI | D1 YOODPUUD w
UEOI wEOUUDPUXxOOEI OAEwWOI UUIl wbOwEUDUDW Ozi i1T10U0
OPOPUEADOOI wEI O Oenéridd fludyi W& le sfe€a@lellb) epidnhicazione

pubblica interessi di particolari categorie di individui non cittadini, come tali privi

47 Al riguardo, cfr. tra gli altri G. Teubner, Verfassungsfragmente, Berlin, 2012, part. p. 120 ss.
48 C. Schmitt, Staat, Bewegung, Volk, Hamburg, 1933, p. 11 ss.; nonché Id., Verfassungslehre, cit., p.
276 ss.
49 Al riguardo, cfr. J. Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Baden-Baden 1999, p. 154 ss.
50 V. Crisafulli, Stato democratico e societa, 0ggi (1982), ora anche in Id., Stato, popolo, governo, cit.,
p. 336.
ss 3UEEET w EPw UOw UEOI w EIl I PEPUwWw EPw EOUUDPUxOOEI O4Ew U
EOOUI OxOUEOI EWEOYI wOzEIi I OUUUOWOEUUPEEPOWEPWHPOODT UE
TUILUUEwWYI UUOwWT OPw2UEUPWET 00z $UUOx E infidhdEsbpattu®t E O1 Owl E w
tra i cittadini e individui che nati sul territorio dello Stato, dove risiedono stabilmente, non
possono acquisire tuttavia la cittadinanza italiana. Questi ultimi, pertanto, restano fuori da ogni
partecipazione istituzionalizzata alla vita democratica del Paese.
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di rappresentanza politica, si  favorisce, nel medio e/o lungo termine una
trasfigurazione in senso oligarchico della forma di Stato, generandosi inoltre una
sfiducia e disaffezione di tali individui verso il Bene comune e la pratica della
democrazia.

Una tale condizione agisce come freno al processo di integrazione sociale
concorrendo, peraltro, a radicare il deficit di omogeneita sociale, avvertito come
una delle principali cause di destabilizzazione dello Stato e della coesione solidale
UOwEUPwWI UUOwUPwi OCEESwW( OwlUl CEWOOOwWws wbOUOY OB w-
come naturale presupposto della democrazia risale alla nota affermazione di J.-W.
BickenfordeO wU 1 E O QESEta kb&ddd sa@larizzato vive di presupposti normativi che
esso stesso non e in grado di garantire? 52 dove tra tali presupposti € ricompreso anche
un minimo di omogeneita sociale. Ma gia Gerhard Anschiitz, autorevole Studioso e
El OOEUEUDPEOwW EI O0zI1 UEw bpi POEUPEOEOwW EYI YEwW Ol Ou
11 UUOUEUOQWEI 00z40PYI UUPUAWEDwW' I PEI OEI Ul w phuNI
(sociali) che nessuna CostituzD O01 wé wPpOwl UEEOQWEDPWEUI EUI wOEWET
UEOUOwxPKkwUOEwW" OUUDPUUAaADOOI wEl OOEUEUGPIEEOQWET YI
riferimento era soprattutto ai sentimenti di amor patrio e nazionalismo dei cittadini
(paradigmi culturali, dunque) quali fattori di omogeneita, a cui successivamente
Carl Schmitt ha inteso conferire un piu radicale fondamento.

Nel pensiero di ].-W. Bickenfirde Oz OO OT 1 Ol PUAwWS WEEUEUEwWxDU
percezione etica innata della liberta, insuscettibile di essere imposta o creata
attraverso il diritto*, in mancanza della quale difetta ogni reale possibilita di
costruzione dello Stato democratico di diritto. La carenza di siffatta omogeneita

sociale> mina le basi del vivere comune e rende inutile ogni soluzione

52 E.-W. Bockenforde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Sikularisation (1967), ora anche in

Id., Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt am Main, 1991, p. 92 ss., part. p. 112.

88 G. Anschutz, Drei Leitgedanken der Weimarer Reichverfassung, 1923, p. 33, come citato in H.

Dreier, Idee und Gestalt des freiheitlichen Verfassungsstaates, TUbingen, 2014, p. 483.

% E.-W. Bockenforde, op. ult. cit. p. 112. Conforme, D. Abraham, Einwanderung im

Wohlfahrtsstaat: die Solidaritit und das Problem der Homogenitit, in Der Staat, 44/56 (2017), p. 535

ss., part. p. 540.

52D1 OPDIi PEEUPYEOwWDPOwW@UI U0z OUEDOT WEDWPET 1 OwxUguwl UUIT UI

di accattonaggio, che & parsa andare in contrario avviso con quanto argomentato dallo stesso

Tribunale un anno prima (Tar Liguria sent. n. 846 del 21 luglio 2016) sullo stesso tema. In
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organizzativa, seppur basata sul metodo democratico. Punto di partenza e,
comunque, lo Stato secolare, in cui il fondamento ultimo di legittimazione riposa
(necessariamente) su un dato giuridico-positivo. In relazione ad esso, incontestata
OzI1 1| PEEEPEwIi OUNDEXMI BWEIV®E OK lEDHOWED EPUDOOI Ow 07
premesse di ordine fattuale che lo rendono effettivamente operante e che non sono
preservabili attraverso il solo diritto positivo. Si tratta peraltro di una constatazione
non del tutto originale. Anche Norberto Bobbio triferendo le parole di Pericle
secondo la testimonianza di Tucidide- sottolinea come non possa esserci una
democrazia funzionante se i cittadini non prendono realmente interesse alla cosa
pubblica attraverso una partecipazione al dibattito su temi di interesse generale,
prima di pervenire alla decisione politica’®. Bobbio, ad ogni modo, circoscrive
OZEOEOPUPWEOQWEEUOwW!I PUUPEPEOQwWI EWPDOEPEEOWOBUEOD
i UOADPOOEOUI OwOzI1 1T UET OPECAEWEEDPOEDPDOEEDODADOO
dei partiti politici, il principio maggioritario come regola di decisione e, in fine, la
tutela delle minoranze.
Una siffatta impostazione, ad ogni modo, mostra piu di qualche punto di
contatto con quella, di stampo formale, che esclude una relazione funzionale
necessaria tra omogeneita sociale e democrazia. Non si nega che la partecipazione
dei cittadini alla formazione di un pensiero politico sia ispirata da percezioni etiche

di vita comune, tuttavia, cido non é ritenuto decisivo ai fini del funzionamento della

@UI U0z UOUDPOEWET EBUDPOOI OwbOi EUUD Gl xiddtdaupbobésd idO D1 OEOUD w
un cittadino nigeriano richiedente protezione internazionale avverso il provvedimento
prefettizio di revoca delle misure di accoglienza si sottolineava come stante la natura
sanzionatoria di tale provvedimento (art. 20, c. 4 Direttiva del Parlamento europeo 26.6.2013, n.
2013/33/UE), esso riveste un carattere eminentemente discrezionale, cid che implica, di
necessita, una valutazione in concreto della proporzionalita della sanzione rispetto alla gravita
delle condotte accertate (art. 20 comma 5 della suddetta direttiva UE), valutazione da effettuarsi
a seguito di un regolare contraddittorio procedimentale.

