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La dimensione regionale dei diritti sociali 

nella prospettiva del regionalismo differenziato*  
di 

Anna Maria Citrigno** 
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del federalismo fiscale: i diritti sociali dal centro alla periferia.– 4. La proposta di modifica 
dell’art. 116 contenuta nel progetto Renzi-Boschi.– 5. Il regionalismo differenziato: quali le 
prospettive di attuazione e quali le possibili ricadute sui diritti sociali? 
 

   

1. Premessa  

La facoltà di richiedere competenze aggiuntive da parte delle Regioni a 

statuto ordinario ha messo in moto un rinnovato interesse per il modello del 

“regionalismo differenziato”, previsto dall’art. 116, c. 3, Cost. L’attenzione da 

ultimo riaccesasi nei confronti di tale forma di regionalismo ha origine nelle 

richieste avanzate nel 2017 da parte di alcune Regioni del Nord (Veneto, 

Lombardia ed Emilia-Romagna), alle quali hanno poi fatto seguito le iniziative di 

diverse altre Regioni. Tentativi di attuazione di tale previsione costituzionale, 

com’è noto, non erano mancati subito dopo l’entrata in vigore della riforma 

costituzionale del Titolo V, nel 2001, ma nessuno aveva raggiunto l’esito sperato. 

Le nuove prospettive di attuazione del regionalismo asimmetrico, a seguito 

dei referendum consultivi che hanno avuto luogo nell’ottobre del 2017 in Veneto e 

in Lombardia, hanno alimentato un dibattito molto acceso su quella che è 

considerata una tra le novità di maggiore rilievo introdotte dalla legge cost. n. 3 del 

2001. Il processo devolutivo delle competenze che avrebbe dovuto realizzarsi con la 

 
* Il presente contributo è destinato agli scritti in onore di A. Ruggeri in corso di pubblicazione. 
** Ricercatrice di Istituzioni di diritto pubblico, Università degli Studi di Messina. 
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riforma del titolo V, per una serie di ragioni, non ultima la grave crisi economico-

finanziaria esplosa nel 2007-2008, si è tradotto in una drastica riduzione dei poteri 

delle Regioni, secondo una logica fortemente accentratrice. Mentre il Veneto e la 

Lombardia hanno fatto ricorso a un referendum consultivo regionale, prima di dar 

luogo alla procedura diretta alla concessione di “ulteriori forme e condizioni 

particolari” di autonomia, la Regione Emilia-Romagna ha avanzato la proposta di 

avvio della trattativa direttamente al Governo. L’effetto trascinamento non si è fatto 

attendere, sicché anche altre Regioni (tra cui la Liguria, il Piemonte e la Puglia) si 

sono incamminate lungo il medesimo percorso. 

Se, in linea di principio, appare accettabile che alcune Regioni “virtuose” 

possano esercitare un numero di competenze superiore rispetto a quello delle 

Regioni caratterizzate da minore efficienza, occorre comunque valutare con 

attenzione le modalità e gli strumenti con i quali si può dar luogo alla 

differenziazione e, in particolare, se la stessa possa tradursi nella mera 

rivendicazione di risorse da parte delle Regioni più ricche a scapito di quelle più 

povere (che coincidono con quelle meridionali). Si è sostenuto, in proposito, che il 

regionalismo differenziato si può tradurre sia nel senso “che le Regioni abbiano 

formalmente poteri diversi”, sia che esercitino diversamente l’autonomia di cui sono 

dotate, differenziandosi di fatto1. 

Se con il Governo Conte I le trattative tra le tre Regioni del Nord e il 

Governo avevano raggiunto uno stadio piuttosto avanzato, anche se nella fase 

 
1 Cfr. R. BIN, Regionalismo differenziato e utilizzazione dell’art. 116, terzo comma, Cost. Alcune tesi per 
aprire il dibattito, in Le istituzioni del federalismo, – Il regionalismo differenziato – Studi e ricerche n. 1 
/2008, p. 9; ivi, L. VIOLINI, Regionalismo differenziato e utilizzazione dell’art. 116.3 Cost. (con 
particolare riguardo al regime dei diritti sociali), p. 87 e ss.; L. VIOLINI, Le proposte di attuazione 
dell’art. 116, III comma, in Le Regioni, fasc. 2, 2007, pp. 199-208; A. POGGI, La problematica 
attuazione del regionalismo differenziato, in www.federalismi.it, n. 1/2008; A. MORRONE, Commento 
all’art. 116, comma 3, della Costituzione, in Federalismo fiscale, n. 1/2007; G. D’IGNAZIO, Integrazione 
europea e asimmetrie regionali: modelli a confronto, Milano, 2007; da ultimo cfr. G. FALCON, Il 
regionalismo differenziato alla prova, diciassette anni dopo la riforma costituzionale, in Le Regioni, 
4/2017, 625 ss. O. CHESSA, Il regionalismo differenziato e la crisi del principio autonomistico, in Astrid 
Rassegna, n. 14/2017; M. CAMMELLI, Regionalismo differenziato oggi: risultati incerti, rischi sicuri, in 
Astrid Rassegna, n. 10/2018, p. 2. F. CLEMENTI, L’aumento delle differenze e i contrappesi da prevedere, 
in Il Sole24Ore, 15 febbraio 2019. M. VILLONE, Italia, divisa e diseguale. Regionalismo differenziato o 
secessione occulta?, Editoriale Scientifica, Napoli 2019. 
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finale non si era riusciti ad approvare definitivamente le intese soprattutto per i 

dubbi di una delle due forze politiche di maggioranza, con il Governo Conte II è 

possibile che il nuovo contesto non consenta al processo di attuazione del 

regionalismo differenziato di giungere a compimento. 

In realtà sembrerebbe sussistere una sostanziale continuità tra i due Esecutivi. 

In base al “contratto di governo”, sulla base del quale si era formato il 

Governo Conte I, l’attuazione del regionalismo differenziato era un obiettivo 

prioritario dell’agenda di Governo2. 

Le “linee programmatiche” dell’attuale Esecutivo, illustrate dal Presidente del 

Consiglio Conte davanti alle Camere preliminarmente alla votazione di fiducia, 

recitano ora al punto 20: «È necessario completare il processo di autonomia 

differenziata giusta e cooperativa, che salvaguardi il principio di coesione nazionale 

e di solidarietà, la tutela dell’unità giuridica e economica; definisca i livelli essenziali 

delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, i fabbisogni standard; attui 

compiutamente l’articolo 119, quinto comma, della Costituzione, che prevede 

l’istituzione di un fondo di perequazione volto a garantire a tutti i cittadini la 

medesima qualità dei servizi. Ciò eviterà che questo legittimo processo riformatore 

possa contribuire ad aggravare il divario tra il Nord e il Sud del Paese. Nella 

ricognizione ponderata delle materie e delle competenze da trasferire e delle 

conseguenti ricadute – di natura politica, giuridica, economica e sociale – che questo 

trasferimento determina, occorre procedere con la massima attenzione. In questa 

prospettiva, decisivo e centrale sarà il ruolo del Parlamento, che andrà coinvolto 

anche preventivamente, non solo nella fase legislativa finale di approvazione».  

Nel secondo passaggio si evidenzia l’importanza di integrare il processo di 

attuazione del regionalismo differenziato con la fissazione dei livelli essenziali e 

con la predisposizione delle condizioni necessarie affinché il nuovo assetto delle 

competenze non si traduca nell’accentuazione del divario economico-sociale tra 

Nord e Sud3. A tale proposito nel momento in cui si scrive è stata presentata ed 

 
2 Il “Contratto per il Governo del cambiamento” è consultabile al seguente link 
http://download.repubblica.it/pdf/2018/politica/contratto_governo.pdf.  
3 I. NICOTRA, Le regioni tra uniformità e differenze: autonomia responsabile o egoismi dei territori?, in 
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inviata ai Presidenti delle Regioni la bozza di una legge quadro contenente i 

principi per l’attribuzione alle Regioni di forme e condizioni particolari di 

autonomia e le modalità di definizione dei Livelli Essenziali delle Prestazioni e 

degli obiettivi di servizio4. Il Ministro per gli affari regionali considera 

fondamentale “la necessità di assicurare su tutto il territorio nazionale livelli di 

servizio, anche attraverso la perequazione infrastrutturale così come la necessità di 

garantire il finanziamento delle competenze riconosciute attraverso i principi del 

dlgs 68/2011 sottolineando il particolare riferimento alla sostituzione delle risorse 

erariali con autonomia di entrate, territorialità dei tributi e perequazione"5.  

 

2. La revisione dell’art. 116 Cost. nel 2001  

Nell’esperienza repubblicana la “specialità” delle Regioni non rappresenta 

un’eccezione. La previsione di cui all’art. 116 Cost. pre-riforma riconosceva già alle 

cinque Regioni a statuto speciale “forme e condizioni particolari di autonomia” 

sulla base del contenuto degli statuti speciali adottati con legge costituzionale6. 

Anche dopo la revisione operata con la l. cost. n. 3 del 2001, la previsione di cui al 

primo comma è rimasta sostanzialmente immutata, salvo l’aggiunta delle 

denominazioni “Südtirol” e “Vallèe d’Aoste”, rispettivamente al Trentino e alla 

Valle d’Aosta, al fine di tutelare l’identità composita delle due Regioni. Per quanto 

riguarda le Regioni ad autonomia ordinaria, com’è noto, l’attuazione degli Statuti, 

avvenuta solo a partire dagli anni ‘70, ha fatto sì che fossero proprio quelle a 

Statuto speciale a dare avvio al regionalismo italiano, seppure, va detto, in un 

 
www.dirittiregionali.it, n. 1/2019. L’A evidenzia come “la circostanza che la domanda di 
maggiore autonomia sia pervenuta, fino ad oggi, dalle tre Regioni che nel complesso producono 
quasi il 40% del PIL nazionale e che presentano il più alto reddito medio pro-capite 
sembrerebbe avvalorare la tesi che anche in Italia vi sia il pericolo concreto che si realizzi la c.d. 
secessione dei ricchi”. 
4 La proposta è reperibile in https://www.roars.it/online/lautonomia-differenziata-secondo-boccia-ecco-
la-bozza-di-legge-quadro/ 
5 In http://www.affariregionali.gov.it/il-ministro/comunicati/2019/ottobre/legge-quadro/  
6 G. MOSCHELLA, Regioni a Statuto speciale e neoregionalismo, in D. DOMINICI, G. FALZEA, G. 
MOSCHELLA (a cura di), Il regionalismo differenziato, il caso italiano e spagnolo, Milano, 2004, 445 ss.; 
G. D’IGNAZIO – G. MOSCHELLA, Specialità e asimmetrie nell’ordinamento regionale, in Diritto regionale 
e degli enti locali, Milano, 2009. 
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quadro statale caratterizzato da un forte accentramento7. 

I primi trasferimenti delle funzioni amministrative alle Regioni si ebbero con 

i decreti delegati del 1972, ma una più ampia risposta alle istanze autonomiste si 

ebbe con il D.P.R n. 616/77, che operò il trasferimento delle funzioni amministrative 

alle Regioni nelle materie indicate all’art. 117 Cost., dando così attuazione al c.d. 

parallelismo delle funzioni amministrative rispetto a quelle legislative di potestà 

concorrente, in base a quanto previsto dal vecchio testo dell’art. 118 Cost. 

In realtà, sino all’approvazione della riforma del titolo V Cost., è prevalsa 

una visione caratterizzata dal centralismo, nella quale il principio dell’unità e 

indivisibilità della Repubblica ha costituito un limite al “riconoscimento” e alla 

“promozione” delle autonomie locali, che l’art. 5 Cost. pone come contenuti di un 

principio fondamentale. Invero, il ruolo della Regione è rimasto a lungo circoscritto 

entro gli stretti confini dell’“interesse nazionale”, che da limite di merito delle leggi 

regionali è stato convertito in limite di legittimità alla potestà legislativa regionale. 

A tal proposito, tra gli aspetti innovativi della riforma del 2001, un elemento di 

rilievo era costituito dall’assenza di un espresso riferimento agli “interessi 

nazionali”, limite menzionato invece sia nel testo originario dell’art. 117 che in 

quello dell’art. 127 Cost. L’interesse nazionale e quello delle altre Regioni, insieme 

ai principi fondamentali stabiliti dalle leggi dello Stato rappresentavano, infatti, i 

limiti alla potestà legislativa delle Regioni. In particolare, l’interesse nazionale da 

limite di merito era divenuto limite di legittimità delle leggi regionali, fungendo da 

parametro per la Corte costituzionale, che lo ha spesso utilizzato come strumento 

di limitazione dell’autonomia regionale. La scomparsa della previsione espressa di 

tale limite ha suscitato un acceso dibattito dottrinale: alcuni Autori, in particolare, 

pur in assenza di un’esplicita previsione costituzionale, ne hanno sostenuto la 

 
7 Si v. il commento di A. MORELLI, Articolo 116, in F. CLEMENTI, L. CUOCOLO, F. ROSA, G.E. 
VIGEVANI (a cura di), La Costituzione italiana, Commento articolo per articolo Vol. II. Parte II – 
Ordinamento della Repubblica (Artt. 55-139) e disposizioni transitorie e finali, Bologna, 2018, p. 325 e ss.  
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permanenza8; altri, di contro, dopo la novella costituzionale, hanno negato si 

potesse ancora parlare di interesse nazionale9. Secondo un’ulteriore 

interpretazione, l’interesse nazionale sarebbe cristallizzato nelle materie affidate 

alla competenza esclusiva dello Stato e non potrebbe pertanto essere utilizzato 

come titolo autonomo che consenta di attrarre ulteriori poteri legislativi allo Stato10. 

È stato efficacemente osservato come il testo del Titolo V non “abbia pretermesso 

volutamente ogni riferimento all’interesse nazionale” ma piuttosto abbia cancellato 

semplicemente l’ordinamento gerarchico. «Ma il “variabile livello degli interessi”, 

non più ordinato in gerarchia, è oggi ben presente nel testo costituzionale, tradotto 

nel principio di sussidiarietà, richiamato di continuo dalla riforma. “Sussidiarietà” 

significa appunto questo: che le funzioni non sono assegnate una volta per tutte in 

base a criteri astratti, ma collocate al livello di governo più vicino possibile agli 

amministrati, purché “adeguato”. “Sussidiarietà” e “adeguatezza” (che l’art. 118.1 

Cost. opportunamente associa) viaggiano insieme come le due cabine di una 

funivia, equilibrando i propri pesi»11. 

Il superamento del principio gerarchico a favore della pari dignità dei 

soggetti che costituiscono la Repubblica, l’introduzione del principio di 

sussidiarietà e cooperazione tra i diversi livelli di governo e, in generale, l’impianto 

 
8 Sul tema A. BARBERA, Chi è il custode degli interessi nazionali, in Quaderni costituzionali n. 
2001, p. 345 e ss. Cfr. intervista allo stesso A., Il regionalismo visto da Augusto Barbera, 
reperibile in www.dirittiregionali.it, (2 giugno 2011) in cui si evidenzia come la scomparsa di 
ogni riferimento agli interessi nazionali debba essere confrontata con l’esperienza degli 
ultimi anni che dimostrano come “l’interesse nazionale, cacciato dalla porta, è rientrato dalla 
finestra. La strada, del resto, era obbligata in una Repubblica “una e indivisibile”. Tale 
recupero, tuttavia, è avvenuto non ad opera del Parlamento, la sede della rappresentanza 
nazionale, ma piuttosto della Corte costituzionale, chiamata così a fare da custode improprio 
dell’interesse nazionale. Gli interessi nazionali sono così riusciti a farsi strada in vario modo: 
attraverso le clausole generali individuate dallo stesso art. 117 (la “tutela della concorrenza”, 
l’”ordine pubblico”, i “livelli minimi delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”, 
l’ambiente”, i “vincoli comunitari”, sempre più invadenti); attraverso il principio di 
sussidiarietà; attraverso la trasformazione delle materie di competenza esclusiva dello Stato 
in materie-valori (o materie-fini o materie-compito o addirittura materie non materie), in 
grado di tagliare trasversalmente le competenze regionali”. 
9 B. CARAVITA (a cura di), I processi di attuazione del federalismo in Italia, Giuffrè, Milano 2004. 
10 M. OLIVETTI, Le funzioni legislative regionali, in T. GROPPI – M. OLIVETTI, La Repubblica delle 
autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo titolo V, Torino, 2003.  
11 Cfr. R. BIN, L’interesse nazionale dopo la riforma: continuità dei problemi, discontinuità della 
giurisprudenza costituzionale, in Le regioni, n. 6 /2001, p. 1213 e ss. 
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complessivo della riforma paiono segnare un’inversione di rotta rispetto alla 

tendenza a valorizzare l’autonomia degli enti territoriali in modo significativo12. 

Pur sommariamente, si proverà qui a ripercorrere l’iter del “federalizing 

process” italiano, mostrando come la riforma costituzionale del 200113 sia stata, in 

un certo senso, il completamento della precedente riforma amministrativa 

avvenuta “a Costituzione invariata” con la legge n. 59/97 (c.d. legge Bassanini), in 

seguito al fallimento del progetto di revisione costituzionale della Commissione 

bicamerale per le riforme istituzionali, istituita dalla l. cost. n. 1/97. 

Con la disciplina dettata dalla legge Bassanini e i relativi decreti di 

attuazione si realizza un modello di amministrazione caratterizzato dalle figure del 

conferimento, del trasferimento, della delega o dell’attribuzione dei compiti 

amministrativi alle Regioni e agli enti locali, salvo quelle riservate in via esclusiva 

allo Stato. Le novità più significative del c.d. federalismo amministrativo 

 
12 Tra i numerosi contributi della dottrina si v. almeno A. D’ATENA, L’Italia verso il “Federalismo”. 
Taccuini di viaggio, Milano, 2001; R. BIN, Le potestà legislative regionali, dalla Bassanini ad oggi, in Le 
Regioni, 4/2001; G. FALCON, Modello e transizione nel nuovo titolo V della parte seconda della 
Costituzione, in Le Regioni, 6/2001, 1247 ss.; B. CARAVITA, La Costituzione dopo la riforma del Titolo 
V. Stato, regioni e autonomie fra Repubblica e Unione Europea, Torino, 2002; P. CARETTI, L’assetto dei 
rapporti tra competenza legislativa statale e regionale, alla luce del nuovo titolo V della Costituzione: 
aspetti problematici, in Le Regioni, 6/2001; A. RUGGERI, G. SILVESTRI (a cura di), Le fonti del diritto 
regionale alla ricerca di una nuova identità, Milano, 2001; T. GROPPI – M. OLIVETTI, La Repubblica 
delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo titolo V, Torino, 2003; S. GAMBINO, Regionalismo, 
federalismo, devolution. Competenze e diritti, Milano, 2003; G. MARCHETTI, Le autonomie locali fra 
Stato e Regioni, Milano, 2003. R. TOSI, Il sistema delle fonti regionali, in Il diritto della regione, n. 
5/2002; G.C. DE MARTIN, Il processo di riassetto dei ruoli istituzionali dello Stato, delle Regioni e degli 
enti locali, in Studi in onore di Giorgio Berti, Vol. 1, Jovene, Napoli, 2005; dello stesso A., Le 
tendenze centralistiche nella organizzazione amministrativa delle Regioni prima e dopo le recenti riforme 
costituzionali, in Studi in onore di Leopoldo Mazzarolli, II, Padova 2007; P. CARETTI, G. TARLI 

BARBIERI, Diritto regionale, Torino, ed. 2009; C. BURATTI, Federalismo differenziato. Il punto di vista di 
un economista, in Federalismo fiscale, n. 1, 2007. 
13 S. GAMBINO, Una strada verso il federalismo in Italia? L’A. evidenzia come «la riforma del titolo 
V della Costituzione italiana, frettolosamente approvata dalla maggioranza politica del tempo, 
evidentemente, non può avere riferimenti teorici né organizzativi con le tipiche forme federali 
di Stato. Cionondimeno si assume da più parti di poter fare uso del termine federalismo, atteso 
che esso viene diffusamente utilizzato diffusamente sia nell’analisi dottrinaria che dai mezzi di 
comunicazione di massa. Con riguardo tanto ai contenuti della revisione costituzionale del 
titolo V che alla implementazione del c.d. federalismo fiscale (come prima ancora del c.d. 
federalismo amministrativo, disciplinato dalla l. n. 59/97), si tratta, comunque, di una formula 
vuota di contenuti, senza concrete corrispondenze istituzionali alle forme federali di Stato note 
agli studi comparatisti; in breve, poco più che una formula retorica». Dello stesso A. si v. 
Regionalismo e diritti di cittadinanza (unitaria e sociale): L’esperienza italiana alla luce delle (recenti) 
riforme (costituzionali e legislative), in Scritti in onore di A. D’Atena, Milano, 2015, v. 2, p. 1209 e ss.  
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consistono nell’eliminazione del parallelismo tra funzione amministrativa e 

funzione legislativa e nell’introduzione del principio di sussidiarietà quale criterio 

ordinatore per l’attribuzione delle funzioni amministrative tra Stato, Regioni ed 

enti locali, sulla base dell’assunto che l’ente più vicino al cittadino è anche quello 

maggiormente in grado di esercitare funzioni e compiti in modo efficiente. 

S’introduce, inoltre, il principio di differenziazione, secondo il quale occorre tenere 

conto delle differenti dimensioni degli enti, cui potrebbero essere affidate funzioni 

diverse anche a parità di livello istituzionale, nonché il principio di adeguatezza, 

riguardante l’individuazione del livello istituzionale più idoneo all’esercizio della 

funzione che dovrà essere svolta secondo criteri di efficienza ed efficacia. 

Senza poter qui ripercorrere esaustivamente le vicende che hanno 

caratterizzato l’effettiva attuazione della riforma del titolo V14 e le gravi carenze che 

quest’ultima ha patito sul piano attuativo, che ne hanno limitato in buona misura la 

portata, va ricordato che la riforma nasce in un momento in cui sembrava risolta la 

volontà di una compiuta valorizzazione dell’autonomia in generale e la 

realizzazione del c.d. “multilevel government”15, per cui il nuovo assetto 

costituzionale delineava (e delinea ancora oggi) un sistema a più livelli non a caso 

definito “Stato policentrico delle autonomie”16. 

In questo quadro, si inserisce compatibilmente l’art. 116, c. 3, Cost. che 

rappresenta senza dubbio una delle innovazioni più significative che la riforma del 

2001 ha introdotto rispetto al testo precedente; tale previsione riguarda il c.d. 

regionalismo differenziato o asimmetrico, ovvero la possibilità, per le Regioni a 

statuto ordinario, di ottenere forme e condizioni di autonomia più ampie 
 

14 Cfr. A. MORELLI, Le relazioni istituzionali, XXXIII Convegno AIC “La geografia del potere. Un 
problema di diritto costituzionale” Firenze 16-17 novembre 2018 che rileva come «l’opacità del Titolo 
V uscito dalla Costituente non ha giovato alle esigenze dell’autonomia e del decentramento, 
concorrendo ad alimentare (o comunque consentendo) una declinazione fortemente centralistica 
dell’assetto delle competenze legislative e amministrative. Si pensi, ad esempio, a come la 
vaghezza degli enunciati costituzionali relativi ai limiti alla potestà legislativa regionale (e il 
fenomeno si presentava già negli statuti delle Regioni a regime differenziato) abbia finito con il 
giocare a favore del soggetto forte del rapporto, vale a dire il legislatore statale». 
15 R. BIN, Le prassi della cooperazione nel sistema italiano di multilevel government, Relazione al 
Convegno “La prassi degli organi costituzionali”, Bologna, 14-15 giugno 2007, in Le istituzioni del 
federalismo, 2006. 
16 T. GROPPI – M. OLIVETTI, op. cit. 
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promuovendo la c.d. differenziazione di diritto che sino ad oggi non ha visto 

comunque una concreta attuazione, ma che nell’attuale fase politica sta vivendo 

una nuova stagione. 

Va detto, tuttavia, che le esigenze di una autonomia differenziata non 

rappresentano una novità assoluta poiché una simile ipotesi si era già manifestata 

nella fallita revisione costituzionale alla fine degli anni ‘9017. Anche se non è 

possibile rinvenire tratti comuni «della specialità territoriale negli ordinamenti 

statali che pure s’ispirano a modelli asimmetrici nella distribuzione delle 

competenze tra centro e periferia»18, un quadro di riferimento utile per un 

ragionamento in tema di regionalismo differenziato si può rintracciare, ad esempio, 

nell’esperienza costituzionale spagnola, «modello paradigmatico di regionalismo 

asimmetrico»19. 

Il regionalismo asimmetrico spagnolo si è avuto dapprima mediante la 

differenziazione rispetto alle competenze, sino al raggiungimento di una sorta di 

omogeneizzazione a favore di un regionalismo cooperativo atto al livellamento 
 

17 A. ANZON DEMMING, op. cit., p. 51 e ss.  
18 A. MORELLI, op. cit., p. 329.  
19 A. ANZON DEMMING, op. cit., p. 59 . L. A. pone inoltre in rilievo l’esigenza di un confronto tra il 
regionalismo italiano con la riforma sul federalismo in Germania laddove rileva come il 
processo di differenziazione rispetto a quello previsto dall’art. 116, c. 3 Cost., oltre ad essere 
limitato ad un numero ristretto di competenze che i Lander possono acquisire, è suscettibile di 
intervento sostitutivo da parte del legislatore federale. La revisione del II comma dell’art. 72 del 
GG prevede infatti un ritorno del potere di legiferare al Bund «se e nella misura in cui il 
ripristino di condizioni di vita equivalenti sul territorio federale o la tutela dell’unità giuridica o 
economica nell’interesse dello stato nel suo complesso richiedono una regolamentazione 
legislativa federale». Inoltre, la partecipazione finanziaria si traduce sovente in una 
determinazione unilaterale dei compiti dei Länder da parte del Bund, dietro offerta di 
finanziamenti (cd. “compiti comuni”, art. 91 GG). A tale proposito cfr. M. CALAMO SPECCHIA, 
Regioni ed enti locali dopo la riforma del titolo V della Costituzione fra attuazione e ipotesi di ulteriore 
revisione. Le variabili istituzionali del “multilevel system of government”: tendenze devolutive in alcune 
esperienze dell’Europa occidentale, in Atti del convegno Caserta, 10-11 aprile 2003, RivistaAic; G. 
ROLLA, La costruzione dello Stato delle autonomie. Considerazioni sintetiche alla luce dell’esperienza 
italiana e spagnola, in Le istituzioni del federalismo, n. 5/2005, p. 817. L’A., nell’effettuare la 
comparazione tra il sistema italiano e quello previsto dalla Costituzione spagnola, evidenzia che 
«se la lettura delle disposizioni costituzionali enfatizza una diversità di attenzione nei confronti 
del principio dispositivo da parte dell’ordinamento italiano e spagnolo, per contro, un’analisi 
della dinamica dei due sistemi tende ad attenuare siffatta impressione. Infatti, la traiettoria di 
entrambi i processi di regionalizzazione sembra evidenziare il prevalere di una tendenza alla 
riduzione dei fatti differenziali. E tale osservazione testimonia come il regionalismo o il 
federalismo non possano essere interpretati staticamente attraverso l’interpretazione del mero 
dato normativo, ma debbano essere considerati nel loro divenire, come fenomeno dinamico». 
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delle competenze tra le comunità autonome20. La Costituzione spagnola si fonda 

sull’affermazione di un regionalismo differenziato, attraverso il riconoscimento di 

alcuni “hechos diferenciales”, sulla base del principio dispositivo. Va detto che, nel 

tempo, i contenuti dei Pactos autonómicos concordati con lo Stato centrale, nonché le 

revisioni degli Statuti hanno determinato un sistema che tende all’omogeneità. Allo 

stesso tempo il «dibattito sugli “hechos diferenciales”, volto ad individuare le ragioni 

che possono fondare trattamenti distinti a favore delle singole Comunità 

autonome, ha progressivamente limitato la sua portata ad un numero contenuto di 

materie, individuabili, in ordine a singoli territori, nelle competenze linguistiche, 

nell’insularità, nel diritto civile, nelle forme di finanziamento, nell’organizzazione 

territoriale»21. 

 

3. La questione irrisolta del federalismo fiscale: i diritti sociali dal centro 

alla periferia 

La trattazione del regionalismo differenziato non può prescindere dalla 

tematica del federalismo fiscale, rimasto, com’è noto, sostanzialmente inattuato. 

Occorre premettere che il riconoscimento effettivo dell’autonomia 

finanziaria degli enti territoriali, così come previsto dall’art 119 Cost., costituisce 

uno degli snodi principali per la realizzazione di un percorso federalista, così come 

era nelle intenzioni del Legislatore del 200122. Invero, si è dovuto attendere quasi 

un decennio dalla riforma del titolo V per l’emanazione della legge delega n. 42 del 

2009 attraverso la quale si sarebbe dovuto intraprendere il percorso relativo al c.d. 

federalismo fiscale. A distanza di un altro decennio si può registrare l’incompleta 

attuazione della legge delega che attende ancora oggi parte dei relativi decreti per 

il completamento di un altro dei tasselli indispensabili in una prospettiva 

federalista o di potenziamento dell’autonomia degli enti territoriali. Ciò a maggior 
 

20 Cfr. A. ALOJA, Il regionalismo differenziato, perché nessuno ne parla, in www.diritto.it (25 febbraio 

2014) 
21 G. ROLLA, op. cit., p. 818. 
22 Sul punto cfr. A. MORRONE, op. cit., p. 186. L’A. sottolinea come «il limite dell’art. 119, sia de 
iure condendo, in vista di una non immediata attuazione del federalismo fiscale, sia de iure 
condito, nell’incerta e non priva di contraddizioni fase transitoria, costituisce la maggiore e più 
aleatoria ipoteca sulla concreta implementazione dell’art. 116, co. 3».  
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ragione facendo riferimento a ipotesi di regionalismo asimmetrico, che 

richiederebbero il rispetto dei principi posti dall’art. 119 Cost, ma che, al contrario, 

è dubbio che richiedano la previa attuazione della legge di attuazione dell’art. 116, 

c. 323. 

Per quello che più ci riguarda, la procedura deve attuarsi “nel rispetto dei 

principi di cui all’art. 119”, e quindi innanzitutto nella sussistenza della 

sostenibilità finanziaria regionale. È stato evidenziato come «l’estensione del 

principio di asimmetria nelle competenze (e nel relativo finanziamento) a tutte le 

Regioni non significa però affatto che le Regioni ordinarie possano diventare 

speciali, ma tutt’al più che alcune di esse potranno diventare “meno ordinarie” 

delle altre, o meglio, che potranno esercitare qualche competenza esclusiva in 

più»24. Invero, così non sembra solo avendo riguardo ai numerosi ambiti e materie 

in cui le Regioni Veneto, Lombardia ed Emilia-Romagna rivendicano, anche se in 

misura diversa, quote di autonomia differenziata.  

L’ambito materiale in cui le Regioni possono esercitare “forme e condizioni 

particolari di autonomia” riguarda le materie di potestà legislativa concorrente 

previste all’art. 117, c. 3, e talune altre riservate alla competenza esclusiva statale. 

La procedura per ottenere tali forme differenziate di autonomia è abbastanza 

complessa e richiede la consultazione degli enti locali, l’iniziativa legislativa 

regionale, l’intesa con lo Stato e la maggioranza rafforzata in Parlamento. Per 

l’approvazione della legge, sulla base dell’intesa fra Stato e Regione, si è fatto 

riferimento per lo più al procedimento per l’approvazione delle intese tra lo Stato e 

le confessioni religiose, di cui all’art. 8, terzo comma, della Costituzione: «La 

formulazione qui utilizzata ricorre anche all’art.116, terzo comma, in cui si specifica 

che le leggi con cui sono attribuite forme e condizioni di autonomia sono approvate 

 
23 A. RUGGERI, La “specializzazione” dell’autonomia regionale: se, come e nei riguardi di chi farvi luogo, 
in Le istituzioni del federalismo, – Il regionalismo differenziato – Studi e ricerche, n. 1 /2008, p. 29. 
Dello stesso autore cfr., Il federalismo all’italiana e l’uso «congiunturale» della Costituzione, in 
www.forumcostituzionale.it, 9 luglio 2001; ID., Devolution, “controriforma” del titolo V e uso 
congiunturale della Costituzione, ovverosia quando le “ragioni” della politica offuscano la ragione 
costituzionale, ivi, 24 aprile 2003. 
24 F. PALERMO, Federalismo fiscale e Regioni a statuto speciale. Vecchi nodi vengono al pettine, in Le 
istituzioni del federalismo, n. 1/2012, p. 23. 
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“sulla base di intesa” con la regione. La legge approvata sulla base di intese con le 

confessioni religiose è una legge rinforzata, e, come tale, può essere modificata, 

abrogata o derogata esclusivamente con leggi per le quali sia stato rispettato il 

medesimo procedimento bilaterale di formazione. Il procedimento presenta 

peraltro alcune analogie anche con quello di approvazione dei disegni di legge di 

ratifica ed esecuzione di accordi internazionali»25. In linea di massima, in assenza di 

una specifica disciplina (che andrebbe introdotta nei regolamenti parlamentari), la 

questione da risolvere è la portata che deve riconoscersi al principio di bilateralità 

nel procedimento in questione. 

Un primo segnale di cambiamento di rotta verso il rafforzamento 

dell’autonomia finanziaria degli enti territoriali, “a costituzione invariata”, si può 

ricondurre in particolare al d.lgs n. 56/2000, attuativo della l. n. 133/99, con cui si 

dispone la sostituzione dei trasferimenti dallo Stato alle Regioni con la previsione 

di tributi propri e compartecipazioni ai tributi erariali generati nei rispettivi 

territori ed inoltre l’istituzione di un meccanismo perequativo delle diverse 

capacità fiscali delle Regioni. Tale normativa sembra trovare un preciso riscontro 

nel novellato art. 119 Cost. che prefigura un diverso rapporto tra centro e periferia 

attraverso un modello di federalismo cooperativo-solidale. Rispetto alla previgente 

formulazione costituzionale, si può rilevare un significativo ampliamento della 

sfera di potestà legislativa tributaria regionale, seppure nell’ambito dei principi 

fondamentali che la legislazione dello Stato deve porre nelle materie del 

“coordinamento finanziario e del sistema tributario” unitamente 

all’“armonizzazione dei bilanci pubblici”, così come sancito all’art. 117, c. 3, Cost. 

Peraltro, rientrando nell’ambito materiale della potestà concorrente delle 

Regioni, tale disciplina deve conformarsi alla Costituzione rispettando altresì i 

vincoli posti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali (art. 117, 

c. 1 Cost.). Il I comma dell’art. 119 sancisce l’attribuzione dell’autonomia finanziaria 

di entrata e di spesa ai Comuni, alle Province, alle Città metropolitane ed alle 

 
25 Il regionalismo differenziato e gli accordi preliminari con le regioni Emilia-Romagna, Lombardia e 
Veneto, reperibile in www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01067303.pdf. 
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Regioni. Tale previsione trova riscontro nel secondo comma per il quale, avendo 

risorse autonome, gli enti in parola “stabiliscono e applicano tributi ed entrate 

propri” e dispongono di “compartecipazioni al gettito di tributi erariali riferibili al 

loro territorio”, dal quale emerge la territorialità dell’imposta. A tale disposizione si 

affianca l’istituzione di un “fondo di perequazione, senza vincoli di destinazione” 

sulla base di un criterio orientato alla “minore capacità fiscale per abitante” 

(comma 3). Il modello così delineato è completato dal comma 4 nel quale si 

stabilisce il vincolo per gli enti territoriali “di finanziare integralmente le funzioni 

pubbliche loro attribuite” attraverso le risorse costituite da tributi, entrate proprie, 

compartecipazioni e perequazione. In tal modo il Legislatore costituzionale 

provvede a contemperare il principio solidaristico e quello autonomistico 

attraverso l’esclusivo criterio della minore capacità fiscale, senza però determinare 

con precisione un modello di redistribuzione delle risorse. Si pone così il problema 

di stabilire la tipologia e l’entità delle risorse da destinare al fondo di perequazione 

che, in base all’articolo 117, c. 2, lett. e), risulta di competenza esclusiva statale 

cosicché è lo Stato che, in definitiva, decide in merito alle fonti di entrata del fondo 

perequativo26. A tale proposito sembra opportuno ricordare che tra le attribuzioni 

affidate in via esclusiva allo Stato è compresa la «determinazione dei livelli 

essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere 

garantiti su tutto il territorio nazionale» (art. 117, c 2, lett. m). L’assenza di un 

richiamo esplicito a tale questione centrale nella previsione di cui all’art. 119 non 

osta all’individuazione di un indispensabile collegamento esistente tra il 

fabbisogno finanziario e la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni. A tale 

proposito è stato evidenziato «come la lettera m dell’art. 117, II co., della 

Costituzione non attribuisca alla legislazione esclusiva dello Stato la sola 

competenza a determinare i livelli essenziali delle prestazioni in materia di diritti 

 
26 Si tratta di uno strumento importante relativo al perfezionamento dell’unità giuridica ed 
economica della Repubblica, “espansivo del nobile principio di solidarietà e coesione sociale, 
garante dell’eguaglianza e dell’uniformità erogativa delle prestazioni essenziali alla vita della 
collettività nazionale, unica e indivisibile”. Cfr. Fondazione trasparenza-Regionalismo differenziato, 
la terza via, reperibile in http://www.astrid-online.it/static/upload/fond/fondazione-trasparenza_paper-
1_2019.pdf. 
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sociali bensì si estenda, con formulazione dalla natura indubbiamente garantistica, 

anche ai diritti civili, di modo che i primi e i secondi siano “garantiti su tutto il 

territorio nazionale”»27. All’assetto perequativo delineato dall’art. 119, c. 3, si 

affianca inoltre la possibilità di destinare “risorse aggiuntive” ed “interventi 

speciali” per garantire i diritti della persona e per rimuovere “squilibri economici e 

sociali” oltre che al fine di promuovere lo sviluppo economico (comma 5). Si 

prefigura pertanto una duplice fonte di finanziamento che si sostanzia nel fondo 

perequativo senza vincoli di destinazione e nelle eventuali risorse aggiuntive. Al 

pari di altre esperienze costituzionali, come ad esempio quella tedesca, il 

Legislatore costituzionale ha attribuito allo Stato la titolarità della definizione degli 

standards necessari a garantire nel contempo il principio di unità e quello 

autonomistico28.  

Nel quadro suesposto s’inserisce, peraltro, la previsione del potere sostitutivo 

del Governo, esercitabile, a norma dell’art. 120, c. 2, Cost., «quando lo richiedono la 

tutela dell’unità giuridica o dell’unità economica e in particolare la tutela dei livelli 

essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali», tenendo presente che 

le procedure che la legge dello Stato definisce devono garantire un esercizio di poteri 

sostitutivi nel rispetto della sussidiarietà e della leale cooperazione. Tali norme 

costituiscono le c.d. “cerniere” tipiche degli Stati composti, che servono a mantenere 

il necessario bilanciamento tra autonomia e unità. 

Il sesto e ultimo comma dell’articolo 119 completano il quadro dell’autonomia 

finanziaria attraverso il riconoscimento della possibilità da parte degli enti territoriali 

di ricorrere all’indebitamento allo scopo di finanziare spese di investimento senza, 

 
27 S. GAMBINO, Regionalismo (differenziato) e diritti. Appunti a ri-lettura del novellato titolo V Cost, fra 
unità repubblicana, principio di eguaglianza ed esigenze autonomistiche in Astrid online n. 5/2109. 
28 T. GROPPI – M. OLIVETTI (a cura di), op. cit.; cfr. S. GAMBINO, Regionalismo e diritti di cittadinanza 
(unitaria e sociale): l’esperienza italiana alla luce delle (recenti) riforme(costituzionali e legislative), in 
Scritti in onore di Antonio D’Atena, Milano, 2015, p. 1193 e ss. che a tale proposito evidenzia che 
«la riforma costituzionale dell’ordinamento regionale e locale si presenta, dunque, come 
attuazione e sviluppo dei princìpi costituzionali e non certo come un potenziale superamento 
del principio dell’unità e dell’indivisibilità. Anche qualora auspicata da parte di taluno e/o da 
parte di forze politiche localistiche, una simile opzione sarebbe risultata costituzionalmente 
impraticabile, attesa la natura inviolabile e inderogabile del principio sancito all’art. 5 della 
Costituzione». 
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peraltro, poter contare su alcuna garanzia statale sui prestiti contratti.  

Dai superiori rilievi emerge un quadro complesso in cui la previsione in 

ordine all’autonomia finanziaria, se da un lato pone le premesse per una forte 

valorizzazione del ruolo delle autonomie regionali, dall’altro, sconta la necessità di 

adeguati strumenti di attuazione e soprattutto richiede un’effettiva volontà politica 

di darvi concreto seguito. A ciò deve aggiungersi che l’assetto costituzionale della 

finanza pubblica richiede un coordinamento di natura “circolare” tale da realizzare 

una concertazione paritaria tra le finanze dei diversi livelli di governo coinvolti. 

Ciò, a maggior ragione, tenuto conto che le disparità regionali sono ancora molto 

profonde, in particolare tra Nord e Mezzogiorno. A tale proposito, proprio nel 

momento in cui si scrive, il dibattito si fa sempre più incandescente e il traguardo 

non è così scontato, specialmente dopo la crisi di governo e la nascita del Governo 

Conte II, che pure, come si è visto, ha manifestato l’intenzione di proseguire il 

processo di attuazione del regionalismo differenziato, ma con tutte le garanzie 

necessarie a salvaguardare la coesione economico-sociale e l’unità nazionale. 

Gli ambiti materiali in cui le Regioni chiedono ulteriori forme e condizioni 

di autonomia sono numerosi e spaziano dalla tutela dell’ambiente alla istruzione 

alla sanità; ma a prescindere dalla quantità delle competenze, la mancanza di 

chiarezza e trasparenza intorno all’accordo avvenuto senza dibattito pubblico e 

senza il coinvolgimento delle altre Regioni ha contribuito a generare il timore che si 

tratti di una “riforma costituzionale mascherata” e in grado di dar luogo ad uno 

“Stato Arlecchino”29.  

Tale possibile negoziazione bilaterale tra Regione e Stato desta non poche 

perplessità soprattutto per il connesso rischio di giungere ad un sistema 

asimmetrico nel quale potrebbero trovare spazio forti disparità tra le autonomie 

territoriali, già oggi caratterizzate da condizioni diseguali30. In tale quadro va 

 
29 Cfr. La Repubblica, 11 e 16 Febbraio, 2019 rispettivamente pp. 31 e 34. 
30 A. SPADARO, Appunti sul “regionalismo differenziato”: una buona idea che può diventare un disastro, 
in www.federalismi.it, n. 19/2019, p. 4. L. A. parte dal presupposto che nel nostro Paese, «finché 

non sarà affrontata adeguatamente anche la questione della omogeneizzazione (che in gran 

parte coincide con l’irrisolta “questione meridionale”) – uno dei due elementi del pendolo su 

cui si dovrebbe reggere l’equilibrio dello Stato sociale/costituzionale – la differenziazione 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

16 

 

evidenziata la necessità di definire sistemi di finanziamento e meccanismi di 

perequazione che escludano lesioni del principio di eguaglianza e una disparità di 

tutela in ragione del territorio in cui essi risiedono, soprattutto in relazione ai 

“livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”31.  

 

4. La proposta di modifica dell’art. 116 contenuta nel progetto Renzi-Boschi 

Senza poter qui ricostruire integralmente il lungo dibattito suscitato dal 

progetto di riforma Renzi-Boschi, approvato in via definitiva dalle Camere nella 

scorsa Legislatura e bocciato dal referendum costituzionale del 4 dicembre del 

2016, va qui sottolineato come oltre alla trasformazione del Senato e quindi alla 

volontà di introdurre un bicameralismo asimmetrico, la riforma, per la parte 

riguardante il titolo V della Costituzione, prevedeva un rilevante 

ridimensionamento della potestà legislativa regionale, che con la precedente 

riforma costituzionale del 2001, aveva trovato una notevole espansione, quanto 

meno sulla carta. 

Il disegno di riforma Renzi-Boschi, modificando l’art. 117 Cost., avrebbe 

trasferito anzitutto alla potestà esclusiva dello Stato la maggior parte delle materie 

oggi relative alla potestà legislativa concorrente o ripartita tra Stato e Regioni. La 

prevista soppressione della potestà concorrente rispondeva infatti all’esigenza di 

ridurre il contenzioso sulla ripartizione delle competenze in virtù della convinzione 

che potesse costituire un rimedio ai numerosi conflitti che hanno visto la Corte 

costituzionale quale autentico interprete della riforma del titolo V. Non sembra, 

d’altro canto, che la potestà concorrente possa essere archiviata tout court, non fosse 

altro perché il testo della riforma, come è stato efficacemente evidenziato, 

abbondava di formule riecheggianti la concorrenza: locuzioni come “disposizioni 

generali e comuni” o “norme di principio” implicano, infatti, la coesistenza di una 

 
regionale costituirà una risposta imperfetta e largamente parziale (riguardando essenzialmente 

la sola “questione settentrionale”) ai problemi italiani».  
31 S. GAMBINO, Regioni e diritti fondamentali. La riforma costituzionale italiana nell’ottica 
comparatistica, Il “nuovo”ordinamento regionale, Milano, 2002, p. 45 ss.; L. CHIEFFI, Evoluzione dello 
Stato delle autonomie e tutela dei diritti sociali, Padova, 2002; L. CHIEFFI (a cura di), I diritti sociali tra 
regionalismo e prospettive federali, Padova, 1999; E. DE MARCO, P. BILANCIA (a cura di), La tutela 
multilivello dei diritti, Milano, 2004. 
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legislazione statale di principio e una legislazione regionale di dettaglio32; allo 

stesso tempo, nessuna potestà legislativa può considerarsi “esclusiva”, compresa 

quella dello Stato33. In definitiva, la soluzione individuata non appariva di per sé 

essere in grado di ridurre la conflittualità tra lo Stato e le Regioni34. 

Un aspetto particolarmente importante in questo quadro riguardava 

l’introduzione della “clausola di supremazia” (art. 117, c. 4) in base alla quale la 

legge statale sarebbe potuta intervenire in materie non riservate alla legislazione 

esclusiva quando lo avesse richiesto la tutela dell’unità giuridica o economica della 

Repubblica ovvero alla tutela dell’interesse nazionale. Tale previsione rafforzava 

ancora, forse in modo eccessivo, una visione neo-centralista che probabilmente 

voleva rimediare alla previsione poco efficace del potere sostitutivo affidato al 

Governo di cui all’art. 120 Cost., anche questo soggetto a modifica, attraverso la 

quale si affidava alla legge la definizione dei casi di esclusione dei titolari di organi 

di governo regionali e locali dall’esercizio delle rispettive funzioni nel caso in cui si 

accertasse lo stato di grave dissesto finanziario dell’ente.  

Ma la previsione che più ci riguarda nel contesto oggetto di queste brevi 

riflessioni era quella che consentiva il regionalismo differenziato, che, in una prima 

fase del dibattito, aveva rischiato di essere rimossa del tutto e che poi, nella sua 

versione finale, risultava ammissibile anche per le Regioni a statuto speciale, 

seppure soltanto in via transitoria, fino alla revisione degli statuti medesimi (art. 

 
32 F. PALERMO, Diagnosi errata e terapia inefficace. Le Regioni nella riforma costituzionale, in 

www.forumdiquadernicostituzionali.it, 3 gennaio 2015; cfr. G. RIVOSECCHI, Introduzione al tema: 
riparto legislativo tra Stato e Regioni: le c.d. “disposizioni generali e comuni”, in www.gruppodipisa.it, 
24 novembre 2014; U. DE SIERVO, I più che discutibili contenuti del progettato art. 117 della 
Costituzione, in www.rivistaaic, n. 1/2016. 
33 A tale proposito cfr. C. SALAZAR, Il procedimento legislativo e il ruolo del nuovo Senato, Relazione 

al Seminario su La riforma dello Stato regionale in Italia. A proposito del parere della Commissione 
parlamentare per le questioni regionali sul disegno di legge costituzionale S. 1429, Roma 10 luglio 2014, 

in www.issirfa.cnr.it (settembre 2014), 3-4; R. ROMBOLI, Le riforme e la funzione legislativa, in 

www.rivistaaic.it, n. 3/2015; E. ROSSI, Chiamale, se vuoi, semplificazioni. Il procedimento legislativo nel 
disegno di legge costituzionale AC 261, in www.osservatoriodellefonti.it, fasc. 3/2014. 
34 F. PALERMO, Diagnosi errata e terapia inefficace, cit. Tale assunto trova una giustificazione anche 

in relazione al fatto che «in un sistema multilivello come quello in cui ogni ordinamento 

europeo si trova, quasi tutte le competenze sono di fatto concorrenti»; Sul tema cfr. P. CARETTI, 

La riforma del Titolo V Cost., in www.rivistaaic.it, 2/2014; G. RIVOSECCHI, Introduzione la tema: 
riparto di competenze tra Stato e Regioni: le c.d. “disposizioni generali e comuni”, in Seminario del 
Gruppo di Pisa, 2014; M. LUCIANI, La riforma del bicameralismo, oggi, in www.rivistaaic.it, 2/2014. 
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39, comma 13 del testo di legge costituzionale in esame). 

A tale proposito,  le Regioni a statuto speciale,  lasciate fuori dal contesto di 

revisione, sarebbero state paradossalmente in grado di realizzare un’espansione 

della loro autonomia nel caso in cui la riforma fosse stata approvata. Insomma, un 

disegno complessivo teso alla centralizzazione sulla cui necessità, evoluzione ed 

attuazione non appare opportuno soffermarsi ancora35.  

Occorre invece rilevare come la ripresa di interesse riguardo al regionalismo 

differenziato da parte di alcune Regioni di cui si è appena detto sia dipesa, con 

tutta probabilità, soprattutto dalla reazione di rigetto nei confronti della progettata 

riforma Renzi-Boschi, ponendosi la prima, nei confronti di quest’ultima, in 

evidente discontinuità36. Peraltro, va detto che la fallita riforma si innestava in un 

contesto in cui si era già delineato un quadro diretto verso un riaccentramento delle 

funzioni in capo allo Stato, anche grazie alla interpretazione della giurisprudenza 

della Corte costituzionale, nonché al perdurante stato di crisi economico-

finanziaria. Quest’ultima ha determinato una ulteriore inversione di rotta che, 

attraverso una legislazione c.d. dell’emergenza, ha indebolito in modo ancor più 

evidente l’autonomia delle amministrazioni territoriali. A ciò si aggiunga che i 

numerosi episodi di corruzione emersi a livello regionale, ma anche locale, hanno 

contribuito non poco alla crisi dell’autonomia regionale.  

 

 
35 Di diverso avviso F. PIZZETTI, Dal bicameralismo perfetto al bicameralismo asimmetrico: il nuovo 
Senato della Repubblica in www.astridonline.it, Relazione tenuta al Convegno di Astrid sul tema 

“Riforma del bicameralismo, composizione e ruolo del Senato”, Roma 5 maggio 2016. Per l’A. infatti, il 

sistema che sarebbe scaturito dalla riforma avrebbe dato luogo a “un rafforzamento e non un 

indebolimento del pluralismo territoriale della Repubblica”. 
36 C. TUBERTINI, La proposta di autonomia differenziata delle Regioni del Nord: un tentativo di lettura 
alla luce dell’art. 116, comma 3 della Costituzione in www.federalismi.it, n. 18/ 2018, p. 5 e ss. L. A. 

evidenzia “ una rinnovata consapevolezza delle possibili, importanti implicazioni di questa 

nuova stagione di attivismo regionale: un attivismo che sarebbe riduttivo ricondurre solo al 

fallimento del progetto di revisione costituzionale ed al suo effetto stabilizzante, se non 

addirittura rinvigorente, nei confronti delle autonomie regionali, ma che va piuttosto collegato 

alle perduranti criticità e limiti entro i quali il Titolo V è stato interpretato ed attuato, ed alle 

difficoltà specifiche delle Regioni del Nord a tradurre in atto i propri obiettivi di ulteriore 

innalzamento dei propri standard di azione, in un quadro caratterizzato da mille vincoli ed 

intromissioni da parte del legislatore statale”. Cfr. G. GARDINI, La quiete dopo il referendum. 
Democrazia della crisi o crisi della democrazia?, in Istituzioni del federalismo, 2016, p. 592 ss. 
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5. Il regionalismo differenziato: quali le prospettive di attuazione e quali le 

possibili ricadute sui diritti sociali? 

Come si è detto, se nel “contratto di governo” alla base del Governo Conte I, 

al punto 20, si definiva «questione prioritaria nell’agenda di Governo 

l’attribuzione, per tutte le Regioni che motivatamente lo richiedano, di maggiore 

autonomia in attuazione dell’art. 116, terzo comma, della Costituzione, portando 

anche a rapida conclusione le trattative tra Governo e Regioni attualmente aperte» 

e si aggiungeva che il riconoscimento delle ulteriori competenze sarebbe dovuto 

essere “accompagnato dal trasferimento delle risorse necessarie”, nelle “linee 

programmatiche” del Governo Conte II, si sottolinea ora l’importanza di fissare i 

livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono 

essere garantiti su tutto il territorio nazionale, nonché di assicurare la coesione 

nazionale, la solidarietà, la tutela dell’unità giuridica e economica e l’attuazione 

dell’art. 119, quinto comma, Cost., ove prevede l’istituzione di un fondo di 

perequazione volto a garantire a tutti i cittadini la medesima qualità dei servizi. 

Le iniziative delle tre Regioni del Nord (Lombardia, Veneto, Emilia-

Romagna) sembrano essere state ispirate per lo più dall’intento di trattenere quote 

maggiori del “residuo fiscale”, che si traduce nel saldo tra benefici che si ricevono 

sotto forma di servizi pubblici e pagamenti di imposte37. Trattandosi di Regioni 

ricche e in avanzo primario la conseguenza temuta sarebbe la riduzione dei 

trasferimenti verso le Regioni meridionali, viceversa in strutturale disavanzo. 

Si è evidenziato come potrebbe essere mediamente più efficiente accrescere 

le quote di spesa pubblica nelle Regioni più sviluppate e con un più denso capitale 

sociale a discapito delle aree meno sviluppate, anche in ragione della presunta 

congenita tendenza allo sperpero e al cattivo utilizzo delle risorse da parte di quelle 

 
37 G. VIESTI, Verso la secessione dei ricchi. Autonomie regionali e unità nazionale, Bari, 2019. Reperibile 

in www.laterza.it/downloads/9788858136430.pdf. L’A. evidenzia che «il residuo fiscale è una stima, 

non un dato oggettivo. Essa viene compiuta sottraendo dalla spesa pubblica complessiva che ha 

luogo in un territorio, l’ammontare del gettito fiscale generato dai contribuenti residenti nello 

stesso territorio. Se la differenza è negativa, quel territorio riceve meno spesa rispetto alle tasse 

versate; ciò significa che se non facesse parte di una comunità nazionale più ampia, potrebbe 

“permettersi” una spesa maggiore». 
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Regioni, come quelle meridionali, con basso “spirito pubblico”38. Da più parti si fa 

notare che il nodo da sciogliere riguarda in particolare il concetto del residuo 

fiscale, poiché «se la rivendicazione della differenziazione viene fatta a partire dalla 

polemica sul c.d. “residuo fiscale”, è chiaro che ciò che viene rivendicato non è una 

migliore allocazione delle funzioni (che di per sé si limita a comportare un aumento 

del trasferimento dallo Stato delle risorse destinate a finanziare le funzioni che esso 

non svolge più e che sono attribuite agli enti che “si sentono” di poterle gestire 

meglio). Ciò che viene rivendicato è un trattamento differenziato (e migliore 

quanto all’effettivo godimento dei diritti) delle popolazioni residenti nelle regioni 

che si differenziano, legato al maggior gettito fiscale che quelle regioni sono in 

grado di produrre rispetto alle altre»39. 

L’utilizzo fuorviante del concetto di residuo fiscale, formulato dalla teoria 

della finanza pubblica al fine di giustificare i trasferimenti di risorse dalle aree 

 
38 D. CERSOSIMO, S. CHIMENTI E R. NISTICÒ, Recessione economica e cittadinanza. Il grande 
disinvestimento pubblico nel Mezzogiorno degli anni Duemila, in Le Regioni, 5/2017; Si evidenzia 

come «nel Mezzogiorno persistano problemi di scarsa efficienza ed efficacia della spesa 

pubblica, anche se non in modo generalizzato come spesso si tende a far credere. Nel contempo, 

è inverosimile sostenere il buon uso generalizzato della spesa pubblica nelle regioni del Nord. 

L’inefficienza e l’inefficacia delle risorse pubbliche, laddove si manifestano, andrebbero 

decisamente combattute con tutti gli strumenti disponibili, a maggior ragione in tempi, come 

quelli attuali, di scarsità di risorse e di elevato debito pubblico, anche per recidere 

drasticamente, specialmente nel Sud, le convenienze e le rendite economiche e politiche che si 

nutrono di spesa clientelare e sperperi pubblici. Ciò che non è accettabile è la radicalizzazione 

del fenomeno della bassa qualità della spesa e degli sprechi connessi come pretesto per invocare 

minori flussi redistributivi interpersonali, attraverso il bilancio pubblico, dai più ricchi cittadini 

del Nord a quelli più poveri del Sud. Inefficienze, clientelismi e corruzioni nelle 

amministrazioni pubbliche incidono sulla dotazione e sulla qualità dei servizi offerti, al Nord e 

al Sud, e la minore efficienza di amministrazioni regionali e locali meridionali non può 

giustificare la riduzione della redistribuzione interregionale e delle politiche di riequilibrio 

territoriale, che sono obiettivi e aspirazioni di rango costituzionale. In altri termini, la cattiva 

gestione di un’amministrazione non può essere sanzionata comprimendo i diritti di 

cittadinanza degli amministrati», cfr. G. VIESTI, Mezzogiorno a tradimento. Il Nord, il Sud e la 
politica che non c’è, Laterza, Roma-Bari, 2009 
39 E. GROSSO – A.M. POGGI, Il regionalismo differenziato: potenzialità e aspetti problematici in Il 
Piemonte delle Autonomie, n. 2/2018. Ad avviso degli autori «si tratta di un processo 

perfettamente compatibile con il principio di uguaglianza. Può ritenersi anzi addirittura 

funzionale alla sua più completa realizzazione, nella prospettiva secondo cui: a) le differenze 

esistono (in natura); b) le differenze vanno progressivamente ridotte e infine rimosse; c) una più 

efficiente gestione delle risorse ed un migliore esercizio delle funzioni cui tali risorse sono 

destinate contribuirebbe – nel tempo – a “rimuovere gli ostacoli” che impediscono di fatto la 

piena realizzazione dell’uguaglianza». 
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territoriali più ricche a quelle più povere, consentirebbe di calcolare il residuo 

fiscale su base territoriale anziché individuale rischiando di produrre ulteriori 

disparità economiche e sociali tra le Regioni del Nord e quelle del Sud del Paese40. 

La richiesta relativa alla parametrazione degli standard alla capacità fiscale di ogni 

territorio che consentirebbe alle Regioni più ricche di godere di livelli di servizi più 

elevati e che era stata richiesta dal Veneto e dalla Lombardia è scomparsa dal testo 

dell’intesa lasciando tuttavia il posto ad un meccanismo che consentirebbe di 

realizzare verosimilmente una compartecipazione più ricca dal momento che se 

non si individueranno entro tre anni i c.d. fabbisogni standard, il totale delle risorse 

assegnate per le funzioni ulteriori «non potrà essere inferiore al valore medio 

nazionale pro-capite della spesa statale per l’esercizio delle stesse funzioni»41. Dalle 

superiori considerazioni sembra che l’unica certezza riguardi il rinvio per quanto 

concerne la questione più importante ovvero quella delle risorse42. Ancora una 

 
40 Così P. NAVARRA, Quell’idea del federalismo fiscale e la parola fine allo Stato unitario, in Il mattino, 
18 gennaio 2019. L’A., oltre ad evidenziare una vera e propria secessione delle regioni più ricche 

a spese di quelle più povere, parla di rischio relativamente alla tenuta dello Stato unitario. Cfr. il 

Documento approvato dalla Commissione Parlamentare Per le Questioni Regionali nella seduta del 

6 febbraio 2018 a conclusione dell’indagine conoscitiva deliberata nella seduta del 21 novembre 

2017 “Sull’attuazione dell’art 116, 3 comma della Costituzione, con particolare riferimento alle recenti 
iniziative delle Regioni Lombardia Veneto ed Emilia-Romagna” reperibile in 

http://www.camera.it/leg17/491?idLegislatura=17&categoria=017bis&tipologiaDoc=documento&numero=0
13&doc=intero. Si legge che «il parametro di riferimento per la quantificazione delle risorse non 

può essere il cosiddetto residuo fiscale. La teoria del residuo fiscale nasce all’inizio degli anni 

Cinquanta ed è elaborata dall’economista premio nobel Buchanan. Si parte da un dato 

estremamente semplice e lineare: uno Stato federale è composto di realtà territoriali diverse una 

dall’altra: esistono realtà più ricche ed altre meno ricche. Trattandosi comunque di uno Stato 

federale ma unitario, il problema che deve porsi è l’individuazione dei meccanismi che 

consentano alle Regioni più ricche di contribuire all’andamento economico-finanziario delle 

Regioni meno ricche, per garantire l’uniformità e l’eguaglianza della prestazione dei diritti, 

soprattutto per quanto riguarda i diritti fondamentali e i bisogni fondamentali del Paese. Il 

residuo fiscale nasce in una logica esattamente opposta a quella a cui si è fatto spesso 

riferimento nel dibattito italiano sull’attuazione dell’articolo 116, terzo comma, trattandosi di un 

contributo che il sistema delle Regioni conferisce allo Stato nazionale per garantire una base di 

partenza eguale a tutti i territori. 

In una prima fase, corrispondente a quella in essere, il confronto riguarda il livello della 

definizione delle materie oggetto dell’attribuzione di maggiore autonomia. Seguirà una seconda 

fase, in cui si definirà anche la dimensione delle risorse finanziarie». 
41 Cfr. G. TROVATI, Autonomia, che cosa cambia con l’ok alle tasse che restano al Nord, in Il sole 24ore, 

14 febbraio 2019. 
42 S. PIPERNO, Prendere sul serio il regionalismo asimmetrico, in Centro studi sul federalismo, n. 123, 23 

gennaio 2018. Secondo l’A. è proprio «il sistema perequativo basato su fabbisogni standard e 
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volta si fa riferimento al concetto di autonomia, di assegnazione di competenze, di 

materie o ambiti di materie per la verità assai vasti (si tratta di 23 competenze per il 

Veneto, 20 per la Lombardia e 16 per l’Emilia-Romagna le cui richieste sono 

maggiormente contenute), ma non è chiaro l’aspetto dell’autonomia che in fin dei 

conti è quello che maggiormente rileva ai fini di una sua compatibile realizzazione, 

osteggiata o meno che sia e che riguarda le risorse con cui far fronte alle maggiori 

richieste43. 

Dalle conclusioni dell’indagine conoscitiva della Commissione parlamentare 

per le questioni regionali “sull'attuazione dell'articolo 116, terzo comma, della 

Costituzione, con particolare riferimento alle recenti iniziative delle regioni 

Lombardia, Veneto ed Emilia-Romagna” emergono da un lato i vantaggi che 

l'articolo 116, terzo comma, dal punto di vista dell’introduzione di elementi di forte 

identità regionale e competizione territoriale e per la differenziazione che 

consentirebbe un modello  positivo ad assumere comportamenti più virtuosi e a 

seguire le migliori pratiche da parte delle altre regioni; dall’altro lato si evidenziano 

i rischi dovuti al fatto che soprattutto in una fase di avvio del processo 

“l’asimmetria trova dei limiti nelle disuguaglianze create: c’è un momento iniziale 

in cui, di fatto, si crea uno squilibrio tra la posizione delle Regioni”. A tale 

proposito, il parametro costituzionale di riferimento risiede nell'articolo 120, 

secondo comma, della Costituzione, che richiede che sia mantenuta «la tutela 

 
capacità fiscale che presenta i maggiori problemi applicativi qualora le funzioni aggiuntive 

siano relative ai diritti civili e sociali che richiedono livelli essenziali di prestazioni (pensiamo 

all’istruzione). Di tutto questo non vi è molta traccia nella documentazione regionale, che rinvia 

per questi aspetti alle intese, se non nella proposta veneta in cui si richiedono i nove decimi 

delle tre principali imposte erariali (Irpef, Ires e Iva), senza nessuna evidenza del legame tra 

questo ammontare di risorse e i costi delle funzioni richieste né con l’assetto complessivo del 

sistema della finanza regionale. Difficile non pensare che dietro alle proposte di regionalismo 

asimmetrico in questo caso non vi sia anche l’obiettivo di una modifica delle redistribuzione 

interregionale di risorse effettuata dallo Stato centrale, ovverosia di una riduzione dei “residui 

fiscali” – la differenza tra quanto viene raccolto e speso dalla Pubblica Amministrazione nel suo 

complesso in ciascuna regione – delle Regioni più ricche».  
43 https://www.roars.it/online/ecco-le-carte-segrete-sullautonomia-differenziata-come-veneto-lombardia-
ed-emiliaromagna-si-preparano-a-frantumare-il-paese/  
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dell'unità giuridica o dell'unità economica e in particolare la tutela dei livelli 

essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali»44.  

In definitiva si tratta di chiarire se c’è spazio di differenziazione nella 

garanzia dei diritti fondamentali sociali con riguardo alle diverse tipologie di 

regioni previste nella Carta e se questo è consentito (e fin dove) dai principi 

costituzionali (unitario, sociale ed egualitario soprattutto)45. Le potenzialità che il 

regionalismo asimmetrico può offrire devono confrontarsi con tutta una serie di 

problematiche allo stato ancora in via di definizione oltre che con le incertezze e i 

rischi che, come si è detto, da tale processo potrebbero scaturire46. La vicenda del 

regionalismo italiano si caratterizza innanzitutto per il ritardo con cui la 

formazione delle Regioni a Statuto ordinario ha avuto luogo; si sono, inoltre, 

 
44 Documento approvato dalla Commissione parlamentare per le questioni regionali “sull’attuazione 
dell’articolo 116, terzo comma, della Costituzione, con particolare riferimento alle recenti iniziative delle 
regioni Lombardia, Veneto ed Emilia-Romagna” nella seduta del 6 febbraio 2018 Doc. XVII-bis, n. 13 

reperibile in 

https://www.camera.it/leg17/491?idLegislatura=17&categoria=017bis&tipologiaDoc=documento&numero=
013&doc=intero “Si consideri che il regionalismo italiano è tutt’altro che omogeneo, conoscendo 

Regioni che operano bene ed erogano buoni servizi e Regioni che hanno difficoltà a gestire 

funzioni e politiche pubbliche in modo soddisfacente. Di conseguenza, l’asimmetria non è un 

modo con cui il divario si accentua, ma semmai un modo nel quale può essere superato, 

consentendo anche di dare contenuti precisi alle politiche perequative dello Stato, valutando le 

gestioni in base ai risultati ottenuti con le risorse trasferite. Nel suo insieme, perciò, l’asimmetria 

dovrebbe realizzare una maggiore efficienza finanziaria, non solo a vantaggio del territorio 

regionale interessato, ma dell’intero sistema”. 
45 A tale proposito va segnalato l’appello al capo dello Stato e ai presidenti di Camera e Senato 

rivolto da trenta costituzionalisti “fortemente preoccupati per le modalità di attuazione finora 

seguite nelle intese sul regionalismo differenziato e per il rischio di marginalizzazione del ruolo 

del Parlamento, luogo di tutela degli interessi nazionali” chiedendo che  sia assicurato “il ruolo 

del Parlamento anche rispetto alle esigenze sottese a uno sviluppo equilibrato e solidale del 

regionalismo italiano, a garanzia dell’unità del Paese”.  Si evidenzia nel documento che  “Le 

ulteriori forme di autonomia non possono riguardare la mera volontà espressa in un accordo tra 

Governo e Regione interessata” perché le stesse hanno “conseguenze sul piano della forma di 

Stato e dell’assetto complessivo del regionalismo italiano. In assenza di una legge generale che 

stabilisca le condizioni del regionalismo differenziato e che eviti un’attuazione disordinata dello 

stesso, e in assenza di ogni dibattito preliminare, è importante sottolineare come lo stesso 

articolo 116 terzo comma presupponga un ruolo positivo del Parlamento nella definizione del 

regionalismo differenziato”. 

https://www.repubblica.it/politica/2019/03/06/news/autonomia_appello_30_costituzionalisti_mattarella_
salvare_ruolo_parlamento-220831840/   
46 Cfr. R. BIN, L’insostenibile leggerezza dell’autonomia “differenziata”: allegramente verso l’eversione, 

in www.LaCostituzione.info, 16 marzo 2019 che nell’esaminare il tragitto e gli sviluppi del 

regionalismo differenziato intravede il rischio plausibile di un ulteriore contenzioso tra lo Stato 

e le Regioni se il processo fosse portato a compimento.  
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evidenziate le numerose difficoltà di sviluppo e implementazione di una vera e 

propria cultura dell’autonomia regionale pur in una cornice costituzionale in cui le 

regioni disponevano e dispongono di poteri significativi, specie a seguito della 

riforma del titolo V che andava nella direzione di un federalismo di cui tuttavia 

abbiamo conosciuto l’involuzione.  

La differenziazione è d’altra parte un corollario della sussidiarietà che 

riguarda in prima battuta gli enti territoriali più vicini al cittadino e via via gli altri 

enti che compongono la Repubblica47. A tale proposito, proprio alla sussidiarietà ed 

ai suoi corollari fa riferimento la stessa recentissima legge quadro del ministro 

Boccia sulla quale sembra ci sia un ampio consenso, per la verità comprensibile, da 

parte delle Regioni. Non vi è chi non veda, tuttavia, come una corretta 

interpretazione ed attuazione del principio di sussidiarietà sarebbe stata 

probabilmente idonea a garantire quella differenziazione di cui oggi si discute, 

anche se ormai sono noti tutti i deficit di realizzazione di quella riforma approvata 

con una maggioranza risicata a fine legislatura nel 2001.   

La gestione della Sanità o delle diverse sanità regionali dovrebbe aver 

insegnato qualcosa dal momento che rappresenta il settore che incide in maggior 

misura quale voce di spesa sul bilancio dello Stato, nonché quello nel quale gli 

scandali e il mal governo hanno riguardato in modo “trasversale” le Regioni dal 

Nord al Sud48. Del resto, ancora inattuata è la definizione dei “livelli essenziali delle 

 
47 A tale proposito da ultimo cfr. M. CARLI, Il regionalismo differenziato come sostituto del principio 
di sussidiarietà, in www.federalismi.it n. 22/2019, p. 6 e ss. L’A. evidenzia come negli accordi del 

febbraio 2019 la previsione in materia finanziaria continui ad essere foriera di dubbi perché “in  

mancanza  della  determinazione  dei  fabbisogni  standard,  prevede  che  il finanziamento  

delle  nuove  funzioni  delle  Regioni  avvenga in  misura  non  inferiore  al  valore  medio 

nazionale pro-capite della spesa statale per l’esercizio delle stesse”. Considerato che “la spesa 

statale al nord è più bassa di quella al sud e quindi il valore medio è, per le Regioni del nord, 

più alto della spesa storica” le regioni del Sud sarebbero penalizzate rispetto alle regioni del 

Nord.  
48 Si v. R. BALDUZZI, D. SERVETTI, Regionalismo differenziato e materia sanitaria, in RivistaAIC, n. 2 

/2019, p. 9-12 laddove si spiega efficacemente come “una devolution riferita a questo o quel 

territorio regionale non potrebbe che comportare la destrutturazione del Servizio sanitario 

nazionale e l’aumento delle diseguaglianze e delle iniquità, senza che siano chiaramente 

percepibili i vantaggi in termini di tutela della salute e garanzia dei Lea (e anzi, stante il 

prevedibile carattere largamente sostitutivo e non meramente integrativo delle prestazioni 

coperte da tali fondi, generando duplicazioni e aggravando le disparità tra territorio e territorio, 
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prestazioni… che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale” quale 

clausola di grande rilievo introdotta dalla riforma costituzionale del 2001 ex art 117, 

c 2, lett. m), tanto che la Corte costituzionale in una delle prime decisioni sul tema 

ha evidenziato come il Legislatore statale disponga di un “fondamentale strumento 

per garantire il mantenimento di un’adeguata uniformità di trattamento sul piano dei 

diritti di tutti i soggetti” anche se in un quadro di una accresciuta autonomia 

regionale e federalismo fiscale in seguito duramente colpiti e ridimensionati dalla 

crisi economico-finanziaria49. Ed è proprio il tema dei diritti sociali tra cui il diritto 

alla salute o quello relativo all’istruzione che merita senza dubbio un esame 

scrupoloso ed approfondito sui confini da stabilire ex ante non rinviando, ancora 

una volta, la definizione dei livelli essenziali e dei costi standard in un momento 

successivo, al fine di pervenire ad un corretto processo autonomista nella cornice 

del principio unitario.   

La previsione di una asimmetria ulteriore tra le Regioni, come forse ci 

appare più corretto definire, si colloca nel quadro attuale di un regionalismo 

discretamente “pasticciato”50, così come definito in modo efficace nel 2008, nel 

quale il riconoscimento dei diritti sociali è stato spesso sacrificato dal punto di vista 

della effettiva garanzia degli stessi, nel bilanciamento con altri interessi meritevoli 

di tutela quali quelli relativi alle libertà economiche51. La conferma viene da talune 

pronunce della Corte costituzionale in tema di riconoscimento di nuovi diritti e 

 
tra cittadino e cittadino). Al contrario, “soltanto la precisazione circa gli oggetti specifici sui 

quali ottenere quella maggiore autonomia e circa gli standard nazionali e i principi 

fondamentali da intendersi come non derogabili varrebbe a ridurre il rischio che l’attuazione 

dell’art. 116, comma 3, Cost. possa significare decostruzione dell’impianto e della logica del 

Servizio sanitario nazionale”. 
49  L. TRUCCO, Diritti sociali e livelli essenziali delle prestazioni tra politiche legislative e Corte 
costituzionale in E. CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di) I diritti sociali dal riconoscimento alla 
garanzia. Il ruolo della giurisprudenza (Atti del Convegno di Trapani 8-9 giugno 2012, Ed Sc. 2013, 

p. 103 ss. Si tratta della sentenza n. 88 del 2003 quale primo tassello della procedura di 

determinazione dei LEP che l’A. ripercorre nella dottrina e nella giurisprudenza costituzionale 

in maniera approfondita e puntuale. Il lavoro è reperibile anche in https://www.gruppodipisa.it/8-
rivista/238-lara-trucco-livelli-essenziali-delle-prestazioni-e-sostenibilita-finanziaria-dei-diritti-sociali. 
50 C. IANNELLO, Asimmetria regionale e rottura dell’unità nazionale, in Rass. dir. pubbl. eur., 2/2018, 

427 ss P. CIARLO, M. BETZU, Dal regionalismo differenziato al regionalismo pasticciato, in Le istituzioni 
del federalismo, – Il regionalismo differenziato – Studi e ricerche n. 1 /2008,  p. 67 ss.  
51 D. TEGA, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, in E. 

CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di) I diritti sociali… cit., pp 67 ss. 
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loro bilanciamento con le risorse finanziarie52. Del resto, l’atteggiamento prudente 

della Corte costituzionale si pone in un contesto di moltiplicazione del c.d catalogo 

dei diritti, nel quadro della tutela multilivello degli stessi e tuttavia si scontra 

continuamente con una sempre più ridotta disponibilità di risorse economiche53. Si 

pensi, solo a titolo esemplificativo, al caso Ilva che si è riproposto in tutta la sua 

gravità. Tirando le somme, dalle vicende passate e dal percorso compiuto di 

recente, in particolare dalle tre Regioni del Nord,  nonché via via dalla maggior 

parte delle Regioni ordinarie (fatta eccezione per Abruzzo e Molise) verso 

l’autonomia differenziata, si può rilevare quanto numerose siano ancora le 

perplessità al riguardo, nonostante l’ultima accelerazione verso la differenziazione 

impressa dal governo e tenuto conto della difficoltà dei tempi che stiamo 

attraversando in cui le disuguaglianze appaiono inaccettabili.  

 

 

  

 

 

 
52 S. SCAGLIARINI, “L’incessante dinamica della vita moderna”. I nuovi diritti sociali nella 
giurisprudenza costituzionale, in E. CAVASINO, G. SCALA, G. VERDE (a cura di), I diritti sociali…, cit., 

p. 281. 
53  A. SPADARO, I diritti sociali di fronte alla crisi (necessità di un nuovo modello sociale europeo: più 
sobrio, solidale e sostenibile) in Rivista AIC, 4/2011. 
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1. Premessa 

Con la sentenza n. 141 del 2019 la Corte costituzionale ritorna – a distanza di 

alcuni decenni1 – sulla legge 20 febbraio 1958, n. 752, meglio nota come “legge 

Merlin”. 

Trattasi di una sentenza che, alla luce delle questioni di legittimità prospettate 

dal giudice rimettente, impegna il giudice costituzionale in un ambito – inerente al 

fenomeno della prostituzione – di per sé particolarmente problematico sul piano 

della ricostruzione teorica oltreché del diritto positivo. Secondo quanto 

puntualmente riscontrato dalla stessa Corte costituzionale, infatti, il cosiddetto 

“modello abolizionista” incorporato dalla legge Merlin rappresenta una delle tante 

declinazioni affermatesi nel variegato panorama della legislazione penale europea 

                                                           
* Contributo destinato alla pubblicazione negli atti del Seminario di studi sulla sentenza n. 141 del 
2019 dal titolo Libertà sessuale e prostituzione in una recente pronuncia della Corte costituzionale, 
svolto presso il Dipartimento di Scienze Politiche dell’Università “Roma Tre” l’11 ottobre 2019. 
* Ricercatore di tipo B in Diritto costituzionale presso il Dipartimento di Scienze Politiche 
dell’Università “Roma Tre”. 
1 Cfr. Corte cost. n. 205 del 1982; n. 119 del 1973; nn. 44 e 108 del 1964. 
2 Recante «Abolizione della regolamentazione della prostituzione e lotta contro lo sfruttamento 
della prostituzione altrui». 
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in materia. Un panorama che cela approcci radicalmente differenti ed è pervaso da 

tensioni e prospettive in continuo aggiornamento. 

In questo senso, la sentenza in oggetto presta alla Corte l’occasione per una 

valutazione più generale sulla perdurante validità, sul piano della conformità alla 

Costituzione, dell’impianto della legge Merlin a fronte del mutamento sociale che, 

a distanza di più di sessant’anni dalla sua entrata in vigore, ha coinvolto il 

fenomeno della prostituzione con l’emersione – ad avviso del giudice a quo – di 

una prostituzione totalmente libera e consapevole, perciò meritevole di una 

considerazione diversa sul piano della garanzia costituzionale rispetto alla 

tradizionale prostituzione “forzata” o “di bisogno”. 

 

2. Le questioni di legittimità costituzionale e le argomentazioni alla base della 

pronuncia di rigetto 

La Corte d’Appello di Bari dubita della legittimità costituzionale di alcune 

previsioni della legge Merlin nella parte in cui configurano come illecito penale il 

reclutamento ed il favoreggiamento della prostituzione volontariamente e 

consapevolmente esercitata, riconducibile alla figura paradigmatica della escort3. 

E ciò, in relazione a quattro questioni: la prima – inerente alla violazione 

dell’articolo 2 della Costituzione – rappresenta l’emersione di questo inedito 

fenomeno, presente nella società per quanto ipoteticamente circoscritto, come 

manifestazione di libertà di autodeterminazione sessuale, la quale verrebbe 

inevitabilmente ostacolata dalla criminalizzazione di attività, rese da soggetti terzi 

in assenza di qualunque comportamento coattivo o connotazione offensiva, tese 

viceversa ad agevolarne la pratica. 

                                                           
3 Specificamente, oggetto del sindacato di legittimità costituzionale riguarda l’articolo 3, primo 
comma, numeri 4), prima parte, e 8), della legge 20 febbraio 1958, n. 75. Per una prima 
ricognizione critica sui contenuti dell’ordinanza di rimessione in considerazione, cfr. C.P. 
GUARINI, La prostituzione «volontaria e consapevole»: né libertà sessuale né attività economica privata 
“protetta” dall’art. 41 Cost. A prima lettura di Corte costituzionale n. 141/2019, in Osservatorio AIC, n. 
4/2019, 176 ss.; A. 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, in Consulta Online, n. 1/2018; N. MADIA, Legge Merlin e fenomeno delle Escort: 
un binomio al vaglio di costituzionalità, in diritticomparati.it, (22 febbraio 2018). 
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La seconda questione di legittimità costituzionale, che della prima è in fondo 

svolgimento, riguarda invece la lesione della libertà di iniziativa economica della 

persona che intraprende consapevolmente, per libera scelta, l’esercizio di tale 

attività a fini di profitto. La previsione della sanzione penale per le condotte di 

favoreggiamento e reclutamento precluderebbe infatti, ad avviso del giudice 

rimettente, ogni prospettiva di sostegno funzionale all’esercizio di un’attività 

prettamente economica, generando una ingiustificata disparità di trattamento 

rispetto ad altre iniziative imprenditoriali che contrasta, in particolare, con la tutela 

approntata dall’articolo 41 della Costituzione. 

La terza questione di legittimità costituzionale concerne la lezione di principio di 

necessaria offensività del reato allorché le richiamate condotte di reclutamento e 

favoreggiamento risulterebbero in realtà funzionali alla determinazione di un 

vantaggio, anziché di un danno, nei confronti della persona che intende praticare in 

concreto tale forma “libera” di prostituzione. Questa constatazione, che renderebbe 

le previsioni legislative censurate in contrasto con gli articoli 13, 25, secondo 

comma, e 27 della Costituzione, troverebbe peraltro una conferma indiretta nella 

più recente giurisprudenza di legittimità, la quale parrebbe da ultimo individuare 

il bene protetto dalle previsioni della legge Merlin proprio nella libertà di 

autodeterminazione della persona che si prostituisce. 

Infine, la Corte rimettente dubita della conformità della fattispecie del 

favoreggiamento della prostituzione al principio costituzionale di tassatività e 

determinatezza dell’illecito penale, desumibile dall’articolo 25 della Costituzione, 

in quanto la descrizione della condotta criminosa resa dalla previsione censurata4 si 

presenterebbe del tutto generica. Né, tantomeno, il difetto di determinatezza 

risulterebbe superato – ad avviso del giudice a quo – per via giurisprudenziale. 

In forza di un’accurata ricognizione – di ordine storico e comparatistico – della 

evoluzione del quadro normativo e giurisprudenziale italiano relativo al fenomeno 

della prostituzione, da cui già appaiono delinearsi gli esiti del pronunciamento, la 

                                                           
4 Ai sensi della quale «chiunque in qualsiasi modo favorisca (...) la prostituzione altrui» (articolo 
3, primo comma, numero 8), legge 20 febbraio 1958, n. 75). 
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Corte costituzionale affronta le singole censure d’incostituzionalità dichiarando, 

per ognuna di esse, la non fondatezza. 

Più precisamente, rispetto alla prima questione il giudice costituzionale respinge 

la tesi della Corte d’Appello rimettente in quanto, in termini piuttosto perentori, 

nega che «la prostituzione volontaria partecipi della natura di diritto inviolabile» e, 

pertanto, che sussista un collegamento con la tutela e lo sviluppo del valore della 

persona di cui all’articolo 2 della Costituzione. Ad avviso della Corte 

costituzionale, infatti, la prostituzione volontaria non si risolverebbe in altro che in 

una particolare forma di attività economica, definita da un rapporto a prestazioni 

corrispettive concernente l’offerta della prestazione sessuale in cambio di una 

utilità economica. Così intesa, l’intermediazione di terzi nei confronti di tale attività 

economica rende il richiamato articolo 2 un parametro di costituzionalità del tutto 

inconferente al caso di specie, e pertanto, sotto questo profilo, la questione di 

legittimità infondata5. 

Diverso è il discorso per quanto concerne la prospettata lesione dell’articolo 41 

della Costituzione, paramento di costituzionalità riconosciuto invece come 

pertinente. Anche in questo caso, sul quale – come si vedrà – si sono addensate 

larga parte delle perplessità della dottrina, la Corte costituzionale opta per una 

dichiarazione d’infondatezza, che si sostiene in ragione di due presupposti 

interpretativi. 

Per un verso la Corte costituzionale conferma in proposito l’approccio, fatto 

proprio dal modello abolizionista della legge Merlin, che identifica 

necessariamente nella persona che si prostituisce – uomo o donna che sia – la parte 

vulnerabile del rapporto di scambio, il soggetto debole della relazione. In questo 

senso, l’esigenza della protezione dei diritti fondamentali delle persone vulnerabili 

conduce la Corte a disconoscere, in linea di massima, la possibilità di una 

prostituzione autenticamente libera. Essa risulta tuttora legata ad una scelta in 

fondo non riconducibile nella sfera della libertà di autodeterminazione 

dell’individuo, e che comunque sottopone la persona che la intraprende ad una 

                                                           
5 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 5.2. del Considerato in diritto. 
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serie di rischi legati tanto al contesto di contorno, che può inficiare o comunque 

condizionare la scelta di uscirne in maniera altrettanto volontaria, quanto alla 

salute ed all’integrità fisica6. 

Per altro verso il giudice costituzionale ricorre ad una rappresentazione 

oggettiva del riferimento alla «dignità umana» contenuto nell’articolo 41, secondo 

comma, della Costituzione, in virtù della quale giustifica l’opzione operata dal 

legislatore, che «facendosi interprete del comune sentimento sociale in un 

determinato momento storico – ravvisa nella prostituzione, anche volontaria, una 

attività che degrada e svilisce l’individuo, in quanto riduce la sfera più intima della 

corporeità a livello di merce a disposizione del cliente». È dunque proprio sulla 

base di tale oggettivizzazione della dignità all’interno del paradigma della libertà 

d’iniziativa economica che la Corte costituzionale ravvisa nelle norme censurate 

l’intento, coerente con il dettato costituzionale, «di inibire (...) la possibilità che 

l’esercizio della prostituzione formi oggetto di attività imprenditoriale»7. 

Nella medesima ottica di protezione dei diritti fondamentali del soggetto 

vulnerabile riposano le ragioni dell’infondatezza delle censure prospettate con 

riferimento al rispetto del principio di necessaria offensività del reato. 

Premesso che – per costante giurisprudenza costituzionale – il compito 

d’individuare i fatti punibili e di determinarne le pene corrispondenti impegna 

l’esercizio pieno della discrezionalità politica del legislatore, censurabile solamente 

in relazione alla manifesta irragionevolezza od arbitrarietà della scelta8, il giudice 

costituzionale non ravvisa che la disciplina oggetto del sindacato di costituzionalità 

travalichi il limite posto dal principio di offensività innanzitutto rispetto alla sua 

proiezione astratta, ossia come vincolo per il legislatore «a limitare la repressione 

penale a fatti che, nella loro configurazione astratta, presentino un contenuto 

offensivo di beni o interessi ritenuti meritevoli di protezione»9. Sotto questo profilo, 

la Corte costituzionale riconosce come rientri nella discrezionalità del legislatore, 

                                                           
6 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 6.1. del Considerato in diritto. 
7 Ivi. 
8 Ex multis, Corte cost. n. 95 del 2019; nn. 47 e 273 del 2010; n. 394 del 2006. 
9 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 7.1. del Considerato in diritto. 
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particolarmente ampia in materia di regolamentazione del fenomeno della 

prostituzione, la previsione di forme di tutela anticipata, dunque non 

necessariamente legate al solo reato di danno. In questo senso, la criminalizzazione 

delle “condotte parallele” alla prostituzione posta in essere dalla legge Merlin 

soddisfa il paradigma della tutela dei diritti fondamentali dei soggetti vulnerabili e 

delle persone che si prostituiscono volontariamente, rappresentando una delle 

molteplici soluzioni non contrastanti con la Costituzione in quanto non esclude che 

il legislatore «possa, nella sua discrezionalità, decidere di fronteggiare i pericoli 

insiti nel fenomeno della prostituzione con una strategia diversa. Quella in esame 

rientra, semplicemente, nel ventaglio delle possibili opzioni di politica criminale, 

non contrastanti con la Costituzione»10. 

Del resto, osserva la Corte, l’opzione legislativa in questione non lede il 

principio di offensività neanche nella sua connotazione in concreto – ovvero come 

«criterio interpretativo-applicativo per il giudice comune» finalizzato ad escludere 

dalla fattispecie punitiva astratta quei comportamenti privi di ogni reale attitudine 

lesiva – là dove non rimuove affatto «il potere-dovere del giudice comune di 

escludere la configurabilità del reato in presenza di condotte che, in rapporto alle 

specifiche circostanze, si rivelino concretamente prive di ogni potenzialità lesiva»11. 

Per quanto riguarda l’ultimo profilo di doglianza, la Corte costituzionale 

disattende le argomentazioni del giudice rimettente circa il difetto di 

determinatezza e tassatività della fattispecie del favoreggiamento. Conformemente 

a quanto a suo tempo sostenuto con riferimento alla fattispecie dello 

sfruttamento12, la Corte costituzionale osserva anche in questa circostanza come la 

formulazione dell’articolo 3, primo comma, numero 8), della legge Merlin, per 

quanto scarna, non risulti affatto generica, poiché consente comunque al giudice, 

tramite la sua normale attività ermeneutica, di riconoscerne con precisione il 
                                                           
10 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 7.3. del Considerato in diritto. A tal proposito, per una 
disamina dei progetti di riforma della legge Merlin presentati in Parlamento nel corso degli 
ultimi anni, v. G. VILLA, Progetti di legge e proposte politiche sulla prostituzione in Italia, in D. 
DANNA, S. NICCOLAI, L. TAVERNINI, G. VILLA, Né sesso né lavoro. Politiche sulla 
prostituzione, Milano 2019, 118 ss. 
11 Ivi. 
12 V. specificamente Corte cost. n. 44 del 1964, nonché ord. n. 98 del 1964. 
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significato. Tale formulazione, infatti, non soltanto rinvia ad un concetto presente 

ed ampiamente utilizzato nel diritto penale, ma dà altresì conto di una modalità 

descrittiva della fattispecie criminosa, mediante il ricorso ad una clausola sintetica, 

in realtà non isolata e, soprattutto, non diversa da quella impiegata dall’articolo 110 

del codice penale sul concorso di persone al reato, rappresentando peraltro il 

favoreggiamento di per sé una manifestazione materiale di concorso. Un concorso, 

più precisamente, che ha ad oggetto la prostituzione altrui e che limita la punibilità 

al solo compartecipe del fatto13. 

 

3. Il sostanziale disconoscimento della prostituzione libera e volontaria: rilievi 

problematici 

La sentenza n. 141 del 2019 della Corte costituzionale è stata senz’altro oggetto 

di attenzione da parte della dottrina non soltanto costituzionalistica. Essa in 

particolare interviene con una pronuncia di rigetto netta in un ambito, quale è 

quello della prostituzione, particolarmente sensibile nell’opinione pubblica ed 

oggetto – come accennato – di una molteplicità di modelli di regolamentazione 

ispirati ad altrettante visioni ed approcci tra loro finanche opposti. 

In questo senso, la domanda di fondo prospettata dal giudice rimettente sembra 

più in generale investire la verifica dell’attualità, sul piano della conformità 

costituzionale, di una legislazione di oltre sessant’anni fa a fronte del mutamento 

sociale registrato, a distanza di così tanto tempo, rispetto al fenomeno della 

prostituzione14. 

Ciò premesso, la pronuncia in questione muove dal presupposto della 

inconcepibilità – in linea di principio – dell’esercizio della prostituzione in maniera 

assolutamente volontaria, libera e consapevole, e su questo incardina due 

fondamentali conseguenze. La prima riguarda l’esigenza di protezione dei diritti 

fondamentali della persona che esercita la prostituzione, in quanto per definizione 

                                                           
13 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 8 del Considerato in diritto. 
14 Sulla persistente validità dell’impianto legislativo della legge Merlin, diffusamente, S. 
NICCOLAI, La legge Merlin e i suoi interpreti, in D. DANNA, S. NICCOLAI, L. TAVERNINI, G. 
VILLA, Né sesso né lavoro. Politiche sulla prostituzione, Milano 2019, 70 ss. 
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reputata soggetto debole a fronte della sua inevitabile posizione di vulnerabilità e 

soggezione al cliente, la quale deve essere assicurata dall’ordinamento a 

prescindere da ogni ulteriore considerazione sulla natura della scelta intrapresa; 

mentre la seconda conseguenza coinvolge l’adozione di una lettura 

“oggettivizzante” della dignità prevista dall’articolo 41, secondo comma, della 

Costituzione. 

Le principali obiezioni mosse alla sentenza in commento riguardano ognuno di 

questi aspetti. 

Innanzitutto, una parte della dottrina reputa il presupposto da cui parte 

l’argomentazione della Corte costituzionale non in linea con la realtà dei tempi: il 

sostanziale disconoscimento della professione svolta dalle moderne escort come 

espressione di una scelta di autodeterminazione autentica, funzionale all’esercizio 

della libertà sessuale ed imprenditoriale, sembra in fondo collocare la decisione del 

giudice costituzionale nel quadro di un approccio semplicistico e sorpassato, per 

nulla attento alla evoluzione che, dalla entrata in vigore della legge Merlin, ha più 

di recente coinvolto il fenomeno della prostituzione volontaria. E ciò, tanto nelle 

forme del suo esercizio, quanto nell’affermazione di strumenti d’intermediazione 

inediti15. 

Sotto quest’ultimo profilo, più precisamente, si sostiene come – a fronte 

dell’identificazione del bene giuridico tutelato dalla disciplina penale in materia 

con la libertà di autoaffermazione sessuale della prostituta e non più con la morale 

dominante – le condotte volte unicamente a facilitare l’esercizio della prostituzione 

libera e consapevole risulterebbero in realtà non in contrasto con la Costituzione 

poiché non lesive sia della richiamata libertà di autodeterminazione che del 

principio di offensività, consistendo, in fin dei conti, in condotte innocue16. 

                                                           
15 A. DE LIA, Le figure di reclutamento e favoreggiamento della prostituzione al banco di prova della 
Consulta. Un primo commento alla sentenza della Corte costituzionale n. 141/2019, in 
forumcostituzionale.it, (20 giugno 2019), 4 ss. le cui argomentazioni sono riprese da M. PICCHI, 
La legge Merlin dinnanzi alla Corte costituzionale. Alcune riflessioni sulla sentenza n. 14/2019 della 
Corte costituzionale, in forumcostituzionale.it, (8 settembre 2019), 9. 
16 In tal senso, diffusamente, v. A. CADOPPI, L’incostituzionalità di alcune ipotesi della legge Merlin 
e i rimedi interpretativi ipotizzabili, in Diritto penale contemporaneo, n. 3/2018, 153 ss. 
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In questa prospettiva, non sembra inoltre decisiva l’ammissione – pur presente 

nell’argomentazione della Corte costituzionale – della mera ipotizzabilità di una 

prostituzione totalmente volontaria e scevra da ogni forma di costrizione, in quanto 

la sua minimizzazione sul piano quantitativo non pare comunque idonea a 

giustificarne la rimozione sul piano della regolamentazione, soprattutto in 

considerazione dell’emersione di situazioni meritevoli di apprezzamento che 

contrasta con il mantenimento di una visione unitaria della prostituzione17. 

Anche il riferimento alla protezione dei diritti fondamentali delle persone 

vulnerabili, richiamato in maniera strumentale tanto in relazione ai valori che 

delimitano la libertà d’iniziativa economica ai sensi dell’articolo 41 della 

Costituzione, quanto in funzione della conciliabilità con il principio di offensività 

“in astratto”, ha suscitato in dottrina obiezioni e perplessità. Tale visione di base – 

adottata già nel modello abolizionista incarnato nella legge Merlin e, in maniera 

ancor più marcata, nelle moderne “politiche proibizioniste”18 – viene in particolare 

criticata su due fronti distinti. 

Per un verso, la nozione di vulnerabilità utilizzata dal giudice costituzionale 

nella pronuncia in esame appare generica ed approssimativa, consentendo 

un’applicazione potenzialmente amplissima. E per altro verso, il ricorso 

all’argomento della tutela dei diritti dei soggetti vulnerabili sembra in fondo 

sottendere un’idea di prostituzione orientata in senso moralistico, che di per sé 

condanna all’irrilevanza ogni tipo di considerazione nei riguardi 

dell’autodeterminazione e della libertà di scelta, aprendo in questo modo la via al 

“paternalismo penale” rispetto al trattamento delle condotte parallele19. 

                                                           
17 M. PICCHI, La legge Merlin dinnanzi alla Corte costituzionale. Alcune riflessioni sulla sentenza n. 
14/2019 della Corte costituzionale, cit., 16-17, che in particolare richiama le proposte di legge 
presentate nel corso della scorsa legislatura in tema di sessualità assistita per persone con 
disabilità. 
18 Corte cost. n. 141 del 2019, punti 4.3. e 4.4. del Considerato in diritto.  
19 S. BERNARDI, Sulla legittimità costituzionale dei delitti di reclutamento e favoreggiamento della 
prostituzione: irrilevante il fatto che l’esercizio del meretricio sia il frutto di una libera scelta?, in Diritto 
penale contemporaneo, (8 luglio 2019), par. 10; A. DE LIA, Le figure di reclutamento e favoreggiamento 
della prostituzione al banco di prova della Consulta. Un primo commento alla sentenza della Corte 
costituzionale n. 141/2019, cit., 5. Alla stessa stregua, v. A. MANNA, La legge Merlin e i diritti 
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Sotto questo aspetto, più diffusamente, l’argomentazione della Corte 

costituzionale viene criticata in quanto sembra dar conto di una concezione che 

individua in realtà nella donna il soggetto debole per definizione, incapace di 

emanciparsi da una connotazione vittimistica che tradizionalmente l’accompagna 

e, pertanto, di imporsi senza condizionamenti nella scelta di esercitare liberamente 

l’attività di meretricio. Trattasi di una concezione che, secondo questa prospettiva 

critica, allude in particolare ad una condizione di mal celata “inferiorità” della 

donna, perciò meritevole di una legislazione di maggiore tutela od anche di favore 

da parte dell’ordinamento20. 

Anche la lettura in senso oggettivo fornita dalla Corte costituzionale del 

riferimento alla dignità contenuto nell’articolo 41, secondo comma, della 

Costituzione non rimane esente da obiezioni e perplessità, rappresentando uno dei 

profili maggiormente criticati della pronuncia. 

A tal proposito, parte della dottrina sottolinea come il ricorso a siffatta accezione 

del concetto di dignità, già di per sé foriero di incertezze sul piano dogmatico in 

relazione al suo significato e portata giuridica21, sembra in realtà prefigurare il 

ritorno – pericoloso – ad una nozione di dignità assoluta ed essenzialmente 

imposta, del tutto slegata dall’autodeterminazione e dalla libertà di scelta 

                                                                                                                                                                          
fondamentali della persona: la rilevanza penale della condotta di favoreggiamento, in Archivio penale, n. 
3, 2013, 10-11. 
20 In proposito, v. la Relazione di A. ANZON al Seminario di studi sulla sentenza n. 141 del 2019 
dal titolo Libertà sessuale e prostituzione in una recente pronuncia della Corte costituzionale 
(Università “Roma Tre” - 11 ottobre 2019), i cui atti sono in corso di pubblicazione, la quale 
comunque nega la presenza di un monopolio femminile dell’attività di meretricio. 
21 Sulla portata del concetto di dignità umana nella prospettiva del diritto costituzionale 
italiano, senza pretesa di esaustività e limitandosi, da ultimo F. POLITI, Diritti sociali e dignità 
umana nella Costituzione Repubblicana, Torino 2018, 61 ss.; G. SERENO, La dimensione 
costituzionale della dignità umana. Da concetto filosofico a elemento normativo di diritto positivo, Roma 
2016, 119 ss.; V. BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, in 
Rivista AIC, n. 2/2013; M. RUOTOLO, Sicurezza, dignità e lotta alla povertà, Napoli 2012, 121 ss.; A. 
PIROZZOLI, La dignità dell’uomo. Geometrie costituzionali, Napoli 2012, 65 ss.; A. RUGGERI, 
Appunti per uno studio sulla dignità dell’uomo, secondo diritto costituzionale, in Rivista AIC, n. 1/2011; 
M. DI CIOMMO, Dignità umana e Stato costituzionale. La dignità umana nel costituzionalismo 
europeo, nella Costituzione italiana e nelle giurisprudenze europee, Firenze 2010, 99 ss.; P. GROSSI, La 
dignità nella Costituzione italiana, in E. CECCHERINI (a cura di), La tutela della dignità dell’uomo, 
Napoli 2008, 79 ss.; A. RUGGERI, A. SPADARO, Dignità dell’uomo e giurisprudenza costituzionale 
(prime notazioni), in Politica del diritto, 1991, 343 ss. Sul tema, v. altresì A. BALDASSARRE, Diritti 
inviolabili, in Enciclopedia giuridica Treccani, XI, Roma 1989. 
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individuale, rispetto alla quale ogni tentativo di bilanciamento pare arrestarsi22. In 

questo senso, la declinazione della dignità umana in termini assoluti, assunta a 

postulato incondizionato, sembra in fin dei conti non soltanto dare seguito ad 

un’operazione riconducibile nell’alveo della morale dominante o di Stato, utile a 

soprassedere – eludendola – all’esigenza di giustificare adeguatamente il 

contemperamento dei diritti e delle libertà, ma anche a condurre, nella pratica della 

giurisprudenza costituzionale, ad esiti decisamente discordanti23. 

 

4. La coerenza del giudizio sulle condotte parallele alla prostituzione tra 

irrimediabili condizioni di vulnerabilità e discrezionalità legislativa 

Per quanto puntuali e ben esposte, le obiezioni mosse al ragionamento della 

Corte costituzionale non sembrano nel loro complesso inficiare la coerenza delle 

argomentazioni e la solidità dell’esito della pronuncia in esame.  

Posto che oggetto del sindacato di legittimità costituzionale siano le previsioni 

della legge Merlin sul favoreggiamento e reclutamento della prostituzione, 

quand’anche esercitata in maniera totalmente volontaria, non convince affatto, 

innanzitutto, l’idea che tali attività possano in qualche modo essere considerate 

meritorie o, addirittura, da incentivarsi da parte dell’ordinamento giuridico poiché 

in fondo funzionali alla realizzazione della libera scelta di prostituirsi, ossia di una 

libertà fondamentale quale è quella sessuale. Non sembra infatti potersi 

accantonare – come giustamente osserva la Corte costituzionale e come in effetti 

emerge dalla stessa ordinanza di rimessione della Corte d’Appello di Bari – la 

connotazione prettamente economica del rapporto di scambio che avviene tra le 

parti, che necessariamente riconduce la prostituzione nell’ambito di un’attività 

                                                           
22 In questa prospettiva, v. R. BIN, La libertà sessuale e prostituzione (in margine alla sent. 141/2019), 
in forumcostituzionale.it, (26 novembre 2019). 
23 R. BIN, La Corte, i giudici e la dignità umana, in BioLaw Journal-Rivista di BioDiritto, n. 2/2019, 1 
ss. Più in generale al riguardo, cfr. M. LUCIANI, Positività, metapositività e parapositività dei diritti 
fondamentali, in Il diritto costituzionale come regola e limite al potere. Scritti in onore di Lorenza 
Carlassare, III, Napoli 2009, 1060 ss.; G. SILVESTRI, Considerazioni sul valore costituzionale della 
dignità della persona, in www.associazionedeicostituzionalisti.it, (14 marzo 2008). 
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potenzialmente imprenditoriale24. Ed è proprio in virtù di questa ragione che 

l’attività di meretricio in quanto tale, indipendentemente dalla sua volontarietà, si 

distingue dalle molteplici forme di estrinsecazione della libertà sessuale, le quali 

viceversa non presuppongono l’esistenza di un rapporto di scambio sinallagmatico 

funzionale al profitto. In altri termini, a prescindere da ogni tipo di considerazione 

di ordine sociale, la configurazione giuridica della prostituzione non sembra avere 

nulla a che vedere con l’esercizio della libertà sessuale, ricadendo semmai nel 

quadro delle attività economiche. 

Tantomeno convincente appare l’idea per cui, proprio in forza 

dell’inquadramento dell’attività della prostituta come attività essenzialmente 

economica, le condotte collaterali volte ad agevolare l’offerta di servizi sessuali da 

parte delle escort in realtà concorrano alla concretizzazione della loro libertà 

d’iniziativa economica privata, costituzionalmente tutelata dall’articolo 41. La 

compravendita di prestazioni sessuali non configura infatti una qualunque attività 

economica, non può essere trattata alla stregua di ogni altra relazione 

semplicemente mercantilistica poiché la merce in questione, così come il contesto in 

cui la prestazione si svolge, determinano inevitabilmente una condizione di 

soggezione da cui, seppur ne è ipotizzabile un ingresso realmente libero ed 

intenzionale, è comunque difficoltoso uscire. Sicché appare tuttora in sintonia con 

l’ordinamento costituzionale la previsione della sanzione penale nei confronti delle 

condotte di terzi che dalla vivacità di tale commercio ricavano – direttamente o 

indirettamente – vantaggi personali di natura non soltanto economica, e che 

pertanto hanno tutto l’interesse a che tale mercato si mantenga florido25. 

In questo senso, l’attenzione sulle condotte parallele alla prostituzione appare 

giustamente ridimensionare il rilievo della questione della natura più o meno 

autentica della scelta di prostituirsi: sebbene tale riflessione sia parte ineludibile 

delle questioni di legittimità costituzionale sollevate, rimane tuttavia il fatto che il 

disvalore per il reclutamento ed il favoreggiamento della prostituzione può 

                                                           
24 In argomento, alla luce anche dell’orientamento in seno all’ordinamento europeo, v. M. 
LUCIANI, Il lavoro autonomo della prostituta, in Quaderni costituzionali, 2002, 398 ss. 
25 Sul punto, S. NICCOLAI, La legge Merlin e i suoi interpreti, cit., 93 ss. 
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benissimo persistere anche qualora la prostituzione, il cui esercizio è tollerato dalla 

legislazione vigente, venisse in ipotesi praticata in maniera libera e volontaria.  

Del resto, la condizione di vulnerabilità del soggetto che si prostituisce sembra 

rappresentare la chiave di senso della pronuncia in commento. 

Superate le obiezioni che riscontrano al riguardo il retaggio di una visione che 

svilisce la donna e la sua capacità di autodeterminazione – non essendo la 

prostituzione femminile l’unica forma di manifestazione del fenomeno alla luce del 

dato storico che, adesso quanto in passato, non esclude la pratica della 

prostituzione maschile rivolta ad una clientela peraltro non soltanto femminile – 

non sembra potersi negare la sussistenza di una condizione di soggezione e 

vulnerabilità del soggetto che si prostituisce che, se ben inquadrata, non interviene 

tanto o soltanto nella scelta d’intraprendere tale tipo di attività quanto, piuttosto, 

nella possibilità di revocarla in concreto. 

La condizione di vulnerabilità della escort meritevole di tutela pare in effetti 

legarsi sia al momento della scelta d’iniziare tale attività, la quale può in ipotesi 

essere effettivamente frutto di un processo di reale autodeterminazione, sia 

soprattutto alla possibilità di arrestarne la prosecuzione, configurando in fondo tale 

scelta un’opzione non facilmente reversibile. E ciò, proprio in considerazione di 

quelle attività parallele di terzi che, agevolandone lo svolgimento, non appaiono 

per nulla disinteressati al mantenimento di tale attività da parte delle escort, dalla 

quale evidentemente traggono profitti e benefici. 

Se dunque una critica deve essere mossa alla sentenza n. 141 del 2019, essa 

riguarda il ricorso alla lettura “oggettivizzante” della dignità contenuta 

nell’articolo 41, secondo comma, della Costituzione, la quale in effetti dà adito a 

perplessità in relazione ai confini poco chiari dei suoi contenuti ed al rischio di 

strumentalizzazioni contrarie al principio di laicità dello Stato in ambito penale. E 

ciò, nonostante dalla pronuncia emerga comunque, con una certa chiarezza, la 

portata in verità istituzionale di siffatta accezione di dignità, legata al ruolo del 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

40 

 

legislatore-interprete del comune sentire nelle democrazie pluraliste anziché al 

modello dello Stato etico26. 

Ad ogni modo, il riferimento in questi termini alla dignità, da cui la Corte 

costituzionale deduce la legittimità della scelta d’inibire che la prostituzione formi 

oggetto di attività imprenditoriale, poteva ben essere evitato a fronte di una 

maggiore valorizzazione, nella pronuncia, degli aspetti di vulnerabilità, 

marginalità e soggezione collegati – non a caso – ai contesti ed alle attività 

collaterali alla prostituzione a cui si è fatto riferimento. Aspetti centrali della 

vicenda in considerazione, che da soli si presentano sufficienti a fondare le ragioni 

del mancato accoglimento delle questioni di legittimità costituzionale relative alle 

fattispecie di reclutamento e favoreggiamento allestite dalla legge Merlin rispetto al 

fenomeno delle escort. 

D’altro canto, la stessa Corte costituzionale sembra consapevole dei limiti di una 

prospettazione della dignità in senso oggettivo. Essa infatti ne ammorbidisce la 

valenza là dove, per un verso, afferma che l’incriminazione delle condotte parallele 

alla prostituzione, proprio alla luce del quadro normativo e giurisprudenziale 

inizialmente ricostruito, rientra in quel ventaglio di opzioni che si collocano in 

sintonia con la Costituzione, non costituendo perciò una soluzione imposta al 

legislatore, alla cui discrezionalità è senz’altro rimessa la possibilità di affrontare il 

fenomeno mediante strumenti e politiche legislative ulteriori27. E per altro verso, 

ribadisce «l’operatività del principio di offensività nella sua proiezione concreta», 

mantenendo così inalterato il potere-dovere del giudice comune di escludere la 

                                                           
26 In propositi, v. A. DI MARTINO, È sfruttamento economico e non autodeterminazione sessuale: la 
Consulta salva la legge Merlin, in diritticomparati.it, (20 giugno 2019), che tuttavia lamenta 
l’assenza di un riferimento esplicito al legame tra gli articoli 41, secondo comma, e 3 della 
Costituzione, che avrebbe consentito alla Corte costituzionale di rimarcare «la specifica 
dimensione sociale del principio di dignità nella costituzione italiana, all’interno della quale si 
muove del resto la legge Merlin, ridimensionando le preoccupazioni di chi teme che il limite 
della dignità oggettiva possa essere invocato – in futuro e in altri contesti – per veicolare visioni 
morali maggioritarie ed eccessivamente compatte». 
27 Corte cost. n. 141 del 2019, punto 7.3. del Considerato in diritto. 
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configurabilità del reato a fronte di comportamenti del tutto privi, nei fatti, di 

capacità lesiva28. 

In definitiva, la pronuncia dimostra una coerenza di fondo nelle argomentazioni 

avanzate a supporto del rigetto, che deve essere apprezzata. Essa, in particolare, 

coglie l’inquadramento della vicenda nella tematica della protezione dei soggetti 

deboli e vulnerabili, assolutamente pertinente anche rispetto alle più recenti e 

sofisticate forme di esercizio della prostituzione, nonché richiama in più occasioni 

nell’orbita della discrezionalità del legislatore il compito di provvedere 

all’aggiornamento della legislazione al fine di assicurarne la sintonia con i processi 

di mutamento che pervadono la società. Circostanza, quest’ultima, che potrebbe – 

ad esempio – portare ad una presa in considerazione della posizione del cliente, ad 

oggi pressoché completamente espunta dal sistema legislativo benché artefice di 

quella condizione di soggezione lesiva della dignità che imprescindibilmente 

accompagna la vendita di prestazioni sessuali. 

 

 

 

                                                           
28 Ivi. 
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1. In margine ad un recente contributo sui paradossi della democrazia – 

rappresentativa  

Il tema della sovranità popolare nella democrazia rappresentativa mantiene la sua 

centralità nel dibattito giuridico. A fronte della incalzante difficoltà italiana dei 

processi rappresentativi e di democrazia di base, del distacco sempre crescente tra 

classe politica, istituzioni e popolo, a fronte, volendo, del quasi-inveramento della 

nota profezia schmittiana di Parlamento come apparato vuoto che va avanti per 

inerzia, risalta un tono preoccupato della riflessione, un sottofondo di allarme e 

tensione radicato1. Tanto accade in un momento in cui, invece, in Gran Bretagna è 

                                                           
* Professore associato in Diritto costituzionale presso l’Università degli Studi di Salerno. 
1 Recentemente: F. BASSANINI, La democrazia di fronte alla sfida della disintermediazione: il ruolo 
delle comunità intermedie e delle autonomie territoriali, in F.BASSANINI, F. CERNIGLIA, F. 
PIZZOLATO, A. QUADRIO CURZIO, L. VANDELLI (a cura di), Il mostro effimero. Democrazia, 
economia e corpi intermedi, Bologna, 2019, p. 145 ss; F. BILANCIA, Democrazia, interessi economici e 
Costituzioni, in F.BASSANINI, F. CERNIGLIA, F. PIZZOLATO, A. QUADRIO CRZIO, L. 
VANDELLI (a cura di), op. ult. cit., p. 33 ss - L’Autore riprende il ragionamento di Dogliani – 
Rappresentanza, Governo e mediazione politica, in www.costituzionalismo.it, 2/2017, p. 14 ss. - per cui 
“alla situazione odierna, di disprezzo/ dileggio della rappresentanza, siamo giunti perché 
coloro che si attendevano quel buon esempio sono rimasti delusi e frustrati dal cattivo 
esempio”. Difficile trovare espressioni più adeguate – sostiene Bilancia - per spiegare la crisi dei 
processi rappresentativi, il distacco, per non dire la rottura, tra classe politica e comunità civile. 
Al fondo sta l’idea che l’attuale cedimento del sistema istituzionale e delle dinamiche 
rappresentative sia maturato per una caduta prodottasi dall’alto prima che dal basso, una crisi 
del rappresentante, ancora una volta un tradimento delle élites. Riesce difficile prescindere da 
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stato il popolo con il referendum del 23 giugno 2016 ad innescare il recesso 

dall’Unione europea ed – in questo preciso solco - è stato il Parlamento a dettarne 

tempi e modi, in un caso costituzionale epocale. 

La più recente esperienze italiana offre tre aggiornamenti, a vario modo generatori 

di una situazione di ulteriore tensione per la sovranità popolare a traverso la 

democrazia rappresentativa. Il primo è in un breve e controverso contributo 

“teorico” sui “paradossi” della democrazia2 emersi nell’era della rivoluzione 

digitale. Il contesto della riflessione è un dilemma culturale tra le abitudini 

consolidate e le nuove opportunità proposte dalla rete e dalle tecnologie 

                                                                                                                                                                          
questo dato storico-materiale: l’assenza di una classe politica consapevole del proprio ruolo. È 
questo dato che, in premessa, produce quale effetto di trascinamento, il grave cedimento dei 
processi di mediazione politica, la crisi della rappresentanza e la deriva populista. Tra gli 
elementi strutturali della funzione rappresentativa, infatti, sta anche la necessità di “costruire” 
la rappresentanza. […] La classe politica di oggi, in assenza di una vera e propria classe 
dirigente emergente dalla società stessa, ha perso la capacità di tenere insieme legalità e 
democrazia, di contenere la volontà popolare nel quadro costituzionale e nel sistema 
istituzionale, per una qualificazione giuridica della sovranità popolare. Manca del tutto ogni 
capacità di costruire una mediazione efficace tra mandato elettorale e funzione rappresentativa. 
L’attuale sfida culturale, prima ancora che politica, è mossa al contrario dalla necessità di 
Reassessing the People in the Constitution, laddove la sfida consiste nel recuperare la via per 
una ricostruzione di una relazione di reciproca legittimazione tra i cittadini, il popolo e la 
Costituzione. È indispensabile trovare il modo di costruire una forte, stabile, alleanza tra popolo 
e democrazia costituzionale, al fine di recuperare per la Costituzione stessa un rinnovato 
fondamento di legittimazione politica. A seguito della caduta del sistema dei partiti politici del 
secondo dopoguerra, vera forza materiale della democrazia costituzionale, è indispensabile 
ricostruire la via per un’efficace partecipazione politica dei cittadini, immaginando nuove forme 
per rendere effettivo tale coinvolgimento, ricomponendo un’adeguata atmosfera democratica 
nelle società del contemporaneo.” –; M. CARTABIA, Nelle forme e nei limiti della Costituzione, 
Testo provvisorio della Relazione tenuta in occasione della Presentazione del Rapporto annuale 
dell’Associazione Italiadecide “Democrazia degli interessi e interessi della democrazia. 
Migliorare la qualità della decisione pubblica”, Roma, 25 marzo 2019; S. CASSESE, La democrazia 
ed i suoi limiti, Milano, 2017; C. FUSARO, L’ascesa del populismo in Europa. Italia, la terra promessa, 
in www.forumcostituzionale.it, 26 agosto 2019, p. 11 -, a conclusione di alcune riflessioni sulla 
diversa tematica del populismo, si conclude che la questione è, ancora, come garantire la 
limitazione del potere, è che, nel rapporto fra intelligenza ed ignoranza, tale ultima “oggi non è 
affatto timida; al contrario, è arrogante, aggressiva e audace, è senza scrupoli, è capace di 
utilizzare gli strumenti potenti e non regolamentati della tecnologia digitale e ormai 
dell’intelligenza artificiale: come affrontare questa realtà è una sfida e una grande questione 
costituzionale del nostro tempo. Speriamo di non essere troppo in ritardo”.  
Inoltre, G. MOSCHELLA, L’incerta prospettiva della democrazia rappresentativa tra crisi della 
sovranità dello Stato e tendenze populistiche, in www.federalismi.it, n. 2/2019, 19 giugno 2019; G. 
SILVESTRI, Corte costituzionale, sovranità popolare e “tirannia della maggioranza”, in 
www.questionegiustizia.it, n. 1/2019 p. 22 ss. 
2 D. CASALEGGIO, I sette paradossi della democrazia, a sbagliare non è mai chi vota, in Corriere della 
sera, 17 settembre 2019. 

http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.questionegiustizia.it/
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esponenziali, le quali incontrovertibilmente semplificano e razionalizzano diversi 

servizi e processi di cittadinanza. 

Il paradosso iniziale è quello del “secondo incomodo”, per cui “il rappresentato 

dovrebbe decidere sempre, salvo quando lo può fare solo il suo rappresentante”. 

Invece, accade spesso il contrario. Quando è possibile, è importante che siano i 

rappresentati a poter decidere, anche “gli iscritti di una comunità”. 

I paradossi successivi sono: quello del “luddista con lo smartphone”, in virtù del 

quale il medium è il messaggio quando si comunica, mentre è un mero strumento al 

momento della partecipazione, con la necessità di andare oltre le più vecchie 

tecnologie “per quanto riguarda il voto e la partecipazione alla vita della propria 

comunità”; quello – il terzo - del “delegante a sua insaputa”, contro il modello dei 

partiti chiusi e scarsamente rappresentativi  rispetto ai  movimenti più inclusivi ed 

orizzontali che “danno il potere di decidere agli stessi iscritti sui temi importanti”; 

quello – il quarto - del “decisore muto”, in virtù del quale ci si preoccupa più che 

chi vota “sbagli” a votare che non di spiegargli le ragioni delle scelte che si 

propongono; quello – il quinto - “dell’allenatore che si credeva attaccante”, per cui 

l’intellighenzia di una comunità decide il meglio per il futuro laddove gli esperti 

possono spiegare il tema e l’impatto delle decisioni sul contesto, ma la decisione 

ultima “deve essere la comunità a prenderla, se è possibile”. 

Secondo il sesto paradosso del “partecipante sovversivo”, invece, ascoltare i 

cittadini fuori dal voto istituzionale collide con il rispetto delle istituzioni. Il settimo 

ed ultimo è il paradosso del “diverso che unisce” secondo cui “una comunità che 

vota si unisce anche se ha opinioni diverse. Una comunità che non fa votare si 

divide e allontana chi la pensa diversamente. […] Una comunità unita può 

cambiare le cose, una divisa può al massimo gridare i propri pensieri. […] La 

cittadinanza digitale in realtà porta una nuova dimensione di partecipazione alla 

vita della propria comunità. Ci saranno limiti che dovremmo immaginare, ma 

anche strumenti che dovremmo costruire e nuovi diritti che dovremmo affermare 

per permettere, senza discriminazioni, a tutti di partecipare per poter condividere il 

loro valore”. 
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Restare ancorati alle tradizioni trascurando le menzionate occasioni 

determinerebbe, dunque, sette paradossi democratici, o incongruenze. Il breve 

saggio individua i difetti della democrazia sanabili attraverso la “democrazia 

digitale” su ampia scala. Ovviamente, la democrazia che è in “crisi” è quella 

rappresentativa, costituzionale, mentre la prospettiva proposta è iperdemocratica, 

intende cambiare radicalmente i concetti di rappresentanza e responsabilità, 

intende introdurre una democrazia dei rappresentati, non dei rappresentanti. Può 

dirsi che è coerente, in un ragionamento basato sulla logica formale. Può convenirsi 

sul fatto che ognuno deve poter essere in grado di decidere per se stesso, votando 

direttamente se i mezzi tecnologici glielo permettono, accettando i propri sbagli 

individuali.  Può anche convenirsi in ordine al fatto “ci si preoccupa più che chi 

voti “sbagli” a votare che non di spiegargli le nostre ragioni”. Tuttavia, tale 

prospettiva non considera che la partecipazione dell’uomo alla vita pubblica 

mediante le votazioni non è affatto rigorosamente logico-matematica, razionale, 

spiegabile e predicibile, ma può essere umorale non razionale, ambigua. Dunque, 

necessita, al pari del governo della comunità politica, di elementi di mediazione, di 

contrappesi. Il potere non può essere il prodotto di una “equazione matematica” o 

di una votazione assunta a maggioranza, ma può esserlo di mediazioni, garantite 

fino ad oggi, pur con contraddizioni ed opacità, dalla democrazia rappresentativa 

argine rispetto a degenerazioni illiberali.  

I paradossi non sono sorprendenti, sono ragionamenti dovuti ad equivoci ed 

illusioni, solo in apparenza veri. Il menzionato contributo si segnala per un 

capovolgimento del rapporto fra fini e strumenti, nel senso che gli strumenti, 

ideologizzati, vengono prima del fine della democrazia, per rimpiazzare i processi 

democratici costruiti in tanti decenni di evoluzione sociale. 

Ma vi è di più, al di là del fatto che si ripetono argomenti noti: la democrazia 

diretta, il voto elettronico, il popolo succube delle élite, la polemica contro gli 

esperti-tecnici e la partitocrazia. Le argomentazioni sono complesse, nel loro 

insieme mettono in discussione la democrazia rappresentativa come forma politica 

inevitabilmente superabile, la funzione sostanziale del Parlamento – come fatto 
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tecnico cui al più compete il garantire che il volere dei cittadini venga tradotto in 

atti concreti e coerenti -. Ciò avviene eliminando le ragioni del conflitto sociale, 

della possibilità di organizzare nella società la rappresentanza delle ragioni del 

conflitto. In ossequio ad una logica binaria, cioè del sì o del no, della tradizione e 

dell’innovazione, senza approfondimento e confronto e senza una possibile sintesi 

mediana, ovvero senza il diritto di discutere senza decidere – o decidere di non 

decidere ad opera dei parlamentari - vanno in secondo piano le contraddizioni e la 

loro possibile mediazione nell’azione politica e nelle relative decisioni. La 

complessità del sistema, l’integrazione sociale, la dimensione del diritto di 

opposizione e l’estensione dello stesso a tutta la popolazione, la derubricazione 

dell’esposizione dei punti di conflitto e della loro mediazione in progetti differenti 

che trovano, se possibile, punti di incontro, escono tutti forzosamente semplificati 

dalla maggioranza dei voti espressi via web, le cui regole, forme, controlli e limiti 

sono almeno incerti, al pari della intelligenza collettiva a base digitale, dell’umanità 

interconnessa che ha un valore tendente all’infinito, diverso dalla logica per cui 

“uno vale uno”.  

Invero, entrando in punta di piedi nel dibattito teorico, la democrazia implica un 

demos unificato che agisce per governare se stesso su un determinato territorio. E 

“l’autogoverno implica l’autocostituzione”. Ma in che modo il demos si è 

autocostituito e in base a quale autorità? Si tratta di un paradosso che la teoria 

democratica ha riconosciuto sin dai tempi di Rousseau3. Eppure, riprendendo 

Dahl4, il problema di decidere su “chi legittimamente costituisce ‘il popolo’ […] e 

ha perciò il diritto di governare se stesso […] è stato quasi totalmente trascurato da 

tutti i grandi filosofi politici che hanno scritto sulla democrazia”. Eppure il 

problema – variamente definibile, fra diritto e politica, anche come il problema 

dell’unità e dei fondatori, il paradosso democratico, della sovranità popolare, della 

legittimità democratica -  resta quanto mai attuale. Invero, la democrazia digitale 

                                                           
3 J.J. ROUSSEAU, Il contratto sociale (1762), Roma-Bari, 1997, p. 61.  
4 R. DAHL, After the Revolution? Authority in a Good Society (1970), New Haven, 1990, p. 60-66; 
ID, La democrazia e i suoi critici, Roma, 1997. 
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non fornisce adeguato contributo anche al modo in cui il demos si è autocostituito e 

in base a quale autorità. Ciò è di per sé un paradosso, in uno al mancato accenno 

alle istituzioni sovranazionali da democratizzare digitalmente, ai nuovi diritti 

politici e civili a fronte di – rischi di - diseguaglianze sociali crescenti. 

La democrazia digitale è ritenuta capace di generare una partecipazione piena, 

priva, cioè, di utilizzazioni improprie o strumentali. Ciò appare del tutto apodittico 

in ordine all’uso privato dei dati assunti dall’elettore al momento del suo voto. La 

democrazia digitale sostituisce gli individui al demos, ma può esistere una 

democrazia senza di esso? La democrazia in questione ritiene che i soggetti 

esclusivi siano tutti i singoli di una totalità sociale. Se, tuttavia, si ha a che fare solo 

con questi, bisognerebbe conferire ad ognuno la capacità di affermare la questione 

da decidere. Si determinerebbe uno schema anomalo, cioè una indefinita quantità 

di soggetti e un indefinito numero di temi da decidere. L’alternativa consiste nel 

togliere a ciascuno quella capacità, attribuendo la decisione sul tema ad un 

soggetto esterno, per cui la riduzione della volontà di tutti al decisore estraneo 

implica l’esclusione di chi non ha votato. Poiché ognuno esprime una differente 

volontà il cui contenuto è collettivo, si avrà o una riduzione ad una medesima 

volontà collettiva o la eliminazione dell’opinione di minoranza.   

Non appare chiara la distinzione, non secondaria, tra delegati e rappresentanti. Nel 

pensiero di Rousseau, il rappresentante è colui che agisce autonomamente, 

interpretando la volontà del rappresentato, esercitando un mandato libero. 

Delegato - “commissario” - è, invece, chi opera quale semplice portavoce della 

volontà popolare. Ciò disarticola la distinzione tra democrazia diretta e 

rappresentativa. Cardine di tutti i moderni sistemi costituzionali è quest’ultima 

nozione di democrazia, com’è anche sancito nell’art. 67 della Costituzione italiana, 

che parla dell’assenza di vincolo di mandato. Sicché, primo, quinto e sesto 

paradosso si risolvono, si sciolgono: il primo, perché l’intervento del 

rappresentante non può che essere la regola e quello del rappresentato l’eccezione; 

il quinto perché i cittadini non sono chiamati a decidere direttamente nemmeno 

nelle questioni tecniche; il sesto, perché non c’è –  in teoria – contrasto tra istituzioni 
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e partiti: al contrario, i partiti, se non ridotti a meri strumenti d’azione del leader, 

sono lo snodo necessario a tenere insieme società ed istituzioni. La mera conta dei 

voti non produce necessariamente decisioni democratiche; ridurre la politica a 

matematica significa che la democrazia diretta espone ciascun cittadino al rischio 

del dominio di una maggioranza contrapposta, cioè l’opposto dell’autogoverno 

auspicato.  

Il che vale a risolvere pure gli altri “paradossi”. Il secondo, perché l’uso “privato” 

dell’informatica è lontano dai processi decisionali democratici; il terzo, in quanto è 

molto disputato che l’informatica incrementi la partecipazione; il quarto, perché la 

critica non è secondaria ma è l’essenza della democrazia, che è sostanza delle 

decisioni prese ma anche forma delle stesse. Il settimo, in quanto intervenire in 

disaccordo con la maggioranza quando ogni decisione è ridotta alla mera somma 

dei favorevoli e dei contrari significa delineare una democrazia apparente. 

Tutti i menzionati difetti della democrazia reale si attagliano pure alla democrazia 

digitale: dalla partecipazione alle decisioni fino alle conoscenze per decidere in 

maniera informata e consapevole. La democrazia digitale non è un nuovo genere di 

democrazia bensì uno strumento per realizzare un’agorà integrale mediante la rete, 

sostanzialmente una formulazione verbale, che sembra ignorare che i problemi 

tecnici ed i problemi politici ed economici sono ben diversi. Uno strumento che, 

allorquando applicato all’intera cittadinanza, potrebbe certo risolvere problemi 

tecnici limitati, ma non surrogare le scelte inerenti l’indirizzo generale, politico ed 

economico, di un parlamento mediante il Governo. 

Certo, i centri decisionali sono caratterizzati da logiche difficilmente sottoponibili al 

controllo pubblico, la democrazia cessa di esistere sulla soglia dei posti dove si 

assumono le decisioni più importanti sull’economia, per cui non serve più una 

dittatura per esercitare il potere. Certo, la rappresentanza presenta numerosi 

difetti. Eppure, la democrazia parlamentare permette di dare voce a tutte le istanze 

della società, tutela le minoranze, definisce un almeno minimo sistema di controlli 

pubblici. Ma la semplice delega, in luogo della rappresentanza, è un sistema 

indimostrato nei suoi profili migliorativi.  
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Il rapporto tra eletto ed elettore non è disintermediato: il mediatore unico è una 

piattaforma digitale. Non è chiaro se i voti producono scelte o no, ovvero se 

rischiano di servire a ratificare decisioni prese dai dirigenti.  La “base” conferma la 

decisione del leader, che consolida il proprio potere ed al contempo ha il “compito” 

di dare esecuzione meccanica alla volontà della base, senza responsabilità.  

In definitiva, l’homo videns di Sartori non intendeva, mediante il suo strumento 

tecnico di riferimento, creare una democrazia videns. Invece, l’homo digitalis, in 

simbiosi con le tecnologie, avanza una radicale critica alla democrazia 

rappresentativa e ne propone un’altra, alternativa, che, come visto, ha non meno 

difetti rispetto a quelli criticati. Si è in presenza di una vox populi senza mediazione, 

che critica una vox populi apparente all’interno di un sistema che consente al popolo 

di votare, ma che concentra altrove il potere reale, come se la sovranità popolare 

fosse diventata un’illusione ovvero un sintagma ineffettivo? 

 

2. Sovranità popolare e crisi di governo. Il popolo rischia di rimanere 

separato dal suo Governo? 

Anche a tale risposta può contribuire l’esperienza della formazione del secondo 

Governo della XVIII Legislatura.  

Come è noto, il primo Esecutivo, due mesi dopo le elezioni per il rinnovo del 

Parlamento europeo del giugno 2019 nelle quali i rapporti di forza fra le forze di 

maggioranza si erano capovolti, ha rassegnato le proprie dimissioni, innescando 

una procedura che ha portato alla creazione, nel mese di settembre, di un secondo 

Governo. Esso è presieduto dallo stesso Presidente del Consiglio, ma sostenuto da 

una’altra maggioranza parlamentare i cui principali sostenitori, contrapposti anche 

essi fra loro durante la campagna elettorale, non sono più il primo ed il terzo 

gruppo parlamentare, bensì il primo ed il secondo. Si è determinato un 

rovesciamento di alleanze come manifestatesi non durante le elezioni politiche del 

marzo 2018, all’esito delle quali non vi fu volontà alcuna della maggioranza degli 

elettori di promuovere una certa maggioranza di governo e non scaturì nessuna 

maggioranza, ma in Parlamento. Nessuna contraddizione di alcun voto popolare. 
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Si tratta di un esito non nuovo nella storia repubblicana - da ultimo, pur nella 

diversità dell’esperienza, nel 1995 con il Governo Dini che, come Ministro, faceva 

parte del precedente Esecutivo fatto cadere dopo pochi mesi di attività -, 

disputabile in ottica prettamente politica sotto il profilo della opportunità, ma 

senza dubbio costituzionalmente legittimo. Ciò perchè in una forma di governo 

parlamentare le alleanze politiche che votano la fiducia ai Governi si formano in 

Parlamento a prescindere dalle leggi elettorali. 

Inoltre, come è parimenti noto, ogni Presidente della Repubblica tende ad 

esercitare fino in fondo i suoi poteri di stimolo, persuasione ed influenza sulle forze 

politiche rappresentate in Parlamento onde utilizzare lo strumento dello 

scioglimento delle Camere non in ossequio alle indagini demoscopiche ovvero alle 

legittime aspettative particolari di leader e partiti politici, ma solo come extrema 

ratio, soprattutto quando non si è giunti neanche alla metà della legislatura. 

Anche per tale motivo l’auspicio da parte di alcune forze politiche in ordine 

all’utilizzo delle indicate prerogative del Capo dello Stato per ripristinare, in quel 

particolare frangente, la sovranità popolare mediante elezioni anticipate pare 

improprio, o addirittura “una strumentalizzazione del popolo, la cui sovranità 

trova nelle istituzioni parlamentari il tramite privilegiato per l’inveramento del 

disegno costituzionale. Ed è lì, nelle Camere, che occorre trovare una sintesi ed un 

punto di equilibrio tra l’aspirazione a farsi giudicare dagli elettori e la necessità di 

portare avanti una legislatura […]”5.  

Pur potendosi condividere questa posizione, rimane sul tavolo la riflessione 

mortatiana – che nel periodo in analisi è stata utilizzata in maniera impropria 

perché decontestualizzata rispetto alla più generale riflessione dell’Autore ed al 

tempo in cui essa è stata manifestata - sulla necessità di una permanente 

consonanza tra rappresentanza politica e orientamenti popolari, di cui il Presidente 

della Repubblica dovrebbe farsi garante. Si intende dire che, analizzando le ultime 

tre legislature le formazioni dei Governi presieduti da Monti, Letta, Renzi, 

                                                           
5 Q. CAMERLENGO, La forma di governo parlamentare nella transizione dal primo al secondo 
esecutivo Conte: verso un ritorno alla normalità costituzionale?, in www.osservatorioaic.it, n. 5/2019, 10 
settembre 2019, p. 14 

http://www.osservatorioaic.it/
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Gentiloni e Conte sono sempre non pienamente o esattamente aderenti alla citata 

consonanza con i generali, ma non generici, orientamenti popolari. Nessun elettore 

avrebbe potuto immaginare o prevedere quei particolari esiti – cioè quei Presidenti 

e quelle maggioranze -, a nessun elettore sono stati presentati come ipotesi o 

possibilità quegli esiti, quelle fluidità o addirittura irregolarità politiche. Ciò è 

avvenuto con continuità e per un considerevole lasso di tempo, come regola.  

Se sotto il profilo delle istituzioni tutte le richiamate esperienze di formazione degli 

Esecutivi sono costituzionalmente più che legittime, sotto il profilo del popolo la 

questione pare in parte differente e non liquidabile argomentando in ordine al fatto 

che in una forma di governo parlamentare l’Esecutivo si forma nelle Camere. 

Acquisizione non controversa è che una democrazia vale se vale la sua 

Costituzione e che tale ultima vale se è continuamente condivisa, riconosciuta come 

norma fondamentale e sorretta dal popolo che si identifica in quei fondamenti, in 

quei principi e nelle soluzioni ivi contenute. Ciò significa pure che se il popolo fa 

fatica a comprendere ovvero è messo nelle condizioni di non comprendere con 

maggiore chiarezza ciò che accade nei procedimenti di formazione del Governo, se 

il popolo, a torto o a ragione, percepisce una consolidata estraneità rispetto alla 

formazione dei Governi, ovvero, addirittura, di essere “apparentemente” sovrano, 

separato dal “suo” Governo, allora si appalesa il rischio, a suo modo “sistemico”, 

di un più ampio solco con le istituzioni. Se è vero, come è vero, che il diritto 

costituzionale è innanzitutto il diritto dei governati più che dei governanti, bisogna 

valutare con grande ponderazione il rischio di una sovranità popolare “apparente”, 

nel senso che gli elettori non si identificano pienamente in un tratto non marginale 

della forma di governo. 

Si può discutere sulla relativizzazione e sulla smentita in fatto della sovranità 

popolare sotto il profilo giuridico e politico – sia consentito solo affermare l’assenza 

di convincenti surrogati funzionali della sovranità e dello Stato stesso -, 

sull’esercizio distorto della sovranità che incide sulla titolarità della stessa. Ma se 

non si mette mano a quello che Bilancia, come già detto, ha definito come 

reassessing the People in the Constitution, cioè la ricostruzione di una relazione di 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

52 

 

reciproca legittimazione tra i cittadini, il popolo e la Costituzione – dunque anche 

reassessing the Constitution in the People -, si rischia che quanto oggi è ancora 

giuridicamente opponibile in ordine alla “provocazione” politica, non marginale, 

del popolo separato dal suo Governo e dalle sue istituzioni dell’indirizzo politico, 

in futuro  non potrà essere opponibile o comprensibile allo stesso modo, o con la 

medesima efficacia o capacità persuasiva. 

 

3. La legge costituzionale in materia di riduzione del numero dei 

parlamentari. 

La terza esperienza meritevole di attenzione è il testo di legge costituzionale 

approvato in seconda votazione a maggioranza assoluta, ma inferiore ai due terzi 

dei membri di ciascuna Camera, recante “Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della 

Costituzione in materia di riduzione del numero dei parlamentari” – GU n. 240 del 

12 ottobre 2019 - relativa alla riduzione a quattrocento deputati e duecento senatori, 

i primi in proporzione di uno per centocinquantunomila elettori circa – da 

novantaseimila circa -, i senatori in proporzione di uno per trecentoduemila circa – 

da centottantomila circa -.  

Si tratta di una revisione puntuale che, proprio in quanto tale, paradossalmente ha 

generato - condivisibili - critiche in ordine alla sua “incompletezza”6. La citata 

riduzione numerica non è censurabile se non per il modo in cui è stata fatta e 

perché non introduce un nuovo equilibrio costituzionale ma si limita a “ridurre” il 

precedente. Si è scelta la strada più semplice, ma meno efficace per risollevare le 

sorti della democrazia parlamentare. E’ stata presentata all’opinione pubblica con 

l’infelice logica del taglio, della casta e dei costi, ma non risolve il problema dei 

rapporti tra classe politica e popolo. Senza l’introduzione di garanzie e contrappesi, 

un cambiamento in astratto lodevole potrebbe rivelarsi inutile e, alla fine, 

addirittura controproducente. Modificare alcuni articoli senza preoccuparsi dei 

                                                           
6 Per un primo articolato commento: F. CLEMENTI, Sulla proposta costituzionale di riduzione del 
numero dei parlamentari: non sempre “less is more”, in www.osservatoriosullefonti.it, n. 2/2019; G. 
TARLI BARBIERI, La riduzione del numero dei parlamentari: una riforma opportuna? (ricordando 
Paolo Carrozza), in le Regioni, n. 2/2019, p. 375 ss.  

http://www.osservatoriosullefonti.it/
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passi successivi significherebbe stravolgere un equilibrio costituzionale che spesso 

si è rivelato un argine contro le spinte più controverse e discutibili. 

Certo, bisogna chiedersi perché ridurre il numero dei parlamentari sia diventato 

così facile. Dipende anche dalla perdita progressiva di ruolo e di identità del potere 

legislativo. Il problema è di rafforzare la democrazia parlamentare evitando che la 

riduzione diventi una tappa della sua ulteriore delegittimazione, tale da allargare 

ancora il menzionato solco fra sistema politico-istituzionale e popolo.  

La presa d’atto dei rischi del testo approvato dalle Camere è palese in un 

documento del 7 ottobre 2019 – denominato “Gli impegni dei Capigruppo di 

maggioranza in tema di riforme della Costituzione, delle leggi elettorali di Camera 

e Senato e dei Regolamenti parlamentari” - in cui i Capigruppo assumono impegni 

da iniziare a concretizzare, con le altre forze parlamentari, entro il 2019. 

Il primo impegno è nel senso che “la riduzione del numero dei parlamentari incide 

sul funzionamento delle leggi elettorali di Camera e Senato, aggravandone alcuni 

aspetti problematici, con riguardo alla rappresentanza sia delle forze politiche sia 

delle diverse comunità territoriali. Conseguentemente, ci impegniamo a presentare 

entro il mese di dicembre un progetto di nuova legge elettorale per Camera e 

Senato al fine di garantire più efficacemente il pluralismo politico e territoriale, la 

parità di genere e il rigoroso rispetto dei principi della giurisprudenza della Corte 

costituzionale in materia elettorale e di tutela delle minoranze linguistiche”.  

I successivi impegni vertono l’abbassamento dell’età per il voto al Senato per 

equiparare i requisiti di elettorato attivo e passivo di Camera e Senato, la modifica 

del principio della base regionale per l’elezione del Senato e il riequilibrio del “peso 

dei delegati regionali che integrano il Parlamento in seduta comune per l'elezione 

del Presidente della Repubblica, a partire dall'elezione successiva a quella delle 

nuove Camere in composizione ridotta”, la modifica dei regolamenti parlamentari 

vigenti “così da adeguarli in modo efficiente al nuovo numero dei parlamentari, 

garantendo in entrambi i rami del Parlamento alle minoranze linguistiche di potere 

costituire gruppi o componenti autonome. Nel contempo tale riforma è essenziale 

per valorizzare il ruolo del Parlamento con interventi tesi ad armonizzare il 
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funzionamento delle due Camere e limitare in maniera strutturale il ricorso alla 

decretazione d’urgenza e alla questione di fiducia7. In particolare si tratta di 

intervenire anche sulla disciplina del procedimento legislativo allo scopo di dare 

certezza di tempi alle iniziative del Governo e più in generale ai procedimenti 

parlamentari, coniugando la celerità dell’esame parlamentare con i diritti delle 

minoranze”.  

L’ultimo impegno è “per dare piena attuazione al punto 10 del Programma di 

governo”, per avviare un percorso aperto ed inclusivo “volto anche a definire 

possibili interventi costituzionali, tra cui quelli relativi alla struttura del rapporto 

fiduciario tra le Camere e il Governo e alla valorizzazione delle Camere e delle 

Regioni per un'attuazione ordinata e tempestiva dell’autonomia differenziata”.  

In prospettiva costituzionalistica si conferma un trend “congiunturale” di revisione 

costituzionale, non smentito da una maggioranza parlamentare così ampia “solo” 

nell’ultimissimo passaggio parlamentare. La legge in questione è sostanzialmente 

una componente, che nasce parziale, di una politica di riforma tutta da definire e 

che ha come unico profilo di certezza l’appartenenza alla non convincente 

esperienza della storia delle revisioni costituzionali organiche.  Dal documento dei 

Capigruppo emerge che le forze di maggioranza sono consapevoli 

dell’incompletezza della revisione appena approvata, il che corrobora la tesi di una 

riforma con motivazione sbagliata8, e si impegnano nell’opera di revisione organica 

della Parte II della Carta repubblicana e di approvazione della legge elettorale. 

Tale ultima, la più costituzionale delle leggi ordinarie, rischia di essere oggetto di 

un conflitto fra iniziative legislative tale da arricchire, se possibile, l’ipercinetismo 

che ha caratterizzato negli ultimi lustri la materia. Infatti, il 30 settembre 2019 è 

iniziato l’iter del referendum abrogativo della legge elettorale vigente, in ragione 

della richiesta da parte di otto Consigli regionali, nel senso dell’abrogazione della 
                                                           
7 La prassi e le consuetudini del governare per decreto, anche attraverso la clausola “salvo 
intese” e attraverso la questione di fiducia, nonché la marginalizzazione dell’organo 
parlamentare, sono la cifra del sistema delle fonti e della forma di governo pure nella XVIII 
Legislatura. Sul punto, da ultimo, F. MEOLA, Governare per decreto. Sistema delle fonti e forma di 
governo alla ricerca della rappresentanza perduta, in www.rivistaic.it, 23 settembre 2019, p. 613 ss.    
8 N. LUPO, Una riforma giusta con la motivazione sbagliata, in www.rivistailmulino.it, 14 ottobre 
2019. 

http://www.rivistaic.it/
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quota proporzionale. Il risultato tutto da verificare, sarebbe, per la prima volta 

nella storia repubblicana, una legge interamente maggioritaria.  Ma, in caso di un 

iter parallelo fra il referendum ed un disegno di legge parlamentare tendente ad una 

opposta correzione di tipo proporzionale, si profilerebbe anche un ulteriore 

ingresso della Corte costituzionale nel fuoco più vivo di siffatta “lotta” per la legge 

elettorale, nella deformalizzazione in atto della legalità costituzionale, nella 

pervasiva vischiosità della politica nazionale9.  

 

4. In vece di una conclusione. Un futuro irregolare per la democrazia 

rappresentativa. 

Un’adeguata riflessione dovrebbe espandersi lungo sentieri di analisi ampi e 

complessi: la non conformità della prassi post democratica al modello 

costituzionale di democrazia e la fase discendente della parabola democratica 

caratterizzata dall’abbandono degli ideali ma non delle forme democratiche10; il 

rendimento delle istituzioni rappresentative e della democrazia costituzionale; la 

disintermediazione politica e le sue ricadute sulla democrazia rappresentativa; le 

conseguenze sulla democrazia e sulla nozione della stessa nella teoria più recente 

ed attuale. Un approccio normativo non consente conclusioni se non parziali e 

attinte dalla logica del costituzionalismo politico.  

I tre aggiornamenti oggetto del presente studio sono certo diversi fra loro poiché il 

primo ragiona apertamente in termini di superamento della democrazia 

rappresentativa mediante i parlamenti, il secondo – quello “sovranista” – forza la 

sovranità popolare nelle forme e nei limiti della Costituzione, il terzo riduce in 

maniera diretta la rappresentanza parlamentare senza tuttavia introdurre “ancora” 

un completo e convincente equilibrio costituzionale “alternativo”. Eppure, pur 

provenendo da culture che coprono gran parte del recente ed attuale arco 

parlamentare, sia consentito sostenere che i tre diversissimi aggiornamenti si 

segnalano per una caratteristica comune, cioè l’incertezza del loro fine ultimo quale 

                                                           
9 A. D’ANDREA, La pervasiva vischiosità della politica italiana: la contraddizione costituzionale del 
governo del “cambiamento” e il suo superamento, in www. costituzionalismo.it, 1 ottobre 2019. 
10 C. CROUCH, Postdemocrazia, Roma-Bari, 2003. 
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conseguenza dell’incertezza - e della scarsa fiducia - della sottesa cultura 

costituzionale della rappresentanza. Un profondo ed inatteso mutamento di 

scenario.  
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 1. Rilievo “costituzionale” del diritto al silenzio  

Nella lettura dell’ordinanza 10 maggio 2019 n. 117 non si resta sorpresi dal fatto 

che la Corte costituzionale sia stata investita di una questione concernente la 

portata del diritto al silenzio1, poiché questa è una classica garanzia di rilievo 

costituzionale, in quanto concerne la dialettica individuo-autorità che trova la sua 

prima regolazione nello statuto fondamentale della società. 

Negli ordinamenti democratici il diritto al silenzio è riconosciuto all’imputato e 

costituisce una regola cardine dei sistemi penali, in quanto l’istintiva propensione a 

                                                           
* L’articolo costituisce una versione rivista ed integrata della relazione tenuta in data 18 giugno 
2019 nella sessione “Youth Migration: Unaccompanied Children”, nell’ambito della “Migration 
Conference 2019”, Bari 18-20 giugno 2019. 
* Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università Roma Tre. 
1 Rileva come, attraverso lo strumento del rinvio pregiudiziale, divenuto il «nuovo momento di 
dialogo fra la nostra Consulta e la Corte di giustizia», quest’ultima abbia ora l’occasione di 
pronunciarsi per la prima volta sulla portata della Carta dei diritti fondamentali nella materia 
delle sanzioni amministrative di natura punitiva con la possibilità di estendere ad esse le 
garanzie a tutela di procedimenti penali, I. OTTAVIANO, Rapporto fra sanzioni amministrative 
“punitive” e diritto al silenzio: questioni correlate alla doppia pregiudiziale, in AA.VV., Temi e questioni 
di diritto dell’Unione europea. Scritti offerti a Claudia Morviducci, Bari, 2019, 122. 
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trattare la persona accusata di un reato come la più decisiva delle conoscenze del 

giudice penale è controbilanciata proprio dal diritto al silenzio. 

È ricorrente che nella prassi giudiziaria penale gli organi inquirenti siano esposti 

alla tentazione di estrarre la verità dalla persona sottoposta a procedimento e con 

tale fenomeno gli ordinamenti hanno sempre dovuto confrontarsi2. Colpevole o 

innocente che sia, l’imputato custodisce conoscenze la cui emersione nel processo 

basterebbe a garantire il risultato giusto3; carpire il suo sapere, quindi, è stata 

un’aspirazione costante sin dall’antichità4. 

Ciò spiega perché le modalità attraverso cui i sistemi processuali disciplinano la 

deposizione dell’imputato rappresenta un aspetto qualificante sulla cui base 

distinguiamo fra i modelli accusatorio e inquisitorio5. Quest’ultimo ha pienamente 

giustificato l’uso sistematico della forza al fine di estorcere dichiarazioni 

dall’inquisito6. All’opposto, il modello garantista di processo accusatorio è 

imperniato sul nemo tenetur se detegere, che è massima enunciata da Thomas Hobbes 

e recepita nel diritto inglese sin dal XVI secolo7, i cui fondamenti politici e giuridici 

si consolidano e si diffondono in Europa con l’illuminismo, quando la polemica 

                                                           
2 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Bari-Roma, III ed., 1996, 625; G. 
ILLUMINATI, L’imputato, L’imputato che diventa testimone, in Indice pen., 2002, 388. 
3 F. CORDERO, Procedura penale, IX ed., Milano, 1987, 472; G. ILLUMINATI, Nemo tenetur se 
detegere: il pilastro dell’autodifesa nel pensiero di Vittorio Grevi, in Riv dir. proc., 2012, 1263.  
4 Sul contributo probatorio degli “informatori coinvolti” o “correi dissociati” nel diritto romano 
v. P. CERAMI, La collaborazione processuale: le radici romane, in P. CERAMI – G. DI CHIARA – M. 
MICELI, Profili processualistici dell'esperienza giuridica europea. Dall'esperienza romana all'esperienza 
moderna, Torino, 2003, 253 s., nonché 266 ss. Sull’uso di mezzi coercitivi per ottenere la 
deposizione dell’accusato nel diritto comune V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere». 
Interrogatorio dell’imputato e diritto al silenzio nel processo penale italiano, Milano, 1972, 7. 
5 G. ILLUMINATI, Accusatorio ed inquisitorio (sistema), in Enc. giur. Treccani, vol. I, Roma, 1988. 
6 In argomento P. MARCHETTI, Testis contra se. L’imputato come fonte di prova nel processo penale 
dell’età moderna, Milano, 1994, 63 ss.; M. SBRICCOLI, «Tormentum idest torquere mentem». 
Processo inquisitorio e interrogatorio per tortura nell’Italia comunale, in MAIRE VIGUEUR J. C. – 

PARAVICINI BAGGIANI A. (a cura di), La parola all’accusato, Palermo, 1991, 25 ss.; A. A. SAMMARCO, 
La chiamata di correo. Profili storici e spunti interpretativi, Padova, 1990, 6 ss. 
7 L. FERRAJOLI, Diritto e ragione, cit., 623. Sul diritto al silenzio nell’ordinamento inglese V. 
PATANÈ, Il diritto al silenzio dell’imputato, Torino, 2006, 276 ss.; v., anche, C. CONTI, Il sapere 
dell’imputato nell’ordinamento inglese dopo il Criminal Justice Act 2003, in Dir. pen. proc., 2006, 89 
ss.; C. VETTORI, Il diritto al silenzio nell’ordinamento inglese e la giurisprudenza della Corte europea, in 
Dir. pen. proc., 2004, 1563 ss. Per riferimenti più generali alla common law v. E. M. CATALANO, 
Diritto al silenzio, right not to be questioned e tutela dalla autoincriminazione. Note storico-
comparative, in Cass. pen., 2011, 4018 ss. 
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contro l’Ancien régime si indirizza, fra l’altro, contro gli istituti della tortura e del 

giuramento del reo8.    

Eminentemente politico è il fondamento del diritto al silenzio. Sul presupposto che 

sia inaccettabile imporre all’imputato di divenire accusatore di sé stesso, quando si 

intende acquisirne la deposizione viene bandita ogni forma di coartazione della sua 

libertà morale9, anche a costo di sacrificare l’accertamento del fatto di reato e di 

escludere l’uso di dichiarazioni che potrebbero rivelarsi proficue sul piano 

probatorio. 

Risale alla avversione illuministica nei confronti degli istituti dell’Ancien régime ‒ 

che nel processo inquisitorio e nella tortura esprimeva i principali simboli di 

quell’assetto istituzionale ‒ l’idea che fosse contra naturam ottenere dall'imputato le 

conoscenze necessarie per condannarlo, poiché pretendere che l’imputato divenga 

accusatore di se stesso offende la dignità dell’essere umano10. 

Il diritto al silenzio esprime un aspetto caratteristico delle moderne democrazie in 

materia penale: il ripudio della delazione come fonte di conoscenza in funzione del 

rispetto portato alla dignità e alla libertà morale di quanti si trovino nella 

condizione di inquisiti11. 

 

 

 
                                                           
8 V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 7. Mentre il principio nemo tenetur se ipsum prodere è 
radicato nella tradizione del common law sin dal XVII secolo, per il riconoscimento del diritto al 
silenzio inteso quale indifferenza dell’ordinamento verso la scelta difensiva non collaborativa 
dell’accusato occorre aspettare il XVIII e il XIX secolo: così E. M. CATALANO, Diritto al silenzio, 
cit., 4020. In argomento v. M. CHIAVARIO, Diritto processuale penale, VIII ed., Torino, 2019, 247 ss. 
9 Individua nella libertà morale la premessa e la base più solida cui ancorare i diritti processuali 
dell’imputato G. VASSALLI, Il diritto alla libertà morale, in AA.VV., Studi giuridici in memoria di 
Filippo Vassalli, II, Torino, 1960, 1674 s.; v. pure E. AMODIO, Diritto al silenzio o dovere di 
collaborazione? A proposito dell’interrogatorio dell’imputato in un libro recente, in Riv. dir. proc., 1974, 
411. Nel senso che il diritto al silenzio sia estrinsecazione, tra l’altro, dell’assioma 
dell’inviolabilità del segreto della coscienza, V. PATANÈ, Il diritto al silenzio dell’imputato, Torino, 
2006, 3; D. BARBIERI, Interrogatorio nel processo penale, in Dig. disc. pen., VII, Torino, 1993, 227. 
10 Su tali profili, per tutti, V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 9. 
11 M. L. DI BITONTO, Le dichiarazioni dell’imputato, in Giur. it., 2017, 2002. Nel senso che «non 
interessa la scoperta della verità a seguito un processo dal quale la civiltà riesce umiliata» v. G. 
GIOSTRA, Valori ideali e prospettive metodologiche del contraddittorio in sede penale, in Pol. dir., 1986, 
21. 
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 2. Il diritto al silenzio nel sistema interno e sovranazionale 

Le istanze politiche prima menzionate trovano la loro solida proiezione giuridica 

nella regolamentazione sovranazionale e costituzionale riguardante la giustizia 

penale12. Nondimeno, merita di essere segnalato che nel concreto della prassi 

giudiziaria la salvaguardia del diritto al silenzio stenta a radicarsi pienamente e 

non assicura alla sua attuazione soddisfacenti margini di effettività13. 

L’art. 14 n. 3 lett. g) del Patto internazionale sui diritti civili e politici assicura ad 

ogni individuo accusato di un reato il diritto «a non essere costretto a deporre 

contro se stesso od a confessarsi colpevole». Inoltre, pur in mancanza di un 

riferimento espresso nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, la 

giurisprudenza della Corte europea di Strasburgo riconosce pacificamente ad ogni 

accusato il diritto di tacere e di non autoincriminarsi, quale nucleo centrale della 

nozione stessa di fair trial consacrata nell’art. 6 C.e.d.u.14, la cui ratio va individuata 

nell’esigenza di proteggere l’inquisito da eventuali coercizioni abusive 

dell’autorità, cui possano conseguire errori giudiziari15: si ritiene, infatti, che 

                                                           
12 Nel senso che sia «fuori discussione» il radicamento costituzionale del diritto al silenzio G. 
ILLUMINATI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 1261. V. anche P. MOSCARINI, Princìpi delle prove 
penali, Torino, 2014, 27 s. 
13 Sulla crisi del nemo tenetur se detegere, per tutti, O. MAZZA, L’interrogatorio e l’esame dell’imputato 
nel suo procedimento, Milano, 2004, 319 ss. Sull’impiego della custodia cautelare in carcere per 
propiziare condotte collaborative della persona sottoposta alle indagini v. E. AMODIO, Note sul 
futuribile delle misure cautelari, in Leg. pen., 2006, 373; E. MARZADURI, Note di sintesi (con alcune 
considerazioni a margine) del forum sulla disciplina delle misure cautelari personali, ivi, 394. V., 
ancora, E. AMODIO, Verso una storia della giustizia penale in età moderna e contemporanea, in 
Criminalia, 2010, 16; L. LUPARIA, La confessione dell’imputato nel sistema processuale penale, Milano, 
2006, 24 ss. G. ILLUMINATI, In difesa del diritto al silenzio, in Ind. pen., 1993, 549; ID., Carcere e 
custodia cautelare, in Cass. pen., 2012, 2373. 
14 In argomento, R. CHENAL, in R. CHENAL R. – A. TAMIETTI, Art. 6, in S. BARTOLE – P. DE SENA  – 

V. ZAGREBELSKY, Commentario breve alla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo 
e delle libertà fondamentali, Padova, 2012, 199 ss.; M. CHIAVARIO, Giusto processo: II) Processo penale, 
in Enc. giur. Treccani, XV, Roma, 2001, 7 s.; G. UBERTIS, Principi di procedura penale europea, 
Milano, 2000, 42 s.; E. M. CATALANO, Diritto al silenzio, cit., 4030 ss.; F. ZACCHÈ, Gli effetti della 
giurisprudenza europea in tema di privilegio contro le autoincriminazioni e diritto al silenzio, in 
BALSAMO A. – KOSTORIS R. E. (a cura di), Giurisprudenza europea e processo penale, Torino, 2008, 
179 ss.; C. MAINA, Riflessioni a margine di una recente sentenza della Corte Europea dei diritti 
dell’uomo sul diritto al silenzio, in Leg. pen., 1997, 189 s. V. anche A. VITALE, La raccolta di 
dichiarazioni nell’accertamento delle violazioni finanziarie tra integrazione dei mercati e concorrenza di 
ordinamenti, Bari, 2016, 519. 
15 G. UBERTIS, Giusto processo (dir. proc. pen.), in Enc. dir., Annali, II, tm. 1, Milano, 2006, 435. 
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l’impiego di prove che costituiscano il frutto di confessioni estorte determini una 

forte presunzione di iniquità del processo16. 

Nel quadro costituzionale italiano il diritto al silenzio trova più di un riferimento. 

Esso si incentra, innanzitutto, sull’inviolabilità della difesa in ogni e stato e grado 

del procedimento (art. 24 comma 2 Cost.)17, poiché la facoltà di non rispondere 

costituisce una «irrinunciabile manifestazione del diritto di difesa» dell’imputato18. 

Inoltre, il diritto al silenzio è riconducibile, più in generale, al diritto dell’imputato 

al rispetto della sua libertà morale, che implica la necessaria volontarietà del suo 

eventuale contributo dichiarativo nel procedimento (artt. 2 e 13 Cost.)19. Infine, la 

presunzione d’innocenza (art. 27 comma 2 Cost.) esclude doveri di collaborazione 

in capo all’imputato20, libero di scegliere se svolgere o no attività probatoria, se 

controdedurre per confutare le prove o limitarsi a negare ogni addebito oppure 

tacere21. 

 

 3. Presunzione d’innocenza e giurisprudenza europea della Corte di 

Lussemburgo 

La riconducibilità del diritto al silenzio alla garanzia consacrata nell’art. 27 

comma 2 Cost. è gravida di molteplici implicazioni. 

                                                           
16 In questo senso v. C. eur., 30 giugno 2008, Gäfgen c. Germania, § 99; v., altresì, C. eur., 26 
settembre 2006, Göḉmen c. Turchia, in Cass. pen., 2007, 1351; e Id., 11 luglio 2006, Jalloh c. 
Germania, ivi, 2006, 3843. 
17 Nel senso che «il diritto alla difesa implica quello di tacere e di mentire» F. CORDERO, 
Procedura, 1987, cit., 226. Analogamente V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 46 s.; L. 
PALADIN, Autoincriminazioni e diritto di difesa, in Giur. cost., 1965, 312; P. FERRUA, Difesa (diritto 
di), in Dig. disc. pen., III, Torino, 1989, 471; G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza dell’imputato, 
Bologna, 1975, 191 ss.; ID., I principi generali del sistema processuale penale italiano, in Pol. dir., 1999, 
305 s.; P. MOSCARINI, Silenzio dell’imputato (diritto al), in Enc. dir., Annali, III, Milano, 2010, 1083; 
O. MAZZA, L’interrogatorio e l’esame, cit., 46; V. PATANÈ, Il diritto al silenzio, cit., 81 ss. 
18 C. cost., 2.11.1998, n. 361, §10.2 del Considerato in diritto. Analogamente, per l’affermazione che 
il diritto al silenzio sia l’insopprimibile corollario del diritto di difesa v. C. cost., 19 giugno 2002 
n. 291 (ord.); 24 ottobre 2002 n. 451 (ord.); 26 novembre 2002, n. 485 (ord.). 
19 M. SCAPARONE, Procedura, 298 s.; v. anche retro nota 8, nonché E. M. CATALANO, Confronti 
coatti e libertà morale dell’imputato, in Cass. pen., 1995, 2240 s.; L. LUPARIA, La confessione, cit., 127 
ss. 
20 G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., 191. Conformemente V. PATANÈ, Il diritto al 
silenzio, cit., 105 ss. 
21 V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 69. 
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La presunzione di innocenza dell’imputato è un principio cardine della 

giurisdizione penale22. Essa risulta sancita non solo nell’art. 27 comma 2 Cost., ma 

anche nell’art. 6 § 2 C.e.d.u., nell’art. 14 § 2 del Patto internazionale sui diritti civili 

e politici e nell’art. 48 della Carta dei Diritti dell’Unione. Inoltre, essa è garanzia 

riconosciuta nel diritto internazionale, posto che si sta facendo sempre più strada 

l’idea che la presunzione d’innocenza costituisca una consuetudine di diritto 

internazionale in materia di giustizia penale23. La presunzione d’innocenza serve 

l’obiettivo politico di preservare gli individui dal possibile arbitrio dell’autorità, 

informando i rapporti tra cittadino e giustizia ad una concezione limitata del 

potere, che privilegi gli spazi di libertà riconosciuti al primo24. Secondo un’opinione 

risalente e consolidata, nell’art. 27, comma 2, Cost. si compendiano una regola di 

trattamento ed una regola di giudizio25. La regola di trattamento deve esser letta in 

combinato disposto con l’art. 13 Cost., quale vincolo negativo posto dal Costituente 

al legislatore in materia di misure restrittive della libertà personale adottate prima 

della pronuncia di una sentenza di condanna definitiva: quale regola di 

trattamento, l’art. 27, comma 2, Cost. vieta che l’eventuale limitazione della libertà 

personale nel corso del procedimento penale possa avere funzioni preventive 

analoghe a quelle derivanti dall’irrogazione della pena26. 

                                                           
22 Giova ricordare che si tratta di un principio universale, riconosciuto in ogni Carta 
internazionale, a partire dalla Dichiarazione Universale dei diritti dell’Uomo, proclamata il 10 
dicembre 1948 dalla Assemblea Generale delle Nazioni Unite, dalla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali: in argomento si rinvia ad A. 
CONFALONIERI, Europa e giusto processo. Istruzioni per l’uso, Torino, 2010, 179 ss.    
23 S. ZAPPAL , I diritti dell’accusato nel processo penale internazionale, in A. CASSESE - M. CHIAVARIO 
- G. DE FRANCESCO (a cura di), Problemi attuali della giustizia penale internazionale, Torino, 2005, p. 
419. 
24 Nel senso che tutte le principali garanzie dell’imputato trovano la loro sintesi nella 
presunzione d’innocenza v. G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., 5. Analogamente, per 
tutti, V. GREVI, Garanzie individuali ed esigenze di difesa sociale nel processo penale, in Alla ricerca di 
un processo penale «giusto», Milano, 2000, 7; M. CHIAVARIO, La presunzione d’innocenza nella 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Giur. it., 2000, 1089. 
25 G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., 28 ss. In argomento v. anche P. P. PAULESU, La 
presunzione di non colpevolezza dell’imputato, Torino, 2008, 68 ss., nonché, più diffusamente, 119 
ss. 
26 Si tratta di un assunto pacifico ed assai risalente: si veda al riguardo Corte cost., 4 maggio 
1970 n. 64, in Giur. cost., 1970, 66 ss., che esclude che la detenzione in carcere prima della 
condanna definitiva possa mai svolgere la funzione di anticipare l’irrogazione della pena, che 
invece può avere luogo soltanto dopo che la relativa sentenza è passata in giudicato. Da ultimo, 
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Quale regola di giudizio, invece, la presunzione d’innocenza non serve 

soltanto a indicare il criterio risolutore del fatto incerto nel processo penale, 

lasciando l’imputato indenne da conseguenze sfavorevoli quando la prova della 

colpevolezza risulti insufficiente o contraddittoria alla fine del giudizio27. Essa 

serve, altresì, a delineare un preciso modo di concepire la ricerca e la raccolta del 

materiale probatorio28, i cui caratteri fondamentali si compendiano nell’onere 

dell’accusa di fornire la prova della colpevolezza29; nella separazione della 

funzione di approvvigionamento delle prove a carico da quella di decisione; nella 

facoltà dell’imputato di contestare le prove a sé sfavorevoli e di allegare quelle a 

sua discolpa, senza alcun dovere di collaborazione nei confronti dell’autorità 

procedente30; nel diritto dell’imputato medesimo a che gli elementi costituenti la 

sua responsabilità non siano in alcun modo dati per presupposti a causa di 

ingiustificate preclusioni probatorie31. È la presunzione d’innocenza, dunque, a 

orientare le modalità dell’accertamento, conformandole al metodo del 

contraddittorio nella formazione della prova, ormai esplicitamente consacrato 

                                                                                                                                                                          
a conferma della funzione eminentemente processuale delle misure cautelari restrittive della 
libertà personale v. Corte cost., 21 luglio 2010 n. 265, in Giur. cost., 2010, 3169 ss.; Id., 12 maggio 
2011 n. 164, ivi, 2011, 2149 ss., con nota di A. MARANDOLA, Verso uno statuto cautelare europeo?; 
Id., 22 luglio 2011 n. 231, ibidem, 2950 ss., con osservazioni di A. MARANDOLA, Associazione per il 
narcotraffico e negazione della «ragionevolezza» della carcerazione obbligatoria fra Corte costituzionale e 
Sezioni Unite; Id., 3 maggio 2012 n. 110, in www. corte.costituzionale.it. 
27 G. ILLUMINATI, Giudizio, in G. CONSO – V. GREVI –  M. BARGIS (a cura di), Compendio di procedura 
penale, VI ed., Padova, 2012, 845 s. 
28 G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., 163 ss. Nel senso che l’art. 27 comma 2 Cost. 
rappresenti «un concetto-forza nel sistema del nostro processo, che non può non influire sulla 
metodologia dell’accertamento penale» V. GREVI, «Nemo tenetur se detegere», cit., 47. V., 
diffusamente, M. L. DI BITONTO, Profili dispositivi dell’accertamento penale, Torino, 2004, 54 ss. 
29 Nel senso che il giurista continentale sia chiamato a riflettere sul fatto che in altri ordinamenti 
la presunzione d’innocenza e la conseguente necessità, per l’accusa, di farsi carico dell’onere di 
persuasione e della prova al di là del ragionevole dubbio siano considerate principi immutabili 
della giustizia penale e canoni fondamentali del «due process», anche se tali regole non risultano 
espressamente fissate nei testi costituzionali v. M. PISANI, Note sul diritto delle prove penali, in E. 
AMODIO – M. C. BASSIOUNI (a cura di), Il processo penale negli Stati Uniti d’America, Milano, 1988, 
349. 
30 G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, 191. 
31 Per l’esplicitazione di quest’ultimo profilo v. R. E. KOSTORIS, Diritto alla prova e bilanciamento di 
interessi, in Giur. cost., 1993, 3391. 
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nell’art. 111 Cost.32. Anzi, quale fattore di compensazione dell’intrinseca 

asimmetria del processo penale33, la presunzione d’innocenza costituisce il 

presupposto stesso del contraddittorio34, che è essenzialmente contrapposizione 

paritetica di accusa e difesa per la persuasione del terzo35. Anche gli altri 

tradizionali connotati della giurisdizione – vale a dire l’imparzialità del giudice, 

l’inviolabilità della difesa, il principio del giudice naturale, l’obbligo di motivazione 

– risultano effettivamente garantiti in ambito penale solo a condizione che la 

presunzione d’innocenza costituisca il postulato di partenza dell’intero sistema 

processuale36.  

Senonché, proprio in quanto “stella polare” delle procedure giudiziarie volte a 

consentire la punizione di una persona, la presunzione d’innocenza è stata 

riconosciuta regola aurea anche nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, 

già ai tempi delle Comunità europee; vale a dire quando i diritti fondamentali sono 

stati considerati da questo giudice come una sorta di codice comune di valori, sulla 

cui base viene a realizzarsi l’“ordine pubblico europeo” che si impone alla 

Comunità ed agli Stati membri37. 

Infatti, già sul finire degli anni ’70 dello scorso secolo, si consolidò nella 

giurisprudenza della Corte di giustizia l’idea che la tutela dei diritti fondamentali 

                                                           
32 Nel senso che «il rispetto della presunzione d’innocenza nella formazione delle prove 
coincide con la garanzia del contraddittorio davanti ad un giudice imparziale» v. G. ILLUMINATI, 
La presunzione d’innocenza, cit., 180 ss. Analogamente O. DOMINIONI, La presunzione d’innocenza, 
in ID., Le parti nel processo penale. Profili sistematici e problemi, Giuffrè, 1985, 234, il quale precisa 
che la presunzione d’innocenza implica una figura nuova di giudice, nel quale sia 
completamente assente l’adesione all’opinio delicti. In argomento v., diffusamente, P. P. 
PAULESU, La presunzione di non colpevolezza, cit., 179 ss. 
33 Su questo punto, per tutti, G. CONSO, Considerazioni in tema di contraddittorio nel processo penale 
italiano, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1966, 405 ss. 
34 G. ILLUMINATI, La presunzione d’innocenza, cit., 172 ss. È infatti impossibile riscontrare la 
sussistenza effettiva del contraddittorio se non è assicurata la parità delle parti: così G. UBERTIS, 
Giusto processo e contraddittorio in ambito penale, in Cass. pen., 2003, 2100. 
35 G. GIOSTRA, Valori ideali, cit., Pol. dir., 1986, 23. 
36 G. ILLUMINATI, I principi generali, cit., 1999, 304; M. L. DI BITONTO, Profili dispositivi, cit., 61 ss. 
La consapevolezza dell’indissolubile rapporto tra la presunzione d’innocenza e le forme del 
giusto processo è assai avvertita nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo: 
per tutti v. M. CHIAVARIO, La presunzione d’innocenza nella giurisprudenza della Corte europea, cit., 
1094. 
37 A. M. MAUGERI, Il sistema sanzionatorio comunitario dopo la carta europea dei diritti fondamentali, 
in G. GRASSO – R. SICURELLA (a cura di), Lezioni di diritto penale, Milano, 2007, 129. 
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costituisca parte integrante dei principi generali del diritto di cui essa stessa 

garantisce la tutela, in quanto l’attuazione delle tradizioni costituzionali comuni 

degli Stati membri concorre a comporre il quadro, la struttura e gli obiettivi del 

diritto comunitario. A quell’epoca è da far risalire la definitiva inclusione nel diritto 

comunitario delle garanzie assicurate dalla Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo e da altri strumenti di diritto internazionale come il Patto internazionale 

sui diritti civili e politici del 196638. Pur in assenza di un Bill of rights comunitario, 

quindi, la Corte di giustizia, non ancora dell’Unione ma delle Comunità europee, 

già si ispirava non solo alle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, ma 

anche alle indicazioni offerte dai Trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti 

dell’uomo cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito, come appunto la 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo39. 

Attualmente, sia pure con non pochi profili di complicazione, tale quadro risulta 

ulteriormente rafforzato alla luce del Trattato di Lisbona, in quanto l’art. 6 del 

Trattato sull’Unione europea prevede l’adesione di quest’ultima alla Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo40, in tal modo avvicinando la prospettiva, al momento 

non ancora attuata, della piena soggezione delle istituzioni comunitarie e della 

                                                           
38 In questo senso v. C. giust. UE, 17 dicembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH, C-
11/70. V., anche, Id., 12 novembre 1969, Stauder, C-29/69; nonché Id., 13 dicembre 1979, Hauer, C-
44/79. In argomento si rinvia a L. MEZZETTI, Principi costituzionali e forma dell’Unione, in P. 
COSTANZO – L. MEZZETTI – A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea, 
Torino, 2006, 85 s.; P. COSTANZO, Ordinamento giudiziario e giurisdizione costituzionale dell’Unione 
europea, in P. COSTANZO – L. MEZZETTI – A. RUGGERI, Lineamenti, cit., 340 s.; ID., Il riconoscimento e 
la tutela dei diritti fondamentali, ibidem, 346 ss. 
39 Per una panoramica si rinvia a C. SOTIS, Convenzione europea dei diritti dell’uomo e diritto 
comunitario, in V. MANES – V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione europea dei diritti dell’uomo 
nell’ordinamento penale italiano, Milano, 2011, cit., 109 ss. 
40 Va ricordato, però, che dall’art. 6 TUE non può dedursi un’assimilazione delle norme C.e.d.u. 
a quelle dell’Unione quanto all’effetto diretto ed al potere-dovere del giudice nazionale comune 
di disapplicare la norma nazionale in caso di conflitto, poiché quella disposizione non disciplina 
il rapporto tra la C.e.d.u. e gli ordinamenti giuridici interni degli Stati membri e nemmeno 
determina le conseguenze che un giudice nazionale deve trarre nell’ipotesi di diritti garantiti da 
tale convenzione e da una norma di diritto nazionale: così G. TESAURO, Diritto dell’Unione 
europea, VII ed., Padova, 2012, 211, ai cui richiami giurisprudenziali pure si rinvia. 
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stessa Corte di Lussemburgo, al sistema di controllo esterno esercitato dalla Corte 

di Strasburgo41. 

Su tali basi, la giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, prima ancora 

dell’adozione della Carta di Nizza, in adesione alla ritenuta valenza generalizzata 

dei canoni ermeneutici derivanti dalle pronunce della Corte di Strasburgo42, ha 

considerato le garanzie offerte dal processo comunitario come equivalenti a quelle 

espresse dall’art. 6 C.e.d.u., ed ha così riconosciuto che la presunzione d’innocenza 

fa parte dei diritti fondamentali protetti dall’ordinamento giuridico europeo e trova 

attuazione nelle «procedure relative alla violazione delle norme sulla concorrenza 

applicabili alle imprese che possono sfociare nella pronuncia di multe o 

ammende»43.  

 

4. Violazioni finanziarie e garanzie “penali”: il caso Grande Stevens   

Quanto riferito finora offre un’utile piattaforma su cui impostare il discorso 

su violazioni finanziarie punite con sanzioni amministrative e diritto al silenzio. Sul 

presupposto che tale diritto si impernia, fra l’altro, sulla presunzione d’innocenza e 

che quest’ultima, secondo la giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, deve 

trovare attuazione nelle «procedure relative alla violazione delle norme sulla 

concorrenza applicabili alle imprese che possono sfociare nella pronuncia di multe 

o ammende», se ne può desumere che i confini della giustizia penale non 

esauriscono il campo di applicazione delle tradizionali prerogative dell’imputato 

che, al contrario, sono destinate a proiettarsi al di fuori del loro ambito tradizionale. 

Simili potenzialità espansive risultano vieppiù confermate ove si faccia 

specifico riferimento alla materia delle violazioni finanziarie, che è poi quella da cui 

ha tratto origine la questione rimessa al giudice delle leggi e da esso rinviata in via 

                                                           
41 In argomento v. S. CATALANO, Trattato di Lisbona e “adesione” alla C.e.d.u.: brevi riflessioni sulle 
problematiche comunitarie e interne, in P. BILANCIA – M. D’AMICO, La nuova Europa dopo il Trattato 
di Lisbona, Milano, 2009, 233 ss.; V. SCIARABBA, La tutela europea dei diritti fondamentali e il giudice 
italiano, in www.formucostituzionale.it; R. BIFULCO, La Costituzione italiana dopo il Trattato di 
Lisbona, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012, 1 ss.; M. MEZZANOTTE, Legalità costituzionale e diritti 
fondamentali dopo il Trattato di Lisbona, in Rass. parl., 2012, 379 ss. 
42 A. CONFALONIERI, Europa e giusto processo, cit., 180. 
43 C. giust. UE, 8 luglio 1999, Huls, C-199/92; Id., 8 luglio 1999, Montecatini, C-235/92. 

http://www.formucostituzionale.it/
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pregiudiziale alla Corte di Giustizia. Infatti, è proprio nel campo delle infrazioni 

attribuite alla cognizione della Consob che il tema dell’applicabilità delle garanzie 

apprestate dal diritto e dalla procedura penale è divenuto di grande attualità, dopo 

la condanna dell’Italia da parte della Corte di Strasburgo nel caso Grande Stevens e 

altri44. 

Tale pronuncia è stata emanata in esito a giudizio instaurato da ricorrenti 

che, già sanzionati dalla Consob per illecito amministrativo, erano stati rinviati a 

giudizio, assolti in primo grado e condannati in appello in relazione ai medesimi 

fatti sui quali si era già pronunciata l’autorità amministrativa di vigilanza del 

mercato mobiliare italiano45. Questa vicenda ha fatto emergere accentuati profili di 

frizione tra la regolamentazione interna degli abusi di mercato e il sistema di tutela 

dei diritti fondamentali presidiato dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo. 

Nella prospettiva della Corte di Strasburgo, infatti, il nostro Paese rimane esposto 

alla violazione dell’art. 6 C.e.d.u. (garanzie del fair trial o procès équitable) e dell’art. 

4 § 1 Prot. n. 7 C.e.d.u. (salvaguardia del ne bis in idem). La prima inosservanza 

discende dalla mancata applicazione delle garanzie fondamentali del processo 

penale nel procedimento amministrativo di irrogazione delle sanzioni da parte 

                                                           
44 C. eur., sez. II, 4 marzo 2014, Grande Stevens c. Italia, in Giur. cost., 2014, 2919 ss. Questa 
decisione è stata oggetto di molte riflessioni in dottrina. Senza pretesa di esaustività v. F. 
VIGANÒ, Ne bis in idem: la sentenza Grande Stevens è ora definitiva, in www.penalecontemporaneo.it, 
2 s.; ID., Doppio binario sanzionatorio e ne bis in idem: verso una diretta applicazione dell’art. 50 della 
Carta?, ivi; B. LAVARINI, Corte europea dei diritti dell’uomo e ne bis in idem: la crisi del “doppio 
binario” sanzionatorio, in Dir. pen. e proc., 2014, Suppl. n. 12, 82 ss.; G. DE AMICIS, Ne bis in idem e 
“doppio binario” sanzionatorio: prime riflessioni sugli effetti della sentenza “Grande Stevens” 
nell’ordinamento italiano, in www.penalecontemporaneo.it. V. anche A. BIGIARINI, Ne bis in idem: il 
cortocircuito del “doppio binario” sanzionatorio in relazione a fatti di criminalità economica, in Dir. e 
proc. pen., 2016, 262 ss.; E. SCAROINA, Costi e benefici del dialogo tra corti in materia penale, in Cass. 
pen., 2015, 2910 ss.; M. BONTEMPELLI, La litispendenza e il divieto di doppia decisione, in Riv. it. dir. e 
proc. pen., 2015, 1316 ss.; G. M. FLICK – V. NAPOLEONI, A un anno di distanza dall’affaire Grande 
Stevens: dal bis in idem all’e pluribus unum?, in Rivista AIC, 2015, n. 3, 10/07/2015; N. 
GALANTINI, Il principio del ne bis in idem tra doppio processo e doppia sanzione, in Giur. it., 2015, 215 
ss.; M. L. DI BITONTO, Il “ne bis in idem” nei rapporti tra infrazioni finanziarie e reati, in Cass. pen., 
2016, 1335 ss.; P. MOSCARINI, Il concetto europeo d’ “infrazione penale” e la concorrenza fra sistemi 
punitivi interni, in Dir. pen. e proc., 2016, 389 ss.; A. GIOVANNINI – L. MURCIANO, Il principio del ‘ne 
bis in idem’ sostanziale impedisce la doppia sanzione per la medesima condotta, in Corr. trib., 2014, 
1548 ss.; F. MAZZACUVA, La materia penale e il “doppio binario” della Corte europea: le garanzie al di là 
delle apparenze, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2013, 1899 ss. 
45 Per una sintesi della vicenda v. M. VENTORUZZO, Abusi di mercato, sanzioni Consob e diritti 
umani: il caso Grande Stevens e altri c. Italia, in Riv. soc., 2014, 693. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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della Consob. Secondo il consolidato orientamento dei giudici di Strasburgo, il 

nomen juris stabilito dal legislatore interno non è dirimente per escludere che un 

addebito di carattere amministrativo rientri nella nozione di “accusa penale”46 cui 

applicare le garanzie del fair trial sancite nell’art. 6 C.e.d.u.47, in quanto l’esigenza di 

assicurare effettività ai diritti salvaguardati dalla Convenzione48 va soddisfatta 

estendendo il vaglio della Corte ai procedimenti amministrativi sanzionatori49, 

tenuto conto della natura afflittiva o meno degli esiti della procedura presa in 

esame50. Su tali basi, in considerazione della “innegabile severità” delle sanzioni 

amministrative inflitte – consistendo le stesse nel pagamento di importi pecuniari 

assai elevati ed in previsioni accessorie di ingente valore patrimoniale – i fatti di 

manipolazione del mercato sanzionati dalla Consob sono stati fatti rientrare dalla 

                                                           
46 Al riguardo sempre attuale C. E. PALIERO, “Materia penale” e illecito amministrativo secondo la 
Corte europea dei diritti dell’uomo: da una questione “classica” a una svolta radicale, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1985, 893 ss. 
47 In argomento si rinvia v. R. CHENAL – A. TAMIETTI, Art. 6, cit., 181 ss.; E. NICOSIA, Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo e diritto penale, Giappichelli, 2006, 39 ss. Nel senso che la nozione di 
“materia penale” nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo appartiene alle 
“nozioni autonome” elaborate dalla Corte ai soli fini dell’applicazione della Convenzione si 
veda V. ZAGREBELSKY, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e il principio di legalità nella 
materia penale, in V. MANES – V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione europea, cit., 75 ss.; N. 
LETTIERI, Rassegna di giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Codice di procedura 
penale, a cura di G. CANZIO – G. TRANCHINA, Milano, 2012, I, 67 ss. Più in generale v. G. UBERTIS, 
L’autonomia linguistica della Corte di Strasburgo, in Arch. pen., 2012, 21 ss. 
48 Affermazione ricorrente nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo è che la C.e.d.u. 
garantisce diritti concreti ed effettivi e non teorici ed illusori: C. eur., 13 maggio 1980, Artico c. 
Italia, § 33; Id., 24 novembre 1993, Imbrioscia c. Svizzera, § 38; Id., 27 aprile 2006, Sannino c. Italia, § 
48. Al riguardo v. anche A. TAMIETTI, Il diritto ad esaminare i testimoni a carico: permangono 
contrasti tra l’ordinamento italiano e l’art. 6 § 3 d) della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in 
Cass. pen., 2006, 3002, nt. 66. 
49 Sulla applicabilità dell’art. 6 C.e.d.u. ai procedimenti amministrativi sanzionatori v. J. A. E. 
VERVAELE, Sviluppo storico del diritto penale speciale e del diritto economico e finanziario, (traduzione 
a cura di E. Pavanello), in Riv. trim. dir. pen. ec., 2011, 550. V. anche A. TRAVI, Corte europea dei 
diritti dell’uomo e Corte costituzionale: alla ricerca di una nozione comune di “sanzione”, in Giur. cost., 
2010, 2323 ss.; M. ALLENA, L’art. 6 C.e.d.u. come parametro di effettività della tutela procedimentale e 
giudiziale all’interno degli Stati membri dell’Unione europea, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2012, 272 ss. 
50 Per tutte v. C. eur., 8 giugno 1976, Engel e altri c. Paesi Bassi. V. anche F. MAZZACUVA, 
L’interpretazione evolutiva del nullum crimen nella recente giurisprudenza di Strasburgo, in V. 
MANES – V. ZAGREBELSKY (a cura di), La Convenzione europea, cit., 413 ss.; V. ZAGREBELSKY, La 
Convenzione europea dei diritti umani, la responsabilità delle persone morali e la nozione di pena, in 
AA.VV., Responsabilità degli enti per i reati commessi nel loro interesse, in Cass. pen., 2003, Suppl. al 
n. 6, 31 ss. 
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Corte di Strasburgo nella materia penale, cui vanno applicate le garanzie 

processuali di cui all’art. 6 C.e.d.u. 