Nella piu recente decisione, con cui € stato respinto il ricorso avanzato da un cittadino
nigeriano richiedente asilo contro il provvedimento di revoca delle misure di accoglienza
emesso in conseguenza di una multa per accattonaggio elevata nei confronti del ricorrente, il
SEUwT Ew@UEODI PEEUOwW Ukond 2 BEOLEOOOYPBBEBAUOOOHIEIDRUIGRUWOE UE E
PEOOI OWEwWDHOT 1 Ol UEUI wUPUUE&ADOOPWEPWUI OUPOOT wi wEPwWEC
Pertanto, nessun controllo ha svolto in questa circostanza il giudice circa la proporzionalita
El OOEwOPUUUEwWPUUOT EUEwWUDPUx] UUOWEOOZEUUDPYPUAWDOOI EPUI
5% N. Bobbio, Teoria generale della politica, Torino 1999, p. 381 ss.
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democrazia, né sul piano motivazionale, né sul piano cognitivo. La pratica
democratica, in quanto autoreferenziale, € in grado di sviluppare per Jiirgen
Habermas ? UOz EVUUO OO OE wE b ORI pievisiorne @ PellabpEatica dei
diritti di liberta cd. funzionali (comunicazione, associazione, riunione etc.), in
particolare, si ritrovano le condizioni che realizzano la partecipazione dei cittadini
al dibattito e, dunque, la formazione di un flusso pluralistico della comunicazione
pubblica che rende la democrazia effettiva e funzionante. Diritti di cittadinanza,
EOOUOPEEaADOOl wxUEEODPEEOwWEI]I OPEI UEADPOOI Ow UE x x|
UOEPEOI WEI OwxUOEI UUOWE]I OOEUEUPEOOwWOEwW?i OUOE
E U U O 0 O Gtnaddeda cdhénuita dello Stato costituzionale di diritto.

Quando si discute, ad es., di Stato sociale, di guerra etc. si affrontano, del
resto, questioni pratico-politiche e, nel contempo, ci si misura con profili
El 00zPOUI UxUI UE &a BudidhblidE @2 OO DEPIBD WEOWRPUEUOWED
la solidarieta tra cittadini, mediata dal diritto positivo, si incrementa e si rafforza
effettivamente quando principi di comune consenso trovano accesso nella trama
degli orientamenti culturali della comunita statale®.

Lo spazio di questo lavoro non consente di indugiare ancora sulla
EOUUI OEaPOOl wi UOAPOOEOI WUUEWDOwWwxUI UUxxOUUOWE
della democrazia quale valore costituzionale e non soltanto come metodo di
decisione. Tuttavia, € appena il caso di rilevare che il diritto di ragione proprio del
liberalismo politico, posto a base dello Stato costituzionale democratico, male si
compone con una cultura non secolare o post-secolare, la quale genera
atteggiamenti intransigenti e ostile al metodo democratico. Non a caso, Giovanni
Sartori x EUOEwW EPw UOw ? OUOUDE U GU pér EdérmiceOquetlaE T T Ul U U

componente minoritaria del pluralismo riottosa ad ogni forma di integrazione

57 ). Habermas, Vorpolitische Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates, in J. Habermas, J.
Ratzinger, Dialektik der Sikularisierung, 2. Aufl., Freiburg 2005, p. 23; nonché, 1d., Drei normative
Modelle der Demokratie, in 1d., Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main, 1999, p. 277 ss.; e
Faktizitdt und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt am Main, 1994, p. 349 ss.
58 ). Habermas, Vorpolitische Grundlagen, cit. p. 24.
5 ). Habermas, Vorpolitische Grundlagen, cit. p. 25.
60 G. Sartori, Pluralismo multiculturalismo e estranei, Milano, 2000, p. 29.
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sociale ed POw T UEEOQw EPw 11 Ol UEUIl wi UEUDUUUInen EOOZ7DHOU
ricomponibili attraverso le soluzioni apprestate dallo Stato costituzionale
democratico®’. Ma anche sociologi di cultura americana, come David Abraham e
Samuel Issacharoff®> mettono in particolare risalto la relazione causale esistente tra
POODPT UE&ADOOI OwUI T UT UUOWET OWEEG w?2UEUDWEDWEI O
Il nodo cruciale si rinviene nella perdita delle condizioni finora vissute dai singoli
appartenenti alla collettivita statale, anche in ragione della distrazione di risorse
pubbliche in favore di stranieri immigrati. La riduzione della spesa per lo
svolgimento di compiti di natura sociale da parte dello Stato concorre ad
aumentare il senso di ostilita verso chi, percepito come estraneo alla comunita
statale, é ritenuto la causa del regresso economico e sociale e come nemico del
OOEI OOOWEUOUUUEOI wOEEDPEI|I OUEOI w+EWEOOEOUUD O
etnico produce in Europa il medesimo negativo influsso sulla solidarieta e sulla
Ul UUDPOOI wEI OOEw Ul B ppartantd Ul fubzidtameantd) © &uBeE Ol »
garanzie dello Stato costituzionale di diritto®.

Di contro, va considerato che il pluralismo, sociale ed istituzionale, che la
CEUUEwWUI xUEEOPEEOEWE] Owz KWWUDEOOOUBESnani wx UOOU (
I PUUUDPI PEEOWOS wlOI 1 PUUPOEwWxUI T PUEPAPWEOOZ7zZUOD!
Cost.). Quale elemento di sviluppo e crescita della societa e quale forza inclusiva
di 007 OUEDOEOI OUOWUUEUEOI OwbPbOwx QUUEOPUOOwWPOwW@

altri principi supremi della Carta (eguaglianza, solidarieta, democrazia) ma, anzi,

61 S. Issacharoff, Die Defizite der Demokratie, Milano, 2000, p. 29.
62 S. Issacharoff, op. ult. cit., p. 345 ss.; D. Abraham, Einwanderung im Wohlfahrtsstaat: Die
Solidaritit und das Problem der Homogenitit, in Der Staat, 56 (4- 2017), p. 535 ss., part. p. 539 ss.
32 0U001 wUl OUPDOOPWET T wbOwi 1 0601 OOWETI 00sbOOPT UEADPOOIT wo
EUUDPI Ol wEOOzI i i PEEEPEWE]I OwxUPOEDPxDPOWEDWUOOPEEUDPI Uaduw
cfr. ancora D. Abraham, Einwanderung im Wohlfahrtsstaat: Die Solidaritit und das Problem der
Homogenitit, cit., p. 535 ss..
“#8w EUETEOOWOx8wUOUBWEDPUBOW xBwkKhdwO)T EIl wil UOUUOE
cit., p. 545 ss.
650) 1 E1l wli UOUUOPET T w EOI T UwYOOwW* OOUUPUUUDPOOEODPUOUUWEOD
&1 Ul OOUET Ei OwEPUT Owl UOUUT w&l I ETUI O2o0w#dw EUET EOOwWOX
6 V. Crisafulli, Pluralismo (1976), ora anche in 1d., Stato, popolo, governo t Illusioni e delusioni
costituzionali, Milano, 1985, p. 325 ss.
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di questi ultimi e chiamato a costituire un funzionale completamento, componendo
il disegQOwWUOPUEUDPOwWxT UUOOEOPUUEWET T wbUxPUEwWOzHOU