Una volta ricondotto alla “materia penale” il sistema sanzionatorio 

amministrativo disciplinato nel d. lgs. n. 58/1998, la Corte europea dei diritti 

dell’uomo ha ritenuto sussistente pure la violazione del ne bis in idem salvaguardato 

dall’art. 4 § 1 Prot. n. 7 C.e.d.u., in quanto l’attuale assetto legislativo di questa 

materia prevede che uno stesso fatto materiale possa configurare sia i reati di cui 

agli artt. 184 e 185 d. lgs. n. 58/1998, sia gli illeciti amministrativi di cui agli artt. 187 

bis e 187 ter del medesimo decreto legislativo51. Una volta attribuita natura penale 

alle sanzioni applicate dalla Consob – sostanzialmente afflittive e dunque da 

reputare penali nella prospettiva di tutela dei diritti fondamentali – allora il ne bis 

in idem preclude la possibilità di procedere nuovamente dinanzi al giudice penale 

in relazione agli stessi fatti per i quali una persona risulti essere già stata 

destinataria di una pronuncia di condanna, sia pure irrogata in sede 

amministrativa. Analoga violazione dell’art. 4 § 1 Prot. n. 7 C.e.d.u. è stata 

successivamente affermata dalla Corte di Strasburgo nel caso Nykänen c. Finlandia, 

dove la violazione è stata rinvenuta in materia tributaria, nel duplice giudizio che 

ha condotto alla applicazione di una sanzione amministrativa pecuniaria e di una 

pena per frode fiscale52 e del medesimo segno sono pure le decisioni nei casi 

Glantz53, Jussila54 e Lucky Dev c. Svezia55. 

                                                           
51 Sulla portata del principio del ne bis in idem nel diritto internazionale e nell’ordinamento 
eurounitario, A. ORIOLO, Il diritto di non essere giudicato o punito due volte per lo stesso reato nell’art. 
50 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, in A. Di Stasi (a cura di), Tutela dei diritti fondamentali 
e spazio europeo di giustizia. L’applicazione giurisprudenziale del Titolo VI della Carta, Napoli, 2019, 
335 ss. 
52 C. eur., sez. IV, 20 maggio 2014, Nykänen c. Finlandia, su cui M. DOVA, Ne bis in idem in 
materia tributaria: prove tecniche di dialogo tra legislatori e giudici nazionali e sovranazionali, in 
www.penalecontemporaneo.it. Più in generale, sul tema del doppio binario in materia tributaria 
alla luce del quadro convenzionale ed eurounitario v. M. BELLACOSA, La riforma dei reati tributari 
nella prospettiva europea, in A. DEL VECCHIO – P. SEVERINO (a cura di), Tutela degli investimenti, cit., 
305 ss. 
53 In ordine a C. eur., 20 maggio 2014, Glantz c. Finlandia. Nel caso Häkka c. Finlandia del 20 
maggio 2014, la Corte ha ritenuto insussistente la violazione del divieto in quanto il ricorrente 
avrebbe dovuto impugnare i provvedimenti tributari in relazione ai quali non era intervenuta la 
definitività. Anche nel caso Pirttimäki c. Finlandia non è stata ritenuta integrata la violazione in 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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In concomitanza con la richiamata giurisprudenza di Strasburgo, pure la Corte di 

Giustizia di Lussemburgo si è occupata di doppio binario punitivo in sede penale e 

amministrativa con riguardo alle violazioni finanziarie. In particolare, in una 

vicenda relativa a un caso di frode fiscale aggravata, si è stabilito che fosse 

contraria al diritto dell’Unione europea la punizione della stessa persona e per il 

medesimo fatto sia sul piano amministrativo che su quello strettamente penale56; 

con la precisazione, però, che la salvaguardia del ne bis in idem tutelato dall’art. 50 

della Carta di Nizza, di per sé, non vieta agli Stati membri di imporre per le 

medesime violazioni di obblighi dichiarativi di imposta sul valore aggiunto (IVA) 

una combinazione di sanzioni sia fiscali che penali (c.d. “doppio binario” 

sanzionatorio), al fine di tutelare gli interessi finanziari dell’Unione. Tuttavia, è 

necessario che le eventuali sovrattasse irrogate come sanzione tributaria non siano 

da qualificarsi come “penali” alla luce dei criteri elaborati dalla Corte europea dei 

diritti dell’uomo57. 

 

5. Il necessario rafforzamento delle garanzie difensive nei procedimenti 

sanzionatori amministrativi  

Anche se nei casi menzionati nel precedente paragrafo a venire in rilievo è 

stato il ne bis in idem, quei precedenti possono orientare l’esegesi in materia di 

diritto al silenzio e violazioni finanziarie. Infatti, allo stesso modo del diritto al 

silenzio, il ne bis in idem costituisce una garanzia tradizionale della procedura 

penale58 – esplicitamente salvaguardata da molte Costituzioni59 – sulla cui base è 

                                                                                                                                                                          
quanto i fatti sono stati reputati differenti, riguardando soggetti diversi e cioè persona fisica e 
società. 
54 C. eur., Grande Camera, 23 novembre 2006 n. 73053/01, Jussila c. Finlandia. 
55 C. eur., sez. V, 27 novembre 2014, Lucky Dev c. Svezia, su cui M. DOVA, Ne bis in idem e reati 
tributari: una questione ormai ineludibile, in www.penalecontemporaneo.it.  
56 C. giust. UE, Grande Sezione, 26 febbraio 2013, Äklagaren c. Hans Äkerberg Fransson, C-617/10, 
in www.penalecontemporaneo.it., con commento di D. VOZZA, I confini applicativi del principio 
del ne bis in idem  interno in materia penale: un recente contributo della Corte di Giustizia dell'Unione 
europea. 
57 In argomento, diffusamente, v. G. DE AMICIS, Ne bis in idem e “doppio binario” sanzionatorio: 
prime riflessioni sugli effetti della sentenza “Grande Stevens” nell’ordinamento italiano, in 
www.penalecontemporaneo.it.    
58 G. DE LUCA, I limiti soggettivi della cosa giudicata penale, Milano, 1963, 38 ss. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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vietato che una persona possa essere sottoposta ad un nuovo procedimento penale 

per lo stesso fatto in relazione al quale è già intervenuta una sentenza irrevocabile, 

anche se tale fatto viene diversamente considerato per il titolo, il grado o le 

circostanze (art. 649 c.p.p.)60. Come il diritto al silenzio, poi, il ne bis in idem trova 

tutela non solo a livello interno ma anche nel sistema C.e.d.u. e in quello 

eurounitario, oltre che in quello internazionale (dall’art. 4 § 1 del Protocollo n. 7 

C.e.d.u., dall’art. 50 della Carta dei diritti dell’Unione europea, art. 14 § 7 Patto 

internazionale sui diritti civili e politici).  

Insomma, la giurisprudenza riguardante il ne bis in idem orienta l’esegesi a favore 

dell’affermazione delle garanzie difensive “penali” anche nel procedimento 

punitivo amministrativo61. Le violazioni finanziarie sanzionate dalla Consob, 

quindi, indipendentemente dalla natura amministrativa riconosciuta loro 

dall’ordinamento italiano, possono essere irrogate soltanto se nel relativo 

procedimento di accertamento risulti garantita l’applicazione delle garanzie 

tradizionalmente riconosciute in ambito penale62. 

Sottinteso a ciò è la consapevolezza che il mercato abbia bisogno di regole chiare, 

certe e prevedibili e che nel novero di esse debbano necessariamente essere 

                                                                                                                                                                          
59 Un famoso esempio in tal senso è il VII emendamento della Costituzione degli Stati uniti 
d’America. 
60 Nel senso che il ne bis in idem rappresenti «un diritto civile e politico dell’individuo» v. sez. 
un., 28 giugno 2005, n. 34655, Donati e altro, in Cass. pen., 2006, 68. Più di recente si veda anche 
sez. un., 29 maggio 2014, n. 42858, Gatto, in Cass. pen., 2015, ss., ove si afferma, tra l’altro, che il 
ne bis in idem, quale garanzia individuale della persona destinataria di una sentenza di 
condanna non escluda rivalutazioni in bonam partem della sentenza divenuta irrevocabile, ove 
necessarie a salvaguardare i diritti fondamentali del condannato. In termini problematici sulla 
dimensione eminentemente soggettiva del ne bis in idem v. T. RAFARACI, Ne bis in idem, in Enc. 
dir., Annali, III, Milano, 2010, 861 s. 
61 Nel senso che il diritto penale sia solo una parte, anche se la più importante, del diritto 
punitivo poiché l’apparato delle tecniche punitive di controllo risulta articolato in due sistemi (o 
se si preferisce, per riaffermare la loro omogeneità, in due sottosistemi), quello penale e quello 
amministrativo v. G. LATTANZI, Sanzioni penali e sanzioni amministrative: criteri di scelta e canoni 
modali in una circolare della presidenza del consiglio, in Foro it., 1985, V, 251. In argomento, per tutti, 
C. E. PALIERO – A. TRAVI, La sanzione amministrativa. Profili sistematici, Milano, 1988. 
62 F. D’ALESSANDRO, Tutela dei mercati finanziari e rispetto dei diritti umani fondamentali, in Dir. pen. 
e proc., 2014, 621; A. VITALE, La raccolta di dichiarazioni nell’accertamento delle violazioni finanziarie, 
cit., 514 ss. V. però Cass. civ., sez. un., 23 giugno 2009, n. 20935, in Banca Borsa, 2010, II, 290 ss., 
con nota di R. VIGO, Gruppo di società e manipolazione del mercato. Una pronuncia delle Sezioni unite, 
secondo cui le disposizioni costituzionali sul diritto di difesa e sul giusto processo (artt. 24 e 111 
Cost.) non troverebbero applicazione nell’ambito dei procedimenti amministrativi. 
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ricomprese le tipiche garanzie del diritto e della procedura penale tutte le volte in 

cui sono previste misure sanzionatorie amministrative di estrema afflittività. 

Che l’irrogazione di sanzioni punitive in materia finanziaria sia assistita dalle 

tradizionali “garanzie penali” dipende dal fatto che occorre evitarne la relativa 

applicazione nei confronti di chi non si sia effettivamente avvalso di modalità 

illecite di produzione del profitto. Le regole del diritto e del processo penale sono 

state «il terreno sul quale è stato costruito il paradigma dello stato di diritto e della 

democrazia liberale come sistema di limiti alla legge del più forte»63 e ciò spiega 

perché simili regole siano necessarie anche nel procedimento accertativo di 

violazioni finanziarie: esse rappresentano, storicamente, l’espediente per 

minimizzare il più possibile l’ineludibile quota di arbitrarietà sempre insita 

nell’esercizio del potere e perciò di esse c’è bisogno quando si tratti di comminare 

sanzioni che per la loro elevata afflittività siano tali da mettere a repentaglio la 

stessa sopravvivenza economica del soggetto che le subisce. 

Su tali basi, meglio si comprende il panorama in cui si colloca l’ordinanza 10 

maggio 2019 n. 117 della Corte costituzionale. Questa pronuncia, nel propiziare 

l’attuazione delle garanzie “penali” nei procedimenti sanzionatori amministrativi, 

pare implicitamente riconoscere che in tale ambito la tutela del diritto al silenzio sia 

ormai divenuta un approdo imprescindibile64. 

Il giudice delle leggi è consapevole del fatto che la valenza delle garanzie “penali” 

nei procedimenti sanzionatori amministrativi è diversamente modulata a seconda 

che si faccia riferimento alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo o a quella di 

Lussemburgo. Con specifico riguardo al diritto al silenzio, infatti, quest’ultima 

tende ad escluderne il riconoscimento in procedimenti dei quali pure riconosce il 

carattere “punitivo”65; mentre la corte di Strasburgo preferisce optare per la più 

                                                           
63 L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, vol. II, Bari-Roma, 2007, 356. 
64 A favore del riconoscimento del diritto al silenzio nei procedimenti sanzionatori 
amministrativi v. A. VITALE, La raccolta di dichiarazioni nell’accertamento delle violazioni finanziarie, 
cit., 520 ss. 
65 V. in tal senso le pronunce della Corte di Giustizia di Lussemburgo richiamate da Corte cost., 
10 maggio 2019 n. 117, § 9.1. 
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ampia attuazione di esso nei procedimenti amministrativi suscettibili di sfociare 

nella irrogazione di sanzioni di carattere punitivo. 

Così stando le cose, la scelta di emanare un’ordinanza di rimessione in via 

pregiudiziale alla Corte di giustizia66 assume il senso di una inequivoca opzione 

volta a provocare l’overturning della giurisprudenza EU, facendo leva sulla natura 

di giudice dei diritti rivestita da tale Corte a seguito dell’entrata in vigore del 

Trattato di Lisbona, che ha attribuito alla Carta dei diritti lo stesso valore dei 

Trattati. 

Nella prospettiva interna e convenzionale, il quesito n. 1 sottoposto dal giudice 

delle leggi alla Corte di giustizia avrebbe anche potuto essere risolto dalla stessa 

Corte costituzionale, dichiarando l’illegittimità costituzionale della fattispecie che 

impone di sanzionare in via amministrativa chi si rifiuti di rispondere a domande 

dalle quali possa emergere la propria responsabilità per un illecito punito con 

sanzioni amministrative di natura “punitiva”. 

In alternativa, la Corte costituzionale avrebbe potuto dare ugualmente 

salvaguardia al diritto al silenzio, attraverso una pronuncia interpretativa di 

rigetto. Sul presupposto della nozione ampia di “materia penale” elaborata dalla 

Corte di Strasburgo, infatti, il giudice delle leggi avrebbe ben potuto affermare a 

livello domestico l’estensione nei procedimenti amministrativi sanzionatori della 

causa di non punibilità dell’esercizio del diritto di cui all’art. 51 c.p. Ciò sarebbe 

stato coerente con l’elaborazione dogmatica del diritto punitivo amministrativo che 

ha consentito il recepimento in questo ambito di molte delle garanzie del diritto 

penale (principio di legalità, divieto di retroattività, principio di colpevolezza)67. 

                                                           
66 Sul rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia da parte della Corte costituzionale v. M. P. 
CHITI, La Consulta e il primo rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia: verso il concerto costituzionale 
europeo, in Giorn. dir. amm., 2008, 961 ss.; F. VISMARA, Rapporti tra Corte costituzionale italiana e 
giudice ordinario nella dinamica del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia, in Dir. Un. eur., 2012, 
309 ss.; A. RUGGERI, Maggiore o minor tutela nel prossimo futuro per i diritti fondamentali?, in 
www.giurcost.org, 2015, 1, 1 ss.; T. GUARNIER, La Corte costituzionale: “organo giurisdizionale” 
dinanzi al suo primo rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia europea. Contraddizione, apertura o 
“dissociazione”?, in Giur. cost., 2009, 39 ss.; A. DENUZZO, La Corte costituzionale e 
il rinvio pregiudiziale nella vicenda dei marchi territoriali pubblici di qualità per la valorizzazione 
dell’economia rurale, in www.giurcost.org., 21.10.2014.  
67 T. PADOVANI, Diritto penale, 11a ed., Milano, 2017, 17 ss. 
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Evidentemente, si è preferito non percorrere né l’una né l’altra strada, perché oggi 

il problema delle garanzie e del rispetto dei diritti è problema “globale”, stante la 

dimensione multilivello del sistema di tutela dei diritti fondamentali, del quale 

fanno parte i diversi giudici ordinari interni, le diverse Corti costituzionali europee, 

la Corte di Strasburgo, la Corte di Lussemburgo68. 

Il diritto al silenzio è tema cruciale, com’è cruciale l’applicazione delle garanzie 

“penali” ai procedimenti sanzionatori amministrativi che la Corte europea dei 

diritti dell’uomo annovera nella “materia penale” di cui agli artt. 6 e 7 C.e.d.u.: 

sicché la Corte di Lussemburgo non può esimersi di fare la sua parte nella 

costruzione del sistema multilivello di salvaguardia dei diritti umani. Del resto, 

l’art. 267 TFUE accentra il controllo sui diritti e sulle libertà fondamentali in capo 

alla Corte di giustizia, tanto in sede di questione interpretativa che in sede di 

pregiudiziale di validità, e ciò consentirebbe al giudice europeo di presiedere alla 

corretta interpretazione della portata applicativa dei diritti fondamentali – fra i 

quali è senz’altro da ricomprendersi il diritto al silenzio – senza cedere il passo a 

istanze di carattere economico o di mercato, com’è invece finora per lo più 

avvenuto69. 

Non è detto, però, che il giudice dell’Unione offrirà una risposta soddisfacente al 

tema proposto. Più facile prevedere, invece, che verrà tenuta ferma la 

                                                           
68 Sul carattere multilivello della tutela dei diritti fondamentali A. BARBERA, Le tre Corti e la tutela 
multilivello dei diritti, in P. BILANCIA – E. DE MARCO (a cura di), La tutela multilivello dei diritti. 
Punti di crisi, problemi aperti. Momenti di stabilizzazione, Milano, 2004, 89 ss.; V. ZAGREBELSKY, I 
giudici nazionali, la Convenzione e la Corte europea dei diritti umani, ivi, 99 ss.; E. DE MARCO, La 
tutela «multilivello» dei diritti, tra enunciazioni normative e guarentigie costituzionali, ivi, 127 ss. A. 
RUGGERI, La tutela «multilivello» dei diritti fondamentali, tra esperienze di normazione e teorie 
costituzionali, in Pol. dir., 2007, 317 ss. V. anche E. SELVAGGI, Ne bis in idem e sentenza 
contumaciale, in Cass. pen., 2009, 1284. 
Sull’obbligo di interpretazione conforme al diritto dell’Unione europea, v., per tutti, G. 
TESAURO, Diritto dell’Unione europea, cit., 2012, 183 ss. Sugli aspetti problematici 
dell’interpretazione conforme al diritto dell’Unione europea in materia penale v. C. SOTIS, La 
“mossa del cavallo”. La gestione dell’incoerenza nel sistema penale europeo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 
2012, 498 ss.; V. MANES, Nessuna interpretazione conforme al diritto comunitario con effetti in malam 
partem, in Cass. pen., 2010, 105 ss. 
69 F. BRAVO, Sul bilanciamento proporzionale dei diritti e delle libertà fondamentali, in Contratto e 
impresa, 2018, 201 ss. 
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giurisprudenza elaborata in materia di diritto antitrust, tesa ad escludere 

l’applicabilità in tale ambito del diritto al silenzio70. 

Nel caso fosse confermata questa previsione, quali esiti decisori si apriranno per la 

Corte costituzionale? 

Sulla base della teoria dei controlimiti, è agevole prevedere che in tal caso la Corte 

costituzionale non aderirà alle prospettive esegetiche lussemburghesi, ma preferirà 

prendere posizione a favore del riconoscimento diritto al silenzio. Non è da 

escludere, però, che per evitare inopportuni irrigidimenti esegetici, sarà preferito il 

commodus discessus di una sentenza interpretativa di rigetto. 

 

 6. I controlimiti nell’evoluzione giurisprudenziale: la prima fase 

“comunitaria” 

Che la Corte costituzionale possa – o meglio debba – pronunciarsi a favore del 

riconoscimento del diritto al silenzio nel procedimento Consob, indipendentemente 

dall’eventuale contrario avviso manifestato dalla Corte di Lussemburgo, discende 

dalla “teoria dei controlimiti” che, come noto, è espressione usata per esprimere 

l’impossibilità per le norme internazionali e dell’Unione europea di violare i 

principi fondamentali della Costituzione71. In altre parole, la teoria in questione, 

elaborata dalla Corte costituzionale, considera i principi fondamentali e i diritti 

inviolabili dell’ordinamento nazionale come un limite all’ingresso di norme di un 

altro ordinamento72. 

                                                           
70 Sui deficit di garanzie dei procedimenti sanzionatori punitivi v. E. BINDI, L’incidenza delle 
pronunce della Corte EDU sui procedimenti sanzionatori delle autorità amministrative indipendenti, in 
Giur. cost., 2014, 3017 ss. In senso contrario, esclude che il procedimento di irrogazione delle 
sanzioni da parte della Consob contrasti con l’art. 6 C.e.d.u. TAR Lazio, sez. II, 27 novembre 
2014 n. 11887, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2015, 679 ss. Per considerazioni generali sulle garanzie 
processuali dell’illecito amministrativo v. M. NOBILI, Osservazioni di carattere processuale penale 
sulla legge 689/81, in Pol. dir., 1981, 373. 
71 La letteratura in materia è veramente sterminata, considerato che coinvolge studiosi di 
diverse discipline giuridiche. In questa nota e in quelle successive ci limiteremo ad indicare i 
lavori maggiormente utilizzati per esaminare il tema. 
72 In tema si segnalano le efficaci osservazioni di C. PINELLI, Controlimiti e principi supremi, in 
Giur. cost., 2019, 491 ss.. il quale come, a fronte di una concezione unitaria e di locuzioni 
sinonime utilizzate nel linguaggio comune e nella prassi giurisprudenziale, fa notare come i 
controlimiti – usati più come mezzi di bilanciamento ed interazione fra le Corti che come 
strumento di minaccia di dissoluzione dei vincoli sovranazionali – non si sovrappongono e, 
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Questa giurisprudenza del giudice delle leggi ha radici risalenti alle pronunce 

relative a norme concordatarie e si è poi estesa sia alle norme del diritto 

internazionale (consuetudinarie e convenzionali) sia alle norme comunitarie (oggi 

dell’Unione)73. In verità è rispetto alle norme appartenenti all’ordinamento 

dell’Unione che la questione dei controlimiti si è posta con particolare pregnanza, 

in ragione della peculiare attitudine di questo ordinamento a limitare la sovranità 

dello Stato.  

Prima di riassumere le più importanti pronunce della Corte costituzionale in 

materia, giova precisare che la teoria dei controlimiti trae origine dallo sforzo della 

Corte di offrire copertura costituzionale al diritto comunitario, sia quello primario 

sia quello secondario, e in particolare al suo primato su quello interno, in assenza 

della scelta politica e legislativa di introdurre nella Costituzione italiana una 

“clausola europea”, così come era stato fatto in altri Stati membri della Comunità74. 

A ciò la Corte ha provveduto, dopo alcune difficoltà iniziali75, attraverso una 

interpretazione estensiva e manipolativa dell’art. 11 della Costituzione in forza del 

quale, come è noto, il nostro Paese “consente, in condizioni di parità con gli altri 

Stati, alle limitazioni di sovranità necessarie ad un ordinamento che assicuri la pace 

                                                                                                                                                                          
pertanto, non coincidono necessariamente con i principi supremi quali limiti alla revisione 
costituzionale. 
73 Sulle origini della teoria dei controlimiti v. P. FARAGUNA, Ai confini della Costituzione. Principi 
supremi e identità costituzionale, Milano, 2015; G.P. DOLSO, I contro limiti “comunitari” tra passato e 
presente, in Nomos. Le attualità del diritto, 2/2017, 1 ss. Su ciò e anche oltre, v. M. CARTABIA, 
Principi inviolabili e integrazione europea, Milano, 1995; A. TIZZANO, Ancora sui rapporti tra corti 
europee: principi comunitari e i c.d. contro limiti costituzionali, in AA.VV., Diritto comunitario e diritto 
interno, Milano, 2008, 483 ss. 
74 In effetti il principio del primato del diritto dell’Unione costituisce, sotto il profilo giuridico, 
l’elemento che maggiormente caratterizza l’ordinamento dell’Unione: un ordinamento che – 
come la Corte di giustizia ha da tempo affermato – è integrato nell’ordinamento giuridico degli 
Stati membri con la conseguenza che il diritto in esso prodotto deve essere osservato dai giudizi 
nazionali in quanto, per sua specifica natura, non può trovare un limite in provvedimenti 
interni senza che ne risulti scosso il fondamento giuridico stesso dell’Unione. In merito, il 
principale richiamo va fatto alla sentenza Costa contro Enel, 15 luglio 1964, causa 6/64 richiamata 
opportunamente nella Dichiarazione n. 17 sul primato adottata dalla Conferenza 
intergovernativa che ha elaborato il Trattato di Lisbona.   
75 Ci riferiamo alle posizioni assunte inizialmente dalla Corte costituzionale sul fenomeno 
dell’integrazione comunitaria e alla sua incidenza sull’ordinamento italiano con la sentenza n. 
14/1964 nel caso Costa c. Enel, lo stesso che provocò la replica della Corte di giustizia, di cui alla 
sentenza citata nella nota precedente. 
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e la giustizia tra le Nazioni; promuove e favorisce le organizzazioni internazionali 

rivolte a tale scopo”76. 

La prima decisione nella quale la Corte enuncia la teoria dei controlimiti è la n. 183 

del 1973 nel caso Frontini. Si tratta di una sentenza di particolare rilievo in quanto 

la Corte riconosce la conformità alla Costituzione dei poteri delle istituzioni 

comunitarie in quanto volti a favorire l’azione di un ente che, dotato di un proprio 

ordinamento giuridico (autonomo e indipendente), è uno “strumento di 

integrazione” tra gli Stati membri dello stesso. Ciò, in particolare e soprattutto, 

grazie all’art. 11 Cost. che permette l’“apertura dell’Italia alle più impegnative 

forme di collaborazione e organizzazione internazionale”. Attraverso tale 

disposizione la Corte giustifica il parziale trasferimento alle istituzioni comunitarie 

della funzione legislativa (il potere di emanare regolamenti caratterizzati dalla 

diretta applicabilità nell’ordinamento interno) che, se è vero che costituisce una 

limitazione della sovranità statale – comunque circoscritta in ragione del principio 

di attribuzione che limita le competenze alle materie espressamente individuate dal 

Trattato – trova però una compensazione nei poteri acquisiti dall’Italia in quanto 

parte di una comunità con la quale “è stato concretamente iniziato il processo 

d’integrazione degli Stati d’Europa”. 

Tralasciando i diversi aspetti sui quali la Corte si sofferma e che rappresentano un 

passo in avanti nel processo di avvicinamento con la giurisprudenza della Corte di 

giustizia in materia di rapporti tra l’ordinamento italiano e quello comunitario, 

merita attenzione l’ultima parte della pronuncia che riguarda proprio la teoria dei 

controlimiti. La Corte ritiene, anzitutto, infondati i dubbi sollevati dall’ordinanza di 

rimessione del Tribunale di Torino circa una carenza di controllo giurisdizionale 

per la tutela dei diritti fondamentali garantiti dalla Costituzione ai cittadini. Ciò in 

quanto l’ordinamento comunitario ha “uno speciale sistema di tutela 

                                                           
76 L’art. 11 della Costituzione, come tantissimi studi hanno evidenziato, fu pensato per favorire 
l’ingresso dell’Italia alle Nazioni Unite e, quindi, le limitazioni di sovranità cui fa riferimento 
sono quelle di carattere territoriale necessarie per favorire l’adempimento di obblighi in 
relazione alle norme della Carta dell’ONU che prevedono misure di carattere militare. Fra i 
tanti contributi in materia, v. quelli raccolti in N. RONZITTI, L’art. 11 della Costituzione – Baluardo 
della vocazione internazionale dell’Italia, Napoli, 2013. 
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giurisdizionale caratterizzato dalla pienezza delle funzioni attribuite alla Corte di 

giustizia”77. Sul punto, in realtà, la Corte non fa altro che ribadire l’ampiezza della 

tutela giurisdizionale che l’ordinamento comunitario assicura contro gli atti delle 

sue istituzioni eventualmente lesivi di diritti o interessi dei singoli78. La Corte 

passa, quindi, ad analizzare nel merito le limitazioni di sovranità legislativa 

discendenti dal Trattato, cui l’Italia ha consentito, definendole come riguardanti 

materie concernenti i rapporti economici, quasi a volerne circoscrivere l’importanza 

nella prospettiva di poter affermare, subito dopo, che sarebbe difficile per un 

regolamento comunitario “incidere in materia di rapporti civili, etico-sociali, 

politici, con disposizioni contrastanti con la Costituzione italiana”. La stessa 

sottolinea, inoltre, che “in base all'art. 11 della Costituzione sono state consentite 

limitazioni di sovranità unicamente per il conseguimento delle finalità ivi indicate; 

e deve quindi escludersi che siffatte limitazioni, concretamente puntualizzate nel 

Trattato di Roma - sottoscritto da Paesi i cui ordinamenti si ispirano ai principi 

dello Stato di diritto e garantiscono le libertà essenziali dei cittadini -, possano 

comunque comportare per gli organi della C.E.E. un inammissibile potere di 

violare i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale, o i diritti 

inalienabili della persona umana”. Insomma, sia il carattere particolare e limitato 

delle materie sulle quali sono state ammesse le limitazioni di sovranità, sia la 

comune caratterizzazione degli ordinamenti degli Stati membri della CEE 

finalizzata al rispetto dello Stato di diritto e dei diritti fondamentali fanno sì che 

l’esercizio del potere “legislativo” da parte delle istituzioni comunitarie non possa 

porsi in contrasto con i principi fondamentali dell’ordinamento giuridico italiano. 

Tuttavia, qualora dovesse mai presentarsi una interpretazione in tal senso di quei 

poteri – la Corte la definisce “aberrante” –, “in tale ipotesi sarebbe sempre 

assicurata la garanzia del sindacato giurisdizionale di questa Corte sulla 

perdurante compatibilità del Trattato con i predetti principi fondamentali”. 

                                                           
77 Sent. n. 183/1973, Frontini, § 9 del Considerato in diritto. La Corte fa espresso riferimento alle 
diverse funzioni svolte dalla Corte di giustizia così come previste dagli (allora) articoli 164 e 
seguenti del Trattato sulla Comunità economica europea. 
78 V. la sent. n. 98/1965. 
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Una tappa ulteriore e significativa in materia di rapporti tra diritto comunitario e 

diritto interno, con conseguenze rilevanti anche sotto il profilo della teoria dei 

controlimiti, è costituita dalla sentenza 170/1984 nel c.d. caso Granital. In questa 

pronuncia, la Corte provvede a ulteriori aggiustamenti rispetto alla giurisprudenza 

della Corte di giustizia, in quanto, dopo aver ribadito alcuni aspetti relativi al 

rapporto tra i due ordinamenti (autonomi e distinti, ma anche coordinati tra di 

loro, secondo la ripartizione di competenze stabilita e garantita dal Trattato), 

riconosce la competenza del giudice comune ad assicurare l’applicazione dei 

regolamenti comunitari rispetto alle leggi ordinarie con essi incompatibili. In 

questa sentenza il punto relativo ai controlimiti trova ulteriore specificazione nella 

parte in cui la Corte riafferma, comunque, il proprio ruolo rispetto al tema dei 

rapporti tra ordinamenti. Lo fa ribadendo – attraverso il richiamo alla sentenza 

Frontini – che “la legge di esecuzione del Trattato possa andar soggetta al suo 

sindacato, in riferimento ai principi fondamentali del nostro ordinamento 

costituzionale e ai diritti inalienabili della persona umana” qualora dovesse 

presentarsi “l’improbabile” esercizio di un potere “legislativo” da parte delle 

istituzioni comunitarie che andasse contro quei principi e quei diritti, ma anche 

“precisando” che nel giudizio di costituzionalità “[v]anno denunciate […] quelle 

statuizioni della legge statale che si assumano costituzionalmente illegittime, in 

quanto dirette ad impedire o pregiudicare la perdurante osservanza del Trattato, in 

relazione al sistema o al nucleo essenziale dei suoi principi”. Si tratta di una 

situazione, quindi, nella quale “la Corte sarebbe […] chiamata ad accertare se il 

legislatore ordinario abbia ingiustificatamente rimosso alcuno dei limiti della 

sovranità statuale, da esso medesimo posti, mediante la legge di esecuzione del 

Trattato, in diretto e puntuale adempimento dell'art. 11 Cost.”: una situazione del 

tutto diversa da quella della compatibilità tra norma interna e regolamento che la 

sentenza Granital stessa attribuisce alla competenza del giudice comune. 

Nella successiva sentenza Fragd, n. 232/1989, la Corte costituzionale ha, altresì, 

affermato la propria competenza a verificare, attraverso il controllo di 

costituzionalità della legge di esecuzione dell’allora Trattato sulla Comunità 
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europea, se una norma dello stesso Trattato – così come applicata e interpretata 

dalle istituzioni e dagli organi comunitari – non contrasti con i principi 

fondamentali del nostro ordinamento o non violi i diritti inviolabili della persona 

umana. Nel caso in questione, la Corte doveva pronunciarsi sulla compatibilità con 

l’art 24 Cost. dell’art. 177 del TCE, oggi art. 267 TFUE, in relazione agli effetti nel 

tempo delle sentenze pronunciate ai sensi di tale disposizione in materia di validità 

degli atti delle istituzioni europee79. Anche in tale circostanza, la Corte, pur 

ribadendo la “qualità” del sistema comunitario di tutela giurisdizionale dei diritti e 

degli interessi dei singoli e che “i diritti fondamentali desumibili dai principi 

comuni agli ordinamenti degli Stati membri costituiscono […] parte integrante ed 

essenziale dell'ordinamento comunitario”, sottolinea che  “ciò non significa che 

possa venir meno la competenza di questa Corte a verificare, attraverso il controllo 

di costituzionalità della legge di esecuzione, se una qualsiasi norma del Trattato, 

così come essa è interpretata ed applicata dalle istituzioni e dagli organi 

comunitari, non venga in contrasto con i principi fondamentali del nostro 

ordinamento costituzionale o non attenti ai diritti inalienabili della persona 

umana”. Ciò in quanto “quel che è sommamente improbabile è pur sempre 

possibile” e che “inoltre, va tenuto conto che, almeno in linea teorica generale, non 

potrebbe affermarsi con certezza che tutti i principi fondamentali del nostro 

ordinamento costituzionale si ritrovino fra i principi comuni agli ordinamenti degli 

Stati membri e quindi siano compresi nell'ordinamento comunitario”80. 

 

 7. (segue) La fase eurounitaria 

Nella giurisprudenza successiva all’istituzione dell’Unione, la Corte ha 

sostanzialmente confermato i propri orientamenti in materia, anche se non sono 

mancati sviluppi ulteriori che hanno suscitato un notevole dibattito; su un paio di 

essi conviene fare qualche considerazione. 

                                                           
79 La disposizione in questione prevede, come è ampiamente noto, il rinvio pregiudiziale alla 
Corte di giustizia per l’interpretazione dei trattati e sulla validità e l’interpretazione degli atti 
delle istituzioni, degli organi e degli organismi dell’Unione. 
80 V. § 3.1 del Considerato in diritto. 
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Il primo riguarda la sentenza n. 238 del 22 ottobre 2014. Si tratta di una pronuncia 

di grande rilevanza in quanto, per la prima volta, la Corte applica la teoria dei 

controlimiti a difesa di un principio supremo dell’ordinamento quale quello della 

tutela giurisdizionale (artt. 2 e 24 Cost.)81. La sentenza trae origine da una vicenda 

relativa alle decisioni di alcune Corti che negavano l’immunità dalla giurisdizione 

civile alla Germania facendo prevalere il diritto delle vittime al risarcimento dei 

danni subiti dai crimini nazisti. Come è noto la Germania era ricorsa alla Corte 

internazionale di giustizia (CIG) lamentando la violazione da parte dell’Italia della 

norma consuetudinaria sull’immunità dalla giurisdizione. La CIG accoglieva il 

ricorso della Germania e condannava l’Italia a far in modo di privare di 

qualsivoglia effetto i giudicati delle Corti italiane82. L’Italia provvedeva in tal senso, 

stabilendo l’obbligo per i giudici italiani di rilevare in qualsiasi grado e stadio dei 

processi il difetto di giurisdizione e di revocare le sentenze civili già passate in 

giudicato83. La questione veniva, però, riaperta dal Tribunale di Firenze che 

investiva la Corte costituzionale, in particolare della questione circa la 

compatibilità con il nostro ordinamento della norma internazionale 

consuetudinaria sull’immunità degli Stati stranieri dalla giurisdizione civile 

recepita attraverso l’art. 10 Cost. Ebbene, con la citata sent. n. 238/2014 si affermava, 

anzitutto, che la norma consuetudinaria, in virtù del rinvio di cui all’art. 10, ha 

rango equivalente a quello costituzionale e che, in caso di contrasto con altre norme 

e principi del nostro ordinamento costituzionale, spetta esclusivamente al giudice 

delle leggi provvedere al bilanciamento tra gli interessi e i valori in conflitto. In 

secondo luogo, veniva precisato che i principi fondamentali dell’ordinamento, 
                                                           
81 In dottrina, fra i tanti, v. L. GRADONI, Corte costituzionale e Corte internazionale di giustizia in 
rotta di collisione  sull’immunità dello Stato straniero dalla giurisdizione civile, in sidiblog.org.; P. DE 
SENA, Spunti di riflessione sulla sentenza 238/2014 della Corte costituzionale, in sidiblog.org.; D. 
RUSSO, La sentenza della Corte costituzionale n. 238 del 2014: la Consulta attiva i “controlimiti” 
all’ingresso delle norme internazionali lesive del diritto alla tutela giurisdizionale, in Osservatorio sulle 
fonti.it. V., anche, A. TANZI, Un difficile dialogo tra Corte internazionale di giustizia e Corte 
costituzionale, in La Comunità Internazionale, 2015, 13 ss.  
82 Corte internazionale di giustizia, sent. 3 febbraio 2012, Jurisdictional Immunities of State 
(Germany v. Italy), ICJ Reports, 2012. In dottrina, L. GRADONI – A. TANZI, Immunità dello Stato e 
crimini internazionali tra consuetudine e bilanciamento: note critiche a margine della sentenza della 
Corte internazionale di giustizia del 3 febbraio 2012, in La Comunità Internazionale, 2012, 203 ss. 
83 Cfr. art. 3, L. 14 gennaio 2013 n. 5. 
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come quello inerente alla tutela giurisdizionale, costituiscono un “limite 

all’ingresso” di norme consuetudinarie con essi contrastanti, in quanto 

costituiscono “elementi identificativi e irrinunciabili dell’ordinamento 

costituzionale”. In tali casi la norma consuetudinaria non entra nell’ordinamento e, 

pertanto, non vi spiega alcun effetto. Nella sostanza, per la Corte il conflitto tra la 

norma interna di adattamento (art. 10 Cost.) della consuetudine internazionale (la 

norma sull’immunità dalla giurisdizione) e il principio supremo dell’ordinamento 

costituzionale (il diritto alla tutela giurisdizionale, artt. 2 e 24 Cost.) non si è mai 

determinato per il mancato funzionamento del meccanismo di adattamento 

conseguente all’attivazione dei controlimiti dell’ordinamento italiano. 

Il secondo sviluppo giurisprudenziale al quale facciamo riferimento è alla ben nota 

ordinanza n. 24 del 26 gennaio 2017 nel caso “Taricco” che rappresenta l’evoluzione 

più recente della giurisprudenza della Corte in materia di controlimiti in relazione 

all’ordinamento dell’Unione europea84. L’ordinanza trova la sua origine in una 

sentenza della Corte di giustizia del 2015, pronunciata nell’ambito di un 

procedimento di rinvio pregiudiziale promosso dal Tribunale di Cuneo, nella quale 

veniva stabilito che l’art. 325 TFUE va interpretato nel senso di imporre ai giudici 

nazionali di non applicare la normativa penale in materia di prescrizione quando 

ciò impedisce la repressione di reati tributari suscettibili di ledere gli interessi 

finanziari dell’Unione 85. La Corte di Cassazione (III sez. pen.) e la Corte d’appello 

di Milano, chiamate ad applicare la decisione in questione in alcuni procedimenti 

per reati tributari, sollevavano dubbi sulla sua compatibilità con alcuni principi 

fondamentali dell’ordinamento costituzionale, in particolare con il principio di 

irretroattività della legge penale (art. 25, c. 2, Cost.) in quanto la modifica della 

normativa sulla prescrizione imposta dalla sentenza della Corte di giustizia nel 

caso Taricco sarebbe stata applicata a fatti avvenuti prima della pubblicazione di 
                                                           
84 Come si diceva, l’ordinanza della Corte è stata ampiamente commentata in dottrina. Senza 
pretesa di completezza, cfr. M. LUCIANI, “Intelligenti pauca”. Il caso Taricco torna (catafratto) a 
Lussemburgo, in Giur. cost., 2017, 535 ss.; R. CALVANO, Una questione pregiudiziale al quadrato… o 
forse al cubo: sull’ordinanza n. 24/2017 della Corte costituzionale, in Diritti umani e diritto 
internazionale, 1/2017, 301 ss. L’indicazione di altri tra i più significativi contributi è, ad ogni 
modo, contenuta in premessa al testo dell’ordinanza sul sito www.giurcost.org. 
85 C. giust. UE, Grande Sezione, 8 settembre 2015, causa C-105-14. 
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detta sentenza. Pertanto, le autorità giurisdizionali in questione avevano sollevato 

la questione di costituzionalità dell’ordine di esecuzione del Trattato di Lisbona. La 

Corte costituzionale ha preferito, tuttavia, non applicare direttamente la teoria dei 

controlimiti ma ha preferito investire la Corte di giustizia della questione attraverso 

un rinvio pregiudiziale volto ad ottenere, nella sostanza, la conferma della 

compatibilità di tale dottrina con i Trattati istitutivi dell’Unione europea, in linea 

con l’idea che lo stesso ordinamento dell’Unione è capace di includere dei tassi di 

diversità necessari a preservare l’identità nazionale insita nella struttura 

fondamentale di uno Stato membro86. 

Nella sua successiva sentenza, la Corte di giustizia – pur non pronunciandosi in 

termini generali sulla compatibilità con il diritto dell’Unione della dottrina dei 

controlimiti – ha precisato la portata della precedente pronuncia nel caso Taricco 

stabilendo che l’obbligo di disapplicare la normativa italiana sulla prescrizione non 

sussiste allorché tale disapplicazione è suscettibile di comportare una violazione 

del principio di legalità dei reati e delle pene87. 

La Corte di giustizia ha, in particolare, riconosciuto che un esito interpretativo di 

una norma di legge (nel nostro caso, il citato art. 325 TFUE) non conforme al 

principio di determinatezza in campo penale non può avere cittadinanza nel nostro 

ordinamento giuridico. Valorizzando questa inequivoca statuizione, con ulteriore e 

susseguente pronuncia la Corte costituzionale ha puntualizzato ancora che “la 

violazione del principio di determinatezza in materia penale sbarra la strada senza 

eccezioni all’ingresso della “regola Taricco” nel nostro ordinamento”, rilevando 

l’insussistenza di ipotesi di contrasto fra ordinamenti dal momento che 

l’inapplicabilità della predetta “regola Taricco” è imposta in modo convergente 

tanto dalla nostra Costituzione quanto dallo stesso diritto dell’Unione88. È 

                                                           
86 V., in particolare, il ragionamento svolto dalla Corte al § 6 dell’ordinanza. 
87 Cfr. C. giust. UE, 5 dicembre 2017, causa C-42/17. 
88 In questi termini Corte cost., 31 maggio 2018 n. 115, che ha riscontrato il duplice vulnus al 
principio di determinatezza della fattispecie e al principio di irretroattività della pena e, in 
sostanza, di legalità penale sostanziale enunciato con formula di particolare ampiezza dall’art. 
25, comma 2, Cost., e nel cui alveo costituzionale rientra un istituto, come quello in esame, che 
incide sulla punibilità della persona, riconnettendo al decorso del tempo l’effetto di impedire 
l’applicazione della pena: in proposito, la sentenza rimarca come il principio di legalità penale 
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interessante notare come qui la Corte – sul presupposto che i giudici a quibus hanno 

ritenuto la “regola Taricco” come contrastante con i principi supremi dell’ordine 

costituzionale dello Stato – precisi senza esitazioni che la sua eventuale 

applicazione “violerebbe gli artt. 25, comma 2, e 101, comma 2, Cost. e non 

potrebbe perciò essere consentita neppure alla luce del primato del diritto 

dell’Unione”. In definitiva, la Corte costituzionale – “cui spetta in via esclusiva il 

compito di accertare se il diritto dell’Unione è in contrasto con i principi supremi 

dell’ordine costituzionale e in particolare con i diritti inalienabili della persona” (§ 

8 del Considerato in diritto)89 – esclude che una norma di matrice europea, che non 

ponga precetti adeguatamente definiti per poter essere applicati dal giudice e 

percepiti in modo chiaro ed immediato dai destinatari, possa costituire una base 

legale accettabile secondo i principi costituzionali sia interni che eurounitari90. 

In casi come quello da ultimo descritto viene sfumata, in pratica, la centralità dei 

principi strutturali dell’ordinamento nazionale – e, segnatamente, della riserva di 

legge da cui discendono i corollari della determinatezza ed irretroattività91 – per cui 

                                                                                                                                                                          
sostanziale rappresenti la premessa costituzionale inderogabile cui il legislatore ha l’obbligo di 
attenersi nel modulare attraverso un ragionevole bilanciamento tra il diritto all’oblio e 
l’interesse a perseguire i reati fino a quando l’allarme sociale indotto dal reato non sia venuto 
meno. 
8989 Parla di “monologo” della Corte sull’esclusività del proprio compito, L. SANSONE, I rapporti 
tra ordinamenti: dal dialogo tra Corti al “monologo” della Corte costituzionale italiana, in L. Daniele – 
A. Buratti (a cura di), Principi generali del diritto, diritti fondamentali e tutela giurisdizionale: nuove 
questioni, Milano, 2019, 224. 
90 Per un commento alla decisione, ex multis, A. CELOTTO, Ritorno al passato sui controlimiti, in 
Giur. cost., 2018, 1318 ss.; C. PINELLI, Controlimiti e principi supremi, cit., 491 ss.; A, RUGGERI, 
Taricco, amaro finale di partita, in www.giurcost.org; S, POLIMENI, Il caso “Taricco” e il gioco degli 
scacchi: l’”evoluzione” dei controlimiti attraverso il “dialogo” tra le Corti, dopo la sent. cost. n. 115/2018, 
in Oss. cost., 2018, n. 2; D. ACHILLE, Primato del diritto europeo e tutela dei diritti fondamentali nel 
sistema costituzionale integrato, in Nuova giur. civ. comm., 2018, II, 1890 ss.; B. GUASTAFERRO, 
“Derubricare” i conflitti costituzionali per risolverli: sezionando il caso “Taricco”, in Quad. cost., 2018, 
n. 2, 441 ss. Circa l’ordine di trattazione, da parte del giudice a quo, della questione di legittimità 
costituzionale e della pregiudiziale comunitaria, è da segnalare per la sua rilevanza la sentenza 
14 dicembre 2017 n. 269, che ha … In tema si vedano, tra gli altri, G. SCACCIA, L’inversione della 
“doppia pregiudiziale” nella sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017: presupposti teorici e 
problemi applicativi, in Forum di Quaderni Costituzionali, 25.1.2018 e L. FEDERICI, Recenti sviluppi 
della giurisprudenza costituzionale tra teoria dei controlimiti e norme internazionali, in Oss. cost., 
3/2018, spec. 104 ss. 
91 Come si legge nel § 4 del Considerato in diritto, la Corte di cassazione quale autorità rimettente 
aveva ritenuto violato “l’art. 25, secondo comma, Cost. per i profili della riserva di legge in 
materia penale, posto che il regime della prescrizione cesserebbe di essere legale, della 
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il controlimite non opera se non in via mediata o di puro fatto e, al tempo stesso, 

alla censurata disposizione eurounitaria – nella specie l’art. 325 TFUE – viene 

sostanzialmente negata la produzione di un effetto diretto nel sistema giuridico 

dello Stato membro92. 

Probabilmente, sono stati proprio i precedenti del caso Taricco a orientare il giudice 

delle leggi verso la rimessione alla Corte di Giustizia della questione concernente il 

diritto al silenzio. Non solo, come già riferito nel paragrafo 5, si intende propiziare 

l’overruling della Corte di Lussemburgo; ma, nel caso assai probabile che non si 

riesca in questo intento, la Corte costituzionale italiana ha inteso individuare un 

complesso percorso in esito al quale l’eventuale riconoscimento del diritto al 

silenzio, nel diritto interno italiano concernente il procedimento Consob, non 

apparisse – nella prospettiva eurounitaria – come uno strappo all’ordito 

giurisprudenziale di diverso tenore elaborato dalla Corte di giustizia. 

 

 8. Economia sociale di mercato e regole 

Qualunque sarà la soluzione finale, merita di essere segnalato un dato. 

                                                                                                                                                                          
determinatezza, a causa della genericità dei concetti di «grave frode» e di «numero 
considerevole di casi», intorno ai quali ruota la “regola Taricco”, e del divieto di retroattività, 
considerato che i fatti addebitati agli imputati sono anteriori all’8 settembre 2015, data di 
pubblicazione della sentenza Taricco”. 
92 «Come dire, insomma, che se si chiede alla normativa dell’Unione di fare un passo indietro, 
sacrificandosi rispetto a discipline di diritto interno con essa incompatibili, non lo si fa in nome 
di un principio tipicamente ed esclusivamente nazionale bensì in nome di tradizioni comuni che 
entrano a comporre gli stessi “principi generali” dell’Unione. Dunque, non si richiede un 
bilanciamento tra istanze facenti capo, rispettivamente, all’ordinamento sovranazionale ed a 
quello del singolo Stato membro bensì tra istanze che fanno tutte capo all’Unione, siccome 
“coperte” da principi che compongono la struttura di quest’ultima»: è quanto efficacemente A. 
RUGGERI, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e le tecniche decisorie idonee ad 
assicurarne la efficacia ed effettività, in Ordine internazionale e diritti umani, 2018, 29. A sua volta, F. 
GUELLA, Ci può essere dialogo tra le Corti senza leale cooperazione tra i legislatori? Dal caso Taricco bis 
al sindacato di costituzionalità “in supplenza” sulla legge penale, in DPCE online, 2018/1, 56, fa notare 
come l’approfondimento dei parametri di cui agli artt. 4, par. 2, TFUE e 53 della Carta dei diritti 
«avrebbe fatto emergere la radicale divergenza di impostazioni – dualista e monista – seguite 
dalla giurisprudenza nazionale ed europea, forzando le due Corti a convergere o su una 
concezione dei controlimiti “accentrata” in capo all’ordinamento dell’Unione (preclusiva di 
riserve di sovranità legittimate in ottica dualista), o ad un riconoscimento esplicito delle dottrine 
elaborate dalle Corti costituzionali nazionali in tema di principi supremi (con rinuncia da parte 
dell’Unione ad una visione monista dell’ordinamento europeo, e riconoscimento di legittime 
“rotture” interne al processo di integrazione)». 
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L’applicabilità o meno delle garanzie “penali” nel procedimento amministrativo 

che sanziona le violazioni finanziarie è un aspetto del più generale problema di 

quali debbano essere oggi le regole del mercato. È questo un tema decisivo nelle 

democrazie contemporanee, che attinge alle stesse radici politiche e giuridiche – e 

dunque costituzionali – dei sistemi legali dei diversi Paesi, condannati dalla 

globalizzazione delle relazioni socio-economiche a interferire l’uno con l’altro e a 

combinarsi fra di loro. La struttura a rete del sistema multilivello di salvaguardia 

dei diritti umani93 non può fare a meno di confrontarsi con le regole del mercato e 

di ciò pare essere consapevole la Corte costituzionale, promuovendo 

l’individuazione di una soluzione condivisa e valevole in ambito eurounitario e, 

dunque, rispetto a orizzonti applicativi che trascendono i confini dei singoli Stati. 

Del resto, i diritti dei soggetti attori del mercato hanno assunto una pregnanza tale 

da meritare tutele omogenee a quelle tipicamente riconosciute agli individui nei 

confronti dell’Autorità, perché la libertà d’impresa e l’economia sociale di mercato 

sono tra i principali pilastri della costruzione europea.  

L’art. 16 della Carta dei diritti fondamentali riconosce «la libertà d’impresa, 

conformemente al diritto dell’Unione e alle legislazioni e prassi nazionali»94; l’art. 3 

§ 3 del Trattato sull’Unione Europea, invece, stabilisce che l’Unione si adopera per 

lo sviluppo sostenibile dell’Europa basato «su un’economia sociale di mercato 

fortemente competitiva». Quest’ultima formula, enunciata nel Trattato di 
                                                           
93 Parla di struttura “a rete” M. CARTABIA, La Convenzione europea dei diritti dell’uomo e 
l’ordinamento italiano, in A. BALSAMO – R. E. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea, cit., 54 
s. Di “Costituzione reticolare right based” parla invece A. CARDONE, Tutela dei diritti, Costituzione 
europea e giustizia costituzionale: alcuni spunti per un modello integrato, in Dir. pubbl., 2005, 365 ss. 
94 Nel senso che la libertà d’iniziativa economica espressamente tutelata nell’art. 41 Cost. debba 
intendersi quale libertà d’impresa si veda V. BUONOCORE, Iniziativa economica privata e impresa, in 
V. BUONOCORE (a cura di), Iniziativa privata e impresa nella giurisprudenza costituzionale, Napoli, 
2006, 9. In senso marcatamente contrario a tale prospettiva v., però, C. LAVAGNA, Costituzione 
economica e socialismo, Bologna, 1977, 69 ss., secondo il quale la lettera dell’art. 41 Cost., in 
particolare i suoi commi secondo e terzo, avrebbero reso compatibile con il nostro quadro 
costituzionale l’eventuale introduzione di un modello di produzione socialista. Per la 
considerazione che il sistema costituzionale, alla luce dei più recenti principi giurisprudenziali e 
sulla spinta della globalizzazione dei mercati, sembra essersi spostato progressivamente verso 
una visione economica più vicina al liberismo a matrice americana v. U. MATTEI – A. GALLARATI 
– S. PUGNO – A. ROSBOCH, I monopoli pubblici, i Giudici delle leggi e la Costituzione economica neo-
liberista, in R. DI RAIMO – V. RICCIUTO (a cura di), Impresa pubblica e intervento dello Stato 
nell’economia. Il contributo della giurisprudenza costituzionale, Napoli, 2006, 37. 
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annessione della Germania Est alla Repubblica federale tedesca95 allo stesso modo 

in cui essa è ora consacrata nell’art 3 § 3 del Trattato dell’Unione, definisce un 

concetto di primo piano nella storia del pensiero giuridico-economico. L’economia 

sociale di mercato costituisce uno dei miti fondativi della democrazia tedesca del 

secondo dopoguerra96, mai messo seriamente in discussione e, anzi, rilanciato come 

fondamento della riunificazione delle due Germanie nel 199097. Un mito esportato 

con successo, sul quale si sono concentrate le riflessioni attorno al rafforzamento 

dell’unità europea, concernendo fra l’altro i termini del suo allargamento a est e 

l’individuazione dei valori fondativi dell’identità dell’Unione europea. 

La formula risale all’acceso dibattito sulla costituzione economica che la rinata 

democrazia tedesca avrebbe dovuto adottare all’indomani del crollo del 

nazionalsocialismo. La matrice teorica della Soziale Marktwirtschaft è l’Ordoliberalism 

della “Rivista Annuale dei Sistemi Economici e Sociali” fondata, appunto, in 

Germania da Walter Eucken e Franz Böhm nel 1948. 

Sul piano politico e giuridico, la locuzione “economia sociale di mercato” fu coniata 

da Alfred Müller-Armack98 il quale, incaricato di definire le linee di politica 

economica del governo Adenauer, con tale espressione intendeva descrivere la 

situazione in cui i principi del libero mercato, in particolare la proprietà privata e la 

libertà di contrarre, sono affiancati da interventi statali minimi, volti a condizionare 

le libertà economiche solo nella misura in cui ciò sia indispensabile per evitare i 

fallimenti del mercato. 

                                                           
95 All’epoca, l’esplicito riconoscimento dell’economia sociale di mercato fortemente competitiva 
valeva, tra l’altro, a segnare una netta soluzione di continuità per l’ordinamento della 
Repubblica Democratica tedesca che, unitamente agli altri Paesi socialisti dell’ex blocco 
sovietico firmatari del Patto di Varsavia, era tutto imperniato sul ripudio dell’economia di 
mercato e sull’adesione ai principi economici del comunismo reale. 
96 A. M. PETRONI, L’economia sociale di mercato: una visione liberale, in R. DE MUCCI E K. R. LEUBE (a 
cura di), Un austriaco in Italia, Soveria Mannelli, 2012, 297 ss. 
97 A. SOMMA, L’economia sociale di mercato. 1. Il fascino della terza via: torna di moda un passato mai 
passato, in Biblioteca della libertà, 2009, n. 2, 2, consultabile on line. 
98 F. FELICE, Liberalismo personalistico ed economia sociale di mercato, in R. DE MUCCI E K. R. LEUBE (a 
cura di), Un austriaco in Italia, cit., 260. Per un’esposizione sintetica ma completa degli aspetti 
caratterizzanti l’economia sociale di mercato nella visione dell’inventore di tale formula v. A. 
MÜLLER-ARMACK, L’economia sociale di mercato come modello di società, in AA.VV., Economia sociale 
di mercato, Roma, 1980, 137 ss. 
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I fondamenti dell’economia sociale di mercato sono essenzialmente quattro e 

possono essere così riassunti: 1) l’idea che un mercato libero e ben funzionante sia 

la migliore premessa per il benessere sociale; 2) l’idea che un mercato 

concorrenziale abbandonato a se stesso tende a generare monopoli e cartelli che 

contrastano con il benessere sociale; 3) l’idea che gli abusi di posizione dominante 

nuocciono al mercato e vanno evitati o, se non si è riusciti ad evitarli, repressi; 4) 

l’idea che compito dello Stato è quello di far funzionare il mercato che è sempre 

una creazione artificiale e che solo se ben governato può generare benessere99. 

In altri termini, alla base dell’economia sociale di mercato vi è la convinzione che 

occorra organizzare i mercati “dal di fuori” e che le “istituzioni” (intese sia come 

apparati dello Stato che come gruppi sociali organizzati, ma anche come norme 

socialmente condivise e regole abitudinarie di transazione) devono essere il perno 

dell’impegno politico volto a mantenere viva l’economia di mercato e a far sì che il 

suo operare s’avvicini il più possibile all’ideale teorico dei mercati concorrenziali100. 

Questo perché il funzionamento dei mercati e della concorrenza impone di 

organizzare e regolare i primi e proteggere la seconda. 

È indubbio che l’irrogazione di sanzioni amministrative può essere funzionale a 

tale scopo, perché rende la prospettiva di punizione certa e vicina nel tempo. Al 

contempo, però, iniziative sanzionatorie male indirizzate possono sortire 

conseguenze esiziali per la tenuta economico-finanziaria di imprese, che magari 

soltanto in una fase più avanzata del procedimento potranno vedere riconosciuta la 

piena liceità del proprio contegno. Pertanto, l’art. 16 della Carta dei diritti e l’art. 3 § 

3 del Trattato sull’Unione Europea valorizzano l’esigenza che l’ordinamento 

                                                           
99 Nel senso che tra i meriti dell’Ordoliberalism ci sia proprio l’intuizione del fatto che solo 
un’adeguata regolamentazione giuridica consente di assicurare la vitalità e l’efficienza del 
sistema economico v. F. FELICE, L’economia sociale di mercato, Soveria Mannelli, 2008, 21 ss. Per 
una rassegna dei più importanti testi in cui è illustrata nei dettagli la concezione dell’economia 
sociale di mercato ‒ in relazione alle specifiche contingenze concrete, per lo più problematiche, 
della Germania del dopoguerra ‒ v. L. ERHARD, La politica economica della Germania. Per una 
economia sociale di mercato, Garzanti, 1963, passim e, in particolare, 69 ss., 99 ss., 132 ss., 283 ss. 
100 Nel senso che il compito dello Stato nell’economia sia quello di garantire i diritti e le libertà 
fondamentali dei soggetti economici e di salvaguardare un sistema concorrenziale efficiente v. J. 
OELINGER, Fondamenti del sistema economico, in AA.VV., Economia sociale di mercato, cit., 31. 
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salvaguardi il mercato aperto e concorrenziale101 anche attraverso la punizione di 

ogni scelta imprenditoriale volta ad avvantaggiare l’impresa secondo metodi 

illegali102, purché siano assicurati adeguati spazi alla difesa. Le imprese e il 

mercato, infatti, quali attori di un complesso apparato volto a produrre e 

distribuire ricchezza, costituiscono una delle condizioni di benessere sociale e, 

proprio per questo, meritano di essere tutelati sul piano difensivo perché 

l’attuazione delle prerogative difensive è il miglior antidoto per sventare il rischio 

dell’irrogazione di sanzioni a soggetti che non hanno commesso l’illecito 

contestato. 

In altri termini, sottoporre a sanzione amministrativa punitiva chi non si sia 

effettivamente avvalso di condotte meritevoli di punizione può provocare danni 

economici e sociali ingenti che l’ordinamento deve prevenire. Proprio in ragione 

dell’esigenza “costituzionale” che i pubblici poteri si esimano da atti e 

atteggiamenti persecutori male indirizzati occorre che l’ordinamento appresti tutte 

le garanzie necessarie a “minimizzare” tale rischio, attraverso gli istituti di garanzia 

che sono stati sperimentati nell’esperienza plurisecolare del procedimento penale. 

Allo stesso modo in cui le garanzie del diritto e della procedura penale servono a 

scongiurare arbitri ed abusi del potere giudiziario ai danni degli individui, 

l’estensione di tali prerogative nel diritto punitivo amministrativo ha la funzione di 

assicurare proprio l’efficienza di quest’ultimo. 

                                                           
101 Favorevole a rinvenire una tutela costituzionale del mercato anche prima della riforma del 
titolo V e del Trattato di Lisbona G. GUARINO, Pubblico e privato nell’economia. La sovranità tra 
Costituzione ed istituzioni comunitarie, in AA.VV., La Costituzione economica, cit., 41. Secondo 
l’Autore, l’art. 11 Cost., additando come obiettivo costituzionale la formazione di ordinamenti 
sovranazionali senza preclusioni di materie e con estensibilità all’economia, mostrerebbe 
l’implicita apertura alla primazia del mercato rispetto agli interventi pubblici in materia 
economica, che non devono mai essere tali da vulnerare l’autonomia privata e da pregiudicare il 
funzionamento fisiologico del mercato. 
102 L. FOFFANI, «Sicurezza» dei mercati e del risparmio: il diritto penale dell’economia di fronte alle 
tensioni della «modernità», in AA.VV., Studi in onore di Mario Romano, vol. III, Napoli, 2011, 1921 
ss., il quale sottolinea come la percezione sociale dell’attualità e pericolosità della criminalità 
economica sia di molto aumentata, probabilmente in ragione della sua maggiore aggressività e 
diffusione testimoniata dalle molteplici vicende giudiziarie che in Europa e negli Stati Uniti 
hanno riguardato noti complessi aziendali. 
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Infatti, solo il riconoscimento di adeguate tutele alle prospettive della difesa evita 

che eventuali improvvide iniziative sanzionatorie amministrative possano fiaccare 

in modo irreversibile la tenuta economica di un’impresa sana che ha operato senza 

violare le regole. 

Il sistema economico ha bisogno di un sistema sanzionatorio effettivo ed efficiente, 

in grado di sostenere ed incentivare nelle imprese virtuose processi di produzione 

della ricchezza ancorati a successi di mercato e non riconducibili ad incrementi dei 

propri profitti di natura illecita. Proprio alla costruzione di esso pare destinata 

l’apprezzabile scelta della Corte costituzionale di propiziare in sede eurounitaria il 

riconoscimento del diritto al silenzio fra i fundamenta delle garanzie del 

procedimento sanzionatorio amministrativo. 
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1. Il “margine di apprezzamento” nelle sue molteplici sfaccettature. Cenni 

«Un autore ha scritto che ‘il margine di apprezzamento domestico è il 

“prodotto” più controverso della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo’. Criticato da 

alcuni come uno ‘scherzo della lingua’ o un ‘maldestro Gallicismo’, apprezzato da 

altri come un ‘legittimo principio di interpretazione della Convenzione’, il margine 

di apprezzamento è indubbiamente la dottrina più commentata negli scritti 

accademici. Una dottrina che ha certamente dei punti deboli: un grado di 

vaghezza, o persino di una certa incoerenza nell’affidamento della Corte sul 

margine di apprezzamento, un rischio di manipolazione dei parametri e fattori 

identificati e la conseguente - sebbene inevitabile - mancanza di certezza giuridica. 

Questa incertezza può essere imputata alla ricchezza e alla selettività nella scelta 

dei parametri, a una tentazione di ‘giocare con i margini’ (una tentazione sia per le 

                                                           
* Magistrato distaccato presso il Consiglio d’Europa - Dipartimento per l’Esecuzione delle 
Sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. Si puntualizza che tutte le considerazioni, 
riflessioni e valutazioni contenute nella presente pubblicazione devono intendersi come 
espresse a titolo personale e non impegnano in alcun modo il Consiglio d’Europa e il 
Dipartimento per l’Esecuzione delle Sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 
nell’ambito dell’espletamento del loro mandato istituzionale. 
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Corti domestiche che per la Corte Europea) e all’adeguamento dell’ampiezza del 

margine alle circostanze del caso concreto»1.   

Le parole dell’ex Presidente della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 

concentrano, in poche righe, tutta la problematicità del concetto di “margine di 

apprezzamento” in sede convenzionale2, ove assume un ruolo chiave sia nella fase 

contenziosa di fronte alla Corte, sia in quella dell’esecuzione dinanzi al Comitato 

dei Ministri. 

Una criticità che si è, di recente, manifestata anche in tema di compatibilità 

del “fine pena mai” con l’art. 3 della Convenzione, in occasione della nota 

pronuncia della Corte EDU nei confronti dell’Italia in materia di c.d. “ergastolo 

ostativo”, dimostrando come, talvolta, a «giocare con i margini», possano 

riverberarsi conseguenze serie. 

Non è questa la sede per un approccio esaustivo e sistematico alla dottrina del 

margine di apprezzamento3, potendosi soltanto accennare ai tratti essenziali e 

                                                           
1 D. SPIELMANN, Allowing the Right Margin: The European Court of Human Rights and The National 
Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European Review?, in 15 Camb. YB. Eur. 
Leg. St., University of Cambridge, CELS Working Paper Series, 29 February 2012, p. 417.  
2 Sull’intrinseca vaghezza e genericità del concetto, cfr., tra gli altri, R. BERNHARDT, Thoughts on 
the Interpretation of Human-Rights Treaties, Protecting Human Rights: The European Dimension, in F. 
MATSCHER & H. PETZOLD (eds.), Protecting Human Rights: the European Dimension, 1988, pp. 
65-86: «[…] the limits of the margin of appreciation are incapable of an exact definition […]»; nel 
medesimo senso, P. GALLAGHER, The European Convention on Human Rights and the Margin of 
Appreciation, in UCD Working Papers in Law, Criminology & Socio-Legal Studies, Research Paper 
No. 52/2011, p. 10: «The very vagueness of the concept of margin of appreciation undermines its 
effectiveness as a protection against an overexpansive interpretation of the Convention». 
3 Si vedano, per approfondimenti bibliografici: D. SPIELMANN, En jouant sur les marges - La Cour 
européenne des droits de l’homme et la théorie de la marge d’appréciation nationale: abandon ou 
subsidiarité du contrôle européen?, in Journal des tribunaux Luxembourg, 2010, n°10, pp. 117-127; L. 
GARLICKI, The European Court of Human Rights and the “Margin of Appreciation” Doctrine. How 
Much Discretion is Left to a State in Human Rights Matters?, in Administrative Regulation and 
Judicial Remedies, Taipe, Taiwan, Institutum Iurisprudentiae Academia Sinica, 2011, p. 53; Y. 
ARIA-TAKASHI, The margin of appreciation doctrine and the principle of proportionality in the 
jurisprudence of the ECHR, Antwerp, Intersentia, 2002; S. GREER, The Interpretation of the European 
Convention on Human Rights: Universal Principle or Margin of Appreciation?, 2010, UCL Human 
Rights Review; C. ROZAKIS, Through the Looking Glass: An “Insider”’s View of the Margin of 
Appreciation, in La conscience des droits. Mélanges en l’honneur de Jean-Paul Costa, Paris, Dalloz, 
2011, p. 526; M. DE SALVIA, M. REMUS, Ricorrere a Strasburgo-presupposti e procedura, Milano, 
Giuffrè, 2011, p. 14 ss.; M. DE SALVIA, Contrôle européen et principe de subsidiarité: faut-il encore (et 
toujours) émarger à la marge d’appréciation?, in Protection des droits de l'Homme: la perspective 
européenne. Mélanges à la mémoire de Rolv Ryssdal, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 373; R. ST. 
J. MACDONALD, The margin of appreciation in the jurisprudence of the European Court of Human 
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caratterizzanti della poliedrica natura del concetto di “margin of appreciation” e della 

sua rilevanza nel campo della “giurisdizione” stricto sensu della CEDU ed in quello 

– diverso ma strettamente correlato al primo – dell’“esecuzione” delle pronunce 

definitive della Corte da parte degli Stati membri. 

                                                                                                                                                                          
Rights, in Coll. Courses Ac. Eur. Rev., 1992, p. 103 ss.; R. ST. J. MACDONALD, The margin of 
appreciation, in R. ST. J. MACDONALD, F. MATSCHER, H. PETZOLD (a cura di), The European system 
for the protection of human rights, The Hague, 1996, p. 83 ss.; P. MAHONEY, Marvellous richness of 
diversity or invidious cultural relativism?, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 1 ss.; T. O’DONNEL, The 
margin of appreciation doctrine: standards in the jurisprudence of the European Court of Human rights, 
in Hum. Rights Quart., 1982, p. 474 ss.; R. SAPIENZA, Sul margine di apprezzamento statale nel 
sistema della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. Dir. Int., 1991, p. 571 ss.; J. 
CALLEWAERT, Quel avenir pour la marge d’appréciation?, in Mélanges à la mémoire de Rolv Ryssdal, 
Protection des droits de l’homme: la perspective européenne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 147-
166; M. DELMAS-MARTY, M-L. IZORCHE, Marge nationale d’appréciation et internationalisation du 
droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste, in Rev. Int. Dr. Comp., 2000, p. 
753-780; S. GREER, La marge d’appréciation: interprétation et pouvoir discrétionnaire dans le cadre de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Strasbourg, Les éditions du Conseil de l’Europe, 
Dossier sur les droits de l’homme n°17, 2000; E. KASTANAS, Unité et diversité: notions autonomes et 
marge d’appréciation des États dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, 
Bruxelles, Bruylant, 1996; A-D. OLINGA, C. PICHERAL, La théorie de la marge nationale d’appréciation 
dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de l’homme, in Rev. Trim. Dr. homme, 
1995, p. 567-604; F. TULKENS, L. DONNAY, L’usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne 
des droits de l’homme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature?, in Rev. Sc. 
Cr. Dr. Pèn. Comp., 2006, p. 3 ss.; P. WACHSMANN, Une certaine marge d’appréciation- Considérations 
sur les variations du contrôle européen en matière de liberté d’expression, in Mélanges en l’hommage à 
Pierre LAMBERT: Les droits de l’homme au seuil du troisième millénaire, Bruylant, 2000, p. 1017-
1042; G. VAN DER MEERSCH, Le caractère autonome des termes et la marge d’appréciation des 
gouvernements dans l’interprétation de la Convention européenne des Droits de l’Homme, in Protection 
des droits de l’Homme: dimension européenne. Mélanges en l’honneur de Gérard J. WIARDA, Carl 
Heymanns Verlag, 1988, p. 201-220;  H. C. YOUROW, The margin of appreciation doctrine in the 
dynamics of european human rights jurisprudence, The Hague, 1996, Kluwer Law International; N. 
SHUIBHNE, Margin of appreciation: national values, fundamental rights and EC free movement law, in 
Eur. Law. Rev., 2009, p. 230 ss.; J. SWEENEY, A «margin of appreciation» in the internal market: lessons 
from the European Court of Human Rights, in Leg. Iss. Ec. Int. Law, 2007, p. 27 ss.; P. TANZARELLA, Il 
margine di apprezzamento, in M. CARTABIA (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, p. 149 ss.; I. 
RASILLA DEL MORAL, The increasingly marginal appreciation of the Margin of appreciation doctrine, in 
Germ. Law jour., 2006, p. 611 ss.; G. LETSAS, Two concepts of the margin of appreciation, in Oxf. Jour. 
Legal St., 2006, p. 705 ss.; W. G. VAN DER MEERSCH, Le caractère autonome des termes et la marge 
d’appréciation des gouvernements dans l’interprétation de la Convention européenne des droits de 
l’homme, in F. MATSCHER AND H. PETZOLD (eds), Protecting Human Rights: The European 
Dimension Studies in honour of de Gerard J. Wiarda, Cologne, Heymanns, 1988, p. 201; S. VAN 
DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de 
l’homme. Prendre l’idée simple au sérieux, Brussels, Bruylant and Publications des facultés 
universitaires Saint-Louis, 2001, p. 483; G. LETSAS, A Theory of Interpretation of the European 
Convention on Human Rights, foreword by D. SPIELMANN, Oxford, Oxford University Press, ED. 
2010, p. 80. 
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Dal primo punto di vista, il riferimento al “margine di apprezzamento” si 

rinviene già nelle sentenze della Corte di Strasburgo risalenti alla fine degli anni 

’50, con particolare riguardo allo spazio lasciato agli Stati membri ai fini 

dell’adozione di deroghe o interferenze rispetto alle previsioni della Carta 

convenzionale. 

In questa prospettiva, il “margine di apprezzamento” indica quel campo di 

azione e manovra che la Corte riconosce a ciascuno Stato contraente, prima di 

dichiarare che una determinata misura derogatoria, limitativa di (o di interferenza 

in) uno dei diritti e delle libertà riconosciute dalla Convenzione, costituisca una 

concreta violazione da parte dello Stato. 

La principale questione sottesa al concetto risiede, invero, nella necessità di 

conciliare l’uniforme interpretazione della Convenzione con un parametro di 

relatività che rifletta le differenze giuridiche, culturali, sociali e politiche degli Stati 

membri del Consiglio d’Europa4, nel pieno rispetto del “principio di 

sussidiarietà”5. 

                                                           
4 La dottrina del “margine di apprezzamento” fisiologicamente nasce proprio allo scopo di 
rendere compatibile, da un lato, l’uniforme applicazione della Convenzione e, dall’altro, il 
rispetto delle diversità statali. Si pensi alle distanze di natura socio-culturale (ben evidenti ove si 
ponga mente alle radici storiche dei Paesi mediterranei e di quelli continentali), politica (abissali 
le distanze tra gli Stati a tradizione democratica e quelli dell’Est europeo, recentemente 
emancipatisi dai regimi socialisti), economica (ove si contrappongono il modello capitalista 
proprio dei Paesi occidentali e quello in fase di transizione dai regimi ad economia pianificata 
propri dell’area europea centro-orientale,) religiosa (il perimetro del Consiglio d’Europa 
coinvolge Stati a confessione cattolica, protestante, ortodossa, musulmana), senza dimenticare, 
ovviamente, le diverse fisionomie giuridiche, emergendo in tutta la loro imponenza le diversità 
tra sistemi di common law e sistemi di civil law. Sul punto si rimanda all’interessante excursus di 
F. DONATI, P. MILAZZO, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurisprudenza della Corte 
europea dei Diritti dell’Uomo, in P. FALZEA – A. SPADARO – L. VENTURA (a cura di), La Corte 
costituzionale e le Corti d’Europa, Atti del seminario svoltosi a Copanello (CZ) il 31 maggio-1 giugno 
2002, Torino, Giappichelli, 2003, p. 72 ss. 
5 Si esprime sul “margine di apprezzamento” in termini di corollario del “principio di 
sussidiarietà” P. GALLAGHER, The European Convention on Human Rights and the Margin of 
Appreciation, cit., p. 7: «This approach of the Court to the interpretation of Convention rights has 
been tempered to some extent by the Court’s recognition that the Contracting States enjoy a 
margin of appreciation. The central question however is whether this concept of “Margin of 
Appreciation” provides sufficient protection against an overexpansive interpretation of 
Convention rights. The concept derives from the fundamentally subsidiary role of the 
Convention and the fact that the national authorities have direct democratic legitimacy»; si veda 
anche M. R. HUTCHINSON, The margin of appreciation doctrine in the European Court of Human 
Rights, in Int. Comp. Law Quart., 1999, p. 638 ss. 
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Lo scopo di garantire la sopravvivenza di tali caratteri distintivi può essere 

raggiunto solo riconoscendo ai singoli Stati la disponibilità di un certo “margine di 

apprezzamento”, che consenta loro di adattare la disciplina convenzionale alle 

proprie peculiarità locali6. 

In questa prima accezione, quindi, la dottrina del “margine di 

apprezzamento” può essere rinvenuta principalmente in quelle sentenze della 

Corte Europea che hanno esaminato l’applicazione degli articoli 5, 6, da 8 a 117 

(vale a dire le disposizioni che garantiscono le principali libertà civili) e 1 del 

Protocollo n. 18, ammettendo la possibilità per gli Stati membri di limitare l’ambito 

di applicazione dei diritti ivi scolpiti, ammesso che si verta in un contesto di stretta 

“necessità per una società democratica” e di assenza di “European consensus”9 sulla 

materia, cioè in mancanza di un’ampia e condivisa interpretazione della precisa 

estensione dell’area operativa della norma convenzionale in questione10. 

                                                           
6 D. U. GALETTA, Il principio di proporzionalità nella Convenzione europea dei diritti dell'uomo, fra 
principio di necessarietà e dottrina del margine di apprezzamento statale: riflessioni generali su contenuti 
e rilevanza effettiva del principio, in Riv. it. dir. pub. com., 1999, p. 744 ss. 
7 Per approfondimenti, si vedano C. OVEY, The margin of appreciation and article 8 of the 
Convention, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 10 ss.; S. C. PREBENSEN, The margin of appreciation 
and articles 9, 10 and 11 of the Convention, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 13 ss.; M. DE SALVIA, 
La convenzione europea dei diritti dell’uomo, Napoli, Editoriale Scientifica, Terza edizione, 2001, p. 
229 ss. 
8 Per approfondimenti, si veda Y. WINISDOERFFER, The margin of appreciation and article 1 of 
protocol no. 1, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 18 ss. 
9 Per un’introduzione al tema dell’“European consensus”, si veda A. KOVLER, V. ZAGREBELSKY, L. 
GARLICKY, D. SPIELMANN, R. JAEGER, R. LIDDELL, The role of consensus in the System of the European 
Convention on Human Rights, in Dialogue between Judges, 2008, Strasbourg, European Court of 
Human Rights, Council of Europe, p. 15 ss.; E. BENVENISTI, Margin of appreciation, consensus, and 
universal standards, in Journal of International Law and Politics, 1999, p. 843 ss. 
10 Sulla particolare relazione tra “margine di apprezzamento” ed “European consensus” in ambito 
morale o religioso, si veda P. GALLAGHER, The European Convention on Human Rights and the 
Margin of Appreciation, cit., pp. 8-9: «In recent cases, the Court has repeatedly stated that the 
question of the degree of interference with an individual’s rights, existence or identity will 
affect the breath of the margin of appreciation, as will the presence or absence of a European 
consensus […] Where, however, there is no consensus within the Member States of the Council 
of Europe, either as to the relative importance of the interest at stake or as to the best means of 
protecting it, particularly where the case raises sensitive moral or ethical issues, the margin will 
be wider … There will also usually be a wide margin if the State is required to strike a balance 
between competing private and public interests or Convention rights». 
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“Consensus” europeo e “margine di apprezzamento” rappresentano, quindi, 

concetti legati da un rapporto di proporzionalità inversa11: più radicato il consenso 

in ordine all’ampiezza dei confini di un diritto o di una libertà convenzionalmente 

riconosciuta, più ristretto il “margine di apprezzamento” lasciato agli Stati membri 

nell’individuare possibili ipotesi di interferenza o limitazione di tali linee di 

confine; e viceversa12. 

Diverso è poi il caso specifico dell’art. 15 della Convenzione (deroghe dagli 

obblighi discendenti dalla Convenzione in tempo di “guerra” o per ragioni di 

emergenza di “ordine pubblico” compromettenti la vita della nazione)13, in cui il 

“margine di apprezzamento” consente non una semplice interferenza o limitazione 

del diritto convenzionalmente riconosciuto14, bensì una sua vera e propria 

eccezione al sistema di protezione europeo15, la cui legittimità dovrà essere 

motivata dalla ricorrenza di situazioni fattuali di estrema gravità16. 

                                                           
11 Sul rapporto di proporzionalità inversa esistente tra i termini di tale relazione, si veda P. 
GALLAGHER, The European Convention on Human Rights and the Margin of Appreciation, cit., pp. 12-
14: «The very uncertainty which surrounds the concept of the margin of appreciation was 
acknowledged by the Court in Schalk & Kopf v Austria where the Court said: “The scope of the 
Margin of Appreciation will vary according to the circumstances, the subject matter and its background; 
in this respect, one of the relevant factors may be the existence or non-existence of common ground 
between the laws of Contracting States” […] “[t]he area in question must therefore still be regarded as 
one of evolving rights with no established consensus, where States must also enjoy a margin of 
appreciation in the timing of introduction of legislative changes”». 
12 La letteratura ha individuato, peraltro, ulteriori fattori di cui tenere conto al fine di 
determinare, in concreto, l’ampiezza del margine di apprezzamento, tra i quali la natura della 
previsione convenzionale invocata, gli interessi in gioco, lo scopo perseguito dall’allegata 
“interferenza”, il contesto dell’“interferenza”, l’impatto di un possibile “consensus” sulla 
materia, il grado di proporzionalità dell’interferenza e l’analisi comprensiva delle alte corte 
nazionali: per una sintetica rassegna, si veda D. SPIELMANN, Allowing the Right Margin: The 
European Court of Human Rights and The National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or 
Subsidiarity of European Review?, cit., pp. 394-411. 
13 Va osservato come la dottrina del “margine di apprezzamento” abbia, in verità, mosso i primi 
passi nell’ambito della disciplina della deroga ex art. 15, per poi fare progressivamente 
apparizione in pronunce aventi ad oggetto altre disposizioni convenzionali riguardanti i diritti 
di libertà e sicurezza personale (articolo 5), il rispetto della vita privata e familiare (articolo 8), la 
libertà di pensiero, di coscienza e di religione (articolo 9) la libertà di espressione (articolo 10) di 
riunione e di associazione (articolo 11), il principio di non discriminazione (articolo 14) e il 
diritto di proprietà riconosciuto dall’art. 1 del Protocollo n. 1. 
14 Per approfondimenti, si veda M. O'BOYLE, The margin of appreciation and derogation under Article 
15: ritual incantation or principle?, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 23. 
15 L’evoluzione della dottrina del “margine di apprezzamento” dal quadro della giurisprudenza 
relativa all’art. 15 verso altri articoli della Convenzione ha comportato la conservazione di 
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In una seconda accezione riferita, invece, alla rilevanza del concetto di 

“margine di apprezzamento” nel campo della fase di esecuzione delle sentenze 

della CEDU, lo stesso identifica la libertà, riconosciuta allo Stato nei cui confronti 

sia stata riscontrata una violazione della Convenzione, di identificare i rimedi 

migliori al fine di implementare le decisioni di Strasburgo, sia con riferimento alle 

“misure individuali”, sia relativamente alle “misure generali” (c.d. “tailor made 

approach”). 

Effettuata, in via di premessa, questa sintetica actio finium regundorum relativa 

alla linea di confine esistente tra la sfaccettatura del concetto di “margine di 

apprezzamento” attinente al “merito” del processo convenzionale dinanzi alla 

Corte EDU per allegate violazioni dei diritti umani e quella, diversa ma alla prima 

intimamente connessa, riguardante la fase di “esecuzione” successiva al passaggio 

in giudicato delle decisioni della Corte, è possibile procedere ad un breve excursus 

sull’ampiezza del “margine di apprezzamento” generalmente riconosciuto dalla 

giurisprudenza dei giudici alsaziani in materia di compatibilità tra il “fine pena 

mai” e il divieto di trattamenti disumani o degradanti di cui all’art. 3 della 

Convenzione. 

 

 

                                                                                                                                                                          
alcuni punti di contatto, ma anche lo sviluppo di rilevanti differenze. Va, anzitutto, messa in 
luce la struttura stessa delle norme interessate: se da un lato l’art. 15 prevede una generale 
norma di deroga per le ragioni e nei limiti ivi previste, gli altri articoli citati presentano la tipica 
architettura normativa adottata dai compilatori delle Carte dei diritti europee continentali, cioè 
la previsione di un particolare diritto, seguita dall’individuazione delle tassative possibilità di 
limitarne il godimento. Siamo quindi di fronte, in questi ultimi casi, a clausole di “interferenza”, 
piuttosto che a clausole di “deroga”, vale a dire alla possibilità per gli Stati membri non di 
“derogare” integralmente ai diritti ed alle libertà ivi riconosciute, ma piuttosto di limitarne 
l’operatività, pur sempre nei confini del requisito di “necessità per una società democratica”, 
che si configura come limite generale alle clausole di “interferenza” nei diritti convenzionali. 
16 Con particolare riguardo all’evoluzione della dottrina del “margine di apprezzamento” 
nell’ambito dell’art. 15, relativo, come noto, alla possibilità per lo Stato contraente di derogare 
alle previsioni convenzionali qualora si verifichi una situazione di “guerra” o di “altro pericolo 
pubblico che minacci la vita della nazione”, si può in questa sede solo ricordare che tale ampia 
possibilità derogatoria è peraltro mitigata da una serie di limiti invalicabili, alcuni dei quali 
rappresentati proprio dall’inviolabilità assoluta di alcune disposizioni cardine, quali quelle di 
cui agli artt. 2 (diritto alla vita), 3 (divieto di tortura), 4 § 1 (divieto di riduzione in schiavitù) e 7 
della Convenzione (nullum crimen, nulla poena, sine praevia lege poenali). 
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2. “Riducibilità” de facto e de iure quale condizione di compatibilità della 

“life prison sentence” con l’art. 3 della Convenzione 

Una considerazione preliminare è opportuna al riguardo: ai sensi dell’art. 15 

paragrafo 2 della Convenzione, la disposizione di cui all’art. 3 della Convenzione 

non risulta derogabile, neppure in presenza delle fattispecie di seria emergenza 

elencate al paragrafo 1 della medesima disposizione. 

Ciononostante, la giurisprudenza convenzionale ha costantemente chiarito 

che, ferma restando l’equivalenza tra situazioni di “fine pena mai” e trattamenti 

“disumani o degradanti” inderogabilmente vietati dall’art. 3, un “margine di 

apprezzamento” può e deve certamente riconoscersi agli Stati contraenti in 

relazione alla generale tematica del trattamento sanzionatorio e, in particolare, in 

ordine all’individuazione delle misure e dei trattamenti richiesti affinché una 

persona condannata alla “pena perpetua” possa, concretamente, riabilitarsi nel 

corso del tempo in maniera tale da riguadagnare la libertà. 

Più precisamente, la Corte EDU ha ancorato la valutazione sulla compatibilità 

tra ergastolo e divieto di trattamenti disumani o degradanti al parametro della 

riducibilità de facto e de iure della “pena perpetua”. 

In altri termini, pur non ripugnando la “life prison sentence” per i reati 

particolarmente seri, quali l’omicidio o altri gravi delitti contro la persona, la CEDU 

richiede, ai fini del rispetto dell’art. 3, che vi sia un orizzonte di speranza per il 

detenuto, rappresentato dalla prospettiva della liberazione accompagnata alla 

possibilità di una revisione, che risulti fondata, in genere, su ragioni criminologiche 

legate alla pena già espiata, all’effetto deterrente della sanzione penale, alle 

esigenze di protezione della collettività e di riabilitazione del condannato17. 

                                                           
17 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, 17 gennaio 2017, n. 57592/08, Hutchinson c. Regno Unito, 
in www.hudoc.echr.coe.int, § 42: «[…] The Convention does not prohibit the imposition of a life 
sentence on those convicted of especially serious crimes, such as murder. Yet to be compatible 
with Article 3 such a sentence must be reducible de jure and de facto, meaning that there must 
be both a prospect of release for the prisoner and a possibility of review. The basis of such 
review must extend to assessing whether there are legitimate penological grounds for the 
continuing incarceration of the prisoner. These grounds include punishment, deterrence, public 
protection and rehabilitation. The balance between them is not necessarily static and may shift 
in the course of a sentence, so that the primary justification for detention at the outset may not 
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La riducibilità della “pena perpetua” deve essere, pertanto, possibile non solo 

in astratto, ma anche in concreto, sebbene agli Stati membri sia lasciato un esteso 

“margine di apprezzamento” in ordine all’individuazione delle condizioni alle 

quali subordinare il positivo superamento del percorso di riabilitazione del 

detenuto e, quindi, la sua liberazione. 

Inequivocabile è, in tal senso, l’indirizzo della Corte di Strasburgo, che in 

molteplici occasioni ha affermato il principio di diritto secondo cui spetta, in linea 

generale, allo Stato - al quale un ampio margine di apprezzamento deve essere 

riconosciuto in questo campo - e non all’organismo sovranazionale, ogni decisione 

in ordine all’individuazione dei requisiti e delle condizioni richieste affinché il 

condannato a vita possa aspirare alla liberazione, dovendosi interpretare l’obbligo 

discendente dall’art. 3 con riferimento alla tematica del “fine pena mai” in maniera 

                                                                                                                                                                          
be so after a lengthy period of service of sentence. The importance of the ground of 
rehabilitation is underlined, since it is here that the emphasis of European penal policy now lies, 
as reflected in the practice of the Contracting States, in the relevant standards adopted by the 
Council of Europe, and in the relevant international materials».  
In termini simili, cfr. sentenza CEDU, Grande Camera, 9 gennaio 2013, nn. 66069/09, 130/10 e 
3896/10, Vinter e altri c. Regno Unito, in www.hudoc.echr.coe.int, § 108: «[…] il semplice fatto che 
una pena della reclusione a vita possa in pratica essere scontata integralmente non la rende una 
pena non riducibile. Una pena riducibile de jure e de facto non solleva alcuna questione dal punto 
di vista dell’articolo 3 (Kafkaris, sopra citata, § 98). Al riguardo, la Corte ci tiene a sottolineare 
che non si pone alcuna questione dal punto di vista dell’articolo 3 se, ad esempio, un 
condannato all’ergastolo che, in virtù della legislazione nazionale, può teoricamente ottenere 
una liberazione chiede di essere scarcerato ma la sua richiesta viene respinta in quanto 
costituisce ancora un pericolo per la società. In effetti, la Convenzione impone agli Stati 
contraenti l’adozione di misure volte a tutelare il pubblico dai reati violenti e non vieta loro di 
infliggere a una persona condannata per un reato grave una pena di durata indeterminata che 
permetta di mantenerla in detenzione quando ciò sia necessario per la tutela del pubblico (si 
vedano, mutatis mutandis, T. c. Regno Unito, § 97, e V. c. Regno Unito, § 98, sopra citate). Del 
resto, impedire a un delinquente di commettere altri reati è una delle «funzioni fondamentali» 
di una pena detentiva (Mastromatteo c. Italia [GC], n. 37703/97, § 72, CEDU 2002-VIII; Maiorano e 
altri c. Italia, n. 28634/06, § 108, 15 dicembre 2009, e, mutatis mutandis, Choreftakis e Choreftaki c. 
Grecia, n. 46846/08, § 45, 17 gennaio 2012). Ciò si verifica in particolare nel caso dei detenuti 
riconosciuti colpevoli di omicidio o di altri reati gravi contro la persona. Il semplice fatto che 
essi siano forse già rimasti per molto tempo in carcere non attenua minimamente l’obbligo 
positivo di tutelare il pubblico che incombe sullo Stato: quest’ultimo può adempiere allo stesso 
mantenendo in detenzione i condannati all’ergastolo per tutto il tempo in cui rimangono 
pericolosi (si veda, ad esempio, la sentenza sopra citata Maiorano e altri)» [traduzione italiana a 
cura del Ministero della Giustizia]; conf., ex plurimis, sentenza CEDU, 26 aprile 2016, n. 
10511/10, Murray c. Olanda, in www.hudoc.echr.coe.int, §§ 99-100. 
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tale da non costituire un peso eccessivo sulle autorità nazionali18, chiamate in 

questo ambito a un bilanciamento cruciale tra interessi contrapposti. 

Da un lato, invero, si pone per loro l’“obbligo negativo” discendente dal 

divieto di trattamenti inumani o degradanti di cui all’art. 3, che impone la 

riducibilità de facto e de iure della pena perpetua, dall’altro lato si colloca l’“obbligo 

positivo”19 di assicurare la protezione della vita e dell’integrità personale della 

collettività dal crimine20, anche attraverso – ove necessario – la detenzione degli 

ergastolani sino a quando non abbiano perso ogni potenzialità di pericolo per la 

generalità dei consociati21. 

In definitiva, l’orientamento consolidato della CEDU è nel senso di 

riconoscere l’esistenza di un ampio dibattito in sede internazionale in ordine alle 

                                                           
18 In tal senso, cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Murray c. Olanda, cit., §§ 110 e 124: «110. In 
general it will be for the State to decide, and not for the Court to prescribe, which facilities, 
measures or treatments are required in order to enable a life prisoner to rehabilitate himself or 
herself in such a way as to become eligible for release. In choosing the means for that purpose, 
States accordingly have a wide margin of appreciation and this obligation under Article 3 is to 
be interpreted in such a way as not to impose an excessive burden on national authorities […] 
124. As already stated above (paragraph 110), States have a wide margin of appreciation in the 
determination of what facilities or measures are required in order to give a life prisoner the 
possibility of rehabilitating himself or herself to such an extent that he or she may one day 
become eligible for release. It is accordingly not for the Court to prescribe what treatment was 
required in the specific circumstances». 
19 Sugli obblighi “positivi” discendenti dalla Convenzione, si vedano J. F. AKANDJI-KOMBE, 
Positive obligations under the European Convention on Human Rights. A guide to the implementation of 
the European Convention on Human Rights, in Council of Europe: Human rights handbooks, No. 
7/2007, 10–14; M. KLATT, Positive obligations under the European Convention on Human Rights, in 
ZaöRV 71, 2011, p. 692 ss. 
20 Sul punto, si vedano F. VIGANÒ, Obblighi convenzionali di tutela penale? in La Convenzione 
europea dei diritti dell’uomo nell’ordinamento penale italiano, a cura di Manes-V. Zagrebelsky, 
Milano, 2011, p. 243 ss.; Idem, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti 
fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, Napoli, vol. IV, 2011, p. 2645 ss. 
21 Così i giudici di Strasburgo si esprimono nella stessa Sentenza di Grande Camera resa nel 
caso Murray c. Olanda, cit., § 111: «[…] In this connection the Court reiterates that States also 
have a duty under the Convention to take measures to protect the public from violent crime and 
that the Convention does not prohibit States from subjecting a person convicted of a serious 
crime to an indeterminate sentence allowing for the offender’s continued detention where 
necessary for the protection of the public (see Vinter and Others, cited above, § 108, with further 
references). States may fulfil that positive obligation to protect the public by continuing to 
detain life prisoners for as long as they remain dangerous (see, for instance, Maiorano and Others 
v. Italy, no. 28634/06, §§ 115-122, 15 December 2009)». 
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questioni della “funzione”, dell’“equità” e della “proporzionalità” della pena, nel 

cui ambito si registrano forti divergenze22.  

I giudici di Strasburgo prendono atto, pertanto, della mancanza di un 

“European consensus”23 in materia di determinazione della durata adeguata della 

pena e, conseguentemente, riconoscono in linea di principio un vasto “margine di 

apprezzamento” agli Stati contraenti in tale campo24, giungendo persino a 

riconoscere la possibilità che il controllo in ordine alla “riabilitazione” del 

condannato abbia luogo per opera di autorità “amministrative” anziché 

“giurisdizionali”25, oltre all’eventualità che un meccanismo di riesame della 

pericolosità sociale del detenuto abbia luogo soltanto a partire da un minimo 

                                                           
22 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, cit. § 105: «[…] le questioni 
inerenti alla natura equa e proporzionata della pena danno luogo a dibattiti razionali e a 
disaccordi cortesi. Pertanto, agli Stati contraenti deve essere riconosciuto un margine di 
apprezzamento per determinare la durata adeguata delle pene della reclusione per i vari reati. 
Come la Corte ha dichiarato, essa non è tenuta a dire quale debba essere la durata della 
reclusione per questo o quel reato né quale debba essere la durata della pena, detentiva o di 
altro tipo, che una persona condannata da un tribunale competente dovrà scontare (T. c. Regno 
Unito [GC], n. 24724/94, § 117, 16 dicembre 1999; V. c. Regno Unito [GC], n. 24888/94, § 118, 
CEDU 1999-IX, e Sawoniuk c. Regno Unito (dec.), n. 63716/00, CEDU 2001-VI)». 
23 Sulla relazione tra “margin of appreciation” ed “European consensus”, cfr. ancora P. GALLAGHER, 
The European Convention on Human Rights and the Margin of Appreciation, cit., pp. 9-11: «[…] 
Where however there is no consensus within the Contracting States of the Council of Europe, 
either as to the relative importance of the interest at stake or as to the best means of protecting 
it, particularly where the case raises moral or ethical issues, the margin will be wider […] Such a 
formulation of the margin of appreciation means that its application in any given case is 
difficult to predict […]». 
24 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, cit. § 120: «La Corte 
sottolinea tuttavia che, tenuto conto del margine di apprezzamento che deve essere accordato 
agli Stati contraenti in materia di giustizia penale e di determinazione delle pene (paragrafi 104 
e 105 supra) […]».  
25 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., § 45: «As for the nature 
of the review, the Court has emphasised that it is not its task to prescribe whether it should be 
judicial or executive, having regard to the margin of appreciation that must be accorded to 
Contracting States (Vinter and Others, cited above, § 120). It is therefore for each State to 
determine whether the review of sentence is conducted by the executive or the judiciary»; in 
termini conformi, Sentenza CEDU, Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, cit. § 120: «La 
Corte sottolinea che […] essa non ha il compito di imporre la forma (amministrativa o 
giudiziaria) che un tale esame deve assumere. Per lo stesso motivo essa non deve stabilire in 
quale momento si debba procedere a un tale esame […]». 
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numero di anni di espiazione della pena, generalmente individuato nel numero di 

venticinque26. 

Ciò che viene richiesto, quale standard minimo al di sotto del quale la 

condizione di legittimità della “pena perpetua”, rappresentata dalla riducibilità de 

facto e de iure, inizia ad essere compromessa, è soltanto che presupposti e requisiti 

della liberazione - come individuati dallo Stato - siano dotati, sin dall’inizio, di un 

sufficiente margine di chiarezza e precisione, in maniera tale da consentire al 

condannato a vita di percepire, immediatamente, ove si colloca il proprio orizzonte 

temporale e comportamentale di liberazione, in maniera tale da direzionare ogni 

suo sforzo in quella rotta. La speranza di poter, un giorno, porre termine alla 

propria espiazione detentiva deve pertanto essere, per il condannato, non vaga e 

impalpabile, ma concreta, seria e possibile, dovendo essere mirato il suo 

comportamento proprio ad ottenere, in futuro, tale prezioso beneficio27. 

Dunque, tirando le fila dei principi enucleati dalla stratificata giurisprudenza 

convenzionale, il “fine pena mai” è ritenuto compatibile con il divieto di 

trattamenti disumani o degradanti di cui all’art 3, alla sola condizione che esista un 

meccanismo – comunque esso sia individuato dallo Stato nell’ambito del suo 

“margine di apprezzamento” – che renda la pena riducibile “in fatto” e “in diritto”, 

                                                           
26 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, cit. § 120: «[…] Ciò 
premesso, la Corte constata anche che, dagli elementi di diritto comparato e di diritto 
internazionale prodotti dinanzi ad essa, risulta che vi è una netta tendenza in favore della 
creazione di un meccanismo speciale che garantisca un primo riesame entro un termine 
massimo di venticinque anni da quando la pena perpetua è stata inflitta, e poi, successivamente, 
dei riesami periodici (paragrafi 117 e 118 supra)». 
27 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., § 44: «The criteria and 
conditions laid down in domestic law that pertain to the review must have a sufficient degree of 
clarity and certainty, and also reflect the relevant case-law of the Court. Certainty in this area is 
not only a general requirement of the rule of law but also underpins the process of 
rehabilitation which risks being impeded if the procedure of sentence review and the prospects 
of release are unclear or uncertain. Therefore prisoners who receive a whole life sentence are 
entitled to know from the outset what they must do in order to be considered for release and 
under what conditions. This includes when a review of sentence will take place or may be 
sought (Vinter and Others, cited above, § 122). In this respect the Court has noted clear support 
in the relevant comparative and international materials for a review taking place no later than 
twenty-five years after the imposition of sentence, with periodic reviews thereafter (ibid., §§ 68, 
118, 119 and 120). It has however also indicated that this is an issue coming within the margin 
of appreciation that must be accorded to Contracting States in the matters of criminal justice 
and sentencing (ibid., §§ 104, 105 and 120)». 
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garantendo in tal modo all’ergastolano un orizzonte effettivo di speranza di 

liberazione, legato a chiari e ben prevedibili presupposti. 

 

3. L’altalenante ruolo del “margine di apprezzamento” nella valutazione del 

requisito della “riducibilità” della pena perpetua 

Sembrerebbe, quindi, che a fronte di sì ben delineate coordinate 

ermeneutiche, siano ben difficilmente immaginabili questioni problematiche in 

materia di “margine di apprezzamento” riconosciuto agli Stati membri nei casi di 

“fine pena mai” sottoposti alla Corte. 

Non è così. 

Proprio negli ultimi anni, almeno due pronunce hanno “spiazzato” gli 

interpreti e, finanche, alcuni giudici della stessa Corte sovranazionale, che non 

hanno mancato di esprimere il loro marcato disappunto in separate “dissenting 

opinions”. 

Il riferimento è, in primo luogo, alle opinioni espresse dai giudici dissenzienti 

rispetto alla motivazione resa dalla Grande Camera nel caso Hutchinson contro 

Regno Unito28, riguardante un’ipotesi di ergastolo per i reati di triplice omicidio, 

violenza sessuale e furto con scasso aggravato. 

In questa decisione la Corte ha ritenuto, a maggioranza, che non fosse 

ravvisabile la violazione dell’art. 3, in considerazione della positiva evoluzione 

della giurisprudenza domestica, considerata oramai in linea con i principi espressi 

nel 2013 nella sentenza Vinter (di condanna)29 resa nei confronti del medesimo 

Stato contraente30. 

                                                           
28 Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit. 
29 La sentenza Vinter contro Regno Unito rappresenta un vero e proprio leading case in materia di 
“whole life imprisonment”: nel 2013, infatti, la Corte prende le distanze dall’approccio 
“minimalista” del precedente Kafkaris (Sentenza CEDU, Grande Camera, 12 febbraio 2008, n. 
21906/04, Kafkaris c. Cipro, in www.hudoc.echr.coe.int), e perviene a una declaratoria di 
incompatibilità convenzionale del “fine pena mai” come allora delineato nel sistema britannico, 
giudicato lesivo dell’art. 3 in considerazione dell’inesistenza di un meccanismo di riesame della 
pena idoneo ad assicurare un orizzonte di “speranza” per il condannato, nell’ipotesi in cui la 
detenzione già sofferta abbia effettivamente esaurito la sua funzione repressiva, preventiva e 
rieducativa. 
30 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., §§ 38-39 e 69-73.  
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Ciò in quanto, il requisito della riducibilità de facto e de iure della “life prison 

sentence” era da ritenersi soddisfatto, alla luce della possibilità per il Segretario di 

Stato (organo appartenente all’Esecutivo) - ora finalmente riconosciuta da una 

pronuncia miliare della Corte d’Appello britannica31 - di ordinare il rilascio del 

detenuto «in ogni momento», su richiesta di quest’ultimo, in base a non meglio 

precisate «circostanze eccezionali» fondate su «ragioni criminologiche». 

A nulla rileva, per la Corte sovranazionale, che il sistema domestico non 

fornisca, allo stato, in alcun modo, la minima specificazione delle «circostanze 

eccezionali» sulle quali sia possibile fondare una richiesta di rilascio per il 

condannato a vita, «non ritendo compito della Corte quello di speculare in ordine a 

quanto efficacemente tale sistema, dotato di disciplina minima, possa in pratica 

funzionare»32(sic!), dovendosi focalizzare sulle circostanze del caso concreto e ben 

potendo «ulteriori precisazioni» provenire dalla futura «prassi interna»33(sic!). 

La Corte EDU fa evidentemente richiamo alla futura «prassi interna» in 

quanto, al momento della decisione, nessun caso di riduzione della “pena 

perpetua” si era, di fatto, ancora registrato. 

La decisione non poteva non destare serie reazioni, a partire dai tre giudici 

dissenzienti che hanno preso parte alla deliberazione34, uno dei quali non ha 

mancato di rimarcare, in particolare, come l’«assenza di casi in cui la menzionata 

interpretazione fosse applicata dimostra da sola che essa era, ed ancora rimane, 

                                                           
31 Si tratta della decisione Mc Loughlin del 2014, sulla quale i giudici di Strasburgo si diffondono 
nei paragrafi 17-19 e 37-41 della sentenza Hutchinson. 
32 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., § 69: «[…] As is stated in 
section 30 of the 1997 Act, the Secretary of State may order release “at any time”. It follows, as 
the Government have confirmed, that it is open to the applicant to trigger, at any time, a review 
of his detention by the Secretary of State. It is not for the Court to speculate as to how efficiently 
such a system, which has minimum regulation, might generally operate in practice. It is the 
individual situation of the applicant that is the focus of these proceedings […]». 
33 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., § 70-71: «[…] Further 
specification of the circumstances in which a whole life prisoner may seek release, with 
reference to the legitimate penological grounds for detention, may come through domestic 
practice. The statutory obligation on national courts to take into account the Article 3 case-law 
as it may develop in future provides an additional important safeguard […]». 
34 Cfr. le opinioni dissenzienti dei giudici López Guerra, Pinto de Albuquerque e Sajó, in calce 
alla citata Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito.  
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puramente virtuale»35 e che, in definitiva, la sentenza in esame avrebbe prodotto 

delle «conseguenze sismiche» per il sistema europeo di protezione dei diritti 

umani, aprendo un varco verso lo «svilimento del ruolo della Corte di fronte a certe 

giurisdizioni domestiche, con il serio rischio che la Convenzione sia applicata con 

un doppio standard di riferimento»36. 

Il rischio descritto dal Giudice dissenziente riguarda, più precisamente, 

l’estensione del concetto di “margine di apprezzamento”: un’ampiezza non più 

fisiologicamente calibrata in ragione del grado di “European consensus” registrato 

sulla singola materia affrontata dalla Corte nel caso concreto, ma pericolosamente e 

patologicamente bilanciato sullo spessore politico degli Stati membri in gioco. Un 

“margine di apprezzamento”, quindi, «più ampio per quegli Stati che si suppone 

debbano fungere da “esempio per gli altri”, e più ristretto per quelli che si suppone 

debbano prendere esempio». Si tratta, evidentemente, di una distorsione della 

dottrina del “margine di apprezzamento”, che viene duramente stigmatizzata dai 

componenti della stessa Corte come proveniente da una concezione «sovranista» 

della «diversità dei diritti dell’uomo», strumentalizzata allo scopo di rifiutare 

l’ingresso di livelli di protezione convenzionali percepiti da alcuni Stati contraenti 

                                                           
35 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., opinione dissenziente 
del Giudice Pinto de Albuquerque, § 32: «This condescendence is further evidenced by the lack 
of any domestic application of the Court of Appeal’s interpretation to date. The Government 
could not provide one single example since the entry into force of section 30 of the Crime 
(Sentences) Act 1997, or at least since Bieber, of release of a whole-life sentenced individual on 
the basis of penological grounds. Nor could the Government point to any practice showing that, 
notwithstanding these flaws, the system does in fact operate in a Convention-compliant way, in 
terms of basic procedural safeguards, such as disclosure, the right to make oral representations 
at the review hearing and the right to be given reasons for a negative decision. The absence of 
any case where the mentioned interpretation was applied only shows that it was, and still is, 
purely virtual […]».  
36 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Hutchinson c. Regno Unito, cit., opinione dissenziente 
del Giudice Pinto de Albuquerque, § 38: «In this context, the present judgment may have 
seismic consequences for the European human-rights protection system. The majority’s decision 
represents a peak in a growing trend towards downgrading the role of the Court before certain 
domestic jurisdictions, with the serious risk that the Convention is applied with double 
standards […]». 
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come «alieni», appartenenti a valori e politiche proprie di altri Stati membri, e loro 

imposti per il tramite di un’Entità sovranazionale37. 

Cionondimeno, il rischio paventato si è, di fatto, concretizzato, proprio con la 

recente decisione resa nel caso Viola contro Italia38, in materia di c.d. “ergastolo 

ostativo”39. 

 

4. Il caso Viola contro Italia e il mancato riconoscimento del “margine di 

apprezzamento” 

Nella nota sentenza Viola40, infatti, il concetto di “margine di 

apprezzamento”, semplicemente, scompare. 

                                                           
37 In questi termini, criticamente si esprime il Giudice Pinto de Albuquerque, nell’opinione 
dissenziente citata, § 40: «[…] In this context, the “human rights diversity” argument reveals its 
real face as a politically unidirectional, sovereigntist card, played with regard to the import of 
human rights and justifying the refusal of “alien”, i.e., Convention standards imposed by an 
international court. At the same time, the “human rights diversity” card is consciously 
downplayed with regard to the export of human rights and the imposition, by means of an 
international court, of domestic values and policies on the other Contracting Parties. Of course, 
this also entails a biased understanding of the logical obverse of the doctrine of the “diversity of 
human rights”, namely the doctrine of the margin of appreciation: the margin should be wider 
for those States which are supposed “to set an example for others” and narrower for those 
States which are supposed to learn from the example. This evidently leaves the door wide open 
for certain governments to satisfy their electoral base and protect their favourite vested 
interests. In my humble view, this is not what the Convention is all about». Per 
approfondimenti, nel medesimo senso, si veda anche P. PINTO DE ALBUQUERQUE, Réflexions sur le 
renforcement de l’obligation des arrêts de la Cour, University of Paris-Sorbonne-Assas, in La Cour 
Européenne des Droits de l’Homme, Une confiance nécessaire pour une autorité renforcée, Paris, 2015, 
Sébastien Touze (ed.), pp. 217-226. 
38 Per una ricostruzione del ricorso, si vedano D. GALLIANI, A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si 
muove: verso il superamento dell’ostatività ai benefici penitenziari, in Rivista AIC, n. 4/2017, p. 37 ss.; 
F. FIORENTIN, L’ergastolo “ostativo” ancora davanti al giudice di Strasburgo, in 
www.penalecontemporaneo.it, n. 3/2018. 
39 Per un’introduzione al tema, si vedano AA. VV., Ergastolo “ostativo”: profili di incostituzionalità 
e di incompatibilità convenzionale. Un dibattito - Contributi al seminario di studi svoltosi il 16 novembre 
2017 presso l’Università degli Studi di Milano, in Riv. it. dir. proc. pen., 2017; E. DOLCINI, L’ergastolo 
ostativo non tende alla rieducazione del condannato, ibid., p. 1500 e ss.; G. L. GATTA, 
Presentazione. Superare l’ergastolo ostativo: tra nobili ragioni e sano realismo, ibid. p. 1495; G. NEPPI 
MODONA, Ergastolo ostativo: profili di incostituzionalità e di incompatibilità convenzionale, ibid., p. 
1509 ss. 
40 Sentenza CEDU, Prima Sezione, 13 giugno 2019, n. 77633/16, Viola c. Italia (n. 2), in 
www.hudoc.echr.coe.int. Per commenti alla pronuncia, si vedano S. SANTINI, Anche gli ergastolani 
ostativi hanno diritto a una concreta “via di scampo” dalla Corte di Strasburgo un monito al rispetto 
della dignità umana, in www.penalecontemporaneo.it; M. S. MORI, V. ALBERTA, Prime osservazioni 
sulla sentenza Marcello Viola c. Italia (n. 2) in materia di ergastolo ostativo, in 
www.giurisprudenzapenale.com; A. SCARCELLA, La normativa italiana sul c.d. ergastolo ostativo è 
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Più esattamente, dalla lettura della sentenza emerge che il “margine” viene 

menzionato solo in due momenti, entrambi irrilevanti ai fini della decisione del 

merito41. 

In primo luogo, esso viene citato al paragrafo 144 della motivazione, vale a 

dire nella parte finale della sentenza dedicata all’individuazione delle misure 

generali, allorquando la Corte, una volta ravvisata la violazione dell’art. 3 della 

Convenzione, riscontra altresì l’esistenza di un «problema strutturale» da risolvere, 

preferibilmente, «in via legislativa», pur ammettendo che il riconoscimento della 

possibilità di revisione della pena in favore del condannato a vita - anche all’infuori 

dell’ipotesi di “collaborazione” - non escluda di per sé il prosieguo dell’espiazione 

in caso di perdurante pericolosità del soggetto42. In verità, quindi, la dottrina del 

“margin of appreciation” viene richiamata nel corpo della motivazione della sentenza 
                                                                                                                                                                          
contraria alla Convenzione EDU, in www.quotidianogiuridico.it.; G. PICARO, La Corte E.D.U. dichiara 
l’ergastolo ostativo incompatibile con l’art. 3 della Convenzione. Brevi riflessioni a margine della 
sentenza “Viola”, in Archivio penale, n. 2/2019; V. MANCA, Le declinazioni della tutela dei diritti 
fondamentali dei detenuti nel dialogo tra le Corti: da Viola c. Italia all’attesa della Corte costituzionale, in 
Archivio penale, n. 2/2019. 
41 Cfr. sul punto R. G. MACDONALD, The margin of appreciation in the jurisprudence of the ECHR, in 
International Law at the time of its codification: Essays in honour of Roberto Ago, Milano, 1987, pp. 
187-208, secondo cui il «margine di apprezzamento è virtualmente al cuore di tutti i maggiori 
casi che arrivano dinanzi alla Corte, che le sentenze vi facciano esplicitamente riferimento o 
meno» («the margin of appreciation is the heart of virtually all major cases that come before the 
Court, whether the judgments refer to it explicitly or not»). 
42 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., §§ 139-144: «139. Ai sensi 
dell’articolo 46 della Convenzione: «1. Le Alte Parti contraenti si impegnano a conformarsi alle 
sentenze definitive della Corte sulle controversie nelle quali sono parti. 2. La sentenza definitiva 
della Corte è trasmessa al Comitato dei Ministri che ne controlla l’esecuzione.» 140. La Corte 
rammenta che, come interpretato alla luce dell’articolo 1 della Convenzione, l’articolo 46 crea 
per lo Stato convenuto l’obbligo giuridico non soltanto di versare agli individui interessati le 
somme accordate loro a titolo di equa soddisfazione, ma anche di scegliere, sotto il controllo del 
Comitato dei Ministri, le misure generali e/o, se del caso, individuali che si rendono necessarie 
per porre fine ai problemi all’origine delle constatazioni da essa operate e agli effetti degli stessi 
(Scozzar e Giunta c. Italia [GC], nn. 39221/98 e 41963/98, § 249, CEDU 2000 VIII, e Laszlo Magar, 
sopra citata, § 70). Per agevolare il rispetto da parte dello Stato membro dei suoi obblighi 
derivanti dall’articolo 46, la Corte può, in via eccezionale, prevedere di indicare il tipo di misure 
individuali o generali auspicabili allo scopo di porre fine alla situazione di violazione constatata 
[…] 144. Gli Stati contraenti godono di un ampio margine di apprezzamento per decidere la 
durata adeguata delle pene detentive per determinati reati, e il semplice fatto che una pena 
dell’ergastolo possa, in pratica, essere scontata nella sua totalità non la rende non riducibile 
(Laszlo Magar, sopra citata, § 72). Di conseguenza, la possibilità di riesame della reclusione 
perpetua implica la possibilità per il condannato di chiedere una liberazione, ma non di ottenere 
necessariamente la scarcerazione se continua a costituire un pericolo per la società» [traduzione 
in italiano a cura del Ministero della Giustizia].  
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soltanto con riguardo alla sua accezione relativa alla “fase di esecuzione”, vale a 

dire in una tappa del percorso argomentativo seguito dai giudici alsaziani 

successiva all’esame del “merito”. Segnale inequivocabile di ciò risiede nella 

«Parte» della sentenza in cui viene, per la prima volta, menzionata: la parte «II», 

quella cioè relativa all’«applicazione dell’art. 46 della Convenzione», id est 

all’obbligo degli Stati contraenti di conformarsi alle sentenze definitive della Corte 

e di eseguire le misure generali e individuali ivi discendenti. 

In secondo luogo, il “margine di apprezzamento” viene chiamato in causa 

nell’opinione dissenziente in calce alla motivazione, allorquando nella critica della 

decisione adottata dalla maggioranza si sottolinea come la consolidata 

giurisprudenza convenzionale avesse affermato che «[…] in materia di politica 

penale, gli Stati godono di un certo margine di apprezzamento […] la Corte non ha 

competenza per valutare la razionalità in quanto tale delle politiche penali degli 

Stati parti alla Convenzione. Come sottolinea la giurisprudenza, «la scelta fatta 

dallo Stato di un sistema giudiziario penale, compreso il riesame della pena e le 

modalità di liberazione, esula in linea di principio dal controllo esercitato dalla 

Corte» […]»43 

In buona sostanza, nell’iter della motivazione della sentenza resa nei 

confronti dell’Italia, relativamente all’apprezzamento del merito della vicenda, vale 

a dire se lo strumento della “collaborazione con la giustizia” renda il c.d. “ergastolo 

ostativo” una pena perpetua riducibile de facto e de iure, il concetto di “margine di 

apprezzamento” non gioca alcun ruolo, venendo addirittura obliterato. 

E non poteva essere altrimenti: se lo stesso “margine di apprezzamento” 

riconosciuto, ad esempio, al Regno Unito nel caso Hutchinson, fosse stato attribuito 

anche all’Italia nell’esame del caso Viola, il Giudice Wojtyczek non sarebbe 

verosimilmente rimasto in minoranza.  

Anzi, la sua argomentazione, secondo cui «La legislazione italiana non priva 

le persone condannate all’ergastolo, per i crimini più pericolosi per la società, di 

                                                           
43 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., opinione dissenziente del Giudice 
Wojtyczek, § 5. 
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sperare di ottenere un giorno la libertà. Essa prevede la possibilità di una 

liberazione condizionale ma subordina quest’ultima alla condizione di una 

collaborazione con la giustizia»44, avrebbe probabilmente rappresentato il fulcro 

della motivazione di non violazione dell’art. 3. Emerge con evidenza come il 

Giudice dissenziente ritenga la “collaborazione” con la giustizia un criterio legale 

sufficiente per qualificare come riducibile de facto e de iure la pena dell’ergastolo, 

percependosi come si tratti di una questione ad alto tasso politico, alla quale la 

Corte Europea – in conformità con il precedente Hutchinson c. Regno Unito – 

sarebbe dovuta rimanere estranea45. 

 

5. Le possibili cause di una scomparsa 

Nel suo percorso motivazionale la Corte di Strasburgo, piuttosto che 

affrontare la questione se il meccanismo della “collaborazione” rappresenti, sotto il 

profilo normativo e della prassi, un idoneo strumento di riducibilità de facto e de 

iure della “pena perpetua”, focalizza invece l’attenzione sulle modalità di 

funzionamento di tale meccanismo interno di “riducibilità”, giungendo alla 

conclusione che il sistema attuale «limiti eccessivamente la prospettiva di 

liberazione dell’interessato»46.  

La conclusione, in verità, potrebbe anche prima facie presentare una sua 

intrinseca coerenza logica, ove si ritenga che il meccanismo concretamente in atto, 
                                                           
44 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., opinione dissenziente del Giudice 
Wojtyczek, § 4. 
45 In un’ulteriore prospettiva, va rilevato che l’opinione dissenziente valorizza altresì il ruolo 
delle persone offese, evidenziando l’obbligo “positivo” dello Stato di garantire un contesto 
giuridico in grado di salvaguardare il diritto alla vita riconosciuto dall’art. 2 della Convenzione. 
In quest’ottica, è proprio la “collaborazione con la giustizia” quale condizione per la 
“riducibilità” dell’ergastolo, ad assicurare l’efficacia nella lotta contro la criminalità organizzata 
di stampo mafioso e, di riflesso, la tutela dell’integrità personale dei membri della società civile: 
«2. L’articolo 2 della Convenzione impone alle Alte Parti contraenti l’obbligo di adottare misure 
adeguate per proteggere la vita umana. […] Questo obbligo riguarda in particolare la 
protezione contro la criminalità organizzata. Le alte parti contraenti hanno l’obbligo di adottare 
misure efficaci per smantellare le organizzazioni criminali che rappresentano una minaccia per 
la vita delle persone. Per raggiungere questo obiettivo, è essenziale distruggere la solidarietà tra 
i membri di una siffatta organizzazione e infrangere la legge del silenzio ad essa collegata. A tal 
fine, le autorità nazionali devono adottare le misure appropriate tenuto conto della situazione 
specifica del loro paese».  
46 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., § 137. 
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caratterizzato da un intervento giurisdizionale limitato alla constatazione del 

mancato rispetto della condizione legale della “collaborazione”, senza possibilità di 

procedere ad una più ampia valutazione degli eventuali progressi compiuti dal 

condannato lungo il percorso di risocializzazione, sia manchevole sotto lo specifico 

profilo della riducibilità “in fatto”, pur essendo provvisto di un’astratta riducibilità 

“in diritto”. 

Tuttavia, non può non rilevarsi come il ragionamento seguito dalla Corte 

presenti una contraddizione di fondo, che conduce ad un inedito apprezzamento 

avente ad oggetto non solo la valutazione dell’esistenza in sé della condizione di 

riducibilità de facto e de iure del “fine pena mai”, ma che si spinge fino alla verifica 

approfondita delle specifiche modalità prescelte dallo Stato al fine di rendere la 

pena “riducibile”. 

La contraddizione tra la premessa posta e le conseguenze tratte nel testo della 

pronuncia non può passare inosservata. 

Nel paragrafo 106 della motivazione, l’approccio della Corte EDU sembra 

palesarsi come quello corretto: l’art. 4 bis della legge n. 354 del 1975 fa discendere, 

dalla condanna per uno dei gravi delitti ivi previsti47, una presunzione di 

pericolosità non superabile «unicamente a causa della reclusione», ma soltanto 

grazie alla scelta di fornire la «propria collaborazione» con la giustizia ai sensi 

dell’art. 58 ter della stessa legge, in tal modo concretizzandosi l’orizzonte della 

“speranza” dell’ergastolano, attraverso l’accesso al variegato regime dei benefici 

penitenziari48. 

                                                           
47 Vale a dire i delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste dall’articolo 416 bis del 
codice penale ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni previste dallo stesso 
articolo, nonchè i delitti di cui agli articoli 416 bis e 630 del codice penale, 291 quater del testo 
unico approvato con decreto del Presidente della Repubblica 23 gennaio 1973, n. 43 e all’articolo 
74 del decreto del Presidente della Repubblica 9 ottobre 1990, n. 309. 
48 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., § 106: «L’articolo 4 bis prevede 
dunque una presunzione di pericolosità del condannato legata al tipo di reato ascrittogli. 
Questa pericolosità e il legame con l’ambiente criminale di origine non spariranno unicamente a 
causa della reclusione. La Corte osserva che, secondo il Governo, è per questo motivo che la 
disposizione in questione chiede al condannato di dimostrare concretamente, con la propria 
collaborazione, che ha rotto con l’ambiente criminale di appartenenza, il che starebbe anche ad 
indicare l’esito positivo del processo di risocializzazione». Nei successivi §§ 107 e 113 la 
motivazione richiama i principi guida della sentenza Vinter e altri contro Regno Unito, con 
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La Corte in tal modo ammette, innegabilmente, che si sia di fronte ad un 

meccanismo di presunzione “relativa”, i cui termini esatti sono i seguenti: dal 

“fatto noto”, rappresentato dalla sentenza di condanna per i delitti indicati dalla 

prima parte del succitato art. 4 bis, viene presunta la conoscenza del “fatto ignoto” 

rappresentato dalla “pericolosità sociale” del detenuto - ostativa alla concessione 

dei benefici - superabile attraverso l’adesione da parte del detenuto al programma 

di “collaborazione” con la giustizia. 

Successivamente, però, al paragrafo 127 della sentenza, i termini della 

presunzione vengono inopinatamente ribaltati49, per dare luogo ad una 

                                                                                                                                                                          
particolare riferimento alla mancata estensione del controllo europeo sul «regime di giustizia 
penale fatta da uno Stato, ivi compreso il riesame della pena e le modalità di liberazione […] 
purché il sistema adottato non contravvenga ai principi della convenzione» ed alla fissazione 
dello standard minimo, rappresentato dalla necessità che «un detenuto all’ergastolo effettivo ha 
il diritto di sapere (…) cosa deve fare perché sia esaminata una sua possibile liberazione e quali 
siano le condizioni applicabili».   
49 Assai probabilmente, a tale inversione la CEDU è stata indotta seguendo il ragionamento 
delle ordinanze di rimessione delle questioni di legittimità costituzionale dell’art. 4 bis comma 1 
della Legge sull’Ordinamento Penitenziario sollevate dalla Prima Sezione della Corte di 
Cassazione (ord. n. 57913/2018) e dal Tribunale di Sorveglianza di Perugia (ord. n. 725/2019), 
entrambe esprimendosi, sebbene in diverse prospettive, in termini di presunzione “assoluta” di 
pericolosità sociale imposta dal Legislatore tramite il meccanismo della collaborazione con la 
giustizia, individuato quale unico criterio di accesso ai benefici penitenziari, in maniera 
asseritamente “irragionevole”, alla luce dell’ingiustificata equiparazione tra mancata 
collaborazione con la giustizia ex art. 58 ter Ord. Pen. e la condizione di perdurante pericolosità 
sociale del condannato. 
In particolare, la Prima Sezione della Corte di Cassazione ha posto all’attenzione della Corte 
Costituzionale la questione dell’illegittimità della suddetta disposizione normativa, nella parte 
in cui non consente al Tribunale di Sorveglianza la possibilità di riesaminare nel merito la 
posizione del detenuto, anche a fronte di una lunga carcerazione e di un percorso 
risocializzante positivo, risultando legislativamente subordinato l’accesso ai benefici 
penitenziari alla previa collaborazione utile con la giustizia. La fattispecie concreta riguardava 
un ergastolano per delitti di criminalità organizzata di stampo mafioso e plurimi delitti contro 
la persona: l’assenza di collaborazione con la giustizia - ad eccezione dei casi in cui sussistano i 
presupposti per l’accertamento incidentale dell’impossibilità o inesigibilità della condotta 
collaborativa - assurge a prova legale della persistenza della pericolosità sociale del condannato. 
L’ordinanza di rimessione solleva, quindi, un duplice profilo di “irragionevolezza” della 
norma: estrinseco, nella misura in cui equipara in maniera assoluta la mancata collaborazione 
con la giustizia e la condizione di perdurante pericolosità sociale del condannato, ed intrinseco, 
nella parte in cui applica il criterio risolutivo della collaborazione a condotte eterogenee tra loro, 
con particolare riguardo a quelle categorie di detenuti per reati non inseriti in contesti 
associativi. 
Il Tribunale di Sorveglianza di Perugia ha sollevato, a sua volta, la questione nell’ambito di una 
fattispecie di ergastolo per reati di criminalità organizzata con ruolo apicale all’interno della 
consorteria criminale di appartenenza, sempre sotto il profilo dell’“irragionevolezza” della 
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presunzione “assoluta”, che costituirà poi il vero oggetto della censura da parte 

della Corte in sede di conclusioni: il fatto “ignoto” costituito dalla “pericolosità 

sociale” dell’ergastolano non deriva più dal fatto “noto” rappresentato dalla sua 

condanna per mafia o altri seri delitti – fatto “positivo” che scompare dai termini 

del sillogismo presuntivo – bensì dal fatto “noto” (“negativo”, in quanto non-fatto) 

costituito dalla “mancata collaborazione”, in questo caso non superabile attraverso 

alcuna prova aliunde et alio modo raggiunta del reinserimento sociale50. 

Potrebbe, a tal proposito, discutersi se possa parlarsi di una prova contraria 

“legale”, anziché “libera”, vale a dire raggiungibile soltanto grazie alla 

“collaborazione” con la giustizia e non anche in altro modo, ma comunque ci si 

ritroverebbe nell’ambito operativo di una presunzione “relativa”, sebbene a forma 

“vincolata” indicata dal Legislatore. 

La commistione tra il piano delle presunzioni (“relative” e “assolute”) e 

quello, a monte, del libero convincimento del giudice in materia di apprezzamento 

del risultato probatorio (prova “libera” e prova “legale”), sembra essere alla radice 

del malinteso riguardante la qualificazione della “collaborazione con la giustizia” 

in termini di “presunzione assoluta di pericolosità sociale”, anziché di “prova 

legale” richiesta dal Legislatore ai fini del superamento della “presunzione 

relativa” di pericolosità sociale discendente dalla sentenza di condanna per uno dei 

reati di cui all’art. 4 bis Ord. Pen. 

                                                                                                                                                                          
previsione di cui all’art. 4 bis comma 1 Ord. Pen., nella parte in cui impone una prova legale di 
pericolosità sociale per categorie di autori di reati radicalmente e strutturalmente diversi tra 
loro. Il caso di specie sottoposto all’attenzione dell’autorità giurisdizionale perugina è, quindi, 
molto simile a quello al vaglio della Corte europea, in virtù dell’esistenza della circostanza 
aggravante relativa al ruolo di capo dell’organizzazione criminale affermata nelle rispettive 
sentenze di condanna, da cui discende la mancata aspettativa dei detenuti di vedersi 
riconoscere la loro collaborazione come “impossibile” o “irrilevante” ai sensi dell’articolo 4 bis 
della legge sull’ordinamento penitenziario.   
50 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., § 127: «[…] la Corte ritiene che 
l’assenza di «collaborazione con la giustizia» determini una presunzione inconfutabile di 
pericolosità, che ha l’effetto di privare il ricorrente di qualsiasi prospettiva realistica di 
liberazione (si vedano, tra altre, Harakchiev e Tolumov, sopra citata, § 264, e Matiošaitis e altri, 
sopra citata, § 177). Questi rischia di non potersi mai riscattare: qualsiasi cosa faccia in carcere, 
la sua pena rimane immutabile e non soggetta a controllo, e rischia altresì di appesantirsi ancora 
di più con il passare del tempo […]». 
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Una volta riconosciuta l’esistenza di una preasumptio iuris et de iure per effetto 

del suindicato fraintendimento, è risultato giocoforza per la Corte sovranazionale 

di intravedere nel sistema domestico un limite “eccessivo” alla riducibilità “in 

fatto” dell’ergastolo c.d. ostativo, in contrasto con l’art. 3 della Convenzione, 

ritenendo l’equivalenza tra “assenza di collaborazione” e “pericolosità sociale” del 

condannato come irragionevole rispetto all’esigenza di verificare l’effettivo sbocco 

positivo del percorso rieducativo del detenuto. 

A ben vedere, tale percorso argomentativo sembra essere sprovvisto non solo 

di intrinseca coerenza, ma pure di estrinseca compatibilità con i precedenti della 

Corte EDU. 

Sotto il primo profilo, infatti, risulta davvero opinabile intravedere nel 

meccanismo interno una presunzione di natura “assoluta”, anziché “relativa”: se la 

presunzione di pericolosità, discendente “a monte” dalla condanna definitiva per 

mafia e non di certo “a valle” dal fatto negativo della non-collaborazione, è 

superabile in virtù della “collaborazione”, ciò non può che significare che si tratti di 

una presunzione iuris tantum, sormontabile attraverso la prova contraria 

individuata dal Legislatore nel riscatto collaborativo del detenuto. 

Nella seconda angolazione, è indubitabile che nel caso Viola, a differenza dei 

precedenti ricorsi affrontati dai giudici europei, allo Stato italiano non sia residuato 

alcun “margine di apprezzamento”: a fronte di un meccanismo di riducibilità 

dell’ergastolo per i condannati per i reati di cui all’art. 4 bis Ord. Pen., come quello 

rappresentato dalla “collaborazione” ex art. 58 ter della stessa legge, ampiamente 

rispondente agli standard convenzionali de facto e de iure delineati dalla case-law 

della CEDU, i giudici strasburghesi si sono spinti sino al punto di sindacare, nel 

merito, la “ragionevolezza” del sistema imbastito a livello domestico, ciò che 

sembra non essere mai avvenuto prima51. 

                                                           
51 La necessità di una lettura dello strumento convenzionale in chiave “minimalista” in termini 
di diritti protetti, proprio al fine di evitare invasioni nella sfera lasciata al “margine di 
apprezzamento” degli Stati membri è evidenziata, in particolare, da P. GALLAGHER, The 
European Convention on Human Rights and the Margin of Appreciation, cit., che rimarcando il 
legame storico esistente tra Carta Convenzionale e regimi dittatoriali europei ante-seconda 
guerra mondiale, sottolinea come il controllo della Corte Europea debba essere fisiologicamente 
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Ciò appare a maggior ragione evidente, ove si ponga mente al fatto che 

l’esistenza di ulteriori istituti nel contesto normativo italiano, quali la “grazia 

presidenziale” e la “concessione della sospensione dell’esecuzione della pena per 

motivi di salute”, del tutto simili a quelli esistenti in altri Paesi52, non sono stati 

ritenuti adeguati a soddisfare il requisito della riducibilità “in fatto” e “in diritto” a 

causa dell’assenza di precedenti significative applicazioni, laddove lo stesso criterio 

dell’assenza di consolidata e coerente “prassi concreta” non era stato ritenuto 

ostativo a ritenere altri Stati immuni dalla violazione dell’art. 3 della Convenzione. 

Beninteso, ciò non significa che l’elevazione, da parte del Legislatore 

domestico, della condizione della “collaborazione con la giustizia” ad unico e 

privilegiato indice rivelatore dell’avvenuto reinserimento sociale del condannato 

sia immune da profili di criticità nella prospettiva della “ragionevolezza”: anzi, la 

prassi applicativa ha fatto emergere come, da un lato, la scelta collaborativa sia 

sovente legata a logiche meramente utilitaristiche, quando non addirittura 

rivendicative nei confronti di ex rivali nelle dinamiche concorrenziali tipiche delle 

organizzazioni criminali; dall’altro, come la decisione di non collaborare possa 

risultare sintomatica non tanto di una mancata dissociazione dall’ambiente 

criminale di riferimento, quanto piuttosto di timori di esposizioni a gravi 

ripercussioni per sé e i propri familiari, o dell’intima convinzione della propria 

innocenza, o ancora del rifiuto di pregiudicare la posizione di persone intimamente 

legate ai propri affetti personali53. 

                                                                                                                                                                          
limitato alle violazioni di carattere tale da indurre a ritenere che, per effetto della riscontrata 
devianza dai canoni convenzionali, lo Stato in osservazione stia perdendo i connotati di Paese 
“democratico”. 
52 Il riferimento è, in particolare, ai casi Kafkaris contro Cipro, cit., §§ 102, 36-37 e 91, e Hutchinson 
contro Regno Unito, cit., §§ 69-72, in cui i poteri, corrispondentemente, di grazia presidenziale e 
di liberazione anticipata del Segretario di Stato, erano ben lungi sia dall’essere ancorati a 
parametri definiti e oggettivi, sia - nel caso del Regno Unito - dall’aver trovato ancora una 
pratica applicazione. Nel caso Kafkaris, in particolare, la Corte, in applicazione del criterio della 
riducibilità de facto e de iure, ha affermato la compatibilità dell’ergastolo con l’art. 3, ritenendo 
idoneo a tal fine il potere di grazia del Capo di Stato previsto nel sistema cipriota, nonostante si 
trattasse - come puntualmente rilevato nella dissenting opinion annessa alla pronuncia - di un 
istituto sottratto alla sfera giurisdizionale, di natura discrezionale, non ancorato a prevedibili 
parametri oggettivi e, pertanto, non adeguato a garantire un motivato riesame nel merito delle 
concrete ragioni poste alla base della decisione presidenziale. 
53 Tutti aspetti puntualmente rilevati dalla sentenza Viola (n. 2): cfr. in particolare §§ 115-120. 
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Piuttosto, ciò che merita di costituire oggetto di attenta riflessione è se, alla 

luce dei criteri di «self-restraint»54 risultanti dalla dottrina del “margine di 

apprezzamento” e dalla stessa case-law della Corte EDU55, tali aspetti di 

“irragionevolezza” potessero essere scrutati dalla Corte sovranazionale, o se invece 

dovessero essere opportunamente valutati – come avvenuto di recente ad opera 

dalla Corte Costituzionale56 – dai giudici delle leggi domestiche, meglio posizionati 

                                                           
54 Di auto-limitazione nell’esercizio dei poteri di controllo della CEDU discorre, espressamente, 
la dottrina: si veda in particolare D. SPIELMANN, Allowing the Right Margin: The European Court of 
Human Rights and The National Margin of Appreciation Doctrine: Waiver or Subsidiarity of European 
Review?, cit., p. 383: «In applying this essentially judge-made doctrine, the Court imposes self-
restraint on its power of review, accepting that domestic authorities are best placed to settle a 
dispute»; analogamente, J. CALLEWAERT, Quel avenir pour la marge d’appréciation?, cit.: «[…] 
Instead of being fully ‘reviewable’, so to speak, those acts will be scrutinised only if their effects 
‘overstep’ the scope of the margin of appreciation left to national authorities». 
55 Secondo l’impostazione classica della letteratura, il concetto di “margine di apprezzamento” 
dovrebbe proprio fare da contraltare alla possibile tendenza a un’interpretazione “estensiva” 
delle norme convenzionali da parte della Corte, a detrimento delle sovranità nazionali. 
Tuttavia, in tale prospettiva, la funzionalità dello strumento del “margin of appreciation” può 
essere pregiudicata da vari fattori, quali la mancata consapevolezza dei differenti contesti 
giuridici da parte dei giudici della Corte EDU, o la mancata sottoposizione all’attenzione della 
Corte del materiale probatorio e delle informazioni necessarie alla comprensione delle 
specificità territoriali, ovvero l’assenza di rigore giuridico da parte della Corte nell’approccio al 
caso concreto. Si veda sul punto, tra gli altri, P. GALLAGHER, The European Convention on Human 
Rights and the Margin of Appreciation, cit., p. 21: «The concept of margin of appreciation in the 
abstract does not provide a robust and constant safeguard for those Contracting States 
concerned by the Court’s expansive interpretation. In particular, the application of the concept 
can be undermined if the Court is not sufficiently aware (due to lack of evidence or otherwise) 
of the differing traditions and legal context in different Contracting States. This talk of 
awareness can frequently arise because relevant material and information has not been put 
before the Court by the parties involved in the particular case. The application of the concept 
can also be undermined if the Court is not sufficiently careful in evaluating the evidence 
presented to it in connection with the alleged violation. If the Court accepts assertions, which 
are not properly evidence-based about the nature and extent of the harm and the effect of the 
alleged violation, then the concept is likely to have a narrow application in the particular case. 
Finally in this context an absence of close legal reasoning can result in the Court failing to 
appreciate the complexities of the issues and the effects of the Court’s judgment, thus resulting 
in the non-application of the concept of the margin of appreciation in the particular case». 
56 La Corte Costituzionale, con sentenza n. 253/2019 del 23 ottobre 2019, pubblicata in Gazzetta 
Ufficiale 11/12/2019 n. 50, ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo 4 bis, comma 1, 
dell’Ordinamento penitenziario per contrasto con gli artt. 3 e 27, terzo comma, Cost., nella parte 
in cui non prevede la concessione di permessi premio in assenza di collaborazione con la 
giustizia, anche se sono stati acquisiti elementi tali da escludere sia l’attualità della 
partecipazione all’associazione criminale sia, più in generale, il pericolo del ripristino di 
collegamenti con la criminalità organizzata, sempre che, ovviamente, il condannato abbia dato 
piena prova di partecipazione al percorso rieducativo. In questo caso, la Corte - pronunciandosi 
nei limiti della richiesta dei giudici rimettenti - ha quindi sottratto la concessione del solo 
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rispetto ai giudici alsaziani al fine di ponderare le molteplici sfaccettature e i 

contrapposti interessi di una questione intimamente collegata al fenomeno 

dell’organizzazione criminale di stampo mafioso, purtroppo tipica del contesto 

politico, sociale, culturale, giuridico e criminologico italiano57 e fino a poco tempo 

                                                                                                                                                                          
permesso premio alla generale applicazione del meccanismo “ostativo” (secondo cui i 
condannati per i reati previsti dall’articolo 4 bis che dopo la condanna non collaborano con la 
giustizia non possono accedere ai benefici previsti dall’Ordinamento penitenziario per la 
generalità dei detenuti). La Consulta ha affermato, in particolare, che la presunzione di 
“pericolosità sociale” del detenuto non collaborante, da ritenersi attualmente di carattere 
“assoluto” in quanto non altrimenti superabile, deve essere ricondotta nei parametri di 
conformità costituzionale attraverso una sua “riconversione” in termini di presunzione 
“relativa”, vale a dire superabile dal magistrato di sorveglianza, la cui «rigorosa» valutazione 
caso per caso dovrà basarsi sulle relazioni della struttura penitenziaria nonché sulle 
informazioni e i pareri di varie autorità, dalla Procura antimafia o antiterrorismo al competente 
Comitato provinciale per l’ordine e la sicurezza pubblica. 
Anche i giudici delle leggi sembrano aver accolto, quindi, la tesi dell’esistenza di un 
meccanismo di presunzione “assoluta”, anziché “relativa” seppur superabile attraverso la 
prova “legale” della collaborazione con la giustizia. 
Non è questa certamente la sede per un diffuso commento alla sentenza de qua. Preme solo 
rilevare che, in maniera pressoché analoga rispetto all’apparato argomentativo della pronuncia 
di Strasburgo, nelle motivazioni della Consulta l’impostazione sembra, in un primo momento, 
propendere per la qualificazione del sillogismo presuntivo nei seguenti termini: sentenza di 
condanna per uno dei gravi delitti indicati dalla prima parte dell’art. 4 bis – (fatto noto) – 
pericolosità sociale del soggetto condannato (fatto ignoto presunto) – collaborazione con la 
giustizia come “prova legale” idonea a superare la presunzione di pericolosità, da intendersi 
quindi come “relativa” (cfr., in particolare, § 7.1 della sentenza della Corte Costituzionale: «[…] 
la nuova disciplina poggia insomma sulla presunzione legislativa che la commissione di 
determinati delitti dimostri l’appartenenza dell’autore alla criminalità organizzata, o il suo 
collegamento con la stessa, e costituisca, quindi, un indice di pericolosità sociale incompatibile 
con l’ammissione del condannato ai benefici penitenziari extramurari. La scelta di collaborare 
con la giustizia viene correlativamente assunta come la sola idonea a rimuovere l’ostacolo alla 
concessione dei benefici indicati, in ragione della sua valenza “rescissoria” del legame con il 
sodalizio criminale»). Di seguito, i termini del sillogismo mutano, affermandosi come sia «la 
mancata collaborazione con la giustizia» a fondare la «presunzione assoluta che i collegamenti 
con l’organizzazione criminale siano mantenuti ed attuali, ricavandosene la permanente 
pericolosità del condannato […]» (cfr. il medesimo § 7.1 della sentenza citata).    
Da evidenziare, inoltre, che la sentenza della Corte Costituzionale è giunta a distanza di sole 
due settimane dal passaggio in giudicato della sentenza Viola ex art. 44 § 2 della Convenzione, 
per effetto del rigetto della richiesta di rinvio alla Grande Camera avanzata dal Governo 
italiano. Le potenziali conseguenze di un’eventuale decisione in senso difforme rispetto al solco 
tracciato a Strasburgo sarebbero state facilmente prefigurabili: un aperto conflitto, per certi versi 
inedito, tra Alte Corti domestiche e sovranazionali. 
57 Per approfondimenti in materia e riferimenti bibliografici, si veda A. SCAGLIONE, Profili 
evolutivi della legislazione antimafia, in Rassegna della Giustizia Militare, n. 2/2019, pp. 34-45, ove si 
evidenzia come, finanche in Italia, l’assetto normativo attuale in tema di contrasto alle 
organizzazioni mafiose rappresenti il risultato di una lenta e travagliata evoluzione, passata 
attraverso il martirio di decine di magistrati e di migliaia di altri servitori dello Stato e vittime 
civili, a fronte di una tradizionale e radicata tendenza “negazionista” del fenomeno mafioso, 
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fa sconosciuta alla gran parte degli altri Paesi membri del Consiglio d’Europa (e 

tuttora ignota a diversi tra loro)58. 

 

6. Conclusioni 

La dottrina del “margine di apprezzamento”, quale corollario del “principio 

di sussidiarietà”, non aveva tradizionalmente trovato particolari spazi di 

applicazione in materia di divieto di trattamenti o pene disumani o degradanti 

discendente dall’art. 3 della Convenzione59. 

Alcuni diritti e libertà fondamentali, invero, sono stati affermati dalla 

Convenzione come insuscettibili di alcuna deroga o interferenza60. 

Tuttavia, la Corte EDU, a partire dalla sentenza Kafkaris, ha iniziato a 

riconoscere agli Stati membri un certo spazio di operatività anche in materia di art. 

3. 

Precisamente, una volta scolpito il principio di diritto secondo cui la pena 

dell’ergastolo, per essere ritenuta compatibile con la Carta convenzionale, deve 

essere calata in un sistema normativo che ne preveda, in fatto e in diritto, la 

possibilità di una “riduzione”, ha lasciato agli Stati contraenti l’individuazione in 

concreto dei meccanismi di “riducibilità”, riconoscendo loro in tale campo un 

“margine di apprezzamento”. 

In altri termini, anche una “pena perpetua” viene considerata dalla CEDU 

come non in contrasto con il divieto di pene o trattamenti disumani o degradanti, a 

condizione che al detenuto sia garantita la “speranza” che, un giorno, egli potrà 

riacquistare il prezioso bene della libertà, e purché tale aspettativa non sia 

                                                                                                                                                                          
debellata soltanto negli ultimi decenni. Si veda anche, Idem, La Legislazione antimafia, in Quaderni 
del Consiglio Superiore della Magistratura, n. 159/2013, pp. 67-80; Idem, Il processo penale per i delitti 
di criminalità organizzata, in Giust. pen., 2009, III, pp. 129-140; Idem, Il regime processuale e 
penitenziario differenziato per i fatti di terrorismo, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2007, p. 575 ss. 
58 Di «interpretazione estensiva» della Convenzione e di implicazioni in termini di invasione 
della Sovranità degli Stati contraenti discorre J. R. KEANE, Irish & European Law – The Limits of 
Sovereignty, in Brian Walsh lecture, 2011. 
59 Si rimanda a M. DE SALVIA, La convenzione europea dei diritti dell’uomo, cit., p. 179 ss. 
60 Ai sensi dell’art. 15 § 2 della Convenzione, si tratta del diritto alla vita, del diritto a non essere 
sottoposti a trattamenti disumani o degradanti, del diritto a non essere sottoposti a lavoro 
forzato od obbligatorio, del principio di legalità e di irretroattività in materia penale. 
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meramente astratta, ma riposi su una normativa che gli consenta di sapere, sin 

dall’inizio dell’espiazione, quando e a quali precise condizioni potrà ottenere un 

riesame della sua posizione. 

L’individuazione di tali condizioni viene lasciata dalla Corte EDU al 

“margine di apprezzamento” degli Stati membri, nell’ambito della determinazione 

della politica criminale interna.  

Purtroppo, l’estensione di tale “margin of appreciation” risulta, allo stato, 

problematica. 

La giurisprudenza della Corte di Strasburgo sta spaziando, infatti, da 

pronunce in cui un approccio “minimalista” limita notevolmente l’ingerenza del 

controllo sovranazionale61, ad altre in cui il monitoraggio risulta, invece, assai 

penetrante, soprattutto in punto di valutazione del requisito della “riducibilità” de 

facto, giungendo ad esautorare il “margine di apprezzamento” spettante allo Stato 

convenuto62; il tutto, nell’arco di poco più di dieci anni, con arresti contraddittori 

della stessa Grande Camera ed opinioni dissenzienti di molteplici giudici. 

In tale contesto si colloca la sentenza resa nel caso Viola contro Italia, in cui il 

perimetro del controllo convenzionale si è ampliato fino a ricomprendere la 

valutazione di alcuni aspetti di “irragionevolezza” del meccanismo di “riduzione” 

della pena perpetua - pur apprestato dall’ordinamento italiano - invadendo una 

sfera appartenente al mancipio della Corte Costituzionale domestica e, di fatto, 

anticipandone la decisione.  

La “prospettiva di liberazione” del condannato all’ergastolo c.d. “ostativo”, 

sebbene riconosciuta dai giudici di Strasburgo come espressamente e 

dettagliatamente prevista dalla disciplina interna in punto “di diritto” (attraverso il 

puntuale sistema della “collaborazione con la giustizia”) ed altresì operativa in 

punto “di fatto” (migliaia di detenuti hanno potuto beneficiare di tale meccanismo 

                                                           
61 Cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Kafkaris c. Cipro, cit.; Sentenza CEDU, Grande Camera, 
Hutchinson c. Regno Unito, cit. 
62 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit.; Sentenza CEDU, Grande Camera, 
Murray c. Olanda, cit.; Sentenza CEDU, Grande Camera, Vinter c. Regno Unito, cit. 
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premiale63), è stata ritenuta dalla Corte sovranazionale come “eccessivamente” 

limitata64 e, perciò, incompatibile con il divieto di cui all’art. 3. 

Che la disciplina interna presentasse alcuni aspetti di irragionevolezza 

potenzialmente rilevanti sotto il profilo del controllo di legittimità costituzionale, 

emendabili da parte del Legislatore65 ovvero per opera della Consulta66, era fatto 

noto agli addetti ai lavori. 

La pronuncia di Argentoratum ha battuto sul tempo quella di Roma, pur 

essendo diversi gli ambiti e, soprattutto, i limiti delle rispettive sfere di controllo. 

Occorrerà a questo punto verificare quali saranno gli sviluppi in fase di 

esecuzione della sentenza, in particolare appurando se il recente intervento 

“ortopedico” dei giudici delle leggi assumerà carattere risolutivo in termini di 

misure generali67, oppure se si renderanno necessari ulteriori aggiustamenti da 

parte degli Organi legislativi o della giurisprudenza domestica68. 

                                                           
63 L’efficacia, non solo “astratta”, ma anche “in concreto”, del sistema di “riducibilità” 
apprestato dall’istituto della “collaborazione con la giustizia” è puntualmente evidenziato nella 
Sentenza CEDU Viola c. Italia (n. 2), cit., dall’opinione dissenziente del giudice Wojtyczek, § 5: 
«Noto, inoltre, che le autorità italiane hanno adottato una legislazione che consente ai 
delinquenti coinvolti nella criminalità organizzata di ottenere delle riduzioni di pena in caso di 
collaborazione con le autorità giudiziarie nella fase investigativa. Osservo che nel corso degli 
anni migliaia di criminali hanno collaborato con le autorità e hanno beneficiato di queste 
misure. La minaccia che il crimine organizzato fa pesare sui «pentiti» non raggiunge un livello 
tale da paralizzare l’attuazione di queste misure. Il ricorrente stesso è stato condannato grazie 
alla collaborazione con la giustizia di due persone «pentite» […]». 
64 Cfr. Sentenza CEDU, Prima Sezione, Viola c. Italia (n. 2), cit., § 137. 
65 Come noto, propositi di riforma dell’art. 4 bis della Legge sull’Ordinamento Penitenziario 
sono stati sinora perseguiti, senza esiti, dalla c.d. “Commissione Palazzo” incaricata nel 2013 dal 
Ministro della Giustizia di elaborare progetti di riforma dell’ordinamento penale, nonché dai 
c.d. “Stati generali dell’esecuzione penale” lanciati dal Governo nel 2015 per la riforma del 
sistema penitenziario e, da ultimo, dalla legge delega c.d. “Orlando” per la riforma del codice 
penale, di procedura penale e dell’ordinamento penitenziario. 
66 Molteplici sono state le pronunce della Consulta, di inammissibilità e di rigetto (sentenze nn. 
306 dell’11 giugno 1993, 273 del 5 luglio 2001, 135 del 9 aprile 2003), delle questioni di 
legittimità costituzionale dell’art. 4 bis L. Ord. Pen., fino al recente intervento in controtendenza 
del 23 ottobre 2019. Diversamente, aperture vi erano state in materia di preclusioni all’accesso ai 
benefici penitenziari per particolari categorie di soggetti (sentenze nn. 239 del 22 ottobre 2014; 
76 dell’8 marzo 2017; 174 del 4 luglio 2018; 211 del 25 ottobre 2018). 
67 Rimarcando l’obbligo per gli Stati membri di conformarsi alle sentenze definitive della Corte 
sulle controversie nelle quali sono parti ex art. 46 della Convenzione, la CEDU afferma in 
maniera inequivocabile la natura “strutturale” del problema dell’ergastolo c.d. “ostativo” in 
Italia, sia alla luce del numero di ricorsi attualmente pendenti dinanzi alla Corte, sia in 
previsione della presentazione di ulteriori ricorsi attinenti alla medesima questione, arrivando a 
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indicare allo Stato la strada da percorrere «preferibilmente» al fine di sciogliere il nodo 
gordiano ed evitare il ripresentarsi, in futuro, della medesima violazione: quella dell’«iniziativa 
legislativa» (cfr. Sentenza CEDU, Grande Camera, Viola c. Italia (n. 2), cit., §§141 e 143).    
68 Da rilevare che l’ultima sentenza della Corte Costituzionale ha, nei limiti del devolutum, 
dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’articolo 4 bis, comma 1, dell’Ordinamento 
penitenziario, nella parte in cui non prevede la concessione di “permessi premio” in assenza di 
collaborazione con la giustizia. Il caso del ricorrente Viola sottoposto all’attenzione della Corte 
EDU riguarda, invece, non solo il diniego dei “permessi premio” previsti dall’art. 30 ter L. Ord. 
Pen., ma anche la preclusione all’operatività della causa di estinzione della pena della 
“liberazione condizionale”, di cui al combinato disposto degli artt. 176 del codice penale e 2, 
comma 1, del decreto legge n. 152 del 1991, non fruibile dal condannato all’ergastolo non 
collaborante con la giustizia, anche qualora abbia già scontato ventisei anni di carcere. Pertanto, 
poiché nelle ordinanze di rimessione si faceva questione della sola possibilità di concessione di 
un “permesso premio” e non anche di altri benefici (corrispondentemente alle fattispecie 
concrete poste all’attenzione dei giudici a quibus), i giudici delle leggi hanno tenuto a precisare 
nel corpo della motivazione che «[…] le questioni di legittimità costituzionale sollevate non 
riguardano la legittimità costituzionale della disciplina relativa al cosiddetto ergastolo ostativo, 
sulla cui compatibilità con la CEDU si è, di recente, soffermata la Corte europea dei diritti 
dell’uomo, sentenza 13 giugno 2019, Viola contro Italia» (cfr. sentenza Corte Costituzionale, 23 
ottobre 2019, n. 253/2019, cit., § 5.2).  
Anche alla luce delle motivazioni della sentenza della Consulta, dunque, la questione 
dell’estensione degli effetti o, quanto meno, dei principi di tale pronuncia all’istituto della 
“liberazione condizionale”, resta aperta. 
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 1. Incerti quo fata ferant 

 Lo spazio extra-atmosferico è la frontiera che, ineluttabilmente, attende l’umanità. 

Eppure è difficile immaginare maggiori difficoltà di quelle che la conquista di 

questa dimensione impone di superare: si tratta di un limite che al tempo stesso 

intimorisce ed eccita la fantasia, rappresenta una sfida ma anche una opportunità, 

accende la competizione almeno quanto esige la cooperazione: nel 2015 abbiamo 

celebrato il quarantennio dalla spedizione Apollo-Soyuz, straordinario esempio di 

collaborazione in ambito spaziale tra le superpotenze protagoniste della Guerra 

Fredda.  

 Questi sentimenti contrastanti non devono sorprendere: «la natura», aveva 

già rilevato Hegel, «è data all’uomo come un problema, alla cui soluzione egli si 

sente altrettanto attratto, quanto ne viene respinto»1.  Agli albori del secolo scorso, 

                                                           
*Professore associato di Filosofia del diritto, Università degli studi di Firenze. 
Sono grato a Federigo Bambi, Laura Magi e Stefano Mannoni per i suggerimenti ricevuti. 
Durante le mie ricerche ho goduto del sostegno Prin 2015 Soggetto di diritto e vulnerabilità: modelli 
istituzionali e concetti giuridici in trasformazione e del Programa Estatal de I+D+i Orientada a los 
Retos de la Sociedad, 2017, El logos de la guerra. Normas y problemas de los conflictos armados 
actuales. 
1 Cfr. G.W.F. Hegel, Vorlesungen über die Philosophie der Natur. Berlin 1819/20, Meiner, Hamburg 
2002, trad. it., Filosofia della Natura. La lezione del 1819-20, FrancoAngeli, Milano 2007, p. 23.  
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allorquando i fratelli Wright stavano terminando di allestire il Flyer 1, lo spazio 

aereo era fonte di un simile turbamento. O, ancora, si possono evocare gli abissi 

sottomarini la cui conquista era stata avviata già nella prima modernità: negli anni 

Venti del Seicento Cornelius Drebbel si sarebbe immerso nelle acque del Tamigi a 

bordo di un primordiale sommergibile, suscitando uno straordinario clamore in 

tutta Londra2. L’ingegnere olandese fu subito invitato a corte – pare che lo stesso 

Giacomo avesse personalmente sperimentato lo straordinario marchingegno – 

mentre la eco delle sue imprese fu tanto sonora da riecheggiare nel visionario The 

New Atlantis di Francesco Bacone. Tra i londinesi, però, non erano in pochi a fare il 

nome di Drebbel con timore, reputandolo un «alchemist, empiric, magician, and 

professor of the black art»3. Se al crepuscolo del medioevo l’Europa stava 

rivolgendo il suo sguardo verso l’Atlantico, come ci ricorda Michel Mollat du 

Jourdin nel classico L'Europe et la mer, questo grandioso movimento era fonte di 

eccezionale inquietudine4. I primi navigatori che, doppiate le colonne d’Ercole, 

bordeggiavano le coste africane o facevano rotta alla volta degli arcipelaghi 

atlantici, ancor prima di sciogliere gli ormeggi avevano dovuto superare ostacoli 

temibili: il Canto XXVI dell’Inferno dantesco, dando voce ad Ulisse esprimeva in 

maniera singolarmente efficace come la natura respingente dell’Atlantico avesse un 

fondamento escatologico.  E se dalla dimensione letteraria si vuole passare a quella 

storico-politica, non è difficile interpretare il ‘pendolamento’ cui era stato costretto 

Colombo tra la corte lusitana e quella castigliana come la manifestazione di un 

profondo turbamento che non si giustifica, se non in maniera molto parziale, 

unicamente alla luce dell’elevato rischio che gravava sui capitali impiegati per 

finanziare l’impresa5. 

                                                           
2 Non sorprende che l’esperimento di Drebbel rimanga avvolto in un alone di leggenda: un 
repertorio delle fonti è in W. B. Rye (ed.), England as Seen by Foreigners in the Days of Elizabeth and 
James the First, J. R. Smith, London 1865, pp. 232-242. 
3 Ivi, p. 233.  
4 Cfr. M. Mollat du Jourdin, L'Europe et la mer, Seuil, Paris 1993, trad. it. L’Europa e il mare 
dall'antichità a oggi, Laterza, Roma-Bari 2004. 
5 Il concetto schmittiano di Raumrevolution, su cui occorrerà tornare, è decisivo per cogliere i 
riflessi giuridici e politici delle prime esplorazioni atlantiche: si veda in prima battuta C. 
Schmitt, Land und Meer: Eine weltgeschichtliche Betrachtung, Reclam, Leipzig 1942, trad. it., Terra e 
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 Certo è che, in un’ottica geo-filosofica, lo spazio cosmico assume un 

significato del tutto eccezionale: è l’ultimo diaframma che separa l’uomo da una 

esistenza compiutamente diversa, definitivamente sradicata dalla dimensione 

tellurica. Di fronte ad una sfida tanto ardua, le energie materiali e spirituali 

necessarie per affrontare questa prova sono infatti così imponenti da far balenare 

l’affermazione di un’antropologia diversa, singolarmente vocata agli immensi spazi 

del cosmo. Giova qui richiamare un attento interprete della Naturphilosophie 

hegeliana, quel Carl Schmitt che in una prospettiva giusfilosofica ha insistito sulla 

necessità di approfondire la relazione tra l’uomo e lo spazio fisico: «L’uomo è un 

essere terrestre, un essere che calca la terra. Egli sta, cammina e si muove sulla 

solida terra». Se, come premesso da Schmitt, «questa è la sua collocazione e il suolo 

su cui poggia», ecco allora che da «ciò determina il suo punto di vista, le sue 

impressioni e il suo modo di vedere il mondo. Dalla terra su cui nasce e si muove 

trae non solo il suo orizzonte, ma anche il modo di camminare e di muoversi e 

l'aspetto»6. Occorrerà tornare sulla questione7. 

 

 2. La prima era spaziale: tra competizione e cooperazione 

 Se con assoluta evidenza la sfida posta dallo spazio extra-atmosferico esige 

eccezionali risorse intellettuali, tecnologie all’avanguardia, ingenti risorse 

economiche, non è meno decisivo uno strumentario giuridico altrettanto sofisticato, 

capace di formalizzare fattispecie che, fino a pochi decenni fa, non erano 

semplicemente pensabili. Ma qual è, sotto quest’ultimo profilo, lo stato dell’arte?  

La risposta non può che essere articolata dal momento che l’orizzonte normativo è 

ricco di sfumature. Il diritto aerospaziale, infatti, è articolato su di un cluster di 

principi, di regole, e di protocolli eterogenei non solo per la loro natura, ma anche 

per il grado di effettività, là dove le strutture portanti di questa architettura 

                                                                                                                                                                          
mare. Una riflessione sulla storia del mondo, Adelphi, Milano 2003, pp. 57-59. Con particolare 
riferimento alla vicenda colombiana mi sia poi concesso rinviare al mio F. Ruschi, Questioni di 
spazio. La terra, il mare, il diritto secondo Carl Schmitt, Giappichelli, Torino 2012, pp. 228-239. 
6 Cfr. C. Schmitt, Terra e mare, cit., p. 11. 
7 Infra, § 5. 
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normativa, che ha nel Trattato sullo spazio extra-atmosferico la sua trave maestra, 

sono costituite da una serie di accordi frutto dell’attivismo delle Nazioni Unite.  

 Come noto il lancio dello Sputnik 1, avvenuto il 4 ottobre 1957 dal 

cosmodromo di Bajkonur nella Repubblica Socialista Sovietica Kazaka, aveva 

impresso una svolta alla Space Race, sancendo il provvisorio vantaggio sovietico8. 

L’impresa fu replicata già il 3 novembre successivo: questa volta il satellite aveva 

una capsula con a bordo la cagnetta Laika, il primo essere vivente a raggiungere lo 

spazio extra-atmosferico. Il New York Times, ben poteva dare voce allo sdegno 

degli animalisti occidentali, definendo la povera Laika «the shaggiest, lonesomest, 

saddest dog in all history», ma il messaggio che Mosca aveva mandato al mondo 

intero era chiaro: la prossima volta a volare nello spazio sarebbe stato l’uomo9. 

  La reazione di Washington fu convulsa. Walter Allen McDougall nel suo 

celebre ...The Heavens and the Earth: A Political History of the Space Age, premiato nel 

1986 con il Pulitzer per la storia, ha rilevato che «no event since Pearl Harbour set 

off such repercussions in public life»10. Si tratta di un’affermazione difficile da 

smentire se solo si riflette sulle implicazioni geopolitiche dell’impresa aerospaziale 

sovietica. I programmi missilistici militari ebbero una immediata accelerazione: già 

nel dicembre 1957 il presidente Eisenhower si era presentato al Congresso per 

richiedere l’immediata attribuzione al bilancio della difesa di un miliardo e trecento 

milioni di dollari11. Si trattava di fondi destinati in via prioritaria allo sviluppo di 

                                                           
8 Sulla Space Race, sulla vicenda dello Sputnik e sulle sue conseguenze a livello politico e 
strategico esiste una ingente letteratura, su cui quanto meno R. D. Lanius, J. M. Logsdon, R. W. 
Smith, Reconsidering Sputnik: Forty Years Since the Soviet Satellite, Routledge, London-New York, 
2014. Sulle vicende aerospaziali sovietiche si veda l’ormai classico A. A. Siddiqi, Sputnik and the 
Soviet Space Challenge, University Press of Florida, Gainesville (FL), 2003, oltre al più recente id., 
The Red Rockets’ Glare: Spaceflight and the Soviet Imagination, 1857-1957, Cambridge University 
Press, Cambridge, 2010.Con particolare riferimento alla reazione dell’amministrazione 
statunitense cfr. poi R. A. Divine, The Sputnik Challenge. Eisenhower's Response to the Soviet 
Satellite, Oxford University Press, Oxford, 1993 e il più recente A. J. Levine, After Sputnik. 
America, the World, and Cold War Conflicts, Routledge, London-New York, 2017.  
9 Cfr. “The Shaggiest Dog”, in The New York Times, 5 November 1957, p. 30. 
10 Cfr. W. A. McDougall, …The Heavens and the Earth: A Political History of the Space Age, Basic 
Books, New York 1985, p. 142. 
11 Per altro gli investimenti non si limitarono al settore militare ma, ad esempio, riguardarono 
anche il settore educativo portando all’emanazione nel 1958 del National Defense Education 
Act 1958 finalizzato a promuovere la ricerca in ambiti ritenuti strategici, quali ad esempio 
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missili a raggio intermedio che, si confidava, avrebbero potuto ridurre il gap 

strategico12. 

 Rispetto ai politici, va dato atto ai giuristi, quanto meno, di una maggiore 

compostezza. In una lecture tenuta appena il 6 novembre 1957 di fronte alla 

influente Canadian Bar Association -- era trascorso meno di un mese dal lancio 

dello Sputnik -- Eugène Pépin, a capo dell’Institute of International Air Law della 

McGill University dopo aver diretto il Legal Bureau della International Civil 

Aviation Organization (ICAO), si interrogava sulla legittimità della iniziativa 

aerospaziale sovietica13. Niente affatto sorpreso dai successi conseguiti da Mosca, 

Pépin rilevava che nessuna norma, sia consuetudinaria, sia convenzionale, era in 

grado di impedire all’URSS di mettere in orbita i propri satelliti. La normativa 

esistente, a partire dalla Convenzione sull’aviazione civile internazionale stipulata a 

Chicago nel 1944, si limitava a disciplinare l’attività aerea senza nulla disporre in 

merito alla navigazione spaziale. Il vuoto normativo, non c’erano dubbi, andava in 

ogni caso colmato: ecco allora che per Pépin «the preparation of a new 

Convention» era essenziale «in order to complete the provisions of the Chicago 

Convention». Né ci si poteva limitare ad un semplice aggiornamento della 

Convention on International Civil Aviation come qualcuno proponeva14. Sul punto 

                                                                                                                                                                          
quello delle scienze matematiche, cfr. W. J. Urban, More than Science and Sputnik. The National 
Defense Education Act of 1958, University of Alabama Press, Tuscaloosa (AL), 2010. 
12 La crisi innescata dal lancio dello Sputnik, per altro, era destinata ad avere conseguenze 
inaspettate anche all’interno della NATO: già alla metà del novembre del 1957, una delle prime 
preoccupazioni del neo insediato governo Gaillard fu quello stipulare con l’Italia e la Germania 
un accordo rivolto all’acquisizione di una autonoma capacità missilistica e nucleare. Il progetto 
era destinato al fallimento, anche in virtù della inevitabile opposizione angloamericana: cfr. L. 
Nuti, La sfida nucleare. La politica estera italiana e le armi atomiche 1945-1991, il Mulino, Bologna 
2007, pp 131-169 e M. Moretti, A Never-Ending Story: The Italian Contribution to FIG, in E. Bini, I. 
Londero (eds), Nuclear Italy. An International History of Italian Nuclear Policies during the Cold War, 
EUT Edizioni Università di Trieste, Trieste 2017, pp. 105-118.  
13  Si veda E. Pépin, “Legal Problems Created by the Sputnik”, in McGill Law Journal, 66 (1957-
58), 4, pp. 66-71. Francese di nascita, Pépin fu una singolare figura di storico del diritto divenuto 
poi uno dei massimi esperti mondiali di diritto aeronautico: cfr. A. Kerrest, Eugène Pépin 
(27.06.1887 – 27.04.1988), in S. Hobe (ed.), Pioneers of Space Law. A Publication of the International 
Institute of Space Law, Brill, Leiden-Boston, 2013, pp. 21-32.  
14 In una prospettiva di lungo periodo cfr. da ultimo P. Mendes De Leon, N. Buissing (eds), 
Behind and Beyond the Chicago Convention: The Evolution of Aerial Sovereignty, Kluwer, Alphen aan 
den Rijn 2019. 
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Pépin era adamantino: la inedita dimensione dello spazio extra-atmosferico esigeva 

«a new Convention»15.  

  La diagnosi di Pépin era tutt’altro che inconsistente: già nel dicembre del 

1958 con la risoluzione 1348 l’Assemblea Generale si era affrettata ad istituire la 

Commissione delle Nazioni Unite sull’uso pacifico dello spazio extra-atmosferico 

(COPUOS)16. Una scelta ribadita l’anno successivo con la risoluzione 1472, che 

introduceva il principio fondamentale dell’uso pacifico dell’outer space17. L’obiettivo 

era quello di affidare ad un comitato, a carattere sussidiario e permanente – poi 

articolatosi su di un sottocomitato tecnico ed uno giuridico – la promozione della 

cooperazione internazionale in ambito spaziale e, più in generale, la consolidazione 

di corpus iuris spatialis. Anche solo da un rapido spoglio delle risoluzioni e delle 

convenzioni successive alla istituzione del COPUOS, le Nazioni Unite avevano 

giocato una carta vincente. Mentre le due superpotenze erano impegnate in una 

competizione sempre più strenua – il 12 aprile 1961 era decollata la navicella 

Vostok 1 con a bordo il maggiore Jurij Gagarin –, nei corridoi del Palazzo di Vetro e 

sui banchi dell’Assemblea Generale l’attività non era meno convulsa: tra il 1961 e il 

                                                           
15 Cfr. E. Pépin, “Legal Problems Created by the Sputnik”, cit., p. 68.  
16 Si veda UN General Assembly, Resolution No. 1348 (XIII), Question of the Peaceful Use of Outer 
Space, 13 December 1958. Come ha ricordato Sergio Marchisio, era stata decisiva l’iniziativa 
della rappresentanza statunitense che aveva richiesto al Segretario Generale «that an item, 
‘Programme for International Co-operation in the Field of Outer Space’, be placed on the 1958 
General Assembly agenda», cfr. S. Marchisio, The Evolutionary Stages of the Legal Subcommittee of 
the United Nations Committee on the Peaceful Uses of Outer Space (COPOUS), in Journal of Space 
Law, 31 (2005), 1, pp. 219-242 e in particolare p. 220. Sul COPUOS e sui risultati raggiunti da 
questo organo sussidiario delle Nazioni Unite esiste una copiosa letteratura: senza alcuna 
pretesa di completezza, oltre al saggio appena richiamato di Marchisio, si veda V. Kopal, The 
Role of United Nations Declarations of Principles in the Progressive Development of Space Law, in 
Journal of Space Law, 16 (1988), 1, pp. 5-20 in cui si sottolinea la eco avuta dalle parole di Pépin, e, 
con particolare riferimento alla questione dei vincoli all’utilizzo militare dello spazio cosmico, 
cfr. S. Aoki, Law And Military Uses of Outer Space, in R. S. Jakhu, P. S. Dempsey (eds), Routledge 
Handbook of Space Law, Routledge, London, 2017, pp. 197-224. Per un bilancio delle attività del 
COPUOS e con uno sguardo rivolto ai futuri sviluppi cfr. X. Yu, UNCOPUOS 50 years on: 
Assessing Current Dynamics and Exploring Its Future Role, in Space Policy. An International Journal, 
28 (2012), 3, pp. 146-148, oltre a G. Brachet, The Origins of the ‘Long-term Sustainability of Outer 
Space Activities’ Initiative at UN COPUOS, ivi, pp. 161-165 che offre una lettura particolarmente 
preziosa dal momento che l’autore è stato chairman del COPUOS. 
17Si veda UN General Assembly, Resolution No. 1472 (XIV), International Co-Operation in the 
Peaceful Uses of Outer Space, 12 December 1959.  
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1963 ben quattro risoluzioni furono dedicate alla questione dello spazio extra-

atmosferico18.  

 Ora, per quanto la cornice restava quella di una normazione 

necessariamente sfumata sia sul piano della vincolatività – si trattava pur sempre 

di atti a valore essenzialmente programmatico –, sia sul piano dei contenuti dal 

momento che l’accelerazione tecnologica costituiva una ipoteca pesante, il disegno 

di fondo restava coerente19: il regime giuridico emerso da questo complesso di 

disposizioni ha qualificato lo spazio extra-atmosferico e i corpi celesti come estranei 

a qualsiasi rivendicazione statale, irriducibili ad ogni forma di sovranità. A questa 

sostanziale neutralizzazione, ha corrisposto la più ampia misura di libertà per 

quanto riguarda la loro esplorazione e la loro utilizzazione, là dove ogni iniziativa, 

accantonata ogni tentazione egemonica e competitiva, si sarebbe dovuta ispirare a 

principi solidaristici e cooperativi. Si tratta di una vocazione che ha trovato nella 

risoluzione 1962 del 13 dicembre 1963 la sua maggiore intensità nel momento in cui 

gli astronauti sono qualificati come «envoys of mankind in outer space» e si esige 

che sia prestata loro ogni «possible assistance in the event of accident, distress, or 

emergency landing on the territory of a foreign State or on the high seas». Gli 

astronauti «who make such a landing», si legge nella risoluzione, «shall be safely 

and promptly returned to the State of registry of their space vehicle»: una opzione 

degna di nota se solo si riflette che la risoluzione è immediatamente successiva alla 

crisi innescata dall’abbattimento nello spazio aereo sovietico dell’U-2C 

appartenente alla CIA, conclusasi solo il 10 febbraio 1962 con la riconsegna del 

pilota statunitense.  

  3. La nascita del corpus iuris spatialis 

                                                           
18 Più in dettaglio, si tratta delle risoluzioni: No. 1721/A (XVI), International Co-Operation in the 
Peaceful Uses of Outer Space, 20 december 1961, 1802 (XVII), International Co-Operation in the 
Peaceful Uses of Outer Space, 14 december 1962, n. 1844 (XVIII), On the Peaceful Uses of Outer 
Space, 17  october 1963, e, infine, 1962 B (XVIII), Declaration of Legal Principles Governing the 
Activities of States in the Exploration and Use of Outer Space, 13 december 1963. 
19 Per altro questa normazione per quanto priva di carattere vincolante, si è dimostrata tutt’altro 
che ineffettiva, cfr. da ultimo i contributi raccolti in I. Marboe (ed.), Soft Law in Outer Space. The 
Function of Non-binding Norms in International Space Law, Böhlau, Wien- Köln, 2012. 
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Sarebbe un errore però focalizzare l’attenzione esclusivamente sui grandiosi sforzi 

dell’Assemblea Generale. Il diritto aerospaziale ha solide fondamenta 

convenzionali: proprio negli anni Sessanta, sulla scia della dottrina della 

coesistenza pacifica elaborata da Chruščëv, si è progressivamente affermata una 

disciplina che, espressione della volontà degli Stati, ha costituito l’ossatura del 

diritto aerospaziale. Come dimenticare che il 5 agosto 1963, all’indomani della 

conclusione della crisi di Cuba, i rappresentanti delle tre potenze nucleari, Stati 

Uniti, Regno Unito e Unione Sovietica avevano sottoscritto a Mosca il Trattato per il 

bando degli esperimenti di armi nucleari nell'atmosfera, nello spazio cosmico e negli spazi 

subacquei?20 Certo, il fatto che Francia – in grado già nel 1960 di far esplodere nel 

deserto algerino il più potente ordigno termonucleare fino ad allora progettato – e 

Cina – Pechino porterà a termine il primo test nucleare appena l’anno successivo 

alla firma del Trattato di Mosca – siano rimaste estranee al trattato ha costituito una 

ipoteca pesante sulle politiche di non-proliferazione e sulla possibilità di 

                                                           
20 Per una vivace insider view – il premio Nobel Glenn Theodore Seaborg in qualità di Chairman 
of the Atomic Energy Commission fu uno dei protagonisti del Partial Test Ban Treaty  – , ci può 
rivolgere a G. T. Seaborg, Kennedy, Khrushchev, and the Test Ban, University of California Press, 
Berkeley (Ca.), 1981 e simmetricamente, in un’ottica attenta alle vicende sovietiche, cfr. R. 
Strode, Soviet Policy toward a Nuclear Test Ban: 1958-1963, in M. Mandelbaum (ed.), The Other Side 
of the Table: The Soviet Approach to Arms Control, Council on Foreign Relations Press, New York – 
London, 1990, pp. 5-39.  Il fatto che l’autrice fosse un’analista della Central Intelligence Agency 
è un fattore che contribuisce a rendere la fonte particolarmente interessante. Infine, per uno 
sguardo attento al contesto britannico cfr. da ultimo J. R. Walker, British Nuclear Weapons and the 
Test Ban 1954-73. Britain, the United States, Weapons Policies and Nuclear Testing: Tensions and 
Contradictions, Ashgate, Farnham, 2010, in particolare pp. 245-262. Si tratta in ogni caso di 
vicende ampiamente studiate ed ogni indicazione risulta inevitabilmente sommaria: per una 
ricostruzione complessiva resta comunque difficile prescindere da M. Gala, Il paradosso nucleare: 
Il Limited Test Ban Treaty come primo passo verso la distensione, Polistampa, Firenze, 2002. Per un 
bilancio storiografico cfr. poi V. Mastny, The 1963 Nuclear Test Ban Treaty: A Missed Opportunity 
for Detente?, in Journal of Cold War Studies 10 (2008), 1, pp. 3-25. È appena il caso di ricordare che 
questa iniziativa era anche il frutto di una pressione proveniente da porzioni più ampie della 
società internazionale: come noto già nel 1954 Jawaharlal Nehru in qualità di primo ministro 
dell’India, aveva invocato una moratoria sui test nucleari: per un primo inquadramento cfr. A. 
B. Kennedy, Nehru’s Foreign Policy: Realism and Idealism Conjoined, in D. M. Malone, C. Raja 
Mohan, and S, Raghavan, The Oxford Handbook of Indian Foreign Policy, Oxford University Press, 
Oxford, 2015, pp. 92-103 ed in particolare pp. 98-100. Sugli sviluppi successivi della politica 
nucleare indiana cfr. quanto meno D. Mistry, The Unrealized Promise of International Institutions: 
The Test Ban Treaty and India's Nuclear Breakout, in Security Studies 12 (2003), 4, pp. 116-151. 
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configurare un divieto consuetudinario a questo genere di attività21. In ogni caso, 

però, le ricadute pratiche sono state modeste, dal momento che solo gli Stati Uniti e 

l’Unione Sovietica hanno dimostrato di poter eseguire test di questo tipo negli 

strati più elevati dell’atmosfera. 

 Ma soprattutto occorre rivolgersi al Trattato sui principi che governano le 

attività degli Stati in materia di esplorazione ed utilizzazione dello spazio extra-atmosferico 

compresa la Luna e gli altri corpi celesti, altrimenti noto come Outer Space Treaty (OST), 

in cui soffia potente lo spirito delle risoluzioni dell’Assemblea Generale. 

Sottoscritto il 27 gennaio 1967 a Londra, Mosca e Washington e conosciuto come la 

Magna Charta del diritto aerospaziale, il Trattato del resto doveva molto 

all’attivismo del COPUOS22. L’art. 1 del Trattato sull’uso dello spazio individua con 

chiarezza i principi fondanti il corpus iuris spatialis23: l’esplorazione dello spazio 

cosmico, qualificato come «the province of all mankind» deve essere condotta 

nell’interesse di tutti i gli Stati, indipendentemente dal loro grado di sviluppo 

economico e scientifico. In termini più squisitamente giuridici, questo principio ha 

una precisa traduzione: lo spazio, la Luna e gli altri corpi celesti «shall be free for 

exploration and use by all States», là dove come specifica l’art.2 è esclusa ogni 

possibile forma di occupazione o di uso esclusivo. La sovranità territoriale, in altri 

termini, non appartiene agli spazi cosmici.  

 Se dunque lo spazio cosmico e i corpi celesti sono configurati come res 

communes omnium, l’art.3 ha definito i vincoli che limitano l’esplorazione 

aerospaziale: sul piano formale tale attività deve essere conforme all’ordinamento 

internazionale, sul piano sostanziale deve favorire la cooperazione e la mutua 
                                                           
21 Sia Parigi, sia Pechino a tutt’oggi non hanno sottoscritto il Trattato. In merito alle scelte 
francesi cfr. Jean-Luc Marret, La France et le désarmement, L’Harmattan, Paris, 1998. Circa quelle 
cinesi cfr. invece W. Frieman, China, Arms Control, and Non-Proliferation, Routledge, London, 
2014, in particolare pp. 39-41. 
22 Si veda inter alii M. N. Andem, The 1967 Outer Space Treaty (1967 OST) as the Magna Carta of 
Contemporary Space Law: A Brief Reflection, in Proceedings of the Forty-Seventh Colloquium on the 
Law of Outer Space, Vol. 47 (2004), pp. 292-307. Sull’attivismo del COPUOS si veda S. Marchisio, 
The Evolutionary Stages of the Legal Subcommittee of the United Nations Committee, cit., pp. 224- 231. 
23 Come noto, con la locuzione di corpus juris spatialis internationalis si ricomprendono quanto 
meno i cinque principali accordi che regolano le attività spaziali, cfr. ad esempio P. P. C. 
Haanappel, The Law and Policy of Air Space and Outer Space. A Comparative Approach, Kluwer, The 
Hague, 2003 p. 25.  
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comprensione tra gli Stati, ma soprattutto deve salvaguardare la pace e la sicurezza 

internazionale. In un contesto internazionale altamente problematico, in cui la 

temperatura della Guerra Fredda saldandosi ai conflitti legati ai processi di 

decolonizzazione – dal Congo, alla penisola indocinese, al Medio Oriente –, subiva 

pericolosi innalzamenti, occorreva insistere sulla vocazione pacifica dello spazio 

cosmico: l’art. 4  non solo ha impegnato gli Stati firmatari a non mettere in orbita 

armi di distruzione di massa ma – prefigurando scenari allora fantascientifici –  ha 

imposto loro di astenersi dall’installare basi militari, dal testare armamenti e dal 

condurre manovre militari sulla Luna e sugli altri corpi celesti. L’impiego di risorse 

e personale militare, ai sensi del medesimo articolo, è ammesso solo per finalità di 

ricerca scientifica o, comunque, «for peaceful exploration of the Moon and other 

celestial bodies». 