1D Ol UUI Ul w EOEOUE w UUBDWZ Bitkexfirdd Gviiou dir®d UE A D OO
interrogarsi, oggi, sulla capacita di potenziali fattori esterni ed estranei al sistema
giuridico nazionale di metti UT w BDOw xI UPEOOOwW Oz1 UPUUI OAEWEDI
giuridici su cui si fonda lo Stato costituzionale, i quali rendono la democrazia un
modello effettivo di libera decisione popolare. Tra questi oltre, ad es., ad una
modernizzazione sociale in grado di trasformare la societa civile in un insieme
atomistico di interessi individuali, non riducibili entro una dimensione unitaria di
vivere comune®” viene in rilievo la capacita di forze, equilibri ed interessi
(economici, culturali, politici etc.) in grado di effettivamente mitigare la spinta
DOOOYEUUDPEI w EIl O0OzE&abOOI w El OOEUEUPEEOW Ew YOO
adeguatezza reputati come accettabili.

/T UwbDOwil PUUPUUEwW xOUDPUDPYOOWEDgwIi gUDYEOI w
efficacia performativa delle dinamiche ordinamentali, a cominciare da quelle di
rango costituzionale. In questa direzione, il complesso delle questioni inerenti
Oz1 Ul UEPADOW®EOET | wbOwodittomd) @es) Kualk relattveg wODET UU
EOOzOUUI OUPOOI wE b wrtg BiGHsd)@ftive Studendi | [eDridieBtawE E w x E
esonero dallo svolgimento di specifiche attivita scolastiche (sport) svolte in un
regime di promiscuita vietato dai convincimenti religiosi dello studente o dei suoi
genitori oppure, in fine, la questione relativa alla presenza del crocifisso in sedi
istituzionali (scuola, aule di tribunale)- lascia evidenziare che il terreno dei diritti
fondamentali si mostra quello su cui, soprattutto, lo Stato costituzionale di diritto
OEODI | UUEwW EOE OUE w U Ogpletkict) Gaarbrahdowad brx Bresolid & w Ul
normativo indismissibile lo sviluppo del pluralismo culturale anche di natura
conflittuale, ben oltre (Ia) ed a prescindere dalla debolezza del sistema democratico.
'''' DOBDOEEDBOW HIE Qi

della defattualizzazione .

67 ). Habermas, Vorpolitische Grundlagen, cit. p. 26.
26



www.dirittifondamentali.it - ISSN: 2240-9823

Tra i fattori di cambiamento rientra anche la comunicazione pubblica che,
EOOwWOZEYYI OUOWEPwW(®UUBHBUBWL WEZ I0DEQRaAE QD120 w O (
forme, nella stessa funzione rispetto a quella classica di conoscenza di fatti ed
eventi oggetto di confronto e discussione nella societa democratica. Formule come
2UOCEDI UEWWOBO0I »wil YOEEOOWDOwWOOEOW XEUUDPEOOEUI
EUUPOOOT PEOQwW i EYOUDPUOW EEOOZ EYY¥ b CathldewizEato OOE w EOO

Il dato rilevante é costituito dalla messa in circolazione di notizie false (cd. fake-

Ol PUAOWEOOwWOzHOUI OUOOwWxPKkwWET T wEDPWEDUUOUET Ul w
impulsive e/o sentimentali suscitate nel lettore.
La societa post-fattuale (Nichtwissenwollengesellschaft)’® fa sorgere problemi
di ordine politico-istituzionale inerenti, nello specifico, al riverbero che una tale
comunicazione pud avere su un corretto funzionamento della democrazia,
problemi che sul piano della legittimita costituzionale riguardano, in definitiva,
OzDPOEOUUDOOT wOwOI OO usterd maikBdlel dEgaranziauap@ddstiras D1 w Ol OC
EEOOZEUUG wl vw" OUUSOwPOwi T Ol UEOT OWEOOEWODEIT UU:
Se si tiene conto che nella relazione tra politica e democrazia la formazione
El 00z70xDp0OPOO] wx UEEOPEE wE OUUailepér Uikdsacidi® E wWE OOE D
fisiologico della sovranita popolare™, la messa in circolazione di notizie false
xOUUI EEl wEOOI T UUEUUDWEOOTI wUOwWwODPOPUI wbbOOEODI
comunicazione che sottrae le prime da una copertura della garanzia costituzionale.

Non € un caso, del resto, che in alcuni Stati europei siano state intraprese iniziative

8 Sul punto, v. B.P. Paal, M. Hennmann, Meinungsbildung im digitalen Zeitalter, in Juristen
Zeitung (1Z), 2017, p. 641 ss.
6 Cosi, al riguardo, v. soprattutto A. Steinbach, Meinungsfreiheit im postfaktischen Umfeld, in
Juristen Zeitung (JZ), 2017, p. 653 ss.
0+z1 UxUT UUDPOOT wo WUOUEUVUEWEEwW w201 POEEET OwOx8 wlOUB WED L
71 Sul punto, cfr. in part. Corte cost., sent. n. 94/77, in EUPw UPw x Ul EPUEWET T w?20zE
DOxOPEDPUEOI OUIl wUOUUI OEwUOwWHOUI Ul UUT wil Ol UEOT wEl OOEWE
mezzi di diffusione del pensiero (nella piu lata accezione, comprensiva delle notizie) sono a
buon diritto suscettibili di essere considerati nel nostro ordinamento, come in genere nelle
democrazie contemporanee, quali servizi oggettivamente pubblici o comunque di pubblico
pOUI Ul UUI 628
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legislative mirate a contenere la pratica della diffusione di notizie false, con la
previsione anche di multe salate per i gestori informatici, nel caso in cui non
provvedano alla cancellazione della notizia falsa’.

A prescindere da ogni considerazione sulla relazione, in termini giuridici,
UUEwYI UPUGdwIl wbOi OUOEaADOOI woOl bwxUbi POPOwWEUU
declinata,” non sfugge, tuttavia, che in merito a tali diritti di liberta, la Costituzione
privilegia essenzialmente la dimensione negativa nei confronti di interventi del
potere pubblico mirati a comprimerla anche con I"obiettivo di preservare la verita
El 00zDOi OUOEaADOODI 6 w + E wltrel parblé, uomsidePaEdec3ivadil E O1 Ow B (
pluralismo delle fonti di informazioni come condizione di una libera e consapevole
i OUOE4aADPOOI WEI O070wDOPOODWHOEROPEEOWUUOYEWUOZ
nella linea di giurisprudenza costituzionale che ha inteso la verita delle notizie
messe in circolazione come un presupposto in funzione della preservazione di
interessi costituzionali concorrenti, in relazione ai quali soltanto la verita della
comunicazione U apparsa come una condizione indefettibile (es: tutela della
pubblica economia: Corte cost., sent. n. 123/76) 5.

Gli sforzi del legislatore nella direzione di una normativa anti-fake possono
rivelarsi inutili, oltre che contrari alla legalita costituzionale, in quanto la
vulnerazione di interessi individuali concorrenti (onore, reputazione, etc.)
attraverso fake news integra gia sulla base del diritto vigente una condotta
sanzionabile. Ma, al di fuori di queste ipotesi, anche la messa in circolazione di fake-

news configura espressione della personalita individuale (art. 2 Cost.) ed esercizio

2 In Italia, si ha notizia di un ddl presentato dai Senatori Zanda e Filippin nel corso della XVIlI,
Ul E E Qddrhe weRerali in materia di social network e per il contrasto della diffusione su internet di
contenuti illeciti e delle fake news? 8 w1 DI 1 UDO1 OU D wE O wlidhiddaiondH6) @raivir OET 1 woOl O
Internet, elaborato dalla elaborato dalla Commissione per i diritti e i doveri relativi ad Internet
nel 2015. Anche in Germania é stato presentato un ddl in materia (Netzwerkdurchsetzungsgesetz)
su iniziativa del Ministero della Giustizia, il 5.4.2017.
3 Sul punto, diffusamente, v. A. Steinbach, Meinungsfreiheit im postfaktischen Umfeld, cit., p. 654
ss.
74 Cosi ancora A. Steinbach, op. loc. cit., p. 657.
5 Corte cost. sent. n. 123/76, dove nello specifico la Corte ebbe a riconoscere non fondata la
questione di legittimita costituzionale relatbYE w EOOz EUU8 w k Yhuw E6 x8w YI EET PO
chiunque divulgava notizie false, esagerate o tendenziose idonee a turbare il mercato interno
dei valori e delle merci, riconoscendosi nella tutela della pubblica economia un valore
concorrente con la libertad di manifestazione del pensiero.
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legittimo di liberta (art. 21 Cost.), pertanto ricadente sotto la protezione del diritto
costituzionale’. Oltre i casi previsti in Costituzione, lo Stato liberale democratico
pluralista, in definitiva, non contempla un controllo, del potere pubblico, sui
EOOUI OUUPWE|T Oeréd iguandd Eom®dd @<, nel caso del Tribunale
EOQUUPUUADOOEOI wil EIUEOI wUI ET UEOQwUDP w6 wx Ul EDUE
sia meritevole di specifica tutela costituzionale e possa offrire un contributo allo
sviluppo del confronto di pensiero pubblico® OOOw YPI Ol wUl 04z EOQUUOwWI
ambito della piu generale garanzia costituzionale dei diritti di personalita la

comunicazione carente di un fondamento di verita®.

E)- Stato di diritto e societa della conoscenza .

(OQw GUEOGET T wOOEOwW EOOI wfattwdleEpui® ttendasiEilO Oz 6 UE w 3
progressivo transito verso una societa sempre piu caratterizzata dal bisogno di
EOOOUEI OAEOWPOWBUEOUOWOI wUU Iiduzidng Simholitd)d) | wi Ew? £
OEUI UPEOI wUOOOw x1 Ol UUEUPwW ] wEOOEPADOOEUDW EE
EbxI OEl OUPWEEOOEWEOOOUE]I OAEOQWEOUCWET T w?20z1 OF
UPOEOOPEEW] wPOwUPUUI OEWEITI T OPwi UxI Uik wi DODUE
fattori della produzione®. In tale societa, dunque e la competenza il fattore
rilevante, attraverso cui si perviene alla decisione razionale e si ha accesso al
mercato del lavoro qualificatos!. Soprattutto in materie particolarmente complesse
(finanza, economia, ambiente etc.) la competenza tecnica si atteggia come
presupposto necessario di una partecipazione alla comunicazione pubblica che,
pertanto, viene ad essere ristretto unicamente a coloro che possiedono tali

conoscenze. In questa direzione, la cd. societa del sapere si rivela inevitabilmente

s QuwUDPT UEUEOOWEOUUEOUI wPbOwUEOwWUI OUOws wOzPOEDPUDa&aOWE
altre, Corte cost. sentt. nn. 65/70; 199/72; 15, 131 e 133/73; 73/83.
7S, Muller-Franken, Meinungsfreiheit im freiheitlichen Staat, Paderborn ¢+ Minchen ¢+ Wien -
Zurich), 2003, p. 16.
8 BVerfGE, 61,1,8; 99,185, 197.
 A. Steinbach, op. ult. cit., p. 654, nota 15.
8 Al riguardo, v. in particolare, H. Willke, Demokratie im Umbruch, in Der Staat, 56 (3- 2017), p.
357 ss, part. p. 365.
& Sul punto, cfr. da ultimo A. Ingold, Digitalisierung demokratischer Oﬁ‘entlichkeiten, in Der Staat,
56 (4- 2017), p. 491 ss., part. p. 493 ss.
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EDYPUDYEOwWI DOl OEOOWUUEWOZEOUUOOwWXx1T UwUYUOUEUI

del figurino di una democrazia deliberativas?, il quale poggia sulla partecipazione

di tutti i cittadini alla comunicazione pubblica in condizioni di uguaglianza quale

xUl UUxxOQUUOwWPOEIT i1 UUPEDPOT wxl Uwl PUOT T Ul wEOOZEL
La struttura parziale di detta societa determina di fatto una partecipazione

selettiva che implica un regresso del confronto democratico, concorrendo ad

EUOI OUEUI whw Ul UOPOPWEPwWUOEWEDPUITUET OPEOAEW

statale. Tale condizione, che include anche la gran parte degli stranieri immigratis?

risale principalmente alla grave crisi economico-finanziaria iniziata nel corso del

primo decennio del XXI secolo, che ha colpito diversi Paesi europei, tra cui anche

Oz ( UEOPEOQWUEEDPEEOEOWEOOEDPaADOOPwWxUIT DPUEP&ADI YO

esistenza degli individui, con un ampliamento notevole della disoccupazione, del

precariato nel lavoro e della fascia di poverta, dal cui rischio di caduta restano

esclusi pochi settori 8. Interessante, al riguardo, € la delineazione, che ¢ stata fatta

in dottrina, di uno stretto collegamento funzionale tra diseguaglianze sociali,

informazione e riduzione del senso di solidarieta collettivas. Cosi, lo sviluppo degli

DOEPYPEUEOPUOPW 6w YPDUUOWEOOI wOEWEOOUI T UI OaEuwW

concorre ad aumentare la consapevolezza delle diseguaglianze strutturali di classe

aBEEEUUI OEOw UOOw EI Pw?2i 1 UPEEP?w EI OOOw 2U0EUOwW U

ripartizione uguale dei rischi nel contesto sociale che, pertanto, si manifestano con

andamento del tutto casuale®d w5 D1 Ol wOl OOwWOEwx1 UETI apOOl wEl 00

classe di rischio OO OT | &leEcpn essa, la disponibilita dei consociati ad

informare le condotte reciproche ad uno spirito di solidarieta. Cio concorre alla