 L’OST è il perno su cui si sono innestati i successivi strumenti convenzionali: 

la neutralizzazione dello spazio e dei corpi celesti ha ispirato l’Accordo sul 

salvataggio degli astronauti e la restituzione degli oggetti spaziali lanciati nello spazio 

extra-atmosferico sottoscritto appena l’anno successivo, la Convenzione sulla 

responsabilità internazionale per i danni causati da oggetti spaziali del 1972, ma anche la 

Convenzione sull’immatricolazione degli oggetti lanciati nello spazio extra-atmosferico del 

1975, nonché il più tardo e meno fortunato – solo 18 Stati hanno aderito al trattato, 

la maggior parte dei quali non è impegnata in attività spaziali – Accordo regolante le 

attività degli Stati sulla Luna e sugli altri corpi celesti del 197924.  

 La freddezza con cui è stata accolta quest’ultima iniziativa, certamente 

imputabile anche al fatto che il Moon Treaty prefigura un regime giuridico poco 

favorevole al possibile sfruttamento delle risorse minerarie lunari da parte dei 

privati, era in realtà sintomatica di una progressiva decelerazione nell’allestimento 

                                                           
24 Del resto l’Argentina stessa, cui si doveva l’iniziativa, non si era dotata di un programma 
spaziale: sulla genesi del Moon Treaty e in merito alle difficoltà incontrate cfr. sinteticamente G. 
H. Harlan, The Moon Treaty. Prospects for the Future, in Space Policy. An International Journal, 11 
(1995), 2, pp. 115-120. Per un bilancio, necessariamente provvisorio, e in merito ai possibili 
futuri sviluppi cfr. da ultimo A. Bini, The Moon Agreement in the 21st Century, in Acta 
Astronautica, 67 (2010), 3-4, pp. 496-501 e L. Delgado-López, Beyond the Moon Agreement: Norms 
of Responsible Behavior for Private Sector Activities on the Moon and Celestial Bodies, in Space Policy. 
An International Journal, 32 (2015), 2, pp. 6-8. 
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di una Space Law davvero in grado di disciplinare la esplorazione e la gestione dello 

spazio cosmico. Il fatto, poi, che dopo i fasti degli accordi inaugurati dall’OST si sia 

tornati a privilegiare le dichiarazioni dell’Assemblea Generale, ovvero ad una 

regolazione che, per quanto effettiva, ha carattere di soft law, è un ulteriore sintomo 

di questa perdita di slancio25. Tanto più che si è trattato di risoluzioni che, pur 

intervenendo a regolare settori strategici, non hanno avuto una immediata ricaduta 

sullo statuto dello spazio cosmico: è il caso della risoluzione relativa ai Principles 

Governing the Use by States of Artificial Earth Satellites for International Direct 

Television Broadcasting del 1982, per altro segnata dalla spaccatura tra i paesi 

occidentali e il blocco socialista là dove il principio del libero accesso alle 

informazioni è risultato fortemente compresso alla luce del fatto che, come si legge 

nell’art. 1 «international direct television broadcasting by satellite should be carried 

out in a manner compatible with the sovereign rights of States». Il fatto che non sia 

stato possibile adottare la delibera per consensus ha manifestato le pesanti tensioni 

esistenti all’interno dell’Assemblea Generale26. Oppure, ancora, è stato il caso della 

risoluzione sui Principles Relating to Remote Sensing of the Earth from Outer Space del 

198627: seppure adottata in maniera più fluida, la delibera relativa ad un’attività 

cruciale come il tele-rilevamento è stata il frutto di un compromesso tra haves e 

have-nots, piuttosto che la manifestazione di uno sforzo congiunto.  

 Infine, le più recenti risoluzioni, quella relativa ai Principles Relevant to the 

Use of Nuclear Power Sources in Outer Space del 1992 e la Declaration on International 

Cooperation in the Exploration and Use of Outer Space for the Benefit and in the Interest of 

All States, Taking into Particular Account the Needs of Developing Countries del 1996, 

rappresentano sforzi senza dubbio generosi volti a recuperare quella unità di 

intenti che aveva caratterizzato la fase iniziale della esplorazione spaziale, ma 

                                                           
25 In merito anche infra, § 4. 
26 Cfr. da ultimo F. Koppensteiner, The 1982 UN Principles Governing the Use by States of 
International Direct Television Broadcasting in I. Marboe (ed.), Soft Law in Outer Space, cit., pp. 161-
181.  
27 Cfr. A. Ito, Legal Aspects of Satellite Remote Sensing, Brill, Leiden, 2011 e S. Marchisio, The 1986 
United Nations Principles on Remote Sensing: A Critical Assessment, in Studi di diritto internazionale 
in onore di Gaetano Arangio-Ruiz, vol. II, Editoriale Scientifica, Napoli, 2004, pp. 1311-1340.  
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difficilmente possono essere considerati snodi decisivi nella evoluzione del diritto 

aerospaziale28.  

 

 4.  Un precoce crepuscolo? 

Il corpus iuris spatialis, dunque, dopo il fulgore dei decenni passati appare oggi 

illuminato da una luce vagamente crepuscolare. Per quanto ormai si possa 

attribuire un valore perfino consuetudinario al principio dell’uso pacifico dello 

spazio extra-atmosferico, è certamente singolare che «no other documents have 

provided clear rules on armed conflict in the space environment»29. Il Trattato sulla 

prevenzione dello spiegamento di armi nello Spazio, la minaccia o l’uso della forza contro gli 

oggetti spaziali (PPWT), promosso nel 2008 da Russia e Cina nell’ambito della 

Conferenza del Disarmo, avrebbe dovuto rappresentare un passaggio importante, 

ma come noto a tutt’oggi è rimasto a livello di draft, ancorché rimaneggiato nel 

201830. Né migliore fortuna sembrano aver avuto iniziative dell’Assemblea 

Generale, quali la risoluzione 69/31 del 2014, significativamente intitolata “No First 

Placement of Weapons in Space”, che in maniera anodina si limita ad invitare gli 

Stati a considerare «the possibility of upholding as appropriate a political 

commitment not to be the first to place weapons in outer space»31.   

                                                           
28 Non mancano giudizi piuttosto severi: a proposito dei Principles Relevant to the Use of Nuclear 
Power Sources in Outer Space è stato osservato che non solo «do not add anything from a strictly 
legal point of view», ma presentano gravi  carenze sul piano tecnologico e scientifico, cfr. S. A. 
Mirmina, D. J. Den Herder, Nuclear Power Sources and Future Space Exploration, in Chicago Journal 
of International Law, 6 (2005), 1, pp. 149-175 ed in particolare p. 161.  
29 Cfr. Y.  Zhao, J. Shengli, Armed Conflict in Outer Space: Legal Concept, Practice and Future 
Regulatory Regimen in Space Policy, 48 (2019), pp. 50-59.  
30 Cfr. J. Su, The ‘Peaceful Purposes’ Principle in Outer Space and the Russia–China PPWT Proposal, in 
Space policy, 26 (2010), 2, pp. 81-90. Sugli sviluppi successive F. Tronchetti, L. Hao, The 2014 
Updated Draft PPWT. Hitting the Spot or Missing the Mark?, in Space Policy, 33 (2015), pp. 38-49 e 
C. Steer, Sources and Law-Making Processes Relating to Space Activities, in P. S. Dempsey, Ram 
Jakhu (eds), Routledge Handbook on Space Law, Routledge, London 2017, pp. 3-24 ed in particolare 
pp. 20-24. 
31 Cfr. L. Hiao, F. Tronchetti, United Nations Resolution 69/32 on the ‘No First Placement of Weapons 
in Space’. A Step forward in the Prevention of an Arms Race in Outer Space?, in Space Policy, 38 
(2016), pp. 64-67. La risoluzione 69/32 si inquadra in una serie di iniziative che Mosca aveva 
promosso già a partire dalla metà degli anni Ottanta e che hanno portato ad una serie di 
dichiarazioni congiunte relative al no first placement, cfr. S. Aoki, Law and Military Uses of Puter 
Space, in P. S. Dempsey, Ram Jakhu (eds), Routledge Handbook on Space Law, Routledge, London 
2017, pp. 197-224 ed in particolare p. 213. 
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 Nel momento in cui all’orizzonte si profilano obiettivi sempre più ambiziosi 

il paradosso è lampante: la Space Policy Directive 1, sottoscritta da Donald Trump 

l’11 dicembre 2017, prevede una stazione spaziale orbitante intorno alla Luna, 

prodromica ad una presenza umana stabile sulla superficie del satellite ma 

soprattutto funzionale all’invio di una missione su Marte, attesa già per il 203032. 

Né mancano i competitors: anche la European Space Agency con il programma 

Aurora ha previsto come meta ultima la presenza umana sul Pianeta Rosso con un 

crono-programma non dissimile da quello statunitense. A fronte di questa 

accelerazione, l’ordinamento aerospaziale rischia di apparire statico, come in una 

condizione di quiescenza.  

 Non è il caso di provare ad individuare le possibili motivazioni di questa 

letargia, ma non si può fare a meno di evidenziare che il rischio di uno strappo 

nella trama del rapporto tra la fattispecie normativa e la realtà concreta sia 

tutt’altro che eventuale. Questo a partire dal fatto che, al di là degli sforzi generosi 

compiuti nella fase fondativa del corpus iuris spatialis, permangono aporie che ne 

condizionano la tenuta. Un esempio macroscopico è rappresentato dalla stessa 

nozione di corpo celeste che, per molti versi costituisce l’oggetto stesso di questo 

ordinamento. Dove bisogna fissare l’asticella? In quali casi può essere invocato il 

regime della inappropriabilità e, quando, invece può essere fatto valere lo statuto 

di res nullius e la conseguente applicazione del principio first come, first served? 

Limitarsi a qualificare come celestial body qualsiasi entità avente una propria massa 

fisica distinta dall’ambiente circostante può essere utile per l’astrofisico, ma lo è 

assai meno per il giurista. Si tratta infatti di una definizione così ampia da divenire 

generica, finendo per includere tanto i pianeti quanto i detriti meteoritici33. Di più, 

                                                           
32 L’iniziativa dell’amministrazione Trump, per altro, ha un carattere meno inedito di quanto 
potrebbe apparire a prima vista: cfr. l’equilibrato E. C. Dolman, Space Force Déjà Vu in Strategic 
Studies Quarterly, 13 (2019), 2, pp. 16-22. 
33 La International Astronomical Union (IAU) nel 2006 ha proposto una classificazione degli 
oggetti celesti presenti nel Sistema Solare che distingue tra quelli che raggiungono una 
consistenza planetaria e i corpi inferiori, come gli asteroidi, le comete e gli oggetti 
transnettuniani: per quanto tale classificazione possa avere interessanti ricadute nell’ambito 
della Space Law, a tutt’oggi risulta priva di vincolatività sul piano giuridico, cfr. J. Su, Legality of 
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ricondurre oggetti tanto differenti nella medesima categoria delle res communes 

omnium di cui all’art.3 OST contraddice ogni logica giuridica, a partire dal principio 

di ragionevolezza. Proprio per rispondere a questo genere di dubbi, già nel 1964 il 

Working Group III dell’International Institute of Space Law aveva proposto di 

considerare corpi celesti esclusivamente gli oggetti naturali dell’outer space la cui 

orbita non poteva essere deviata artificialmente34. Lo sforzo è stato apprezzabile e 

per certi versi individua un possibile paradigma legale. Occorre però misurarsi 

sempre con lo scarto impresso dalla tecnologia aerospaziale: è di questi giorni la 

notizia che nell’ambito del programma congiunto Asteroid Impact Deflection 

Assessment (AIDA), la NASA e l’ESA cercheranno di modificare l’orbita 

dell’asteroide Didimo B colpendolo con una sonda. L’esito positivo del 

programma, con tutta evidenza, determinerà l’obsolescenza di qualsiasi possibile 

classificazione ispirata ai lavori del Working Group III.  

 Ora, il fatto che ad oltre cinquant’anni di distanza il regime della 

appropriabilità delle risorse celesti resti quanto meno opaco, è un indice 

preoccupante dello stato di salute del corpus iuris spatialis. Si tratta di una opacità 

che di qui a poco rischia di rivelarsi assolutamente critica, nel momento in cui 

l’amministrazione Trump ha dato un grande impulso anche alle iniziative private 

in campo aerospaziale, sia prevedendo con la Space Policy Directive 2 dell’agosto 

2018 che il Department of Commerce si doti di un organismo ad hoc per 

promuovere il ruolo degli attori non-statali, sia favorendo il trasferimento di know-

how dalla NASA e dal comparto militare. Si tratta di una iniziativa per altro 

anticipata già dal Commercial Space Launch Competitiveness Act del 2015 che ha 

autorizzato i privati ad attivarsi per la «commercial exploration and exploitation of 

space resources», riconoscendo la piena titolarità di tali risorse35. 

                                                                                                                                                                          
Unilateral Exploitation of Space Resources under International Law, in International & Comparative 
Law Quarterly, 66 (2017), 4, pp. 991-1008 e in particolare p. 997. 
34 La proposta del Working Group III non fu comunque formalizzata con una risoluzione ed è 
contenuta, cfr. per tutti V. Pop, Legal Considerations on Asteroid Exploitation and Deflection, in V. 
Badescu (ed.), Asteroids: Prospective Energy and Material Resources, Springer, Heidelberg 2013, pp. 
659-680, in particolare p. 662.   
35 L’iniziativa di Washington è stata replicate dal Granducato di Lussemburgo con la Loi du 20 
juillet 2017 sur l’exploration et l’utilisation des ressources de l’espace, con uno scarto estremamente 
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 All’orizzonte, però, si addensano nubi ben più cupe: l’art. 4 comma 2 del 

Trattato sullo spazio del 1967 proibisce di porre in orbita armi nucleari attorno alla 

Terra e agli altri corpi celesti, vietando altresì di utilizzare la Luna e gli altri corpi 

celesti per scopi militari. Si tratta di una disposizione replicata, come si è visto con 

assai minore fortuna, all’art. 3 dell’Accordo sulla Luna. Anche in questo caso la 

trama normativa risulta particolarmente esile: in primo luogo richiamando il 

principio per cui ubi lex voluit dixit, ubi noluit tacuit, resta possibile l’impiego di 

missili balistici a testata nucleare purché con traiettoria eccentrica all’orbita 

terrestre. In secondo luogo, con assoluta evidenza il divieto non riguarda il 

posizionamento in orbita di armamento convenzionale anche altamente distruttivo. 

Infine la smilitarizzazione dei corpi celesti riguarda esclusivamente la loro 

superficie, mentre resta aperta la possibilità di sfruttare la loro orbita per scopi 

militari.  

 In effetti, nel momento in cui si stava allestendo la disciplina convenzionale, 

la possibilità che lo spazio extra-atmosferico potesse tramutarsi in un campo di 

battaglia appariva poco meno che fantascienza. Ma come è stato rilevato, «in most 

respects, the history of mankind’s ascent to space is a history of the militarization 

of outer space»36. In quest’ottica, la firma apposta dal presidente Trump il 20 

dicembre 2019 al National Defense Authorization Act for Fiscal Year 2020, non è 
                                                                                                                                                                          
significativo: per il legislatore statunitense l’attività di sfruttamento delle risorse è infatti 
subordinata ad una autorizzazione governativa e deve avvenire nel rispetto del diritto 
internazionale. Per quello lussemburghese, invece, il rilascio di un agrément de mission avviene 
senza alcun riferimento agli obblighi internazionali. Con particolare riferimento alla 
legislazione del Lussemburgo, invero piuttosto singolare, si veda il brillante L. Gradoni, 
L’astéroïde est-il un poisson de haute mer?, in Forum für Politik, Gesellschaft und Kultur, 379 (2017), 
pp. 35-39, nonché J. Su, Legality of Unilateral Exploitation of Space Resources under International 
Law, 66 (2017), 4, pp. 991-1008. Sui possibili sviluppi in ambito marziano P. Turrini, The Sky's 
Not the Limit: Legal Bonds and Boundaries in Claiming Sovereignty over Celestial Bodies, in T. Natoli, 
A. Riccardi (eds), Borders, Legal Spaces and Territories in Contemporary International Law. Within 
and Beyond, Springer Nature, Cham 2019, pp. 173-209, Per una lettura ispirata alla prospettiva 
storico-comparativa, cfr. H. A. Durrani, Interpreting Space Resources Obtained. Historical and 
Postcolonial Interventions in the Law of Commercial Space Mining, in Columbia Journal of 
Transnational Law, 57 (2019), 2, pp. 403-460. Sono grato a Laura Magi per aver richiamato la mia 
attenzione sulle criticità innescatesi a partire da queste iniziative legislative. 
36 Cfr. R. A. Ramey, Armed Conflict on the Final Frontier: The Law of War in Space, in Air Force Law 
Review, 48 (2000), 1, pp. 1-157 ed in particolare p. 6. Il fatto che questa affermazione sia 
contenuta in una pubblicazione ufficiale dell’aeronautica statunitense è senza dubbio degno di 
nota. 
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che l’ultimo sviluppo di una dinamica ormai consolidata37: dando esecuzione a 

quanto già disposto dalla Space Policy Directive 4 del 20 febbraio 2019, il 

provvedimento ha istituito la United States Space Force (USSF) come sesto armed 

service delle forze armate statunitensi. Le entusiastiche dichiarazioni del governo 

statunitense sembrano ignorare tanto le critiche dei media quanto le riserve 

espresse da molti esperti sulla plausibilità strategica di questo progetto38. Ma 

soprattutto l’amministrazione Trump appare del tutto indifferente alla risalente 

concezione dello spazio cosmico inteso common heritage of mankind. Nel momento in 

cui la Space Policy Directive 4 ha messo a fuoco i compiti della nuova forza 

militare, l’obiettivo è stato esplicitato in maniera perfino brutale: la direttiva, infatti, 

non solo ha rivendicato la esigenza di difendere gli Stati Uniti dalle aggressioni 

provenienti dallo spazio, ma ha invocato la necessità strategica di proiettare il 

proprio «military power in, from, and to space in support of our Nation’s 

interests»39.  

 A fronte di una simile opzione la cesura con il passato appare netta ed il 

corpus iuris spatialis rischia di apparire un residuato analogico, espressione di un 

assetto internazionale bipolare, refrattario alla pressione impressa dalla rivoluzione 

digitale e da uno scenario geopolitico fluido e dinamico. Come dimenticare d’altra 

                                                           
37 Già nel 1997 lo U.S. Space Command (USSPACECOM), l’organismo interforze istituito 
dall’amministrazione Reagan nel 1982 al fine di condurre attività militare statunitense 
nell’Outer space, aveva pubblicato un documento programmatico intitolato Visions 2020 in cui si 
prevedeva di approntare un dispositivo bellico in grado di garantire proprio per il 2020 la 
superiorità strategica nell’aerospazio. Cfr. Y. Zhao, J. Shengli, Armed Conflict in Outer Space, cit., 
p. 52. 
38In merito cfr. ad esempio F. Tronchetti, L. Hao, The Trump Administration and Outer Space: 
Promoting US Leadership or Heading towards Isolation?, in Australian Journal of International Affairs, 
72 (2018), 5, pp. 418-432, nonché, più sinteticamente, cfr. L. J. Korb, The Focus of US military 
Efforts in Outer Space Should Be… Arms Control, in Bulletin of the Atomic Scientists, 75 (2019), 4, pp. 
148-150 e con particolare attenzione alla dimensione giuridica cfr. J. Johnson-Freese, D. Burbach, 
The Outer Space Treaty and the Weaponization of Space, ivi pp. 137-141.  
39 Si veda Space Policy Directive-4: Establishment of the United States Space Force, section 3, 
consultabile a https://www.whitehouse.gov/presidential-actions/text-space-policy-directive-4-
establishment-united-states-space-force/. Per altro il ventaglio delle minacce, reali o presunte, 
non è limitato a quelle provenienti da attori statali, cfr. G. D. Miller, Space Pirates, 
Geosynchronous Guerrillas, and Nonterrestrial Terrorists: Nonstate Threats in Space, in Air & Space 
Power Journal, 33 (2019), 3, pp. 33-51 e J. Clay Moltz, The Changing Dynamics of Twenty-First-
Century Space Power, in Journal of Strategic Security, 12 (2019), 1, pp. 15-43.  
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parte, che Cina e Russia hanno in corso iniziative analoghe a quelle statunitensi?40 E 

come trascurare che lo spazio orbitale risulta sempre più affollato e meno pacifico, 

là dove la distinzione tra satelliti ad uso civile, ad uso militare e dual-use è tutt’altro 

che netta41. Il dato statistico è impressionante e rivela l’accelerazione in atto: sui 

2062 satelliti operanti in orbita al 31 marzo 2019, 901 appartengono agli Stati Uniti e 

appena 153 alla Russia. Gli altri 1008 apparecchi in orbita hanno nazionalità 

differenti, tra cui spicca la presenza di ben 299 satelliti cinesi42. 

 

 5. Alla ricerca del nomos 

Forse, però, la questione non si limita all’obsolescenza del corpus iuris spatialis ma 

investe unadimensione più profonda. Conviene riprendere le considerazioni 

iniziali e interrogarsi sulla relazione tra diritto e spazio fisico: secondo una 

                                                           
40 Gli Stati Uniti non sono isolati: la Dottrina Militare della Federazione Russa del 2014, il 
principale documento di pianificazione strategica di Mosca, individua espressamente nelle 
minacce provenienti dallo spazio extra-atmosferico una delle maggiori criticità per la sicurezza 
della Russia, cfr. Y. Zhao, J. Shengli, Armed Conflict in Outer Space, cit., p. 52. Il testo tradotto in 
lingua inglese è disponibile all’indirizzo https://www.offiziere.ch/wp-content/uploads-
001/2015/08/Russia-s-2014-Military-Doctrine.pdf. Per una sintetica comparazione tra il 
programma militare spaziale statunitense e le analoghe iniziative russe e cinesi si veda J. 
Whitney, K. Thompson, J. H. Park, A Plan for a US Space Force: The What, Why, How, and When, in 
Air & Space Power Journal, 33 (2019), 3, pp. 83-95. Si veda anche H. Qisong, Space Strategy of the 
Trump Administration, in China International Studies, 76 (2019), 3, pp. 166-180, utile per cogliere il 
punto di vista di Pechino. All’orizzonte si profilano però altri attori, cfr. M. Davis (2019) South 
Asia and Space Security, in Astropolitics, 17 (2019), 1, pp. 62-69 e M. Z. Hussain, R. Q. Ahmed, 
Space Programs of India and Pakistan: Military and Strategic Installations in Outer Space and 
Precarious Regional Strategic Stability, in Space Policy, 47 (2019), pp. 63-75. Per quanto riguarda il 
ruolo dell’Unione Europea si veda da ultimo C. Al-Ekabi (ed.), European Autonomy in Space, 
Springer, Cham 2015. 
41 In merito agli impieghi militari dei satelliti e con particolare attenzione alle ricadute sul piano 
giuridico si veda da ultimo S. Dale, and C. Steer. Conflicts in Space: International Humanitarian 
Law and Its Application to Space Warfare, in Annals of Air and Space Law, 40 (2015), pp. 1-32 e K. 
Abhijeet, Arms Control in Outer Space: ASAT Weapons, in R. Venkata Rao, V. Gopalakrishnan, K. 
Abhijeet (eds), Recent Developments in Space Law. Opportunities & Challenges, Springer, Singapore 
2017, pp. 129-140. Non mancano sforzi generosi rivolti a rendere il Diritto umanitario in grado 
di fare fronte alla progressiva militarizzazione dello spazio cosmico, su cui R. S. Jakhu, C. Steer, 
D. Chen, Conflicts in Space and the Rule of Law, in Zeitschrift fur Luft- und Weltraumrecht, 66 (2017), 
4, pp. 657-692 e S. Marchisio, Gli usi militari dello spazio: scenario internazionale e tavoli negoziali, in 
S. Marchisio, U. Montuoro, Lo spazio cyber e cosmico. Risorse ‘dual use’ per il sistema Italia in Europa, 
Giappichelli, Torino 2019, pp. 145-162. 
42 Si veda il report contenuto in https://www.ucsusa.org/nuclear-weapons/space-
weapons/satellite-database, vale la pena notare che rispetto al marzo 2018 era aumentato di 
oltre un centinaio di unità.  
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tradizione di pensiero che da Hegel giunge a Schmitt vi è una intima correlazione 

tra Raum e Ordnung, tra dimensione territoriale e dimensione istituzionale e 

normativa. Nel paragrafo 247 delle Grundlinien der Philosophie des Rechts, si legge 

infatti che «come per il principio della vita familiare è condizione la terra, base e 

terreno stabile, così per l'industria l'elemento naturale che l’anima verso l’esterno è 

il mare»43. E Schmitt, dal canto suo, ha rilevato che la occupazione dello spazio 

tellurico ha rappresentato il radical title, il fondamento primo dell’ordinamento 

giuridico: «All’inizio della storia dell’insediamento di ogni popolo, di ogni 

comunità e di ogni impero sta sempre una qualche forma di occupazione di terra». 

Questa Landnahme, che precede l’ordinamento tanto sul piano storico quanto su 

quello logico, «contiene in sé l’ordinamento iniziale dello spazio, l’origine di ogni 

ulteriore ordinamento concreto e di ogni ulteriore diritto»44. 

                                                           
43 Cfr. G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenschaft 
im Grundrisse, Nicolai, Berlin 1820 [ma datato 1821], p. 234, trad. it., Lineamenti di filosofia del 
diritto, Laterza, Roma-Bari 1987, p.189. 
44 Cfr. C. Schmitt, Der Nomos der Erde im Völkerrecht des Jus Publicum Europaeum, Greven, Köln 
1950, trad. it., Il Nomos della terra nel diritto internazionale dello jus publicum Europaum, Adelphi, 
Milano 2003, p. 27. È qui appena possibile segnalare come proprio negli ultimi anni la 
dimensione ‘geogiuridica’ del pensiero schmittiano abbia polarizzato l’interesse di studiosi 
provenienti da  aree disciplinari anche molto eterogenee. Limitatamente alla letteratura più 
recente, si vedano ad esempio i contributi provenienti dalle scienze geografiche come F. 
Galluccio, Della delimitazione e dello Stato: per una lettura geografica di Carl Schmitt, in Rivista 
Geografica Italiana, 109 (2002), 2, pp. 255-280, S. Legg (ed.), Spatiality, Sovereignty and Carl Schmitt: 
Geographies of the Nomos, Routledge, London 2011, e C. Minca, R. Rowan, On Schmitt and Space, 
Routledge, London 2015. Sul tema non mancano poi ricerche a carattere filosofico e politologico 
cfr. P. Chiantera-Stutte, Il penisero geopolitico. Spazio, potere e imperialismo tra Otto e Novecento; 
Carocci, Roma 2014 e O. Simons, Carl Schmitt’s Spatial Rhetoric, in J. Meierhenrich, O. Simons 
(eds) The Oxford Handbook of Carl Schmitt, Oxford University Press, Oxford 2016, pp. 776-802. 
Anche i giuristi si sono misurati con la riflessione geogiuridica di Schmitt: accanto all’ormai 
classico N. Irti, Norma e luoghi. Problemi di geo-diritto, Laterza, Roma-Bari 2006, a titolo di 
esempio si vedano A.C. Amato Mangiameli, Arte e/o tecnica. Sfide giuridiche, CEDAM, Padova 
2012, pp. 197-213, P. Cappellini, ‘Carl Schmitt revisited’. Ripensare il Concetto di ‘Grande Spazio’ 
(Großraum) in un contesto globale, in M. Meccarelli, Massimo, M. J. Solla Sastre (eds.), Spatial and 
Temporal Dimensions for Legal History. Research Experiences and Itineraries, Global Perspectives on 
Legal History, Max Planck Institute for European Legal History, Frankfurt am Main 2016, pp. 
175-193 e A. Scalone, La teoria schmittiana del grande spazio: una prospettiva post-statuale?, in 
Scienza & Politica. Per una storia dele dottrine, 24 (2017), 56, pp. 179-205 nonché M. Balestrieri, 
Genealogia del ‘nomos’. Lo 'spazio' come forma del pensiero in Carl Schmitt, in The Cardozo Electronic 
Law Faculty Bulletin, ,22 (2016), 2, pp. 1-14. Mi sia poi concesso rinviare anche al mio Leviathan e 
Behemoth. Modelli egemonici e spazi coloniali in Carl Schmitt, in Quaderni fiorentini per la storia del 
pensiero giuridico moderno, 34 (2005), pp. 379-462.  
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 Oggi la dimensione tellurica sembra aver smarrito questa priorità 

assiologica: si dischiudono orizzonti del tutto inediti e l’oggetto della ‘presa’ non è 

più la superficie terrestre, ma lo spazio cosmico e i suoi corpi celesti. Si tratta di una 

grandiosa torsione che trascende i limiti angusti della dimensione normativa e che, 

come anticipato, investe il destino dell’uomo45. Non vale sottrarre lo sguardo di 

fronte alla intensità delle energie che si sono attivate. Piuttosto, occorre munirsi di 

uno strumentario adeguato per cogliere questo possente sommovimento e, ancora 

una volta, la sintassi schmittiana può rivelarsi preziosa: il concetto decisivo, infatti, 

è quello Raumrevolution, di rivoluzione spaziale. La inclusione di nuovi spazi nella 

vicenda umana non ha una valenza esclusivamente ‘quantitativa’, ma determina 

una nuova consapevolezza, un inedito modo di rapportarsi con la spazialità. In 

altri termini, questo poderoso sommovimento innescato dalla tecnologia non solo 

implica differenti forme di organizzazione sociali ed economiche, non solo 

determina un diverso radicamento spaziale dell’ordinamento, ma genera una 

nuova antropologia. Come si è visto, infatti, per Schmitt «l’uomo ha del suo 

‘spazio’ una determinata coscienza, soggetta a grandi mutamenti storici», là dove 

vi è una intima corrispondenza tra le «varie forme di vita» e gli «spazi altrettanto 

eterogenei»46. 

 Si tratta di un fenomeno tutt’altro che inedito nella storia dell’uomo: le 

conquiste di Alessandro Magno ispirate ad un disegno compiutamente 

cosmopolita, la fondazione dell’Impero romano e, infine, l’articolata vicenda delle 

Crociate rappresentano esempi in cui all’accelerazione della storia corrisponde «un 

mutamento dell’immagine di spazio»47. Ma come si legge nelle pagine di Land und 

Meer e di Der Nomos der Erde, solo per citare le opere più note, Schmitt individua 

nella rivoluzione spaziale innescata dalla scoperta delle Americhe il fenomeno di 

maggiore intensità: un processo storico che ha consentito tanto l’occupazione del 

mare, uno spazio fino a quel momento rimosso dalla sintassi giuridica e politica, 

                                                           
45Si veda § 1.  
46 Cfr. C. Schmitt, Terra e mare, cit., p. 57. Sulla questione della trasformazione antropologica 
innescata dalla tecnica e in una prospettiva consapevole dell’importanza del lascito di Schmitt si 
veda A. C. Amato Mangiameli, Arte e/o tecnica, cit., pp. 210-211. 
47 Cfr. C. Schmitt, Terra e mare, cit., p. 59.   
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quanto un colossale processo di redistribuzione degli spazi tellurici48. La 

Modernità, in quanto archetipo culturale, giuridico e politico non è stata altro che il 

frutto di questa dinamica che condotto alla dilatazione e alla frammentazione dello 

spazio fisico49.  

  Occorre però una precisazione: il concetto di rivoluzione spaziale non ha 

nulla di deterministico. Come ha osservato Carlo Galli, per Schmitt lo spazio fisico 

è tutt’altro che una limitazione esterna della politica: «lo spazio è il mondo, nel 

senso che non è tanto il ‘politico’ a essere nello spazio, quanto lo spazio a essere 

funzione del ‘politico’, a essere strutturato e destrutturato»50. Nella 

Geschichtsphilosophie schmittiana le forze che spingono verso il cambiamento per 

quanto immani, possono essere frenate, orientate, incanalate. O quanto meno è 

possibile tentare di farlo. E d’altra parte, a monte di questi possenti sommovimenti 

c’è sempre una decisione: Alessandro ha inaugurato il suo impero nel momento in 

cui nella cittadella di Gordio, con un colpo netto di spada, ha tagliato il nodo che 

avviluppava il timone del carro simbolo del potere regale51. Cristoforo Colombo ha 

attivato una inedita Raumordnung nel momento in cui ha dato l’ordine alla sua 

flottiglia di salpare le ancore e prendere il largo da Palos. La causalità 

meccanicistica legata allo spazio fisico, suggerisce Schmitt, va temperata alla luce 

del libero arbitrio: se, come aveva sostenuto Friedrich Ratzel – il padre della 

                                                           
48 Cfr. C. Schmitt, Il Nomos della terra, cit., pp. 207-224.  
49 Come ha suggerito Agata Cecilia Amato Mangiameli, «le intuizioni di Schmitt» hanno 
dimostrato la capacità di resistere tanto all’ «artificialità aspaziale del mondo tecno-virtuale», 
quanto al «crollo lyotardiano delle grandi narrazioni», cfr. A. C. Amato Mangiameli, Arte e/o 
tecnica, cit., p. 207. Sulla costante rilevanza della interpretazione schmittiana e da differenti 
prospettive disciplinari cfr. inter alii D. Armitage, The Elephant and the Whale: Empires of Land and 
Sea, in Journal for Maritime Research, 9 (2007), 1, pp. 23-36, trad it. ampliata, D. Armitage – R. Ben-
Ghiat, L’elefante e la balena: imperi terrestri e imperi marittimi, in Gli imperi. Dall’antichita all’éta 
contemporanea, il Mulino, Bologna 2009, p. 55-72. Cfr. D.Cumin, Thalassopolitique. Carl Schmitt et 
la mer, in H. Coutau-Bégarie (dir.), L'évolution de la pensée navale, ISC-Économica, Paris, 1999, pp. 
219-256. Più in generale, sui fondamenti spaziali della politica contemporanea cfr. C. Galli, Spazi 
politici. L'età moderna e l'età globale, il Mulino, Bologna 2010. 
50 Cfr. C. Galli, Genealogia della politica. Carl Schmitt e la crisi del pensiero politico moderno, il 
Mulino, Bologna 2010, p. 875. 
51 Sul valore nomopietico dell’atto si veda il classico R. Graves, The Greek Myths, I, Oxford 
University Press, Oxford 1960, § 83.4. Mi sia poi concesso rinviare anche al mio F. Ruschi, 
Sciogliendo il nodo. Per una genealogia del diritto internazionale, in Jura Gentium. Rivista di filosofia del 
diritto internazionale e della politica globale, 9 (2012), 2, pp. 21-40. 
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Geopolitik – il fattore geografico era in grado di plasmare l’uomo, di condizionarne 

la volontà, nella prospettiva schmittiana l’ambiente rappresenta piuttosto una sfida 

che esige una risposta52: in altri termini, ritorna l’immagine hegeliana della natura 

che si manifesta come problema a cui l’uomo deve fornire una soluzione53. 

 A fronte della spinta impressa dalla tecnologia aerospaziale – un fenomeno 

strettamente dipendente dai programmi di militarizzazione dello spazio 

extraatmosferico e dai progetti di sfruttamento delle risorse celesti – risulta 

imprescindibile la fondazione di un nuovo nomos che trascendendo ogni altra 

possibile suddivisione territoriale e che sia manifestazione di una specifica 

consapevolezza spaziale. Sullo sfondo, infatti, si agitano interrogativi inquietanti. 

                                                           
52 Su Ratzel e sulla sua discussa eredità per tutti si veda M. G. Losano, La geopolitica del 
Novecento. Dai Grandi Spazi delle dittature alla decolonizzazione, Bruno Mondadori, Milano 2011, 
pp. 3-9 ove bib. In merito alle aderenze, ma anche alle marcate discontinuità nei confronti della 
Geopolitik ratzeliana presenti in Schmitt, si veda da ultimo L. Mesini, Carl Schmitt e la geopolitica 
tedesca. Note per un confronto critico, in Filosofia politica, 33 (2019), pp. 521-534 
53 Supra, § 1. In relazione all’articolazione della geofilosofia schmittiana, Hegel non è certo il 
riferimento esclusivo: ad esempio, è stata ampiamente messa in evidenza l’influenza esercitata 
da Arnold Toynbee e dalla sua challenge-and-response theory contenuta nel monumentale A. J. 
Toynbee, A Study of History, voll. I-VI, Oxford University Press, Oxford 1934-1939. Sul punto cfr. 
già P. P. Portinaro, La crisi dello jus publicum europaeum. Saggio su Carl Schmitt, Comunità, Milano 
1982, p. 162 e A. Bolaffi, Il crepuscolo della sovranità: filosofia e politica nella Germania del Novecento, 
Donzelli, Roma 2002, pp. 181-182 -- in cui non si manca di evidenziare anche le discontinuità tra 
Schmitt e Toynbee – nonché, più recentemente, W. Rech, Eschatology and Existentialism. Carl 
Schmitt's Historical Understanding of International Law and Politics, in M. Arvidsson, L. 
Brännström, P. Minkkinen (eds), The Contemporary Relevance of Carl Schmitt: Law, Politics, 
Theology, London, Routledge 2015, pp. 147-164 e A. Mossa, Il nemico ritrovato. Carl Schmitt e gli 
Stati Uniti, Accademia University Press, Torino 2017, pp. 30-33. Per un inquadramento generale 
del pensiero di Toynbee un buon punto di partenza resta L. G. Castellin, Ascesa e declino delle 
civiltà. La teoria delle macro-trasformazioni politiche di Arnold J. Toynbee, Vita e Pensiero, Milano 
2010, ove bib. Schmitt, per altro, nel febbraio del 1936 aveva avuto modo di incontrare Toynbee 
personalmente, come attestato da Reinhard Mehring nella sua accurata biografia: cfr. R. 
Mehring, Carl Schmitt. Aufstieg und Fall. Eine Biographie, Beck, München 2009 engl. trans., Carl 
Schmitt. A Biography, Polity Press, Cambridge 2014, pp. 737-738. Se il nome di Toynbee, in effetti, 
non ricorre nella pagine di Il Nomos della terra, emerge come interlocutore in due saggi di poco 
successivi: cfr. C. Schmitt, La Unidad del Mundo, Ateneo, Madrid 1951, trad. it., L’unità del mondo, 
in Id., L’unità del mondo e altri saggi, Pellicani, Roma 1994, pp. 303-320 e Id., Gespräch über den 
neuen Raum, in AA.VV., Estudios de Derecho Internacional. Homenaje al profesor Camilo Barcia 
Trelles, Universidad de Santiago de Compostela, Santiago de Compostela, 1958, pp. 262-282, 
trad. it., Dialogo sul nuovo spazio, in Id., Terra e mare, Milano, Giuffrè, 1986, pp. 87-109, che 
contiene un giudizio, in realtà, tutt’altro che benevolo. Il Glossarium, infine, a partire dall’aprile 
del1948, contiene numerosi riferimenti a Toynbee, per altro spesso polemici: si veda Id., 
Glossarium. Aufzeichnungen der Jahre 1947-1951, Duncker & Humblot, Berlin 1991, trad. it., 
Glossario, Giuffrè, Milano 2001, in particolare pp. 176-180.   
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Restiamo ancora sulle pagine di Schmitt: se è vero che «la storia del mondo è la 

storia della lotta delle potenze marittime contro le potenze terrestri e delle potenze 

terrestri contro le potenze marittime», che cosa ci riserva il futuro?54 L’antagonismo 

‘elementare’ che ha contrassegnato il passato, nel prossimo futuro finirà per 

replicarsi su di una scala infinitamente più ampia? Il rischio che, divenuta obsoleta 

la ostilità tra terra e mare, la occupazione del cosmo generi nuove e più micidiali 

forme di inimicizia in realtà, come si è visto, è tutt’altro che eventuale55. La 

conquista dello spazio ha mosso i primi passi in un generalizzato clima di 

concordia e adesso che il progresso tecnologico consente accelerazioni un tempo 

impensate, è imperativo salvaguardare l’immagine dello spazio cosmico come 

common heritage of mankind. Se lo spazio extra-atmosferico ineluttabilmente 

rappresenta l’ultima frontiera, la sfida è davvero terribile: che cosa attende 

l’umanità? La fondazione di un nuovo nomos o, piuttosto, la discesa negli abissi del 

nichilismo? 

 

 

 

                                                           
54 Cfr. C. Schmitt, Terra e mare, cit., p. 18. È qui appena il caso di richiamare il debito di Schmitt 
nei confronti della geopolitica classica e, in particolare, nei confronti del geografo britannico 
Halford Mackinder. In merito al peso della lettura mackinderiana nella filosofia del diritto 
internazionale di Schmitt, mi sia concesso richiamare il mio F. Ruschi, Polarità o dialettica? Carl 
Schmitt a colloquio con Ernst Jünger, in Jura Gentium. Rivista di filosofia del diritto internazionale e 
della politica globale, 9 (2012), 2, pp. 20-39 ed in particolare pp. 33-34 ove bib. Più in generale sulla 
figura di Mackinder cfr. G. Kearns, Geopolitics and Empire. The Legacy of Halford Mackinder, 
Oxford University Press, Oxford 2009. 
55 Supra, § 4. 
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 1. Premesse di sistema. 

Le nuove frontiere della scienza e la loro diretta applicabilità nell’ambito 

processual-penalistico hanno ricevuto, nell’ultimo decennio, una sempre più viva 

attenzione da parte degli operatori del diritto, sia con riferimento all’accertamento 

della “verità processuale”, e dunque ai fini del libero convincimento dell’organo 

giudicante, sia in ambito squisitamente probatorio, con particolare riferimento alle 

allegazioni delle parti processuali che, a vario titolo, supportano una tesi 

accusatoria o difensiva.  

Ciò posto, emerge però come l’evoluzione giurisprudenziale che affronta il tema 

dei nuovi orizzonti della prova, non supportata da un sempre coerente indirizzo 

dottrinario, non è ancora del tutto convincente in merito alla reale utilità 

dell’invasione di campo che le tecniche neuroscientifiche potrebbero operare 

all’interno del procedimento penale, anche alla luce delle criticità che i principi 

generali in materia di prova impongono, primo fra tutti il tema della loro 

utilizzabilità.  

 

                                                           
* Dottorando di ricerca presso l'Università telematica "Niccolò Cusano" - Roma. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

144 

 

 2. Le neuroscienze nel processo penale e la scarna casistica di riferimento: 

difficoltà di collocazione 

Le neuroscienze costituiscono un gruppo eterogeneo di discipline scientifiche, 

accomunate dall’obiettivo di spiegare come le connessioni neuronali (dalle quali si 

sviluppa l’intelligenza) sovrintendano lo svolgimento di tutte le attività umane, 

non solo quelle riconducibili ai semplici movimenti corporei, ma anche quelle più 

complesse, come ad esempio la volizione, le emozioni, e persino la formulazione 

dei giudizi morali, tradizionalmente attribuite al dominio della mente e considerate 

inaccessibili all’indagine sperimentale1. In quest’ottica, viene a svilupparsi l’analisi 

e la comprensione, ad ogni livello (molecolare, genetico, biochimico, 

neurofisiologico), del funzionamento del sistema nervoso centrale (cervello) e 

periferico.  

Per quanto di interesse, quale sottosistema delle neuroscienze, si collocano le 

neuroscienze cognitive, che si riferiscono direttamente alle basi dei processi mentali 

(percezione, azione, linguaggio, ragionamento e funzioni esecutive, memoria), 

formando una disciplina di confine tra neuroscienze e psicologia (fisiologica e 

cognitiva), e raccogliendo contributi dalla modellistica computazionale delle 

attività cerebrali e del comportamento2. 

Le problematiche accennate in premessa non hanno frenato l’ingerenza della prova 

neuroscientifica nell’ambito del procedimento penale, anche se, di fatto, la casistica 

giurisprudenziale nell’ambito della quale l’organo giudicante si è spinto a prendere 

una decisione su una specifica imputazione, sulla base di un accertamento 

neuroscientifico, è davvero scarna, ed ormai quasi risalente nel tempo.  

                                                           
1 Per una puntuale definizione di neuroscienze si veda L. Algeri, Neuroscienze e testimonianza 
della persona offesa, in Riv. It. Med. Leg., 33(3), 2012, p. 904: “le neuroscienze hanno ad           
                                                                                                     
                                                                                                           
                    ’              ’uomo a partire dallo studio delle singole cellule nervose, i neuroni”.  
2 Su questo argomento, in modo più approfondito si veda A. V. Ropper, M. A. Samuels, J. P. 

Klein, A         V     ’              f         y  10° ed., New York, McGraw-Hill Global 

Education Holdings, 2014.  
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I casi più noti sono quelli affrontati dai Tribunali di Trieste e di Como; quelli più 

recenti, in chiave temporale, sono stati invece trattati dai giudici di Milano e 

Piacenza. 

Il primo riguarda un imputato algerino autore di un omicidio che la Corte d’assise 

d’appello di Trieste nel 2009 ha riconosciuto seminfermo di mente anche su rilievi 

neuroscientifici, dando ingresso nel giudizio penale, per la prima volta in Italia, alle 

tecniche in argomento3.  

L’imputato, appartenente ad una setta islamica che invitava gli adepti a truccarsi, 

accoltellò, fino a provocarne la morte, un colombiano che lo aveva deriso per il suo 

aspetto, e che egli aveva scambiato per il responsabile di un’aggressione da lui 

precedentemente subita.  

Nel processo di primo grado l’indagine sulla sua imputabilità aveva portato a 

risultati controversi in udienza preliminare, avendo il perito e il consulente di 

parte, proceduto ad una valutazione di totale incapacità, a fronte del 

riconoscimento della semimputabilità da parte del consulente del pubblico 

ministero. Il giudice si era espresso tuttavia a favore di quest’ultima soluzione 

applicando la diminuente dell’art. 89 c.p., sia pure non nel massimo, oltre a 

riconoscere il soggetto pericoloso socialmente.  

Durante il secondo grado di giudizio si era proceduto a nuove perizie da cui era 

emersa una personalità di tipo dipendente-negativistico con disturbo ansioso-

depressivo, accompagnato da pensieri deliranti e un’alterazione del pensiero 

associata a disturbi cognitivi nell’interpretare correttamente la realtà, anche se non 

così gravi da annullare del tutto la capacità di intendere.  

Per l’occasione gli esperti di neuroscienze, cui i giudici affidarono la perizia per un 

ulteriore approfondimento, utilizzarono anche tecniche di neuroimaging e indagini 

genetiche, che dimostrarono la presenza nell’imputato della variante allelica MAO-

A.  

                                                           
3 Corte d'Assise d'Appello di Trieste, 18.9.2009, in Riv. pen., 2010, p. 70 ss., con nota di A. 

FORZA, Le neuroscienze entrano nel processo penale. Riconosce tuttavia che le neuroscienze 

«possono contribuire sull’iter decisionale del giudice aprendogli nuovi orizzonti di pensiero», 

già Corte d’Assise d’Appello di Venezia, 14.8.2008, Favaro.  
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Su queste basi la Corte d’Assise d’Appello concluse che le caratteristiche genetiche, 

associate all’ambiente in cui era cresciuto e alla presenza di situazioni 

particolarmente stressanti (l’imputato aveva subito maltrattamenti in giovane età), 

avessero influito sul comportamento violento, incidendo, anche se non in maniera 

totale, sulla capacità di intendere e di volere. Da qui l’applicazione della 

diminuente della seminfermità, questa volta applicata nel massimo4.  

Il caso di Como5, riguarda invece una donna che nel 2009 uccise la sorella 

maggiore, segregandola in casa e costringendola ad assumere psicofarmaci in dosi 

tali da causarne il decesso. Successivamente la donna diede fuoco al cadavere, e 

tentò di strangolare la madre. Dalle risultanze processuali emerse un complesso 

disegno criminoso, per cui l’imputata fu chiamata a rispondere del sequestro di 

persona e poi dell’omicidio della sorella, preceduto dalla somministrazione di 

benzodiazepine, che aveva indotto la vittima in uno stato di confusione mentale e 

di incapacità reattiva, nonché dei reati di soppressione e distruzione di cadavere, di 

quello di utilizzo indebito delle carte di credito, appartenenti alla sorella, e ancora 

di procurata incapacità di intendere e di volere del padre attraverso la 

somministrazione di medicinali che ne procurarono il ricovero in ospedale; la 

stessa risultò imputata inoltre di tentato omicidio di entrambi i genitori, avendo 

cercato di farne esplodere l’autovettura, e del tentato omicidio della madre 

attraverso strangolamento. 

                                                           
4 In questo senso, Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze nel giudizio di imputabilità, in Diritto 
penale contemporaneo (www.penalecontemporaneo.it), 2012, pp. 1 – 26; si confrontino anche, le 

osservazioni di A. Corda,                                                                          
dimensione processuale, in Criminalia, 2012, p. 509 ss.; D. Terracina, Neuroscienze: lo studio della 
morfologia del cervello determinante nello stabilire il vizio parziale di mente, in Guida al diritto, n. 5, 

2012, p. 63 ss.  

5 Trib. Como, Gip., 20.5.2011, n. 536, in Diritto penale Contemporaneo, 15 febbraio 2012, con nota di 

M. T. COLLICA, Il riconoscimento del ruolo delle neuroscienze, cit.; ma anche in Guida al diritto (on 
line), 30 agosto 2011, con nota di P. MACIOCCHI, Gip di Como: le neuroscienze entrano e vincono in 
tribunale e con nota di D. TERRACINA, Neuroscienze: lo studio della morfologia del cervello, cit., p. 

63 ss.. Riferimenti anche in F. CASASOLE, Neuroscienze, cit., p. 110 ss.; G. ZARA, 

Neurocriminologia e giustizia penale, cit., p. 833 ss.; M. BERTOLINO, Imputabilità: scienza, 
neuroscienze e diritto penale, in L. PALAZZANI-R. ZANNOTTI (a cura di), Il diritto nelle 
              N   “     ”                  , Torino, 2013, p. 156 ss.; ID., Prove neuro-psicologiche di 
verità penale, cit., p. 21 s.; A. CORDA, Neuroscienze forensi, cit., p. 17 ss.; A. SANTOSUOSSO-B. 

BOTTALICO, Neuroscienze e genetica comportamentale, cit., p. 70 ss.; L. FERLA, Casi difficili e 
accertamenti peritali in tema di vizio di mente, in Jus-online, 2016, n. 2, p. 1 ss.  
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All’esito del giudizio, venne pronunciata sentenza di condanna a venti anni di 

reclusione, in seguito al riconoscimento di un vizio parziale di mente, supportato 

dal riferimento ad analisi di carattere neuroscientifico, che permisero di rivelare la 

morfologia del cervello e il patrimonio genetico dell’imputata6. L’esito positivo di 

tali analisi (era stata riscontrata l’esistenza nell’imputata di tre alleli sfavorevoli) ha 

poi portato alla conclusione a favore del vizio parziale di mente, sposata, come 

anticipato, anche dal giudice.  

Nella vicenda affrontata dal Tribunale di Milano7, uno straniero di origini ghanesi 

aveva ucciso a colpi di piccone diversi passanti incontrati per caso per strada in 

una zona centrale della città lombarda. Il giudicante, anche in questo caso così 

come in quelli finora menzionati, ha autorizzato il ricorso alla strumentazione di 

brain imaging (voxel based morphometry) e alla genetica molecolare solo dopo la 

formulazione di una diagnosi clinica di indirizzo - condotta mediante gli 

accertamenti classici - che aveva verificato la presenza di una schizofrenia 

paranoide.  

L’ultima pronuncia di merito, riconducibile al giudice piacentino8, è invece relativa 

ad un imputato padre di un bambino di due anni, “dimenticato” per alcune ore in 

macchina fino all’avvenuto decesso. Anche in questo caso infatti l’impiego della 

metodologia di tipo neurologico è stato disposto a supporto di una diagnosi di 

“amnesia dissociativa”, già formulata dal perito attraverso le tradizionali indagini 

                                                           
6 In particolare, da una «ricostruzione del correlato anatomo-funzionale della sfera psichica della 
paziente attraverso le indagini di imaging cerebrale e di genetica molecolare» era emerso il riscontro di 

anomalie comportanti «un significativo aumento del rischio di sviluppare certi tipi di comportamenti». 

I consulenti tecnici di parte hanno evidenziato delle «differenze nella morfologia e nel volume delle 
strutture cerebrali [...] alterazioni nella densità della sostanza grigia, in alcune zone chiave del cervello 
[...] anche nei processi che regolano la menzogna, oltre che nei processi di suggestionabilità ed 
autosuggestionabilità e nella regolazione delle azioni aggressive». Infine, «sono stati disposti 
accertamenti genetici per verificare se la perizianda presentasse gli alleli che, secondo la letteratura 
scientifica internazionale, sono significativamente associati ad un maggior rischio di comportamento 
impulsivo, aggressivo e violento». 

7 Trib. Milano, Gip, 15.4.2014, n. 1243, inedita e Corte d’Assise d’Appello di Milano, 20.1.2015, 

inedita. Riferimenti in L. FERLA, Casi difficili e accertamenti peritali, cit., p. 7 ss. e 25, secondo la 

quale il test ha operato «lo scopo principale di sottoporre a verifica la diagnosi di schizofrenia paranoide 
già formula               ’                                                    ff             ’               
superare le incertezze residue dovute alle difficoltà di comunicazione sul piano linguistico»  

8 Trib. Piacenza, 26 settembre 2014, n. 280, inedita. Per alcuni riferimenti, ancora L. FERLA, Casi 
difficili e accertamenti peritali, cit., p. 18 ss. e 25. 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cliniche. In questa circostanza il padre del bambino è stato ritenuto incapace di 

intendere e di volere al momento del fatto, dopo la conferma del riscontro di 

anomalie nelle prestazioni della memoria.  

Esposta una veloce panoramica della casistica in merito, appare utile rilevare come 

la questione della controllabilità e utilizzabilità del sapere scientifico nel processo 

penale rappresenti una delle tematiche più importanti su cui ha avuto modo di 

pronunciarsi la giurisprudenza di legittimità nell’ultimo decennio. Esemplare, a tal 

proposito, la criteriologia elaborata dalla giurisprudenza nordamericana nella 

celebre sentenza Daubert v. Merrell Dow Pharmaceuticals, inc.9, successivamente 

accolta (e sviluppata) dalle Sezioni Unite nell’altrettanto nota sentenza Cozzini del 

201010. In particolare, al di là della verificabilità (testability) dell’ipotesi, della sua 

resistenza al confronto scientifico mediante sottoposizione a peer review, della 

valutazione del possibile tasso di errore e del grado di accettazione all’interno della 

comunità degli esperti11, la Corte di Cassazione è pervenuta alla formulazione di 

un requisito ulteriore, di estremo interesse ai fini dell’analisi che si va compiendo: 

«gli esperti», afferma la Corte, «non dovranno essere chiamati ad esprimere (solo) il 

loro personale seppur qualificato giudizio, quanto piuttosto a delineare lo scenario 

degli studi ed a fornire gli elementi di giudizio che consentano al giudice di 

comprendere se, ponderate le diverse rappresentazioni scientifiche del problema, 

                                                           
9 US Supreme Court, Daubert V. Merrell Dow Pharmaceuticals Inc., 509 US 579, 113 S. Ct. 2786 

(1993) Trad. in STELLA F., Leggi scientifiche e spiegazione causale nel diritto penale, Milano , Giuffrè, 

2000 (II ed.). In merito è appena il caso di rilevare come precedentemente, la valutazione della 

prova scientifica veniva svolta sulla base del principio del giudizio generale di validità da parte 

della comunità scientifica di riferimento, stabilito dalla Circuit Court del Distretto di Columbia 

nel caso Frye C. US risalente al 1923 (293 F. 1013-1014, D.C. Cir. 1923). La sentenza Daubert, 

decidendo nel merito dell’ammissibilità di una testimonianza scientifica relativa agli effetti di 

un farmaco sui neonati ha disatteso il dogma dell’esistenza autonoma di una certezza scientifica 
salda ed irreversibile, maturata fuori del mondo del diritto e cui il giudice dovrebbe fare 

riferimento; e ha attribuito al giudicante l’onere di controllare la validità di “methods and 
procedures” che presiedono alla formazione di ogni singola prova scientifica dedotta dalle 
parti. Per un’analisi approfondita si veda anche TARUFFO M., Le prove scientifiche nella recente 
esperienza statunitense, in Riv. Trim. dir. proc. civ., 1996, p. 219.  

10 Cass. pen., sez. IV, 17/09/2010, n. 43786, in Dir. Pen. Proc., 2011, n. 11, 1341, con nota di 

TONINI, La Cassazione accoglie i criteri Daubert sulla prova scientifica. Riflessi sulla verifica 

delle massime di esperienza, in Dir. pen. proc., 2011, 1341 ss. 

11 L’enunciazione sintetica dei quattro criteri del «Daubert standard  in questi termini   ripresa 
da DONDI, Paradigmi processuali ed «expert witness testimony» nel diritto statunitense, in 

Riv. trim. dir. proc. civ., 1996, 267.  



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

149 

 

possa pervenirsi ad una “metateoria” in grado di guidare affidabilmente 

l’indagine 12. Proprio in tal senso, a conti fatti, può dirsi maggiormente attendibile 

la ricostruzione che le neuroscienze sociali avrebbero potuto offrire della vicenda 

giudiziaria in esame: anche a prescindere dalla correttezza “nel merito” di questa o 

quella teoria, la natura composita del metodo e l’eterogeneità delle competenze su 

cui si fonda il suddetto campo scientifico varrebbero a garantire, comunque, un 

discreto margine di controllo sulle modalità di produzione delle singole 

generalizzazioni causali.  

Ciò posto, il primo aspetto controverso che emerge appena si tenta di inserire la 

prova neuroscientifica all’interno del processo penale, riguarda la sua 

identificabilità alla stregua di prova tipica o di prova atipica. La scelta dell’uno o 

dell’altro inquadramento sistematico comporta conseguenze assai diverse in sede 

di ammissione della prova suddetta13: nel primo caso si dovrebbe applicare la 

disciplina dell’articolo 190 c.p.p., nell’altro invece quella dell’articolo 189 c.p.p. – 

che disciplinano, come noto, rispettivamente, i due regimi di ammissione della 

prova vigenti nel sistema italiano14.  

Peraltro, il tema della prova nell’ambito del procedimento penale, non può 

prescindere dalla sua qualificazione, come appena detto, alla stregua del concetto 

di prova tipica o atipica:   noto, del resto, come la configurabilità di quest’ultima 

sia stata oggetto di dibattito in dottrina anche sotto la vigenza del precedente 

codice. Accanto a chi le riteneva ammissibili, pur sostenendo la necessità di 

                                                           
12 Cass., Sez. IV, 17 settembre 2010, n. 43786, cit.  

13 «Oltre che e  post, cio  in sede di valutazione dei sui esiti, lo strumento cognitivo nuovo o 
controverso va tu avia saggiato nella sua reale “scienti cità” anche e  ante, cio  all’a o 
dell’ammissione della prova. Ciò per almeno due ragioni: prevenire, come   ovvio, lo 

svolgimento di a ività processuali inutili, ma anche evitare il prevedibile inquinamento 
dell’a ività istru oria successiva che deriverebbe dall’acquisizione di elementi conoscitivi 
adulterati.», CAPRIOLI F., Scientific evidence e logiche del probabile nel processo per il “Deli o 
di Cogne”, in Cassazione Penale, Giu r , Milano, 5/2009, p. 1870.  

14 Sul tema, si veda CONSO G., GREVI V., NEPPI MODONA G., (a cura di), Il nuovo codice di 

procedura penale: dalle leggi delega ai decreti delegati, Volume IV, Il progetto preliminare del 

1988, CEDAM, Padova, 1990, p. 553., nell’ambito del quale viene specificato come la ratio della 

disciplina codicistica delle due norme, in particolare dell’articolo 189 c.p.p., che emerge dalla 
Relazione al Progetto preliminare del 1988, evidenzia di «evitare eccessive restrizioni ai  ni 
dell’accertamento della verità, tenuto conto del continuo sviluppo tecnologico che estende le 

frontiere dell’investigazione, senza mettere in pericolo le garanzie difensive». 
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vincolare l’ingresso di simili strumenti conoscitivi al rispetto delle garanzie 

fondamentali costituzionalmente riconosciute15, vi era chi sosteneva il principio di 

tassatività delle prove sul rilevo che la relativa disciplina si articolava attraverso 

norme di garanzia la cui interpretazione analogica doveva ritenersi vietata16. Il 

codice del 1988 si è dichiaratamente discostato dal principio di tassatività delle 

prove, in base al quale possono essere ammesse soltanto quelle rientranti nel 

catalogo predisposto dal legislatore. Ed invero, l’art. 189 consente che siano 

introdotte nel processo prove atipiche, purché ciò avvenga nel rispetto di 

determinate condizioni: anzitutto, essa deve essere idonea all’accertamento del 

fatto. Tale valutazione per le prove tipiche è già stata effettuata dal legislatore nel 

momento in cui ha provveduto a ricomprenderle nel catalogo legale17. In relazione 

alle prove atipiche l’idoneità deve essere valutata volta per volta dal giudice, al 

momento dell’ammissione, trattandosi di un sindacato da condursi in astratto18; 

l’altro limite, di carattere sostanziale, è costituito dal rispetto della libertà morale 

della persona eventualmente sottoposta all’acquisizione probatoria. Si tratta di 

un’applicazione del principio generale stabilito dall’art. 188 c.p.p., costituendo, il 

                                                           
15 Sul tema, si veda Codice di Procedura Penale Commentato, a cura di GIARDA A. e 

SPANGHER G., Tomo 1, V ed., Ipsoa, 2017, il quale riporta testualmente il pensiero di 

CAPPELLETTI, La “natura” delle norme sulle prove, Rivista di Diritto Penitenziario, 1969, p. 69 

ss. 

16 Così, CONSO, Natura giuridica delle norme sulla prova nel processo penale, 1970, pag. 11. 

Inoltre, come sostenuto da GREVI, Prove, in CONSO-GREVI-BARGIS, Compendio di 

Procedura Penale, Cedam, 2018, pag. 325, tra il principio di tassatività e quello di libertà della 

prova, il codice ha effettuato una scelta intermedia: se da un lato, infatti, l’art. 189 c.p.p. 
consente l’ammissione di prove non disciplinate dalla legge, da un altro lato prescrive una serie 
di condizioni. Pertanto la prova atipica viene introdotta nel processo mediante un procedimento 

formale. Sulla scorta di tali rilievi è stato affermato che la prova non nasce mai a forma libera, 

neppure quando   innominata. La Relazione al progetto preliminare sottolinea che dall’art. 189 
si desume come il sistema, pur non accogliendo il principio di tassatività, recepisca comunque 

la portata garantista. 

17 In questo senso, SIRACUSANO, Prova, in Enciclopedia Giuridica Treccani, XXIV, Roma, 2003, 

pag. 4 ss. 

18 In questo senso, RICCI, Le prove atipiche, Milano, 1999, pag. 537. Secondo l’autore, quali 
esempi di prove inidonee si ricordano il bird-watching dell’antica Roma, le sedute spiritiche, gli 
oracoli o la cosiddetta radioestesia (derivato della rabdomanzia), nonché il caso dell’utilizzo 
informale di medium e veggenti talora effettuato in sede di indagini preliminari. 
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limite in oggetto, un divieto probatorio imposto a pena di inutilizzabilità19. Si rileva 

inoltre un limite di tipo procedurale, che è costituito dalla necessità di sentire le 

parti in merito alle modalità di acquisizione, considerato che la disposizione 

normativa consente non solo di attivare il contraddittorio ed il diritto di difesa 

dell’imputato, ma anche di acquisire dalla parte, che chiede di introdurre il mezzo, 

le informazioni necessarie in ordine alle modalità acquisitive20. Il mancato 

interpello delle parti, secondo quanto sostenuto da una parte della dottrina21, 

determina una nullità generale intermedia ai sensi dell’art. 178 comma 1 lett. c). 

Ciò posto, deve peraltro essere sottolineato che la versatilità della disciplina 

stabilita dall’art. 189 trova conferma ove si ponga mente al dibattito sviluppatosi di 

recente in materia. Piuttosto discussi sono i criteri ai quali si debba fare riferimento 

quando viene chiesta l’ammissione di una prova che comporti l’utilizzo di metodi 

scientifici nuovi o controversi nella comunità degli studiosi. Nel ritenere necessaria 

la applicazione di una serie di parametri mutuati dal già menzionato e celebre 

indirizzo giurisprudenziale della corte suprema degli Stati Uniti (cosiddetto caso 

Daubert del 1993), si afferma che la norma più idonea a consentire un simile 

sindacato sulla ammissibilità della prova sia proprio l’art. 189. Ciò allo scopo di 

permettere un vaglio preventivo in contraddittorio sulla validità euristica dei nuovi 

strumenti conoscitivi22. Il sapere altamente specialistico deve essere cioè reso 

accessibile al giudice, necessariamente subendo, nel corso del processo, un’opera di 

decodifica che consenta una consapevole funzione di giudizio, che non può 

tradursi nella recezione di scelte altrove deliberate. Solo in tal modo si evita che la 

                                                           
19 Ritiene, autorevolmente, CORDERO, Procedura Penale, Milano Giuffrè, pag. 616, che non 

potrebbero, pertanto, considerarsi prove atipiche quelle ottenute attraverso la tortura, la 

narcoanalisi, il lie-detectors, la macchina della verità 

20 Così, testualmente, SIRACUSANO, Le prove, in SIRACUSANO, GALATI, TRANCHINA, 

ZAPPALA’, in Diritto Processuale Penale, Voll. 1-2, Giuffrè, Milano, pag. 336. Si ritiene, inoltre 

che, nell’assumere le prove atipiche, il giudice sia tenuto ad applicare i criteri legali 

eventualmente stabiliti per gli analoghi mezzi di prova tipici, ovvero a ricorrere a massime di 

esperienza o leggi scientifiche (cfr. Cass. pen., Sez. V, 12 febbraio 1999, Makraouì, in Giust. Pen., 

2000, III, pag. 60) 

21 PANSINI, E’ valida la prova “atipica” senza preventiva audizione delle parti?, in Dir. pen. 
proc., 1997, pag. 1258 

22 In questi termini, DOMINIONI, La prova penale scientifica. Gli strumenti scientifico-tecnici 

nuovi o controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè, 2005, pag. 83 
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valutazione probatoria sia espropriata in favore della scienza o dello scienziato. E 

ciò non solo per l’autonomia delle funzioni, ma anche perché l’attività di 

accertamento giudiziale si snoda su più esperimenti conoscitivi suddistinti in fatti 

primari e secondari che non si esauriscono nel risultato scientifico della prova23. In 

altre parole, l’indagine retrospettiva, con cui nel processo si tende a ricostruire un 

fatto del passato che non è più24, investe un “contesto” più ampio, popolato da una 

molteplicità di temi di prova che, attraverso il loro intersecarsi, costituiscono 

l’oggetto di quell’attività logico-razionale che presiede al momento della decisione. 

E, sul punto, non può negarsi come la prova scientifica tessa “trappole valutative”, 

perché trasmette nella fase decisoria un’apparenza di assoluta obiettività da cui il 

giudice può essere ingannato. Ciò tanto più ove si consideri che la prova scientifica 

introduce un procedimento sincopato tra “prova” e “proposizione da provare”.25 

Sul punto, autorevole dottrina ha avuto modo di evidenziare come le neuroscienze 

abbiano un campo di azione del tutto sovrapponibile all’oggetto dell’accertamento 

penalistico. La circostanza evidenzia come il risultato probatorio neuroscientifico si 

presti a sostituire le massime di esperienza. E, sul punto, si devono con fermezza 

richiamare esigenze di prudenza. Ciò, oltre che per l’incertezza scientifica dei 

risultati, anche per l’influenza che sul risultato di prova neuroscientifica può 

determinare l’operatore che la pone in essere26. Si tratta di tecniche complesse, 

                                                           
23 Sul tema, cfr. la Relazione al progetto preliminare del nuovo c.p.p., cit., p. 124 ss., dove si precisa 

che i fatti secondari sono da individuarsi in quelli non ricompresi nei fatti enunciati 

nell’imputazione da cui si può risalire a quelli ad essa riferibili.  

24 Sull’argomento, si rimanda a G. Capograssi, Giudizio, processo, scienza e verità, in Opere, V, 

Milano, 1959, p. 59, ove si puntualizza che il giudice e tutti gli altri soggetti del processo «si 

fermano a ripensare a quello che   già stato, a ritornare con l’intelligenza, col sentimento, ad un 
momento della vita che è passata: a fermare ed a rivivere il già vissuto. Ma tutto questo rivivere, 

che il giudice fa attraverso il rivivere degli altri, non è mai un vedere direttamente, non è mai la 

presenza. La presenza è impossibile. È un rimpiazzare la presenza: qui è la magia. È un far 

essere presente quello che non è presente. E perciò è sempre un procedere traverso segni, che 

significano, ma non sono la cosa significata».  

25 In questo senso, si cfr. DINACCI, Neuroscienze e processo penale: il ragionamento probatorio 

tra chimica valutativa e logica razionale, in Processo Penale e Giustizia n. 2/2016, p. 2 ss, 

Giappichelli Editore - Torino 

26 Sull’argomento dell’incidenza dell’operatore e sulla discrepanza delle letture, cfr. M.Z. WU, 

M.D. MCINNES, D. B. MACDONALD, A.Z. KLELAR, S. DULGENAN, CT in adults: systematic 
review and meta-analysis of interpretation discrepancy rates, in Radio- logy, 2014 Mar, 270(3):717-35. 

doi: 10.1148/radiol.13131114, dove si rileva l’incidenza sul risultato dell’indagine scientifica che 
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soggettive, nella realizzazione e nella lettura dei risultati27. Tale situazione si 

realizza altresì in sede di escussione dove anche chi interroga può esercitare 

un’influenza sul dichiarante; situazione, questa, che risulta verificabile attraverso il 

contraddittorio e, in particolare, mediante la percezione diretta che ha il giudice 

della prova28. Viceversa, nelle neuroscienze la verifica risulta più difficile e, 

comunque, non alla portata delle conoscenze giuridiche e di logica decisionale del 

giudice, con correlativo aumento del rischio di un esproprio valutativo della 

funzione giudicante che ridurrebbe l’organo giurisdizionale ad una mera “bocca 

della scienza”29.  

                                                                                                                                                                          
può avere la tecnica dell’operatore. In particolare, si precisa che «understanding the baseline 
discrepancy rate for interpretation of an imaging examination is necessary for monitoring of radiologist 
skills (1-5). Published discrepancy rates vary widely (6-10). Discrepant reports between initial and 
subsequent radiologist interpretations can be due to a variety of factors, including inadequate clinical i- 
nformation, poor imaging technique, perceptual and cognitive errors, and communication errors (11, 

12)».  

27 Avuto riguardo alla soggettività di letture delle tecniche radiodiagnostiche e 

neuroscientifiche, v. J. LOFGREN, A. LOFT, V.A. BARBOSA DE LIMA, K. ØSTERLIND, E. von 

Benzon, L. Højgaard, Clinical importance of re-interpretation of PET/CT scanning in patients referred 
to a tertiary care medical centre, in Clin. Physiol. Funct Imaging, 2015 Jul 25. doi: 10.1111/cpf.12278, 

nella misura in cui si evidenzia che le discordanti interpretazioni hanno una frequenza del 19%; 

inoltre, in tali ipotesi, la “re-interpreta- zione” effettuata rispetto alla precedente ha un margine 
di correttezza dell’82% dei casi. In particolare si sottolinea: «Results the interpretations were 
          ‘         ’   43          (48%9  ‘                 ’    30          (33%)     ‘  j   
           ’    17          (19%)  I  11 (65%)  f     17                 ‘  j              ’     w   
possible to determine which report that was most correct. In 9 of these 11 cases (82%), the re-
interpretation was most correct; in one case, the original report and in another case, both interpretations 
were incorrect. Conclusions: Major discordant interpretations were frequent [19% (17 of 90 cases)]. In 
those cases where follow-up could assess the validity, the re-interpretation at Rigshospitalet was most 
correct in 9 of 11 cases (82%), indicating that there is a difference in expertise in interpreting PET/CT at 
a tertiary referral hospital compared to primary local hospitals».  

28 Per un’impostazione diretta a riconoscere la costituzionalizzazione del principio di 
immutabilità, cfr. F. R. Dinacci, Giurisdizione penale e giusto processo verso nuovi equilibri, Padova, 

2003, p. 168. In sede giurisprudenziale, sia pure timidamente nella direzione prospettata, cfr. 

Corte cost., 10 giugno 2010, n. 205, in Giur. cost., 2010, p. 2392, laddove si precisa che alla parte è 

riconosciuto «              ’                                                                          
di                                    ’                                                       ’     111 
comma 3 Cost. nella parte in cui riconosce alla persona accusata di un reato [...] la facoltà, davanti al 
giudice, di interrogare o far interrogare le persone che rendono dichiarazioni a suo carico [...] e di 
                             ’                                  f                                ’      ».  

29 il momento valutativo della prova si ridurrebbe ad una mera tecnica di accertamento del tutto 

sganciata dal valore che porta il dato conoscitivo. Sul tema, cfr. M. Massa, C             ’        
del giudizio penale di primo grado, Milano, 1964, p. 259.  
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Al di là del paventato rischio di interferenze (recte, sostituzioni) del sapere 

scientifico sul momento valutativo avente ad oggetto il realizzarsi di una vicenda 

umana del passato, occorre interrogarsi sulle compatibilità di tale forma di 

accertamento probatorio con il contenuto dell’art. 188 c.p.p. In quella sede, nel 

prevedersi il divieto di utilizzare, anche con il consenso della persona interessata, 

«metodi o tecniche idonei a influire sulla libertà di autodeterminazione o ad alterare la 

capacità di ricordare e di valutare i fatti», si è operata una scelta di etica probatoria30 in 

cui si privilegia il “come” si perviene ad un risultato conoscitivo in linea con la 

scelta di un sistema probatorio non onnivoro31, governato da forme contenutistiche. 

Del resto, la regola introdotta con l’art. 188 c.p.p. risulta enfatizzata anche 

dall’opzione codicistica di non regolamentare solo i profili procedurali 

dell’acquisizione probatoria, bensì di “disciplinare” la funzionalità delle relative 

regole rispetto alla formazione del convincimento del giudice32. Se si sono previste 

forme dirette a normare il “come” dell’accertamento, queste esprimono 

un’esigenza ma, ancora prima, un dovere di legalità. In questa prospettiva la 

disciplina probatoria non è solo posta a presidio di un tale obiettivo, ma individua i 

modi di produzione della verità33, nel senso che le regole introdotte vengono 

considerate in astratto dal legislatore le più idonee ad un accertamento giudiziale il 

più prossimo possibile ad un giudizio di verosimiglianza.  

 

 3. Neuroscienze e Costituzione tra rapporti reciproci e salvaguardia della 

libertà morale 

Il riferimento appena operato all’art. 188 c.p.p., rubricato proprio “Libertà morale 

della persona nell’assunzione della prova”, lascia emergere in modo immediato 

                                                           
30 Segue questa impostazione, F.R. DINACCI, Il contraddittorio per la prova nel processo penale, 

Padova, 2012, p. 8.  

31 Sull’argomento, si rinvia a E. MARZADURI, Appunti sulla riforma costituzionale del processo 
penale, in Scritti in onore di Antonio Cristiani, Torino, 2001, p. 46.  

32 In tale direzione, v. V. GREVI, Le prove, in G. Conso-A. Grevi-M. Bargis (a cura di), Compendio 
di procedura penale, Padova, 2012, p. 299.  

33 Sul tema, si rinvia alle argomentazioni di G. DE LUCA, La cultura della prova e il nuovo processo 
penale, in Evoluzione e riforma del diritto e della procedura penale. Studi in onore di Giuliano Vassalli, 
Milano, II, 1991, p. 19.  
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come sia in relazione alle prove tipizzate che a quelle non disciplinate dalla legge, 

in virtù del puntuale richiamo di cui all’art. 189, comma 1 c.p.p., che neanche in 

presenza del consenso della persona interessata è possibile fare ricorso a un 

metodo o ad una tecnica che risulti idonea ad “  f                       

autodeterminazione o ad alterare la capacità di ricordare e di valutare   f    ”; l’eventuale 

atto acquisitivo è invalido34.  

Sembrerebbe pertanto che nel campo processual-penalistico la libertà morale come 

principio «di ordine pubblico processuale»35 sia espressamente tutelata 

nell’ordinamento italiano e che dunque la diatriba dottrinale e anche le incertezze 

negli orientamenti giurisprudenziali in materia non abbiano ragione di sussistere.  

Calandosi nell’analisi del concetto proprio di libertà morale, così come intesa nella 

disposizione codicistica menzionata, emerge come, secondo autorevole dottrina36, il 

divieto di utilizzare dati mezzi probatori riguarda non solo le tecniche suscettibili 

                                                           
34 Cfr., per esempio, Cass., Sez. I, 18 dicembre 2013, n. 4429, in Cass. pen., 2014, fasc. 11, 3844.  

35 E. FORTUNA, I soggetti, in E. FORTUNA, E. FASSONE, R. GIUSTOZZI, Nuovo manuale pratico 
del processo penale, Padova, 2002, 228.  

36 In questo senso cfr. F. GRIFANTINI, sub art. 188, in Commentario breve al Codice penale, diretto 

da G. Conso e V. Grevi, Padova, 2005, 530; G. DI CHIARA, Il canto delle sirene: processo penale e 
                    -                                                          , in Criminalia, 2007, 19 

ss.; V. GREVI, Prove, in G. CONSO, V. GREVI, M. BARGIS (a cura di), Compendio di procedura 
penale, Padova, 2012, 313, ma implicitamente sembrerebbe arrivare a questa conclusione anche 

C. CONTI, A                                           f                               f         ’      , in 

C. CONTI (a cura di), Scienza e processo penale. Nuove frontiere e vecchi pregiudizi, Milano, 2011, 

120, secondo la quale «le informazioni che l’individuo possiede appartengono al foro interno e 
vengono ad esistenza soltanto a raverso la sua volontà. Tale processo volitivo deve restare 

libero    ’                                       f     , neppur in presenza del consenso 

dell’interessato (art. 188 c.p.p.)  (con corsivo nostro), pur ritenendo comunque l’Autrice che 
«tuttora priva di un netto ubi consistam resta la categoria della libertà morale, talora 

genericamente invocata a fronte di qualunque “prestazione” richiesta all’imputato nell’ambito 
del procedimento...  (p. 122 nota 13); più argomentata la posizione di F.G. PIZZETTI, 

Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, Torino, 2012, 119-20, secondo il 

quale «la robusta garanzia offerta dall’ordinamento che la prova neuroscienti ca non può 
essere assunta quale unica ed esclusiva componente per l’accertamento e la valutazione della 
responsabilità penale (o, a seconda dei casi, dell’a endibilità e veridicità della testimonianza), 

ma che sarà sempre e comunque sottoposta al vaglio prudente e all’apprezzamento “critico” del 
giudice insieme alla valutazione di tutte le altre emergenze processuali, contribuisce, in modo 

che si ritiene particolarmente efficace, anche a fugare i dubbi e le perplessità, pur comunque 
ragionevoli e condivisibili, circa le potenzialità lesive della libertà morale insite nella prova 
neuroscienti ca, consentendo di stemperare il pro lo di sospe a incompatibilità del mezzo di 
prova in questione con il riconoscimento e la tutela costituzionale della libertà individuale 
morale».  
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di causare vere e proprie alterazioni della capacità di autodeterminazione o di 

quella di ricordare o criticamente valutare i fatti, ma anche qualunque 

perturbazione della libertà psichica del soggetto incisiva a tal punto da determinare 

uno stato di una certa soggezione.  

Si potrebbe osservare che il soggetto, pur non rischiando una lesione della propria 

integrità fisica o della propria salute né un dolore superiore alla normale 

tollerabilità nella fase in cui è assoggettato all’esame, tuttavia è in ogni caso 

collegato ad un dispositivo di scansione cerebrale in ambiente controllato (si pensi 

alle tecniche neuroscientifiche di lie detection e di memory detection): di conseguenza, 

l’interessato potrebbe essere indotto a rispondere in un certo modo alle domande 

poste durante l’esame stesso anche soltanto allo scopo di porre fine nel più breve 

tempo possibile all’esperimento.  

Muovendo da queste premesse secondo le quali, dunque, le tecniche 

neuroscientifiche si risolverebbero in varie forme di introspezione mentale, si 

dovrebbe arrivare de plano alla conclusione che i metodi neuroscientifici 

contrastano con il precetto del suddetto art. 188 e dunque sono sempre e comunque 

illegittimi. Secondo tale impostazione, del resto, si perverrebbe così alla 

paradossale conseguenza che, a causa dell’impossibilità, non superabile neanche 

con il consenso prestato dall’interessato, di far uso dei metodi neuroscienti ci, 

l’imputato, pur potendo fornire con certi esperimenti sul suo corpo la prova stessa 

della sua innocenza, dovrebbe nondimeno essere condannato in omaggio alla sua 

libertà morale37. Si potrebbe addirittura anche osservare, secondo quanto sostenuto 

da taluni studiosi, che la stessa dignità dell’individuo – perlomeno di quello capace 

di intendere e di volere – «non può mai essere protetta... contro il medesimo, 

poiché ciò sarebbe in contraddizione insanabile con il principio della sua 

autodeterminazione e la dignità, in siffatta ipotesi, si convertirebbe in un disvalore 

costituzionale»38.  

                                                           
37 In tal senso cfr. F. CARNELUTTI, D           ’                                       , in Riv. dir. 
proc., 1957, 273.  

38 Così G. GEMMA, D            : un disvalore costituzionale?, in Quad. cost., 2008, 380, il quale 
conclude il suo pensiero rilevando che «non può con gurarsi una indisponibilità e 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

157 

 

Non solo ma, secondo alcuni, escludere l’utilizzo delle tecniche neuroscientifiche 

nel processo significherebbe in qualche modo indirettamente frustrare il profondo 

significato insito nel principio di cui all’art. 27, comma 3 Cost.: se, infatti, la pena 

ambisce a recuperare il condannato ai valori della società in cui la persona 

dovrebbe essere reinserita dopo l’espiazione, «le neuroscienze, lungi dallo scuotere 

dalle fondamenta il sistema penale, confermano la bontà dei suoi intenti: il 

messaggio, fondamentale, che il cervello è plastico significa che cambiare è 

possibile...»39. In quest’ottica,   dunque preferibile aderire ad un’altra 

interpretazione dell’art. 188 cod. proc. pen. e cio  ad un’interpretazione più 

rigorosa dello stesso.  

In questa prospettiva, pare opportuno interpretare infatti strettamente la formula 

di cui all’art. 188: in virtù di questa interpretazione la disposizione codicistica vieta 

di servirsi solamente delle tecniche e dei metodi suscettibili di causare vere e 

proprie alterazioni della capacità di autodeterminazione o di quella di ricordare o 

criticamente valutare i fatti40 o comunque suscettibili di comprimere la personalità 

morale e di intaccare la dignità sociale del singolo, risolvendosi in strumenti di 

coazione psichica per l’individuo41.  

In quest’ottica, si pensi, tra le varie “forme” di memory detection esperibili, alla 

tecnica denominata Implicit Association Test (IAT): tale strumento42, che   l’unico che 

                                                                                                                                                                          
irrinunciabilità della dignità di un individuo, con vincoli assoluti nei confronti del titolare 

stesso» (p. 381).  

39 DI GIOVINE, Neuroscienze, in Enc. dir., Annali VII, Milano, 2014, 727.  

40 Secondo PIZZETTI, Neuroscienze forensi e diritti fondamentali: spunti costituzionali, cit., partic. 94, 

«ritenere le neuroscienze forensi dei metodi e delle tecniche vietate ai sensi dell’art. 188 c.p.p. in 

quanto lesive della libertà morale... comporta... una assoluta loro esclusione dal processo, anche 

qualora esse potessero servire a suffragare la posizione difensiva dell’imputato e fossero state 
da quest’ultimo richieste al giudice. Il vincolo di cui all’art. 188 c.p.p., infatti, non   superabile... 
col consenso, libero e volontario, della persona interessata, con la conseguenza che l’esclusione 
degli apporti neuroscientifici dall’armamentario probatorio ammissibile per supposta lesività 
della libertà morale del soggetto...   operazione tutt’altro ininfluente sulla tutela piena 
dell’inviolabile diritto alla difesa e alla prova del prevenuto .  
41 In tal senso cfr. G.G. DE GREGORIO,  ’                , in E. MARZADURI (a cura di), Le prove, 

Torino, 1999, 253.  

42 Come si legge in GREENWALD, MCGHEE, SCHWARTZ, Measuring individual differences 

in implicit cognition: The Im- plicit Association Test, in 74 J. Pers. Soc. Psychol., 1998, 1464–1480. 

Nella letteratura italiana, cfr. ZOGMAISTER, CASTELLI, La misurazione di costrutti impliciti 

attraverso l’Implicit Association Test, in Psic. soc., 2006, 65 e ss. L’Implicit Association Test 
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ha trovato finora applicazione in alcuni processi in Italia e che è costruito sui tempi 

di reazione delle domande, consiste sostanzialmente nel domandare al soggetto di 

classificare rapidamente e accuratamente come vere o false le frasi che compaiono 

nel monitor di un computer; essa si basa sulla teoria secondo la quale un ricordo 

genuino ha rapidi tempi di reazione, mentre la sua falsificazione determina il loro 

aumento esponenziale imputabile al conflitto cognitivo che il soggetto deve 

superare per fornire una risposta al ricordo naturale. La tecnica in questione, che ha 

margini d’errore che gli esperti asseriscono essere notevolmente inferiori rispetto a 

quelli propri della tradizionale macchina della verità e più in particolare dell’8% 

anziché del 35%57, è tale, secondo parte della dottrina43, non solo da non realizzare 

                                                                                                                                                                          
(IAT) è uno strumento che è stato sviluppato per studiare la forza dei legami associativi tra 

concetti rappresentati in memoria (ad es. il legame tra concetto di sé e quello di positività’ o 
‘negatività’). Non si tratta di un singolo test standardizzato, ma di una procedura, utilizzabile 
per indagare diversi tipi di concetti psicologici. Le applicazioni iniziali di questo strumento 

hanno riguardato soprattutto l’indagine del pregiudizio e in generale l’ambito della psicologia 
sociale, ma col tempo esso   stato applicato anche all’interno della psicologia clinica, per lo 
studio delle fobie, degli atteggiamenti verso il cibo. Lo IAT viene somministrato attraverso il 

computer. Consiste in una serie di prove di categorizzazione: in ciascuna di queste prove, sul 

monitor compare uno stimolo e al partecipante viene chiesto di classificarlo, il più velocemente 

ed accuratamente possibile. Gli stimoli sono generalmente parole o immagini e appartengono a 

quattro diverse categorie: due di queste categorie rappresentano dei concetti (es. persone 

bianche e nere, oppure donne e uomini), mentre le altre due rappresentano due attributi 

opposti bipolari (es. positivo e negativo, oppure estroverso e introverso). Ogni volta che uno 

stimolo appare sul monitor, il rispondente lo deve ricondurre alla categoria di riferimento. Un 

aspetto fondamentale dello IAT consiste nel fatto che il partecipante ha a disposizione due soli 

tasti di risposta e perciò a ciascuno dei tasti sono associate due categorie di risposta. La logica 

sottostante allo IAT è semplice: se nella rappresentazione cognitiva di una persona esiste una 

forte associazione tra un concetto ed un attributo, allora il compito nel quale questi sono 

associati nella risposta sarà più facile, rispetto al compito in cui essi richiedono risposte diverse. 

Questa maggiore o minore facilità si manifesterà nella velocità e nell’accuratezza della 
prestazione ed è indice di una tendenza o un atteggiamento (per esempio, tanto maggiore è la 

facilità con cui le persone bianche associano le foto di persone nere a concetti negativi, tanto 

maggiore è il grado di discriminazione che esse tendono ad avere nei confronti dei Neri) 

43 Cfr. G.F. RICCI, Le prove atipiche, Milano, 1999, 543 ss.; P. FERRUA, La prova nel processo penale: 
profili generali, in P. FERRUA, E. MARZADURI, G. SPANGHER, La prova penale, Torino, 2013, 

32, il quale ultimo peraltro precisa però che le ragioni di perplessità verso le tecniche 

neuroscientifiche «più che nella lesione della libertà del volere, stanno altrove; o meglio, solo 

indirettamente si collegano al tema dell’autodeterminazione. Derivano dalla struttura stessa di 
queste prove nelle quali la persona, proprio nell’atto di parola che dovrebbe vederla come 
partecipe di un processo comunicativo, degrada a mero oggetto di osservazione e di analisi. 

L’aspetto vagamente inquietante   che qui l’atto di parola non venga più in rilievo come 
momento di dialogo e occasione di ascolto, ma sia analizzato e per così dire trattato 

“clinicamente” allo scopo di estrarne informazioni alla stessa stregua con cui si effettua un 
esame ematologico o si ispeziona un organo» (pp. 32-33), concludendo l’Autore nel senso che 
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alcuna alterazione della capacità di ricordare e di valutare i fatti, ma anche da 

mantenere salvaguardata più propriamente la libertà di autodeterminazione e 

dunque la libertà morale dell’interessato: questo perché, a differenza di quanto 

avverrebbe con la narcoanalisi o con l’ipnosi, il soggetto resta pienamente compos 

sui e cioè assolutamente libero di definire vere o false le frasi che gli vengono 

proposte.  

Più in particolare, si potrebbe attribuire alla libertà morale tutelata dall’art. 13 Cost. 

il significato tale per cui essa è incisa da qualsiasi perturbazione della libertà 

psichica della persona sufficientemente incisiva da ingenerare uno stato di notevole 

soggezione. 

Peraltro, ad accogliere poi quella “concezione” più estensiva di libertà morale, 

questa perturbazione potrebbe interessare non solo la libertà del volere intesa in 

senso stretto, ma anche la libertà di coscienza, la libertà di pensiero, la libertà della 

vita affettiva e l’integrità psichica.  

In ogni caso, di conseguenza si dovrebbe allora sostenere che le tecniche 

neuroscientifiche, determinando comunque uno stato di una certa soggezione nel 

soggetto, non sono vietate in quanto tali ma non sono neanche ammesse sempre e 

comunque: esse, più specificamente, dovrebbero soggiacere alla riserva di legge e 

di giurisdizione stabilite dallo stesso art. 13 Cost., per cui il legislatore dovrebbe 

stabilire casi e modi in cui è possibile intervenire nel corso del processo penale sul 

soggetto – imputato o testimone che sia – e il giudice, dal canto suo, dovrebbe con 

provvedimento motivato autorizzare o convalidare il provvedimento de quo.  

In ambito processual-penalistico, è noto infatti che con l’art. 24 della l. n. 85/2009   

stato introdotto l’art. 224-bis cod. proc. pen., il quale stabilisce che quando si 

procede per delitto non colposo, consumato o tentato, per il quale la legge prevede 

la pena dell’ergastolo o della reclusione superiore nel massimo a tre anni ed in ogni 

altra fattispecie contemplata espressamente dalla legge, se per l’esecuzione 
                                                                                                                                                                          
con le tecniche in parola «non si risponde per essere ascoltati né per essere creduti; la parola 

non è più un mezzo comunicativo, ma serve da elemento di informazione solo attraverso 

l’analisi dei tempi di reazione (o, in altre tecniche, delle neuroimmagini). Nell’inevitabile 
bilancio tra costi e benefici forse l’antico e illustre metodo della cross-examination può ancora 

riuscire vittorioso» (p. 33).  
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dell’indagine peritale   necessario compiere atti idonei ad incidere sulla libertà 

personale (fra i quali il legislatore menziona il prelievo di capelli, di peli o di 

mucosa del cavo orale su persone viventi ai fini della determinazione del profilo 

del DNA o altri accertamenti medici), in assenza del consenso della persona da 

sottoporre ad esame il giudice, anche d’ufficio, può disporre, con ordinanza 

motivata, l’escussione coatta dell’atto subordinatamente alla condizione che esso 

risulti assolutamente indispensabile ai fini della prova dei fatti.  

Altra norma è l’art. 359-bis, il quale prevede che nei casi d’urgenza possa procedere 

coattivamente il Pubblico Ministero che dovrà richiedere al giudice per le indagini 

preliminari entro quarantotto ore la convalida del proprio decreto autorizzativo. 

Con la l. n. 41/2016 il legislatore ha introdotto norme specificamente rivolte a 

disciplinare l’accertamento dello stato di ebbrezza alcoolica o di alterazione 

psicofisica da assunzione di sostanze stupefacenti o psicotrope, funzionale 

all’eventuale affermazione di responsabilità per i reati di omicidio e lesioni gravi e 

gravissime connessi alla circolazione stradale44.  

Anzi, secondo una ricostruzione dottrinale si dovrebbe considerare a parte il caso 

in cui il ricorso alla tecnica neuroscientifica avvenga nell’ambito non della 

testimonianza e dunque della prova dichiarativa, bensì della perizia psichiatrica e 

dunque di un mezzo di prova avente ad oggetto l’individuo come fonte di prova 

reale: questo giacché al fine di stabilire l’esistenza di una malattia mentale o di un 

disturbo della personalità l’esame neuroscientifico si atteggia con modalità che 

richiamano gli accertamenti sulla fisicità dell’individuo (ad esempio, il prelievo di 

campioni al fine di estrarre il profilo del DNA).  

In questa ipotesi, dunque, siccome gli esami neuroscientifici vengono collocati 

nell’alveo in cui l’individuo con la sua componente cerebrale interessa alla stregua 

                                                           
44 Su tutti questi interventi legislativi cfr., fra gli ultimi, F. PRETE, Gli accertamenti tecnici nei reati 
stradali, in Dir. pen. cont., 20 marzo 2017, 1 ss., partic. 4, laddove l’Autore osserva che, se l’art. 
224-bis lascia aperto il dubbio se l’elencazione dei tipi di prelievo funzionale alla 
determinazione del profilo del DNA – capelli, peli e mucosa del cavo orale – sia tassativa o, al 

contrario, meramente esemplificativa (interpretazione, quest’ultima, che peraltro forse 
un’interpretazione costituzionalmente orientata suggerirebbe di seguire), neppure con la l. n. 
41/2016 il legislatore ha prodotto una disciplina soddisfacente sotto il profilo della chiarezza e 

della precisione.  
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di una mera res, si dovrebbe concludere che le metodiche neuroscientifiche devono 

essere ricondotte nell’ambito degli “accertamenti medici” eseguibili coattivamente 

nel corso della perizia o della consulenza tecnica di cui parla il poco fa citato art. 

224-bis cod. proc. pen.; tuttavia, si conclude poi al contempo che è «di intuitiva 

evidenza come una soluzione del genere sia da limitare al massimo in un 

ordinamento ad impianto personalistico che intenda tutelare la dignità umana» e 

che pertanto gli esami riconducibili alle tecniche neuroscientifiche utilizzabili 

nell’ambito della perizia psichiatrica devono «quanto meno essere effettuati con il 

consenso della persona che vi è sottoposta»45.  

Si può anche sostenere che gli accertamenti medici, benché appaiano un “concetto” 

assai vago sia sotto il profilo degli atti ammissibili sia in rapporto alle modalità 

della loro esecuzione46, possono essere effettuati con una qualsivoglia finalità 

probatoria e che dunque le tecniche neuroscientifiche ben possono essere fatte 

rientrare nel novero, appunto, degli accertamenti medici: ma allora non si può poi 

inferire la conclusione che   necessario il consenso dell’interessato47; questo perché 

la l. n. 85/2009 prescinde dal consenso, consentendo l’espletamento di accertamenti 

medici anche in forma coattiva.  

Ciò posto, emerge che, ad avviso di chi scrive, in merito alla prova reale e 

specificatamente nel solo caso della perizia psichiatrica, può essere applicato l’art. 
                                                           
45 Entrambe le ultime due citazioni sono tratte da C. CONTI, La tutela della libertà morale. Prove 
                     “     ”, in P. TONINI, C. CONTI, Il diritto delle prove penali, Milano, 2012, 184, 

la quale invece con riferimento alla prova dichiarativa osserva che «l’impiego delle 
neuroscienze... sembra da respingersi giacché viene in gioco la necessità di rispettare la libertà 

di autodeterminazione che rappresenta uno sbarramento insuperabile rispetto all’accesso al 
foro interno dell’individuo ed   considerata ex professo indisponibile dall’art. 188  (p. 183) e con 
specifico riferimento allo IAT già citato nel testo supra che esso «è da considerarsi radicalmente 

inibito... anche laddove la richiesta provenga dalla difesa o dall’individuo sottoposto 
all’esecuzione, per motivi identici a quelli che tradizionalmente inducono a ritenere vietata 
l’ipnosi o la macchina della verità  (pp. 183-84); sul punto v. anche F.R. DINACCI, Neuroscienze 
e processo penale, cit., 5, il quale osserva che il problema è quello di stabilire se nella nozione di 

“accertamenti medici” di cui agli artt. 224-bis e 359-bis cod. proc. pen. possano essere fatte 

rientrare le indagini neuroscientifiche e che a tale proposito la «genericità della locuzione... 

lascia il dubbio sulla volontà del legislatore di formulare un’ipotesi “aperta” proprio al fine di 
mantenere la norma adeguata anche a fronte di evoluzioni della scienza medica».  

46 In tal senso cfr. anche P. FERRUA, La prova nel processo penale, vol. I, Struttura e procedimento, 

Torino, 2017, 314.  

47 A questa conclusione arriva anche A. CORDA, Riflessioni sul rapporto tra neuroscienze e 
imputabilità nel prisma della dimensione processuale, in Criminalia, 2012, 521.  
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224-bis cod. proc. pen., il quale esplica i suoi effetti anche in assenza del consenso 

dell’interessato; con riferimento invece alla prova dichiarativa, risulterebbe ancora 

da approvare una disposizione normativa che affronti l’incidenza delle 

neuroscienze rispetto ai principi costituzionalmente garantiti in tema di libertà 

morale. 

 

4. La Corte di Appello di Salerno sul tema: passo indietro o scelta prudente? 

Un arresto giurisprudenziale piuttosto recente48, ha affrontato la tematica in 

argomento.  

Nel 2003, un soggetto veniva ucciso, nella notte, in un comune della provincia di 

Reggio Calabria. Diversi colpi di arma da fuoco sparati al suo indirizzo lo 

colpivano, alcuni dei quali mortalmente. Una teste oculare, uscita per gettare i 

rifiuti insieme ad una sua congiunta, riferiva di aver visto l’omicida esplodere 

alcuni colpi di pistola contro il malcapitato, già ferito e a terra. La persona accusata, 

al fine di confondere le indagini, insieme ad un suo complice, chiamava i 

carabinieri, una volta che un terzo complice si era allontanato dal luogo del delitto.  

I tre imputati venivano assolti in primo grado, nel 2006, dalla Corte d'assise di 

Locri. Nel 2008 la decisione assumeva però un esito del tutto contrario, in quanto la 

Corte di assise d'appello di Reggio Calabria condannava gli stessi per omicidio in 

concorso. Nel 2012 uno dei condannati chiedeva alla Corte d'appello di Catanzaro 

la revisione della sentenza. Il rigetto della richiesta veniva impugnato in 

Cassazione. La Suprema Corte, con sentenza del 2013, annullava il giudizio di 

rigetto, stabilendo che il giudice del rinvio dovesse svolgere approfondimenti su 

due questioni. La prima riguardava l'attendibilità della teste oculare, nei confronti 

della quale, un anno dopo la condanna in appello, veniva riconosciuta la parziale 

incapacità civile, ed il riconoscimento di un assegno di mantenimento anche sulla 

base di certificazioni relative all'età scolare le quali attestavano che la stessa era 

affetta, sin dalla giovane età, da un ritardo cognitivo. La seconda, invece, 

                                                           
48 Corte appello Salerno, 10 febbraio 2017, n.2575, sentenza inedita. Alcuni riferimenti possono 

essere rintracciati in Cassazione Penale, fasc.3, 2018, pag. 948. 
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riguardava l'uso di nuove tecniche scientifiche, (I.A.T., a.I.A.T e T.A.R.A) 

sperimentate sul condannato per affermare l'attendibilità delle sue dichiarazioni. Il 

consulente tecnico di parte, infatti, aveva sottoposto il ricorrente a tali 

modernissime prove, giungendo alla conclusione che la sua dichiarazione 

d'innocenza poteva essere considerata veritiera. 

Ciò posto, esposta brevemente la vicenda, e tralasciata la questione relativa alle 

capacità mnemoniche della testimone oculare, è utile soffermarsi, in modo più 

approfondito, sulla somministrazione delle tecniche citate nell’ambito di un 

procedimento penale, e sulla loro ingerenza rispetto alla capacità di 

autodeterminazione della persona. In particolare, la peculiarità dei test 

somministrati, come peraltro già esposto, è dettata dalla circostanza secondo la 

quale il cosiddetto ricordo “naturale”, o “compatibile”, avrebbe tempi di reazione 

rapidi, mentre un aumento, anche infinitesimale, dei tempi di reazione, unito ad un 

aumento degli errori segnalerebbe che il soggetto ha dovuto superare un “conflitto 

cognitivo” prima di dare una risposta non consona al ricordo o all'inclinazione 

effettivamente presente nella sua memoria49.  

Il giudice della revisione disponeva perizia volta a verificare se le metodologie 

indicate dalla difesa come dirette ad indagare la memoria autobiografica del 

condannato e ad analizzare l'eventuale traccia di presenza nella sua memoria del 

fatto di sangue, fossero metodologicamente corrette e validate dalla comunità 

scientifica internazionale, e, tali, pertanto, da garantire valide acquisizioni di 

conoscenza sul piano giudiziario processuale50.  

La perizia, poi condivisa dal giudicante, giungeva a conclusioni fortemente critiche 

circa l'affidabilità del test a-I.A.T. In primo luogo evidenziava come l'assimilazione 

tra i due test I.A.T. e a-I.A.T. era del tutto indebita. Il primo test infatti, sul quale 

esiste un'ampia serie di ricerche sul piano internazionale, ha come propria finalità 

quella di far affiorare tendenze inconsapevoli in un individuo. Il secondo, al 

contrario, è teso a misurare se un determinato accadimento possa essere 

                                                           
49 Corda, Neuroscienze forensi e giustizia penale tra diritto e prova (Disorientamenti 

giurisprudenziali e questioni aperte), in Arch. Pen. (Web), 3, 2014, p. 9.  

50 SENTENZA CORTE APPELLO SALERNO pag 11 
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compatibile con i ricordi del soggetto esaminato. In questo senso, la traccia di una 

tendenza autobiografica non può essere assimilata a un fatto accaduto, «laddove 

quest'ultimo è piuttosto un evento costruito dal soggetto, il quale ne fa esperienza 

attraverso una auto narrazione in continua evoluzione»51. Conseguenza di questa 

osservazione era il fatto che tutta la letteratura citata dal consulente tecnico di parte 

per suffragare il consenso della comunità scientifica circa l'affidabilità dei risultati 

del test I.A.T. era inutilizzabile nel caso di specie, poiché lo a-I.A.T., per la 

sostanziale diversità delle finalità che le due prove si prefiggono, doveva essere 

considerata una tecnica radicalmente differente. D'altra parte, tutta la letteratura 

prodotta attorno all'affidabilità di quest'ultimo test proveniva proprio dallo stesso 

consulente tecnico, quale ideatore di tale metodologia d'indagine.  

Quest'ultimo richiamo al consenso della comunità scientifica attorno all'affidabilità 

di determinate tecniche o procedure risulta particolarmente significativo. Ed 

invero, la Corte di Appello concludeva che le metodologie neuroscientifiche a-

I.A.T. (Autobiographical-Implicit Association Test) e T.A.R.A. (Timed Antagonistic 

Response Alethiometer), utilizzate dal consulente tecnico di parte sul condannato 

al fine di indagare la memoria autobiografia dello stesso e analizzare l'eventuale 

presenza nella sua memoria della traccia del fatto-reato non possono, allo stato 

attuale, considerarsi metodologicamente corrette ai fini di ciò che si propongono di 

indagare né sono state riconosciute dalla comunità scientifica internazionale tali da 

garantire valide acquisizioni di conoscenza sul piano giudiziario processuale. Le 

prove neuroscientifiche tese ad indagare la memoria di un soggetto non possono 

essere ammesse neppure con il consenso della persona interessata rientrando tra 

quelle vietate dall'art. 188 c.p.p. 

La sentenza in argomento accoglieva senza dubbio i criteri già ampiamente esposti 

nella nota sentenza del 1993 dalla Suprema Corte Federale nel caso Daubert v. 

Merrel–Dow Pharmaceutical, Inc.52, la quale ha determinato un più incisivo ruolo 

del giudice in sede di ammissione della prova scientifica tramite l’attribuzione a 

                                                           
51 Corte appello Salerno, 10 febbraio 2017, n.2575, sentenza inedita cit. pag. 21, da www.deiure.it 

52 Daubert v. Merrel–Dow Pharmaceutical, Inc., 509 U.S. 579 (1993).  
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costui di una gatekeeping function: il giudice non può “appiattirsi” sull’ipse di it 

degli esponenti della comunità scientifica di riferimento, ma deve controllare 

direttamente ed attivamente l’affidabilità dello strumento tecnico–scientifico a base 

della prova da ammettere53. A tal fine sono stati elaborati, dai giudici della 

Suprema Corte Federale, alcuni «requisiti di ammissibilità della scientific 

evidence»54 e criteri di affidabilità e rilevanza della testimonianza dell’esperto. Il 

primo requisito è costituito dalla validità del principio scientifico e della tecnologia 

su cui la prova si fonda; oltre alla validità di questi, è necessaria una loro corretta 

applicazione nel caso concreto; si ricava così dalla rule 702 il cosiddetto 

“helpfulness element” (il requisito di “attitudine a dare un aiuto” al giudice del 

fatto), che richiede un nesso scientifico valido con la ricostruzione del fatto nel caso 

concreto; la rule 703 prevede l’ammissibilità delle expert opinions basate su 

hearsay55 altrimenti inammissibili soltanto se accreditati dagli esperti del settore; 

vanno invece escluse le prove che, pur rilevanti, non siano in grado bilanciare 

positivamente con la loro efficacia il rischio di suggestione della giuria, o la cui 

acquisizione determini un’eccessiva dilatazione dei tempi, o che siano superflue. 

Per quanto riguarda i criteri56 di controllo individuati nel caso Daubert, senza voler 

                                                           
53 «Si   infatti segnalato come, con l’intervento della sentenza Daubert, si sia determinata “la 
sempre maggiore frequenza”, nella letteratura giuridica statunitense, di studi che illustrano i 
problemi del metodo scientifico e la loro possibile rilevanza per la valutazione giudiziale della 

prova. [...] Ma, pur con questo maggior livello di conoscenze, non può pretendersi di fare del 

giudice uno scienziato, che in realtà metterebbe in scena, come si è detto icasticamente 

nell’opinione di minoranza del caso Daubert, la figura dello “scienziato dilettante” o, peggio, 
quella dell’apprendista stregone che vede sfuggirsi di mano il sortilegio maldestramente 
allestito e ne subisce egli stesso tutti gli effetti perniciosi. Ha reclamato un giudice: “Dopo tutto, 
noi non siamo scienziati”. , DOMINIONI O., La prova penale scientifica: gli strumenti 
scientifico–tecnici nuovi e controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè, Milano, 2005, pp. 

145–146.  

54 DOMINIONI O., La prova penale scientifica: gli strumenti scientifico–tecnici nuovi e 

controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè, Milano, 2005, p. 140.  

55 Il termine inglese hearsay indica, letteralmente, una diceria, una voce, un pettegolezzo, può 

essere tradotto con la locuzione “per sentito dire”. In riferimento all’ambito giuridico, esistono 
due forme composte: la prima   la hearsay evidence, ovvero una testimonianza indiretta, “di 
seconda mano”, e la seconda   la hearsay rule, ovvero una regola che esclude (id est non 

ammette come prova) la testimonianza indiretta.  

56 Secondo DOMINIONI O., La prova penale scientifica: gli strumenti scientifico–tecnici nuovi e 

controversi e di elevata specializzazione, Giuffrè, Milano, 2005, p. 146. «A soccorrere il giudice 

in questo compito è quella che abbiamo designato come cultura di criteri, alla cui formazione la 

decisione Daubert, anche recependo il ricco panorama offerto da precedenti decisioni, ha 
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realizzare una check–list chiusa ed esaustiva, poiché il giudice, in sede di giudizio 

di ammissione, deve individuare ulteriori criteri validi per la verifica 

dell’affidabilità della prova scientifica, questi rappresentano delle indicazioni 

generali. È prevista la necessità di una verifica e falsificazione del principio 

scientifico, nella consapevolezza del tasso di errore previsto o prevedibile, pur 

sempre sulla base della sua validità scientifica;   posta l’attenzione sul rispetto 

degli standard di applicazione del principio scientifico, da eseguire in modo 

corretto nel caso concreto; la comunità scientifica di riferimento, inoltre, deve aver 

controllato criticamente il principio scientifico da impiegare nel processo (c.d. 

controllo di peer review)57, con riferimento anche alle pubblicazioni su riviste 

specializzate (c.d. scientometria)58, nel permanere del riferimento alla general 

acceptance, ma non più in modo necessitato ed esclusivo. 

                                                                                                                                                                          
impresso un forte impulso.». inoltre, BRUSCO C., Scienza e processo penale: brevi appunti sulla 

valutazione della prova scientifica, in Rivista Italiana di Medicina Legale, Giuffrè, Milano, 

1/2012, p. 77, nota 42, richiama la citata opera di Dominioni e specifica la distinzione da questo 

operata «tra due differenti concetti di sapere comuni al giudice e alle parti: la cultura di merito 

riguardante anche le regole scientifiche e tecniche ma sottratte al sapere specialistico che 

possono essere usate direttamente; la cultura di criteri consistente in “schemi concettuali intesi a 
scrutinare la validità delle leggi scientifiche e delle tecnologie usate dall’esperto e la loro 
corretta applicazione” che lo stesso giudice deve enucleare. .  
57 «Il metodo della peer review prevede che qualsiasi lavoro per essere definito scientifico, 

quindi per trovare pubblicazione su riviste scientifiche, deve essere sottoposto al controllo di un 

gruppo di esperti che lavorano nel campo di competenza dell’articolo in questione. , MALANO 
R., MORICONI I., Appunti per una metodologia scientifica in ambito psichiatrico–forense. Parte 

seconda: aspetti psichiatrico–forensi, in Rivista Italiana di Medicina Legale, Giuffrè, Milano, 

3/2012, p. 1000. Per una dettagliata analisi del significato della peer review e delle sue possibili 

alternative, si rimanda all’opera appena citata, in particolare alle pp. 1000–1001.  

58 Oltre alla più risalente “epistemologia”, esiste una più recente disciplina denominata 
“scientometria”, «che dà la possibilità, attraverso criteri oggettivi, di stabilire il valore scientifico 

di una ricerca, di un metodo o di una scoperta», ed è «orientata alla valutazione del sapere 

scientifico. Ciò avviene attraverso la verifica delle pubblicazioni sulle riviste più autorevoli che 

rappresentano il principale veicolo di diffusione delle conoscenze. Gli indicatori bibliometrici 

acquistano una valenza “diagnostica” fondamentale per il “sistema” di valutazione. , FORZA 
A., Prova scientifica e scientificità della prova. Questioni epistemologiche e metodologiche, in 

DE CATALDO NEUBURGER L. (a cura di), Scienza e processo penale: linee guida per 

l’acquisizione della prova scientifica, CEDAM, Padova, 2010, p. 42 e nota 47. Si noti che parte 
della dottrina nutre forti dubbi sulla validità ed affidabilità dei parametri di riferimento 

considerati da una simile neo–disciplina, quali la quantità delle citazioni ed il mezzo di 

diffusione dello scritto: «se il numero di citazioni assumesse il valore di unità–base della 

valutazione, consistenti appaiono i rischi che potrebbero prodursi in termini di logiche 

“baronali” [...]. La mera quantità delle citazioni dice insomma poco sulla bontà o rilevanza di un 

lavoro [...]. Se in futuro le riviste verranno classificate (e si sta tentando di farlo), si 
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È evidente come nella sentenza in argomento il giudicante non abbia inteso 

condividere un orientamento basato su tecniche nuove, poco accreditate 

nell’ambito del processo penale medesimo. Si pensi, in merito, al “principio di 

completezza della perizia” (e in generale della prova tecnica). Ad avviso della 

Cassazione59, il giudice non può certamente assumere un ruolo passivo di fronte 

allo scenario del sapere scientifico, ma deve svolgere un penetrante ruolo critico, 

divenendo (come è stato suggestivamente affermato) custode del metodo 

scientifico. In tale quadro, il primo e più indiscusso strumento per determinare il 

grado di affidabilità delle informazioni scientifiche che vengono utilizzate nel 

processo è costituito dall’apprezzamento in ordine alla qualificazione professionale 

ed all’indipendenza di giudizio dell’esperto. Tuttavia, ciò può non bastare. Infatti, 

non si tratta tanto di comprendere quale sia il pur qualificato punto di vista del 

singolo studioso, quanto piuttosto di definire, ben più ampiamente, quale sia lo 

stato complessivo delle conoscenze accreditate. Naturalmente, il giudice di merito 

non dispone delle conoscenze e delle competenze per esperire un’indagine siffatta: 

le informazioni relative alle differenti teorie ed alle diverse scuole di pensiero 

dovranno essere veicolate nel processo dagli esperti. Calato all’interno di un simile 

modello, il motto iudex peritus peritorum finisce per costituire una preziosa 

indicazione metodologica: il giudice, con l’aiuto degli esperti, individua il sapere 

accreditato che può orientare la decisione e ne fa uso oculato, metabolizzando la 

complessità e pervenendo ad una spiegazione degli eventi che risulti comprensibile 

da chiunque, conforme a ragione ed umana- mente plausibile: il più alto ed 

impegnativo compito conferitogli dalla professione di tecnico del giudizio60.  

 

                                                                                                                                                                          
innescheranno probabilmente dei circuiti virtuosi, con una più accorta selezione dei contributi 

da pubblicare e con una maggiore (e sana) concorrenza fra gli autori per accedere alle riviste 

migliori. Bisognerà però domandarsi se la soluzione debba valere anche come indice retroattivo 

di valutazione degli scritti di un certo studioso. Con evidenti controindicazioni.», CARNEVALE 

S., Indicatori bibliometrici e valutazione della ricerca in campo giuridico: qualche spunto per un 

dibattito da avviare, in Cassazione Penale, Giuffrè, Milano, 4/2012, pp. 1564, 1565, 1567.  

59 Cass., Sez. IV, 29 gennaio 2013, Cantore, in Giust. pen., 2013, II, 695, con nota di C. Valbonesi, 

La Cassazione apre alle linee guida quali criterio di accertamento della colpa medica  

60 In questo senso, CONTI, Scienza controversa e processo penale: la Cassazione e il “discorso 
sul metodo”, in Diritto penale e Processo, 6/2019, CEDAM 
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 5. Conclusioni  

Come è tipico nel campo processuale, è necessario un bilanciamento tra esigenze 

talvolta contrapposte ma di tale importanza da non poter subire una totale 

compressione a vantaggio delle altre. A parere di chi scrive, il giudice, in sede di 

ammissione della nuova prova neuroscientifica, non può limitarsi ad aderire 

passivamente all’opinione maggioritaria della comunità scientifica di riferimento, 

sebbene debba tenerla in debita considerazione, giacché è sprovvisto delle 

necessarie competenze tecniche di settore, ma ha il compito di svolgere un vaglio 

attivo e critico, parametrato sui criteri sopra individuati, al fine di garantire 

l’apertura del processo anche a strumenti tecnico–scientifici nuovi o ancora 

controversi, purché dotati di un quantum di affidabilità, sempre nel rispetto dei 

parametri costituzionali di riferimento, primi fra tutti quelli in tema di libertà 

morale e di non colpevolezza fino alla pronuncia della sentenza definitiva. Di 

fronte a tali esigenze di apertura si pongono quelle di economia processuale, che 

coinvolgono i valori dell’immediatezza e della speditezza del giudizio: il giudice 

non potrà limitarsi a ritenere idoneo in concreto ex articolo 189 c.p.p. (oltre che, 

ovviamente, rilevante in astratto ex articolo 190, comma 1, c.p.p.) lo strumento 

(neuro)tecnico–scientifico prospettato al fine di propendere per la sua 

ammissibilità, poiché questa ben potrebbe essere esclusa da una sua eventuale 

manifesta superfluità ex articolo 190 comma 1 c.p.p., valutata in relazione alla 

disponibilità di altri mezzi di prova.  

I mezzi di prova tipici attraverso i quali fanno generalmente ingresso nel processo 

penale gli strumenti di prova nuovi o controversi sono la perizia e la consulenza 

tecnica. L’articolo 220, comma 1, c.p.p. prevede che «la perizia   ammessa quando 

occorre svolgere indagini o acquisire dati o valutazioni che richiedono specifiche 

competenze tecniche, scientifiche o artistiche» (il medesimo riferimento vale anche, 

ex articolo 225 c.p.p., per la consulenza tecnica intraperitale e, ex articolo 233 c.p.p., 

per quella extraperitale). Sempre l’articolo 220 c.p.p., al secondo comma, specifica 

che «non sono ammesse perizie per stabilire l’abitualità o la professionalità nel 

reato, la tendenza a delinquere, il carattere e la personalità dell’imputato e in 
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genere le qualità psichiche indipendenti da cause patologiche». Da ciò emerge che 

il giudice, nel vagliare l’ammissibilità di una nuova prova neuroscientifica da 

introdurre nel processo attraverso le forme tipiche della perizia e/o della 

consulenza tecnica, dovrà tener conto anche dei requisiti delle “specifiche 

competenze” richieste e della “occorrenza” 61, nonché del c.d. divieto di perizia 

psicologica e criminologica62. È evidente dunque, alla luce delle tematiche svolte, 

che la scelta della Corte di Appello di Salerno, quale giudice della revisione, sia 

stata determinata da una marcata prudenza, imposta a sua volta dalla mancanza, 

per quanto consta, ad oggi, di una visione comune sulla reale incisività ed 

utilizzabilità delle tecniche neuroscientifiche nel processo penale. 

 

  

 

                                                           
61 «Nel senso che nel processo fino a quel momento nessun esperto ha fornito al giudice le 

conoscenze specialistiche che sono necessarie per decidere.», TONINI P., La prova scientifica, in 

SCALFATI A. (a cura di), Prove e misure cautelari, in SPANGHER G. (diretto da), Trattato di 

procedura penale, Volume II, Tomo I, UTET Giuridica, Torino, 2009, p. 99.  

62 «È utile una prima analisi delle ragioni del divieto contenuto nel citato articolo [220 c.p.p.], 

che possono essere individuate in: (a) un rischio di lesione della libertà morale dell’imputato; 
(b) il timore legato alla possibile scarsa attendibilità dei risultati dell’indagine psicologica, 
criminologica, o comunque non legata alla presenza di patologie; (c) la strutturale difficoltà di 

svolgimento della perizia ove non tesa a individuare un’infermità. , SANTOSUOSSO A., 
BOTTALICO B., Neuroscienze e genetica comportamentale nel processo penale italiano. Casi e 

prospettive, in Rassegna Italiana di Criminologia, Pensa MultiMedia, Lecce, 1/2013, p. 73.  
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 1. Introduzione  

Il crescente successo della formula soft law è dovuto a molti convergenti 

fattori, dei quali si è occupata e si occupa intensamente la dottrina 

internazionalistica ed euro-unitaria1. L’intenzione è qui di verificare se anche dal 

punto di vista del diritto costituzionale la formula abbia autonomo rilievo e 

significato. 

Sull’onda dell’abolizione dei confini – non solo territoriali, ma anche 

concettuali2 – può sembrare inutile esercizio dogmatico tornare ad occuparsi della 

                                                           
* Pubblicato in Diritto costituzionale n. 2 del 2019, destinato agli Scritti in onore di Antonio 
Ruggeri. 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale nell’Università di Siena, attualmente in 
Convenzione con RomaTre. 
1 Nel vastissimo panorama bibliografico sembra costituire un utile punto di riferimento lo 
studio di F. TERPAN, Soft Law in the European Union. The Changing Nature of EU Law, in European 
Law Journal 2015, 68 ss. V. inoltre A. POGGI, “Soft law” nell’ordinamento comunitario, in 
L’integrazione dei sistemi costituzionali europeo e nazionali, Annuario AIC 2005, Padova, 2007, 369 
ss.; E. MOSTACCI, La soft law nel sistema delle fonti, Milano, 2008; A. SOMMA (a cura di), Soft law e 
hard law nelle società post-moderne, Torino, 2009; F. BANO, Diritto del lavoro e nuove tecniche di 
regolazione: il "soft law", in Lav. dir. 2003, 49 ss.; B. BOSCHETTI, Soft law e normatività: un’analisi 
comparata, in Rivistadella regolazionedeimercati.it 2/ 2016; M.E. BUCALO, Autorità indipendenti e soft 
law, Torino, 2018.  
2 Così M.R. FERRARESE, Globalizzazione giuridica, in Enc. Dir. Annali, 2011, 549 ss. che celebra il 
ritorno dell’Europa all’”indistinzione” tipica del pensiero anglosassone, assimilando il 
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distinzione tra fonti e non fonti, e della eventuale presenza di figure intermedie tra 

le due. Per chi abbia a cuore la limitazione del potere, sotto qualsivoglia forma esso 

si manifesti, tale distinzione risulta invece ancora più importante, di fronte al 

rischio che lo Stato si faccia garante, con il proprio apparato giudiziario e 

coercitivo, di regole irrelate alle forme e ai limiti della sovranità ex art. 1 Cost.3. 

Una volta adottato il punto di vista dell’ordinamento nazionale, la questione 

del soft law può essere in parte semplificata. Correntemente infatti esso è collegato 

alla mollezza o debolezza tanto del contenuto prescrittivo, quanto dei meccanismi 

di enforcement, oltre che all’informalità della fonte. Ma è la natura disorganizzata 

dell’ordinamento, o la necessità politica di non premere eccessivamente 

sull’attuazione di determinati impegni, che spinge a fare affidamento su di una 

nozione arcaica di norma giuridica, ingrossando le fila del soft law4.  

 Nell’ordinamento statale non dovrebbe invece assumere autonomo rilievo il 

carattere “molle” o “debole” della prescrizione, allorché essa sia contenuta in un 

atto che viene riconosciuto come fonte formale del diritto. La natura vaga o 

indicativa del comando, quale si ritrova nelle norme programmatiche, o la natura 

puramente dichiarativa o politica, quale ricorre nelle invocazioni alla Divinità o nei 

preamboli delle Costituzioni, non ne esclude invero il carattere di hard law.  

 D’altra parte la mancanza di una apposita sanzione, in questi come in altri 

casi, non esclude che l’ordinamento statale ne assicuri l’enforcement, in via diretta o 

indiretta, se non altro a cagione dell’influenza che le enunciazioni di questo tipo 

                                                                                                                                                                          
superamento dei confini territoriali al tramonto della scienza giuridica come tale. Da una 
premessa notoriamente schmittiana vengono così tratte conseguenze non incontrovertibili: 
dovremmo infatti dire lo stesso di qualsiasi scienza, se è venuto meno l’intento sistematico, e 
dovremmo per altro verso dimenticare che la divisione dei poteri, elevata (giustamente) a 
simbolo dello spirito illuministico, negli Stati Uniti è conservata ben più gelosamente che in 
Europa. 
3 Così R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, II ed., Torino, 34 ss. Da questo punto di vista 
riprende interesse quella che in precedenza sembrava una distinzione declinante: cfr. R. Bin, 
Atti normativi e norme programmatiche, Milano, 1988, 254.  
4 Cfr. le argomentazioni sviluppate da F. TERPAN, op. ult. cit., 70 ss., che intende come 
caratteristiche del soft law, - alternativamente, e con diverse sfumature di intensità - la 
provenienza dei precetti da una fonte non obbligante, la formulazione in modo vago o non 
imperativo, la mancanza di un meccanismo di enforcement.  
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spiegano sull’interpretazione di tutte le norme riconosciute come tali 

dall’ordinamento5. 

Per questo motivo ha potuto essere sindacata la legge francese che 

riconosceva come verità storica il genocidio degli armeni del 1905, pur in assenza 

di una pronunzia giurisdizionale che faccia stato al riguardo, come avviene 

riguardo all’Olocausto6. A tale loi mémorielle va infatti riconosciuta la capacità di 

incidere sulla libertà di pensiero e di ricerca storica, a causa di una posizione 

assunta ufficialmente dallo Stato.  

Peccato che nella motivazione della sentenza adottata dal Conseil 

constitutionnel prevalga un altro argomento, secondo il quale la legge non 

contenente norme in senso sostanziale deve essere ritenuta illegittima in quanto 

elusiva del compito attribuito dalla Costituzione alle Assemblee rappresentative7. 

Si tratta di un’argomentazione che il Conseil aveva già utilizzato, in un caso peraltro 

molto diverso, ritenendo priva di portata normativa, e quindi illegittima, una legge 

dedicata alla indicazione di obbiettivi (la Loi d’orientation et de programme pour 

l’avenir de l’école) 8. 

Nel nostro ordinamento pronunce del genere sono impensabili, se non altro 

perché l’atto-legge, e il Parlamento che ne è il referente ideale, conservano una 

dignità superiore a quella loro riservata nel regime della V Repubblica. Il fatto che 

la Corte costituzionale abbia talvolta negato lesività nei confronti delle competenze 

statali a disposizioni di legge regionale, e soprattutto ai principi posti in apertura di 

alcuni Statuti, sembra da ricondurre alla tutela dell’autonomia politica delle 

Regioni, più che alla fedeltà verso una nozione sostanziale di legge9. 

 

                                                           
5 V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, V ed., 1984. 43. 
6 A norma del diritto francese la negazione dell’Olocausto è intesa violare la “verità 
processuale” accertata dal Tribunale di Norimberga in esecuzione del mandato conferitogli dal 
Trattato di Londra. 
7 Così la sentenza 2012 - 647 DC. 
8 Così la sentenza 2005 - 512 DC. 
9 Tanto è vero che altre volte la lesività (o la normatività) è stata riconosciuta ai fini 
dell’annullamento, come nella nota sent. n. 306 del 2002, riguardante l’uso del nomen 
Parlamento. V. al riguardo, diffusamente, G. D’ALESSANDRO, I nuovi Statuti delle Regioni 
ordinarie, Padova, 2008, 243 ss. 
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 2. La svalutazione del ruolo e dell’immagine degli atti- fonte 

Ad un primo esame, la proliferazione del concetto di soft law nel diritto 

interno sembra riconducibile a due cause. 

La prima attiene al fatto che sono mutati profondamente l’aspetto e la 

funzione delle stesse fonti del diritto, quali termini di paragone per gli atti di 

diversa natura. Le prime appaiono spesso mal riusciti tentativi di incidere sulla 

realtà sociale, non diversamente da quanto i poteri pubblici ottengono per altre e 

meno impegnative vie. 

La seconda scaturisce dalla crescente importanza che assumono nella vita 

dell’ordinamento norme prodotte appunto “per altre vie”, eludendo le regole che 

presiedono alla individuazione delle fonti, tanto di livello primario quanto 

secondario. Si tratta di due fenomeni collegati: la progressiva delegittimazione 

delle fonti formali propizia l’affermazione di fonti informali che vantano una 

pretesa di maggiore adeguatezza.  

In passato le tematiche della legge-provvedimento, della legge di piano, della 

legge negoziata, hanno già fatto affiorare diverse forme di “annebbiamento” del 

concetto di fonte, e di legge in primis, come atto a contenuto generale e astratto, da 

un lato, frutto della incondizionata volontà delle Assemblee rappresentative, 

dall’altro. Ma non si trattava della inadeguatezza del diritto statale, bensì della 

forza che esso è riuscito a spiegare durante le trente glorieuses. 

Negli anni a noi più vicini è maturata invece una desacralizzazione o 

smitizzazione di tale forza.  

In primo luogo si è prospettata, anche sull’onda del diritto euro-unitario, 

l’eventualità che la legge sia soggetta ad un obbligo di motivazione, soprattutto a 

fini di controllo della ragionevolezza delle scelte legislative. La decadenza del 

dibattito parlamentare nell’epoca del maggioritario ha fatto probabilmente 

dimenticare che la legge ha sempre avuto una motivazione, da ricercare nelle 

opinioni manifestate durante la discussione dai membri delle Camere10.  

                                                           
10 V. riassuntivamente M. PICCHI, L'obbligo di motivazione delle leggi, Milano, 2011. 
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In secondo luogo, ed ancora ad imitazione del diritto U.E., è comparsa la 

possibilità di riconoscere come “danni”, in senso civilistico, gli effetti sfavorevoli 

che un provvedimento legislativo può arrecare ai privati11, incrinando la 

irresponsabilità che normalmente si attiene agli atti politici, esercizio di sovranità.  

 La legge è apparsa così, sotto entrambi i profili, concettualmente 

indistinguibile dagli atti amministrativi. Lo stesso accade oggi con riguardo al 

contenuto dell’atto, cui vengono a mancare le tradizionali caratteristiche di libertà e 

insieme di stabilità.  

Si afferma la convinzione secondo la quale la legge non debba in molti casi 

che uniformarsi a criteri o standard tecnici, più o meno facilmente individuabili, ma 

che prescindono comunque dal potere di scelta degli organi rappresentativi. Si 

sottolinea in tal modo l’affievolimento del significato politico dei poteri normativi, 

divenuti assimilabili all’esercizio da parte dell’amministrazione di discrezionalità 

tecnica, e sottoposti come questi ultimi non ai tempi della politica ma a quelli del 

progresso tecnico.  

Per gli stessi motivi la legge perde la sua caratteristica durevolezza. È  

pensata come sperimentale, in quanto è destinata a scadere dopo un certo periodo 

di tempo, obbligando il legislatore a riconsiderare la situazione (secondo la più 

trasparente versione della sunset clause, di origine statunitense), o in quanto è 

soggetta alla eventualità di una modifica, ove l’applicazione denunzi pecche e 

lacune (secondo la formula nostrana dei decreti integrativi e correttivi). 

In una parola, la legge appare temporanea. In altri casi appare, più 

semplicemente, precaria12: perché non si perita di modificare disposizioni appena 

approvate, anche ripetutamente, e anche a dispetto dei meccanismi di 

razionalizzazione che si è auto-imposta (come la riserva di codice); perché adotta la 

cifra dell’emergenza al fine di porre discipline pur destinate a non entrare 

                                                           
11 Così A. PIZZORUSSO, La responsabilità dello Stato per atti legislativi in Italia, in Foro it. 2003, V, 175 
ss.  
12 V. ora l’analisi di E. LONGO, La legge precaria, Torino, 2017, che ben descrive questa patologia 
legislativa, tendendo peraltro a ricondurla all’affermazione dello Stato sociale (giustificazione 
forse anacronistica, come si dice più avanti nel testo), salvo giustificarla, almeno in parte, con le 
esigenze di continua “manutenzione” delle fonti. 
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immediatamente in vigore; perché si esaurisce nell’effetto-annuncio di misure o 

riforme attese dall’opinione pubblica, l’attuazione delle quali è rinviata ad atti 

ulteriori che talvolta non vedono mai la luce13.  

Quest’ultimo fenomeno mette in luce l’ultimo e decisivo aspetto dello 

scadimento dei poteri normativi: la necessità di ricercare quotidianamente il 

consenso, laddove questo in passato era dato per scontato sulla base della natura 

direttamente o indirettamente rappresentativa degli organi competenti. Al pari del 

(tendenziale) obbligo di motivazione e dell’assoggettamento a responsabilità, più 

sopra richiamati, anche questo può essere considerato un cambiamento positivo, là 

dove scalza la presunzione di infallibilità dei soggetti politici, assoggettandola alla 

valutazione dei cittadini. Sarebbe bene tuttavia ricordare che la valutazione 

espressa a caldo, nei sondaggi estemporanei o nelle forme semplificate del web, ha 

poco o nulla a che vedere con il confronto tra opinioni che dovrebbe presiedere al 

funzionamento del sistema rappresentativo14.  

 La diagnosi, formulata da tempo, mette in luce la crisi della politica 

democratica di fronte all’anti-sovrano e all’ideologia che lo accompagna15. E’ questa 

la forza che scuote alla radice non solo l’autorità della legge, ma di tutti gli atti fonte, 

mettendo in discussione la pretesa dello Stato non più e non tanto di pianificare o 

di indirizzare verso qualsiasi obbiettivo, quanto di dare ordine ai rapporti sociali, 

se non assoggettandosi ai modi e ai tempi imposti dal mercato.  

  

 3.(Segue): l’insostenibile politicità degli atti-fonte 

Ciò è tanto vero che la prima risposta data alla crisi della legge – la 

delegificazione – si è rivelata insoddisfacente. L’adozione dei regolamenti del 

Governo si è dimostrata anch’essa molto lenta e impegnativa, dal punto di vista 

procedurale, tanto che in alcuni casi il Governo per la sollecita modifica di un 
                                                           
13 Da segnalare come il legislatore si sia talvolta spinto a dichiararsi sconfitto, rinunciando 
esplicitamente all’attuazione di determinate disposizioni: v. A. IANNUZZI, Osservazioni sulla 
delega “taglia-inattuazione”, per la modifica e l’abrogazione delle leggi che prevedono l’adozione di 
provvedimenti attuativi, contenuta nella legge Madia, in Osservatorio sulle fonti 2016.  
14 Al riguardo v. M. MANETTI, Costituzione, partecipazione democratica, populismo, in Rivista AIC 
3/2018. 
15 M. LUCIANI, L’antisovrano e la crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost. 1996, 164 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

176 

 

regolamento in vigore ha trovato più conveniente ricorrere alla fonte primaria 

(rilegificando la materia). 

Il sacrificio imposto alle riserve di legge e al ruolo del Parlamento, sul quale 

si è tanto disputato in dottrina dopo la l. n. 400/1988, si è rivelato in ultima analisi 

inutile, ai fini della rilegittimazione del sistema delle fonti. Spostare a vantaggio del 

Governo e della maggioranza la formale titolarità del potere normativo non ha 

infatti posto rimedio alla insostenibile politicità degli atti che ne promanano. 

  La svalutazione complessiva delle fonti formali, della quale si è or ora 

discorso, mirava invero a rimettere in auge forme di disciplina impolitiche, non 

statali e/o non autoritative. Questa aspirazione, coltivata da sempre nella cultura 

anti-illuministica e anti-positivistica16, ha acquisito il massimo slancio in relazione 

ai nuovi “formanti” che la rivincita del mercato indicava17: in primo luogo il 

contratto e l’autoregolazione dei privati in genere; in secondo luogo gli usi o 

consuetudini commerciali (spesso lontani peraltro dalla spontaneità che 

storicamente li caratterizza18); infine, laddove inevitabili, le norme adottate bensì da 

un soggetto pubblico, ma caratterizzate in qualche modo dal peso riconosciuto 

all’autonomia dei privati. 

 Come è chiaro da tempo, non si aspira con ciò ad una vera deregulation, ma 

ad una regulation di altro stampo. In tal senso l’etichetta del soft law appare oggi il 

portato (uno dei portati) della ideologia che reclama la subordinazione del 

pubblico al privato, nella disciplina dei rapporti sociali19, contrapponendo il 

comando statale al “consenso” o ricorrendo alla più suadente metafora 

dell’”osmosi”20.  

                                                           
16 Imprescindibile al riguardo la riflessione di PAOLO GROSSI, ripresa da ultimo in Introduzione al 
Novecento giuridico, Roma-Bari, 2012. 
17 V. per tutti F. GALGANO, La globalizzazione e le fonti del diritto, in Riv.trim.dir.pubbl. 2006, 313 ss. 
18 In quanto creati dagli esperti delle law firms statunitensi: cfr. M.R. FERRARESE, op. loc. cit. 
19 Cfr. R. BIN, La scarsa neutralità dei neologismi. Riflessioni attorno a soft law e governance, in L. 
DESANTI, P. FERRETTI, A.D. MANFREDINI (a cura di), Per il 70° compleanno di Pierpaolo Zamorani, 
Milano, 2009, 19 ss.  
20 Così A. PREDIERI, L’erompere delle autorità amministrative indipendenti, Firenze, 1997, 7. Nel 
primo senso G. DE MINICO, Regole. Comando e consenso, Torino, 2005.  
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Ai poteri pubblici viene richiesto di lasciare spazio all’autonomia della società 

civile, riducendo al minimo le manifestazioni autoritative, e insieme di valorizzarla, 

attribuendovi un’efficacia normativa sia pure indiretta21. Agli stessi poteri si 

impone altresì l’obbligo politico di adottare prescrizioni suppletive o derogabili, 

oppure formulate in termini persuasivi anziché precettivi, oppure ancora 

sottoposte nei contenuti alla manifestazione di volontà dei destinatari22.  

L’apporto dei privati sfuma, infine, in un aspetto procedimentale quando le 

norme da adottare sono sottoposte alle osservazioni e contro-deduzioni dei soggetti 

interessati, facendo insorgere nel soggetto pubblico un lato obbligo di motivarne il 

rigetto.  

L’argomento basato sulla natura tecnica delle norme da adottare, che come 

abbiamo visto funge da potente leva di delegittimazione delle fonti formali, svela 

qui la sua pars costruens, tesa ad avvalorare l’autonomia privata come fonte 

informale del diritto. L’idea è che lo Stato – cui a fini di garanzia collettiva sono 

sempre state riservate le valutazioni tecniche destinate ad incidere sulle normative 

in vigore – non sia e non possa essere abbastanza veloce, ma soprattutto imparziale 

come dovrebbe.  

Un’idea a ben vedere paradossale, che rinnega alla radice il presupposto dello 

Stato democratico, ossia che i rappresentanti nel loro insieme possano essere al 

momento di legiferare periti peritorum23. Analogamente, la tanto lamentata lentezza 

della legge (e del regolamento, come abbiamo visto), che nella retorica corrente la 

“condanna” ad inseguire, senza mai raggiungerli, i sempre nuovi approdi della 

tecnologia e dell’economia, non è in effetti un dato oggettivo, ma riflette l’urgenza 
                                                           
21 Si pensi ai codici deontologici adottati liberamente da determinate categorie, cui i tribunali 
possono annettere valore ai fini dell’attribuzione di responsabilità. Emblematica in tal senso la 
giurisprudenza che impone al giudice penale di indicare la motivazione per la quale ritiene 
attendibile una dichiarazione assunta in violazione delle prescrizioni della c.d. Carta di Noto, 
redatta da alcune associazioni di criminologi, neuropsichiatri e psicologi (così da ultimo Cass. 
Pen., sez. III, 9 gennaio 2017, n. 648). 
 
22 Basterà ricordare ad esempio la regolamentazione surrogatoria adottata dalla Commissione di 
garanzia per lo sciopero in assenza di un accordo tra le parti; l’indicazione degli accorgimenti 
tecnologici più efficaci da parte del Garante dei dati personali; l’approvazione dei Codici 
deontologici da parte dello stesso, previa verifica di conformità al diritto vigente. 
23 Ma lo stesso vale a maggior ragione per gli istituti di democrazia diretta. 
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soggettiva dei destinatari, non più disposti a tollerare scostamenti dagli standard 

che mano a mano si affermano. 

Attraverso queste forme di disciplina i privati esprimono in definitiva la 

pretesa di tornare ad essere signori dei propri interessi, così come lo sono gli Stati 

nel diritto internazionale: ed è per questo che la definizione in termini di soft law 

appare a molti tanto convincente.  

Al di là dell’ideologia, le differenze rispetto al significato che attiene al soft law 

negli ordinamenti non statali rimangono tuttavia significative. 

In particolare, le succitate forme di disciplina, che altrove preludono o 

concorrono al rafforzamento del sistema di regole, esprimono nel diritto interno 

una costante minaccia alla stabilità dell’ordinamento. La precarietà dell’assetto di 

volta in volta raggiunto ne è invero un carattere tipico, che rende la certezza del 

diritto un valore irraggiungibile, sostituito com’è dalla mutevole adeguatezza della 

disciplina. 

È questa la grande differenza rispetto all’idea di Stato di diritto propugnata 

dal liberalismo. Oggi come allora, lo Stato sembrerebbe di bel nuovo assoggettato 

ad un ordine pre-esistente cui esso non potrebbe non conformarsi24: diversamente 

da allora, tuttavia, tale ordine non è traducibile in norme generali ed astratte ad 

opera del sistema rappresentativo, divenuto ostaggio del suffragio universale. Esso 

deve affidarsi alla iniziativa di soggetti diversi, che in modo più o meno coordinato 

tra di loro agiscono e premono dal basso, o dall’esterno, dello Stato. 

Questi soggetti non accettano più la negoziazione di stampo neo-corporativo, 

che presupponeva l’intervento dello Stato a tutela di valori e interessi ulteriori 

rispetto a quelli del mercato, e nemmeno si accontentano di condizionare il giuoco 

politico tramite l’azione delle lobby. Essi pretendono di interloquire direttamente 

con soggetti pubblici che parlino il loro linguaggio e che siano disposti ad 

ascoltarli.  

                                                           
24 Cfr. R. BIN, Lo Stato di diritto, II ed., 2017, 106 ss. 
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Si ripete la parabola del pluralismo descritta all’inizio dello scorso secolo da 

Santi Romano, che comporta oggi altrettanto profondi mutamenti nell’assetto dei 

poteri. 

  

 4. La rivincita dell’atto amministrativo generale, riveduto e corretto 

Oltre a disarticolare la capacità ordinante delle fonti formali, le nuove pretese 

avanzate dai soggetti del mercato hanno trovato accoglienza in alcuni istituti del 

diritto amministrativo, opportunamente riveduti e corretti. 

Come è noto, la dottrina successiva all’entrata in vigore della Costituzione è 

riuscita in molti modi a riscattare l’immagine tradizionale della p.a. (di potere 

soggetto obtorto collo alla legge), esaltando nella sua attività la compiuta 

funzionalizzazione, la destinazione al servizio della collettività, l’assunzione a 

luogo di imparziale conciliazione tra gli interessi contrapposti, e infine a soggetto 

capace di raccogliere e di rappresentare le istanze sociali, a supporto di un 

legislatore sempre più disattento.  

Su questo fertile terreno ha sparso i propri semi il nuovo ordine mondiale.  

Dal punto di vista organizzativo, l’autonomia sviluppata dalla pubblica 

amministrazione sotto l’usbergo della imparzialità garantita dall’art. 97 Cost. è 

stata declinata in nuove e molteplici forme, tendenti in modo più o meno netto alla 

insulation dal potere politico, in vista dell’ascolto e del contraddittorio da offrire 

agli operatori in alcuni ambiti di attività25.  

Dal punto di vista funzionale, una volta indebolita (come si è ricordato) la 

distinzione tra norma e provvedimento, tra discrezionalità politica e discrezionalità 

tecnica, tra atto autoritativo e atto negoziato, sono tornati in auge i precetti di 

natura informale contenuti, a diverso titolo, nelle norme interne, nelle direttive, 

negli atti amministrativi generali.  

Vero è che le prime due appaiono legate a ben diverse temperie storiche e 

culturali: le norme interne al tempo dell’amministrazione subordinata, ma non 

                                                           
25 Le autorità indipendenti “vere e proprie” non rappresentano infatti che il culmine di una 
traiettoria caratterizzata dal riconoscimento di una certa distanza (at arm’s length dicono gli 
inglesi, con termine opportunamente impreciso) dal potere politico.  
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fondata sulla legge; le direttive al periodo dell’interventismo statale nell’economia. 

Inoltre esse si inseriscono in rapporti di diritto pubblico, con effetti soltanto 

indiretti nei confronti dei privati, mentre gli atti amministrativi generali si 

rivolgono per definizione alla generalità (sia pure circoscrivibile) dei consociati.  

Questi ultimi sono anche caratterizzati, a differenza delle norme interne e 

delle direttive, dalla limitata ripetibilità nel tempo, ovvero dalla precarietà – fermo 

restando che questa si declina in termini molto diversi a seconda del tipo di atto 

considerato –, in perfetta consonanza con le esigenze del tempo presente.  

L’eterogeneità e/o residualità della categoria, assieme alla patologica 

incertezza che regna a proposito del regime applicabile26, hanno infine fatto sì che 

l’atto amministrativo generale si presentasse come il più malleabile veicolo di un 

decisivo aggiustamento: la sottoposizione alla previa consultazione degli 

interessati. 

Sull’argomento, come è stato giustamente notato, si esercita ormai da anni 

una retorica stucchevole27, che fa da degno pendant a quella già richiamata sul 

legislatore tardigrado o incompetente. Entrambe sono state così insistenti e 

pervasive da riuscire ad imporre una deroga alle regole generali contenute nella l. 

n. 241/1990, che com’è noto esonerano gli atti amministrativi generali 

dall’applicazione del procedimento partecipativo, così come li esonerano 

dall’obbligo di motivazione. È stato il giudice amministrativo a sancire 

ufficialmente l’esigenza di tale deroga, creando la nuova categoria degli “atti di 

regolazione”, caratterizzata dalla previa indefettibile consultazione dei destinatari e 

quindi dall’obbligo di motivazione, almeno con riferimento alle risultanze della 

consultazione medesima. 

L’innovazione ha assunto carattere dirompente allorquando il legislatore ha 

esteso i medesimi requisiti agli atti formalmente regolamentari che spetta emanare ad 
                                                           
26 Le variegate opinioni dottrinali sulla derogabilità o inderogabilità degli atti in esame sono 
esaminate da G. DELLA CANANEA, Gli atti amministrativi generali, Padova, 2000, 205 ss. e da C. 
PADULA, Considerazioni in tema di fonti statali secondarie atipiche, in Dir. pubbl. 2010, 365 ss. Sulle 
contraddizioni che affliggono la giurisprudenza in materia di impugnabilità degli atti 
amministrativi generali v. M. RAMAJOLI, B. TONOLETTI, Qualificazione e regime giuridico degli atti 
amministrativi generali, in Dir. amm. 2013, 53 ss.  
27 Così M. MAZZAMUTO, L’atipicità delle fonti nel diritto amministrativo, in Dir. amm. 2015, 733. 
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alcune autorità indipendenti (i quali seguono del resto lo stesso procedimento degli 

atti generali, comunque denominati)28.  

Se infatti il novero dei destinatari di un atto amministrativo generale è, 

secondo l’opinione preferibile, individuabile a posteriori, quello di un regolamento 

coincide per definizione con l’insieme dei consociati. E se è difficile consultare 

effettivamente tutti coloro che rientrano nella prima categoria, sembra addirittura 

impossibile proporsi di consultare i secondi. Per meglio dire, l’istituto che i 

moderni ordinamenti adottano a questo scopo è del tutto diverso, e consiste 

notoriamente nella partecipazione politica. 

Al tempo stesso il legislatore ha sancito il requisito della temporaneità per 

tutti gli atti in questione, imponendo alle autorità interessate di provvedere ogni tre 

anni a rivederli e ad aggiornarli, se necessario. Il risultato è che – secondo le linee di 

tendenza esaminate in apertura – alcune fonti vere e proprie hanno mutuato i 

caratteri dei provvedimenti amministrativi: partecipazione degli interessati, 

motivazione, soggezione alla clausola rebus sic stantibus. 

 

 5. La truffa delle etichette 

La categoria degli “atti di regolazione”, nella quale si confondono atti 

amministrativi generali e regolamenti in senso formale, è frutto di una evoluzione 

della materia.  

Inizialmente le regole delle quali si discorre sono state concepite come non 

vincolanti, nella convinzione che il comando potesse essere esaurientemente 

sostituito dalla moral suasion. In tal senso la formulazione alla stregua di consigli o 

di standard orientativi ne coincideva perfettamente con l’efficacia, rimessa in ultima 

analisi alla valutazione dei destinatari.  

In seguito però tali regole hanno avuto riconosciuta un’efficacia più o meno 

intensamente vincolante, poiché è sembrata priva di senso l’istituzione di appositi 

soggetti pubblici senza la relativa provvista di poteri autoritativi. A quel punto non 

                                                           
28 Così la legge n. 262 del 2005, dedicata alla riforma del risparmio, che sottopone al medesimo 
regime gli atti generali e i regolamenti adottati dalle autorità competenti in materia. 
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era possibile continuare a parlare di moral suasion o, volendo, di soft law29. Chi lo ha 

fatto ha inteso minimizzare o negare entrambe i problemi che si erano aperti, 

suggerendo che per atti dall’incerta efficacia fosse superflua tanto la ricerca di uno 

statuto legale, quanto l’esercizio di un vero e proprio sindacato giurisdizionale. 

 Si ha invece ben ragione di sostenere che queste regole costituiscono hard law, 

dal punto di vista degli effetti, ma al tempo stesso no law, dal punto di vista del loro 

statuto30. Per meglio dire si tratta di un potere sostanzialmente normativo che si 

auto-definisce “diverso” (persuasivo o consensuale – in una parola: soft –) per 

sottrarsi ai più impegnativi requisiti che l’ordinamento impone agli atti-fonte, pur 

aspirando alla medesima efficacia del diritto da quelli prodotto.  

La predicabilità di una situazione del genere è dimostrata dall’invenzione 

degli atti non aventi natura regolamentare, rispetto ai quali si è correttamente 

parlato di “truffa delle etichette”31. In quel caso si trattava di evitare l’applicazione 

del procedimento ex art. 17 della l. n. 400 e/o delle regole competenziali ex art. 117, 

comma 6 Cost.. Nel caso che ci occupa l’elusione è alquanto più grave, in quanto la 

veste dell’atto generale, se non esenta dal rispetto della riserva relativa di legge ex 

art. 97 Cost., permette tuttavia di aggirare la regola della investitura democratica 

che vige per le fonti, in quanto atti “che esprimono formalmente processi di 

integrazione politica”.  

È pur vero che gli atti-fonte possono predisporre il “prolungamento di se 

stessi” in altri atti, ma ciò richiede “speciali autorizzazioni”32. La veste dell’atto 

generale consente di aggirare, da questo punto di vista, la regola che vieta al 

legislatore di attribuire a chicchessia un potere di natura normativa, sia pure 

secondaria, senza precisarne sufficientemente i presupposti e i limiti. La legittimità 

                                                           
29 La posizione espressa dal Conseil d’Etat nello studio sul Droit souple (2013) è particolarmente 
significativa al riguardo, dato che la teorizzazione della moral suasion come caratteristica delle 
autorità indipendenti ha avuto la sua origine e la sua maggiore diffusione in Francia. 
30 V. rispettivamente A. POGGI, op. cit., 380; R. BIN, Soft law, no law, in A. SOMMA (a cura di), op. 
cit., 31 ss.  
31 Così F. MODUGNO, A. CELOTTO, Un «non regolamento» statale nelle competenze concorrenti, in 
Quad. cost. 2003, 356.  
32 Vale al riguardo la lezione di G. ZAGREBELSKY, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto, 
Torino, 1984, 14 ss., 17.  
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delle clausole legislative attributive di poteri “per obbiettivi” è invero posta in 

questione da più di un secolo nello stesso ordinamento statunitense, che ne ha dato 

i natali sotto il nome di broad delegation, ovvero delega in bianco. 

La mancanza del carattere formale di fonte comporta inoltre che gli atti di 

questo genere, pur contenendo regole vincolanti, offrono minori garanzie in 

termini di sindacato, in quanto – a differenza dei regolamenti – non sono 

disapplicabili in sede di giurisdizione amministrativa di legittimità, né sono 

utilizzabili dal giudice ordinario al fine di disapplicare il provvedimento che 

contravvenga alla disciplina in essi contenuta33. 

Più in generale, mancano tutte le guarentigie che circondano il regime degli 

atti-fonte, in quanto atti destinati a comporre l’ordinamento generale. È pur vero 

che la garanzia della consultazione interviene, a monte, a tutelare la posizione dei 

privati, ma essa è condizionata, oltre che dalla raggiungibilità di tutti i destinatari, 

dalla effettiva capacità di questi ultimi di partecipare attivamente: condizioni che 

ricorrono normalmente per i soli operatori del settore, ovvero per i soggetti “forti”.  

Per questi motivi la garanzia in esame non supplisce, se non parzialmente, alla 

mancanza di una investitura democratica o – come il Consiglio di Stato ha 

correttamente ammesso – di una ben delimitata attribuzione di poteri da parte del 

legislatore34. 

 

 6. Le linee-guida adottate da Anac  

La categoria degli atti di regolazione si era bene o male assestata, quando il 

legislatore ha rimescolato le carte, creando Anac e le sue linee-guida. Ciò ha fatto 

riaffiorare, ed esasperato, tutta una serie di questioni che molti ritenevano 

                                                           
33 Come osserva G.U. RESCIGNO, L’atto normativo, 29, 213 ss., escludere il carattere normativo di 
un atto non è mai un vantaggio per i suoi destinatari, sicché, nel dubbio, conviene optare per la 
classificazione in termini di potere regolamentare, anziché di atto amministrativo generale. 
Sulla tendenza a preferire la figura del regolamento, in quanto vincolante l’esercizio della 
discrezionalità amministrativa v. M. MAZZAMUTO, L'atipicità delle fonti nel diritto amministrativo, 
cit., 700 ss. In tal senso la tesi sostenuta da C. PADULA, op. loc. cit., sembra assicurare bensì la 
tutela delle autonomie locali, ma non le garanzie del privato. 
34 Cfr. Cons. St., Sez. atti normativi, 6 febbraio 2006 n. 355, recante parere sul Codice dei 
contratti pubblici. 
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archiviate, nella convinzione che l’approdo raggiunto dal Consiglio di Stato fosse 

comunque il migliore possibile, in termini di razionalità e insieme di autorità. 

Nello scorrere i contributi sinora accumulatisi sul tema, è difficile invero 

sottrarsi all’impressione che Anac sia considerata un fenomeno quasi disturbante. 

Emblematica l’autorevole opinione che lo definisce un governo parallelo, causa di 

un dualismo destinato necessariamente a ricomporsi (ma non si sa a vantaggio di 

quale dei due soggetti)35. 

La vigilanza sul settore dei contratti pubblici (ereditata dalla AVCT36), da un 

lato, e sulla trasparenza e integrità delle pubbliche amministrazioni (ereditata dalla 

CIVIT)37, dall’altro, sono state invero risucchiate nella competenza generale in 

materia di prevenzione della corruzione, che non è soltanto trasversale (come lo 

sono, ad esempio, la tutela della concorrenza o dei dati personali), ma è anche priva 

di confini. Ciò discende tanto dalla Natur der Sache, quanto dalla manifesta 

convinzione del legislatore di non poter definire quali fenomeni (di opacità, di 

conflitto di interessi et similia) si pongano a preliminari della corruzione, e di 

dovere affidare tale compito ad Anac38.  

Come è noto, col passare del tempo l’ansia di ottenere riscontri positivi su 

questo fronte si è acuita, spingendo il legislatore ad affastellare le novelle (si pensi 

che l’art. 1 della l. n. 190/2012, entrato in vigore il 28 novembre 2012, è stato 

cambiato nove volte negli ultimi sei anni): queste ultime, grazie anche ad un 

sistema di continui rinvii reciproci, hanno reso la prevenzione della corruzione una 

mission unitaria, capace di penetrare in ogni settore dell’ordinamento e 

potenzialmente rivolta a tutti i soggetti, pubblici o privati39.  

                                                           
35 F. MERUSI, L’”imbroglio” delle riforme amministrative, Modena, 2016, 28 ss.  
36Autorità di vigilanza sui contratti pubblici di lavori, servizi e forniture, prevista dal vecchio 
Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 163 del 2006). 
37 Commissione indipendente per la valutazione, la trasparenza e l’integrità delle 
amministrazioni pubbliche, prevista dal d.lgs. n. 150 del 2009. 
38 Sulla natura non pacifica della nozione “larga” di corruzione sulla quale lavora Anac v. R. 
CANTONE, E. CARLONI, La prevenzione della corruzione e la sua Autorità, in Dir. pubbl. 2017, 911 ss. 
39 V. la progressione scandita dalla legge “Severino” n. 190 del 2012 (Disposizioni per la 
prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione), 
dal d.lgs. n. 33/2013 (Riordino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli 
obblighi di pubblicità, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche 
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Coerentemente, molti dei poteri (di vigilanza, di ispezione, di sanzione) già 

spettanti ad altre autorità, o già condivisi con queste, sono stati formalmente 

accentrati nelle mani di Anac, la quale si sente, non a torto, legittimata ad estenderli 

ulteriormente grazie ad accordi e protocolli con le diverse amministrazioni40. 

Ora, la discrezionalità di Anac in questi ambiti appare orientata da parametri 

come la legalità, l’integrità e la trasparenza, che non rinviano, di regola, a 

normative tecniche: secondo i principi, essa dovrebbe quindi essere assoggettata 

all’indirizzo degli organi politici, e in particolare del Governo. Non a caso molti 

contestano l’assimilazione di Anac alle autorità indipendenti, che pure sembra 

innegabile in considerazione delle garanzie assicurate ai suoi componenti ed ai suoi 

atti rispetto alle ingerenze degli organi politici (e che la stessa comunque 

rivendica41), facendo leva in particolare sul fatto che le prescrizioni di sua 

competenza non hanno natura di “norme tecniche”, al pari di quanto avverrebbe 

per le autorità indipendenti vere e proprie42.  

Da parte sua, il legislatore vuole bensì che Anac eserciti le proprie funzioni in 

piena indipendenza, ma nello stesso tempo sembra anche consapevole della 

discrezionalità che essa è chiamata ad esercitare – massimamente con l’adozione di 

                                                                                                                                                                          
amministrazioni), dal d.l. n. 90 del 2014 (Misure urgenti per la semplificazione e la trasparenza 
amministrativa e per l'efficienza degli uffici giudiziari), che attribuisce ad Anac tutte le funzioni 
in materia di prevenzione della corruzione e di trasparenza, cui si aggiungono le speciali 
competenze del Presidente di Anac in ordine ad Expo 2015 e alle “misure straordinarie di 
gestione, sostegno e monitoraggio di imprese nell'ambito della prevenzione della corruzione”, e 
infine dal nuovo Codice dei contratti pubblici (d.lgs. n. 50 del 2016, modificato dal d.lgs. 
correttivo n. 56 del 2017). Le citate discipline del 2012 e del 2013 sono ormai da considerare un 
tutt’uno, come risulta anche dal fatto che esse sono state congiuntamente oggetto del d.lgs. n. 97 
del 2016 (Revisione e semplificazione delle disposizioni in materia di prevenzione della 
corruzione, pubblicità e trasparenza). 
40 V. al riguardo i saggi di E. D’ALTERIO, M. BENEDETTI, F. DI LASCIO e G. D’ALESSIO contenuti nel 
numero monografico di Studi parl. pol. cost. 1-2 /2014; I. NICOTRA (a cura di), L’Autorità Nazionale 
Anticorruzione. Tra prevenzione e attività regolatoria, Torino, 2016; R. CANTONE, E. CARLONI, La 
prevenzione della corruzione, cit., 903 ss. 
41 Cfr. la premessa del regolamento emanato da Anac il 13 giugno 2018, del quale si dice più 
avanti nel testo. 
42 V. ex multis F. CINTIOLI, Il sindacato del giudice amministrativo sulle linee guida di Anac (9 
novembre 2016), in www.italiappalti.it; P. CAPUTI JAMBRENGHI, Il decreto legislativo 1° aprile 2016 n. 
50, in D. GAROFALO (a cura di), Appalti e lavoro, vol. I, Torino, 2017, 79 ss.; V. GIANNELLI, Linee 
guida Anac e “fuga” dall’Esecutivo, in forumcostituzionale, 10 settembre 2018.  
 

http://www.italiappalti.it/
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norme che impingono nelle situazioni soggettive dei privati – e della conseguente 

necessità di attenuarne l’impatto. 

Si può forse spiegare in tal modo il ricorso, nella disciplina dei contratti 

pubblici, alla formula della “regolazione flessibile”43. Essa per un verso richiama 

esplicitamente la missione tipica delle autorità indipendenti, mentre per l’altro 

sottolinea l’efficacia (meramente) persuasiva o suggestiva dei poteri attribuiti, 

esemplificandone le manifestazioni con riferimento ad “atti di indirizzo, linee-

guida, bandi o contratti-tipo”, i quali nell’insieme rinviano a forme di obbligo c.d. 

condizionato. Si tratterebbe in tal senso di un revival delle arcaiche modalità usate 

alla prima apparizione delle autorità indipendenti, nell’ottica di una funzione 

puramente promozionale o pedagogica; più precisamente, la disciplina dettata 

dalle linee-guida sarebbe aperta alle osservazioni e alle obiezioni di tutti coloro cui 

si rivolge, in modo da poter essere continuamente corretta ed adeguata alle diverse 

situazioni.  

Le linee-guida avrebbero dunque – nell’ambito dei contratti pubblici, ma a 

maggior ragione negli altri settori dove Anac le adotta a prescindere da una precisa 

investitura legislativa – l’efficacia della direttiva nei confronti delle pubbliche 

amministrazioni, e della norma derogabile nei confronti dei soggetti privati. Ciò 

corrisponderebbe del resto alla mens legis: la riforma del Codice dei contratti 

pubblici si è infatti ispirata all’esigenza di sostituire con una forma di attuazione 

più rapida e malleabile il regolamento governativo, ritenuto troppo lento e 

farraginoso (che tuttavia alcuni, a distanza di soli due anni rimpiangono44, di fronte 

                                                           
43 V. art. 1, comma 1, lett. t) della l. delega n. 11/2016, cui fa eco (ma solo in parte, v. infra nel 
testo) l’art. 213, comma 2 del d.lgs. n. 50/2016. 
44 Il presidente dell’Associazione nazionale costruttori edili, nella sua recente relazione, ha 
chiesto al Governo di bloccare il potere regolatorio di Anac, tornando al regolamento unico: v. 
A. BACCARO, Il ministro, i sensori e l’imbarazzo dei costruttori, in “Il Corriere della sera”, 19 ottobre 
2018. Auspica esplicitamente il ritorno alla tecnica normativa tradizionale, in considerazione 
della farraginosità e incertezza delle linee-guida, M. LIPARI, La regolazione flessibile dei contratti 
pubblici e le linee guida dell’ANAC nei settori speciali, in E. BRUTI LIBERATI, M. DE FOCATIIS, A. TRAVI 

(a cura di), Aspetti della transizione nel settore dell’energia gli appalti nei settori speciali, il market 
design e gli assetti di governance, Milano, 2018, 133 ss.  
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all’incertezza causata dalle linee-guida e dagli atti innominati che le integrano, le 

chiariscono o le interpretano45). 

Questa lettura è resa tuttavia discutibile dal fatto che le richiamate forme di 

regolazione flessibile possono, secondo la legge, avere “anche efficacia vincolante”. 

Il primo elemento che disturba l’interprete è dunque rappresentato dalla 

contraddittoria previsione di atti che non si dichiarano prescrittivi, ma lo sono, o 

meglio possono esserlo, a seconda delle circostanze o forse dell’arbitrio 

dell’autorità emanante. 

È sotto questa cattiva stella che rinasce nel nostro ordinamento il dibattito sul 

soft law, alla ricerca di qualcosa che ne giustifichi gli effetti hard. 

La soluzione più ragionevole è stata offerta a mio avviso da Giuseppe 

Morbidelli46, secondo il quale tali effetti non sarebbero tout court ammissibili, in 

quanto lesivi del principio di legalità, che esclude l’attribuzione di poteri normativi 

innominati, ovvero definiti unicamente “per obbiettivi”47. La tesi si appoggia anche 

sulla differenza testuale tra la legge delega e il decreto legislativo di attuazione, nel 

quale è scomparso il riferimento all’efficacia “anche vincolante” degli atti in 

esame48. Il legislatore delegato avrebbe in sostanza provveduto a sciogliere la 

contraddizione, facendo tornare a coincidere il contenuto e l’efficacia di tali atti – 

cui i destinatari sarebbero dunque autorizzati a non conformarsi, ove li reputino 

inadeguati al caso che li occupa –. 

L’efficacia parzialmente o imperfettamente vincolante si dovrebbe ricondurre 

in tali casi al potere di direzione spettante ad Anac in quanto soggetto preposto alla 

vigilanza sul settore49, o, secondo altra tesi, al suo potere di normazione interna – 

del quale viene sfumato tuttavia l’aspetto gerarchico, a favore della spontanea 

adesione prestata dai soggetti del settore –50. Nessun bisogno dunque di ricorrere 

                                                           
45 Si v. nella sezione del sito Anac dedicata ai “contratti pubblici” la panoplia di questi atti. 
46 G. MORBIDELLI, Linee-guida dell’Anac: comandi o consigli ? in Dir. amm. 2016, 273 ss.; ID., Le linee 
guida Anac, in E. BRUTI LIBERATI, M. DE FOCATIIS, A. TRAVI (a cura di), op. cit., 5 ss.  
47 Per la necessità che la legge definisca l’oggetto, e non solo l’obiettivo, delle fonti secondarie v. 
G.U. RESCIGNO, op.cit., 161. 
48 Cfr. le previsioni citate alla nota 43. 
49 Così G. MORBIDELLI, op. loc. cit. 
50 Così M. RAMAJOLI, Soft law e ordinamento amministrativo, in Dir. amm. 2017, 147 ss. 
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all’esterofilo soft law al fine di descrivere istituti (le direttive o le norme interne) ben 

conosciuti nel nostro ordinamento.  

La ricostruzione del quadro normativo è completata dall’A. con la 

individuazione delle linee-guida “tipiche”, che (a differenza delle precedenti) 

debbono invece essere considerate vincolanti, sulla base delle disposizioni che le 

prevedono e le delimitano. Queste altre sarebbero da classificare come veri e propri 

regolamenti, onde assicurare ai destinatari le medesime garanzie: in primis 

l’efficacia di legge nei confronti dei provvedimenti attuativi (se si tratta di linee-

guida legittime) e la disapplicazione anche da parte del giudice amministrativo (se 

illegittime).  

 

 7.(segue): un’altra truffa delle etichette 

Chi voglia giungere all’auspicabile esito or ora richiamato incontra molti 

ostacoli sul proprio cammino.  

La previa consultazione in ordine gli atti in esame, lo svolgimento dell’analisi 

di impatto della regolazione, e soprattutto l’entrata in vigore nel 15° giorno 

successivo alla pubblicazione in Gazzetta Ufficiale51 appaiono invero 

manifestamente eccessive con riguardo ad atti che pongano soltanto obblighi 

condizionati. Lo stesso è a dire dell’acquisizione del parere del Consiglio di Stato, 

che per prassi Anac richiede regolarmente. L’Autorità ha inoltre recentemente 

ribadito, con l’art. 2 del regolamento adottato il 13 giugno 201852, il proprio potere 

di scegliere se adottare prescrizioni vincolanti, impegnandosi a precisare volta per 

volta quali, tra quelle emanate, abbiano tale efficacia53.  

                                                           
51 Così l’art. 17-bis del d.lgs. n. 50 del 2016 (nuovo Codice dei contratti pubblici), inserito dal D. Lgs. 
integrativo e correttivo n. 56 del 2017. 
52 Il regolamento contiene la disciplina della partecipazione, dell’AIR e della VIR nei 
procedimenti di regolazione di Anac. 
53 Tale impegno corrisponde al desiderio di certezza espresso dal Consiglio di Stato, che ha forse 
acquisito maggiore urgenza di fronte alla dottrina or ora ricordata. Rilevante al fine della natura 
vincolante sembra comunque essere la scelta dell’Autorità di chiamare “regolamenti” alcune 
“linee-guida”: v. ad es. il Regolamento del 21 febbraio 2018, intitolato alle “Linee guida per lo 
svolgimento delle ispezioni”, in 
https://www.anticorruzione.it/portal/public/classic/AttivitaAutorita/RegolamentiANAC. 
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Tutto ciò induce a ritenere le linee-guida, tipiche o atipiche, come 

integralmente vincolanti, nonostante la formulazione discorsiva che esse spesso 

assumono54.  

Diventa dunque necessario attribuire un diverso significato alla “flessibilità” 

voluta dal legislatore, senza occultarne peraltro i profili problematici. Essa potrebbe 

consistere, descrittivamente, nella più rapida modificabilità delle linee-guida 

rispetto al regolamento governativo; prescrittivamente, nell’obbligo imposto ad 

Anac di rivedere e aggiornare continuativamente le linee-guida. In tale ultimo 

senso la flessibilità equivarrebbe alla precarietà o temporaneità di atti che debbono 

adattarsi con la massima rapidità ai cambiamenti della prassi: una caratteristica 

propria di tutti gli atti c.d. di regolazione, in quanto, (come si è detto) soggetti ad 

un obbligo, esplicito o implicito, di costante aggiornamento.  

Anche questa interpretazione tuttavia è suscettibile di disturbare gli 

interpreti, o molti di loro, laddove riconosce efficacia vincolante ad atti che – come 

si è già ricordato – sono sottratti al potere di indirizzo e controllo governativo, 

nonostante contengano regole che non si possono definire di natura tecnica. 

È vero peraltro che le norme in questione non sono neppure prettamente 

giuridiche, quanto piuttosto di natura etica o morale, intendendo con ciò che nella 

valutazione dei comportamenti si adottano necessariamente criteri sfumati e in 

parte imprevedibili. 

 Ciò spiega come Anac sia divenuta la viva vox della integrità negli affari 

pubblici, cui tutti i soggetti dell’ordinamento si rivolgono per sapere come andare 

indenni dal sospetto di corruzione. Essa appare il tardivo rimedio alla caduta della 

legalità formale, cui da tempo si è anteposta l’efficienza55 e cui si antepone oggi la 

correttezza sostanziale dell’agire amministrativo: quest’ultima ancora più opinabile 

della prima (e quindi più pericolosa per le responsabilità cui può dare luogo).  

                                                           
54 È questa la tesi sostenuta dettagliatamente da V. Italia, Le “linee guida” e le leggi, Milano, 2016, 
che si spinge sino a parificare le linee-guida alle fonti primarie (ivi, 55 e 58), pur definendole 
altrove fonti terziarie (ivi, 4). 
55 Sulla ricaduta dei modelli aziendalistici, che hanno fatto smarrire all’amministrazione la 
propria anima (la legalità e l’etica pubblica, ex artt. 97 e 98 Cost.) v. G. Grasso (a cura di), Il 
governo tra tecnica e politica, Napoli, 2016. 
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La funzione di “custodia della virtù” che la magistratura ha assunto a partire 

dal 199256 si è dunque stabilizzata nelle mani di chi, a differenza dei giudici, può 

assicurare una forma accentrata e capillare di vigilanza. 

Si ritrova in questa evoluzione più di una similitudine con l’origine di molte 

Autorità indipendenti, sorte a presidio di principi e valori cui la magistratura non 

poteva dare adeguata garanzia, e reciprocamente ad argine contro gli 

sconfinamenti del giudiziario nelle aree riservate al potere politico-amministrativo. 

Non è stato un obbligo imposto da fonti esterne a determinare la nascita e la 

speciale configurazione di Anac, ma l’impotenza, oggettiva o soggettiva, del 

legislatore (e dell’apparato amministrativo) di fronte ad una questione fatta oggetto 

– questo sì – delle pressioni di vari organismi internazionali57.  

In altre parole, se ci si attiene all’esperienza del nostro ordinamento, non è 

fonte di meraviglia che il legislatore attribuisca ad un’autorità indipendente la 

gestione di un settore conflittuale (si pensi al diritto di sciopero nei servizi pubblici 

essenziali), a prescindere dalla natura più o meno tecnica/oggettiva delle norme 

che questa è chiamata ad applicare58. E tuttavia, come molti avvertono, il legislatore 

sembra aver compiuto in questo caso un salto di qualità. Incaricare Anac di 

“pianificare la virtù”, dettando e sanzionando le regole dell’etica pubblica, la rende 

invero titolare di una funzione massimamente e inevitabilmente politica.  

Al fine di proteggersi dall’accusa di favorire l’illegalità e la corruzione, il 

sistema politico-rappresentativo ha invero lanciato a se stesso una sfida di non 

poco momento, che appare destinata ad alimentare la crescita del populismo, 

anziché ad arrestarla59. 

Per l’intanto, si può dire con certezza che questa scelta – lungi dall’esaurirsi in 

un nuovo tipo di diritto molle o consensuale – ha causato un’ulteriore smagliatura 

al sistema delle fonti e/o alla legalità dei precetti adottati in via informale dalla 
                                                           
56 V. esemplarmente A. PIZZORNO, Il potere dei giudici. Stato democratico e controllo della virtù, 
Roma-Bari, 1998. 
57 La miriade di documenti approvati in particolare dal GRECO (Gruppo di Stati contro la 
corruzione) ha invero un’efficacia politica, sia pure di non trascurabile impatto.  
58 Sulle diverse accezioni del termine v. G. GOMETZ, Le regole tecniche, Pisa, 2008.  
59 Il Comité de salut public citato da Fabio Merusi, op. cit., 17 ss., simboleggia le tragiche 
esperienze causate in ogni tempo dai troppo accesi moralizzatori della vita pubblica. 
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pubblica amministrazione. Da entrambe i punti di vista risulta infatti difficile 

ritenere legittime le linee-guida che non trovino nelle disposizioni di legge il 

proprio specifico fondamento e oggetto.  

Se si ritiene che esse rappresentino dei regolamenti mascherati, risulta 

evidentemente mancante la previsione tipica o nominata dei poteri relativi. 

Ammesso e non concesso che le fonti secondarie possano prescindere da 

un’investitura democratica dell’organo emanante (fatte salve le autonomie sociali 

costituzionalmente previste)60, rimane pur sempre da assicurare, attraverso la 

predeterminazione legislativa, che tali fonti occupino effettivamente un rango 

secondario. 

 Se invece si ritiene che esse costituiscano atti di regolazione, risultano 

insoddisfacenti i criteri sinora usati dal Consiglio di Stato al fine di temperarne la 

potenzialità creativa. Ammesso e non concesso che – con riguardo ad autorità 

specializzate, preposte in condizioni di indipendenza alla gestione di un settore – la 

partecipazione degli interessati (sia pure incompleta o squilibrata), assieme alla 

natura tecnica delle norme da adottare (sia pure controvertibile), possano 

congiuntamente sopperire alla mancanza di un’idonea base legislativa, rimane in 

altre parole da dimostrare che tali criteri possano efficacemente estendersi alle 

linee-guida c.d. atipiche di Anac. 

Come si è detto, l’obbligo procedimentale della consultazione si scontra con 

l’impossibilità logica, oltre che pratica, di consultare tutti coloro che sono 

interessati al rispetto dell’etica pubblica, mentre la disciplina da adottare ha ben 

poco a che vedere con nozioni tecniche.  

L’unica via d’uscita è rappresentata, in dottrina, dalla convinzione che spetti 

al giudice amministrativo dire l’ultima parola, nei singoli casi, sull’efficacia delle 

linee-guida, assurgendo in sostanza a co-produttore delle regole in esame61. Come e 

più che in passato, tale giudice sarebbe oggi l’unico soggetto capace di far filtrare i 
                                                           
60 Così A. CERRI, Regolamenti, in Enc. Giur. 1991, 4 s.. 
61 Così M. MAZZAMUTO, op. cit., 686 ss., 705 ss., che a questa condizione ritiene auspicabile 
considerare come norme vincolanti tutte le norme “di livello terziario” contenute in fonti 
atipiche o informali, onde valorizzarne la portata garantistica. Sul ruolo del giudice 
amministrativo come “vero regolatore” dei contratti pubblici v. F. CINTIOLI, op. loc. cit.. 
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principi di proporzionalità e di ragionevolezza negli atti di questo genere, cui il 

legislatore non può o non vuole imporre limiti e condizioni. In tal senso la 

previsione della impugnabilità, formulata esplicitamente dalla legge, servirebbe 

quasi a sancire il peculiare ruolo della giurisdizione nel processo che porta, o può 

portare, alla creazione di questo tipo di regole.  

In perfetto parallelismo con quanto avviene nell’ambito del diritto privato – 

dove spetta al giudice selezionare le norme prodotte “spontaneamente” dalla 

società civile, dandone ingresso nell’ordinamento tramite le clausole generali o sub 

specie di usi commerciali– la giurisprudenza appare in definitiva l’unica e autentica 

fonte informale del diritto: beninteso del diritto tout court, e non del soft law.  

Si tratta di un esito ben conosciuto, che non può tuttavia essere inteso come il 

preludio alla definitiva dissoluzione del sistema delle fonti e all’avvento del diritto 

libero che la globalizzazione esige. Porre i tribunali a presidio di una legalità che il 

legislatore ha abbandonato a se stessa non è una soluzione, ma un rimedio, limitato 

e temporaneo: esso presenta notoriamente il rischio che davanti al giudice agiscano 

e si impongano i soggetti dotati di maggiori risorse economiche e culturali; senza 

parlare del rischio di ulteriore politicizzazione di una magistratura chiamata a 

svolgere compiti di supplenza del legislatore. 
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essa si facciano discendere vincoli ora positivi ed ora meramente negativi a carico degli organi 
della produzione giuridica. – 2. Le omissioni in senso proprio, rese palesi dal mancato 
adempimento di obblighi di facere costituzionalmente stabiliti, e il carattere scivoloso 
dell’accertamento della loro sussistenza e consistenza. – 3. L’ardua questione relativa a chi spetti 
la Kompetenz-Kompetenz al piano dei rapporti tra Corte e legislatore e le modifiche tacite della 
Costituzione poste in essere dalla Consulta al fine di rimediare a complessive carenze del 
legislatore di revisione costituzionale. – 4. Omissioni del legislatore, “supplenza” dei giudici, 
alle volte posta in essere in modo inusuali e forzosi, secondo quanto di recente testimoniato dal 
caso Cappato. – 5. La salvaguardia dei diritti: il modello costituzionale e le sue torsioni, dovute 
ad eccessi ovvero a difetti di normazione e talvolta, di conseguenza, a forzosi adattamenti della 
stessa ad opera dei giudici. – 6. Gli sforzi prodotti in sede giudiziaria al fine di porre rimedio 
alle omissioni legislativa, specie a mezzo della tecnica della c.d. “applicazione” (rectius, 
“attuazione”) della Costituzione, i casi in cui un’operazione di giustizia costituzionale non 
sortisca gli effetti sperati a causa di vizi congeniti delle questioni portate alla cognizione della 
Consulta, gli usi maldestri della tecnica della interpretazione conforme. – 7. Una succinta 
notazione finale. 
 

 

1. Omissioni del legislatore e forza normativa della Costituzione, a seconda 

che da essa si facciano discendere vincoli ora positivi ed ora meramente negativi a 

carico degli organi della produzione giuridica 

Pochi temi di più o al pari di quello oggetto della riflessione che ora si avvia 

evocano in campo il modo d’intendere e far valere nell’esperienza la Costituzione, 

sotto lo specifico aspetto, qui interessante, dei suoi rapporti con la legge. È chiaro 

infatti che la sussistenza stessa di una “omissione”, nella sua ristretta e propria 

accezione, che di qui a momenti si preciserà, nonché la consistenza della stessa 
                                                           
* Testo rielaborato di un intervento al Corso di Alta Formazione in Giustizia costituzionale e tutela 
giurisdizionale dei diritti “Alessandro Pizzorusso”, Pisa 22 gennaio 2020. 
* Professore emerito di diritto costituzionale presso l'Università degli studi di Messina. 
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dipendono da come è vista la forza normativa della Costituzione, vale a dire la sua 

capacità di vincolo nei confronti degli operatori in genere (per quanto è qui di 

diretto interesse, del legislatore). Così, ove si acceda alla proposta ricostruttiva 

affacciata da un’accreditata dottrina che intende la Carta nella sua essenza come 

espressiva di un “programma” di fini da raggiungere e la legge quale strumento 

ordinario e necessario della sua realizzazione1, il carattere positivo del vincolo porta 

naturalmente a far emergere in modo vistoso le complessive carenze della 

legislazione, le sue omissioni appunto. Di contro, la tesi, largamente diffusa, che 

riconosce in capo alla Carta una vis meramente negativa, segnando essa i limiti o i 

confini non valicabili dal legislatore nel suo apprezzamento dei beni della vita 

meritevoli di regolazione, porta naturalmente all’esito di circoscrivere 

sensibilmente l’area entro cui può aversi riscontro delle mancanze e lacune delle 

discipline legislative. 

In realtà, entrambe le soluzioni metodico-teoriche ora sinteticamente 

rappresentate in ordine alle relazioni Costituzione-legge sembrano espressive di 

ricostruzioni che peccano ora per eccesso ed ora per difetto, non consegnando una 

fotografia in tutto fedele delle relazioni stesse che s’inscrivono in un quadro 

internamente assai articolato e composito, in seno al quale si rilevano tanto vincoli 

dell’una quanto dell’altra specie, intrecciati alle volte in modo tale da rendersene 

alquanto problematica, comunque incerta e non di rado forzosa, la reciproca 

separazione. Il vero è che la Costituzione racchiude in sé un disegno – non saprei 

dire se sia fino in fondo appropriato etichettarlo come “programma” – di profonda 

trasformazione sociale (nella più larga accezione dell’aggettivo), mirabilmente 

espresso nelle sue linee portanti nei principi fondamentali: un disegno che, per un 

verso, si apre a raggiera a forme plurime, astrattamente indefinite, di realizzazione2 

e, per un altro verso, non coinvolge ogni norma della Carta, non soltanto per ciò 

che concerne l’organizzazione ma anche quanto alla parte sostantiva, che è poi – 

                                                           
1 Il riferimento è, ovviamente, a F. MODUGNO, L’invalidità della legge, I e II, Giuffrè, Milano 1970.  
2 … ed è, dunque, meno di un “programma”, ove si ritenga che quest’ultimo, in uno con la 
indicazione dei fini, deve dare una prima idea, seppur approssimativa, dei mezzi idonei al loro 
raggiungimento. 
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come si sa – quella maggiormente qualificante ed anche sistematicamente più 

contigua ai principi stessi, in relazione alla quale affermare il carattere 

“programmatico” degli enunciati si presenta oggettivamente forzato. 

Dal lato opposto, una visione – come dire? – “liberistica” della forza 

normativa della Costituzione, volta a dar modo alle scelte politico-normative del 

legislatore di distendersi liberamente per l’intero campo costituzionale, purché non 

ne siano valicati i confini, appare per più versi riduttiva, peraltro contraddetta da 

una consolidata giurisprudenza costituzionale, per il cui tramite principalmente (se 

non pure esclusivamente) il diritto costituzionale vigente si converte in vivente; e, 

pur non negandosi le frequenti oscillazioni ed anche le non lievi aporie teoriche di 

costruzione denunziate dalla giurisprudenza, è confutata dalla circostanza stessa 

per cui innumerevoli sono le testimonianze che possono essere addotte di 

omissioni del legislatore rilevate nel corso delle vicende processuali, specie di 

quelle, cui qui si farà specifico riferimento, che prendono forma in occasione dei 

giudizi di costituzionalità: omissioni ora più ed ora meno vistose e gravi, a 

conferma appunto che si danno obblighi di facere esplicitamente enunciati nella 

Carta o, come che sia, da essa desumibili. 

 

2. Le omissioni in senso proprio, rese palesi dal mancato adempimento di 

obblighi di facere costituzionalmente stabiliti, e il carattere scivoloso 

dell’accertamento della loro sussistenza e consistenza  

Le succinte notazioni appena svolte consentono di fissare subito alcuni 

punti fermi dai quali possono tenersi gli svolgimenti che seguono della trattazione. 

Il primo è che non rilevano ai fini di questo studio i casi in cui il legiferare 

sia giudicato meramente opportuno; rilevano, di contro, solo quelli in cui esso si 

presenti come doveroso. 

Il secondo è che la doverosità in parola può risultare ora per tabulas ed ora 

invece essere racchiusa e nascosta negli strati più profondi dell’articolato 

costituzionale e venga quindi disvelata dalla giurisprudenza. Laddove, infatti, 

dell’omissione possa aversi riscontro già ad un primo raffronto con la lettera degli 
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enunciati costituzionali, nessun dubbio può aversi a riguardo della sua sussistenza 

in caso di totale mancanza di discipline legislative costituzionalmente imposte, 

quali sono quelle evocate dalle riserve di legge: potremmo dunque chiamare, per 

comodità, tali omissioni come testualmente documentate. 

Il problema sorge però con riguardo ai casi in cui non si ha alcuna esplicita 

previsione dell’intervento del legislatore, in relazione ai quali non soltanto è tutta 

da verificare la sussistenza della omissione ma, di più, si tratta poi di stabilirne la 

consistenza3. Un problema particolarmente spinoso, dunque, laddove una 

disciplina con legge vi sia e però si debba far luogo alla sua “misurazione”, 

tentando di verificare se essa sia (se non pure esaustiva, comunque) 

complessivamente appagante. 

Al riguardo, un indice esteriore altamente attendibile è dato dai riferimenti 

alle omissioni presenti, da noi come altrove4, nella giurisprudenza costituzionale in 

merito ai quali nondimeno s’impongono alcune precisazioni. 

La prima è che l’indice in parola ha modo di farsi apprezzare unicamente 

con riferimento ai casi in cui si dà un appiglio che consenta lo svolgimento del 

sindacato della Consulta, idoneo – se del caso – a concludersi con un’opera di 

bonifica costituzionale: una base legislativa sulla quale far poggiare quest’ultima è, 

infatti, come si sa, pur sempre necessaria.  