8 ). Habermas, Faktizitit und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt am Main, 1994, p. 349 ss.
& In tal senso, v. ancora D. Abraham, Einwanderung im Wohlfahrtsstaat: Die Solidaritit und das
Problem der Homogenitit, cit., p. 538; analogamente, v. anche S. Issacharoff, Die Defizite der
Demokratie, in Der Staat 56 (2017), p. 329 ss., part. p. 345 ss..
8 G. Bottalico, ConUPE] UEADOOPW?DOEUVUUUEOD? winBAMME @turaBilcB OUT UOI ED
Bottalico, V. Satta), Corpi intermedi, Milano, 2015 p. 14
8 P. Rosanvallon, Die Gesellschaft der GleichenO w pU U E E 8 wD O w U LaBorid#EHe® égdud, OOz Ox1 UE
Paris, 2011) Berlin 2017, p. 251 ss.
8 P, Rosanvallon, op. cit.,.
8 |bidem, p. 252.
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El UUEEPODAa4aE&ADOOlI w EIl Ow Ul OUOw EzPEI OUPU&GwW EE!L
Eil 0O0zHOUI Ul UUT wil Ol UEOI 6

Quel che rileva, 01 OO0z EOEOPUPwWI PUUPEPEEOwWO wbOwxUI 1
EDUITUET OPEO4AT WUOEPEOPDwWo wPDOwl UEEOQWEPwWUI EEUI w!
diritto, nella misura in cui si manifesta sterile o poco efficace la forza conformatrice
di norme-principio, quali, il diritto al lavoro, la dignitd umana e sociale, la
solidarieta etc., per la cui effettivita non basta la sola formale previsione relativa

EOOzI1 UPUUI OAEWEDPWUOEWUUUI OEwl PUUDPUEDaAaDPOOEOI 6t

7. Lo Stato di prevenzione: una deriva dello Stato costituzionale di diritto o
un riallineamento degli interessi costituzionali?

-1 OWGUEEUOWEPwWUOzI Uxi UBPI OAEWET T wOUUUI whO
dello Stato costituzionale di diritto si pone anche il ricorso frequente (o, potrebbe
dirsi oggi, ordinario) a strategie di prevenzione in ragione di un bisogno di
UPEUUI 44aEwUEI I OUAEUOUPOW DPDOwW XxEUUDPEOOEUI Ow bOw
OEUUDPEI wUI OPT POUEG w+7zEaAaDOOI wEDwWxUI YI O04aDOOI wbh
rilevanti di diritti fondamentali (es., diritto alla riservatezza) che, a volte,
anticipano la soglia ordinaria dello stato di pericolo previsto, di regola, come il

x Ul UUxxOUUOw POw T UEEOQwWw EDwW Ol 1 PUUDPOEUI wOzEEOAT

finalizzato a garantire il massimo livello di sicurezza attraverso il controllo di ogni
condotta che appaia, in via sintomatica o presuntiva, espressiva di un sospetto o di
un rischio vuole essere indicativo anche di una modalita sistematica di azione poco
EUUI OUEOw Ol OOEw Ul EOPaaEabPOOl w EI OOz OEDPI UUDYC
fondamentali. Esso vale, dunque, a segnare una discontinuita di natura logica
prima che giuridica con il modello essenzialmente garantista dello Stato

EOUUDPUUADPOOEOT WEPWEDUDPDUUOWET T wxUubyYDPOI 1 PEOWDO
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seppure posta in un ragionevole equilibrio con la tutela di interessi generali
primari (sicurezza, ordine pubblico, sanita, buon costume etc.)es.
+7DOEOOXxEUPEPOPUAWUUEW2UEUOWEDwW*xUI YI 04aDOO
Ul OET wi YPE]I OUI OWUUEwWOZEOQUUOOwWwDPOwWUI OEaPOOI weE
poiché la prevenzione in funzione di lotta al terrorismo internazionale implica una
stretta cooperazione tra servizi di intelligence, nazionale ed internazionale, oltre che
tra le varie polizie, per il cui alto rendimento si richiede, di norma, un assoluto
segreto su operatori e fonti di informazione. Tali modalita di azione, tuttavia, non
sempre UD WE OOEDOEOOWE OO wOz Ithnche prat@suaiUappudstht® O1 wil EUE
dalla Costituzione e dalle leggi (diritto di difesa, conoscenza dei mezzi probatori,
i OUOEaAaDPOOl w xUOEIT UUUEOI w EIl OOEw xUOYEOw I UEUUU
Pertanto, strategie di prevenzione volte ad assicurare la massima sicurezza della
popolazione rischiano di impattare contro le garanzie apprestate dello Stato di
EDUPUUOWDOEI EOOI OEOUPOwWOl wxUDOI OwoOl 00z1 UDPUOL
delittuoso ritenuto imminente.
Il ricorso alla prevenzione & stato, negli ultimi tempi, impiegato dal
legislatore ben oltre le sole fattispecie strettamente connesse alla tutela della
sicurezza, come ad es., nel caso della legge 6 novembre 2012, n. 190 recante
?PDisposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell’illegalita nella
pubblica amministrazione? WUl T UDUOWEEOWE S woOl Ud w®6 wt + v 1 Yht w
Una strategia di prevenzione ispira la disciplina in tema di contrasto

El 00z D00DPT UP% BeCndiniobi péri uBsbcoripressione degli interessi

8 V. Baldini, Logiche in conflitto: brevi note su prevenzione e Stato costituzionale di diritto, in Www.
dirittifondamentali.it, 1/2016; soprattutto, v. E. Denninger, Vom Rechtsstaat zum Priventionsstaat
(2003), ora anche in Id., Recht in globaler Unordnung, Berlin, 2005, p. 223 ss.

op. ult. cit,, p. 14.

in interventi di estensione della portata normativa e/o di integrazione delle ritenute lacune della

EDUEDxOPOEwWDOWUEOWOOEOwWI OEOEUE? wET | wOUUUIT w?i OOEEUI w

El OOEWEDPUEDPxOPOEWPOWEPUEUUUDPOOI OWEOOwWPwWwxUPOECxPDWED

Cost.: cosi G.M.Flick, Governance o prevenzione della corruzione: dal pubblico al privato o viceversa ?,

in Rivista AIC, 2/2015.

% .. come traluce dal complesso di fonti normative di riferimento, a partire dalla I. delega n.

KYYNWOWEUPwWI Ewi ECOOwWUT TUPUOWOzI OEOEADPOODT wdhé Ow3 1 U0Ow
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DOEDYPEUEODwW EOOOI UUPwWw EOOzHPOT Ul UUOW I w EOQw UOI
UEEEOUEEOOOWZUPOWEOOWOEwWUUUI OEwWEI OOEWUDPEUUI
equilibrio, tuttavia, che non sempre si mostra in linea con il criterio della
proporzionalita, come elaborato dal giudice costituzionale®. La normativa in
parola (TUI) sancisce espressamente il riconoscimento anche allo straniero dei
diritti fondamentali spettanti a ogni individuo secondo le norme di diritto interno,
oltre che sulla base di convenzioni internazionali in vigore e del diritto
internazionale generalmente riconosciuto. Tuttavia, non risultano affatto
equivalenti a quelle spettanti ad ogni cittadino per la tutela di pretese giuridiche
soggl UUDYIT wi OOEEUT wOUUwOOUOT wEOUUPUUADPOOEODPWOI w
 EUWYEOI Ul wbwxUOxUPWEDUPUUPWEEYEOUPWEOOZEUU
mostrano compatibili con quelle apprestate dalla Costituzione per la difesa
giudiziale della persona (art.24 c. 1 Cost.)%: si pensi, ad es., alla pratica dei cd.

Ul UxDOT POI OUPw EOQuw ix BEdgue | extrderritotld) med jprevemire

OzDOOPT UEaADOOI wEOEOEI UUPOEOw I Ul UEPUEUEwW POw x
w w

insuscettibile di impugnazioO EEYEOUDPwW EEw UOzEUUOUDUA
EOOEOUUEwWUI EOPAAEQWEUOBUI OWUOEwWa OOEwWI UE
ex art. 113 Cost.. Ad una violazione del diritto costituzionale al giudice si aggiunge,

POw@UI UUOWEEUOO wtt1d Edlld Cantaltiei QiOtH WE | clie Vigtk, di

tale complessita di quadro normativo, cfr. anche v. M. Interlandi, Alla periferia dei diritti:
Oz1i1T100PYPUAWEI OOEwWUUUI OEWEI PWEDUPUUPWEIT T OPwbHOODI
ricavabili dal contesto europeo, in www.federalismi.it, n. 17/2017 p. 5 (nota n.7). Qui rileva una

serie di interessi pubblici - GUEODOWOEWUPEUU]I 4AaEOQOWOEWUEOPUAwWwxUEEODPEE
carattere internazionale e la politica nazionale in tema di immigrazione- che in primo luogo il

legislatore rappresentativo & chiamato ad ordinare secondo criteri di ragionevolezza (corte cost.

Ul OU8 wObd whKWy! YYWASwW/ I UUEOUOOwWO! OOEwWYDPEI OEEWET 1 WEDL
permesso di soggiornare regolarmente sul territorio italiano) e soddisfatto in una misura

UPUI OUUEWEOOI wEOOT UVUEWEWEOUUDPUxODET Ul wEOOzI UPT 1 O4AEL

periferia dei diritti, cit., p. 6.
1 Cfr. ancora v. M. Interlandi, Alla periferia dei diritti, cit., p. 6.
2 Ewl UBOwWOZEUUS WKWEOBwW! w3848 ( 8OWUUEESGWOOEB Wi wbOUI T «
visto di ingresso e/o di permesso di UOT T POUOOOwwOz1 Ul 64ap0OOI WEEOOZz OEEODI
del procedimento o il preavviso di rigetto, come anche di motivare, rispetto al caso concreto, in
x UOUOWEPwWUDPT I.L.UUOWET O0OzPUUEODAE
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norma, respingimenti nei confronti di rifugiati provenienti da Paesi in cui questi
sono perseguitati e rischiano la vita%.

Anche il nuovo codice antimafia traccia un modello di azione preventiva
che, per il perseguimento di interessi generali assunti come prevalenti, finisce
tuttavia per sacrificare in modo forse eccessivo la tutela dei diritti fondamentali. La
lotta alla corruzione®* ¢ WUET | OUAEUEWEEOOzI UUI OUPOOI wEPwWODL
confisca ed il sequestro, a reati (es. lo stalkingkw ET 1 w EOOw POw i DOI w EI
arricchimento, assunto quale ratio di una tale strategia, poco o nulla hanno a che
fare. Sottolinea Giovanni Maria Flick che si pongono, cosi, sullo stesso piano
corruzione e criminalita organizzata, ? EUT WEOUI wx UOh & @ EdEGIaO Ul WED VI
mezzi di prevenzione in carenza di elementi oggettivi ragionevolmente presuntivi
di responsabilita penale, in virtu del (solo) sospetto che la persona interessata possa
aver commesso il reato o possa vivere di attivita criminose, non appare in linea con
le garanzie apprestate dallo Stato di diritto, in particolare con la presunzione di
innocenza (art. 27 c. 2 Cost.)) che, a norma della Costituzione, € superabile

unicamente con una sentenza di condanna pronunciata in via definitiva.

Difettando, nella fase della prevenzione, un contraddittorio tra le parti, le

% Cfr. ancora v. M. Interlandi, Alla periferia dei diritti, cit, pd w688 w/ UOx UPOwWwEOOw UDT
respingimenti in mare, peraltro, anche il Parlamento E1 Ow" OOU D1 Cbedawdtrardeitd) O x E
EUPUPEEUOwWmE]I i POl OEOOI w?UEET OPEUI wOWEOOUUOXxUOEUEI OC
EOOEEUUI Ul wOzHOODIT Wpratbtd (hiralaticddaddspingithen® & Orimigatri in

Paesi in guerra (come la Libia), dove per i migranti alto é il rischio di vita.

% Alcuni tratti essenziali della nuova legge antimafia possono qui indicarsi in via di sintesi:

allargamento dei potenziali destinatari delle misure di prevenzione anche a chi, ad es., compie

reati contro la p.a. (es. corruzione, concussione, peculato); velocizzazione della procedura di

applicazione delle misure di prevenzione; estensione della misura cd. della confisca allargata

EQET | wWgUEOEOwY| O1T EWEEETI UUEUOWUOwWxEUUDPOOOPOWUXxUOXxOUA
Ul EUOWOWBUEOEOwWZUI UUzUOUPOOWOOOWUPEWDPOWT UEEOQWEDWIT B
inoltre la confisca allargata € sancita come obbligatoria per alcuni eco-reati e per
OzZEUUOUPEPEOET I POwWwpEx xOPEEOEOUDPWEOET | uPOWEEUOWEDWEC
della misura).

5206 w2 OOOWEDYI UUT wx1l UET 6 wOl OWEEUOWET OOEWEUDPODPO
nel caso della corruzione é implicato un consenso illecito, bacato, tra chi ha il potere e chi compra per

EYI Ul wOE wl 1 U GVORDtkuCadicemtimdpdpllegkd, Blick: «Inutile e dannosa, serve solo

per tacitare la piazza», in 11 Mattino del 28.9.2017.