La dottrina – com’è noto – distingue le omissioni in assolute e relative, per 

quanto la linea di confine tra le stesse risulti alquanto incerta ed evanescente5. Non 

                                                           
3 Quest’ultimo accertamento, ovviamente, investe anche le omissioni testuali, dovendosi 
appunto stabilire la sufficienza della normazione eventualmente adottata in rapporto con la sua 
astratta predeterminazione nella Carta. 
4 Il tema è da tempo al centro dell’attenzione degli studiosi, pure in contesti diversi, a 
testimonianza del rilievo da esso posseduto al fine dell’inquadramento complessivo dei 
rapporti tra Corte e legislatore (in prospettiva comparata, V. BAZÁN, Control de las omisiones 
incostitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia americanos y europeos, 
Tribunal Electoral del Poder Judicial de la Federación, Mexico 2017, e, più di recente, AA.VV., I 
giudici costituzionali e le omissioni del legislatore. Le tradizioni europee e l’esperienza latino-americana, 
a cura di L. Cassetti e A.S. Bruno, Giappichelli, Torino 2019). 
5 Non è poi affatto detto che le omissioni della prima specie diano vita ad effetti maggiormente 
nocivi di quelli della seconda. È infatti ormai provato che una cattiva legge reca non di rado un 
vulnus alla Carta (e, in particolare, ai diritti fondamentali da questa riconosciuti) ancora 
maggiore di quello che si ha nei casi di totale mancanza di legge, se non altro perché è talora 
possibile porvi rimedio attraverso la c.d. applicazione diretta della Costituzione. 
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si trascuri, infatti, la circostanza per cui talora le prime si fanno scudo delle 

seconde, delle quali si danno immagini deformanti. La qual cosa si ha allorquando 

si faccia un uso strumentale della disciplina impugnata, della quale si rilevi il 

carattere parzialmente carente: è ciò che è, ad es., avvenuto in occasione della 

vicenda definita da Corte cost. n. 170 del 2014, in cui si è assistito ad un’addizione 

normativa posta in essere dal giudice costituzionale su legge… sbagliata6. 

Potremmo, dunque, qualificare le omissioni in parole come relative improprie o – se 

più piace dire – come assolute mascherate. 

Una seconda precisazione, poi, attiene al fatto che non è risolutivo al fine 

dell’accertamento della omissione il tipo di pronunzia adottata dal giudice 

costituzionale: infatti, anche quando quest’ultimo fa luogo al rigetto della questione 

sollevatagli, non poche volte – com’è noto –indirizza moniti anche particolarmente 

vigorosi7 al legislatore, responsabile di omissioni che non possono oltre modo 

essere tollerate. In generale, si pensi ai casi in cui il mancato accoglimento si deve al 

rispetto del limite, pure per sua natura fortemente oscillante, della discrezionalità 
                                                           
6 Questo rilievo può vedersi in R. ROMBOLI, La legittimità costituzionale del “divorzio imposto”: 
quando la Corte dialoga con il legislatore, ma dimentica il giudice, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 1 luglio 2014 e, nella stessa Rivista, nel mio Questioni di diritto di famiglia e 
tecniche decisorie nei giudizi di costituzionalità (a proposito della originale condizione dei soggetti 
transessuali e dei loro ex coniugi, secondo Corte cost. n. 170 del 2014), 13 giugno 2014. Puntuali rilievi 
sul tema, ora, in R. PINARDI, La Corte e il suo processo: alcune preoccupate riflessioni su un tema di 
rinnovato interesse, in Giur. cost., 3/2019, 1903 ss. 
La vicenda, cui si farà anche più avanti richiamo aveva – come si sa – ad oggetto la condizione 
della coppia coniugata in seno alla quale uno dei coniugi aveva mutato con operazione 
chirurgica sesso. Nella parte motiva la Consulta ribadisce a chiare lettere che il matrimonio 
doveva considerarsi subito sciolto, così come disponeva la disciplina legislativa impugnata; la 
Corte, tuttavia, si è premurata di rilevare l’obbligo per il legislatore di assicurare un’adeguata 
tutela alla coppia stessa, in ragione del “pregresso vissuto” che ne aveva caratterizzato lo stato 
coniugale. Il giudice remittente, poi, appoggiandosi ad una soluzione affacciata da una sensibile 
dottrina [B. PEZZINI, A prima lettura (la sent. 170/2014 sul divorzio imposto), in GenIUS 
(www.articolo29.it), 15 giugno 2014] che tuttavia faceva – a me pare – a pugni con la 
indicazione risultante dalla motivazione della decisione, ha stabilito che, fintantoché il 
legislatore non avesse provveduto a dare la tutela stessa, il rapporto matrimoniale non avrebbe 
potuto subire interruzione. In tal modo, come si è fatto in altri luoghi notare, si è avuta la 
“invenzione” di un istituto che non c’è e non può esserci: il matrimonio a tempo. 
7 … e, tuttavia, resi sterili dalla natura della decisione, inidonea a far valere l’obbligo di facere 
gravante sul legislatore; è, d’altronde, in questa consapevolezza, di cui si hanno innumerevoli 
riscontri, che la Consulta si è determinata, in occasione della nota vicenda Cappato, cui pure si 
farà più avanti cenno, alla “invenzione” di un nuovo tipo di decisione che, nelle intenzioni non 
celate del giudice costituzionale, avrebbe dovuto esprimere un vincolo maggiormente incisivo. 
Così, però, non è stato (e non poteva essere), come ha avvalorato la chiusura della vicenda. 

http://www.giurcost.org/
http://www.articolo29.it/
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del legislatore o agli altri in cui l’esito è determinato non già dalla mancanza di 

contrasto da parte della legge nei riguardi della Costituzione ovvero da 

complessive carenze del dettato legislativo bensì dal bisogno di mantenere in 

vigore la norma impugnata, all’esito di un’operazione di bilanciamento che 

imponga quest’esito (ad es., in presenza di uno stato di emergenza cui si debba 

comunque far fronte8). 

Una terza precisazione attiene al fatto che ad una prima omissione del 

legislatore può talora conseguirne una seconda disvelata da una pronunzia della 

Corte, pur laddove essa si volga a colmare la lacuna del dettato legislativo e, 

almeno in parte, effettivamente vi riesca. È ciò che si ha in presenza di additive di 

principio che si consegnano, a un tempo, al legislatore, sollecitato a produrre le 

regole necessarie alla implementazione del principio aggiunto dalla Corte, ed ai 

giudici perché, in attesa dell’intervento legislativo, provvedano nel frattempo a dar 

vita alle regole stesse, sia pure ovviamente con effetti limitati ai casi. Mentre, 

dunque, le additive di regola sono additive perfette o autosufficienti, quelle di 

principio appaiono essere imperfette, tant’è che l’opera di estrazione della regola dal 

principio posta in essere dai giudici comuni partecipa essa pure del carattere della 

normatività in senso sostanziale9 e si pone, allo stesso tempo, quale il terminale di 

un’operazione di giustizia costituzionale rimasta incompiuta e bisognosa pertanto 

di perfezionarsi, in attesa dell’intervento degli organi della produzione legislativa, 

nelle aule in cui si amministra la giustizia comune. 

 

 

3. L’ardua questione relativa a chi spetti la Kompetenz-Kompetenz al 

piano dei rapporti tra Corte e legislatore e le modifiche tacite della Costituzione 

                                                           
8 Nelle situazioni in parola la denuncia della incompatibilità della norma di legge rispetto alla 
Costituzione è, non poche volte, esplicitamente dichiarata, tant’è che la stessa pronunzia che vi 
fa luogo sollecita il legislatore a rimuovere senza indugio la norma stessa una volta cessata 
l’emergenza a pena della sua successiva caducazione, sempre che, beninteso, gliene sia offerta 
l’opportunità (per tutti, v., emblematicamente, Corte cost. n. 15 del 1982). 
9 Siffatto carattere non viene infatti meno sol perché gli effetti della regola inventata dai giudici 
restano circoscritti al caso, senza peraltro tacere le numerose e stringenti critiche da più parti 
avanzate avverso la generalità e l’astrattezza quali connotati tipici delle norme di diritto. 
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poste in essere dalla Consulta al fine di rimediare a complessive carenze del 

legislatore di revisione costituzionale 

Sta di fatto che la sussistenza e consistenza delle omissioni risultano, a conti 

fatti, ex post, per il modo con cui esse sono evidenziate dalla giurisprudenza 

costituzionale (non di rado, dietro sollecitazione della giurisprudenza comune o di 

altri operatori di giustizia10). 

Di qui, una duplice conferma: a) che la Costituzione vivente, nella sua 

struttura e per il carattere delle sue norme (se espressive di vincoli solo negativi 

ovvero positivi, e di questa o quella intensità), risulta in particolar modo dalla 

giurisprudenza costituzionale, in cui rinviene un indice altamente attendibile del 

suo complessivo modo di essere; b) che l’assetto dei rapporti istituzionali, anche 

nella loro parte più direttamente riguardata da regolarità della politica11, nel loro 

porsi di fronte – alle volte in funzione specificativo-attuativa, altre in funzione 

integrativa, altre ancora in modo oppositivo – rispetto alle regole della Carta, è, in 

buona sostanza, determinato o, come che sia, condizionato dagli orientamenti della 

giurisprudenza, specie di quelli maggiormente consolidati. Laddove, infatti, è data 

alla Consulta l’opportunità di pronunziarsi (in sede di giudizi sulle leggi come 

pure di risoluzione dei conflitti di attribuzione), i lineamenti della forma di 

governo e della stessa forma di Stato risultano messi a fuoco proprio dalla 

giurisprudenza, cui si deve la ricostruzione dell’alveo entro il quale le dinamiche 

politico-istituzionali sono comunque tenute a svolgersi, senza perciò portarsi oltre 

gli argini per esse forgiati dalla mano del giudice costituzionale. 

                                                           
10 Non si trascuri al riguardo il ruolo, di certo non secondario, esercitato dalla giurisprudenza 
europea (ad es., a mezzo delle decisioni-pilota, in una qualche misura accostabili alle additive di 
principio, cui si è appena fatto richiamo). 
11 Ho più volte, per la mia parte, sollecitato a fermare l’attenzione sul rilievo assunto 
nell’esperienza dalle regolarità in parola, nella varietà dei modi con cui si combinano con le 
regole costituzionali [di recente, nel mio Le convenzioni costituzionali: regole della politica in via di 
estinzione?, Intervento al Convegno del Gruppo di Pisa su Partiti politici e dinamiche della forma di 
governo, Napoli 14-15 giugno 2019, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 2/2019, 19 
giugno 2019, 73 ss.; cfr. al mio punto di vista quello di G. GRASSO, Convenzioni costituzionali e 
forma di governo nel primo scorcio della XVIII legislatura: “prove di dialogo” con Antonio Ruggeri, in 
Federalismi (www.federalismi.it), 18/2019, 2 ottobre 2019]. 

http://www.gruppodipisa.it/
http://www.federalismi.it/
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Non è per vero agevole, al tirar delle somme, stabilire chi abbia la 

Kompetenz-Kompetenz al piano dei rapporti tra Corte e legislatore, dal momento che 

occorre congiuntamente tenere conto sia di chi ha la prima parola che di chi ha 

l’ultima, in un “gioco” che si rinnova di continuo in occasione delle singole vicende 

processuali e che può sempre ricominciare da capo, in ragione delle sollecitazioni 

venute dal contesto in cui i rapporti stessi s’inscrivono e svolgono. 

L’operato del legislatore (anche in forma omissiva) dà modo alla Corte di 

pronunziarsi sullo stesso, laddove sia a ciò chiamata, e la decisione di volta in volta 

adottata può promuovere ulteriori iniziative di vario segno da parte del legislatore. 

Un tempo si pensava che a quest’ultimo spettasse pur sempre di giocare la mano di 

chiusura della partita: con questo spirito, d’altronde, è venuto ad esistenza in seno 

alla Costituente il disposto di cui all’art. 136, II c., che, nella originaria intenzione di 

chi lo ha proposto, avrebbe dovuto dar modo al legislatore, più che di colmare i 

vuoti di normazione conseguenti agli annullamenti posti in essere dal giudice 

costituzionale12, di riprodurre – laddove ritenuto opportuno – le stesse norme di 

legge caducate rivestendole delle forme proprie degli atti costituzionali e di 

revisione costituzionale13. La dottrina ha, poi, messo in chiaro che questa 

eventualità non può aversi laddove la norma-parametro violata dovesse esser data 

da un principio fondamentale dell’ordinamento, in quanto idoneo a porsi a limite 

alle stesse innovazioni di forma costituzionale. Nei fatti, tuttavia, la teoria dei limiti 

alla revisione costituzionale, nella quale – come si sa – si riconosce un larghissimo 

                                                           
12 … secondo il significato comunemente attribuitovi, nell’intento di valorizzare la “leale 
collaborazione” tra il giudice stesso e il legislatore. La preoccupazione avvertita dal Costituente 
e che – come ora si rileva – lo ha indotto ad introdurre il disposto in parola è stata dettata dal 
bisogno di prefigurare i possibili sviluppi dei conflitti, offrendo comunque alla politica 
l’opportunità di riaffermare il proprio primato, anche a discapito della giurisdizione 
costituzionale. 
13 Riferimenti a questa vicenda possono vedersi, se si vuole, nel mio Le attività “conseguenziali” 
nei rapporti fra la Corte costituzionale e il legislatore (Premesse metodico-dogmatiche ad una teoria 
giuridica), Giuffrè, Milano 1988, spec. 26 ss., laddove si segnala altresì che essa è maturata in un 
clima confuso, testimoniato dalla svista commessa in sede di scrittura dell’enunciato, essendosi 
fatto luogo ad un indebito accostamento all’attività legislativa “conseguenziale” del legislatore 
statale, volta a riprodurre norme di legge dapprima caducate, dell’attività dei legislatori 
regionali, evidentemente non attrezzati allo scopo. 
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schieramento di studiosi14, ha mostrato (e mostra) una intrinseca debolezza, 

avvalorata da plurime e convergenti esperienze della giustizia costituzionale, dal 

momento che la Consulta si trattiene dal denunziare apertis verbis la incompatibilità 

delle norme di revisione costituzionale rispetto ai principi di base 

dell’ordinamento, allo stesso tempo tuttavia devitalizzandole a mezzo di incisive 

modifiche tacite15 che – si faccia caso – non hanno lasciato indenni gli stessi principi 

fondamentali16. 

È interessante notare che l’esito di questa vicenda senza fine gode della 

sostanziale acquiescenza del legislatore di revisione che mostra – perlomeno ad 

oggi – di non voler rimettere in discussione il ruolo della Corte. Parrebbe, dunque, 

essersi siglata una convenzione costituzionale, quindi convertitasi in vera e propria 

consuetudine, alla cui formazione hanno fattivamente concorso tutti gli operatori in 

campo, nel senso appena indicato.  

In passato, come si sa, si sono talora avute reazioni particolarmente accese e 

persino scomposte nei riguardi di alcune decisioni della Consulta che toccavano 

nervi scoperti della politica, tant’è che – come si sa – non sono mancate proposte 

volte ad innovare alla composizione della Corte ed al quadro delle sue competenze, 

nonché alla tipologia ed agli effetti delle sue decisioni (segnatamente al fine di non 

consentire più l’adozione di pronunzie manipolative), senza nondimeno che, per 

fortuna, si sia centrato l’obiettivo avuto di mira. È poi chiaro che avverso leggi di 

revisione riguardanti il sindacato di costituzionalità, la Corte potrebbe giocare la 

                                                           
14 Riferimenti, di recente, nei contributi di AA.VV., Alla prova della revisione. Settanta anni di 
rigidità costituzionale, a cura di U. Adamo - R. Caridà - A. Lollo - A. Morelli - V. Pupo, Editoriale 
Scientifica, Napoli 2019. 
15 Emblematica, per tutte, la sostanziale riscrittura del Titolo V, anche nella sua versione 
risultante dalla riforma del 2001, alla quale ha concorso un numero assai nutrito di pronunzie 
del giudice delle leggi. 
16 Ed è singolare – come si è fatto notare in altri luoghi – che si consideri assiomaticamente 
precluso al legislatore di revisione costituzionale di aggiornare il dettato costituzionale, nella 
parte in cui si riferisce ai principi suddetti, mentre lo stesso esito può essere (ed è nei fatti) 
conseguito per via d’interpretazione. Altro discorso è, poi, fin dove quest’ultima possa spingersi 
senza rinnegare se stessa e convertirsi nel suo opposto; non ho dubbi tuttavia a riguardo del 
fatto che le innovazioni alla Carta, a parer mio bisognose di essere fatte alla luce del sole e per la 
via piana della normazione di forma costituzionale, possono avere ad oggetto gli stessi principi 
in parola, sempre che si abbiano nel segno della ulteriore valorizzazione ed espansione 
dell’originario dettato, risultino cioè a finalità inclusiva.  
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carta di denunziare davanti a se stessa l’atto che ne dovesse stravolgere la struttura 

o le attribuzioni, specie laddove l’effetto finale dovesse essere quello di lasciare 

sguarnita di tutela la Costituzione o, comunque, di portare ad un sensibile 

impoverimento della sua salvaguardia17. Forse, questa potrebbe essere davvero 

l’ultima risorsa cui la Consulta potrebbe attingere a garanzia propria e, di riflesso, 

della Costituzione. 

Al di fuori di scenari apocalittici, che ovviamente ci auguriamo restino 

confinati nel quadro della loro astratta prefigurazione, nel vivo dell’esperienza le 

modifiche tacite della Carta, tanto nella sua originaria versione quanto in quella 

risultante da successive innovazioni, si sono distese per l’intero campo 

                                                           
17 Il problema si è posto da tempo con riguardo all’eventuale passaggio dal sistema accentrato 
ad uno diffuso di costituzionalità, discutendosi circa il sistema ottimale di preservare la rigidità 
della Costituzione. Di recente, poi si sono affacciate proposte volte ad una complessiva 
ridefinizione dei meccanismi di tutela, tra le quali si segnala particolarmente quella prospettata 
da R. ROMBOLI, I differenti livelli di protezione dei diritti: un invito a ripensare i modelli, in Oss. fonti 
(www.osservatoriosullefonti.it), 1/2015, 27 s., e Corte di giustizia e giudici nazionali: il rinvio 
pregiudiziale come strumento di dialogo, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2014, 12 settembre 2014, 
34, cui si richiama anche D. TEGA, Tra incidente di costituzionalità e rinvio pregiudiziale: lavori in 
corso, in Quad. cost., 3/2019, 636; il cumulo delle tutele, con specifico riguardo ai casi di 
antinomia tra norme interne e norme sovranazionali aventi ad oggetto i diritti fondamentali, è 
poi consigliato nel mio Dopo la sent. n. 269 del 2017 della Consulta sarà il legislatore a far da paciere 
tra le Corti?, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2018, 23 marzo 2018, 155 ss., dove si 
ragiona della possibile disapplicazione delle prime accompagnata dall’apertura del giudizio di 
costituzionalità, in vista della loro rimozione da parte della Consulta con effetti erga omnes. Si è 
di recente soffermato su questa proposta R. ROMBOLI, Caro Antonio ti scrivo (così mi distraggo un 
po’) in dialogo con il Ruggeripensiero sul tema della “doppia pregiudizialità”, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 3/2019, 25 novembre 2019, spec. 655, e se ne torna a ragionare nel mio Caro 
Roberto, provo a risponderti sulla “doppia pregiudizialità” (così mi distraggo un po’ anch’io…), 9 
dicembre 2019, 678 ss., spec. 682 ss. Variamente sul punto S. CATALANO, Doppia pregiudizialità: 
una svolta ‘opportuna’ della Corte costituzionale, in Federalismi (www.federalismi.it), 10/2019, 22 
maggio 2019, § 7; nella stessa Rivista, N. LUPO, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la 
Corte costituzionale completa il suo rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, 13/2019, 
10 giugno 2019, 6, in nt. 9; A.M. NICO, La costruttiva e leale cooperazione fra i diversi sistemi di 
garanzia al banco di prova dei controlimiti, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2019, 16 
luglio 2019, 18 s.; C. AMALFITANO, Il dialogo tra giudice comune, Corte di giustizia e Corte 
costituzionale dopo l’obiter dictum della sentenza n. 269/2017, in Oss. fonti 
(www.osservatoriosullefonti.it), 2/2019, 25 ss.; nella stessa Rivista, M. MASSA, Dopo la 
«precisazione». Sviluppi di Corte cost. n. 269/2017; A. ANZON DEMMIG, Applicazioni virtuose della 
nuova “dottrina” sulla “doppia pregiudizialità” in tema di diritti fondamentali, in Giur. cost., 3/2019, 
1417 ss., e, nella stessa Rivista, G. SCACCIA, Alla ricerca del difficile equilibrio fra applicazione diretta 
della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea e sindacato accentrato di legittimità 
costituzionale. In margine all’ordinanza della Corte costituzionale n. 117 del 2019, 1428 ss., nonché in 
Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 6/2019, 5 novembre 2019. 

http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/
http://www.federalismi.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.osservatorioaic.it/
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costituzionale, rendendo così tangibile (e, in qualche caso, clamorosa) 

testimonianza del fatto che i poteri costituiti, quali s’incarnano – per ciò che ora 

specificamente interessa – nella Consulta e negli stessi giudici comuni, talora 

dispongono della più genuina espressione del potere costituente. La circostanza, 

poi, che ciò abbia luogo pro bono Constitutionis, nell’intento cioè di appagare al 

meglio (e fin dove possibile) beni o interessi meritevoli di tutela che resterebbero 

altrimenti insoddisfatti a causa di ripetute e gravi omissioni del legislatore, nulla 

toglie al fatto in sé, vale a dire al ribaltamento dell’ordine naturale delle cose che 

vuole assoggettato ogni potere costituito alla volontà del potere costituente e, 

perciò, al rispetto del suo prodotto oggettivato, la Costituzione. 

 

4. Omissioni del legislatore, “supplenza” dei giudici, alle volte posta in 

essere in modo inusuali e forzosi, secondo quanto di recente testimoniato dal caso 

Cappato 

Un punto di cruciale rilievo, nel quadro della succinta riflessione che si 

viene ora facendo, riguarda i limiti di rendimento dei meccanismi della giustizia 

costituzionale, specie per ciò che attiene ai modi con cui porre rimedio a carenze e 

ritardi dell’opera di normazione del legislatore. 

È storia vecchia, già molte volte fatta, sulla quale non conviene ora 

indugiare ulteriormente. Mi limito solo a sollecitare un supplemento di riflessione 

su un fatto apparentemente di difficile comprensione; ed è che, pur essendosi con il 

tempo viepiù arricchito l’armamentario predisposto per l’esercizio delle funzioni 

della Corte, specie per mano di quest’ultima che ha fatto (e fa) luogo, a getto 

continuo, alla invenzione di tecniche decisorie nuove ovvero all’affinamento di 

tecniche preesistenti18, parrebbe che non possa comunque farsi a meno di forgiare 

                                                           
18 In tema, una interessante proposta teorico-ricostruttiva è in C. PANZERA, Interpretare 
Manipolare Combinare. Una nuova prospettiva per lo studio delle decisioni della Corte costituzionale, 
ESI, Napoli 2013. Per un quadro di sintesi delle tecniche decisorie utilizzate dalla 
giurisprudenza costituzionale, v., poi, A. RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia 
costituzionale6, Giappichelli, Torino 2019, 165 ss. 
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ulteriori strumenti, dei quali proprio di recente si sono avute discusse (e discutibili) 

applicazioni19. 

Qui, il discorso coinvolge direttamente i diritti fondamentali, unitamente ad 

altri interessi costituzionalmente protetti. È la scoperta di sempre nuovi diritti e le 

crescenti pretese di appagamento avanzate sia dagli stessi che dai vecchi diritti, a 

portare naturalmente all’esito appena indicato; e crescendo le pretese in parola, 

crescono altresì e si fanno sempre più vistose le omissioni del legislatore. Sembra 

quasi una gara di corsa che vede costantemente avanti i diritti e dietro il legislatore 

che affannosamente li rincorre, nel mentre i primi guadagnano sempre più terreno. 

La forbice tra ciò che è già normato e ciò che dovrebbe normarsi si allarga così 

sempre di più, anche per effetto di ingravescenti emergenze che mettono sotto 

stress i diritti (e, in genere, i beni della vita costituzionalmente protetti), sollecitando 

allo stesso tempo operatori diversi dal legislatore (e, segnatamente, i giudici) a 

quell’opera di “supplenza” – com’è ormai comunemente chiamata – alla quale essi 

non dovrebbero, perlomeno secondo modello, far luogo. La qual cosa, poi, si 

traduce in un pregiudizio grave, insopportabile, per quel principio della 

separazione dei poteri che – come sappiamo – è elemento identificativo della 

Costituzione e qualificante dello Stato costituzionale, secondo la mirabile 

definizione datane dall’art. 16 della Dichiarazione dei diritti del 1789, e, per ciò 

stesso, in un vulnus irrimediabile per i diritti che hanno vitale bisogno, al fine di 

essere appagati come si conviene, del mantenimento della distinzione dei ruoli, pur 

nelle forme nuove che ne connotano le manifestazioni nel tempo presente20. 

In questo contesto, qui appena abbozzato in alcuni dei suoi lineamenti 

maggiormente espressivi, i giudici fanno ciò che possono (e, però, talora anche di 

più…), producendo uno sforzo poderoso nell’intento di dare una qualche risposta a 

domande di giustizia che sono loro rivolte in modo viepiù pressante, preoccupati 

                                                           
19 Mi riferisco, in particolare, a Corte cost. n. 207 del 2018, fatta oggetto di una mole 
incontenibile di commenti di vario segno (riferimenti subito infra). 
20 A taluna di esse farò cenno a momenti, ragionando del modo ottimale di salvaguardare i 
diritti, specie quelli scientificamente sensibili, a mezzo di leggi contenute per articolato, che 
quindi sollecitino i giudici ad un’opera che è essa stessa di normazione volta a darvi la 
opportuna specificazione-attuazione. 
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di porre un argine alle vistose omissioni del legislatore, se non pure di rimediarvi 

del tutto. 

Un solo esempio per tutti. E, dunque, si rammenti la sofferta vicenda che ha 

visto un intervento in due tempi della Consulta su Cappato. Dapprima, con la ord. 

n. 207 del 2018, con la quale a giudizio di molti commentatori è stata inaugurata 

una nuova tecnica decisoria21, la Corte si limita a denunziare l’indebita omissione 

da parte del legislatore, lasciando allo stesso tempo intendere di non potervi porre 

rimedio con le sue sole forze (come di consueto, in nome del limite del rispetto 

della discrezionalità del legislatore). In un secondo tempo, poi, perdurando 

l’indebita inerzia delle assemblee legislative, la Corte provvede (con la sent. n. 242 

del 2019) a far ciò che non aveva fatto prima a mezzo di una sentenza-“legge” che 

riprende la ordinanza-“delega” dell’anno prima, sollecitando nondimeno ancora 

                                                           
21 Più sfumato ed articolato l’avviso di una sensibile dottrina (E. GROSSO, Il rinvio a data fissa 
nell’ordinanza n. 207/2018. Originale condotta processuale, nuova regola processuale o innovativa 
tecnica di giudizio?, in Quad. cost., 3/2019, 531 ss.); variamente sul punto, tra i molti altri, C. 
SALAZAR, Morire sì, non essere aggrediti dalla morte”. Considerazioni sull’ordinanza n. 207/2018 della 
Corte costituzionale, in Quad. cost., 3/2019, 567 ss.; C. MASCIOTTA, Innovazioni procedurali e “nuovi 
diritti”: i chiaroscuri dell’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Federalismi 
(www.federalismi.it), 6/2019, 20 marzo 2019, e, della stessa, ora, La Corte costituzionale riconosce il 
diritto, preannunciato, a morire rapidamente e con dignità con una tecnica decisoria dalle dirompenti 
implicazioni, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2020, 13 gennaio 2020, 64 ss.; gli 
interventi al Forum sull’ordinanza Cappato (Corte costituzionale, ord. n. 207/2018), in attesa della 
pronuncia che verrà, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 1/2019, 7 maggio 2019, 155 ss.; 
M. RUOTOLO, L’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via 
incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in 
Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 2/2019, 26 giugno 2019, 644 ss.; R.G. CONTI, Scelte di vita o di morte: il 
giudice è garante della dignità umana? Relazione di cura, DAT e «congedo dalla vita» dopo la l. 
2019/2017, Aracne, Roma 2019; G. RAZZANO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e DAT fra 
libertà di cura e rischio di innesti eutanasici, Giappichelli, Torino 2019; A. GRAGNANI, Garanzia 
costituzionale della «libertà reale» e controllo accentrato di costituzionalità (in margine all’ordinanza n. 
207/2018 della Corte costituzionale), in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2019, 18 
settembre 2019; G. REPETTO, La giustizia resa dalla giustizia costituzionale, intervento al Convegno 
su Sofferenze e insofferenze della giustizia costituzionale, Torino 17-18 ottobre 2019, in paper, spec. § 
4; A. GIUBILEI, I confini mobili della funzione di garanzia costituzionale: l’incidenza del fattore temporale 
sulla scelta della tecnica decisoria nelle più recenti pronunce del giudice delle leggi, in Riv. Gruppo di 
Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 25 novembre 2019, 91 ss.; R. PINARDI, La Corte e il suo 
processo: alcune preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato interesse, cit., 1911 ss.; R. DI MARIA, 
Brevi considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali) e rispetto delle forme 
processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 1/2020, 7 gennaio 2020, 1 ss., spec. 3 ss.; P. BILANCIA, Dignità umana e fine 
vita in Europa, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 
7 gennaio 2020, 12 ss. 

http://www.federalismi.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

206 

 

una volta il legislatore ad intervenire e, però, consegnando una disciplina 

normativa di già autosufficiente e rimettendosi ai medici per gli accertamenti 

richiesti dai casi. La differenza con la delega legislativa (in senso proprio) è, poi, 

data dal fatto che a quest’ultima segue un atto normativo dotato dei connotati della 

generalità e dell’astrattezza, mentre qui le regole specificativo-attuative dei 

“principi e criteri direttivi” impartiti dalla Corte-legislatore possono aversi, negli 

spazi consentiti da questa, unicamente per mano dei giudici e degli operatori 

sanitari con effetti, perciò, valevoli per i singoli casi, varii con il variare degli stessi. 

Se ci si pensa, l’unica giustificazione che può addursi a sostegno 

dell’intervento manipolativo posto in essere dalla Consulta (ed alla quale 

quest’ultima fa appello nella sua decisione di fine-partita) è la perdurante inerzia 

del legislatore, resa palese dall’inutile decorso del termine di un anno dapprima 

concessogli. Da nessuna parte, però, sta scritto che le decisioni della Corte possono 

fissare termini22 per l’adozione di leggi ritenute costituzionalmente necessarie e – 

ciò che più importa – che il limite del rispetto della discrezionalità del legislatore, 

come che sia inteso, possa valere a scomparsa, esservi la prima volta e non esservi 

più la seconda. 

Se ci si pensa, viene in tal modo, a conti fatti, a sfumare la differenza tra le 

omissioni assolute e quelle relative, nel mentre si assiste ad un appiattimento della 

tipizzazione dei ruoli istituzionali tanto per ciò che concerne i rapporti tra Corte 

costituzionale e legislatore quanto per quelli riguardanti quest’ultimo e gli stessi 

giudici comuni, con grave sofferenza a danno del principio della separazione dei 

poteri. 

È significativa, al riguardo, la circostanza per cui nel caso Cappato, per effetto 

dell’inerzia del legislatore, la Consulta, volendo comunque dare appagamento ad 

                                                           
22 … peraltro in che modo calcolati? In Cappato, molti hanno fatto notare che la scadenza era 
fissata ad arte per esser certi che nel frattempo non ci sarebbero state modifiche nella 
composizione del collegio. Nessuna certezza, tuttavia, si aveva che novità al riguardo non si 
sarebbero avute né – ciò che più conta – si aveva alcuna garanzia che lo stesso collegio avrebbe 
tenuto fede a quanto promesso con la ord. 207, non rinnegando l’orientamento in essa 
manifestato. Al di là di ogni congettura prospettabile in relazione al caso in parola, resta il fatto 
che ogni termine stabilito dalla Consulta è frutto di libera (o, diciamo pure, politica) 
determinazione, di certo non discendendo “a rime obbligate” dalla Costituzione. 
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un’aspettativa avvertita, oltre che dal soggetto di causa, da una consistente parte 

della pubblica opinione23, si è trovata costretta a spostare il tiro rispetto 

all’impostazione adottata con la ord. 207; e, mentre in quest’ultima ha sollecitato il 

legislatore ad intervenire sulla legge n. 219 del 2017 relativa alle esperienze di fine-

vita, con la 242 del 2019 si è trovata costretta a far luogo ad un’addizione all’art. 580 

c.p., evocato nell’atto introduttivo del giudizio di costituzionalità, vale a dire su 

una norma comunque diversa da quella su cui il legislatore avrebbe dovuto 

operare. Per quest’aspetto, il caso ricorda quello, dietro già richiamato, di cui a 

Corte cost. n. 170 del 2014; ed è chiaro che, ove le sentenze “normative” della 

Consulta – per riprendere una risalente ma sempre più attuale qualifica datane da 

un’accreditata dottrina24 – abbiano ad oggetto una legge diversa da quella ratione 

materiae evocata dal caso, la distinzione tra omissioni assolute ed omissioni relative – 

come si diceva – viene a sfumare, per non dire che si dissolve del tutto. 

Fino a pochi anni addietro si pensava (e, per vero, ancora oggi molti 

pensano) che avverso le omissioni assolute non vi fosse alcun rimedio25; la Corte 

oggi ci mostra che invece esso può talora aversi, seppur con il costo – francamente 

                                                           
23 … e però avversata da un’altra, forse non meno consistente: il caso, infatti, com’è noto, ha 
diviso con la pubblica opinione anche studiosi ed operatori. 
24 G. SILVESTRI, Le sentenze normative della Corte costituzionale, in Giur. cost., 1981, 1684 ss. 
25 Non ha ad oggi avuto fortuna la proposta affacciata da una sensibile dottrina (R CONTI, Il 
rilievo della CEDU nel “diritto vivente”: in particolare il segno lasciato dalla giurisprudenza 
“convenzionale” nella giurisprudenza dei giudici comuni, in AA.VV., Crisi dello Stato nazionale, 
dialogo intergiurisprudenziale, tutela dei diritti fondamentali, a cura di L. D’Andrea - G. Moschella - 
A. Ruggeri - A. Saitta, Giappichelli, Torino 2015, 87 ss., e MASCIOTTA, Costituzione e CEDU 
nell’evoluzione giurisprudenziale della sfera familiare, Firenze University Press, Firenze 2019, spec. 
156 ss.) di dar modo a persona lesa da una indebita omissione del legislatore di ottenere un 
risarcimento per il danno patito; proposta a mia opinione favorevolmente valutabile, sempre 
che si riesca ad acquisire la prova che il danno stesso sia conseguenza immediata, diretta e 
necessaria della omissione stessa [così, nei miei In tema di interpretazione e di interpreti nello Stato 
costituzionale (a proposito di un libro recente), in “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, XIX, 
Studi dell’anno 2015, Giappichelli, Torino 2016, 530 s., e nt. 41, e Rapporti interordinamentali e 
rapporti interistituzionali in circolo (scenari, disfunzioni, rimedi), in Freedom, Security & Justice: 
European Legal Studies (www.fsjeurostudies.eu), 2/2019, 15 luglio 2019, 51, in nt. 33]. Ed è ovvio 
che il rimedio in parola non varrebbe comunque ad assicurare la venuta alla luce della 
disciplina legislativa attesa; e, tuttavia, specie in presenza di class action è altamente probabile 
che se ne abbia una spinta vigorosa per la sua adozione. 

http://www.fsjeurostudies.eu/
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insopportabile – di un innalzamento vistoso e insopportabile del tasso di politicità 

del giudizio26.  

 

5. La salvaguardia dei diritti: il modello costituzionale e le sue torsioni, 

dovute ad eccessi ovvero a difetti di normazione e talvolta, di conseguenza, a 

forzosi adattamenti della stessa ad opera dei giudici 

Il vero è che le esperienze riguardanti la salvaguardia dei diritti rendono 

testimonianza di una complessiva torsione del modello costituzionale che ha la sua 

radice proprio in acclarate omissioni di cui si renda responsabile il legislatore. 

Dei lineamenti del modello si è detto in altre sedi e non giova pertanto 

illustrarne qui nuovamente i connotati. Mi limito solo a richiamare gli esiti 

ricostruttivi altrove raggiunti27, fermando l’attenzione in particolare su due punti di 

cruciale rilievo. 

Il primo attiene alla differenza che va a mia opinione fatta tra il 

riconoscimento (nella sua ristretta e propria accezione) e la tutela dei diritti. Molti 

riportano il primo alla disciplina positiva dei diritti stessi e la seconda alla 

protezione ad essi assicurata in sede giurisdizionale. A mio modo di vedere, il 

primo lemma va riservato esclusivamente alla “invenzione” di un diritto o, diciamo 

                                                           
26 Questa tendenza è peraltro, con varietà di toni e diffusa preoccupazione, rilevata da molti 
studiosi, alcuni dei quali hanno tuttavia salutato con favore le novità giurisprudenziali 
inaugurate dalle decisioni qui richiamate [ex plurimis, v. C. DRIGO, Giustizia costituzionale e 
political question doctrine. Paradigma statunitense e spunti comparatistici, Bononia University 
Press, Bologna 2012; R. BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi 
nell’evoluzione del processo costituzionale, Giuffrè, Milano 2017; AA.VV., Ricordando Alessandro 
Pizzorusso. Il pendolo della Corte, cit.; G. BISOGNI, La ‘politicità’ del giudizio sulle leggi. Tra le origini 
costituenti e il dibattito giusteorico contemporaneo, Giappichelli, Torino 2017; M. RAVERAIRA, Il 
giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre più in bilico tra giurisdizione e politica, in Lo Stato, 
11/2018, 123 ss.; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica 
della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2/2019, 251 ss. (critici nei riguardi di quest’ultimo R. BIN, 
Sul ruolo della Corte costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in 
Quad. cost., 4/2019, 757 ss. e, nella stessa Rivista, E. CHELI, Corte costituzionale e potere politico. 
Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, 777 ss.); R. DI MARIA, Brevi 
considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali) e rispetto delle forme 
processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, cit., 1 ss. In prospettiva 
comparata, per tutti, AA.VV., Giustizia e Costituzione agli albori del XXI secolo, a cura di L. 
Mezzetti - E. Ferioli, Bonomo, Bologna 2018]. 
27 Indicazioni sono, di recente, nel mio Diritti fondamentali e interpretazione costituzionale, in 
Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 28 ottobre 2019, 572 ss. 

http://www.giurcost.org/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

209 

 

pure, al riconoscimento primo dello stesso, quale si ha, con specifico riguardo ai 

nuovi diritti privi di esplicito riscontro in Costituzione28, laddove siano fatti oggetto 

di previsione con legge. A quest’ultima compete, infatti, per un fisiologico 

svolgimento del modello (e, dunque, in conformità rispetto alle indicazioni 

discendenti dal principio della separazione dei poteri), la “scoperta” di un nuovo 

diritto, la sua estrazione dagli strati più profondi del corpo sociale in cui si radica 

ed afferma e la sua emersione in vista della ottimale implementazione, alle 

condizioni oggettive di contesto, nell’esperienza29. 

Quanto poi al secondo lemma, esso non ha significato unicamente sul 

versante della protezione giudiziaria ma, ancora prima di questa, concerne la 

disciplina positiva posta in essere al fine di dare la necessaria specificazione-

attuazione ai disposti che danno il riconoscimento suddetto. 

Il secondo punto attiene al modo o alla forma con cui il riconoscimento stesso 

può (e deve) aver luogo. 

Due, a mio modo di vedere, le garanzie migliori di cui si dispone in vista di 

una fedele ricognizione dei diritti, una di sostanza ed una di forma. 

La prima rimanda alla essenza stessa dei diritti. È di tutta evidenza che il 

portare alla luce ciò che era dapprima nascosto può risultare non di rado forzoso o, 

diciamo pure, arbitrario. D’altronde, gravando questo compito su operatori 

politico-istituzionali, il rischio del preorientamento ideologico è invero incombente 
                                                           
28 Non si perda di vista, tuttavia, il fatto che gli stessi sono sovente riconosciuti da altre Carte dei 
diritti, quale quella di Nizza-Strasburgo, cui è assegnato in ambito interno rango costituzionale; 
la qual cosa, come si vedrà a momenti, assume uno speciale rilievo anche in ordine al tema qui 
fatto oggetto di studio. 
29 Faccio al riguardo qui nuovamente tesoro di una lungimirante indicazione metodico-teorica 
di cui si è fatto portatore il fondatore della scienza del diritto pubblico in Italia, V.E. Orlando e 
che è stata ulteriormente svolta dai suoi più accreditati epigoni (a partire da S. Romano) ed è 
ancora oggi ripresa da un’autorevole dottrina (part. P. Grossi), secondo cui tratto qualificante 
della Costituzione è il portare alla luce ciò che è profondamente avvertito in seno al corpo 
sociale dando così voce alla essenza stessa della c.d. “materia” costituzionale [ragguagli sul 
punto possono, volendo, aversi dal mio La “materia” costituzionale, i modi della sua trattazione 
manualistica, i segni lasciati dal contesto politico-istituzionale sull’una e sugli altri (profili storico-
teorici), in AA.VV., I generi letterari della storiografia giuridica. La produzione didattica negli ultimi 
due secoli (manuali, trattati, corsi e prolusioni), a cura di A. Lovato, Giappichelli, Torino 2019, 299 
ss., nonché in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 4/2017, 12 dicembre 2017; sul magistero orlandiano, 
v., almeno, il corposo studio di V. TEOTONICO, Contributo alla riflessione sul lascito di Vittorio 
Emanuele Orlando nel diritto pubblico, Cacucci, Bari 2018]. 

http://www.rivistaaic.it/
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ed occorre, pertanto, predisporre misure atte a contenerlo fin dove possibile, se non 

pure a pararlo del tutto. 

Ora, non è di qui tornare ad interrogarsi su cosa sia un “diritto 

fondamentale” e quali ne siano i tratti esteriori identificanti30. Proprio però per il 

fatto di dover andare oltre la “logica” delle divisioni in schieramenti politici, a me 

pare che il modo più sicuro di far luogo ad una retta ricognizione dei diritti in 

parola sia quello di far capo a delle consuetudini culturali di riconoscimento diffuse e 

profondamente radicate nel corpo sociale31. La prima e più efficace garanzia 

sostanziale sta, dunque, nella fedeltà degli atti con cui sono “inventati” i diritti alle 

consuetudini in parola. 

Tutto ciò, tuttavia, non basta; e qui soccorre la garanzia formale, vale a dire 

il bisogno che a siffatta invenzione provvedano atti di forma costituzionale, i soli 

idonei a portarsi oltre la “logica” di schieramento suddetta. Ed è bensì vero che le 

stesse leggi costituzionali e di revisione costituzionale possono essere il frutto 

esclusivo della maggioranza di turno, secondo quanto peraltro si è talora verificato 

ovvero si è tentato di fare32. Si converrà, tuttavia, che le leggi in parola, a motivo del 

procedimento stabilito per la loro formazione, sono le sole in grado di esibire le 

migliori credenziali perché questa evenienza non si abbia, allo stesso tempo 

offrendo le più efficaci garanzie di un’adeguata ponderazione delle soluzioni 

normative prescelte. Francamente, inorridisco al solo pensare che con legge 

comune possa aver luogo il “riconoscimento”, nella ristretta accezione qui accolta, 

di un nuovo diritto fondamentale, tanto più poi laddove dovesse avere ad oggetto i 

momenti vitali dell’esperienza umana, l’inizio e la fine della esistenza, col rischio 

che una diversa maggioranza politica o magari – e peggio – la stessa maggioranza 

                                                           
30 Su ciò richiamo qui solo i contributi al convegno del Gruppo di Pisa tenutosi a Cassino il 10 e 
11 giugno 2016, su Cos’è un diritto fondamentale?, a cura di V. Baldini, Editoriale Scientifica, 
Napoli 2017. 
31 Se ne discorre nel mio Cosa sono i diritti fondamentali e da chi e come se ne può avere il 
riconoscimento e la tutela, in AA.VV., Cos’è un diritto fondamentale?, cit., 337 ss., nonché in Consulta 
OnLine (www.giurcost.org), 2/2016, 30 giugno 2016, 263 ss. 
32 Si rammenti, ad es., com’è venuta alla luce la riscrittura del Titolo V nel 2001, passata per una 
manciata di voti di scarto, o i tentativi col tempo fatti di far luogo a più o meno organici 
rifacimenti della seconda parte della Carta, quale da ultimo quello posto in essere dal Governo 
Renzi e bocciato dalla consultazione popolare del dicembre 2016. 

http://www.giurcost.org/
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cui si debba il riconoscimento stesso possa quindi mutare avviso, imponendo una 

soluzione anche radicalmente diversa da quella anteriormente posta in essere. 

Sta di fatto che il modello qui nuovamente patrocinato non ha da noi trovato 

accoglienza33; e così le leggi riguardanti nuovi diritti, quando vengono alla luce 

(non di rado, in modo particolarmente travagliato ed in un clima 

complessivamente confuso), si presentano viziate ora per eccesso ed ora per difetto, 

senza riuscire a raggiungere il necessario equilibrio interno. 

Per il modello teorico nel quale mi riconosco, infatti, ad una prima disciplina 

con fonte di forma costituzionale dovrebbe far seguito un’ulteriore disciplina, volta 

– come si è veduto – a dare la tutela ai diritti previamente riconosciuti, essa pure 

connotata da duttilità di struttura e, perciò, da apertura ed essenzialità dei disposti, 

sì da potersi quindi consegnare agli operatori (e, segnatamente, ai giudici) in vista 

delle sue opportune specificazioni-attuazioni in ragione dei casi. 

La “delega” ai giudici s’impone: ne dà sicura conferma la circostanza per cui 

ogni qual volta il legislatore ha fatto luogo a discipline connotate da disposti 

eccessivamente dettagliati e rigidi, tanto più se infarciti da divieti irragionevoli34, i 

                                                           
33 … con la pur non secondaria eccezione, dietro già richiamata, della Carta dell’Unione che, pur 
non essendo stata recepita con atto di forma costituzionale, gode, in virtù del richiamo fattovi 
dal Trattato di Lisbona, del medesimo rango costituzionale di questo. Anche le altre Carte dei 
diritti, poi, a partire dalla CEDU, beneficiano pur sempre di un trattamento privilegiato, in 
quanto provviste – a giudizio della Consulta – di rango “subcostituzionale”. Sono tuttavia prive 
– e il punto merita una particolare attenzione – delle garanzie procedimentali di cui si viene 
dicendo, dal momento che le leggi di esecuzione dei trattati in genere vengono pur sempre alla 
luce con le forme proprie delle leggi ordinarie. Una buona ragione – come qui pure si viene 
dicendo – per superare questa prassi, sollecitando ancora una volta l’adozione di atti di forma 
costituzionale al fine di dare ingresso in ambito interno alle Carte stesse, perlomeno fintantoché 
non saranno inventate procedure ad hoc che le riguardino, ovviamente introdotte con legge di 
revisione costituzionale. Ad es., si potrebbe pensare ad un’approvazione delle leggi in parola a 
maggioranza dei due terzi dei membri di ciascuna Camera, ad imitazione di quanto disposto 
per gli atti legislativi di clemenza. Non si trascuri, tuttavia, il fatto che, in tal modo, la loro 
venuta alla luce potrebbe risultare persino di più ardua realizzazione di quanto si ha per le 
stesse leggi costituzionali che, pur richiedendo un doppio passaggio parlamentare, possono 
venire ad esistenza con una maggioranza meno elevata, come tale meno difficile da 
raggiungere, specie in un sistema politico, quale il nostro, in seno al quale non di rado si hanno 
maggioranze politiche assai risicate. 
34 … come, ad es., si è avuto con la legge 40 del 2004, relativa alle esperienze d’inizio vita, fatta a 
pezzi per la ragione subito di seguito enunciata nel testo [azzeccato il titolo dato anni addietro 
da un sensibile studioso, A. D’ALOIA, alla legge in parola: L’(ex) 40, in Quad. cost., 4/2015, 997 
ss.]. 
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giudici si sono trovati costretti a temperarne la formulazione: la Consulta vi ha 

fatto luogo a mezzo di pronunzie anche significativamente manipolative; i giudici 

comuni, laddove non abbiano sollecitato la prima a far luogo alla caducazione 

“secca” ovvero alla riscrittura della disciplina suddetta, hanno provveduto (e 

provvedono) per via di reinterpretazione… abrogans. 

 

6. Gli sforzi prodotti in sede giudiziaria al fine di porre rimedio alle 

omissioni legislativa, specie a mezzo della tecnica della c.d. “applicazione” 

(rectius, “attuazione”) della Costituzione, i casi in cui un’operazione di giustizia 

costituzionale non sortisca gli effetti sperati a causa di vizi congeniti delle 

questioni portate alla cognizione della Consulta, gli usi maldestri della tecnica 

della interpretazione conforme 

Se le cose stanno come qui sono viste, è chiaro che risultano evidenti annose 

e gravi omissioni assolute, di cui si è reso responsabile il legislatore costituzionale 

per ciò che attiene al riconoscimento dei diritti fondamentali35, mentre quanto 

all’operato del legislatore comune il quadro si presenta maggiormente articolato: 

per un verso, infatti, non mancano gravi omissioni, sia assolute che relative; per un 

altro verso, si è invece assistito – come si è veduto – ad eccessi di normazione 

produttivi di guasti non meno rilevanti di quelli riportabili al difetto di disciplina 

legislativa. 

Le torsioni del modello registratesi al piano della legislazione hanno poi 

avuto la loro speculare proiezione – come si diceva – al piano della giurisdizione, 

                                                           
35 Le omissioni possono di già aversi, seppur solo in parte, ad opera del Costituente che non 
abbia fatto luogo ad un’adeguata ricognizione delle consuetudini culturali già invalse al tempo 
della scrittura della Carta; esse, però, non sono sanzionabili, non potendosi – com’è chiaro – 
avere annullamento di una norma della Costituzione ma solo di una di legge costituzionale. In 
realtà, le originarie omissioni del Costituente si riflettono immediatamente (e per intero si 
risolvono) in omissioni del potere costituito di revisione costituzionale, responsabile della 
mancata integrazione della legge fondamentale dell’ordinamento. Di qui, un’ulteriore conferma 
della doverosità (e non già della mera opportunità) dell’aggiornamento del catalogo 
costituzionale dei diritti, secondo quanto si viene dicendo da tempo (v., dunque, il mio 
Prospettive di aggiornamento del catalogo costituzionale dei diritti fondamentali, in Rendiconti degli 
anni 2007-2008 dell’Accademia delle Scienze dell’Istituto di Bologna, Classe di Scienze Morali, 
Bononia University Press, Bologna 2009, 215 ss., nonché in Studi in onore di P. Grossi, II, Giuffrè, 
Milano 2012, 1103 ss.). 
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obbligata a quell’innaturale ruolo di “supplenza” cui si è sopra fatto cenno. Al tirar 

delle somme, a pagarne le conseguenze è stata la Costituzione che, per effetto delle 

disfunzioni di ordine istituzionale, è venuta a trovarsi in uno stato di palese 

sofferenza, vulnerata nella sua stessa essenza. 

Se ne sono avute non poche testimonianze anche nei casi in cui, ad una 

prima (ma erronea) impressione, la legge fondamentale della Repubblica parrebbe 

essere stata (ed essere) sollecitata ad esprimersi al meglio di sé, valorizzata nella 

sua forza normativa. Così, ad es., nei casi in cui se n’è fatta (e se ne fa) 

“applicazione” diretta (rectius, come si è tentato di mostrare in altri luoghi, 

“attuazione”36), avendo i giudici prodotto quelle regole, in svolgimento dei principi 

costituzionali, cui avrebbe dovuto far luogo il legislatore, facendole valere per le 

peculiari esigenze dei casi37. 

In realtà, i principi si aprono sempre, per loro indeclinabile vocazione, a 

raggiera, rendendosi disponibili alla estrazione delle regole più varie: regole che, 

dunque, non sono mai desunte “a rime obbligate”, per riprendere la felice metafora 

crisafulliana38. È singolare, poi, il fatto che siffatta attitudine alla (supposta) 

“applicazione” diretta in difetto di legge non sia riconosciuta anche alle altre Carte 

                                                           
36 Di contro, a giudizio di un’accreditata dottrina, i giudici farebbero sempre (e solo) 
“applicazione” delle leggi [v., part., M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una 
vicenda italiana (e non solo), in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2012, 3 luglio 2012, spec. al § 4, ma 
passim e, dello stesso, pure ivi, Garanzie ed efficienza nella tutela giurisdizionale, 4/2014, 10 ottobre 
2014, nonché Ermeneutica costituzionale e “massima attuazione della Costituzione”, in AA.VV., I 
rapporti civilistici nell’interpretazione della Corte costituzionale nel decennio 2006-2016, a cura di P. 
Perlingieri e S. Giova, ESI, Napoli 2018, 37 ss., spec. 43 ss.]. 
37 Per tutti, si pensi ad Englaro. Dei “diritti senza legge” hanno, tra gli altri, discorso A. MORELLI, 
I diritti senza legge, e G. MOSCHELLA, Ruolo dei giudici e ruolo del legislatore a tutela dei diritti 
fondamentali, entrambi in Scritti in onore di G. Silvestri, II, Giappichelli, Torino 2016, risp., 1452 ss. 
e 1486 ss.; v., inoltre, i contributi ospitati nel fasc. 2/2016 di Dir. pubbl.; P. BONINI, Brevi 
considerazioni sul rapporto tra la legislazione per omissione e decisione giurisdizionale, in Federalismi 
(www.federalismi.it), 14/2017, 5 luglio 2017; G. SORRENTI, Il giudice soggetto alla legge… in assenza 
di legge: lacune e meccanismi integrativi, in Costituzionalismo (www.costituzionalismo.it), 1/2018, 12 
febbraio 2018. 
38 … che però, come tutte le metafore, si presta ad evidenti usi strumentali [in tema, di recente, 
A. MORELLI - O. POLLICINO, Le metafore della rete. Linguaggio figurato, judicial frame e tutela dei 
diritti fondamentali nel cyberspazio: modelli a confronto, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2018, 19 
marzo 2018, e, degli stessi, Metaphors and Judicial Frame in Cyberspace, in American Journal of 
Comparative Law, forthcoming, 2020. Tutto costruito sulle metafore il volume che ospita gli 
Scritti per Roberto Bin, a cura di C. Bergonzini - A. Cossiri - G. Di Cosimo - A. Guazzarotti - C. 
Mainardis, Giappichelli, Torino 2019]. 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.costituzionalismo.it/
http://www.rivistaaic.it/
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dei diritti, che peraltro in ambito interno, a seguito della loro ricezione, sono, quoad 

formam, atti legislativi39. Il vero è che dell’“applicazione” in parola non si discorre40 

per la elementare ragione che l’obiettivo della giurisprudenza costituzionale è 

incentrato sulla Costituzione, tant’è che non si è dato – che io sappia – alcun caso in 

cui si è preso atto di una lacuna costituzionale idonea ad essere colmata attraverso 

il riferimento ad altre Carte, alle quali si fa, sì, assai spesso richiamo ma sempre (e 

solo) a rinforzo di una previsione presente nella nostra legge fondamentale, 

nell’assunto, evidentemente, che essa sia perfetta in sé e per sé, e cioè – come si è 

fatto notare altrove – che dica tutto su tutto e lo dica sempre nel modo migliore41. La 

qual cosa, poi, a tacer d’altro, contraddice la premessa, nella quale la Consulta da 

tempo si riconosce (v., part. sent. n. 388 del 1999), secondo cui la Costituzione e le 

altre Carte “si integrano reciprocamente nella interpretazione”. 

Il vero è che – come si è argomentato altrove42 – la riscontrata omogeneità 

quoad substantiam fa a pugni con la gerarchizzazione quoad formam; e la Consulta ad 

                                                           
39 Quoad substantiam, invece, sono documenti “tipicamente costituzionali”, secondo il 
riconoscimento operato a beneficio della Carta di Nizza-Strasburgo da una nota pronunzia, la 
269 del 2017, che però – come si è fatto in altri luoghi notare – non può non valere altresì per la 
CEDU e le altre Carte dotate della medesima natura. 
40 Essa è, anzi, come si sa, negata, laddove una disciplina legislativa si abbia e risulti in contrasto 
con le Carte in parole (e, segnatamente, con la CEDU). Ancora fino a poco tempo addietro 
faceva eccezione a questa regola di fattura giurisprudenziale la Carta di Nizza-Strasburgo, 
suscettibile di essere subito portata ad applicazione nei suoi disposti self-executing; dopo la 269, 
cit., e le pronunzie del 2019 che la hanno ulteriormente precisata e parzialmente corretta, il 
quadro è però sensibilmente cambiato, pur restando ad oggi alquanto fluido ed appannato, per 
il fatto che l’ipotesi dell’applicazione diretta non può escludersi, laddove il giudice comune, in 
caso di doppia pregiudizialità, abbia accordato la precedenza a quella “comunitaria” (rectius, 
eurounitaria) e, all’esito della stessa, abbia appunto fatto luogo all’applicazione stessa. Di 
contro, per il caso che sia stata dapprima prospettata una questione di costituzionalità, potrebbe 
aversi ora l’annullamento della norma interna ed ora però, nuovamente, l’applicazione 
immediata al suo posto della norma sovranazionale, una volta che esperito successivamente il 
rinvio pregiudiziale il giudice si sia ancora una volta determinato a mettere da canto la norma 
interna ed a rimpiazzarla con quella eurounitaria. 
41 Solo di recente si è ammesso che dalla CEDU possa venire una tutela più ampia per i diritti in 
gioco, allo stesso tempo tuttavia ribadendosi – ed è, a mio modo di vedere, una palese 
contraddizione – il “predominio assiologico” della Costituzione nei suoi riguardi (sent. n. 25 del 
2019). 
42 V., part., il mio Forme e limiti del primato del diritto eurounitario, dal punto di vista della 
giurisprudenza costituzionale: profili teorico-ricostruttivi e implicazioni istituzionali, Relazione al 
Convegno dell’AISDUE su Costituzioni europee e primato del diritto dell’Unione europea, Napoli 28-
29 ottobre 2019, in Ass. It. St. Dir. Un. Eur. (www.aisdue.eu), sez. “Convegni annuali e 
interinali”, n. 13, 31 ottobre 2019, spec. 230. 

http://www.aisdue.eu/
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oggi è ferma nella sistemazione piramidale dei documenti in parola, tutti 

comunque tenuti, ora più (CEDU ed altre Carte) ed ora meno (Carta dell’Unione), a 

prestare ossequio alla Costituzione43. 

Se, però, la questione qui specificamente discussa è riconsiderata al piano 

della teoria dell’interpretazione, e non già a quello, cui è invece usualmente 

ambientata, della teoria delle fonti, la mutua integrazione di tutti i documenti 

materialmente costituzionali porta naturalmente all’esito per cui, nel momento 

stesso in cui si fa applicazione diretta della Costituzione, si fa pure di altre Carte 

alla cui luce la prima è intesa e senza sosta semanticamente aggiornata44. Una 

notazione, questa, che ovviamente si riflette poi anche sul piano in cui prendono 

forma le tecniche di risoluzione delle antinomie tra le norme delle Carte in parola e 

le leggi nazionali. È chiaro, infatti, che, laddove dovesse aversi applicazione diretta 

della Carta dell’Unione al posto di legge con essa incompatibile, essa, in buona 

sostanza, trascinerebbe con sé anche la CEDU, alla cui luce peraltro la prima 

espressamente richiede (art. 53) di essere intesa e fatta valere45. 

                                                           
43 … e, segnatamente, la seconda Carta ai soli principi fondamentali (i c.d. “controlimiti”), la 
Convenzione (e, a mia opinione, implicitamente, ogni altra Carta) ad ogni norma costituzionale, 
a motivo del suo (e loro) carattere “subcostituzionale”. 
44 … come pure, ovviamente, le stesse Carte, al momento in cui si fanno valere, risentono 
dell’influenza culturale esercitata dalla Costituzione. Non si trascuri, tuttavia, la circostanza per 
cui le Carte sopra nominate dispongono di un giudice “naturale” abilitato a far luogo alla loro 
interpretazione e ad imporne l’osservanza (quanto alla CEDU, la Corte di Strasburgo e, quanto 
alla Carta dell’Unione, la Corte lussemburghese), fermo restando, ad ogni buon conto, il ruolo 
esercitato al riguardo dalle c.d. “tradizioni costituzionali comuni”, alla cui formazione 
ovviamente anche la nostra legge fondamentale offre il proprio apporto. Non si trascuri, inoltre, 
il diverso peso assegnato dalla giurisprudenza costituzionale alle interpretazioni somministrate 
dalle Corti suddette, dal momento che – come si sa – gli indirizzi interpretativi affermatisi a 
Strasburgo sarebbero idonei ad esprimere un vincolo per gli operatori nazionali unicamente se 
“consolidati” (sent. n. 49 del 2015, con la precisazione, che per molti studiosi sarebbe una vera e 
propria deroga, fattavi dalla sent. n. 43 del 2018), a differenza del vincolo discendente dalle 
pronunzie della Corte di giustizia, assimilato a quello prodotto dalle fonti del diritto (di rango 
costituzionale) e, perciò, da considerare in ogni caso stringente. In altri luoghi, si sono 
manifestate riserve a riguardo di siffatta differenziazione di regime, delle quali nondimeno non 
può ora farsi alcuna parola.  
45 … salvo il caso che la Carta eurounitaria possa portare ad un innalzamento del livello della 
tutela del diritto evocato in campo dal caso rispetto a quello che può conseguirsi grazie alla 
Convenzione [discusso è – come si sa – il modo con cui opera il canone della massimizzazione 
della tutela e, ancora prima, controversa è la sua stessa esistenza, da un’accreditata dottrina 
negata; ancora una volta, però, a tutto ciò non può qui riservarsi neppure un cenno: rimando, 
per indicazioni e riferimenti, ai miei Forme e limiti del primato del diritto eurounitario, dal punto di 
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Ora, i riflessi della impostazione qui adottata sulla questione che ci occupa 

sono di particolare rilievo. 

Per un verso, la simultanea vigenza in ambito interno di più documenti 

materialmente costituzionali e la loro naturale attitudine ad avanzare pretese 

crescenti di appagamento, resa viepiù marcata da una sorta di competizione che tra 

di essi s’intrattiene e rinnova nei singoli casi all’insegna del “metaprincipio” – come 

lo si è altrove chiamato – della massimizzazione della tutela, fa sì che risultino 

sempre più vistosi i ritardi e le complessive carenze della legislazione, obbligata 

peraltro a rincorrere – come si è veduto – una giurisprudenza a sua volta sempre 

più imponente e bisognosa della opportuna “razionalizzazione” positiva, 

perlomeno in relazione agli indirizzi sui quali si registrino tangibili e consolidate 

convergenze delle Corti. Quanto più avanzata ed incisiva nel tessuto sociale ed 

ordinamentale appare infatti essere la giurisprudenza, tanto più gravi ed evidenti 

risultano le omissioni del legislatore, assolute o relative che siano. 

Per un altro verso, però, il fatto stesso della esistenza degli indirizzi 

suddetti, specie laddove dovessero constare non soltanto da indicazioni di principi 

ma anche da regole bastevoli per la risoluzione dei casi, può, nei fatti, rendere 

meramente opportuno ma non sempre necessario l’intervento del legislatore, il 

quale peraltro potrebbe sentirsi sgravato delle responsabilità connesse al suo munus 

proprio dalla (supposta) autosufficienza delle indicazioni somministrate dai 

giudici. 

Non siamo in grado di dire con certezza se la perdurante inerzia registratasi 

con riguardo ad alcuni diritti, specie a quelli scientificamente sensibili, si debba alla 

ragione da ultimo esposta ovvero se sia da riportare ad altre cause, tra le quali 

principalmente quella di una ormai endemica crisi della rappresentanza politica, 

della quale si hanno molti ed inequivoci segni46, quale da ultimo la venuta alla luce 

                                                                                                                                                                          
vista della giurisprudenza costituzionale: profili teorico-ricostruttivi e implicazioni istituzionali, cit., 
spec. 226 ss.; Diritto giurisprudenziale e diritto politico: questioni aperte e soluzioni precarie, in 
Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 18 dicembre 2019, spec. 712 ss., e, ora, Protocollo 16 
e identità costituzionale, in Riv. dir. comp. (www.diritticomparati.it), 1/2020, 7 gennaio 2020]. 
46 Nella ormai incontenibile letteratura che da varie angolazioni ne fa oggetto di studio e 
limitando ora i riferimenti solo ad alcuni tra i numerosi scritti anche di recente apparsi, v., 

http://www.giurcost.org/
http://www.diritticomparati.it/
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del movimento delle c.d. “sardine”, emblematica testimonianza del diffuso 

discredito che si ha in seno al corpo sociale nei riguardi delle forme tradizionali di 

aggregazione e trasmissione della domanda politica. 

Il vero è che la stessa esistenza (e, quindi, la consistenza) delle omissioni 

risulta da plurimi fattori, suscettibili di combinarsi in vario modo a seconda del 

contesto in cui s’inscrivono ed operano, delle singole vicende processuali, dei 

parametri in ciascuna di esse evocati in campo e di quant’altro concorre a fare le 

questioni sottoposte all’esame dell’autorità giudicante. 

Si consideri solo un dato di comune esperienza. È sufficiente che sia, ovvero 

non sia, fatto richiamo di certi parametri e non pure di altri che di una omissione 

legislativa può aversi ovvero non aversi riscontro; ed è sufficiente che la domanda 

                                                                                                                                                                          
almeno, AA.VV., Crisi della rappresentanza politica nella democrazia contemporanea, a cura di P. 
Bilancia, Giappichelli, Torino 2018; A. MORELLI, Sovranità popolare e rappresentanza politica tra 
dicotomia e dialettica, in Dir. cost., 1/2018, 95 ss., e, dello stesso, amplius, Rappresentanza politica e 
libertà del mandato parlamentare, Editoriale Scientifica, Napoli 2018; P. PINNA, Il popolo 
rappresentato, Giappichelli, Torino 2018; G. MARTINICO, Fra mimetismo e parassitismo. Brevi 
considerazioni a proposito del complesso rapporto fra populismo e costituzionalismo, in Quest. giust., 
1/2019, 71 ss., e, dello stesso, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, democrazia e 
populismo alla luce della Reference Re Secession of Quebec, Giappichelli, Torino 2019, spec. 113 
ss.; G. MOSCHELLA, Crisi della rappresentanza politica e deriva populista, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 2/2019, 20 maggio 2019, 249 ss. e, dello stesso, L’incerta prospettiva della 
democrazia rappresentativa tra crisi della sovranità dello Stato e tendenze populistiche, in Federalismi 
(www.federalismi.it), 12/2019, 19 giugno 2019; F. VECCHIO, Lo Stato costituzionale in pericolo: crisi 
della rappresentanza e istituzioni giudiziarie sotto attacco, in AA.VV., La sovranità in Europa, a cura di 
M. Blancato e G. don Di Rosa, Quad. di Notabilis, giugno 2019, 33 ss.; L. MEZZETTI, Corrosione e 
declino della democrazia, in Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. 2019, 421 ss. e, nella stessa Rivista, S. 
SICARDI, La rappresentanza politica ai tempi dell’avatar. Scenari tormentati e future incognite, 721 ss.; 
C.A. CIARALLI, Riflessioni sulle nuove forme di rappresentanza e partecipazione al tempo della crisi dei 
partiti politici, in Pol. dir., 3/2019, 365 ss.; v., poi, gli scritti che sono nel fasc. 3/2019 di Dir. cost., 
dedicato a I partiti politici, a cura di S. Curreri, nonché G. GRASSO, Il controllo giurisdizionale della 
democrazia nei partiti: le più recenti tendenze nella lente del MoVimento 5 Stelle, in Riv. dir. comp. 
(www.diritticomparati.it), 3/2019, 14 dicembre 2019, 57 ss.; R. MONTALDO, Le dinamiche della 
rappresentanza tra nuove tecnologie, populismo e riforme costituzionali, in Quad. cost., 4/2019, 789 ss. 
Della “cattiva politica” tratta ora G. GEMMA, Antipartitismo e qualità della politica, in Scritti per 
Roberto Bin, cit., 297 ss. Infine, i contributi alla tavola rotonda su Rappresentanza politica e mandato 
imperativo, svoltasi presso l’Università di Napoli “Federico II” il 14 ottobre 2019, di G. FERRINA 

CERONI, Restituire lo scettro agli elettori: la sovranità popolare tra realtà e dover essere; B. 
GUASTAFERRO, Rappresentanza politica e mandato imperativo: riflessioni sull’elemento territoriale, e D. 
MONE, Crisi della rappresentanza politica e della democrazia parlamentare: il recall non sembra la 
soluzione, tutti in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 1/2020, 7 gennaio 2020, e M. PANEBIANCO, 
Aggiornamenti in tema di democrazia rappresentativa, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 
1/2020, 8 gennaio 2020, 42 ss. 

http://www.giurcost.org/
http://www.federalismi.it/
http://www.diritticomparati.it/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
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di giustizia sia posta a modo o, all’opposto, sia male impostata ed argomentata 

perché nuovamente l’omissione risulti ovvero non risulti palese. 

Ancora prima, poi, vi sono i casi, la cui cognizione a conti fatti sfugge alla 

percezione anche degli studiosi e degli operatori culturalmente più attrezzati, in cui 

una questione non riesce a pervenire alla Consulta (ad es., perché mal posta 

davanti al giudice comune ovvero per il fatto che quest’ultimo si determini a fare 

un uso particolarmente incisivo e talora – diciamo pure – forzoso della tecnica della 

interpretazione conforme47), ed ecco che la omissione non ha modo di venire ad 

emersione e il legislatore, pertanto, non riceve alcuna sollecitazione ad attivarsi per 

rimediare a strutturali carenze del dettato normativo in vigore. 

La tecnica ora richiamata, nel suo porsi in rapporto con le omissioni 

legislative, richiederebbe una trattazione a sé: è un versante, questo, infatti, ancora 

oggi bisognoso di essere esplorato come si conviene, malgrado la tecnica stessa sia 

stata fatta da tempo (e seguiti incessantemente ad essere fatta) oggetto di studi 

numerosi ed approfonditi. 

Fermo qui l’attenzione solo su un punto; ed è che la tecnica stessa, seppur 

sapientemente utilizzata, non può comunque, per un suo invalicabile limite, porre 

adeguato rimedio alle omissioni legislative. Quand’anche sia infatti portata ad 

                                                           
47 Attorno alla tecnica in parola è fiorita una messe nutrita di scritti: solo per alcuni riferimenti 
(ed attingendo, come di consueto, agli scritti venuti più di recente alla luce), v., almeno, M. 
LUCIANI, Interpretazione conforme a Costituzione, in Enc. dir., Ann., IX (2016), 391 ss.; AA.VV., 
Interpretazione conforme, bilanciamento dei diritti e clausole generali, a cura di G. Bronzini e R. Cosio, 
Giuffrè, Milano 2017, spec. i contributi di cui alla parte II; G. REPETTO, Il canone dell’incidentalità 
costituzionale. Trasformazioni e continuità nel giudizio sulle leggi, Editoriale Scientifica, Napoli 2017, 
99 ss.; R. BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del 
processo costituzionale, cit., 37 ss.; M. RUOTOLO, Quando il giudice deve “fare da sé”, in Quest. giust. 
(www.questionegiustizia.it), 22 ottobre 2018, e, dello stesso, ora, L’interpretazione conforme a 
Costituzione torna a casa?, relaz al Seminario del Gruppo di Pisa su Il sistema “accentrato” di 
costituzionalità, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 37 ss., e, nella stessa Rivista, 
l’intervento di A.I. ARENA, Note minime su interpretazione e giudizio accentrato di costituzionalità, 
163 ss.; G. PARODI, L’interpretazione conforme a Costituzione. Profili di comparazione, in Dir. pubbl. 
comp. eur., num. spec. 2019, 555 ss.; C. CARUSO, L’interpretazione conforme alla Cedu e i “diritti a 
somma zero”, in Scritti per Roberto Bin, cit., 457 ss. Con specifico riguardo ad alcune delle sue più 
salienti espressioni al piano dei rapporti interordinamentali, v., di recente, V. PICCONE, Diritto 
internazionale e diritto interno: rimedi interpretativi. Una riflessione sull’attuale panorama dei rapporti 
interordinamentali alla luce della doppia pregiudizialità per come la stessa si è dipanata nel corso 
dell’ultimo anno, in Quest. giust. (www.questionegiustizia.it), 27 dicembre 2019. 

http://www.questionegiustizia.it/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.questionegiustizia.it/
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incisive applicazioni, essa non è in grado di colmare una lacuna legislativa48, salvo 

il caso che, per il suo tramite, riescano a consolidarsi indirizzi giurisprudenziali 

fatti valere in modo uniforme nel tempo in relazione ai medesimi casi49. 

La duttilità strutturale che connota la tecnica in parola, suscettibile di 

espandersi ovvero contrarsi a fisarmonica, dà modo alla stessa di offrire un servizio 

prezioso alla pratica giuridica ed ai diritti in essa emergenti. Si dà tuttavia, a mio 

avviso, un risvolto negativo parimenti innegabile, che viene specificamente ad 

evidenza laddove la stessa sia sollecitata ad uno sforzo che, in realtà, non è in 

grado di sopportare; ed è quello, dietro già accennato, che si ha per effetto della 

innaturale conversione dei giudici in operatori politici, con il pregiudizio per gli 

stessi diritti che, al tirar delle somme, fatalmente si accompagna allo smarrimento 

della tipizzazione dei ruoli istituzionali. 

 

7. Una succinta notazione finale 

Questa riflessione – come si è veduto dagli svolgimenti argomentativi che 

l’hanno accompagnata – non ha conclusione. Il quadro complessivo che da essa 

emerge esibisce, infatti, un intreccio di linee che parrebbero portare in direzioni 

diverse, persino opposte. D’altro canto, la opacità del quadro è la stessa che, in seno 

all’ordine interno, contraddistingue le relazioni tra legislatore e giudici (e di questi 

ultimi inter se), come pure, poi, quelle che si hanno tra operatori incardinati in 

ordinamenti o sistemi normativi diversi50. 

                                                           
48 Tanto più, poi, non può colmare lacune costituzionali, ove si acceda al punto di vista qui 
nuovamente patrocinato che vorrebbe il riconoscimento dei nuovi diritti operato con fonte di 
forma costituzionale. È pur vero che, a mio modo di vedere, l’interpretazione conforme può 
aversi anche al piano costituzionale, orientandosi verso i principi fondamentali, ma è chiaro che 
alcune lacune di costruzione lasciate scoperte in sede di confezione degli enunciati 
costituzionali assai difficilmente possono essere colmate a modo per via interpretativa. 
49 Anche in siffatta evenienza, ad ogni buon conto, l’ipotesi del revirement giurisprudenziale non 
può essere in partenza esclusa.  
50 Riprendo nel testo la formulazione disgiuntiva per il fatto che la stessa è fatta propria dalla 
giurisprudenza costituzionale che ne ha fatto uso con riguardo alla condizione della CEDU in 
ambito interno, alla quale ha negato – come si sa – la “copertura” di cui all’art. 11, pur non 
avendo taciuto il carattere “istituzionale” dell’organizzazione cui la Convenzione si riferisce 
(ragguagli sul punto in A. RANDAZZO, La tutela dei diritti fondamentali tra CEDU e Costituzione, 
Giuffrè, Milano 2017, spec. 138 ss.). 
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Lo stesso accertamento di una “omissione”, nella ristretta e propria 

accezione qui accolta e che la vede riferita unicamente ai casi di mancato intervento 

obbligatorio del legislatore, risulta molte volte soggetto non solo all’alea del suo 

riscontro in sede giudiziaria ed alla variabile di sempre possibili divergenze di 

orientamento dei giudici ma anche alle oscillazioni connaturate alla sua stessa 

“misurazione”. E, invero, se si conviene a riguardo del fatto che la disciplina 

positiva, specie per ciò che concerne i nuovi diritti (e più ancora quelli 

scientificamente sensibili), ha da connotarsi come duttile ed essenziale, facendo 

rimando per le sue opportune specificazioni a regole di volta inventate dai giudici 

in relazione ai peculiari connotati di ciascun caso, se ne ha che la disciplina stessa 

deve, sì, esservi ma deve anche fermarsi ad un certo punto, peraltro vario da un 

diritto all’altro. Ed è chiaro che di lì in avanti è del tutto improprio discorrere di 

una “omissione” legislativa, la quale non si ha per la elementare ragione che essa – 

come si è veduto – presuppone la necessaria esistenza di una legge che non c’è, 

mentre qui si ha il suo opposto, la sua necessaria non esistenza. 

Ora stabilire a quale grado di approfondimento le leggi possano (e debbano) 

spingersi e dove invece debbano arrestarsi è assai problematico ed incerto, a conti 

fatti dovendosi allo scopo far rimando al canone, per sua natura sfuggente, della 

ragionevolezza, in una delle sue più espressive applicazioni, vale a dire quale 

congruità delle norme, a un tempo, rispetto ai casi e rispetto ai valori, nelle mobili 

combinazioni sia degli elementi costitutivi dei primi che dei secondi, per il modo 

con cui sono evocati in campo. 

Un metro sicuro, al tirar delle somme, non si ha ed è giusto che non si abbia; 

sono piuttosto i singoli operatori a doversi assumere la responsabilità, assai 

gravosa, di dover stabilire la linea di confine tra il campo in cui le omissioni si 

rendono palesi e quello in cui invece esse non si hanno e sarebbe forzoso di contro 

affermarne la esistenza. 

Nello scenario qui molto sommariamente delineato, il ruolo del legislatore 

viene ad emersione – come dire? – di risulta, per il modo con cui ne è sollecitato 

ovvero escluso l’operare da parte dei giudici. Non si perda di vista, tuttavia, che 
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sono proprio questi ultimi ad entrare in campo di rimessa, per il fatto che alcune 

domande di tutela diffusamente ed intensamente avvertite non trovano risposta 

adeguata da parte del legislatore e s’indirizzano perciò ai giudici. 

Il rapporto tra gli operatori è, a conti fatti, circolare: leggi e atti 

giurisdizionali si condizionano infatti a vicenda con un moto senza fine ed in seno 

ad un circuito in cui tutte s’immettono ed inseguono, senza che peraltro sia agevole 

stabilire se sia maggiore l’influenza che si ha nell’uno ovvero nell’altro verso. 

Il pendolo, insomma, oscilla a tutto campo, in modo perpetuo, segnando 

equilibri di ordine istituzionale essi pure strutturalmente precari e, con essi, 

parimenti oscillanti e precarie realizzazioni dei diritti. 
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 1. Premessa: la libertà di autodeterminarsi tra felicità, giustizia e dignità.  

Il fenomeno giuridico («diritto») è un fenomeno «discorsivo», in funzione di 

«integrazione sistemica»1, strumento di composizione e bilanciamento tra interessi, 

oggi più spesso che in passato, in conflitto. 

Il «riconoscimento di analoghi diritti, poteri, facoltà» o «limiti legali» pone «il 

problema giuridico della libertà». Nell’ambito di «una pluralità di schemi», la 

denominazione «diritti di libertà appartiene alla terminologia tradizionale», ma «si 

nega che possa parlarsi di diritti di libertà; la libertà corrisponderebbe, invece, alle 

azioni giuridicamente irrilevanti di fronte allo stato»2. 

Il tema in indagine del testamento biologico o «testamento di vita», traduzione in 

italiano dell’espressione inglese living will o biocard, è evocativo della profonda 

trasformazione della libertà, nell’accezione di autodeterminazione dell’individuo.  

                                                           
* Dottore di ricerca in Diritto Comune Patrimoniale presso l’Università degli Studi di Napoli 
“Federico II” e Professore a contratto presso la SS.PP.LL. “Federico II” di Napoli. 
1 Così, HABERMAS, Morale, diritto, politica, Torino, 1992, spec. 8, 12, 14, 17, 18; M. STRAZZERI, 
Il Giano bifronte. Giuridicità e socialità della norma, Bari, 2004, spec. 170, 171, 172, 176, 177.  
2 Così, G. ABBAMONTE, introduceva il suo magistrale lavoro Libertà e convivenza, Napoli, 1953, 
5. L’illustre Maestro muove riferimento al pensiero di JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici 
subiettivi, trad. it., Milano, 1912, 62; nonché di VIRGA, Libertà giuridica e diritti fondamentali, 
Milano, 1947, 143.  
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Nel proiettare la disposizione individuale di anticipato trattamento sanitario su spazi di 

autonomia inesplorati e valoriali, segna un passaggio fondamentale sulla 

rinunciabilità / irrinunciabilità dei diritti o libertà naturali, da conciliare con 

l’«alienazione totale di ogni associato con tutti i suoi diritti alla comunità»3: come di 

un bene, che viene ad altri trasferito con convenzioni o contratti, ci si può, dunque, 

«spogliare» anche di «doni essenziali della natura, quali la vita e la libertà»?4  

Lo spettro del nichilismo giuridico5 ed il rischio della scomparsa della volontà dal 

diritto6, nel contesto del profondo tema in indagine, rendono utile ricordare che la 

«coscienza morale degli uomini», pur sempre, «anela al diritto», al fine di poter 

conciliare l’«arbitrio», la «libertà selvaggia e sfrenata» del singolo nella 

«dipendenza legale, vale a dire in uno stato giuridico, perché questa dipendenza 

scaturisce dalla sua volontà legislatrice», l’imperativo etico della vita sociale 

dovendo, in effetti, essere considerato, più che la «felicità», la «giustizia»7.  

  La fluida relazione tra i diritti o libertà di autodeterminazione dell’individuo e i 

principi di giustizia solleva l’interrogativo su cosa sia la giustizia: «una di quelle 

domande per le quali vi è la rassegnata consapevolezza che l’uomo non potrà mai 

trovare una risposta definitiva, ma potrà soltanto cercare di formulare meglio la 

domanda»8. 

                                                           
3 Così, ROUSSEAU, Il contratto sociale ovvero principi del diritto politico, Parigi, 1762, I, 6: 
«l’aliénation totale de chaque associé avec tous ses droits à toute la communauité»: «tutti nascono 
uomini e liberi, la libertà appartiene loro (…). Rinunziare alla propria libertà è rinunziare alla 
propria qualità di uomo, ai diritti dell’umanità, anzi ai suoi doveri (…). Una tale rinuncia è 
incompatibile con la natura dell’uomo» (I, 3). 
4 Così, ROSSUEAU, Discorso sull’origine e i fondamenti dell’ineguaglianza tra gli uomini, Parigi, 
1755, I, I, 7. Il punto interrogativo è posto da chi scrive. 
5 Cfr. N. IRTI, Nichilismo giuridico, Bari, 2005, 6. 
6 Cfr. G. PERAZZOLI, Benedetto Croce e il diritto positivo. Sulla realtà del diritto, Napoli, 2011, VII 
della premessa.  
7 Così, KANT, nella Metafisica dei costumi (1797), trad. it., Bari, 1996, 76, che, com’è noto, 
comprende la Dottrina del diritto. In proposito, v. Prospettive di pensiero politico antico e moderno, 
Appunti tratti dalle lezioni del Prof. Rodolfo De Mattei nell’anno accademico 1967-68, II, Roma, 345. 
8 Così, KELSEN, Che cos’è la giustizia? Lezioni americane, a cura di P. Di Lucia e L. Passerini 
Glazel, Macerata, 2015, 9, che raccoglie le lezioni del grande filosofo presso l’Università di 
Berkeley nel 1952. Con specifico riferimento al tema in indagine, assume rilievo la distinzione 
posta dall’a. tra obbligo e responsabilità: «nel caso dell’obbligo, l’individuo è il soggetto; nel caso 
della responsabilità, l’individuo è invece l’oggetto del comportamento giuridicamente rilevante». 
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Nel tentativo di indagine sulle scelte del fine vita, qui proposto, centrale può essere 

ritenuto il tema della dignità umana. Valore, questo, che sembra costituire il 

convitato di pietra nel ragionamento della decisione della Corte Costituzionale sul 

«caso Cappato», sul quale ci si soffermerà nel prosieguo, in quanto ad esso 

implicito.   

  Forse non «invenzione del soggetto di diritto»9, la dignità, «tessuto connettivo»10 

dei diritti della personalità del genere umano, giustifica la stessa inviolabilità dei 

diritti fondamentali11, tra i quali, il preminente diritto alla vita, fornendo un 

contributo ricostruttivo fondamentale nella elaborazione del concetto di persona in 

carne et corpore che diviene homo dignus di cui in Costituzione12. 

  Nella nostra Costituzione è assente una previsione specifica in materia di 

«dignità», a differenza che in altre Costituzioni, quale, ad esempio, la Costituzione 

di Weimer del 23.5.194913 che, invece, all’art. 1 dichiara che «la dignità dell’uomo è 

intangibile» ed è il presupposto del riconoscimento degli «inviolabili e inalienabili 

diritti dell’uomo come fondamento di ogni comunità umana». Con significative 

                                                           
9 Così, efficacemente, Y. C. ZARKA, L’autre voie de la subjectivité. Six études sur le sujet et le droit 
naturel au XVIIe siècle, Paris, 2000, p. 3 ss., trad. It., a cura di F.P. Adorno, L’altra via della 
soggettività. La questione del soggetto e il diritto naturale nel XVII secolo, Milano, 2002.  
10 L’espressione è di QUADRI, Diritto privato, cit., 311. In argomento, v. F. RINALDI, La «dignità 
umana» e la «vita»: tra «volontà e rappresentazione». Note minime, in questa Rivista, 2014, 1, 1 ss. 
11 La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, dopo aver posto, nel preambolo, la 
«persona al centro della sua azione», afferma, all’art. 1, che la «dignità umana è inviolabile» e, 
prosegue la disposizione, «essa deve essere rispettata e tutelata». La Convenzione di Oviedo sui 
diritti dell’uomo e la biomedicina del 4.4.1997, ratificata con la l. n. 145 del 28.3.2001, all’art. 1, 
dichiara la sua finalità di protezione dell’«essere umano nella sua dignità e nella sua identità». Il 
successivo art. 2 stabilisce, poi, che: «l’interesse e il bene dell’essere umano devono prevalere 
sull’interesse della società o della scienza». In proposito, si ricordi anche l’art. 16 del code civil, 
introdotto dalla legge 94-653 del 29.7.1994, per il quale: «la legge assicura la preminenza della 
persona, proibisce qualsiasi attacco alla dignità di questa e garantisce il rispetto dell’essere 
umano dall’inizio della sua vita», svolgendo una significativa funzione di protezione anche in 
relazione all’estensione del riconoscimento dei diritti fondamentali in favore del nascituro.  
12 Cfr. S. RODOTA’, Il diritto di avere diritti, Bologna, 2012, 176 ss. 
13 La scelta del Costituente tedesco appare quasi scontata, conseguenza dei tragici e 
sconvolgenti eventi che hanno determinato la storia del Novecento – anche giuridico –, in Italia 
non ritenendosi, invece, necessaria una simile previsione in considerazione dell’art. 2 della 
Costituzione che, è il caso di ricordare: «riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo», 
affermando, dunque, proprio quell’esigenza di protezione della dignità umana. In argomento, 
cfr. P. GROSSI, Introduzione al novecento giuridico, Roma-Bari, 2012, 41. 
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conseguenze sulla disciplina della Patientenverfügung14, che tenta di raccordare 

complesse problematiche penalistiche e civilistiche, riconducibili alla distinzione 

tra aktive Sterbehilfe e passive Sterbehilfe15, la passiva aggettivata legale, in quanto 

fondata sul principio di autodeterminazione e consenso informato del paziente, cui si 

aggiunge quella indiretta in ambito civilistico16. 

  Non finisce mai di sorprendere la straordinaria presbiopia17 della nostra 

Costituzione che non solo «reinventa»18 il concetto di «persona sociale e degna»19, 

ma la pone al centro del sistema sempre con rinnovato vigore20, rompendo lo 

schema di un diritto astratto ed avulso dalla realtà materiale, imponendo la 

concretizzazione dei diritti fondamentali attraverso l’esperienza dell’interpretazione 

giurisprudenziale, cui la tecnica del bilanciamento conferisce poteri amplissimi21.  

 

 

 

 

                                                           
14 Disciplina introdotta nel 2009, novellata nel 2013 e 2017, nel BGB, §§ 1901 a, 1901 b, 1902, 1903, 
1904, nonché 126 ed i nuovi §§ 630 d e 630 e, rispettivamente riferiti al consenso del paziente ed 
agli obblighi di informazione del medico. In argomento, v. G. VALENTE, Testamento biologico ed 
eutanasia nel diritto tedesco: Patientenverfügung und Sterbehilfe, in Fam e dir., 2011, 1167 ss. 
15 Eutanasia attiva e passiva. 
16 In riferimento all’interruzione di una cura medica necessaria all’esistenza in vita del paziente. 
Si ricordi la nota decisione del Bundesgerichthof del 25.6.2010, in un drammatico caso di una 
persona in stato di coma vigile sin dal 2002, alla quale veniva letteralmente tagliato il tubo della 
sonda di alimentazione.  
17 «La Costituzione deve essere presbite, deve vedere lontano, non essere miope» (così, P. 
CALAMANDREI, Intervento del 4.3.1947 in Assemblea costituente. Atti. Discussioni, Camera dei 
Deputati, Roma, 1947, 1473 ss.; Id., in Scritti e discorsi politici, vol. II, Discorsi parlamentari e politica 
costituzionale, a cura di N. Bobbio, Firenze, 1966, 40. 
18 L’espressione è tratta da RODOTA’, Il diritto di avere diritti, cit., 148. 
19 Il riferimento è alla «persona sociale» di BALDASSARRE, Diritti della persona e valori 
costituzionali, cit., 7 ss.; e all’«homo dignus» di RODOTA’, Il diritto di avere diritti, cit., 179 ss.  
20 Si considerino, tra le più significative, le disposizioni di cui agli artt. 2, 3, 13, 23, 27, 32, 111, 
119 Cost. 
21 In argomento, particolarmente significative le riflessioni di V. BALDINI, La concretizzazione dei 
diritti fondamentali. Tra limiti del diritto positivo e sviluppi della giurisprudenza costituzionale e di 
merito, Napoli, 2015, spec. 181 ss.; e di N. LIPARI, Personalità e dignità nella giurisprudenza 
costituzionale, in Principi, regole, interpretazione, contratti e obbligazioni, famiglie e successioni, Scritti 
in onore di Giovanni Furgiuele, I, Mantova, 2017, 261 ss.; N. IRTI, Un diritto incalcolabile, Torino, 
2016, 3 ss. In giurisprudenza, v. CORTE COST., 9.5.2013, n. 85, in www.cortecostituzionale.it.  
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 2. La volontà anticipata di trattamento sul fine vita: tra diritto di 

autodeterminazione, consenso informato e giudizio di responsabilità.  

Il potere della volontà di decidere della propria esistenza22, «in previsione di 

un’eventuale futura incapacità di autodeterminarsi»23, con frequenza, si unisce alla 

disposizione del proprio corpo, sia per il tempo in cui non si sarà più in vita, sia da 

vivente, in deroga al divieto di cui all’art. 5 c.c. ed in attuazione – questo sì – di 

doveri di solidarietà sociale (art. 2 Cost.)24.  

  Nell’ambito di una funzione che non si manifesta più soltanto post mortem o mortis 

causa, ma inter vivos in previsione di future incapacità di intendere e di volere e di 

autodeterminarsi della persona cosciente, può sollevare legittime perplessità la 

possibilità di consentirle di disporre della propria esistenza, ricorrendo, peraltro, ad 

«istituti giuridici sorti nell’ambito dei rapporti patrimoniali», venendo in gioco 

                                                           
22 Testamento biologico o «testamento di vita» è la traduzione in italiano dell’espressione 
inglese living will, in riferimento alle disposizioni anticipate sul futuro trattamento sanitario 
inerente alla fine della vita.   
23 Così, l’art. 4, Disposizioni anticipate di trattamento, della l. 22.12.2017, n. 219, in materia di 
consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento. Legge che ha visto il varo dopo un lungo 
viaggio: a partire dalla Raccomandazione relativa ai diritti dei malati e dei morenti dell’Assemblea 
del Consiglio d’Europa del 1976, cui seguì la Dichiarazione sull’eutanasia del 5.5.1980 della 
Congregazione per la Dottrina della Fede; sino alla «proposta di Testamento biologico» del 
Prof. G. Alpa del 1990, sul modello proposto dalla Yale Law school, proposto che non ebbe 
fortuna ma che ha segnato profondamento il dibattito in argomento; per giungere alla 
Raccomandazione del Consiglio d’Europa del 25.6.1999, Protection des droits de l’homme e de la 
dignitè des malades incurables et des mourants, ispirata dalla Convenzione di Oviedo del 1997; alle 
«dichiarazioni anticipate di trattamento» del 2003 del CNB ed alle direttive sull’«alimentazione e 
idratazione dei pazienti in stato vegetativo persistente» del 2005 del CNB. In argomento, cfr., G. 
FERRANDO, Guido Alpa e il testamento biologico, in Dialoghi con Guido Alpa, a cura di Conte, 
Fusaro, Somma, Zeno-Zencovich, Roma, 2018, 179 ss., cui si rinvia anche per ogni opportuno ed 
ulteriore approfondimento anche di natura bibliografica; Id., voce Testamento biologico, in Enc. 
dir., VII, Milano, 2014, 178 ss.; M. FOGLIA-S. ROSSI, Testamento biologico, in Dig. disc. priv., IX, 
Torino, 2014, 645; V. BALDINI, La concretizzazione dei diritti fondamentali. Tra limiti del diritto 
positivo e sviluppi della giurisprudenza costituzionale e di merito, Napoli, 2015, 181 ss.; RODOTA’, Il 
diritto di avere diritti, Bari, 2012, 250 ss.; D. NERI, Il diritto di decidere la propria fine, in Il governo del 
corpo, II, a cura di S. Canestrari, G. Ferrando, C.M. Mazzoni, S. Rodotà, P. Zatti, in Trattato di 
Biodiritto, diretto da S. Rodotà e P. Zatti, Milano, 2011, 1785 ss.     
24 Un atto di liberalità non donativa, che si differenzia dal contratto di donazione e 
necessariamente gratuito, non essendo ammesse ipotesi di profitto (in materia di trapianto di 
organi da vivente, v., ad es., la l. 26.6.1967, n. 458, sul trapianto di rene; la l. 4.5.1990, n. 107, sul 
prelievo del sangue; la l. 16.12.1999, n. 483, sul trapianto parziale di fegato; la l. 19.9.2012, n. 167, 
sul trapianto parziale di polmone, pancreas, intestino). In argomento, v. E. QUADRI, in F. 
Bocchini e E. Quadri, Diritto privato, Torino, 2018, 313.  
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«l’essere stesso della persona»25. In tal senso, la possibilità di nominare un 

fiduciario26, che rappresenti il malato nella relazione con il medico e con la struttura 

ospedaliera, evoca l’istituto del mandato27, della disposizione fiduciaria28 e del 

discutibile trust29. Operazioni negoziali complesse, la cui validità è da accertare 

                                                           
25 Così, P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, 322. 
26 Cfr. l’art. 4 della l. 219 del 2017, nomina, peraltro, non necessaria al fine della validità della 
disposizione anticipata, pur lasciando molti nodi irrisolti. E’ utile ricordare che una simile 
nomina era già prevista nell’ordinamento, nella legge n. 76 del 2016 (meglio nota come legge 
Cirinnà), in materia di unioni civili, per le «decisioni» da prendere «in materia di salute» ed in 
caso di malattia che comporti l’incapacità di intendere e di volere, cfr. l’art. 1, co. 40, per il quale: 
«ciascun convivente può designare l’altro, con poteri pieni o limitati in caso di malattia che 
comporta l’incapacità di intendere e di volere per le decisioni in materia di salute». In proposito, 
v. P. ZATTI, La faccia nascosta delle norme: dall’equiparazione del convivente una disciplina delle DAT, 
in Nuova giur. civ. comm., 2017, II, 1283; G. DI MARTINO, L’amministrazione di sostegno, in 
Capacità e incapacità, a cura di Rossi, Napoli, 132. 
27 Con rappresentanza e nell’interesse altrui di natura non patrimoniale (v. ZATTI, Spunti per una 
lettura su consenso informato e DAT, www.responsabilitàmedica.it), ampliando la portata dell’art. 
1703 c.c., in relazione all’art. 1711 c.c., in materia di istruzioni del mandatario (v. DELLE 
MONACHE, Il diritto alla vita. Testamento biologico, autodeterminazione e dignità della persona, 2018, 
76), con il rischio del conferimento di poteri decisori molto ampi (c.d. mandato in bianco, con le 
note problematiche di riempimento del contenuto dell’atto). Inoltre, la possibilità di 
accettazione con atto successivo, senza limiti di tempo, solleva questione in merito all’art. 1722, 
n. 4, c.c., che, tra le cause di estinzione del mandato, com’è noto, prevede la sopravvenuta 
incapacità del mandante. 
28 Si consideri la disposizione testamentaria fiduciaria (art. 627 c.c.), in riferimento all’ipotesi del 
mandato post mortem, diffusamente ammesso solo nella sua versione exequendum. In argomento, 
v.: MINERVINI, Il mandato, la commissione, la spedizione, in Tratt. dir. civ., a cura di Vassalli, 1954, 
125; BONILINI, Manuale di diritto ereditario e delle donazioni, cit., 19; MONCALVO, Sul mandato da 
eseguirsi dopo la morte del mandante, in Fam. pers. succ., 2011, 688; DOLMETTA, Patti successori 
istitutivi, cit., 457; PALAZZO, Attribuzioni patrimoniali, cit., 1249; CAPOZZI, Successioni e 
donazioni, cit., 368, PUTORTI’, I contratti post mortem, cit., 793; LUMINOSO, Mandato, 
commissione, spedizione, in Tratt. dir. civ. e comm. diretto da Cicu e Messineo, 1984, 119; FERRI, 
Successioni in generale, cit., 106; NUZZO, Il mandato conferito nell’interesse altrui, Milano, 2003, 68. 
Si consideri anche l’ipotesi del mandato al quale acceda un patto fiduciario, ad esempio, 
attraverso il quale il mandatario si obbliga nei confronti del mandante a trasferire ad un terzo, 
dopo la morte del mandante, beni ricevuti inter vivos, cfr.: CARNEVALI, Negozio fiduciario e 
mandato post mortem, in Giur. comm., 1975, II, 694; MINERVINI, Il mandato, cit., 125; AMATUCCI, 
Osservazioni sul mandato da eseguirsi dopo la morte del mandante, in Riv. dir. comm., 1964, 290; 
PALAZZO, Attribuzioni patrimoniali, cit., 1249; PUTORTI’, I contratti post mortem, in Rass. dir. civ., 
2012, 768 ss., spec. 797. 
29 Potendo prestarsi ad usi in impropri. In argomento, v.: RAVA’, Introduzione al diritto della 
civiltà europea, Padova, 1982, 124; DAVID-SPINOSI, I grandi sistemi giuridici contemporanei, a cura 
di R. Sacco, Padova, 1994, 304; V. MARICONDA, Contrastanti decisioni sul trust interno: nuovi 
interventi a favore ma sono nettamente prevalenti gli argomenti contro l’ammissibilità, in Corr. giur., 
2004, 57; G. MARICONDA, (a cura di), Il trust interno, Napoli, 2005, 1 ss.; LUPOI, Trusts, 
Milano, 2001, 1 ss.; OPPO, Brevi note sulla trascrizione di atti di destinazione (art. 2645 ter), in Riv. 
dir. civ., 2007, I, 1 ss.; R. QUADRI, L’art. 2645 ter e la nuova disciplina degli atti di destinazione, in 
Contr. e impr., 2007, 1717; Id., La destinazione patrimoniale. Profili normativi e autonomia privata, 
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attraverso un’indagine sulla causa concreta e sulla tipologia, germanistica o 

romanistica, del concetto di fiducia, la prima consentendo una «titolarità per conto 

altrui»30, rimanendo la titolarità del diritto al fiduciante31.  

  In un contesto ambiguo di negozialità e giudizio di meritevolezza32, simili atti di 

disposizione potrebbero non avere «nulla da spartire con le disposizioni di 

                                                                                                                                                                          
Napoli, 2004, 27; A. FEDERICO, Atti di destinazione del patrimonio e rapporti familiari, in Rass. dir. 
civ., 2007, 614; GATT, Dal trust al trust. Storia di una chimera, Napoli, 2010, 34; Id., Il trust cd 
interno: una questione ancora aperta, in Not., 2011, 280; DE NOVA, Trust interni con valore aggiunto 
e trust elusivi: il caso del trust di cimeli napoleonici, in Trust, 2006, 174; SICLARI, Trust e passaggio 
generazionale di impresa, in Trust, 2011, 130; CALVO, Il «trust» testamentario, in Diritto delle 
successioni, a cura di Calvo e Perlingieri, I, Napoli, 2008, 63; PUTORTI’, op. ult. cit., 801. 
30 Così, RAVA’, Introduzione al diritto della civiltà europea, cit., 125, in riferimento al trust; cfr. 
FALZEA, Introduzione e considerazioni conclusive, in Destinazioni di beni allo scopo. Strumenti attuali 
e tecniche innovative, a cura di Aa. Vv., Milano, 2003, 35.  
31 Cfr. LIPARI, Fiducia statica e fiducia dinamica, in Rass. dir. civ., 1996, 494. 
32 L’estrinsecazione dell’autonomia privata nella formazione dei negozi è da valutare alla luce 
degli «interessi meritevoli di tutela» cui la stessa è protesa, in modo da poter essere giustificata 
alla luce dei principi della «utilità sociale». In argomento, BETTI, Teoria generale del negozio 
giuridico (1950), ristampa corretta della II edizione, a cura di Crifò, Napoli, 1994, 42, opera la 
fondamentale tripartizione tra «negozio irrilevante, negozio illegale, negozio illecito». Con 
riferimento ai primi, afferma (p. 113) che «l’ordine giuridico (…) a) può prendere un 
atteggiamento d’indifferenza, considerando irrilevante, ossia non giuridico, l’atto di privata 
autonomia, perché non ne giudica la funzione meritevole o bisognosa di sanzione giuridica». 
L’a. invita a tenere distinti il giudizio di liceità ed il giudizio di meritevolezza: «la liceità è bensì 
condizione necessaria, ma non condizione sufficiente di per sé sola a giustificare il riconoscimento 
del diritto» (p. 193). Una diversa conclusione priverebbe di ragionevolezza e di contenuto la 
previsione dell’art. 1322, co. 2, c.c. rispetto alla previsione di cui all’art. 1343 c.c. Nella stessa 
prospettiva, v.: COSTANZA, Il contratto atipico, Milano, 1981, 24; GAZZONI, Atipicità del 
contratto, giuridicità del vincolo e funzionalizzazione degli interessi, in Riv. dir. civ., 1978, I, 52. 
Secondo una diversa ricostruzione, invece, vi sarebbe coincidenza tra giudizio di meritevolezza e 
di liceità, v.: G.B. FERRI, Ancora in tema di meritevolezza dell’interesse, in Riv. dir. comm. 1979, I, 12; 
Id., Causa e tipo nella teoria del negozio giuridico, cit., 406; Id., Meritevolezza dell’interesse e utilità 
sociale, in Riv. dir. comm., 1971, II, 89; Id., Introduzione alla Teoria generale del negozio giuridico di E. 
Betti, (1950), ristampa corretta della II edizione, a cura di Crifò, Napoli, 1994; Id., Il negozio 
giuridico tra libertà e norma, Rimini, 1989, 149; Id., Il negozio giuridico, Padova, 2001; GAZZARA, 
Considerazioni in tema di contratto atipico, giudizio di meritevolezza e norme imperative, in Riv. dir. 
priv., 2003, I, 62; GARDANI CONTURSI LISI, Contratti atipici, I, in Giurisprudenza sist. di dir. civ. 
e comm. fondata da W. Bigiavi, Torino, 1997, che dedica attenzione al contratto gratuito atipico (p. 
182) e propone diversi esempi quali: il «prossenetico», la «raccomandazione onerosa», il «patto 
di quota lite», il «contratto limitativo della patria potestà», il «contratto di handling»; 
GUARNERI, Questioni sull’art. 1322 cod. civ., in Riv. dir. comm., 1976, II, 263; ROPPO, Causa tipica, 
motivo rilevante, contratto illecito, in Foro it., 1971, I, 2377; LOTMAR, Über causa im römischen Recht, 
Beitrag zur Lehre der Rechtsgeschäften, Leipzig, 1875; CAPITANT, De la cause des obligations, Paris, 
1927; GIORGIANNI, voce Causa del negozio giuridico (dir. priv.), in Enc. dir., VI, Milano, 1960, 556; 
DI MAJO, voce Causa del negozio giuridico, in Enc. giur., VI, 1998, 1; GALGANO, Il negozio 
giuridico, cit., 45; BESSONE, Rilevanza della presupposizione, le teorie di Windscheid e di Oertmann, 
gli obiter dicta della giurisprudenza, in Foro it., 1978, V, 281; ALLARA, Teoria generale del contratto, 
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carattere non patrimoniale» consentite dalla legge33, segnando la riflessione sul 

destino dell’autonomia privata34 e sui limiti del potere di disporre35 di diritti 

                                                                                                                                                                          
Torino, 1955; ARNDTS, Le Pandette (trad. it.), I, Bologna, 1882; BARBERO, Rilevanza della volontà 
nel negozio, in Studi in memoria di B. Scorza, Roma, 1940; CANDIAN, Intorno alla teoria del negozio 
giuridico, in Temi, 1947; CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli altri atti giuridici, in Riv. 
dir. civ., I, 1957; FERRI, L’autonomia privata, Milano, 1959; SCHLOSSMANN, Der Vertrag, 
Leipzig, 1876; VON HIPPEL, Das problem der rechtsgeschäftslichen Provatautonomie, Tübingen, 
1936; ROPPO, Il contratto, cit.; GAROFALO, La causa del contratto tra meritevolezza degli interessi ed 
equilibrio dello scambio, in Riv. dir. civ., 2012, II, 573, in relazione a CASS., 1.4.2011, n. 7557; 
fondamentali le riflessioni, in argomento, di RESCIGNO, Introduzione al codice civile, Roma-Bari, 
2001, 137. In argomento, P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, Napoli, 2006, 
334 ss., propone un controllo in positivo della meritevolezza degli interessi, attraverso il principio 
di proporzionalità e ragionevolezza, movendo da una considerazione non valoriale dell’autonomia 
privata, protetta nell’ordinamento nel contesto di una gerarchia di valori sovraordinati di cui in 
Costituzione, a cominciare dal principio solidaristico; Id., Equilibrio normativo e principio di 
proporzionalità nei contratti, in Rass. dir. civ., 2001, 334; Id., Controllo e conformazione degli atti di 
autonomia negoziale, in Rass. dir. civ., 2017, spec. 207. Particolarmente significativa è la 
ricostruzione di E. MINERVINI, La meritevolezza del contratto, Torino, 2019, 3 ss., il quale, nel 
richiamare la Relazione al cod. civ. nn. 603 e 613, e l’ideologia fascista (pp. 5-6, «sono contratti 
soltanto gli accordi socialmente utili dal punto di vista dello Stati»), giunge all’ordinamento 
democratico, rilevando la «sopravvivenza» dell’art. 1322, co. 2, c.c., che non ha perso il suo 
«contenuto valoriale», ma da rileggere alla luce dell’art. 41 Cost. In materia, in chiave critica e 
ricostruttiva, v. G. PERLINGIERI, Invalidità delle disposizioni mortis causa e unitarietà degli atti di 
autonomia, in Dir. succ. fam., 2016, 119; Id., Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpretazione 
recente della Corte costituzionale, in Actualidad Jurídica Iberoamericana, 2019, 10, ma spec. 19, ove l’a. 
rileva che la clausola generale di meritevolezza non sembrerebbe possedere un contenuto sub 
species aeternitatis; Id., Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 2015, 123; Id., 
Il controllo di meritevolezza degli atti di destinazione ex art. 2645 ter c.c., in Foro nap., 2014, 54; Id., La 
revocazione delle disposizioni testamentarie e la modernità del pensiero di Mario Allara. Natura della 
revoca, disciplina applicabile e criterio di incompatibilità oggettiva, in Rass. dir. civ., 2013, 739; Id., 
L’inesistenza della distinzione tra regole di comportamento e di validità nel diritto italo-europeo, Napoli, 
2013, 112.  
33 In tal senso, P. RESCIGNO, La scelta del testamento biologico, in Testamento biologico a cura di Aa. 
Vv., Milano, 2006, 15 ss., in riferimento specifico al c.d. «testamento spirituale». 
34 Cfr. RESCIGNO, Diritto privato futuro, in Il diritto privato futuro, a cura di Perlingieri, Napoli, 
1993, 31 ss., spec. 39 e 40; ZOPPINI, Contributo allo studio della disposizione testamentaria, cit., 959. 
35 Ci ricorda Pugliatti che il potere di disposizione è un tema «delicatissimo; espressione tra le 
più equivoche», continuamente oggetto di questioni che, tuttavia, non hanno contribuito a 
precisarne il «concetto, né sotto il profilo funzionale né sotto quello strutturale; e forse neppure 
sono riuscite a vincere lo scetticismo e la sfiducia che fanno dubitare circa la opportunità della 
sua adozione» (PUGLIATTI, Saggi di diritto civile, Metodo, teoria e pratica, Milano, 1951, 7, che 
raccoglie i due saggi L’atto di disposizione ed il trasferimento dei diritti del 1927 e Considerazioni sul 
potere di disposizione del 1940; Id., Abuso di rappresentanza e conflitto d’interessi, in Studi sulla 
rappresentanza, Milano, 1965, 305). In argomento, v.: BOCCHINI, Limitazioni convenzionali del 
potere di disposizione, Napoli, 1977, 200; CICALA, L’adempimento indiretto del debito altrui, Napoli, 
1968, 164; TOMMASINI, Limiti legali e convenzionali al potere di disporre, in Limiti convenzionali e 
legali al potere di disporre a cura del Comitato Regionale Notarile della Sicilia, Palermo, 1994, 13. 
Fondamentali le riflessioni di: BARBERO, Il diritto soggettivo, in Foro it., 1939, IV, 1; Id., in Studi 
di teoria generale del diritto, Milano 1953, 79; GARBAGNATI, Diritto subiettivo e potere giuridico, in 
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fondamentali e interessi personalissimi, in direzione, nel caso della disposizione 

anticipata di trattamento biologico, della fine della vita: l’«autodeterminazione nella 

vita e nel corpo» costituisce il «punto più intenso e estremo della libertà 

esistenziale, che si declina pure come libertà giuridica»36. 

 

 3. Dalla «proposta Alpa» al «caso Cappato».  
L’art. 4, Disposizioni anticipate di trattamento, della l. 22.12.2017, n. 219, in materia di 

consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento, ha visto il varo dopo un 

lungo viaggio: a partire dalla Raccomandazione relativa ai diritti dei malati e dei morenti 

dell’Assemblea del Consiglio d’Europa del 1976, cui seguì la Dichiarazione 

sull’eutanasia del 5.5.1980 della Congregazione per la Dottrina della Fede; sino alla 

«proposta di Testamento biologico» del Prof. Guido Alpa del 1990, sul modello 

proposto dalla Yale Law school, che non ebbe fortuna ma che ha segnato 

                                                                                                                                                                          
Jus, 1941, 550; NATOLI, Il diritto soggettivo, Milano, 1943; ORESTANO, Diritti soggettivi e diritti 
senza soggetto, Linee di una vicenda concettuale, in Jus, 1960, 149; BIANCA, Diritto civile, 1, La norma 
giuridica. I soggetti, Milano, 2002, 9; TRABUCCHI, Istituzioni di diritto civile, cit., 1 e 67; FALZEA, 
Introduzione alle scienze giuridiche. Il concetto del diritto, Milano, 2008, 5; GUARINO, Potere 
giuridico e diritto soggettivo, in Rass. dir. pubbl., 1949, I, 243; BOBBIO, Scienza del diritto e analisi del 
linguaggio, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1950, 351; BIGLIAZZI GERI-BRECCIA-BUSNELLI-
NATOLI, Diritto civile. Norme, soggetti e rapporto giuridico, I, 1 e I, 2, Torino, 1987, 340 e 570; 
CARRESI, In tema di difetto e di abuso di rappresentanza, in Riv. dir. comm., 1951, I, 209; BETTI, 
Teoria generale del negozio giuridico, cit., 589; in chiave critica, FRANCARIO, Il conflitto d’interessi 
nella rappresentanza, in Tratt. dir. priv. diretto da Bessone, XIII, 6, Torino, 2000, 69; DONISI, Il 
contratto con sé stesso, Napoli, 1982; più di recente, GENTILI, A proposito de il “diritto soggettivo”, 
in Riv. dir. civ., 2004, II, 367. Particolarmente utili le riflessioni sulla «reificazione» del diritto 
soggettivo, ed in chiave critica, di OLIVECRONA, Il diritto come fatto, trad. it., Milano 1967, 70, 
annoverato tra gli esponenti del realismo giuridico scandinavo; e di ROSS, Diritto e giustizia, 
trad. it., Torino, 1990, 164, esponente del realismo giuridico. In Italia, più di recente, 
CASTIGLIONE, Realismo giuridico, in Dig. disc. priv., sez. civ., XVI, Torino, 1997, 143. Sulla 
storicità del concetto di diritto soggettivo, P. BARCELLONA, Il problema dei rapporti tra il 
soggetto e l’ordinamento, in Scritti in onore di Salvatore Pugliatti, I, 1, Milano 1978, 56; 
CARNELUTTI, Processo di esecuzione, II, Padova, 1931, spec. 175 e 225; ZIMMERMANN, Die 
Lehre von der Stellvertretenden negotiorum Gestio, Strasburgo, 138, che distingue capacità e potere di 
disposizione; VON THUR, Der Allgemeine Teil des Deutschen Bürgerlichen Rrchts, II, 1, München 
und Leipzig, 1914, § 60, 365; ÖRTMANN, Bürgerliches Gesetzbuch, Allgemeiner Teil, I, Berlin, 1929, 
319; ENNECCERUS, in Enneccerus-Luhmann, Lehrbuch des bürgerlichen Rechts, I, Tübingen, 
1954, § 136, 343; PUCHTA, Pandekten, Leipzig, 1872, 106; Id., Lehrbuch der Pandekten, Leipzig, 
1838, § 51; Id., System des gemeinen Civilrechts, München, 1832, § 35; F. Regelsberger, Pandekten, 
Leipzig, 1893, § 147; Id., , Der sogennante Rechtserwerb vom Nichtberechtigten, Iher. Iahrb, 1904, 769; 
BETTI, Istituzioni di diritto romano, Padova, 1929, 339; CICALA, Il rapporto giuridico, Milano, 1959, 
78. 
36 Così, RODOTA’, Il diritto di avere diritti, cit., 250. 
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profondamento il dibattito in argomento; per giungere alla Raccomandazione del 

Consiglio d’Europa del 25.6.1999, Protection des droits de l’homme e de la dignitè des 

malades incurables et des mourants, ispirata dalla Convenzione di Oviedo del 1997; 

alle «dichiarazioni anticipate di trattamento» del 2003 del CNB ed alle direttive 

sull’«alimentazione e idratazione dei pazienti in stato vegetativo persistente» del 2005 del 

CNB37.  

Nell’approvazione della l. 219 del 2017, un contributo determinante è stato offerto 

dall’intervento della giurisprudenza, in parte sostitutivo nel concretizzare diritti 

sprovvisti di copertura legislativa primaria38.  

Ci si riferisce, in particolare, alle drammatiche decisioni: nel caso Welby, nell’ambito 

del quale il Giudice respinse la richiesta di ordinare al medico la sospensione del 

trattamento sanitario, pur riconoscendo il diritto a rifiutare la cura, ma non 

ritenendo possibile l’ordine del Giudice al medico in assenza di previsione 

normativa39; nel caso di Eluana Englaro, nell’ambito del quale, invece, la Suprema 

Corte accolse la richiesta di sospensione del trattamento sanitario, affermando il 

diritto all’autodeterminazione del paziente in funzione di esimente da 

responsabilità civile e penale del medico, ponendo l’attenzione sulla questione 

dell’accertamento della volontà finale40; nel caso Nuvoli41, ostacolato dalle decisioni 

giurisdizionali, per le difficoltà di accertare la volontà del morente; nei casi Pretty e 

Lambert, decisi dalla Corte EDU, in applicazione dei principi di autodeterminazione 

e rispetto della vita privata, della dignità e della libertà individuale42; nel caso 

                                                           
37 Cfr. FERRANDO, Guido Alpa e il testamento biologico, cit., 179 ss. 
38 Cfr. BALDINI, La concretizzazione dei diritti fondamentali. Tra limiti del diritto positivo e sviluppi 
della giurisprudenza costituzionale e di merito, cit., 181 ss. 
39 Si tratta di TRIB. ROMA, ord. 16.12.2006, in Resp. civ. prev., 2007, 78, con commento di G. 
ALPA, il danno da accanimento terapeutico. 
40 Cfr. CASS., 16.10.2007, n. 21748, in Nuova giur. civ. comm., 2008, I, 83, con commento di A. 
SANTOSUOSSO, La volontà oltre la coscienza. La cassazione e lo stato vegetativo. 
41 Il cui consenso venne acquisito attraverso l’applicazione di un sintetizzatore vocale e le sue 
volontà vennero registrate, v. TRIB. SASSARI, decr., 16.7.2007, in Foro it., 2007, I, 3025, con 
commento di G. CASABURI, che nominò un tutore al Nuvoli (il dr. Sciacca), che lo avrebbe 
aiutato all’interruzione del trattamento terapeutico. Massima fu la prudenza, dato il precedente 
caso Welby, che vide indagato per il reato di «omicidio del consenziente» il medico che 
assistette quest’ultimo. 
42 Ci si riferisce, in particolare, a: CORTE EDU, Pretty v. UK, 29.4.2002, in Foro it., 2003, IV, 57, 
che ricava il diritto di rifiutare le cure dall’art. 8, par. 2, della CEDU, rilevando che un 
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statunitense Terry Schiavo43, di notevole risonanza, nell’ambito del quale i Giudici, 

come nel caso Englaro, affermarono la liceità del diritto del paziente di rifiutare le 

cure, anche a rischio della vita44.  

Si ricordino anche i casi Monicelli e D’Amico, quest’ultimo agghiacciante, ove si 

ricordi che solo successivamente alla sua scelta di suicidio assistito, si scoprì 

l’assenza della malattia terminale45. 

La necessità del consenso o dissenso informato46 dell’interessato47 è, comunemente, 

giustificato in ragione dei principi di inviolabilità del corpo umano, della natura 

                                                                                                                                                                          
trattamento sanitario praticato contro la volontà del paziente viola la sua integrità fisica; 
CORTE EDU, Grand Chambre, Lambert c. Francia, 5.6.2015 (c. 46043/14), in Nuova giur. civ. comm., 
con commento di C. CASONATO, Un diritto difficile: il caso Lambert fra necessità e rischi; e la 
recente CORTE EDU, sez. III, 24.9.2019, ric. n. 12642/13, sulla violazione sostanziale del diritto alla 
vita, in questa Rivista, 2019, 2, 1 ss., in relazione ad un caso di rapimento operato dalle forze 
militari russe. Secondo questa significativa decisione ai parenti dei rapiti non fu data alcuna 
spiegazione soddisfacente da parte del governo, facendo ritenere alla Corte la possibilità che i 
rapiti fossero morti a seguito della loro detenzione non riconosciuta. La Corte EDU afferma una 
violazione dell’art. 2 della Convenzione, per il quale: «il diritto alla vita di ogni persona è 
protetto dalla legge. Nessuno può essere intenzionalmente privato della vita, salvo che in 
esecuzione di una sentenza capitale pronunciata da un tribunale, nel caso in cui il reato sia 
punito dalla legge con tale pena». Viene, altresì, individuata una violazione dell’art. 3 della 
Convenzione, a causa della «sofferenza mentale causata ai richiedenti dalla scomparsa dei loro 
parenti e ancor di più dalle reazioni e dagli atteggiamenti delle autorità»; nonché la grave 
violazione del «diritto alla libertà e alla sicurezza della persona», di cui all’art. 5 della 
Convenzione, conseguenza della illegittimità della detenzione. 
43 I cui atti sono consultabili sul sito www.findlaw.com. 
44 Negli Stati Uniti è ampiamente riconosciuto il diritto dell’individuo di disporre della propria 
sfera privata, sino a ricomprendervi anche la propria vita, senza interferenze da parte dello 
Stato o di terzi: tale diritto è fondato sul V Emendamento della Costituzione americana, che 
assicura, come diritto fondamentale, anche quello alla privacy, inteso come diritto di escludere 
altri dalle decisioni riguardanti la propria vita, nel senso di diritto di autodeterminazione e 
all’intimità. 
45 Casi, questi, che hanno dato impulso ed alimentano i diversi disegni di legge concernenti le 
«disposizioni in materia di alleanza terapeutica, di consenso informato e di dichiarazioni anticipate di 
trattamento», oggetto di ampia discussione in Parlamento, che hanno preceduto il varo della l. 
2019 del 2017.  
46 V. l’art. artt. 17 e ss. del Codice di deontologia medica, 2018. 
47 Così, CASS., sez. III civ., 9.2.2010, n. 2847, in Resp. civ. e prev., 2010, 781, con commento di 
Ziviz, I labili confini dell’ingiustizia costituzionalmente qualificata, secondo cui, inoltre, la «lesione 
del diritto all’autodeterminazione non necessariamente comporta la lesione della salute come 
accade quando manchi il consenso». Difatti, la mancanza di «consenso può assumere rilievo a 
fini risarcitori benché non sussista lesione della salute o se la lesione della salute non sia 
causalmente collegabile alla lesione di quel diritto, quante volte siano configurabili conseguenze 
pregiudizievoli (di apprezzabile gravità, se integranti un danno non patrimoniale) che siano 
derivate dalla violazione del diritto fondamentale all’autodeterminazione in sé stesso 
considerato» (v. anche CASS., 14.3.2006, n. 5444, in Giust. civ., Mass., 2007, secondo cui il 
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trattamento sanitario eseguito senza il previo consenso viola gli artt. 32 e 13 della Cost.). Il diritto 
all’autodeterminazione e, con esso, il consenso informato, dunque, bene giuridico 
costituzionalmente rilevante di per sé, distinto dal diritto alla salute (come, peraltro, già 
stabiliva CASS., 10741/2009, cit.; e CASS., 3.9.2007, n. 18513, in Giust. civ. mass., 2007, 9). Al 
riguardo, secondo CORTE COST., 23.12.2008, n. 438, in Foro amm. CDS, 2008, 12, 3249: «il 
consenso informato, inteso quale espressione della consapevole adesione al trattamento 
sanitario proposto dal medico, si configura quale vero e proprio diritto della persona e trova 
fondamento nei principi espressi nell’art. 2 cost., che ne tutela e promuove i diritti 
fondamentali, e negli artt. 13 e 32 cost., i quali stabiliscono rispettivamente “la libertà personale 
è inviolabile” e che “nessuno può essere obbligato a un determinato trattamento sanitario se 
non per disposizione di legge”». Frequente è, in tempi recenti, lo «scontro» tra il diritto di 
libertà individuale o di autodeterminazione e il diritto alla salute». Si ricordi il caso dei 
Testimoni di Geova che, interpretando un passo del Vecchio Testamento, rifiutano le trasfusioni 
di sangue, anche in caso di pericolo di morte. Ci si è interrogati sulle conseguenze, in termini di 
responsabilità del medico che, nel caso di pericolo grave ed imminente per la vita del paziente 
testimone di Geova, effettui egualmente la trasfusione di sangue, con salvezza della vita di 
questi. In tal caso, per intenderci, vi sarà violazione del diritto di autodeterminazione e 
conseguente responsabilità aquiliana, oppure, in considerazione dell’effetto salvifico tale 
violazione non sarà ritenuta sussistente. La «scriminante» sembra rappresentata dalla 
sussistenza o meno di un consenso informato consapevole, certo ed inequivoco circa il rifiuto 
del trattamento terapeutico. Il caso è trattato da CASS., 15.9.2008, n. 23676, Est. Travaglino, in 
senso favorevole al medico: «nell’ipotesi di pericolo grave ed immediato per la vita del 
paziente, il dissenso del medesimo deve essere oggetto di manifestazione espressa, inequivoca, 
attuale, informata. Esso deve, cioè, esprimere una volontà non astrattamente ipotetica ma 
concretamente accertata; un’intenzione non meramente programmatica ma affatto specifica; 
una cognizione dei fatti non soltanto “ideologica”, ma frutto di informazioni specifiche in 
ordine alla propria situazione sanitaria; un giudizio e non una “preocomprensione”: in 
definitiva, un dissenso che segua e non preceda l’informazione avente ad oggetto la 
rappresentazione di un pericolo di vita imminente e non altrimenti evitabile, un dissenso che 
suoni attuale e non preventivo, un rifiuto ex post e non ex ante, in mancanza di qualsivoglia 
consapevolezza della gravità attuale delle proprie condizioni di salute. E ciò perché, a fronte di 
un sibillino sintagma “niente sangue” vergato su un cartellino, sul medico curante graverebbe 
in definitiva il compito (invero insostenibile) di ricostruire sul piano della causalità ipotetica la 
reale volontà del paziente secondo un giudizio prognostico ex ante, e di presumere 
induttivamente la reale “resistenza” delle sue convinzioni religiose a fronte dell’improvviso, 
repentino, non altrimenti evitabile insorgere di un reale pericolo di vita, scongiurabile soltanto 
con una trasfusione di sangue. Di talché, come la validità di un consenso preventivo ad un 
trattamento sanitario non appare in alcun modo legittimamente predicabile in assenza della 
doverosa, completa, analitica informazione sul trattamento stesso, così la efficacia di uno 
speculare dissenso ex ante, privo di qualsiasi informazione medico-terapeutica, deve ritenersi 
altrettanto impredicabile, sia in astratto che in concreto, qualora il paziente, in stato di 
incoscienza, non sia in condizioni di manifestarlo scientemente, e ciò perché altra è l’espressione 
di un generico dissenso ad un trattamento in condizioni di piena salute, altro è riaffermarlo 
puntualmente in una situazione di pericolo di vita». La vicenda si era mostrata incerta sin dal 
primo grado di giudizio. Il Tribunale, difatti, accolse la domanda risarcitoria; mentre la Corte di 
Appello di Trieste la respinse. Per i più recenti sviluppi in materia di consenso informato, v. 
CASS., 14.11.2017, n. 26827. In dottrina, cfr.: E. QUADRI, Profili della responsabilità medica con 
particolare riguardo alla ginecologia ed ostetricia: esperienze recenti e prospettive, in Resp. civ. e prev., 
2004, 319 ss.; S. ROSSI, Consenso informato (Il), in Digesto priv., sez. civ., VII, Torino, 2012, 177 ss.; 
C. CASONATO, Il malato preso sul serio: consenso e rifiuto delle cure in una recente sentenza della 
Corte di cassazione, in Quad. cost., 2008, 3, p. 546 ss.; G. GRASSO, Consenso informato, libertà di 
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fiduciaria e contrattuale della relazione medico paziente e del rispetto per la 

dignità della persona umana.  

In riferimento alla responsabilità del medico, il diritto all’autodeterminazione 

«rappresenta, ad un tempo, una forma di rispetto per la libertà dell’individuo ed 

un mezzo per il perseguimento dei suoi migliori interessi, che si sostanzia non solo 

nella facoltà di scegliere tra le diverse possibilità di utilizzazione dei propri diritti», 

atteso il «principio personalistico che anima la nostra Costituzione, la quale vede 

nella persona umana un valore etico in sé e ne sancisce il rispetto in qualsiasi 

momento della sua vita e nell’integralità della sua persona». 

Si giunge, così, al sofferto caso Cappato, sulla questione di legittimità costituzionale 

dell’art. 580 c.p. (istigazione o aiuto al suicidio), sollevata dalla Corte di Assise di 

Milano48, nel procedimento penale a carico di Marco Cappato per il suicidio 

assistito di Fabiano Antoniani (detto DJ Fabo), la cui trattazione fu rinviata dalla 

                                                                                                                                                                          
scelta e disponibilità del proprio corpo, in G. COCCO (a cura di), Lo statuto giuridico delle 
informazioni, Milano, 2012, p. 19 ss.; E. ROSSI, Profili giuridici del consenso informato: i fondamenti 
costituzionali e gli ambiti di applicazione, in A. D’ALOIA (a cura di), Il diritto alla fine della vita. 
Principi, decisioni, casi, Napoli, 2012, p. 77 ss; A. DIURNI, La nascita indesiderata, in P. CENDON 
(a cura di), Trattato breve dei Nuovi Danni, Padova, 2011, p. 261 ss.; A. D’ANGELO (a cura di), Un 
bambino non voluto è un danno risarcibile?, Milano, 1999. E’ da segnalare, in argomento, anche 
CASS., pen., sez. IV, 10.9.2012, n. 34519, in Giur. it., 2013, 947 ss., con commento di C. 
ANGELONI, Prelievi ematici e consenso dell’interessato, con significative implicazioni in ordine 
all’utilizzabilità processuale di rilievi istruttori. Significative, inoltre, le riflessioni di L. 
PASCUCCI, L’erogazione della prestazione medica tra autodeterminazione del paziente (capace) e 
autonomia professionale del medico: quali confini della libertà di scelta terapeutica del malato?, in Riv. 
trim. dir. e proc. civ., 2013, 78 ss. 
48 Con ordinanza del 14.2.2018, «nella parte in cui incrimina condotte di aiuto al suicidio in 
alternativa alle condotte di istigazione e quindi a prescindere dal loro contributo alla 
determinazione o al rafforzamento del proposito di suicidio»; prosegue l’ordinanza di 
rimessione, «la norma è così interpretata dal diritto vivente in funzione del dato letterale 
dell’art. 580 cp, del suicidio come un fatto in sé riprovevole e del diritto alla vita come tutelabile 
a prescindere dalla volontà dell’individuo». Interpretazione, questa, che, secondo i rimettenti, 
risulterebbe «in violazione degli artt. 2, 13, I comma e 117 della Costituzione in relazione agli 
artt. 2 e 8 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo, in forza dei quali il diritto a por fine 
alla propria esistenza costituisce una libertà della persona, facendo quindi ritenere non lesiva di 
tale bene la condotta di partecipazione al suicidio che però non pregiudichi la decisione di chi 
eserciti questa libertà». Di conseguenza, «la sanzione indiscriminata di tutte le condotte di aiuto 
al suicidio e la previsione della stessa pena prevista per le condotte di istigazione, risulta in 
violazione dei principi di cui agli art. 3, 13, II comma, 25, II comma, 27, III comma della 
Costituzione, che individuano la “ragionevolezza” della pena in funzione dell’offensività del 
reato». 
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Consulta49, con l’ordinanza n. 207 del 16.11.201850, in ragione della carenza, 

nell’«attuale assetto normativo concernente il fine vita», di «adeguata tutela» nei 

confronti di «determinate situazioni costituzionalmente meritevoli di protezione e 

da bilanciare con altri beni costituzionalmente rilevanti»; ed al fine di «consentire al 

Parlamento di intervenire con un’appropriata disciplina», ma anticipando di non 

ritenere «punibile ai sensi dell’articolo 580 del codice penale, a determinate 

condizioni, chi agevola l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e 

liberamente formatosi, di un paziente tenuto in vita da trattamenti di sostegno 

vitale e affetto da una patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o 

psicologiche che egli reputa intollerabili ma pienamente capace di prendere 

decisioni libere e consapevoli»51. 

Ordinanza che ha sollevato vivaci ed opposte reazioni, sino a dubitare 

dell’esistenza di simili poteri di decisione della Corte nella liquida relazione con il 

Parlamento52. 

                                                           
49 La Camera di Consiglio, fissata il 23.10.2018, venne rinviata al 24.9.2019. 
50 L’ordinanza n. 207 del 16.11.2018, circa la soluzione adottata di «sospensione della decisione» 
e «impulso» al Legislatore, muove da due significative decisioni d’oltralpe: Corte Suprema del 
Canada, 6.2.2015, Carter c. Canada, 2015, CSC 5; e Corte Suprema del Regno Unito, 25.6.2014, 
Nicklinson e altri (2014) UKSC 38. La Corte non omette di porre «l’incriminazione dell’istigazione 
e dell’aiuto al suicidio», in funzione della «tutela del diritto alla vita, soprattutto delle persone 
più deboli e vulnerabili, che l’ordinamento penale intende proteggere da una scelta estrema e 
irreparabile, come quella del suicidio»; ed in relazione all’art. 2 Cost., che promuove i diritti 
fondamentali della persona, specialmente in riferimento agli artt. 13 e 32 Cost., i quali 
stabiliscono, rispettivamente, che la «libertà personale è inviolabile» e che «nessuno può essere 
obbligato a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge». Viene 
richiamata l’attenzione sulle decisioni della Corte n. 438 del 2008 e n. 253 del 2009 e sulla 
«funzione di sintesi», svolta dall’art. 2 Cost., tra il «diritto all’autodeterminazione e quello alla 
salute».   
51 Così, il Comunicato Ufficiale della Corte del 25.9.2019, pubblicato in questa Rivista, 2019, 2, che 
prosegue: «in attesa di un indispensabile intervento del legislatore, la Corte ha subordinato la 
non punibilità al rispetto delle modalità previste dalla normativa sul consenso informato, sulle 
cure palliative e sulla sedazione profonda continua (articoli 1 e 2 della legge 219/2017) e alla 
verifica sia delle condizioni richieste che delle modalità di esecuzione da parte di una struttura 
pubblica del SSN, sentito il parere del comitato etico territorialmente competente. La Corte 
sottolinea che l’individuazione di queste specifiche condizioni e modalità procedimentali, 
desunte da norme già presenti nell’ordinamento, si è resa necessaria per evitare rischi di abuso 
nei confronti di persone specialmente vulnerabili, come già sottolineato nell’ordinanza 207 del 
2018. Rispetto alle condotte già realizzate, il giudice valuterà la sussistenza di condizioni 
sostanzialmente equivalenti a quelle indicate».  
52 Cfr.: G. RAZZANO, La Corte costituzionale sul caso Cappato: può un’ordinanza chiedere al 
Parlamento di legalizzare il suicidio assistito?, in questa Rivista, 2019, 1, 1 ss.; Id., Sulla relazione fra 
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La fattispecie muove da un tragico incidente che rende cieco e tetraplegico il 

quarant’enne Fabiano Antoniani (meglio noto come Dj Fabio), la cui disperazione 

per le proprie irreversibili condizioni di esistenza, lo determinano, dopo due anni e 

otto mesi di sofferenza, ad intraprendere il suo ultimo viaggio presso la tristemente 

nota Clinica Svizzera Dignitas, nei pressi di Zurigo. Ad accompagnarlo è Marco 

Cappato, dell’Associazione Luigi Coscione, Fabiano Antoniani morirà il 27.2.2017, 

alle 11.40.  

Si apre il procedimento penale per aiuto o istigazione al suicidio (art. 580 cod. pen.) a 

carico di Marco Cappato, che verrà assolto «perché il fatto non sussiste»53, dopo 

l’intervento della Corte Costituzionale la sentenza n. 242 del 22.11.2019, destinata 

alla Storia54, per la quale il diritto alla vita, implicitamente riconosciuto dall’art. 2 

Cost., al pari dell’art. 2 CEDU, è doverosamente protetto dallo Stato, che non 

riconosce la sua componente pretesa negativa, diametralmente opposta, di un 

«aiuto a morire» o un «diritto di rinunciare a vivere», neppure nella prospettiva del 

diritto all’autodeterminazione. 

Posta, dunque, l’inequivoca inesistenza di un simile diritto negativo, in senso 

parzialmente analogo alla difficile configurabilità di un diritto a non nascere se non 

sani, favorendo l’Ordine costituzionale, si ritiene, aspettative positive, quali il diritto 

a nascere e a rimanere in vita, tuttavia: «una circoscritta area di non conformità 

costituzionale della fattispecie criminosa» può, in fattispecie quali quella in 

indagine, essere individuata in persone affette «da una patologia irreversibile» e 

fonte di intollerabili «sofferenze fisiche o psicologiche», «tenuta in vita a mezzo di 

trattamenti di sostegno vitale, ma capace di prendere decisioni libere e 
                                                                                                                                                                          
l’ordinanza 207/2018 della Corte costituzionale e il Parlamento, 2019, 2, 1 ss.; A. PUGIOTTO, L’altra 
quaestio del “caso Cappato”: la pena draconiana dell’art. 580 c.p., in Quaderni costituzionali, 2019, 1 ss.; 
A. GARGANI, Garanzia costituzionale della «libertà reale» e controllo accentrato di costituzionalità (in 
margine all’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale), in questa Rivista, 2019, 2, 1 ss.; C. 
GIUNTA, Riflessioni sui confini del giudizio di legittimità costituzionale a partire dall’“ordinanza 
Cappato”, in questa Rivista, 2019, 1, 1 ss. S. PRISCO, Il caso Cappato tra Corte Costituzionale, 
Parlamento e dibattito pubblico. Un breve appunto per una discussione da avviare, in Riv. Biodir., 2018, 
153 ss.    
53 Con sentenza del 23.12.2019 della Corte d’Assise di Milano. 
54 Il testo della decisione è consultabile sul sito ufficiale della Corte, in www.cortecostituzionale.it; 
e in questa Rivista, 2019, 2, 1 ss., unitamente al Comunicato del 22.11.2019 dell’Ufficio Stampa della 
Corte Costituzionale. 
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consapevoli». Situazioni, queste, «inimmaginabili, all’epoca in cui la norma 

incriminatrice fu introdotta, ma portate sotto la sua sfera applicativa dagli sviluppi 

della scienza medica e della tecnologia».  

In una simile prospettiva, peraltro, l’art. 1, co. 5, della l. n. 217 del 2019 già 

«riconosce ad ogni persona “capace di agire” il diritto di rifiutare o interrompere 

qualsiasi trattamento sanitario, ancorché necessario alla propria sopravvivenza, 

comprendendo espressamente nella relativa nozione anche i trattamenti di 

idratazione e nutrizione artificiale», inquadrando questo diritto «nel contesto della 

“relazione di cura e di fiducia” tra paziente e medico», valorizzata sul principio di 

responsabilità attraverso il consenso informato, gravando sul medico il dovere di 

«rispettare la volontà espressa dal paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di 

rinunciare al medesimo», con esenzione da «responsabilità civile o penale» (art. 1, 

co. 6). Con opportuno riferimento anche alle previsioni di cui alla l. 15.3.2010, n. 38, 

in materia di cure palliative e terapia del dolore (art. 2)55. 

Il rischio di possibili abusi ai danni di persone così fortemente vulnerabili, ha 

indotta la Corte ad una pronuncia additiva, non semplicemente ablativa, nel timore 

che ‘chiunque’, anche non medico, potrebbe, altrimenti, «offrire, a casa propria o a 

domicilio, per spirito filantropico o a pagamento, assistenza al suicidio».  

Così, la Corte manifesta le ragioni circa la necessaria introduzione di una disciplina 

legislativa ad hoc, novellando la l. n. 217 del 2017, in merito alle «condizioni» ed alle 

                                                           
55 Tema, questo, del rifiuto della terapia che, osserva QUADRI, Diritto privato, cit., 314 ss., che 
inerisce alle manifestazioni di volontà in ordine alle possibili opzioni terapeutiche (con 
particolare riferimento all’eventuale sospensione, in certe condizioni, delle tecniche artificiali di 
sostentamento), preventivamente esternate per il caso in cui il soggetto si venga, 
successivamente, a trovare in condizioni di incapacità di esprimere una propria volontà. In 
Germania, la Patientenverfügung, disciplinata sin dal 2009, novellata nel 2013, nel BGB, con 
l’introduzione dei nuovi §§ 630 d e 630 e, rispettivamente riferiti al consenso del paziente ed agli 
obblighi di informazione del medico, con particolare rilievo del carattere orale e redazionale. In 
argomento, è da segnalare una significativa decisione, CASS., 16.10.2007, n. 21748, per la quale: 
«il rifiuto delle terapie medico-chirurgiche, anche quando conduce alla morte, non può essere 
scambiato con un’ipotesi di eutanasia, ossia per un comportamento che intende abbreviare la 
vita, causando positivamente la morte, esprimendo piuttosto tale rifiuto un atteggiamento di 
scelta, da parte del malato, che la malattia segua il suo corso naturale». In argomento, v. A. 
GORASSINI, Testamento biologico e diritto di non soffrire, in Le decisioni di fine vita a cura di M. 
Bianca, Milano, 2011, 25 ss.  
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«modalità di esecuzione» del «mercy-killing» o «letting die»56, da verificare ad opera 

di «una struttura pubblica del servizio sanitario nazionale, previo parere del 

comitato etico territorialmente competente», in conseguenza della declaratoria di 

incostituzionalità dell’art. 580 cod. pen. in parte qua57. 

 

 4. Considerazioni conclusive. 

«La morte civile, ripudiata dalle Costituzioni moderne», evoca, in società antiche 

come in quelle dell’età moderna, «il conflitto tra ordinamenti che affermano il 

reciproco ignorarsi o disconoscersi col cancellare i soggetti usciti o espulsi dai loro 

“confini” territoriali o ideali che siano». E’ il «formalismo del giurista o l’ottimismo 

della ragione a sostenere una constatazione così recisa, che ignora zone tuttora non 

trascurabili di capacità negata o compressa»58. 

E’ da apprezzare la coraggiosa decisione n. 242 del 2019, che non sembra dubitare, 

in linea generale ed astratta, della non ammissibilità di un simile negativo «diritto di 

morire» o di «eutanasia», in riferimento al Totenrecht tardo ottocentesco tedesco, 

«nel segno dell’antimaterialismo filosofico e della ribellione al positivismo 

giuridico»59.  

La decisione condiziona, difatti, l’esercizio di un simile diritto ad impossibilità 

riabilitative, ipotesi in cui i trattamenti sanitari risulterebbero inutili o futili, 

                                                           
56 «Uccidere per pietà» e «lasciar morire», traducendo le due espressioni inglesi «mercy-killing» e 
«letting die», che caratterizzano l’eutanasia attiva; a differenza dell’eutanasia passiva che si 
configura, invece, nel caso di interruzione del trattamento sanitario (ad esempio, il caso 
Englaro, il caso Welby ed il caso Nuvoli, ed ogni altra ipotesi di sospensione delle tecniche 
rianimatorie) generalmente consentita. La prima è, invece, generalmente, ripudiata 
dall’ordinamento. In alcuni ordinamenti, come quello olandese, è, invece, consentita con alcune 
condizioni. Un noto caso di eutanasia attiva è il caso Hämmerli, un primario svizzero che 
applicava ad alcuni pazienti, quali vecchi degenti, malati cronici inguaribili, la c.d. «dieta calorie 
zero», procurandone la morte in pochi mesi. Il caso è tratto da P. RESCIGNO, La fine della vita 
umana, in Riv. dir. civ., 1982, I, 634 ss. relazione tenuta nell’ambito dei lavori del noto convegno 
dell’Accademia dei Lincei del 1982 su I fatti giuridici della vita materiale, ai cui atti, per ogni 
opportuno apprendimento anche bibliografico, si rinvia. 
57 Sembra utile ricordare che, secondo l’art 1 della l. n. 578 del 29.12.1993, norme per 
l’accertamento e la certificazione di morte, questa è identificata «con la cessazione irreversibile di 
tutte le funzioni dell’encefalo».  
58 Così, RESCIGNO, La fine della vita umana, cit., 634.  
59 Così, RESCIGNO, op. ult. cit. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

239 

 

ponendo la questione del c.d. accanimento terapeutico60, il cui accertamento è 

sottoposto dalla Corte ad attenta verifica da parte dei pubblici poteri, proprio in 

attuazione del valore di dignità della persona e del popolo cui essa appartiene.  

Senza voler sconfinare in campi non propri, da condividere è anche l’ordinanza n. 

207 del 2018, con la quale veniva sospesa la decisone definitiva sulla vicenda e 

veniva dato impulso ad una regolamentazione legislativa. Non sembra ci si possa 

esimere dal constatare la frequente abdicazione dell’Organo Legislativo – 

conseguenza, forse, del tramonto del principio di legalità o, più in generale, del 

primato della legge –, spesso lamentandocisi del contrario, ossia di una non 

adeguato intervento sostitutivo dell’organo giurisdizionale a quello legislativo, 

laddove si dimostri incapace di intervenire specialmente in pregiudizio di diritti 

fondamentali. 

In una dimensione postpositivistca, dove la realtà tende spesso a superare l’ordine 

giuridico costituito, necessaria appare un’interpretazione adeguatrice, al fine di 

condurre il diritto oltre l’«etica» ed oltre il dato formale giuspositivistico, 

favorendone la giurisdizionalizzazione e rafforzando il legame tra creatività 

dell’interprete, legalità del caso e forza del fatto 61. 

                                                           
60 Il Codice di deontologia medica, 2018, all’art. art. 18, Trattamenti che incidono sull’integrità psico-
fisica, stabilisce che simili trattamenti debbano essere «attuati al fine esclusivo di procurare un 
concreto beneficio clinico alla persona», gravando sul medico nei confronti di soggetti fragili, ex 
art. 32, ult. cpv., del Codice di deontologia, il dovere di prescrivere e attuare «misure e trattamenti 
coattivi fisici, farmacologici e ambientali nei soli casi e per la durata connessi a documentate 
necessità cliniche, nel rispetto della dignità e della sicurezza della persona». Fa eco l’art. 39, 
Assistenza al paziente con prognosi infausta o con definitiva compromissione dello stato di coscienza: «Il 
medico non abbandona il paziente con prognosi infausta o con definitiva compromissione dello 
stato di coscienza, ma continua ad assisterlo e se in condizioni terminali impronta la propria 
opera alla sedazione del dolore e al sollievo dalle sofferenze tutelando la volontà, la dignità e la 
qualità della vita»; prosegue il 2° cpv., «il medico, in caso di definitiva compromissione dello 
stato di coscienza del paziente, prosegue nella terapia del dolore e nelle cure palliative, 
attuando trattamenti di sostegno delle funzioni vitali finché ritenuti proporzionati, tenendo 
conto delle dichiarazioni anticipate di trattamento». Si ricordi anche l’art. 52, circa il divieto 
assoluto di tortura e trattamenti crudeli, disumani e degradanti. 
61 Ci si riferisce alle fondamentali riflessioni di IRTI, Studi sul formalismo negoziale, Padova, 1997, 
59 ss.; di LIPARI, Il diritto civile tra legge e giudizio, Milano, 2017, spec. 15 ss., 206 ss.; di VIOLA, 
La legalità del caso, in La Corte costituzionale nella costruzione dell’ordinamento attuale, I, Principi 
fondamentali, Atti del Convegno SISDIC, 2006, Napoli, 2007, 315 ss.; di PAGLIANTINI, Usi (ed 
abusi) di una concezione teleologica della forma: a proposito dei contratti bancari c.d. monofirma (tra 
legalità del caso e creatività giurisprudenziale), in Contr., 2017, 679 ss., ma spec. 686 e 692 ss.; in 
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Aperto resta, difatti, l’interrogativo circa «chi e cosa» definisca la dignità umana62, 

sino a dubitare della possibilità stessa di una definizione, con la conseguenza di 

sottrarla a tentativi di «bilanciamento»63.  

Una dimensione della dignità, che non sembra da identificare, esclusivamente, in 

una generale, se non generica, dignità umana, cioè del genus umanità, dovendo, 

piuttosto, essere posta in riferimento alla dignità propria della persona nella 

relazione con la dignità dell’altro64. Ragionevoli, dunque, le diffidenze interpretative 

e nel suo utilizzo65, tali da rendere difficile, come in parte accennato, proprio la 

«concretizzazione» dei diritti costituzionali66.  

  La regola della dignità umana sembra destinata ad arricchirsi di nuove virtualità 

nascoste, assumendo valore di limite alla libertà ed all’autodeterminazione della 

persona, a tutela della vita e della salute, non ammettendosi astratti diritti negativi, 

                                                                                                                                                                          
argomento, v. RINALDI, Contributo allo studio della buona fede eterointegrativa e rimediale: da 
fenomeno pregiuridico a regola, pubblica e privata, di validità degli atti?, in questa Rivista, 2019, 1, 1 ss. 
62 Interrogativo, questo, posto da RODOTA’, Il diritto di avere diritti, cit., 209 ss.: «la vita degna di 
essere vissuta, allora, è quella che la persona autonomamente costruisce come tale. Non vi sono 
vite «indegne» fuori da quelle che altri pretendono di costruire al nostro posto, volando così il 
diritto all’autorappresentazione e alla competenza a orientarsi nel mondo» (spec. p. 210).   
63 Secondo la rivoluzionaria conclusione di N. LIPARI, Personalità e dignità nella giurisprudenza 
costituzionale, cit., 265; di G. PIEPOLI, Tutela della dignità e ordinamento della società secolare 
europea, in Riv. crit. dir. priv., 2008, 7 ss.; di M.C. LIPARI, Figure della dignità umana, Milano, 2008, 
23 ss.   
64 Cfr. E. LECALDANO, Bioetica. Le scelte morali, Bari, 1999, 67 ss. 
65 Cfr., in particolare, R. SACCO, Note sulla dignità umana nel ‘diritto costituzionale europeo’, in I 
diritti fondamentali e le corti europee, Napoli, 2005, 583 ss. 
66 Cfr., BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, cit., 6: «(…) 
l’interpretazione va rigorosamente tenuta distinta, sul piano teorico come su quello dommatico, 
dall’attività di concretizzazione del diritto (o dei diritti). Quest’ultima, infatti, attiene più in 
particolare al completamento/attuazione (corsivo mio: n.d.r.) (creativa) di qualcosa di 
determinato unicamente nella direzione di massima, o in via di principio, ma che per il resto 
rimane aperto così che, come prima cosa, ha bisogno di una maggiore specificazione 
realizzatrice, per diventare una norma eseguibile». La riflessione è di peculiare interesse ove 
rapportata, in termini privatistici, alle clausole generali del sistema normativo di riferimento, 
quale, ad esempio, la regola della buona fede in senso etico ed oggettivo. In argomento, in 
maniera particolarmente significativa, S. PATTI, L’interpretazione delle clausole generali, in Riv. dir. 
civ., 2013, 263 ss. All’a. si rinvia per un approfondimento anche di natura bibliografica e per una 
attenta comparazione con l’ordinamento tedesco, ove la Koncretisierung e la Präzisierung della 
clausola generale di buona fede trova primo impulso ricostruttivo. 
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quali, ad esempio, abortire, procurare la morte: vita, libertà, dignità sono beni 

inscindibili della persona67.  

  La dignità rafforza la necessità del dialogo tra «vita/salute» e 

«libertà/autodeterminazione», imponendo il più efficace rispetto per la persona 

umana in società, come la nostra, nell’ambito delle quali «nascere, vivere e morire 

diventano oggetto di scelte possibili»68, non più affidate al destino o alla natura, in 

tal senso, ampliandosi il potere di disposizione del soggetto69, sino a spingere la 

riflessione su «nuove utopie», che sembrano mostrare una società orientata verso 

aspirazioni di «salute perfetta»70, chissà, poi, quanto meritevoli.  

  La dignità sembra costituire il parametro di valutazione della costellazione di 

interessi ruotanti intorno all’essere umano. Interessi, è il caso di precisare, propri o 

altrui, nel tentativo di assicurare un equo bilanciamento tra esigenze in conflitto. 

  Si tratta di valori il cui rispetto non sembra neppure poter essere «completamente 

rimesso alle determinazioni dell’interessato», trovando «la relativa disponibilità 

(…) limiti invalicabili di fronte all’assoluta irrinunciabilità almeno della propria 

qualità di uomo»71. In una simile prospettiva, la dignità, qualità della persona, può 

porsi in termini di giusto limite alla libertà di coscienza e di autodeterminazione 

dell’individuo ed al potere della scienza e della tecnica. 

                                                           
67 Si ricordino le principali disposizioni costituzionali che menzionano la «persona» (artt. 2, 3, 
13, 23, 27, 32, 111, 119 Cost.) e quelle che menzionano la «dignità» (artt. 3, 32, 36, 41 Cost.). 
Scrive V. BALDINI, Teoriche della dignità umana e loro riflessi sul diritto positivo (a proposito della 
disciplina del malato mentale), in questa Rivista, 2012, 1 ss.: «l’espresso richiamo alla dignità 
umana nella disciplina della l. n. 188/78 appare come la declinazione sul piano del diritto 
positivo di un principio/valore sociale di portata universale, riconducibile, soprattutto nella 
prospettiva della cultura umanistica, ad una posizione di assoluta supremazia dell’uomo suo 
ogni altro “Bene” esistente in natura. Vero è che al di siffatto denominatore comune, tale 
prospettiva si apre a declinazioni plurime della dignità umana, corrispondenti di massima alle 
diverse interpretazioni del rapporto tra l’Uomo e la Natura»; Id., La dignità umana tra approcci 
teorici ed esperienze interpretative, in questa Rivista, 2013, 1 ss., ove si osserva che «il valore della 
dignità umana da sempre esercita una particolare suggestione nella letteratura scientifica, ma 
anche forti tensioni e confronti sulla sua portata normativa e forza assiologica». 
68 Così, RODOTA’, op. ult. cit., 162. 
69 Cfr., infra, nota 35. 
70 Cfr. L. D’AVACK, Scelte di fine vita, in Testamento biologico a cura di Aa.vv., Milano, 2006, 47 
ss.; L. SFEZ, La salute perfetta. Critica di una nuova utopia, Milano, 1999, 5 ss. 
71 Così, E. QUADRI, Diritto privato, cit., 315.  
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  La «dignità» sembra, difatti, costituire lo strumento attraverso il quale valutare il 

corretto esercizio dei diritti fondamentali della persona e, con esso, misurare i 

confini e gli effetti dell’esercizio di simili fondamentali diritti nell’ambito di un 

ordinamento. In tal senso, è possibile ritenere la «dignità» efficace strumento di 

interpretazione72 del bilanciamento tra diritti fondamentali in ipotetico conflitto, nel 

contesto della tirannia dei valori secondo Carl Schmitt73. 

  Nel tentativo, se non di definire, quanto meno di configurare il riferimento alla 

«dignità umana», sembra di poterla ricondurre ad un «super principio 

costituzionale», mutuando dalla formula adoperata da una significativa decisone 

della Corte Costituzionale in ordine al principio di laicità74, certamente 

«fondamento etico del sistema dei diritti costituzionali»75. 

                                                           
72 «Il problema dell’interpretazione della dignità umana quale concetto/Bene costituzionale si 
colloca all’interno della classica questione relativa, in generale, ai connotati dell’interpretazione 
costituzionale, questione che conserva ancora un certo fascino dogmatico quanto più ci si 
accorge della pratica impossibilità di condurla ad una soluzione generalmente condivisa» (così, 
BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, cit., 5). 
73 Cfr. C. SCHMITT, Tirannia dei valori (1967), trad it., Milano, 2008, 1 ss., spec. 60. L’eminente 
filosofo osserva, al riguardo, che: «il valore superiore ha il diritto e il dovere di sottomettere a sé 
il valore inferiore, e il valore in quanto tale annienta giustamente il non valore in quanto tale. E’ 
tutto chiaro e semplice, fondato sulla specificità del valutare. Appunto in ciò consiste la 
«tirannia dei valori», di cui a poco a poco acquisiamo consapevolezza». 
74 In proposito, RINALDI, La «dignità umana» e la «vita»: tra «volontà e rappresentazione». Note 
minime, cit., 27, in riferimento a CORTE COST., 12.4.1989, n. 203, in Foro it., 1989, I, 1333 ss. 
Fondamentali, in argomento, le riflessioni di F. P. CASAVOLA, Costituzione italiana e valori 
religiosi, in Ripensare la laicità. Il problema della laicità nell’esperienza giuridica contemporanea, 
Torino, 1993, 67 ss. In argomento, BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze 
interpretative, cit., 7, rileva che «se si ammette – con G.U. Rescigno – che la specificità 
dell’interpretazione costituzionale si lega in modo essenziale alle differenti concezioni della 
Costituzione, quale Legge fondamentale, ordinamento politico o sistema di valori, la 
conseguenza pratica non sembra divergere molto, nella sostanza, da quella paventata dallo 
stesso Konrad Hesse, vale a dire l’esistenza di una certa libertà dell’interprete nel determinare, di 
volta in volta, i contenuti della norma “interpretata”».  
75 Così, BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze interpretative, cit., 9, il quale 
rileva come nell’ambito del dibattito scientifico «si evidenzi poca sintonia in merito al 
riconoscimento» della dignità umana in termini di «norma-principio, come tale dotata di un’ 
“eccedenza di contenuto deontologico (o assiologico che dir si voglia) – per dirla con le parole di Emilio 
Betti – che la porta, in ultima analisi, ad orientare l’interpretazione delle altre disposizioni della 
Carta come anche dell’intero ordinamento giuridico statale. L’orientamento positivo ha il pregio 
di non figurare la dignità umana come un nulla giuridico ma, anzi, di acquisirla nella sfera del 
rilevante giuridico, sia pure sulla premessa di un’assenza di suo significato normativo diretto, 
intendendola essenzialmente come il “cominciamento” di un indirizzo interpretativo e/o di uno 
sviluppo legislativo all’interno di un sistema giuridico che postula, in ogni caso, un ruolo attivo 
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Un concetto aspecifico e anfibologico – anche per la sua derivazione da altre scienze, 

quali l’etica, la teologia, la religione, la filosofia76 –, di difficile configurazione, ma la 

cui esistenza la si percepisce specialmente in ipotesi, quali quella in indagine, di 

violazione, ed il cui valore lo si comprende soprattutto in caso di privazione o 

perdita77. 

Il tema del suicidio assistito è, dunque, strettamente connesso a quello dell’eutanasia, 

attiva, passiva, indiretta. 

Pietro Rescigno ricorda, in proposito, due celebri passi di Platone il quale, nel 

Fedone78,  considera illecito il suicidio, ma nella Repubblica79 ammette, invece, il 

suicidio passivo, conseguenza del rifiuto delle cure da parte di una persona 

incapace di vivere per una durata normale e rispetto al quale gli sforzi della 

medicina sarebbero vani, se non addirittura dannosi per lui e per la collettività80. 

  Utile, in tal senso, anche il riferimento all’art. 5 cod. civ., che, come in parte dianzi 

osservato, vieta gli atti di disposizione del proprio corpo, allorché «cagionino una 

diminuzione permanente della integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari 

alla legge, all’ordine pubblico o al buon costume», introducendo il «principio di 

indisponibilità della vita». Principio, questo, da più voci considerato desueto, ma 

pur sempre affermazione del valore della dignità umana81. 

                                                                                                                                                                          
dell’interprete nella produzione normativa». Il riferimento è all’opera di E. BETTI, 
Interpretazione della legge e degli atti giuridici (Teoria generale e dogmatica), Milano, 1949, 211 ss.  
76 «A lungo ha dominato una percezione della dignità umana di matrice giudaico-cristiana che 
la configura quale patrimonio originario dell’uomo, stigma dell’immagine del Creatore 
impressa alla sua Creatura (Dio ha fatto l’uomo a propria immagine e somiglianza: Gen. 1, 8), 
come tale irretrattabile e illimitabile» (così, BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed 
esperienze interpretative, cit., p. 1. 
77 A titolo meramente esemplificativo, ed anche al quanto riduttivo, può, tuttavia, farsi 
riferimento anche a due significativi istituti del diritto civile: l’indegnità a succedere (artt. 463-
466 del c.c.) e la revocazione della donazione per causa di ingratitudine (artt. 801 e 802 del c.c.), 
in presenza di gravi comportamenti ai danni della persona del de cuius e del donante. 
78 161 d. 
79 III, 407, d, e 
80 P. RESCIGNO, La fine della vita umana, cit., 634. 
81 L’art. 5 c.c., si legga anche la Relaz. cod. civ. n. 37, risulta essere stato inserito in seguito ad una 
vicenda di cronaca che nei lontani anni 30 fece scandalo: si tratta del caso di un giovane 
ricoverato in ospedale per una infezione al quale venne asportato – con il suo consenso – un 
testicolo per essere impiantato (cd. impianto Vonorov) a favore di un facoltoso brasiliano. Ne 
seguì un processo penale conclusosi con l’assoluzione dei medici, non avendo arrecato alcun 
danno alla salute del giovane (che di fatti fu dimesso e visse senza problemi). Si tratta di Cass., 
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  Nella Solitudine del morente82, Norbert Elias si interroga sul significato di una vita 

strappata alla morte, ma «assolutamente priva di senso e dignità»: «il suo terrore» 

era «di poter sopravvivere senza più autonomia, pensieri e relazioni. Eluana 

conosceva quali possono essere, a volte, i risultati degli interventi rianimatori su 

pazienti che hanno subìto gravi lesioni cerebrali. Essi, pensava, vengono strappati 

alla morte, ma la vita che viene loro restituita risulta ridotta a brandelli: 

dipendenza totale dagli altri, sopruso continuo di mani altrui, incoscienza, 

impossibilità di compiere movimenti volontari»; una «bimba sveglia in maniera 

copiosa e pestifera», Eluana «è stata amata fin dal primo istante di un amore 

inattaccabile, inestinguibile, assoluto»83.  

 

 

                                                                                                                                                                          
31.1.1934. Si ricordi anche la l. n. 644 del 1975 che, in materia di prelievi da cadaveri, obbliga ad 
«evitare mutilazioni o dissezioni non necessarie» e dopo il prelievo ordina la ricomposizione 
«con la massima cura». Dovuto è anche il riferimento all’art. 579 del cod. pen. in materia di 
omicidio del consenziente; nonché all’art. 1927 del cod. civ., che regolamenta il caso del 
«suicidio dell’assicurato» (in caso, ovviamente, di assicurazione sulla vita), stabilendo che, se 
questo è avvenuto prima che siano decorsi due anni dalla conclusione dell’assicurazione, 
l’assicuratore non è tenuto al pagamento delle somme assicurate, salvo patto contrario. In 
argomento, v.: M. DI MASI, Testimoni di Geova e amministrazione di sostegno: nuovi orizzonti di fine 
vita, in Riv. crit. dir. priv., 2012, 145 ss.; G. CRICENTI, Il diritto di morire, in Nuova giur. civ. comm., 
II, 2007, 131 ss.; ed per una significativa comparazione con il diritto tedesco, G. VALENTE, 
Testamento biologico ed eutanasia nel diritto tedesco: Patientenverfügung und Sterbehilfe, in cit., 
1167.  
82 Così, titola il celebre saggio dell’eminente sociologo tedesco del secolo scorso, N. ELIAS, Űber 
die Einsamkeit der Sternbenden in unseren Tagen, Francoforte, 1982, trad. it., La solitudine del 
morente, Il Mulino, 2005.  
83 Così, il papà B. ENGLARO, Eluana. La libertà e la vita, Milano, 2008, spec. 13, 21, 22.  
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 1. Delimitazione del campo di indagine e obiettivi dello studio 

Il tema dell’indennità di revoca è stato discusso per anni, soprattutto nel periodo 

precedente all’entrata in vigore dell’art. 21-quinquies della legge 241 del 1990 che, 

accogliendo gli auspici di parte della dottrina1, ha determinato il definitivo 

superamento dell’orientamento maggioritario di chiusura verso il riconoscimento 

di strumenti di ristoro economico ai pregiudizi derivanti dall’esercizio del potere di 

secondo grado2.  

Prendendo le mosse da un breve inquadramento sul rapporto tra indennizzo e 

risarcimento, lo studio ripercorre le vicissitudini che hanno accompagnato la prima 

                                                           
* Professore straordinario di diritto amministrativo - Università Pegaso 
1 In questo senso, si erano espressi R. ALESSI, La revoca degli atti amministrativi, Milano, 1956, pp. 
143 ss.; M. IMMORDINO, Revoca degli atti amministrativi e tutela dell’affidamento, Torino, 1999, p. 
193. 
2 P. SALVATORE, Revoca degli atti amministrativi, in Enciclopedia giuridica, XXVII, Roma, 1991, p. 
6; L. GALATERIA - M. STIPO, Manuale di diritto amministrativo, Principi generali, Torino, 1994, p. 
423; E. MAURO, Osservazioni in tema di revoca del provvedimento amministrativo e di recesso dagli 
accordi procedimentali, in Il foro amministrativo, n. 1/2004, p. 567, il quale alla luce della funzione 
esercitata in concreto dalla indennità, arriva a sostenere che la stessa, da un lato, sia 
indispensabile con riferimento agli accordi e, dall'altro, non rilevante per ciò che attiene alla 
revoca. 
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forma di riconoscimento di indennizzo per i pregiudizi derivanti dalla revoca, a 

partire dall’ analisi delle norme rilevanti in materia, contenute all’ interno della 

legge 241 del 1990.  

Una volta ricostruiti i profili generali dell’istituto, si affrontano, nel par. 4, le 

rilevanti problematiche relative alla liquidazione dell’indennizzo, cui fa seguito 

un’analisi critica della questione relativa al quantum dell’indennizzo, complicata, 

per certi versi, dall’entrata in vigore del comma 1-bis dell’art. 21-quinquies l. 

241/1990.  

Il lavoro si conclude con alcune considerazioni critiche sugli approdi 

giurisprudenziali e dottrinali maggiormente consolidati in materia di indennità di 

revoca. 

 

 2. Cenni sulla natura giuridica dell’indennizzo e sul rapporto con il 

risarcimento 

Il punto di partenza per una disamina del problema dell’indennizzo dovuto dalla 

Pubblica Amministrazione al privato nei casi di revoca del provvedimento non può 

che prendere le mosse dalle scelte lessicali del legislatore. La preferenza accordata 

al termine indennizzo rispetto a quello di risarcimento3 è frutto, infatti, di una 

chiara e consapevole volontà di ricondurre le conseguenze patrimoniali del 

legittimo esercizio del potere di revoca nell’alveo della c.d. responsabilità da atto 

lecito4, come “posizione del soggetto tenuto a una compensazione monetaria di 

altro soggetto, pregiudicato da un comportamento del primo che tuttavia non 

risulta vietato dalla legge e non viola alcuna norma”5. 

                                                           
3 Si tenga presente che l’art. 7 della proposta di legge A.C. n. 6844-A, nel testo approvato dalla 
Camera, prevedeva per le ipotesi di revoca un vero e proprio risarcimento dei danni. 
4 In argomento, la letteratura è vastissima. Per profondità e completezza di indagine, si rinvia a 
A. CRISMANI, Le indennità nel diritto amministrativo, Torino, 2012; G. CORSO, La responsabilità 
della pubblica amministrazione da attività lecita, in Diritto amministrativo, n. 2/2009, p. 203 ss.; G. 
MANFREDI, Indennità e principio indennitario in diritto amministrativo, Torino, 2003.  
5 V. ROPPO, Responsabilità pubblica per atto lecito e per atto legislativo, in il Corriere giuridico, n. 
3/2017, p. 365 ss., p. 365.  
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La definizione delle caratteristiche intrinseche dell’istituto in parola non può, 

tuttavia, prescindere dall’analisi dei suoi rapporti con il risarcimento dei danni, 

ricordando che sul punto si sono delineati due approcci teorici divergenti.  

Secondo una prima teoria, risarcimento e indennizzo sarebbero legati da un 

rapporto di continenza nel senso che il secondo sarebbe sempre contenuto nel 

primo. In altri termini, i due istituti presenterebbero solamente una differenza 

quantitativa, visto che, in entrambi i casi, si richiede la reintegrazione della 

situazione patrimoniale, compromessa dall’azione (lecita o illecita) di un terzo. La 

sovrapposizione tra i due concetti troverebbe sostegno anche nella comune origine 

etimologica6, rappresentata al meglio dall’indistinzione dei concetti già nel codice 

del 18657, nonché in alcune previsioni del vigente Codice civile8. A tale ultimo 

proposito, infatti, è stato osservato9 come quest’ultimo preveda la corresponsione 

di un ristoro patrimoniale a fronte di attività sia lecite che illecite, rendendo di fatto 

estremamente mobile il confine tra risarcimento e indennità.  

L’impostazione teorica appena richiamata comporta rilevanti ricadute, soprattutto 

sul piano processuale. Infatti, il giudice, a cui viene richiesta solamente la condanna 
                                                           
6 D. BONAMORE, Equivalenza semantica ed equipollenza giuridica di indennizzo, indennità, 
risarcimento quale corrispettivo nelle espropriazioni per fini pubblici, in Giustizia civile, n. 1/1998, p. 
3243 ss. 
7 L’art. 1151 del codice civile del 1865 non conteneva il riferimento, oggi espresso all’art. 2043 
c.c., relativo alla ingiustizia del danno, consentendo la risarcibilità del danno anche per fatto 
lecito.  
8 Sostiene la identità funzionale fra risarcimento e indennità, G. MANFREDI, Indennità, cit., 
spec. p. 118 ss., il quale rileva che « lo spartiacque lecito/illecito che divide risarcimento e 
indennità finisce per perdere almeno parte del suo significato, e diviene una linea 
convenzionale, se non arbitraria ». In particolare, secondo l’A. l’indennità sarebbe una tecnica 
rimediale alternativa al risarcimento e utilizzabile laddove il legislatore abbia previsto la 
necessità di riparazione di un pregiudizio, escludendo, tuttavia, il riferimento al risarcimento, 
che, per sua natura, evoca intenti punitivi. In quest’ottica, per esempio, viene in rilievo l’art. 
2047, comma 2, c.c., che, con riferimento al danno cagionato dall’incapace, dispone che « il 
giudice, in considerazione delle condizioni economiche delle parti, può condannare l'autore del 
danno a un’equa indennità ». Secondo l’A., dunque, in questa ipotesi il legislatore avrebbe 
previsto la corresponsione di una indennità, anziché del risarcimento, per significare l’assenza 
di qualsiasi intento punitivo, sebbene l’importo dell’indennità possa, in ultimo, coincidere con 
quello del risarcimento.         
9 Così A. CASSATELLA, L’indennità di revoca ex art. 21-quinquies, l. n. 241 del 1990 fra vecchi e 
nuovi problemi interpretativi (nota a Tar Trentino Alto Adige, Trento, 23 agosto 2006 n. 300), in Il Foro 
amministrativo - Tar, 2006, p. 2841 che fa riferimento alle ipotesi di cui agli artt. 2045 e 2047 c.c. 
ove si prevedono ipotesi di danni arrecati da attività oggettivamente illecite (2045 c.c.) o 
comunque illecite da un punto di vista soggettivo (2047 c.c.).  
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al risarcimento dei danni, potrebbe disporre eventualmente, ove ne ritenesse 

sussistenti i presupposti, l’indennizzo. E ciò in quanto, sull’assunto che la 

differenza tra i due istituti si fondi solamente su un piano quantitativo, qualsiasi 

domanda di risarcimento conterrebbe una domanda di indennizzo, consentendo, 

dunque, al giudice di disporre il secondo, benché non sia stato espressamente 

richiesto, senza che si verifichi una ultra petizione10.  

Secondo diversa e preferibile tesi, invece, la responsabilità da atto lecito non 

potrebbe essere ricondotta nell’alveo dell’art. 2043 c.c., mancando in ogni caso 

l’antigiuridicità e, dunque, l’ingiustizia del danno11. È chiaro che tale differenza 

ontologica comporta conseguenze rilevanti, specie dal punto di vista patrimoniale. 

Infatti, solamente la riconducibilità di un comportamento all’art. 2043 c.c. e, 

dunque, la sua antigiuridicità risulterebbe idonea a determinare la risarcibilità dei 

danni conseguenti. All’indennizzo, invece, verrebbe riservata una funzione 

residuale, rilevante solo laddove non si verifichi un comportamento contra ius e 

purché la sua corresponsione sia contenuta in una espressa previsione normativa. 

                                                           
10 Cass., sez. I, 18 ottobre 1971, n. 2936; TAR Trentino Alto Adige, Trento, 23 agosto 2006, n. 300, 
in www.giustizia-amministrativa, secondo cui “la domanda di indennità di revoca ex art 21 
quinquies deve ritenersi certamente implicita ed oggettivamente ricavabile dalla domanda di 
risarcimento dei danni conseguenti all’annullamento della revoca, in quanto proposta solo in 
caso di conferma della legittimità dello stesso provvedimento di revoca. L’indennizzo 
contemplato dall’art. 21 quinquies l. n. 241 del 1990 è un dato utilmente contenibile nella 
richiesta di risarcimento per equivalente, comprensiva appunto della domanda di minor 
spessore, riferibile allo stesso contenitore di più vasto profilo risarcitorio, non andando così 
extra petita. E ciò alla stregua di un’azione di specie non ignorabile e non improponibile quale 
forma di chiusura del dato ordinamentale e normativo ed in cui una richiesta indennizzatoria 
rappresenta l’extrema ratio. Soprattutto quando è solo con quest’ultima che, in ipotesi, si può 
ottenere un dignitoso ristoro economico su basi legittime”.  
11 A. PABUSA, Indennità e indennizzo, in Digesto delle discipline pubblicistiche, VIII, Torino, 1983, p. 
224. In giurisprudenza, si v. Cons. St., sez. III, 18 luglio 2017, n. 3540, secondo cui “l’indennizzo 
è figura giuridica distinta, per natura e presupposti, dal pregiudizio economico risarcibile, 
atteso che a questo istituto il legislatore ricorre nel caso in cui, anche se in presenza di 
provvedimenti legittimamente adottati - e quindi non sussistendo i presupposti della 
responsabilità per danno da provvedimento illegittimo da parte della Pubblica amministrazione 
- tuttavia ritiene opportuno riconoscere, in favore del privato, il diritto ad avere, comunque, un 
ristoro del pregiudizio patito a causa di un provvedimento legittimamente adottato per il 
perseguimento dell'interesse generale”. E. PRESUTTI, Istituzioni di diritto amministrativo italiano, 
III, Messina-Milano, 1934, p. 52 ss. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

249 

 

La tesi appena descritta presenta notevoli conseguenze sia sul piano sostanziale che 

su quello processuale12.  

In primo luogo, mentre il diritto all’indennizzo si prescrive nell’ordinario termine 

decennale, giusta l’applicazione dell’art. 2946 c.c., per il risarcimento, invece, deve 

darsi applicazione all’art. 2947 c.c. e, dunque, al termine quinquennale.  

In secondo luogo, in relazione alla quantificazione del danno, mentre per il 

risarcimento si dovrà tenere in considerazione sia il lucro cessante che il danno 

emergente, con riferimento all’indennità di regola dovrebbe solo farsi riferimento 

al danno emergente13. 

In terzo luogo, a differenza di quanto avviene con riferimento all’indennizzo, per la 

determinazione del risarcimento del danno può assumere rilievo l’eventuale 

concorso di colpa del danneggiato, come risulta dal combinato disposto degli artt. 

1227 e 2056 c.c.14, e, più in generale, è sempre presupposto l’accertamento del dolo 

o della colpa dell’amministrazione procedente.  

Valorizzando la richiamata teorica circa la ontologica differenza tra risarcimento e 

indennizzo, in linea con le tradizionali elaborazioni della Suprema Corte15, la 

giurisprudenza amministrativa ha assunto, in prevalenza, l’orientamento secondo 

cui al Giudice a cui è stata rivolta unicamente una domanda risarcitoria è preclusa 

la possibilità di disporne d’ufficio la conversione in domanda indennitaria, pena la 

                                                           
12 A. CASSATELLA, L’indennità di revoca, cit., p. 2844. 
13 Il tema della quantificazione dell’indennizzo sarà ulteriormente approfondito 
successivamente. 
14 Tale differenza, invero, sembra essersi ridimensionata con l’entrata in vigore del comma 1-bis 
dell’art. 21-quinquies, secondo cui « Ove la revoca di un atto amministrativo ad efficacia 
durevole o istantanea incida su rapporti negoziali, l’indennizzo liquidato dall’amministrazione 
agli interessati è parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell’eventuale 
conoscenza o conoscibilità da parte dei contraenti della contrarietà dell’atto amministrativo 
oggetto di revoca all’interesse pubblico, sia dell’eventuale concorso dei contraenti o di altri 
soggetti all’erronea valutazione della compatibilità di tale atto con l’interesse pubblico ».  
15Cfr. Cass., sez. I, 4 ottobre 1979, n. 5110, in Mass. giust. civ., 1979, 226; 11 dicembre 1998, n. 
12495, in Mass. gius. civ., 1998, 2567. 
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violazione dell’art. 112 c.p.c.16, ferma restando la possibilità di cumulo delle 

domande17.  

Giova, inoltre, ricordare che l’indennizzo non può nemmeno farsi rientrare nella 

c.d. responsabilità precontrattuale della Pubblica Amministrazione. Come ha, di 

recente, avuto modo di precisare l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, 

infatti, l’indennizzo discende da ipotesi di responsabilità da atto lecito dannoso che 

prescindono dalla violazione delle regole di correttezza poste a presidio della 

responsabilità precontrattuale18. 

 

 3. L’indennizzo quale (parziale) tutela del legittimo affidamento del privato 

L’art. 1, comma. 1, l. 241/1990 dispone che l’attività amministrativa deve essere 

posta nel rispetto, tra l’altro, dei principi dell’ordinamento comunitario, tra i quali 

rileva il legittimo affidamento19. E’ diffusa l’opinione per cui, proprio al fine di 

                                                           
16 TAR Veneto, sez. II, 23 maggio 2008, n. 1545, in www.autotutela-pa.it.; Cons. St, sez. IV, 9 
febbraio 2012, n. 689, in Foro amm. – Cons. Stato, 2012, 296; TAR Lazio, Roma, sez. II-ter, 23 
maggio 2007, n. 4779, in www.giustizia-amministrativa.it.  
17 cfr. TAR Puglia, Lecce, sez. I, 10 maggio 2012, n. 820, in Foro amm. - TAR, 2012, 1750; TAR 
Campania, Napoli, sez. VIII, 4 aprile 2012, n. 1602, in Foro amm. - TAR, 2012, 1353; TAR 
Abruzzo, Pescara, sez. I, 12 gennaio 2011, n. 47, in Foro amm. - TAR, 2011, 149; Cons. St., sez. VI, 
17 marzo 2010, n. 1554, in Resp. civ. e prev., 2010, 1116. In dottrina, nel senso della cumulabilità 
delle due azioni cfr. V. DOMENICHELLI, La revoca del provvedimento, in M. A. SANDULLI (a 
cura di), Codice dell’azione amministrativa, Milano, 2011, p. 876 ss., p. 894, secondo cui sarebbe 
proporre contestualmente, anche in via gradata, le due azioni sia perché il cumulo delle azioni è 
ormai ius receptum nel nostro ordinamento, sia perché la diversa impostazione si porrebbe in 
patente distonia con il principio di economia processuale. Sul rapporto tra indennità e 
risarcimento in tema di procedimenti ad evidenza pubblica, si v. G. CREPALDI, La revoca 
dell’aggiudicazione provvisoria tra obbligo indennitario e risarcimento, in Foro amm. - Cons. Stato, 2010, 
p. 868. Contra si v. TAR Campania, Napoli, sez. III, 3 giugno 2011, n. 2977, in Foro amm. - TAR, 
2011, 6, 2048; TAR Lazio, Roma, sez. II, 1 aprile 2009, n. 3479, in Foro amm. – TAR, 2009, 4, 1115; 
TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 9 luglio 2007, n. 1775, in Guida al diritto, 2007, 35, 90. Non può, 
comunque, ignorarsi, il recente revirement giurisprudenziale (Cons. St., ad. plen., 23 febbraio 
2018, n. 1, in Giur. it., n. 6/2018) che ha sancito nuovi e importanti principi in materia di cumulo 
tra risarcimento del danno e indennizzo, negando la cumulabilità tra le due prestazioni 
riparatorie. Si vedano sul punto le considerazioni di F. MANGANARO, Nuovi orientamenti in 
materia di responsabilità civile nel dialogo tra Corti, in Giur. it., n. 6/2018, p. 1488 ss. e di F. IELO, Il 
rapporto tra indennizzo e risarcimento del danno, in Giornale di diritto amministrativo, n. 4/2018, p. 
502 ss.  
18 Cons. St., Ad. Plen., 4 maggio 2018, n. 5. 
19Come dichiarato con la pronuncia della Corte di giustizia, 5 maggio 1981, C-112/80, il 
legittimo affidamento è “principio fondamentale della Comunità”. Pur nella consapevole 
difficoltà di rintracciare chiaramente il momento genetico dell’affidamento, la giurisprudenza 
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perseguire il predetto principio, l’art. 21-quinquies abbia previsto un vero e proprio 

diritto all’indennizzo, a fronte del quale l’amministrazione si trova in una 

posizione di dovere20. Per comprendere, però, la concreta portata dell’istituto in 

parola, nonché il suo grado di aderenza agli obiettivi sottesi al principio del 

legittimo affidamento, non si può prescindere da una attenta e puntuale 

valutazione dei presupposti in presenza dei quali è riconosciuto il diritto 

all’indennizzo. 

Innanzitutto, è necessario che dalla revoca derivino pregiudizi. In tal senso, è 

possibile rilevare come non sia indennizzabile la revoca in sé e per sé, intesa come 

cessazione degli effetti del provvedimento favorevole, ma solo l’eventuale 

pregiudizio, il quale deve essere, peraltro, dimostrato dal soggetto interessato21. In 

                                                                                                                                                                          
comunitaria ha individuato alcuni principi. Secondo una prima impostazione sembra potersi 
ritenere che il legittimo affidamento nasca automaticamente all’adozione del provvedimento ed 
è diretta conseguenza della presunzione di legittimità dell’attività amministrativa (Così Corte di 
giustizia, C- 15/85 del 26 febbraio 1987; Trib. T-197799 del 5 dicembre 2000); in altri casi, 
l’adozione dell’atto non è stato considerato come sufficiente a far nascere ex se un affidamento, 
ma è stato ritenuto necessario che l’amministrazione fornisse precise rassicurazioni (Tribunale 
T-66/96 del 21 luglio 1998) o, più genericamente, adottasse una condotta tale da far sorgere in 
capo al privato un affidamento sulla stabilità del provvedimento (Corte di giustizia C-289/81 del 
19 maggio 1983). In linea di generale approssimazione, comunque, può essere rilevato come 
l'evoluzione della giurisprudenza comunitaria abbia portato a ritenere necessaria – affinché si 
possa parlare di legittimo affidamento - la sussistenza di un elemento oggettivo (ossia, 
l'esistenza di un provvedimento amministrativo o di un comportamento chiaro e univoco della 
PA); un elemento soggettivo (consistente nella buona fede del destinatario, che deve ritenersi 
esclusa laddove vi sia stato dolo o colpa in ordine al determinarsi dell'illegittimità del 
provvedimento); e l’elemento relativo al fattore temporale (tale da consentire la stabilizzazione 
del rapporto giuridico sotteso all'atto amministrativo annullando/revocando). Per un più 
compito esame delle principali tappe dell’evoluzione della giurisprudenza comunitaria in 
materia di legittimo affidamento, si v. L. M. CARUSO, Potere di autotutela, principio di affidamento 
e discrezionalità della pubblica amministrazione, in Giur. merito, n. 5/2010, p. 1408 ss.; D. 
CORLETTO, Provvedimenti di secondo grado e tutela dell’affidamento, in D. CORLETTO(a cura di), 
Procedimenti di secondo grado e tutela dell’affidamento in Europa, Padova, 2007, spec. p. 10 ss. 
20 Cons. St., 17 marzo 2010, n. 1554. Cfr. sul punto M. Santise, Coordinate ermeneutiche di Diritto 
Amministrativo, Torino, 2017, p. 349 ss.  
21 In giurisprudenza, si v. Cons. giust. amm. Sicilia sez. giurisd., 13 febbraio 2012, n. 164, in Foro 
amm. – Cons. Stato, 2012, 474, secondo cui “la domanda di riparazione in forma di indennizzo, ai 
sensi dell'art. 21 quinques della legge n. 241/1990, indipendentemente dalla questione se l'ipotesi 
in oggetto si ponga come un tipo di rimedio per un danno giusto, come invero potrebbe dedursi 
dalla lettura del primo capoverso della norma, ovvero come una specificazione della fattispecie 
di responsabilità per un danno ingiusto, formulata dall'art. 2043 c.c., come potrebbe dedursi 
dalla formulazione del successivo 1 bis/ter del medesimo articolo 21 quinques , postula che in 
entrambi i casi la concessione del rimedio riparatorio, presuppone l'esistenza di un danno 
concreto ed attuale in capo al destinatario del provvedimento, cui incombe la prova”. 
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sostanza, una volta esercitato il potere di revoca, deve essere valutato se la 

cessazione degli effetti del provvedimento determini l’insorgere di pregiudizi, i 

quali soltanto possono essere oggetto di ristoro; a nulla rileverebbe, invece, che il 

privato abbia soggettivamente fatto affidamento alla stabilità del provvedimento22. 