ObUau
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prerogative processuali connesse al diritto di difesa finiscono del pari per

affievolirsi®.
(OwOUOYOWEOEDPEIT wUI E OP éeticEdi ddrgzione lifio@U D OO0T w E

comprendere in esso anche (semplici) atti di cattiva amministrazione, di natura

essenzialmente colposa®Ow | Ow x1 Uw EOUUOwW YI UUOOwW Ul OET w Y

delOz Ei | OPUUDPYPUAWE]I OOEWUEOaADOO] wxildkEldal wEEOOE

xUl YI 0aDOOI OWEOOPOEUEwWDOYI El WEEOQwxUDOEDPxDOWE

di un giudicato definitivo di condanna®. In questo senso, esso sembra avallare la

x] UET aPOOI wel Owul EOT wel EODYPOwWYI UUOWUOWOOET O

8. Conclusioni. Lo stato costituzionale di diritto ed il ruolo del giudice

Il percorso di riflessione fin qui esposto, se non ha concorso a chiarire con
precisione la portata univoca del concetto di Stato costituzionale democratico di
diritto ha cercato, tuttavia di evidenziare le ricadute che, su tale modello
OUT EOPAAaEUDPYOOwWxUOEUET woOzIl UxI UPI OAEWEOOUI OxC
UOzI1 i TTUUPYEWUUEU|I OUOE&ADOOTI wEPwWwxUI UUxxOUUDwI
democratica dello Stato. La porosita delle norme costituzionali di principio le rende
POwl UEEOQWEPWEUUOUEDUI OwbOwi i 61 UEOI Owl OPwUYDO
dinamiche di una modernizzazione della democrazia, ivi inclusa la tutela dei diritti
politici spettanti alla comunita dei citEEDOPSw +7 OEDPI UUPYOw UOUD

conservazione di un assetto organizzativo in cui domini la centralita degli organi di

% In tale ordine di idee, YEWEOOUDPEI UEUOWEOET I wOzPOEPUPaA&AOWI PUUDUX
EUPUDPEOwWO]I PWEOOI UOOUPWEDwWUOZzIT UUI OUDOOI wEl 001 wi ECUDU
a misure di prevenzione, in ragione essenzialmente della natura generica della qualificazione di

xl UDEOOOUPUAWUOEPEO]I WEI OOzPOXxUUEUOSwW( Owil PUEPEIT wi UU
EOOUI O1 Ul wOEwWOI T PUUDPODUAWETI OOzDPOxDPI 1 OWEPWEOOI PUEE wI

di criminalitd organizzata (non, dunque, di semplice corruzione)..

97 G.M. Flick, Codice antimafia ¢ legge, Cit..

% Cfr. anche in tema G.Verde, Codice antimafia approvato: é legge che offende la liberta, in 1l Mattino

E1l OQwl WENS! YA Ow Ul E O 0 Egricdfobbbeucddtbnie Blidtasrritiocddella Bdstia U O w ?

PUI OOOWED W 01 001 Ul mgiustt) frocdssd EiviBudidngol CrantaiCilupto@ssols

uno strumento marginale. O meglio é la stessa idea del processo, come luogo in cui la parte fa

valere le sue ragioni con tutte le garanzie che una civiltd evoluta come la nostra deve o
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rappresentanza politica nella produzione normativa accanto ad una piena

funzionalita del sistema delle garanzie poste a presidio dei diritti fondamentali,

Ol 00z OUUPEEWETI OOEwWxUI Ul UYEaADOOI wEI 00zHOUIT UDI
In questa direzione, la strutturale debolezza del legislatore democratico che

oggi condiziona la realta dei processi d integrazione politica ha finito a volte per

ascritto, di fatto, un ruolo di supplenza nella stessa decisione politica.
Vero e che la distinzione funzionale tra questi poteri quale profilo tipico

dello Stato costituzionale di diritto si riflette in un equilibrio comunque dinamico

ed a volte contrastante, dove non di rado la decisione del giudice anticipa e

prefigura la regolamentazione legislativa. Ma non puo esservi in proposito alcun

esercizio di supplenza o di compensaziOOl w EEw xEUUIl wEPw @UI UUzUO

EOOzbDOI i | PEDPI OAEWE]I OwoOl 1 BUOEUOUI wUExxUI Ul OUE

giudice creatore di diritto (anche, o soprattutto, del giudice costituzionale) getta

organizzativo in questione, tanto piu in quanto, soprattutto per i diritti

fondamentali, maturano percezioni differenti dello stesso valore/diritto/principio

da parte di giudici diversi o anche da parte della stessa giurisdizione. Valga
EOUUGAwDOUI UEOQOWEwWYOOUI OwxPkwET T wEOOl wUOwWEDU
POUI OOP1 PEPOPUAWEPWUUUUPWPDWEDPUDPUUDWINOOEEOI O
UET BDOOT wOOOWUOOOWET OOEWUUEWPOEDPYPEUEOPUA WOE W
EOET | wEl OOEwWUUEwWxPI OEwExxEUUI Ol OAEWEOuwI 1 OI Ul
E1TUEOI FwOwol T e Vofellh meBeBifd gllifis|inione ha negato

ogni relazione tra dignita umana e appartenenza di genere in nome del

U001 T1 UUPYPUOOWETI OOEwWOOE]I UOPUAWEI PwuEDPUDPUUDW
posizione subalterna alla liberta nel sistema di valori che il giudice espressamente

PGUEODI PEE wE O & buw»d OB ud@a B 1080 0 02

% Cass. Pen., sent. n. 26636/02, ud. del 04-04-2002 .
100 Cass. civ, sent. n. 16754/12.
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Lo stesso dicasi anche per la caratterizzazione della famiglia intesa quale
EOOUOPUAWEDWEI T 1 U00UPWI wOOOWUOOUEOUOWEODI w?UOE
PEUUB8 wl Nw" OUUASw OwUDBT UEUEOOWOE wpfdagion® a EwUOUU
giurisprudenziale, per quanto tradotta nella forma tecnica della sentenza, trapela
dallo sforzo di conciliare la dimensione ¢ per cosi dire- statica ed immutabile del
i PT UUPOOW EVUUDUEUUOwW EPw EUPwWw EOOZEUUSwW | Nw " OUU
Eil DOzl UPI OAEOWPOWEUDPwWOz1 UPUUI OAEWEDwWI OUOE&DC
(unioni civili, unioni omosessuali etc.) renderebbe ormai ingiustificato il
disconoscimento ai loro componenti dei medesimi diritti spettanti ai coniugi. Lo
snodo esegetico si mostra dunque essenziale affinché i diritti vengano resi effettivi,
conformandosi alle legittime aspettative di chi li invoca, atteggiandosi a
presupposto indefettibile per il funzionamento delle garanzie connesse dello Stato
di diritto.