Questa considerazione consente di rilevare come nel nostro ordinamento 

l’affidamento indennizzabile sembri avere natura diversa rispetto al principio 

elaborato dalla giurisprudenza europea: infatti, in ambito europeo la 

giurisprudenza pare piuttosto abbracciare una nozione soggettiva dell’affidamento, 

rilevando che la revoca “di un atto illegittimo è consentita solo entro un termine 

ragionevole e se l’istituzione da cui emana ha adeguatamente tenuto conto della 

misura in cui il destinatario dell’atto ha potuto eventualmente fare affidamento 

sulla legittimità dello stesso”23. 

Le riflessioni che precedono permettono di delineare con maggiore rigore il 

rapporto dicotomico che lega l’indennizzo all’affidamento, nel senso che 

l’affidamento indennizzabile è solo quello la cui lesione trova riscontro nella 

concreta determinazione di pregiudizi. Da ciò pare si possa dedurre che sarebbe 

più corretto rintracciare la giustificazione dell’indennizzo non già nell’applicazione 

del principio del legittimo affidamento, almeno siccome elaborato dalla 

giurisprudenza comunitaria, quanto piuttosto nel consolidamento della posizione 

del privato beneficiario del provvedimento revocando24. In altre parole, solo 

                                                           
22 E ciò a differenza di quanto è dato riscontare nella legge tedesca sul procedimento del 1976 
che, invece, considera l’affidamento come ulteriore elemento di valutazione ai fini della 
corresponsione dell’indennizzo. 
23 Corte di Giustizia 26 febbraio 1987, C-15/85, in www.europa.eu. Rilevando la distanza con il 
concetto di affidamento come elaborato dalla giurisprudenza comunitaria (secondo cui lo stesso 
nascerebbe al momento dell’adozione del provvedimento) D. CORLETTO, Provvedimenti di 
secondo grado e tutela dell’affidamento, cit., p. 30, osserva che l’affidamento non nasce 
automaticamente con l’adozione del provvedimento ma si “matura” con il tempo. In 
giurisprudenza, cfr. Cons. St., sez. V, 5 aprile 2012, n. 2007, in Guida al diritto, 2012, 17, 82, 
secondo cui “L'obbligo generale di indennizzo dei pregiudizi arrecati ai soggetti interessati in 
conseguenza della revoca di atti amministrativi, di cui all'art. 21 quinquies l. 241/1990, sussiste 
esclusivamente in caso di revoca di provvedimenti definitivi e non anche in caso di revoca di 
atti a effetti instabili e interinali, quale l'aggiudicazione provvisoria”. 
24 Sulla distinzione tra affidamento e consolidamento, si v. A. DAMATO, Revoca di decisione 
illegittima e legittimo affidamento nel diritto comunitario, in Diritto dell’Unione Europea, n. 2/1999, p. 
299 ss.; A. ARDITO, Autotutela, affidamento e concorrenza nella giurisprudenza comunitaria, in 
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laddove l’adozione del provvedimento di revoca determini una lesione alla 

posizione consolidata del beneficiario potrebbero in concreto venire in rilievo i 

pregiudizi ristorabili economicamente25. Questa interpretazione sembra peraltro 

sostenuta anche da parte della giurisprudenza ad avviso della quale non potrebbe 

procedersi all’indennizzo nel caso in cui la revoca sia stata disposta dopo un breve 

lasso di tempo dall’adozione del provvedimento originario, non potendosi ritenere 

configurabile alcun consolidamento della posizione di affidamento del privato26.  

                                                                                                                                                                          
Diritto amministrativo, n. 3/2008, p. 653 ss., secondo cui “sia che si intenda l’affidamento come 
situazione psicologica di fiducia circa la stabilità del provvedimento adottato in quanto 
proveniente da un’autorità pubblica ed assistito da una presunzione di legittimità, sia che lo si 
concepisca come aspettativa del soggetto che l’amministrazione agisca osservando regole di 
correttezza e di buona fede nelle diverse fasi del procedimento, sembra potersi osservare che la 
situazione di affidamento prescinda dal trascorrere del tempo e che anzi sorga 
nell’immediatezza dell’emanazione del provvedimento. Al contrario, il consolidamento 
presuppone necessariamente il trascorrere del tempo e determina il cristallizzarsi degli effetti 
del provvedimento, qualora medio tempore si siano concretamente poste in essere attività che 
riempiano di contenuti il decorso del tempo; del resto il compimento di una parte significativa 
delle attività richieste dal provvedimento si rivela sintomatico di una fiducia riposta dal 
destinatario dell’atto nella stabilità del medesimo”. In sostanza, il consolidamento della 
posizione del privato dipende da quanto lo stesso abbia sfruttato il provvedimento adottato e 
questo non è invero necessariamente legato al trascorrere di un notevole lasso di tempo. Infatti, 
se è vero che il trascorrere del tempo possa concedere al privato maggiori opportunità per 
“sfruttare” il provvedimento favorevole, dandone attuazione, non è men vero che siffatta 
circostanza possa verificarsi anche in un breve lasso di tempo. Sul punto, è utile il richiamo a G. 
BARONE, Autotutela amministrativa e decorso del tempo,in Tempo, spazio e certezza dell’azione 
amministrativa, Atti del Convegno di Varenna 2002, Milano, 2003, p. 209 ss., secondo cui “il 
pieno sfruttamento dell’atto amministrativo, anche se avvenuto in tempi brevi, ma con grande 
impiego di mezzi economici e con l’avviamento dell’attività imprenditoriale conseguente, 
determina un consolidamento della situazione e un affidamento del privato di certo maggiore 
di quelli che potrebbero ipotizzarsi quando il privato, pur avendo ottenuto da molto tempo i 
provvedimenti favorevoli richiesti, non li utilizza”. 
25 Secondo G. CATALDO SALERNO, La revoca dei provvedimenti amministrativi ed i principi della 
funzione, Torino, 2014, p. 228, “proprio il decorso del tempo – considerato in rapporto ai principi 
di ragionevolezza e di proporzionalità – contribuisce a «consolidare» il legittimo affidamento 
nell’acquisizione (o «spettanza») del bene giuridico (o della situazione di vantaggio o 
dell’utilità) e a conferire «stabilità» a tale acquisizione che entra a far parte della sfera giuridica 
soggettiva del privato”. 
26 In questo senso, si v. TAR Lazio, Roma, sez. II, 30 maggio 2008, n. 5317, in Foro amm. - TAR, 
2008, 1702, secondo cui « Il riconoscimento dell'indirizzo di cui all'art. 21 quinquies, l. n. 241 del 
1990 (introdotto dall'art. 14 l. 11 febbraio 2005 n. 15) in relazione a provvedimenti legittimi 
presuppone la titolarità di una posizione soggettiva consolidata in capo all'interessato. Detto 
indennizzo, previsto in generale per i provvedimenti di revoca non può ritenersi applicabile alla 
specifica ipotesi di cui all'art. 6 comma 1, l. n. 145 del 2002. Ciò nella considerazione che, in tale 
ultima ipotesi, il consolidamento della posizione dell'interessato non è configurabile, atteso che i 
relativi provvedimenti soggetti a revoca sono unicamente quelli adottati nei termini di sei mesi 
(antecedenti la scadenza naturale della legislatura) ovvero di un mese (antecedente lo 
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È opportuno chiarire, tuttavia, che queste considerazioni non sono volte ad 

esautorare il rilievo dell’indennizzo rispetto al principio del legittimo affidamento, 

ma invitano a riflettere sul fatto che la piena tutela di questo principio non possa 

unicamente essere affidata alla previsione indennitaria. Tale tutela deve essere 

sottoposta al vaglio dell’adeguato bilanciamento tra interesse pubblico e interessi 

privati che l’amministrazione deve effettuare al fine di adottare il provvedimento 

di revoca. Infatti, atteso che la corresponsione dell’indennizzo, presupponendo la 

causazione di pregiudizi in concreto, pare una misura più idonea a tutelare un 

certo grado di consolidamento dell’aspettativa del privato, resterebbe priva di 

puntuale tutela la situazione di mero affidamento di questi: ossia, quando il 

privato, pur nutrendo un - soggettivo - affidamento sulla stabilità della decisione, 

non abbia messo in atto misure esecutive, tali da determinarne il consolidamento e 

rilevare in termini di pregiudizi misurabili. Dunque, nell’adozione del 

provvedimento di revoca la pubblica amministrazione è tenuta a tenere conto degli 

interessi dei privati, al fine di rispettare il principio del legittimo affidamento, la cui 

violazione determinerebbe l’illegittimità del provvedimento per violazione dell’art. 

1, comma 1, l. 241/1990.  

Il secondo dei presupposti previsti dalla norma è rappresentato dal fatto che il 

pregiudizio deve incidere sulla sfera dei “soggetti direttamente interessati”. Non 

può sfuggire, a tutta prima, come l’espressione utilizzata dal legislatore lasci adito 

a dubbi interpretativi (e applicativi) di non poco momento, attesa la genericità del 

termine interessato27. Per circoscrivere il novero dei soggetti a quelli direttamente 

beneficiari del provvedimento revocando sarebbe stato decisamente più adeguato 

                                                                                                                                                                          
scioglimento anticipato delle Camere). Termini che, per la loro ristrettezza ed in quanto 
prefissati dal legislatore con specifico riferimento ai provvedimenti di nomina degli organi di 
vertice e dei componenti dei consigli di amministrazione, non sono idonei a consolidare la 
posizione degli interessati »; TAR Calabria, Catanzaro, sez. II, 7 giugno 2007, n. 744, in 
www.lexitalia.it,che con riferimento alla revoca di un provvedimento del Ministero delle 
Politiche agricole relativo all’erogazione di contributi per l’ammodernamento di pescherecci ha 
considerato non indennizzabile la posizione dei soggetti privati sull’assunto che il lasso di 
tempo trascorso tra il provvedimento favorevole e la revoca « è stato brevissimo, sì da non 
consentire un consolidamento della posizione » in capo alla parte interessata. 
27 Si esprime in senso critico A. GUALDANI, Verso una nuova unitarietà della revoca e 
dell’annullamento d’ufficio, Torino, 2016, p. 133 ss.  
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utilizzare un’espressione dal contenuto applicativo più definito, quale, ad esempio, 

“soggetti direttamente beneficiati (o avvantaggiati) dal provvedimento revocato”28. 

L’improprio utilizzo della richiamata terminologia è evidente anche alla luce del 

tenore dell’art. 7, comma 1, l. 241/1990 che, facendo riferimento ai “diretti 

destinatari”, circoscrive i soggetti cui deve essere comunicato l’avvio del 

procedimento a tutti coloro, individuati o facilmente individuabili, nei cui confronti 

l’adozione del provvedimento potrebbe determinare effetti pregiudizievoli, 

escludendo, dunque, coloro che subiscano dall’adozione dell’atto amministrativo 

solo pregiudizi riflessi29. In via generale, dunque, potrebbe ritenersi che il 

legislatore - utilizzando la più lata espressione di “interessati” - abbia inteso 

riferirsi anche a coloro che, benché non siano destinatari diretti del provvedimento, 

possano comunque subire pregiudizi dall’adozione del provvedimento di revoca. 

La questione, lungi dall’avere una valenza unicamente teorica, sembra avere 

importantissime ricadute pratiche, specie con riferimento alla revoca degli atti a 

contenuto negativo. In particolare, nell’ipotesi in cui la revoca dovesse riguardare 

un provvedimento restrittivo della sfera giuridica del soggetto cui lo stesso si 

riferisce, è necessario chiedersi se il controinteressato all’adozione dell’originario 

provvedimento possa essere considerato come soggetto “interessato”, ai sensi della 

disposizione in esame e, dunque, se possano venire in rilievo, ai fini 

dell’indennizzabilità, gli eventuali pregiudizi che lo stesso dovesse soffrire. 

Sebbene l’utilizzo del termine interessato possa, in astratto, supportare una tale 

interpretazione, l’irrilevanza della posizione del controinteressato, rispetto 

all’indennizzabilità dei pregiudizi, si ritiene doversi rintracciare alla luce di 

ulteriori elementi. 

                                                           
28 Così S. TARULLO, Il riesercizio del potere amministrativo nella legge n. 15 del 2005: profili 
problematici, in G. CLEMENTE DI SAN LUCA (a cura di), La nuova disciplina dell’attività 
amministrativa dopo la riforma della legge sul procedimento, Torino, 2005, p. 237 ss, p. 266. 
29 Sul punto la giurisprudenza ha avuto occasione di chiarire che l’art. 7 l. n. 241/1990 « prescrive 
che l’avvio del procedimento è comunicato ai soggetti nei confronti dei quali il provvedimento 
finale è destinato a produrre effetti diretti ed a quelli che per legge debbono intervenirvi, e che 
dunque non vi è l’obbligo di avvisare i soggetti che […] subiscono soltanto effetti riflessi dal 
provvedimento […] e, pur essendo legittimati a impugnarlo, non sono da considerare 
tecnicamente destinatari del medesimo » (Cons. St., sez. IV, 24 ottobre 1997, n. 1234, in Cons. 
Stato,1997, I, 1375).  
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In particolare, si consideri che non risulta né qualificato, né attuale, né concreto 

l’interesse di chi abbia da temere che a seguito della revoca del provvedimento 

negativo il soggetto cui lo stesso si riferisce si trova nella posizione di svolgere 

un’attività che incida negativamente sulla propria sfera giuridica. In questo caso, 

l’eventuale pregiudizio che subirebbe il controinteressato sarebbe solamente 

potenziale e non discenderebbe direttamente dal ritiro del provvedimento, quanto 

piuttosto dall’esercizio (eventuale) della facoltà riconosciuta dall’ordinamento 

relativa allo svolgimento di una certa attività. Del resto, questa lettura è 

incoraggiata anche dall’adeguata valorizzazione esegetica che si ritiene di dover 

riconoscere all’avverbio “direttamente”. Questo, infatti, è certamente idoneo a 

circoscrivere i beneficiari dell’indennizzo ai soli destinatari del precedente 

provvedimento, escludendo, dunque, tutti coloro che abbiano ottenuto dallo stesso 

solo utilità in via mediata e riflessa30. 

E’ stato rilevato31, peraltro, che l’avverbio in parola rivestirebbe un ruolo rilevante 

anche con riferimento alla revoca dei provvedimenti a contenuto generale. Infatti, 

attesa la generale revocabilità degli atti a contenuto generale, si pone il problema di 

circoscrivere l’area dei soggetti nei confronti dei quali si potrebbero configurare 

pregiudizi ristorabili. E’ chiaro come, nel caso in questione, il problema riguardi la 

possibilità che vi sia spazio per configurare un concreto obbligo di indennizzo 

dell’amministrazione revocante nei confronti di soggetti che siano solo 

determinabili. La revoca di un atto a contenuto generale potrebbe incidere su 

un’ampia platea di soggetti che vedrebbero, per ciò stesso, lesa la propria 

posizione. Si pensi all’ipotesi di revoca di un bando di gara rispetto a cui la platea 

dei soggetti interessati potrebbe essere estesa fino a ricomprendere qualsiasi 

operatore che, avendone i requisiti, sarebbe stato, anche solo in astratto, interessato 

                                                           
30 Ancora A. GUALDANI, Verso una nuova unitarietà della revoca e dell’annullamento d’ufficio, cit., 
p. 133, sottolinea che “la presenza dell’avverbio «direttamente» induce a ritenere che possano 
usufruire dell’indennizzo soltanto i destinatari del provvedimento favorevole e non anche i 
soggetti terzi eventualmente coinvolti nella vicenda”. 
31 G. CARLOTTI, Il nuovo provvedimento amministrativo (leggi n. 15 e n. 80 del 2005), Padova, 2005, 
p. 304 ss. 
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a partecipare alla procedura di evidenza pubblica32. E’ chiaro, dunque, come in 

siffatto contesto risulti assai delicato attribuire il giusto peso all’avverbio 

“direttamente”. Solo riconoscendo allo stesso una valenza di tipo qualitativo, 

infatti, dovrebbe correttamente concludersi nel senso che di tutti i pregiudizi che 

derivano dalla revoca di un atto generale possono essere indennizzati solo quelli 

che corrispondono a interessi qualificati e differenziati, non trovando alcuna tutela 

quelle posizioni che non si differenzino dalla generalità33. Del resto, l’avverbio 

“direttamente” sottende un’ulteriore sfumatura semantica che sembra alludere alla 

personalità del pregiudizio34; nel senso che, ai fini della corretta applicazione 

dell’art. 21-quinquies, è necessario che il soggetto avente diritto all’indennizzo, 

                                                           
32 Sulla revocabilità del bando di gara, però, cfr. TAR Campania, Napoli, sez. VIII, 5 aprile 2012, 
n. 1646, in Foro amm. - TAR, 2012, 1355, secondo « la revoca di un bando di gara, pur dando 
avvio ad un procedimento complesso che non si risolve uno actu, non può essere qualificato 
quale atto avente durevole efficacia, con la conseguenza che rispetto ad esso non trova 
applicazione l'art. 21 quinquies, l. n. 241 del 1990, come modificato ed integrato dalla l. n. 15 del 
2005, che sancisce l'obbligo dell'Amministrazione di provvedere all'indennizzo dei soggetti 
direttamente interessati, quale ristoro dei pregiudizi provocati dalla revoca, precisando, 
peraltro, la stessa disposizione, che l'ambito applicativo ha riguardo ai provvedimenti 
amministrativi ad efficacia durevole ». 
33 Con precipuo riferimento alla revoca del bando di gara, e più in generale degli atti della 
procedura ad evidenza pubblica, la giurisprudenza ha avuto modo di rilevare come la stessa 
non dia luogo ad alcun diritto all’indennizzo atteso che gli atti di gara non possono dirsi 
attributivi di vantaggi. In particolare, TAR Puglia, Lecce, sez. III, 24 marzo 2008, n. 906, in 
www.giustizia-amministrativa.it, ha precisato che “l’art. 21-quinquies prevede un obbligo di 
indennizzo a favore dei “soggetti direttamente interessati” se la revoca comporta pregiudizi in 
loro danno: il diritto all’indennizzo sorge, pertanto, solo in caso di revoca di provvedimenti che 
attribuiscano una posizione di vantaggio a favore di soggetti specificamente interessati e non 
nel caso in cui ad essere ritirato è un provvedimento – come il bando di gara – che, di per sé, 
non attribuisce un bene della vita a favore di alcuno”. Di contrario avviso è, invece, TAR 
Veneto, Venezia, sez. I, 5 luglio 2007, n. 2278, in www.giustizia-amministrativa.it, che ha sostenuto 
l’indennizzabilità della revoca del bando, rilevando che « ad avviso del Collegio, le ricorrenti 
ben potrebbero valutare i presupposti per proporre in via autonoma la domanda giudiziale di 
indennizzo di cui all’anzidetto art. 21-quinquies della l. 241 del 1990, posto che, ai sensi del 
generale principio enunciato dall’art. 2, comma 1, della medesima l. 241 del 1990 “ove il 
procedimento consegua obbligatoriamente ad una istanza di parte, ovvero debba essere iniziato 
d’ufficio, la pubblica amministrazione ha il dovere di concluderlo mediante l’adozione di un 
provvedimento espresso”, e posto che la determinazione di non aggiudicare una gara e di 
bandire in sua vece altra sostanzia una revoca, sia pure implicita, del bando di gara 
precedentemente emesso e – per l’appunto – non seguito dall’aggiudicazione ma sostituito nei 
suoi effetti dall’emanazione di altra lex specialis di scelta del contraente ». In dottrina, sulla tutela 
del legittimo affidamento nelle procedure ad evidenza pubblica si v. L. BERTONAZZI, La tutela 
dell’affidamento nelle procedure selettive, in Dir. proc. amm., n. 29/2010.  
34 In questo senso, ancora, G. CARLOTTI, Il nuovo provvedimento amministrativo, cit., p. 305. 
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ancorché facente parte della generalità, risulti determinabile e che, dunque, la sua 

posizione possa essere tenuta distinta da quella della generalità dei soggetti.   

 

 4. La quantificazione dell’indennizzo  

Una delle questioni più spinose è certamente rappresentata dalla commisurazione 

dell’indennità di revoca35, posto che l’art. 21-quinquies, al comma 1, non fornisce 

alcuna espressa indicazione in ordine ai criteri di quantificazione36. Soltanto il 

comma 1-bis prevede che, con esclusivo riferimento al caso in cui la revoca incida 

su rapporti negoziali,“l’indennizzo liquidato dall'amministrazione agli interessati è 

parametrato al solo danno emergente e tiene conto sia dell'eventuale conoscenza o 

conoscibilità da parte dei contraenti della contrarietà dell'atto amministrativo oggetto di 

revoca all'interesse pubblico, sia dell'eventuale concorso dei contraenti o di altri soggetti 

all'erronea valutazione della compatibilità di tale atto con l'interesse pubblico”.  

Tale disciplina, tuttavia, è denotata di specialità, in quanto attiene solamente alle 

ipotesi in cui la revoca incida su rapporti negoziali37 e questo rende difficile poter 

                                                           
35 Sul tema della quantificazione dell'indennizzo sussiste una copiosa bibliografia. Tra i 
principali contributi si segnalano: G. MANFREDI, Revoca e modelli di tutela dell'affidamento nei 
commi 1-bis e 1-ter dell'art. 21-quinquies della legge n. 241 del 1990, in www.giustamm.it ; G. 
MANFREDI, Le indennità di autotutela, in Dir. Amm., 2008, p. 200 ss.; S. PUDDU, La revoca: profili 
problematici alla luce del nuovo 21 quinquies, comma 1 bis, l. n. 241 del '90, in Dir. e processo amm., 
2008, p. 557 ss.;  M.T.P. CAPUTI JAMBRENGHI, Assorbimento dell'indennizzo da revoca 
dell'aggiudicazione e responsabilità precontrattuale dell'amministrazione, in Foro amm. – TAR, 2007, p. 
149 ss.; R. GIOVAGNOLI, I criteri per la quantificazione dell'indennizzo in caso di revoca del 
provvedimento: le novità del decreto Bersani, in Urb. e app., 2007, p. 401 ss.; G. LIGUGNANA, 
Vecchie e nuove questioni in tema di revoca del provvedimento amministrativo, in Giust. amm., n. 
16/2006, p. 1234 ss.; M. IMMORDINO, Revoca del provvedimento, cit., p. 515 ss. 
36 Afferma sul punto A. CRISMANI, Le indennità nel diritto amministrativo, cit., p. 160, secondo il 
quale “l’assenza di un preciso criterio di determinazione si tradurrebbe nell’attribuzione 
all’Amministrazione di un potere discrezionale pressoché illimitato, e senz’altro passibile di 
sfociare in arbitrio, laddove il nostro ordinamento è improntato a ridurre il più possibile 
qualsiasi margine di discrezionalità”. 
37 Tuttavia, F. VOLPE, Prime riflessioni sulla riforma dell’art. 21-quinquies della legge sul 
procedimento amministrativo, in www.lexitalia.it, ha ritenuto che la specialità della norma stesse 
nella circostanza che la stessa troverebbe applicazione unicamente nelle ipotesi di revoca ius 
poenitendi, come sarebbe dimostrato dal richiamo che il comma 1-bis fa alla conoscenza circa la 
contrarietà dell’atto all’interesse pubblico ovvero al concorso nell’erronea valutazione della 
compatibilità del provvedimento con l’interesse pubblico. La questione è affrontata 
diffusamente da S. FANTINI, La revoca dei provvedimenti amministrativi incidenti su atti negoziali, 
in Dir. proc. amm., 2009, p. 1 ss.  

http://www.giustamm.it/
http://www.lexitalia.it/
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applicare i criteri ivi contenuti, determinando la necessità di rintracciare una 

soluzione per l’ipotesi generale di revoca. 

E’ necessario chiarire come nella liquidazione dell’indennizzo le amministrazioni 

debbano rispettare un “limite negativo”, rappresentato dal fatto che la 

compensazione non può mai costituire un ristoro meramente simbolico, ma deve 

sempre essere serio, non irrisorio e, comunque tale da garantire una non eccessiva 

compromissione delle esigenze del privato. Tale conclusione, peraltro, si poggia sui 

principi di solidarietà di cui all’art. 2 Cost.38, che hanno indotto parte della dottrina 

a osservare già che « la tutela degli interessi dei soggetti si attua non solo 

garantendo la sfera giuridica di ognuno […] ma altresì prevedendo che l’esercizio 

dei diritti non possa avvenire in maniera tale da comportare un eccessivo sacrificio 

degli interessi altrui »39. Sebbene con precipuo riferimento alla questione 

dell’indennità da esproprio, del resto, la giurisprudenza ha sempre affermato la 

necessità che i pregiudizi patiti dal singolo per la perdita del bene trovassero un 

“serio ristoro” nella liquidazione dell’indennità previste40, fissando, in tal modo, 

principi di ordine generale, idonei a essere applicati relativamente a ogni ipotesi 

indennitaria.         

                                                           
38 Secondo cui « la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia come 
singolo sia nelle formazioni sociali dove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento 
dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale ». 
39 F. MANGANARO, Principio di buona fede e attività delle amministrazioni pubbliche, Napoli, 1995, 
p. 25. 
40 Per chiarezza si v. Cass., sez. I, 22 gennaio 2009, n. 1606, secondo cui « In un procedimento di 
liquidazione dell’indennità di esproprio, l’indennizzo che spetta all’espropriato ai sensi dell’art. 
42 cost., 3º comma, non deve consistere nell’integrale riparazione della perdita subìta, ma non 
può essere fissato in misura irrisoria o meramente simbolica, atteso che deve rappresentare un 
serio ristoro, espressione di un ragionevole legame con il valore venale, con la conseguenza che 
non si può adottare il valore di mercato del bene come mero punto di partenza per calcoli 
successivi che si avvalgono di elementi del tutto sganciati da tale dato ». Sul punto, è, inoltre, di 
particolare interesse la celeberrima Corte cost., 16 giugno 1993, n. 283, che - con riferimento 
all’art. 5-bis del d.l. 11 luglio 1992, n. 333 che al criterio del valore venale sostituisce quello della 
semisomma del valore venale e del reddito dominicale, ridotta del 40% - ha modo di precisare 
che « la radicale censura di inadeguatezza di tale criterio – che rappresenta il profilo principale 
delle questioni di costituzionalità in esame – non può che essere valutata alla luce della 
precedente giurisprudenza di questa corte. La quale si è subito attestata su un principio di 
fondo, ripetutamente affermato, secondo cui, da una parte, l’indennità di espropriazione non 
garantisce all’espropriato il diritto ad un’indennità esattamente commisurata al valore venale 
del bene e, dall’altra, l’indennità stessa non può essere (in negativo) meramente simbolica od 
irrisoria, ma deve essere (in positivo) congrua, seria, adeguata ». 
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Chiarito, dunque, che l’indennizzo non può mai essere meramente simbolico, è ora 

necessario valutare più da vicino sulla base di quali criteri deve essere compiuta la 

sua commisurazione. Nel silenzio della legge, è utile ricostruire le principali 

alternative interpretative, al fine di mettere in luce la soluzione che meglio si adatti 

alle esigenze di tutela del privato, risultando sostenibile sul piano dell’ordinamento 

generale.  

Secondo una prima prospettiva, l’indennizzo dovrebbe tenere in considerazione 

tanto il danno emergente quanto il lucro cessante, con la conseguenza che non 

sussisterebbe alcuna distinzione sul piano quantitativo rispetto al risarcimento dei 

danni. Questa soluzione è stata accolta da chi sostiene che indennizzo e 

risarcimento abbiano la medesima natura e identica ratio, consistente nell’obiettivo 

di apprestare una tutela riparatoria e rimediale all’individuo, al fine di garantire 

una protezione globale alle esternalità negative derivanti dalla vita associata41. 

Quanto al primo dei presupposti richiamati, è necessario interrogarsi sulla concreta 

portata semantica del termine pregiudizio. La nozione utilizzata è idonea a 

ricomprendere qualsiasi lesione di una posizione giuridica soggettiva, sia essa di 

diritto o di interesse legittimo e, dunque, che sia stata costituita o sia stata resa 

esercitabile dal provvedimento revocando. Il termine in questione sembra offrire 

utili elementi per sostenere che il danno suscettibile di ristoro non sia solamente 

quello patrimoniale ma che, viceversa, viene in rilievo un più completo quadro di 

                                                           
41 V. G. MANFREDI, Le indennità di autotutela, cit., p. 200 ss., il quale, tuttavia, alla fine del 
contributo mette in luce come siffatta teorica produrrebbe una disparità di trattamento rispetto 
all’ipotesi prevista dal comma 1-bis in cui l’indennizzo è limitato al danno emergente. In 
giurisprudenza, si v.  TAR Sicilia, Palermo, sez. II, 9 luglio 2007 n. 1775, in www.giustizia-
amministrativa.it, che afferma che « la previsione contenuta nell’art. 21-quinquies della l. 241/90 di 
un indennizzo per il pregiudizio sofferto per effetto di un provvedimento di revoca, ha 
riguardo ad una forma di ristoro che si differenzia dal risarcimento, oltre che per il presupposto 
(legittimità e non legittimità del provvedimento), solo per l’esclusione di una tutela in forma 
specifica; al di là di tali profili, non è dato desumere legittimamente dall’ordinamento elementi 
od argomenti a sostegno della tesi per cui l’indennizzo, in sede di liquidazione, deve avere un 
ammontare necessariamente inferiore a quello del risarcimento »; il Giudice amministrativo 
siciliano prosegue, rilevando che « l’indennizzo per la revoca di un provvedimento 
amministrativo non incidente su rapporti negoziali, deve comprendere tanto il danno 
emergente che il lucro cessante: la disposizione di cui al comma 1-bis dell’art. 21-quinquies ha, 
infatti, natura derogatoria rispetto al carattere omnicomprensivo, in relazione al pregiudizio 
cagionato, dell’obbligazione indennitaria ». 
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interessi, in virtù dei quali è possibile garantire tutela anche per quei danni non 

aventi natura meramente patrimoniale: infatti, come confermato dalla disciplina 

civilistica, mentre il termine “danno” si rinviene con esclusivo riferimento alla 

materia delle obbligazioni, con riferimento ai diritti della personalità viene 

utilizzato il diverso termine di “pregiudizio”42.  

Forse qualche utile elemento ermeneutico potrebbe essere tratto dalla disciplina 

processuale della tutela cautelare. L’art. 55 d.lgs. 104/2010, con riferimento ai 

presupposti per la concessione della misura cautelare collegiale, si riferisce al 

pregiudizio grave e irreparabile, riprendendo il testo dell’art. 21, comma 8, l. 

1034/1971, come modificato dall’art. 3 l. 205/200043. Il riferimento al termine 

pregiudizio, piuttosto che a quello di danno, in linea con la natura delle misure 

cautelari, consistente nell'evitare che dall’esecuzione del provvedimento 

amministrativo illegittimo (o dal comportamento inerte) derivino conseguenze 

pregiudizievoli che non possono essere rimosse o risarcite, sottende la volontà 

legislativa di prendere in considerazione ipotesi di inconvenienti di natura non 

meramente patrimoniale44.  

Seguendo tale linea interpretativa, dunque, sembra potersi concludere nel senso 

che l’indennizzo correlato alla revoca potrebbe trovare ingresso non soltanto nel 

caso di danni aventi natura meramente patrimoniale, ma anche di quelli non 

                                                           
42 Si v. l’art. 7 c.c., secondo cui « la persona, alla quale si contesti il diritto all’uso del proprio 
nome o che possa risentire pregiudizio dall’uso che altri indebitamente ne faccia, può chiedere 
giudizialmente la cessazione del fatto lesivo, salvo il risarcimento dei danni » e l’art. 10 c.c., a 
tenore del quale « qualora l’immagine di una persona o dei genitori, del coniuge o dei figli sia 
stata esposta o pubblicata fuori dei casi in cui l’esposizione o la pubblicazione è dalla legge 
consentita, ovvero con pregiudizio al decoro o alla reputazione della persona stessa o dei detto 
congiunti, l’autorità giudiziaria, su richiesta dell’interessato, può disporre che cessi l’abuso, 
salvo il risarcimento dei danni ». 
43 Per un commento sulla disposizione di cui all’art. 55 d.lgs. n. 104/2010 sia consentito il rinvio 
a G. LA ROSA, Art. 55 Misure cautelari collegiali, in R. GAROFOLI – G. FERRARI (a cura di), 
Codice del processo amministrativo (D.Lgs. 2 luglio 2010, n. 104), Molfetta, 2012, p. 975 ss. 
44 Cfr. R. GAROFOLI - G. FERRARI, Manuale di diritto amministrativo, Roma, 2010, p. 1890. Sui 
presupposti della tutela cautelare e, in particolare, sul requisito del periculum in mora nella 
previsione del c.p.a., cfr. M.A. SANDULLI, La tutela cautelare nel processo amministrativo, in 
federalismi.it ; A. TRAVI, Lezioni di giustizia amministrativa, Torino, 1997; ALLENA M., 
FRACCHIA F., Il ruolo e il significato della tutela cautelare nel quadro del nuovo processo 
amministrativo delineato dal d.lgs. 104/2010, in Dir. proc. amm., n. 1/2011, p. 191 ss. 

http://www.federalismi.it/
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patrimoniali che dovessero essere subiti dal soggetto nei cui confronti la revoca 

viene esercitata45. 

Siffatta impostazione, più versata sulle esigenze di tutela dei privati, però, suscita 

non poche perplessità se si pone mente al fatto che si produrrebbe una 

irragionevole disparità di trattamento tra il caso di revoca legittima e quello di 

revoca illegittima. Infatti, non soltanto l’importo della compensazione sarebbe 

identico, sebbene nel secondo caso il comportamento dell’amministrazione sia 

antigiuridico, ma in questa ipotesi il soggetto danneggiato sarebbe onerato dal 

dover provare l’elemento soggettivo (dolo o colpa) dell’amministrazione; prova 

che, invece, non è richiesta per la liquidazione dell’indennizzo.  

Né appare risolutivo quanto espresso dalla dottrina che sostiene la coincidenza 

quantitativa tra indennizzo e risarcimento46, secondo cui, da un lato, nell’ipotesi di 

revoca illegittima potrebbe comunque chiedersi anche l’annullamento del 

provvedimento (il che non è possibile per l’atto legittimo) e, dall’altro, anche 

nell’ipotesi dell’indennizzo, di cui il soggetto contesti la stima, è necessario che 

l’interessato provi l’effettivo pregiudizio. Orbene, in primo luogo, la circostanza 

che la revoca illegittima possa essere annullata, a differenza di quella legittima, 

dipende dalla sua contrarietà all’ordinamento e non sembra comunque idonea a 

eliminare la questione relativa alla disparità di trattamento. Infatti, nella 

commisurazione dei danni cagionati da un provvedimento illegittimo dovrà 

certamente tenersi conto del suo successivo annullamento. Si prenda in 

considerazione, ad esempio, la revoca (illegittima) di un’autorizzazione per lo 

svolgimento di un’attività produttiva. E’ chiaro che, nell’ipotesi in cui tale revoca 

venga annullata, nel computo del lucro cessante si dovranno tenere in 

considerazione le perdite subite fino al suo annullamento, atteso che 

successivamente il privato potrà riprendere l’attività. L’importo del risarcimento, 

dunque, sarebbe inferiore a quello dell’indennizzo (nella prospettiva in parola), dal 
                                                           
45 In questi termini, cfr. S. TARULLO, Il riesercizio, cit., 267, il quale ritiene che indennizzabile 
anche il c.d. danno all’immagine eventualmente arrecato: « Pensiamo alla revoca di una 
concessione per lo svolgimento di una data attività imprenditoriale o produttiva, che determina 
un crollo di reputazione della società che ne era prima titolare ».   
46 G. MANFREDI, Le indennità di autotutela, cit., p. 203. 
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momento che in questa ipotesi per la quantificazione del lucro cessante dovrebbe 

tenersi certamente in considerazione la definitiva cessazione dell’attività 

determinata dalla revoca del provvedimento autorizzatorio. In sostanza, dunque, 

non sembra che l’aspetto dell’annullabilità della revoca illegittima sia sufficiente a 

ridurre la disparità di trattamento tra le due ipotesi. In secondo luogo, non pare 

risultare definitivamente risolutiva neanche la circostanza secondo cui anche 

nell’indennizzo l’interessato sarebbe onerato dal provare l’entità del pregiudizio47. 

L’inconferenza di questa considerazione si coglie dal fatto che la prova del 

pregiudizio non può essere considerata equipollente a quella della colpa 

dell’amministrazione, in quanto, mentre la seconda attiene ai profili soggettivi, la 

prima è relativa agli elementi oggettivi, alla cui prova, peraltro, è comunque 

onerato anche il soggetto danneggiato ex art. 2043 c.c.: questi, infatti, deve sempre 

dimostrare il fatto antigiuridico, il danno e il nesso eziologico tra il primo e il 

secondo. 

Inoltre, come è stato rilevato48, la distinzione in termini quantitativi tra indennizzo 

e risarcimento troverebbe conferma nel dato letterale degli articoli 122349 e 2043 c.c. 

Dalla lettura, anche in combinato disposto, delle norme richiamate, infatti, viene in 

rilievo come il ristoro che comprenda sia le perdite subite che il mancato guadagno 

è unicamente previsto con riferimento al risarcimento dei danni provocati da 

inadempimento o atto illecito, mentre l’art. 21-quinquies, riferendosi all’ipotesi di 

revoca legittima, ha cura di precisare che si tratta di indennizzo.  

Infine, la tesi richiamata deve essere definitivamente superata proprio alla luce 

della disciplina del comma 1-bis dell’art. 21-quinquies. Infatti, sebbene come rilevato 

                                                           
47 In particolare, G. MANFREDI, Le indennità di autotutela, op. cit., p. 203, afferma che « pure il 
destinatario di un provvedimento di autotutela legittimo, qualora ritenga che l’amministrazione 
non abbia provveduto a liquidare nella giusta misura il danno, o, se si preferisce, il pregiudizio 
cagionatogli, si trova obbligato ad azionare in sede giudiziale la sua pretesa indennitaria, e, 
quindi, è gravato anch’egli, se non dall’onere di provare la colpa dell’amministrazione, quanto 
meno da quello di dimostrare l’entità del pregiudizio subito ». 
48 R. GIOVAGNOLI, M. FRATINI, Le nuove regole dell’azione amministrativa al vaglio della 
giurisprudenza. Invalidità e autotutela, Milano, 2007, p. 384. 
49 Secondo cui « Il risarcimento del danno per l'inadempimento o per il ritardo deve 
comprendere così la perdita subita dal creditore come il mancato guadagno, in quanto ne siano 
conseguenza immediata e diretta ». 
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supra, la disposizione richiamata abbia un ambito applicativo speciale che rende 

difficile estenderne i criteri di commisurazione ivi contenuti in via generale, non 

può sfuggire come la quantificazione dell’indennizzo che tenga in considerazione 

sia il danno emergente che il lucro cessante si porrebbe in drammatico contrasto 

con i principi di ragionevolezza, parità di trattamento ed equità. Infatti, si finirebbe 

col riservare un trattamento indennitario deteriore nell’ipotesi in cui la revoca 

incida su rapporti negoziali, e questo oltre che in violazione dei principi sopra 

richiamati sarebbe anche irrazionale, dal momento che si finirebbe con il garantire 

una minore tutela proprio a quelle ipotesi in cui sarebbe più forte l’esigenza di 

tutelare il privato, il cui affidamento sarebbe addirittura giustificato dalla 

sussistenza di un vincolo negoziale.  

Secondo altra linea interpretativa50, si potrebbe ritenere di estendere anche alle 

ipotesi di revoca il criterio che parte della dottrina ha ritenuto doversi applicare 

all’indennizzo conseguente al recesso dagli accordi51. In particolare, è stato ritenuto 

estendibile anche al recesso dagli accordi ex art. 11 l. n. 241/1990 il criterio di 

determinazione legislativamente previsto con riferimento alla risoluzione di una 

concessione di lavori, che prevedeva, oltre il pagamento del valore delle opere 

realizzate e degli oneri accessori, anche il pagamento del 10% del valore delle opere 

ancora da eseguire ovvero della parte del servizio ancora da gestire, valutata sulla 

base del piano economico-finanziario.  

La richiamata impostazione non manca di suscitare interesse, dal momento che, da 

un lato, consente di tutelare adeguatamente la posizione del privato, prevedendo la 

                                                           
50 M. IMMORDINO, Revoca del provvedimento, cit., p. 515 ss. 
51 G. GRECO, Accordi amministrativi tra provvedimento e contratto, Torino, 2003, p. 242, il quale ha 
ritenuto di poter considerare applicabile anche al caso di recesso dagli accordi la disciplina 
posta dall’art. 37-septies l. n. 109 del 11 febbraio 1994, secondo cui « Qualora il rapporto di 
concessione sia risolto per inadempimento del soggetto concedente ovvero quest'ultimo revochi 
la concessione per motivi di pubblico interesse, sono rimborsati al concessionario: a) il valore 
delle opere realizzate più gli oneri accessori, al netto degli ammortamenti, ovvero, nel caso in 
cui l'opera non abbia ancora superato la fase di collaudo, i costi effettivamente sostenuti dal 
concessionario; b) le penali e gli altri costi sostenuti o da sostenere in conseguenza della 
risoluzione; c) un indennizzo, a titolo di risarcimento del mancato guadagno, pari al 10 per 
cento del valore delle opere ancora da eseguire ovvero della parte del servizio ancora da gestire 
valutata sulla base del piano economico-finanziario ». La l. 109/1994 è stata abrogata dal d.lgs 
163/2006, che, per quanto qui rileva, all’art. 158 riprende il contenuto dell’art. 37-septies,cit.  
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liquidazione del 10% del lucro cessante e, dall’altro, sfuggirebbe dalle critiche 

relative alla sovrapposizione tra indennizzo da atto legittimo e risarcimento da atto 

illegittimo, atteso che nel primo caso il lucro cessante verrebbe liquidato solo in 

parte. Tuttavia, non si possono tacere le difficoltà di applicare in via generale un 

criterio espressamente previsto soltanto per ipotesi specifiche, che, peraltro, sono 

dotate di caratteri che solo parzialmente si riscontrano nell’istituto della revoca. 

Non si dimentichi, infatti, che la disciplina di cui all’art. 158 d.lgs 163/2006 (già art. 

37-septies l. 109/1994) trova il suo ambito di applicazione con riferimento alla 

finanza di progetto, caratterizzata dalla stipulazione di un contratto di concessione 

che lega, sinallagmaticamente, l’amministrazione pubblica con il privato 

concessionario52. Dunque, è evidente come tale elemento non si possa certo 

riscontrare in qualsiasi provvedimento che verrebbe inciso dalla revoca, potendo 

semmai trovare qualche analogia unicamente con le ipotesi previste dal comma 1-

bis, art. 21-quinquies. Da qui, pertanto, l’impossibilità di mutuare dalla disposizioni 

richiamate i criteri di quantificazione dell’indennizzo valevoli per tutte le ipotesi di 

revoca53. 

Le critiche difficilmente superabili, che indeboliscono non poco le tesi appena 

esposte, inducono a preferire, almeno in astratto, una terza linea interpretativa, più 

volte avallata dalla giurisprudenza54, secondo cui l’indennizzo andrebbe 

commisurato al solo danno emergente, non dovendosi invece tenere in alcun conto 

il mancato guadagno55. Non può, però, sfuggire come tale criterio di 

                                                           
52 Si v. il comma 11 dell’art. 153 d.lgs n. 163/2006 che fa espresso riferimento al « contratto di 
concessione ». 
53 In questo senso, cfr. A. TRAVI, La revoca dopo la legge n.15 del 2005, cit., p. 209, il quale afferma 
che « la tendenza in contesti vicini ad applicare certi criteri astratti – come quella che assegna 
rilievo al 10% del valore della prestazione non eseguita dal privato – appare del tutto empirica 
ed è priva di un fondamento giuridico appagante ». 
54 Di recente, il Consiglio di giustizia amministrativa per la regione Sicilia, con sent. 479 del 17 
novembre 2017, ha ritenuto opportuno “conformarsi all’indirizzo giurisprudenziale prevalente 
(avallato dalla più parte della dottrina), secondo cui tale beneficio riparatorio è volto a coprire 
solamente il c.d. «danno emergente»; e cioè a reintegrare il destinatario del provvedimento di 
revoca (già beneficiario del provvedimento revocato) dei soli costi sopportati ai fini di negoziare 
con l’Amministrazione[…] e per adempiere ad obblighi o oneri eventualmente legati alla fase 
precontrattuale”. 
55 In questo senso concludono R. GIOVAGNOLI, M. FRATINI, Le nuove regole dell’azione 
amministrativa al vaglio della giurisprudenza, cit., p. 386; S. TARULLO, Il riesercizio, cit., p. 265.  
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quantificazione sia stato messo in crisi a seguito dell'introduzione nell'art. 21-

quinquies del comma 1-bis. Come si è già avuto modo di accennare, infatti, tale 

disposizione ha specificamente parametrato l'indennizzo al danno emergente, solo 

nelle ipotesi in cui la revoca incida su rapporti negoziali. E visto che questa 

previsione ha un ambito applicativo limitato solamente alle ipotesi di revoca 

incidente su rapporti negoziali, sembrerebbe suggerire, ragionando a contrario, che, 

in via generale, dovrebbe tenersi in considerazione non solo il danno emergente, 

ma anche il lucro cessante56.  

Invero, la tesi prospettata, che prevede la commisurazione dell’indennizzo al solo 

danno emergente, in via generale, potrebbe essere, non solo “salvata” anche alla 

luce del comma 1-bis, ma addirittura ricevere da tale ultima disposizione un 

definitivo riconoscimento legislativo. Infatti, seppur con qualche innegabile sforzo 

ermeneutico, è possibile sostenere che il vero elemento distintivo tra l’ipotesi di 

revoca generale (di cui al comma 1) e quella di revoca incidente su rapporti 

negoziali (di cui al comma 1-bis) non stia nel riferimento al danno emergente, 

quanto piuttosto nella seconda parte della disposizione. In sostanza, nelle ipotesi di 

cui al comma 1-bis il quantum di indennizzo potrebbe essere, addirittura, inferiore 

rispetto al danno emergente, perché solo in queste ipotesi si deve tenere in 

considerazione l’eventuale conoscenza o conoscibilità da parte dei contraenti della 

contrarietà dell'atto amministrativo all’interesse pubblico e l’eventuale concorso di 

questi o di altri soggetti all’erronea valutazione. E, dunque, se la specialità della 

previsione di cui al comma 1-bis sta nel fatto che l’ammontare dell’indennizzo in 

questo caso deve tenere conto degli altri due elementi richiamati, ne deriva che 

proprio la disposizione in esame fissa la regola per cui, in tutti gli altri casi, 

l’indennizzo è commisurato al danno emergente.    

Le considerazioni che precedono tendono, in definitiva, a mettere in evidenza come 

l’indennizzo, nelle ipotesi generali di revoca, debba essere quantificato sulla base 

del danno emergente. E questo criterio avrebbe una valenza trasversale, nel senso 

                                                           
56 In questo senso F. VOLPE, Prime riflessioni sulla riforma dell’art. 21-quinquies, cit.  
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che troverebbe applicazione a prescindere dai presupposti che hanno giustificato 

l’adozione del provvedimento di revoca57.  

L’unicità del criterio di quantificazione dell’indennizzo, tuttavia, è stata messa in 

discussione da chi ha affrontato l’argomento, secondo un approccio di analisi 

economica del diritto58. In quest’ottica, valorizzando i criteri di efficienza 

complessiva, è stato rilevato come l’intervento dell’amministrazione in autotutela 

non avrebbe sempre la medesima “meritevolezza”. Infatti, mentre la revoca 

determinata da ius superveniens è connaturata alle evoluzioni del contesto 

circostante, quella per ius poenitendi rispecchia una inefficienza 

dell’amministrazione che, non avendo adeguatamente valutato l’interesse pubblico 

ab origine, è costretta a tornare sui propri passi.  

Ora, sul versante dell’efficienza dell’agire amministrativo, le due situazioni non 

sarebbero equivalenti, al punto che, addirittura, la seconda ipotesi dovrebbe essere 

fortemente disincentivata. Del resto, solo disincentivando la revocabilità per ius 

poenitendi, le amministrazioni sarebbero poste nella condizione di dover valutare 

nel modo migliore possibile la rispondenza del provvedimento al pubblico 

interesse già nella fase dell’originaria adozione. Diversamente opinando, il 

soggetto pubblico sarebbe indotto a una non esaustiva valutazione dell’interesse 

pubblico nella fase dell’originaria adozione, salva appunto la possibilità di disporre 

della revoca. 

Tale diversità ontologica e funzionale delle due fattispecie comporterebbe esigenze 

di tutela diverse per il privato e dovrebbe avere altresì un diretto riflesso sulla 

quantificazione dell’indennizzo. E, quindi, il lucro cessante potrebbe essere proprio 

lo strumento idoneo per conseguire una giusta distinzione tra le diverse fattispecie: 

in sostanza, mentre per la revoca per ius-superveniens la quantificazione 

dell’indennizzo si fonderà unicamente sul danno emergente, per quella per ius-
                                                           
57 In questo senso si v. TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 27 novembre 2008, n. 20237, in 
www.giustizia-amministrativa.it,confermata da Cons. Stato, sez. V, 21 aprile 2010, n. 2244, cit., da 
cui emerge che ai fini della quantificazione dell’indennizzo è stato tenuto in considerazione 
esclusivamente il rimborso delle spese sostenute per diritti di segreteria e di quelle già sostenute 
per l’espletamento del servizio. Alcun rilievo, invece, sembra essere stato dato ai profili relativi 
al mancato guadagno.  
58 Questo approccio è proposto da A. TRAVI, La revoca dopo la legge n.15 del 2005, cit., p. 207 ss. 
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poenitendi si dovrà tenere in considerazione oltre che del danno emergente anche 

del lucro cessante59. A ciò si aggiunga che, secondo la dottrina che si richiama, la 

quantificazione dell’indennizzo, oltre ai presupposti della revoca, al fine di 

scoraggiare comportamenti opportunistici o comunque inefficienti dei privati, 

dovrebbe aver riguardo anche ad alcuni elementi concreti ulteriori60.             

Certo è, tuttavia, che tale criterio modulare di quantificazione dell’indennizzo - che 

tenga in considerazione le ragioni di efficienza suggerite dall’analisi economica del 

diritto - si potrebbe porre in contrasto con il principio di legalità sostanziale61 e 

certezza del diritto.  

Un equo contemperamento tra le due posizioni, allora, potrebbe essere intercettato 

nella valorizzazione dell’art. 12 l. 241/199062 anche con riferimento alla liquidazione 

dell’indennità di revoca. Secondo il dettato di questa disposizione la concessione di 

sovvenzioni, contributi, sussidi ed ausili finanziari, nonché l’attribuzione di 

vantaggi economici di qualunque genere “sono subordinate alla predeterminazione 

ed alla pubblicazione da parte delle amministrazioni procedenti, nelle forme 

previste dai rispettivi ordinamenti, dei criteri e delle modalità cui le 

amministrazioni stesse devono attenersi”. Pur nella consapevolezza che la norma 

richiamata trovi il suo diretto ambito applicativo nell’attribuzione di risorse 

pubbliche con finalità di sovvenzione, si potrebbe ritenere che la stessa sia 

espressione di un più generale principio, secondo cui la pubblica amministrazione, 

anche al fine di garantire l’imparzialità e la trasparenza, dovrebbe prestabilire - 

mediante un atto di portata generale (verosimilmente, un regolamento) - i criteri 

                                                           
59 In questi termini, A. TRAVI, La revoca dopo la legge n.15 del 2005, op. cit.., p. 214. La 
giurisprudenza non pare, però, persuasa da questa proposta dottrinale, come dimostra, ex 
multis, Cons. St., sez. V, 21 dicembre 2017, n. 6009.  
60 A. TRAVI, La revoca dopo la legge n.15 del 2005, op. cit., p. 213, secondo cui la previsione di un 
indennizzo standard, disancorato dalla situazione concreta, favorirebbe i sottoinvestimenti, in 
quanto il privato, a fronte del rischio di revoca, sarebbe indotto a massimizzare il margine 
dell’indennizzo rispetto all’investimento. Anche il criterio guida del danno emergente, ossia il 
valore degli investimenti effettuati e non ancora ammortizzati indurrebbe il privato ad 
effettuare investimenti di misura superiore rispetto al mercato. Pertanto, l’A. propone la 
necessità di introdurre un criterio di selezione fra gli investimenti. 
61 Così G. MANFREDI, Le indennità di autotutela, cit., p. 208. 
62 Ritiene che l’art. 12 l. 241/1990 debba trovare applicazione anche con riferimento alla 
questione dell’indennità G. CARLOTTI, Il nuovo provvedimento amministrativo, cit., p. 314.  
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cui si atterrà per qualsiasi esborso di danaro pubblico, cui potrebbe essere 

ricondotto anche il pagamento dell’indennità di revoca.  

Del resto, questa interpretazione potrebbe trovare in qualche modo anche il 

conforto della lettera della legge, laddove si attribuisca al riferimento ai “vantaggi 

economici di qualunque genere” una lettura estensiva, tale da comprendere non 

soltanto i trasferimenti finanziari con finalità di sussidio o beneficio pubblico63, ma 

appunto qualsiasi esborso di danaro, a prescinderne dalla natura e dalla causa, cui 

potrebbe essere ricondotto anche il pagamento dell’indennità di revoca. 

Risulta evidente, in realtà, che la soluzione prospettata non risolve definitivamente 

i dubbi sulla violazione del principio di legalità sostanziale che la dottrina sopra 

richiamata ha profilato con riferimento all’applicazione di un criterio modulare; 

tuttavia, potrebbe ritenersi che, in assenza di alcun criterio legislativamente 

definito, anche la ricerca di linee-guida a partire dai principi del sistema, attese le 

perplessità sopra prospettate (circa la difficoltà di rintracciare un criterio di 

preferenza), finirebbe con l’esporre i privati all’evidente rischio di non poter 

conoscere in anticipo la concreta quantificazione dell’indennizzo in caso di revoca. 

Tali incertezze e le conseguenze negative che ne deriverebbero in termini di 

protezione della posizione del privato, dunque, potrebbero giustificare 

un’adeguata valorizzazione dell’art. 12 l. 241/1990, nel senso sopra prospettato, e 

l’implementazione da parte delle amministrazioni di atti a contenuto generale 

contenenti la fissazione di criteri di liquidazione. E, a questo punto, non si vede 

perché l’amministrazione anziché adottare criteri standard non possa utilizzare 

strumenti di commisurazione modulari, nell’ottica efficientistica dell’analisi 

economica del diritto, sopra richiamata.  

Tuttavia, non può tacersi la difficoltà di rintracciare nella richiamata valorizzazione 

dell’art. 12, cit., una soluzione adeguata a copertura dei paventati rischi di 
                                                           
63 Sebbene per altra fattispecie, fornisce una lata interpretazione della norma richiamata TAR, 
Lazio, Latina,  sez. I, 30 luglio 2008, n. 987, secondo cui « l'art. 12, l. 7 agosto 1990 n. 241 non si 
riferisce alla (sola) ipotesi di benefici economici ivi espressamente elencati, ma in maniera 
generica e onnicomprensiva a qualsiasi fattispecie di attribuzione di «vantaggi economici», non 
esclusi, quantomeno in via analogica, i gettoni di presenza spettanti, ai singoli componenti, per 
la partecipazione alle sedute della Commissione di esame per il rilascio dell'attestato di 
abilitazione all'esercizio dell'attività venatoria ». 
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violazione del principio di legalità e di certezza del diritto. Infatti, anche laddove si 

volesse configurare l’obbligo di individuare ex ante e con il meccanismo di cui 

all’art. 12, cit., i criteri di quantificazione (in ipotesi, anche, modulari) 

dell’indennizzo, non potrebbe sfuggire come tale obbligo graverebbe solo in capo 

alle pubbliche amministrazioni statati e agli enti pubblici nazionali, giusta il 

disposto dell’art. 29 l. 241/199064.  

 

 5. I criteri di quantificazione dell’indennizzo in caso di revoca di 

provvedimenti che incidono su rapporti negoziali  

Come si è già osservato supra, la questione relativa alla commisurazione del 

quantum dell’indennizzo è stata resa più complessa dall’introduzione del comma 1-

bis nell’art. 21-quinquies a opera dell’art. 13, comma 8-duodevicies, l. 2 aprile 2007, n. 

40 di conversione del d. l. 31 gennaio 2007, n. 7. 

Mette conto ricordare che il comma 1-bis, in ordine alla revoca di provvedimenti 

che incidano su rapporti negoziali, dispone che l’indennizzo è parametrato al solo 

danno emergente e, per la sua concreta quantificazione, devono tenersi in 
                                                           
64 Secondo cui « 1. Le disposizioni della presente legge si applicano alle amministrazioni statali e 
agli enti pubblici nazionali. Le disposizioni della presente legge si applicano, altresì, alle società 
con totale o prevalente capitale pubblico, limitatamente all'esercizio delle funzioni 
amministrative. Le disposizioni di cui agli articoli 2-bis, 11, 15 e 25, commi 5, 5-bis e 6, nonché 
quelle del capo IV-bis si applicano a tutte le amministrazioni pubbliche. 2. Le regioni e gli enti 
locali, nell’ambito delle rispettive competenze, regolano le materie disciplinate dalla presente 
legge nel rispetto del sistema costituzionale e delle garanzie del cittadino nei riguardi 
dell’azione amministrativa, così come definite dai principi stabiliti dalla presente legge. 2-bis. 
Attengono ai livelli essenziali delle prestazioni di cui all’articolo 117, secondo comma, lettera 
m), della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti gli obblighi per la 
pubblica amministrazione di garantire la partecipazione dell'interessato al procedimento, di 
individuarne un responsabile, di concluderlo entro il termine prefissato e di assicurare l’accesso 
alla documentazione amministrativa, nonché quelle relative alla durata massima dei 
procedimenti. 2-ter. Attengono altresì ai livelli essenziali delle prestazioni di cui all'articolo 117, 
secondo comma, lettera m), della Costituzione le disposizioni della presente legge concernenti 
la dichiarazione di inizio attività e il silenzio assenso e la conferenza di servizi, salva la 
possibilità di individuare, con intese in sede di Conferenza unificata di cui all'articolo 8 del 
decreto legislativo 28 agosto 1997, n. 281, e successive modificazioni, casi ulteriori in cui tali 
disposizioni non si applicano. 2-quater. Le regioni e gli enti locali, nel disciplinare i procedimenti 
amministrativi di loro competenza, non possono stabilire garanzie inferiori a quelle assicurate 
ai privati dalle disposizioni attinenti ai livelli essenziali delle prestazioni di cui ai commi 2-bis e 
2-ter, ma possono prevedere livelli ulteriori di tutela. 2-quinquies. Le regioni a statuto speciale e 
le province autonome di Trento e di Bolzano adeguano la propria legislazione alle disposizioni 
del presente articolo, secondo i rispettivi statuti e le relative norme di attuazione ». 
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considerazione due ulteriori elementi: ossia, a) l'eventuale conoscenza o 

conoscibilità da parte dei contraenti della contrarietà dell'atto amministrativo 

oggetto di revoca all'interesse pubblico, e b) l'eventuale concorso dei contraenti o di 

altri soggetti all'erronea valutazione della compatibilità di tale atto con l'interesse 

pubblico.            

A tutta prima, può rilevarsi come i richiamati criteri, volti a ridurre (al di sotto del 

danno emergente) la misura del quantum da indennizzare, siano in linea con la 

natura dell’indennizzo, quale strumento di tutela nei confronti dell’affidamento (o, 

meglio, come si è detto, del suo consolidamento) del privato nei confronti della 

stabilità dell’atto amministrativo. Se nonostante che il beneficiario del 

provvedimento revocando conoscesse la contrarietà dell’atto all’interesse pubblico 

o se, addirittura, avesse concorso all’erronea valutazione della sua compatibilità 

con l’interesse pubblico, questi avesse comunque agito in attuazione del 

provvedimento, consolidando la propria posizione, sarebbe evidente la mancanza 

di un affidamento legittimo e, quindi, comprensibile la decurtazione 

dell’indennizzo65 (o, forse, addirittura la sua completa eliminazione).        

Tuttavia, occorre notare come il riferimento alla conoscibilità da parte del privato 

dell’inadeguatezza dell'atto revocando e all’eventuale concorso di quest’ultimo o di 

altro soggetto nell’erronea valutazione del merito lasci perplessi e sia foriero di 

consistenti dubbi applicativi. Prendendo le mosse dal concorso del privato 

nell’erronea valutazione, deve essere rilevato come tale elemento risulti, per un 

verso, inutile e, per altro verso, non del tutto adeguato.  

In primo luogo, infatti, l'ordinamento contiene già disposizioni che consentono alla 

pubblica amministrazione di difendersi dall'induzione in errore. Come ribadito 

dalla giurisprudenza66 e dalla dottrina67, nel rapporto procedimentale che si istaura 

                                                           
65 Così R. GIOVAGNOLI, I criteri per la quantificazione, cit., p. 401 ss. 
66 TAR Sicilia, Catania, 20 aprile 2006, n. 611; Cons. St., sez. IV, 11 ottobre 2006, n. 6059. 
67 Cfr. F. MERUSI, Buona fede e affidamento nel diritto pubblico, dagli anni “trenta” all'”alternanza”, 
Milano, 2001; M. OCCHIENA, Situazioni giuridiche soggettive e procedimento amministrativo, 
Milano, 2002, spec. p. 313 ss., il quale rileva che « se le amministrazioni pubbliche e i soggetti 
privati sono assoggettati ai doveri propri di tutti i soggetti dell’ordinamento, al dovere dell’ente 
pubblico di rispettare nel corso del procedimento il principio di buona fede (connesso al 
principio di solidarietà), parrebbe corrispondere il dovere di correttezza del privato, anch’egli 
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tra amministrazione e amministrato, quest’ultimo è tenuto a comportarsi secondo 

buona fede e correttezza. Nel caso in cui al privato fosse imputabile l’erronea 

determinazione da parte della pubblica amministrazione della rispondenza 

dell’atto all’interesse pubblico, peraltro, sebbene faccia riferimento espresso al 

danno, verrebbe in rilievo l’art. 1227, comma 1, c.c., a tenore del quale “se il fatto 

colposo del creditore ha concorso a cagionare il danno, il risarcimento è diminuito 

secondo la gravità della colpa e l’entità delle conseguenze che ne derivano”.  

In secondo luogo, dal punto di vista dell'amministrato, sembra che sia distorto il 

principio dell'auto-responsabilità, che presuppone l'antigiuridicità dell'atto lesivo e 

la disponibilità da parte del privato di tutti gli strumenti necessari per pervenire a 

una decisione consapevole e informata68.  

In terzo luogo, non è esente da critiche neanche il riferimento all’eventuale 

concorso di “altri” nell’erronea valutazione della compatibilità dell’atto revocato 

con l’interesse pubblico. Siffatta previsione, a tutta prima, parrebbe giustificare la 

decurtazione dell’indennizzo sul semplice apporto negativo di terzi soggetti nella 

valutazione operata dall’amministrazione, a prescindere dal fatto che il soggetto 

beneficiario del provvedimento revocando conoscesse o meno l’azione del terzo. 

Tuttavia, pare che ragioni di giustizia, equità e ragionevolezza, giustifichino 

l’applicazione al caso di specie dell’art. 1439, comma 2, c.c. che, in relazione al dolo 

                                                                                                                                                                          
chiamato ad agire in buona fede in sede procedurale » (pg. 315); pertanto, « nel procedimento, 
oltre al potere amministrativo emergerebbe quale situazione giuridicamente rilevante anche 
quella dell’individuo/i coinvolto/i dall’azione amministrativa, titolare/i di poteri (di 
partecipazione, di accedere ai documenti, di assumere informazioni sullo stato della procedura 
dal responsabile del procedimento, ecc.) e di doveri di correttezza, il cui fine è di garantire 
l’esercizio dei poteri procedimentali in modo conforme alle regole della buona fede e alla legge 
in generale » (p. 316). L’A., quindi, ritiene che in ipotesi di danni da attività amministrativa 
illegittima conseguenti a false attestazioni rese dal privato dovrebbe profilarsi, quanto alle 
conseguenze risarcitorie, una ipotesi di corresponsabilità tra l’ente pubblico e il soggetto 
privato.  
68 S. PUDDU, La revoca, cit., p. 581 ss. sul punto cfr. anche F. ROMOLI, Funzione amministrativa, 
interesse pubblico e responsabilità nella riforma dell’indennità di revoca, in Dir. amm., 2009, 860, 
secondo cui questa impostazione implicherebbe che il privato avesse « un ruolo partecipativo 
significativamente più invasivo di quello comunemente elaborato, i cui confini non si arrestano 
più al puro apporto di circostanze soggettive attraverso cui condizionare dall’esterno 
un’operazione di sintesi degli interessi demandata alla pubblica amministrazione, ma si 
estendono sino a coinvolgere il profilo dell’opportunità dell’atto, insinuandosi direttamente 
nella sfera di valutazione dell’interesse pubblico ». 
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del terzo per quanto rileva per l’annullamento del contratto, prevede che “Quando 

i raggiri sono stati usati da un terzo, il contratto è annullabile se essi erano noti al 

contraente che ne ha tratto vantaggio”. Orbene, con riferimento alla questione in 

parola, può ritenersi in definitiva che il fatto di “altri” che abbia contribuito 

all’erronea valutazione dell’interesse pubblico, ha rilievo solo laddove (e nei limiti 

in cui) il beneficiario del provvedimento revocando ne fosse al corrente. Infine, la 

previsione in argomento si manifesta del tutto inadeguata, laddove si tenga in 

considerazione che in siffatta ipotesi sarebbe più corretto ricondurre il 

provvedimento di secondo grado all’annullamento d’ufficio piuttosto che alla 

revoca. Infatti, se il concorso del destinatario o di terzi ha avuto come conseguenza 

quella di alterare la percezione della realtà all’amministrazione, al punto che questa 

non è stata in grado di valutare la corretta rispondenza della decisione adottata 

all’interesse pubblico, ciò significa che lo stesso provvedimento è risultato viziato 

da eccesso di potere, almeno nella forma di travisamento di fatti, carenza o 

insufficienza di istruttoria; con la conseguenza che l’amministrazione, in presenza 

di un vizio di legittimità, dovrebbe più correttamente procedere al suo 

annullamento e non alla revoca69. 

Ulteriori nodi problematici si annidano nella previsione relativa alla conoscenza o 

conoscibilità da parte del privato beneficiario della contrarietà del provvedimento 

con l’interesse pubblico. Infatti, il presupposto da cui ha origine la richiamata 

previsione non appare del tutto condivisibile. In particolare, sembra che il privato 

sia onerato a tenere in considerazione sempre e comunque la soddisfazione 

dell’interesse pubblico, prerogativa che, come noto, spetta unicamente alla pubblica 

amministrazione. E’ solo questa, infatti, che investita dalla legge a curare un 

determinato interesse pubblico deve preoccuparsi di adottare decisioni adeguate al 

suo perseguimento. Del resto, il privato non avrebbe evidentemente neanche gli 

strumenti per poter effettuare una decisione che rientra non a caso nel c.d. “merito 

amministrativo”70. 

                                                           
69 Anche su questi profili si v. G. MANFREDI, Revoca e modelli di tutela, cit. 
70 Fa notare sul punto A. LUPO, Premesse per uno studio sulla revoca degli atti amministrativi, 
Milano, 2013, p. 9, “non occorre, infatti, un particolare sforzo esegetico per rilevare come, in tali 
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 6. La liquidazione dell’indennizzo quale elemento del provvedimento di 

revoca 

Una questione di interesse non solo teorico è quella relativa alla possibilità di 

considerare l’indicazione della misura indennitaria come elemento essenziale del 

provvedimento di revoca, la cui carenza costituirebbe motivo di illegittimità dello 

stesso. 

Invero, la giurisprudenza amministrativa, allo stato, si è consolidata 

nell’orientamento secondo cui l’indicazione della misura dell’indennizzo può 

essere contenuta in atto diverso e separato da quello con cui si dispone la revoca e, 

in particolare, esclude la necessità che lo stesso sia richiamato nel provvedimento 

di revoca. Quest’ultimo, dunque, sarà legittimo solo laddove contenga 

un’esauriente motivazione circa le ragioni sottese alla sua adozione, a nulla 

rilevando la mancata quantificazione dell’indennizzo71. In altre parole, la mancata 

previsione dell'indennizzo semplicemente legittima il privato ad azionare la 

pretesa patrimoniale innanzi al giudice amministrativo che potrà scrutinarne i 

presupposti72. 

Ad avviso di chi scrive, tuttavia, queste conclusioni non sono pienamente 

condivisibili.  

                                                                                                                                                                          
evenienze, il privato risulti gravato di un duplice onere, che, da un lato, gli impone di 
indirizzare l’agere amministrativo verso una valutazione conforme all’interesse pubblico e, 
dall’altro, gli richiede di svolgere un giudizio di conformità dell’azione amministrativa rispetto 
allo stesso interesse pubblico”. 
71TAR Campania, Napoli, Sez. VIII, 26 marzo 2018, n. 1923;TAR Campania, Napoli, Sez. I, 4 
aprile 2017, n. 1803; Cons. St., Sez. V, 8 marzo 2017, n. 1100, secondo cui « dall'autonomia sul 
piano sostanziale di questa disposizione amministrativa di esborso finanziario rispetto al 
presupposto ritiro di un precedente provvedimento per sopravvenute ragioni di interesse 
pubblico si evince che la mancata previsione di tale forma di ristoro non comporta l'invalidità 
della determinazione assunta in autotutela, in applicazione del principio di carattere generale 
utile per inutile non vitiatur (art. 1419 cod. civ.) »;TAR Trieste, Sez. I, 6 aprile 2016, n. 116. Cons. 
St.,sez. III, 16 febbraio 2012, n. 833, in Diritto & Giustizia, 2012, 19 marzo; in questo senso, anche, 
Cons. Stato, sez. IV, 9 febbraio 2012, n. 689, in Foro amm. CDS, 2012, 296; Cons. Stato, sez. VI, 17 
marzo 2010, n. 1554, in www.deaprofessionale.it. In dottrina, cfr. G. CARLOTTI, Il nuovo 
provvedimento amministrativo, cit., p. 317. 
72 Da ultimo v. Cons. St., Sez. VI, 28 febbraio 2019, n. 1398, secondo cui « l’eventuale mancata 
previsione dell’indennizzo previsto dall’art. 21-quinquies della legge n. 241 del 1990 non ha 
efficacia viziante o invalidante dell’atto di revoca, ma legittima unicamente il privato ad 
azionare la relativa pretesa patrimoniale, anche davanti al giudice amministrativo ».  

http://www.deaprofessionale.it/
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Pur potendo ammettere che l’atto di liquidazione dell’indennizzo sia formalmente 

separato dal provvedimento di revoca, sarebbe preferibile che quest’ultimo 

contenga in modo chiaro ed esplicito l’ammontare dell’indennizzo da 

corrispondere. E ciò perché il quantum dell’indennizzo rientra nella ponderazione 

degli interessi che deve essere effettuata per procedersi alla legittima adozione 

della revoca. Il ritiro dell’atto, infatti, non può avvenire se non dopo che la pubblica 

amministrazione abbia effettuato un giudizio congiunto circa l’interesse privato del 

soggetto beneficiario del provvedimento revocando, l’interesse pubblico specifico 

affidato alla sua cura e l’interesse pubblico al risparmio di spesa che è, 

evidentemente, strettamente collegato alla concreta quantificazione 

dell’indennizzo73. Inoltre, la quantificazione dell’indennizzo non può affrancarsi 

completamente dalle logiche del risparmio nella spesa pubblica, tornate alla ribalta 

dopo l’introduzione a livello costituzionale dei principi di sostenibilità finanziaria e 

di pareggio di bilancio74. La necessità che tutta l’attività della pubblica 

amministrazione debba essere informata al rispetto dei richiamati principi 

dtermina una rinnovata centralità delle conseguenze economiche della revoca nella 

ponderazione degli interessi rilevanti. In altre parole, nell’adozione del 

provvedimento di revoca, l’amministrazione è chiamata a tenere in considerazione 

l’impatto che l’esborso dell’indennizzo può avere sugli equilibri di bilancio; nel 

caso in cui, ad esempio, la revoca fosse assunta senza aver tenuto in considerazione 
                                                           
73 Cfr. E. STICCHI DAMIANI, La revoca dopo la l.n. 15 del 2005, in Foro amm.-Tar 2006, p. 1547 ss., 
p. 1550. Sul tema ha insistito di recente F. TIRIO, Responsabilità civile della P.A. ed esigenze di 
finanza pubblica. Limitazioni di responsabilità e traslazione assicurativa del danno, in Diritto 
Amministrativo, n. 2/2018, p. 493 ss.  
74La l. cost. 20 aprile 2012, n. 1, recante “introduzione del principio del pareggio di bilancio nella 
Carta costituzionale”, ha modificato gli artt. 81, 97, 117 e 119 della Costituzione, al fine di 
imporre alle pubbliche amministrazioni una gestione finanziaria che risulti sostenibile e volta al 
rispetto del pareggio di bilancio. Il nuovo art. 81, comma 1, Cost. prevede che « lo Stato assicura 
l’equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse e delle 
fasi favorevoli del ciclo economico ». Inoltre, l’art. 97 Cost. stabilisce che « le pubbliche 
amministrazioni, in coerenza con l’ordinamento dell’Unione europea, assicurano l’equilibrio dei 
bilanci e la sostenibilità del debito pubblico”. Ai sensi del comma 6 dell’art. 81, cit., al legislatore 
è stato affidato il compito di prevedere il “contenuto della legge di bilancio, le norme 
fondamentali e i criteri volti ad assicurare l’equilibrio tra le entrate e le spese dei bilanci e la 
sostenibilità del debito del complesso delle pubbliche amministrazioni ». Le disposizioni per 
l’attuazione del principio del pareggio di bilancio sono state poste dalla l. 24 dicembre 2012, n. 
243.  
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l’esborso monetario che della stessa rappresenta la contropartita, quest’ ultimo 

dovrebbe considerarsi illegittimo, in quanto viziato da eccesso di potere, almeno 

nella forma del difetto e carenza di istruttoria e dell’ insufficienza della 

motivazione. E nell’ipotesi in cui l’indennizzo dovesse incidere sugli equilibri di 

bilancio, il provvedimento di secondo grado potrebbe altresì essere ritenuto 

illegittimo per violazione dei principi di sostenibilità finanziaria e di pareggio di 

bilancio. 

Dall’analisi che precede, dunque, discende l’assoluta rilevanza e centralità della 

corretta quantificazione dell’indennizzo già nella fase istruttoria di valutazione e 

ponderazione dei rilevanti interessi, preliminare e prodromica all’adozione del 

provvedimento finale. Per tale ragione, dunque, si ritiene che il prevalente 

orientamento giurisprudenziale risulti del tutto insoddisfacente e non 

condivisibile, nella misura in cui presuppone che l’indennizzo abbia una rilevanza 

esclusiva a vantaggio dell’interesse del privato. 

 

 7. Considerazioni conclusive 

L’indennità di revoca rappresenta un importante strumento attraverso cui il 

legislatore ha inteso tutelare l’affidamento del privato sulla stabilità delle decisioni 

amministrative. Tuttavia, le considerazioni sviluppate nel corso del presente saggio 

consentono di rilevare la insufficienza della mera corresponsione dell’indennità di 

revoca al fine di fornire al principio dell’affidamento una adeguata tutela. La 

necessità che l’attività amministrativa si conformi ai principi europei, giusta il 

disposto dell’art. 1, comma 1, l. 241/1990, in uno con i richiamati indirizzi del 

Giudice europeo che ha fortemente limitato il potere di revoca, induce a ritenere 

che il legittimo affidamento nell’ordinamento nostrano non possa dirsi tutelato 

dalla mera corresponsione dell’indennità, ma l’amministrazione deve essere tenuta 

a ulteriori e più stringenti accorgimenti. In quest’ottica, dunque, assume 

preminente rilievo il bilanciamento degli interessi rilevanti (quelli pubblici e quelli 

del privato destinatario del provvedimento) e la predeterminazione dei criteri 

mediante i quali si dovrà procedere alla quantificazione dell’indennizzo. 
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Su tale ultimo aspetto, peraltro, atteso il sicuro rilievo dell’indennità anche quale 

strumento di responsabilizzazione dell’amministrazione, il comma 1-bis dovrebbe 

essere applicato in modo restrittivo. Nell’ipotesi in cui il privato dovesse spiegare 

azione giurisdizionale avverso la quantificazione dell’indennità, la ricorrenza, nel 

caso di specie, di uno dei presupposti previsti dalla norma de qua, nonché il suo 

concreto impatto sulla valutazione del quantum, dovrà essere provata in giudizio: 

mentre l’amministrazione sarà tenuta a provare la sussistenza degli elementi di cui 

al comma 1-bis, cit., il privato dovrà fornirne prova contraria. 

A tal riguardo, tuttavia, il giudice amministrativo nel valutare le prove secondo “il 

suo prudente apprezzamento” (art. 64, comma 4, c.p.a.) non può che tenere in 

adeguata considerazione tutti i richiamati profili di problematicità che rendono 

assai arduo sostenere come il privato possa conoscere la contrarietà di un atto 

all’interesse pubblico o, addirittura, concorrere nell’errata valutazione (di merito) 

operata dalla pubblica amministrazione. 

In definitiva, le cennate difficoltà applicative dovranno necessariamente essere 

risolte attraverso una prudente e ponderata valutazione operata in sede 

giurisdizionale75. 

Da ultimo, deve ancora essere rilevato come l’introduzione a livello costituzionale 

dei principi di sostenibilità finanziaria e di pareggio di bilancio potrebbero 

rappresentare un importante ostacolo per l’esercizio del potere di revoca. La 

necessità che l’attività amministrativa rispetti i richiamati principi e la difficoltà di 

preventivare le conseguenze economiche derivanti dall’esercizio del potere di 

secondo grado, potrebbero portare a circoscrivere l’utilizzo della revoca solo a 

                                                           
75 È da segnalare, in questa direzione, la già richiamata sentenza della Corte di giustizia 
amministrativa per la Regione Sicilia n. 479 del 17 novembre 2017 nella parte in cui, ai fini della 
liquidazione, fa riferimento all’art. 34, comma 4, c.p.a., ordinando all’appellante di “presentare 
all’Amministrazione entro sessanta giorni dalla comunicazione in via amministrativa (o dalla 
notifica ad istanza di parte, se precedente) della presente sentenza una nota delle spese e dei 
costi affrontati; ed all’Amministrazione di formulare, previa verifica della documentazione 
pervenutale ed entro sessanta giorni dall’avvenuta recezione della stessa, una «proposta 
indennitaria» per i titoli precedentemente indicati (spese di partecipazione alla gara, spese 
progettuali e spese per eventuali oneri connessi alla fase precontrattuale)”. Cfr. sul punto P. 
TONNARA, Indennizzo in caso di revoca del provvedimento: la condanna “sui criteri”, in Urb. e app., 
2/2018, p. 164 ss.  
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quelle ipotesi in cui la corresponsione dell’indennizzo sia finanziariamente 

sostenibile, ovvero laddove a questa corrisponda un controbilanciato risparmio di 

spesa. 

Ora, se l’attenzione verso una più oculata gestione delle risorse pubbliche è 

certamente meritevole di un generale apprezzamento, non può però tacersi la 

preoccupazione di una eccessiva “mercificazione” dell’interesse pubblico. Infatti, 

sebbene la scelta di esercitare, o meno, il potere di secondo grado debba trovare 

fondamento (prevalentemente) sulla valutazione circa la migliore cura di 

quell’interesse, le (incerte) conseguenze economiche dell’esercizio della revoca, 

nonché il necessario rispetto dei principi di sostenibilità finanziaria e pareggio di 

bilancio, potrebbero comprimerne il concreto esercizio, con buona pace per la 

funzionalizzazione dell’attività della pubblica amministrazione.       
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1. Premessa.“Politico” e “politica”. 

Politica e diritto sono concetti in qualche modo correlati e complementari 

della scienza pratica. Pur se non sempre nettamente delineati nella loro ontologica 

distinzione e con punti di convergenza funzionale, essi restano comunque 

assiologicamente differenti e, anzi, contrapposti sebbene abbiano entrambi 

riferimento a una dimensione relazionalee siano preordinati alla realizzazione di 

obiettivi della comunità sociale di riferimento. In particolare, la politica integra un 

momento dell’esperienza di vita comune  corrispondente, in modo teorico e/o 

assoluto, ad una fase anomica della stessa, in cui predomina la lotta -convulsa e 

disordinata- per la conquista del potere, lotta che include il confronto tra interessi 

sociali. Il diritto negli ordinamenti democratici si caratterizza essenzialmente come 

prodotto di volontà di una maggioranza politica dotato di un’intrinseca razionalità 

                                                           
* Il presente lavoro fa parte del volume collettaneo Liber amicorum per Pasquale Costanzo. 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale, Università degli studi di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
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assiologica1 legata essenzialmente alla forma della sua valida produzione, oltre che 

al fine ultimo di garantire quanto meno le condizioni essenziali della pacifica e 

libera convivenza civile.  

Ma resistono non poche difficoltà ad intendersi intorno al concetto di 

“Politico”, data la sostanziale oscurità ed incertezza di tale concetto che, pertanto, 

non si presta ad un’univoca definizione. L’idea del Politico che accompagna quella 

del diritto positivo rappresentandone la premessa e  l’intrinseca valenza teleologica 

rileva, soprattutto, nella visione sostanzialista di Carl Schmitt che, attingendo ai 

fondamenti del romanticismo filosofico (Goethe, Schiller etc.) la riconnette (das 

Politische) ad una condizione sociale reale, perciò illimitata, all’esistenza di un 

popolo come unità compiuta che precede la stessa idea di Stato2, a cui spetta la 

decisione fondamentale sulla sua specie e forma (v. infra).  

La rilevanza primaria riconosciuta al concetto di nazione quale vivente 

organismo spirituale e morale viene, qui, in risalto nella sua naturale consistenza, 

in contrapposto a un’idea di politica (die Politik) intesa invece come tecnica di 

esercizio del potere3, pertanto assorbita nella dimensione istituzionale ed 

ordinamentale dello Stato. L’espressione “politico” riferita al contesto giuridico-

positivo allude precipuamente alle vicende dello Stato4 comprendendo il profilo 

della competizione per l’acquisizione del potere e/o di influenza sul riparto del 

potere5, secondo una prospettiva tipicamente weberiana.  

                                                           
1 Sulla razionalità come principio giuridico nell’esercizio della funzione legislativa, v. 
soprattutto H. Schultze-Fielitz, Rationalität als rechtsstaatliches Prinzip für den 
Organisationsgesegtzgeber, in P. Kirchhof, M. Lehner, A. Raupach, M. Rodi, (Hrsg.), Staaten und 
Steuern – Festschrift für Klaus Vogel zum 70. Geburtstag, Heidelberg, 2000, p. 310 ss.; sulla 
razionalità del diritto in Max Weber, v. poi T. Raiser. Max Weber und die Rationalität des Rechts, in 
Juristen Zeitung (JZ), 2008, p. 853 ss., part. p. 854 ss. Sulla democrazia come concetto giuridico v. 
W. Henke, Demokratie asl Rechtsbegriff, in Der Staat, 25 (1986), p. 157 ss.    
2 C. Schmitt, Der Begriff des Politischen (1932), 7. Aufl., 5. Neudruck der Ausgabe von 1963, 
Berlin, 2002, p. 26 ss.  
3 Così B. Kempen, Verfassung und Politik“ in O. Depenheuer, C. Grabenwarter (Hrsg.), 
Verfassungstheorie, Tübingen, 2010, p. 929 ss., part. p. 937, nota 32. 
4 In tal senso, v. J. Isensee, Verfassungsrecht als „politisches Recht“ cit., p. 48. 
5 M. Weber, Politik als Beruf, in Id., Gesammelte Politische Schriften (1921),  cit., p. 48. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

281 

 

Quanto finora detto vale a giustificare l’affermazione formulata, tra gli altri, 

da Josef Isensee che il diritto costituzionale è diritto politico6 poiché tale 

affermazione richiama tanto l’essenza intrinseca della Costituzione quale decisione 

politica fondamentale quanto, nel contempo, ne descrive la specifica consistenza 

assiologica e normativa7 quale Legge fondamentale di organizzazione della forma 

di Stato e fondamento dei suoi irretrattabili valori8. In quest’ultimo senso 

soprattutto Costituzione, Stato e Politica si mostrano concetti strettamente correlati, 

essendo quest’ultima termine di riferimento ineludibile del concetto di 

Costituzione e di Stato.  

 

2. Il Politico naturale: l’esercizio del potere costituente del popolo. 

La relazione tra Politico e Costituzione si determina, in primo luogo, nel 

momento dell’esercizio del potere costituente, in una fase, dunque, del tutto 

prodromica alla nascita dello Stato-ordinamento. Si tratta, infatti, del momento in 

cui la politica come forza assoluta si autodetermina e si autolimita, definisce la 

forma giuridica della sua manifestazione di volontà nel contesto di un processo 

destinato a compiersi con la nascita della Costituzione. Il Politico mira a fondare e 

legittimare il potere, stabilendo l’ordine giuridico fondamentale in cui si condensa 

la forma di Stato e di governo (oltre ad un sistema di norme-principio 

caratterizzanti l’identità costituzionale dello Stato) o, nella visione più 

sostanzialista sopra ricordata, la forma e la specie dell’unità politica del popolo9.  

In questa prospettiva, la Costituzione rivela nella sua più alta dimensione 

formale la trasformazione del Politico illimitato in un ordine giuridico, come tale 

                                                           
6 In merito, cfr. J. Isensee, Verfassungsrecht als „politisches Recht“ in J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.), 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschlands, Band XII, 3. Erw. Auf., Heidelberg, 
2014,.§ 268, p. 48. 
7 Sulla portata normativa della Costituzione, v. da ultimo R. Wahl, Die normative Kraft der 
Verfassung, in Der Staat, 2/2019, p. 195 ss. 
8 Così ancora B. Kempen, Verfassung und Politik“ in O. Depenheuer, C. Grabenwarter (Hrsg.), 
Verfassungstheorie, Tübingen, 2010, p. 943. 
9 Peraltro, lo stesso Schmitt - Die Diktatur, 130 ss.- collegando la dittatura al potere costituente e 
alla democrazia, configurando la prima come espressione di sovranità, tende a riportare la 
dittatura nella sfera del diritto dello Stato: in tal senso, v. W. Henke, Staatsrecht, Politik und 
verfassunggebende Gewalt, in Der Staat, 1980, p. 182. 
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definito e limitato quale forma obiettiva e razionale secondo le specifiche categorie 

del diritto positivo (legittimità, potere, ordine etc.). In questo modo viene anche a 

certificarsi la sua reale consistenza performativa nelle dinamiche naturali, come tali 

scomposte e disarticolate, del contesto sociale. Il potere costituente spettante al 

popolo, che realizza tale trasformazione proietta, dunque, la politica in una 

dimensione di convivenza necessaria con la sfera del diritto, che la prima concorre 

ad ispirare ma da cui risulta a propria volta delimitata e irreggimentata nelle 

specifiche manifestazioni di esercizio. Così al concetto di legalità costituzionale 

viene così contrapposto quello, ad effetto sostanzialmente validante, di legittimità, 

riconducibile ad una preminenza del Politico espresso nella decisione 

fondamentale10. 

La qualificazione del potere costituente come forza reale cui resisti non 

potest11, originariamente amorfa e assiologicamente orientata non vale, ad ogni 

modo, a confinarla integralmente ed in modo assoluto nello spazio dell’essere 

giacché –spiega Carl Schmitt- nel fondare il nuovo ordinamento essa partecipa 

anche del diritto dello Stato (in tutta la Verfassungslehre emerge lo sforzo di questo 

A. di ricondurre il fattore politico al diritto positivo, intendendoli come ambiti 

intimamente collegati)12. A propria volta, sosteneva anche Karl von Savigny che il 

potere costituente non si dissolve fino a scomparire del tutto nelle maglie del 

complesso delle disposizioni normative in quanto storia, tradizione e “spirito di 

popolo” sono fonti naturali del diritto, che non si prestano ad essere cristallizzate in 

un testo, sia pure in una Legge fondamentale come la Costituzione.  

L’incrocio tra Politico e nascita della Costituzione non si presta, ovviamente, 

a una sola  ricostruzione teoretico-dogmatica di stampo organicista, in cui fa 

premio, sulla parte giuridico-formale, essenzialmente la consistenza politico-

                                                           
10 Al riguardo, v. H. Hoffman, Legitimität gegen Legalität, 4- Aufl., Berlin, 2002, part. p. 78 ss. e, 
sul concetto di “Politico” (das Politische) in Schmitt, p. 84 ss. 
11 In tal senso, v. J. Isensee, Verfassungsrecht als „politisches Recht“ cit., p. 483 ss. 
12 Non a caso, nella sistematica di tale lavoro Schmitt contrappone alla parte giuridica dello 
Stato di diritto, quella, per intenderci, relativa alla separazione dei poteri ed ai diritti 
fondamentali, la parte politica che ha il suo culmine nella teorizzazione della democrazia 
identitaria, chiamata a tradurre e riportare al piano giuridico-formale la volontà del popolo: così 
anche W. Henke,…., Der Staat, 1980, p. 182. 
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assiologica della seconda come forma dell’unità politica di un popolo. Nella genesi 

dello Stato democratico –fatta eccezione per le teorie di stampo prettamente 

positivista13- il ruolo fondante del Politico rileva anche in approcci teoretici a 

carattere non decisionista, in cui la Costituzione figura quale prodotto della volontà 

delle forze politiche prevalenti14, con l’esito che ogni questione riguardante la stessa 

si traduce, in ultima analisi, in una “questione di potere”15. In comune con quella 

schmittiana per la prima esaminata, quest’ultima prospettazione reca l’insofferenza 

per una concezione esclusivamente giuridico-formale della Costituzione quale 

Legge fondamentale assoggettata, pertanto, all’ordinario regime di esegesi degli 

atti normativi.  Anche nella teoria della Costituzione quale volano dell’integrazione 

sociale e politica16, base dello Stato inteso essenzialmente nella sua dimensione 

sociale dinamica, la manifestazione del Politico assume più specifica e vincolante 

caratterizzazione funzionale in relazione all’ordinato svolgersi dell’esperienza 

sociale. In tale approccio, piuttosto distante da una visione marcatamente liberale 

della Costituzione, la rilevanza del fattore politico caratterizza un’idea di Stato per 

certi versi antitetica a quella, di natura statica, evocata nella teoria dei tre elementi 

di Georg Jellinek 17. Il Politico nell’impostazione smendiana figura, invece, quale 

condizione della coesione sociale a cui la Costituzione, in quanto processo vitale 

                                                           
13 E’ ben noto che nella prospettiva positivista nessuna relazione di diritto e politica viene 
assunta nel contesto dell’attività interpretativa del giurista, poiché Costituzione e Politica si 
configurano come categorie appartenenti a sistemi sociali differenti (Luhmann) e/o ad ambiti 
scientifici separati. La Costituzione, in quanto diritto positivo e Legge fondamentale è oggetto 
esclusivo di studio della dottrina generale del diritto, a cui deve restare estranea ogni 
implicazione di ordine naturale (politico o sociale) e/o morale (in senso contrario a tale 
impostazione, si esprime invece Hart). Il momento fattuale dell’esercizio di potere costituente si 
colloca al di fuori dell’ordinamento e, dunque, nel generale regno dei fatti (seppure a rilevanza 
giuridica). Per Georg Jellinek, in particolare, nessuna volontà statale può essere riconosciuta al di 
fuori di quella espressa dai soli organi dello Stato. Di un potere costituente del popolo inserito 
nella sfera del diritto dello Stato può parlarsi solo se il popolo stesso è ridotto ad organo dello 
Stato: così, il potere costituente viene “derubricato” a mera legislazione costituzionale. 
14 Al riguardo, cfr. F. Lassalle, Über Verfassungswesen, Offenbach am Main 1946, p. 11 ss.; nella 
letteratura italiana v. in particolare C. Mortati, La Costituzione in senso materiale (1940), Milano, 
1998 (ristampa inalterata), part. p. 33 ss. e p. 182 ss.     
15 V. ancora F. Lassalle, Über Verfassungswesen, cit., p. 12 ss.  
16 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, München und Leipzig, 1928, p.18 ss.  
17 G. Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Auf., 5. Neudruck, Berlin, 1929, part. p.144 ss.  
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(Lebensvorgang) conferisce un presidio giuridico18. Quest’ultima attende in 

particolare a governare le tensioni del pluralismo sociale in modo da favorire 

l’integrazione sociale e la tenuta dello Stato. La preminenza dell’elemento 

teleologico (il fine dell’integrazione sociale) rispetto a quello strutturale-

organizzativo è ciò che rivela la natura funzionale della Costituzione e dello Stato, 

quest’ultimo tuttavia  inteso ancora una volta in senso organicistico.  

Alla base di siffatta posizione è, dunque, soprattutto il concetto di vita come 

“esperienza” (“Erfahrung”), secondo una percezione umanista risalente soprattutto 

a Theodor Litt19. L’essenza della sovranità non si fa consistere, qui, diversamente che 

nel pensiero schmittiano, nella decisione sullo Stato di eccezione e, così, nel potere 

di dichiarare la guerra ma si rivela nell’ordinarietà dell’esperienza di vita sociale 

attraverso, in particolare, la realizzazione dei valori di una comunità sociale che si 

rappresenta come unità, sociale e culturale.   

Le teorie sostanzialiste ora richiamate tendono ad inquadrare il rapporto 

intercorrente tra  Politico e Costituzione in una dimensione articolata e complessa 

in cui i due termini del distico, pur strutturalmente disomogenei, appaiono 
                                                           
18 W. Henke, Staatsrecbt, Politik und verfassungsgebende Gewalt, in Der Staat, 1980, p. 181 ss., part. 
p. 190. Sul versante interno all’ordinamento, poi, la relazione funzionale e strumentale del 
diritto rispetto alla politica si riflette nella valorizzazione della politicità della legislazione, 
confrontata con un’astratta non-politicità dell’attività esecutiva della pubblica amministrazione. 
La legge quale atto di integrazione politica, espressione della volontà dello Stato intesa alla 
realizzazione degli interessi generali, è posta su questo versante in contrapposizione all’atto 
amministrativo, privo di contenuto politico e vincolato da parametri giuridici nella sua 
legittima esistenza. Appartiene al compito del giurista distinguere, in generale, il campo del 
diritto -in cui soltanto trova significato la categoria di popolo o Stato o democrazia- da quello 
della politica anche se il concetto di ordine ed organizzazione non resta ad appannaggio 
esclusivo del primo. Oltre il diritto –si è opportunamente rilevato (W. Henke, 198)- si distende 
l’ordinamento sociale costituito dal complesso di uomini nei rispettivi ordinamenti -culturale, 
religioso, etnico, etc.- ed in altri ordinamenti di vita comune. La politica può definirsi come 
“disputa di conflitti”, anche se sono sporadici i casi di tali conflitti, a cui il diritto è chiamato a 
fornire una decisione. Se, in effetti, il diritto non si apre al regno del caos perché esiste un 
ordinamento sociale pacificato è vero, del pari, che tale condizione si mostra sempre instabile e 
precaria, aperta alla sopraffazione e così alla dissoluzione. La politica si mostra così come 
l’ambito di una sempre rinnovata stabilizzazione dell’ordinamento (sociale) che si svolge 
normalmente all’interno di una cornice relativamente stabile e già esistente, della quale fa parte 
anche il diritto. La politica dunque è confronto d’interessi e di potere, in cui si rappresenta ciò 
che è giusto e ciò che invece non lo è secondo un’impostazione di parte. Il diritto invece esprime 
una razionalità nell’interpretazione della legge che si rivela attraverso l’argomentazione posta a 
sostegno della decisione di un giudice.  
19 T. Litt, Individuum und Gemeinschaft,  Berlin, 1919, p.79 ff.  
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senz’altro integrati senza tuttavia mai risolversi completamente l’uno nell’altra. 

Come molto bene è stato detto, la Costituzione non formalizza la divisione tra 

politica e diritto ma finisce per comprenderli entrambi in una dimensione in cui 

entrambi riescono comunque riconoscibili.  

La dinamica di corretto svolgimento dei processi politici viene intesa ora 

nell’orizzonte costituzionale, qualificandosi essenzialmente come “procedimento”, 

sequenza di atti giuridicamente concatenati e funzionalmente ordinati a cui la 

Costituzione offre regolamentazione giuridico-positiva. In una visione ancor più 

“oltranzista” quest’ultima giunge ad assumere i tratti di un processo pubblico 

aperto20, i cui apporti esegetici eterogenei (la sfera degli interpreti della 

Costituzione) valgono, in fine, a determinare significato e portata delle singole 

previsioni costituzionali. Così, legislazione ed interpretazione costituzionale 

tendono qui a fondersi in una dimensione unica e non scomponibile.  

 

3. Il Politico”limitato”: l’unità politica dello Stato nella Costituzione 

italiana del ‘48.  

I tratti della permanente tensione tra amico e nemico si rinvengono, seppure 

in forme ben più attenuate, nelle dinamiche -associative e dissociative, unitarie e 

divisive- che attraversano i diversi ambiti dell’esperienza sociale (si pensi ai 

conflitti culturali, sociali, economici etc.) per il cui contenimento si legittima, in 

ultima analisi, l’esistenza dello Stato come unità politica21. Quest’ultimo realizza le 

condizioni organizzative e sostanziali in cui viene a consistere tale unità, rendendo 

possibile il corretto e stabile funzionamento per la realizzazione di scopi e compiti 

di interesse, generale e individuale, in forme giuridicamente tipizzate e razionali.       

Così, il Politico ordinato nella forma dello Stato costituzionale democratico 

di diritto, viene declinato come volontà normativa espressa primariamente nella 

forma –tipizzata sul piano procedurale e sostanziale- dell’atto legislativo, 

                                                           
20 V., al riguardo, soprattutto P. Häberle, Die offene Gesellschaft der Verfassungsinterpreten. 
In: Juristen Zeitung, 1975, p. 297 ff.  
21 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschaland, Neudruck der 20. 
Auf., Heidelberg, 1999, p. 63, Rdn. 138. 
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condizionato e subordinato nella sua validità all’osservanza del diritto 

costituzionale. Il politico, in particolare, viene ad assumere forma istituzionale 

(polity) ma si condensa anche in una serie di regole di carattere processuale (politics) 

e sostanziale (policy) includendo, nella forma più evoluta dello Stato democratico e 

sociale, i soggetti della partecipazione politica (partiti, movimenti, associazioni, 

etc.), unitamente ai compiti e agli oggetti dell’attività politica22. 

La razionalità dell’agire politico si manifesta dunque non soltanto nella sua 

traduzione come razionalità del diritto recato dal complesso delle norme 

costituzionali, ma anche come ordinaria condizione di legittimità, procedurale e 

sostanziale, che condiziona la validità di tale agire nelle sue molteplici 

manifestazioni di volontà23. Politica, diritto e razionalità finiscono così per 

esprimere, in sintesi, una correlazione necessaria almeno fino a quando il primo 

non lascia prevalere la sua naturale vocazione all’agire senza vincoli di sorta.  

Una chiara evoluzione di tale relazione si registra poi nel transito dal 

costituzionalismo liberale a quello democratico, nel primo, infatti, la razionalità del 

politico, come la sua limitatezza, si spiegava, essenzialmente, nell’osservanza di un 

modello organizzativo basato sulla separazione dei poteri e sulla previsione di un 

catalogo di libertà negative, vincolanti il potere amministrativo della Corona. Nel 

costituzionalismo democratico, invece, tale razionalità assume un carattere più 

complesso e articolato in uno con l’evoluzione delle connotazioni funzionali 

attribuite alla Costituzione, che vanno dalla fondazione del potere alla sua 

stabilizzazione organizzativa, alla razionalizzazione dello stesso attraverso un 

esercizio della sovranità che si mostri prevedibile, riconoscibile e comprensibile. Il 

sintagma “stato costituzionale democratico” allude, in sintesi, a un modello 

organizzativo ispirato alla razionalità sostanziale24 in cui rileva tra l’altro un 

condensato assiologico che caratterizza la specifica identità costituzionale dello 

Stato quale riflesso nell’insieme dei principi e diritti fondamentali. Tanto induce i 
                                                           
22 B. Kempen, Verfassung und Politik, in O. Depenheuer, C. Grabenwarter (Hrsg.), 
Verfassungstheorie, Tübingen, 2010, p. 938. 
23 Cfr., tra gli altri, H. Schultze-Fielitz, Rationalität als rechtsstaatliches Prinzip für den 
Organisationsgesegtzgeber, cit., p. 315 ss. 
24 K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschaland, cit., p. 63, Rdn. 138. 
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processi politici decisionali secondo paradigmi normativi più stringenti ed 

attrezzati, di cui il giudice costituzionale finisce per risultare l’interprete principale 

ben oltre quanto possa ricavarsi dall’analisi letterale della singola previsione 

costituzionale.  

Il costituzionalismo democratico, dominato dall’espresso riconoscimento 

normativo della sovranità del popolo come principio-base di organizzazione del 

gruppo statale25, non segna una discontinuità funzionale con il costituzionalismo 

liberale ma viene a completarne la funzione garantista attraverso l’elezione della 

persona come Bene giuridico primario e centro di riferimento e legittimazione dei 

compiti dello Stato. Alla Costituzione spetta di assicurare la tutela dei diritti e 

libertà fondamentali in quanto mezzo idoneo  a produrre l’unità politica dello 

Stato. La democrazia intesa come razionalità sostanziale 26 richiede che la 

Costituzione miri a garantire, in ultima analisi, le condizioni essenziali di esistenza, 

stabilità ed efficienza dell’ordine giuridico (rigidità della Costituzione, regola di 

maggioranza, tutela delle minoranze, disciplina dei procedimenti, garanzie 

costituzionali, etc.), così da preservarne in generale la tenuta.  

Con specifico riguardo alla Costituzione italiana del ‘48, essa rivela la 

propria identità assiologica nella previsione di una serie di principi supremi, a 

partire da quello democratico di cui all’art. 1 c. 1 e 2 Cost., che includono tra l’altro 

il principio di solidarietà (art. 2 Cost.), il cd. principio lavorista (art. 4 Cost.) e 

quello autonomista (art. 5 Cost.), unitamente alla sanzione generale del principio 

dell’eguaglianza (art. 3 Cost.). Si aggiunge, a tanto, la previsione di un catalogo di 

diritti fondamentali di natura sia civile ed etico-sociale che economica e politica.  

La razionalità del modello di democrazia parlamentare è assicurata, poi, 

dalle previsioni che sanciscono la dinamica stabilità del confronto parlamentare tra 

maggioranza e minoranza (artt.72 ss. Cost. ), la trasparenza della decisione e la 

protezione dei diritti tanto dell’opposizione parlamentare che del Governo con la 

previsione, in fine, di riserve di legge nella sfera di disciplina dei diritti 

                                                           
25 T. Martines, Diritto costituzionale, 12., ed. (interamente riveduta da Gaetano Silvestri), Milano, 
2010,  p. 3 ss., pag. 149 ss.. 
26 K. Hesse, op. ult. cit. 
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fondamentali27. Insieme a quelle più direttamente poste a presidio della 

rappresentanza politica (riconoscimento dei partiti politici (art. 49 Cost.), divieto 

del vincolo di mandato imperativo per il parlamentare in quanto rappresentante 

della Nazione (art. 67 Cost.)) tali previsioni definiscono anche i presupposti 

normativi per la produzione di un’etica repubblicana, basata sull’incoraggiamento 

all’effettiva partecipazione del cittadino alla vita politica28, ritenuta essenziale per 

l’esistenza stessa dello Stato costituzionale liberale29.  

Nell’insieme, la Costituzione pone i capisaldi di un ordinamento 

democratico a vocazione repubblicana e aperta, mirato dunque alla più ampia 

integrazione sociale in cui risalta soprattutto la dimensione multifunzionale della 

Costituzione rispetto all’obiettivo ultimo di creazione dell’unità della società civile 

e politica dello Stato, oltre che a fini di Giustizia30. La Carta repubblicana del ’48 

non si limita a definire unicamente il perimetro normativo essenziale 

(Rahmensordnung) 31 entro cui può dispiegarsi l’esercizio del potere politico ma, la 

                                                           
27 V. ancora K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts, cit., p. 61 ss. E.W. Böckenförde, Demokratie 
als Verfassungsprinzip (1987), ora anche in Id., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, 
1991, p. 289 ss. 
28 Cfr., in particolare, J. Habermas, Deliberative Politik – ein Verfahrensbegriff der Demokratie, in Id., 
Faktizität und Geltung, 4. Aufl., Frankfurt am Main, 1994, p. 349 ss.; nonché Id., Drei normative 
Modelle der Demokratie, in Id., Die Einbeziehung der Anderen, Frankfurt am Main, 2008, p. 277 ss.; J. 
Limbach, Die Demokratie und ihre Bürger, München, 2003, part. p. 56 ss.. 
29 E-W. Böckenförde,  Die Entstehung des Staates als Vorgang der Säkularisierung, (1967), ora anche 
in Id., Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt am Main, 1991, p. 92 ss., part. p. 112; nonchè Id., Drei 
normative Modelle der Demokratie, in Id., Die Einbeziehung der Anderen, Frankfurt am Main, 2008, 
p. 277 ss.; J. Limbach, Die Demokratie und ihre Bürger, München, 2003, part. p. 56 ss.. 
30 Al riguardo, v. J. Habermas,  Die Einbeziehung der Anderen, Frankfurt am Main, 1999, p. 277 ss..  
31 E-W. Böckenförde,  Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Bestand und Kritik (1976), ora 
anche in Id., Wissenschaft, Politik, Verfassungsgericht, Berlin, 2011, p. 120 ss. L’A., in particolare, 
muove da un’analisi critica dei diversi metodi esegetici, a partire da quello classico (E. Forsthoff), 
di stampo positivista, che sostiene l’equiparazione a tal fine tra Costituzione e legge riferendo, 
anche alla prima le regole ermeneutiche impiegate per la seconda, messe a punto da Savigny: p. 
123 ss.;  si passa poi all’esegesi cd. scientificamente orientata (R. Smend), quest’ultima basata 
sull’idea che il senso e la realtà della Costituzione (non il suo tenore letterale e concettuale) 
costituiscono il fondamento ed il criterio della sua interpretazione. Si giunge, in fine, 
all’interpretazione dell’efficacia normativa della Costituzione basata, sulla concretizzazione 
delle sue disposizioni di principio (K. Hesse). Il difetto dei descritti approcci metodologici è, 
secondo Böckendörfe, quello di favorire una certa libertà e predominanza del fattore soggettivo 
nell’esegesi costituzionale provocando una destrutturazione della consistenza normativa della 
Costituzione ed una sorta di sottovalutazione della funzione legislativa imputabile a 
quest’ultima. L’applicazione di tali metodi, seppure con differenti declinazioni, finirebbe 
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Carta stessa, in quanto non neutrale rispetto a valori32, richiede anche un impegno 

attivo della politica nella direzione tracciata da tali valori attraverso le sue 

disposizioni di principio (eguaglianza, solidarietà, autonomia, etc.) ed il sistema dei 

diritti fondamentali, che include anche diritti di natura sociale 33.  

Come decisione fondamentale orientata (d)alla ragione (vernunftgeleitete 

Entscheidung)34 la Costituzione reca le essenziali coordinate normative che ne 

svelano l’identità e la rendono efficace e vincolante, ispirando anche il metodo 

dell’esegesi costituzionale. 

 

4. La razionalità del Politico tra applicazione e attuazione della 

Costituzione. 

La Costituzione quale Legge fondamentale, oltre che contenuto assiologico 

tradotto in norme-principio, reca il riferimento ad una serie di Beni giuridici quali, 

                                                                                                                                                                          
dunque per esaltare la prevalenza del fattore politico condensato nelle scelte ermeneutiche dei 
singoli attori giuridici chiamati ad interpretare la Costituzione.  
32 Sul senso della vocazione delle norme costituzionali a fare sistema, senza per ciò stesso 
apparire strettamente legate l’una all’altra”come lo sono coloro che, in cordata, scalano una 
montagna”, v. A. Ruggeri, Diritti fondamentali e interpretazione costituzionale, in www.Consulta 
online.it, 3/2019.  
33 Nella prima fase del costituzionalismo, come è noto, l’idea della limitazione del potere 
connessa alla Costituzione quale atto documentale perpetuo e irretrattabile è intimamente 
correlata all’esistenza del potere assoluto della Corona, come tale privo di ogni ancoramento 
nella base sociale. In tale contesto, infatti, la tutela dei diritti di libertà è pensata unicamente 
come difesa dall’ ingerenza di questo potere, mentre non rileva nei confronti del legislatore 
rappresentativo, nella circostanza coincidente con un’Assemblea di notabili eletti dalla sola 
classe sociale titolare di diritti politici. La natura rappresentativa di quest’ultimo organo, 
dunque, aveva l’effetto di sterilizzare –per così dire- la garanzia costituzionale al punto da 
consentire allo stesso legislatore di derogare ad ogni regola della Costituzione (Costituzione 
flessibile), oltre a conferirgli la specifica competenza a porre limiti ai diritti in questione (riserva 
di legge). In altre parole, era la derivazione elettiva -quantunque non democratica- della 
Camera dei deputati a renderla per ciò stesso immune dall’osservanza dei limiti sanciti dalla 
tutela dei diritti di libertà segnando una sorta di prevalenza della politica sulla Costituzione in 
quanto espressione di un potere ritenuto intrinsecamente strutturato al soddisfacimento degli 
interessi della classe sociale titolare del diritto di voto. La stessa disputa sulla natura dei diritti 
fondamentali nella Costituzione di Weimar, ritenendosi che gli stessi costituissero sicuramente 
un limite all’esercizio del potere esecutivo ma non si imponessero al rispetto del legislatore 
rappresentativo (contra, C. Schmitt), è rivelatrice di un assetto nel quale la natura democratica 
dell’organo che assume decisioni politiche tende a fare premio sul valore intrinseco della 
garanzia costituzionale. 
34 Ancora P. Badura, Verfassungsänderung, Verfassungswandel, Verfassungsgewohnheitsrecht, cit.. 
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ad es., la vita, la salute o la dignità umana35, che sono intesi come oggetto di tutela 

ma che si prestano ad una pluralità di declinazioni esegetiche di varia portata 

(scientifica, etica, filosofica e/o morale) e in grado di condizionare, a propria volta, 

la consistenza stessa della garanzia costituzionale. 

La loro specificazione sul piano del diritto costituzionale reca il carattere di 

una decisione politica che è razionale in quanto necessariamente ispirata ed 

orientata dalla consistenza assiologica della Costituzione ma che richiede, a fini di 

compimento la cooperazione necessaria del legislatore democratico. A quest’ultimo 

spetta, in primo luogo, di conferire a tali Beni giuridici il senso proprio connesso 

alla previsione costituzionale determinando, di conseguenza, la dimensione della 

garanzia corrispondente alle relative posizioni di diritto. In questa direzione vanno 

precisati, ad es., i termini dell’ inizio e della fine del diritto alla vita, il significato 

costituzionale della dignità umana come principio e come diritto, il concetto di 

salute o la sfera materiale di garanzia della libertà di manifestazione del pensiero. 

Lo stesso legislatore ordinario assume il compito di conferire attuazione alle 

norme-principio della Costituzione, inclusi i diritti fondamentali, nei diversi ambiti 

materiali in cui gli stessi possono avere una specifica rilevanza garantista.  

L’esegesi costituzionale compiuta dal legislatore democratico, logica 

premessa di ogni processo di produzione normativa si misura poi alla stregua di 

quella compiuta dal giudice costituzionale nel sindacato di legittimità ex art. 134 c. 

1 Cost., che include tra l’altro l’apprezzamento circa la razionalità delle previsioni 

legislative misurata alla stregua di un complesso di criteri esegetici che lo stesso 

giudice finisce, in buona sostanza, autonomamente e di volta in volta per 

determinare, anche in tema di diritti fondamentali. Peraltro, nell’esercizio del 

proprio sindacato il giudice costituzionale richiama espressamente 

l’attenzione ai limiti che alla discrezionalità legislativa derivano dalle 

“acquisizioni scientifiche e sperimentali, che sono in continua evoluzione e 

                                                           
35 Sul punto, cfr. le considerazioni espressa da A. Ruggeri, Il testamento biologico e la cornice 
costituzionale (prime notazioni), in Forum costituzionale, aprile 2009, nonché, Id., in AA.VV. (, a 
cura di M. Gensabella Furnari e A. Ruggeri,, Rinuncia alle cure e testamento biologico. Profili medici, 
filosofici e giuridici Torino 2010, p. 307 ss.. 
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sulle quali si basa la scienza medica”36. Ciò lascia prefigurare una sorta di 

derivazione logica della scelta legislativa in materia, ad es., di inizio della garanzia 

costituzionale del diritto alla vita, o anche in tema di determinazione della morte di 

un individuo, dalle risultanze del dato scientifico, con l’esito che un ipotetico 

discostamento nel senso, ad es., di un differimento dell’inizio della garanzia in 

questione, potrebbe apparire come irragionevole e, dunque, illegittimo37.  

Nondimeno la precisazione formulata dalla Corte, ora richiamata, non può 

essere intesa come sintomo di una deriva scientista se è vero che l’attenzione al 

dato scientifico non impedisce comunque al legislatore democratico un’autonoma 

decisione circa il momento d’inizio della tutela costituzionale, come anche quello 

della sua cessazione. Il risultato dell’attività esegetica, infatti, non può essere 

immune da apprezzamenti di ordine politico la cui razionalità, se impone al 

legislatore democratico di non trascurare il risultato delle acquisizioni scientifiche, 

non gli precludono tuttavia, almeno in principio, opzioni non senz’altro 

corrispondenti. Esso, pertanto, può anticipare o anche differire il momento iniziale 

e/o finale della tutela costituzionale della vita umana rispetto alle determinazioni 

che, al riguardo, derivano dal dato strettamente medico-scientifico.  

In definitiva, realtà scientifica e consistenza giuridica di un Bene/diritto 

garantito in Costituzione non necessariamente devono coincidere perché 

l’apprezzamento legislativo possa dirsi congruente e razionale. La connotazione 

giuridica si pone piuttosto come il prodotto di una decisione che, entro nel rispetto 

anche dell’orientamento assiologico della Costituzione, legittima anche scelte 

differenti, entro i limiti della non arbitrarietà. Così, può apparire non  a priori 

irragionevole la scelta legislativa di differire l’inizio della garanzia costituzionale 

                                                           
36 Corte cost., sent. n. 151 del 2009, con cui censurandosi la previsione della legge 140/04 (art. 14 
c. 2) nella parte in cui prevedeva un unico e contemporaneo impianto di embrioni, in un 
numero comunque non superiore a tre, 
Analogamente, cfr. l’ord. n. 207 del 2018 in tema di suicidio assistito, in cui la Corte ha sospeso 
il giudizio in attesa che,nelle more, potesse intervenire il legislatore con una disciplina in 
materia. Sul piano dottrinale, cfr. tra gli altri, K. F. Gärditz, Politisierte Wissenschaft als 
Machttechnik, in Wissenschaftsrecht, 51 (2018), p. 244 ss.   
37 Circa i limiti della libertà di scienza, v. ancora  K. F. Gärditz, Die äußeren und inneren Grenzen 
der Wissenschaftsfreiheit, in Wissenschaftsrecht, 51 (2018), p. 5 ss., part. p. 22 ss.   
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del diritto alla vita ad un momento non necessariamente coincidente con quello 

che, a livello di acquisizione scientifica, viene a precisarsi come quello in cui origina 

la vita (peraltro, di per sé anche a livello scientifico ancora controverso)38 e lo stesso 

può dirsi con riguardo al momento ultimo della garanzia costituzionale, 

rinvenendosi la fine della vita in un evento diverso da quello indicato dalla scienza 

medica (cessazione del battito cardiaco, cessazione di attività cerebrale) 39.  

Se le determinazioni inerenti la tutela giuridica di tali Beni e diritti 

fondamentali risultano  di ordine essenzialmente politico, quale che sia l’organo 

che li assuma -legislatore ordinario, Corte costituzionale e/o giudice comune40- 

l’apprezzamento esegetico che vi sottende si lega senz’altro alla coerenza e 

razionalità dell’argomentazione che giunge a definire la portata della norma 

costituzionale.       

 

segue: la problematica applicazione del principio dell’interpretazione 

costituzionalmente conforme. 

 Quanto finora detto rivela che la volontà del legislatore ordinario espressa 

nella regolamentazione di una specifica materia si configura come del tutto 

autonoma e indipendente rispetto ai contenuti della Costituzione assunti, di volta 

in volta, come parametro di giudizio nel sindacato sulla legittimità costituzionale 

della stessa legge. In altre parole, voluntas legis e Costituzione realizzano nel 

contesto dell’unità dell’ordinamento giuridico statale termini paralleli di un distico 

connotato, in ogni caso, dalla superiorità gerarchica della Costituzione rispetto alla 

legge. Quest’ultima, per vantare legittimità non deve porsi in contrasto con il 

dettato costituzionale e in ciò si condensa un aspetto pratico essenziale dell’unità 

                                                           
38 V., al riguardo, U. Fink, Sub Art. 2 Abs. 2 GG, in D. Merten, H. Papier (Hrsg), Handbuch 
der Grundrechte, Band IV, Heidelberg, 2011, § 88, Rdn. 12 ss.  
39 W. Heun, Der Hirntod als Kriterium des Todes des Menschen – Verfassungsrechtliche Grundlagen 
und Konsequenzen, in Juristen Zeitung (JZ), 1996, p. 213 ss., part. p. 215 ss.; U. Fink, Sub 
Art. 2 Abs. 2 GG, cit., § 88, Rdn. 31 ss.  
40 In particolare sulla natura „ibrida“ della giustizia costituzionale, che unisce politica e diritto, 
cfr. soprattutto M. Jaestaedt, Zur Kopplung von Politik und Recht in der  Verfassungsgerichtsbarkeit, 
in T. Vesting, S. Koriot, Der Eigenwert des Verfassungsrechts, Tübingen, 2011, p. 323 ss., 
nonché Id., Phänomen Bundesverfassungsgericht. Was das Gericht zu dem macht, was es ist , 
in AA. VV, Das entgrentze Gericht , Berlin, 2011, p. 77 ss., part. p. 103 ss..  
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dell’ordinamento giuridico che tuttavia, come è stato ben rilevato41, non esige 

comunque un’interpretazione costituzionalmente conforme. In quest’ordine di 

idee, di una certa intensità problematica si mostra, allora, la prassi ormai da tempo 

avviata dal giudice costituzionale ordinario di richiedere ai giudici di merito lo 

sforzo esegetico di un’interpretazione costituzionalmente conforme quale 

pregiudiziale di ammissibilità del sollevamento della questione di legittimità 

costituzionale42.  

Il principio generale di conservazione normativa può infatti sollecitare il 

giudice a quo, allorquando sia possibile e sia opportuno evitare le conseguenze di 

una lacuna normativa nell’ordinamento, ad adottare, tra quelle possibili, un’esegesi 

che sia conforme al dettato costituzionale evitando così di sollevare la questione. 

Del pari il giudice costituzionale potrebbe, sempre per ragioni di funzionalità 

dell’ordinamento giuridico, ricorrere ad una decisione interpretativa di rigetto, in 

qualche caso anche con valenza monitoria. Meno comprensibile, oltre che priva di 

specifico fondamento normativo, si mostra invece l’ordinaria pretesa del ricorso 

all’interpretazione costituzionalmente conforme che implica, come si è detto, una 

distorsione dell’effettiva volontà del legislatore, finendo per annullarla a vantaggio 

di una razionalità che è integralmente giurisprudenziale43. Si tratta, quella 

dell’interpretazione costituzionalmente conforme, di una soluzione processuale 

poco convincente tanto alla luce del principio di unità dell’ordinamento giuridico, 

quanto in riferimento ad un presunto obbligo di conservazione degli atti normativi 

che, comunque,  rileva in modo tangenziale rispetto ad una più generale 

valutazione di opportunità dell’annullamento della legge in relazione agli effetti 

                                                           
41 Così, A. Voßkuhle, Theorie und Praxis der verfassungskonformen Auslegung von Gesetzen durch 
Fachgerichte, in AöR, 125 (2000), p. 177 ss., part. p. 183. 
42 Sull’interpretazione costituzionalmente conforme, cfr. tra gli altri A. Ruggeri, Tutela dei diritti 
fondamentali e ruolo “a fisarmonica” dei giudici, dal punto di vista della giurisprudenza costituzionale, 
in Diritti fondamentali, 2/2018, p. 5 ss. nonché p. 33 ss.; V. Piccone, A prima lettura della sentenza 
della Corte di Cassazione n. 4223 del 21 febbraio 2018. L’interpretazione costituzionalmente conforme 
come strumento di “sutura” post Corte costituzionale n. 269/2017, in Rivista di diritti comparati, n. 
1/2018, p. 298 ss. 
43 V. ancora A. Voßkuhle, Theorie und Praxis, cit., p. 184. 
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consequenziali sull’integrità (almeno momentanea) della disciplina ordinamentale 

di riferimento44.  

La problematica qui richiamata si mostra più evidente laddove il confronto 

investa, nello specifico, norme-principio della Costituzione (dignità umana, 

solidarietà, principio lavorista etc.) i cui contenuti strutturalmente indefiniti 

vengono determinati, sovente, attraverso una narrazione argomentativa ispirata a 

razionalità del giudice di merito o della Corte costituzionale. In particolare quando 

a venire in rilievo sono soprattutto diritti fondamentali, come ad es., il diritto alla 

vita o, ancora più, la libertà di manifestazione del pensiero che, in ragione del 

progresso scientifico, rivela un’indefinita ed a priori tuttora indefinibile dimensione 

della relativa sfera materiale di garanzia, oggi comprensiva di una comunicazione 

fattuale ma estensibile verosimilmente anche ad un tipo inedito di comunicazione 

post-fattuale45, il ricorso all’interpretazione costituzionalmente conforme si mostra 

come un metodo esegetico potenzialmente aperto, che lascia, in buona sostanza, 

incerto e non obiettivo il risultato dell’ operazione di bilanciamento compiuta dal 

giudice di merito con gli interessi di volta in volta concorrenti con quello 

principale.  

Nel complesso dell’assetto costituzionale democratico –come ebbe a 

spiegare anche il Tribunale costituzionale federale tedesco con la nota sentenza-

Lisbona46- non può essere disconosciuto al legislatore rappresentativo uno spazio 

congruo di decisione politica, quantunque entro i limiti fissati dalla Costituzione. 

Pertanto, il riconoscimento di tale spazio implica, di regola, l’osservanza della ratio 

sottostante la disciplina legislativa da parte di ogni potere dello Stato, a cominciare 

dal giudice di merito. D’altro verso, il controllo circa la legittimità costituzionale 

                                                           
44 „ … spetta al giudice del processo principale accertare, in linea di mera delibazione, se 
sussiste un dubbio sulla legittimità costituzionale della legge … in presenza di una legge di 
dubbia costituzionalità i giudici hanno … il solo potere-dovere di sospenderne l’applicazione 
(corsivi dell’A.: n.d.r.), proponendo con ordinanza alla Corte costituzionale la questione di 
legittimità costituzionale.”: così, V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale II – L’ordinamento 
costituzionale italiano, Padova, 1978, p. 261 ss. 
45 Sul punto, sia consentito il rinvio a V. Baldini, Verità e libertà nell’espressione del 
pensiero…Prendendo spunto da casi concreti…, in www.dirittifondamentali.it, 2/2017. 
46 Bundesverfassungsgericht, Urteil von 3.06.2009, 2 BvE 2/08. 

http://www.dirittifondamentali/
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dell’esercizio di potere discrezionale legislativo, sempre possibile, non implica –

come espressamente stabilisce la legge (art. 28, l. n. 83 del 1957)- alcuno specifico 

sindacato sulla decisione politica che si rivela attraverso la regolazione della 

fattispecie, anche quando quest’ultima apparisse in contrasto con disposti 

costituzionali47.  

In definitiva, nemmeno il negativo apprezzamento da parte del giudice di 

merito dell’esercizio di discrezionalità da parte del legislatore ordinario può 

portare a giustificare il ricorso all’interpretazione costituzionalmente conforme. Se 

è vero che la normativa costituzionale orienta le scelte del legislatore democratico, 

la sua configurazione come disciplina sostanziale che segna –non soltanto il limite, 

ma anche- il verso del ragionevole esercizio della funzione legislativa appare come 

il risultato reale dell’opzione a favore di una piuttosto che di un’altra teoria della 

Costituzione 48, che giunge tuttavia ad ignorare l’autonomia della stessa voluntas 

legis in favore del dato normativo costituzionale49.  

 

5. Il Politico al vaglio del giudice costituzionale nazionale e dei giudici 

europei: vincoli di razionalità troppo stringenti ? 

Un discorso specifico attiene alla relazione tra attività politica e osservanza 

dei diritti fondamentali, in cui converge non soltanto il sistema dei diritti 

costituzionali ma anche quello dei diritti sancite in Carte internazionali 

(Convenzione EDU, Convenzione ONU etc.) e sovranazionali (Carta dei diritti 

fondamentali UE). La trama normativa dei diritti (Costituzione, CEDU, UE) che 

emerge da tale complesso, a cui il politico “razionale” è tenuto a prestare rispetto, 

appare notevolmente densa e funzionalmente intrecciata imponendosi così 

                                                           
47 Naturalmente, fatta salva al riguardo la possibilità per il giudice a quo di sollevare la questione 
di legittimità davanti alla Corte costituzionale e, per quest’ultima, di dichiarare 
l’incostituzionalità dell’atto incriminato. 
48 Sulle varie teorie della Costituzione, v. tra gli altri, U. Volkmann,Grundzüge einer 
Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, Tübingen, 2013, part.  p. 15 ss.; E.-W. 
Böckenförde, Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Bestandsaufnahme und Kritik (1976), ora 
anche in Id., Staat, Verfassung, Demokratie, Frankfurt am Main, 1991, p. 53 ss. 
49 In senso conforme, seppure con riguardo all’esperienza del Bundesverfassungsgericht, cfr. 
ancora l‘analisi di A. Voßkuhle, Theorie und Praxis, cit., part. p. 182 ss. 
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all’esercizio della discrezionalità legislativa come una griglia a maglie strette, una 

rete normativa di razionalizzazione che non sempre si configura come la cornice 

essenziale entro cui la decisione politica è chiamata a spiegarsi.  

L’esigenza di attenersi all’osservanza dell’insieme di tali diritti, per altro 

verso impegnando il giudice a un’interpretazione conforme della legge ordinaria 

anche alla disciplina convenzionale mostra l’effetto di ulteriormente emancipare la 

disciplina normativa corrispondente dall’originaria volontà legislativa 

incrementando, così, il potenziale divario tra il politico e il legittimo/razionale50 (v. 

infra). L’attuale fase dell’esperienza ordinamentale appare, così, chiaramente 

condizionata dalla primazia accordata dalla giurisprudenza costituzionale alla 

forza razionalizzatrice e conformatrice della Costituzione e delle altre fonti 

materialmente costituzionali (tra cui -si è detto- la Carta dei diritti fondamentali 

dell’UE)51,  cui corrisponde un confinamento della volontà del Politico entro ambiti 

più angusti e meno rilevanti.  

La deduzione dalla stessa Carta di sempre nuovi diritti fondamentali, come 

pure la consistenza variabile nel tempi dei diritti sanciti dalle convenzioni 

internazionali spinge la politica nella direzione di un accrescimento massimo dei 

livelli di tutela che riflette, in ultima analisi, la dimensione di una nuova razionalità 

rivelata dal giudice costituzionale quale riflesso del verso dedotto dalla stessa 

connotazione assiologica della Costituzione52. Emblematico, in quest’ordine di idee, 

è il ripetuto incitamento di organi giurisdizionali (anche della Corte costituzionale) 

all’attuazione del diritto all’autodeterminazione in materia di identità biologica o 

                                                           
50 E.-W. Böckendörfe, Die Methoden der Verfassungsinterpretation – Bestand und Kritik (1976), cit., p. 
120 ss.  
51Sul punto, v. soprattutto A. Ruggeri, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto euro unitario 
assiologicamente pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalità,, pur se 
riguardanti norme dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost., n. 269 del 20179), in Rivista di 
diritti comparati, 3/2017, p. 234 ss.; nonché Id.,  Ancora un passo avanti della Consulta lungo la via del 
“dialogo” con le Corti europee e i giudici nazionali (a margine di Corte cost. n. 117 del 2019), in 
Consulta.online. it, 2/2019, p. 242 ss., part. pp. 245/246. 
52 La prospettazione di Konrad Hesse, in particolare, fa leva non tanto sulla struttura normativa 
in sé della Carta fondamentale quanto, essenzialmente, sull’esigenza che tale struttura sia resa 
effettivamente efficace ed operativa.In tal senso, v. da ultimo R. Wahl, Die normative Kraft der 
Verfassung, in  Der Staat, 2-2019, p. 195 ss., part. p. 214. 
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di fine-vita, con l’obiettivo di porre in un ragionevole bilanciamento il complesso 

degli interessi concorrenti di rilievo costituzionale.  

Alcune decisioni recenti dello stesso giudice in merito a tematiche di 

peculiare sensibilità, quali, ad es., il diritto alla vita e alla salute53, i diritti delle 

coppie omosessuali54 o il diritto all’autodeterminazione individuale sottolineano 

bene la preminenza del tratto di una razionalità costituzionale, evocata dal giudice 

su quello propriamente politico-legislativo. Nella citata sent. n. 162/14, ad es., si è 

finito per ricomprendere tra le cause addotte a difetto di razionalità della l. n. 

40/2004, anche quella di incoraggiare un turismo procreativo, che ridonda a propria 

volta nell’effetto di generare una disparità di condizioni tra soggetti abbienti, in 

grado di affrontare le ingenti spese relative a onerose trasferte all’estero per 

realizzare il desiderio di genitorialità; e soggetti meno abbienti, a cui tale possibilità 

resta in principio di fatto preclusa55. Lo stesso riferimento al turismo procreativo 

come causa di disparità di trattamento tra coppie (omosessuali) non è parso, 

successivamente, alla Corte costituzionale come una motivazione congrua al fine di 

accogliere la questione d’illegittimità costituzionale relativa alla stessa legge n. 

40/04 (sent. n. sull’estensione alle coppie omosessuali del ricorso alla PM 

eterologa). Soltanto nel primo caso, dunque, il divieto di ricorso alla PMA di tipo 

eterologo è stato ritenuto irragionevole nell’esercizio di un sindacato che è andato 

ben oltre il mero controllo sull’arbitrarietà della scelta legislativa ispirata, invece, 

ad una ratio diversa (es., rischio di relazioni incestuose), riconosciuta non 

compatibile con il dettato costituzionale. Nella specie, la Corte ha condotto 

un’operazione di bilanciamento prendendo le mosse dalla razionalità della 

Costituzione che assume come prevalente l’interesse alla realizzazione del progetto 

di genitorialità di certe coppie (quelle affette da patologia di sterilità assoluta non 

compensabile, dunque, attraverso il ricorso alla PMA di tipo omologo) 

                                                           
53 Corte cost. sentt. nn. 229/2015 in tema di PMA e diagnosi preimpianto; 162/14, ad es., in 
materia di PMA di tipo eterologo. 
54 Da ultimo, Corte cost. sentt. nn. 221/2019 in tema di divieto di accesso alla PMA di tipo 
eterologo per le coppie. 
55 Corte cost., sent. n. . 162/2014, con nota di A. Morrone, Ubi scientia, ibi iura, in www.Consulta 
online, Studi, 2014. 

http://www.consulta/
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neutralizzando, così, la volontà del legislatore democratico, mirata a tutelare in 

principio l’interesse concorrente del nascituro a non incorrere, per il futuro, in 

relazioni parentali involontarie (di natura incestuosa). 

Il ricorso, da parte del giudice costituzionale, all’argomentazione razionale 

ricollegata in particolare, a criteri di coerenza (intrinseca ed estrinseca della 

disciplina legislativa), congruità, proporzionalità56, sulla falsariga peraltro 

dell’indirizzo di altri giudici costituzionali europei57, rileva ancora nella sent. n. 113 

del 2015 58, dove censurandosi il diritto vivente, si censura la carenza di razionalità 

della norma contestata, l’art. 45, comma 6, del D.lgs. n. 285 del 1992 (Nuovo codice 

della strada) nella parte in cui sottraeva le apparecchiature impiegate 

nell’accertamento delle violazioni dei limiti di velocità a verifiche periodiche di 

funzionalità e taratura. Diversamente, la Corte costituzionale ha inteso fare salva la 

disciplina della l. n. 75/58 (legge Merlin: art. 3, primo comma, numeri 4), prima 

parte, e 8), «nella parte in cui configura come illecito penale il reclutamento ed il 

favoreggiamento della prostituzione volontariamente e consapevolmente 

esercitata»59, in una questione di legittimità costituzionale promossa dalla Corte 

d’appello di Bari. Il giudice delle leggi ha ritenuto non irragionevole la ratio della 

previsione legislativa, mirata a preservare la dignità delle persone e la “protezione 

dei diritti fondamentali dei soggetti vulnerabili” perché psicologicamente deboli. 

La non arbitrarietà della scelta politica è qui posta dal giudice a base della 

decisione d’infondatezza della questione, precisando tra l’altro che 

“l’incriminazione delle “condotte parallele” alla prostituzione non si presenta, in 

ogni caso, come una “soluzione costituzionalmente imposta”, con la conseguenza 
                                                           
56 Cfr., tra le altre, Corte cost., sentt. nn. 113/2015; 172/96; 159/82; 154/73;  201/74. 
57 Con riguardo alla giurisprudenza della Corte costituzionale federale tedesca, cfr. per tutti P. 
Dann, Verfassungsgerichtliche Kontrolle gesetzgeberischer Rationalität, in Der Staat, 49 (2010), p. 630 
ss. 
58 …con nota di I. Rivera, Il sindacato di ragionevolezza quale strumento di controllo della razionalità 
(formale e pratica) della norma. Brevi osservazioni a margine della sentenza n. 113 del 2015, in Forum di 
Quad. cost., 2015. 
59 Corte cost., sent. n, 141/2019, in tema di depenalizzazione dell’istigazione alla prostituzione. 
Sul piano dogmatico, per una critica circa la natura autonoma del cd. diritto 
all’autodeterminazione, ritenuto piuttosto una declinazione dei diritti di libertà specificamente 
tutelati dalla Costituzione, cf. soprattutto S. Mangiameli, Autodeterminazione: diritto di spessore 
costituzionale ?, in Forum di Quad. cost., 2009. 
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che in futuro il legislatore potrebbe decidere di “fronteggiare i pericoli insiti nel 

fenomeno della prostituzione con una strategia diversa” 60 (sent. n. 141/19).  

L’indirizzo di giurisprudenza costituzionale ora richiamato lascia 

riconoscere come decisivo il contributo decisivo del giudice costituzionale nel 

processo di concretizzazione della disciplina costituzionale, sotto forma di stretto 

sindacato sulla razionalità della scelta legislativa. Nella pratica tale contributo 

finisce per contrapporre alla volontà del legislatore democratico la preminente 

razionalità del disegno costituzionale che, in tal modo, tende sempre di più ad 

imporsi come un ordinamento della vita sociale recante in sé un’aspirazione di 

Giustizia, di tipo etico-normativo (Gerechtigkeit) 61. Attraverso tale processo di 

concretizzazione si perviene progressivamente a determinare il significato 

complessivo di tale disegno nella realtà dell’esperienza62.  

Ciò, non esclude il rischio di potenziali antinomie tra esegesi costituzionali 

espresse da giudici, condizionate come si è detto (v. supra) da premesse di metodo 

e precomprensioni sostanziali (Vorverständnis), come tra queste ultime e la volontà 

politica del legislatore. Nemmeno da escludersi è, perciò, la possibilità di 

orientamenti differenti sorti in merito alla concretizzazione di diritti fondamentali, 

seguiti dalla pluralità degli organi giudicanti, come è accaduto, ad es., nella 

decisione rispettivamente del “caso-Welby” (in cui, pur riconoscendosi in generale 

l’esistenza del diritto costituzionale all’interruzione delle cure fu rigettata l’istanza 

dell’interessato per carenza di una disciplina legislativa attuativa) e del “caso-

Englaro”, dove invece il diritto all’autodeterminazione è risultato dotato di una 

normativa attuativa.    

 

 

 

                                                           
60 Corte cost., sent. n. 141/2019, cit.. 
61 In merito, v. P. Häberle, Ethik „im“ Verfassungsrecht, in Rechtstheorie, 21 (1990), p. 269 ss.; P.-A., 
Albrecht, Rechtliche, soziale und gesellschaftliche Dimensionen von Gerechtigkeit, in KritV, 2016, p. 83 
ss.; W. Brugger, Gesetz, Recht, Gerechtigkeit – Teil 1*, in JZ, 1989, p. 1 ss., part. p. 5 ss. (sui criteri 
di Giustzia). 
62 Al riguardo, v. ancora R. Wahl, Die normative Kraft der Verfassung, cit., p. 199 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

300 

 

6. Conclusioni. Costituzione,  politica e conflitti potenziali di Giustizia. 

Tutto quanto finora detto rende evidente l’intreccio multilivello tra diritto e 

politica, lasciando intravvedere un tratto di continuità funzionale tra democrazia,  

legittimità dell’agire politico e consistenza assiologico-normativa della 

Costituzione. Quest’ultima, in particolare, fissa le regole principali 

dell’organizzazione dei poteri e dell’esercizio legittimo di volontà politica mentre 

cerca di marchiare l’andamento della legislazione”63 attraverso il complesso dei 

principi e valori che la caratterizzano.  

Naturalmente, la natura di Legge fondamentale della stessa Costituzione e, 

perciò, la sua configurazione in senso precipuamente giuridico-positivo risolve in 

sé, ma solo fino ad un certo punto, quello appunto della sua “razionalizzazione, 

l’azione del politico. Coesiste e non può scomparire, nel contempo, seppure la sua 

declinazione non può compiersi attraverso le categorie del diritto positivo, 

l’esistenza del Politico nel senso in cui lo intende Carl Schmitt64 che può rivelarsi a 

tratti e per segni concludenti, che solo tangenzialmente incrociano o rivestono la 

forma esteriore dell’atto giuridico, rivelandosi quale manifestazione irresistibile di 

volontà di un soggetto inteso come unitario. Tale dimensione sostanziale dell’agire 

politico può giungere a porsi in contrato con la stessa forza della Costituzione, 

intesa come sua capacità di imporre alla “futura volontà di 

elaborazione/organizzazione politica la propria volontà” 65. Se, in questo senso, la 

Costituzione stessa non si mostra “impolitica, nel senso che lascia tutti i contenuti 

della politica futura agli attori politici” 66 ma, anzi, mira a metabolizzare i moti 

irrequieti della politica riportandoli, in fine, allo spettro dei valori di cui la prima si 

rende portatrice, essa rimane inerte di fronte all’espressione dura e pura del 

Politico quale forza assoluta. 

Tanto rivela una permanente precarietà del rapporto tra Politico e diritto 

positivo, tra l’istintiva irrequietezza del primo e la razionalità pratica del secondo 

                                                           
63 Così B. Kempen, Verfassung und Politik“ cit., p. 944. 
64 Idem. 
65 Idem. 
66 Idem. 
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in quanto prodotto di un processo deliberativo determinato e regolato, risultato in 

ultima analisi del discorso razionale67. In questo confronto dinamico e governato 

dalla razionalità sostanziale dell’ordinamento democratico gli organi della 

giurisdizione, soprattutto il giudice costituzionale, si configurano come “variabili” 

dell’esperienza giuridica, attraverso l’impegno esegetico per rendere concreti i 

principi costituzionali alimentando nei loro confronti un consenso sociale 

generalizzato, che include anche gli attori della politica. 

Ad essi compete, in particolare, di esaltare la struttura integrata del sistema 

dei diritti fondamentali nella direzione di favorire un accrescimento dei livelli della 

garanzia individuale e di appianare potenziali contrati tra diritti costituzionali e 

diritti recati da atti internazionali o sovranazionali (doppia pregiudizialità). Nella 

fitta trama dei diritti ora esistente non è solo astratto ed ipotetico il rischio di 

confinare in una dimensione sempre più circoscritta lo spazio della decisione 

politica.  Sentenze come quella che, ad es., prefigura in certe situazioni la 

prevalenza del diritto all’autodeterminazione individuale rispetto a interessi 

costituzionali concorrenti (diritto alla vita, diritto alla riservatezza etc.), sopra 

richiamate, definiscono i termini di un conflitto permanente tra volontà politica e 

razionalità della Costituzione che si presenta anche come tensione tra assiologie 

parallele. La giurisprudenza costituzionale, a propria volta, realizza un permanente 

riposizionamento del confronto/bilanciamento tra interessi concorrenti a cui non 

resta estraneo l’esito del discorso razionale. Peraltro, fa parte del percorso di 

formazione del convincimento del giudice la percezione -non soltanto formale ma, 

inevitabilmente, anche emotiva- del caso concreto68, con il risultato che si 

                                                           
67 R. Alexz, Theorie der juristischen Argumentation, Frankfurt am Main, 1983, p. 233 ss. In 
particolare, poi, sull’etica del discorso, v. J. Habermas, Treffen Hegels Einwände gegen Kant auch 
auf die Diskursethik zu ?, in Id., Erläuterungen zur Diskursethik, Frankfurt am Main, 1991, p. 9 ss.. 
68 In generale, sulla influenza del tratto emotivo sulla decisione, v. T. Lundmark, Die Rolle von 
Emotionen in juristischen Entscheidungsprozessen, in Rechtstheorie, 49 (2018), p. 243 ss.  Sulla 
inerenza della coscienza nella determinazione della decisione del giudice su un caso concreto, v. 
da ultimo i richiami in  A. Ruggeri, Prefazione al volume di R. Conti: “Scelte di vita o di morte: il 
giudice è garante della dignità umana ?”, ora anche in www.Consulta online, 2019 (“Il giudicante 
può, certo, fare richiamo a pronunzie di questa o quella Corte e, anzi, deve farlo a tutte assieme: 
una folla di altri giudici è, così, chiamata in campo a dargli sostegno e conforto, ma poi – come 
lo stesso C. confessa – chi è chiamato a somministrare giustizia è, al tirar delle somme, sempre 

http://www.consulta/
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incrementa una nuova forma di consenso sociale basata non più sulla 

legittimazione democratica del soggetto decidente ma sulla “giustezza” (Richtigkeit) 

delle argomentazioni addotte che ragionevolmente la sostengono, in relazione al 

fatto da giudicare69. In questa prospettiva, la descrizione secondo un’ottica 

essenzialmente conoscitiva e, perciò, neutrale della sfera materiale della garanzia di 

un diritto fondamentale si mostra come un metodo adeguato ad assicurare tale 

“giustezza”.  

Inevitabilmente, però, razionalità dei diritti e razionalità dei valori non si 

mostrano sempre e comunque istanze integrate e adeguatamente composte. A 

volte, l’intemperanza connessa alle pretese connesse a diritti (es., diritto alla 

privacy) entra in conflitto con altre priorità, connesse a interessi generali e/o 

particolari (es. diritto di cronaca, conoscenza di dati sensibili, etc.)  che rendono 

l’esperienza costituzionale flessibile e, persino, contingente nell’espressione degli 

equilibri definiti, accantonandosi così soluzioni stabili, certe e oggettive di tali 

conflitti. La realizzazione del modello di Giustizia cui attenderebbe una 

Costituzione per valori e da cui dipendono le dinamiche di un costante 

riposizionamento di tipo assiologico delle istanze concorrenti, oltre che 

l’adattamento della portata delle sue singole previsioni (Verfassungswandel, 

Verfassungswandlung) finirebbe per rappresentare il denominatore comune 

all’interno di una visione pluralista e composita della società statale, non ispirata 

unicamente dalla centralità dell’individuo ma costruita e giustificata intorno a un 

assetto aperto ed eterogeneo di interessi sociali. Un effetto, per ora solo accennato, 

                                                                                                                                                                          
solo con se stesso, denudato davanti al più severo e implacabile dei giudici, la propria 
coscienza.  
Nell’affrontare le questioni di biodiritto, l’operatore può (e deve) attingere a tutte le risorse di 
cui dispone; proprio per ciò, però, la scelta della soluzione più adeguata al caso si dimostra 
complessa e problematica, incerta e sofferta allo stesso tempo. E lo è, per il fatto che le questioni 
stesse si pongono al crocevia di etica, scienza e diritto, e richiedono dunque un plurimo e 
congiunto orientamento verso i punti di riferimento suddetti. È su questo terreno, arato e reso 
fecondo attraverso apporti di vario segno e connotazione, che si misura, a conti fatti, 
l’adeguatezza delle risposte date a domande di giustizia viepiù esigenti e impegnative e la loro 
rispondenza al complessivo e peculiare modo di essere di ciascun caso, nonché ai valori dallo 
stesso evocati in campo”). 
69 Sul punto, v. soprattutto H. H. von Armin, Gemeindliche Selbstverwaltung und Demokratie, in 
AöR 113 (1988), p. 11 ss. 
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di tale aspirazione alla Giustizia è il tendenziale abbandono, in certi casi, del 

principio di organizzazione formale delle fonti legali e, così, delle norme che le 

stesse sono in grado di produrre, in favore di un criterio sostanziale di 

apprezzamento delle norme in ragione della loro reale consistenza costituzionale. 

Un ulteriore effetto potrebbe comportare l’abbandono del criterio logico di 

distinzione –sul piano giuridico positivo- tra la norma come prodotto di decisione 

politica e la sua applicazione, separazione che, più che un assioma, costituisce 

“un’idea regolativa necessaria dell’ordinamento giuridico” democratico 70, in virtù 

della determinazione di un criterio di giustezza definito non soltanto in ragione 

della forma (di produzione della decisione) ma anche della sostanza razionale della 

decisione stessa71.  

 

                                                           
70 Sul punto, v. anche S. Müller-Franken, Staatspraxis und Verfassungsauslegung, in O. 
Depenheuer, M. Hentzen, M. Jestaedt, P. Axer, Staat im Wort - Festschrift für Josef Isensee, 
Heidelberg, 2007, p. 229 ss., part. p. 237 ss. 
71 E. von Hippel, Richtiges und unrichtiges Recht, in Recht und Politik, 2002, p. 63 ss.; H. H. von 
Armin, Gemeindliche Selbstverwaltung und Demokratie, in AöR 113 (1988), p. 5 ss. 
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 Premessa 

Il fenomeno delle migrazioni interne è stato oggetto di analisi multidisciplinare 

nell’intersezione che collega le scienze sociali alla demografia all’economia e alla 

storia, mentre non ha rappresentato l’oggetto privilegiato dell’analisi giuridica, 

orientata piuttosto ad approfondire lo studio della normazione dei flussi migratori 

provenienti da paesi terzi, soprattutto riferiti al periodo storico che prende avvio 

col nuovo millennio1. Una ragione che si offre come chiave interpretativa di 

                                                           
* Contributo al Convegno: Immigrazione e Inclusione: tra emergenza e sperimentazione, Primo 
Convegno Nazionale degli Osservatori Regionali, Università degli studi di Bari, Aldo Moro 
(dip. Giurisprudenza), Università del Salento (Dip. Scienze Giuridiche),Consiglio Regionale 
Puglia,28-28 novembre 2019. 
1 Cospicua è la pubblicistica giuridica in materia. Ex multis e con riferimento alle opere più 
recenti cfr: G. Neppi Modona, V. Ferraris, Diritto dell’immigrazione e servizi sociali, 
Giappichelli, Torino, 2019; P. Morozzo della Rocca, Immigrazione asilo e cittadinanza, Maggioli 
ed. Rimini, 2019;J.P.Brekke e G. Brochmann, Stuck in transit:Secondary migration of asylum 
seekers in Europe, national differences, and Dublin Regulation, in Journal of Refugee Studies, 
n.28,2, pp.145-162, 2014; International Monetary Fdund, The Refugee Surge in Europe:Economic 
Challenges, IMF Staff Discussion Note,SDN/16/02, Washington,DC, 2016; A. M. Calamia, M. Di 
Filippo, M. Gestri, Immigrazione, Diritto e Diritti: profili internazionalistici ed europei,Cedam 
Padova, 2012; A. Adinolfi, La libertà di circolazione delle persone, in G. Strozzi (a cura di), 
Diritto dell’Unione Europea, parte speciale, 2° ed., Giappichelli, Torino, 2006; G. 
Caggiano,Scritti sul Diritto Europeo dell’Immigrazione, 2da ed., Giappichelli, Torino, 2016; R. 
Plender, International Migration Law.Revised Second Edition, Nijoff, Dordrecht,1998; per un 
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un’apparente disattenzione da parte della dottrina giuridica è legata al fatto che la 

redistribuzione della cittadinanza nell’ambito del medesimo territorio nazionale 

rappresenta nelle democrazie liberali contemporanee un fenomeno non sanzionato 

giuridicamente, a motivo del presidio minimo di libertà di circolazione previsto 

negli ordinamenti costituzionali a cui si ispirano quelle democrazie. Ma non è stato 

sempre così: tra la prima metà del secolo scorso e il secondo dopoguerra, si 

riscontrarono in alcuni ordinamenti di paesi occidentali tra cui la Francia, la 

Germania, il Regno Unito e l’Italia, interventi normativi volti a limitare i flussi 

migratori verso i grandi centri urbani2, con l’intento dichiarato di consentire 

all’economia urbana di assorbire gradualmente l’impatto con importanti fasce di 

                                                                                                                                                                          
efficace analisi diacronica si vedano: J. K. Bade, L’Europa in movimento. Le migrazioni dal 
Settecento in ad oggi, Laterza, Roma/Bari,2000; G. Noiriel, Le creuset français.Histoire de 
l’immigration, XIX-XX siècles, Paris, Seuil, 1988 
2Norme restrittive della libertà di migrazione interna dei cittadini nell’ambito del medesimo 
territorio nazionale furono adottate in alcuni casi con l’intento di limitare la circolazione dei 
lavoratori nelle aree destinate all'industria degli armamenti in periodo pre-bellico e bellico. È il 
caso dell’ordinamento francese che, nel febbraio 1940, introdusse restrizioni al movimento verso 
le aree che ospitavano industrie belliche e stabilì limitazioni di spostamento dalle aree rurali per 
i residenti. In Germania le migrazioni interne sono state oggetto di un ferreo controllo statale 
durante il regime nazionalsocialista, esercitando anche una completa irreggimentazione dei 
lavoratori, attraverso gli interventi normativi del 1939 che consentirono ai vertici statali di 
dirigere e allocare l'offerta di lavoro in base alle esigenze politiche e militari. Nel Regno Unito 
sono state adottate politiche di contenimento dell'urbanizzazione nel secondo dopoguerra con 
il Town and Country Planning Act 1947, provvedimento che traduceva in un impianto 
normativo coerente i contenuti dello Scott Report del 1942 perseguendo l’obiettivo di preservare 
le aree rurali e di contenere l'espansione urbana. Inoltre, attraverso il New Towns Act del 1946, 
si attuò un programma di decongestione urbana resa necessaria a causa del problema abitativo 
e delle distruzioni belliche, utilizzando la leva dell'incentivazione di nuovi insediamenti, 
(l’esigenza, che si era manifestata già prima della guerra, era stata approfondita nella relazione 
della Royal Commission on the Distribution of the Industrial Population del 1937).Interventi 
regolativi della distribuzione sul territorio britannico della popolazione si sono registrati ancora 
nel corso del secolo XX con i  Town and Country Planning Acts, adottati fino al 1990 e con la 
legislazione relativa all'area metropolitana di Londra (Greater London). L’obiettivo degli 
interventi legislativi era teso a rimodulare il rapporto tra aree urbane ed aree rurali avendo 
riguardo alle diverse fasi di concentrazione urbana della popolazione, causata anche dal 
fenomeno delle immigrazioni provenienti dai Paesi del Commonwealth, e della 
deindustrializzazione intervenuta successivamente. Cfr. C.M.Wright, Housing Policy in 
Wartime and Reconstruction, 1942, brevi cenni a Francia, Germania e Gran Bretagna a pg. 256 
;M.Light, What Does It Mean to Control Migration? Soviet Mobility Policies in Comparative 
Perspective, in Law and Social Inquiry, 2012;T.Champion,The continuing urban-rural 
population movement in Britain: trends, patterns, significance, in part. par. 
3.1,January,2001;M.Clapson, The English New Towns since 1946, Société française d'histoire 
urbaine, 2017, pp.93-111 

https://www.cairn.info/editeur.php?ID_EDITEUR=SFHU
https://www.cairn.info/editeur.php?ID_EDITEUR=SFHU
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popolazione, con la conseguenza di recare pregiudizio all’equilibrio del tessuto 

urbano e dei servizi per la cittadinanza residente. Il fenomeno delle migrazioni 

interne assunse caratteri imponenti per via del processo d’industrializzazione che 

accompagnò lo sviluppo economico delle aree con più alta intensità di 

urbanizzazione, in grado di esercitare una forza attrattiva assai rilevante per le 

popolazioni provenienti dalle aree rurali3. Il fenomeno, però, ebbe una sua 

rilevanza importante anche fuori dal contesto occidentale. Fu uno stato-continente 

come la Cina, infatti, dopo la fine del maoismo e l’avvento delle prime 

liberalizzazioni, ad affrontare un flusso migratorio interno la cui numerosità è stata 

davvero imponente, e che fu affrontato in un contesto ordinamentale del tutto 

peculiare rispetto alle esperienze occidentali. Non appaia, pertanto, ardito il 

confronto tra l’esperienza giuridica italiana in materia di limitazioni alle migrazioni 

interne con quella della Repubblica Popolare Cinese e non solo avendo a 

riferimento l’obiettivo finale cui le legislazioni tendevano, e vale a dire la 

regolazione dei flussi con riferimento ad uno sviluppo equilibrato delle aree 

metropolitane, ma anche per una sottesa euristica, che assiste entrambi gli 

interventi normativi, riferita al mitologema della campagna.  

 

 1. Emigrare dall'Italia in Italia 

In una stagione come quella che stiamo vivendo in Italia, in Europa e non solo, in 

cui il dibattito pubblico appare invaso dal tema dell'immigrazione di provenienza 

extracomunitaria al punto da rappresentare un elemento costitutivo di programmi 

politici e fortune elettorali, il profilo relativo alle migrazioni interne potrebbe essere 

considerato il ramo minore e meno significativo della fenomenologia migratoria di 

maggiore impatto. Eppure secondo i rapporti che annualmente vengono redatti 

dall'Issm di Napoli4 il fenomeno delle migrazioni interne, connotato oggi da fattori 

del tutto peculiari come la nuova mobilità di docenti sospinta da recenti norme 

sulla scuola5, continua a far registrare cifre significative di spostamenti di italiani 

                                                           
3 Per la realtà italiana l’Istat documentava nel 1962 una migrazione interna pari a 2.196.000 unità 
4 Istituto di Studi sulle Società del Mediterraneo del Consiglio Nazionale delle Ricerche 
5 L’istituto pubblica ogni anno un rapporto sulle migrazioni interne in Italia. Nel 2017 il 
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nell'ambito dei confini nazionali6. Non si tratta certamente degli esodi di massa 

registrati negli anni del miracolo economico, quando,nell'intervallo di tempo tra il 

1958 e il 1963, partirono dal Sud per raggiungere le metropoli del Nord nove 

milioni di italiani7 e neanche della stagione in cui l'ambigua politica anti-migratoria 

del fascismo consentì che segmenti significativi di comunità meridionali si 

spostassero nelle città del nord, a dispetto della crociata contro la "tabe 

urbana"proclamata dal regime8. Non appare, però, fuori luogo rammentare, 

osservando i fenomeni dal punto di vista ordinamentale, come la mobilità interna 

dei cittadini italiani abbia rappresentato una conquista legata all'avvento dello 

Stato democratico, garantita dalla Costituzione e dalle leggi dei governi della 

Repubblica, a partire dalla l.10 febbraio 1961 che abrogò la legislazione anti-

migratoria fascista, mentre con caratteri del tutto diversi si atteggiarono le politiche 

legislative sui movimenti interni dei cittadini italiani dall’Unità alla fine del regime 

fascista.  

 

 2. Migrazioni e normazione da Crispi a Mussolini: il fil rouge del 

Commissariato  

L’approccio dei governi prefascisti alla normazione del fenomeno migratorio 

disegnò la modellistica che avrebbe tracciato la strada alla legislazione successiva, 

soprattutto con riferimento al coordinamento delle competenze in materia di 

migrazione, prima disperse tra le diverse amministrazioni pubbliche. Il modello 

adottato con la l.31/1/1901 n.23, nel volgere dei giorni che segnavano il passaggio 

                                                                                                                                                                          
rapporto analizzava la condizione di mobilità dei protagonisti del sistema scolastico: M. 
Colucci, S.Gallo ( a cura di)In cattedra con la valigia. Gli insegnanti tra stabilizzazione e 
mobilità, Donzelli, Roma, 2017 
6Il fenomeno, tuttavia, è ancora in atto. Secondo il rapporto dello Issm del 2015, sarebbero state 
circa 1.362.000 persone a spostarsi dal comune di residenza per un altro comune italiano  
7Nell’intervallo tra il censimento del 1951 e quello del 1961 la produzione industriale crebbe del 
120% e il reddito nazionale del 78%, mentre si stravolse anche la distribuzione degli addetti tra i 
comparti tradizionali dell’ economia, facendo ridurre l’area della forza lavoro in agricoltura dal 
25 al 13% 
8E’ la tesi sostenuta da Anna Treves. Secondo la storica dell’emigrazione la mobilità interna in 
Italia raggiunse dimensioni imponenti proprio nel periodo tra le due guerre, anticipando la 
dinamica dell’esodo di massa che avrebbe caratterizzato gli anni del miracolo economico. A 
Treves, Le migrazioni interne nell’Italia fascista, Einaudi, Torino, 1976 
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del testimone tra i presidenti del Consiglio Saracco e Zanardelli, fu quello del 

Commissariato Generale per l’Emigrazione, che coprirà l’arco delle funzioni 

afferenti il fenomeno secondo l’impianto già adottato nel Regno Unito con 

l’Emigrant’s Information Office, eletto a modello da Crispi9. Lo statista siciliano 

che, nell’impianto originario del disegno di legge del 1888 sull’Emigrazione aveva 

guardato con favore alla costituzione di una amministrazione speciale per la tutela 

dei diritti collegati al fenomeno,incontrò, però, la diffidenza dei parlamentari 

indisponibili a consentire un rafforzamento dei poteri del presidente in tema di 

emigrazione 10. La legge crispina del 1888 rappresentò il primo intervento 

legislativo volto ad affrontare organicamente il fenomeno migratorio, soprattutto 

transoceanico, riguardato, però, soprattutto dal punto di vista privatistico,con un 

impianto regolativo dell’attività degli agenti e dei subagenti impegnati nella 

mediazione, i quali avrebbero potuto esercitare la loro impresa solo dopo aver 

ottenuto dal ministero competente la patente o la licenza. Al tempo stesso la norma 

si faceva carico della necessità di impedire che la via delle migrazioni potesse 

rappresentare l’elusione della leva obbligatoria istituita con l’Unita’ d’Italia. Si 

trattava, in definitiva di una disciplina che traduceva in norma i principi dello stato 

liberale della libertà di iniziativa in campo lavorativo e di espatrio, concedendo 

qualche tutela all’emigrante ( in questo senso la prestazione di cauzione richiesta 

all’agente per eventuale risarcimento-danni patiti dall’emigrato per sua causa) 11. 

La ripresa del dibattito in parlamento si rese così possibile solo dopo la chiusura 

della stagione di Crispi, al netto dell’ipoteca rappresentata dalla forte personalità 

dello statista Nel nuovo scenario politico, ispirato ad una visione di “liberalismo 
                                                           
9 Il modello inglese, peraltro, era stato condiviso anche dalla Svizzera e dal Belgio, come ebbe a 
ricordare l’on. Pantano, declinando le funzioni cui avrebbe dovuto assolvere : “di informazione 
per gli emigranti, di sorveglianza per gli agenti di immigrazione e colonizzazione e di esempio 
di quanto hanno fatto Inghilterra, Svizzera e Belgio”  
10 Cfr. Fondo archivistico Commissariato Generale dell’Emigrazione (1901/1927) a cura di P. 
Santoni, intr. F. G. Orsini, Istituto Poligrafico Zecca dello Stato, Roma, 1991   
11 La legge 30/12/1888 n.5866, in realtà era volta essenzialmente a regolare i contenuti del 
contratto di trasporto, disciplinando compiti e responsabilità di una nuova figura, quella 
dell’agente che rappresentava sul territorio gli interessi dell’armatore. Il diritto riconosciuto 
all’emigrante di espatriare alla ricerca di lavoro, pertanto, non trovava adeguato 
rispecchiamento in meccanismi di tutela del migrante, mentre riusciva a proporsi come utile 
strumento di razionalizzazione degli interessi dell’impresa armatoriale 
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sociale”, si adottarono provvedimenti, come la  legge 23 del 1901, volti a dare una 

risposta legislativa alla forte ondata migratoria che si sviluppò a cavallo tra il 

secolo XIX e il XX. Un significativo riverbero del nuovo clima più attento al 

recupero di una nuova sensibilità rispetto alla rappresentanza delle categorie 

sociali più deboli, fu l’istituzione del  Consiglio per l’Emigrazione, formato da 

membri del parlamento, rappresentanti della Lega nazionale delle Cooperative e 

delle società di mutuo soccorso. Fino al suo scioglimento, avvenuto nel 1927, il 

Consiglio svolse un ruolo consultivo nei confronti del Ministro degli Esteri e di 

indirizzo politico nei confronti del Commissariato per l’Emigrazione12. La politica 

in materia di emigrazione fino alla fine della Prima guerra mondiale, pur 

registrando interventi legislativi ispirati da intenti di contenimento dell’imponente 

esodo verso le Americhe 13fu essenzialmente volta a prendere coscienza di un 

fenomeno che si ispirava ad una sorta di liberismo migratorio che consentì 

l’accoglienza di grandi flussi di italiani nel Nuovo Mondo e, in particolare, negli 

                                                           
12Cfr. D.Sacco, Per una storia del Consiglio dell’Emigrazione in età giolittiana, in Economia, 
Rivista semestrale di Storia e Politica Internazionali, n.2, 2016, pgg.351-396; cfr. A. Anche Golini, 
F. Amato, “Uno sguardo a un secolo e mezzo di emigrazione italiana”, in P. Bevilacqua, A. De 
Clementi , A. Franzina (a cura di), “Storia dell’emigrazione italiana. Partenze”, Donzelli Editore, 
Roma 2001; M.R. Ostuni, “Leggi e politiche di governo nell'Italia liberale e fascista”, in P. 
Bevilacqua, A. De Clementi , A. Franzina (a cura di), Storia dell’emigrazione italiana. Partenze, 
op.cit.; D. Freda, Governare i migranti: la legge sull’emigrazione del 1901 e la giurisprudenza 
del Tribunale di Napoli, Giappichelli ed., Torino, 2017  
13Si trattò di provvedimenti limitativi della possibilità di espatri, ispirati dai gruppi industriali 
del nord del paese e dai grandi latifondisti meridionali preoccupati che il fenomeno migratorio 
così massivo potesse deprimere fortemente l’accesso a forza lavoro a basso costo e causare, così, 
la crescita dei salari minimi. Dal punto di vista dello strumento giuridico si preferirono non 
interventi legislativi ma circolari emanate dall’Esecutivo ai Prefetti. In questa direzione si 
muove il primo tentativo di regolazione in senso restrittivo del fenomeno migratorio, la 
“circolare Menabrea" del 18 gennaio 1868, che impone a prefetti, sindaci e pubblica sicurezza di 
impedire la partenza per l'Algeria e l'America a quanti non fossero in grado di dimostrare di 
avere già assicurato un lavoro o, in alternativa, adeguati mezzi di sussistenza. Dopo Menabrea 
il 18 gennaio del 1873 si registra un secondo intervento regolativo attraverso la "circolare Lanza" 
che, confermando l’impianto della circolare Menabrea, aggiunge un onere prima non previsto a 
carico degli emigranti: l'obbligo di presentare un impegno scritto a pagare il viaggio di ritorno 
in Italia nel caso di rimpatrio ad opera dei Consolati. La circolare, inoltre, spingeva i prefetti e le 
autorità pubbliche a svolgere una funzione di deterrenza per scoraggiare le partenze 
dall'Italia.Le Americhe, rappresentarono la destinazione privilegiata degli emigranti italiani. 
L’approdo negli Stati Uniti, nel Canada, ma anche in Brasile e in Argentina,nell’arco del 
cinquantennio che va dall’ Unita’ d’Italia al 1911 registrò, infatti, quasi l’80% delle preferenze 
degli espatri. Ex multis cfr. P.Bevilacqua, A.De Clementi, E.Franzina, Storia dell’emigrazione 
italiana, Donzelli editore, Roma, 2001.  
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USA, in Canada, in Argentina e in Brasile. La forte cesura rappresentata 

dall’avvento della guerra, venne rappresentata da una svolta restrittiva nei paesi di 

destinazione dell’emigrazione italiana, segnando così la chiusura di quel ciclo. 

Dopo la guerra  il testo unico del 191914 intervenne nella razionalizzazione della 

disciplina in materia di emigrazione, attribuendo al Commissariato per 

l’emigrazione facoltà di intervento nei paesi esteri a garanzia dell’emigrante 

italiano ribadendo il principio della libertà di espatrio per motivi di lavoro. Con 

l’avvento del fascismo si suole convenzionalmente ritenere conclusa la cosiddetta 

Grande Emigrazione che aveva preso avvio nel 1861, con l’Unita’ d’Italia.  

Intanto un nuovo orizzonte migratorio si affacciava per la mano d’opera italiana ed 

era quello colonialista, accompagnato da un imponente apparato propagandistico 

che proiettò in patria l’immagine di nuovo Eldorado situato nelle terre d’Africa, in 

particolare nel remoto Corno d’Africa e in Libia, al fine di rappresentarne le 

possibilità, per i coloni italiani, di laute ricchezze e di importanti prospettive di 

lavoro15.  

Fu il fascismo a ridare vigore ad una politica legislativa volta a mantenere un unico 

centro d’imputazione per le migrazioni, istituendo, con la legge 9 aprile 1931, n.358, 

il Commissario per le migrazioni e la colonizzazione interna che si configurò come 

l’evoluzione del Comitato permanente per le migrazioni interne(istituito nel 1926), 

la cui missione era quella di garantire lo spostamento,il controllo e il 

coordinamento dei flussi di manodopera dalla aree a più alta densità demografica- 

che denunciavano il più forte tasso di disoccupazione-verso le aree con bassa 

densità di popolazione ma suscettibili di sviluppo16. Per comprendere la portata 

                                                           
14R. D. n° 2205, il «Testo Unico dei provvedimenti sull'emigrazione e sulla tutela giuridica degli 
emigranti» comprendente tutte le leggi riguardanti la disciplina degli espatri, emanate 
dall'inizio del secolo fino allo scoppio della prima guerra mondiale, e adattato secondo i 
provvedimenti ed i Decreti Legge Luogotenenziali emanati durante il primo conflitto mondiale  
15In realtà la recente storiografia ha dimostrato come l’imponente apparato propagandistico in 
favore delle colonie italiane in Africa abbia prodotto risultati assai relativi, con una migrazione 
di coloni che dal territorio italiano si spostarono verso la Libia e il Corno d’Africa, pari a solo 
250-300 mila persone. Cfr.G.P.Calchi Novati, L’Africa d’Italia, Carocci, Roma, 2011, e 
N.Labanca, La guerra italiana per la Libia, 1911-1931, Il Mulino, Bologna, 2012 
16Il consolidamento della modellistica dei Comitati/Commissari per le migrazioni, va di pari 
passo con la politica di espansione coloniale, di lavori pubblici e di bonifica che il regime 
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strategica della legge del 1931, occorre considerare che il Commissario per le 

migrazioni e la colonizzazione interna, avrebbe goduto di un’autonomia politica 

particolarmente ampia, essendo chiamato a rispondere della sua azione solo al 

Capo del Governo17.    Le sue funzioni si sarebbero esercitate di concerto con il 

Ministro delle Corporazioni e del Ministro delle Colonie ed avrebbero avuto al 

centro “l’accertamento e la razionale distribuzione della mano d’opera disponibile 

al fine di ottenere il più conveniente impiego in tutto il Regno” e “nelle 

colonie”(art.2).  

Il Commissariato svolse, dunque, in piena autonomia politica,una funzione di 

riallocazione delle risorse umane nelle campagne, topos ricorrente nella retorica di 

regime, assumendo il pieno controllo del collocamento dei lavoratori nell’Agro 

Pontino, in Sardegna, nella costruzione del nuovo quartiere romano dell’Eur, ma 

venne investito anche della responsabilità di promuovere la colonizzazione in terra 

di Libia e nell’isola di Lagosta, vicino a Dubrovnik. Inoltre aprì sedi a Tripoli, 

Mogadiscio e Berlino perseguendo l’obiettivo di assorbire sotto le sue competenze 

il controllo della forza lavoro italiana e degli emigranti in partenza per l’estero18.  

 

 3. La legge del 1939 contro le migrazioni interne e l’urbanesimo 

Il Commissariato perfezionò un’esperienza organizzativa nella gestione delle 

migrazioni interne che si rivelò preziosa con l’entrata in guerra e la progressiva 

militarizzazione nel controllo dei rientri in un territorio sottoposto a 

bombardamenti continui. In questo contesto venne emanata la legge 6/7/1939, 

                                                                                                                                                                          
andava sviluppando. Notevole, infatti, sarà l’apporto del Comitato permanente nel 
coordinamento delle migrazioni di braccianti e mano d’opera rurale in Libia, verso la fine degli 
anni trenta. Altrettanto significativa la legge della bonifica integrale, l.24/12/1928 n.3134, offerta 
alla propaganda come “legge Mussolini”. Intervenendo per interventi di bonifica su 1800 siti 
paludosi e insalubri con massivi interventi economici da parte dello Stato, impegnò significative 
quote di lavoratori provenienti da territori lontani 
17Art.1: Il Commissario per le migrazioni e la colonizzazione interna è posto alle dirette ed 
esclusive dipendenze del Capo del Governo 
18Un ruolo decisivo nella configurazione dell’assetto accolto nella legge del 1931 lo ebbe Luigi 
Razza, un ex sindacalista rivoluzionario che diede corpo al progetto del regime di portare a 
compimento la ruralizzazione e la colonizzazione. Cfr.S.Gallo, Il Commissariato per le 
migrazioni e la colonizzazione  interna (1930/1940).Per una storia della politica migratoria del 
fascismo. Ed.Umbra, Foligno, 2015  
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n.1092, nota come legge contro le migrazioni interne e l’urbanesimo, che, 

organizzando e sistematizzando circolari ministeriali e ordinanze prefettizie 

emanate nel decennio precedente, tendeva ad impedire la concentrazione nelle aree 

urbane dove la popolazione disoccupata e indigente nutriva l’aspettativa di trovare 

lavoro e sussidi19.  

L’avvento della seconda guerra mondiale, infatti, aveva posto l’urgenza della 

ricollocazione dei civili di rientro dai paesi di tradizionale emigrazione, come la 

Francia e, in seguito ai rovesci militari in Africa, dall’Etiopia, dalla Libia e dalla 

Somalia 20.  

Il contenuto della norma stabiliva il divieto, rivolto erga omnes, di trasferimento 

della residenza in comuni con una popolazione superiore ai 25.000 abitanti o di 

“notevole importanza industriale”, ancorché con popolazione minore, a meno di 

esservi obbligato dalla professione o di essersi assicurato una (“proficua”) 

occupazione stabile o di avere validi motivi e di poter dimostrare di avere adeguati 

mezzi di sussistenza21. 

 4. Un precedente ideologico: l’ecologismo nazista e l’ostilità ontologica alle 

politiche di urbanizzazione  

La normazione giuridica del disegno di contrasto delle migrazioni interne prodotta 

dal fascismo, conosce un precedente ideologico nella Germania. Si trattò del 

                                                           
19Cfr. Gallo, op. cit.  
20Gallo riferisce che Razza si preparava a siglare accordi con la Francia per favorire il 
movimento dei lavoratori italiani verso il territorio transalpino. A partire dall’inverno del 1940 
si aggiunsero ingenti quote di rientri dall’Africa a seguito dell’avanzata alleata. In una prima 
fase la competenza della gestione dei flussi dei reduci era stata affidata al Ministero degli Esteri 
che la esercitava attraverso il Cori, la Commissione Permanente per il Rientro degli Italiani 
dall’Estero, ma dall’Ottobre del 1940 la competenza passò al Commissariato delle migrazioni 
interne,che aveva maturato un’esperienza ed una sp ecializzazione molto alte nel settore. 
Cfr.Gallo, Senza attraversare le frontiere: le migrazioni interne dall’Unita’ ad oggi, Laterza, 
Roma-Bari, 2012  
21L. 6/7/1939, n.1092, art.1: “Nessuno può trasferire la propria residenza in Comuni del Regno 
capoluoghi di Provincia o in altri Comuni con popolazione superiore a 25.000 abitanti, o in 
Comuni di notevole importanza industriale, anche con popolazione inferiore, se non dimostri di 
esservi obbligato dalla carica, dall’impiego, dalla professione, o di essersi assicurata una 
proficua occupazione stabile nel Comune d’immigrazione o di essere stato indotto da altri 
giustificati motivi, sempre che siano assicurati preventivamente adeguati mezzi di sussistenza. 
Il ministro per l’Interno determina, d’accordo col ministro per le Corporazioni, i Comuni 
d’importanza industriale agli effetti della presente legge. ”  
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sentiment saldamente radicato in alcuni circoli culturali “verdi”, che antagonizzava 

con l’urbanizzazione e la stessa idea progressiva della civiltà, coltivato dal nazismo 

e dai suoi ascendenti culturali espressi dal fiume carsico ecologista tedesco a partire 

dalla seconda metà del XIX secolo. In questo filone culturale Arndt e il suo 

discepolo Rihel22, tracciano la strada di un ecologismo interno al movimento 

Völkisch23, che coniugò il populismo etnocentrico con una sorta di sacrale 

misticismo della natura, ingredienti essenziali per comporre il nutrimento della 

leadership nazista. Quelle suggestioni olistiche, volte a ricreare una fusione tra 

uomo e natura, ebbe interpreti entusiasti in Himmler, Rosenberg e Darré, e trovò 

nell’ostilità alla civiltà urbana uno dei capisaldi ideologici su cui si andava a 

costruire il mito del ritorno alle radici rappresentate dalla terra. Nel “Mito del XX 

secolo”, considerato, insieme al Mein Kampf di Hitler, il manifesto del 

nazionalsocialismo, Alfred Rosenberg scriveva: “Oggi vediamo il continuo flusso dalla 

campagna alla città, mortale per il Popolo (Volk). Le città si gonfiano sempre più, 

indebolendo il Popolo e distruggendo i fili che uniscono l’umanità alla natura; attraggono 

avventurieri e profittatori di ogni colore, favorendo perciò il caos razziale”24. Ma fu con 

Walther Darré che l’ecologismo nazista, collegato ad una sorta di mistica agraria, 

trovò una sua consacrazione ideologica. In linea di continuità con il pensiero di 

Arndt e Riehl il Ministro dell’Agricoltura e capo dei Contadini del Reich concepì 

un progetto di ruralizzazione del Terzo Reich poggiato sulla piccola proprietà 

contadina. Obiettivi cui il disegno di Darré tendeva erano da un lato garantire la 

salute razziale e dall’altro cogliere il risultato del migliore equilibrio ecologico25.  

                                                           
22In particolare cfr. P.Staudenmaier, J.Biehl, Ecofascism Revisited: Lessons from the German 
Experience, New Compass Press, 2011, form. Kindle; E.M.Arndt, nell’esortare i propri 
concittadini ad abbandonare la degenerata vita della città per la campagna, sosteneva l’assoluta 
coerenza di questa scelta con l’anima tedesca “connotata da comprensione muta, amicizia 
intima e approccio gentile con la natura”, in V.Vannucci, T.Pedrazzi, Piccolo viaggio nell’anima 
tedesca, Feltrinelli, Milano, 2004; si veda, inoltre, W.H.Riehl,Feld und Wald, Stuttgart, 1857 
23 L’etno-nazionalismo e l’ideologia Volkisch, intesa come comunità di sangue della tradizione 
di Herder, Fichte e M.H.Boehm , troveranno una compiuta sistemazione nel pensiero politico di 
R.W.Darré. cfr infra, nota 24 
24 A.Rosemberg, Der Mythus des 20. Jahrhunderts, München, 1938, ed. italiana Thule Italia, 2017  
25Il pensiero politico di Richard Walter Darré  viene svolto in Neuadel  aus  Blut und Boden, 
München, 1930 ( ed. it: La nuova nobiltà del sangue e del suolo,  Ar, Padova, 1978). Il mito del 
contadino simbolo del Volk e della Natura, rappresenteranno una costante nella narrazione del 
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 5. L’abrogazione (tardiva) delle leggi fasciste nella terza legislatura 

repubblicana.  

Si dovrà attendere il 1961, tredici anni dopo la promulgazione della Costituzione 

italiana, per vedere abrogati impianti normativi che riecheggiavano visioni più 

vicine alla concezione medievalistica della forza lavoro ridotta a servitù della gleba, 

piuttosto che ad una democrazia moderna. Interessante è registrare come 

l’approvazione della legge abrogativa delle leggi restrittive delle migrazioni 

interne26, abbia rappresentato un atto riparatore di un Parlamento che rischiava di 

essere messo in mora dalla corte costituzionale investita dalla questione di 

costituzionalità delle due leggi fasciste da più preture e tribunali 27.  

                                                                                                                                                                          
Terzo Reich che attingeva al nazionalismo etnolinguistico di J.G. Herder, e all’idealismo di 
J.G.Fichte dei Discorsi alla nazione tedesca (Reden an die deutsche Nation,1808), ed.it. a cura di 
G.Rametta, Laterza, Bari/Roma, 2014  
26La legge 10 febbraio 1961 n.5 concernente “ Abrogazione della legislazione sulle migrazioni 
interne e contro l’urbanesimo (leggi 9 aprile 1931, n 358 e 6 luglio 1939, n.1092) e modificazioni 
alla legge 29 aprile 1949, n.264, concernente provvedimenti in materia di avviamento al lavoro e 
di assistenza ai lavoratori involontariamente disoccupati”  
27Eloquente anche per la comprensione della tempistica con cui si svolse l’approvazione del 
provvedimento in Parlamento, è l’ordinanza n.10 della Corte, che reca la data dell’11 marzo 
1961, a distanza di un mese dal l’approvazione della legge alle Camere :  ORDINANZA N. 10 -
ANNO 1961- REPUBBLICA ITALIANA  
IN NOME DEL POPOLO ITALIANO -LA CORTE COSTITUZIONALE  
ORDINANZA- Nei giudizi di legittimità costituzionale della legge 6 luglio 1939, n. 1092, contro 
l'urbanesimo, promossi con le seguenti ordinanze:  
1) ordinanza del 17 ottobre 1959 emessa dal Pretore di Bitonto nel procedimento penale a carico 
di De Candia Gioacchino, iscritta al n. 112 del Registro ordinanze 1959 e pubblicata nella 
Gazzetta Ufficiale n. 288 del 28 novembre 1959;  
2) ordinanza del 12 ottobre 1959 emessa dal Pretore di Napoli nel procedimento penale a carico 
di Sarnelli Rosanna, iscritta al n. 128 del Registro ordinanze 1959 e pubblicata nella Gazzetta 
Ufficiale n. 316 del 31 dicembre 1959;  
3) ordinanza del 29 febbraio 1960 emessa dal Tribunale di Roma nella causa civile istituita da 
Cervelli Domenico contro il Comune di Roma, iscritta al n. 62 del Registro ordinanze 1960 e 
pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 155 del 25 giugno 1960.  
Udita nell'udienza pubblica dello febbraio 1961 la relazione del Giudice Giuseppe Castelli 
Avolio;  
uditi gli avvocati Mario Colamartino e Ubaldo Prosperetti, per il Comune di Roma.  
Ritenuto che nel procedimento penale pendente davanti al Pretore di Bitonto a carico di De 
Candia Gioacchino, imputato della contravvenzione agli artt. 2 e 10 legge 6 luglio 1939, n. 1092, 
recante provvedimenti contro l'urbanesimo, per avere assunto operai senza la prescritta 
autorizzazione, fu sollevata dalla difesa dell'imputato questione circa la legittimità 
costituzionale dei detti articoli, in riferimento alle norme di cui agli artt. 2, 3, 16, 35 e 120 della 
Costituzione;  
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La proposta di legge da cui originò il provvedimento, era di iniziativa 

parlamentare e recava come primo firmatario il nome di Terracini, già presidente 

dell’Assemblea costituente e di cinque parlamentari della terza legislatura, tutti 

iscritti al gruppo comunista di palazzo Madama. Da notare come l’abrogazione 

delle leggi fasciste sia propiziata da una legge che mette al centro della sua filosofia 

l’obbligo di iscrizione nelle liste di collocamento (artt. 2, 3, 4), confermando 

l’approccio che aveva animato in parte l’esperienza e soprattutto l’ambizione del 

                                                                                                                                                                          
che il Pretore, ritenendo la questione non manifestamente infondata e rilevante ai fini del 
giudizio, con ordinanza del 17 ottobre 1959, debitamente notificata, comunicata e pubblicata ai 
sensi di legge, ne rimetteva l'esame alla Corte costituzionale;  
che nel procedimento pendente dinanzi al Pretore di Napoli a carico di Sarnelli Rosanna, 
imputata di contravvenzione agli artt. 2 legge 27 dicembre 1956, n, 1423, e 157 T.U. delle leggi di 
p.s., per aver violato la diffida della Questura di Napoli con la quale le era stato imposto di 
rientrare nel Comune di Villaricca, il Pretore sollevò, di ufficio, la questione della legittimità 
costituzionale della citata legge n. 1092 del 1939, in relazione al principio della libertà di 
soggiorno di cui all'art. 16 della Costituzione, e, con ordinanza 12 ottobre 1959, debitamente 
notificata, comunicata e pubblicata, rimetteva gli atti a questa Corte;  
che, infine, nel giudizio civile istituito dinanzi al Tribunale di Roma da Cervelli Domenico 
contro il Comune di Roma per ottenere il risarcimento dei danni conseguenti alla negata 
iscrizione in anagrafe, l'attore denunciò la illegittimità costituzionale della medesima legge n. 
1092 del 1939 perché in contrasto col citato art. 16 della Costituzione, e il Tribunale, ritenuta non 
manifestamente infondata e rilevante la questione sollevata, con ordinanza 29 febbraio 1960, 
rinviava gli atti a questa Corte per la sua risoluzione;  
che, in quest'ultimo giudizio, si é costituito il Comune di Roma difeso dagli avvocati Mario 
Colamartino e Ubaldo Prosperetti, i quali con le deduzioni e con memoria, pur non negando 
che alcune norme della legge del 1939 siano incostituzionali, fanno alcune osservazioni sulla 
portata dell'art. 16 della Costituzione;  
Considerato che, nelle more del giudizio dinanzi a questa Corte, é stata emanata la legge 10 
febbraio 1961, n. 5, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale n. 43 del 18 febbraio 1961, con la 
quale, fra l'altro, sono state abrogate (art. 1) la legge 9 aprile 1931, n. 358, contenente norme 
per la disciplina e lo sviluppo delle migrazioni interne, e la legge, della cui legittimità 
costituzionale si discute, 6 luglio 1939, n. 1092; 
che, per siffatto sopravvenuto evento, può rendersi necessaria una nuova valutazione della 
rilevanza della questione sottoposta alla Corte costituzionale, sia nei giudizi penali che in quello 
civile;  
che tale valutazione é di competenza delle Autorità giudiziarie dinanzi alle quali la questione di 
costituzionalità é sorta, epperò alle medesime vanno rinviati gli atti rispettivi; PER QUESTI 
MOTIVI -LA CORTE COSTITUZIONALE  
ordina la restituzione degli atti alle Autorità giudiziarie competenti.  
Così deciso in Roma, nella sede della Corte costituzionale, Palazzo della Consulta, il 2 marzo 
1961.  
Giuseppe CAPPI - Gaspare AMBROSINI - Mario COSATTI - Francesco Pantaleo GABRIELI - 
Giuseppe CASTELLI AVOLIO - Antonino PAPALDO - Nicola JAEGER - Giovanni 
CASSANDRO - Biagio PETROCELLI - Antonio MANCA - Aldo SANDULLI - Giuseppe 
BRANCA - Michele FRAGALI - Costantino MORTATI - Depositata in cancelleria l'11 marzo 
1961  
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Commissariato fascista , volto a proporsi come strumento privilegiato per 

l’allocazione della forza lavoro in Italia e nelle colonie. Un approccio, dunque, 

lavoristico, che stimola e sopravanza l’intervento normativo motivato dalla volontà 

di riallineamento ai principi costituzionali. Da notare, inoltre, l’assoluta attualità 

del riferimento alla condizione del lavoratore straniero, contenuto nell’art.3 28. 

L’intervento legislativo del 1961 ebbe come cornice il boom economico e la 

consistente ondata migratoria interna che spostò dal sud verso il nord la massa di 

lavoratori su cui poggiò il miracolo industriale del settentrione. La fisionomia 

demografica delle città del triangolo industriale modificò significativamente a 

seguito dell’abrogazione delle leggi anti-migratorie: se nel triangolo industriale si 

contava nel 1958 un aumento della popolazione di 69000 unità, tre anni dopo i 

nuovi residenti che poterono regolarizzare la loro posizione grazie alla legge 

5/1961, salirono a 200.000. Gli incrementi demografici più rilevanti si ebbero in 

quegli anni nei grandi centri urbani del nord e a Roma: Milano passò da 1274000 

abitanti del 1951 a 1681000 del 1967, Torino nello stesso intervallo di tempo da 

719000 a 1124700 e Roma da 1650000 del 1951 a 2614000 del 1967 29.  

 

 6. Migrazioni interne in Cina. Il sistema dell’hukou 

L’esperienza della Repubblica Popolare Cinese in materia di regolazione delle 

migrazioni interne appare paradigmatica se non per una comparazione diretta con 

gli ordinamenti giuridici europei ispirati dai principi democratico-liberali lontani 

dall’impianto costituzionale cinese, almeno per la proiezione di un fenomeno, già 

sperimentato nel mondo occidentale,sulla scala dilatata di uno stato-continente che 

registra l’imponente numerosità del miliardo e trecentonovanta milioni di abitanti. 

Sullo schermo moltiplicato della Repubblica Cinese, infatti, sarà possibile registrare 

la non dissomiglianza con le risposte fornite in tema di politiche contrasto 

                                                           
28“ I lavoratori stranieri che chiedono di iscriversi nelle liste di collocamento devono essere 
muniti di permesso di soggiorno per motivi di lavoro o di documento equipollente previsto da 
accordi internazionali" 
29Ex multis cfr. “Le migrazioni interne in Italia :  atti del seminario di demografia tenuto 
nell'anno accademico 1965-66 / a cura del prof. Massimo Livi Bacci. - Firenze :  Scuola di 
statistica dell’università di Firenze, ivi 1967  
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all’urbanizzazione  nel continente europeo, anche se i limiti alla libertà di 

circolazione assumono, evidentemente, un diverso valore nel contesto asiatico 

rispetto a quello europeo.  

Nella Repubblica Popolare Cinese il fenomeno delle migrazioni interne assunse 

una rilevanza significativa, tale da imporre un intervento regolativo di tipo 

restrittivo, nel secolo scorso, a seguito del processo di industrializzazione post-

maoista30. Le grandi riforme avviate da Deng Xiaoping, infatti, provocarono un 

processo di spopolamento delle campagne favorendo una migrazione verso le città 

dove si concentravano le nuove aree industriali, facendo registrare uno 

spostamento della forza lavoro dai settori a bassa produttività alla ricerca di settori 

con più alto valore produttivo 31. Un incentivo  importante all'incremento dei flussi 

migratori dalla campagna alla città si manifestò come l'effetto di uno dei portati 

rilevanti della modernizzazione di Xiaoping,e cioè la rimozione, nel 1979, del 

sistema di assetto proprietario che  trovava nelle comuni il suo epicentro, 

consentendo così ai contadini di poter coltivare il proprio pezzo di terra godendo 

dei suoi frutti 32. Tuttavia la condizione che venne a verificarsi di esuberanza della 

forza lavoro contadina a fronte dell'esiguità delle risorse attingibili dalla ruralità, e, 

nel contempo la richiesta di mano d'opera nel settore dell'industria e dell'edilizia, 

rappresentarono una spinta all'esodo dalle campagne alle aree metropolitane. 

L’imponente flusso migratorio interno venne identificato come “popolazione 

fluttuante”, intendendo con questa espressione far riferimento ai migranti  privi 

dell’hukou, il certificato di residenza validamente rilasciato dalle autorità locali, in 

                                                           
30Cfr.K.W.Chan, internal Labour Migration in China;Trends, Geography and Policies,United 
Nations, United Nations Expert Group Meeting On Population Distribution, Urbanization, 
Internal Migration And Development, 21 – 23 January 2008, New York  
31Si veda D.J.Solinger, The Modalities of Geographical Mobility in China and their impacts,1980-
2010, The British Academy, 2014 
32Il programma di riforme economiche avanzato nel corso del plenum del Comitato centrale del 
partito del nuovo gruppo dirigente del PCC, in cui Deng Xiaoping esercitava un ruolo 
egemone, ancorchè formalmente vicariale (ricoprendo le cariche di vicepresidente del partito e 
della sua Commissione militare, vice primo ministro e capo di stato maggiore delle forze 
armate), si incentrò  nelle Quattro modernizzazioni, riferite all’agricoltura, all’industria, alla 
scienza e alla tecnologia e al settore militare. L’agricoltura e la ruralità rappresentarono, 
pertanto, il primo importante intervento nel quadro del gaige kaifang, il programma di aperture 
che portò anche ad una forma di liberalizzazione politica  
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cui viene indicato il luogo di nascita e di registrazione di ogni cinese 33. Il sistema 

dell’hukou, introdotto nel 1958, ha promosso una netta suddivisione tra 

popolazione delle campagne e popolazione delle città, titolari di un certificato di 

residenza di tipo ereditario, cristallizando le dinamiche demografiche e la mobilità 

sul territorio34. L’obiettivo principale cui tendeva il processo di registrazione 

istituito con l’hukou era quello del controllo dei flussi migratori, privilegiando i 

cittadini delle metropoli, cui venivano riservate migliori condizioni di vita e di 

welfare rispetto ai possessori di hukou rurale, che venivano considerati 

autosufficienti in ragione del sistema delle comuni popolari. La complessa 

procedura di registrazione della residenza, peraltro, veniva utilizzata anche per 

erecitare un monitoraggio pressante sugli oppositori politici. L’hukou, pertanto, ha 

introdotto un discrimine tra i cittadini validamente provvisti del documento e 

residenti nelle areee urbane e i migranti provenienti dalle campagne, considerati 

mano d’opera a buon mercato. Peraltro venne introdotta un’ulteriore distinzione 

tra i migranti “legali”i quali, ancorché provenienti  dalle aree rurali per cercare 

lavoro erano provvisti di un hukou rilasciato dalle autorità locali delle città di 

destinazione nel periodo che va dal 1960 al 1980 e i “migranti rurali”, in possesso di 

hukou rurale, che si spostavano verso le aree metropolitane alla ricerca di lavoro 

stabile o stagionale. Il sistema di registrazione famigliare  della residenza, che ha 

svolto un ruolo di protezione delle attività economiche ad alta intensità di capitale, 

si è reso strumentale anche ad un welfare differenziato per cittadini provenienti da 

differenti territori, avendo riguardo alla circostanza che i costi dei servizi pubblici e 

dell’assistenza sociale gravano sul livello locale e non nazionale, con effetti 

inevitabili di discriminazione tra migranti e cittadini delle aree urbane e di conflitto 

sociale.   

Una limitazione dei flussi migratori interni venne imposta dal governo centrale 
                                                           
33Cfr.M. Li, X.Hu, The influence of floating population on big cities’development and 
countermeasures, Economic Daily Publishing House, Beijing,1991;id.,China's Floating 
Population:Implications for State and Society, in The Paradox of China's Post-Mao Reforms,R. 
MacFarquhar and M. Goldman,Harvard University Press, Cambridge, l999  
34Cfr. K.W.Chan, The Chinese hukou system at 50, Eurasian Geography and Economics, 50 
(2),2009, pp.21-56;id, Thed household registration system and migrant labor in China, notes and 
debate. Population and Development Review, 36 (2),2010,pp.405-407 
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anche  per impedire un’accelerazione incontrollabile nei processi di 

urbanizzazione, prevedendo che per un ventennio a partire dagli anni ’80 la 

popolazione dei residenti urbani dovesse contenersi nella misura di un quinto 

dell’intera popolazione cinese 35. Di fatto all’alba del nuovo millennio il fenomeno 

delle migrazioni interne in Cina è diventato esponenziale e si calcola che nel 2020 

oltre 850 milioni di persone, più del 61% dell’intera popolazione, vivrà nelle aree 

urbane 36. La struttura “ereditaria”dell’hukou, tuttavia, continua a legare la 

“popolazione fluttuante” ad una condizione discriminata in ragione di un forte 

divario retributivo e di un accesso limitato ai servizi pubblici e alle tutele del 

welfare riservate soltanto ai cittadini delle aree urbane. Il governo centrale ha 

dichiarato fin dal 2007 che si sarebbe proceduto alla riforma 

dell’hukou,affermando, tuttavia, che la sua realizzazione sarebbe stata lenta e 

avrebbe poggiato su una classificazione delle aree urbanizzate in città piccole, 

medie e grandi mentre i flussi migratori sarebbero stati indirizzati avendo riguardo 

alle necessità dei migranti e al loro status, cominciando a rimuovere i limiti di 

registrazione familiare nelle piccole città. L’intento dichiarato dal governo centrale 

è quello di sovvenire alle richieste del popolo fluttuante di non subire 

discriminazioni per le tasse scolastiche dei figli rispetto a quelle pagate dai figli dei 

residenti e di poter godere di un’assistenza sanitaria e di un trattamento salariale 

adeguati 37.   

 Conclusioni  

a) Il caso Italia 

                                                           
35C.C.Fan,China on the Move:Migration,the state and the household, Routlege,London, 2008  
36Cfr.National Boreau Statistics of China (NBS), Census 2010  
37L’obiettivo del superamento della discriminazione tra  cittadini cinesi collegata al sistema 
dell’hukou era stato manifestato dal Ministero della Sicurezza Pubblica,nel 2007 attraverso una 
nota ufficiale. Il ministero, infatti, dichiarava  che, con l’intento di perseguire l’obiettivo 
dell’uguaglianza dello status dei cittadini, il Governo avrebbe modificato il sistema di gestione 
dello hukou sopprimendone gradualmente la sua duplice struttura. La posizione venne 
riconfermata dal Governo nel 2014. Peraltro l’impianto ordinamentale disegnato dalla 
Costituzione del 1954 porrebbe dei presidi di tutela del diritto dei cittadini  al lavoro (nella 
declinazione tipica della declinazione costituzionale della Repubblica Popolare Cinese, che 
prevede all’art.42 il “diritto-dovere al lavoro” e la promozione dell’ “emulazione socialista del 
lavoro), all’assistenza sociale ed ai serizi medici e sanitari (art.45), di “ricevere un’istruzione” ( 
art.46, anche in questo caso si fa riferimento al “diriritto-dovere”)  
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Alla prova di resistenza ai valori costituzionali non potrebbe reggere nessuna 

normazione che ponesse limitazioni alla facoltà spettante al cittadino nel pieno 

godimento dei suoi diritti, di spostarsi liberamente nell’ambito del territorio 

nazionale e di eleggere la propria dimora in una città diversa da quella di nascita, 

di veder riconosciuta una sua dignità pari a quella di ogni altro cittadino 

nell’aspettativa di lavoro, di esercitare la sua professione, mestiere, attività, 

liberamente, ottemperando solo ad eventuali prescrizioni o adempimenti 

amministrativi che dovessero essere previsti dalle norme giuridiche o da quelle 

dettate dall’autodichia professionale. L’ordine costituzionale , dunque, non 

potrebbe tollerare leggi come quelle emanate dal fascismo, esplicitamente volte a 

contrastare le migrazioni interne. Peraltro, in un contesto in cui l’appartenenza 

all’ordinamento sovraordinato dell’UE, in cui la libertà di circolazione di ogni 

cittadino europeo nell’area dell’Unione è garantita dai trattati, la questione della 

libertà di migrazione nel territorio nazionale parrebbe attraversata da un 

inaccettabile anacronismo. Ma, se è vero che l’ordinamento giuridico italiano ha 

cessato dal 1961 di tollerare provvedimenti restrittivi della libertà di movimento 

del cittadino nel territorio nazionale imposta dalle leggi del 1931 e del 1939, resta il 

fatto che per un tempo non breve, dal 1948 al 1961, quelle norme sono rimaste parte 

del corpus legislativo, con effetti diretti nel campo dei rapporti di lavoro. La spinta 

poderosa della nuova stagione del “miracolo economico” che attinse a piene mani 

dalla manodopera meridionale e l’avvio del procedimento che avrebbe portato al 

giudizio di incostituzionalità della Corte Costituzionale, determinarono l’urgenza 

di un adeguamento ai valori della democrazia repubblicana, eliminando così, un 

relitto normativo di un regime totalitario. Un’esperienza legislativa che forse può 

raccontare qualcosa di importante ai contemporanei, alle prese con l’eterna 

questione delle migrazioni.  

 

b) Il caso Cina  

La Repubblica Popolare Cinese potrà forse superare l’intollerabile distonia tra la 

condizione dei migranti nei grandi centri urbani e quella dei cittadini residenti 
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attraverso la riforma del sistema educativo. La formazione, che rappresenta un 

pilastro fondamentale dei valori asiatici, non è solo un diritto ( e dovere) 

fondamentale recepito nell’ordinamento costituzionale cinese,ma rappresenta 

anche un valore diffuso nel sentiment popolare. Di questo sentiment i vertici dello 

Stato si sono fatti carico con interventi puntuali:38nel 2001 il Consiglio di Stato, 

organo supremo dell’Amministrazione centrale della Repubblica Popolare, con la 

“Decisione sulla riforma e lo sviluppo dell’educazione di base” ha sostenuto il 

principio della collocazione dei  gli dei migranti a livello locale e nelle scuole 

pubbliche. Con interventi successivi il governo ha promosso l’ integrazione dei i 

ci adini migranti nelle ci à e il superamento delle discriminazioni come 

l’esclusione dei figli dalle scuole pubbliche. È del 2008 un nuovo intervento del 

governo centrale volto ad estendere la gratuità dell’educazione a tutte le scuole 

pubbliche, sollecitando i governi locali ad effettuare una perequazione dei fondi 

per l’educazione tra bambini urbani e migranti, e provvedendo anche a finanziare 

l’accesso dei migranti all’educazione. 

                                                           
38Ministero dell’educazione della Repubblica Popolare Cinese, Historic Achievements: 60 Years 
of Educational Reform and Development, in “China.org.cn”, 2009, 
https://www.google.it/webhp?sourceid=chrome- instant&ion=1&espv=2&ie=UTF-
8#q=Decision+on+the+Reform+and+Development+of+Basic+Education, 28 luglio 2016 
 

http://china.org.cn/
https://www.google.it/webhp?sourceid=chrome-
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La prevalenza dell’interesse finanziario nelle leggi regionali - proclama. 
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SOMMARIO: 1. Introduzione. – 2. Il principio della copertura finanziaria nella Costituzione 
repubblicana ante e post la riforma del 2012.  “Formalità” versus “sostanzialità” della legge di 
bilancio.  – 3. Le connessioni della copertura finanziaria rispetto all’equilibrio di bilancio. 
L’indebitamento quale ipotesi eccezionale “in deroga” alla democrazia rappresentativa. – 4. Le 
leggi proclama, fra esigenze di bilancio, tutela di interessi sostanziali e disposizioni 
programmatiche. 

   
1. Introduzione. 

La Costituzione finanziaria, intesa come l’insieme delle disposizioni (articoli 81, 97 

e 119) che la Carta Costituzionale dedica al sistema finanziario dello Stato, delle 

amministrazioni pubbliche e degli enti territoriali, impone il rispetto di principi 

che, anche a seguito della riforma costituzionale della legge 1/2012, meritano una 

duplice riflessione, sia dal punto di vista dei contenuti sia dal punto di vista 

dell’applicazione concreta degli stessi. 

Il problema, che sembra palesarsi in modo teorico, mostra tuttavia una serie di 

implicazioni pratiche che involvono tanto i rapporti fra i diversi livelli territoriali 

quanto l’effettiva erogazione delle prestazioni a favore dei cittadini, richiedendo 

un’operazione di bilanciamento fra interessi finanziari e diritti fondamentali nella 

quale è spesso intervenuta la Consulta a presidio della tutela dei principi fondanti 

lo Stato democratico e sociale. Di non meno rilievo, e strettamente connessa alla 

prima, è la questione delle cosiddette “leggi proclama sul futuro”1 le quali, pur 

presentando in astratto iniziative ambiziose, tuttavia non indicano in modo chiaro 

                                                           
* Docente di Diritto degli Intermediari Finanziari presso l’Università degli Studi di L’Aquila. 
1 Secondo la definizione data dalla Corte Costituzionale nella sentenza n. 227/2019. 
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e preciso gli interventi e le relative coperture finanziarie, in evidente contrasto con i 

principi posti dall’articolo 81 della Costituzione. 

L’analisi del principio della copertura finanziaria e delle sue connessioni rispetto 

all’equilibrio di bilancio, assurto a valore costituzionale con la riforma del 2012, si 

mostra dunque propedeutica per verificare la problematicità delle leggi proclama 

sia rispetto all’attuazione dei contenuti sia rispetto alla copertura finanziaria delle 

iniziative ivi previste. 

 

2. Il principio della copertura finanziaria nella Costituzione repubblicana 

ante e post la riforma del 2012.  “Formalità” versus “sostanzialità” della 

legge di bilancio. 

Se si volesse individuare una linea di continuità fra il testo originario dell’articolo 

81 della Costituzione ed il testo successivo alla riforma del 2012, questa non può 

che essere ravvisata nell’obbligo di copertura finanziaria delle leggi. Recitava, 

infatti, il quarto comma del previgente articolo 81 che “ogni altra legge che importi 

nuove o maggiori spese deve indicare i mezzi per farvi fronte”. Il riferimento ad 

“ogni altra legge” doveva essere letto in combinato con la disposizione contenuta 

nel terzo comma dell'art. 81 Cost., riguardante la legge di bilancio, che stabiliva che 

“con la legge di bilancio non possono istituirsi nuovi tributi e nuove spese”, così 

sottraendola all'obbligo di copertura finanziaria2. 

                                                           
 2 Sull’obbligo di copertura finanziaria delle leggi prima della riforma intervenuta con legge 
costituzionale n. 1 del 2012 si vedano in dottrina a titolo esemplificativo e non esaustivo: V. 
ONIDA, Le leggi di spesa nella Costituzione, Milano, 1969, 151 ss; ID., Portata e limiti dell'obbligo di 

indicazione della “copertura” finanziaria delle leggi che importano nuove o maggiori spese, in Giur. 
Cost., 1966; A. BRANCASI, Le decisioni di finanza pubblica secondo l'evoluzione della disciplina 

costituzionale, in C. Pinelli – T. Treu, La Costituzione economica: Italia Europa, Bologna, 2010, 347 ss; 
Id., Legge finanziaria e legge di bilancio, Milano, 1985; ID., Bilancio (equilibrio di), in Enciclopedia del 

diritto, Annali VII, Milano, 2014, 167; L. GIANNITI, Il pareggio di bilancio nei lavori della costituente, 
in www.astrid-online.it, 2011; P. DE IOANNA, Sulla copertura finanziaria delle leggi di spesa e di 

minore entrata: un'analisi introduttiva, in S. Traversa (a cura di), Scienza e tecnica della legislazione: 

lezioni, Napoli, 2006, 83-119; ID., La copertura finanziaria delle leggi di spesa, in D. Da Empoli, P. De 
Ioanna, G. Vegas, Il Bilancio dello Stato, Milano, 2000, 217 ss; ID., Copertura finanziaria delle leggi di 

spesa, in A. Barettoni Arleri (a cura di) Dizionario di contabilità pubblica, Milano, 1989, 119 ss; ID., 
L’obbligo di copertura (art. 81, 4° comma, Cost.) come vincolo procedurale per una decisione politica 

responsabile in materia di finanza pubblica, in Associazione per gli studi e le ricerche parlamentari, 

http://www.astrid-online.it/
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L’impostazione voluta dai costituenti è, dunque, nel senso della neutralità 

dell’articolo 81 rispetto a qualsivoglia enunciazione del pareggio di bilancio3, 

lasciando all’indirizzo politico di maggioranza le scelte fondamentali di governo 

dell’economia e dei conti pubblici, sebbene l'introduzione del principio di 

copertura finanziaria delle leggi dovesse comunque intendersi come un ostacolo 

all'espansione della spesa pubblica4. Dietro la non felice formulazione della 

disposizione5, infatti, vi era l’intento di preservare la politica finanziaria 

dall’utilizzo dei disavanzi come strumento ordinario di gestione, intendendo così 

l’articolo 81 come norma posta a presidio del pareggio di bilancio quale parametro 

di una sana e virtuosa gestione delle finanze pubbliche6. La realtà, tuttavia, non si è 

mostrata aderente alle intenzioni dei costituenti, avallata da una lettura non sempre 

univoca della disposizione. 

Secondo l'interpretazione letterale dell’articolo 81 della Costituzione, infatti, il 

principio di copertura finanziaria delle leggi era funzionale all’esigenza di 

impedire la modifica in peius dell'equilibrio finanziario stabilito dal bilancio7. In 

questo senso il secondo termine di paragone per la definizione di una spesa “nuova 

e maggiore”, ai fini della sottoposizione all'obbligo della copertura finanziaria, era 

costituito dagli stanziamenti del bilancio approvato, per cui all'obbligo di copertura 

dovevano essere sottoposte soltanto le leggi che rendessero doverosa l'iscrizione in 

bilancio di spese da questo non previste o previste in misura minore. Una siffatta 

interpretazione conduceva, tuttavia, ad esiti irragionevoli rispetto agli esercizi 

                                                                                                                                                                          
Quaderno n. 2, Milano, 1991, 95-110; G. RIVOSECCHI, L'indirizzo politico- finanziario tra 

Costituzione italiana e vincoli europei, Padova, 2007; G. VEGAS, Il bilancio pubblico, Bologna, 2014. 
3 In tale senso G. RIVOSECCHI, L’equilibrio di bilancio: dalla riforma costituzionale alla 
giustiziabilità, in Rivista AIC, 2016, 2 e ss. 
4 Si veda L. EINAUDI, Lo scrittoio del presidente, Torino, 1956, 201 ss. L’Autore, infatti, riteneva 
che “se si suppone che l'ultimo comma dell'art. 81 non possa disgiungersi dal concetto di 
bilancio, ossia di pareggio, se ne deduce la conseguenza che il legislatore costituente abbia 
voluto affermare l'obbligo di governi e parlamenti di fare ogni sforzo verso il pareggio”. 
5 Così A. BRANCASI, Le decisioni di finanza pubblica secondo l'evoluzione della disciplina 

costituzionale, cit., 347 ss. 
6 In tal senso si veda V. ONIDA, Le leggi di spesa nella Costituzione, cit., 439 ss.  
7 Così V. ONIDA, Le leggi di spesa nella Costituzione, cit., 39 ss; A. BRANCASI, Legge finanziaria e 

legge bilancio, cit., 396 ss; G. RIVOSECCHI, L'indirizzo politico- finanziario tra Costituzione italiana e 

vincoli europei, cit., 221 ss. 
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successivi a quello cui si riferiva il bilancio approvato, con l’anomalo effetto per cui 

l’obbligo di copertura finanziaria non doveva essere assolto qualora gli oneri 

fossero destinati a gravare su esercizi successivi. La limitazione dell'operatività del 

quarto comma dell’articolo 81 alle spese riguardanti il bilancio già approvato, 

senza preoccuparsi degli oneri che avrebbero fatto carico sugli esercizi successivi, 

eludeva di fatto la ratio della disposizione8, attenuando il rigore della norma e 

limitandolo ad evitare l’alterazione in peius dell'equilibrio fra entrate e spese 

approvato dal parlamento con la legge di bilancio9.  

Di contro, il principio di copertura finanziaria è stato inteso come il principale, se 

non l’unico, strumento per assicurare il pareggio di bilancio o, comunque, un 

potenziale e tendenziale equilibrio fra risorse e spese10. Una qualunque legge che 

importi una spesa deve indicare i mezzi per farvi fronte nella sua interezza, con 

riferimento a tutti gli esercizi sui quali è destinata a gravare. Su questo presupposto 

sono le leggi diverse dal bilancio a disciplinare le spese ed a determinarne 

l’ammontare, sicchè la legge di bilancio diventa una legge di mero recepimento di 

decisioni di spesa determinate dalle altre leggi, le quali, dovendo indicare le 

relative coperture finanziarie, consentivano di fatto al bilancio di risultare in 

tendenziale parità, poiché ogni spesa iscritta in bilancio avrebbe dovuto basarsi su 

                                                           
8 Così C. ANELLI, Interpretazione dell'ultimo comma dell'art. 81 della Costituzione, cit., 67.  
9 In tal senso si veda la sentenza della Corte Costituzionale n. 1 del 1966, la quale, seppur 
innovativa dal punto di vista del parametro del giudizio di costituzionalità, l’articolo 81, ha 
affermato che l’obbligo della copertura “va osservato con puntualità rigorosa nei confronti di 
spese che incidano sopra un esercizio in corso, per il quale è stato consacrato con 
l’approvazione del Parlamento un equilibrio (che non esclude ovviamente l’ipotesi di un 
disavanzo), tra entrate e spese, nell’ambito di una visione generale dello sviluppo economico 
del Paese e della situazione finanziaria dello Stato”. Criticano l'interpretazione restrittiva A. 
BRANCASI, Legge finanziaria e legge bilancio, Milano, 1985, 399 ss; V. ONIDA, Le leggi di spesa 

nella Costituzione, cit., 384 ss. 
10  Si veda in tal senso G. CASTELLI AVOLIO, L'esame in Parlamento del bilancio dello Stato, 

Relazione del Presidente della Commissione finanze e tesoro, Atti della Camera I legislatura, n. 1603-A 
bis A, 55-59; C. BENTIVENGA, Elementi di contabilità di Stato, cit.; M. STRAMACCI, Contributo 

all'interpretazione dell'articolo 81 della Costituzione, cit.; S. BUSCEMA, Il pareggio del bilancio e l'art. 

81 della Costituzione, in Rassegna di Finanza pubblica, 1956, nn. 3-4. 
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una legge sostanziale e ogni legge di spesa avrebbe dovuto recare l'esatta 

determinazione della copertura corrispondente11.  

Si tratta di una lettura del principio di copertura che richiedeva un duplice 

passaggio logico: in primo luogo si attribuiva alla legge di bilancio un valore 

meramente formale, di atto che si limitava a recepire l’esatto stanziamento previsto 

nelle leggi12; in secondo luogo dall’obbligo di copertura finanziaria si faceva 

discendere l'esistenza implicita nella Carta Costituzionale del principio del 

pareggio di bilancio, quale vincolo che nato come politico, ovvero come forma di 

responsabilità del Parlamento e del Governo nelle decisioni di spesa, diventava 

eminentemente giuridico13.  

Ciò nonostante è proprio da questa lettura estensiva dell’articolo 81 della 

Costituzione che prende avvio l’interpretazione sostanziale del principio di 

copertura finanziaria, la quale passa necessariamente attraverso una diversa 

considerazione della funzione e dei possibili contenuti della legge di bilancio, 

rispetto alla quale si supera decisamente la visione della sua natura di legge 

meramente formale, basata sul contenuto del terzo comma dell’art. 81 Cost. Alla 

legge di bilancio, infatti, viene attribuito un significato sostanziale ravvisabile nel 

suo potere creativo del diritto ed innovatore dell’ordinamento giuridico14, 

                                                           
11 In tal senso si era espressa anche la Corte Costituzionale nella sentenza n. 7 del 1959, 
affermando che “la legge del bilancio – che si tratti dello Stato o che si tratti della Regione – è 
una legge formale che non può portare nessun innovamento nell’ordine legislativo, sì che da 
essa non possono derivare né impegni, né diritti della Regione diversi da quelli preesistenti alla 
legge stessa”. Tale assunto è stato confermato dalla Corte anche in successive pronunce (n. 16 e 
n. 31 del 1961) nelle quali ha ribadito l’impostazione formale della legge di bilancio, escludendo 
che possa introdurre nuove spese o nuove entrate non previste da una precedente legge 
materiale ed affermando che l’obbligo di indicare i mezzi di copertura di una spesa nuova o 
maggiore non può ritenersi assolto mediante l’autorizzazione a iscrizioni nel bilancio che non 
producono, né possono produrre, alcun effetto di per sé, ove non trovino corrispondenza in una 
legge sostanziale. 
12 V. ONIDA, Le leggi di spesa nella Costituzione, cit., 621 ss, si veda anche la ricostruzione di G. 
RIVOSECCHI, Legge di bilancio eleggi di spesa tra vecchio nuovo articolo 81 della Costituzione, in 

Rivista della Corte dei conti, 2013, cit., 461 e ss 
13 Si veda S. BUSCEMA, Copertura e costituzionalità delle leggi che comportano nuove e maggiori spese, 
cit., 35. L’autore afferma che se la Costituzione avesse voluto stabilire un simile obbligo di 
pareggio lo avrebbe disposto espressamente.  
14 Significativa in tal senso la sentenza della Corte Costituzionale n. 10 del 2016 nella quale si 
afferma che “l’evoluzione legislativa in materia finanziaria ha presentato sovente fattispecie in 
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discendente dall’essere una legge di indirizzo politico mediante la quale Governo e 

Parlamento concorrono annualmente a determinare la ripartizione delle spese fra i 

vari livelli dell’amministrazione statale, così innovando rispetto alla situazione 

precedente, seppur soggetta a limiti peculiari rispetto alle altre leggi15. 

L'interpretazione del principio di copertura finanziaria viene inserito, dunque, nel 

più ampio contesto dell’interpretazione della natura e del ruolo della legge di 

bilancio e del rapporto di questa con le altre leggi. La legge di bilancio, si afferma, 

non si limita semplicemente ad acquisire quanto dettagliatamente disciplinato dalla 

legislazione vigente, costituendo una semplice fotografia dell'esistente, ma ha il 

compito di destinare annualmente i fondi perché gli organi dello Stato e il Governo 

possano svolgere la propria attività. E' vero che la legge di bilancio è tenuta ad 

osservare l'ordinamento ed è per questo che deve prevedere le singole spese, ma 

non è necessario che le preveda in maniera assolutamente puntuale, così da 

precludere al bilancio ogni determinazione quantitativa. Le leggi diverse da quella 

di bilancio possono, infatti, prevedere le spese nello specifico, ma possono anche 

limitarsi a disciplinare le strutture organizzative, conferendo i relativi poteri ed 

attribuzioni, lasciando alla legge di bilancio il compito di assegnare i fondi 

necessari allo scopo; in tal modo si attribuisce alla legge di bilancio valore 

sostanziale, potendo disciplinare elementi che le leggi hanno ad essa demandato.  

L'obbligo di copertura è stato, dunque, interpretato in stretta correlazione alle 

peculiarità della legge di bilancio intesa come legge non sottoposta al predetto 

obbligo: il terzo ed il quarto comma dell’art. 81 Cost. esprimono un meccanismo di 

razionalizzazione della decisione finanziaria, la cui garanzia procedurale si trova 

nella distinzione di funzioni fra legge di bilancio e leggi di spesa. Le normali leggi 

erano, infatti, espressione di un indirizzo di spesa volto a curare gli interessi 

pubblici che realizzano la domanda di regolazione del sociale, soprattutto rispetto 

alla necessità di assicurare la tutela dei diritti fondamentali, che di volta in volta 

                                                                                                                                                                          
cui anche attraverso i semplici dati numerici contenuti nelle leggi di bilancio e nei relativi 
allegati possono essere prodotti effetti novativi dell’ordinamento”. 
15 Così T. MARTINES, Diritto costituzionale, Milano, 2000, 299 e ss.; F. MODUGNO (a cura di), 
Lineamenti di diritto pubblico, Torino, 2007, 290 e ss.; L. PALADIN, Diritto costituzionale, Padova, 
1998, 361 e ss; 
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emergono nella collettività. Questa tendenza, tuttavia, che risulta favorire la 

potenziale espansione della spesa, richiedeva che le normali leggi dovessero essere 

sottoposte al vincolo della copertura finanziaria, assumendo la tutela dell'interesse 

finanziario come interesse secondario. L'interesse finanziario come interesse 

primario, invece, doveva far capo alla legge di bilancio, la quale non doveva essere 

sottoposta a copertura in quanto finalizzata di per sé a definire e preservare gli 

equilibri finanziari ottimali o comunque ritenuti compatibili con la situazione 

macroeconomica del momento. 

La caratterizzazione della legge di bilancio come legge di indirizzo politico, 

tuttavia, ha rappresentato un forte limite per la sindacabilità della stessa da parte 

della Corte Costituzionale, soprattutto con riferimento all’entità della copertura 

finanziaria rimessa alle valutazioni del Parlamento all’atto di approvazione della 

legge16. Di tal che il comma quarto dell’articolo 81 della Costituzione ha costituito il 

parametro d’elezione per l’esercizio del potere di rinvio da parte del Presidente 

della Repubblica ai sensi dell’art. 74 della Costituzione17, fino a quando non si è 

verificato un significativo cambio di rotta nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale, la quale è giunta a sindacare l’entità della copertura finanziaria delle 

leggi attraverso una lettura sostanziale del principio posto dal comma quarto 

dell’articolo 81 della Costituzione. 

Si tratta di un passaggio fondamentale per il sistema finanziario e per la forma di 

governo, poiché vengono sindacate dalla Corte scelte che in precedenza avevano 

avuto rilievo esclusivamente politico, collocandosi nelle dinamiche fiduciarie fra 

Parlamento e Governo, che diventano invece scelte giuridiche, fonte di 

responsabilità e per questo passibili di sindacato costituzionale18.  

Il principio della copertura finanziaria assurge al rango di parametro nel giudizio 

di legittimità costituzionale e diventa un obbligo sostanziale per il legislatore 

statale e regionale, rispettato allorchè la copertura sia credibile e sufficientemente 

                                                           
16 Sul punto P. SANTORO, Manuale di contabilità e di finanza pubblica, San Marino, 2013. 
17 Così G. SCACCIA, La giustiziabilità della regola del pareggio di bilancio, in Rivista AIC, 2012, 2 e 
ss. 
18 In tal senso G, SCACCIA, La giustiziabilità, cit., 2. 
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sicura, non arbitraria o irrazionale, “in equilibrato rapporto con la spesa che si 

intende effettuare in esercizi futuri”, ciò significa che “l’obbligo di copertura deve 

essere osservato con puntualità rigorosa nei confronti delle spese che incidono su 

un esercizio in corso e deve valutarsi il tendenziale equilibrio tra le entrate ed 

uscite nel lungo periodo, valutando gli oneri già gravanti sugli esercizi futuri”19. 

Di tal che, la riforma intervenuta con la legge costituzionale n. 1 del 201220, 

ratificando la natura sostanziale della legge di bilancio e prevedendo 

espressamente il principio del pareggio di bilancio, ha conferito, almeno nelle 

intenzioni del legislatore, attendibilità e certezza alle modalità attraverso le quali il 

principio di copertura deve essere assicurato. 

 

 

 

                                                           
19 Così già nella sentenza della Corte Costituzionale n. 213 del 2008, i cui principi sono stati 
ripresi dalle sentenze n. 70, n. 115 e n. 192 del 2012. In particolare in quest’ultima sentenza 
giunge alla declaratoria di incostituzionalità degli articoli artt. 3, 11 e 31 l. reg. Abruzzo n. 
35/2011 recante Disposizioni urgenti per la stabilizzazione finanziaria, e degli artt. 2 e 5 della l. n. 
39/2011 per violazione dell’art. 81, co. 4, Cost., il cui principio di  copertura finanziaria prescritto 
per le previsioni di spesa sarebbe in vario modo contraddetto dalle disposizioni della disciplina 
regionale. Nello specifico la Consulta ha distinto tre diverse varianti di mancata copertura. La 
prima ipotesi è quella dell’utilizzo di economie realizzate in esercizi precedenti, per la copertura 
di nuove e maggiori spese dell’esercizio di competenza; la seconda si manifesta sotto forma di 
un saldo finanziario incongruente con il principio di neutralità contabile della variazione di 
bilancio; mentre la terza riguarda il collegamento vincolato tra partite di entrata e spesa di parte 
corrente. Sul punto si vadano C. BUZZACCHI, Copertura finanziaria e pareggio di bilancio: un 

binomio a rime obbligate?, in Rivista AIC, 20122 e ss.; R. DICKMANN, Legislazione di spesa ed 

equilibrio di bilancio tra legittimità costituzionale e legittimità europea, in federalismi.it, 2012, 4; D. 
MORGANTE, Il principio di copertura finanziaria nella recente giurisprudenza costituzionale, in 
federalismi.it, 2012, 2 e ss. 
20 Sulla riforma della legge costituzionale n. 1 del 2012 la dottrina è immensa. A titolo 
esemplificativo si vedano F. BILANCIA, Note critiche sul cd. “pareggio di bilancio”, in 
associazionedeicostituzionalisti.it, 2012; A. BRANCASI, L’introduzione del principio del cd. pareggio di 
bilancio: un esempio di revisione affrettata della Costituzione, in forumcostituizonale.it, 2012; D. 
CABRAS, Il pareggio di bilancio in Costituzione: una regola importante per la stabilizzazione della 

finanza pubblica, in forumcostituzionale.it, 2012; R. DICKMANN, Le regole della governance 

economica europea e il pareggio di bilancio in Costituzione, in federalismi.it, 2012; M. NARDINI, La 

costituzionalizzazione del pareggio di bilancio secondo la teoria economica. Note critiche, in 
amministrazioneincammino.it, 2012; P. SANTORO, La costituzionalizzazione eteronoma del pareggio di 

bilancio, in Giustamm.it, 2012. 
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3. Le connessioni della copertura finanziaria rispetto all’equilibrio di 

bilancio. L’indebitamento quale ipotesi eccezionale “in deroga” alla 

democrazia rappresentativa. 

L’introduzione nel nostro ordinamento del principio dell’equilibrio di bilancio, nel 

recepire le istanze europee di salvaguardia dei conti pubblici, appare funzionale 

alla definizione di regole di contenimento delle politiche economiche nazionali in 

una prospettiva di lunga durata. In tal senso, la scelta del legislatore costituzionale 

di introdurre nell’articolo 81 della Costituzione il termine “equilibrio” e non 

“pareggio” di bilancio si fonda sulla considerazione che prevedere il pareggio tra le 

entrate e le spese avrebbe comportato il rischio di un eccessivo irrigidimento delle 

manovre di spesa. L’espressione “equilibrio di bilancio”, infatti, è indice 

dell’intenzione del legislatore costituzionale di consentire una flessibilità nella 

gestione della finanza pubblica che altrimenti sarebbe stata preclusa21. In 

quest’ottica il principio del pareggio ha, dunque, nel vigente testo costituzionale 

una connotazione soltanto tendenziale, ammettendosi bilanci recanti un deficit 

congiunturale imputabile al ciclo avverso oppure una altrettanto congiunturale 

situazione di avanzo. La ratio sembrerebbe risiedere, quindi, nella opportunità di 

riconoscere una certa autonomia al Parlamento, consentendogli comunque di 

approvare bilanci in disavanzo in momenti di ciclo avverso, purché seguano futuri 

bilanci in avanzo nelle fasi positive del ciclo economico, in modo da garantire una 

sorta di pareggio mediante una compensazione tra avanzi e disavanzi ciclici, in una 

prospettiva finanziaria pluriennale e non di singolo esercizio22. In questo contesto 

di rinnovata visione del bilancio, l’articolo 81 della Costituzione da norma sulla 

produzione diventa disposizione dalla dimensione sostanziale e non più soltanto 

                                                           
21 Già nella prima sentenza riferita all’art. 81 Cost. (sent. n. 1/1966), la Corte Costituzionale aveva 
affermato che “il precetto costituzionale attiene ai limiti sostanziali che il legislatore ordinario è 
tenuto ad osservare nella sua politica di spesa, che deve essere contrassegnata non già 
dall'automatico pareggio del bilancio, ma dal tendenziale conseguimento dell'equilibrio tra le 
entrate e la spesa”. 
22 Sul punto M. BERGO, Pareggio di bilancio “all'italiana”, Qualche riflessione a margine della legge 
24 dicembre 2012 n. 243 attuativa della riforma costituzionale più silenziosa degli ultimi tempi, cit. 7ss; 
A. BRANCASI, Il principio del pareggio di bilancio in Costituzione, cit., 4; ID, Bilancio (equilibrio di), 

cit., 170. 
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contabile, nella quale l’obbligo di copertura è diretto ad assicurare il tendenziale 

pareggio di bilancio, in una prospettiva volta a considerare anche gli oneri già 

gravanti sugli esercizi futuri23. 

In questo senso il pareggio di bilancio, unitamente al divieto di ricorso 

all’indebitamento, diventa un principio24 fondante le scelte economiche e 

finanziarie dello Stato; il secondo comma dell’articolo 81 della Costituzione 

stabilisce, infatti, che “il ricorso all’indebitamento è consentito solo al fine di 

considerare gli effetti del ciclo economico e, previa autorizzazione delle Camere 

adottata a maggioranza assoluta dei rispettivi componenti, al verificarsi di eventi 

eccezionali”. 

Deve, peraltro, osservarsi che la genericità delle espressioni usate dal legislatore 

non rende agevole l’attribuzione di un significato univoco alla disposizione in 

esame, sebbene la questione rivesta particolare importanza dal momento che dalla 

sua soluzione dipende l’intensità dei vincoli alla manovra finanziaria derivanti dal 

doveroso rispetto dell’equilibrio di bilancio25. Sembra pertanto che sia con 

riferimento all’equilibrio di bilancio sia con riferimento al ricorso all’indebitamento 

si è innanzi a principi che devono orientare il legislatore ordinario in un’ottica di 

                                                           
23 Così si esprimeva la Corte Costituzionale già nella sentenza n. 384 del 1991, nella quale, 
sottolineando la dimensione sostanziale della disposizione costituzionale, affermava: “l’obbligo 
di una ragionevole e credibile indicazione dei mezzi di copertura anche per gli anni successivi è 
diretto ad indurre il legislatore ordinario a tener conto dell’esigenza di un equilibrio tendenziale 
fra entrate e spese la cui alterazione, in quanto riflettentesi sull’indebitamento, postula una 
scelta legata ad un giudizio di compatibilità con tutti gli oneri già gravanti sugli esercizi futuri”. 
24 In tale senso R. BIFULCO, Jefferson, Madison e il momento costituzionale dell’Unione. A proposito 
della riforma costituzionale sull’equilibrio di bilancio, in Rivista AIC, 2012, 3 e ss. 
25 Il termine indebitamento può intendersi in due diverse accezioni. Secondo una 
interpretazione rigorosa del termine, ricorso all’indebitamento consisterebbe nell’operazione di 
contrazione di debito pubblico, e quindi di emissione di titoli o di assunzioni di mutui. Se così 
fosse si perverrebbe a conclusioni insostenibili, dal momento che la disposizione impedirebbe, 
salvo i casi eccezionali previsti dalla disposizione costituzionale, qualsiasi operazione di 
contrazione di debito, determinando, da una parte, il rapido azzeramento del debito pubblico, 
ma, dall’altra, impedendo allo Stato di rimborsare i titoli di debito pubblico attualmente in 
scadenza mediante le entrate derivanti dal loro rinnovo, che sarebbe vietato in quanto 
integrante “ricorso all’indebitamento”. Per queste ragioni, la disposizione di cui al secondo 
comma in esame è stata letta ritenendo che essa vieti al bilancio di presentare valori negativi nel 
saldo indebitamento netto, costituito dalla differenza tra le entrate finali e le spese finali, al netto 
di quelle di natura meramente finanziaria, quali quelle per il rimborso dei prestiti già contratti. 
Sul punto A. BRANCASI, Il principio del pareggio di bilancio in Costituzione, cit., 4; C. GOLINO, I 
vincoli al bilancio tra dimensione europea e ordinamento nazionale, cit., 3. 
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equità intergenerazionale26. In tal senso l’equilibrio di bilancio rappresenta un 

valore27 e svolge una funzione costituzionale di garanzia dei diritti28 anche delle 

future generazioni; la contrazione di debito pubblico, infatti, quale scelta politica, 

chiaramente trasla sulle generazioni future le conseguenze, in termini di costo, di 

scelte imputabili agli attuali amministratori, con il rischio di scindere il nesso 

“imputazione del comportamento - imputazione della responsabilità”, che al 

contrario è alla base dei principi della democrazia rappresentativa. 

Occorre evitare, tuttavia, che l’equilibrio di bilancio ed i principi allo stesso 

collegati, obbligo di copertura e divieto di indebitamento, diventino dei valori di 

rango super- costituzionale, in presenza dei quali non è pensabile alcun 

bilanciamento rispetto ad altri principi costituzionali; al contrario devono essere 

intesi come “espressione di esigenze coessenziali allo stato costituzionale”29, che 

non precludono l’attuazione degli altri valori costituzionali, in un’ottica di 

salvaguardia delle generazioni presenti e future. 

 

                                                           
26 Sul punto sono significative le considerazioni della Corte Costituzionale nella sentenza n. 184 
del 2016: “occorre ricordare che il bilancio è un “bene pubblico” nel senso che è funzionale a 
sintetizzare e rendere certe le scelte dell’ente territoriale, sia in ordine all’acquisizione delle 
entrate, sia alla individuazione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche, onere 
inderogabile per chi è chiamato ad amministrare una determinata collettività ed a sottoporsi al 
giudizio finale afferente al confronto tra il programmato ed il realizzato. In altre parole, la 
specificazione delle procedure e dei progetti in cui prende corpo l’attuazione del programma, 
che ha concorso a far ottenere l’investitura democratica, e le modalità di rendicontazione di 
quanto realizzato costituiscono competenza legislativa di contenuto diverso 
dall’armonizzazione dei bilanci. Quest’ultima, semmai, rappresenta il limite esterno – quando è 
in gioco la tutela di interessi finanziari generali – alla potestà regionale di esprimere le 
richiamate particolarità”. Al riguardo si vedano le considerazioni di L. ANTONINI, La Corte 

Costituzionale a difesa dell’autonomia finanziaria: il bilancio è un bene pubblico e l’equilibrio di bilancio 
non si persegue con tecnicismi contabili espropriativi, in Rivista AIC, 2018, 1 e ss. 
27 Così Corte Costituzionale, sentenza n. 260 del 1990, precisa che “il valore costituzionale 
dell'equilibrio finanziario, desumibile dall'art. 81 della Costituzione, non sia un presupposto per 
l'inammissibilità del giudizio di costituzionalità, ma rappresenti, piuttosto, un elemento della 
complessiva ponderazione dei valori costituzionali, inclusi quelli relativi alla ripartizione della 
competenza tra Stato e regioni, che costituisce la sostanza del giudizio di legittimità 
costituzionale”, così come ribadito più di recente dalla sentenza n. 10 del 2016. Sul punto G. 
RIVOSECCHI, L’equilibrio di bilancio, cit., 22. 
28 Si veda in tal senso A. MORRONE, Pareggio di bilancio, cit., 12. 
29 Così A. MORRONE, Pareggio di bilancio, cit., 13. Da queste considerazioni emerge il ruolo 
fondamentale della Corte Costituzionale “chiamata a regolare l’ingresso dell’art. 81 Cost. nel 
giudizio di bilanciamento”. Si veda sul punto G. RIVOSECCHI, L’equilibrio di bilancio, cit., 23. 
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4. Le leggi proclama, fra esigenze di bilancio, tutela di interessi sostanziali e 

disposizioni programmatiche. 

L’obbligo di copertura finanziaria delle spese, unitamente all’equilibrio di bilancio, 

rappresenta in estrema sintesi un valore costituzionale a presidio non solo della 

corretta e sana gestione finanziaria, ma anche dei diritti fondamentali riconosciuti 

dalla nostra Costituzione. L’onere di contribuire alla salvaguardia della stabilità 

finanziaria dell’intero settore pubblico30 grava, infatti, sullo Stato, per espressa 

previsione dell’articolo 81 della Costituzione, sulle altre amministrazioni 

pubbliche, in virtù del primo comma dell’articolo 9731, ma anche rispetto alle 

Regioni in forza dell’articolo 19 della legge 196 del 200932. Al fine di verificare il 

rispetto del principio di copertura finanziaria occorre, dunque, accertare la 

morfologia giuridica degli oneri finanziari33, la loro quantificazione34 e 

l’individuazione delle risorse necessarie a dar loro copertura finanziaria35. 

                                                           
30 Cfr. le sentenze della Corte Costituzionale n. 213/2008 e 359/2007. 
31 Si veda D. CABRAS, Su alcuni rilievi critici al c.d. pareggio di bilancio, in Rivista AIC, 2012, in cui 
l’Autore qualifica l’articolo 97, come riformato dalla legge costituzionale n. 1 del 2012, come 
“l’architrave” della riforma, richiedendo alle pubbliche amministrazioni di assicurare 
l’equilibrio dei bilanci e la sostenibilità del debito pubblico in coerenza con l’ordinamento 
dell’Unione Europea. 
32 Secondo questa disposizione “le Regioni e le Province autonome di Trento e di Bolzano sono 
tenute a indicare la copertura finanziaria alle leggi che prevedano nuovi o maggiori oneri a 
carico della loro finanza e della finanza di altre amministrazioni pubbliche anche attraverso il 
conferimento di nuove funzioni o la disciplina delle funzioni ad esse attribuite. A tal fine 
utilizzano le metodologie di copertura previste dall'articolo 17”. 
33 Ai sensi dell’art. 21, comma 5, della l. n. 196/2009, è possibile ripartire le spese in: a) Oneri 
inderogabili, ovvero spese vincolate a particolari meccanismi o parametri che ne regolano 
l'evoluzione, determinati sia da leggi sia da altri atti normativi. L'amministrazione non ha la 
possibilità di esercitare un effettivo controllo, in via amministrativa, incidendo sulle variabili 
che concorrono alla loro formazione, allocazione e quantificazione. Rientrano tra gli oneri 
inderogabili le cosiddette spese obbligatorie, ossia quelle relative al pagamento di stipendi, 
assegni, pensioni e altre spese fisse, le spese per interessi passivi, quelle derivanti da obblighi 
comunitari e internazionali, le spese per ammortamento di mutui, nonché quelle così 
identificate per espressa disposizione normativa. b) Fattori legislativi: rappresentano le spese 
autorizzate da espressa disposizione legislativa che ne determina l'importo, considerato quale 
limite massimo di spesa, e il periodo di iscrizione in bilancio. c) Spese di adeguamento al 
fabbisogno: si tratta di una categoria residuale, sono quantificate tenendo conto delle esigenze 
delle amministrazioni. Ai sensi dell’art. 38, comma 1 e 2, del D Lgs. N. 118/2011 è possibile 
ripartire le spese anche in spese continuative (o ricorrenti) che hanno incidenza costante su una 
pluralità di esercizi e spese pluriennali. Se si tratta di spese continuative non obbligatorie è 

consentito il rinvio della quantificazione alla legge di bilancio, rinvio che, al contrario, non è possibile 
se si tratta di spese continuative obbligatorie. Le spese pluriennali hanno un’incidenza variabile e 
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In particolare, la legge n. 196/2009, come modificata dalla l. n. 163/2016, in 

conformità ai principi costituzionali dell’equilibrio di bilancio e della copertura 

delle leggi di spesa, prevede la redazione di una relazione tecnica di 

accompagnamento al disegno di legge, la quale deve “necessariamente contenere 

sia il prospetto riepilogativo degli effetti finanziari di ciascuna disposizione e la 

specifica indicazione dei metodi di quantificazione e compensazione”, nonché 

l’”illustrazione credibile, argomentata e verificabile dei dati e degli elementi idonei 

a suffragare l'ipotesi di invarianza degli effetti sui saldi di bilancio36”. Alla 

relazione tecnica può affiancarsi, eventualmente, la clausola di neutralità 

finanziaria37, la quale indica che dal provvedimento normativo non derivano nuovi 

                                                                                                                                                                          
circoscritta nel tempo e non è consentito il rinvio della quantificazione alla legge di bilancio. E’ 
necessario, tuttavia, evidenziare le criticità del rinvio della copertura alla legge di bilancio, il 
quale denota non solo la scarsa capacità programmatoria del bilancio, ma anche il rischio che le 
esigenze di spesa sorte in corso d’anno restino inattuate, se il bilancio è già particolarmente 
stressato dall’esigenza di garantire il recupero del disavanzo accumulato. 
34 La quantificazione degli oneri consiste nell’individuazione, attraverso processi di stima 
attendibili, dell’ammontare delle nuove o maggiori spese (ovvero minori entrate) derivanti 
dalla piena e completa attuazione della previsione di legge e nella stima della distribuzione 
temporale degli oneri in coerenza con i mezzi di copertura approntati per ciascun esercizio. 
35Ai sensi dell’art. 17, comma 1, della l.n. 196/09, ciascuna legge che comporti nuovi o maggiori 
oneri indica espressamente, per ciascun anno e per ogni intervento da essa previsto la spesa 
autorizzata (limite massimo di spesa), ovvero le relative previsioni di spesa. Al riguardo la 
Corte costituzionale ha specificato che le leggi istitutive di nuove spese devono contenere una 
“esplicita indicazione” del relativo mezzo di copertura (C. Cost., sentenza n. 26 del 2013 e 
9/1958); la copertura deve essere credibile, sufficientemente sicura, non arbitraria o irrazionale 
(C. Cost., sentenza n. 70/2012 e n. 1/1966), la copertura finanziaria, d’altra parte, non può 
avvenire facendo riferimento ad una entrata aleatoria, del tutto incerta nell’an e nel quando (C. 
Cost n. 13/87). 
36 Cfr. Corte conti, Sez. Autonomie, n. 10/2013/INPR. È interessante notare che la Corte dei conti- 
Sez. Reg di controllo Abruzzo- nella Relazione annuale sulla tipologia delle coperture adottate e 
sulle tecniche di quantificazione degli oneri- Deliberazione n. 122/2017 del 20.7.2017, con 
riferimento alle leggi regionali dell’anno 2016 prende atto della prassi di redigere due distinti 
documenti di accompagnamento ai progetti di legge, la relazione tecnica, a cura del soggetto 
proponente e la relazione tecnico-finanziaria, a cura del Servizio Analisi Economica, Statistica e 
Monitoraggio (AESM), in conformità a quanto previsto dalla L.R. n. 3/2002 che prevede 
l’obbligatorietà della relazione tecnica (cfr. art. 27), mentre il Regolamento interno per i lavori 
del Consiglio la prevede solo «di norma» (art. 59). La Corte dei conti, nella medesima Relazione, 
evidenzia altresì il potere del Presidente del Consiglio regionale di invitare il proponente di un 
progetto di legge a provvedere alle necessarie integrazioni (art. 59, c. 4, del Regolamento 
interno) sia limitato ai casi in cui l’indicazione dei mezzi di copertura manchi tout court, e non 
sia previsto anche quando la copertura sia insufficiente ovvero non sia corredata da 
un’adeguata e completa preventiva quantificazione. 
37 L’art. 17, comma 1, della l.n. 196/09, prevede anche le cosiddette “clausole di salvaguardia”, le 
quali richiedono che ciascuna legge che comporti nuovi o maggiori oneri indichi espressamente, 
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o maggiori oneri a carico del bilancio della Regione, la cui valutazione non è 

meramente formale, ma richiede l’analisi nel merito dell’oggetto della legge e del 

contenuto della stessa38. È la motivazione dell’atto legislativo, dunque, a venire in 

rilievo in un contesto di rinnovata attenzione verso la tutela di interessi sostanziali, 

                                                                                                                                                                          
per ciascun anno e per ogni intervento da essa previsto, la spesa autorizzata (limite massimo di 
spesa), ovvero le relative previsioni di spesa. In quest’ultimo caso, prima della modifica 
intervenuta con la l.n. 163/2016, occorreva definire una specifica clausola di salvaguardia, al fine 
di prevedere misure aggiuntive di riduzione di spesa o aumenti di entrata per il caso in cui si 
fossero verificati scostamenti tra le previsioni e gli andamenti.  La clausola di salvaguardia, per 
non diventare elemento puramente formale, doveva avere carattere effettivo ed automatico, nel 
senso che si dovevano individuare nella stessa legge concrete misure di intervento in grado di 
determinare l’immediato rientro dalla scopertura in forza di semplici atti di natura 
amministrativa e senza necessità del ricorso a una nuova fonte legislativa” (cfr. C. conti, sez. 
Aut. del. n. 2/2013/INPR). La nuova disciplina introdotta dalla l. n. 163/2016 prevede all’art. 17 
(per lo Stato) il monitoraggio degli oneri da parte del MEF e qualora siano in procinto di 
verificarsi i predetti scostamenti una disciplina diversificata a seconda che l’esercizio sia in 
corso o meno. Nel primo caso il Ministro dell'economia, in attesa delle misure correttive, sentito 
il Ministro competente, con proprio decreto, provvede per l'esercizio in corso alla riduzione 
degli stanziamenti iscritti nello stato di previsione del Ministero competente. Solo ove ciò non 
sia sufficiente, il Ministro dell'economia e delle finanze, allorché riscontri che l'attuazione di 
leggi rechi pregiudizio al conseguimento degli obiettivi di finanza pubblica, assume 
tempestivamente le conseguenti iniziative legislative al fine di assicurare il rispetto dell'articolo 
81 della Costituzione. (La medesima procedura è applicata in caso di sentenze definitive di 
organi giurisdizionali e della Corte costituzionale recanti interpretazioni della normativa 
vigente suscettibili di determinare maggiori oneri); quanto agli esercizi successivi a quello in 
corso, si provvede con la legge di bilancio (la prima sezione della legge di bilancio include 
eventuali misure correttive delle leggi che abbiano fatto registrare scostamenti dalle previsioni e 
degli effetti finanziari derivanti da sentenze definitive). Tale obbligo è inoltre a carico delle 
Regioni “responsabili” al pari dello Stato del mantenimento dell’equilibrio di bilancio e 
“vincolate” al principio di coordinamento della finanza pubblica. Così G. LUCHENA, La 

copertura finanziaria delle spese previste e la clausola di salvaguardia, in amministrazioneincammino.it, 
2018, 4. 
38 Al riguardo la legge n. 196/2009 prevede (art. 17, come modificato dalla l.n. 163/2016) che «per 
le disposizioni corredate di clausole di neutralità finanziaria, la relazione tecnica riporta la 
valutazione degli effetti derivanti dalle disposizioni  medesime, i dati e gli elementi idonei a 
suffragare l'ipotesi di invarianza degli effetti sui saldi di finanza pubblica, attraverso 
l'indicazione dell'entità delle risorse già esistenti nel bilancio e delle relative unità gestionali, 
utilizzabili per le finalità indicate dalle disposizioni medesime anche attraverso la loro 
riprogrammazione. In ogni caso, la clausola di neutralità finanziaria non può essere prevista nel 
caso di spese di natura obbligatoria». La Corte Costituzionale ha precisato che la declaratoria di 
assenza di onere non vale di per sé a rendere dimostrato il rispetto dell’obbligo di copertura, 
poiché «la mancanza o l’esistenza di un onere si desume dall’oggetto della legge e dal contenuto 
di essa» (cfr. Corte Cost. n. 30/1959, 83/1974, 18/2013). Inoltre la Corte Costituzionale, nella 
sentenza n. 227 del 2019 ha precisato che il “difetto di copertura sussiste non solo quando una 
iniziativa onerosa non trova corrispondenza quantitativa nella parte spesa, ma anche quando in 
sede normativa si statuisce – in contrasto con i canoni dell’esperienza – che una complessa 
elaborazione organizzativa e progettuale non produce costi nell’esercizio anteriore a quello in 
cui si prevede l’avvio delle conseguenti realizzazioni”. 
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che passa necessariamente attraverso una nuova connotazione dell’interesse 

finanziario, inteso in senso dinamico quale strumento servente rispetto al principio 

di solidarietà intergenerazionale, di cui l’articolo 2 della Costituzione, unitamente 

all’articolo 81, rappresenta il fondamento costituzionale39. 

Se ne deduce che il rispetto dell’obbligo di copertura finanziaria è la prima 

condizione di legittimità, anche costituzionale, degli atti legislativi adottati dallo 

Stato o dalle regioni, in assenza del quale si è innanzi ad una legge del tutto carente 

di soluzioni attendibili e quindi inidonea al controllo democratico ex ante ed ex post 

degli elettori40. La copertura economica delle spese e l’equilibrio di bilancio sono, 

infatti, “due facce della stessa medaglia”41, dal momento che l’equilibrio 

presuppone che ad ogni intervento programmato corrispondano le relative risorse, 

quantificate in relazione all’intero arco temporale di riferimento.  

Il rapporto fra equilibrio di bilancio ed obbligo di copertura costituisce, dunque, 

l’architrave sul quale vagliare la legittimità finanziaria delle leggi, sebbene possa 

assumere caratteri problematici in relazione al contenuto delle leggi, in particolare 

nelle ipotesi di disposizioni programmatiche e di leggi proclama, la cui distinzione 

non è di immediata percezione, pur conducendo di fatto ad esiti differenti nel 

relativo giudizio di costituzionalità. 

Sembra, infatti, che le disposizioni programmatiche, ad eccezione delle norme 

programmatiche della Costituzione, rappresentino “proclamazioni di obiettivi e di 

impegni” di natura culturale o politica, ma non normativa42, inidonee pertanto a 

                                                           
39 Sul punto si veda F. SUCAMELI, La “iurisdictio” contabile e la tutela di interessi diffusi nell’ottica 
dell’attuazione “domestica” del principio costituzionale dell’equilibrio di bilancio, in federalismi.it, 2017, 
25 e ss. Sul concetto di solidarietà quale fondamento etico e giuridico dello Stato democratico si 
veda V. BALDINI, Unità dello Stato e dinamiche delle autonomie territoriali, in federalismi.it, 2019, 9 e 
ss. 
40 Così Corte Cost., sentenza n. 184 del 2016, ripresa dalla sentenza n. 227 del 2019 la quale ha 
definito le leggi prive di copertura finanziaria come “leggi proclama sul futuro”. 
41 Sul punto Corte Costituzionale, sentenza n. 192 del 2012, n. 274 del 2017 e n. 184 del 2016. 
42 In tal senso Corte Cost., sentenza n. 372 del 2004, nella quale la Consulta nel precisare la 
natura delle disposizioni statutarie impugnate (si trattava dello Statuto della Regione Toscana) 
che riconoscevano nuovi diritti a determinate categorie di soggetti, si pronuncia nel senso della 
inefficacia e della inidoneità di queste disposizioni a ledere le competenze dello Stato non 
essendo dotate di valore normativo per cui tamquam non essent. Critica la ricostruzione della 
Corte Costituzionale F. POLITI, Diritto Pubblico, Torino, 2017, 410 e ss. L’A. ritiene, infatti, che la 
cultura sia uno degli elementi costitutivi dello Stato costituzionale e la scienza del diritto 
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produrre effetti nell’ordinamento giuridico. Al contrario le leggi proclama sul 

futuro sono astrattamente idonee a produrre effetti giuridici, ma non possono 

avere riscontro sul piano fattuale perché prive di quella chiarezza finanziaria 

minima richiesta dai principi costituzionali e di una copertura finanziaria 

attendibile e ragionevole43. 

Nella prima ipotesi, dunque, la Consulta “salva” le disposizioni impugnate 

arrestando il proprio ragionamento sulla natura programmatica delle disposizioni; 

nel secondo caso, invece, “cassa” l’intero provvedimento legislativo non 

affermandone la natura programmatica, ma sviluppando la motivazione sulla 

prevalenza dell’interesse finanziario rispetto a quelle disposizioni che non hanno 

previsto le relative ed adeguate coperture finanziarie. 

La prevalenza nelle leggi proclama dell’interesse finanziario è, tuttavia, speculare 

rispetto alla recessione del principio di copertura finanziaria innanzi alla garanzia 

dei diritti fondamentali44. La prospettiva in questo caso si inverte, è la garanzia dei 

diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a 

condizionarne la doverosa erogazione45. In altri termini, l’obbligo di copertura 

finanziaria (e quindi la mancanza della stessa) non può giustificare la mancata 

prestazione di un servizio essenziale, poiché la tutela principale per rendere 

                                                                                                                                                                          
costituzionale è una “scienza giuridica della cultura e dei testi costituzionali”, secondo la teoria 
di Peter Haberle. 
43 Così Corte Costituzionale, sentenza n. 227 del 2019. 
44 Sul punto emblematica la sentenza della Corte Costituzionale n. 275 del 2016, con note di A. 
APOSTOLI, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal giudice amministrativo Una annotazione a 
“caldo” della sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 2016, in Forum di Quaderni Costituzionali, 
2017; E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti sociali: la ridefinizione dei confini nella recente 

giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione dei disabili, in Consultaonline, Studi, 
2017/I, 105 e ss.; L. MADAU, “È la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non 

l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione”, in Osservatorio AIC, 2017; A. LONGO, 
Una concezione del bilancio costituzionalmente orientata: prime riflessioni sulla sentenza della Corte 

costituzionale n. 275 del 2016, in federalismi.it, 2017; R. CABAZZI, Diritti incomprimibili degli 

studenti con disabilità ed equilibrio di bilancio nella finanza locale secondo la sent. della Corte 

costituzionale n. 275/2016, in Le Regioni, 2017; L. ARDIZZONE, R. DI MARIA, La tutela dei diritti 

fondamentali ed il “totem” della programmazione: il bilanciamento (possibile) fra equilibrio economico-

finanziario e prestazioni sociali (brevi riflessioni a margine di Corte cost., sent. 275/2016), in Diritti 

Regionali, 2017, 173. 
45 Cfr. anche la sentenza della Corte Costituzionale n. 70 del 2015, in cui la Corte afferma, in 
materia di prestazioni pensionistiche, che “tale diritto, costituzionalmente fondato, risulta 
irragionevolmente sacrificato nel nome di esigenze finanziarie”. 
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effettivo un diritto fondamentale risiede nella programmazione degli interventi e 

dei pertinenti oneri finanziari, così da consentire una corretta iscrizione nel 

bilancio. 

L’eventuale indeterminatezza del finanziamento, al contrario, determina un vulnus 

all’effettività della prestazione dei diritti fondamentali che non può essere tollerato 

neppure in nome del principio di copertura finanziaria, mostrando evidentemente i 

limiti nelle capacità dei governanti nella programmazione degli interventi e nella 

individuazione delle priorità. L’obbligo di copertura finanziaria deve 

rappresentare, dunque, un monito per il legislatore statale e regionale, al quale 

spetta il difficile compito di tutelare e garantire i diritti fondamentali in una 

prospettiva che vede quale limite invalicabile il rispetto della dignità umana46. Le 

esigenze alla base dell’equilibrio della finanza pubblica non possono giustificare la 

compressione del nucleo essenziale dei diritti fondamentali della persona, ma la 

previsione delle risorse necessarie deve consentire la corretta attuazione delle 

previsioni legislative, conformemente ai principi della nostra Costituzione, 

democratica e pluralistica47. 

 

 

                                                           
46 Sul punto la Corte Costituzionale (sentenza n. 304 del 1994) ha affermato che l’attività di 
bilanciamento fra i valori costituzionali in gioco non può giungere a far ritenere che la tutela 
assicurata dalla Costituzione al diritto alla salute possa essere degradata ad una tutela 
puramente legislativa. Esiste, infatti, un limite invalicabile rappresentato dal concetto di dignità 
umana quale nucleo irriducibile del diritto alla salute. Sulla dignità umana si veda F. POLITI, 
Libertà costituzionali e diritti fondamentali, Torino, 2019, 225 e ss.  
47 Significativo in tal senso l’intervento di Ruini in Assemblea Costituente nella seduta del 17 
ottobre 1947, nel quale afferma che il bilancio deve restare fedele al suo carattere di documento 
contabile e non deve prestarsi a “sorprese o abusi”. 
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1. La visione tradizionale dei rapporti tra il diritto di famiglia e la realtà 

ordinamentale 

Tradizionalmente, il diritto di famiglia rappresenta uno degli ambiti più 

controversi del diritto privato date le forti implicazioni etiche che le relative 

questioni possono sollecitare1. Si pensi, da ultimo, alle problematiche suscitate 

dalla disciplina sulle tecniche procreative artificiali, ovvero alle conseguenze 

generate dalla legge 10.12.2012, n. 219 introduttiva del principio dello status unico 

di figlio2, nonché alla affermazione del principio di responsabilità nella genesi della 

filiazione, talvolta eccezionalmente derogatorio di quello del favor veritatis3.  

                                                           
* Magistrato. Dottore di ricerca e già professore a contratto. 
1 Per quanto attiene proprio ai rapporti tra il matrimonio visto come l’istituzione per eccellenza 
e le forme di famiglia fuori dal vincolo coniugale, cfr. P. RESCIGNO, Il diritto di famiglia a un 
ventennio dalla riforma, in Riv. dir. civ., 1988, p. 109, p. 11, dove si sottolinea come 
tradizionalmente che <<labili e precari anche quando si rivelano largamente diffusi e 
socialmente accettati, comunità e unioni extramatrimoniali sono istituti, mentre il matrimonio, 
pur contestato e ridimensionato e percorso da inquietudini, rimane l’istituzione>>. 
2 Per un’analisi delle problematiche relative, cfr. O. CLARIZIA, Innovazioni e problemi aperti 
all’indomani del decreto legislativo attuativo della riforma della filiazione, in Riv. Dir. civ., 2014, 3, p. 
10597. 
3 Cfr. sul punto, M. N. BUGETTI, Favor veritatis, favor stabilitatis, favor minoris: disorientamenti 
applicativi, in Fam. e dir., 2017, 10, p. 845 e ss. nota a Cass. 03.04.2017, 8617 
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Altro aspetto tradizionalmente controverso è poi quello relativo ai confini che il 

diritto deve rispettare al fine di evitare ogni <<ogni pretesa statalista di 

impadronirsi della vita amorosa della persona, conformandola secondo categorie 

come dell’ordine pubblico e del buon costume>>4 

Parimenti, conferma della delicatezza della materia familiare si trova anche nel 

dibattito scaturito all’indomani dell’entrata in vigore della legge 20.05.2016, n. 76 

sulle unioni civili e convivenze. Disciplina entrata in vigore per porre rimedio alla 

discriminatoria impossibilità per le coppie omosessuali di ufficializzare e sancire 

giuridicamente il loro legame, ma che, tuttavia, per le sue differenze rispetto al 

matrimonio, ha indotto parte della dottrina ad interrogarsi circa la creazione di una 

nuova forma di discriminazione, questa volta nei confronti delle coppie 

eterosessuali5. Ed, infatti, se la famiglia deve essere considerata soprattutto luogo di 

sviluppo e affermazione della personalità del singolo individuo in quanto tale6, ci si 

è allora chiesto in altri ordinamenti se risponde pienamente al principio di 

eguaglianza7 l’impossibilità per le coppie eterosessuali di ricorrere anch’esse al 

modello legislativo delle unioni civili8. 

                                                           
4 S. RODOTÀ, Diritto d’amore, Editori Laterza, 2015, p. 12. 
5 G. PERLINGIERI, Discriminazione di coppie eterosessuali ?, in Diritto delle successioni e della famiglia, 
1, 2019, p. 1 e ss. 
6 P. PERLINGIERI, I diritti del singolo quale appartenente al gruppo familiare, in Rass. dir. civ., 1982, p. 
72 e ss.; più specificamente, con riferimento alle interferenze tra disciplina del matrimonio e 
delle unioni civili, cfr. G. PERLINGIERI, Interferenze tra unione civile e matrimonio. Pluralismo 
famigliare e unitarietà dei valori, in Rass. dir. civ., 2018, p. 101 e ss.; v., infine, ex multis, nel senso 
della pluralità delle ipotesi familiari tutte però destinate a valorizzare la personalità del singolo, 
M. SESTA, La famigla tra funzione sociale e tutele individuali, in F. MACARIO E M.N. MILETTI (a cura 
di), La funzione sociale del diritto privati tra XX e XXI secolo, RomaTrE-Press, 2017, p. 139 e ss, ove 
si sottolinea come le di volta in volta ascritte finalità sociali della famiglia abbiano non di rado 
rappresentato <<la giustificazione della compressione delle libertà individuali dei singoli 
membri del consorzio>>. 
7 Sulla duplice accezione, formale e sostanziale, del principio di eguaglianza, cfr. P. PERLINGIERI, 
La personalità umana nell’ordinamento giuridico, ESI, 1972, p. 171 e ss. 
8 Sul punto, per approfondimenti, cfr. G. ZARRA, L’illegittimità del divieto d’accesso alle unioni civili, 
in Diritto delle successioni e della famiglia, IV, 3, 2018  p. 1036, dove, a commento della decisione 
della Corte Suprema del Regno Unito 27.6.2018, UKSC 32 che ha esteso alle coppie eterosessuali 
la possibilità di ricorrere al modello delle unioni civili, si sottolinea come in molti altri Paesi, 
come Francia, Australia, Brasile e Inghilterra, anche alla coppia eterosessuale sia consentito 
ricorrere al modello alternativo dell’unione civile, mentre in altri si è optato per il matrimonio 
come unica generale ipotesi valevole sia per la famiglia eterosessuale che omossessuale,; si 
rileva, quindi, che <<nonostante i passi avanti nel senso del riconoscimento dell’esistenza delle 
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E proprio con riferimento al nuovo contesto normativo introdotto dal legislatore 

nel 2016, si ritiene torni pienamente d’attualità il tradizionale dibattito circa 

l’assoggettabilità o meno delle vicende familiari ai meccanismi della responsabilità 

civile e circa gli spazi di operatività da riconoscere all’autonomia negoziale sempre 

in funzione di una maggiore valorizzazione della personalità dei singoli9. 

Il problema, più in generale, è quello relativo ai rapporti tra il “microcosmo” del 

diritto di famiglia ed i principi generali del diritto privato, vale a dire se, ed 

eventualmente in che misura, le regole del diritto di famiglia siano influenzabili dai 

principi di diritto comune oppure se vi sia una totale impermeabilità del primo 

sistema nei confronti dell’altro10.  

A tale interrogativo una prima risposta, adottando la prospettiva della separazione 

degli ordinamenti giuridici, arrivava ad ipotizzare un’assoluta autonomia del 

diritto di famiglia rispetto alle altre branche del codice civile, esprimendo tale 

concetto con la famosa immagine del diritto di famiglia come  <<un’isola che il 

mare del diritto può soltanto lambire, ma lambire soltanto>>11. Isola, quindi, che di 

per sé esclude qualsiasi contaminazione con gli istituti propri della disciplina delle 

obbligazioni e dei contratti, ritenuti ispirati ad una logica totalmente differente 

(rectius patrimonialistica) rispetto a quella esistente nelle relazioni familiari, 

universo chiuso e inattaccabile dalla disciplina civilistica generale. E anche di 

                                                                                                                                                                          
unioni omosessuali, la situazione italiana si presenta ancora come peculiare nel panorama 
internazionale, da un lato per l’aver previsto una disciplina delle unioni civili che ha numerosi 
ed evidenti tratti di similitudine con il matrimonio (…) e, dall’altro, per quanto qui di interesse, 
per l’aver comunque precluso alle coppie eterosessuali l’accesso alle unioni civili>>.  
9 Cfr. sul punto, E. QUADRI, Famiglia e ordinamento civile, Giappichelli, 1997, p. 87 dove 
significativamente si sottolinea la necessità di fare chiarezza sul punto, poiché <<proprio 
quando quella che sembra un’inarrestabile progressiva ritirata del “pubblico” richiederebbe 
chiarezza almeno nell’individuazione del “privato” destinato a sostituirlo nel soddisfacimento 
dell’irrinunziabile esigenza di assicurare lo sviluppo della persona>>. 
10 Problema che va oltre la tematica qui in esame e che coinvolge anche i rapporti tra i principi 
della comunione legale e i principi del diritto comune patrimoniale, sul punto cfr. Quadri, 
Famiglia e ordinamento civile, op. cit., p. 102. 
11 A.C. JEMOLO, in La famiglia e il diritto, Annali del seminario giuridico dell’Università di 
Catania, Napoli, 1949, VII, p. 57; ancora sul punto cfr F.D. BUSNELLI, La famiglia e l’arcipelago 
familiare, in Riv. dir. civ., 2002, I, 529, il quale, all’inizio del nuovo millennio, richiamando la 
richiamata immagine di Jemolo della famiglia quale isola che il mare del diritto può solo 
lambire, evocava la figura dell’arcipelago, caratterizzata da una grande isola e da piccole isole 
rappresentate dai rapporti parafamiliari. 
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recente, sia pure da posizione oramai minoritaria, si è parlato di complessità ed 

ambiguità del fenomeno di giuridicizzazione della famiglia, quale potenziale 

mezzo di disarticolazione della stessa, nonché di strumento di rottura degli 

equilibri in essa esistenti12. 

Si è in passato anche teorizzato il carattere esclusivamente pubblicistico13 della 

famiglia tradizionale, ricondotta nell’ambito delle istituzioni sociali, autonoma ed 

indifferente rispetto alle dinamiche privatistiche, sistema chiuso (data 

l’autosufficienza dello stesso) e completo (si tipizza un regime giuridico specifico 

che consente la tutela individuale contro la perpetuazione di abusi familiari) con 

poco spazio attribuito all’autonomia privata ed irrilevanza del consenso dei relativi 

attori, attribuendo l’ordinamento un ruolo centrale e costitutivo alle dichiarazioni 

dell’ufficiale dello Stato civile che raccoglie gli intenti matrimoniali14. 

Richiamando, poi, gli ordinamenti di Common Law, l’autosufficienza della 

regolamentazione dei consorzi familiari riceve un’ulteriore conferma alla luce della 

teoria della Unity, la quale concepisce l’unità familiare alla stregua di un apparato 

chiuso, che conduce ad una vera e propria fusione tra i coniugi, libera da ogni 

intervento ordinamentale, nella logica di tutelare l’armonia e la serenità che ad essa 

si ricollega15.  

Nel nostro ordinamento, infine, non mancherebbero indicazioni normative idonee 

a configurare il diritto di famiglia come un sistema totalmente estraneo alle 

dinamiche patrimonialistico-risarcitorie: innanzitutto, la Carta costituzionale che 

all'art. 29 afferma un principio di autonomia della famiglia quale società naturale 

fondata sul matrimonio, matrimonio che rappresenta il centro propulsore e 

l'origine del consorzio familiare ove si esercita la personalità dei membri in esso 

                                                           
12 A. NICOLUSSI, in Obblighi familiari di protezione e responsabilità, in Eur. e dir. priv., 2008, IV, p.929 
ss. 
13 A. CICU, in Il diritto di famiglia, Teoria generale, Bologna, 1914 con ristampa nel 1978, che 
riprende la cultura neohegeliana nella quale si erano formati gli stessi giuristi del Codice del 42. 
14 Ma per il superamento di questa impostazione, cfr. A. NICOLUSSI, op. cit., ove si sottolinea che 
<<come è noto la nostra costituzione prende le distanze da questa tendenza pubblicistica 
fissando un principio di autonomia della famiglia, espresso con la formula «società naturale>>.. 
15 In materia S. PATTI, in Famiglia e responsabilità civile, Giuffrè, 1984, pag. 61 ss. Per 
approfondimenti, cfr. anche E. CARBONE, La giuridificazione delle relazioni domestiche e i suoi riflessi 
aquiliani, in Familia, I, 2006, p. 83,. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

343 

 

presenti. Si possono richiamare, altresì, quegli specifici rimedi approntati dal 

legislatore per risolvere la crisi familiare (separazione e divorzio), nonché le 

peculiari azioni di stato volte tanto a reclamare la genitorialità quanto a 

disconoscerla. Si pensi agli strumenti volti a reprimere gli abusi familiari (i cd. 

ordini di protezione ex art 342 bis e 343 ter c.c.16) o alla stessa addebitabilità della 

separazione ed al divorzio, di per sé idonei a surrogare la attivazione dei rimedi 

risarcitori; strumenti, quindi, che avrebbero la funzione di dettare una disciplina, 

per così dire, chirurgica, volta, in senso ampio, a soddisfare in forma specifica 

l’interesse pregiudicato dalla violazione del dovere coniugale, evitando il ricorso al 

risarcimento per equivalente certamente destinato, in quanto fondato sulla 

colpevolezza e la prova del danno, ad esasperare ulteriormente il conflitto 

coniugale; in virtù di tali disposizioni, infatti, possono esservi già gravi 

conseguenze a carico del coniuge colpevole di violazioni di doveri familiari, 

rappresentando, per certi versi, le misure di cui all’art. 343 ter anche una forma di 

risarcimento del danno in forma specifica.  

La stessa Suprema Corte17 confermando tali principi, all’inizio degli anni 90 del 

secolo scorso, espressamente, sottolineava che <<dalla separazione personale dei 

coniugi può nascere, sul piano economico (a prescindere dai provvedimenti 

sull'affido dei figli e della casa coniugale), solo il diritto ad un assegno di 

mantenimento dell'uno nei confronti dell'altro, quando ne ricorrano le circostanze 

specificamente previste dalla legge. Tale diritto esclude la possibilità di chiedere, 

ancorché la separazione sia addebitabile all'altro, anche il risarcimento dei danni, a 

qualsiasi titolo risentiti a causa della separazione stessa: e ciò non tanto perché 

l'addebito del fallimento del matrimonio soltanto ad uno dei coniugi non possa mai 

acquistare - neppure in teoria - i caratteri della colpa, quanto perché, costituendo la 

separazione personale un diritto inquadrabile tra quelli che garantiscono la libertà 

della persona ed avendone il legislatore specificato analiticamente le conseguenze 

nella disciplina del diritto di famiglia (cioè nella sede sua propria), deve escludersi, 

                                                           
16 Esclude espressamente che tali disposizioni abbiano inibito l’operatività dell’illecito 
endofamiliare, S. PATTI, Illeciti familiari: nuove sanzioni,in Fam. pers. e succ., 2008, p. 295 
17 Cass. 22.3.1993 n. 3367 e 6.4.1993 n. 4108. 
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- proprio in omaggio al principio secondo cui inclusio unius, esclusio alterius, - che a 

tali conseguenze si possano aggiungere anche quelle proprie della responsabilità 

aquilana ex art. 2043 c.c. che pur senza citare espressamente, la ricorrente sembra 

chiaramente voler porre a fondamento della sua pretesa risarcitoria per la perdita 

dei vantaggi insiti in qualsiasi convivenza coniugale>>18. 

Nella medesima impostazione concettuale si poneva, altresì, la tradizionale 

posizione della dottrina19 che qualificava i doveri coniugali ex art 143 e 147 c.c., sia 

tra i coniugi, che tra i coniugi ed i figli come obbligazioni non giuridiche, privi di 

reale coercibilità attraverso i meccanismi esecutivi, ed idonei soltanto a consentire 

l’attivazione di quegli specifici rimedi disciplinati nel campo del diritto di famiglia. 

Negli ultimi anni, tuttavia, la giurisprudenza20 ed altra parte della dottrina21 hanno 

adottato la strada di una vera e propria giurisdizionalizzazione dei rapporti 

familiari, con apertura del  diritto di famiglia al complesso della realtà 

ordinamentale e ai principi e agli istituti in esso disciplinati.  

La famiglia, allora, assume rilevanza mista, al contempo sia pubblicistica che 

privatistica, non più come un bene in sé o come istituzione, lasciando spazio ad una 

concezione contrattualistica22 della stessa, in cui domina l'uguaglianza tra i coniugi 

come principio idoneo ad ispirare gli stessi doveri matrimoniali non più privi di 

giuridicità, ma inquadrati in obbligazioni in senso tecnico.  

Il tradizionale principio costituzionale di autonomia della famiglia espresso dalla 

formula “società naturale”, che da un lato ne preservava l’intimità delle relazioni e 

dall’altro evitava eccesso di giuridicità delle relazioni familiari idonei a creare 

conflitti interni, viene letto in rapporto ad altri principi pure costituzionali. 

                                                           
18 Cass. 6.4.1993 n. 4108 
19 C. CICERO E M.E.DI FRANCO, La regola risarcitoria nel rapporto coniugale, in Dir. fam. e pers., 2012, 
1, 196 ss.. 
20 Cass. 7.6.2000 n. 7713.  
21 M. PARADISO, Famiglia e responsabilità civile endofamiliare, in Fam pers. succ., 2001, I, pag.14 che 
sosteneva come nella logica del codice vi fosse l’idea non già dell’autonomia di tale diritto 
quanto dell’esenzione dello stesso dall’applicazione del diritto comune richiamando le 
fattispecie penali a tutela dei rapporti familiari ciò a maggior riprova della rilevanza giuridica 
delle stesse.  
22 A. NICOLUSSI, Cit. M.C.BIANCA, Diritto civile, II, Giuffrè, 2001, 66 

http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:codice.civile:1942-03-16;262~art2043
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In particolare, il principio in parola viene letto - alla luce dell’affermato criterio 

della c.d. gerarchia mobile23 che regola i rapporti tra principi di matrice 

costituzionale - tanto con quello di uguaglianza24 (artt. 3 e 29 Cost.), che con quello 

di solidarietà che regola tutte le formazioni sociali.  

Tale combinazione rende così la famiglia come un sistema aperto ed incompleto, il 

quale impone l’integrazione ordinamentale per consentire un’ordinata e pacifica 

convivenza tra i coniugi, in uno con l’ormai affermata rilevanza giuridica dei 

doveri matrimoniali (recte coniugali e genitoriali), e con l’insufficienza degli 

specifici rimedi apprestati nella parte del codice dedicata alla famiglia.  

Lo status coniugale -e, genitoriale- non comporta, quindi, alcuna immunità25 o 

privilegio rispetto all’applicazione delle regole generali del diritto civile, quasi a 

richiamare l'antica diatriba tra autonomia privata ed intervento eterordinamentale, 

nella misura in cui i coniugi, nei rapporti tra loro e con la prole, non sono 

totalmente liberi di disciplinarne le condizioni, regole e sanzioni, essendo soggetti 

alle regole giuridiche. 

 

2. Verso la carsica patrimonializzazione dei doveri personali tra coniugi 

In tale contesto, due sono gli ambiti in cui emergono i principali contrasti tra il 

diritto di famiglia ed il diritto comune: innanzitutto, nei rapporti patrimoniali, con 

riferimento all’interferenza dei principi della comunione legale con le regole 

generali di acquisto del diritto di proprietà e della comunione in generale; in 

secondo luogo, nelle situazioni cd di illecito endofamiliare per violazione dei 

doveri coniugali e degli obblighi verso i figli. In quest’ultima ipotesi, ferma 

l’estensione della responsabilità civile al diritto di famiglia, le principali questioni 

attengono, poi, alla natura di tale responsabilità ed alla estensione della stessa. 

                                                           
23 Sul punto vedi Cass. sez. lav., 5.8.2010, n. 18279. 
24 A. NICOLUSSI, op. cit. pag.933 sottolinea che <<l’uguaglianza è perciò l’ordito attraverso il 
quale in via principale penetra la giuridicità nella famiglia, quale strumento di controllo 
affinché la famiglia, anziché modello esemplare di formazione sociale dove si svolge la 
personalità dei singoli, non degeneri in luogo di prevaricazioni e di abusi>>.   
25 Sulla c.d. immunità della famiglia alle regole della responsabilità civile, G. FERRANDO, 
Responsabilità civile e rapporti familiari alla luce della l. n. 56/2006, in Fam. pers. succ., 2007, 590. 
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Si parla di illecito endofamiliare per indicare la responsabilità derivante da fatto 

illecito consumato all’interno delle mura domestiche per violazione dei doveri 

familiari. Tale espressione, utilizzata in termini ampi dalla dottrina26 e dalla 

giurisprudenza27, attiene sia ai danni provocati tra gli stessi coniugi frutto della 

violazione dei doveri coniugali ex art 143 ss. c.c., che a quelli provocati a danno 

della prole da uno o entrambi i genitori.  

Il fondamento normativo di tale illecito si ravvisa, tradizionalmente, in quel 

coacervo di disposizioni, di rango costituzionale e normativo-primario, che dettano 

i diritti ed i doveri gravanti sui coniugi, a seguito della loro unione matrimoniale, 

tanto tra loro, che nei confronti dei propri figli. Si richiamano sia gli artt. 29 e 30 

della Costituzione che gli artt. 143, 147 e 315 c.c. e ss. Non mancano, altresì, 

riferimenti transnazionali come l’art. 24 della Carta dei diritti fondamentali 

dell’Unione europea, la quale, nell’individuare i diritti alla protezione del fanciullo 

e la tutela del suo benessere, enuncia il superiore diritto del figlio ad intrattenere 

regolarmente relazioni personali e contatti diretti con i suoi genitori, salvo qualora ciò sia 

contrario al suo interesse; gli artt. 16 della Dichiarazione universale dei diritti 

dell'uomo del 1948 ed artt. 8 e 12 della Cedu.  

Inquadrato, allora, il fondamento di tale responsabilità risulta necessario, e 

conseguenziale, individuare la natura della stessa.  

A tal ultimo proposito, si registrano due principali orientamenti28: secondo un 

prima tesi, a cui ha aderito la giurisprudenza e la maggior parte della dottrina29, la 

responsabilità de qua può essere collocata nell’ambito di quella aquiliana, posta 

                                                           
26 Si veda sul punto G. FACCI, I nuovi danni nella famiglia che cambia, Milano, 2009; A.NICOLUSSI, 
Obblighi familiari di protezione e responsabilità, in Eu. e dir. priv., 2008, IV  929 e ss.; S. Patti in 
Famiglia e responsabilità civile, Milano, 1984; A. ASTONE, Crisi coniugale e responsabilità civile, in G. 
FERRANDO-FORTINO-RUSCELLO, P. ZATTI, Famiglia e matrimonio in Trattato di diritto di famiglia, 
Vol. I, Padova, 2011, 1813 ss.; 
27 Cfr. già Cass. 22.3.1993 n. 3367; Cass. 26.5.1995 n. 5866..  
28 M. PARADISO, cit.pag.16. 
29 Da ultimo Cass. 26.6.2019 n. 17164; Cass. 9.4.2015, n. 7132, , dove si legge che pretese 
risarcitorie endofamiliari rappresentano la principale forma di tutela delle parti all’interno del 
consorzio purché vi sia la dimostrazione che la lesione attenga alla dignità e all'onore dell'altro 
più che nella violazione dei doveri coniugali idonea a minare il nucleo imprescindibile di 
fiducia reciproca che deve caratterizzare il vincolo. 
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l’impossibilità di qualificare come contrattuale il rapporto coniugale, da cui 

l’insussistenza di un’obbligazione in senso tecnico ex art 1173 c.c.. 

Secondo la Cassazione, infatti, va rimarcato che la figura del 

cd. illecito endofamiliare rientra nel vasto ambito della responsabilità aquiliana nei 

rapporti familiari, e si colloca in quel processo di ampliamento del concetto di 

danno ingiusto al quale la stessa giurisprudenza ha significativamente contribuito 

con importanti sentenze, che hanno, negli anni, segnato il passo di una notevole 

evoluzione interpretativa per effetto della quale la tutela della persona non può 

ammettere una limitazione e/o sospensione all'interno di quello che è il luogo 

principale di espressione della personalità di ciascun individuo. I diritti inviolabili 

della persona rimangono tali, cioè, anche nell'ambito della famiglia, cosicché la loro 

lesione da parte di altro componente della famiglia può costituire presupposto di 

responsabilità aquiliana30. 

Nell’ambito di tale orientamento, poi, non mancano pronunce della giurisprudenza 

di merito, che, al fine di escludere ogni automatismo tra pronunzia di addebito e 

risarcimento del danno, limitano l’operatività dell’art. 2043 c.c. ai soli casi in cui 

l’illecito travalichi i confini dell’inosservanza degli obblighi sorti in seno alla 

famiglia, e, si diriga necessariamente, ed inequivocabilmente, verso beni di rango 

primario, come tale risarcibili alla stregua del parametro dell’art. 204331. 

Tuttavia, però, la prevalente opinione  ritiene applicabile la disciplina dell’art. 2043 

c.c. in presenza di tali illeciti, ogni qual volta vi sia la lesione antigiuridica 

dell’altrui partner a seguito dell’inosservanza di uno dei doveri domestici: la 

violazione antigiuridica di uno dei doveri familiari deve essere causa efficiente di 

danno ad un membro della propria famiglia, senza dover attendere la lesione di 

interessi di rango primario. Impostazione, che, sembrerebbe trovare conferma nella 

disciplina legislativa dell’art. 709 ter n. 2 e 3 c.p.c., introdotto dalla legge n. 56 del 

2004, che espressamente prevede la possibilità che il tribunale possa, ancorché solo 

in caso di gravi inadempienze rispetto all’affidamento del minore, disporre in capo 

                                                           
30 Cass. 9.12.2019 n. 32029 e Trib. Rimini 4.4.2019 n.301. 
31 Trib. Savona, 5.12.2002 in Famiglia e dir., 2003, p. 248. 
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ad uno dei coniugi l’obbligo di risarcire il danno in favore del minore stesso ovvero 

dell’altro coniuge. 

Su un piano più generale, poi, la Suprema Corte ha affermato che <<il rispetto della 

dignità e della personalità, nella sua interezza, di ogni componente del nucleo 

familiare assume il connotato di un diritto inviolabile, la cui lesione da parte di 

altro componente della famiglia costituisce il presupposto logico della 

responsabilità civile, non potendo da un lato ritenersi che diritti definiti inviolabili 

ricevano diversa tutela a seconda che i titolari si pongano o meno all'interno di un 

contesto familiare (e ciò considerato che la famiglia è luogo di incontro e di vita 

comune nel quale la personalità di ogni individuo si esprime, si sviluppa e si 

realizza attraverso l'instaurazione di reciproche relazioni di affetto e di solidarietà, 

non già sede di compressione e di mortificazione di diritti irrinunciabili); e 

dovendo dall'altro lato escludersi che la violazione dei doveri nascenti dal 

matrimonio - se ed in quanto posta in essere attraverso condotte che, per la loro 

intrinseca gravità, si pongano come fatti di aggressione ai diritti fondamentali della 

persona - riceva la propria sanzione, in nome di una presunta specificità, 

completezza ed autosufficienza del diritto di famiglia, esclusivamente nelle misure 

tipiche previste da tale branca del diritto (quali la separazione e il divorzio, 

l'addebito della separazione, la sospensione del diritto all'assistenza morale e 

materiale nel caso di allontanamento senza giusta causa dalla residenza familiare), 

dovendosi invece predicare una strutturale compatibilità degli istituti del diritto di 

famiglia con la tutela generale dei diritti costituzionalmente garantiti, con la 

conseguente, concorrente rilevanza di un dato comportamento sia ai fini della 

separazione o della cessazione del vincolo coniugale e delle pertinenti statuizioni di 

natura patrimoniale, sia (e sempre che ricorrano le sopra dette caratteristiche di 

gravità) quale fatto generatore di responsabilità aquiliana. E siccome l'intensità dei 

doveri derivanti dal matrimonio, segnati da inderogabilità ed indisponibilità, non 

può non riflettersi sui rapporti tra le parti nella fase precedente il matrimonio, 

imponendo loro - pur in mancanza, allo stato, di un vincolo coniugale, ma nella 

prospettiva di tale vincolo - un obbligo di lealtà, di correttezza e di solidarietà, 
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sostanziantesi anche in un obbligo di informazione di ogni circostanza inerente alle 

proprie condizioni psicofisiche e di ogni situazione idonea a compromettere la 

comunione materiale e spirituale alla quale il matrimonio è rivolto, è configurabile 

un danno ingiusto risarcibile allorché l'omessa informazione, in violazione 

dell'obbligo di lealtà, da parte del marito, prima delle nozze, della propria 

incapacità coeundi a causa di una malformazione, da lui pienamente conosciuta, 

induca la donna a contrarre un matrimonio che, ove informata, ella avrebbe 

rifiutato, così ledendo quest'ultima nel suo diritto alla sessualità, in sé e nella sua 

proiezione verso la procreazione, che costituisce una dimensione fondamentale 

della persona ed una delle finalità del matrimonio>>32.  

In definitiva, si inquadra tale problematica in quella più ampia della tutela 

risarcitoria dei diritti inviolabili della persona ai sensi dell’art. 2059 c.c., 

osservandosi, quindi, con riferimento alla violazione del dovere di fedeltà, che 

l’addebito non può considerarsi come conseguenza esaustiva di ogni rimedio, 

dovendosi, invece, riconoscere una piena risarcibilità laddove l’infedeltà, per le sue 

modalità, abbia provocato la violazione di un diritto costituzionalmente protetto, 

quale in ipotesi quello alla salute o all’onore o alla dignità personale33 

Sul punto, una diversa visione34, anche se confermativa del superamento 

dell’autonomia del diritto di famiglia rispetto alle generali regole privatistiche, 

ascrive la responsabilità, per violazione degli obblighi familiari, a quella da 

inadempimento ex art 1218 c.c. 

Alla base di tale approccio, tra le argomentazioni rilevanti vi è, innanzitutto, quella 

che qualifica la relazione familiare come un vero e proprio rapporto giuridico, 

fatto-fonte, in conformità dell’ordinamento giuridico, a determinare la nascita di 

un’obbligazione giuridica ex art 1173 c.c.; da ciò, la possibilità, 

conseguenzialmente, di qualificare in termini obbligatori i doveri familiari di cui 

agli art 143 e 147 ss c.c. 

                                                           
32 Cass. 10.5.2005, 9801. 
33 Cass., 7.3.2019, n. 6598. 
34 M.PARADISO, cit., pag.17 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

350 

 

In materia, infatti, assume un ruolo fondamentale la distinzione tra illecito 

endofamiliare ed illecito  esofamiliare, laddove trattare ai sensi dell’art. 2043 c.c. 

entrambe le forme di illecito significherebbe eliminare qualsiasi forma di 

differenziazione tra fatto provocato dai membri della famiglia rispetto a quelli 

provocati da altri, ciò nella misura in cui, la lesione provocata dal partner assume 

significato diverso, ed in linea di principio, certamente più grave, data la 

particolarità della relazione che opera tra i membri della famiglia. La qualifica in 

termini obbligatori dei doveri che sorgono da tali rapporti si riconnette proprio, 

quindi, alla specificità della famiglia e degli obblighi che in essa sorgono35.  

Si richiama, inoltre, il disposto dell’art. 1174 c.c., che attribuisce rilievo anche 

all’interesse non patrimoniale del creditore, individuato di volta in volta nel 

coniuge o nel figlio. 

Pertanto, inquadrate le disposizioni codicistiche individuative dei doveri familiari, 

invero anche richiamando la Costituzione, quali fonte dell’obbligazione, una parte 

della dottrina ha sostenuto la responsabilità per inadempimento come frutto 

dell’inosservanza di obblighi di protezione che nascono all’interno della relazione 

familiare.  

In definitiva, attualmente la dottrina e la giurisprudenza prevalenti sono orientate 

nel senso di ammettere la configurabilità dell’illecito endofamiliare nelle dinamiche 

matrimoniali, pur, poi, differenziandosi le opinioni tra chi opta per l’operatività 

dell’art. 2043 c.c. e chi, invece, per l’art. 1218 c.c.: tuttavia, vi è comunanza di 

opinioni nel ritenere, ormai, che la disciplina risarcitoria comune del diritto privato 

possa, anzi, debba operare anche all’interno del matrimonio. 

Ciò premesso, ci si permette di osservare che, tuttavia, non sembra possa affermarsi 

che siano del tutto superate le ragioni di fondo dell’orientamento tradizionale 

restio a riconoscere piena operatività all’illecito endofamiliare con particolare 

riferimento a quello endomatrimoniale e cioè relativo ai rapporti tra coniugi.  

                                                           
35 G. DI ROSA, Violazioni dei doveri coniugali e risarcimento del danno, in Famiglia, 2008, pag.6. e 
M.PARADISO, cit., pag. 17 e 20. 
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Ed, invero, a ben vedere, se è vero, come è vero, che tutta la riforma del diritto di 

famiglia è stata improntata all’idea di contenere il più possibile il conflitto nel 

momento della crisi coniugale36, pare difficile dubitare che il rimedio risarcitorio sia 

invece idoneo a riaccendere antichi rancori e voglie di rivalsa, con il rischio, quindi, 

di eliminare o comunque fortemente ridimensionare l’intento legislativo predetto37.  

Così come, pare difficile negare che l’attrazione nella disciplina del diritto comune 

della violazione dei doveri matrimoniali determini, implicitamente, una carsica, per 

quanto indiretta e filtrata dalla presenza del danno, patrimonializzazione degli 

aspetti personali del matrimonio, mercé la riconosciuta risarcibilità delle loro 

violazioni o meglio dei danni derivanti da quest’ultime. 

Ma una volta riconosciuta la risarcibilità per equivalente di tali fattispecie, non si 

vede perché ostinarsi a negare che tali doveri siano suscettibili di valutazione 

patrimoniale ai sensi dell’art. 1174 c.c.38 e osteggiarne una composizione 

contrattuale da parte degli stessi coniugi.   

                                                           
36 Cfr. però A. MORACE PINELLI, La responsabilità per inadempimento dei doveri matrimoniali, in Riv. 
dir. civ., 5, 11220, che, dopo aver ricondotto anche i doveri matrimoniali a doveri giuridici in 
senso stretto e conseguente operatività, in caso di violazione di tali doveri, dell’art. 1218 c.c. e 
non già dell’art. 2043  c.c. conclude osservando che l’operatività del rimedio generale 
dell’inadempimento <<non comporta alcun travisamento dell'intento del legislatore del 1975 di 
passare da un modello di separazione per colpa " a un sistema di separazione solamente rimediale " 
alla crisi della convivenza. In realtà ciò che la riforma del diritto di famiglia ha voluto affermare, 
consentendo ad entrambi i coniugi di richiedere la separazione deducendo la mera 
intollerabilità della convivenza, è la libertà di porre fine ad un rapporto non più voluto, avendo 
fondato il matrimonio sull'effettività ed il perdurare dell'affectio, non già la 
deresponsabilizzazione del matrimonio che, finché dura, rimane una cosa seria>>. Sul punto 
anche A.NICOLUSSI Obblighi familiari di protezione e responsabilità, in Eur. e dir. priv., 2008, pag. 
831. 
37 Da ultimo, sulla necessità di un attento utilizzo dell’illecito endofamiliare, cfr. E. QUADRI, 
Unioni civili: disciplina del rapporto, in Nuova giur. civ. comm., 2016, 12, 1688 e ss. ove, 
significativamente, si sottolinea la necessità di ribadire <<tutte le cautele cui pare opportuno 
richiamare l'interprete circa la relativa definizione e perimetrazione, onde non farne uno 
strumento atto a produrre effetti contrari a quel superamento della conflittualità familiare, nel 
momento della dissoluzione del rapporto, che deve restare uno degli obiettivi prioritari 
dell'ordinamento>>, alla cui nota 53 si rinvia per ulteriori riferimenti bibliografici. 
38 Sui rapporti tra risarcibilità dei danni non patrimoniali e l’art. 1174 c.c., cfr. F. BUSNELLI, Le 
sezioni unite il danno non patrimoniale, in Riv. dir. civ., 2009, 1, p. 20097 e ss., dove, a commento di 
Cass. sez. un. 11.11.2008, n. 26972,26973,26974,26975, si analizzano con ampiezza le implicazioni 
dogmatiche derivati dall’affermazione delle menzionate sezioni unite, secondo cui anche in 
materia di responsabilità contrattuale è ammesso il risarcimento dei danni non patrimoniali. 
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In buona sostanza, se la violazione del dovere matrimoniale determina una 

conseguenza risarcitoria economica, non si vede la ragione perché le parti non ne 

possano stabilire in anticipo l’ammontare mercé anche la previsione di vere e 

proprie clausole penali39; e di certo la persistente, quanto poco convincente, 

qualificazione della violazione in termini di illecito aquiliano non pare di certo 

idonea ad eliminare la realtà del fenomeno in esame, che deriva dalla violazione di 

specifici obblighi interrelazionali40.  

In definitiva, se proprio si ritiene di optare per l’operatività dell’illecito 

endomatrimoniale, tuttavia se ne dovrebbero trarre tutte le conseguenze e superare 

quello che, forse, è oramai un mero dogma e cioè l’incompatibilità tra il matrimonio 

e l’autonomia negoziale squisitamente contrattuale. Ciò aprirebbe anche la porta 

alla piena operatività di accordi prematrimoniali (o in costanza di matrimonio) 

volti a regolare le eventuali conseguenze patrimoniali risarcitorie che i coniugi 

decidano di far conseguire alla violazione di questo o quel dovere matrimoniale41.  

Solo, infatti, un pieno riconoscimento dell’autonomia privata in tale settore può 

servire  a compensare quella che, altrimenti, sembra configurare sempre più 

un’invasione dell’autorità del diritto nell’ambito di dinamiche, quale quelle 

familiari, che involgono aspetti personalissimi della vita delle persone e dove labile 

è il confine tra la valutazione giuridica e il giudizio (inammissibile) morale.  

Allo stato attuale, infatti, si è in presenza di un sistema intimamente gravemente 

contraddittorio, poiché, per un verso, si ha una disciplina del matrimonio molto 

precisa, specifica e attenta a non estremizzare il conflitto e soprattutto, per così dire, 

concepita in punta di piedi e cioè volta a disciplinare in modo specifico le 

conseguenze della crisi familiari, ed, evitare, eccessive invadenze nelle dinamiche 

                                                           
39 Sulla possibilità che le clausole penali abbiano anche ad oggetto l’ammontare di danni non 
patrimoniali, cfr. F. BUSNELLI, op. cit., specificamente sub par. 9 Il risarcimento dei danni non 
patrimoniali da inadempimento delle obbligazioni.; cfr. anche E. NAVARRETTA, Il danno non 
patrimoniale contrattuale, in Contratti, 2010, 7, p. 728 e ss., nonché L. D’ACUNTO, Il danno non 
patrimoniale nella responsabilità contrattuale, in Resp. civ., 2012, p. 11 e ss. 
40 Sul punto e per approfondimenti, cfr. Pinelli, op. cit. 
41 Per una disamina esauriente delle problematiche in materia di patti prematrimoniali, cfr. S. 
NOBILE DE SANTI, Accordi prematrimoniali e regolazione degli arricchimenti nella crisi coniugale, in 
Nuova giur. civ. comm., 2017, 6, p. 869 e ss. 
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famigliari; per altro verso, invece, abbiamo un diritto vivente che pare sempre più 

interventista e autoritario e volto a sindacare anche aspetti personalissimi della vita 

quotidiana di ciascuno di noi, col rischio di essere pretesto e strumento proprio di 

quella esasperazione della crisi coniugale che ragionevolmente si vuole evitare42.  

Ambiguità culturale di fondo nella gestione della crisi familiare, che forse potrebbe 

essere superata attraverso un pieno riconoscimento dell’autonomia privata anche 

nell’ambito dei doveri personali dei coniugi; ed, invero, ciò potrebbe forse essere il 

giusto punto di equilibrio per riportare a razionalità complessiva il sistema e 

conservare in capo ai protagonisti della relazione familiare uno spazio autonomo di 

determinazione delle conseguenze in caso di violazione di tali doveri e favorire così 

anche una loro maggiore responsabilizzazione nella gestione preventiva della crisi. 

 

3. Unioni, convivenze e la disciplina dell’illecito endofamiliare 

La problematica relativa all’applicazione della disciplina risarcitoria assume, poi, 

rilevanza anche nell’ambito di tutte quelle formazioni familiari non fondate sul 

matrimonio (unioni di fatto, convivenze).  

E’ appena il caso di sottolineare come sia stata superata, nel corso del tempo, quella 

visione restrittiva della nozione di famiglia come consorzio legato univocamente 

all’istituzione matrimoniale43 e come già prima dell’intervento legislativo del 

                                                           
42 Emblematico è il caso deciso da Cass. 7.3.2019, n. 6598, che, per aver rigettato l’azione 
risarcitoria per violazione del dovere di fedeltà per assenza di lesione della dignità e 
reputazione del coniuge, si espone alle severe critiche di F. PETROLATI, Infedeltà coniugale e tutela 
aquiliana: il senso imperfetto della Cassazione per la famiglia, in GiustiziaCivile.com, fasc. 13.6.2019, 
secondo cui <<il rilievo costituzionale dell'obbligo di fedeltà conduce, poi, a giustificare la tutela 
risarcitoria, in caso di violazione, evitando le incongrue strettoie imposte dall'attuale 
orientamento giurisprudenziale, pienamente recepito nell'ordinanza in esame, che esige una 
sorta di danno ingiusto plurioffensivo per la configurazione di un danno risarcibile: non è 
ritenuto sufficiente, infatti, la violazione dell'obbligo reciproco alla fedeltà ma si richiede la 
lesione di altro diritto inviolabile della persona , come quello all'onore ed alla dignità, con il 
concreto rischio che un orientamento interpretativo apparentemente liberale finisca per 
scivolare nel postulato perbenista secondo cui certe regole possono essere serenamente violate 
“purché non si sappia in giro” (anzi, secondo la motivazione dell'ordinanza, purché non si 
sappia nell'ambiente di lavoro del marito, come se fosse, invece, da tollerare la conoscenza della 
relazione extraconiugale nell'ambiente di lavoro della moglie)>>. 
43 F.D. BUSNELLi, La famiglia e l’arcipelago familiare, op. cit., p. 520. 
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201644, la dottrina45 e la giurisprudenza46, in presenza di un’unione affettiva stabile, 

ai sensi dell’art. 2 Cost. avessero riconosciuto a diverse fattispecie familiari piena 

dignità giuridica.   

La legge 20.5.2016, n. 76 , quindi, ha esplicitato tali conclusioni interpretative47 e 

disciplinato le ipotesi di famiglia alternative più diffuse, ovvero le unioni tra 

persone dello stesso sesso e le convivenze di fatto.  

In definitiva, che le unioni civili, cosi come le convivenze di fatto, siano una tipica e 

tutelata formazione sociale non vi sono dubbi; ciò rappresenta certamente un punto 

fermo ai fini dell’indagine de qua, in uno con la disciplina legislativa che, 

nell’individuare una serie di obblighi e diritti paraconiugali, tende ad equiparare, 

con particolare riferimento alle unioni, per non pochi aspetti tali consorzi alla 

famiglia tradizionale.  

Sicché, sotto un profilo applicativo le situazioni che possono dar vita ad illeciti 

all’interno dell’unione tra persone dello stesso sesso o tra conviventi possono 

                                                           
44 Legge 20 maggio n.76, oggetto, però, di rilevanti critiche da E. QUADRI, Unioni civili tra persone 
dello stesso sesso e convivenze: il non facile ruolo che la nuova legge affida all’interprete, in  Corr. giur., 
2016, 7, 893 laddove si legge che <<sicuramente peggiore di qualsiasi precedente riforma in un 
settore delicato, per la natura degli interessi coinvolti, come quello della disciplina delle 
relazioni familiari>>. 
45 T. AULETTA, Diritto di famiglia, Giappichelli, 2014, pag 9 ss. Cfr. M. BESSONE, Rapporti etico-
sociali, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, sub art. 29, Bologna-Roma, 1976, 26 
e ss.; N. LIPARI, I rapporti familiari tra autonomia e autorità, cit., 928. P. PERLINGIERI,  La famiglia 
senza matrimonio tra l’irrilevanza giuridica e l’equiparazione alla famiglia legittima, in Una legislazione 
per la famiglia di fatto?; M. DOGLIOTTI, voce Famiglia di fatto, in Dig. disc. priv. sez. civ., VIII, Torino, 
1992, 192; G. FERRANDO, Convivere senza matrimonio: rapporti personali e patrimoniali nella famiglia 
di fatto, in Fam. e dir., 1998, 185; C.M. BIANCA, Diritto civile, 2.1, La famiglia, Giuffrè, 2014, 21 
46 Già Corte cost., 18 novembre 1986, n. 237; nonché Corte Cost. 7.4.1988 n.404 e 15.,2010 n. 138, 
11.6.2014 n. 170 che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale degli artt. 2 e 4 della legge 14 
aprile 1982, n. 164 (Norme in materia di rettificazione di attribuzione di sesso), nella parte in cui 
non prevedono che la sentenza di rettificazione dell’attribuzione di sesso di uno dei coniugi, che 
provoca lo scioglimento del matrimonio o la cessazione degli effetti civili (cd divorzio imposto) 
conseguenti alla trascrizione del matrimonio, consenta, comunque, ove entrambi lo richiedano, 
di mantenere in vita un rapporto di coppia giuridicamente regolato con altra forma di 
convivenza registrata, che tuteli adeguatamente i diritti ed obblighi della coppia medesima, con 
le modalità da statuirsi dal legislatore; sul punto, cfr. anche le note pronunce di condanna degli 
Stati membri che non prevedono matrimoni tra coppie omosessuali ad opera della Cedu per 
violazione degli artt. 8 e 12 Cedu H. c. Finlandia, 13.11.2012 e Schalk and Kopf c. Austria, 
22.11.2010 e Cedu, Oliari c. Italia, 21.7.2015. 
47 Cfr. specificamente l’art. 1, comma 1, secondo cui <<la presente legge istituisce l'unione civile 
tra persone dello stesso sesso quale specifica formazione sociale ai sensi degli articoli 2 e 3 della 
Costituzione e reca la disciplina delle convivenze di fatto>>. 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=167881&idUnitaDoc=843148&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=167881&idUnitaDoc=843150&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=167881&idUnitaDoc=843150&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
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essere individuate anche in tali ipotesi in tutti quei comportamenti lesivi della 

persona dell’altro partner e della sua integrità psico-fisica (cd mobbing familiare, 

fonte, peraltro di tutela penale ex art 572 cp cosi come modificato dalla legge 172 

del 201248) ,come i comportamenti violenti, discriminatori e sleali, specie se tesi 

all’emarginazione, discredito e mortificazione, nonché tutte quelle condotte volte a 

privare il convivente, che versi in palese stato di bisogno anche solo temporaneo, 

dell’assistenza materiale.  

In definitiva, fatti salvi gli adattamenti in seguito specificati, anche per le famiglie 

non tradizionali si può in astratto configurare l’illecito endofamiliare, posto che, 

come è stata rilevato, la giurisprudenza tende <<a prendere in considerazione, più 

che la violazione degli specifici doveri coniugali come tali, una complessiva 

"violazione del dovere di lealtà", come atta a "minare il nucleo imprescindibile di 

fiducia reciproca che deve caratterizzare il vincolo">>49. 

Nei rapporti con la prole le situazioni di possibile responsabilità da parte dei 

genitori possono essere individuate in tutti quei comportamenti omissivi, di 

concreto disinteresse, nei confronti dei figli nei casi di consapevole violazione, di 

un diritto fondamentale della persona, quale quello facente capo al figlio di 

ricevere dai propri genitori assistenza morale e materiale50. 

Ancora, relativamente ai figli la questione risarcitoria ha riguardato tutti quei 

comportamenti che causino  pregiudizio al minore od ostacolino il corretto 

svolgimento delle modalità dell’affidamento come la mancata corresponsione 

dell’assegno alimentare al partner tale da far mancare ai figli i mezzi di sussistenza 

nonché tutte quelle attività di privazione di contatti con l’altro genitore. Tra le 

ipotesi, poi, oltre ai comportamenti violenti e lesivi dell’integrità psico-fisica del 

minore, rientrano anche quelle condotte di completo disinteresse morale o 

materiale alle necessità di questi. Nei rapporti tra genitori, la questione risarcitoria 

                                                           
48 Cass. pen., Sez. II, 2.3.2016, n. 8401 e Sez. VI, 29.6.2008 n. 20647. 
49 E. QUADRI, Unioni civili tra persone dello stesso sesso e convivenze: il non facile ruolo che la nuova 
legge affida all'interprete, op. cit., nota 22, ove si riporta Cass. 9.4.2015, n. 7132. 
50 Cass.10.4.2012 n. 5652..  
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potrebbe assumere particolare importanza in quelle situazioni di disaccordo o di 

ostruzionismo circa le decisioni l’istruzione e la salute dei figli51. 

In conclusione, e con riferimento esclusivo alle dinamiche interne alla coppia, si 

possono schematizzare tre tipologie di illecito soltanto genericamente qualificabili 

come endofamiliari, ovvero:  

- l’illecito endomatrimoniale che si verifica all’interno della coppia sposata; 

- l’illecito unionale che si verifica all’interno delle unioni omosessuali; 

- l’illecito convivenziale, che ha il suo fondamento all’interno di una 

convivenza more uxorio, che siano omosessuali o eterosessuali.  

Le tre situazioni, tuttavia, non sembrano completamente sovrapponibili per una 

serie di ragioni. 

Per quanto attiene, alle unioni omossessuali non pare, almeno in prima battuta, 

possano sussistere quei dubbi sulla configurabilità dell’illecito endounionale, 

nutriti dalla dottrina tradizionale per quanto attiene al matrimonio. 

Anzi, a ben vedere, in una prospettiva meramente formalista, se dubbi possono 

sollevarsi per la configurabilità dell’illecito endomatrimoniale, non pare che, 

invece, medesime perplessità, sotto questo profilo, siano ragionevoli con 

riferimento alle convivenze unionali. Con riferimento a tale ipotesi, infatti, per un 

verso, non è prevista una disciplina così analitica della crisi familiare, sicché pare 

difficile argomentare che vi è una regolamentazione ad hoc tale da rappresentare 

una microsistema che operi come barriera all’operatività delle regole generali; 

                                                           
51 In relazione alla problematica dell’adozione dei figli da parte dell’unione omosessuale e 
all’ambiguità sul punto del legislatore,  cfr. E. QUADRI, op. ult. cit., 893 e ss., ove si sottolinea che 
<<sul tema dell'adozione - soprattutto intorno al quale ha finito col ruotare la discussione in 
ordine alla differenziazione tra "unione civile" e matrimonio, con la soppressione 
dell'inizialmente contemplata possibilità di adozione in casi particolari, attraverso l'espressa 
estensione alle parti della unione civile della portata dell'art. 44, lett. b), L. n. 184/1983 - pare qui 
il caso di soffermarsi solo per sottolineare come la formula, del comma 20, con cui, una volta 
testualmente esclusa l'estensibilità alle parti della unione civile delle "disposizioni di cui 
alla legge 4 maggio 1983, n. 184", si prevede che "resta fermo quanto previsto e consentito in 
materia di adozione dalle norme vigenti", nel presentarsi quale ambigua(23) espressione delle 
riserve mentali delle forze politiche coinvolte nella stesura del testo da approvare, rappresenti 
una deplorevole abdicazione alla giurisprudenza, da parte del legislatore, della funzione che 
istituzionalmente gli compete, nel nostro ordinamento costituzionale(24), di interprete 
dell'adeguamento dell'ordinamento alla coscienza sociale>>. 

http://studiolegale.leggiditalia.it/#id=10LX0000110188ART49,__m=document
http://studiolegale.leggiditalia.it/#id=10LX0000110188ART0,__m=document
http://studiolegale.leggiditalia.it/#id=10LX0000110188ART0,__m=document
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mentre, per altro verso, sono invece espressamente menzionati quei doveri di 

assistenza morale e materiale la cui violazione tradizionalmente fondano le azioni 

risarcitorie ai sensi dell’art. 2043 c.c.52 

E’, tuttavia, però, evidente che in una prospettiva sostanzialista, volta ad 

individuare gli interessi che si intende contemperare, pare difficile negare che 

anche per tali famiglie debba essere prioritaria l’esigenza di contenere il più 

possibile le conflittualità potenziali della crisi della coppia e l’intervento autoritario 

e, in una certa misura, fatalmente salomonico della decisione giudiziaria.  

Ed, invero, la famiglia è tale proprio perché rappresenta una comunione di affetti e 

intimità che vive di equilibri propri e spesso indecifrabili dall’esterno e sulla quale 

si investe spesso la parte più qualificante della vita di ciascuno di noi. E proprio 

tale investimento morale per la sua delicatezza e intensità spiega le ragioni per cui 

la crisi della famiglia è un momento delicatissimo perché la delusione e la rabbia 

per il fallimento sono tanto più intense quanto più intenso è stato l’investimento 

emotivo fatto. 

E in questa prospettiva non pare ragionevole distinguere tra famiglia fondata sul 

matrimonio e famiglia fondata sull’unione tra persone dello stesso sesso. 

Ancora diverso è il discorso per le convivenze di fatto, ove, già sotto un profilo 

ermeneuticamente formale, non possono escludersi dubbi circa la possibilità di 

configurare l’illecito convivenziale.  

Perplessità sorgono da alcune considerazioni, in parte, fondate sul dato normativo 

ed in parte sull’interpretazione che le parti possono dare, attraverso il contratto di 

convivenza, degli obblighi scaturenti dall’instaurata relazione.  

Ed, infatti, si deve prendere atto della scarna disciplina e dell’assenza di specifici 

obblighi familiari, cosi come invece descritti per le coppie omosessuali, limitandosi 

i comma 50 e 51 dell’art.1 della legge n.76/16 a sostenere come il contenuto del 

                                                           
52 Cfr., specificamente sul punto, E. QUADRI, op. ult. cit., 893 e ss., specificamente sub par. La 
regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso, ove si afferma appunto che <<la 
reale rete di sicurezza a tutela dei doveri connessi col vincolo pare da individuare nella sempre 
più estesamente ammessa operatività della problematica del c.d. "illecito endofamiliare", con le 
correlate pretese risarcitorie scaturenti, in particolare, da quell' "offesa alla dignità e all'onore 
dell'altro">>. 
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contratto di convivenza si caratterizza per disciplinare i rapporti patrimoniali 

relativi alla vita in comune nonché l'indicazione dell'indirizzo indicato da ciascuna 

parte al quale sono effettuate le comunicazioni inerenti al  contratto  medesimo; 

carenza di disciplina oggetto di una precisa scelta, in quanto compensata 

dall’ampio potere contrattuale riservato alle parti, che tanto nelle convivenze 

tipiche che in quelle atipiche53, possono regolamentare le conseguenze 

dell’inadempimento delle obbligazioni assunte. 

Tali considerazioni non paiono realmente messe in discussione dalla prima 

decisione evocata spesso come precedente in favore all’estensione dell’illecito 

endofamiliare, sub specie di illecito convivenziale54.  

Ed, invero, non pare il caso di enfatizzare tale pronunzia che, a ben vedere, ha 

avuto ad oggetto un caso assolutamente peculiare.  

La Suprema Corte ha dovuto statuire circa la sussistenza del diritto al gratuito 

patrocinio della convivente more uxorio, che aveva agito in giudizio verso l’altro 

convivente per il risarcimento dei danni per violazione degli obblighi familiari.  

L’azione, poi, era stata oggetto di rinunzia e il giudice aveva rigettato l’istanza 

dell’avvocato di liquidazione del compenso a titolo di gratuito patrocinio, 

ritenendo manifestamente infondata l’azione risarcitoria, perché proposta da una 

convivente di fatto e non già un coniuge.  

Ebbene, in questo caso, del tutto condivisibilmente, il giudice di legittimità ha 

negato il carattere della manifesta infondatezza della domanda, atteso che 

indiscutibilmente anche le convivenze more uxorio rientrano indubbiamente tra le 

formazioni sociali di cui all’art. 2 Cost. Ma oltre questo la Corte non è andata, in 

quanto il merito della controversia, come detto, era poi stato oggetto di rinunzia. 

                                                           
53 V. G. AMADIO, La crisi della convivenza, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2016, pag. 
1771 nel senso che la disciplina del 2016 non gode di carattere tassativo sicché non si pongono 
argomenti contrari all’ammissibilità di contratti di convivenza con contenuto atipico, stante 
altresì l’intenzione del legislatore di attribuire meritevolezza ai contratti con causa familiare o 
come definiti parafamiliari. 
54 Cass. 20.6.2013 n. 15481, ove si afferma che la violazione dei diritti fondamentali della persona 
è configurabile anche all’interno di un’unione di fatto, purché avente le caratteristiche di serietà 
e stabilità, in considerazione dell’irrinunciabilità del nucleo essenziale di tali diritti, riconosciuti, 
ai sensi dell’art. 2 Cost., in tutte le formazioni sociali in cui si svolge la personalità 
dell’individuo. 
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Attribuita, in subiecta materia, assoluta centralità al contratto tra i conviventi, e 

sempre fatta salva la posizione della prole55, la possibilità di ravvisare la 

sussistenza dei doveri familiari presupposti dall’illecito endofamiliare, risulta più 

difficoltosa, ove le parti abbiamo espresso volontà contrarie oppure nulla abbiano 

previsto in ordine alla definizione della loro relazione.  

Il quadro diventa ancora più complesso, ove si tenga presente l’acceso dibattito 

dottrinale circa la possibilità o meno che i contratti di convivenza possano ad avere 

oggetto anche la regolamentazione di aspetti personali56, quanto meno ai limitati 

fini di dare rilievo risarcitorio all’eventuali violazioni57. 

Non paiono, tuttavia, decisive le argomentazioni di chi esclude radicalmente tale 

possibilità e si ritiene che nulla osti a che i contratti di convivenza disciplinino 

anche doveri morali e personali. 

Chi nega che tali contratti possano avere ad oggetto anche doveri non patrimoniali, 

fa leva, in primo luogo sulla lettera dell’art. 1, comma 50, L. 20.5.2016, n. 76, 

secondo cui >>i conviventi di fatto possono disciplinare i rapporti patrimoniali 

relativi alla loro vita in comune con la sottoscrizione di un contratto di 

convivenza>>: vi sarebbe, cioè, un evidente richiamo alla nozione di patrimonialità 

di cui all’art. 1321 c.c., che di per sé sarebbe incompatibile con la natura non 

economica dei doveri personali e morali.  

Sotto altro profilo e su un piano più generale, si rileva, poi, che si deve <<escludere 

che con il contratto di convivenza, sia esso tipico o atipico, si possano regolare 

aspetti personali e far sorgere da questo doveri personali dei conviventi(61), profili 

questi che, in linea con gli elementi caratterizzanti della convivenza, sono 

                                                           
55 Ed, invero, il genitore è sempre tale, a prescindere dal fatto che sia un genitore marito, 
convivente oppure, per così dire, casuale. 
56 In senso favorevole, cfr. M. VENUTI, in F. ROMEO- M. VENUTI, Relazioni affettive non 
matrimoniali: riflessioni a margine del d.d.l. in materia di regolamentazione delle unioni civili e disciplina 
delle convivenze, in Nuove leggi civ. comm., 2015, 1006, che interpreta tali accordi come patti di 
solidarietà. Già prima della legge del 2016, cfr. V. DI GREGORIO, Programmazione dei rapporti 
familiari e libertà di contrarre, Giuffrè, 2003, 159. 
57 In questo senso, cfr. S. DELLE MONACHE, Convivenza more uxorio e autonomia contrattuale (Alle 
soglie della regolamentazione normativa delle unioni di fatto), in Riv. dir. civ., 2015, 949 ss; v., anche 
U. PERFETTI, Autonomia privata e famiglia di fatto. Il nuovo contratto di convivenza, in Nuova giur. 
civ. comm., 2016, II, p. 1757 
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demandati alla libertà delle parti e non possono essere vincolati per effetto di una 

loro contrattualizzazione>>58. 

A ben vedere, nessuno di tali argomenti sembra dirimente. 

Ed, infatti, il dato letterale non esclude il fatto che, nei limiti della liceità, le parti 

possano decidere di rendere patrimoniale anche aspetti ed interessi normalmente 

non patrimoniali, così come reso esplicito dall’art. 1174 cc.; del resto, una volta che 

viene ammessa la risarcibilità della violazione dei doveri personali coniugali, se ne 

deve coerentemente dedurre che tali doveri, o quanto meno la violazione di tali 

doveri, siano suscettibili di valutazione patrimoniale59, posto che la pronunzia del 

giudice alla fine si riduce in una liquidazione di una somma di denaro; ove si 

negasse tale valutazione patrimoniale, allora si dovrebbe arrivare al paradosso di 

escludere la stessa possibilità di ogni ipotesi transattiva avente ad oggetto giudizi 

risarcitori per violazione di siffatti doveri: ed, infatti, le transazioni presuppongono 

per definizione una valutazione patrimoniale della controversia.  

Sotto altro profilo, poi, tra i contenuti del contratto di convivenza di cui al comma 

53, alla lett. b) vengono menzionate anche le <<modalità di contribuzione alle 

necessità della vita in comune, in reazione alle sostanze di ciascuno e alle capacità 

di lavoro professionale o casalingo<<: nulla impone di considerare tali modalità 

solo in termini meramente patrimonialistici potendovi rientrare in tale concetto 

anche attività di mero sostegno morale e assistenziale lato sensu.  

La dinamica concreta di una relazione familiare effettiva, infatti, vive non secondo 

schemi astratti fondati su distinzioni nette solo in teoria, quali appunto quelle volte 

a distinguere doveri/diritti patrimoniali e non patrimoniali. Mai come, infatti, nella 

vicenda di una comunione di vita affettiva il piano materiale/patrimoniale tende a 

                                                           
58 D. ACHILLE, Il contenuto dei contratti di convivenza tra tipico e atipico, in Nuova giur. civ. comm., 
2017, 11 p. 1750 e ss. sub par. 7, segue c) La regolamentazione degli aspetti personali tra i conviventi. 
59 Per una ricostruzione circa i rapporti tra obbligazione, inadempimento, interesse non 
patrimoniale e risarcibilità del danno patrimoniale e sull’importanza sistematica dell’art. 1174 
cfr., da ultimo, oltre ai riferimenti di cui alla nota 40, cfr. anche in una prospettiva 
comparativistica, F. AZZARRI, Inadempimento e danno non patrimoniale tra teoria dell’obbligazione e 
politica esegetica, in Resp. civ. e prev., 2019, p. 761, nonché C.M. NANNA, Danno non patrimoniale da 
inadempimento, tra diritti fondamentali, antichi <<pregiudizi>> ed autonomia della responsabilità ex art. 
1281 c.c., in Resp. civ. e prev., fasc. 2, 2019, p. 556 e seguenti, nota a Cass. 18.7.2018, n. 19101.  
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confondersi in quello morale/personale, posto che non di rado l’organizzazione dei 

rapporti patrimoniali è essa stessa estrinsecazione e concretizzazione di un accordo 

a monte di tipo morale volta a definire la collaborazione e solidarietà sul piano 

personale. Pare non rispondente al reale, cioè, immaginare contratti di convivenza 

di natura eminentemente patrimoniali che non presuppongano, altresì, anche una 

pianificazione della vita morale e spirituale che la coppia intende darsi: il piano 

morale/personale e quello materiale/patrimoniale sono cioè due facce della stessa 

medaglia e l’uno non può vivere senza l’altro60. 

Né appare dirimente il profilo della libertà delle parti. Ed, infatti, tale argomento 

prova troppo, in quanto dovrebbe determinare tout court la nullità dello stesso 

contratto di convivenza che, chiaramente, presuppone un impegno alla stabilità. Il 

profilo della libertà, cioè, a ben vedere non riguarda tanto la natura dell’obbligo 

assunto col patto di convivenza, bensì la stessa esistenza della convivenza. Ed è 

proprio per tutelare tale imprescindibile aspetto personalissimo, che il legislatore 

significativamente tra le cause di risoluzione del contratto di convivenza prevede il 

recesso unilaterale: è, quindi, pienamente tutelata la libertà del soggetto di sottrarsi 

ai vincoli della convivenza senza subirne pregiudizio alcuno. 

La centralità di tale contratto, allora,  attribuirebbe alla volontà delle parti il potere 

di decidere se determinare o meno la nascita tra i conviventi di doveri similari a 

quelli della famiglia di diritto61 e le conseguenze derivanti da tali violazioni.  

                                                           
60 Del resto, che interessi non patrimoniali spesso e volentieri condizionino anche la stessa 
funzione del contratto è oramai anche ius receptum in giurisprudenza, quanto meno a partire da 
Cass. sez. un. 11.11.2018, n. 26972 secondo cui <<che interessi di natura  non patrimoniale 
possano assumere rilevanza nell'ambito delle obbligazioni contrattuali, è confermato dalla 
previsione dell'art. 1174 c.c., secondo cui la prestazione che forma oggetto dell'obbligazione 
deve essere suscettibile di valutazione economica e deve corrispondere ad un interesse, 
anche non patrimoniale, del creditore. L'individuazione, in relazione alla specifica ipotesi 
contrattuale, degli  interessi compresi nell'area del contratto che, oltre a quelli a contenuto 
patrimoniale, presentino carattere non patrimoniale, va condotta accertando la causa concreta 
del negozio, da intendersi come sintesi degli interessi reali che il contratto stesso è diretto a 
realizzare, al di là del modello, anche tipico, adoperato; sintesi, e dunque ragione concreta, della 
dinamica contrattuale (come condivisibilmente affermato dalla sentenza n. 10490/2006)>>. 
61 In materia è interessante richiamare Corte Cost. 13.5.1998 n.166, ove si legge che <<se la 
convivenza more uxorio rappresenta l'espressione di una scelta di libertà dalle regole che il 
legislatore ha sancito in dipendenza del matrimonio (...) l'estensione automatica di queste regole 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=166331&idUnitaDoc=828129&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza
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Si può, in definitiva, ritenere che, ove le parti nulla abbiano previsto, non sia 

possibile ricostruire illeciti convivenziali in senso stretto e cioè connessi alla 

violazione di doveri personali, posto che tali doveri sarebbero giuridicamente 

inesistenti. Oltre tale ipotesi si possono poi immaginare previsioni pattizie che 

prevedano sia l’esistenza di doveri personali tra i conviventi e le conseguenze della 

loro violazione, sia solo la vincolatività dei primi: in tale ultimo caso, spetterà poi 

all’interprete della fattispecie concreta valutare di volta in volta se si tratta di 

norma contrattuale, per così dire, imperfetta oppure se alla violazione del dovere 

personale pattiziamente assunto debba comunque farsi discendere un obbligo 

risarcitorio 

 

4. Conclusioni: per una riserva costituzionale di “agiuridicità” della vita 

affettiva 

L’analisi precedente basata sulla differenziazione tra le varie forme di famiglia, 

tuttavia, lascia impregiudicato il quesito di fondo e cioè se sia veramente 

ragionevole un’invadenza così forte del diritto, e, quindi della sua autorità in 

dinamiche, quali quelle in esame, coinvolgenti gli aspetti decisamente più privati e 

intimi delle persone; dinamiche non di rado che, nella loro apparente tortuosità, 

possono invece avere una loro intima coerenza rispetto alla concezione della vita, 

dell’amore e delle relazioni sentimentali dei suoi protagonisti.  

Non è un caso, del resto, che la visione restrittiva circa l’applicabilità del regime 

della responsabilità civile a tali problematiche si fondava proprio sulla peculiarità 

di tali rapporti, connotati da forti componenti soggettive ed esistenziali, tali da far 

apparire irragionevole l’operatività del diritto risarcitorio in materia, perché 

destinato fatalmente ad esasperare il conflitto e a prestarsi a quanto mai probabili 

strumentalizzazioni. Ed, infatti, può dirsi esperienza comune che ciò che dalla 

coppia fino a un momento prima della crisi era visto come fisiologico, ancorché 

                                                                                                                                                                          
alla famiglia di fatto potrebbe costituire violazione dei principi di libera determinazione delle 
parti>>. 
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dissonante rispetto al sentire comune62, può, una volta scoppiata la crisi, essere 

prospettato come patologico a fini di rivalse di natura esclusivamente personale o, 

peggio, speculative. 

E’, cioè, doveroso chiedersi se in realtà per tutte le tipologie di famiglia non sussista 

la medesima esigenza di contenere il più possibile il conflitto familiare e quindi il 

rischio che, mercé azioni risarcitorie, si cerchi in buona sostanza di punire il 

compagno/compagna per questo o quel presunto torto63. Ed, infatti, non può non 

tenersi conto del fatto che, come è stato correttamente osservato, <<il conflitto si 

presenta in forme superficiali, che ne occultano la sostanza più vera e profonda: se 

ci soffermiamo a riflettere con attenzione, risulta evidente che la disputa che 

scateniamo con l’altro riflette una serie di conflitti interiori, che si manifestano a 

livello intimo>>64. 

Si devono, allora, tener ben presente le rilevanti potenzialità pregiudizievoli in 

materia famigliare di una deriva punitiva-moralistica del risarcimento, quanto mai 

perniciosa per la violenta conflittualità che inevitabilmente porta con sé e la sua 

evidente idoneità a rappresentare il canale ideale attraverso cui dare pieno sfogo a 

quei conflitti interiori e frustrazioni tipicamente presenti nel constatare il fallimento 

di un progetto di vita familiare.  

Rischi di potenzialità litigiose, in realtà, in parte già diventati realtà, posto che la 

giurisprudenza è stata chiamata a valutare anche la risarcibilità derivante da un 

tradimento meramente virtuale e cioè on line65. Si è in presenza, cioè, di quella che 

                                                           
62 Sul punto, cfr. A. NICOLUSSI, op. cit., che, con grande senso di realtà, rileva come <<la 
confidenza tra familiari e l'obbligo di tolleranza creano le condizioni in cui ciò che è offesa tra 
estranei non lo è necessariamente tra familiari. In altre parole la considerazione incentrata sulla 
lesione in sé è astratta, perché nega la dimensione relazionale propria della famiglia>>. 
63 Paventava tale rischio già G. FACCI, La responsabilità dei genitori per violazione dei doveri 
genitoriali, in La responsabilità nelle relazioni familiari a cura di M. SESTA, Giappichelli, 2008, 226. 
64 M. MARTELLO, La formazione del mediatore, Utet, 2014, p. 49.  
65 Trib. Busto Arsizio, 05.2.2010 ove appunto si afferma che <<infedeltà è stata sufficientemente 
dimostrata alla luce della copiosa corrispondenza intrattenuta via e mail dal ricorrente con 
persone di sesso femminile con le quali ha condiviso, per vari anni in costanza di matrimonio, le 
proprie fantasie erotiche e le proprie esperienze sessuali. Tale corrispondenza, che avveniva 
all'interno di una "Community su internet", come chiarito dal ricorrente in sede di 
interrogatorio, consentiva il confronto di opinioni tra conoscenti virtuali, protetti da un 
"Nikname", e lo scambio di materiale fotografico>>; interessante anche il caso, sia pure ai fini 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

364 

 

significativamente è stata definita come <<infedeltà ingiuriosamente casta>>66, di 

una sanzione giuridica di una infedeltà morale: ma si è così certi che, anche ai fini 

del diritto risarcitorio, sia del tutto ragionevole ipotizzare che si pecchi (rectius: si 

commetta illecito) non solo con le azioni e/o omissioni ma anche con il solo 

pensiero? 

A parere di chi scrive non pare che tutto ciò risponda alle esigenze di 

deconflittualizzazione della crisi familiare67, peraltro quanto mai rilevanti in 

presenza di figli minori, in specie in un momento storico quale questo dove sempre 

più si tende a riconoscere alla responsabilità civile anche una funzione (in realtà, 

impropria) di deterrenza e sanzionatoria 68 .  

Anzi, visti gli eccessi cui si rischia di andare incontro, non è forse azzardato 

chiedersi se, nel rispetto dei principi costituzionali dei diritti inviolabili della 

persona, non possa sostenersi una sorta di riserva costituzionale di, per così dire, 

agiuridicità delle relazioni familiari; dimensione, quest’ultima, che – sulla base del 

rispetto del principio della dignità delle persone e delle loro intime opzioni – deve 

pure poter conservare un ambito privatissimo in alcun modo scalfibile dall’autorità 

del diritto, che dovrebbe intervenire in modo rigorosamente tipizzato, nel modo 

meno possibilmente invasivo e per oggettive ed effettive esigenze di tutela 

irrinunziabili.  
                                                                                                                                                                          
della sola addebitabilità, giunto fino a Cass. 12.4.2013, n. 8929 in Nuova giur. civ., 2013, I, 942 con 
nota di L. OLIVERO, C’è post per tua moglie: internet, infedeltà e addebito. 
66 L. OLIVERO, L’infedeltà virtuale. Italia e Francia a confronto, in Nuova giur. civ. comm., 2014, 11, p. 
20510, dove si evidenzia che <<un tema etico antico come il matrimonio concerne allora, in tale 
contesto, l'ammissibilità di un'infedeltà svuotata dei suoi contenuti fisici: si può tradire col 
pensiero o conta solo l'azione? Tale è il dilemma elementare che le nuove tecnologie 
ripropongono con forza all'attenzione. In effetti, tra chat erotiche, siti d'incontri e un'offerta 
senza precedenti di servizi pornografici on line i «cattivi pensieri» dispongono oggi di nuovi 
terreni su cui prosperare, pressoché sconfinati ed assolutamente inediti>>. 
67 Non manca, tuttavia, in dottrina, G. CASSANO – C. MARVASI, Danno esistenziale e danni punitivi: 
profili risarcitori e quantificazione nella famiglia in crisi, in Danno e resp., 2016, p. 685  chi al contrario 
auspica, proprio con riferimento al diritto di famiglia un superamento di una concezione della 
responsabilità civile in termini meramente riparatori, <<apparendo antistorica ed isolazionistica 
a livello giuridico-internazionale la configurazione di un risarcimento emarginato nell'ambito 
compensativo>>.  
68 Di recente, come noto, Cass. sez. un. 05.07.2017, n. 16601 hanno, tuttavia, affermato che nel 
vigente ordinamento, alla responsabilità civile non è assegnato solo il compito di restaurare la 
sfera patrimoniale del soggetto che ha subito la lesione, poiché sono interne al sistema la 
funzione di deterrenza e quella sanzionatoria del responsabile civile. 
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E in tale prospettiva favore ad una riserva di indifferenza giuridica del vincolo 

affettivo, va vista con favore quella dottrina che, dopo una rigorosa analisi della 

natura giuridica dell’assegno previsto per l’ex convivente in stato di bisogno 

dall’art. 1, comma 65, L. 20.5.2016, n 7669, giunge ad escluderne valenza alimentare 

e quindi ad ammetterne anche una preventiva rinunziabilità70.  

Ed, infatti, ove si negasse la piena disponibilità in capo ai conviventi del diritto di 

cui all’art. 1 comma 65, si arriverebbe a concludere che, per atto di imperio 

legislativo, alle persone sarebbe oggi proibito decidere di vivere una propria stabile 

relazione affettiva del tutto al di fuori di ogni regolamentazione giuridica 

dell’eventuale crisi familiare.  

Optare, cioè, per l’inderogabilità ex lege del diritto a quell’assegno significherebbe, 

in buona sostanza, imporre, in caso di crisi, inevitabilmente un vincolo a chiunque 

in ipotesi decidesse di costruire una famiglia con un’altra persona: muterebbe, cioè, 

solo l’intensità del vincolo e delle conseguenze della sua rottura; da un’intensità 

massima, tipica del matrimonio e dell’unione omosessuale, a un’intensità minima, 

ma pur sempre vincolante, della convivenza more uxorio. 

In definitiva, quindi, non vi sarebbe più spazio per alcuna convivenza di fatto, ma 

solo ed esclusivamente per convivenze di diritto; ma non pare che questo risponda 

in pieno ai diritti inviolabili dell’uomo di cui all’art. 2 Cost. né alla ragionevolezza 

imposta dall’art. 3 Cost.71; né  tanto meno in linea con l’art. 8,  CEDU, che, dopo 

aver sancito al comma 1 che <<ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita 

                                                           
69 Ai sensi dell’art. 1, comma 65, L. 20.5.2016, n. 76 <<in caso di cessazione della convivenza di 
fatto, il giudice stabilisce il diritto del convivente di ricevere dall'altro convivente e gli alimenti 
qualora versi in stato di bisogno e non sia in grado di provvedere al proprio mantenimento. In 
tali casi, gli alimenti sono assegnati per un periodo proporzionale alla durata della convivenza e 
nella misura determinata ai sensi dell'articolo 438, secondo comma, del codice civile. Ai fini 
della determinazione dell'ordine degli obbligati ai sensi dell'articolo 433 del codice civile, 
l'obbligo alimentare del convivente di cui al presente comma e' adempiuto con precedenza sui 
fratelli e sorelle>>. 
70 E.A. EMILIOZZI, I diritti patrimoniali nella crisi della convivenza di fatto, in Riv. dir. civ.,, 2018, 5, p. 
1324 e ss. 
71 Sulla portata generale di tale principio, cfr. A. VACCA, La ragionevolezza quale criterio decisorio 
nel giudizio di costituzionalità, in Riv. dir. proc., 2019, 2, p. 416. Sulla necessità di inquadrare la 
tematica dei danni punitivi anche e soprattutto alla luce del menzionato principio di 
ragionevolezza, cfr. L. D’ANDREA, I danni punitivi dopo le Sezioni unite. Principio di ragionevolezza e 
danni punitivi: la prospettiva costituzionale, in Giur. it., 2018, 10, c. 2274 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=166331&idUnitaDoc=826777&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=166331&idUnitaDoc=826769&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
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privata e familiare>>, al comma successivo prevede l’ingerenza dell’autorità 

pubblica solo ed esclusivamente ove strettamente necessaria alla protezione dei 

diritti altrui.  

In questa prospettiva di valorizzazione della libertà (e quindi responsabilità) di 

scelte esistenziali dei singoli, si è, del resto, già da tempo osservato in dottrina 

come solo <<l’autoregolamentazione sembra, allora, effettivamente compitabile con 

l’esaltazione di quella libertà di autodeterminazione che trionfa nell’opzione per la 

convivenza fuori dal matrimonio (…). Autoregolamentazione, demandare alla 

quale la disciplina dei rapporti all’interno della famiglia di fatto non significa, 

dunque, volere abbandonare il debole all’arbitrio del più forte, ma auspicare e con 

ciò stesso favorire, piuttosto, (…) l’autoresponsabilità di ciascuno>>72. 

Vi deve, allora, essere una risposta dell’autorità del diritto proporzionata agli 

interessi personalissimi in gioco, non ultimi anche quelli alla libertà di assumersi la 

responsabilità di scegliere una vita famigliare senza alcuna rete di protezione in 

ipotesi di una sua crisi e fondata solo ed esclusivamente sull’affectio quotidiana73.  

Criterio ermeneutico prudenziale della stretta necessità, del resto, 

inequivocabilmente posto – ancorché con le limitazioni applicative di cui all’art. 51 

comma 1 – dalla Carta dir. fond. UE, che all’art. 52 prevede che <<eventuali 

limitazioni dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla presente Carta devono essere 

previste dalla legge e rispettare il contenuto essenziale di detti diritti libertà. Nel 

rispetto del principio di proporzionalità, possono essere apportate limitazioni solo 

laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a finalità di interesse 

generale riconosciute dall’Unione o all’esigenza di proteggere i diritti e libertà 

altrui>>. E non pare possano esservi dubbi che tale paradigma interpretativo 

risponda integralmente al già menzionato principio di ragionevolezza di cui all’art. 

3 Cost., che non può che assicurare il rispetto del contenuto essenziale di quel vero 

                                                           
72 E. QUADRI, Famiglia e ordinamento civile, op. cit., p.41-42. 
73 E che ciò costituisca il reale ubi consistam della convivenza, è stato sottolineato autorevolmente 
da Corte Cost.. 7.4.1988, n. 423, che, appunto, sottolinea che i conviventi optano per la famiglia 
al di fuori del matrimonio proprio assicurarsi una piena e libera revocabilità del consenso. 
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e proprio diritto di libertà consistente nella possibilità di optare per un modello di 

famiglia senza assumere reciproci vincoli. 

Si ritiene, allora, quanto mai opportuno riflettere adeguatamente sul fatto che, a 

ben vedere,  pare fuori discussione che, per le ipotesi oggettivamente lesive della 

dignità del familiare, il legislatore, tra rimedi penalistici e civilistici, abbia 

approntato un rigoroso sistema di tutela, tale da impedire che possa esserci alcuna 

immunità a fronte di comportamenti prevaricatori e fisicamente o moralmente 

violenti ed effettivamente pregiudizievoli in modo intollerabile dell’integrità 

psicofisica del compagno di vita. E ciò perché, come autorevolmente è stato 

osservato, <<al diritto è legittimo chiedere un’assenza, ma non di abdicare al suo 

ruolo di garanzia di libertà e diritti>>74 e proprio in ragione di ciò deve salutarsi con 

favore la regolamentazione delle coppie omosessuali, in quanto essa <<non ha il 

fine, esplicito o non dichiarato, di impadronirsi dell’amore, ma lo specifico, e 

limitato, ruolo di apprestare le strutture necessarie per l’autodeterminazione, 

grazie alle quali le persone possano effettuare liberamente le proprie scelte (…). Se 

una coppia di persone dello stesso sesso deciderà di non avvalersi di questa facoltà 

finalmente riconosciuta, lo farà libera da ogni costruzione. Non avrà più bisogno di 

sfidare orgogliosamente costume e diritto proclamando “ci siamo sposati”>>75. 

Ma, appunto, proprio perché l’obiettivo è quello di consentire la piena 

realizzazione della personalità dei singoli individui nella loro vita affettiva, deve 

sempre essere tenuto presente il rischio di un’eterogenesi dei fini e cioè di una 

normativa che, pur perseguendo il meritorio scopo di porre rimedio ad ogni 

iniquità, finisca, invece, per rappresentare una costituzionalmente intollerabile 

limitazione di quell’autodeterminazione e libertà che invece si volevano tutelare.  

A parere di chi scrive, allora, a fronte degli odierni plurimi modelli familiari 

possibili, dovrebbe pur sempre prevalere la libertà di scelta delle persone, a cui 

deve essere consentito poter optare per la disciplina legale del matrimonio o delle 

unioni civili oppure per una disciplina mista e cioè integrata da accordi familiari 

                                                           
74 S. RODOTÀ, op. cit., p. 12. 
75 S. RODOTÀ, op. cit., p. 48. 
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oppure, ancora, per una scelta del tutto contraria – nei limiti anzidetti delle tutele 

specifiche menzionate - ad ogni ingerenza dell’ordinamento giuridico nell’ambito 

della crisi squisitamente di coppia: non pare che negare tale ultima libertà possa 

considerarsi in linea coi principi costituzionali ed europei di tutela della dignità 

della persona di cui all’art. 2 e 29 Cost. e all’art. 1 Carta dir. fond. UE, posto che 

predicato concettuale essenziale della dignità umana non può che essere quello 

della libertà76; libertà la cui effettività deve essere tanto più intensa quanto più 

quella libertà sia espressione di quello che un tempo era definito come il foro 

interiore di ciascuno di noi. 

 

 

 

                                                           
76 Sullo stretto nesso esistente tra diritti umani, dignità e libertà/autodeterminazione, cfr. G. 
TURCO, Dignità e diritti. Un bivio filosofico-giuridico, Giappichelli, 2018, p. 88 e ss. e, 
specificamente, p. 128 e ss. 
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 1. Premessa 

Il disegno di legge di autorizzazione alla ratifica ed esecuzione del Protocollo n. 15 

del 24 giugno 2013 e del Protocollo n.16 del 2 ottobre 2013 recanti emendamenti 

alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo (Convenzione) ha già indotto 

esperti giuridici a formulare alcune precisazioni non solo formali, ma anche 

sostanziali sia in sede di audizione presso le Commissioni riunite Affari esteri e 

Giustizia della Camera dei Deputati, 1 sia in specifici articoli.2 

                                                           
* Docente di Human Rights nell’Università europea di Roma; Già Professore di Diritto 
internazionale e Organizzazione internazionale nell’Università Roma Tre; Già Agente del 
Governo italiano davanti alla Corte europea dei diritti dell’uomo e al Comitato europeo dei 
diritti sociali del Consiglio d’Europa. 
1 Cfr. nel sito della Camera dei Deputati le audizioni dei giorni 12 febbraio, 5, 19 e 26 novembre 
2019,  9 gennaio e 4 febbraio  2020. 
2  Cfr. tra gli altri ASTA: Il Protocollo n.16 alla CEDU chiave di volta del sistema europea di tutela dei 
diritti umani in La Comunità Internazionale 2013.; LATTANZI S.: Il dialogo tra la Corte di 
Strasburgo e le Corti italiane. A margine di un recente incontro tra Corte Costituzionale e Corte europea 
dei diritti dell’uomo in Forum Quaderni Costituzionali – febbraio 2019; VARI F. Sull’(eventuale) 
ratifica dei Protocolli n.15 e 16 alla CEDU in Dirittifondamentali.it – novembre 2019; ESPOSITO M: Il 
d.d.l. di ratifica del Protocollo 16 alla CEDU: un altro caso di revisione costituzionale per legge ordinaria 
in Diritti fondamentali.it Fascicolo 2/2019. 
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In questo lavoro mi soffermerò ad analizzare il  Protocollo n.16 (Protocollo) come 

presentato e commentato nel Rapporto esplicativo3  e come interpretato ed 

applicato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo (Corte) nella ultima versione del 

Regolamento adottato dalla stessa il 9 settembre 2019 ‒ in cui è stato introdotto il 

Capitolo X, Sui pareri consultivi secondo il Protocollo n.16 alla Convenzione4, nelle Linee 

direttrici sull’introduzione e il proseguimento della procedura del parere consultivo previsto 

dal Protocollo n. 16 alla Convenzione approvate dalla Corte in sede plenaria il 18 

settembre 2017 e, di conseguenza, nel disegno di legge all’esame della Camera dei 

Deputati senza trascurare il Protocollo n.15  di emendamento  alla Convenzione. 

Al riguardo ricordo che il Regolamento contiene precise disposizioni sulla 

composizione e organizzazione interna della Corte, sulle procedure previste per la 

presentazione dei ricorsi e lo svolgimento dei processi, come previsto dall’articolo 

25, lettera d) della Convenzione. 

Un Regolamento che nel tempo viene aggiornato e modificato dalla Corte mediante 

l’introduzione di disposizioni come gli articoli 39 e 61 che disciplinano le c.d. 

“misure provvisorie”, adottate nei casi che presentano violazioni gravi e  persistenti  

e la c.d. “sentenza pilota” che, pur non previste nella Convenzione né in protocolli 

aggiuntivi, vengono applicate  nei confronti degli Stati con decisione scritta 

vincolante5.  

  

 2. Profili giuridici del  Protocollo  n.16 e sue implicazioni. 

La facoltà di chiedere pareri consultivi è stata, fino all’adozione del Protocollo, 

riservata al Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa ai sensi degli artt. 47, 48 e 

49 della Convenzione, senza indicare se i pareri fossero o no vincolanti per il detto 

Comitato, chiamato a controllare l’esecuzione delle sentenze della Corte da parte 

                                                           
3 Il Rapporto esplicativo, pubblicato sul sito del Consiglio d’Europa – Ufficio Trattati, ha lo 
scopo di portare a conoscenza degli Stati contraenti e degli addetti al lavoro l’iter di formazione 
del Protocollo e ogni commento sul contenuto e la portata delle singole disposizioni. 
4 Cfr. Regolamento della Corte  in www.echr.coe.int  
5 Cfr. Brevi riflessioni su: la “sentenza Saadi” è una sentenza pilota” nella giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo per “violazione virtuale” del divieto di tortura in caso di espulsione? In 
Scritti in memoria  di Maria Rita Saulle, Editoriale Scientifica, 2014 
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degli Stati, ferme restando le sue competenze di organo supremo del Consiglio 

d’Europa. 

Ora la facoltà riservata alle “più alte giurisdizioni degli Stati” di chiedere alla Corte  

durante la fase dei loro procedimenti interni  pareri consultivi su questioni poste al 

loro esame impone, innanzi tutto, alcune riflessioni di ordine giuridico in 

riferimento agli obblighi degli Stati sul piano internazionale e alla competenza 

della Corte  in base alla Convenzione. 

Sotto il primo profilo uno Stato, che ratifica un accordo internazionale, è obbligato 

alla sua applicazione fino a quando non decide di denunciare l’accordo, facoltà non 

prevista nell’articolo 6 del Protocollo che recita: “le Alti Parti contraenti considerano 

gli articoli 1 a 5 come articoli addizionali alla Convenzione con la conseguenza che tutte le 

disposizioni della Convenzione devono essere applicate”. 

 Si deve sottolineare che nel par. 28 del Rapporto esplicativo viene precisato che, 

essendo facoltativa l’accettazione del Protocollo per gli Stati contraenti la 

Convenzione, essa non ha l’effetto di introdurre delle nuove disposizioni nella 

Convenzione, il cui testo rimane invariato. Le disposizioni del Protocollo sono 

considerate articoli addizionali solo per gli Stati contraenti la Convenzione che 

ratificheranno il Protocollo, nel qual caso la sua applicazione sarà condizionata da 

tutte le altre disposizioni convenzionali.  

Ciò significa che il Protocollo, già entrato in vigore per essere stato ratificato o 

accettato da 14 Stati contraenti la Convenzione,6 è definito “facoltativo” per cui uno 

Stato non è obbligato a ratificarlo.  

Nello stesso par. 28 viene, anche, precisato che l’art. 6, in combinato disposto con 

l’art. 58 della Convenzione, intitolato  “Denuncia”,  permette a uno Stato contraente 

di denunciare il Protocollo senza denunciare la Convenzione.. 

La facoltà di denunciare il Protocollo, non prevista nell’art. 6, trova, invero,  nel 

par.28 del Rapporto esplicativo una interpretazione particolare che impone due 

osservazioni. 

                                                           
6 Albania, Andorra, Armenia, Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Lituania, Paesi Bassi, 
San Marino, Repubblica Slovacca, Slovenia, Ucraina. 
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Si può fare riferimento all’art. 11 del Protocollo secondo il quale “Il  Segretario 

Generale del Consiglio d’Europa  notificherà  agli Stati membri del Consiglio d’Europa e 

alle altre Alte Parti contraenti della Convenzione: a) ogni firma; b) il deposito di ogni 

strumento di ratifica, di accettazione o di approvazione; c) la data di entrata in vigore del 

presente Protocollo, conformemente all’articolo 8; d) ogni dichiarazione fatta in virtù 

dell’articolo 10;  e) ogni altro atto, notifica o comunicazione riguardante il presente 

Protocollo” per ipotizzare che l’indicata denuncia del Protocollo possa rientrare tra 

uno degli atti di cui alla lettera e) ora citata. 

La seconda ipotesi invita a esaminare la facoltà di denuncia alla luce dell’art. 44, 

rubricato “Divisibilità delle disposizioni di un trattato”, della Convenzione di Vienna 

sul diritto dei trattati del 1969 ratificata dall’Italia.  

In particolare, il par.1 dell’art. 44 dispone che “Il diritto per una parte, previsto in un 

trattato o risultante dall'articolo 56, di denunciare il trattato, di recederne o di sospenderne 

l'applicazione può essere esercitato soltanto con riguardo al complesso del trattato, a meno 

che quest'ultimo non disponga diversamente o che le parti non abbiano convenuto 

altrimenti”. 

Nel Rapporto esplicativo si parla di “denuncia” e non di “recesso”. Entrambi 

possono essere esercitati da uno Stato contraente, anche se la denuncia è propria di 

un accordo bilaterale, mentre il recesso è nel diritto internazionale proprio di 

accordi multilaterali.  

Nel caso in esame il Protocollo è un accordo multilaterale, per cui alla luce del par. 

3 dell’art. 44, se la causa di recesso riguarda solo determinate clausole quali 

“clausole separabili dal resto del trattato per quanto riguarda la loro esecuzione” o  “emerge 

dal trattato o risulta per altra via che l'accettazione delle clausole suddette non ha costituito 

per l'altra parte o per le altre parti al trattato una base essenziale del loro consenso a 

vincolarsi al trattato nel suo complesso”, si può considerare possibile l’ipotesi 

rappresentata nel par.28 del Rapporto esplicativo, anche se manca una specifica 

disposizione convenzionale come richiesta dal citato art. 44. 

Si osserva anche che nel Protocollo non sono ammesse le c.d. “riserve” (art. 9), cioè 

lo strumento per escludere l’applicazione di alcune disposizioni di un trattato 
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multilaterale.  Nel Rapporto esplicativo viene precisato al par. 8 che il Protocollo, ai 

sensi dell’art. 56 della Convenzione sulla “applicazione territoriale”, autorizza gli 

Stati contraenti ad escludere la sua applicazione ad alcuni o a tutti i casi che 

emanano da più territori quando designano le giurisdizioni.  

Occorre, sotto il profilo del diritto internazionale, sottolineare come lo Stato 

italiano, contraente della Convenzione e dei suoi Protocolli addizionali, sia 

vincolato alla loro applicazione per la protezione e il rafforzamento dei diritti 

umani senza, tuttavia, dimenticare di essere parte contraente di altri accordi 

internazionali sui diritti umani (vedi ONU, UE, lo stesso Consiglio d’Europa  e 

altri) a loro volta vincolanti per essere stati ratificati con legge e, quindi, in vigore.  

Al riguardo dai Rapporti del Comitato direttore per i diritti umani (CDDH) e del 

Comitato di esperti sul sistema della Convenzione europea dei diritti dell’uomo 

(DH-SYSC), emerge che la Corte sta ancora esaminando il ruolo della Convenzione 

nell’ordine europeo e internazionale per verificarne il contenuto e la portata, 

originariamente risalente al 1950, in parallelo con le norme internazionali 

consuetudinarie e con gli accordi o le convenzioni che più recentemente 

disciplinano e regolamentano gli stessi  aspetti della protezione dei diritti  umani e 

soprattutto con il diritto dell’UE.7   

Ciò comporta per la Corte un preventivo esame delle norme internazionali o 

europee che, vincolanti per lo Stato convenuto, disciplinano il caso sottoposto al 

suo esame inducendo la stessa ad interpretare la Convenzione in linea con quelle 

disposizioni.  Ad es. nella sentenza Al Adsani c. Regno Unito8 sul divieto di tortura, 

la Corte ha fatto rinvio all’art. 5 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 

e all’art. 7 del Patto internazionale sui diritti civili e politici e alla giurisprudenza di 

altre giurisdizioni internazionali. 

                                                           
7 Cfr. i recenti rapporti del CDDH (2019) R91 Addendum 7 del 27/06/2019 e del DH-
SYSC(2019)R5 Addendum 1 del     18/10/2019 
8 Cfr. sentenza Al Adasni c. Regno Unito .  n 35763/97, §. 55, del 21 novembre 2001. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

374 

 

Tale confronto ha anche indotto la Corte, nel corso degli anni, a riconsiderare 

l’interpretazione delle norme della Convenzione con nuove tecniche ritenendola 

uno “strumento vivente” e in continua evoluzione pur nella sua staticità.9 

Per esempio, nella sentenza Scoppola (n. 2) c. Italia ha precisato:  «Il est d’une 

importance cruciale que la Convention soit interprétée et appliquée d’une manière qui en 

rende les garanties concrètes et effectives, et non pas théoriques et illusoires. Si la Cour 

n’adoptait pas une approche dynamique et évolutive, pareille attitude risquerait de faire 

obstacle à toute réforme ou amélioration ».10 

             La Corte ha anche precisato che «la Convention est un instrument vivant à 

interpréter à la lumière des conditions de vie actuelles, auxquelles il y a lieu d’intégrer 

l’évolution du droit international, de façon à refléter le niveau d’exigence croissant en 

matière de protection des droits de l’homme, lequel implique une plus grande fermeté dans 

l’appréciation des atteintes aux valeurs fondamentales des sociétés démocratiques».11 

Si deve osservare che tale approccio fa riferimento,  in  alcune  sentenze della Corte,  

al c.d. “consensus europeo”, quale  frutto di una analisi della pratica e della 

situazione particolare degli altri Stati contraenti in relazione al carattere 

consensuale delle loro obbligazioni in diritto internazionale. Riferimento questo 

che la Corte utilizza per giustificare la sua decisione di condanna dello Stato 

chiamato in causa o viceversa di negazione della violazione invocata, interpretando 

in modo evolutivo e dinamico la Convenzione. 

Lo stesso CDDH nel suo Rapporto del 201912  osserva che, pur ricorrendo a metodi 

di interpretazione dinamici « les règles traditionnelles d'interprétation des traités et le 

caractère consensuel du droit international, ainsi que la nécessité d'éviter la fragmentation 

de ce dernier, imposent des limites à ces approches. Il est donc important que la Cour 

explique ses méthodes d'interprétation dans ces limites et que les résultats obtenus soient 

                                                           
9 Concetto apparso nella sentenza Tyrer del 1978. 
10  Cfr. sentenza n.10249/03, Scoppola (n.2), Grande Camera del 17 settembre 2009) §. 104. 
11  Cfr. Sentenze  Demir et Baykara c. Turquie, n° 34503/97, Grande Camera  del  12 novembre 
2008, § 146; 
 Öcalan  c. Turquie, n° 46221/99, Grande Camera del  12 maggio  2005, § 163 e Selmouni c. France, 
n° 25803/94,  
Grande Camera  del 8 luglio 1999, § 101.   
12 Vedi Rapporto CDDH (2019) R 91- Addendum 7, p.15, par.6 
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prévisibles et compréhensibles pour les États contractants, conformément aux obligations 

auxquelles ils ont souscrit au titre de la CEDH ».  

Obbligazioni che inducono la Corte  ad esaminare soprattutto il diritto dell’Unione 

europea, da quando la Carta dei diritti fondamentali è parte integrante dei Trattati 

e quindi vincolante per i 28 (presto 27)  Stati membri che, chiamati in futuro alla 

firma e ratifica del Protocollo sull’adesione dell’UE alla Convenzione  (non ancora 

effettuata e bocciata dalla stessa Corte di Giustizia dell’UE), dovranno, quali Stati 

contraenti della Convenzione, rispettare gli obblighi assunti nei confronti di 

entrambe le normative secondo i criteri e le procedure previste. 

E’ necessario, al riguardo, fare un distinguo tra gli obblighi derivanti dal diritto 

dell’UE e quelli della Convenzione  per fare riferimento  ai  due principi che 

quest’ultima, negli artt. 8, 9, 10 e 11  richiama, cioè il principio di sussidiarietà e il 

principio del margine di apprezzamento, riservati agli Stati che possono così  

adottare  misure di sicurezza previste per leggi in una società democratica “per la 

sicurezza pubblica, la protezione dell’ordine, della salute e della morale pubblica, 

la protezione dei diritti e libertà di ciascuno”. 

Principi che il Protocollo n. 15 del 24 giugno 201313, presente nel d.d.l. qui in esame, 

richiama all’art.1 stabilendo che :  

“At the end of the preamble to the Convention, a new recital shall be added, which shall 

read as follows: «Affirming that the High Contracting Parties, in accordance with the 

principle of subsidiarity, have the primary responsibility to secure the rights and freedoms 

defined in this Convention and the Protocols thereto, and that in doing so they enjoy a 

margin of appreciation, subject to the supervisory jurisdiction of the European Court of 

Human Rights established by this Convention»”. 

La forza di tale disposizione, che richiama due principi importanti per gli Stati 

contraenti, viene sminuita sia dal suo inserimento nel Preambolo della 

Convenzione, riservato alle considerazioni degli Stati che hanno redatto e adottato 

la Convenzione evitando così un articolo specifico a fondamento della 

                                                           
13 Protocollo n.15 non ancora entrato in vigore sul piano internazionale per la mancata ratifica 
dell’Italia e della Bosnia-Erzegovina 
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obbligatorietà dei due principi sia  dal ricordato ruolo di supervisore svolto dalla 

Corte (nella versione inglese “supervisory jurisdiction”, in quella francese “ sous le 

controle”). 

Al riguardo si osserva che il principio di sussidiarietà, fondato sulla regola del 

previo esaurimento dei ricorsi interni ex art. 26 della Convenzione, non sempre è 

stato rispettato dalla Corte quando adita da ricorrenti che non hanno espletato tutte 

le vie giudiziarie interne, con la conseguenza che spesso essa ha ritenuto ricevibili 

quei ricorsi condannando gli Stati.14   

Ora il Protocollo n. 16 sembra ripercorrere tale giurisprudenza attraverso i pareri 

consultivi che, richiesti dalle alte giurisdizioni nazionali e accettati dalla Corte, 

hanno lo scopo di rafforzare la Convenzione negli ordinamenti interni degli Stati 

contraenti pur essendo definiti pareri non vincolanti. 

 Tale impostazione richiama quanto previsto nel diritto dell’Unione Europea per il 

c.d. rinvio pregiudiziale presentato da un giudice interno di uno Stato membro alla 

Corte di Giustizia dell’UE con la differenza che la pronuncia di tale Corte è 

vincolante secondo il principio di sussidiarietà alla stessa riservato e previsto nei 

Trattati.  

Il detto Protocollo, pur redatto sulla base della normativa dell’UE relativa al c.d. 

rinvio pregiudiziale, non prevede, invero, l’obbligatorietà del parere consultivo per 

le alte giurisdizioni nazionali ma vincola le stesse al rispetto di regole che, adottate 

dalla Corte,  affievoliscono  ancor più il  principio di sussidiarietà e il margine di 

apprezzamento propri degli Stati contraenti. 

 

 3. Analisi del Protocollo n.16 nella regolamentazione adottata dalla Corte: 

Esame del Rapporto esplicativo, del Capitolo X del Regolamento e delle Linee 

direttrici adottati dalla Corte. 

Il Protocollo deve essere, soprattutto, esaminato alla luce del suo Rapporto 

esplicativo, del Capitolo X del Regolamento e delle Linee direttrici della Corte che 

ne delineano le procedure e le competenze per comprendere se effettivamente sia 

                                                           
14 Vedi tra gli altri  per l’Italia Caso Costa Pavan, n.54270/10, sentenza dell’11 febbraio 2013. 
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lo strumento per un dialogo costruttivo tra la Corte e le alte giurisdizione nazionali, 

per un rafforzamento dell’applicazione della Convenzione a livello nazionale, 

secondo il principio di sussidiarietà e non un’ulteriore soggezione dell’autonomia 

decisionale delle giurisdizioni nazionali, come la stessa Corte ha dimostrato 

soprattutto con le c.d. sentenze pilota, rappresentandosi come “quarto grado di 

giurisdizione” o “ultima istanza”.15 

Dal Rapporto emerge, fin dalla sua introduzione (par. 1), come la Corte, disposta a 

formulare pareri consultivi richiesti dagli Stati contraenti, auspica di “rinforzare il 

suo ruolo costituzionale”, assumendo un nuovo “potere supplementare”, sebbene 

accettabile o meno da parte degli  Stati  richiedenti per un caso concreto e non 

vincolante per gli  altri  Stati (par. 3). 

Nel par. 7 del Rapporto, con riferimento all’art. 1, c.1 del Protocollo, si specifica che 

la domanda di un parere consultivo può essere facoltativa, ma anche obbligatoria 

(si presume secondo l’ordinamento interno dello Stato richiedente), come pure 

ritirata dalla giurisdizione che l’ha presentata. Quest’ultima facoltà, non 

disciplinata dal Protocollo, autorizza la Corte a chiudere la procedura come 

previsto al par. 2.3 del Capitolo X.  

Un parere consultivo non può, invero, che essere richiesto dalle alte giurisdizioni 

nazionali alla Corte su “questioni di principio relative all’interpretazione o applicazione 

dei diritti e libertà definite dalla CEDU o dai suoi protocolli” (art. 1, c.1 del Protocollo) in 

presenza di una causa pendente dinanzi ad esse, producendo ogni elemento 

pertinente inerente al contesto giuridico e fattuale della detta causa (par. 12 del 

Rapporto). 

Occorre precisare, come affermato al par. 11 del Rapporto, che la Corte, chiamata  

ad  indicare alla alta giurisdizione nazionale richiedente i mezzi necessari perché 

questa sia in grado di garantire il rispetto della Convenzione nel suo ordinamento, 

formula un parere non vincolante (artt. 4 e 5 del Protocollo) seguendo la procedura di 

cui all’art. 2 dello stesso.   

                                                           
15 Cfr. Caso Torregiani c.Italia, 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09, 35315/10 et 
37818/10), $$100 e 101, sentenza del 27 maggio 2013. 
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Il Rapporto, a tale scopo, spiega nei paragrafi da 14 a 17 che la competenza della 

Corte è esercitata da un collegio di 5 giudici della Grande Camera tra i quali il 

giudice dello Stato la cui giurisdizione ha richiesto il parere. Il collegio della 

Grande Camera ha il potere discrezionale di accettare o meno la domanda 

motivando la sua decisione.16  

Viene inoltre sottolineato nel Rapporto, al par.19, che la domanda di parere deve 

essere puntuale nel rispetto dei criteri indicati e tale da consentire alla Corte  di 

esaminare la questione posta, chiamando anche a partecipare alla procedura il 

“Commissario ai diritti dell’uomo del Consiglio d’Europa” e, secondo il par. 20, 

altri Stati mediante memorie scritte o alle udienze (quest’ultime se decise dalla 

Corte) quando si rende necessario per la buona amministrazione della giustizia 

(art. 3 del Protocollo). 

I parr. 22, 23 e 24 del Rapporto, richiamando l’obbligo della Corte  di motivare il 

proprio parere consultivo (art. 4 del Protocollo), permettono ai giudici dissenzienti 

o concordanti di esprimere per iscritto la propria opinione come da prassi nelle 

diverse procedure. Il parere deve essere trasmesso alla giurisdizione richiedente e 

al suo Stato di appartenenza, nonché ai soggetti di cui all’art. 3 qualora partecipanti 

alla procedura e pubblicato nel rispetto delle regole confidenziali applicabili. 

Viene anche precisato nel Rapporto che la giurisdizione interna, qualora accettata 

la sua domanda, non può riprendere la procedura sospesa, se non dopo aver 

ricevuto e tradotto nella sua lingua il parere consultivo espresso dalla Corte. 

Atteso che il parere consultivo della Corte non è vincolante (art. 5), il Rapporto, nei 

suoi paragrafi da 25 a 27, precisa che la giurisdizione interna è libera di seguire o 

meno quanto stabilito nel parere.  

                                                           
16 Questa procedura si fonda sull’art. 43, par. 2 della Convenzione, relativo alla domanda di 
rinvio alla Grande Camera della Corte presentata dallo Stato convenuto o dal ricorrente a 
seguito di una sentenza di condanna di una delle 7 Camere della Corte  (cfr. art. 26, c. 1  del 
Protocollo n. 14 del 13 maggio 2004). Un collegio di 5 giudici della Grande Camera può rigettare 
senza motivazione la domanda o accettarla instaurando così una nuova procedura che conduce 
ad  una sentenza definitiva  pronunciata dalla Grande Camera composta da 17 giudici tra i 
quali quello dello Stato.. 
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In ogni caso le parti in causa davanti alla giurisdizione interna possono adire la 

Corte che, in presenza di ricorsi ex art. 34 della Convenzione, dichiara irricevibili o 

radia dal ruolo tutte le questioni già trattate nel parere consultivo (par.26). 

Il Rapporto, al par. 27, precisa che il parere consultivo non ha alcun effetto diretto 

su ulteriori ricorsi, ma viene comunque affiancato alle sentenze e decisioni adottate 

dalla Corte, con la conseguenza che “l’interpretazione della Convenzione e dei suoi 

protocolli contenuta nei pareri consultivi è analoga negli effetti agli elementi interpretativi 

enunciati  dalla Corte nelle sue sentenze e decisioni”. 

 Ne consegue che l’art. 5, come interpretato nel Rapporto, individua nei pareri 

consultivi un ulteriore strumento che la Corte potrà utilizzare nel dialogo con le 

giurisdizioni interne, non solo per verificare la validità della Convenzione, ma per 

rafforzare la sua competenza e la sua giurisprudenza c.d. consolidata, già 

ampiamente applicata nei confronti degli Stati. 

Ora, l’analisi effettuata dimostra, invero,  come la Corte abbia dettagliatamente 

previsto le sue competenze richiamando gli Stati contraenti il Protocollo 

all’adempimento di obblighi di procedura che, solo previsti nel suo Regolamento e 

nei documenti qui esaminati, ricalcano le stesse procedure dei ricorsi individuali. 

Da ultimo il par. 32 del Rapporto spiega l’art. 10, che stabilisce come e quando lo 

Stato contraente può indicare quali giurisdizioni possono chiedere i pareri 

consultivi senza fissare alcun termine o scadenza. 

 

 4.  Il Protocollo n.16 nel disegno di legge C. 1124. 

 L’analisi del Protocollo effettuata nel disegno di legge C.1124 ripercorre 

sinteticamente quanto indicato nel Rapporto esplicativo, ma non tutte le regole del 

Capitolo X del Regolamento e delle Linee direttrici sulle procedure che un’alta 

giurisdizione deve rispettare e eseguire affinché la sua domanda di parere 

consultivo sia accettata. 

  In particolare, il Capitolo X del Regolamento e le Linee direttrici riconducono alla 

stessa procedura seguita dai ricorsi individuali o interstatuali, implicando tempi di 
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lavorazione non certo brevissimi e competenze della Corte non previste nel 

Protocollo, ma specificate e applicate fermamente dalla stessa. 

 Regole che inducono a considerare che la ratifica ed esecuzione del Protocollo 

introdurrà un nuovo procedimento che, comportando la sospensione di un 

processo in corso davanti ad un’alta giurisdizione, ha l’effetto concreto di 

prolungare ancor più l’iter processuale precedentemente svolto davanti ai diversi 

gradi di giurisdizione. 

Certamente una legge o normativa interna può essere in contrasto con la 

Convenzione e i suoi Protocolli aggiuntivi, per cui la richiesta di un parere 

consultivo potrebbe essere utile se reso in tempi brevi.  

Al riguardo il par. XI delle Linee direttrici intitolato “Priorità” prescrive che 

compete alla alta giurisdizione richiedente indicare le circostanze per le quali 

domanda un esame urgente da parte della Corte  ai sensi dell’art. 41 del 

Regolamento. Tale richiesta sarà vagliata dalla Corte secondo i criteri utilizzati per i 

ricorsi individuali, che la giurisdizione deve conoscere e applicare. Diversamente la 

Corte, in assenza di una richiesta urgente, può decidere d’ufficio di trattare la 

domanda con urgenza o di rifiutarla informando la giurisdizione richiedente, che 

deve, a sua volta, informare le parti alla procedura interna, con ogni conseguente 

implicazione sulla lunghezza del procedimento in corso. 

Nel par. XII delle Linee direttrici, intitolato “i seguiti del parere della Corte”, è 

previsto che la giurisdizione richiedente deve informare la Corte sui seguiti 

riservati al suo parere se applicato nella procedura interna comunicando, copia 

della sentenza o della decisione definitiva adottate nel caso di specie. 

Entrambe le regole citate non sono previste nel Protocollo. 

Si sottolinea, inoltre, che nell’art. 3 del disegno di legge si richiama la Grande 

Camera della Corte. Si tratta di un errore in quanto, solo la Corte è destinataria 

delle domande di pareri consultivi, come ben specificato nel Protocollo e nei 

documenti qui esaminati, essendo la Grande Camera solo una delle sue 

articolazioni. 
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Non si può, ancora, non osservare che la mancata designazione della Corte 

Costituzionale tra le alte giurisdizioni nell’art. 3, comma 1 del disegno di legge 

contrasta con l’art. 3, comma 3 sulla richiamata facoltà della Corte Costituzionale di 

provvedere  con  proprie  disposizioni all’applicazione  del Protocollo secondo  la  

Legge  n.87/195317 facoltà, tra l’altro,  non prevista per le altre giurisdizioni 

precisamente indicate. 

Al riguardo si osserva che tutte le alte giurisdizioni indicate saranno chiamate ad 

applicare il Protocollo e modificare, se del caso, i propri regolamenti interni per cui 

il richiamo alla citata legge non sostituisce la mancata designazione della Corte 

Costituzionale nell’art.3, comma 1 del disegno di legge. 

Si sottolinea che lo Stato contraente ha la facoltà di comunicare al Segretario 

Generale del Consiglio d’Europa in qualsiasi momento la sua intenzione di 

aggiungere o sopprimere le giurisdizioni designate nel rispetto dell’art.10 del 

Protocollo che prevede come e quando lo Stato contraente può indicare quali 

giurisdizioni possono richiedere pareri consultivi secondo le modalità precisate nel 

par. 32 del Rapporto esplicativo. 

 

 5. Conclusioni 

L’analisi del Protocollo e dei relativi documenti esplicativi, adottati dalla Corte,  è 

stata fatta per evidenziare come quest’ultima, formata da 47 giudici espressione di 

differenti ordinamenti giuridici, sia di civil law sia di common law, abbia necessità 

di fissare regole di procedura eguali per tutti gli Stati contraenti e atte a facilitare il 

percorso dei pareri consultivi. 

Ciò ha messo in rilievo come la stessa Corte abbia introdotto nel Regolamento 

proprie competenze e diritti e doveri a carico degli Stati contraenti o di altri 

soggetti facendo richiamo all’art. 25, lett. d) della Convenzione sull’adozione del 

Regolamento da parte dell’Assemblea plenaria della Corte. 

                                                           
17 Legge 11 marzo 1953, n.87 – Norme sulla costituzione e funzionamento della Corte 
Costituzionale. 
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E’, quindi, evidente che le alte giurisdizioni nazionali, dopo la ratifica o 

accettazione del Protocollo, troveranno solamente nel Regolamento, nel Rapporto e 

nei relativi documenti esplicativi qui analizzati la spiegazione della concreta 

applicazione delle disposizioni convenzionali sinteticamente formulate nel disegno 

di legge. 

Non si può, inoltre, non osservare che la Corte voglia evitare nuovi e complessi 

ricorsi individuali contro gli Stati mediante i pareri consultivi non vincolanti atti a 

verificare la compatibilità delle legislazioni interne con la Convenzione e i suoi 

Protocolli per raggiungere, comunque, gli stessi risultati ottenuti con le sue 

sentenze (vedi par.27 del Rapporto esplicativo). 

Può essere, quindi, positivo per l’alta giurisdizione richiedente un parere 

consultivo qualora applicabile per evitare nuovi ricorsi ma inesistente per essa se la 

Corte ne rigetta la domanda (art. 93, par. 5 del Capitolo X) o la stessa giurisdizione 

lo disattenda con la conseguenza che le parti del processo interno possono 

presentare ricorso alla  Corte ex art. 34 della Convenzione, come precisato al par. 26 

del Rapporto esplicativo.  

Le procedure previste per i pareri consultivi potrebbero aumentare la mole di 

lavoro della Corte ma soprattutto delle alte giurisdizioni nazionali prolungando i 

processi in corso con esiti sconosciuti. 

Al riguardo si richiama il primo parere consultivo “relativo al riconoscimento del 

legame di filiazione tra un minore nato da una maternità surrogata praticata 

all’estero e la madre cosiddetta intenzionale” della Corte del 10 aprile 2019 

espresso su richiesta della Corte di Cassazione francese.  

La  Cassazione francese è stata chiamata a pronunciarsi sulla detta questione da 

parte di coloro che avevano precedentemente adito la Corte  per avere avuto il 

rifiuto delle autorità francesi di trascrivere l’atto di nascita dei due minori nati 

all’estero da  maternità surrogata.  La Corte con sentenza del 26 giugno 2014 nel 

caso  Mennesson c. Francia  ha riconosciuto il diritto dei minori al rispetto della loro 

vita privata ammettendo il legame solamente con il padre biologico tramite la 

trascrizione dell’atto di nascita straniero ma non con la madre cd. intenzionale 
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avendo anche proceduto ad una analisi comparativa delle legislazioni vigenti sul 

divieto o no della maternità surrogata e sue implicazioni nei 47 Stati contraenti la 

Convenzione per verificarne il c.d. consensus europeo. 

La Corte si è, dunque, dovuta confrontare con la sua sentenza trovando nella 

richiesta di parere consultivo della Corte di Cassazione la questione lasciata 

insoluta nella citata sentenza relativa al mancato riconoscimento in diritto francese 

del legame di filiazione con la madre intenzionale mediante la non trascrizione 

dell’atto di nascita straniero legalmente valido.  

Ora, ciò che emerge dal parere consultivo è una breve ricostruzione della Corte del 

contenuto della sentenza del 2014 per poter giustificare la sua risposta alla Corte di 

Cassazione chiamata in causa dai ricorrenti contro il giudizio negativo della Corte 

di Appello di Parigi del 2010 che aveva negato la trascrizione dell’atto di  nascita in 

favore della madre intenzionale. 

L’analisi del parere mette in evidenza come la Corte, richiamando il preambolo del 

Protocollo, intenda ricordare che “ la procédure d’avis consultatif a pour but de 

renforcer l’interaction entre elle et les autorités nationales et de consolider ainsi la 

mise en œuvre de la Convention, conformément au principe de subsidiarité, en 

donnant la possibilité aux juridictions nationales désignées de lui demander un 

avis sur des questions de principe relative à l’interprétation ou à l’application des 

droits et libertés définis par la Convention ou ses protocoles (article 1 par1) » 

(par.25 del parere). 