Nondimeno, la consiUUl O4aEwUx] UUOQWEUI EUPYEWET I wOEOD]
del giudice finisce di fatto per rendere flebile la distinzione tra funzione di
EIl EDPUPOOI wpx OOPUPEEAWI wi U0apOOI WEPWEOOUUOOOO
politica dello Stato. Né il richiamo ad un diritto mite vale a giustificare il ricorso ad
un metodo esegetico che assume il dato soggettivo e psicologico della
precomprensione del caso di specie (Vorverstindnis) come primario rispetto a quello
EOOOI UUOwWEOOzDHOUI Ux UI U tva)bddlOdirittogpoditikau rélla O1 OO w OE
prospettiva di pervenire alla sentenza giusta. In questo caso, infatti, il rischio é
quello di sovrapporre alla giustizia del diritto positivo una giustizia diversa, di tipo
materiale e di senso relativo, poco in linea, in buona sostanza, con le aspirazioni di
certezza ed obiettivita del diritto. Tanto sembra manifestarsi, ad es., in merito alla
decisione circa il regime giuridico di una coppia prima sposata, per la quale viene
meno il rapporto di coniugio in ragione della trasformazione di genere di uno dei
coniugi; o quando si stabilisce se privilegiare, in un caso specifico, il diritto alla
UPUI UYEUI 44aEWE]I OO7zPOEPYPEUOwWI wWEI OOEwWUUEwWIi EO

cronaca (caso Carolina di Monaco); o, in fine, quando si evidenziano tensioni tra
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ordinamento interno e diritto internazionale, in tema di determinazione dei diritti
umani.

Tornano alla mente, al riguardo, i contenuti di un dialogo che Ronald
Dworkin UD x OUUE wOIl OwUUOwODE U O wEpRbawid Robk& K@uuU8IE bidRu
I DOYEOI w+1 EUOI Ew' ECEwwl Ew. OBDYI Uwe6i OEI O0w' OO
era giudice della Corte suprema. Il giudice Holmes aveva fatto salire a bordo della
sua auto, mentre stava recandosi al lavoro, il, giovane Hand, che in seguito
EDYI OUIl UAwWwUUOWEOODI YOG w&DPUOUOWEOWOUOT OWEOYI
Exxl OEw@UI UDEWUPwWUPOPUI wbPOwOOUOwWI 1 OPwl UPEgwWE
&PUUUPAPEOwWT PUEPET w' 0001 U28w2i OUPUOwEPgFOwWDO
OzZEUUOwWI wUOUOBEUI wbOEDI UUOOwx 0D O wBY ERE QENIBAIUD
myjob? Owl WUDxEUUC

A quale Giustizia alludeva il giovane, visto che comunque parlava ad un
giudice, il quale, per professione, & chiamato a prendersi cura della Giustizia ?
Forse, egli alludeva al senso della Giustizia scaturente dalla peculiarita del caso
singolo, spesso frustrato ¢ si dice- dalla fredda applicazione delle regole di diritto ?
Ma, soprattutto: che senso ha avuto la risposta (piuttosto strana) data dal giudice
Holmes al giovane ?

(OQwi POYEOI w' EOEWEOOUEI YEOQwWYI UOUDODOOI OUI ¢
oltre la ragione del diritto positivo, non derivata dunque da elementi formali-
x UOEI EUUEOPwW OEWEOUUDPUxOOET OUIl wEEwWUREw x1 UET &
evocava, insomma, la Giustizia del sentimento che domina la coscienza del singolo
anche contro la giustizia formale delle regole giuridiche, una Giustizia
inevitabilmente percepita e nutrita da sentimenti soggettivi e dalla cultura
D OE Db Y b E U Haestd sensozdell& Giustizia che, pud credersi, si riferisse la
risposta recisamente negativa del giudice Holmes che & anche quella piu plausibile
per il giudice-l PUUPUUEWET PEOEUOOWDOYI El Owi EwYEOI Ul w
Oz UOPEEWET 1Qz&E awwdd A1 EEdE wx OUT Ul wEl OOOw2UEUOS

101 R, Dworkin, S. F. Magni (tr.it), La giustizia in toga (Justice in Robes) Roma-Bari, 2010, p. 32 ss;,
tale storia ¢ riportata anche nel lavoro di J. Habermas, Ronald Dworkin ¢ Ein Solitir im Krise der
Rechtsgelehrten, cit., pp.64/65.
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Vero e che tale giustizia non si lascia piu ridurre ad operazioni lineari e
prettamente tecniche, riassumibili nello schema elementare della sussunzione del
caso entro la fattispecie astratta prevista dalla norma. NondiOl OOOw Oz EUUDPYDPU A
giudice deve essere vincolata al diritto positivo (nazionale e/o europeo) entro cui si
ricerca, con I"'impiego dei mezzi esegetici espressi dallo stesso apprestati, la norma
EEWExxOPEEUI OwUI OUUOWEOET I wE ok ddgatida 3ul OUUE OO
punto.

Nondimeno, la funzione giurisdizionale negli ordinamenti statali
El OOEUEUDPEPwWUI UUEwWOI 00z 1 UUI O RethEeddnunis)OF wi UOa DO
piu, di perfezionamento (Rechtsfortbildung) del diritto positivo disposto dalla
volonta del legislatore democratico, anche se a tale esito il giudice perviene
attraverso Iidentificazione della fattispecie concrete e delle regole che la
EPUEDxODPOEOOOwWUOZzEUUDPYDPUAWOOOWXUDYEWEPWOEUT B
struttura aperta delle norme di principio, la loro interpretazione sistematica e
storico-evolutiva, la relazione con altre previsioni normative, recate da fonti
sovranazionali ed internazionali, tutto cio riserva al giudice immancabilmente
spazi di valutazione non strettamente condizionati e/o vincolati dalle maglie
(larghe) della norma. Ma il carattere ordinamentale del diritto statale, il suo
coerente riannodarsi intorno a principi di materie ed a principi generali, posti in
una relazione di sistematica coerenza e continuita con il diritto di rango
EOUUDPUUADPOOEOI OwOZEUUDPODPOWI UOAaDPOOEOI WETI QwxUI |
f EOUOUDW OOOw OEUT POEOPW EPw UOEwWw UEAaDPOOEODAa4&EA
Ul U0UzUOUPOEOWDOwWOT OPWEEUOOwWUI thdiEiuktizia) UE O1 Owb
poiché, come ebbe bene a precisare Hans Kelsen, il giurista non & mai in grado (né
ha un dovere, al riguardo) di rispondere alla domanda di una Giustizia assoluta
EiT 1l wUl UUEOQuwx1 UEDBg Owb &sestledmat@h gdapriokdnd @iz UOE OD U
&PUUUPAPEW BUI OOEOwWDOYI El OWEI OwEPUDPUUOwW xOUDL
giudice traduce nella sentenza sempre e comunque il valore relativo della Giustizia

che egli é chiamato ad amministrare.

102 H. Kelsen, Was ist die Gerechtigkeit ? (1953), Stuttgart, 2000, p. 52.
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EOPOEDPEI WEOOwWOZExxOPEE&ADOOI wWEI OO0I wUI T O01 wET O
richiamo insistito ai valori della Costituzione potrebbe giustificare o, peggio
ancora, legittimare un corto circuito nella relazione che lega il giudice al diritto

positivo. Diversamente, saremmo costretti ad ammettere, di un siffatto modello

organizzativo, il suo (forse) irreversibile declino.
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