In particolare, continua la Corte, i pareri consultivi devono limitarsi ai punti che 

hanno un legame diretto con la contesa in atto sul piano interno fornendo alle 

giurisdizioni nazionali indicazioni che, vertenti sulle questioni di principio relative 

alla Convenzione applicabili in caso similari (par. 26 del parere), permettono alla 

giurisdizione di garantire il rispetto dei diritti della Convenzione (par.34 del 

parere). 

Nel caso di specie la Corte, nella sua composizione della Grande Camera (17 

giudici) ha inteso sottolineare che, in presenza di questione ancora allo studio della 

Conferenza dell’Aja di diritto internazionale privato per la redazione di una 
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convenzione internazionale sulla maternità surrogata e sue implicazioni  accettabile 

dagli Stati, compete a questi ultimi esercitare non solo il principio di sussidiarietà 

ma soprattutto  il proprio margine di apprezzamento nel modo più consono alla 

soluzione di questioni morali o etiche delicate per evitare violazioni di diritti lesivi 

della identità delle persone coinvolte. 

Tale affermazione  trova concretezza nelle conclusioni finali del parere della Corte 

che ricorda allo Stato che l’articolo 8 sul diritto al rispetto della vita privata del 

minore “richiede che il diritto interno offra una possibilità di riconoscimento del legame di 

filiazione tra questo minore e la madre intenzionale designata nell’atto di nascita legalmente 

valido all’estero come “madre legale” mentre “non richiede che questo riconoscimento si 

faccia con la trascrizione dei registri di stato civile dell’atto di nascita legalmente valido 

all’estero; essa può essere fatta per altra via quale l’adozione della madre intenzionale a  

condizione che le modalità previste dal diritto interno garantiscano l’effettività e la celerità 

della loro attuazione conformemente all’interesse superiore del minore”.18 

Il breve esame di questo  primo parere consultivo ha evidenziato come la Corte 

abbia facilmente espresso il proprio giudizio avendo nella sentenza del 2014 un 

precedente valido e esauriente relativo alle parti in causa che ha permesso di 

rispondere in breve tempo alla Corte di Cassazione francese indicando modalità 

che uno Stato può attuare secondo la propria legislazione in difesa dell’interesse 

superiore del minore (vedere il caso Paradiso e Campanelli c. Italia (GC) n.25358/12 – 

sentenza del 24 gennaio 2017).19 

Questo parere, pur non vincolante, dimostra, soprattutto, come la Corte, pur 

ricordando il principio di sussidiarietà e il margine di apprezzamento propri dello 

Stato, non rinuncia ad esercitare il suo compito di difendere la Convenzione 

volendo rinforzare il suo ruolo costituzionale anche attraverso una interpretazione 

evolutiva delle disposizioni (vedi supra par.3). 
                                                           
18 Interesse superiore del minore evocato negli interventi scritti dei governi britannico, ceco e 
irlandese e di numerose organizzazioni non governative e centri di studi universitari accettati 
dalla Corte ma non considerati d alla Cassazione francese che non ha loro risposto. 
19 Vedi ancora per l’Italia sentenze positive e importanti per la protezione dei diritti umani che 
hanno confermato la validità della nostra legislazione (si pensi al divieto di ricerca su embrione 
crioconservato e all’esposizione del Crocefisso nelle scuole). 
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E’ evidente che il contenuto e la portata del Protocollo indicano un nuovo 

meccanismo diretto ad aprire un dialogo tra la Corte e le alte giurisdizioni 

nazionali, meccanismo soprattutto destinato a sottoporre alla Corte nuove 

questioni che potrebbero sul nascere creare un contenzioso davanti la stessa ma 

anche la volontà della Corte di assumere un “potere supplementare” per rafforzare 

la validità dei principi della Convenzione sminuendo così il potere giurisdizionale 

(e parlamentare) degli Stati contraenti il Protocollo. 

Solo i futuri pareri consultivi indicheranno se il Protocollo sarà lo strumento per un 

corretto dialogo tra la Corte e le alte giurisdizioni nazionali nel rispetto del 

principio di sussidiarietà e margine di apprezzamento degli Stati, come evocati nel 

Protocollo No.15. 
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 1. Premessa: le funzioni nazionali in relazione alla tutela dei diritti e il 

problema del loro rapportarsi alla normativa comunitaria 

La corrente distinzione tra diritti “pretesa” (i diritti di libertà), che si realizzano 

con le prescrizioni dell’ordinamento che li riconoscono e richiedono per il loro 

godimento l’astensione da ogni intervento, tanto dei pubblici poteri come dei 

privati, e diritti di “prestazione” (i diritti sociali), che invece richiedono di venire 

attuati per mezzo dell’attività legislativa ed amministrativa dello Stato1, ha un 

significato più limitato se si prendono in considerazione i diritti fondamentali nella 

prospettiva dell’ordinamento comunitario, e ciò per una duplice ragione2: innanzi 

                                                           
* Il presente lavoro è destinato agli Scritti in onore di Antonio Ruggeri. 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale nell’Università degli Studi di Teramo. 
1 Sul punto si rinvia alla metodologia seguita da P.F. Grossi, I Diritti di libertà ad uso di lezioni, II 
ed., Torino, 1991, 236 e 275. 
2 V. sul punto anche P. Ridola, Libertà e mercato nella “Costituzione europea”, in La Costituzione 
europea, Padova, 2000, 331 ss.; nonché M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, in Aa. Vv., 
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tutto, nel diritto europeo, in genere, la garanzia dei diritti fondamentali avviene in 

modo dinamico, nel senso che questi formano oggetto di considerazione nel 

momento del loro esplicarsi e si tratta di un carattere che vale non solo per i diritti 

riconosciuti in modo implicito, o dal diritto europeo secondario, ma anche per le 

libertà disciplinate a favore dei singoli dai Trattati europei; inoltre, l’aspetto 

dinamico dei diritti europei discende dal carattere funzionale del loro 

riconoscimento, per cui questi si individuano sempre in relazione ai compiti e ai 

fini dell’ordinamento comunitario. 

In tal senso appare esatto affermare che molto spesso i diritti fondamentali 

europei sono stati un risvolto delle norme di attribuzione contenute nei Trattati e, 

dipendendo dall’esercizio di queste, apparivano ignoti all’inizio dell’esperienza 

comunitaria, sono stati progressivamente riconosciuti e, infine, si sono accresciuti 

sensibilmente con l’ampliarsi delle politiche comunitarie3; e anche adesso che sono 

stati codificati nella Carta di Nizza e incorporati nel diritto dei Trattati europei, per 

effetto dell’art. 6 TUE, dopo il Trattato di Lisbona, sembrano continuare a 

dipendere proprio dall’evoluzione delle attribuzioni delle Istituzioni europee4. 

Questa circostanza ha implicato storicamente che non tutte le posizioni 

rientranti nei diritti fondamentali hanno avuto automaticamente una tutela 

europea5 e perché questa potesse essere attivata positivamente (davanti alla Corte 

di Giustizia, come davanti ai giudici nazionali) occorreva che venisse in discussione 

un atto adottato dalle istituzioni europee6, oppure un atto degli Stati membri volto 

                                                                                                                                                                          
Annuario 1999. La Costituzione europea, (Atti del XIV Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei 
Costituzionalisti), Padova, 2000, 507 ss.; ed anche P. Arrigo, I diritti sociali fondamentali. I nuovi 
principi di non discriminazione, in Trattato di Amsterdam e dialogo sociale europeo, a cura di Del 
Ciotto, Milano, 1998, 40. 
3 Sul punto sia consentito rinviare a S. Mangiameli, Integrazione europea e diritto costituzionale, in 
Annuario di diritto tedesco, Milano, 2000. 
4 V. S. Mangiameli, Crisi del costituzionalismo e sovranità in Europa, in Le trasformazioni istituzionali 
a sessant’anni dai Trattati di Roma, a cura di A. Ciancio, Torino, 2017, 135. 
5 V., in proposito, G. Tesauro, Il ruolo della Corte di Giustizia nell’elaborazione dei principi generali 
dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali, in Aa. Vv., Annuario 1999. La Costituzione 
europea, (Atti del XIV Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti), Padova, 2000 
, cit., 297 ss.. 
6 V. Sentenza 30 settembre 1987, Causa 12/86, Demirel, in Racc. 1987, 3719: “è opportuno rilevare 
che la Corte, come è stato da essa riconosciuto nella Sentenza 11 luglio 1985 (Causa 60/84, 
Cineteque, Racc. pag. 2605, in particolare pag. 2618), deve vegliare al rispetto dei diritti 
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a dare attuazione ad un atto europeo7, od infine una deroga nazionale al diritto 

europeo8. 

Ora, a prescindere da un esame quantitativo delle fattispecie dei diritti 

fondamentali non toccate dal diritto europeo, non esperibile in questa sede, la 

vicenda della tutela dei diritti fondamentali, per le peculiarità descritte, ha finito 

inesorabilmente con l’essere ricompresa nelle relazioni tra ordinamento europeo e 

ordinamento interno; nel senso che sussisterebbe una corrispondenza tra modo in 

cui le funzioni statali sono interessate dai diritti fondamentali (europei) e modo in 

cui le medesime funzioni sono toccate dal diritto europeo. 

Da questo punto di vista, peraltro, potrebbe ritornare nuovamente utile la 

distinzione tra “diritti pretesa” e “diritti di prestazione”, giacché, mentre per i 

primi la tutela europea riguarda una relazione tra ordinamenti giuridici e può 

risolversi nella prevalenza del diritto europeo9, solo per i secondi pare possibile 

ipotizzare una particolare relazione tra l’attività della pubblica Amministrazione 

degli Stati membri e l’efficacia del diritto europeo.  

                                                                                                                                                                          
fondamentali nella sfera del diritto comunitario, ma non puo sindacare la compatibilità, con la 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo, di una disciplina nazionale che non rientri 
nell’ambito del diritto comunitario”. 
7 V. Sentenza 13 luglio 1989, causa 5/88, Wachauf, in Racc. 1989, 2609: (19) “è opportuno rilevare 
che una disciplina comunitaria che avesse per effetto di spogliare l’affittuario, alla scadenza del 
contratto di affitto, del frutto del proprio lavoro o degli investimenti effettuati nell’azienda 
affittata, senza indennizzo, sarebbe in contrasto con le esigenze inerenti alla tutela dei diritti 
fondamentali nell’ordinamento giuridico comunitario. Poiché dette esigenze vincolano 
parimenti gli Stati membri quando essi danno esecuzione alle discipline comunitarie di cui 
trattasi, questi sono comunque tenuti, per quanto possibile, ad applicare tali discipline nel 
rispetto delle esigenze ricordate”. 
8 V. Sentenza 18 giugno 1991, Causa C-260/89, ERT, in Racc. 1991, I, 2925: “quando uno Stato 
membro invoca il combinato disposto degli articoli 56 e 66 per giustificare una normativa 
idonea a frapporre ostacolo all’esercizio della libera prestazione dei servizi, questa 
giustificazione, prevista dal diritto comunitario, deve essere interpretata alla luce dei principi 
generali del diritto e, in particolare, dei diritti fondamentali”. 
9 Secondo i dettami della Corte di Giustizia, sentenza 5 luglio 1964, causa 4/64, Costa / ENEL, in 
Racc. Uff. 1964, pag. 1135, nella quale, appunto si afferma “che, scaturito da una fonte 
autonoma, il diritto nato dal Trattato non potrebbe, in ragione appunto della sua specifica natura, 
trovare un limite in qualsiasi provvedimento interno senza perdere il proprio carattere comunitario e 
senza che ne risultasse scosso il fondamento giuridico della stessa Comunità”; con la conseguenza che 
“Il trasferimento, effettuato dagli Stati a favore dell’ordinamento giuridico comunitario, dei 
diritti e degli obblighi corrispondenti alle disposizioni del Trattato implica quindi una 
limitazione definitiva dei loro diritti sovrani, di fronte alla quale un atto unilaterale ulteriore, 
incompatibile col sistema della Comunità, sarebbe del tutto privo di efficacia” (1145). 
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Tuttavia, a ben guardare la casistica giurisprudenziale, pur mantenendosi la 

differenza sopra tracciata, ci si accorge che proprio il profilo dinamico dei diritti di 

libertà, prevalente nella dimensione europea, soprattutto per le libertà economiche, 

comporta una loro considerazione non solo in termini di pretesa, ma anche come 

possibilità o chances ed impegna, allo stesso modo dei diritti sociali, la funzione di 

esecuzione in relazione all’ordinamento comunitario10.  

Di conseguenza, saranno considerati, con l’evoluzione del riconoscimento e 

della garanzia dei diritti fondamentali nell’ordinamento europeo, le ripercussioni 

che, dal punto di vista sistematico, possono darsi per tutte le diverse funzioni 

statali. 

 

 2. La problematica dei diritti fondamentali nell’ordinamento europeo: nascita 

ed evoluzione sino al Trattato di Maastricht 

L’ordinamento europeo nasce come disciplina del mercato e delle quattro libertà 

economiche (circolazione di persone – capitali – servizi – merci – e il correlato 

diritto di stabilimento). I trattati comunitari del 1951 e del 1957 non contengono 

alcun catalogo di diritti fondamentali. Ciò si spiega con la circostanza che l’azione 

                                                           
10 Sia detto con chiarezza che l’ordinamento europeo conosce molto bene questa distinzione sin 
dal suo esordio, come mostrano la Sentenza 5 febbraio 1963, causa 26/62, Van Gend & Loos, in 
Racc. 1963, 1, nella quale la Corte di Giustizia, chiedendosi “se l’articolo 12 del Trattato abbia 
efficacia immediata negli ordinamenti interni degli Stati membri, attribuendo ai singoli dei 
diritti soggettivi che il giudice nazionale ha il dovere di tutelare”, fissa il principio che 
“l’articolo 12 … ha valore precettivo ed attribuisce dei diritti che i giudici nazionali sono tenuti 
a tutelare”; e la Sentenza 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, in Racc. 1978, 629, in cui non 
solo le norme dei trattati, ma anche quelle derivate sono “fonte immediata di diritti e obblighi 
per tutti coloro ch’esse riguardano, siano questi gli Stati membri ovvero i singoli, soggetti di 
rapporti giuridici disciplinati dal diritto comunitario” e, di conseguenza, “qualsiasi giudice 
nazionale, adito nell’ambito della sua competenza, ha l’obbligo di applicare integralmente il 
diritto comunitario e di tutelare i diritti che questo attribuisce ai singoli, disapplicando le 
disposizioni eventualmente contrastanti della legge interna, sia anteriore sia successiva alla 
norma comunitaria”. I diritti di prestazione sono in genere derivati dallo status di cittadino 
comunitario in combinato con il principio di non discriminazione, che tocca tutte quelle 
limitazioni degli ordinamenti interni nei confronti dei cittadini degli Stati membri; il loro esame 
da parte della Corte di giustizia è crescente ed ha un significato peculiare: quello 
dell’omogeneità del trattamento sociale (Sentenza 17 settembre 2002, causa C-413/99, Baumbast  
e R, sull’accesso alla scuola nel Regno Unito dei figli di un cittadino tedesco e sull’accesso ai 
servizi sanitari ed ivi ulteriori rinvii alla precedente giurisprudenza).  
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delle Comunità, che aveva ad oggetto solo tassative attribuzioni, era volta ad una 

integrazione economica di tipo funzionale11. 

Ciò nonostante la Corte di giustizia, dopo una prima dichiarazione alquanto 

restrittiva12, apre l’ordinamento europeo al tema dei diritti fondamentali e, a partire 

dalla sentenza Stauder (1969)13, dichiara subito che “la tutela dei diritti 

fondamentali costituisce parte integrante dei principi giuridici generali di cui la 

Corte di Giustizia garantisce l’osservanza” e – come sarà ripreso e meglio 

specificato nella sentenza Internationale Handelsgesellschaft (1970)14 – che “la 

salvaguardia di questi diritti, pur essendo informata alle tradizioni costituzionali 

comuni agli Stati membri, va garantita entro l’ambito della struttura e delle finalità 

della Comunità”. 

Con la sentenza Nold (1974)15, peraltro, da una parte, la Corte effettua un 

ulteriore passaggio nel processo di riconoscimento dei diritti fondamentali, 

affermando che “i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali 

                                                           
11 V. per tutti H.P. Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, Tübingen, 1972, 182 ss., in part. 196 ss. 
12 La competenza delle Comunità in ordine alla tutela dei diritti fondamentali si afferma 
progressivamente per opera della giurisprudenza della Corte di Giustizia, non già quale 
specifica attribuzione delegata dagli Stati membri, ma in quanto collegata funzionalmente 
all’integrazione economica, ossia alle quattro libertà economiche di circolazione delle persone, 
delle merci, dei capitali e dei servizi. Non deve sorprendere pertanto, che la stessa Corte, 
impegnata all’inizio nel compito di affermare la supremazia del diritto comunitario su quello 
statale, abbia negato rilevanza ai diritti fondamentali tutelati dalle Costituzioni degli Stati 
membri, v. Sentenza del 4 febbraio 1959, Causa 1/58, Stork, in Racc. 1959, 43 (l’Alta Autorità, come 
risulta dall’art. 8 del Trattato, e tenuta ad applicare solo il diritto della Comunità, mentre e incompetente 
ad applicare i singoli diritti nazionali. Anche la Corte, a norma dell’art. 31 del Trattato, deve 
semplicemente garantire il rispetto del diritto nell’interpretazione e nell’applicazione del Trattato e dei 
regolamenti di esecuzione, ma non è di regola tenuta a pronunciarsi in merito alle norme dei diritti 
nazionali. Ne consegue che anche la censura relativa al fatto che l’alta Autorità con la sua decisione 
avrebbe violato principi fondamentali della Costituzione tedesca (in particolare gli artt. 2 e 12 ) non può 
essere presa in considerazione dalla Corte), nonché Sentenza del 15 luglio 1960, Cause riunite 36, 37, 
38 e 40/59, Società di vendita del carbone della Rühr, in Racc. 1960, 829 (la Corte cui è demandato di 
sindacare la legittimità delle decisioni emanate dall’alta Autorità, e quindi quelle nella specie adottate ai 
sensi dell’art. 65 del Trattato, non è chiamata a garantire l’osservanza delle norme di diritto interno, sia 
pure costituzionale, vigenti nell’uno o nell’altro degli stati membri; nel sindacare la legittimità di una 
decisione dell’alta Autorità essa non può pertanto interpretare né applicare l’art. 14 della legge 
fondamentale germanica. D’altronde il diritto comunitario, quale risulta dal Trattato CECA, non 
contiene alcun principio generale, esplicito od implicito, che garantisca il mantenimento delle situazioni 
acquisite). 
13 Sentenza 12 novembre 1969, Causa 29/69, in Racc. 1969, 420. 
14 Sentenza 17 dicembre 1970, Causa 11/70, in Racc. 1970, 1125. 
15 Sentenza 14 maggio 1974, Causa 4/73, in Racc. 1974, 491. 
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del diritto di cui la Corte di Giustizia garantisce l’osservanza”, e, dall’altra, amplia 

lo spettro dei diritti che può prendere in considerazione asserendo, oltre 

all’importanza delle tradizioni costituzionali comuni, anche la rilevanza dei 

“trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo, cui gli Stati membri 

hanno cooperato o aderito”16 e quest’ultimo elemento ha trovato un ulteriore ed 

esplicito riconoscimento nella sentenza Rutili (1975)17, nella quale con riferimento 

alla clausola di “ordine pubblico”, quale limite della libertà di circolazione dei 

lavoratori, si adottano a parametro le disposizioni della CEDU18, che – d’ora 

innanzi – saranno una costante della giurisprudenza europea ai fini della tutela dei 

diritti fondamentali19. 

In conclusione, se si osserva il riconoscimento, in assenza di prescrizioni 

espresse, dei diritti fondamentali nell’ordinamento europeo, prima dell’adozione 

del Trattato di Maastricht20, si può constatare che la Corte di Giustizia perviene alla 

tutela ricavando i diritti medesimi: a) dalle tradizioni costituzionali comuni 

(interpretate secondo il canone della maggioranza, o secondo quello della 

                                                           
16 V. punto 13: “Come questa Corte ha già avuto occasione di affermare, i diritti fondamentali 
fanno parte integrante dei principi generali del diritto, di cui essa garantisce l’osservanza. La 
Corte, garantendo la tutela di tali diritti, è tenuta ad inspirarsi alle tradizioni costituzionali 
comuni agli Stati membri e non potrebbe, quindi, ammettere provvedimenti incompatibili con i 
diritti fondamentali riconosciuti e garantiti dalle Costituzioni di tali Stati. I Trattati 
internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’ uomo, cui gli Stati membri hanno cooperato o 
aderito possono del pari fornire elementi di cui occorre tenere conto nell’ambito del diritto 
comunitario. 
17 Sentenza 28 ottobre 1975, causa 36/75, in Racc. 1975, 1219. 
18 V. punto 32: “Considerate nel loro complesso, tali restrizioni dei poteri degli Stati membri in 
materia di polizia relativa agli stranieri appaiono come la manifestazione specifica di un 
principio più generale, sancito dagli artt. 8, 9, 10 e 11 della Convenzione per la salvaguardia dei 
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950 e ratificata da 
tutti gli Stati membri, e dall’art. 2 del protocollo n. 4 della stessa Convenzione, firmata a 
Strasburgo il 16 settembre 1963, i quali stabiliscono, in termini identici, che le restrizioni 
apportate, in nome delle esigenze di ordine pubblico e di sicurezza pubblica, ai diritti tutelati 
dagli articoli teste citati non possono andare oltre ciò che è necessario per il soddisfacimento di 
tali esigenze ‘in una società democratica’ ”. 
19 V., a tal riguardo, l’efficace disamina di G. Tesauro, Il ruolo della Corte di Giustizia 
nell’elaborazione dei principi generali dell’ordinamento europeo e dei diritti fondamentali, cit., 309 ss.. 
20 Anche se non vanno dimenticati la Dichiarazione comune del 5 aprile 1977, con la quale il 
Parlamento, il Consiglio e la Commissione si sono impegnati a rispettare, nell’esercizio dei loro 
poteri, i diritti fondamentali, quali risultanti dalle Costituzioni degli Stati membri e dalla 
Convenzione europea di salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali (GUCE 
C 103 del 27 aprile 1977, 1) e il preambolo dell’Atto unico europeo (1986). 
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progressività); b) dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo, 

cui gli stati membri hanno cooperato o aderito (rinvio alla CEDU). In entrambi i 

casi i diritti, così riconosciuti, rientrano nel novero dei principi generali del diritto 

europeo. 

Una applicazione particolarmente significativa degli assunti della Corte di 

giustizia, anche dal punto di vista del particolare “metodo comparativo” seguito, è 

costituita dalla sentenza Hauer del 197921. Nell’ordinanza di rinvio, il 

Verwaltungsgericht remittente ipotizzava l’inapplicabilità di un regolamento nella 

(sola) Repubblica federale di Germania, poiché sarebbero stati altrimenti lesi il 

diritto di proprietà e il diritto di libero esercizio dell’attività professionale, così 

come garantiti dalla Legge fondamentale tedesca agli artt. 12 e 14. 

La Corte richiama la propria pregressa giurisprudenza – secondo la quale (1) i 

diritti fondamentali sono parte integrante dei principi generali del diritto, di cui 

essa garantisce l’osservanza; (2) i trattati internazionali in materia di tutela dei 

diritti dell’uomo cui gli Stati membri hanno preso parte possono fornire elementi 

utili alla valutazione di conformità del diritto comunitario derivato rispetto a tali 

diritti – e, successivamente, alla luce della stessa, passa a giudicare della legittimità 

della normativa dedotta in giudizio. 

In particolare, la Corte non si limita (come nella sentenza Nold) ad enunciare la 

rilevanza dei trattati internazionali in materia di tutela dei diritti dell’uomo cui gli 

Stati membri hanno preso parte, in quanto vi fa concreto ricorso nel prosieguo della 

sentenza. Infatti, nel valutare l’atto censurato, considera in primis l’art. 1 del 

Protocollo addizionale alla Convenzione europea di salvaguardia dei diritti 

dell’uomo e, poi, tiene conto delle norme e delle prassi costituzionali degli allora 

nove Stati membri. 

Quest’aspetto della motivazione appare alquanto pretestuoso, ma serve al 

giudice europeo per introdurre nella decisione le norme costituzionali di cui, 

prima, aveva dichiarato l’inidoneità a fungere da parametro della legittimità delle 

                                                           
21 Corte di Giustizia, sentenza 13 dicembre 1979, causa 44/79, Liselotte Hauer contro Land 
Rheinland-Pfalz, in Racc. Uff. 1979, 3727. 
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norme comunitarie. Sono così prese in considerazione le disposizioni in tema di 

tutela della proprietà privata della Costituzione italiana, della Grundgesetz e della 

Costituzione irlandese e, sulla base delle previsioni che deve essere assicurata la 

“funzione sociale” della proprietà, che “Eigentum verpflichtet” e che questa “ought to 

be regulated by the principles of social justice”, si afferma che “tali norme e prassi 

consentono al legislatore di disciplinare l’uso della proprietà privata nell’interesse 

generale”22; per cui sarebbe lecito affermare, secondo il giudice comunitario, che 

“alla luce dei principi costituzionali comuni agli Stati membri e delle prassi 

legislative costanti nelle più varie materie”, nessuna ragione di principio impediva al 

legislatore comunitario di assoggettare a limitazioni la proprietà, trattandosi “di 

limitazioni note, in forme identiche o analoghe, all’ordinamento costituzionale di 

tutti gli Stati membri, e da questo riconosciute legittime”23. 

La Corte rilegge, perciò, dette norme attraverso la lente “delle finalità e della 

struttura della Comunità”, ed estrapola la norma da applicare nel caso concreto e 

rigetta la censura di violazione del diritto di proprietà, nonché quella di violazione 

del diritto di libero esercizio dell’attività professionale. 

Tale norma rappresenta, dal punto di vista dell’ordinamento europeo, inteso 

come ordinamento distinto da quello degli Stati membri e dotato di fonti proprie, 

un aliud rispetto alle disposizioni costituzionali che l’hanno ispirata, avendo perso 

il suo originario collegamento con il diritto positivo dei singoli Stati membri per 

entrare a far parte dell’ordinamento sovranazionale. 

                                                           
22 Corte di giustizia, sentenza 13 dicembre 1979, causa 44/79, Hauer, cit., punto 20; è da 
sottolineare che la Corte non guarda al mero dato testuale delle Costituzioni degli Stati membri, 
ma al modo in cui si atteggiano i diritti fondamentali sulla base delle rispettive prassi 
legislative; in tal modo, il giudice europeo osserva, per un verso, che “in tutti gli Stati membri, 
vari testi legislativi hanno dato concreta espressione a questa funzione sociale del diritto di 
proprietà; in ciascuno di essi, vigono norme in materia di economia agricola e forestale, di 
regime delle acque, di protezione dell’ambiente naturale, di programmazione territoriale e di 
urbanistica, che limitano, talvolta notevolmente, l’uso della proprietà fondiaria”, e, per l’altro, 
che “in tutti i paesi della Comunità in cui si coltiva la vite vigono norme imperative, anche se 
non tutte della stessa severità, in materia di impianto delle viti, di selezione delle varietà e di 
metodi di coltura. In nessuno di essi queste norme sono considerate incompatibili, in linea di 
principio, colla tutela del diritto di proprietà” (punto 21). 
23 Corte di giustizia, sentenza 13 dicembre 1979, causa 44/79, Hauer, cit., punto 22. 
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Sul piano sistematico si possono sottolineare due aspetti del modo di 

interpretare della Corte di Giustizia: innanzi tutto, il giudice comunitario non ha 

mai fatto propria, e trasformato automaticamente in principi dell’ordinamento 

comunitario, la tradizione costituzionale comune degli Stati membri tout court, la 

quale è servita solo ad includere un diritto costituzionale nel novero dei diritti 

europei (“per cui [il diritto comunitario] non potrebbe ammettere provvedimenti 

incompatibili con i diritti fondamentali riconosciuti e garantiti dalla Costituzione di 

tali Stati”24), ma questa operazione di inclusione non ha comportato anche 

l’assunzione della definizione del diritto secondo le tradizioni costituzionali 

comuni, bensì è servita alla Corte per avere un materiale di lavoro dal quale essa 

stessa ha tratto, di volta in volta, attraverso la sua giurisprudenza, oggetto, 

struttura e limiti del diritto.  

Di conseguenza, per un verso, ha affermato che “la salvaguardia di questi diritti, 

pur essendo informata alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, deve 

essere garantita entro l’ambito della struttura e delle finalità della Comunità”25 e, 

per l’altro, ha escluso “il richiamo a criteri di valutazione speciali, propri della 

legislazione o del sistema costituzionale di uno Stato membro”, dal momento che 

un tale modo di fare “incrinerebbe inevitabilmente l’unità del mercato comune e 

comprometterebbe la coesione della Comunità, giacché menomerebbe l’unità e 

l’efficacia del diritto comunitario”26.  

Per ragioni analoghe, anche se con un significato politico ancora più pregnante, 

l’eventuale adesione della Comunità alla CEDU è stata vista sempre con disfavore 

dal giudice europeo (nonostante il memorandum della Commissione del 4 aprile 

1979)27, in quanto, nel gioco tra le due Corti, si sarebbe potuto giungere alla rottura 

dell’unità interpretativa del diritto europeo28. 

                                                           
24 Sentenza Nold 1974, cit. 
25 Tale percorso arriva fino alle precisazioni contenute nella Sentenza 29 maggio 1997, Causa C-
299/95, Kremzow, in Racc. 1997, I, 2695, in cui la Corte ribadisce che, dal punto di vista 
comunitario, la rilevanza della tutela dei diritti si lega ad un nesso di strumentalità con gli 
obiettivi economici dei trattati comunitari. 
26 Sentenza 13 dicembre 1979, Causa 44/79, Hauer, in Racc. 1979, 3727. 
27 Sul punto, come è noto, era stata la Commissione a propugnare nel tempo l’adesione della 
Comunità alla CEDU, sino a quando il Consiglio, pur in assenza di un progetto di accordo, non 
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Sebbene, poi, il Trattato di Lisbona abbia previsto l’adesione dell’Unione alla 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 

fondamentali (art. 6.2. TUE), sia pure con tutte le cautele predisposte dal Protocollo 

n. 829, dando luogo ad un negoziato tra UE e Consiglio d’Europa che ha condotto 

ad una bozza di accordo di adesione30, questo è stato considerato non compatibile 

con l’articolo 6, paragrafo 2, TUE, e con il Protocollo n. 8, dalla Corte di Giustizia, 

perché non assicurerebbe “l’autonomia di cui gode il diritto dell’Unione rispetto al 

diritto dei singoli Stati membri nonché rispetto al diritto internazionale”, per la 

quale si esige che “l’interpretazione di tali diritti fondamentali venga garantita 

nell’ambito della struttura e degli obiettivi dell’Unione”31. 

L’autonomia rivendicata dalla Corte di Giustizia, le consente, nel definire 

l’ambito dei possibili limiti ai diritti, di mantenere sempre una chiave interpretativa 

                                                                                                                                                                          
chiese un parere preliminare alla Corte, che nel renderlo si espresse negativamente sul tema 
della competenza. Infatti, essendo le relazioni esterne legate alle competenze attribuite, anche in 
via implicita, nel caso di specie sarebbe mancato un fondamento, in quanto nel Trattato non vi 
sarebbe una sola disposizione che autorizzi ad adottare accordi in materia di diritti dell’uomo, 
né a tale mancanza poteva supplire l’art. 308 TUE [disposizione oggi contenuta nell’articolo 352, 
paragrafo 1, TFUE], giacché questa disposizione non poteva servire ad ampliare la sfera dei 
poteri, o essere utilizzata per modificare il trattato medesimo (Parere 2/94, Adesione della 
Comunità alla Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, 28 
marzo 1996, in Racc. 1996, 1759). 
28 Tra i  numerosi  commenti  al provvedimento si v.: C. Zanghì, Un’altra critica al parere 2/94 
della Corte sull’adesione della Comunità alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo,  in Scritti in  
onore  di  Giuseppe  Federico  Mancini,  Milano, 1998, 1101 ss.; A. Bultrini, La  questione dell’adesione 
della Comunità europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo di fronte alla Corte di giustizia,  
in Rivista  di diritto internazionale  privato e processuale,  1997, pp. 97 ss.; G. Gaja, Opinion  2/94, in 
Common  Market Law Review, 1996, 973 ss.; O. de Schutter – Y. Lejeune, L’adhésion de la 
Communauté à la Convention européenne des droits de l’homme à propos de l’avis 2/94 de la Cour de 
justice des Communautés,  in Cahiers  de  doit euroéenne, 1996, 555 ss.; LS. Rossi, Il parere 2/94 
sull’adesione della comunità europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo,  in DUE,  1996, 839 
ss. 
29 come la garanzia delle “caratteristiche specifiche dell’Unione e del diritto dell’Unione”, la 
garanzia “che l’adesione non incida né sulle competenze dell’Unione né sulle attribuzioni delle 
sue istituzioni” e infine il mantenimento dell’impegno “a non sottoporre una controversia 
relativa all’interpretazione o all’applicazione dei trattati a un modo di composizione diverso da 
quelli previsti dal trattato stesso” previsto dall’art. 344 TFUE. 
30 V. la bozza “Fifth negotiation meeting between the CDDH ad hoc negotiation group and the 
European Commission on the accession of the European Union to the European Convention on 
Human Rights”, Final report to the CDDH, Strasbourg, 10 June 2013 (47+1(2013)008rev2), 
https://www.echr.coe.int/Documents/UE_Report_CDDH_ENG.pdf  
31 V. Corte di Giustizia dell’Unione europea, Parere 2/2013, del 18 dicembre 2014 (seduta 
plenaria), p.to 170. 
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nella quale la posizione del diritto riconosciuto e tutelato assume un carattere 

prevalente su quella del limite, dando così una lettura tipicamente 

costituzionalistica dei diritti. Infatti, i limiti devono sempre essere giustificati e non 

esistono di per sé, il che vuol dire che i diritti sono riconosciuti, in via di principio, 

senza limiti e che i limiti (e non i diritti) hanno un carattere funzionale, dal 

momento che a) devono essere proporzionali; b) devono corrispondere 

effettivamente ad obiettivi di interesse generale perseguiti dalla Comunità; c) 

devono essere giustificati dalla necessità di tutela dei diritti e della libertà altrui; e 

d) in ogni caso, devono essere tali da non pregiudicare la sostanza dei diritti così 

garantiti32. 

 

 

3. Segue: la disciplina dei diritti dopo Maastricht 

 

La particolare espansione delle politiche europee, realizzata prevalentemente in 

via di fatto e giustificata soprattutto attraverso il carattere funzionale delle 

attribuzioni comunitarie, cui non era estraneo un certo ricorso ad un particolare 

uso dei poteri implicitI33, aveva al contempo favorito il crescente riconoscimento 

dei diritti fondamentali che assumevano, così, il rango di principi generali del 

diritto europeo34.  

                                                           
32 V. Sentenza 13 luglio 1989, causa 5/88, Wachauf, in Racc. 1989, 2609: “(18) I diritti fondamentali 
riconosciuti dalla Corte non risultano però essere prerogative assolute e devono essere 
considerati in relazione alla funzione da essi svolta nella società. È pertanto possibile operare 
restrizioni all’esercizio di detti diritti, in particolare nell’ambito di un’organizzazione comune di 
mercato, purché dette restrizioni rispondano effettivamente a finalità d’interesse generale 
perseguite dalla Comunità e non si risolvano, considerato lo scopo perseguito, in un intervento 
sproporzionato ed inammissibile che pregiudicherebbe la stessa sostanza di tali diritti”. 
33 Sul punto v. M. Bungenberg, Art. 235 EGV nach Maastricht, Baden-Baden, 1999; R. Calvano, I 
poteri impliciti comunitari. L’art. 308 TCE come base giuridica per l’espansione dell’azione comunitaria, 
in S. Mangiameli (a cura di), L’ordinamento europeo, vol. II, L’esercizio delle competenze, Milano, 
2006, 91-123. 
34 È bene osservare che innumerevoli sono stati i diritti fondamentali che, attraverso la 
giurisprudenza della Corte, hanno trovato riconoscimento e tutela diretta nell’ordinamento 
europeo. Solo per fare degli esempi si può ricordare: il diritto al rispetto della vita privata; il 
diritto alle preferenze sessuali; il diritto ad un processo equo, il diritto di difesa e il diritto di 
avere rimedi giurisdizionali, il diritto di non testimoniare contro se stessi, il principio della 
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Questa espansione delle competenze è stata ricompresa, dopo l’Atto unico 

europeo (1986), nella formulazione del Trattato di Maastricht (1992), che 

disciplinava ben 20 politiche, il cui contenuto, per moltissimi profili, non era più 

riferibile, come in origine, alle sole libertà economiche e alla garanzia del mercato 

interno, attraverso la disciplina della concorrenza, e ricomprendeva anche la 

cittadinanza europea e di lì a poco lo  spazio di libertà, di sicurezza e di giustizia. 

Parimenti veniva formalizzata l’esperienza giurisprudenziale sui diritti 

fondamentali. Per un verso, si collocava tra i principi di struttura dell’ordinamento 

europeo quella che può definirsi la “clausola di omogeneità” dell’interno sistema 

(comprensivo del livello interno agli Stati membri) prevista dall’art. 6.1. (ex art. F.1) 

TUE dove erano richiamati tra gli altri: il principio di libertà e il rispetto dei diritti 

dell’uomo e delle libertà fondamentali35. Peraltro, successivamente – con il Trattato 

di Lisbona – la stessa clausola di omogeneità, è stata posta, in modo autonomo, 

nell’art. 2 TUE36. 

Per altro verso, il trattato di Maastricht faceva riferimento diretto alle fonti da 

cui era derivata in via giurisprudenziale la tutela dei diritti fondamentali 

nell’ordinamento europeo, prevedendo, nell’art. 6.2. (ex art. F.2) TUE, con 

riferimento al principio che “l’Unione rispetta i diritti fondamentali”, il rinvio (… 

quali sono garantiti) alla CEDU e quello (… quali risultano) alle tradizionali 

costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto 

comunitario37; inoltre, l’art. 46 TUE (nella versione di Amsterdam) estendeva la 

                                                                                                                                                                          
parità delle armi processuali, il divieto di norme penali retroattive (o di effetti penali 
retroattivi), il principio della presunzione di innocenza, il principio della durata ragionevole del 
procedimento; il diritto di accesso ai documenti, il diritto ad essere sentiti prima dell’adozione 
di un provvedimento amministrazione; il diritto di proprietà, il diritto al libero esercizio di 
un’attività professionale; il principio di eguaglianza come principio generale ricavato dalle 
disposizioni sul divieto di discriminazioni contenute nel Trattato; la libertà di informazione e la 
stampa; la tutela in occasione del prelievo fiscale; la protezione della famiglia e il diritto 
all’inviolabilità dell’abitazione. 
35 V. F. Schorkopf, Homogenität in der Europäischen Union – Ausgestaltung und Gewährleistung 
durch Art. 6 Abs. 1 und Art. 7 EUV, Berlin, 2000. 
36 V. S. Mangiameli, Article 2, in H.J. Blanke – S. Mangiameli (Eds.), TEU. A Commentary, 
Heidelberg, 2013. 
37 “L’Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, quali 
risultano dalle tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto 
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giurisdizione della Corte di Giustizia “all’art. 6, paragrafo 2, per quanto riguarda 

l’attività delle istituzioni, nella misura in cui la Corte sia competente a norma dei 

trattati che istituiscono le Comunità europee e a norma del presente trattato” 

(lettera d)38. 

Il percorso giurisprudenziale, perciò, riceveva il suo pieno riconoscimento nella 

previsione dell’art. 6, TUE, che però non aveva un carattere meramente ricognitivo, in 

quanto non si limitava a descrivere un sistema vigente, ma lo costituiva, 

aggiungendo un autonomo fondamento alla tutela dei diritti fondamentali 

nell’ordinamento comunitario e offrendo spunti ulteriori e diversi per una 

ricostruzione di carattere dommatico delle relazioni e della concorrenza tra 

garanzie nascenti dal catalogo costituzionale interno dei diritti e tutela comunitaria 

dei medesimi39. 

Non può essere sottaciuto, poi, che questo riconoscimento positivo della 

giurisprudenza in materia di diritti fondamentali era valutabile, già a quel tempo, 

come un elemento di federalizzazione dell’ordinamento europeo. 

Infatti, tendenzialmente, all’origine degli Stati federali, la tutela dei diritti di 

libertà è (e resta anche) compito degli Stati membri e non della Federazione, la 

quale, avendo competenze enumerate, mancherebbe del potere di disciplina 

generale dei diritti e si limiterebbe ad incidere su alcune situazioni soggettive, in 

quanto direttamente connesse con le sue attribuzioni. Solo in una fase successiva le 

Federazioni hanno attratto alla loro competenza la materia dei diritti, dando luogo 

                                                                                                                                                                          
comunitario”.Sull’art. 6.2 TUE v. C. Stumpf, Art. 6, Abs. 2: Die Grundrechte, in Eu-Kommentar, 
Hrsg. J. Schwarze, Baden-Baden, 2000, 81 ss.; T. Kingreen, Grundrechte, Art. 6 Abs 2, in 
Kommentar zu EU-Vertrag und EG-Vertrag, Hrsg. C. Calliess / M. Ruffert, 2. Aufl., Berlin, 2002, 61 
ss. 
38 Sul punto v. M. Pagano, I diritti fondamentali dopo Maastricht, in Diritti dell’uomo, 1996, 173 ss.; 
A. Tizzano, Il Trattato di Amsterdam, Padova, 1998, 37 ss.; G. Negri, La tutela dei diritti 
fondamentali nell’ordinamento comunitario alla luce del Trattato di Amsterdam, in DUE, 1997, 782 ss. 
Sull’art. 46 TUE v. i commenti di H.-H. Herrnfeld, Art. 46 EUV, in Eu-Kommentar, Hrsg. J. 
Schwarze, Baden-Baden, 2000, 186 ss.; J. Bröhmer, Art. 46 EU-Vertrag, in Kommentar zu EU-
Vertrag und EG-Vertrag, Hrsg. C. Calliess / M. Ruffert, 2. Aufl., Berlin, 2002, 300 ss.; M. Michetti, 
La tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento europeo, in S. Mangiameli (a cura di), 
L’ordinamento europeo, vol. I, I principi dell’Unione, Milano, 2006. 
39 S. Mangiameli, Integrazione europea e diritto costituzionale, in Annuario di diritto tedesco, Milano, 
2001, pag. 67. 
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ad un regime singolare di tutela. Infatti, mentre solitamente i campi materiali tra 

Federazione e Stati membri tendono ad essere esclusivi, nel caso dei diritti 

fondamentali si assiste ad un accavallarsi delle discipline che assicura una 

maggiore tutela dell’individuo. 

Nel caso europeo, poi, questa sovrapposizione di discipline è ancor più 

evidente, se si considera che, almeno fino alla Carta di Nizza, mancava un catalogo 

dei diritti fondamentali proprio dell’ordinamento sovranazionale e che, perciò, la 

Corte di giustizia ha dovuto attingere dalle fonti nazionali. 

Occorre ricordare, infine, che la codificazione dei diritti con la Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea, la cui efficacia giuridica è coincisa con l’entrata in 

vigore del Trattato di Lisbona nel 2009, non ha escluso la permanente rilevanza 

delle tradizioni costituzionali comuni. Infatti, l’art. 6, par. 3, TUE, continua a 

stabilire che “I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la 

salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle 

tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto 

dell’Unione in quanto principi generali”40. Inoltre, il par. 1, dopo avere conferito 

efficacia giuridica alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, precisa 

che “I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle 

                                                           
40 Sebbene la codificazione dei diritti abbia sollevato più di un interrogativo sulla persistente 
funzionalità delle tradizioni costituzionali comuni, al punto da ritenersi una loro progressiva 
marginalizzazione, parte della dottrina ha invece osservato come queste abbiano preservato 
uno spazio interpretativo autonomo nella giurisprudenza della Corte di giustizia, pur 
all’indomani dell’entrata in vigore della Carta dei diritti fondamentali. In particolare, le TCC 
avrebbero continuato a rivestire “un ruolo di cerniera interordinamentale in grado di far 
transitare senza sosta materiali normativi e giurisprudenziali dalla dimensione nazionale a 
quella sovranazionale, e viceversa”. Difatti, accanto all’utilizzo argomentativo che la Corte 
tuttora fa delle TCC (da ultimo, Cgue, sentenza del 5 dicembre 2019, causa C-671/18), è 
interessante riflettere su quegli “interstizi interpretativi” - lasciati aperti dalla Carta - che 
consentirebbero alle TCC di esercitare una portata espansiva del contenuto dei diritti già 
codificati. Queste e altre considerazioni sono espresse da O. Pollicino, Della sopravvivenza della 
Carta e delle tradizioni costituzionali comuni alla Carta di Nizza: ovvero del mancato avverarsi di una 
(cronaca di una) morte annunciata, in DUE, n. 2/2016, 253 ss. Al contempo, è interessante notare 
come il dinamismo evocato dall’idea della tradizione, che esprime “il diritto vivente di una 
comunità, soggetto ad una continua evoluzione”, potrebbe tuttora rappresentare un terreno 
assai fertile per dare nuovo slancio al dialogo tra le Corti e all’opera dinamizzante della 
giurisprudenza nazionale ed europea; tale è la riflessione di M. Cartabia, Convergenze e 
divergenze nell’interpretazione della clausole finali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, in Rivista AIC, n. 3/2017. 
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disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua 

interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa 

riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni”. 

A tal riguardo, se si guarda al titolo VII della Carta e, in particolare, all’art. 52, si 

potrà verificare come la portata dei diritti garantiti continui a dipendere da fonti 

esterne: “Laddove la presente Carta contenga diri i corrispondenti a quelli 

garantiti dalla convenzione europea per la salvaguardia dei diri i dell’uomo e delle 

libertà fondamentali, il significato e la portata degli stessi sono uguali a quelli 

conferiti dalla suddetta convenzione. La presente disposizione non preclude che il 

diritto dell’Unione conceda una protezione più estesa”. Se si bada, poi, anche alle 

spiegazioni della Carta, pure richiamate dall’art. 6 TUE, si può riscontrare come, 

nella formulazione delle sue disposizioni, oltre che della CEDU, si sia tenuto conto 

delle tradizioni costituzionali degli Stati membri, a cui spesso viene fatto richiamo. 

Emerge, perciò, un quadro in cui la tutela dei diritti fondamentali nell’UE, pur 

dotata ormai di una fonte propria, attinge a fonti esterne, peraltro per espresso 

richiamo del diritto primario. La CEDU, le tradizioni costituzionali comuni e il 

“metodo comparato” che ne guida l’estrapolazione continuano, quindi, ad avere 

una notevole rilevanza nell’ordinamento europeo. 

In tal senso, si deve osservare che, anche dopo la formalizzazione dei canoni 

giurisprudenziali, con il Trattato di Maastricht, la giurisprudenza della Corte di 

Giustizia dell’Unione europea ha continuato, senza interruzioni, a fare 

applicazione concreta degli approdi che si sono già ricostruiti41, annoverandoli in 

                                                           
41 V. Corte di Giustizia, decisione del 26 giugno 1980, C-136/79, National Panasonic, in European 
Court reports 1980 (pt. 18 “Come la Corte ha detto nella sentenza 14 maggio 1974, in causa 4/73 
«Nold» (Race. 1974, pag. 507), i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali 
del diritto, di cui essa garantisce l’osservanza, conforme- mente alle tradizioni costituzionali 
comuni agli Stati membri e ai trattati internazionali cui gli Stati membri hanno cooperato o 
aderito”); sentenza del 19 giugno 1980, C- 41/79, 121/79 e 796/79, Testa, in European Court reports 
1980 Page 01979 (punto 18 “Come la Corte ha a più riprese sottolineato, eventuali questioni 
relative alla violazione di diritti fondamentali mediante atti emananti dalle istituzioni delle 
Comunità possono essere valutate unicamente alla stregua del diritto comunitario, essendo i 
diritti fondamentali parte integrante dei principi generali di diritto di cui essa garantisce 
l’osservanza. Fra i diritti fondamentali la cui tutela è così garantita nell’ordinamento giuridico 
comunitario, conforme- mente alle concezioni costituzionali comuni agli Stati membri”); 
decisione del 18 maggio 1982, C-155/79, AM & S Europe Limited, in European Court reports 1982 
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modo esplicito nelle sue decisioni42. Per di più, la giurisprudenza europea ha fatto 

nuovamente riferimento alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri 

anche dopo, la proclamazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea, nel dicembre del 2000, e il Trattato di Lisbona, nel quale aveva trovato 

posto l’incorporazione della Carta nel diritto dei trattati43.  

                                                                                                                                                                          
(“La normativa sudde a non esclude tu avia la possibilità di riconoscere, a determinate 
condizioni, il carattere riservato di certi documenti aziendali. In effetti, il diritto comunitario, 
derivante da una compenetrazione non soltanto economica, ma anche giuridica, fra gli Stati 
membri, deve tener conto dei principi e delle concezioni comuni ai diritti di questi Stati per 
quanto ri- guarda il rispetto della riservatezza relativamente, fra l’altro, a talune comu- 
nicazioni fra gli avvocati ed i loro clienti. ”); decisione del 15 ottobre 1987, C-222/86, Unectef, in 
European Court reports 1987 Page 04097 (“tale esigenza costituisce un principio generale di diritto 
comunitario che deriva dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri …”) . 
42 V. Corte di Giustizia europea, Opinion del 28 marzo1996, 2/94, in Reports of Cases I-1763 (con 
riguardo all’accesso da parte della Comunità alla CEDU); Sentenza del 5 ottobre 1994, C-404/92 
P,  X v Commission of the European Communities, in European Court reports 1994, pagina I-04737 
(“In base alla giurisprudenza della Corte, il diritto alla tutela della sfera privata, sancito dall’art. 
8 della CEDU e che deriva dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, costituisce 
uno dei diritti fondamentali tutelati dall’ordinamento giuridico comunitario”); sentenza del 29 
maggio 1997, C-299/95, Kremzow, in European Court reports 1997 Pagina I-02629 (“i diritti 
fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto, dei quali la Corte 
garantisce l’osservanza. A tal fine la Corte si ispira alle tradizioni costituzionali comuni agli 
Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti 
dell’uomo a cui gli Stati membri hanno cooperato e aderito  …”); sentenza del 3 maggio 2005, 
procedimenti riuniti C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Berlusconi and Others, in Reports of Cases 2005 
I-03565 (punto. 67: “Va a tal riguardo ricordato che, secondo una giurisprudenza costante, i 
diritti fondamentali costituiscono parte integrante dei principi generali del diritto di cui la Corte 
garantisce l’osservanza. A tal fine, quest’ultima s’ispira alle tradizioni costituzionali comuni agli 
Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali in materia di tutela dei diritti 
dell’uomo cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito…”; punto 69: “Ne deriva che tale 
principio deve essere considerato come parte integrante dei principi generali del diritto 
comunitario che il giudice nazionale deve osservare quando applica il diritto nazionale adottato 
per attuare l’ordinamento comunitario e, nella fattispecie, in particolare, le direttive sul diritto 
societario”); sentenza del 26 giugno 2007, decisione C-305/05, Ordre des barreaux francophones et 
germanophone and Others, in Reports of Cases 2007 I-05305, (29 “Occorre anche ricordare che i 
diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto di cui la Corte 
garantisce l’osservanza. A tal fine, la Corte si ispira alle tradizioni costituzionali comuni degli 
Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti 
dell’uomo a cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito”); sentenza del 3 settembre 2008, C-
402 P e 415/05 P, Kadi, in Reports of Cases 2008 I-06351 (punto 283 “Inoltre, secondo una costante 
giurisprudenza, i diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto di 
cui la Corte garantisce l’osservanza. A tal fine, la Corte si ispira alle tradizioni costituzionali 
comuni degli Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali relativi alla tutela 
dei diritti dell’uomo cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito. La CEDU riveste, a questo 
proposito, un particolare significato”). 
43 V. Corte di Giustizia dell’Unione europea, decisione del 14 settembre 2010, C-550/07 P, Akzo 
Nobel Chemicals, in Reports of Cases 2010 I-08301 (“tale settore del diritto dell’Unione deve tener 

http://curia.europa.eu/juris/liste.jsf?num=C-387/02&language=en
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Tra i casi che assumono una particolare rilevanza e di concreta applicazione dei 

canoni giurisprudenziali nella tutela dei diritti fondamentali, può richiamarsi 

anzitutto, la sentenza Kreil44, in cui la Corte di giustizia ha finito per esercitare il 

proprio controllo su norme nazionali prive di un diretto legame con l’ordinamento 

europeo. Nel caso di specie, la Corte ha sindacato, sia pur indirettamente, una 

norma costituzionale di uno Stato membro (l’art. 12-a del GG: «[…] Se, nel caso di 

proclamazione dello “stato di difesa”, il fabbisogno di prestazioni di servizi civili 

nei settori sanitari e medici e nell’organizzazione ospedaliera militare stabile non 

viene interamente ricoperto su base volontaria, allora le donne, fra i diciotto e i 

cinquantacinque anni compiuti, possono essere assegnate alle anzidetto prestazioni 

di servizi da una legge, o sulla base d’una legge. Ma esse non debbono in alcun 

caso prestare servizio con le armi […]»). Infatti, ha dichiarato non conforme al 

diritto comunitario, per violazione del principio della parità dei sessi, una 

normativa sì di rango legislativo, ma direttamente attuativa del disposto 

costituzionale.  

A questo proposito, è stato già rilevato in altra sede45 come la Corte, in questo 

caso, abbia finito per ritenere irrilevante il presupposto della necessaria presenza di 

un criterio di collegamento del diritto nazionale con quello europeo, in quanto il 

profilo considerato è la non discriminazione tra uomini e donne. Con la 

conseguenza che la pronuncia ha finito per attrarre nella competenza del giudice 

comunitario una questione di diritto (costituzionale) interno, rendendo di fatto non 

applicabile una deroga presente nel Grundgesetz.  

Il giudice europeo, teoricamente, non avrebbe potuto conoscere della fattispecie, 

in quanto: a) il settore delle forze armate non è di per sé un settore devoluto alla 

                                                                                                                                                                          
conto dei principi e dei concetti comuni ai diritti degli Stati membri per quanto riguarda il 
rispetto della riservatezza nei confronti, tra l’altro, di talune comunicazioni tra gli avvocati ed i 
loro clienti”). 
44 Corte di giustizia, sentenza dell’11 gennaio 2003, causa C-285/98, Tanja Kreil c. Repubblica 
federale di Germania, in Racc. Uff., p. 1, su cui v. E. Di Salvatore, Forze armate e libertà di lavoro delle 
donne, tra diritto comunitario e Grundgesetz: il caso Kreil e A. Ruggeri, La Corte di Giustizia ed il 
sindacato su norme costituzionali “irragionevoli” per incompatibilità col diritto comunitario, entrambi 
in Riv. Dir Pubb. Comp. Eur., 2000, risp. pp. 767 e 771. 
45 S. Mangiameli, L’esperienza costituzionale europea, cit., p. 313. 
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competenza dell’Unione; b) la disparità denunciata non costituiva una 

discriminazione commessa da uno Stato ai danni di un cittadino di un altro Stato, 

ma di una discriminazione commessa nei confronti di una propria cittadina. 

Invece, ha potuto esercitare la propria competenza, in virtù del fatto che il diritto 

europeo (come già prima quello comunitario) prescrive la parità di trattamento nel 

settore lavorativo tra uomo e donna46.  

Altrettanto significativo è il caso Omega47, in cui il giudice nazionale ha chiesto 

alla Corte di giustizia di pronunciarsi sulla compatibilità col diritto europeo di un 

provvedimento nazionale che vietava alla ricorrente (la società Omega) di gestire il 

suo «laserdromo» secondo il modello di gioco sviluppato e commercializzato 

legalmente nel Regno Unito, poiché “il gioco ad uccidere” sarebbe stato in 

contrasto con il principio della dignità umana.  

Diversamente da quello precedentemente richiamato, il caso di specie ha 

un’indubbia rilevanza sovranazionale, se si considera che attiene alla libera 

circolazione delle merci e, soprattutto, alla libera prestazione di servizi. 

La Corte ha richiamato il fatto che, nella causa principale, “le autorità 

competenti hanno ritenuto che l’attività oggetto del provvedimento di divieto 

minacci l’ordine pubblico a causa del fatto che, secondo la concezione prevalente 

nell’opinione pubblica, lo sfruttamento commerciale di giochi che implicano la 

simulazione di omicidi colpisce un valore fondamentale sancito dalla Costituzione 

nazionale, ossia la dignità umana”. Nel condividere questo assunto, la Corte ha 

ritenuto che “non vi sono dunque dubbi che l’obie ivo di tutelare la dignità umana 

è compatibile con il diri o comunitario, non essendo rilevante a tale proposito che, 

in Germania, il principio del rispetto della dignità umana benefici di uno status 

particolare in quanto diritto fondamentale autonomo”. 

                                                           
46 Nello stesso senso: A. Barbera, La Carta europea dei diritti: una fonte di ri-cognizione?, in DUE, 
2001, p. 241: «[…] la Signorina Tanja Kreil riusciva […] ad avere appagata la sua aspirazione al 
servizio nelle forze armate federali […]. Il riferimento era ormai a una materia non comunitaria 
– le forze armate – e riguardava la discriminazione, voluta dalla Costituzione, non fra lavoratori 
di Paesi diversi ma fra cittadini dello stesso Paese». 
47 Corte di giustizia, sentenza 14 ottobre 2004, causa C/36-02, Omega Spielhallen- und 
Automatenaufstellungs GmbH contro Oberbu  rgermeisterinder Bundesstadt Bonn. 
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Pertanto, “il diritto comunitario non osta a che un’attività economica consistente 

nello sfruttamento commerciale di giochi di simulazione di omicidi sia vietata da 

un provvedimento nazionale adottato per motivi di salvaguardia dell’ordine 

pubblico perché tale attività viola la dignità umana”. 

Del pari rilevante è la sentenza Mangold48, in cui è stato stabilito che “il diritto 

comunitario e, in particolare, l’art 6, n. 1, della direttiva del Consiglio 27 novembre 

2000, 2000/78/CE, che stabilisce un quadro generale per la parità di trattamento in 

materia di occupazioni e di condizioni di lavoro, devono essere interpretati nel 

senso che ostano ad una normativa nazionale, quale quella controversa nella causa 

principale, la quale autorizza, senza restrizioni, (…) la stipula di contratti di lavoro 

a tempo determinato qualora il lavoratore abbia raggiunto l’età di 52 anni”.  

Più in generale, è pertanto “compito del giudice nazionale assicurare la piena 

efficacia del principio generale di non discriminazione in ragione dell’età 

disapplicando ogni contraria disposizione di legge nazionale, e ciò perfino qualora 

il termine di recepimento della detta direttiva non sia ancora scaduto”.  

La Corte di Giustizia ha poi affermato, nella decisione Kadi, che gli obblighi 

derivanti da un accordo internazionale non possono violare il principio del rispetto 

dei diritti fondamentali che deve caratterizzare tutti gli atti dell’Unione. L’esito è 

stato l’annullamento del regolamento comunitario, per quanto di ragione, per la 

violazione del principio di tutela giurisdizionale effettiva e la mancanza, nel 

sistema delle Nazioni Unite, di un adeguato meccanismo di controllo del rispetto 

dei diritti fondamentali49. La Corte di Giustizia, in questo caso, si è comportata 

nello stesso modo in cui si sono comportati alcuni giudici costituzionali nazionali, 

che hanno fatto prevalere la tutela dei diritti fondamentali rispetto a normative di 

derivazione internazionale50. 

 
                                                           
48 Corte di giustizia, sentenza 22 novembre 2005, Causa C-144/04, Mangold, in Racc. Uff., 2010, I-
9981. 
49 Corte di giustizia UE, sentenza 3 settembre 2008, cause C-402 P e 415/05 P, Kadi, punti 316 e 
seguenti, 320 e seguenti. V. J. Kokotte and Chr. Sobotta, The Kadi Case – Constitutional Core Values 
and International Law – Finding the Balance?, in The European Journal of International Law, Vol. 23, 
no. 4, 2012, p. 1015 e segg. 
50 V. ad esempio Corte costituzionale it., sentenza n. 238 del 2014. 
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4. Segue: il particolare bilanciamento dei diritti sociali con le libertà dei Trattati europei in 

tempi di crisi 

 

Una particolare attenzione va posta, a questo punto, sulla circostanza che, alla 

luce dei rilevanti avvenimenti economico-finanziari più recenti, segnati dalla crisi, 

e dei relativi risvolti che hanno determinato sul diritto pubblico europeo, la 

metodologia di riconoscimento e la tutela dei diritti fondamentali abbia ricevuto, 

da parte del giudice europeo, un diverso bilanciamento con le libertà economiche 

dei Trattati europei.  

In particolare, se ci si sofferma ad analizzare una particolare categoria di diritti, 

ossia quelli sociali, si osserva che, prima, la Corte di giustizia europea e, poi, la 

Carta di Nizza sono arrivate ad attribuire loro un rilevante ruolo all’interno 

dell’ordinamento europeo, anche in relazione alle libertà fondamentali di 

circolazione, che costituivano, come è noto, le basi dei primi Trattati. 

Al contrario delle altre categorie dei diritti, però, la tutela dei diritti sociali 

davanti al giudice europeo non ha mai trovato fondamento reale nelle tradizioni 

costituzionali comuni e neppure nelle convezioni specifiche, come la Carta sociale 

europea, quanto piuttosto in connessione con il migliore funzionamento del 

mercato interno, sul principio di non discriminazione51 e su quello di eguaglianza52, 

                                                           
51 Il principio di non discriminazione rinviene il suo primo fondamento positivo nell’articolo 7 
del TCEE che, al paragrafo 1, così disponeva: “Nel campo di applicazione del presente trattato, 
e senza pregiudizio delle disposizioni particolari dallo stesso previste, è vietata ogni 
discriminazione effettuata in base alla nazionalità”. Al contempo, l’art. 39 TCEE stabiliva che la 
libera circolazione dei lavoratori all’interno della Comunità implicasse l’abolizione di qualsiasi 
discriminazione, fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati membri per ciò che attiene 
all’impiego, alla retribuzione e alle altre condizioni di lavoro. Il novero dei motivi in base ai 
quali vietare ogni politica discriminatoria – oltre a quello originario della nazionalità (art. 12 
TCE, oggi art. 18 TFUE) – è stato ulteriormente ampliato dall’art. 13 TCE (oggi art. 19 TFUE), 
per come modificato dal Trattato di Nizza, a norma del quale: “Fatte salve le altre disposizioni 
del presente trattato e nell'ambito delle competenze da esso conferite alla Comunità, il 
Consiglio, deliberando all'unanimità su proposta della Commissione e previa consultazione del 
Parlamento europeo, può prendere i provvedimenti opportuni per combattere le 
discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l'origine etnica, la religione o le convinzioni 
personali, gli handicap, l'età o le tendenze sessuali”. Per lungo tempo dunque la tutela dei diritti 
sociali si è incardinata, nell’elaborazione giurisprudenziale della Corte di giustizia, sulle 
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articolazioni del principio di non discriminazione. In senso analogo, ex plurimis, D. Tega, I diritti 
sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, in www.gruppodipisa.it, 3 
settembre 2012. In particolare, l’A. sottolinea che “la Corte ha dimostrato di poter proteggere i 
diritti sociali attraverso un’interpretazione del diritto comunitario scritto, originario e derivato, 
usando il linguaggio dell’antidiscriminazione piuttosto che quello dei diritti fondamentali”. 
L’A. prosegue osservando che i “diritti sociali intesi sia come quelli emergenti dalle tradizioni 
costituzionali comuni, sia come quelli riconosciuti in Trattati internazionali, ratificati dagli Stati 
membri, non sono mai, o raramente, stati riconosciuti dalla Corte come parte dei principi 
generali del diritto comunitario. In realtà molti degli sviluppi che si sono avuti in questo ambito 
sono collegati agli obiettivi del buon funzionamento del mercato comune, per esempio 
soprattutto volti a prevenire la distorsione della concorrenza e non a perseguire valori sociali di 
per sé, imprinting genetico difficile da superare”. Ancora, F. Salmoni, Diritti sociali e Unione 
europea. Dall’ordinamento comunitario allo Stato sociale europeo, in Studi in onore di Gianni Ferrara, 
vol. III, Torino, 2005, 563, evidenzia come dall’analisi della giurisprudenza comunitaria sia 
emerso che il giudizio della Corte di Lussemburgo sui casi inerenti alla violazione dei diritti 
sociali sia stato per lo più effettuato applicando il principio di non discriminazione: cfr. CGCE, 
sentenza 8 novembre 1990, causa C-177/88; sentenza 11 agosto 1995, cause riunite da C-367/93 a 
C-377/93; sentenza 19 ottobre 1995, causa C-137/94; sentenza 13 febbraio 1996, cause riunite C-
197/94 e C.252/94; sentenza 3 febbraio 2000, causa C-207/98; sentenza 23 maggio 2000, causa C-
106/98. Rappresentativi di questa lettura sarebbero, inoltre, i casi Ioannidis (sentenza 15 
settembre 2005, causa C-258/04), Petersen (sentenza 11 settembre 2008, causa C-228/07), Martinez 
Sala (sentenza 12 maggio 1998, causa C-85/96), Grzelczyk (sentenza C-184/99), Trojani (C-456/02). 
L’elenco delle decisioni sopracitate è di L. Cappuccio, Il caso Mangold e l’evoluzione della 
giurisprudenza comunitaria sul principio di non discriminazione, in M. Cartabia (a cura di), Dieci casi 
sui diritti in Europa, Bologna, 2011, 111 ss. Ancora, in materia di tutela dei diritti dei lavoratori, si 
segnalano (sulla scia del caso Mangold), le decisioni Adeneler (sentenza 4 luglio 2006, causa 
C‐212/04), Marrosu (sentenza 7 settembre 2006, causa C‐53/04), Angelidaki (sentenza 23 aprile 
2009, cause riunite da C‐378/07 a C‐380/07), Del Cerro Alonso (sentenza 13 settembre, 
causa C‐307/05). 
52 A differenza di quanto osservato per il principio di non discriminazione, quello di 
uguaglianza non è stato contemplato espressamente quale principio edificante l’ordinamento 
comunitario né dal Trattato di Roma né da quello di Maastricht; questo, probabilmente, si 
spiegava con la precisa scelta di circoscrivere la competenza comunitaria alla sola area 
economica senza interferire sulle fondamentali questioni sociali, allora ritenute di esclusiva 
pertinenza degli Stati membri (così B. Cecchini, Discriminazione contrattuale e dignità della persona, 
Torino, 2019). Solo con le modifiche introdotte dal Trattato di Amsterdam, il principio di 
eguaglianza ha rinvenuto un esplicito riferimento all’art. 3, paragrafo 2, TCE (oggi art. 8 TFUE) 
ai sensi del quale: “L'azione della Comunità a norma del presente articolo mira ad eliminare le 
inuguaglianze, nonché a promuovere la parità, tra uomini e donne”. Successivamente, con il 
Trattato di Lisbona, il principio di uguaglianza è stato ricompreso tra i principi fondanti 
l’Unione europea a costituire, accanto ai valori del pluralismo, dalla non discriminazione, dalla 
tolleranza, dalla giustizia, dalla solidarietà e dalla parità tra donne e uomini, la cd. “clausola di 
omogeneità” di cui all’art. 2 TUE. L’eguaglianza, quindi, è “un principio generale, la cui 
operatività taglia trasversalmente tutto l’ordinamento comunitario, non diversamente da 
quanto accade negli ordinamenti nazionali” (cfr. M. Barbera, Il principio di eguaglianza nel sistema 
europeo “multilivello”, in E. Paciotti (a cura di), I diritti fondamentali in Europa, Roma, 2011). 
Quanto all’elaborazione giurisprudenziale, è dato osservare come la Corte di giustizia abbia 
non di rado ritenuto che il principio di non discriminazione rappresenti una species del più 
generale principio di uguaglianza; a tal proposito, si v. la sentenza 8 ottobre 1990, causa C-
810/79, ove si legge: “Secondo la costante giurisprudenza della Corte, il principio generale di 
uguaglianza, di cui il divieto di discriminazione a motivo della cittadinanza è solo 
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che offrivano una base giuridica sufficiente per interventi positivi, soprattutto 

quando mancavano ancora delle disposizioni nei Trattati che consentissero 

all’Unione europea di agire sulle politiche sociali. Infatti, la politica sociale, nella 

formulazione dell’art. 117 TCEE, era competenza esclusiva degli Stati membri e a 

livello europeo si è mossa con un certo ritardo, a partire dal 1974, con l’adozione 

del primo programma di azione sociale e la Comunità ha avuto un certo rilievo, 

rispetto a questa, solo con il Trattato di Amsterdam53. Successivamente, ad ogni 

                                                                                                                                                                          
un'espressione specifica, è uno dei principi fondamentali del diritto comunitario. Questo 
principio impone di non trattare in modo diverso situazioni analoghe, salvoché la differenza di 
trattamento sia obiettivamente giustificata” (par. 16). Da ciò consegue che una disparità di 
trattamento potrà essere vietata solo se, alla stregua di un giudizio di ragionevolezza, si riveli 
arbitraria, dunque priva di adeguata giustificazione e non fondata su criteri di natura obiettiva 
(sentenza del 15 settembre 1982, C‐106/81). Inoltre, come sottolineato da G. Guiglia, Non 
discriminazione ed uguaglianza: unite nella diversità, in Gruppo di Pisa, 14 maggio 2012, a partire dal 
caso Badeck (sentenza 28 marzo 2000, causa C-158/97) – e ancor prima nel caso Marschall, 
sentenza 11 novembre 1997, causa C-409/97 -  il principio di eguaglianza è stato scomposto in 
una declinazione formale e sostanziale sì da sollecitare lo svolgimento di azioni positive che, 
invece di guardare alla sola parità formale, vietando le  disparità  di  trattamento  degli  
individui fondate su  taluni  fattori  differenziati, conseguano una parità sostanziale, riducendo 
le disuguaglianze di fatto che possano sopraggiungere nella vita sociale (par. 32). Altri 
riferimenti giurisprudenziali inerenti all’enucleazione del principio di eguaglianza da  parte dei 
giudici di Lussemburgo sono elencati da M. Barbera, Il principio di eguaglianza nel sistema europeo 
“multilivello”, cit.: Corte di giustizia, sentenza  19 ottobre 1977, cause riunite 117/76 e 16/77, 
Ruckdeschel; sentenza 19 ottobre 1977, cause riunite C-124/76 e 20/77, entrambe in tema di divieti 
di discriminazione nel mercato agricolo; quanto al divieto di discriminazioni basate sulla 
nazionalità e sul sesso, sentenza 22 giugno 1972, causa C-1/72, Frilli; sentenza 15 giugno 1978, 
causa C-149/77, Defrenne III. Affermazioni più recenti in CGCE 12 dicembre 2002, Caballero c. 
Fondo de Garantìa Salarial, causa C-442/00; 12 luglio 2001, Jippes e a. c. Minister van Landbouw, 
Natuurbeheer en Visserij, causa C-189/01; 23 novembre 1999, Portogallo c. Consiglio, causa C-
149/96; 17 aprile 1997, Earl de Kerlast c. Union régionale de coopératives agricoles (Unicopa) e 
Coopérative du Trieux, causa C-15/95. 
53 L’art. 117 TCEE, all’esito delle innovazioni recate dal Trattato di Amsterdam, nel diventa l’art. 
136 TCE è stato così modificato: “La Comunità e gli Stati membri, tenuti presenti i diritti sociali 
fondamentali, quali quelli definiti nella Carta sociale europea firmata a Torino il 18 ottobre 1961 
e nella Carta comunitaria dei diritti sociali fondamentali dei lavoratori del 1989, hanno come 
obiettivi la promozione dell'occupazione, il miglioramento delle condizioni di vita e di lavoro, 
che consenta la loro parificazione nel progresso, una protezione sociale adeguata, il dialogo 
sociale, lo sviluppo delle risorse umane atto a consentire un livello occupazionale elevato e 
duraturo e la lotta contro l'emarginazione. A tal fine, la Comunità e gli Stati membri mettono in 
atto misure che tengono conto della diversità delle prassi nazionali, in particolare nelle relazioni 
contrattuali, e della necessità di mantenere la competitività dell'economia della Comunità. Essi 
ritengono che una tale evoluzione risulterà sia dal funzionamento del mercato comune, che 
favorirà l'armonizzarsi dei sistemi sociali, sia dalle procedure previste dal presente trattato e dal 
ravvicinamento delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative”. La formulazione 
è rimasta sostanzialmente inalterata nell’art. 136 TCE, oggi art. 151 TFUE, salvo che per la 
sostituzione del riferimento alla Comunità con quello all’Unione. 
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tappa del processo di integrazione e di modifica dei trattati si è avuto un 

incremento delle disposizioni concernenti la politica sociale sino ad arrivare agli 

articoli 145-166 TFUE54. 

Tuttavia, con il sopravvenire dei turbamenti finanziari in Europa, i vari Stati 

hanno dovuto fare fronte alla crisi passando (anche) attraverso la riduzione delle 

risorse destinate ai diritti sociali, i quali sono regrediti a “diritti finanziariamente 

condizionati”55, tanto da condurre un Autore ad affermare che “il fondamento dei 

diritti sociali non è ormai più – a quanto pare – nella Carta costituzionale (o in altri 

documenti normativi ancora, anche di origine esterna) ma solo nelle risorse 

disponibili: fino a quando queste ci sono, ci sono anche i diritti; in mancanza delle 

prime, nessun titolo possono vantare i secondi per farsi valere”56.  

Inevitabilmente, l’abbassamento dello standard medio dei diritti sociali garantiti 

dagli ordinamenti costituzionali degli Stati membri ha determinato delle 

ripercussioni anche nell’ambito europeo, il quale, come rilevato, al fine di 

individuare i diritti fondamentali da tutelare in quanto principi generali del diritto 

comunitario, tiene conto (oltreché della CEDU) delle tradizioni costituzionali 

comuni agli Stati membri e, dunque, del livello di tutela che a questi viene 

assicurata dai singoli ordinamenti. 

                                                           
54 In materia di politica sociale e dei relativi articoli del TFUE sussiste una ampia letteratura, v., 
ex plurimis, A. Adinolfi, Le innovazioni previste dal Trattato di Amsterdam in tema di politica sociale, 
in DUE, 1998, 563 ss.; E. Ales, Lo sviluppo della dimensione sociale comunitaria: un’analisi 
«genealogica», in RDSS, 2009, 527 ss.; M. Barbera, Il principio di eguaglianza nel sistema europeo 
“multilivello”, in E. Paciotti (a cura di), I diritti fondamentali in Europa, Roma, 2011; B. Bercusson, 
The Lisbon Treaty and Social Europe, in ERA-Forum, 2009, 87 ss.; L. Betten, The Amsterdam Treaty: 
Some general comments in the new social dimension, in International Journal of Comparative Labour 
Law and Industrial Relations, 1997, 188 ss.; G. Bronzini, The european social model and the 
constitutional Treaty of the Eu, in C. Jeorges – Bo Strath – P. Wagner (a cura di), The economy ad a 
polity. The political constitution of contemporary capitalism, Londra, 2005; M. Ferrera – S. Sacchi, 
Un’Europa più sociale?, in S. Micossi – G.L. Tosato (a cura di), Un’Unione europea nel XXI secolo. 
“Nel dubbio, per l’Europa”, Bologna, 2008; S. Giubboni, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale 
dell’integrazione europea, Bologna, 2003; A. Lucarelli, Il modello sociale ed economico europeo, in A. 
Lucarelli – A. Patroni Griffi (a cura di), Dal Trattato costituzionale al Trattato di Lisbona. Nuovi 
studi sulla Costituzione europea, Napoli, 2009; P. Magno, Diritti sociali nell’ordinamento dell’Unione 
europea dopo Amsterdam, in Diritto e lavoro, 1998, I, 17 ss.; R. Nunin, Il dialogo sociale europeo, 
Milano, 2001; U. Villani, La politica sociale nel Trattato di Lisbona, in Rivista giuridica del lavoro e 
della previdenza sociale, n. 1/2012, 25 ss. 
55 Ex multis, Corte cost., sent. n. 111/2005 in riferimento al diritto alle prestazioni sanitarie.  
56 A. Ruggeri, Corti e diritti, in tempi di crisi, in www.gruppodipisa.it, 26 settembre 2012, 25. 

http://www.gruppodipisa.it/
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A tal proposito, con riferimento alle decisioni del giudice europeo, è stato 

osservato che «l’inizio della crisi europea coincide temporalmente con una 

drammatica svolta nella giurisprudenza della Corte di Giustizia (il Laval quartet, 

come è stato definito) che di fatto ha riaffermato, nel conflitto con i diritti sociali 

collettivi, il “predominio” delle libertà economiche fondamentali»57.  

In particolare, si fa riferimento a quattro rilevanti sentenze emesse dal giudice 

europeo a partire dal dicembre del 200758, in cui “la Corte ha difeso le regole 

essenziali del sistema economico europeo e cioè le libertà comunitarie e il diritto di 

concorrenza e di libera circolazione (anche dei capitali), ma lo ha fatto a scapito di 

diritti collettivi di primaria importanza, come quello di azione collettiva e di 

sciopero”59. 

Pertanto, a causa della crisi economica si è assistito al rischio concreto che la 

parabola relativa ai diritti sociali a livello europeo potesse percorrere, 

pericolosamente, una fase discendente60.  

Dopo l’uscita dell’Europa dalla crisi l’impostazione dei diritti sociali legata alle 

libertà economiche si è mantenuta; così, da un lato, non sono mancate decisioni 

originali che hanno consentito una più puntuale salvaguardia dei diritti sociali61, 

ma al contempo, dall’altro, alcune decisioni della Corte di Giustizia62hanno negato 

                                                           
57G. Fontana, Crisi economica ed effettività dei diritti sociali in Europa, in www.forumcostituzionale.it, 
27 novembre 2013, 2. 
58 Ossia, Corte di Giustizia dell’11 dicembre 2007, C-438/05 Viking; decisione del 18 dicembre 
2007, C-431/05, Laval; decisione del 3 Aprile 2008, C-346/06, Rüffert; e decisione del 19 giugno 
2008, C-319/06, Commission/Luxemburg. 
59 G. Bronzini, Il plusvalore giuridico della Carta di Nizza, in R. Cosio (a cura di), Il diritto europeo nel 
dialogo delle corti, Milano, 2013, pag. 146. 
60 V. D. Tega, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, cit.; B. 
Brancati, Il bilanciamento tra diritti sociali e libertà economiche in Europa. Un’analisi di alcuni 
importanti casi giurisprudenziali, Corte costituzionale – Servizio studi, Stage 2014, Roma, 2015; M. 
Iannella, La CGUE e la tutela dei diritti sociali nei Piani di Assistenza: limiti e prospettive, in 
Federalismi, 31 gennaio 2018. 
61 V. Corte di Giustizia dell’Unione Europea, sentenza del 1° marzo 2011, C-236/ 09, Association 
belge des Consommateurs Test-Achats ASBL / Consiglio dei ministri che ha per la prima volta 
annullato una direttiva europea per violazione della Carta dei diritti, con riferimento agli 
articoli 21 e 23, sul divieto di discriminazioni in base al sesso, e sulla parità di trattamento tra 
uomini e donne sul mercato del lavoro. 
62 Si fa riferimento alla sentenza 11 novembre 2014, C-333/13, Elisabeta Dano, Florin Dano / 
Jobcenter Leipzig; sentenza 15 settembre 2015, C-67/14, Jobcenter Berlin Neukölln / Nazifa, 
Sonita, Valentina e Valentino Alimanovic; sentenza del 25 febbraio 2016, C-299/14, Vestische 

http://www.forumcostituzionale.it/
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il godimento di alcune prestazioni sociali per la mancanza – nella situazione di 

fatto – del pieno radicamento (anche lavorativo) del cittadino europeo nello Stato 

ospitante e nella comunità di residenza63. La qualcosa starebbe a dimostrare come 

la giurisprudenza europea in questo ambito abbia messo in campo un sistema di 

bilanciamento tra il mercato interno e i diritti sociali, che colloca questi in una 

posizione differente rispetto agli altri diritti fondamentali; su questa posizione 

incide non poco anche la necessità di salvaguardare i sistemi di welfare degli Stati 

membri (che non sono affatto omogenei per i 27 Stati membri) e le loro finanze 

interne64; ed anche a livello europeo la salvaguardia del mercato interno, si può 

dire “ad ogni costo”, non appare priva di fondamento, atteso il rilievo 

costituzionale di questa struttura grazie alla quale si è formato lo stesso 

ordinamento europeo65.  

 

 

5. Segue: le vicende della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 

 

Successivamente agli sviluppi di Maastricht ed Amsterdam, sul sistema di 

salvaguardia dei diritti fondamentali nell’ordinamento europeo si ripercuoteva la 

codificazione della Carta di Nizza del 7-8 dicembre 200066. 

                                                                                                                                                                          
Arbeit Jobcenter Kreis Recklinghausen / Jovanna García-Nieto, Joel Peña Cuevas, Jovanlis Peña 
García, Joel Luis Peña Cruz). 
63 In caso di effettivo radicamento, infatti, la Corte di giustizia non ha esitato a riconoscere 
«l’accesso cross boarder ai sistemi di welfare da parte dei cittadini europei migranti» (C. 
Salazar, I diritti sociali nel “gioco delle tre Carte”: qualche riflessione, in L. D’Andrea, G. Moschella, 
A. Ruggeri, A. Saitta (a cura di), La Carta dei diritti dell’Unione europea e le altre Carte (ascendenze 
culturali e mutue implicazioni), Torino, 2016, 235-236 e 239). 
64 V. G. Grasso, I diritti sociali e la crisi oltre lo Stato nazionale, in Rivista AIC, 2016, n. 4. 
65 V. in proposito, S. Mangiameli – G. Saputelli, Instaurazione del mercato interno e attuazione delle 
libertà fondamentali, in S. Mangiameli (a cura di), L’ordinamento europeo, Vol. III, Le politiche 
dell’Unione, Milano, 2008, 21-50. 
66 La Carta ha ricevuto immediatamente una messe considerevole di studi. Tra i più significativi 
commenti apparsi v. I. Pernice, Eine Grundrechte - Charta für die Europäische Union, in DVBl., 
2000, 847 ss.; U. Di Fabio, Eine europäische Charta, in JZ, 2000, 737 ss.; M. Zuleeg, Zum Verhältnis 
nationaler und europäischer Grundrechte. Funktionen einer EU – Charta der Grundrechte, in EuGRZ, 
2000, 511 ss.; M. Hilf, Die Charta der Grundrechte der Europäischen Union, in NJW (Sonderbeilage), 
2000, 5 ss.; S. Magiera, Die Grundrechtecharta der Europäischen Union, in DÖV, 2000, 1017 ss.; J.F. 
Lindner, EG – Grundrechtscharta und gemeinschaftsrechtlicher Kompetenzvorbehalt, in DÖV, 2000, 
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La Carta si presentava munita di una serie di prescrizioni atte a mettere in 

evidenza il carattere non innovativo ed originale delle disposizioni ivi contenute; 

ma, in realtà, la compiuta codificazione dei diritti non sarebbe valsa ad assolvere 

unicamente ad una funzione di conoscenza e trasparenza per il cittadino 

dell’Unione, bensì avrebbe spiegato inevitabilmente effetti giuridici ulteriori67. 

A prescindere d’altro, qui resta da valutare che, quand’anche al momento della 

proclamazione nel dicembre del 2000 si sarebbe potuto mettere in dubbio gli effetti 

giuridici della Carta, sul piano del diritto europeo, nell’ordinamento interno e nei 

confronti dei singoli, con l’incorporazione della Carta nel diritto dei trattati68 – 

dopo la sua nuova proclamazione nel dicembre del 2007 – con il Trattato di 

                                                                                                                                                                          
543 ss.; W. Albrecht, Die Europäische Grundrechtscharta – auf dem Weg zu einer europäischen 
Verfassung, in NJW, 2000, 145 ss.; S. Baer, Grundrechte ante portas, in ZRP, 2000, 361 ss.; G. Häfner 
- C. Strawe - R. Zuegg, In der Auseinandersetzung um eine Charta der Grundrechte der Europäischen 
Union, ivi, 365 ss.; J. Meyer - M. Engels, Aufnahme von sozialen Grundrechten in die Europäischen 
Grundrechtecharta, ivi, 368 ss.; K. Ritgen, Grundrechtsschutz in der Europäischen Union, ivi, 371 ss.; 
N. Reich, Zur Notwendigkeit einer Europäischen Grundrechtsbeschwerde, ivi, 375 ss.; A. Siegbert - U. 
Wiedmaier, Die EU - Charta der Grundrechte und ihre Auswirkungen auf die Rechtsprechung. Zu den 
Beziehungen zwischen EuGH und EuGRZ, 2000, 497 ss.; J. Dutheil De La Rochère, La Convention 
sur la Charte des droits fondamentaux et le processus de constrution européenne, in RMCUE, 2000, n. 
437, 223 ss.; Id., La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne: quelle valeur ajoutée, quel 
avenir?, in RMCUE, 2000, n. 443, 674 ss.; N. Fernández Sola, À quelle nécessité juridique répond la 
négotiation d’une Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne?, in RMCUE, 2000, n. 442, 
595 ss.; A. Vitorino, La Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, in RDUE, 2000, 499 
ss.; A. Manzella - P. Melograni - E. Paciotti - S. Rodotà, Riscrivere i diritti in Europa, Bologna, 
2001; F. Pietrangeli, Una Carta per l’Europa. Diritti fondamentali e mercato nel processo 
d’integrazione, Roma, 2001; A. Apostoli, La Carta dei diritti dell’Unione europea, Brescia, 2000; U. 
De Siervo, I diritti fondamentali europei ed i diritti costituzionali italiani, in DPCE, n. 1/2001; L. 
Ferrari Bravo - F.M. Di Majo - A. Rizzo, Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, Milano, 
2001; R. Bifulco - M. Cartabia - A. Celotto, L’Europa dei diritti. Commento alla Carta dei diritti 
fondamentali dell’Unione Europea, Bologna, 2001; Aa.Vv., Le libertà e i diritti nella prospettiva 
europea, Atti della giornata di studio in memoria di Paolo Barile, Firenze - 25 giugno 2001, 
Padova, 2002; M.P. Chiti, La Carta europea dei diritti fondamentali: una carta di carattere funzionale?, 
in RTDP, n.1/2002; S. Gambino, Il diritto costituzionale europeo: principi strutturali e diritti 
fondamentali, in Costituzione italiana e diritto comunitario, a cura di S. Gambino, Milano, 2002, 1; 
Id., Dall’Europa dei mercati all’Europa dei cittadini. Fra giurisprudenza comunitaria, Trattati e Carta 
dei diritti fondamentali, in La cittadinanza europea 2002, 293 ss.; A. Pizzorusso - R. Romboli - A. 
Ruggeri - A. Saitta - G. Silvestri (a cura di), Riflessi della Carta europea dei diritti sulla giustizia e la 
giurisprudenza costituzionale: Italia e Spagna a confronto, Milano, 2003; v. anche F. Rubio Llorente, 
Mostrar los derechos sin destruir la Unión (consideraciones sobre la Carta de Derechos Fondamentale de 
la Unión Europea), in Rev. Esp. Der. Constit., 2002. 
67 V. il nostro La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Studi politici, 2002, 89 ss. 
68 Sul tema dell’incorporazione della Carta v. già A. Weber, Einheit und Vielfalt der europäischen 
Grundrechtsordnung(en) – Zur Inkorporation der Grundrechtscharta in einen europäischen 
Verfassungsvertrag, in DVBl, 2003, 200 ss. 
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Lisbona, non può più essere posto in dubbio il rilievo giuridico che i diritti 

fondamentali già avevano acquisito prima69.  

L’art. 6.1. TUE afferma che la “Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, … ha lo 

stesso valore giuridico dei trattati” (comma 1) e, in questo modo, compie la 

costituzionalizzazione della tutela dei diritti fondamentali nell’ordinamento 

europeo, completa la cittadinanza europea, istituita a Maastricht70, e riconosce ai 

                                                           
69 L’incorporazione della Carta dei diritti fondamentali nel diritto dei trattati ha costituito 
oggetto di ampia e articolata riflessione tra gli studiosi e continua tuttora a rivestire un ruolo di 
primissimo piano nell’elaborazione dottrinaria; ex multis, Aa. Vv., La protezione dei diritti 
dell'uomo nell'Unione europea dopo il Trattato di Lisbona, in DUE, n. 3/2009, 645 ss.; A. Adinolfi, La 
rilevanza della Carta dei diritti fondamentali nella giurisprudenza interna: qualche riflessione per un 
tentativo di ricostruzione sistematica, in Studi sull’integrazione europea, n. 1/2018; E. Cannizzaro, 
Diritti “diretti” e diritti “indiretti”: i diritti fondamentali tra Unione, CEDU e Costituzione italiana, in 
DUE, 2012, 23 ss.; M. Cartabia, I diritti fondamentali in Europa dopo Lisbona: verso nuovi equilibri?, 
in Giorn. Dir. amm., n. 3/2010, 221 ss.; L. D’Andrea – G. Moschella – A. Ruggeri – A. Saitta (a 
cura di), La Carta dei diritti dell’Unione Europea e le altre Carte (ascendenze culturali e mutue 
implicazioni). Giornata di studio, Messina 16 ottobre 2015, Torino, 2016; D. Denman, The Charter of 
Fundamental Rights, in European human rights law review, Issue 4 (2010), 349 ss; M. Borowski, The 
Charter of Fundamental Rights in the Treaty of European Union, in The Treaty of Lisbon and the future 
of European law and policy, 2012, 200 ss.; E. Gianfrancesco, The Charter of Fundamental Rights of the 
Union as a Source of Law, in Aa. Vv., The European Union after Lisbon Constitutional Basis, Economic 
Order and External Action, a cura di H.J. Blanke – S. Mangiameli, London, 2012; P. Gianniti (a 
cura di), I diritti fondamentali nell’Unione Europea. La Carta di Nizza dopo il trattato di Lisbona, 
Bologna, 2013; K. Lenaerts, Exploring the limits of the EU Charter of Fundamental Rights, in 
European constitutional law review, Vol. 8 (2012), issue 3, 375 ss.; P. Mengozzi, La rilevanza 
giuridica e l'ambito di applicazione della Carta alla luce della giurisprudenza della Corte di giustizia, in 
Studi sull’integrazione europea, n. 1/2015, 23 ss.; B. Nascimbene, Il principio di attribuzione e 
l'applicabilità della Carta dei diritti fondamentali: l'orientamento della giurisprudenza, in Rivista di 
diritto internazionale, n. 1/2015, 49 ss.; A. Rosas, The applicability of the EU Charter of Fundamental 
Rights at national level, in European yearbook on human rights 2013, 97 ss.; L.S. Rossi, ‘Stesso valore 
giuridico dei Trattati’? Rango, primato ed effetti diretti della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, in DUE, n. 2/2016, 329 ss.; C. Salazar, A Lisbon story: la Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea da un tormentato passato… a un incerto presente?, in www.gruppodipisa.it, 21 
dicembre 2011; A. Tizzano,  L'application de la Charte de droits fondamentaux dans les États membres 
à la lumière de son article 51, paragraphe 1, in DUE, n. 3/2014,  429 ss. 
70 La bibliografia, diretta e indiretta, sulla cittadinanza europea ha raggiunto dimensioni 
impressionanti, v., anzitutto, E. Grabitz, Europäisches Bu  rgerrecht zwischen Marktbu  rgerschaft und 
Staatsbu  rgerschaft, Köln, 1970, ove si critica la nozione di Marktbu  rgerschaft conosciuta dal 
Trattato di Roma, in quanto legandosi essa agli obiettivi di natura economica della Comunità, 
non avrebbe potuto accordare un reale diritto di cittadinanza europea ai cittadini degli Stati 
membri; critico sul punto H.P. Ipsen, Europäisches Gemeinschaftsrecht, cit., 187 s., nt. 10; A. 
Durand, European Citizenship, in ELR, 1979, 3 ss.; S. Magiera, Die Europäische Gemeinschaft auf dem 
Wege zu einem Europa der Bu  rger, in DÖV, 1987, 221 ss.; R. Grawert, Staatsangehörigkeit und 
Staatsbu  rgerschaft, in Der Staat, 1984, 179 ss.; A. Randelzhofer, Marktbu  rgerschaft–Union–
Unionsbu  rgerschaft–Staatsbu  rgerschaft, in FS Grabitz, Mu  nchen, 1995, 581 ss.; C. Tomuschat, 
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singoli diritti previsti dalla Carta una carica giuridica peculiare, in grado di 

orientare le politiche europee e l’esercizio delle competenze dell’Unione71. 

                                                                                                                                                                          
Staatsbu  rgerschaft – Unionsbu  rgerschaft – Weltbu  rgerschaft, in J. Drexl, F. Kreuzer, D.H. Scheuing, 
U. Sieber, Europäische Demokratie, Baden–Baden, 1999, 73 ss.; T. Schilling, Bestand und allgemeine 
Lehren der bu  rgerschu  tzenden allgemeinen Rechtsgrundsätze des Gemeinschaftsrecht, in EuGRZ, 2000, 
17; alcuni essenziali recenti riferimenti: M. Horspool, The Concept of Citizenship in the European 
Union, in Herm.-J. Blanke & St. Mangiameli (Eds.). The European Union after Lisbon. Constitutional 
Basis, Economic Order and External Action, Heidelberg, 2012, 279-294; J. Shaw, Citizenship: 
Contrasting dynamics at the interface of integration and constitutionalism, EUI Working Paper RSCAS, 
2010/60, San Domenico di Fiesole, 2010; C. Margiotta - O. Vonk, Nationality Law and European 
Citizenship: the role of dual nationality, EUI Working Papers RSCAS, 2010/66, San Domenico di 
Fiesole, 2010; A. Schrauwen, The Future of EU Citizenship: corrosion of national citizenship?, 
Conference paper Birmingham, 2-4 July 2008. Updated version, April 2009 
[http://ssrn.com/abstract=1375413]; J. Shaw, The Transformation of Citizenship in the European 
Union. Cambridge, 2007. Nella dottrina italiana cfr.: V. Lippolis, La cittadinanza europea, Bologna, 
1994; S. Cassese, La cittadinanza europea e le prospettive di sviluppo dell’Europa, in Riv. it. dir. pubbl. 
com., 1996, 869 ss.; M. Cartabia, Cittadinanza europea, in Enc. giur., Aggiorn., Torino, 1996; E. 
Castorina, Introduzione allo studio della cittadinanza, Milano 1997; L. Azzena, L’integrazione 
attraverso i diritti. Dal cittadino italiano al cittadino europeo, Torino, 1998, 49 ss.; S. Bartole, La 
cittadinanza e l’identità europea, in Quad. cost., 2000, 41 ss.; F. Cerrone, La cittadinanza europea: 
integrazione economica e identità, in Pol. dir., 2000, 581 ss.; F. Alcaro - G. Baldini, Profili evolutivi 
della cittadinanza europea: «Verso un diritto privato comunitario?», in Riv. it. dir. pubbl. com., 2002, 
445 ss. Come più sopra ricordato, l’istituto della cittadinanza europea è stato introdotto con il 
Trattato di Maastricht (art. 17 del TCE, oggi artt. 20-25 TFUE). Più nel dettaglio, a norma 
dell’art. 20 TFUE, è cittadino dell’Unione chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro; 
tuttavia, la cittadinanza europea completa quella nazionale ma non la sostituisce. Il 
riconoscimento della cittadinanza europea comporta la titolarità dei diritti e dei doveri che sono 
previsti nei Trattati e il complesso di tali situazioni soggettive ricomprende, tra gli altri: a) il 
diritto di circolare e di soggiornare liberamente nel territorio degli Stati membri; b) il diritto di 
voto e di eleggibilità alle elezioni del Parlamento europeo e alle elezioni comunali nello Stato 
membro in cui risiedono, alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato; c) il diritto di godere, 
nel territorio di un paese terzo nel quale lo Stato membro di cui hanno la cittadinanza non è 
rappresentato, della tutela delle autorità diplomatiche e consolari di qualsiasi Stato membro, 
alle stesse condizioni dei cittadini di detto Stato; d) il diritto di presentare petizioni al 
Parlamento europeo, di ricorrere al Mediatore europeo, di rivolgersi alle istituzioni e agli organi 
consultivi dell’Unione in una delle lingue dei trattati e di ricevere una risposta nella stessa 
lingua. 
71 Il fondamento sistematico di questo assunto, per il quale l’Unione europea e le Istituzioni, così 
come gli Stati membri sono tenuti a rispettare e, ancor più, ad attuare nell’ambito dei propri 
poteri, le disposizioni della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, si desume 
dall’art. 51, para. 1, della Carta (“Le disposizioni della presente Carta si applicano alle 
istituzioni, organi e organismi dell'Unione nel rispetto del principio di sussidiarietà, come pure 
agli Stati membri esclusivamente nell'attuazione del diritto dell'Unione. Pertanto, i suddetti 
soggetti rispettano i diritti, osservano i principi e ne promuovono l'applicazione secondo le rispettive 
competenze e nel rispetto dei limiti delle competenze conferite all'Unione nei trattati”). Sul tema, si 
rinvia ex multis a M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle clausole finali della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit.; A. Di Stasi, L'ambito di applicazione della Carta 
dei diritti fondamentali per gli Stati membri dell'Unione europea: ancora a proposito dell'interpretazione 
dell'articolo 51, paragrafo 1, in Studi sull’integrazione europea, n. 3/2014, 445 ss.; P. Mengozzi, La 
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E nonostante l’art. 6.1., comma 2, affermi che “Le disposizioni della Carta non 

estendono in alcun modo le competenze dell’Unione definite nei trattati” appare 

indubbio che i “diritti fondamentali” codificati si potessero ritradurre, 

nell’interpretazione delle disposizioni dei Trattati (UE e CE), in oggetti di vera e 

propria competenza europea, secondo un effetto che veniva paventato già da 

Hamilton nel The Federalist72, e ciò soprattutto con riferimento ai diritti sociali e ai 

c.d. “nuovi diritti”, che richiedono una disciplina legislativa e degli adempimenti 

amministrativi per la loro concretizzazione, i quali non possono essere rimessi 

esclusivamente al livello di esecuzione statale. 

Inoltre, la Carta sembra indicare uno standard ideale sotto il quale non si poteva 

andare; tanto più, in quanto questa annovera tra i suoi destinatari, non solo le 

istituzioni e gli organi dell’UE, ma anche gli Stati membri, per cui nell’opera di 

interpretazione dei diritti previsti dalle Costituzioni dei singoli Stati membri dovrà 

tenersi conto anche delle condizioni dettate dalla Carta e più in generale 

dall’ordinamento europeo (valga per tutti la commisurazione dei limiti al principio 

di proporzionalità e la necessità di salvaguardare, in ogni caso, il “contenuto 

essenziale” dei diritti della Carta). È ben vero che l’art. 6.1., comma 3, TUE afferma 

che “I diritti, le libertà e i principi della Carta sono interpretati in conformità delle 

disposizioni generali del titolo VII della Carta che disciplinano la sua 

interpretazione e applicazione e tenendo in debito conto le spiegazioni cui si fa 

riferimento nella Carta, che indicano le fonti di tali disposizioni”. Tuttavia, una tale 

previsione non ha impedito – come si è visto – che le fattispecie descritte nella 

Carta non siano state in questi anni nella piena disponibilità ermeneutica del 

giudice europeo73. 

                                                                                                                                                                          
rilevanza giuridica e l'ambito di applicazione della Carta alla luce della giurisprudenza della Corte di 
giustizia, cit.; A. Tizzano,  L'application de la Charte de droits fondamentaux dans les États membres à 
la lumière de son article 51, paragraphe 1, cit. 
72 V. Il Federalista n. 84, trad. it., a cura di G. Sacerdoti Mariani, Torino 1997, 428 ss., in part. 430-
431. 
73 Al momento della scrittura della Carta, una delle maggiori preoccupazioni degli Stati membri 
era stata quella di impedire che la codificazione dei diritti fondamentali potesse risolversi in 
un’ulteriore espansione delle competenze dell’Unione, in parte già compiutasi per il tramite 
della dottrina funzionalista e della teoria dei poteri impliciti. Non è un caso allora che le 
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Infine, non va dimenticato che le previsioni della Carta fanno riferimento, in 

diversi casi, a diritti che l’ordinamento comunitario riconosce agli “individui”, 

quale che sia l’ambito giuridico in cui la loro azione si muove (lo Stato o le 

istituzioni europee). L’art. 8, ad esempio, afferma che “ogni individuo ha diritto 

alla protezione dei dati di carattere personale che lo riguardano”. Il cittadino 

italiano che subisse una lesione da parte dello Stato italiano, perciò, potrebbe 

benissimo rivolgersi ad un giudice italiano per far valere il suo diritto secondo le 

disposizioni della Carta (art. 47)74. 

La necessità di riconoscere alla Carta “lo stesso valore giuridico dei trattati” ha 

corrisposto, non solo ad un bisogno europeo, quanto soprattutto ad una situazione 

                                                                                                                                                                          
disposizioni generali della Carta, racchiuse nel Capo VII, siano state espressamente dedicate 
alla delimitazione delle competenze dell’Unione precisando, all’art. 51, §2, che “La presente 
Carta non introduce competenze nuove o compiti nuovi per la Comunità e per l’Unione, né 
modifica le competenze e i compiti definiti dai trattati”. È dato tuttavia osservare come, in 
diverse occasioni, la Corte di giustizia abbia invece privilegiato un’interpretazione alquanto 
flessibile delle disposizioni finali della Carta, estendendone l’ambito di applicazione anche al di 
fuori delle ipotesi in cui la normativa nazionale presentasse un nesso sufficientemente chiaro 
con il diritto sovranazionale (a tal riguardo si vedano il caso Åkerberg Fransson, causa C-617/10 
e la riflessione all’uopo maturata da M. Cartabia, Convergenze e divergenze nell’interpretazione 
della clausole finali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, cit.). In altri termini, come 
pure annotato da E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali e controlimiti 
costituzionali, in A. Bernardi (a cura di), I controlimiti. Primato delle norme europee e difesa dei 
principi costituzionali. Atti del Convegno del dottorato di ricerca Diritto dell'Unione europea e 
ordinamenti nazionali, del Dipartimento di giurisprudenza dell'Università di Ferrara, Ferrara, 7-8 aprile 
2016, Napoli, 2017, 45-62, la giurisprudenza della Corte europea sembra interpretare la nozione 
di “attuazione”, di cui all’art. 51, par. 3 della Carta di Nizza, in maniera molto generosa, 
includendovi qualsiasi norma nazionale che interferisca con l’applicazione della disciplina 
europea. Neppure infrequenti sono risultati i casi in cui i giudici di Lussemburgo, per il tramite 
di un richiamo – più apparente che effettivo – alle tradizioni costituzionali comuni, hanno 
esercitato una più ampia autonomia interpretativa nell’elaborazione concettuale di alcune 
fattispecie descritte nella Carta (emblematico è, in questa direzione, l’orientamento 
giurisprudenziale maturato dalla Corte in materia di data protection nel caso “Digital Ireland”, 
cause riunite C-293/12 e C-594/12, e in quello “Google Spain”, causa C-131/12, a commento dei 
quali si rinvia alle annotazioni di O. Pollicino, Interpretazione o manipolazione? La Corte di giustizia 
definisce un nuovo diritto alla privacy digitale, in Federalismi.it, n. 3/2014). Altrettanto rilievo, infine, 
deve riconoscersi a quella giurisprudenza europea che, negli anni, ha consolidato e ampliato il 
livello di tutela di alcuni diritti fondamentali nei settori del mandato di arresto europeo, del 
diritto di asilo e del diritto al ricongiungimento familiare (più di recente, Cgue, sentenza 12 
dicembre 2019, causa C-625/19; sentenza 25 gennaio 2018, causa C-473/16; sentenza 10 luglio 
2014, causa C-138/13). 
74 Si noti, però, che nel novero dei diritti fondamentali indicati dalla Carta, ve ne sono alcuni che 
non possono facilmente essere considerati veri e propri diritti soggettivi, invocabili come tali 
direttamente dall’individuo dinanzi al giudice: artt. 27, 28, 30, 34, 35 e 36; così espressamente S. 
Magiera, Die Grundrechtecharta der Europäischen Union, cit., 1026. 
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di necessità e di precarietà in cui era caduta la tutela offerta ai diritti fondamentali 

dal diritto costituzionale interno, di fronte ad un ordinamento sopranazionale che 

poteva mettere in discussione la loro salvaguardia e, ciò nonostante, prevalere sulle 

Carte costituzionali degli Stati membri. Con la qualcosa si può passare a 

considerare il profilo delle ripercussioni che dal riconoscimento e dalla tutela dei 

diritti fondamentali – ma sarebbe più esatto dire: dall’efficacia del diritto 

comunitario – si producono sulle funzioni statali, a partire da quella costituzionale. 

 

 

6. La tutela dei diritti, il diritto europeo e le funzioni statali: la funzione costituzionale (la 

giurisprudenza dei giudici costituzionali) 

 

I diritti fondamentali trovano tradizionalmente tutela dinanzi ai giudici comuni, 

ma, a partire dal secondo dopoguerra, anche e soprattutto dinanzi al giudice 

costituzionale, il quale, se si eccettuano alcuni casi come ad esempio quello 

spagnolo e tedesco, solo indirettamente è chiamato a pronunciarsi in ordine alla 

lesione dei diritti stessi, e cioè – come accade in Italia – quando sia sollevata da un 

giudice comune la questione di costituzionalità di una legge75.  

In sede nazionale, il tema dei diritti fondamentali è affrontato dai giudici 

costituzionali soprattutto con riguardo al problema della prevalenza del diritto 

comunitario e della conseguente non applicazione della norma del diritto interno76. 

Con la sentenza n. 183 del 1973 la Corte costituzionale costruisce la categoria delle 

c.d. “controlimitazioni” (o anche “controlimiti”) – secondo la definizione data per 

primo da Paolo Barile – sostenendo che mai le Comunità europee avrebbero potuto 

violare i principi fondamentali dell’ordinamento costituzionale o i diritti 

                                                           
75 Nel secondo dopoguerra, la tutela dei diritti da parte dello Stato è condivisa, però, 
contestualmente con quella internazionale (es. CEDU del 1950). Sul punto v. le osservazioni di 
M. Cartabia, La Carta di Nizza, i suoi giudici e l’isolamento della Corte costituzionale italiana, in A. 
Pizzorusso (a cura di), Riflessi della Carta europea dei diritti sulla giustizia e la giurisprudenza 
costituzionale: Italia e Spagna a confronto, Milano, 2003, 201 ss. 
76 V. per una acuta analisi della vicenda S. Staiano, I diritti inviolabili nelle giurisprudenze 
costituzionali e nelle prospettive dell’Unione Europea, in Il diritto costituzionale comune europeo. 
Principi e diritti fondamentali, a cura di Michele Scudiero, vol. I, tomo III, Napoli, 2002, 813 ss. 
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inalienabili della persona umana77. Analoga affermazione ricorre nella sentenza n. 

232 del 198978. In essa, dopo essersi ammesso che l’ordinamento comunitario sia 

senz’altro corredato di “un ampio ed efficace sistema di tutela giurisdizionale dei 

diritti e degli interessi dei singoli, di cui il ricorso incidentale alla Corte di Giustizia 

ex art. 177 trattato CEE costituisce lo strumento più importante”, si precisa che mai 

potrebbe “venir meno la competenza di questa Corte a verificare, attraverso il 

controllo di costituzionalità della legge di esecuzione, se una qualsiasi norma del 

Trattato, così come essa è interpretata ed applicata dalle istituzioni e dagli organi 

comunitari, non venga in contrasto con i principi fondamentali del nostro 

ordinamento costituzionale o non attenti ai diritti inalienabili della persona 

umana”79. E questo perché non potrebbe escludersi a priori una evenienza di questo 

tipo, dal momento che, come osserva la Corte “non potrebbe affermarsi con 

certezza che tutti i principi fondamentali del nostro ordinamento costituzionale si 

ritrovino fra i principi comuni agli ordinamenti degli Stati membri e quindi siano 

compresi nell’ordinamento comunitario”80. 

Anche la giurisprudenza costituzionale tedesca: sentenze del 1967 – 1974 – 198681 

affrontava la problematica qui considerata. Nelle pronunce del 1974 e del 1986 si 

affermavano principi diversi in ordine alla tutela dei diritti. In particolare, il 

Tribunale Costituzionale Federale ha costruito una propria categoria di 

“controlimiti”: per la quale il diritto comunitario deve offrire una tutela 

“sostanzialmente uguale” dei diritti a quella apprestata dalla Grundgesetz82. 

Il profilo della tutela dei diritti fondamentali, in Germania, è stato considerato 

nell’Europaartikel, introdotto con la riforma costituzionale del 1992. In esso si 

subordina la partecipazione della Germania al processo di integrazione europea al 

                                                           
77 V. P. Barile, Il cammino comunitario della Corte, in Giur. cost., 1973, 2406 ss.; adde, M. Cartabia, 
Princìpi inviolabili e integrazione europea, Milano, 1995. 
78 Corte costituzionale, sentenza n. 232 del 1989, in Giur. Cost., 1989, 1001 ss. con nota di M. 
Cartabia, Nuovi sviluppi nelle “competenze comunitarie” della Corte costituzionale, ivi, 1012 ss. 
79 Corte costituzionale, sentenza n. 232 del 1989, cit., 1007. 
80 Corte costituzionale, sentenza n. 232 del 1989, cit., 1008. 
81 V. BVerfGe 22, 293 ss.; 37, 271 ss. (Solange I); 73, 339 ss. (Solange II). 
82 V. S. Mangiameli, The Constitutional Traditions common to the Member States in European Law, As 
a tool for Comparison among MS legal Orders In the Construction of European Fundamental Rights, in 
Italian Papers on Federalism, n. 3/2016. 
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rispetto delle condizioni previste nella c.d. Struktursicherungsklausel: per cui – in 

sintonia con i risultati raggiunti dalla giurisprudenza costituzionale – anche la 

Costituzione afferma che il livello europeo deve apprestare una tutela dei diritti 

“essenzialmente comparabile” a quella della Grundgesetz83. 

Nell’ottobre del 1993 la Corte costituzionale tedesca ha emesso la c.d. Maastricht-

Urteil e ha affermato che la tutela dei diritti passa attraverso la cooperazione del 

giudice comunitario e del giudice costituzionale84. In una successiva pronuncia del 

2000 ha ribadito le affermazioni rese nella sentenza di Maastricht85. 

Gli argomenti della giurisprudenza sono stati ulteriormente ripetuti nella 

sentenza sul Trattato di Lisbona del 200986.  

Tuttavia, questa decisione presenta un diverso carattere, in quanto si esprime in 

modo unilaterale, tenendo conto solo della prospettiva interna all’ordinamento 

tedesco. Nella decisione, infatti, manca ogni riferimento al principio di cooperazione 

con la Corte di Giustizia europea e rare e poco significative sono le citazioni della 

giurisprudenza europea. Sono queste, peraltro, le ragioni per cui la sentenza venne 

criticata dalla stessa dottrina tedesca che arrivò a formulare persino un appello 

“Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts: Auswege aus dem drohenden 

Justizkonflikt”. Il documento, che fu sottoscritto da eminenti studiosi e politici 

tedeschi87, sottolineava l’assenza nella sentenza sul Trattato di Lisbona del principio 

                                                           
83 V., in proposito, K. Schmalenbach, Der neue Europaartikel 23 des Grundgesetzes im Lichte der 
Arbeit der Gemeinsamen Verfassungskommission. Motive einer Verfassungsänderung, Berlin, 1996. 
84 BVerfGE 89, 155 ss. e in NJW 1993, 3047 ss., per una documentata raccolta dei materiali 
riguardanti la sentenza in commento v. I. Winkelmann, Das Maastricht-Urteil des 
Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993. Dokumentation des Verfahrens mit Einführung, 
Berlin, 1994. Sulla pronuncia v., fra i molti commenti, H. Steinberger, Die europäische Union im 
Lichte der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 12. Oktober 1993, in FS Bernhardt, 1995, 
1321 ss.; J.A. Frowein, Das Maastricht-Urteil und die Grenzen des Verfassungsgerichtsbarkeit, in 
ZaöR, 1994, 1 ss.; Ch. Tomuschat, Europäische Union unter der Aufsicht des 
Bundesverfassungsgerichts, in EuGRZ, 1993, 489 ss.; J. Kokott, Deutschland im Rahmen der 
Europäischen Union - zum Vertrag von Maastricht, in AöR 119, 1994, 207 ss.; V. Götz, Das 
Maastricht-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, in JZ, 1993, 1081 ss.; K.M. Meessen, Maastricht 
nach Karlsruhe, in NJW, 1994, 549 ss. 
85 La Beschluß sull’ordinamento comunitario del mercato delle banane (BVerfG, 2 BvL 1/97 vom 
7.6.2000). 
86 BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6. 2009, paragrafi 1-421. 
87 Tra i quali: Armin von Bogdandy, Christian Calliess, Christian Koenig, Ingolf Pernice, 
Christian Tomuschat, ecc. 
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di cooperazione tra la Corte costituzionale e la Corte di Giustizia, che aveva 

caratterizzato la scrittura della sentenza sul Trattato di Maastricht88. 

La Corte costituzionale tedesca, in sostanza con la Lissabon-Urteil ha prospettato 

il recupero di un controllo di costituzionalità del diritto europeo sino a prospettare 

l’ipotesi che, “in casi eccezionali, a condizioni particolari e strette, il 

Bundesverfassungsgericht (avrebbe potuto dichiarare) inapplicabili in Germania 

norme di diritto dell’Unione europea”89. Tuttavia, anche queste affermazioni vanno 

riconsiderate nell’ottica di una giurisprudenza costituzionale che concretamente ha 

un significato diverso dal tenore letterario esplicitato dalle singole sentenze; tant’è 

che la stessa Corte costituzionale tedesca esprimeva un certo ripensamento con la 

Mangold-Urteil90, nella quale non disapplicò il diritto europeo, come richiedeva il 

ricorrente, la cui pretesa era stata disattesa dalla Corte di Giustizia91, e optò per una 

c.d. interpretazione europarechtsfreundlich 92. 

In realtà, a distanza di quasi mezzo secolo dalla sentenza n. 183 del 1973 appare 

difficile continuare ad affermare la riserva di giurisdizione del giudice 

costituzionale nazionale sulla “salvaguardia dei diritti fondamentali garantiti dalla 

nostra Costituzione ai cittadini”, attraverso il controllo che la Corte si riserverebbe 

“sulla perdurante compatibilità del Trattato con i principi fondamentali” 

dell’ordinamento costituzionale e con i diritti inalienabili della persona umana93, 

                                                           
88 Nella sentenza sul Trattato di Maastricht La Corte costituzionale tedesca (BVerfGE, 89, 155, 
paragrafo 109) affermava: “Die Mitgliedstaaten haben die Europäische Union gegründet, um einen 
Teil ihrer Aufgaben gemeinsam wahrzunehmen und insoweit ihre Souveränität gemeinsam auszuüben”. 
89 BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6. 2009, par. 340 
90 BVerfG,. 2 BvR 2661/06, 6.7.2010, in particolare paragrafi 55-71 
91 Sentenza del 22 novembre 2005, causa C-144/04, Mangold c. Helm. 
92 Sulla giurisprudenza, qui evocata, della CGUE e sull’intera vicenda con la Corte 
costituzionale tedesca sia consentito rinviare al nostro Il disegno istituzionale dell’Unione europea, 
in DUE, 2011, 397 ss. 
93 V. M. Cartabia, Princìpi inviolabili e integrazione europea, cit.; Id., “Unità nella diversità”: il 
rapporto tra la Costituzione europea e le Costituzioni nazionali, in DUE, 2005, 592 ss.; S. Mangiameli, 
Unchangeable core elements of national constitutions and the process of European integration. For a 
criticism to the theory of the “controlimiti” (counter-limits / Schranken-Schranken), in Teoria del diritto 
e dello Stato, 2010, 68-90; M. Luciani, I controlimiti e l’eterogenesi dei fini, in Questione giust., 
n.1/2015, 89; a seguito del caso “Taricco”, A Bernardi (a cura di), I controlimiti. Primato delle 
norme europee e difesa dei principi costituzionali. Atti del Convegno del dottorato di ricerca Diritto 
dell'Unione europea e ordinamenti nazionali, del Dipartimento di giurisprudenza dell'Università di 
Ferrara, Ferrara, 7-8 aprile 2016, cit. 
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non solo perché l’esperienza ha mostrato l’inconsistenza di questo grado di tutela 

dei diritti fondamentali, ma soprattutto in quanto il sistema europeo ha mostrato 

una capacità progressiva di prevalere sia sul diritto legislativo e sia sul diritto 

costituzionale degli Stati membri e, nell’ambito dei diritti fondamentali, questo ha 

significato che la garanzia dei diritti fondamentali, individuati in sede europea, è 

andata – dal punto di vista normativo – a discapito delle prescrizioni costituzionali, 

le quali hanno finito col sottostare tanto al diritto primario dei Trattati, quanto al 

diritto secondario europeo e non sono mancate ipotesi in cui la Corte di giustizia si 

sia sganciata dalla stessa necessità di considerare i diritti fondamentali in relazione 

alla stretta realizzazione del diritto europeo. 

La vicenda del depotenziamento dei cataloghi nazionali dei diritti costituzionali 

si poteva ritenere insita sin dall’inizio nell’ordinamento europeo, atteso il 

particolare meccanismo di prevalenza del diritto comunitario, prescelto 

dall’originario articolo 189 TCEE, che ha dato al sistema europeo movenze 

analoghe a quelle manifestate nel sistema americano con la Supreme clause. 

Tuttavia, è stato necessario che l’ordinamento europeo si evolvesse secondo la linea 

di un ordinamento a “fini generali”94, perché maturasse la percezione 

dell’insufficienza del diritto costituzionale degli Stati membri. Il caso che 

maggiormente sintetizza questa vicenda è – come si è visto – la sentenza Kreil del 

gennaio 200095 in cui la Corte di Giustizia finisce per ritenere irrilevante il 

presupposto della necessaria presenza di un criterio di collegamento del diritto 

nazionale con quello comunitario, in quanto il profilo considerato è la non 

discriminazione tra uomini e donne (come disciplinata da una direttiva del 1976). 

Con la conseguenza che la pronuncia ha finito per attrarre nella competenza del 

giudice comunitario una questione di diritto (costituzionale) interno (di una 

cittadina tedesca nei confronti del suo governo), rendendo di fatto non applicabile 

una deroga presente nella Grundgesetz96. 

                                                           
94 Per la quale v. il nostro Integrazione europea e diritto costituzionale, cit. 
95 Corte di Giustizia, sentenza 11 gennaio 2000, causa C-285/98, Kreil, in Racc. 2000. 
96 Sul punto v. il commento di E. Di Salvatore, Forze armate e libertà di lavoro delle donne, tra diritto 
comunitario e Grundgesetz: il caso Kreil, cit., 767 ss. 
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Da tale prospettiva discende pure che, “dal momento che una normativa 

nazionale entra nel campo di applicazione del diritto comunitario, la Corte, adita in 

via pregiudiziale, deve fornire tutti gli elementi di interpretazione necessari per la 

valutazione, da parte del giudice nazionale, della conformità di tale normativa con 

i diritti fondamentali di cui la Corte assicura il rispetto, quali essi risultano, in 

particolare, dalla CEDU”97 e – si potrebbe aggiungere – ora anche dalla Carta dei 

Diritti fondamentali dell’Unione europea, atteso che lo stesso ordinamento europeo 

si trova, grazie alla sua incorporazione nel diritto dei Trattati, in una nuova 

condizione, nella quale è diventata realtà l’auspicio di un catalogo europeo dei 

diritti – con carattere costituzionale – necessario per assicurare la certezza dei diritti 

fondamentali medesimi, attesa l’erosione subita dal catalogo delle Costituzioni 

degli Stati membri. 

In particolare, la capacità di salvaguardia della Costituzione statale sembra 

permanere in tre ipotesi: a) la fattispecie non prevista dal diritto europeo, dandosi 

per questo verso un certo grado di concorrenza tra i due ordinamenti; b) la sfera 

esterna al diritto europeo e regolata solo dal diritto interno, che si avvia ad essere 

qualitativamente e quantitativamente residuale; c) l’ipotesi non sempre realizzatasi 

che la fattispecie costituzionale preveda limiti minori, rispetto alla fattispecie 

comunitaria e risulti lo stesso compatibile con la realizzazione del diritto europeo. 

Infatti, nel caso in cui una legge disciplini una fattispecie in modo conforme al 

diritto europeo (o alla Carta dei diritti), ma in contrasto con il diritto costituzionale 

interno, questa è teoricamente sottoponibile al sindacato della Corte costituzionale, 

che la potrebbe censurare, eliminando il limite non conforme a Costituzione, ma 

concretamente la pronuncia del giudice costituzionale, anche in forza del principio 

                                                           
97 Sentenza 22 ottobre 2002, causa C-94/00, Roquette Frères, in Racc. 2002, punto 25; v. anche 
Sentenza 18 giugno 1991, causa C-260/89, ERT, cit., punto 42; Sentenza 4 ottobre 1991, causa C-
159/90, Society for the Protection of Unborn Children Ireland, in Racc 1991., I-4685, punto 31; 
Sentenza 29 maggio 1997, causa C-299/95, Kremzow, cit. I-2629, punto 15; Sentenza 18 dicembre 
1997, causa C-309/96, Annibaldi, in Racc. 1997, punto13. 
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della leale collaborazione (art. 4.3 TUE), non deve menomare la realizzazione del 

diritto europeo98. 

 

 

7. Segue: la funzione legislativa/normativa e le funzioni amministrativa e giurisdizionale 

 

Tutte le funzioni statali, pur conservando il modo di azione loro proprio, sono 

poste in esecuzione del diritto europeo: la funzione legislativa, o più in generale 

normativa, degrada ad una forma di mera esecuzione ogni qual volta incontra il 

diritto europeo direttamente applicabile, oppure, a forme di attuazione nel caso in 

cui le disposizioni di diritto europeo non siano direttamente applicabili. Da questo 

punto di vista sono davvero innumerevoli le sentenze della Corte di Giustizia che 

sindacano in relazione alle direttive gli atti normativi degli Stati membri e che si 

pronunciano per una non adeguata formulazione della normativa interna99. 

In particolare, poi, che la finalità dell’applicazione e realizzazione 

dell’ordinamento europeo tocchi in modo precipuo le funzioni normative lo si 

desume dall’invito contenuto nella giurisprudenza costituzionale al legislatore con 

riferimento all’adeguamento dell’ordinamento interno. La Corte, infatti, pur 

risolvendo il tema del rapporto tra diritto europeo e diritto interno con il 

riconoscimento del potere del giudice di disapplicare la legge statale, dall’altro ha 

invitato il legislatore statale ad apportare “le necessarie modificazioni o 

abrogazioni del proprio diritto interno al fine di depurarlo da eventuali 

incompatibilità o disarmonie con le prevalenti norme comunitarie”100. 

                                                           
98 Come si vedrà subito oltre, quando saranno considerate le decisioni (europee e nazionali) del 
caso “Taricco” la questione del c.d. “dialogo tra le Corti”, anche per disposto costituzionale 
(articoli 11 e 117, comma 1, Cost.), è legata pur sempre ai vincoli della partecipazione degli Stati 
membri all’ordinamento dell’Unione europea, dotato ormai di un sistema di salvaguardia dei 
diritti fondamentali che, anche se non in modo eguale a quello delle Costituzioni nazionali, – 
come afferma art. 23 GG – “garantisce un livello di protezione dei diritti fondamentali 
sostanzialmente paragonabile a quello offerto dalla presente Legge fondamentale” (einen diesem 
Grundgesetz im wesentlichen vergleichbaren Grundrechtsschutz gewährleistet). 
99 V. sul punto J.L. Sauron, L’administration française et l’Union européenne, Paris, 2000, 130 ss. 
100 Corte costituzionale, sentenza n. 389 del 1989, in Giur. Cost., 1989, 1767. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

423 

 

Ancora più stretto è il rapporto di esecuzione nel caso del provvedimento 

amministrativo e di quello giudiziario, in quanto queste funzioni, qualora 

incontrano il diritto europeo, determinano un collegamento diretto tra 

l’organizzazione statale (di queste funzioni) e l’Unione. Di modo che si può anche 

sostenere con qualche fondamento che pubblica amministrazione e giudici degli 

Stati membri possono assumere, in virtù di un rapporto funzionale ben noto negli 

ordinamenti federali, il ruolo di amministrazione e di potere giudiziario 

dell’Unione101. 

In particolare, per quanto riguarda l’Amministrazione, nonostante l’avviso della 

Corte di giustizia102 sia nella direzione della disapplicazione generale di 

provvedimenti amministrativi in contrasto con il diritto comunitario, va osservato 

che la violazione del dovere della P.A. di produrre atti conformi al diritto europeo 

viene sanzionato dal giudice amministrativo con l’annullamento dell’atto, sia 

nell’ipotesi in cui l’atto sia conforme alla legge statale, ma difforme rispetto alla 

norma comunitaria, e sia in quello in cui la norma europea costituisca l’unico 

parametro di legittimità dell’atto amministrativo, in entrambi i casi facendo 

riferimento al principio di competenza e a quello di legalità103.  

Né può essere dimenticato che, nonostante il TFUE regoli solo la responsabilità 

dell’Unione e delle Istituzioni (art. 340), l’Amministrazione (per lo Stato membro) è 

tenuta al risarcimento ogni qualvolta con la sua attività si renda responsabile della 

                                                           
101 V. tra il rapporto tra amministrazione e ordinamento europeo F. Pizzetti, Sistema comunitario e 
amministrazioni nazionali, in Aa. Vv., Annuario 1999. La Costituzione europea, (Atti del XIV Convegno 
annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti), Padova, 2000, 190 ss.; J.L. Sauron, Le role des 
États membres dans l’administration de l’Union européenne, in Rev. Fr. Adm. Pub., 2000, 453; sul 
rapporto tra Corte di giustizia e giudici nazionali v. G. Morbidelli, la tutela giurisdizionale dei 
diritti nell’ordinamento europeo, in Aa. Vv., Annuario 1999. La Costituzione europea, (Atti del XIV 
Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti), Padova, 2000, 359 ss.; K. Lenaerts 
- D. Arts, ed. R. Bray, Procedural Law of the European Union, London, 1999, 17 ss..  
102 V. Sentenza 29 aprile 1999, causa C-224/97, Ciola, in Racc. 1999; ma già prima Sentenza, 22 
giugno 1989, causa C-103/88, Fratelli Costanzo Spa, in Racc. 1989, 1839. 
103 V. sul punto la rassegna delle pronunce in F. Caringella, Corso di Diritto amministrativo, 
Milano, 2001, 1507 ss. 
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violazione del diritto comunitario, e cioè per i danni cagionati in violazione di 

posizioni soggettive riconosciute dal diritto europeo104. 

Il giudice nazionale, poi, deve considerarsi l’interlocutore diretto delle 

Istituzioni europee e, in particolare, della Corte di Giustizia. Questa, infatti, sin 

dalle sue prime pronunce (Van Gend & Loos – Costa – Simmenthal), muovendo 

dall’affermazione del principio dell’efficacia immediata del diritto europeo, si 

rivolgeva ai giudici nazionali, sottolineandone “l’obbligo di applicare 

integralmente il diritto comunitario” e ravvisava una violazione del principio 

dell’effetto utile “se il giudice non potesse applicare, immediatamente, il diritto 

comunitario in modo conforme ad una pronunzia o alla giurisprudenza della 

Corte” e li muniva di un particolare potere loro proprio che condizionava anche 

l’applicazione del diritto statale. Basti considerare, in proposito, che proprio la 

Corte di Giustizia ha avuto modo di affermare “che il giudice nazionale, incaricato 

di applicare, nell’ambito della propria competenza, le disposizioni di diritto 

comunitario, ha l’obbligo di garantire la piena efficacia di tali norme, disapplicando 

all’occorrenza, di propria iniziativa, qualsiasi disposizione contrastante della 

legislazione nazionale, anche posteriore, senza doverne chiedere o attendere la 

previa rimozione in via legislativa o mediante qualsiasi altro procedimento 

costituzionale”105, in questo modo sganciando i giudici nazionali, non solo dal 

legislatore statale, ma anche dai rispettivi giudici costituzionali. 

Non va inoltre dimenticato che l’ordinamento europeo contiene al suo interno 

anche strumenti di dialogo diretto tra i giudici nazionali e quello comunitario. Ai 

giudici nazionali, infatti, è data l’opportunità del rinvio pregiudiziale ai sensi 
                                                           
104 V. il punto di partenza che dato dalla celebre Sentenza 19 novembre 1991, causa C-6/90 e C-
9/90, Francovich, in Racc. 1991, I-5403 (che si riferiva alla responsabilità dello Stato legislatore, 
per la quale v. P. Senkovic, L’évolution de la responsabilità de l’Etat législateur sous l’influence du 
droit communautaire, Bruxelles, 2000); cui segue, per lo Stato amministratore la Sentenza 5 marzo 
1996, cause riunite C-46/93 e 48/93, Brasserie du Pêcheur, Factortame e a., in Racc. 1996, I-2553 e la 
Sentenza 23 maggio 1996, causa C-5/94, Hedley Lomas, in Racc. 1996, I-2553; nonché la Sentenza 8 
ottobre 1996, cause riunite C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 e C-190/1994, Dillenkofer, in 
Racc. 1996, I-4845, e la Sentenza 22 aprile 1997, causa C-66/95, The Queen c. Secretary of State for 
Social Security, ex parte Eunice Sutton, in Racc. 1997, I-2163 (per una rassegna sul tema v. G. 
Vandersanden - M. Dony, La responsabilité des États membres en cas de violation du Droit 
communautaire, Bruxelles, 1997). 
105 Le citazioni sono riprese dalla Sentenza 9 marzo 1978, causa 106/77, Simmenthal, cit, 644. 
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dell’art. 267 TFUE106, attraverso il quale è possibile per questi ottenere un 

pronunciamento della Corte sull’interpretazione del Trattato e sulla validità e 

interpretazione degli atti compiuti dalle Istituzioni. In questo modo, peraltro, è 

dato alla Corte di Giustizia di svolgere il compito della nomofilachia del diritto 

europeo107. 

Infine, come emerge dalla giurisprudenza della Corte, un obbligo particolare di 

leale cooperazione s’impone alle autorità giurisdizionali degli Stati membri che 

agiscono nell’ambito delle loro competenze108, in quanto a loro sarebbe demandata 

                                                           
106 V. in proposito M.A. Dauses, Das Vorabentscheidungsverfahren nach Artikel 177 EG-Vertrag, 2. 
Aufl., Berlin, 1995; M. Tonne, Effektiver Rechtsschutz durch staatliche Gerichte als Forderung des 
Europäischen Gemeinschaftsrechts, Baden-Baden, 1997; Cfr. anche Sentenza 22 ottobre 1987, causa 
314/85, Foto-Frost, in Racc. 1987, 4199, per la quale le “giurisdizioni possono esaminare la 
validità di un atto comunitario e, se ritengono infondati i motivi d’invalidità addotti dalle parti, 
respingerli concludendo per la piena validita dell’atto. Così facendo, infatti, essi non mettono in 
causa l’esistenza dell’atto comunitario. Al contrario, essi non hanno il potere di dichiarare 
invalidi gli atti delle istituzioni comunitarie. Infatti, come è stato sottolineato nella sentenza 13 
maggio 1981 (International chemical corporation, 66/80, Racc. pag. 1191), le competenze attribuite 
alla Corte dall’art. 177 hanno essenzialmente lo scopo di garantire l’uniforme applicazione del 
diritto comunitario da parte dei giudici nazionali. Questa esigenza di uniformità è 
particolarmente imperiosa quando sia in causa la validità di un atto comunitario. L’esistenza di 
divergenze fra i giudici degli stati membri sulla validità degli atti comunitari potrebbe 
compromettere la stessa unità dell’ordinamento giuridico comunitario ed attentare alla 
fondamentale esigenza della certezza del diritto. La necessaria coerenza del sistema di tutela 
giurisdizionale istituito dal Trattato impone la medesima conclusione. In proposito, è 
importante tener presente che il rinvio a titolo pregiudiziale per l’accertamento di validità 
costituisce, al pari del ricorso d’annullamento, uno strumento del controllo di legittimità sugli 
atti delle istituzioni comunitarie. Come la Corte ha dichiarato nella sentenza 23 aprile 1986 
(parti ecologiste "les verts" / parlamento europeo, 294/83, Racc . 1986, pag . 1339) ‘con gli artt. 
173 e 184, da un lato, e con l’art . 177, dall’altro, il Trattato ha istituito un sistema completo di 
rimedi giuridici e di procedimenti inteso ad affidare alla Corte di giustizia il controllo della 
legittimità degli atti delle Istituzioni’. Poiché l’art. 173 attribuisce alla Corte la competenza 
esclusiva ad annullare un atto di un’Istituzione comunitaria, la coerenza del sistema esige che 
sia parimenti riservato alla Corte il potere di dichiarare l’invalidità dello stesso atto, qualora 
questa sia fatta valere dinanzi ad un giudice nazionale. 
107 V. Corte di Giustizia, Sentenza 18 ottobre 1990, cause C-297/88 e C-197/89, Dzodi, in Racc. 1990 
I-3763, “Non risulta dal dettato dell’art. 177, né dalle finalità del procedimento istituito da 
questo articolo che gli autori del Trattato abbiano inteso sottrarre alla competenza della Corte i 
rinvii pregiudiziali vertenti su di una norma comunitaria nel caso specifico in cui il diritto 
nazionale di uno Stato membro rinvia al contenuto della norma in parola per determinare le 
norme da applicare ad una situazione puramente interna a detto Stato. L’ordinamento giuridico 
comunitario ha anzi manifestamente interesse, per evitare future divergenze d’interpretazione, 
a garantire un’interpretazione uniforme di tutte le norme di diritto comunitario, a prescindere 
dalle condizioni in cui verranno applicate”. 
108 V., in particolare, Sentenza 10 aprile 1984, causa 14/83, Von Colson e Kamann, in  Racc. 1984, in 
Racc. 1984, 1891, punto 26 (“è tuttavia opportuno precisare che l’obbligo degli Stati membri, 
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la medesima funzione che esercita la Corte di giustizia, e cioè “di garantire la 

legalità nell’applicazione e nell’interpretazione del Trattato”109. 

 

 

8. Il riparto interno 

 

Nella disamina delle funzioni nazionali merita una breve considerazione anche 

la questione dell’articolazione di queste su livelli territoriali diversi, atteso che la 

decentralizzazione degli Stati membri comporta che, molto spesso, siano i livelli di 

governo interni a dare attuazione ed esecuzione al diritto comunitario e non più le 

autorità centrali dello Stato. Questo peraltro sta a significare che la concretizzazione 

dei diritti fondamentali garantiti dall’ordinamento europeo (con la legislazione e 

con l’amministrazione), dipende, o è nella disponibilità, secondo le regole della 

competenza interna, di autorità locali.  

                                                                                                                                                                          
derivante da una direttiva, di conseguire il risultato da questa contemplato, come pure l’obbligo 
loro imposto dall’art. 5 del Trattato di adottare tutti i provvedimenti generali o particolari atti a 
garantire l’adempimento di tale obbligo, valgono per tutti gli organi degli stati membri ivi 
compresi, nell’ambito di loro competenza, quelli giurisdizionali. Ne consegue che nell’applicare 
il diritto nazionale, e in particolare la legge nazionale espressamente adottata per l’attuazione 
della direttiva n. 76/207, il giudice nazionale deve interpretare il proprio diritto nazionale alla 
luce della lettera e dello scopo della direttiva onde conseguire il risultato contemplato dall’art. 
189, 3° comma”), e, negli stessi termini, Sentenza 8 ottobre 1987, causa 80/86, Kolpinghuis 
Nijmegen, in Racc. 1987 3969, punto 12; nonché Sentenza 22 ottobre 2002, causa C-94/00, Roquette 
Frères SA, in Racc. 2002. V. anche R. Söllner, Art. 5 EWGV in der Rechtsprechung des EuGh, Berlin, 
1985. 
109 V. Sentenza 16 dicembre 1981, causa 244/80, Foglia, in Racc. 1981, 3045: “va ricordato, come la 
Corte ha avuto occasione di sottolineare nei contesti più disparati, che l’art. 177 si fonda su di 
una cooperazione che implica una ripartizione delle competenze fra il giudice nazionale e il 
giudice comunitario, nell’interesse della corretta applicazione e dell’uniforme interpretazione 
del diritto comunitario nell’insieme degli stati membri. A tale effetto, è compito del giudice 
nazionale – in quanto esso e investito del merito della controversia e dovrà assumersi la 
responsabilità della futura decisione – valutare, alla luce dei fatti di causa, la necessita di far 
risolvere una questione pregiudiziale ai fini della decisione finale della controversia. 
Esercitando tale potere di valutazione, il giudice nazionale adempie, in collaborazione con la 
Corte di giustizia, ad una funzione loro attribuita congiuntamente al fine di garantire la legalità 
nell’applicazione e nell’interpretazione del Trattato. Pertanto, i problemi che possono derivare 
dall’esercizio, da parte del giudice nazionale del suo potere di valutazione nonché i rapporti che 
egli ha con la Corte nell’ambito dell’art. 177 sono esclusivamente disciplinati dalle norme del 
diritto comunitario”. 
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Il principio consolidato è che il riparto interno è irrilevante per la realizzazione 

dell’ordinamento europeo, atteso che nelle relazioni tra la Comunità e gli Stati 

membri vige il principio della diretta responsabilità statale verso la Comunità. 

Ancora di recente la Corte di giustizia ha avuto la possibilità di ribadire questo 

principio110 affermando come “occorre ricordare che secondo una giurisprudenza 

costante della Corte, uno Stato membro non può eccepire disposizioni, prassi o 

situazioni del proprio ordinamento giuridico interno, ivi comprese quelle che 

derivano dalla sua organizzazione federale, per giustificare l’inosservanza degli 

obblighi e dei termini imposti da una direttiva”. 

In particolare, poi, se i diritti fondamentali dipendono dal rispetto delle norme 

comunitarie, ricorre la necessità di avere una struttura del riparto e delle 

competenze per la quale, in armonia con il principio di prossimità, enunciato 

nell’art. 1 TUE111, le funzioni nazionali siano effettivamente articolate a favore dei 

livelli di governo locale (regionale, provinciale e comunale) in modo da consentire, 

anche dal punto di vista della governance, la migliore realizzazione del diritto 

europeo. 

Tuttavia, proprio il principio di responsabilità dello Stato membro per la 

violazione del diritto comunitario comporta, dal punto di vista interno, la necessità 

di avere degli strumenti idonei, per i quali al massimo del decentramento 

corrisponda comunque la possibilità di intervento dell’autorità interna chiamata a 

rispondere a livello europeo in nome e per conto dello Stato (e cioè, il Governo). Da 

questo punto di vista, sia per la responsabilità dello Stato legislatore, che per quella 

dello Stato amministratore, sussiste essenzialmente la necessità che il sistema 

interno organizzi: a) dei poteri legislativi sostitutivi in caso di inadempimento (del 

tipo di quello previsto, ad esempio, dall’art. 117, comma 5, Cost.); b) un potere 

sostitutivo amministrativo (come quello dell’art. 120, comma 2, Cost.)112. 

                                                           
110 Da ultimo Corte di Giustizia, sentenza 11 ottobre 2001, causa C-110/00, Commissione c. Austria, 
in Racc., 2001, I-7545 ss. 
111 Il principio di prossimità dell’art. 1 TUE, prevede che “le decisioni siano prese nel modo più 
trasparente possibile e il più vicino possibile ai cittadini”. 
112 V. S. Mangiameli, Il Governo tra Unione europea e autonomie territoriali, in La riforma del 
regionalismo italiano, Torino, 2002, 191 ss. 
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La previsione di questi strumenti deve essere pur sempre compatibile con il 

principio di prossimità, che lo stesso ordinamento europeo impone agli Stati 

membri. Di conseguenza, non si giustificherebbero alla luce del diritto comunitario 

modelli organizzativi che possano comportare una competenza esclusiva statale in 

tutti i casi in cui intervenga una prescrizione europea; né potrebbe accogliersi, in 

ragione del diritto comunitario, una devoluzione di competenza a favore di organi 

statali di competenze già allocate ai livelli più prossimi ai cittadini. Altrimenti 

detto, l’ordinamento europeo non giustifica che gli organi statali possano agire in 

violazione delle regole del riparto interno e non richiede conseguenze estreme in 

nome della responsabilità esterna dello Stato113. 

 

 

9. La particolare posizione del giudice costituzionale 

 

Nell’ambito delle considerazioni che riguardano il principio di leale 

collaborazione dei giudici nazionali con la Corte di Giustizia deve essere 

considerata la particolare posizione del giudice costituzionale, che ha subito una 

significativa modificazione.  

 

 

9.1. Il principio di leale collaborazione tra Corte di Giustizia e giudici costituzionali 

 

                                                           
113 Un esempio, in tal senso, è offerto – nel caso italiano – dalla disciplina di attuazione delle 
direttive comunitarie, rispetto alla quale non appare compatibile (con il sistema costituzionale e 
con il principio di prossimità dell’ordinamento europeo) un livello di specificazione da parte 
della legge statale, qualora la competenza sia regionale (anche a titolo concorrente); in 
particolare, non sembra ammissibile, prima che sia spirato il termine di attuazione, e cioè a mo’ 
di azione preventiva, che lo Stato adotti una disciplina di attuazione della direttiva, sia pure 
attraverso le c.d. norme cedevoli. Se poi il legislatore regionale si è attivato, ma in modo non 
conforme al diritto comunitario (come spesso accade – secondo la giurisprudenza comunitaria – 
anche ai legislatori centrali degli Stati membri), allora, lo Stato potrebbe reagire con 
l’impugnazione della normativa regionale dinnanzi alla Corte costituzionale ex art. 127, comma 
1, Cost., e, per il caso che il tempo del giudizio possa dare vita ad una responsabilità del 
medesimo davanti alla Comunità, anche con l’esercizio del potere sostitutivo. 
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Il principio di cooperazione era stato utilizzato – come è noto – nella Maastricht-

Urteil, dove espressamente si diceva che “il Tribunale [Costituzionale Federale] 

esercita … la sua giurisdizione sull’applicabilità in Germania del diritto 

comunitario derivato nel quadro di un ‘rapporto di cooperazione’ con la Corte di 

Giustizia europea; in virtù di tale rapporto questa Corte – prosegue il 

Bundesverfassungsgericht – garantisce la tutela dei diritti fondamentali in ogni caso 

concreto per l’intero territorio delle Comunità Europee, mentre il Tribunale 

Costituzionale Federale può limitarsi ad assicurare una generale garanzia degli 

standards inderogabili dei diritti fondamentali”114. 

Si trattava di una enunciazione rassicurante del giudice costituzionale, la quale 

si muoveva ancora nella logica che la effettiva tutela dei diritti fondamentali 

discendesse dalla Costituzione degli Stati membri e dagli organi di giustizia 

costituzionale di questi. Posta in questi termini, l’enunciato della sentenza del 

Tribunale Costituzionale Federale poteva apparire quasi una concessione al giudice 

comunitario. È bene notare che un atteggiamento non dissimile ha tenuto la Corte 

costituzionale italiana con la sua riserva sul controllo delle norme di esecuzione dei 

trattati istitutivi dell’ordinamento comunitario. Il giudice costituzionale italiano, 

peraltro, è arrivato a paventare un controllo del genere solo in una decisione (la n. 

232 del 1989), approdando, però, ad una pronuncia di inammissibilità. 

In realtà, non può farsi a meno di notare che lo schema sin qui ricostruito, in cui 

le funzioni statali assolvono ad un ruolo di esecuzione del diritto europeo, finisce 

col riguardare anche i giudici costituzionali degli Stati membri, che, a questa 

stregua, vengono in rilievo, al pari degli altri giudici, semplicemente come una 

delle giurisdizioni nazionali.  

Di conseguenza, anche per il giudice costituzionale – in quanto giudice – si 

darebbero le tre condizioni sopradescritte, in forza delle quali questo: a) sarebbe 

tenuto all’applicazione integrale del diritto europeo; b) nel rapporto di leale 

collaborazione (come viene inteso dalla Corte di Giustizia) avrebbe il compito di 

assicurare la legalità nell’applicazione e nell’interpretazione del Trattato; c) 

                                                           
114 BVerfGE 89, 155 (175). 
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dovrebbe usare nei casi previsti il rinvio pregiudiziale di cui all’art. 267 TFUE. Non 

è chi non veda come una condizione del genere possa considerarsi scarsamente 

compatibile con l’immagine stessa della giustizia costituzionale, così come questa è 

stata assunta, nel rapporto tra la Costituzione e il suo giudice, dalla dottrina del 

diritto costituzionale115. 

In particolare, il principio di cui al punto sub a appare – tutto sommato – poco 

problematico e, anzi, darebbe conto di quella che potrebbe sembrare una anomalia 

della giurisprudenza della Corte costituzionale, che, pur avendo rifiutato il 

sindacato di costituzionalità delle leggi in contrasto con il diritto comunitario con la 

tesi della disapplicazione, nella sentenza n. 94 del 1995, con riferimento ad una 

legge regionale, invece, ha ritenuto ammissibile la dichiarazione di 

incostituzionalità della disposizione legislativa in contrasto con il diritto 

comunitario, in quanto “dati i caratteri del giudizio in via principale, la non 

applicabilità della norma interna configgente con quella comunitaria 

rappresenterebbe, nei casi in cui il contrasto normativo si palesasse nell’ambito di 

quel giudizio, una garanzia inadeguata rispetto al soddisfacimento del dovere, 

fondato sull’art. 5 del Trattato di Roma e sull’art. 11 Cost., di dare pieno e corretto 

adempimento agli obblighi comunitari”116.  

 

 

9.2. Dalla collaborazione alla prevalenza del diritto europeo 

 

A ciò si aggiunga, con riferimento al principio della leale collaborazione che, 

nonostante il richiamo fatto nella citata sentenza, questo – nell’accezione della 

Corte di Giustizia – appare già più problematico per il giudice costituzionale, in 

quanto non si può escludere che la legalità europea possa entrare in conflitto con la 

legalità costituzionale e, in questo caso, il giudice costituzionale dovrebbe 

rinunciare ad esercitare la sua funzione istituzionale per dare luogo alla prevalenza 

                                                           
115 … a partire dal pensiero di H. Kelsen, La garanzia giurisdizionale della Costituzione (1928), trad. 
it., ora in La giustizia costituzionale, Milano, 1981, 143 ss. 
116 Corte costituzionale, sentenza n. 94 del 1995, in Giur. Cost., 1995, 798. 
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del diritto comunitario. Certamente il coerente svolgimento del principio in 

discorso potrebbe essere agganciato alla regola della “competenza”, ma sembra 

quasi inevitabile che le relazioni tra i due ordinamenti si risolvano, alla fine, 

secondo il canone della “gerarchia”117, per cui il giudice costituzionale, nel rapporto 

di collaborazione, dovrebbe ammettere comunque l’esistenza di un diritto 

superiore a quello costituzionale del proprio ordinamento. 

Si situa qui anche la vicenda che ha visto una certa contrapposizione tra la Corte 

di Giustizia e la Corte costituzionale tedesca all’indomani dell’approvazione del 

Trattato di Lisbona. Come è stato già sopra osservato nella Lissabon-Urteil il giudice 

costituzionale tedesco era giunto, riprendendo il filone giurisprudenziale delle 

decisioni Solange, ad affermare la possibilità, sia pure “in casi eccezionali, a 

condizioni particolari e strette”, che il Bundesverfassungsgericht potesse dichiarare 

“inapplicabili in Germania norme di diritto dell’Unione europea” (par. 340), sulla 

base del presupposto che “il primato di applicazione del diritto europeo resta(va) 

quindi, anche in caso di entrata in vigore del Trattato di Lisbona, un istituto 

derivato, fondato su un trattato internazionale che solo in virtù dell’ordine di 

esecuzione della legge di approvazione produce effetti giuridici in Germania”118; e 

con la conseguenza che, sebbene “la Legge fondamentale mir(i) all’inserimento 

della Germania in una comunità giuridica tra Stati pacifici e liberi. Tuttavia non 

rinuncia alla sovranità, che è racchiusa nell’ultima parola della costituzione 

tedesca, come il diritto di un popolo di decidere in modo costitutivo sulle questioni 

fondamentali della propria identità”119. 

Ora, si ricorderà che il principio di prevalenza era stato inserito nel testo del 

Trattato Costituzionale del 2004 (art. I-6 “La Costituzione e il diritto adottato dalle 

istituzioni dell’Unione nell’esercizio delle competenze a questa attribuite 

prevalgono sul diritto degli Stati membri”), e la sua simbologia federale, che 

richiamava alla memoria la “Supreme Clause” della Costituzione statunitense e il 
                                                           
117 V. in proposito A. Predieri, La giurisprudenza della Corte costituzionale sulla gerarchia e sulla 
competenza di ordinamenti o di norme nelle relazioni fra Stato e Comunità europea, in La Corte 
costituzionale tra diritto interno e diritto comunitario, Milano, 1991, 93 ss. 
118 BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6. 2009, in particolare par. 340. 
119 BVerfG, 2 BvE 2/08 vom 30.6. 2009, in particolare par. 339. 
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principio “Bundesrecht bricht Landesrecht” della Costituzione tedesca, non era 

meramente formale, ma avrebbe consolidato il principio dell’Effet util, per costituire 

una espressione della supremazia dell’Unione. 

Dopo il fallimento del Trattato costituzionale, nella redazione del Trattato di 

Lisbona la formulazione nel trattato del principio di prevalenza, che si era 

affermato in via giurisprudenziale, poteva rappresentare un problema ed è per 

questa ragione che venne espressamente escluso dalla Nota del Segretariato 

generale del Consiglio alle delegazioni120, prevedendo che, “per quanto riguarda il 

primato del diritto dell’UE, la CIG adotterà una dichiarazione contenente un 

richiamo alla giurisprudenza della Corte di giustizia dell’UE”121. Inoltre, la 

conferenza decise di allegare all’atto finale il parere del Servizio giuridico del 

Consiglio sul primato, del 22 giugno 2007, riportato nel documento 11197/07 (JUR 

260)122. 

Risultava evidente che i termini in cui il giudice costituzionale tedesco si 

espresse nella sentenza sul Trattato di Lisbona, poteva costituire una vera e propria 

frattura dell’ordine giuridico sopranazionale, la cui unità è garantita dalla Corte di 

Giustizia ed è gioco forza, perciò, che questa situazione potesse causare delle 

tensioni nei rapporti tra le Corti costituzionali e la Corte di Giustizia123, anche se 

proprio il caso Mangold avrebbe potuto rassicurare sul carattere poco conciliante 

                                                           
120 V. CIG 26 giugno 2007, n. 11218/07. 
121 La n. 17: “La conferenza ricorda che, per giurisprudenza costante della Corte di giustizia 
dell’Unione europea, i trattati e il diritto adottato dall’Unione sulla base dei trattati prevalgono 
sul diritto degli Stati membri alle condizioni stabilite dalla summenzionata giurisprudenza”, 
per la quale v. E. Di Salvatore, 17. Declaration Concerning Primacy, in H.-J. Blanke – S. 
Mangiameli (Eds.), The Treaty on European Union (TEU) – A Commentary, Heidelberg, 2013, 1761-
1782. 
122 “Dalla giurisprudenza della Corte di giustizia si evince che la preminenza del diritto 
comunitario è un principio fondamentale del diritto comunitario stesso. Secondo la Corte, tale 
principio è insito nella natura specifica della Comunità europea. All’epoca della prima sentenza 
di questa giurisprudenza consolidata (Costa contro ENEL, 15 luglio 1964, causa 6/64) non 
esisteva alcuna menzione di preminenza nel trattato. La situazione è a tutt’oggi immutata. Il 
fatto che il principio della preminenza non sarà incluso nel futuro trattato non altera in alcun modo 
l’esistenza del principio stesso e la giurisprudenza esistente della Corte di giustizia” (corsivo ns.). 
123 V. M.R. Donnarumma, Il processo di “costituzionalizzazione” dell’Unione europea e la tensione 
dialettica tra la giurisprudenza della Corte di Giustizia e le giurisprudenze delle Corti costituzionali, in 
Riv. Ital. Dir. Pubbl. Comunitario, 2010, 407 ss. 
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delle affermazioni contenute, sul punto, nella Lissabon-Urteil124. Pertanto, era nella 

logica dell’ordinamento sopranazionale che la Corte di Giustizia riattivasse il 

proprio ruolo di stabilizzazione, già in passato svolto, attraverso il principio del 

primato del diritto europeo.  

In tal senso, la risposta alla Lissabon-Urteil non si è fatta attendere e la Corte di 

Giustizia già nella sentenza Filipiak125 ha osservato che il principio del primato del 

diritto europeo non può essere subordinato a particolari procedure interne, sia pure 

di carattere costituzionale126, e che, a prescindere dalla valutazione compiuta sulla 

legge interna da parte del giudice costituzionale (che ne aveva pronunciato 

l’incostituzionalità, ma postergando la data di efficacia della propria pronuncia, 

sulla base di un potere conferitogli dalla Costituzione polacca), il giudice di rinvio, 

“in forza del principio del primato del diritto comunitario”, nel caso di “conflitto tra 

una disposizione normativa nazionale e una disposizione del Trattato direttamente 

applicabile”, deve risolverlo “con l’applicazione del diritto comunitario, 

disapplicando, se necessario, la disposizione nazionale confliggente, e non 

dichiarando la nullità della disposizione nazionale, in quanto la competenza al 

riguardo degli organi e dei giudici è riservata a ciascuno Stato membro”.  

                                                           
124 La Corte di Giustizia, sentenza del 22 novembre 2005, C-144/04, Mangold / Helm, con 
riferimento alla disciplina tedesca dei contratti di lavoro a tempo determinato, era stata 
particolarmente criticata dalla dottrina tedesca (J.-H. Bauer – C. Arnold, Auf „Junk” folgt 
„Mangold” - Europarecht verdrängt deutsches Arbeitsrecht, in NJW, Heft 1/2 2006, 6 ss.; AA. 
Dashwood, From Van Duyn to Mangold via Marshall: Reducing Direct Effect to Absurdity?”, in 
CYELS, 9 (2006-2007), 81 ss.; N. Reich, Comment on the decision in “Mangold”, in EuZW, 2006, 20), 
per avere dichiarato la legge tedesca in contrasto con il principio di non-discriminazione (in 
base all’età), dedotto da “vari strumenti internazionali e (dalle) tradizioni costituzionali comuni 
agli Stati membri”. Tuttavia, la Corte costituzionale tedesca nella sentenza del 2010, sulla 
Verfassunsugsbeschwerde presentata, dopo la decisione della Corte di Giustizia, dall’impresa che 
aveva stipulato i suddetti contratti a tempo determinato, di fatto si astiene dal giudicare la 
sentenza del giudice europeo, affetta – secondo il ricorrente – da un eccesso di competenza 
(controllo ultra vires), nonostante formalmente nella Lissabon-Urteil il giudice costituzionale 
tedesco aveva ammesso tale tipo di controllo.  
125 Corte di Giustizia, sentenza del 19 novembre 2009, C-314/08, Filipiak. La questione 
pregiudiziale posta dal giudice amministrativo polacco riguardava l’estensione del principio di 
prevalenza e, in particolare se questo potesse estendersi ad una pronuncia della Corte 
costituzionale polacca che aveva ritardato l’effetto di una propria pronuncia su una 
disposizione in contrasto con il diritto di stabilimento garantito dall’art. 43 TCE. 
126 Principio che risale alla sentenza 9 marzo 1978, Causa 106/77, Simmenthal, pt. 24. 
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Di conseguenza, “in tali circostanze, il primato del diritto comunitario impone al 

giudice nazionale di applicare il diritto comunitario e disapplicare le disposizioni 

nazionali contrarie, indipendentemente dalla sentenza del giudice costituzionale 

nazionale che ha deciso di rinviare la perdita dell’efficacia vincolante delle stesse 

disposizioni, dichiarate incostituzionali” (pt. 85). 

In una successiva pronuncia127 che ha riguardato ancora una volta il principio di 

non discriminazione rispetto all’età, il giudice europeo ha ribadito che “la necessità 

di garantire piena efficacia al principio di non discriminazione in base all’età, quale 

espresso concretamente nella direttiva 2000/78, comporta che il giudice nazionale, 

in presenza di una norma nazionale, rientrante nell’ambito di applicazione del 

diritto dell’Unione, che ritenga incompatibile con tale principio e per la quale risulti 

impossibile un’interpretazione conforme a quest’ultimo, deve disapplicare detta 

disposizione, senza che gli sia imposto né gli sia vietato di sottoporre alla Corte una 

domanda di pronuncia pregiudiziale”.  

In questa ipotesi la questione era alquanto complessa, in quanto il giudice 

remittente chiedeva alla Corte di pronunciarsi in via pregiudiziale 

sull’interpretazione del diritto dell’Unione prima di poter disapplicare una norma 

nazionale che riteneva contraria a tale diritto, dal momento che, “in forza del diritto 

nazionale, il giudice del rinvio non può disapplicare una disposizione vigente della 

legislazione nazionale se essa non sia stata previamente dichiarata incostituzionale 

dal Bundesverfassungsgericht (Corte costituzionale federale)”. 

La risposta del giudice europeo anche in questo caso ricalca la sua meno recente 

giurisprudenza per far valere il primato del diritto europeo; esso afferma, 

esattamente, che “la facoltà … riconosciuta dall’art. 267, secondo comma, TFUE di 

chiedere alla Corte un’interpretazione pregiudiziale prima di disapplicare la norma 

nazionale contraria al diritto dell’Unione non può tuttavia trasformarsi in obbligo 

per il fatto che il diritto nazionale non consente a tale giudice di disapplicare una 

norma interna che egli ritenga contraria alla Costituzione, se tale disposizione non 

                                                           
127 Corte di Giustizia, sentenza 19 gennaio 2010, C-555/07, Seda Kücükdeveci / Swedex GmbH & Co. 
KG, pt. 53 ss. 
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sia stata previamente dichiarata incostituzionale dalla Corte costituzionale. Infatti, 

in virtù del principio del primato del diritto dell’Unione, di cui gode anche il principio 

di non discriminazione in ragione dell’età, una normativa nazionale contraria, 

rientrante nell’ambito di applicazione del diritto dell’Unione, deve essere 

disapplicata” (pt. 54). 

Analoghe affermazioni è possibile leggere in diverse sentenze del 2010, tutte 

scaturite dal rinvio di giudici tedeschi128, per cui si deve ritenere che – di fronte al 

primato del diritto dell’Unione, all’obbligo di applicazione diretta del diritto 

europeo, dell’uniforme applicazione del diritto europeo, alla necessaria 

disapplicazione del diritto interno contrastante con il diritto europeo, al principio 

di leale collaborazione delle autorità degli Stati membri – “è incompatibile con le 

esigenze inerenti alla natura stessa del diritto dell’Unione qualsiasi disposizione 

facente parte dell’ordinamento giuridico di uno Stato membro o qualsiasi prassi, 

legislativa, amministrativa o giudiziaria, la quale porti ad una riduzione della 

concreta efficacia del diritto dell’Unione per il fatto che sia negato al giudice, 

competente ad applicare questo diritto, il potere di fare, all’atto stesso di tale 

applicazione, tutto quanto è necessario per disapplicare le disposizioni legislative 

nazionali che eventualmente ostino alla piena efficacia delle norme direttamente 

                                                           
128 V. Corte di Giustizia, sentenza 4 febbraio 2010, C-14/09, Hava Genc / Land Berlin, pt. 36 
(“Secondo consolidata giurisprudenza, sia dal primato del diritto dell’Unione rispetto al diritto 
interno degli Stati membri sia dall’effetto diretto di una disposizione come l’art. 6 della 
decisione n. 1/80 risulta che uno Stato membro non è autorizzato a modificare unilateralmente 
la portata del sistema di graduale integrazione dei cittadini turchi nel mercato del lavoro dello 
Stato membro ospitante”); Corte di Giustizia, sentenza 8 settembre 2010, C-409/06, Winner 
Wetten GmbH / Bürgermeisterin der Stadt Bergheim, pt. 53 ss. (“come risulta da una 
giurisprudenza costante, in forza del principio del primato del diritto dell’Unione, le disposizioni 
del Trattato e gli atti delle istituzioni direttamente applicabili hanno l’effetto, nei loro rapporti 
con il diritto interno degli Stati membri, di rendere ipso iure inapplicabile, per il fatto stesso 
della loro entrata in vigore, qualsiasi disposizione contrastante della legislazione nazionale”); 
Corte di Giustizia, sentenza 25 novembre 2010, C-429/09, Günter Fuss / Stadt Halle, pt. 78 (“la 
Corte ha già dichiarato che l’esercizio dei diritti che le norme del diritto dell’Unione 
direttamente applicabili conferiscono ai singoli sarebbe reso impossibile o eccessivamente 
difficoltoso se le loro domande di risarcimento, fondate sulla violazione di tale diritto, 
dovessero essere respinte o ridotte per il solo motivo che i singoli non abbiano richiesto di 
beneficiare del diritto ad essi conferito dalle norme del diritto dell’Unione, e negato loro dalla 
legge nazionale, impugnando il rifiuto dello Stato membro con i mezzi di ricorso previsti a tale 
scopo, richiamandosi al primato e all’effetto diretto delle disposizioni del diritto dell’Unione”). 
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applicabili del diritto dell’Unione”129. “È infatti inammissibile – conclude la Corte 

di Giustizia, ma si tratta di una antica lezione – che norme di diritto nazionale, 

quand’anche di rango costituzionale, possano menomare l’unità e l’efficacia del 

diritto dell’Unione”130. 

Successivamente il punto è stato mantenuto dalla Corte di Giustizia in ulteriori 

decisioni131, giungendo sino al recente parere (n. 2/2013) del 2014 sulla proposta di 

accordo per l’adesione dell’Unione europea alla CEDU132. 

 

 

9.3. Il rinvio pregiudiziale 

 

Ancora più complesso appare, infine, l’utilizzo del rinvio pregiudiziale alla 

Corte di Giustizia, il quale determinerebbe la fine di una realtà mantenuta a costo 

di una condizione di marginalità patita dai giudici costituzionali. Infatti, mentre 

tutti gli altri giudici dell’ordinamento hanno avuto modo di aprire un effettivo 

dialogo e concretizzato la collaborazione con la Corte di Giustizia, i giudici 

costituzionali si sono preclusi – in un primo momento – ogni possibilità in tal 

senso. 

Ma la situazione è ormai cambiata. All’inizio si è avuto il caso di un rinvio da 

parte della Corte costituzionale austriaca alla Corte di Giustizia con la quale si 

richiedeva di valutare la normativa europea sulla protezione dei dati personali in 

                                                           
129 Corte di Giustizia, sentenza 8 settembre 2010, C-409/06, Winner Wetten GmbH / 
Bürgermeisterin der Stadt Bergheim, pt. 56, che inoltre afferma “Si deve ricordare, peraltro, che, in 
conformità di una giurisprudenza costante, il principio della tutela giurisdizionale effettiva 
costituisce un principio generale del diritto dell’Unione che deriva dalle tradizioni 
costituzionali comuni agli Stati membri, è stato sancito dagli artt. 6 e 13 della Convenzione 
europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 
4 novembre 1950 ed è stato ribadito anche all’art. 47 della Carta dei diritti fondamentali 
dell’Unione europea, e che, a tale riguardo, è compito dei giudici degli Stati membri, secondo il 
principio di collaborazione enunciato dall’art. 10 CE, garantire la tutela giurisdizionale dei 
diritti spettanti ai singoli in forza del diritto dell’Unione” (pt. 58). 
130 Corte di Giustizia, sentenza 8 settembre 2010, C-409/06, Winner Wetten GmbH / 
Bürgermeisterin der Stadt Bergheim, pt. 61; v. già, in tal senso, Corte di Giustizia, sentenza 17 
dicembre 1970, causa 11/70, Internationale Handelsgesellschaft, punto 3. 
131 V. Corte di Giustizia dell’UE, sentenza del 26 febbraio 2013, C-399/11, Melloni, p.to 59. 
132 V. Corte di Giustizia dell’UE, parere n. 2/13, del 18 dicembre 2014, cit., p.to 166. 
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relazione ad una legge costituzionale federale relativa alla limitazione degli 

stipendi dei funzionari pubblici. Concretamente, il giudice costituzionale chiedeva 

alla Corte un canone di diritto europeo per il suo giudizio sulla legge 

costituzionale. 

La sentenza pronunciata dalla Corte133 – che meriterebbe un adeguato 

commento, qui, ovviamente, non possibile – ha costituito l’inizio di una nuova fase 

del rapporto tra diritto costituzionale degli Stati membri e diritto europeo, così 

come tra Corte di Giustizia e giudici costituzionali degli Stati membri. È bene 

precisare che la risposta del giudice europeo è stata alquanto prudente – forse 

consapevole della necessità di incoraggiare comportamenti del genere – e si è 

limitata quasi ad un suggerimento, basato sull’analisi del diritto comunitario, con 

una scarsa predisposizione ad entrare nel merito della legge costituzionale federale. 

Non a caso ha affermato che “spetta ai giudici del rinvio verificare se una simile 

pubblicità sia, al contempo, necessaria e proporzionata alla finalità di mantenere gli 

stipendi entro limiti ragionevoli e, in particolare, esaminare se un siffatto obiettivo 

non potesse essere realizzato in modo ugualmente efficace dalla trasmissione delle 

informazioni nominative ai soli organi di controllo” (punto 88). 

Anche la Corte costituzionale tedesca, in una occasione particolarmente 

significativa, ha accettato il dialogo con la Corte di Giustizia dell’Unione europea, 

rimettendo a questa, in via preliminare, la valutazione: “se la Decisione (UE) 

2015/774 della Banca centrale europea, del 4 marzo 2015, relativa a un programma 

di acquisto di attività del settore pubblico sui mercati secondari (BCE / 2015/10), 

come modificata da altre decisioni successive e la decisione 2016/1041 della Banca 

centrale europea, del 22 giugno 2016, sull’ammissibilità degli strumenti di debito 

negoziabili emessi o pienamente garantiti dalla Repubblica ellenica, o il modo e il 

metodo della sua attuazione, violano l’articolo 123, paragrafo 1, del trattato sul 

funzionamento dell’Unione europea”, che vieta il finanziamento monetario degli 

                                                           
133 Sentenza 20 maggio 2003, causa C-465/00, C-138/01 e C-139/01, Verfassungsgerichtshof e 
Oberster Gerichtshof. 
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Stati della zona euro134. Come è noto la Corte di Giustizia effettuò detta 

valutazione, asserendo che “l’esame delle questioni pregiudiziali … non ha rivelato 

alcun elemento idoneo ad inficiare la validità della decisione (UE) 2015/774 della 

Banca centrale europea, del 4 marzo 2015, su un programma di acquisto di attività 

del settore pubblico sui mercati secondari”135.  

Nel caso italiano, poi, la Corte costituzionale nel 2008 ha ritenuto di aprirsi al 

dialogo con il giudice europeo. Prima di allora la Consulta, facendo leva sulla sua 

natura di organo che svolge una funzione di controllo costituzionale e non 

strettamente giurisdizionale, aveva mantenuto una certa distanza dalla Corte di 

Giustizia. In verità, tale ritrosia era dovuta più a ragioni di principio, legate ad una 

gelosa rivendicazione della sua autonomia interpretativa136, che a questioni 

squisitamente tecniche137. E se nella sentenza n. 13 del 1960 la Corte aveva 

puntualizzato come il proprio fosse un ruolo diverso da quello degli altri organi 

giurisdizionali138, successivamente – e con riguardo alla possibilità di adire 

                                                           
134 BVerfG, Beschluss vom 18. Juli 2017 - 2 BvR 859/15; v. F. Pennesi, The impossible constitutional 
reconciliation of the BVerfG and the ECJ in the OMT case. A legal analysis of the first preliminary 
referral of the BVerfG, in Perspectives on Federalism, Vol. 8, issue 3, 2016; K. Schneider, Questions 
and Answers: Karlsruhe’s Referral for a Preliminary Ruling to the Court of Justice of the European 
Union, in German Law Journal, Vol. 15, No. 02, 2014, 217; E., Lohse, The German Constitutional 
Court and Preliminary References—Still a Match not Made in Heaven?, in German Law Journal, Vol. 
16, No. 6, 2015, 1491-1508. 
135 Corte di Giustizia dell’Unione europea, sentenza dell’11 dicembre 2018, C-493/17, Causa 
promossa da Heinrich Weiss e a., Domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal 
Bundesverfassungsgericht. 
136 A. De Nuzzo, La Corte costituzionale e il rinvio pregiudiziale nella vicenda dei marchi territoriali 
pubblici di qualità per la valorizzazione dell’economia rurale in Consulta OnLine, 21 ottobre 2014, il 
quale scrive “il rifiuto reiterato della Corte di utilizzare lo strumento del rinvio pregiudiziale si 
spiegherebbe secondo alcuni con la volontà di riservarsi spazi di autonomia interpretativa 
rispetto al giudice sovranazionale, in altre parole di evitare l’instaurazione di un rapporto 
gerarchico tra led Corte lesivo delle prerogative del Giudice costituzionale”; v. sul punto M. 
Cartabia, La Corte costituzionale italiana e il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia europea, in N. 
Zanon (a cura di), Le Corti dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, Napoli, 2006, 
107 ss. 
137 Per i casi di reiterata chiusura della Corte v. ordd. nn. 206 del 1976; 536 del 1995; 319 del 1996; 
108 del 1998. L’unica apertura che si registra, invece, prima del 2008 è con la sent. n. 168 del 
1991 in cui la Corte, nella forma di obiter dictum, non disconosce la possibilità di sollevare 
anch’essa questione pregiudiziale di interpretazione ai sensi dell’art. 177 TCE.    
138 Le stesse affermazioni saranno ripetute nell’ordinanza n. 536 del 1995 in cui la Corte 
stabilisce che il “giudice comunitario non può essere adito come pur ipotizzato in una 
precedente pronuncia (sentenza n. 168 del 1991) dalla Corte costituzionale, la quale “esercita 
essenzialmente una funzione di controllo costituzionale, di suprema garanzia della osservanza 

http://www.giurcost.org/decisioni/1991/0168s-91.html
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anch’essa la Corte di Giustizia – giunge ad estendere a sé la nozione di “organo 

giurisdizionale”139, schiudendo quel varco comunicativo anche in virtù dell’ormai 

maturata consapevolezza di non poter più relegare sé stessa ai margini di un 

processo integrativo sempre più sospinto e destinato a realizzarsi anche attraverso 

l’interazione tra le Corti.  

E così accade che con le decisioni nn. 102-103 del 2008140 la Corte per la prima 

volta indossa le vesti di giudice del rinvio, nel corso di un giudizio in via 

principale, sollevando una questione di interpretazione alla Corte di Giustizia su 

norme del diritto europeo non self-executing141. In questa occasione la Consulta, pur 

                                                                                                                                                                          
della Costituzione della Repubblica da parte degli organi costituzionali dello Stato e di quelli 
delle Regioni” (sentenza n. 13 del 1960). In virtù di questa specificazione non è ravvisabile nella 
Corte costituzionale quella “giurisdizione nazionale” alla quale faceva riferimento l’art. 177 del 
Trattato istitutivo della Comunità Economica Europea, poiché la Corte non poteva “essere 
inclusa fra gli organi giudiziari, ordinari o speciali che siano, tante sono, e profonde, le 
differenze tra il compito affidato alla prima, senza precedenti nell’ordinamento italiano, e quelli 
ben noti e storicamente consolidati propri degli organi giurisdizionali” (sentenza n. 13 del 1960). 
139  … così come enucleata dalla giurisprudenza della Corte di Giustizia, sentenza del 30 giugno 
1966, Causa 61/65, Sig.ra G. Goebbels, vedova Vaassen c/ Beambtenfonds voor het Mijnbedrijf; qui 
potevano già ravvisarsi i criteri considerati determinanti per la definizione della natura 
giurisdizionale di un organo ai sensi dell’art. 177 TCEE. Essi erano: a) origine legale; b) carattere 
permanente; c) principio del contraddittorio; d) obbligatorietà e applicazione di norme 
giuridiche. In aggiunta a tali criteri, nel 1987 la Corte di Giustizia annoverò anche il carattere 
dell’indipendenza, cfr. Corte di Giustizia, sentenza dell’11 giugno 1987, C-14/86, Pretore di Salò 
c/ ignoti.  
140 Corte costituzionale, sentenza n. 102 del 2008 e ordinanza n. 103 del 2008. Quanto alla 
sussistenza delle condizioni che legittimerebbero la Corte a sollevare una questione 
pregiudiziale sull’interpretazione, la Consulta precisa, nell’ordinanza da ultimo citata, che ella 
“pur nella sua peculiare posizione di organo supremo di garanzia costituzionale 
nell’ordinamento interno, costituisce una giurisdizione nazionale ai sensi dell’art. 234, terzo 
paragrafo, del Trattato CE e, in particolare, una giurisdizione di unica istanza (…): essa, 
pertanto, nei giudizi di legittimità costituzionale promossi in via principale è legittimata a 
proporre questione pregiudiziale davanti alla Corte di giustizia CE”.  
141 Nella specie la questione di legittimità costituzionale della legge concerneva la legge 
regionale sarda n. 4 dell’11 maggio del 2006, in contrasto con l’art. 117, primo comma, della 
Costituzione per violazione delle norme del TCE relative alla tutela della prestazione dei servizi 
(art. 49); alla tutela della concorrenza (art. 81) e al divieto di aiuti di Stato. Le decisioni di cui si 
tratta sono state oggetto di ampia e puntuale disamina in dottrina; ex plurimis A. Barbera, La 
Carta dei Diritti: per un dialogo fra la Corte italiana e la Corte di Giustizia, in Rivista AIC, n. 4/2017; S. 
Bartole, Pregiudiziale comunitaria ed “integrazione” di ordinamenti, in www.forumcostituzionale.it, 29 
settembre 2008, S. Cassese, La giustizia costituzionale in Italia: lo stato presente, in Riv. trim. dir. 
pubbl., n. 3/2012, 603 ss.; M. Cartabia, La Corte costituzionale e la Corte di giustizia: atto primo, in 
Giur. cost., n. 2/2008, 1312 ss.; G.M. Flick, Costituzione e processo penale tra principio di 
ragionevolezza e uno sguardo verso l'Europa, in Questione giustizia, n. 1/2010, 9 ss.; F. Sorrentino, 

http://www.giurcost.org/decisioni/1960/0013s-60.html
http://www.forumcostituzionale.it/
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non disconoscendo la peculiarità della posizione da essa rivestita nell’ordinamento 

interno, giustifica il ricorso allo strumento del rinvio pregiudiziale argomentando 

sul presupposto che essa costituisca una “giurisdizione nazionale” ai sensi dell’art. 

234, terzo paragrafo, del TCE e, in particolare, una giurisdizione di unica istanza; 

pertanto, la legittimazione a proporre una questione pregiudiziale 

d’interpretazione dinanzi alla Corte di giustizia, viene fatta discendere dalla 

considerazione che la Corte sia l’unico organo chiamato a pronunciarsi in maniera 

definitiva sull’eccezione promossa nel giudizio in via d’azione. 

All’indomani del rinvio operato nel 2008 sarebbe stato ragionevole attendersi 

l’avvio di una proficua stagione interlocutoria tra le due Corti. Invece, la Corte 

italiana in più di una occasione ha deciso di non avvalersi della pregiudiziale 

europea come quando, ad esempio, ha ritenuto che “devono essere esaminate 

prioritariamente le censure dirette a contestare il potere della regione di emanare le 

norme impugnate, in base alle regole che disciplinano il riparto interno delle 

competenze, avendo esse carattere preliminare, sotto il profilo logico-giuridico, 

rispetto a quelle che ineriscono all’osservanza dei vincoli derivanti 

dall’ordinamento comunitario”142. O, ancora, allorquando i giudici di Palazzo della 

Consulta hanno stabilito che “affinché una questione pregiudiziale interpretativa 

possa assumere rilevanza al fine della definizione di costituzionalità” è necessario 

che la questione di legittimità costituzionale sia sollevata anche con riferimento agli 

articoli 11 e 117, primo comma, della Costituzione per incompatibilità con il diritto 

dell’Unione europea143. 

Passeranno alcuni anni, perciò, prima che il giudice delle leggi faccia 

nuovamente ricorso al rinvio pregiudiziale. Questa volta, e per la prima volta, con 

l’ordinanza n. 207 del 2013 viene sollevata questione di pregiudizialità nell’ambito 

di un giudizio in via incidentale. Qui la Corte dopo aver sottolineato la rilevanza 

della questione interpretativa da sottoporre alla Corte di Giustizia si limita a 
                                                                                                                                                                          
Svolta della Corte sul rinvio pregiudiziale: le decisioni 102 e 103 del 2008, in Giur. cost., n. 2/2008, 1288 
ss. 
142 Corte costituzionale, sentenza n. 18 del 2009; v. ancora sent. nn. 320 e 439 del 2008; sent. n. 16 
del 2010; ord. n. 126 del 2010; ord. n. 53 del 2010, ord. n. 194 del 2016; ord. n. 195 del 2016. 
143 Corte costituzionale, sentenza n. 56 del 2015. 
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richiamare il suo precedente del 2008 e sfuma le differenze strutturali tra giudizio 

in via principale e giudizio in via incidentale. A differenza dell’impianto 

argomentativo allora esposto e con cui si dava conto delle ragioni della propria 

legittimazione in veste di giudice rimettente, ora la Consulta si limita ad affermare, 

in via del tutto assertiva, che essa “abbia la natura di ‘giurisdizione nazionale’ ai 

sensi dell’art. 267, terzo comma, del Trattato sul funzionamento dell’Unione 

europea anche nei giudizi in via incidentale”, e ciò basta a giustificare la sua 

decisione di adire la Corte di Giustizia.  

 

 

9.4. Il caso Taricco: la prima sentenza del giudice europeo e l’ordinanza della Corte 

costituzionale 

 

Dopo questa ulteriore apertura le due Corti torneranno a dialogare in occasione 

del caso Taricco144, una vicenda giudiziale che per diverso tempo ha impegnato la 

Corte italiana e quella europea in un intenso scambio e che, per il vero, ha 

rappresentato un vero e proprio banco di prova per misurare l’effettiva apertura 

della nostra Corte costituzionale al dialogo con il giudice europeo, nonché 

l’eventuale superamento della vetusta teoria dei controlimiti da parte del giudice 

delle leggi.  

Il caso ha avuto origine dalla sentenza dell’8 settembre 2015 (la c.d. Taricco I) 

con cui la Grande sezione della Corte di giustizia145, in risposta ad una domanda di 

pronuncia pregiudiziale sull’interpretazione di alcune disposizioni del TFUE, 

stabiliva che la normativa nazionale in materia di prescrizione del reato, di cui 

all’art. 160 c.p., fosse idonea a pregiudicare gli obblighi imposti agli Stati membri 

dall’art. 325, paragrafi 1 e 2, TFUE146; ciò per l’ipotesi in cui tale normativa 

                                                           
144 Corte costituzionale, ordinanza n. 24 del 2017.  
145 CGUE, sentenza 8 settembre 2015, C-105/14, Taricco. 
146 L’art. 325 TFUE dispone quanto segue: “1. L’Unione e gli Stati membri combattono contro la 
frode e le altre attività illegali che ledono gli interessi finanziari dell’Unione stessa mediante 
misure adottate a norma del presente articolo, che siano dissuasive e tali da permettere una 
protezione efficace negli Stati membri e nelle istituzioni, organi e organismi dell’Unione. 2. Gli 
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impedisse “di infliggere sanzioni effettive e dissuasive in un numero considerevole 

di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione europea” o in 

cui prevedesse, per tali casi, termini di prescrizione più lunghi. Veniva quindi fatto 

obbligo al giudice nazionale di dare piena efficacia alla disciplina di cui all’art. 325 

TFUE e, per l’effetto, disapplicare all’occorrenza le disposizioni nazionali in 

contrasto con quelle previsioni dal Trattato poste a tutela degli interessi finanziari 

dell’Unione (cd. regola Taricco).  

La conclusione raggiunta dalla Corte di Giustizia è stata considerata il frutto di 

un giudizio di bilanciamento funzionalistico 147, in cui, in buona sostanza, si 

conveniva per dare precedenza alla tutela degli interessi finanziari dell’UE e, solo, 

eventualmente ai diritti fondamentali dell’imputato. Peraltro, il giudice europeo 

non mancava qui di sottolineare una certa “deficienza strutturale” della disciplina 

nazionale sulla prescrizione e, specificamente, l’incapacità di questa ad assicurare 

l’effettività dell’accertamento processuale delle frodi ai tributi europei 148.  

In realtà, ciò che il giudice europeo non ha sottolineato con una certa cura era 

che si trattava di un caso di semplice attrazione della fattispecie – sistematicamente 

sviluppata – sotto l’egida dell’ordinamento europeo, o che risultava influente per 

l’applicazione di questo; con la conseguenza che si dovrebbero applicare il sistema 

di garanzie dei diritti fondamentali determinato dalla Carta, nel quale l’istituto 

della prescrizione ha un carattere procedurale e non sostanziale, conformemente 

anche a quanto affermato sul punto dalla Corte EDU, con riferimento all’art. 7 della 

Convenzione a cui la Corte di Giustizia faceva riferimento nell’interpretazione 

                                                                                                                                                                          
Stati membri adottano, per combattere contro la frode che lede gli interessi finanziari 
dell’Unione, le stesse misure che adottano per combattere contro la frode che lede i loro 
interessi finanziari”. 
147 Così S. Polimeni, Controlimiti e identità costituzionale nazionale. Contributo per una ricostruzione 
del “dialogo” tra le Corti, Napoli, 2018, 174 s., per la quale almeno prima facie la Corte europea 
aveva “frettolosamente deciso di garantire innanzitutto i primi e solo eventualmente i secondi, 
attribuendo natura meramente processuale e non sostanziale alla prescrizione”.  
148 Così E. Cannizzaro, Sistemi concorrenti di tutela dei diritti fondamentali e controlimiti 
costituzionali, cit., 46. 
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dell’art. 49 della Carta, anche con riferimento alle spiegazioni, richiamate nell’art. 

6.1 TUE e nell’art. 52.7 della Carta medesima 149. 

Com’era prevedibile, perciò, la decisione dei giudici di Lussemburgo poneva 

problematiche di non facile e immediata soluzione circa le possibili conseguenze 

scaturenti dalla non applicazione della normativa interna in tema di prescrizione, 

rispetto all’interpretazione di questa nel diritto interno. Infatti, per il giudice 

italiano la prescrizione era da considerare un istituto di carattere sostanziale, quasi 

come un “diritto” riconducibile al principio di legalità in materia penale di cui 

all’art. 25, secondo comma, Cost. 150 

Molto concretamente, nella visione interna, ciò che si profilava era il rischio che 

l’osservanza degli obblighi sovranazionali sconfinasse nella violazione di uno dei 

principi fondamentali dello Stato di diritto, così come questo viene inteso dalla 

giurisprudenza italiana. Di qui il rifiorire, alquanto improprio, della dottrina dei 

“controlimiti”, come se si fosse di fronte ad una violazione del nucleo essenziale di 

un diritto inviolabile, che poteva consentire una dichiarazione di illegittimità della 

normativa europea o, addirittura, la censura delle disposizioni dei Trattati europei 

attraverso quella della legge (ordinaria) contenente l’ordine di esecuzione di questi, 

per contrasto con un principio fondamentale dell’ordine costituzionale, posto a 

presidio dei diritti inviolabili dell’individuo151. 

                                                           
149 Sul punto v. CGUE, sentenza 8 settembre 2015, C-105/14, Taricco, punto 57.  
150 Una interpretazione del genere, sia detto per inciso, porrebbe un problema di 
incostituzionalità totale per la legge n. 3 del 2019 (Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica 
amministrazione, nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e 
movimenti politici) di recente entrata in vigore, in quanto abolirebbe dal processo penale quello 
che la giurisprudenza considera un “diritto alla prescrizione”. 
151 Decisamente ampio è il filone delle annotazioni rispetto alla sentenza resa dalla Corte di 
giustizia in causa C-105/14: ex multis, M. Bassini, Prescrizione e principio di legalità nell’ordine 
costituzionale europeo. Note critiche alla sentenza Taricco, in Consulta online, 12 febbraio 2016; M. 
Berger – G. Maderbacher, Zu kurze absolute Verjährungsfrist für Mehrwertsteuerbetrug kann 
unionsrechtswidrig sein und ist gegebenenfalls unangewendet zu lassen, in Österreichische 
Juristenzeitung, 2015, 909 ss.;  C. Cupelli, Il caso Taricco e il controlimite della riserva di legge in 
materia penale, in Rivista AIC, n. 3/2016; D. Gallo, Controlimiti, identità nazionale e i rapporti di forza 
tra primato ed effetto diretto nella saga Taricco, in DUE, 2017, 249 ss.; A. Maffeo, Le système italien de 
la prescription des poursuites pénales entre Charybde et Scylla, in Revue des affaires européennes, 2015, 
589 ss.; V. Manes, La “svolta” Taricco e la potenziale “sovversione di sistema”: le ragioni dei 
controlimiti, in DPC, 6 maggio 2016; G. Mobilio, Dal caso Taricco al redde rationem tra Corte di 
Giustizia e Corte costituzionale, in Quad. cost., n. 4/2015, 1009 ss.; F. Rossi, La sentenza Taricco della 
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Con questo ordine di idee, la Corte di Cassazione e la Corte di Appello di 

Milano avevano ritenuto di investire la Corte costituzionale di una questione di 

legittimità avente ad oggetto l’art. 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130 (Ratifica ed 

esecuzione del Trattato di Lisbona che modifica il Trattato sull’Unione europea e il 

Trattato che istituisce la Comunità europea e alcuni atti connessi, con atto finale, 

protocolli e dichiarazioni, fatto a Lisbona il 13 dicembre 2007), nella parte in cui 

autorizza alla ratifica e rende esecutivo l’art. 325, paragrafi 1 e 2, del TFUE.  

Il giudice delle leggi, dal canto suo, argomentando anch’esso sulla natura 

sostanziale dell’istituto della prescrizione, poneva in luce specifici profili di 

incompatibilità tra la regola enucleata in causa Taricco e il principio di legalità delle 

pene, nei suoi requisiti di prevedibilità, determinatezza e irretroattività della legge 

penale applicabile, affermando che si sarebbe trattato di un principio che 

appartiene alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, quale corollario 

del principio di certezza del diritto, per cui avrebbe determinato la portata del 

principio di legalità dei reati e delle pene anche nell’ordinamento europeo. 

Tutto ciò premesso la Corte costituzionale, ben lungi dal risolvere la questione 

con una dichiarazione di illegittimità dell’ordine di esecuzione dei Trattati europei, 

facendo ricorso alla teoria dei controlimiti, con ordinanza n. 24 del 2017 

sospendeva il giudizio in corso e sottoponeva in via pregiudiziale alla Corte di 

giustizia talune questioni di interpretazione dell’art. 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, 

altresì chiedendo che le questioni pregiudiziali fossero decise con procedimento 

accelerato152. 

                                                                                                                                                                          
Corte di Giustizia e il problema degli obblighi di disapplicazione in malam partem della normativa penale 
interna per contrasto con il diritto UE, in Diritto penale e processo, 2015, 1564 ss.; M. Timmerman, 
Balancing effective criminal sanctions with effective fundamental rights protection in cases of VAT fraud: 
Taricco, in CMLR, 2016, 779 ss. 
152 Ampia e articolata è la dottrina a commento della pronuncia n. 24 del 2017 e della vicenda 
Taricco; ex plurimis A. Anzon Demmig, La Corte costituzionale è ferma sui "controlimiti", ma 
rovescia sulla Corte europea di Giustizia l’onere di farne applicazione bilanciando esigenze europee e 
istanze identitarie degli Stati membri, in Osservatorio AIC, n. 2/2017; M. Luciani, ‘Intelligenti pauca’. 
Il caso Taricco torna (catafratto) a Lussemburgo, in Osservatorio AIC, n. 1/2017; A. Ruggeri, 
Ultimatum della Consulta alla Corte di Giustizia su Taricco, in una pronuncia che espone, ma non 
ancora oppone, i controlimiti (a margine di Corte cost. n. 24 del 2017), in www.giurcost.org, n. 1/2017. 

http://www.giurcost.org/
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Se si ripercorre il contenuto dell’ordinanza n. 24 affiora un’apparente posizione 

conciliativa e collaborativa della nostra Corte costituzionale verso l’arresto 

giurisprudenziale del giudice europeo. Sennonché, a guardar bene, emergono 

impalpabili, anche se non troppo, elementi di distanza rispetto a questo. La Corte 

ribadisce sì il primato del diritto europeo, ma con “riserva” proprio nell’intento di 

preservare quel nucleo di principi fondamentali su cui si fonda la nostra “identità 

nazionale”153. E in proposito, afferma che la decisione europea avrebbe 

semplicemente considerato il profilo dell’irretroattività della sanzione penale, ma 

non la compatibilità della regola Taricco con “i principi supremi dell’ordine 

costituzionale italiano”. 

Di tal guisa, essa “chiede conferma alla Corte di giustizia” su quanto ha inteso 

affermare, e cioè “che la regola tratta dall’art. 325 del TFUE è applicabile solo se è 

compatibile con l’identità costituzionale dello Stato membro, e che spetta alle 

competenti autorità di quello Stato farsi carico di una siffatta valutazione” 154. 

Conclusivamente, per la Corte la tutela degli interessi finanziari dell’UE non 

rappresenta un interesse talmente rilevante da consentire una deroga alla disciplina 

della prescrizione.  

 

 
                                                           
153 Cfr. punto 2. L’argomento dell’“identità” è stato tipico della giurisprudenza costituzionale 
tedesca, v. BVerfGE 37, 271 ss. (c.d. Solange I), per la quale l’art. 24, comma 1, GG, non poteva 
essere inteso in senso letterale, ma doveva essere considerato nel contesto delle altre 
prescrizioni costituzionali. Da ciò conseguiva che l’ordinamento giuridico non avrebbe 
„eröffnet […] den Weg, die Grundstruktur der Verfassung, auf der ihre Identität beruht, ohne 
Verfassungsänderung nämlich durch die Gesetzgebung der zwischenstaatlichen Einrichtung zu 
ändern“ (v. P. Kirchhof, Die Identität der Verfassung in ihren unabänderlichen Inhalten, in J. Isensee 
und P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. I, 
Grundlagen von Staat und Verfassung, Heidelberg, 1995, 775-814). Questa problematica ha poi 
trovato un preciso riferimento anche nel Trattato sull’Unione europea, all’art. 4.2, per il quale 
“L’Unione rispetta l’uguaglianza degli Stati membri davanti ai trattati e la loro identità nazionale 
insita nella loro struttura fondamentale, politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie 
locali e regionali” (v. H.J. Blanke, Article 4, The Relations Between the EU and the Member States, in 
H.J. Blanke – S. Mangiameli (Eds), The Treaty on European Union – A Commentary, Heidelberg, 
2013, 189-231). Adesso, il tema dell’identità affiora per la prima volta in un atto del giudice 
costituzionale italiano, essendo stati altri gli argomenti adoperati dalla Corte nelle sentenze n. 
183 del 1973 e n. 170 del 1984 (v. S. Mangiameli, Integrazione europea e Diritto costituzionale e 
integrazione europea, cit.). 
154 Cfr. punto 7.  
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9.5. La sentenza M.A.S. (o Taricco II) 

 

Di fronte alle argomentazioni addotte la Corte di Giustizia, con la sentenza 

M.A.S. del 5 dicembre 2017155 (c.d. Taricco II), ribadiva e meglio motivava i principi 

della sua precedente decisione: in primo luogo, il giudice europeo ha affermato 

“che l’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE impone agli Stati membri di lottare contro 

le attività illecite lesive degli interessi finanziari dell’Unione con misure effettive e 

dissuasive nonché di adottare, per combattere la frode lesiva degli interessi 

finanziari dell’Unione”, che “sussiste un nesso diretto tra la riscossione del gettito 

dell’IVA nell’osservanza del diritto dell’Unione applicabile e la messa a 

disposizione del bilancio dell’Unione delle corrispondenti risorse IVA” e 

concludeva sostenendo che “è compito degli Stati membri garantire una riscossione 

effettiva delle risorse proprie dell’Unione” 156, con la conseguenza “che gli Stati 

membri [come nel caso di specie l’Italia 157] violano gli obblighi loro imposti 

dall’articolo 325, paragrafo 1, TFUE qualora le sanzioni penali adottate per 

reprimere le frodi gravi in materia di IVA non consentano di garantire 

efficacemente la riscossione integrale di detta imposta”158 e che questo rappresenta 

per lo Stato membro “un obbligo di risultato” 159.  

Da qui il ribadire quanto già espresso dalla sentenza precedente, e cioè che 

“spetta quindi ai giudici nazionali competenti dare piena efficacia agli obblighi 

derivanti dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE e disapplicare disposizioni interne, 

in particolare riguardanti la prescrizione, che, nell’ambito di un procedimento 

                                                           
155 CGUE, sentenza 5 dicembre 2017, C-42/17, M.A.S., domanda di pronuncia pregiudiziale 
proposta, ai sensi dell’articolo 267 TFUE, dalla Corte costituzionale (Italia). 
156 Cfr.: punti 30-32. 
157 La Corte di giustizia lo scrive chiaramente nel punto 40 della sentenza M.A.S.: “Si deve 
ricordare che, al punto 58 della sentenza Taricco, le disposizioni nazionali in questione sono 
state considerate idonee a pregiudicare gli obblighi imposti allo Stato membro interessato 
dall’articolo 325, paragrafi 1 e 2, TFUE, nell’ipotesi in cui dette disposizioni impediscano di 
infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero considerevole di casi di frode 
grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione” 
158 Cfr. punto 36. 
159 Cfr. punto 38. 
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relativo a reati gravi in materia di IVA, ostino all’applicazione di sanzioni effettive 

e dissuasive per combattere le frodi lesive degli interessi finanziari dell’Unione”. 

La Corte di Giustizia non disconosce affatto che “spetta, in prima battuta, al 

legislatore nazionale stabilire norme sulla prescrizione che consentano di 

ottemperare agli obblighi derivanti dall’articolo 325 TFUE”, evitando che 

l’inosservanza di tale obbligo “conduca all’impunità in un numero considerevole di 

casi di frode grave in materia di IVA” 160. 

Peraltro, il giudice europeo ribadisce ancora una volta la natura procedurale 

delle disposizioni sulla prescrizione secondo il diritto europeo (e quello 

convenzionale) 161, per cui l’obbligo di garantire l’efficace riscossione delle risorse 

dell’Unione non violerebbe il principio il principio di legalità dei reati e delle pene, 

nei suoi requisiti di prevedibilità, determinatezza e irretroattività della legge penale 

applicabile, come previsto dall’art. 49 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE 

162, ma ammette che l’interpretazione sostanzialistica dell’istituto della prescrizione, 

sostenuta dalla Corte costituzionale, poteva essere possibile almeno sino alla 

direttiva di armonizzazione del 5 luglio 2017 (relativa alla lotta contro la frode che 

lede gli interessi finanziari dell’Unione mediante il diritto penale).  

Ne consegue che, da un lato, “se la condizione richiesta dal punto 58 della 

sentenza Taricco, secondo cui le disposizioni del codice penale in questione 

impediscono di infliggere sanzioni penali effettive e dissuasive in un numero 

considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, 

conduca a una situazione di incertezza nell’ordinamento giuridico italiano quanto 

alla determinazione del regime di prescrizione applicabile, incertezza che 

contrasterebbe con il principio della determinatezza della legge applicabile (…), il 

giudice nazionale non sarebbe tenuto a disapplicare le disposizioni del codice 

penale in questione” 163; dall’altro, però che la mancata disapplicazione delle 

disposizioni sulla prescrizione possa riferirsi esclusivamente ai “procedimenti 

                                                           
160 Cfr. punto 41. 
161 Cfr. punto 42. 
162 Cfr. punti 51-52. 
163 Cfr. punto 59. 
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relativi a persone accusate di aver commesso reati in materia di IVA prima della 

pronuncia della sentenza Taricco” (8 settembre 2015), perché “a dette persone 

potrebbero, a causa della disapplicazione di queste disposizioni, essere inflitte 

sanzioni alle quali, con ogni probabilità, sarebbero sfuggite se le suddette 

disposizioni fossero state applicate”; concludendo che “tali persone potrebbero 

quindi essere retroattivamente assoggettate a un regime di punibilità più severo di 

quello vigente al momento della commissione del reato” 164.  

La Corte di Giustizia esprime in questo modo un’ampia disponibilità verso le 

inadempienze legislative dell’Italia, che consentono a evasori fraudolenti di farla 

facilmente franca, e – giustamente – nel contrasto tra il rispetto del principio di 

legalità dei reati e delle pene e l’obbligo di disapplicare le disposizioni del codice 

penale il giudice europeo fa prevalere il primo, anche se attraverso la 

disapplicazione si potesse “rimediare a una situazione nazionale incompatibile con 

il diritto dell’Unione” 165.  

Il tenore delle affermazioni contenute nella sentenza Taricco-bis, perciò, 

porterebbe a conclusioni “rincuoranti”, sì da ritenere fugato ogni pericolo di uno 

scontro tra i due ordinamenti. Invero, la Corte di Giustizia è stata molto chirurgica 

nell’esprimere la sua posizione. Appositamente non tocca il tema delle identity 

clause 166, su cui invece i giudici di Palazzo della Consulta avevano incentrato una 

parte del loro iter argomentativo167. 

Pur tuttavia, la Corte di Giustizia, al di là della stessa necessità di perseguire gli 

interessi finanziari dell’Unione e per quanto possa avere concesso ai giudici 

nazionali spazi di discrezionalità, sino ad escludere in determinate condizioni la 

stessa disapplicazione del diritto nazionale in contrasto con il diritto europeo, non 

esita a statuire che “resta consentito alle autorità e ai giudici nazionali applicare gli 

standard nazionali di tutela dei diritti fondamentali, a patto che tale applicazione non 

comprometta il livello di tutela previsto dalla Carta come interpretata dalla Corte, né il 
                                                           
164 Cfr. punto 60. 
165 Cfr. punto 61. 
166 In proposito v. V. Marcenò, La sentenza Taricco-bis. Conseguenze di una sovranità non decisa, in 
Forum di Quad. cost., 12 gennaio 2018. 
167 Corte costituzionale, ordinanza n. 24 del 2017. 
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primato, l’unità o l’effettività del diritto dell’Unione” 168. Infatti, nelle ipotesi in cui le 

fattispecie implichino una antinomia tra norme interne e norme europee, il giudice 

europeo non può non ammettere la necessaria attrazione di queste nell’ambito del 

proprio ordinamento, riferendovi il rispetto del “livello di tutela previsto dalla Carta”, 

in modo che sia mantenuto “il primato, l’unità o l’effettività del diritto dell’Unione”, 

senza i quali l’ordinamento europeo stesso potrebbe venire meno169.  

 

 

9.6. Segue: la risposta della Corte costituzionale 

 

La tappa finale della vicenda si è compiuta con la sentenza n. 115 del 2018 con 

cui la Corte costituzionale, arrogandosi la competenza esclusiva a saggiare la 

compatibilità della c.d. “regola Taricco” con il principio di legalità dei reati e delle 

pene (170), ha concluso per la non fondatezza delle questioni di legittimità sollevate 

con riferimento all’ordine di esecuzione dei trattati europei, previsto dall’art. 2 

della legge 2 agosto 2008, n. 130.  

Quanto alla c.d. “regola Taricco” la sentenza n. 115, cit., ne afferma 

l’inapplicabilità all’interno del nostro ordinamento, perché incompatibile con i 

principi di cui agli articoli 25, comma 2, e 101, comma 2, Cost, con la conseguenza 

                                                           
168 Cfr. par. 47, con l’espresso richiamo alla sentenza del 26 febbraio 2013, Åkerberg Fransson, 
C-617/10, EU:C:2013:105, punto 29 e alla giurisprudenza ivi citata. 
169 Sul punto v. già S. Mangiameli, Il disegno istituzionale dell’Unione europea dopo il Trattato di 
Lisbona, cit., in part. 396 ss. 
170 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 8 del Considerato in diritto: “L’autorità 
competente a svolgere il controllo sollecitato dalla Corte di giustizia è la Corte costituzionale, 
cui spetta in via esclusiva il compito di accertare se il diritto dell’Unione è in contrasto con i 
principi supremi dell’ordine costituzionale e in particolare con i diritti inalienabili della 
persona. A tale scopo il ruolo essenziale che riveste il giudice comune consiste nel porre il 
dubbio sulla legittimità costituzionale della normativa nazionale che dà ingresso alla norma 
europea generatrice del preteso contrasto. Perciò non può essere accolta la richiesta di 
restituzione degli atti avanzata dal Presidente del Consiglio dei ministri e da una parte del 
giudizio davanti alla Corte d’appello di Milano, dato che in seguito alla sentenza M.A.S. spetta 
innanzi tutto a questa Corte la valutazione circa l’applicabilità della “regola Taricco” nel nostro 
ordinamento”. 
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che la sua applicazione “non potrebbe (…) essere consentita neppure alla luce del 

primato del diritto dell’Unione” (171).  

L’affermazione è forte e gravida di implicazioni, tutte polarizzate attorno al 

principio del primato del diritto dell’UE. Si scorge anche se non lapidariamente, 

una vigorosa rivendicazione da parte del nostro giudice delle leggi delle tradizioni 

costituzionali comuni, sebbene il giudice europeo ne avesse sfumato toni e 

contorni. E qui si annida probabilmente una non dichiarata ma verosimile 

asimmetria tra le due Corti. Una percezione questa che sembra trovare un 

ancoraggio di sicuro rilievo allorquando il giudice delle leggi riaccentra su di sé la 

competenza esclusiva a saggiare la compatibilità della cd. “regola Taricco” con il 

principio di legalità dei reati e delle pene (172). Per di più, anziché contenersi entro i 

limiti temporali tracciati dalla decisione europea, che avrebbe consentito di 

mandare assolti i casi da cui traeva origine la questione di costituzionalità, ha 

affermato che “indipendentemente dalla collocazione dei fatti, prima o dopo l’8 

settembre 2015, il giudice comune non può applicare loro la “regola Taricco”, 

perché essa è in contrasto con il principio di determinatezza in materia penale, 

consacrato dall’art. 25, secondo comma, Cost.”173. 

La Corte, a sostegno del proprio assunto, ha ribadito alcuni punti della propria 

ordinanza; in particolare, ha sottolineato che la prescrizione “nel nostro 

                                                           
171 Punto 5 del Considerato in diritto. Tra i commenti alla sentenza n. 115 del 2018 si v. S. 
Polimeni, Il caso Taricco e il gioco degli scacchi: l’“evoluzione” dei controlimiti attraverso il dialogo tra 
le Corti, dopo la sent.  cost. n. 115 del 2018 in Osservatorio Aic, n. 2/2018; C. Amalfitano – O. 
Pollicino, Jusqu’ici tout va bien ... ma non siamo alla fine della storia. Luci e ombre ed atterraggio della 
sentenza n. 115/2018 della Corte costituzionale che chiude (?) la saga Taricco, in Diritti Comparati, 5 
giugno 2018. 
172 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 8 del Considerato in diritto: “L’autorità 
competente a svolgere il controllo sollecitato dalla Corte di giustizia è la Corte costituzionale, 
cui spetta in via esclusiva il compito di accertare se il diritto dell’Unione è in contrasto con i 
principi supremi dell’ordine costituzionale e in particolare con i diritti inalienabili della 
persona. A tale scopo il ruolo essenziale che riveste il giudice comune consiste nel porre il 
dubbio sulla legittimità costituzionale della normativa nazionale che dà ingresso alla norma 
europea generatrice del preteso contrasto. Perciò non può essere accolta la richiesta di 
restituzione degli atti avanzata dal Presidente del Consiglio dei ministri e da una parte del 
giudizio davanti alla Corte d’appello di Milano, dato che in seguito alla sentenza M.A. S. spetta 
innanzi tutto a questa Corte la valutazione circa l’applicabilità della “regola Taricco” nel nostro 
ordinamento”. 
173 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 10 del Considerato in diritto. 
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ordinamento giuridico rientra nell’alveo costituzionale del principio di legalità 

penale sostanziale enunciato dall’art. 25, secondo comma, Cost. con formula di 

particolare ampiezza” e che “pertanto deve essere considerata un istituto 

sostanziale, che il legislatore può modulare attraverso un ragionevole 

bilanciamento tra il diritto all’oblio e l’interesse a perseguire i reati fino a quando 

l’allarme sociale indotto dal reato non sia venuto meno (potendosene anche 

escludere l’applicazione per delitti di estrema gravità), ma sempre nel rispetto di 

tale premessa costituzionale inderogabile”174. 

La conseguenza è che apparirebbe “evidente il deficit di determinatezza che 

caratterizza, sia l’art. 325, paragrafi 1 e 2, TFUE (per la parte da cui si evince la 

‘regola Taricco’), sia la ‘regola Taricco’ in sé” 175 e “la violazione del principio di 

determinatezza in materia penale sbarra la strada senza eccezioni all’ingresso della 

‘regola Taricco’ nel nostro ordinamento”176.  

I passaggi sono particolarmente significativi e tradiscono una latente insofferenza 

e forse anche una certa resistenza della Corte verso il diritto dell’Unione europea, 

analogamente a quanto aveva già fatto la Corte costituzionale tedesca nella 

Lissabon-Urteil, anche se in modo meno eclatante, ma non per questo meno 

preoccupante. Infatti, anche la Corte costituzionale, con questa pronuncia ha finito 

con il dare vita ad una frattura nel processo di integrazione europea in uno dei suoi 

più profondi capisaldi, quello “del primato, dell’unità e dell’effettività del diritto 

europeo”, e ciò non a favore della tutela dei diritti fondamentali, ma solo ed 

esclusivamente per far prevalere il diritto interno (sia pure quello di una 

disposizione costituzionale) sul diritto europeo. 

Se il complesso sistema delle relazioni tra gli ordinamenti degli Stati membri e 

ordinamento dell’Unione dovesse funzionare nei termini indicati dalla Corte 

costituzionale italiana, con la sentenza richiamata, o dalla Corte costituzionale 

tedesca verrebbe meno, nella migliore delle ipotesi ogni interpretazione 

europafreundilich cui i giudici costituzionali sottostanno in forza del principio di 

                                                           
174 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 10 del Considerato in diritto. 
175 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 11 del Considerato in diritto. 
176 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 14 del Considerato in diritto. 
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leale collaborazione e che per loro si traduce in un obbligo di non menomare 

l’efficacia dell’ordinamento europeo (art. 4, para. 3, commi 2 e 3, TUE) 177. 

La Corte sarebbe dovuta partire da due considerazioni di sistema, senza le quali 

anche il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia corre il rischio di diventare un 

mero rituale privo di sostanza. La prima concerne i vincoli che legano la 

Repubblica italiana all’Unione europea e che costituzionalmente si basano sugli 

articoli 11 e 117, comma 1, Cost. Infatti, questi vincoli valgono anche per la Corte 

costituzionale, senza con ciò volere menomare il ruolo che la Corte (come ogni 

corte costituzionale di ogni altro Stato membro) svolge nell’ordinamento, ma che 

diventa recessivo davanti al diritto dell’Unione e, in una qualche misura si 

sostanzia in un compito (obbligo) di attuazione di questo, analogo a quello che 

grava su ogni giudice degli Stati membri, in base al principio che si ricava dall’art. 

291.1 TFUE 178. 

La seconda considerazione riguarda il livello di sviluppo dell’ordinamento 

europeo. Questo, infatti, non solo non è più quello delle origini, nel quale era 

carente ogni forma di salvaguardia dei diritti fondamentali e le corti costituzionali 

italiana e tedesca paventavano i “controlimiti” e la salvaguardia dell’identità 

costituzionale, ma neppure quello di Maastricht, dove il riconoscimento alla tutela 

dei diritti fondamentali, nell’art. 6 TUE, manteneva in una qualche misura un 

carattere funzionale alla logica del mercato interno e delle politiche europee.  

Sebbene non manchino ancora delle aporie e vincoli stringenti alla loro efficacia, 

i diritti fondamentali sono oggi un capitolo autonomo del diritto costituzionale 

europeo assicurando nell’applicazione dell’ordinamento sovranazionale una tutela 

che non può considerarsi inferiore a quella delle Costituzioni nazionali, le cui 

                                                           
177 Per i quali, in primo luogo “gli Stati membri adottano ogni misura di carattere generale o 
particolare atta ad assicurare l’esecuzione degli obblighi derivanti dai trattati o conseguenti agli 
atti delle istituzioni dell’Unione”; e, in secondo luogo, “gli Stati membri facilitano all’Unione 
l’adempimento dei suoi compiti e si astengono da qualsiasi misura che rischi di mettere in 
pericolo la realizzazione degli obiettivi dell’Unione”. 
178 “Gli Stati membri adottano tutte le misure di diritto interno necessarie per l’attuazione degli 
atti giuridicamente vincolanti dell’Unione”; nel caso concreto vi è una direttiva di 
armonizzazione del 2017 che la Corte costituzionale nella sentenza n. 115, cit., avrebbe dovuto 
quanto meno considerare. 
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forme di tutela si vanno marginalizzando via via che si espande l’ambito (diretto e 

indiretto) del diritto europeo. In questo contesto, i conflitti di giurisdizione devono 

risolversi secondo le regole di “competenza” e, una volta interessato il diritto 

europeo e la fattispecie è in qualche modo attratta in esso, anche di “prevalenza” di 

quest’ultimo, per le ragioni già sopra richiamate. 

Da questo punto di vista la conclusione della sentenza n. 115, cit., è realmente 

singolare. Infatti la Corte in una qualche misura cerca di temperare le conseguenze 

applicative delle sue affermazioni: non a caso non c’è un richiamo effettivo ai 

“controlimiti”, anche se questi aleggiano in più parti della motivazione, e 

soprattutto adotta una sentenza di rigetto, con la quale sono dichiarate non fondate 

le eccezioni di legittimità sollevate sull’ordine di esecuzione dei Trattati europei, 

contenuto nell’art. 2 della legge 2 agosto 2008, n. 130 179, motivando in modo 

insolito quanto al riferimento al diritto europeo, in quanto afferma che 

“L’inapplicabilità della “regola Taricco” (…) (avrebbe) la propria fonte non solo 

nella Costituzione repubblicana, ma nello stesso diritto dell’Unione, sicché ha trovato 

conferma l’ipotesi tracciata da questa Corte con l’ordinanza n. 24 del 2017, ovvero 

che non vi sia alcuna ragione di contrasto” tra il diritto interno e il diritto europeo 

180.  

Ora, nonostante la Corte costituzionale italiana abbia mostrato di non voler 

indietreggiare sull’intrapresa strada di collaborare con il giudice europeo, quale 

unica risposta plausibile per una effettiva tutela sistemica dei diritti fondamentali, e 

di non volere ricorrere (apertamente) allo strumentario dei controlimiti, la 

soluzione adottata lascia perplessi e insoddisfatti. Infatti, la decisione approda ad 

una soluzione non pienamente conciliativa, non solo perché la Corte si ferma a 

ribadire la propria competenza a valutare il diritto dell’UE, quando venga in essere 

la lesione di un diritto fondamentale tutelato dalla Carta costituzionale, quanto per 

la mancanza di ogni riferimento all'interpretazione sistematica del diritto europeo e 

dell’art. 49 CDFUE.  

                                                           
179 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 14 del Considerato in diritto. 
180 Corte costituzionale, sentenza n. 115 del 2018, p.to 14 del Considerato in diritto. 
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9.7. La c.d. doppia pregiudizialità 

 

Per quest’ultimo profilo, la pronuncia n. 115 del 2018 va ad inserirsi nel solco di 

quel filone giurisprudenziale, di recente inaugurato con la sentenza n. 269 del 2017, 

con cui la Corte ha operato un’inversione dell’ordine di trattazione dei casi di 

doppia pregiudizialità, affermando il carattere prioritario del giudizio di 

costituzionalità ogni qualvolta “la violazione di un diritto della persona infranga, 

ad un tempo, sia le garanzie presidiate dalla Costituzione italiana, sia quelle 

codificate dalla Carta dei diritti dell’Unione”. 

In altri termini, il giudice costituzionale rivendica a sé un ius prime verbi che, 

fermi restando i principi del primato e dell’effetto diretto del diritto dell’Unione 

europea, poggia sulla centralità sistemica della Costituzione italiana e sul ruolo che 

la Corte riveste nel nostro sistema (accentrato) di giustizia costituzionale, quale 

indefettibile organo di tutela dei diritti fondamentali e inalienabili della persona. 

Invero, rispetto ad un primissimo orientamento della Corte costituzionale, 

secondo cui la risoluzione della pregiudiziale comunitaria – che incide sulla 

rilevanza della questione di legittimità costituzionale – deve precedere 

temporalmente la pregiudizialità costituzionale181, si registra qui un overruling di 

portata significativa182. La Corte ha affermato che quando una norma interna che 

tutela un diritto costituzionalmente garantito si ponga in contrasto con un diritto 

altresì garantito dalla CDFUE il giudice a quo deve sollevare prima una questione 

                                                           
181 V. Corte costituzionale, ordinanza n. 249 del 2001; ordinanza n. 85 del 2002; ordinanza n. 165 
del 2004. 
182 Certamente appare la novità giurisprudenziale più significativa che inverte il consolidato 
schema di trattazione delle questioni di doppia pregiudizialità, che da ora seguiranno un ordine 
logico cronologico diverso: prima la questione di legittimità costituzionale e poi quella 
pregiudiziale comunitaria. In proposito v. G. Scaccia, L’inversione della “doppia pregiudiziale” nella 
sentenza della Corte costituzionale n. 269 del 2017: presupposti teorici e problemi applicativi, in Forum 
di quaderni costituzionali, 28 gennaio 2018; A. Ruggeri, Svolta della Consulta sulle questioni di diritto 
eurounitario assiologicamente pregnanti, attratte nell’orbita del sindacato accentrato di costituzionalità, 
pur se riguardanti norme dell’Unione self-executing (a margine di Corte cost. n. 269 del 2017), in Riv. 
diritti comparati, n. 3/2017.  
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di legittimità costituzionale, invertendo così l’ordine logico e cronologico di 

intervento della Corte di Giustizia. Il tenore di simili asserzioni troverà conferma 

nelle decisioni n. 20, 63 e 112 del 2019183, preludio della successiva ed imminente 

evoluzione dei rapporti tra le due Corti.   

La più recente ordinanza n. 117 del 2019 – con cui la Corte costituzionale ha 

operato congiuntamente un rinvio pregiudiziale di interpretazione e di validità ex 

art. 267 TFUE – arricchisce di un ulteriore e nuovo momento di dialogo il rapporto 

tra i due giudici. La decisione della Consulta trae origine dalla questione di 

legittimità costituzionale sollevata dalla Corte di cassazione184 avverso l’art. 187-

quinquesdecies del d.lgs. n. 58 del 1998 (Testo unico delle disposizioni in materia di 

intermediazione finanziaria) ed è volta a chiarire se “il diritto al silenzio si applichi 

oltre che nei procedimenti penali anche nelle audizioni personali disposte dalla 

Consob nell’ambito della propria attività di vigilanza”185.  

L’impugnata norma violerebbe più parametri, nazionali, europei ed 

internazionali. Tra quelli di matrice europea la Corte si sofferma sulle norme della 

CDFUE, in merito alle quali ribadisce la propria competenza a sindacare eventuali 

profili di contrasto tra quelle e le norme nazionali186. Di là dal caso di specie, alla 

                                                           
183 Nelle sopra citate decisioni la Corte ha affermato che i giudici comuni possono sottoporre alla 
Corte di Lussemburgo, sulla medesima disciplina che ha formato oggetto della questione di 
legittimità “qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso necessaria” e anche “al termine del 
procedimento incidentale di legittimità costituzionale”. Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 63 
del 2019, punto 4.3 del Considerato in diritto. Per alcuni commenti si v. almeno A. Ruggeri, I 
rapporti tra Corti europee e giudici nazionali e l’oscillazione del pendolo, in www.giurcost.org., n.1 
/2019; N. Lupo, Con quattro pronunce dei primi mesi del 2019 la Corte costituzionale completa il suo 
rientro nel sistema “a rete” di tutela dei diritti in Europa, in www.europeanrights.eu, n. 13/2019; G. 
Repetto, Gli assestamenti e poste in palio. Ancora sul concorso di rimedi giurisdizionali in materia di 
diritti fondamentali tra Costituzione e diritto dell’UE, in Giur. cost., n. 1/2019, 255ss.; S. Staiano, 
Vecchie e nuovi strumenti di dominio sull’accesso ai giudizi costituzionali, in Federalismi.it, n. 13/2019.  
184 Corte di Cassazione II sezione civile, ord., n. 3831 del 2018, con cui si censura l’art. 187-
quinquiesdecies del d.lgs. n. 58 del 1998 (Testo unico delle disposizioni in materia di 
intermediazione finanziaria) nella parte in cui sanziona la mancata ottemperanza nei termini 
alle richieste della Commissione nazionale per le società e la borsa (CONSOB), ovvero la 
causazione di un ritardo nell’esercizio delle sue funzioni, «anche nei confronti di colui al quale 
la medesima CONSOB, nell’esercizio delle proprie funzioni di vigilanza, contesti un abuso di 
informazioni privilegiate».  
185 P.to n. 7 del Considerato in diritto. 
186 Come si legge nell’ordinanza n. 117 del 2019 la Corte ribadisce “Ciò in quanto i principi e i 
diritti enunciati nella Carta intersecano in larga misura i principi e i diritti garantiti dalla 
Costituzione italiana (e dalle altre Costituzioni nazionali degli Stati membri). Sicché può darsi il 
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Corte spetta di appurare se il “diritto al silenzio” evocato dalla Corte di Cassazione 

si applichi anche nei procedimenti amministrativi come vorrebbe una lettura piana 

e lineare dell’art. 24 della nostra Costituzione e dell’art. 6 CEDU. Per i giudici di 

Palazzo della Consulta il diritto al silenzio costituisce “corollario essenziale 

dell’inviolabilità del diritto di difesa” e – a sostegno di questo suo orientamento – 

attinge ulteriori elementi dalla giurisprudenza della Corte EDU, per la quale “il 

diritto a non cooperare alla propria incolpazione e a non essere costretto a rendere 

dichiarazioni di natura confessoria, (…) comprend(e) il diritto di chiunque sia 

sottoposto a un procedimento amministrativo, che potrebbe sfociare nella 

irrogazione di sanzioni di carattere “punitivo” nei propri confronti, a non essere 

obbligato a fornire all’autorità risposte dalle quali potrebbe emergere la propria 

responsabilità, sotto minaccia di una sanzione in caso di inottemperanza”187. 

Di contro, il giudice delle leggi non manca di richiamare la copiosa 

giurisprudenza della Corte di Giustizia in materia di diritto al silenzio e di illeciti 

anticoncorrenziali, la quale riconosce sì la necessità di tutelare i diritti di difesa dei 

soggetti che potrebbero essere incolpati di un illecito, ma al tempo stesso afferma la 

sussistenza di un “obbligo di attiva collaborazione” sui medesimi soggetti. Tale 

arresto giurisprudenziale, per la Consulta, non sarebbe conciliabile né con il 

carattere “punitivo delle sanzioni amministrative previste dall’ordinamento 

italiano in materia di abuso di informazioni privilegiate, che parrebbe suggerire la 

necessità di riconoscere all’autore dell’illecito una garanzia analoga a quella che gli 

viene riconosciuta in materia penale”188, né con la giurisprudenza della Corte di 

                                                                                                                                                                          
caso che la violazione di un diritto della persona infranga, ad un tempo, sia le garanzie 
presidiate dalla Costituzione italiana, sia quelle codificate dalla Carta dei diritti dell’Unione 
(sentenza n. 269 del 2017 punto 5.2 del Considerato in diritto)”. Poco più oltre la Consulta 
aggiunge, a mo’ di specificazione, che resta ferma la circostanza per cui “i giudici comuni 
possono sottoporre alla Corte di giustizia dell’Unione europea, sulla medesima disciplina, 
qualsiasi questione pregiudiziale a loro avviso necessaria (sentenza n. 20 del 2019, punto 2.3 del 
Considerato in diritto), anche al termine del procedimento incidentale di legittimità 
costituzionale; e fermo restando, altresì, il loro dovere – ricorrendone i presupposti – di non 
applicare, nella fattispecie concreta sottoposta al loro esame, la disposizione nazionale in 
contrasto con i diritti sanciti dalla Carta (sentenza n. 63 del 2019, punto 4.3 del Considerato in 
diritto)”. 
187 Cfr. p.to 7.2 del Considerato in diritto. 
188 Punto 9.2 del Considerato in diritto. 
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Strasburgo, che invece pare estendere il diritto al silenzio dell’incolpato anche 

nell’ambito dei procedimenti amministrativi funzionali all’irrogazione di sanzioni 

di natura punitiva.  

A questo punto la Corte costituzionale, richiamato lo spirito di leale 

cooperazione tra Corti nazionali ed europee nella definizione di livelli comuni di 

tutela dei diritti fondamentali e “prima di decidere sulla questione di legittimità 

costituzionale ad essa sottoposta, ritiene necessario interpellare la Corte di giustizia 

UE189. Più specificamente, il giudice delle leggi sollecita il giudice europeo a 

chiarire se sia consentito allo Stato membro non sanzionare chi si rifiuti di 

rispondere a domande dell’autorità competente dalle quali possa emergere la sua 

responsabilità per un illecito punito con sanzioni penali o con sanzioni 

amministrative di natura “punitiva”. E rispetto a tale quesito – nel caso di una 

risposta affermativa – la dichiarazione di illegittimità costituzionale in parte qua 

dell’art. 187-quinquesdecies del d.lgs. n. 58 del 1998 non si porrebbe in contrasto 

con il diritto dell’Unione. Diversamente, in caso di risposta negativa al primo 

quesito la Corte europea è stata chiamata a pronunciarsi sulla validità della 

disciplina europea nella misura in cui sia compatibile con gli artt. 47 e 48 della 

CDFUE, anche alla luce della giurisprudenza della Corte EDU in materia di art. 6 

CEDU e delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri. 

Ciò posto, e in attesa del pronunciamento della Corte di Giustizia, vale appena 

osservare come nella decisione n. 117 la Corte costituzionale metta a fuoco in 

maniera ancor più nitida la volontà di costruire, proprio dialogando con giudici 

comuni e giudice europeo, un sistema a rete di tutela dei diritti fondamentali, 

ancorato ad un duplice impianto di rimedi giurisdizionali fra loro in concorso, pur 

senza essere né esclusivi né escludenti l’uno dell’altro. A prescindere da ogni altra 

considerazione, lo scenario sin qui delineato mostra un ben preciso orientamento 

della Consulta, che rivendicando a sé la “prima parola”, intende recuperare il 

proprio ruolo nella garanzia dei diritti e delle libertà. Di tal guisa, il giudice delle 

leggi imbastisce l’ordito delle relazioni tra le due Corti, riposiziona sé stessa 

                                                           
189 Punto 10 del Considerato in diritto. 
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all’interno di questo “sistema binario”, ponendo regole e criteri utili ad una 

“pacifica convivenza”, pur senza trascurare e rinnegare le virtualità insite nello 

strumento del rinvio pregiudiziale, quale momento significante del processo 

integrativo europeo.  
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 1. Premessa 

L’analisi delle modifiche apportate alla disciplina della prescrizione dalla l. 9 

gennaio 2019, n. 3, entrate in vigore l’1 gennaio 2020, consente di immediatamente 

individuare la voluntas legislatoris: chiaro intento della riforma è sopperire alle 

conseguenze della diffusa lentezza dei processi, che supera i sei anni indicati dalla 

Corte Europea dei Diritti dell’Uomo1, ancor prima - peraltro e significativamente - 

di misurare gli effetti del meccanismo delineato dalla “riforma Orlando” del 

giugno 20172. 

In tal senso, mediante un emendamento last minute presentato inaspettatamente dai 

relatori di maggioranza del Movimento Cinque Stelle durante l’esame alla Camera 

del disegno di legge “Spazzacorrotti”, incluso in un provvedimento di riforma del 

settore di parte speciale del Codice Penale relativo ai reati contro la Pubblica 

Amministrazione, il legislatore ha ritenuto di rimediare alla avvertita crisi di 

efficacia della giustizia penale - intesa come incapacità di produrre giustizia, 
                                                           
* Dottorando di Ricerca in Procedura Penale presso l’Università degli Studi di Cassino e del 
Lazio Meridionale. 
1 Della Ragione, La riforma della prescrizione nella l. 3/2019, in Il Penalista, 2019, 1. 
2 Sul tema, in generale, Spangher, Prescrizione: una proposta logico-sistematica per l’(eventuale) 
entrata in vigore della riforma, in Il Penalista, 2019. 

https://www.lavoripubblici.it/normativa/20190109/Legge-9-gennaio-2018-n-3-18372.html
https://www.lavoripubblici.it/normativa/20190109/Legge-9-gennaio-2018-n-3-18372.html
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accertando fatti e responsabilità penali, attraverso decisioni definitive3 - ponendo 

un ostacolo insuperabile alla prescrizione dei reati dopo il primo grado di giudizio. 

In tale prospettiva, è possibile coniugare i differenti profili innanzi richiamati 

evidenziando come si sia inteso ridurre il numero dei reati prescritti a causa della 

lentezza dei processi seguendo la strada della radicale imprescrittibilità del reato 

dopo la sentenza di primo grado. 

Ciò consente di avvertire, nel sistema da ultimo delineato, come necessaria la 

figura dell’imputato, nel senso che si è scelto di ripristinare, o quantomeno di 

potenziare, la capacità dello stesso di pervenire all’accertamento di responsabilità 

rendendo tale soggetto indiscusso protagonista di un procedimento penale 

potenzialmente eterno, anche perché parallelamente non velocizzato. 

Sotto tale ultimo profilo, è il caso di rilevare che il più recente report del CEPEJ 

(Commissione Europea per l’Efficienza della Giustizia), pubblicato nel 2018 e che 

analizza l’anno 2016, evidenzia come il dato relativo alla durata media del primo 

grado di giudizio in Italia sia il peggiore in Europa: 310 giorni a fronte di una 

media (tra tutti gli Stati del Consiglio d’Europa) individuata in 138 giorni. 

Ma vi è di più, in quanto il dato relativo all’appello - ossia al grado di giudizio 

maggiormente interessato negli effetti dalla riforma - è tragicamente superiore: 876 

giorni a fronte di una media europea di 143 giorni. Il dato italiano è secondo solo a 

quello di Malta. Il terzo grado di giudizio, da ultimo, vede l’Italia al terzo posto 

nella classifica dei peggiori sistemi, superata solo da Cipro e Irlanda. 

La situazione, se possibile, peggiora avendo riferimento ai dati diffusi dal 

Ministero della Giustizia nell’anno 2018, relativi all’anno 2017, che evidenziano una 

durata del giudizio di primo grado oscillante tra i 535 giorni (in caso di rito 

monocratico) e i 707 giorni (in caso di rito collegiale) e un giudizio di appello della 

durata di 901 giorni. 

Ed ancora, secondo gli stessi dati, nell’anno 2017 è stato definito mediante 

prescrizione circa il 9,4% dei procedimenti penali e, tra questi, in circa il 75% dei 

                                                           
3 Gatta, Sulla riforma della prescrizione del reato, bloccata dopo il giudizio di primo grado, in Riv. It. 
Dir. Proc. Pen., 4, 2018, 2345 ss.. 
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casi la prescrizione è maturata entro il primo grado di giudizio e nel restante 25% 

dei casi è maturata nel giudizio di appello e (in minima parte) di cassazione4. 

Questo lo scenario con il quale si è confrontato il legislatore, pervenendo alla 

conclusione, che sarà di seguito esaminata nel metodo e nella rispondenza agli 

scopi, di potenziare l’efficacia del processo penale sospendendo sine die il termine 

di prescrizione del reato. 

 

 2. La prescrizione del reato nell’ordinamento: finalità dell’istituto e finalità 

della sanzione penale  

Poste tali premesse, la riflessione in ordine alla nuova disciplina non può 

prescindere dalla individuazione della ratio che ispira l’istituto: al di là e a 

superamento delle argomentazioni - imperniate su slogan essenzialmente 

propagandistici - poste a base dell’intervento riformatore intitolato, in maniera 

evocativa e non casuale, “Spazzacorrotti”, si deve invero chiarire come ogni 

valutazione in ordine alla abolizione della prescrizione dopo il primo grado di 

giudizio debba prendere le mosse dalla considerazione delle finalità attribuite 

dall’ordinamento a tale causa di estinzione del reato. 

La prescrizione non è fuga dal processo, non è, per meglio dire, fuga dal processo 

nel processo mediante sentenza di proscioglimento sub specie di sentenza di non 

doversi procedere, che lascia impregiudicata ogni questione relativa 

all’accertamento del fatto (salvo casi particolari correlati essenzialmente 

all’applicazione di sanzioni civili o di provvedimenti ablativi in ipotesi di 

pronuncia di condanna di primo grado): la prescrizione è causa di estinzione del 

reato correlata al venir meno delle funzioni della sanzione penale. In tal senso, 

prevedendo che il reato possa estinguersi per effetto della prescrizione, la legge dà 

rilievo all’estinzione dell’interesse pubblico alla repressione dei reati quando dalla 

commissione del reato sia decorso, senza che sia intervenuta una sentenza di 

condanna, un tempo proporzionato, in linea di principio, alla sua gravità, desunta 

                                                           
4 Il dato è conforme a quello riportato nel parere del CSM del 19 dicembre 2018, richiamato 
anche da Manes, Sulla riforma della prescrizione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1, 2019, 557 ss.. 
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dalla pena edittale5: nella direzione evocata, il decorso del tempo fa sì che 

l’attualizzazione della conseguenza sanzionatoria appaia ormai inopportuna, 

dovendosi considerare cessato l’allarme sociale provocato dalla commissione del 

reato6. 

La prescrizione è, per sua natura, incapace di essere ritagliata al fine di garantire 

l’effettività della repressione penale e ripristinare la certezza della pena: essa, in via 

diretta, assicura la ragionevolezza e la proporzionalità nell’esercizio dello ius 

puniendi7, contenendo la pretesa punitiva statuale in limiti temporali 

predeterminati. In tal guisa, il procedimento penale accerta i fatti secondo 

razionalità, seguendo un iter prestabilito, e assicura l’applicazione di una sanzione 

che sia effettivamente aderente alle finalità attribuitegli dall’ordinamento. 

Nella indicata prospettiva, la prescrizione è stata tradizionalmente concepita quale 

causa estintiva strutturata sul decorso del tempo senza che alla commissione del 

reato segua una sentenza di condanna irrevocabile e l’opportunità di ammettere 

l’efficacia estintiva del decorso del tempo è, nell’ambito della scienza penalistica, 

pacificamente condivisa8. 

Il passare del tempo legittima l’estinzione del reato sulla base della considerazione 

secondo cui diventa inutile e inopportuna l’applicazione della sanzione, 

affievolendosi enormemente le esigenze di prevenzione generale che presiedono 

alla repressione dei reati e, al contempo, scomparendo la funzione special-

preventiva della pena: ed invero, se da un lato appare facilmente intuibile che 

l’efficacia intimidativa dipende fortemente più che dalla severità delle sanzioni 

minacciate (altro aspetto, peraltro, interessato, in una direzione affine a quella 

evocata dalla modifica in commento, dai recenti interventi di riforma) dalla 

certezza e prontezza della loro effettiva applicazione9, dall’altro appare 

indubitabile che alcuna funzione impeditiva dei futuri reati commessi dal singolo 

                                                           
5 Marinucci, Dolcini, Gatta, Manuale di Diritto Penale, Parte Generale, Milano, 2018, 454. 
6 Ramacci, Corso di diritto penale, 2015, Torino, 590. 
7 Manes, Sulla riforma della prescrizione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1, 2019, 560. 
8 Fiandaca, Musco, Diritto Penale, Parte Generale, Bologna, 2008, 780. 
9 Sul tema, Feelley, Le origini e le conseguenze del panico morale: gli effetti sulle corti americane delle 
leggi <tre volte e sei eliminato>, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1, 2000, 417 ss.. 
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possa avere l’inflizione e l’esecuzione della sanzione a molti anni di distanza dal 

fatto accertato a suo carico. Da tale angolo visuale, non è chi non veda come non 

residui alcuno spazio per la risocializzazione, di cui si nutre la funzione rieducativa 

della pena sancita dall’art. 27, comma 3, Cost. e che ispira la funzione di 

prevenzione speciale, decorsi molti anni da ciò che legittima, o dovrebbe 

legittimare, il trattamento individualizzato del colpevole. 

Sotto un ulteriore aspetto, il decorso del tempo affievolisce finanche l’idea 

repressivo/retributiva della sanzione penale, legata al concetto di proporzione tra 

entità della sanzione e gravità dell’offesa ma, altrettanto essenzialmente, alla 

prontezza della reazione statuale. 

Proprio in tale prospettiva, a Corte Costituzionale, nell’individuare la ratio della 

prescrizione del reato, ha di recente sottolineato come si tratti di “un istituto che 

incide sulla punibilità della persona e che la legge, di conseguenza … disciplina in ragione 

di una valutazione che viene compiuta con riferimento al grado di allarme sociale indotto da 

un certo reato e all’idea che, trascorso del tempo dalla commissione del fatto, si attenuino le 

esigenze di punizione e maturi un diritto all’oblio in capo all’autore di esso”10. 

Così ricostruito il tema da cui muovere nell’analisi, è possibile rassegnare una 

prima conclusione: la sospensione dei termini di prescrizione dopo il primo grado 

di giudizio, lungi dall’esaltare le funzioni della pena, non è in grado di avere su di 

esse alcuna influenza positiva, palesandosi al contrario come proprio il venir meno 

delle stesse legittimi l’estinzione del reato correlata al decorso del tempo. 

 

 3. L’intervento riformatore e i differenti regimi di prescrizione del reato 

Rassegnata tale prima conclusione, è il caso di specificamente analizzare le 

modifiche apportate alla disciplina della prescrizione dalla richiamata l. 9 gennaio 

2019, n. 3, recante “Misure per il contrasto dei reati contro la Pubblica Amministrazione, 

nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e 

movimenti politici” , pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 13 del 16 gennaio 2019.  

                                                           
10 Corte Cost., 26 gennaio 2017, n. 24. Nello stesso senso, Corte Cost., 31 maggio 2018, n. 115. 

https://www.lavoripubblici.it/normativa/20190109/Legge-9-gennaio-2018-n-3-18372.html
https://www.lavoripubblici.it/normativa/20190109/Legge-9-gennaio-2018-n-3-18372.html
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L’intervento, in sostanza, ha anticipato il dies ad quem del termine di prescrizione 

del reato, individuandolo nel momento in cui interviene la sentenza che definisce il 

primo grado di giudizio11: dall’1 gennaio 2020, giorno di entrata in vigore della 

riforma, e con riferimento ai fatti commessi a partire da tale data - mediante la 

sostituzione del secondo comma dell’art. 159 c.p. e la contestuale abrogazione del 

terzo e del quarto comma del medesimo articolo, oltre che del primo comma 

dell’art. 160 c.p. - il corso della prescrizione è bloccato dopo la sentenza (di 

condanna o di assoluzione) di primo grado o il decreto penale di condanna e fino 

alla data di esecutività della sentenza che definisce il giudizio o di irrevocabilità del 

decreto penale di condanna. Resta ferma, al contempo, la pregressa disciplina della 

prescrizione fino alla sentenza di primo grado. 

Essenzialmente definito come precede il novum legislativo, è il caso di rilevare 

subito come l’aver differito di undici mesi l’entrata in vigore delle modifiche in 

punto di prescrizione rispetto al momento di entrata in vigore delle altre novità 

introdotte dall’intervento legislativo, da subito motivato e giustificato dalla 

necessità di provvedere nel frattempo ad una riforma complessiva della giustizia 

penale12, dimostri inequivocabilmente la consapevolezza, in capo al legislatore, del 

carattere dirompente della riforma13. 

In tal guisa, sono stati resi imprescrittibili i reati dopo la sentenza di primo grado o 

il decreto penale di condanna e, intervenendosi sui comma 2, 3 e 4 dell’art. 159 c.p., 

sono state eliminate con un tratto di penna le principali novità introdotte dalla l. 23 

giugno 2017, n. 103 (c.d. riforma Orlando), la quale aveva previsto due periodi di 

sospensione del decorso della prescrizione, della durata massima di un anno e 

mezzo ciascuno, successivi alle sentenze di primo e secondo grado. Con tale 

                                                           
11 Gatta, Sulla riforma della prescrizione del reato, bloccata dopo il giudizio di primo grado, in Riv. It. 
Dir. Proc. Pen., 4, 2018, 2345. 
12 Il differimento dell’entrata in vigore della nuova disciplina è frutto di un compromesso 
politico interno alla maggioranza parlamentare dell’epoca che sosteneva il governo, funzionale 
a consentire nelle more, una riforma del sistema penale volta a scongiurare il rischio che, senza 
l’ombra della prescrizione del reato dopo il primo grado, il processo penale subisse 
rallentamenti nei gradi successivi, determinandosene un’irragionevole durata, in violazione 
dell’art. 111, comma 2, Cost. e dell’art. 6 CEDU. 
13 Sul punto, Bartoli, Le modifiche alla disciplina della prescrizione: una sovversione di principi, in Dir. 
Pen. Proc., 7, 2019, 902. 
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intervento, allo scopo di evitare la prescrizione in corso di processo, si era stabilito 

che il relativo corso rimanesse bloccato, per un tempo comunque non superiore a 

un anno e sei mesi, dal termine per il deposito della motivazione della sentenza di 

condanna di primo o di secondo grado fino alla pronuncia del dispositivo della 

sentenza del grado successivo o della sentenza definitiva. 

Tali due periodi di sospensione - giova sottolineare - operavano, in via del tutto 

diversa dalla ultima riforma in commento, esclusivamente in ipotesi di sentenza di 

condanna: nel caso in cui intervenisse sentenza di assoluzione era invece stabilito 

che trovasse applicazione la previgente disciplina della sospensione della 

prescrizione. 

La disciplina previgente, introdotta dalla l. 5 dicembre 2005, n. 251 (“legge ex 

Cirielli”), dal canto suo, prevedeva originariamente un catalogo limitato di ipotesi 

di sospensione del termine prescrizionale (autorizzazione a procedere, questioni 

deferite ad altro giudizio, sospensione del procedimento o del processo penale per 

ragioni di impedimento delle parti o dei difensori o su richiesta dell’imputato o del 

suo difensore), gradualmente e in maniera limitata ampliato in tempi recenti. 

L’adozione del regime in parola si proponeva essenzialmente lo scopo di 

soddisfare l’esigenza di assicurare maggiore certezza nel calcolo del tempo 

dell’oblio, rimediando all’inconveniente di far dipendere tale calcolo anche dalla 

postuma valutazione giudiziale discrezionale delle circostanze e del relativo 

bilanciamento14. In tal guisa, a superamento del precedente criterio che 

differenziava il tempo necessario a prescrivere in base a “classi di reati”, si stabilì di 

determinare tale termine in base alla pena massima edittale di ciascun reato, al 

contempo introducendo una soglia minima inderogabile di tempo non inferiore a 

sei anni in ipotesi di delitto e non inferiore a quattro anni in ipotesi di 

contravvenzione. 

                                                           
14 Fiandaca, Musco, Diritto Penale, Parte Generale, Bologna, 2008, 781. 
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Ne deriva, complessivamente, che è possibile essenzialmente distinguere quattro 

differenti regimi di prescrizione, ratione temporis applicabili in base al momento di 

commissione del reato15. 

Un primo regime, antecedente alla “legge ex Cirielli”, applicabile in peius ai 

procedimenti pendenti in appello e in cassazione al momento di entrata in vigore 

della legge indicata (8 dicembre 2005) e rimasto sostanzialmente immutato a far 

data dall’entrata in vigore della l. 24 novembre 1981, n. 689, correla il tempo 

necessario a prescrivere a differenti fasce di gravità dei reati. 

Un secondo regime, introdotto dalla “legge ex Cirielli”, stravolge il precedente, 

correlando il termine di prescrizione alla pena massima edittale stabilita dalla legge 

per ciascun reato16 e individuando comunque due soglie minime inderogabili, 

rispettivamente di quattro e sei anni, a seconda che venga in considerazione una 

contravvenzione o un delitto. 

Un terzo regime, introdotto dalla “riforma Orlando”, aggiunge al precedente due 

periodi di sospensione del termine di prescrizione in ipotesi di sentenza di 

condanna e per periodi di tempo limitati, oltre a prevedere regimi differenziati per 

reati avvertiti come di particolare allarme sociale (contro la Pubblica 

Amministrazione). 

Un quarto e ultimo regime, introdotto dalla legge “Spazzacorrotti”, abolisce la 

prescrizione, sia in ipotesi di condanna che in ipotesi di assoluzione, dopo il primo 

grado di giudizio, di fatto rideterminando il dies ad quem del relativo termine. 

Sotto altro profilo, giova sottolineare come la riforma da ultimo intervenuta abbia 

ripristinato la disciplina originaria del 1930 della decorrenza della prescrizione 
                                                           
15 Sul punto, si deve osservare come risulti allo stato nettamente chiarita la natura sostanziale 
della prescrizione, in quanto “istituto che incide sulla punibilità della persona”, e la conseguente 
soggezione “del regime legale della prescrizione … al principio di legalità in materia penale”, ritenendo 
coperti dalla garanzia della riserva di legge tutti gli “aspetti inerenti alla punibilità … fra i quali, 
indubbiamente, rientrano quelli inerenti la disciplina della prescrizione e dei relativi atti interruttivi o 
sospensivi” (impostazione comune a Corte Cost., n. 115 del 2018; Corte Cost., n. 45 del 2015; 
Corte Cost., n. 143 del 2014; Corte Cost., n. 324 del 2008). 
16 A tale proposito, è il caso di osservare come la riforma comportò critiche di estrema fermezza, 
arrivandosi a parlare di “abolizione del diritto penale” per il tramite di una “riforma letteralmente 
criminogena” (Marinucci, La prescrizione riformata, ovvero dell’abolizione del diritto penale, in Riv. It. 
Dir. Proc. Pen., 2004, 40 ss.) e di “una vera e propria pietra tombale sull’auspicato recupero di certezza 
della pena” (Dolcini, Le due anime della legge “ex Cirielli”, in Corr. Merito, 2006, 55 ss.).  
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prevista per il reato continuato, che era stata modificata con il menzionato 

intervento riformatore del 2005: ed invero, diversamente rispetto alla precedente 

disciplina atomistica secondo cui il dies a quo decorreva dalla consumazione di ogni 

singolo reato di per sé considerato, in via fondante rapportata alla ritenuta 

ingiustizia della concezione unitaria del reato con riferimento ad effetti ulteriori 

rispetto al trattamento sanzionatorio, la l. n. 3 del 2019 ha previsto che il tempo 

della prescrizione decorra dal giorno in cui è cessata la continuazione, con l’effetto 

che detto termine decorre dal giorno in cui è cessata la continuazione. In tal senso, 

a superamento della impostazione adottata con la “legge ex Cirielli”, è stata 

ripristinata l’unitarietà della decorrenza del termine prescrizionale dall’ultimo dei 

reati avvinti dal vincolo della continuazione. 

 

 4. La prescrizione rispetto al sistema delle garanzie costituzionali e nel 

rapporto tra efficacia ed efficienza 

Definiti come precede i tratti essenziali delle modifiche apportate all’istituto in 

commento, è fortemente avvertita l’esigenza di valutare la riforma della 

prescrizione in relazione al complessivo ordinamento in cui è collocata e al sistema 

costituzionale, dovendosi in particolare l’interprete soffermare sul rapporto tra 

efficacia ed efficienza della giustizia penale, per quest’ultima intendendosi, in una 

prospettiva coerente con i principi generali del diritto dell’Unione Europea17, un 

parametro qualitativo da determinarsi in relazione al modo in cui si produce 

giustizia ossia alla rispondenza del metodo ai diritti e alle garanzie riconosciuti 

dalla Costituzione e dalle fonti sovranazionali, tra i quali rientra ovviamente - ex 

artt. 111 Cost. e 6 CEDU - la ragionevole durata del processo1819.  

                                                           
17 Si veda, in proposito, il documento Scheda tematica per il semestre europeo, sistemi giudiziari 
efficienti, Commissione Europea, 2017. 
18 Sul punto, Gatta, Sulla riforma della prescrizione del reato, bloccata dopo il giudizio di primo grado, 
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4, 2018, 2345 ss.. 
19 Si consideri pure che l’intervento di riforma è stato oggetto di aspre critiche espresse dai 
massimi costituzionalisti e in generale dalla dottrina, contenute in molteplici interventi 
dell’Unione delle Camere Penali Italiane, in un appello sottoscritto da oltre centocinquanta 
docenti universitari e in un parere del CSM ed espresse dall’Associazione Italiana dei Professori 
di Diritto Penale e dell’Associazione tra gli Studiosi del Processo Penale G.D. Pisapia. 
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Da tale angolo visuale, se il profilo attinente all’esito dei singoli processi non può 

entrare nella stima sull’efficienza di un sistema processuale, rientra sicuramente in 

tale valutazione un parametro oggettivo, il cui rispetto è un indiscutibile indice 

significativo dell’efficienza del sistema giustizia: il processo non può durare 

all’infinito, anzi deve terminare in un tempo definito. Il sistema giustizia che 

funziona è quello che esaurisce in breve tempo il processo, il processo corretto è 

quello che non dura molto, il giudice efficiente è quello che decide il prima 

possibile20.  

Nella direzione evocata, non può, innanzitutto, sfuggire all’interprete come il 

legislatore abbia inteso - prima solo accennando, poi abbozzando e dopo ancora 

rimandando la parallela riforma del procedimento penale - intervenire su un 

momento di patologia del processo penale, la prescrizione del reato assorta a regola 

e non più evenienza eccezionale, agendo nel concreto mediante un ulteriore 

momento patologico, la dilatazione dei tempi del processo: in tale sistema, a fronte 

di un processo cronicamente lento, si è inteso sospendere - e perciò, 

necessariamente,  ulteriormente dilatare - i suoi tempi al fine di consentire di 

addivenire all’accertamento nel merito, non curandosi - e probabilmente nemmeno 

lontanamente intuendo - il legislatore di come proprio la distanza temporale tra 

sentenza e fatto accertato possa compromettere la correttezza di tale accertamento, 

aumentare la distanza tra realtà effettuale e realtà processuale, mortificare le 

funzioni della pena e spostare finanche in avanti, rendendola potenzialmente 

ineseguibile, la concreta esecuzione della sanzione. 

Mediante tale operazione, seguendo perfettamente i criteri di uno stato autoritario, 

che trattiene e può trattenere il suddito nelle mani del potere, tenendolo in sospeso 

sine die21, si è inteso irrazionalmente e distonicamente rispetto al sistema di garanzie 

costituzionali, curare la crisi di efficacia del processo, ossia la parziale incapacità di 

produrre giustizia accertando fatti e responsabilità penali attraverso decisioni 

definitive, aggravando la distanza dal canone costituzionale di ragionevole durata 

                                                           
20 Santoriello, Retorica dell’efficienza e giustizia penale attuale, in Arch. Pen., 2, 2017, 3. 
21 Della Ragione, La riforma della prescrizione nella l. 3/2019, in Il Penalista, 2019, 2. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

469 

 

del processo, creando la figura dell’imputato necessario e inserendola nell’eterno 

processo. 

L’eliminazione della prescrizione, criterio che guida concretamente la priorità nella 

fissazione delle udienze in appello e in cassazione, rende evidente, da tale angolo 

visuale, in primo luogo il vulnus al principio costituzionale di ragionevole durata ex 

art. 111, comma 2, Cost.. 

Ed è in tal senso, a fronte della endemica lentezza dei processi italiani, che perde 

ogni valore il riferimento comparatistico, in chiave confortante, ad altri 

ordinamenti: una simile impostazione dimentica come il sistema italiano viva di 

regole proprie e come, a titolo non esaustivo, esso punisca moltissimo, prevedendo 

diverse migliaia di fattispecie incriminatrici che non sono state significativamente 

incise dai recenti, sgangherati e asistematici interventi di depenalizzazione e dai 

contorti meccanismi deflattivi di recente introduzione (ex multis, si pensi a quanto 

previsto per i reati ambientali), non rispetti quasi mai nella prassi il termine 

previsto per la notifica dell’avviso di conclusione delle indagini preliminari, che 

restano nel concreto di frequente sospese ad libitum, iscriva di frequente e in modo 

spesso approssimativo e sia del tutto privo di un vaglio effettivo in udienza 

preliminare. 

E cosa ne è del diritto di difesa, a fronte di una prassi che dimostra di non 

conoscere il contenuto dell’art. 358 c.p.p., secondo cui il pubblico 

ministero dovrebbe svolgere accertamenti su fatti e circostanze a favore della 

persona sottoposta alle indagini? Come può ritenersi effettivo il contraddittorio a 

distanza di moltissimo tempo dai fatti addebitati all’imputato? Come può dirsi che 

in un simile contesto un processo si svolga in condizioni di parità e che vengano 

assicurate le condizioni necessarie al soggetto per difendersi e, in particolare, per 

difendersi provando22? Come può, soprattutto, ritenersi assicurato all’eterno 

imputato il diritto di programmare la propria esistenza, paralizzandola per tutto il 

periodo di durata del procedimento penale e non consentendogli di andare avanti, 

                                                           
22 L’innocente, è stato osservato già nei primi anni del secolo scorso, incontrerebbe ostacoli 
eccesivi per la prova della sua non colpevolezza a distanza di molti anni dal fatto; in tal senso, 
Carrara, Programma del Corso di diritto criminale, Firenze, 1906. 

https://www.brocardi.it/dizionario/3695.html
https://www.brocardi.it/dizionario/3695.html
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anche nel senso di scontare la propria pena e intraprendere ogni futura, libera, 

scelta esistenziale, nella direzione che promana dall’art. 27 Cost.? 

Proprio in tale ultimo passaggio, può cogliersi invero un ulteriore profilo di 

illegittimità della riforma: la sospensione sine die della prescrizione dopo il primo 

grado di giudizio confligge con il volto costituzionale del sistema penale e con i 

principi che ispirano un ordinamento, come il nostro, a carattere personalistico, che 

assicura anche al reo i diritti e le libertà fondamentali della persona, garantendogli 

la possibilità di programmare la propria esistenza e sviluppare la propria persona23.  

Nella prospettiva evidenziata, è la dimensione individuale di derivazione liberale 

ad essere compressa, che riflette una funzione comune alla maggior parte delle 

norme costituzionali sui diritti, le quali debbono intendersi anche come norme di 

competenza a carattere negativo, finalizzate a garantire al singolo spazi di libertà 

che si oppongono alle ingerenze dei pubblici poteri, all’interno dei quali ciascuno è 

libero di autodeterminarsi e di autorealizzarsi24: l’indeterminabile e discrezionale 

durata del processo penale coincide in tal senso potenzialmente con una 

compromissione della sfera di libertà - che caratterizza in senso ampio la 

dimensione individuale tratteggiata dalla Costituzione - di valore equivalente, 

trascurando di considerare come, con ogni probabilità, il reo con il passare del 

tempo diventi persona diversa da quella che ha commesso il reato25. 

A fronte di quanto argomentato, non pare che la soluzione adottata al fine di porre 

rimedio agli effetti della evocata, endemica, lentezza dei processi possa essere 

                                                           
23 Della Ragione, La riforma della prescrizione nella l. 3/2019, in Il Penalista, 2019, 2. L’autore precisa 
come “ove non si riconoscesse al tempo una funzione estintiva dello ius puniendi, ogni autore di reato, 
in perdurante attesa della pena, si troverebbe privato della possibilità di preventivare la propria esistenza, 
la propria attività lavorativa, finanche di coltivare i propri affetti. Esercitabile e modificabile in eterno, il 
legittimo diritto di punire finirebbe così per espropriare ab imis i suoi destinatari della possibilità di 
compiere le più comuni scelte esistenziali”. In tal senso, “l’esistenza della prescrizione trova un diretto 
fondamento costituzionale. E non solo, come è ovvio, in virtù dell’art. 2 Cost. che assicura - anche al reo - 
la tutela dei diritti inviolabili dell’uomo … ma anche in forza di quel reticolo di norme costituzionali (v. 
gli artt. 3, 4, 29, 35, 37, ecc.) che impongono allo Stato (il quale per questa ragione viene definito 
“sociale”) compiti positivi, volti cioè a rimuovere gli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della 
persona”. 
24 Ridola, Il principio di libertà nello stato costituzionale, Torino, 2018, 167. 
25 In tale ultimo senso, Carnelutti, Teoria generale del reato, Padova, 1933, 590; Carnelutti, Lezioni 
sul processo penale, Roma, 1946, 590. 
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giudicata compatibile con i principi costituzionali e bene inquadrata nel contesto 

complessivo dell’ordinamento: al contrario, sarebbe stato (ed è) necessario 

procedere ad una riforma del procedimento penale che effettivamente riducesse i 

suoi tempi salvaguardando le garanzie individuali, deflazionandolo e 

modernizzandolo, riempendo al contempo le clamorose carenze di organico di cui 

si fa costante esperienza nelle aule di giustizia.  

Ciò che, certamente, non è capace di fare la solo paventata riforma del Codice di 

Procedura Penale contenuta nella bozza di delega al Governo del luglio 2019, che 

rivela immediatamente la criticabilissima scelta - per la verità molto diffusa nei 

tempi moderni - di procedere a una riforma di sistema mediante provvedimenti 

aventi forza di legge adottati dall’Esecutivo26, secondo un’impostazione che 

all’evidenza dimentica che gli atti con forza di legge del Governo dovrebbero 

atteggiarsi come derogatori rispetto all’ordinario esercizio della potestà legislativa 

parlamentare di cui all’art. 70 Cost.27. La delega appare, d’altro canto, nel merito 

toccare praticamente tutti gli istituti senza riuscire ad individuare effettivi 

strumenti di semplificazione o snellimento del procedimento (che anzi appare 

paradossalmente appesantito da previsioni bizzarre, come quella relativa 

all’introduzione di una sorta di udienza preliminare innanzi al Tribunale in 

composizione monocratica per i procedimenti a citazione diretta), riducendo il 

contraddittorio nella fase delle indagini, prevedendo nuove specie di avvisi “del 

deposito di documentazione” in ipotesi di mancato rispetto del termine per la notifica 

dell’avviso di conclusione delle indagini e introducendo la singolare doppia 

                                                           
26 Una simile prassi segue nel concreto un’impostazione tipica degli Stati autoritari, nei quali il 
potere legislativo è subordinato a quello esecutivo, che legifera in prima persona tramite decreti 
con forza di legge o regolamenti in materie ad esso riservate (in tale contesto, si pensi al 
modello delineato in Italia dalla legge n. 100 del 1926 sulla “facoltà del potere esecutivo di emanare 
norme giuridiche”); sul punto, Volpi, Libertà e autorità, Torino, 2018, 45. 
27 Barbieri, Il destino delle riserve di legge nell’epoca della centralità del Governo nella produzione 
normativa statale, in Dir. Pen. Proc., 3, 2019, 294. 
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monocraticità (in primo e in secondo grado) delle decisioni emesse a seguito di 

procedimenti a citazione diretta a giudizio28. 

In ragione di tali considerazioni, la corsa verso il recupero dell’efficacia del 

processo penale lascia dietro di sé lo spettro della sua palese inefficienza, in termini 

di manifesto scollamento da un modello procedurale orientato all’accertamento in 

tempi ragionevoli e che - anche per l’effetto - garantisca al soggetto imputato per 

un tempo determinabile la possibilità di effettivamente esercitare, in condizioni di 

parità, le proprie facoltà difensive e soddisfi la funzione rieducativo/risocializzante 

della pena. 

In tale prospettiva, a ben vedere, non si può parlare di giustizia se l’accertamento 

dei fatti perviene a lunghissima distanza dall’accaduto, se la domanda di sapere 

che le parti avanzano intorno ai fatti giunge quando il ricordo degli stessi è svanito, 

quando la ricostruzione della vicenda è incerta e la definizione delle responsabilità 

confusa: non è giusto, ed è anzi antitetico ai parametri imposti dall’art. 111 Cost. 

per l’attuazione della giurisdizione, un processo penale in cui l’imputato veda 

riconosciuta la sua innocenza dopo essere stato sottoposto per lungo tempo ad 

un’accusa infamante29.  

 

 5. Considerazioni conclusive  

Alla stregua delle considerazioni che precedono, è possibile rilevare come 

l’intervento di riforma - volto a bloccare, o meglio, abolire la prescrizione dopo il 

primo grado di giudizio - appaia effettivamente prigioniero di finalità politiche tese 

a strutturare regole che si pongono come strumenti di “vendetta sociale” o di 

“sterminio giuridico”, come da subito rilevato da autorevole dottrina30: l’intervento 

riformatore in commento, cui è stato impresso uno stigma punitivo e nutrito di 

proclami diretti a punire senza se e senza ma, snatura la causa di estinzione del 

                                                           
28 Sul tema, Marandola, Il (permanente) dibattito sulla riforma del processo penale, in Dir. Pen. Proc., 
10, 2019, 1329 ss.; Marandola, Tanto rumore per nulla (… o peggio). La riforma del processo penale 
prende forma, in Il Penalista, 2019. 
29 Santoriello, Retorica dell’efficienza e giustizia penale attuale, in Arch. Pen., 2, 2017, 3.  
30 Manes, Sulla riforma della prescrizione, in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 1, 2019, 557. Sul tema anche 
Caiazza, Governo populista e legislazione penale: un primo bilancio, in Dir. Pen. Proc., 5, 2019, 589 ss.. 
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reato in oggetto, trascurando di considerare come l’eliminazione della prescrizione 

dopo il primo grado di giudizio, lungi dal garantire le funzioni della pena, da 

ritenersi al contrario cessate o quantomeno affievolite con il passare del tempo, non 

garantisce la certezza e la effettività della sanzione, cui presiedono le regole 

processuali31. 

Ponendo il soggetto nella potenziale condizione di eterno imputato, in altri termini, 

non si garantisce il rispetto della certezza della sanzione né si perseguono 

effettivamente le finalità della stessa, optandosi di fatto per una 

strumentalizzazione della pena, in chiave essenzialmente propagandistica32.  

Si interviene, in tal modo, con uno strumento improprio per recuperare l’efficacia 

del procedimento penale, al cui rispetto sono ordinariamente deputate le regole di 

tale procedimento. In tal guisa, si perviene al risultato di sovrapporre diritto penale 

sostanziale e processuale, alterando i complessivi equilibri della giustizia penale. 

L’eliminazione della prescrizione - perché di sospensione non può in ogni caso 

tecnicamente parlarsi, non potendo il termine mai riprendere a decorrere una volta 

“sospeso” dopo la sentenza di primo grado - si pone così barbaramente in contrasto 

con il canone di razionalità dell’ordinamento giuridico e di razionalità rispetto agli 

scopi, in quanto, anche a prescindere dal già evidenziato insanabile contrasto con i 

principi costituzionali, la stessa è distante dalle finalità dell’istituto e della sanzione 

                                                           
31 In tal senso, può osservarsi come la riforma appaia inserirsi appieno nel populismo penale, 
inteso come “orientamento di politica criminale di tipo espressivo e guidato dal consenso. In presenza di 
sentimenti sociali di paura, rabbia, risentimento, indignazione spesso rappresentati - se non costruiti - dai 
mass-media come autentici, diffusi e incontenibili si richiede di intervenire subito e in modo esemplare per 
rassicurare i cittadini. Subito: gli esperti sono visti con diffidenza (a meno che non si uniformino alla vox 
populi di agire subito e duramente), i saperi accademici e la ricerca empirica perdono prestigio (a meno 
che non forniscano supporto alla vox populi) e le garanzie costituzionali diventano privilegi 
insostenibili. In modo esemplare: ogni evento perde la sua specificità e viene decontestualizzato per 
assurgere a caso emblematico su cui riversare le istanze punitive di un intero popolo ferito e tradito e da 
cui trarre utilità nei termini di visibilità, popolarità e consenso; in questi termini, Ceretti, Cornelli, Il 
diritto a non avere paura. Sicurezza, populismo penale e questione democratica, in Dir. Pen. Proc., 11, 
2019, 1486 ss.. 
32 In ipotesi simili, è stato osservato, il processo penale viene ad essere non più il luogo di un 
accertamento garantito dell’accaduto, ma una forma ammonitrice nei confronti di coloro i quali, 
seppur il loro comportamento non sia pienamente sussumibile all’interno di una fattispecie 
incriminatrice, meritano comunque una reprimenda, una esposizione al pubblico disdoro - se 
non addirittura una sanzione (“il processo come pena”) - mediante sottoposizione al giudizio 
penale; Santoriello, Retorica dell’efficienza e giustizia penale attuale, in Arch. Pen., 2, 2017, 3. 
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penale, scoordinata rispetto alle regole del procedimento penale, alle sue fasi e ai 

suoi tempi e incapace di incidere significativamente sulla prassi. In tale ultimo 

senso, basti invero considerare come si sia inteso tentare di porre rimedio alla 

evidenziata crisi di efficacia della giustizia penale incidendo in via esclusiva sul 

25% dei procedimenti che si concludono con esito di prescrizione e non curandosi 

del 75% dei casi in cui tale termine concretamente matura. 

Ma vi è di più, in quanto, in un’ottica diametralmente opposta rispetto a quella 

proclamata dal legislatore, può, sotto altro profilo, evidenziarsi che la abolizione 

della prescrizione dopo il primo grado di giudizio possa, perfino e 

paradossalmente, annientare l’effettività della repressione penale: non è chi non 

veda, in tal senso, come la pendenza del procedimento penale in appello e in 

cassazione per un lunghissimo periodo (che sarà concretamente determinata dalla 

riforma in commento), ritardi nei fatti il momento di esecuzione delle sentenze di 

condanna, in tal guisa eseguibili a distanza di moltissimi anni dalle sentenze e dai 

fatti da queste accertati. 

In tale prospettiva, non può infatti trascurarsi come spostare in avanti o indietro il 

momento nel quale matura la prescrizione del reato abbia di fatto un impatto 

immediato sulla prassi, incidendo sui tempi del processo e sulle strategie 

dell’accusa e della difesa, indirizzando la scelta dei fatti di reato da perseguire 

prioritariamente e, soprattutto, incidendo sull’organizzazione giudiziaria 

nell’ordine di trattazione dei processi33. 

In altri termini, l’ allungamento dei tempi del processo penale nel secondo e nel 

terzo grado di giudizio, cui nell’attuale sistema si andrà inevitabilmente incontro, 

determinerà inesorabilmente lo slittamento del momento di concreta inflizione 

della sanzione penale rispetto al fatto; all’eterno imputato che sarà giudicato 

colpevole sarà, in tal guisa, applicata la sanzione a distanza di moltissimi anni dal 

reato. 

                                                           
33 In tal senso, Gatta, Sulla riforma della prescrizione del reato, bloccata dopo il giudizio di primo grado, 
in Riv. It. Dir. Proc. Pen., 4, 2018, 2346, il quale specifica che non deve trascurarsi come la 
prescrizione sia nella prospettiva indicata un dato di primo rilievo, annotato sulla copertina dei 
fascicoli. 
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Ed è in tale ultima direzione che è possibile riunire e raccordare i differenti profili 

di illegittimità costituzionale innanzi richiamati: il blocco della prescrizione non è 

in grado di soddisfare le finalità della pena ed è in grado di fare avvertire come 

ingiusta la concreta inflizione anche di una pena giusta, perché eseguita a grande 

distanza di tempo, comprimendo le possibilità di sviluppo della persona e 

spazzando via l’idea personalistica della pena tratteggiata dall’art. 27 Cost.3435. 

Chi scrive non esprime, chiaramente, un generico apprezzamento per la causa di 

estinzione in commento, tenendo bene a mente, al contrario, quanto bene rilevato 

da chi ha evidenziato che essa, quando da evenienza eccezionale assurge a regola, 

diventa patologia, capace di vanificare ogni efficacia preventiva della legge 

penale36, e ben comprendendo come quello della prescrizione sia un settore caldo, 

che si muove a cavallo tra tutela della società e salvaguardia delle garanzie 

individuali37: è obiettivo del presente scritto, invero, quello di porre con forza in 

evidenza la crisi di pensiero che sta alla base di un intervento di riforma che appare 

asistematico e slegato dalla realtà sulla quale ha inteso incidere, intervenendo 

populisticamente su un istituto di garanzia dell’imputato considerato nella sua 

dimensione umana promanante dalla Costituzione e promettendo di risolvere le 

difficoltà nell’accertamento penale senza intervenire sulle reali criticità del 

procedimento. E’ obiettivo di chi scrive, ancora, fotografare il legislatore nell’atto di 

riversare sull’eterno imputato, che è per definizione vittima dei tempi di un eterno 

processo, l’incapacità di adeguare l’ordinamento processuale ai dettami 

                                                           
34 Di “vero e proprio mutamento di paradigma dove le esigenze punitive che si concretizzano in uno stato 
piuttosto avanzato del processo prevalgono interamente sulle istanze personalistiche di garanzia, 
annullandosi così il tempo dell’oblio” parla Bartoli, Le modifiche alla disciplina della prescrizione: una 
sovversione di princìpi, in Dir. Pen. Proc., 7, 2019, 900. 
35 In dottrina si è ritenuto che “una pur rapida rassegna delle riforme in atto nel campo del diritto 
penale sostanziale mette in luce le due direzioni di fondo lungo le quali le riforme si muovono: quella della 
moralizzazione attraverso lo stigma punitivo e quella della sicurezza, specialmente urbana. Un uso 
disinvolto e propagandistico del diritto penale in questa duplice direzione conferisce al sistema una 
fisionomia complessiva lontana dal volto costituzionale del diritto penale come desumibile dallo spirito, 
ancor prima che dal testo, dell’art. 27 Cost. Col rischio che anche l’eventuale giudizio di costituzionalità 
sia reso più difficile”; in tal senso, Palazzo, Il volto del sistema penale e le riforme in atto, in Dir. Pen. 
Proc., 1, 2019, 5. 
36 Gatta, Sulla riforma della prescrizione del reato, bloccata dopo il giudizio di primo grado, in Riv. It. 
Dir. Proc. Pen., 4, 2018, 2346. 
37 Della Ragione, La riforma della prescrizione nella l. 3/2019, in Il Penalista, 2019, 1. 
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costituzionali e agli standard europei. E’ obiettivo di chi scrive, conclusivamente, 

misurare la distanza culturale che segna la riforma in commento, figlia di un padre 

distratto e umorale, rispetto al pensiero di chi, poco dopo l’introduzione della 

Carta Costituzionale, in un discorso sulla comunanza delle vite parallele di giudici 

e avvocati, rimarcava che “il segreto della giustizia sta in una sua sempre maggior 

umanità, e in una sempre maggiore vicinanza umana tra avvocati e giudici nella lotta 

comune contro il dolore: infatti, il processo, e non solo quello penale, di per sé è una pena, 

che giudici e avvocati debbono abbreviare rendendo giustizia”38. 

In tale ultima prospettiva, come sopra diffusamente argomentato, l’abolizione della 

prescrizione dopo la sentenza di primo grado, che allunga inevitabilmente e senza 

limiti i tempi del processo penale e mira a giungere all’accertamento del fatto - e 

all’eventuale condanna dell’imputato - a qualsiasi costo e manifestando assoluto 

disinteresse per gli effetti che ne derivano, viola certamente l’art. 111 Cost., 

incidendo sulla garanzia costituzionale della ragionevole durata del processo. 

Parallelamente, il sistema, confinando l’imputato in posizione di necessarietà in 

tale procedimento, elide le libertà fondamentali e le possibilità di sviluppo della 

persona riconosciute dal Titolo Primo della Costituzione, segnando la prevalenza 

delle istanze di punizione “ad ogni costo” sulle esigenze personalistiche di 

salvaguardia del reo, particolarmente vive nel complesso tessuto normativo della 

Costituzione, percorso dal riconoscimento del valore originario e autonomo della 

persona umana, ed espresse dall’art. 27 Cost., che nel delineare la fisionomia 

costituzionale della pena le assegna - tra le altre - la finalità attiva di recupero del 

reo. 

Nella complessiva direzione ora evocata, non celando un profondo senso di 

smarrimento, è possibile concludere soltanto auspicando di non avvertire, nel 

concreto, gli effetti della riforma in commento: fine unicamente perseguibile, nel 

concreto, mediante l’integrale superamento legislativo della stessa, che rende 

                                                           
38 Discorso del Prof. Piero Calamandrei alla cerimonia di insediamento del Primo Presidente e 
del Procuratore Genale della Corte di Cassazione del 19 gennaio 1953. 
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chiunque astrattamente inquadrabile in una nuova figura di imputato necessario, 

protagonista dimenticato dell’eterno processo. 
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 1. Introduzione. 

L’odierna strategia di contrasto alla corruzione è maturata sulla consapevolezza 

che non può farsi affidamento soltanto sulla giurisdizione penale e sulle capacità 

investigative delle forze dell’ordine per contrastare il fenomeno, quanto piuttosto 

sul piano della prevenzione, intervenendo “sui fattori che ne favoriscono la 

diffusione”1, individuati nella incertezza del diritto2, nella burocrazia o nella stessa 

carenza di una etica pubblica3. 

La legislazione Statale degli ultimi anni è intervenuta sulla costruzione di un 

                                                           
* Tecnologo del Consiglio Nazionale delle Ricerche. 

1 R. GAROFOLI, “La nuova legge anticorruzione, tra prevenzione e repressione”, relazione svolta al 
Convegno "Il contrasto alla corruzione: le prospettive aperte dopo la legge 6 novembre 2012, n. 190", 
tenuto in Corte di Cassazione il 17 aprile 2013, pag 2. 
2 “L’incertezza del diritto costituisce il terreno fertile nel quale si sviluppano e crescono realtà estranee 
alle dinamiche istituzionali o, addirittura, fenomeni antigiuridici, riconducibili anche alle forme della 

criminalità organizzata attraverso le quali i c.d. facilitatori innescano o agevolano il fenomeno 

corruttivo”, A.M. NICO La corruzione nella prospettiva dei doveri costituzionali degli affidatari di 

funzioni pubbliche in Costituzionalismo.it, n. 3/2016, pag. 49. 
3 I fattori abilitanti della corruzione vengono individuati “nelle distorsioni di specifiche procedure 

decisionali (tempi lunghi, opacità, discrezionalità impropria, debolezza dei controlli)” A. VANNUCCI, 
“La corruzione nel sistema politico italiano a dieci anni da mani pulite”, pag. 23, in “Il prezzo della 

tangente. La corruzione come sistema a dieci anni da “mani pulite”, a cura di G. FORTI. 
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modello di contrasto integrato, nel quale accanto al classico strumento repressivo-

penalistico, di per sé non sempre efficace per via della peculiarità del fenomeno 

corruttivo, operino strumenti di prevenzione di natura amministrativa, volti a 

prevenire il crearsi di un terreno fertile alla corruzione4. 

Si è aperta così la strada ad un nuovo approccio5 che viene sviluppato in quegli 

ambiti della funzione amministrativa che possono favorire l’insorgere di episodi di 

corruttela, cioè sulla mancanza di trasparenza, sul conflitto di interessi, disponendo 

la previsione di codici di comportamento e di misure organizzative, alcune 

introdotte direttamente dalla legislazione statale - di cui si dirà più ampiamente 

appresso - le altre lasciate alla libera autonomia e responsabilità della singola 

amministrazione. Questa, sulla base della metodologia del risk management, avrà il 

compito di declinare in base alle proprie specificità e in accordo agli indirizzi 

forniti dal Piano Nazionale Anticorruzione (PNA) la propria strategia di 

prevenzione. 

La presente prospettiva di analisi vuole indagare l’incidenza che la 

implementazione delle misure organizzative prescritte direttamente dal legislatore 

statale comporta nell’architettura ordinamentale della singola amministrazione e, 

segnatamente, la relazione esistente tra detta normativa e i titoli di competenza 

risultanti dalla riforma del titolo V, della Parte II, della Costituzione, ai fini del 

radicamento della competenza da parte dei differenti livelli di governo. 

In prima battuta, giova anticipare che per effetto della riforma del 2001 del Titolo V 

nell’ordinamento trova ampia centralità il principio “dell’autonomia e del 

decentramento” (art. 5 Cost.), per il quale la potestà legislativa è distribuita tra Stato 
                                                           
4 Un importante impulso in detta direzione è stato dato dai fori internazionali, i quali non 
rappresentano meri luoghi di confronto da parte degli Stati aderenti ma hanno assunto nel 
tempo il ruolo di principali autori nella “scrittura” di modelli e strategie concrete verso cui le 
singole politiche nazionali devono convergere, sul presupposto condiviso che la corruzione, 
oltre a deprimere la libertà di concorrenza e l’economia, riduce fortemente gli standard civili e 
politici degli Stati 
5 In tal senso anche il Presidente dell’ANAC, R. CANTONE, il quale precisa che con la riforma 
non si introduce una nozione di corruzione amministrativa bensì “si modifica l’approccio, perché si 
amplia il campo di intervento prima circoscritto a sanzionare specifiche condotte individuali ed ora, 

invece, rivolto a questioni preliminari, aspetti organizzativi, regolazione e procedimentalizzazione di 

specifiche attività”, Il sistema della prevenzione della corruzione in Italia, in Diritto Penale 
Contemporaneo, www.penalecontemporaneo.it, 27 novembre 2017.  

http://www.penalecontemporaneo.it/
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e Regioni, il primo titolare di competenze enumerate e le seconde di competenza 

residuale; tra le une e le altre si situano, poi, le materie di competenza concorrente, 

per le quali la potestà legislativa è di competenza regionale, “salvo che per la 

determinazione dei principi fondamentali, riservata alla legislazione dello Stato” 

(art. 117, comma 3, Cost.). Le funzioni amministrative, invece, sono articolate tra 

Stato, Regioni, Province, Città metropolitane e Comuni, secondo le previsioni 

dell’art. 118 Cost. 

E, con riferimento alle disposizioni legislative a contenuto organizzativo, occorre 

valutare il loro impatto sulla materia “ordinamento e organizzazione amministrativa”6 

che appartiene alla competenza legislativa esclusiva dello Stato per quanto 

riguarda la propria organizzazione e quella degli enti pubblici nazionali (art. 117, 

co. 2, lett g), Cost.), mentre alle Regioni appartiene analoga potestà legislativa 

esclusiva circa la propria organizzazione (combinato disposto dagli artt. 117, 

comma 4, e 123, comma 1, Cost.).  

A ciò si aggiunga che, la materia “ordinamento e organizzazione amministrativa” ha 

perso la sua unitarietà. Infatti, nella nuova distribuzione delle competenze tra i 

diversi livelli di governo occorre riconoscere che le Regioni dispongono della 

materia in questione e la disciplina di questa, pur sempre vincolata – come si vedrà 

subito oltre – ai principi costituzionali dell’Amministrazione pubblica, è distribuita 

tra lo Statuto regionale, che determina, insieme alla forma di governo, anche i 

“principi fondamentali di organizzazione e funzionamento” della Regione, mentre 

l’attuazione dei principi è affidato alla legge regionale.  

A completamento dell’indagine, saranno analizzate le esperienze della Regione 

Lombardia e della Regione Puglia, da interpretarsi, per un verso, come 

testimonianza della volontà politica degli enti territoriali di partecipare alla 

scrittura di una strategia unitaria volta al contrasto del fenomeno corruttivo, per 

altro verso, come espressione dell’autonomia organizzativa ad esse 
                                                           
6 Secondo il consolidato orientamento della giurisprudenza costituzionale, per giungere 
all'individuazione del titolo di competenza occorre fare riferimento all'oggetto e alla disciplina 
stabilita dalla norma in esame “tenendo conto della loro ratio, della finalità che si propone di 

perseguire, del contesto nel quale è stata emanata ed identificando l'interesse tutelato (da ultimo, sentenza 

n. 322 del 2009)” C. cost., sent. n. 10/2010.  
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costituzionalmente riconosciuta7. 

 

 2. Le innovative strategie di contrasto alla corruzione messe in campo dal 

legislatore Statale. 

Il primo tema da affrontare concerne la previa individuazione della materia, o delle 

materie, alla quale può essere ricondotta la complessa disciplina in tema di 

anticorruzione. Compito non certo agevole per due ragioni fondamentali. 

In primo luogo, il sistema di riparto delle competenze legislative Stato-Regioni 

mostra il suo punto debole proprio nel criterio delle “materie”, attesa la difficoltà di 

individuare in modo univoco il contenuto di ciascuna di esse. In dottrina è stato 

messo in luce che questo complicato meccanismo ha generato “un complesso 

contenzioso costituzionale tra Stato e Regioni”8, acuito dalla circostanza, evidenziata 

dalla Corte Costituzionale, che «non tutti gli ambiti materiali specificati nel secondo 

comma dell’art. 117 possono in quanto tale, configurarsi come “materie” in senso stretto»9. 

Oltre alle difficoltà derivanti da un siffatto contesto, un ulteriore motivo della 

difficile catalogazione della normativa anticorruzione può trarsi dalla sua stessa 

natura che, diversamente da altre materie, mal si presta ad esser ricondotta sic et 

simpliciter in una categoria materiale ben definita.  

La metodologia di analisi che dunque occorre seguire non può che ricalcare 

l’insegnamento offerto dal consolidato orientamento della giurisprudenza 

costituzionale, secondo cui per giungere all'individuazione del titolo di 

competenza occorre fare riferimento all'oggetto e alla disciplina stabilita dalla 

norma in esame, tenendo conto della sua ratio, così da identificare correttamente e 

                                                           
7 Per gli altri enti territoriali, diversi dalla Regione, anch’essi caratterizzati da autonomia 
organizzativa, deve osservarsi come la loro posizione costituzionale sia alquanto diversa, in 
quanto, trovando applicazione l’art. 117, comma 2, lett. p, Cost., la loro potestà organizzativa è 
soggetta alla legge statale di disciplina della legislazione elettorale, degli organi di organi di 
governo e delle funzioni fondamentali (tra le quali la potestà di organizzazione più 
propriamente si può collocare). 
8 S. MANGIAMELI, Titolo V – Il nuovo art. 117, (aprile 2015) Intervento al Seminario “Gli snodi 

della riforma costituzionale su Senato, Titolo V e assetto degli enti locali”, organizzato dal Consiglio 
della Regione Lombardia, a Milano il 28 novembre 2014. 
9 C. Cost. sent. n. 407/2002. 
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compiutamente anche l'interesse tutelato10. 

Quanto agli interessi tutelati, la normativa tiene nel debito conto i principi 

costituzionali inerenti all’organizzazione delle pubbliche amministrazioni. In 

primo luogo, la riserva di legge, la garanzia del buon andamento e dell’imparzialità 

degli uffici pubblici, la determinazione delle sfere di competenza, delle attribuzioni 

e delle responsabilità proprie dei funzionari, e l’accesso ai pubblici impieghi – 

almeno ordinariamente – mediante concorso pubblico (art. 97 Cost.). Inoltre, non 

appare trascurabile la disposizione costituzionale per la quale i funzionari sono al 

servizio esclusivo della nazione (art. 98 Cost.), e quella in cui si afferma il principio 

di fedeltà e quello di svolgimento delle attività pubbliche con onore e disciplina 

(art. 54 Cost.), nonché il principio inerente la responsabilità personale, 

amministrativa, penale e civile del funzionario nei confronti della collettività 

servita e dell'ente pubblico in cui il funzionario presta la propria opera (art. 28 

Cost.). 

Il tema dell’anticorruzione, dunque, appare insito nei principi di buon andamento 

e imparzialità (art. 97 Cost.), di servizio esclusivo della nazione (art. 98 Cost.), di 

fedeltà e quello di svolgimento delle attività pubbliche con onore e disciplina (art. 

54 Cost.), della responsabilità del funzionario (art. 28 Cost.), ed è stato tradotto 

concretamente in strumenti di organizzazione tesi ad interiorizzare, tanto nei 

processi che nei comportamenti, le nuove prospettive valoriali dell’imparzialità ed 

integrità, attraverso l’introduzione di nuove forme di autocontrollo e controllo, in 

termini di generali-organizzativi e in termini individuali-soggettivi. 

Quanto all’oggetto di disciplina, questo è desumibile dalla normativa statale 

anticorruzione, il cui articolato principale è portato dalla legge n. 190 del 2012, cd. 

Legge Severino. 

L’importanza di questa legislazione statale, peraltro, risiede nella circostanza che 

essa rappresenta il primo e più importante intervento legislativo dedicato alla lotta 

contro la corruzione mediante un approccio integrato di tipo preventivo-

                                                           
10 Al riguardo, si vedano, tra le tante, le sentenze n. 430 e n. 165 del 2007, n. 326 del 2008, n. 148 e 
n. 168 del 2009, n. 300 del 2011, n. 167 e n. 119 del 2014. 
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repressivo. La legge n. 190/2012, infatti, da un lato prevede misure volte a 

prevenire e reprimere la corruzione nella pubblica amministrazione e, dall’altro, 

introduce nel codice penale modifiche sostanziali alla disciplina dei reati contro la 

PA. 

Lo strumento cardine per l’attuazione delle politiche di prevenzione è dato dai 

piani per la prevenzione: il Piano Nazionale Anticorruzione (PNA), che contiene gli 

obiettivi per lo sviluppo della strategia di prevenzione a livello nazionale e fornisce 

indirizzi a cui le amministrazioni devono ispirarsi; il Piano Triennale di 

prevenzione della Corruzione e della Trasparenza11, adottato da ogni 

Amministrazione12 previa valutazione del livello di esposizione degli uffici al rischio 

corruttivo e contenente le misure organizzative necessarie per minimizzarlo. 

Figura indispensabile di questa nuova funzione amministrativa di gestione del 

rischio corruzione è il Responsabile della Prevenzione della Corruzione e della 

Trasparenza (RPCT), a cui sono normativamente affidati poteri e responsabilità 

molto incisivi. Tra questi, il compito di predisporre il Piano triennale di 

prevenzione della corruzione e della trasparenza, da sottoporre all’Organo di 

indirizzo per l’approvazione, nonché il compito di vigilare sul funzionamento, 

sull’attuazione concreta e sull’osservanza del Piano medesimo.  

Il Responsabile viene concepito dal legislatore come il vero dominus del tema 

anticorruzione all’interno di ciascuna amministrazione, dovendo esercitare poteri 

di programmazione, controllo e coordinamento nell’ambito delle linee strategiche 

individuate dall’Organo di indirizzo e in coerenza con gli indirizzi annualmente 

tracciati dal Piano Nazionale Anticorruzione. 
                                                           
11 Con la modifica del d.lgs. 33/2013, ad opera del d.lgs. 97/2016, il Programma Triennale per la 
Trasparenza e l’integrità, con cui le amministrazioni dovevano indicare le iniziative per 
garantire la trasparenza, la legalità e l’integrità, è stato inserito in apposita sezione del Piano 
triennale per la prevenzione della corruzione che ne assorbe anche il nome. 
12 Il Piano nazionale anticorruzione (PNA), approvato con delibera ANAC n. 72 del 2013, aveva 
previsto l’applicazione di misure di prevenzione della corruzione negli enti di diritto privato in 
controllo pubblico e partecipati da pubbliche amministrazioni, anche con veste societaria, e 
negli enti pubblici economici. Pertanto, il riferimento nella presente trattazione alle Pubbliche 

amministrazioni o semplicemente amministrazioni è da intendersi esteso anche a tali enti. Amplius 
Determinazione n. 8 del 17 giugno 2015, «Linee guida per l’attuazione della normativa in materia di 
prevenzione della corruzione e trasparenza da parte delle società e degli enti di diritto privato controllati e 

partecipati dalle pubbliche amministrazioni e degli enti pubblici economici». 
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Da questa sintetica rassegna può esser tratto un primo dato saliente: la legge n. 

190/2012 attribuisce alle pubbliche amministrazioni il compito di porre in campo 

azioni di prevenzione attraverso poteri riconducibili, da un punto di vista 

sistematico, all’ambito della autonomia organizzativa e di controllo di ogni singola 

amministrazione. La legge introduce nuovi strumenti di contrasto che, per certi 

versi, vanno ad incidere in modo diretto e penetrante sulla potestà organizzativa 

della singola amministrazione, anche in chiave di obblighi e adempimenti. Si pensi 

proprio all’obbligo annuale di stesura dei piani, all’obbligo di nomina del 

responsabile della prevenzione della corruzione e all’obbligo di rotazione del 

personale addetto ai settori a rischio. 

Non v’è dubbio che redigere il Piano triennale di prevenzione della corruzione e 

della trasparenza rappresenti una scelta di carattere organizzativo, la cui 

imposizione con norma dello Stato non genera solo un peso organizzativo per 

l’amministrazione, bensì costituisce un condizionamento della sua stessa 

autonomia organizzativa, seppur stemperato dalla circostanza che non viene 

imposto un modello predeterminato ma si dettano linee direttrici generali - 

attraverso il PNA - che la singola amministrazione è chiamata a declinare in base 

alla proprie specificità. 

Anche la previsione della figura del Responsabile della prevenzione incide sul 

modello organizzativo delle amministrazioni destinatarie. Non tanto per via 

dell’obbligo di istituire la nuova figura quanto in considerazione all’attribuzione di 

precisi doveri di impulso, di controllo e di vigilanza, di specifiche responsabilità, 

ulteriori rispetto a quelle ordinarie, e per via della previsione di un livello di 

expertise (dirigenziale) necessario per poterne svolgere il ruolo13.  

Peraltro, detta funzione non viene svolta in maniera esclusiva dal soggetto 

incaricato bensì a latere dell’incarico dirigenziale principale cui “di norma” esso 

accede, in aggiunta alle ordinarie attività svolte, seppur con l’avvertenza di 

                                                           
13 Art 1, co. 7, legge 190/2012 “L'organo di indirizzo individua, di norma tra i dirigenti di ruolo in 

servizio, il Responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza, disponendo le eventuali 

modifiche organizzative necessarie per assicurare funzioni e poteri idonei per lo svolgimento dell'incarico 

con piena autonomia ed effettività”. 
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escludere le attività di “gestione e amministrazione attiva”14.  

Tale commistione di funzioni incide profondamente sulla potestà organizzativa 

della singola amministrazione poiché l’onere di disporre “eventuali modifiche 

organizzative”, di cui è gravato l’organo di indirizzo al fine di poter garantire quella 

irrinunciabile “autonomia ed effettività” indispensabile per non vanificare le funzioni 

di vigilanza e di controllo, comprime gli spazi dell’autonomia organizzativa 

traducendosi in una cogente costrizione. 

Per quanto sin qui visto, può convenirsi sulla portata innovativa e, allo stesso 

tempo, dirompente dell’articolato sistema di prevenzione disegnato dalla legge n. 

190/2012 rispetto alla implementazione nell’architettura ordinamentale della 

singola amministrazione, in via diretta ed immediata, delle innovative misure di 

controllo/autocontrollo con funzione di prevenzione. 

 

 3. (Segue): alla luce del riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni 

declinato dalla riforma del Titolo V della Costituzione.  

Resta da sciogliere l’interrogativo di fondo: come possa l’intervento statale in tema 

di prevenzione della corruzione, nei termini esposti al paragrafo precedente, 

conciliarsi con il principio dell’autonomia e del decentramento (art. 5 Cost.), cui 

l’ordinamento riconosce nuova centralità e in forza del quale le Regioni godono di 

una autonomia organizzativa nella fissazione dei principi e nella disciplina degli 

istituti, pur essendo sostanzialmente sottoposta agli stessi principi costituzionali 

che valgono per il legislatore statale. 

Come anticipato, il quadro dell’ordinamento formale consegna alle Regioni una 

competenza legislativa esclusiva nella materia “ordinamento e organizzazione 

amministrativa”, limitatamente a quanto attiene alla propria organizzazione per 

effetto del combinato disposto dagli artt. 117, co. 2, lett g), co. 4, e 123, co. 1, Cost. 

Pur tuttavia, la Corte costituzionale, già prima degli anni della crisi, ha 

stigmatizzato il criterio di riparto per materie avvertito come un sistema troppo 

rigido per la tenuta del sistema, tanto da richiedere l’introduzione di elementi che 

                                                           
14 V. Piano Nazionale Anticorruzione 2015, par 4.2. 
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ne consentissero una lettura dinamica15. E si è spinta poi fino a legittimare 

interventi del legislatore statale nel campo dell’organizzazione regionale (v. 

sentenza n. 198 del 2012)16. Tuttavia, pure senza spingersi a tanto, è indubbio che la 

legislazione statale sull’anticorruzione, in particolare la legge n. 190 del 2012, cd. 

Legge Severino, abbia svolto un ruolo di rilievo anche nell’organizzazione regionale, 

oltre che in quella locale, in quanto svolgimento diretto e generale degli stessi 

principi costituzionali.  

Infatti, il legislatore Statale è stato mosso dall’intento di assicurare una visione 

unitaria della difesa degli interessi costituzionali aggrediti dal fenomeno della 

maladministration, la cui salvaguardia può considerarsi un interesse generale. Ma 

tanto può non essere sufficiente a sostanziare una sua competenza esclusiva, posto 

che, a seguito della riforma del Titolo V, il quadro costituzionale di riparto delle 

competenze non annovera più la clausola di supremazia dell’interesse nazionale. 

In tale prospettiva, una possibile lettura che possa giustificare l’intervento statale 

può rinvenirsi nell’art. 117, co. 2, lett m), Cost., relativo alla determinazione dei 

livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono 

esser garantiti su tutto il territorio nazionale. 

In dottrina e giurisprudenza sono state coniate diverse locuzioni per classificare 

siffatta materia: “materie trasversali”, “materie-non materie”, “materie-obiettivo” e 

“materie-valore” 17. Tutti tali termini sono stati creati per indicare quegli ambiti 

                                                           
15 C. Cost. sent. n. 303/2003, in cui si richiamano principi volti a «introdurre in esso [l’art. 117 
Cost.] elementi di dinamicità intesi ad attenuare la rigidità nel riparto di funzioni legislative ivi 

delineato». C. Cost. (ud. 23/01/2006) 01-02-2006, n. 31, «E' compito della giurisdizione di 

costituzionalità mantenere un costante equilibrio dinamico tra i due sistemi, perché le linee di ripartizione 

tracciate dalla Costituzione siano rispettate nel tempo, pur nel mutamento degli strumenti organizzativi 

che lo Stato e le Regioni sceglieranno via via di adottare per conseguire i propri fini nel modo ritenuto più 

adatto, secondo i diversi indirizzi politici e amministrativi». 
16 S. MANGIAMELI, La composizione dei Consigli regionali nelle mani del Governo, in Giurisprudenza 

costituzionale, 2012, 2869 ss.; 
17 Con riferimento a tali materie sono stati coniati in dottrina i termini di materie-funzioni, 

materie-valori e “materie-non materie”, quest’ultima di A. D’ATENA, Materie legislative e tipologia 

delle competenze, in Quad. Cost. 2003, p. 15 ss.; G. SCACCIA, Le competenze legislative sussidiarie e 

trasversali, in Dir. pubbl., 2/2004, 461 ss.; G. ARCONZO, Le materie trasversali nella giurisprudenza 

della Corte Costituzionale dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in N. ZANON, A. 
CONCARO (a cura di), L’incerto federalismo, Giuffré, Milano 2005, 181 ss. In giurisprudenza si 
veda C. Cost., sent. n. 10/2010, n. 14/2004, n. 282/2002. 
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materiali che, non possedendo confini precisi, vengono valorizzati sul piano 

finalistico, di guisa che la relativa competenza possa intersecare una pluralità di 

materie e, quindi, interferire su ambiti di competenza concorrente o residuale delle 

regioni. Tuttavia, l’interpretazione più coerente pare essere quella che vede nei 

“livelli essenziali delle prestazioni” una parte della disciplina della materia stessa, 

di competenza statale, che fa riferimento ai “diritti civili e sociali che devono essere 

garantiti su tutto il territorio nazionale”18, senza escludere la competenza 

ordinamentale delle Regioni prevista per la medesima materia: benché i cd LEP 

siano contemplati nella enumerazione di cui al comma 2, art. 117 Cost., esse “non 

escludono dal proprio ambito d’incidenza i legislatori regionali”19.  

Al riguardo, non si dimentica la posizione espressa dalla Corte Costituzione (sent. 

n. 274/2003) che riconosce allo Stato, anche nel nuovo assetto costituzionale, una 

“posizione peculiare” nella difesa delle istanze unitarie ma tale decisione fu assunta 

per aprire ad un ruolo di difesa dello Stato che potesse giustificare l’impugnativa di 

una legger regionale “deducendo la violazione di qualsiasi parametro costituzionale”. 

Peraltro, anche la previsione di poteri sostitutivi del Governo per la tutela 

“dell'unità giuridica o dell'unità economica e in particolare la tutela dei livelli essenziali 

delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali” (art. 120, comma 2, Cost.), 

presuppone che la titolarità ordinaria del relativo potere, seppur non meglio 

nominato, non spetti allo Stato. 

Un precedente in termini, rispetto al tema della prevenzione della corruzione, può 

essere rintracciato nella sentenza della Corte Costituzionale n. 172 del 2005, resa 

con riferimento all’art. 3 LR Veneto n. 4 del 2004. Con tale disposizione la Regione 

aveva sancito che il dipendente regionale, condannato con sentenza di primo grado 

per reati contro la pubblica amministrazione, dovesse essere immediatamente 

trasferito ad altra sede o assegnato ad altro incarico. 

Il giudice delle leggi individua la ratio legis nell’esigenza di tutela della credibilità 

che l’amministrazione deve esibire e, al contempo, poter ricevere dai cittadini. La 

                                                           
18 MICHETTI, La Corte, le regioni e la materia dell’istruzione, in Giur. cost., 2005, 5117 ss. 
19 D’ATENA, Diritto regionale, Torino, 2017, p. 161 ss..  
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presenza di un’accusa penale nei confronti del dipendente che incarna l’istituzione 

inevitabilmente viene ad incrinare il rapporto di fiducia tra cittadini e istituzione e 

“di per sé espone l'amministrazione "ad un pregiudizio direttamente derivante dalla 

permanenza dell'impiegato nell'ufficio" e "risponde a esigenze proprie della funzione 

amministrativa e della pubblica amministrazione presso cui il soggetto colpito presta 

servizio (sentenza n. 206 del 1999)”. 

L'amministrazione regionale non soltanto è nella condizione di dover intervenire 

per ripristinare il rapporto di fiducia con la collettività, rintracciando tale dovere 

nelle esigenze di buon andamento e imparzialità, ma ha potestà specifiche per 

farlo, «in funzione dell'organizzazione interna degli uffici». La misura del trasferimento 

o dell’assegnazione ha lo scopo di «garantire la credibilità e la fiducia di cui 

l'amministrazione deve godere presso i cittadini (v. sentenze n. 206 del 1999 e n. 145 del 

2002)», esigenze queste direttamente correlate al principio di buon andamento dei 

pubblici uffici (art. 97 Cost.), del dovere dei funzionari pubblici di adempiere con 

disciplina ed onore alle proprie mansioni (art. 54 Cost.) e di porsi al servizio 

esclusivo della Nazione (art. 98 Cost.). 

L’esigenza di recuperare credibilità presso la collettività amministrata assume 

indubbiamente il valore di interesse primario meritevole di tutela costituzionale20, 

che coinvolge tutte le articolazioni della Repubblica e che affida alla competenza 

statale esclusiva la determinazione dei livelli essenziali. Le Regioni, di 

conseguenza, possono legittimamente intervenire con una disposizione legislativa 

che dia concreta attuazione ai principi costituzionali fondanti il contrasto alla 

corruzione, nell’ambito della propria competenza in tema di definizione della 

struttura ordinamentale e organizzativa interna, rispettando la garanzia dei diritti 

sul tutto il territorio nazionale, ma senza che l’esigenza di uniformità possa 

                                                           
20 Sulla rilevanza del rapporto di fiducia che deve sussistere tra cittadini e istituzioni si veda 
anche Corte Cost. (ud. 26/05/1999) 03-06-1999, n. 206 “Si tratta certamente, in linea di principio, di 

un interesse della collettività meritevole di protezione dal punto di vista costituzionale, essendo 

riconducibile al principio di buon andamento dell'amministrazione (art. 97, primo comma, della 

Costituzione), e in definitiva al rapporto "politico" che lega gli utenti e i destinatari dell'attività 

amministrativa a coloro che, occupando pubblici uffici, hanno il dovere di adempiere le funzioni pubbliche 

loro affidate "con disciplina ed onore" (art. 54, secondo comma, della Costituzione), ponendosi "al 

servizio esclusivo della Nazione" (art. 98, primo comma, della Costituzione)”. 
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assurgere ad istanza prevalente rispetto alle prerogative “dell’autonomia e del 

decentramento” (art. 5 Cost.) promosse con la riforma del Titolo V21.  

Infatti, grazie al recupero del legame tra cittadino e istituzione territoriale, si vuol 

costruire un nuovo modello di amministrazione policentrica, articolata sul 

territorio, che possa consentire il superamento del paradigma bipolare e 

conflittuale stato-cittadino, attraverso forme di prossimità amministrativa e di 

maggiore responsabilità. 

A suffragare la lettura che riconosce un punto di contatto tra le misure di 

prevenzione della corruzione e le prestazioni concernenti i diritti civili e sociali 

soccorre un’indagine di ampio respiro circa la ratio della legislazione 

anticorruzione e, segnatamente, il suo radicamento nel principio costituzionale di 

eguaglianza (art. 3 Cost.).  

Invero, il mancato rispetto delle regole dell’imparzialità da parte dei funzionari 

pubblici impedisce che si realizzi una pari opportunità tra i soggetti destinatari 

dell’attività pubblica, siano essi privati cittadini che operatori economici, minando 

le libertà individuali prima ancora che economiche. Per mezzo della corruzione 

viene alterato il principio di uguaglianza in rapporto alle pari opportunità di 

ciascun cittadino a partecipare alla vita economica e sociale di una comunità, 

secondo un sistema di regole certo, predeterminato e democraticamente condiviso, 

con evidente nocumento all’effettività del principio di legalità. 

In tale direzione deve annoverarsi l’impulso dato dalle Nazioni Unite con 

l’approvazione dell’Agenda Globale per lo sviluppo sostenibile, contenente i 17 

Obiettivi di sviluppo sostenibile da raggiungere entro il 203022. 

                                                           
21 Nello stesso senso, con specifico riguardo agli obblighi di trasparenza, M. CLARICH, B.G. 
MATTARELLA, La prevenzione della corruzione, in B.G. Matterella - M. PELISSERO (a cura di), La 

legge anticorruzione. Prevenzione e repressione della corruzione, Torino, 2013, 264 s., i quali 
osservano che l'attuazione del principio costituzionale di imparzialità dell'amministrazione non 
spetta soltanto al legislatore statale. 
22 Risoluzione adottata dall’Assemblea Generale delle Organizzazione delle Nazioni Unite il 25 
settembre 2015: “La nuova Agenda riconosce il bisogno di costruire società pacifiche, giuste ed inclusive, 

che forniscano un accesso equo alla giustizia e che si basino sul rispetto dei diritti umani (incluso il diritto 

allo sviluppo), sullo stato di diritto, sul buon governo a tutti i livelli e su istituzioni responsabili, effettive 

e trasparenti. I fattori che danno luogo alla violenza, all’insicurezza e all’ingiustizia, come la 
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L’Agenda ha il pregio di aver delineato un nuovo modello di sviluppo sostenibile, 

grazie al quale viene superata l’idea che la sostenibilità sia una questione 

squisitamente ambientale affermandosi invece una visione integrata che coinvolge 

anche il piano economico e sociale. E, su questi ultimi fronti, un ruolo chiave è 

assegnato alla lotta contro la corruzione, sulla base della percezione ormai 

condivisa che il prezzo della corruzione sia pagato a livello globale dalla collettività 

intera, in termini di diritti e di libertà fondamentali. 

Le più moderne strategie internazionali di contrasto alla corruzione maturano dalla 

convinzione che la corruzione rappresenti una violazione dei diritti umani 

fondamentali e un grave impedimento allo sviluppo e alla sicurezza globale23. 

In tale scenario, non pare revocabile in dubbio che le misure di prevenzione 

garantiscano la tutela di “diritti civili e sociali”, quanto meno in senso lato, essendo 

ispirate dal proposito di ripristinare la credibilità delle istituzioni, di recuperare un 

rapporto di fiducia tra stato e cittadini essenziale per l’affermazione di uno stato di 

diritto, al fine di rimuovere, in definitiva, “gli ostacoli di ordine economico e sociale, 

che, limitando di fatto la libertà e l'eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo 

della persona umana” (art. 3 Cost).  

Tuttavia, la riconduzione di siffatte misure entro i «livelli essenziali delle prestazioni» 

non è esente da aspetti problematici a causa della formulazione indeterminata della 

norma. Il riferimento alle prestazioni evoca un concetto di erogazione delle 

medesime, come a dire che la competenza per i livelli essenziali può esser invocata 

per individuare specificate prestazioni delle quali si definisca il livello essenziale di 

erogazione24. Ma, traslando questa impostazione al tema trattato, quale sarebbe la 

prestazione cui la normativa in esame verrebbe ad assicurare il livello essenziale di 

erogazione? 

                                                                                                                                                                          
disuguaglianza, la corruzione, i governi inefficienti e flussi illeciti di armi e denaro sono tutti affrontati 

nell’Agenda” su https://www.unric.org/it/agenda-2030. 
23 In tal direzione si esprime la National Security Strategy pubblicata il 26 maggio 2010 da parte 
del presidente degli Stati Uniti Barack Obama, in http://nssarchive.us/national-security-
strategy-2010/. 
24 C. Cost., sent. n. 322/2009, n. 10/2010. 
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Non si dimentica che l’ordinamento comunitario ha consacrato la «buona 

amministrazione», cui può esser ricondotto il tema della prevenzione della 

corruzione, come diritto fondamentale dei cittadini dell’Unione (art. 41 Carta dei 

diritti fondamentali dell’Unione Europea)25. E il conseguente processo di 

integrazione europea ha contribuito in modo significativo a determinare i 

cambiamenti, sia a livello normativo che giurisprudenziale, nel nostro sistema 

amministrativo, soprattutto a seguito della riproclamazione della Carta a ridosso 

della firma a Lisbona del Trattato di modifica dei Trattati istitutivi (13 dicembre 

2007) che attribuisce alla Carta di Nizza «lo stesso valore giuridico dei trattati» (art. 6, 

co. 1, TUE riformato)26. 

Tuttavia, tale processo è ancora in fieri27 e conduce il legislatore nazionale a 

misurarsi con esso superando l’approccio tradizionale - tipico del nostro 

ordinamento - in forza del quale la buona amministrazione è una qualità da 

                                                           
25 In dottrina si veda il Forum su «La Carta europea dei diritti», nel numero l del 2001 della rivista 
Diritto pubblico comparato ed europeo, con contributi di U. DE SIERVO, V. ATRIPALDI, G.G. 
FLORIDIA, A. GIOVANNELLI, M. LUCIANI, S. MANGIAMELI, E. PAGANO, A. RUGGERI, 
R. TONIATTI; D.U. GALETTA, Il diritto ad una buona amministrazione europea come fonte di 

essenziali garanzie procedimentali nei confronti della pubblica amministrazione, in Riv. it. dir. pubbl. 

comun., 2005, 819 ss.; A. CELOTTO, M. CARTABIA, La giustizia costituzionale in Italia dopo la 

Carta di Nizza, in Giur. cost., 2002, 4488s.; R. BIN, Gli effetti del diritto dell’Unione nell’ordinamento 
italiano e il principio di entropia, in Studi in onore di Franco Modugno, Napoli 2011, p. 374. La Corte 
costituzionale, nell’argomentare le proprie decisioni (Corte cost., sent. 24 aprile 2002, n. 135, e 
sent. 24 ottobre 2002, n. 445) si riferisce ad adiuvandum alla Carta, precisando che, pur essendo 
essa «priva di efficacia giuridica», esprime «principi comuni agli ordinamenti europei».  
26 Successivamente alle modifiche di Lisbona la Carta di Nizza ha assunto un peso sempre 
maggiore in considerazione della nuova veste giuridica vincolante. In giurisprudenza v. C. 
Cost. n. 138/2010, n 28/2010 e n 80/2011 e n. 175/2011. In dottrina A. RUGGERI, La Corte fa il 

punto sul rilievo interno della CEDU e della Carta di Nizza-Strasburgo, in 
www.forumcostituzionale.it, 2011; A. RANDAZZO, Brevi note a margine della sentenza n. 80/2011 

della Corte costituzionale, in www.consultaonline.it, 2011; M. CERASE, Brevi riflessioni sull’efficacia 

orizzontale della Carta di Nizza, in www.europeanrights.it, 2011;A. GUAZZAROTTI, I diritti 

fondamentali dopo Lisbona e la confusione del sistema delle fonti, in wwwrivistaic.it, 3/2011, 6;  L. 
TRUCCO, L’uso fatto della Carta dei diritti dell’Unione nella giurisprudenza costituzionale (2000-

2015), in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 2016, fasc. I. In particolare, con la sent. n. 
80/2011 la Consulta ha evidenziato che in sede di modifica del Trattato si è inteso «evitare nel 

modo più netto che l'attribuzione alla Carta di Nizza dello stesso valore giuridico dei trattati abbia effetti 

sul riparto delle competenze fra Stati membri e istituzioni dell'Unione», onde escludere che la Carta, 
pur dopo l'attribuzione del legal value, costituisca uno strumento di tutela dei diritti 
fondamentali al di là delle competenze dell'Unione europea. 
27 V. ONIDA, I diritti fondamentali nel Trattato di Lisbona, in www.europeanrights.it, 2011. 
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assicurare agli uffici che esercitano il potere pubblico e non l’oggetto di una 

specifica pretesa da parte del cittadino28. 

Nondimeno, la stessa funzione amministrativa dovrà esser esercitata in funzione 

del parametro europeo della buona amministrazione, innovativo rispetto al 

concetto di buon andamento (art. 97 Cost.) in cui prevaleva l’aspetto organizzativo 

dei pubblici uffici, anche se già la dottrina aveva cercato di estenderlo all’attività 

amministrativa, ammettendone – almeno in una certa misura – un sindacato da 

parte del giudice29. 

Occorre, dunque, spostare l’attenzione su un altro angolo visuale, quello dei mezzi, 

strumenti e azioni attraverso cui viene declinato nel diritto positivo il fine della 

prevenzione della corruzione, nella cennata ottica del diritto alla buona 

amministrazione. Ad esempio, con la trasparenza dell’attività amministrativa.  

La ratio è di voler assicurare che tutti i cittadini fruiscano, in condizione di 

omogeneità sull’intero territorio nazionale, di un determinato livello di 

trasparenza, di pubblicità e diffusione di informazioni. L’effetto è quello di 

realizzare una «mutazione genetica»30 della trasparenza, che prima di essere un abito, 

più o meno velato, che l’amministrazione può scegliere di indossare si sostanzia in 

un right to know, il diritto «per tutti i cittadini di avere accesso diretto all’intero 

patrimonio informativo delle pubbliche amministrazioni»31. 

In considerazione di ciò, la trasparenza può essere espressamente qualificata come 

un livello essenziale delle prestazioni concernenti i diritti sociali e civili erogato 

                                                           
28 A. ZITO, Il «diritto ad una buona amministrazione» nella Carta dei diritti fondamentali dell'Unione 

europea, in Riv. it. dir. pubbl. comun., 2002, 425 ss.. L’autore evidenzia che «La decisione di inserire 

tra i diritti fondamentali riconosciuti e tutelati nell'Unione europea anche i diritti che il privato può 

vantare nei confronti della pubblica amministrazione e della relativa azione è il segno tangibile del 

superamento di ogni residua visione autoreferenziale del fenomeno amministrativo».  D. U. GALETTA, 

Diritto ad una buona amministrazione e ruolo del nostro giudice amministrativo dopo l'entrata in vigore 

del Trattato di Lisbona, in Dir. amm., 2010/3, 601ss. Tra le decisioni di merito che richiamano l’art. 
41 della Carta si veda Consiglio Stato sez. V, sent. del 07/02/2006, n. 488 e 489. 
29 A. Andreani, Il principio costituzionale di buon andamento della pubblica amministrazione, Cedam, 
Padova 1979. 
30 F. PATRONI GRIFFI, La trasparenza della Pubblica amministrazione tra accessibilità totale e 

riservatezza, in www.federalismi.it n. 8/2013 del 17.4.2013, 3. 
31 R. GAROFOLI, Il contrasto alla corruzione. La l. 6 novembre 2012, n. 190, il decreto di trasparenza e 

le politiche necessarie, in www.giustizia-amministrativa.it, del 30 marzo 2013. 
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dalle amministrazioni pubbliche a fini di prevenzione, contrasto della corruzione e 

della cattiva amministrazione (art. 1, co. 15 e 36, l. n. 190/2012 e art. 1, co. 3, d.lgs. n. 

33/2013). 

Ciò non toglie che ciascuna PA possa fissare maggiori livelli di trasparenza 

mediante il Piano Triennale di prevenzione della corruzione, posto che l’art. 1, co. 

9, della l. 190/2012 consente alle singole amministrazioni di indicare «specifici 

obblighi di trasparenza ulteriori rispetto a quelli previsti da disposizioni di legge». Che 

l’interprete non sia tratto in inganno nel ritenere che le autonomie territoriali 

possano derivare da tale disposizione un titolo di competenza legislativa “in 

melius”32, posto che la disposizione permissiva della legge n. 190/2012 fa riferimento 

al contenuto dei Piani anticorruzione di ciascun Ente. 

La trasparenza, dunque, viene oggi declinata dall’ordinamento come un diritto 

fondamentale di partecipazione democratica dei cittadini al controllo sul 

funzionamento dell’amministrazione, nell’ambito della politica del contrasto alla 

corruzione, di cui rappresenta un pilastro fondamentale. Di qui la sua assunzione 

nel novero delle prestazioni concernenti diritti civili e sociali. 

Il ricorso alla categoria dei LEP garantisce la convivenza di una duplice 

competenza in tema di prevenzione della corruzione: statale, con riferimento alla 

finalità del contrasto alla corruzione in via preventiva; regionale, con riferimento 

alla materia-oggetto “ordinamento e organizzazione amministrativa”. Entrambe 

sorrette dal quadro di riferimento dei principii costituzionali citati. 

Questo però è anche il limite dell’istituto in commento.  

Per un verso, poiché manca una disciplina che governi la convivenza dei differenti 

ruoli che possono assumere la fonte statale e quella regionale per il raggiungimento 

del fine unitario, salvo adottare il rimedio della leale collaborazione; per altro 

verso, poiché non tutte le misure anticorruzione vengono tradotte in prestazioni 

specifiche da erogarsi in un determinato livello essenziale sul territorio nazionale 

(si pensi alla stessa nomina del RPCT che non può considerarsi una prestazione da 

erogarsi), per cui laddove ciò non accade l’interferenza dello stato deve trovare 

                                                           
32 Cfr. ANAC delib. n. 10 del 21 gennaio 2015. 
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legittimazione in altre fonti. 

Tali ultime riflessioni consentono di volgere l’analisi su di un diverso piano.  

Richiamando la caratterizzazione teleologica delle competenze trasversali, occorre 

dare attenzione alla matrice finalistica, dare prevalenza al nesso funzionale che lega 

determinati strumenti verso determinati fini con la conseguenziale necessità che in 

presenza di un ordinamento che riconosce il pluralismo istituzionale sia garantita 

una gestione coordinata tra i diversi attori.  

Quindi, il contrasto alla corruzione, compresa la sua componente preventiva, può 

esser inquadrato nel concetto di «politica pubblica», da intendersi quale programma 

d'azione promosso da autorità pubbliche attraverso il quale vengono perseguite 

soluzioni per problemi percepiti come aventi rilevanza collettiva. Invero, il 

fenomeno corruzione trova corrispondenza in una pluralità di interessi 

costituzionalmente rilevanti e il suo contrasto viene realizzato attraverso una 

pluralità di azioni e strumenti variegati. 

Peraltro, la caratterizzazione come policy trova riscontro anche nella occorrenza che 

alla sua definizione hanno partecipato, e continuano a partecipare attraverso 

strumenti di peer pressure e peer review, differenti attori sul piano internazionale, 

quali tra gli altri l’OECD, l’ONU e il Consiglio d’Europa33. 

La peculiarità di tale ultima ricostruzione consente di rivedere il rapporto tra i 

differenti livelli di governo, non più incentrato sullo schema della enumerazione 

divisiva delle materie bensì su di un principio di codeterminazione di scelte 

pubbliche34. Di guisa che al legislatore statale viene riconosciuto non soltanto una 

generale attività di coordinamento complessivo delle politiche di indirizzo di un 
                                                           
33 All’OECD si deve la Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International 

Business Transactions, in vigore dal 1999, che opera attraverso il Working Group on Bribery, 
all’ONU la convenzione di Merida United Nations Convention against corruption, in vigore dal 
2005, ed al Consiglio d’Europa, la Criminal Law Convention on Corruption, in vigore dal 2002, che 
opera attraverso il Groupe d'États contre la corruption. 
34 Secondo autorevole dottrina “la relazione tra la legge regionale e la fonte statale nel caso delle 

politiche pubbliche non si sviluppa secondo lo schema dell’esclusività e neppure secondo quello della 
concorrenza .. bensì sulla base di una ripartizione di ruoli (e cioè: un diverso riparto delle competenze) che 

ubbidiscono alla realizzazione dei medesimi obiettivi attinenti alle politiche pubbliche” S. 
MANGIAMELI, Il governo delle politiche pubbliche: un banco di prova per il regionalismo, in S. 
MANGIAMELI (a cura di) Il regionalismo italiano tra giurisprudenza costituzionale e involuzioni 

legislative dopo la revisione del Titolo V, Milano, 2014, p. 41 ss 
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settore di riferimento, entro i limiti della stretta connessione con esigenze di 

unitarietà, bensì quello di intervenire disciplinando alcuni aspetti tipici della 

materia di volta in volta intersecata35. Beninteso, anche le leggi regionali possono e 

devono perseguire l’obiettivo fissato. 

La normativa sulla prevenzione della corruzione può annoverarsi tra gli strumenti 

di una politica pubblica di contrasto che può trovare legittimamente espressione in 

più livelli di governo, pur restando unitaria nel raggiungimento del fine ultimo36.  

In tale prospettiva assume un significato determinante il principio di leale 

collaborazione nonché il compito della politica di farsi carico, nell’attuazione 

concreta di siffatto principio, di istituire momenti di concertazione dei differenti 

ruoli che possono assumere la fonte statale e regionale per il raggiungimento del 

fine unitario. E che il legislatore statale avesse avvertito la necessità di un momento 

di confronto con il sistema delle autonomie si desume dal correttivo procedurale 

rappresentato dalla Intesa in sede di Conferenza unificata, con cui vanno definiti 

gli adempimenti in capo alle autonomie “volti alla piena e sollecita attuazione delle 

disposizioni della presente legge” (art. 1, co. 60, l. n. 190/2012) 37.  

Tuttavia, siffatta previsione denota un timido e non proporzionato riconoscimento 

delle esigenze del pluralismo istituzionale, posto che l’ambito di incidenza 

dell’intesa è limitato agli adempimenti su singoli aspetti individuati dalla 

                                                           
35 In tal senso C. Cost. n. 214/2006 che in occasione del decreto legge (n. 35 del 2005) che ha 
trasformato l’ENIT in Agenzia nazionale del turismo, nonostante “la materia del turismo, 
appartiene alla competenza legislativa residuale delle Regioni, ai sensi dell'art. 117, quarto comma, 

Cost.”, ha giustificato l’intervento legislativo statale in materia di turismo, per «il rilievo del 

turismo nell’ambito dell’economia italiana e l’estrema varietà dell’offerta turistica italiana. E però la 

valorizzazione di questa caratteristica presuppone un’attività promozionale unitaria, perché essa 
scaturisce solamente dalla combinazione delle offerte turistiche delle varie Regioni». 
36 «Le politiche pubbliche sono rivolte ad obiettivi, si svolgono per programmi, mentre le materie sono 

etichette che contrassegnano settori, ambiti, argomenti destinati ad essere oggetto di una disciplina. Le 

politiche pubbliche sollecitano a impiegare tutti gli strumenti utili alla soluzione del problema affrontato, 

quale sia la materia in cui ognuno di essi è collocato», R. BIN, Il governo delle politiche pubbliche tra 

costituzione ed interpretazione del giudice costituzionale, in S. MANGIAMELI (a cura di) Il 

regionalismo italiano tra giurisprudenza costituzionale e involuzioni legislative dopo la revisione del 

Titolo V, Milano, 2014, p. 20 ss. 
37 Invero, con l'Intesa raggiunta il 24 luglio 2013 non si è definita alcuna sostanziale misura di 
adeguamento, salvo le deroghe derivanti dalla «necessità di tener conto della specificità degli enti di 

piccole dimensioni che richiede l'introduzione di forme di adattamento e l'adozione di moduli flessibili 

rispetto alle previsioni generali». 
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normativa mentre vengono esclusi adattamenti significativi della disciplina 

generale. Inoltre, il confronto con le autonomie avviene nella fase successiva alla 

formulazione della legge38. 

La lettura proposta nella presente prospettiva d’analisi riconosce al tema 

dell’anticorruzione il rango di una politica pubblica, nell’ambito della quale le 

autonomie possono intervenire con disposizioni più aderenti alle proprie realtà 

organizzative e che tengano conto della specificità funzionali e strutturali, anche 

sul piano dimensionale, di ogni singolo ente realizzando una effettiva “codecisione” 

quale espressione della leale collaborazione tra stato e regioni39. 

In tale ottica vanno considerati gli interventi messi in campo dalla Regione 

Lombardia e dalla Regione Puglia, di seguito analizzati, rispetto ai quali il 

legislatore statale non ha ritenuto di dover far prevalere, mediante l’impugnativa, 

ragioni di esclusività. 

 

 4. L’istituzione in via sperimentale dell’Agenzia Regionale Anti Corruzione 

(Arac) e la successiva confluenza nell’Organismo Regionale per le attività di 

controllo (Orac), nel quadro di riferimento regionale e nazionale.  

Il tema della prevenzione e della repressione alla corruzione, alla luce della 

prospettiva della presente indagine, ha vissuto una significativa esperienza nel 

quadro di riferimento della Regione Lombardia, che attraverso l’istituzione di una 

                                                           
38 In tal senso si veda S. MANGIAMELI, Il governo delle politiche pubbliche: un banco di prova per il 

regionalismo, cit., ove l’autore evidenzia che «con riferimento alle politiche pubbliche, la dialettica tra 

Stato e Regioni non può essere ricomposta – come ha pensato la Corte costituzionale – sulla base di 

moduli concertativi, legati all’attiva delle Conferenze, che permettono l’interferenza del legislatore statale 
sulle materie di competenza legislativa regionale, dal momento che queste intervengono a valle 

dell’esercizio delle competenze legislative, riguardano solo i rispettivi esecutivi e non coordinano la 

legislazione delle politiche pubbliche». 
39 “L’ambizione di questo nuovo approccio sulle politiche di integrità nella pubblica amministrazione è 
lodevole, ma è altrettanto importante scongiurare il rischio che quest’esercizio su larga scala si trasformi 
in un processo formalistico dove i documenti programmatici e l’assetto istituzionale contino di più degli 
INTERVENTI immediati in grado di risolvere le falle esistenti. Non è peraltro chiaro se tutte le 

amministrazioni vantano la capacità per elaborare i piani d’azione e garantirne un’attuazione e un 
controllo efficaci, un aspetto questo particolarmente rilevante nel caso degli enti locali” COM (2014) 38 
Final, Relazione dell’Unione sulla lotta alla corruzione, 3.2.2014, allegato sull’Italia, disponibile 
al seguente indirizzo: ec.europa.eu/dgs/home-affairs/.../2014_acr_italy_chapter_it.pdf.  
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specifica Agenzia indipendente ha voluto percorrere la strada dell’organismo 

autonomo quale centro di riferimento per il sistema dei controlli nella Regione. 

Con legge regionale 17 marzo 2016, n. 540, recante "Disposizioni per la prevenzione e la 

repressione della corruzione e dell'illegalità nella pubblica amministrazione regionale", la 

Regione ha istituito l’Agenzia Regionale Anti Corruzione (Arac) la cui mission si 

esplica in “attività di prevenzione e contrasto della corruzione e dell’illegalità nella 

Regione e negli enti del sistema regionale”. 

Già alla vigilia del provvedimento legislativo, venne a delinearsi lo scenario di una 

possibile impugnativa da parte del Governo del testo della legge regionale, in 

considerazione dell’attribuzione all’istituenda Arac di poteri e funzioni analoghi a 

quelli assegnati, seppur sul diverso livello nazionale, all’Autorità Nazionale 

Anticorruzione.  

La stessa Autorità ebbe modo di pronunciarsi in merito. Con un parere sul progetto 

di legge istitutivo dell’Arac, il Consiglio dell’Autorità palesava forti dubbi sulla 

legittimità dell’istituenda Agenzia in considerazione dei compiti ad essa attribuiti 

che “... sono identici a quelli previsti dal legislatore nazionale per l’ANAC” (41). Il percorso 

argomentativo del Consiglio dell’ANAC muoveva dal presupposto, non 

condivisibili per le ragioni sopra esposte, di una “potestà legislativa statale esclusiva” 

in materia di prevenzione della corruzione.  

Subito dopo la comunicazione del parere dell’ANAC, il legislatore regionale, che 

aveva già approvato la legge n. 5 del 2016, intervenne nuovamente e 

repentinamente con modiche al testo legislativo, al fine di ricondurre l’attività e le 

funzioni dell’Arac sotto l’ombrello istituzionale dell’ANAC. In tal senso, vanno 

lette le modifiche apportate con l'art. 4, comma 1, lett. d) della l. r. 5 agosto 2016, n. 

19, a distanza di pochi mesi dalla promulgazione della legge istitutiva.  

In particolare, si segnala la novellata disposizione di cui all’art. 2, comma 1, l. r. n. 

5/2016, che nel ridefinire la missione dell’Agenzia realizza quella revisione indotta 

                                                           
40 Come modificata dalla l. r. 5 agosto 2016, n. 19. 
41 Cfr. la delibera ANAC n. 245 del 9 marzo 2016, avente ad oggetto una richiesta di parere sul 
progetto di legge istitutivo dell’Arac. 
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al fine di ricollocare l’Agenzia nell’alveo secondario rispetto all’Autorità nazionale 

Anticorruzione. 

E così, la nuova formulazione del testo legislativo fissa da subito - comma 1 - ed 

espressamente che il quadro di riferimento nazionale in materia è rappresentato 

dalla cd Legge Severino laddove viene a precisare che le attività dell’Agenzia volte 

alla prevenzione e al contrasto della corruzione debbano svolgersi nel “rispetto di 

quanto previsto dalla legge 6 novembre 2012, n. 190”. Rimarca il ruolo secondario 

dell’Agenzia laddove aggiunge l’espressione “... operando a supporto dei Responsabili 

della prevenzione della corruzione (RPC)”, di guisa da porre in evidenza che, sul piano 

operativo, non viene assegnato un ruolo di responsabilità all’Agenzia ma di mero 

ausilio rispetto al modello di riferimento nazionale relativo ai poteri e alle funzioni 

assegnate dalla norma statale. 

Pur tuttavia, deve rilevarsi che i poteri assegnati all’Agenzia sono di assoluto 

rilievo in un ambito che fa delle misure organizzative il cuore della strategia di 

prevenzione della corruzione. Tra questi, vanno citati, ad esempio, quelli di 

“indirizzo, raccomandazione e controllo anche mediante richiesta di notizie, informazioni, 

atti e documenti”, il coordinamento degli altri organi di controllo regionale, 

l’espressione di pareri “in materia di conformità di atti e comportamenti dei funzionari 

pubblici alla legge e ai codici di comportamento” e l’elaborazione di una relazione 

annuale al Consiglio regionale “sull’attività di contrasto alla corruzione e dell’illegalità, 

nonché sull’efficacia delle disposizioni vigenti in materia” (art. 4 e 5 l. r. n. 5/2016). 

Dunque, anche a seguito della riscrittura della normativa regionale, nel rispetto di 

evidenti esigenze di leale collaborazione tra i differenti livelli di governo, è da 

ritenersi che il ruolo dell’Agenzia, pur ricondotto sotto l’ombrello istituzionale 

dell’Anac, abbia un rilievo determinante e non secondario nel contrasto alla 

corruzione. 

L’esperienza dell’Arac, peraltro, è sintomatica di un dato di fondo 

incontrovertibile, rappresentato dall’esigenza, di cui la Regione si è fatta interprete, 

di poter fare affidamento su un soggetto che in posizione di terzietà ed 
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indipendenza rispetto all’ente controllato possa partecipare attivamente alla 

realizzazione della politica regionale di prevenzione e contrasto della corruzione.  

Siffatta esigenza, come noto, risulta difficilmente raggiungibile attraverso 

l’impianto organizzativo fissato dal legislatore statale, che nell’attribuire ad un 

dipendente della stessa amministrazione controllata, di norma con qualifica 

dirigenziale, il ruolo di Responsabile della prevenzione della corruzione e della 

trasparenza42, non consente di ottenere i medesimi standard di autonomia ed 

indipendenza. Sia, per via del rapporto fiduciario che lo lega all’organo di indirizzo 

che lo ha nominato sia per via dei rapporti di colleganza e di interessenza coi 

soggetti controllati, il che rischia evidentemente di condizionare la sua libertà di 

azione per essere esposto a forti condizionamenti. 

Peraltro, ad acuire siffatta criticità sistemica, contribuisce la circostanza che detta 

funzione non viene svolta in via esclusiva dal soggetto incaricato bensì a latere 

dell’incarico dirigenziale principale cui “di norma” esso accede, in aggiunta alle 

ordinarie attività svolte, seppur con l’avvertenza di dover escludere le attività di 

“gestione e amministrazione attiva”43. 

A ciò si aggiungano le difficoltà incontrate dagli Enti che nel doversi adeguare alle 

prescrizioni statali devono svolgere nuove funzioni con le risorse già disponibili. 

La legge è intervenuta in un momento di grande difficoltà per le finanze pubbliche 

per cui non poteva mancare la clausola di invarianza, secondo cui dall'attuazione 

della stessa non devono derivare nuovi maggiori oneri a carico della finanza 

pubblica (art 2, co. 1)44.  

                                                           
42 Cfr. art 1, co. 7, legge 190/2012 “L'organo di indirizzo individua, di norma tra i dirigenti di ruolo in 

servizio, il Responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza, disponendo le eventuali 

modifiche organizzative necessarie per assicurare funzioni e poteri idonei per lo svolgimento dell'incarico 

con piena autonomia ed effettività”. 
43 Cfr. Piano Nazionale Anticorruzione 2015, par 4.2. 
44 Ma nessuna riforma può avvenire “a costo zero”, poiché dopo la scrittura di una norma si 
pongono inevitabilmente problematiche circa la loro applicazione. Si tratta della “copertura 

gestionale e amministrativa delle norme”, importante come la copertura finanziaria ma spesso 
trascurata. 
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Esaurita la fase sperimentale, ed anche per ragioni di razionalizzazione del sistema 

dei controlli interni della Giunta e degli enti del sistema regionale45, l’Arac è stata 

oggetto di un intervento di revisione, unitamente ad altri due organismi di 

controllo quali il Comitato dei controlli di cui all'art. 20, della l. r. 20/2008, e il 

Comitato regionale per la legalità e la trasparenza dei contratti pubblici, di cui 

all'art. 13, della l.r. 17/2015. 

Con legge regionale 28 settembre 2018, n. 13, veniva istituito l’Organismo regionale 

per le attività di Controllo (Orac), che oltre a concentrare su di sé le funzioni 

attualmente svolte dal Comitato dei controlli, dal Comitato regionale per la legalità 

e la trasparenza dei contratti pubblici, e da Arac, svolge ulteriori funzioni di 

controllo, di indirizzo e di coordinamento, operando in raccordo con gli altri 

organismi di controllo della Giunta regionale. 

Preliminarmente, occorre analizzare le funzioni principali svolte dall’Organismo in 

materia di anticorruzione. 

Al riguardo, rileva l’art. 3 l. r. n. 13/2018, che nel descrivere le funzioni assegnate 

all’Organismo regionale rimarca la posizione di assoluta “indipendenza funzionale, di 

giudizio e di valutazione” che al medesimo viene riconosciuta nell’esercizio delle 

funzioni stesse. 

La lettera a), comma 1 dell’art. 3 cit., precisa la funzione di definire “gli indirizzi e le 

linee guida dei sistemi di controllo interno e delle funzioni di audit della Giunta regionale e 

degli enti del sistema regionale, fornendo altresì indicazioni in merito alle metodologie e alle 

procedure adottate”, azioni espressamente preordinate alla prevenzione e contrasto 

della corruzione46. 

La disposizione evoca una evidente analogia con la legge n. 190/2012, che all’art. 1, 

comma 2 bis, definisce il Piano nazionale anticorruzione come un «atto di indirizzo 

per le pubbliche amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 

                                                           
45 Cfr. art. 9, l. r. n. 5/2016, sul carattere sperimentale dell'Arac, secondo cui “L'istituzione 

dell'ARAC avviene in via sperimentale per un periodo di tre anni, al termine del quale la Regione e 

l'ANAC valutano i risultati della sperimentazione”. 
46 Cfr. art. 4, co. 3, “L'inosservanza degli indirizzi, delle linee guida e delle indicazioni di cui all'articolo 

3, comma 1, lettera a), definiti dall'Organismo, …. sono valutate ai fini della corresponsione della 

retribuzione di risultato e del trattamento accessorio collegato alla performance individuale dei direttori e 

dirigenti responsabili”. 
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marzo 2001, n. 165, ai fini dell'adozione dei propri piani triennali di prevenzione della 

corruzione, e per gli altri soggetti di cui all'articolo 2-bis, comma 2, del decreto legislativo 

14 marzo 2013, n. 33, ai fini dell'adozione di misure di prevenzione della corruzione 

integrative di quelle adottate ai sensi del decreto legislativo 8 giugno 2001, n. 231». 

Le analogie non finiscono qui. L’art 3, comma 3, l.r. n. 13/2018, assegna 

all'Organismo regionale un potere ispettivo inerente alla attività di controllo, 

richiamando il potere d’impulso della Giunta regionale e del Segretario generale 

della Presidenza di disporre una verifica ispettiva «quando emergono fatti anche 

potenzialmente lesivi degli interessi dell'amministrazione». E non può revocarsi in 

dubbio che la mancata conformità ad atti di indirizzo in materia di anticorruzione 

palesi una lesione degli interessi dell’amministrazione, abilitando l’esercizio del 

potere ispettivo dell’Organismo regionale di controllo connotato da indipendenza 

funzionale, di giudizio e di valutazione. 

In tale prospettiva, e ferma restando la sola diversità nella fase di d’impulso 

dell’ispezione, che in ambito regionale compete alla Giunta e al Segretario generale, 

il potere ispettivo in esame non è dissimile da quello riconosciuto all’Autorità 

nazionale anticorruzione che lo esercita mediante richiesta di notizie, informazioni, 

atti e documenti alle pubbliche amministrazioni47.  

Ne è conferma il successivo comma 4, del citato art. 3, per il quale «l'Organismo 

regionale ha accesso alle informazioni, ai documenti e agli atti in possesso delle strutture 

della Regione e degli enti del sistema regionale», che dovranno consentire l’accesso 

tempestivamente «entro e non oltre quindici giorni lavorativi dalla data della richiesta, 

salvo diverso termine stabilito dal medesimo Organismo». La previsione di un termine 

così ravvicinato per l’esercizio dell’accesso, costruito in chiave strumentale alle 

funzioni di controllo dell’Organismo, è significativo della pregnanza che si vuole 

assegnare al potere ispettivo dell’Organismo medesimo. 

Le analogie sinora segnalate non perdono di consistenza alla luce del dato letterale 

risultante dalla lettera f), comma 1 del citato art 3, laddove è prescritto che 

                                                           
47 Ai sensi dell’art. 1, comma 3, legge 190/2012, “Per l'esercizio delle funzioni di cui al comma 2, 

lettera f), l'Autorità nazionale anticorruzione esercita poteri ispettivi mediante richiesta di notizie, 

informazioni, atti e documenti alle pubbliche amministrazioni”, 
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l’Organismo «supporta la Giunta regionale e gli organi di indirizzo politico-

amministrativo degli enti del sistema regionale, nonché i rispettivi responsabili della 

prevenzione della corruzione e della trasparenza, nell'attività di predisposizione e 

attuazione del PTPCT, contribuendo all'individuazione di misure coerenti con gli indirizzi 

e le linee guida di cui alla lettera a) e al monitoraggio dell'effettiva attuazione e dell'efficacia 

delle misure di prevenzione della corruzione». 

La formulazione chiara e inequivoca della lettera f), che attribuisce all’Organismo 

funzioni di “supporto … nell’attività di predisposizione e attuazione del PTPCT”, 

conferma l’autonoma responsabilità dei soggetti rispettivamente coinvolti nella 

predisposizione e attuazione del Piano triennale di prevenzione - organi di 

indirizzo politico amministrativo e i responsabili della prevenzione - assegnando 

all’Organismo di controllo un ruolo di mero supporto in tali fasi. Dunque, in 

conformità alle previsioni della legge n 190/2012, non viene alterato il 

procedimento ordinario di predisposizione ed attuazione del Piano, né vengono 

modificate le competenze dei soggetti individuati come attori dell’anticorruzione 

dalla normativa statale48.  

Ciò nondimeno, non può distogliersi l’analisi da una valutazione delle funzioni che 

nel loro complesso vengono svolte dall’Organismo e che sollecitano una riflessione 

più generale avuto riguardo al ruolo dal medesimo svolto: a cominciare dal 

definire gli indirizzi e le linee guida dei sistemi di controllo interno, dal fornire 

indicazioni in merito alle metodologie e alle procedure adottate, fino ad arrivare al 

potere ispettivo e di verifica circa lo stato di avanzamento degli interventi correttivi 

e delle azioni migliorative poste in essere dagli enti sottoposti al controllo “in 

risposta ai rilievi, alle indicazioni e raccomandazioni elaborati dallo stesso Organismo 

all'esito dell'esercizio” delle proprie funzioni (art. 4, co. 1, l. r. cit).  

Il quadro giuridico complessivo si definisce dunque nel senso che, in ambito 

regionale, il dominus in tema di prevenzione e contrasto della corruzione è l’Orac, a 

                                                           
48 Cfr. la delibera ANAC n. 245 del 9 marzo 2016, avente ad oggetto una richiesta di parere sul 
progetto di legge istitutivo dell’Arac in cui viene espressamente consentito che “Tale organo 

potrebbe, poi, fornire supporto ai RPC di Consiglio e della Giunta nella predisposizione e nella vigilanza 

dei PTPC e delle misure anticorruzione in essi previste”. 
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cui la Regione, nell’esercizio legittimo della potestà legislativa in materia di 

“ordinamento e organizzazione amministrativa” e sul fondamento del principio di 

imparzialità e buon andamento (art. 97 Cost.), ha riconosciuto ampi poteri di 

controllo connotati da indipendenza funzionale, di giudizio e di valutazione. 

 

 5. La Regione Puglia e l’esperienza del Network Regionale dei Responsabili 

della Prevenzione.  

Il "Network Regionale dei Responsabili della Prevenzione" rappresenta una 

struttura di raccordo tra i Responsabili anticorruzione degli Enti e delle Agenzie 

che fanno parte della rete istituzionale pugliese, istituita con la decisione della 

Conferenza dei Direttori di Area n. 32 del 14.10.2013, confermata dal Piano 

Triennale della Prevenzione della Corruzione 2014-201649. 

La finalità del Network è quella di venire incontro a due fondamentali esigenze, da 

un lato, quella di coordinare la fase di attuazione dei Piani da parte di Enti e Società 

della rete istituzionale, dall’altro quella di agevolare il monitoraggio integrale dei 

procedimenti che vedono coinvolte sia le strutture regionali sia i soggetti della rete 

istituzionale50.  

Il Network funge da struttura di raccordo per la condivisione di metodologie di 

analisi del rischio, criteri e misure organizzative di prevenzione della corruzione, 

sia come strumento per il controllo dei procedimenti caratterizzati da una 

condivisione di competenze tra Regione ed Enti della rete istituzionale, con 

particolare riferimento alle ipotesi in cui questi ultimi operino quali Organismi 

intermedi o strutture di supporto istruttorio rispetto ai Servizi regionali. 

Con questa configurazione, il Network non si discostava dalle esperienze simili 

realizzate, seppure in epoca successiva, dalla regione Toscana che istituiva il 

“Coordinamento Regionale dei Responsabili Anticorruzione del servizio Sanitario toscano” 

ovvero dalla Regione Emilia-Romagna che ha istituito il "Tavolo regionale per il 

                                                           
49 Il PTPC 2014-2016 veniva adottato con la deliberazione di Giunta regionale n.66 del 4 febbraio 
2014. 
50 Il Network include i Responsabili della Prevenzione di ARESS, ADISU, ARPA, ARTI, ASSET 
(già AREM), ARIF, InnovaPuglia SpA, Puglia Valore Immobiliare SpA, Puglia Sviluppo SpA, 
Acquedotto Pugliese SpA, Aeroporti di Puglia SpA. 
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coordinamento delle misure in materia di trasparenza e prevenzione della corruzione delle 

Aziende e degli Enti del SSR"51. Iniziative accomunate dalla caratteristica di 

determinare non la nascita di vere e proprie strutture ma di istituzionalizzare 

occasioni di confronto e scambio di informazioni tra gli attori regionali della 

prevenzione della corruzione, indispensabili per poter elaborare in maniera 

coordinata politiche di contrasto efficienti52.  

Successivamente la Regione Puglia ha voluto assegnare al Network un ruolo più 

penetrante in tema anticorruzione, modificandone la sostanza in forza 

dell’attribuzione di poteri e funzioni pregnanti, come delineati dalla deliberazione 

di Giunta Regionale n. 812, del 5 maggio 2014, avente ad oggetto: «Legge regionale n. 

26/2013, art.25 "Norme in materia di controlli". Linee di indirizzo per le società controllate 

e le società in house della Regione Puglia». 

Le linee di indirizzo hanno spostato il campo di azione sul piano strettamente 

operativo, quello attinente agli adempimenti derivanti dalla L. 190/2012 in materia 

di anticorruzione e trasparenza. 

E così, l'art. 10, rubricato Anticorruzione e Trasparenza, prescrive che:"1. Le Società 

controllate e le Società in house attuano gli adempimenti di cui alla legge 6 novembre 2012, 

n. 190 (“Disposizioni per la prevenzione e la repressione della corruzione e dell'illegalità 

nella Pubblica Amministrazione”) in materia di trasparenza e anticorruzione, 

raccordandosi con il Responsabile regionale della trasparenza e con il Responsabile regionale 

per la prevenzione della corruzione". 

La prescrizione, riferita con locuzione sintetica e non meglio definita al mero 

obbligo di "raccordarsi", può verosimilmente esser ricondotta alle attività di scambio 

                                                           
51 Il Piano Nazionale Anticorruzione 2018, approvato con Delibera n. 1074 del 21 novembre 
2018, pag. 16, segnala esempio di buona prassi il ruolo attivo della Regione Toscana nella 
istituzione del “Coordinamento Regionale dei Responsabili Anticorruzione del servizio Sanitario 

toscano” (cfr. Delibera Regione Toscana n. 1069 del 02.11.2016) e della Regione Emilia-Romagna 
che ha istituito, presso il Servizio Amministrazione del SSR della Regione, il "Tavolo regionale per 

il coordinamento delle misure in materia di trasparenza e prevenzione della corruzione delle Aziende e 

degli Enti del SSR" composto da tutti i RPCT delle Aziende e degli Enti del SSR. 
52 Alla luce della fruttuosa esperienza maturata all'interno del Network, la Regione Puglia ha 
replicato l’iniziativa in ambito sanitario con la creazione del "Network Sanità", struttura di 
raccordo tra il RPCT della Regione e i RPCT delle Aziende e degli Enti del SSR pugliese (DGR n. 
48 del 23.01.2018). 
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di esperienze, informazioni e metodologie utili al fine di una maggiore 

condivisione delle strategie di contrasto. Finalità indubbiamente strategica 

nell’ottica di un approccio preventivo nel contrasto alla corruzione ma poco 

rilevante sul piano dell’esercizio dell’autorganizzazione. 

Il successivo comma 2, invece, entra nel vivo dell'autonomia organizzativa 

dell’Ente, poiché prescrive che “2. Le Società di cui al comma 1 trasmettono, prima della 

adozione da parte dei competenti organi statutari, ai Responsabili regionali in materia il 

Piano della trasparenza e il Piano triennale per la prevenzione della corruzione e i relativi 

aggiornamenti. I Responsabili regionali possono proporre modifiche o integrazioni nei 15 

giorni successivi alla trasmissione". 

Preliminarmente, occorre vagliare la natura delle eventuali proposte di modifiche o 

integrazioni che il Responsabile regionale può proporre alle singole Società e, 

specificatamente, se esse abbiano forza vincolante o meno per i destinatari. 

Una posizione che non riconosca forza vincolante alla proposta del Responsabile 

sarebbe agevolata dal dato letterale della norma che, attraverso la locuzione 

“possono proporre”, non lascia desumere diversamente. Eppure, apparirebbe poco 

persuasiva e facilmente controvertibile analizzando il fenomeno da un altro angolo 

visuale, vale a dire passando dal piano strettamente giuridico della disposizione a 

quello del contesto societario-istituzionale in cui la disposizione è destinata ad 

operare. 

In tale prospettiva, occorre rammentare che la Regione, in virtù delle norme 

civilistiche e di quelle specificamente destinate alle Società a partecipazione 

pubblica, esercita attività di governance sulle società regionali53, intesa quale 

funzione di coordinamento, programmazione e controllo. 

Attraverso la legge regionale 8 agosto 2013, n. 26, il Consiglio regionale ha 

istituzionalizzato tale funzione di governance prevedendo in concreto, tra gli altri, il 

                                                           
53 Legge regionale 8 agosto 2013 n. 26, all’art. 25, “1. La Regione Puglia esercita le azioni di 

coordinamento, programmazione e controllo delle società controllate di cui al comma 1 dell’articolo 2359 
del Codice civile, approvato con regio decreto 16 marzo 1942, n. 26, delle agenzie, aziende sanitarie, 

autorità regionali, fondazioni, organismi ed enti comunque denominati e di qualsiasi natura giuridica dei 

quali la Regione detiene il controllo”. 
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potere della Giunta regionale di “emanare istruzioni, regolamenti, linee guida e 

indicazioni operative”54. 

Dunque, attraverso le linee guida in esame, la Regione ha inteso dare concreta e 

piena applicazione al suo ruolo di socio Amministrazione pubblica, dettando una 

disciplina uniforme e integrata delle azioni di coordinamento, programmazione e 

controllo esercitate sulle Società controllate e Società in house, in forza 

dell’autonomia organizzativa55. 

Detto altrimenti, le linee guida rappresentano l’esercizio dei diritti di socio della 

Regione Puglia.  

In tale ottica, sul piano dei rapporti tra organi sociali e istituzionali, sembra 

verosimile poter attribuire alla proposta del Responsabile regionale la forza 

“vincolante” che deve riconoscersi all’atto di indirizzo proveniente dal socio di 

controllo. 

Peraltro, l’efficacia di un’azione di coordinamento, fine precipuo del Network 

regionale, verrebbe vanificata qualora non fosse riconosciuta un’adeguata forza 

vincolante alle azione che nell’ambito del Network stesso il Responsabile regionale 

esprime anche attraverso una proposta di modifica o integrazione al Piano56.  

Ad ogni modo, anche a voler lasciare in disparte il dato sul carattere vincolante o 

meno dell’eventuale proposta di modifica al Piano, giova sottolineare che già di per 

sé l'obbligo di trasmissione dei Piani Triennali della trasparenza e per la 

prevenzione della corruzione "prima dell'adozione da parte dei competenti organi 

statuari" determina un'evidente deviazione rispetto al procedimento di 

approvazione ordinario descritto dal legislatore statale. 

Siffatto procedimento, che trova la sua compiuta disciplina nell’art. 1, co. 8, L. n. 

190/2012, è imperniato sul collaudato dialogo bipolare - e dunque esclusivo per sua 

                                                           
54 Legge regionale 8 agosto 2013 n. 26, art. 25, comma 2. 
55 Ai sensi dello Statuto regionale, art. 44, comma 4, lett. d), “Alla Giunta regionale spetta altresì: 

….. d) sovrintendere alla gestione dei beni pubblici regionali e vigilare sugli enti e aziende dipendenti 
dalla Regione o con partecipazione regionale”. 
56 Non priva di risvolti, sempre sul piano di un’efficace azione di coordinamento e di controllo, 
è la previsione dell’art. 10, co. 3, delle “linee di indirizzo”, ai sensi del quale “Le Società di cui al 

comma 1 trasmettono ai Responsabili regionali in materia la comunicazione sugli adempimenti posti 

essere in attuazione dei Piani”. 
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natura - che si sviluppa tra l'organo di indirizzo ed il Responsabile della 

prevenzione57. Dapprima, sul piano della definizione della strategia politica che 

l’organo di indirizzo intende sviluppare in materia di prevenzione della corruzione 

e trasparenza, attraverso la definizione preliminare di “obiettivi” specifici assegnati 

al Responsabile; successivamente, sul piano provvedimentale, attraverso 

l’adozione del Piano proposto dal Responsabile della prevenzione in conformità 

agli obiettivi strategici assegnati. 

La spola che si realizza tra i due soggetti dell’anticorruzione, in entrambe le fasi di 

costruzione del Piano, quella di fissazione degli obiettivi strategici e di adozione 

finale, giustifica e rinsalda la loro esclusiva responsabilità nell’ambito delle 

rispettive accountability, politica e gestionale. 

E seppur i singoli piani anticorruzione vengono approvati dalla singole società, 

nell’ambito della propria competenza e con l’assunzione delle proprie 

responsabilità, non può escludersi che l’intervento del Responsabile regionale nel 

processo di adozione dei singoli piani comporti una sua compartecipazione anche 

sul piano della responsabilità, con ciò determinato, ancora una volta, una 

deviazione rispetto al modello competenze-responsabilità delineato dal legislatore 

statale. 

E concludendo, limitatamente al tema oggetto della presente prospettiva di 

indagine, la previsione di un ulteriore soggetto che, in forza della disposizione 

regionale, si inserisce nel processo di adozione del Piano con il potere di proporre 

modifiche o integrazioni, al di là del peso che gli si voglia comunque attribuire in 

termini di vincolatività, al di là del grado di responsabilità che gli si possa 

inevitabilmente attribuire, rappresenta l’esercizio legittimo di una scelta di tipo 

organizzativo riconducibile alla competenza dell’Ente regionale. 

 

                                                           
57 Ai sensi dell’art 1, co. 8, L. n. 190/2012 “L'organo di indirizzo definisce gli obiettivi strategici in 
materia di prevenzione della corruzione e trasparenza, che costituiscono contenuto necessario dei 

documenti di programmazione strategico-gestionale e del Piano triennale per la prevenzione della 

corruzione. L'organo di indirizzo adotta il Piano triennale per la prevenzione della corruzione su proposta 

del Responsabile della prevenzione della corruzione e della trasparenza entro il 31 gennaio di ogni anno e 

ne cura la trasmissione all'Autorità nazionale anticorruzione”. 
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 6. Conclusioni. 

Grazie all’introduzione di un modello integrato di contrasto alla corruzione, nel 

quale accanto al classico strumento repressivo-penalistico operano strumenti di 

prevenzione di natura amministrativa, si anticipa la tutela della funzione pubblica nel 

momento di distorsione all’interno del rapporto principale-agente. In tal senso, può 

riconoscersi alla Legge Severino il merito di aver operato una vera e propria riforma 

della pubblica amministrazione che, attraverso attività di organizzazione dei 

processi e di risk management, dovrà declinare precisi obiettivi di sana 

organizzazione. 

L’esigenza di unitarietà nella politica di contrasto viene ben interpretata dalla 

previsione di un livello nazionale di pianificazione delle strategie anticorruzione ad 

opera dell’Autorità Nazionale Anticorruzione. Tuttavia, secondo la lettura 

proposta nella presente ricerca, l’implementazione nell’architettura ordinamentale 

della singola amministrazione dell’articolato sistema di prevenzione disegnato 

dalla legge n. 190/2012, con le sue innovative misure di controllo e autocontrollo in 

funzione della prevenzione, può incidere ed assorbire ambiti decisionali che sono 

espressione precipua della potestà organizzativa del singolo ente. 

Come visto, alcune misure di prevenzione incidono direttamente 

nell’organizzazione della singola amministrazione, e nella nuova distribuzione 

delle competenze tra i diversi livelli di governo che compongono l’ordinamento 

costituzionale, scaturente dalla riforma del Titolo V, la materia “ordinamento e 

organizzazione amministrativa” è attratta alla competenza legislativa delle Regioni, in 

considerazione delle esigenze “dell’autonomia e del decentramento” (art. 5 Cost.). 

E se le dottrine della competenza trasversale dei LEP, della “posizione peculiare” 

dello Stato58 ovvero della “clausola di prevalenza” di creazione giurisprudenziale59 

non sono idonee a tracciare in siffatto tema un confine certo in cui le diverse 

competenze possano svilupparsi è perché un confine non c’è: non ci può essere un 

argine entro cui confinare l’intervento di una politica pubblica in funzione 

                                                           
58 Si veda C. Cost., sent. n. 274/2003. 
59 Si vedano C. Cost., sent. n. 370/2003, 401/2007. 
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dell’attore chiamato ad attuarla. Il tema dell’anticorruzione non può esser 

concepito come un oggetto definito, circoscritto, individuabile separatamente dalle 

altre materie di cui all’art. 117 Cost., dagli altri principi, dagli altri diritti. Esso non 

si presenta come materia né come diritto, bensì come sintesi di una pluralità di 

interessi di rilievo costituzionale, connessi e quindi inscindibili, cui devono poter 

concorrere tutti i livelli di governo. 

Un punto può esser tenuto fermo. I principi di buon andamento e imparzialità (art. 

97 Cost.), di servizio esclusivo della nazione (art. 98 Cost.), di fedeltà e quello di 

svolgimento delle attività pubbliche con onore e disciplina (art. 54 Cost.), della 

responsabilità del funzionario (art. 28 Cost.) nonché il principio di eguaglianza (art. 

3 Cost.), si pongono come indiscutibile fondamento costituzionale della politica di 

contrasto alla corruzione. Ma il richiamo alla loro derivazione non può giustificare 

una competenza escludente, né per l’uno né per l’altro livello di governo60.  

Si consideri che la normativa anticorruzione è nata sulla forte spinta del contesto 

internazionale, anche per l’attuazione di numerose convenzioni che il nostro paese 

ha sottoscritto e poi faticosamente ratificato. E così, il quadro dei rapporti Stato 

Regioni viene messo a dura prova a causa della dimensione globale del problema, 

affrontato dai fora internazionali con la consapevolezza che può esser combattuto 

con la condivisione di politiche, strategie, azioni ed obiettivi.  

Vero che, non sempre la strategia di contrasto viene declinata con interventi che 

interferiscono su materie di competenza regionale. Tuttavia, anche qualora ciò non 

accada, a restare insoddisfatta è proprio l’esigenza di unitarietà, la cui realizzazione 

non si raggiunge soltanto e necessariamente attraverso l’intervento uniformatore 

del legislatore centrale bensì attraverso la capacità dell'azione pubblica di 

presentarsi ai cittadini come un sistema unitario, con risposte coordinate di analogo 

livello “etico” e coerenti verso un fine unitario. 

Il terreno dell’anticorruzione dimostra ancora una volta che le società moderne non 

                                                           
60 Anche in dottrina v’è chi sostiene che “il principio costituzionale di imparzialità viene 
necessariamente ad informare tanto la disciplina statale, quanto quella regionale, nelle materie di 

rispettiva competenza”, G. RIVOSECCHI, L'Anac uniforma il regime sanzionatorio sulla trasparenza 

amministrativa - Il commento, in Giornale Dir. Amm., 2015, 3, 422.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

510 

 

possono essere governate attraverso la tecnica dell’enumerazione di materie, 

portatrici di argini, confini, se vogliamo dinamici - grazie al lavorio della 

giurisprudenza costituzionale - ma pur sempre fondanti il loro carattere saliente: le 

materie sono divisive. 

Le istanze di eguaglianza e di pari opportunità nella partecipazione alla vita 

economica e sociale di una comunità, sacrificate a causa delle pratiche corruttive, 

non possono trovare tutela entro l’orizzonte della uniformità di disciplina bensì 

entro programmi d’azione unitari e sviluppati su più livelli da differenti attori. Il 

pieno dispiegarsi di siffatte istanze porta con sé l'affermazione della rilevanza del 

pluralismo, da doversi garantire anche sul piano istituzionale e territoriale. 

Come visto, il tema dell’anticorruzione è funzionale alla valorizzazione della 

persona umana (art. 3 Cost.) così come lo è l’autonomia consacrata con la riforma 

del Titolo V della Costituzione. Grazie al recupero del legame tra cittadino e 

istituzione territoriale, con la costruzione di un nuovo modello di amministrazione 

policentrica, articolata sul territorio e vicina ai cives, si potrà superare il paradigma 

bipolare e conflittuale stato - cittadino imbrigliato in “un rapporto asimmetrico, 

conflittuale, fondato sulla separazione e la divergenza degli interessi” 61, e assicurare, in 

definitiva, il “pieno sviluppo della persona umana” (art. 3 Cost.) attraverso la messa in 

opera dei valori dell’imparzialità e dell’integrità. 

Di fronte a tale scenario il completamento dell’opera di riforma del Titolo V della 

Costituzione non potrà tralasciare di considerare che temi così strategici come 

quello in esame, tanto da assumere un ruolo chiave nell’Agenda globale per lo 

sviluppo sostenibile62 nonché in tanti programmi d’intervento dei fora internazionali, 

debbono trovare riconoscimento con l’istituzione di adeguate strutture di raccordo 

e di specifici momenti di concertazione, sia a monte del procedimento legislativo 

che in sede di analisi degli effetti e di revisione delle politiche pubbliche, al fine di 

garantire la credibilità di un sistema politico tanto agli occhi del cittadino che della 

comunità internazionale. 

                                                           
61 ARENA, Trasparenza amministrativa, in Dizionario di diritto pubblico, a cura di S. CASSESE, 
Milano 2006, vol. VI, 5945 ss. 
62 V. nota n. 20. 
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In siffatto contesto, le iniziative della Regione Lombardia e Puglia, pur differenti 

nei loro contenuti concreti, confermano che le Regioni non accettano di eclissarsi 

dietro l'esercizio uniformatore del legislatore statale ma, al contrario, vogliono 

contribuire efficacemente al raggiungimento del fine politico unitario, sul differente 

livello di governo che appartiene loro. I rispettivi interventi non possono esser 

qualificati come un’interferenza nell’ambito di una competenza esclusiva statale63 

che non c’è. Piuttosto essi rappresentano il completamento di una politica di 

contrasto alla corruzione declinata in ragione delle specificità delle singole realtà 

territoriali. E, considerata l’assenza di sedi di raccordo tra enti territoriali costitutivi 

della Repubblica, trattasi di iniziative virtuose che grazie alla spontanea adesione 

alla pratica della leale collaborazione volgono in una visione coerentemente 

unitaria verso la difesa degli interessi costituzionali aggrediti dal fenomeno della 

“maladministration”, dando piena attuazione alle «esigenze dell’autonomia e del 

decentramento» (art. 5 Cost.). 

 

                                                           
63 Di segno opposto l’ANAC, secondo cui “rilevanti esigenze di unità ordinamentale, direttamente 
collegate ai principi fondamentali della Costituzione, quali il canone di buona amministrazione (art. 97, 

Cost.) e il dovere di disciplina e onore nell’esercizio delle funzioni pubbliche (art. 54, Cost.) fondano e 
sostengono una potestà legislativa statale esclusiva” (delibera del 13 gennaio 2016, n. 284). 
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     1. Introduzione 

Nel presentare questo mio breve intervento, tengo ad esprimere anzitutto un 

pensiero di gratitudine e di riconoscenza al prof. Vincenzo Baldini, che ha insistito 

affinché potessi prendere parte a questo incontro, che a dire il vero mi vede un po’ 

in difficoltà a motivo delle persone di scienza che sono qui convenute. Eppure, 

nonostante questa mia impacciata presenza, ne sono contento e mi congratulo per 

l’organizzazione. 

Il tema è quello di introdurre ad alcune riflessioni circa la dignità della persona e 

della vita dell’uomo secondo la visione che ne offre la tradizione giudeo-cristiana e 

la Chiesa attraverso il suo plurisecolare magistero. Non serve ribadire che ci 

troviamo in una congiuntura di tempi e di pensiero in cui si avverte la difficoltà di 

confrontarsi su questi temi che finiscono col coinvolgere: la filosofia, a motivo della 

visione dell’uomo (chi è l’uomo? Da dove viene? Dove va? Qual è il senso dei suoi 

giorni?, etc.); la scienza, a seguito delle conquiste che ad esse si ascrivono 

(unitamente alla forza della mentalità che da essa prende vita); la tecnica, data la 

produzione esponenziale di strumenti che possono di fatto sostituirsi a sviluppi 

che fino a qualche decennio fa si dicevano esclusivamente in potere della natura; 
                                                           
* Testo della relazione svolta in occasione dell'incontro scientifico dal titolo "I diritti 
fondamentali come libertà e come valori: antinomia o integrazione nell’esperienza 
costituzionale contemporanea?", Benevento, 4 dicembre 2019. 
* Direttore dell'Istituto di Scienze religiose "S. Giuseppe Moscati", Benevento. 

http://dirittifondamentali.it/2019/11/26/i-diritti-fondamentali-come-liberta-e-come-valori-antinomia-o-integrazione-nellesperienza-costituzionale-contemporanea/
http://dirittifondamentali.it/2019/11/26/i-diritti-fondamentali-come-liberta-e-come-valori-antinomia-o-integrazione-nellesperienza-costituzionale-contemporanea/
http://dirittifondamentali.it/2019/11/26/i-diritti-fondamentali-come-liberta-e-come-valori-antinomia-o-integrazione-nellesperienza-costituzionale-contemporanea/
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infine — e non meno — la teologia, come quella scienza che indaga il divino quale 

mistero della vita, il luogo dove il theos si unisce al logos. L’importanza del tema, 

come si comprende fin da subito, fa sì che alla tavola della discussione siedano 

molti saperi. 

Durante questo incontro vorrei tentare di accostare tre percorsi: nel primo, 

richiamerò brevemente il senso di un testo biblico della Genesi, che certamente ci è 

familiare e che, di sicuro, qualche volta, nella nostra esperienza, ci è capitato di 

ascoltare; nel secondo, mi fermerò a descrivere alcune caratteristiche della 

concezione che si ha dell’uomo, secondo la visione a-teistica prima, e quella teistica 

poi (ossia la visione di chi ammette un principio di tutto in Dio); infine, vorrei 

chiudere con un riferimento alla visione dell’uomo, come all’essere di-bisogno, 

secondo la concezione di un noto teologo contemporaneo, il prof. Armido Rizzi. 

 

    2. Genesi 1,26-27: la creazione dell’uomo 

Nel primo capitolo della Genesi, alla fine del testo, quando il narratore arriva al 

sesto giorno, ci viene presentata la creazione dell’uomo. Il brano è molto 

conosciuto. Tuttavia, mi permetto di richiamarlo. Dopo che Dio ha creato gli 

ambienti e i loro arredamenti, ossia dopo che Dio ha creato rispettivamente il cielo, 

il mare e la terra, con tutto ciò che si trova in esso (stelle, animali marini, piante e 

bestie selvatiche), la Genesi continua affermando: «e Dio disse: “facciamo l’uomo a 

nostra immagine, secondo la nostra somiglianza, e domini sui pesci del mare e 

sugli uccelli del cielo, sul bestiame e su tutte le bestie selvatiche e su tutti i rettili 

che strisciano sulla terra”. Dio creò l’uomo a sua immagine; a immagine di Dio lo 

creò, maschio e femmina li creò”» (Gn 1,26-271). 

Cerchiamo di cogliere il significato specifico di questi versetti. Occorre partire dalla 

concezione che il mondo antico, sopratutto quello babilonese, aveva dell’uomo. Il 

popolo di Israele, in un dato punto della sua vicenda storica (dal 587 al 538 a.C.) era 

stato condotto in esilio a Babilonia. Nel soggiorno in questo paese era venuto a 

contatto con la cultura caldaica. Gli esiliati avevano ascoltato i racconti mitologici 

                                                           
1 La traduzione riportata è quella della CEI, secondo l’editio princeps del 1971. 
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dei loro oppressori, le cosmogonie che rimontavano, almeno in un nucleo 

primigenio, alle tradizioni sumeriche. Nella struttura societaria dell’antica oriente 

le classi sociali erano almeno tre: gli schiavi; gli uomini liberi (ossia i padroni) e 

infine il re, che aveva potere e diritto su tutto. Riporto un proverbio che le fonti ci 

hanno tramandato. Dice così: «Un uomo libero è come l’ombra di un Dio. Uno 

schiavo è come l’ombra di un uomo libero. Ma il re, egli è la precisa somiglianza 

(muššulu) di un Dio»2. Cosa indica questo breve apoftegma accadico? Dice 

sostanzialmente che solo il re ha impressa sul suo viso l’immagine di Dio, mentre 

gli altri uomini non posseggono questa sacra imago. Si può estendere una tale 

concezione anche ad altre culture, quale ad esempio quella egiziana, dove è noto a 

tutti che solo il Faraone veniva considerato come un Dio in terra, tant’è che alla sua 

morte poteva egli di diritto entrare nel Panteon degli dèi. Il re di Babilonia — 

pensate ad esempio ad Hammurabi —, oppure il Faraone venivano onorati e 

ossequiati con cerimoniali di corte, che ne facevano vere e proprie divinità3. Tale 

privilegio era però concesso solo a loro. Gli altri uomini, dalla schiavo fino al ricco 

commerciante, dal povero fino all’opulento carovaniere, non avevano questo 

speciale privilegio. 

Quando nella Bibbia Dio dice “facciamo l’uomo a nostra immagine”, più che di un 

principio assiologico, si afferma una critica ad una mentalità diffusa. Si suole cioè 

capovolgere il paradigma per il quale solo il re è immagine di Dio, trasferendo 

questa sacra dignità a tutti gli uomini, ad ogni componente della famiglia umana. 

                                                           
2 Riprendo questa citazione e la relativa bibliografia, alla quale rimando da F. GIUNTOLI (a cura 
di), Genesi 1-11. Introduzione, traduzione e commento (Nuova versione della Bibbia dai testi antichi 
1.I), San Paolo, Cinisello Balsamo (MI) 2013. 84. Per la bibliografia, cfr. 53-59. Cfr., H. HUNGER, 
Astrological Reports to Assyrian Kings (State Archives of Assyria VIII), Helsinki University Press, 
Helsinki 1993; S. PARPOLA, Letters from Assyrian and Babylonian Scholars (State Archives of 
Assyria X), Helsinki University Press, Helsinki 1993. 
3 Il prologo del Codex Hammurabi sostiene chiaramente questa visione, dove il re si pone come 
l’esatto punto di collegamento tra il mondo superiore e quello inferiore, cfr. R. BORGER, 
Babylonisch-Assyrische Lesestücke (Analecta Orientalia 54), Editrice Pontificio Istituto Biblico, 
Roma 1963; 20063, I, 2-50; ID., «Der Codex Hammurapi», in O. KAISER (Hrsg.), Rechts- und 
Wirtschaftsurkunden - Historisch-cronologische Texte (Texte aus der Umwelt des Alten Testaments 
I), Gütersloher Verlagshaus, Gütersloh 1982-1985, 39-80. Sulla figura di Hammurabi rimando a 
D. CHARPIN, Hammurabi of Babylon, I.B. Tauris, London-New York 2012 (orig. in francese del 
2003). 
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Chi ha scritto il racconto della creazione sta dicendo che non è solo il re ad 

immagine di Dio, ma l’uomo, l’essere umano, il terrestre: il maschio e la femmina. 

È il terrestre a custodire l’immagine sacra del Dio. 

Questo concetto può essere allargato in misura ancora più profonda. Rileggendo 

questi versetti si scopre una ulteriore verità, quella per la quale, essendo ogni uomo 

immagine (selem in ebraico) di Dio, si afferma indirettamente che ogni uomo è re. 

Dio non sta dando l’origine solo all’uomo; Dio sta creando la regalità quale status 

antropologico, fattore comune, comune denominatore della natura umana. A 

conferma di ciò, quel verbo che tanto hanno fatto discutere per il passato, che si 

legge subito dopo, ossia domini sui pesci, sugli uccelli, sul bestiame, altro non vuole 

se non rafforzare proprio questa idea, quella cioè di un dominio regale sulla res 

extensa che appartiene ad ogni uomo. Il verbo dominare è il verbo che descrive il 

governo giudizioso del sovrano. Ogni uomo porta con sé, sul proprio volto, iscritta, 

l’immagine di Dio; come anche ogni uomo è depositario nei confronti del creato, 

ossia nel suo rapporto con la res extensa, di una dignità regale.  

La Genesi, che all’apparenza sembra un mito banale, con delle fattezze narrative 

che possono apparire elementari, in realtà nasconde un’antropologia che guarda 

all’uomo in senso molto positivo. L’uomo ha una dignità divina (se vista verso 

l’alto, ossia verso Dio) e regale (se vista cioè nella sua relazione con il mondo e la 

realtà). 

Tutta la visione dell’uomo che ne segue all’interno della tradizione religiosa, si può 

dire già presente, in nuce, in questo frammento di testo. 

 

      3. Visione teistica e a-teistica 

Il problema della dignità dell’uomo nasce dalla risposta che si dà a questa 

domanda: qual è il senso della vita dell’uomo? C’è un senso per i suoi giorni? C’è 

un fondamento su cui tutto l’edificio antropologico possa poi poggiare? Ogni 

problema etico si fonda sulla risposta ad una tale domanda sul senso. Da qui non si 

scappa. Ha senso oppure no la vita dell’uomo sulla terra? Se c’è un senso globale, 

uno scopo per la vita dell’uomo, qual è? Secondo alcuni filosofi, questo pare essere 
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il problema dei problemi. Non solo la filosofia, ma anche lo spirito delle religioni, in 

fondo, non è altro che un tentativo di risposta alla seguente questione4. 

L’etica non è altro che un riflesso che si ha quando il faro della definizione viene a 

cadere sull’uomo. Tale è l’agire dell’uomo, quale è la concezione che di lui si dà. 

La visione che esclude Dio, ossia la visione a-teistica, quale fondamento dà della 

dignità dell’uomo? 

Ce ne sono diverse di visioni, ne voglio presentare tre. Poniamo un’antropologia 

fondata sull’utile. Quella che afferma che l’uomo è tale perché è utile alla società. 

Qualora un simile concetto si portasse fino alle sue estreme conseguenze, il 

risultato sarebbe evidentemente uno solo: può vivere solo chi è utile alla società. E 

chi non lo è? Vi leggo una frase, ma non vi dico chi l’abbia pronunciata, lo dirò solo 

alla fine del mio intervento: “Ritengo giusto eliminare le vite prive di valore dei 

malati psichiatrici gravi attraverso interventi che ne inducono la morte”. Se può 

vivere solo l’uomo efficiente, capace di lavorare, che arreca allo stato un certo 

beneficio, la naturale conseguenza è che la vita che non è efficiente in senso stretto 

(magari pensando agli ammalati, agli anziani, alle persone che non possono essere 

produttive) non è degna di essere vissuta e quindi può essere eliminata5. 

Non c’è solo la visione cosiddetta utilitaristica. Se ne possono affiancare molte altre. 

Prendiamo quella che sembra a volte andare più di moda, ossia la visione 

edonistica. L’uomo è fatto per il piacere e la felicità. Sembra logico pensare che, 

portando anche in questo caso una tale premessa alla sua estrema conseguenza, 

l’uomo che non può raggiungere la felicità, non ha motivo di vivere. Se vive solo 

                                                           
4 Il senso può essere anche il tentativo di decifrare e capire il mistero rappresentato dalla morte. 
Il frammento attribuito a Petronio recita primus timor fecit deos (la paura [il timore della morte ha 
fatto nascere gli dèi]). Con Aristotele abbiamo imparato che la filosofia nasce dalla meraviglia, il 
thauma greco («Gli uomini hanno cominciato a filosofare, ora come in origine, a causa della 
meraviglia», ID., Metafisica, A,2,982b (Il pensiero occidentale), a cura di G. Reale, Bompiani, 
Milano 2004). Secondo alcuni filologi, tra cui G. Reale, il thauma potrebbe essere inteso come 
paura, timore. La filosofia trarrebbe origine dal confronto con la paura della morte. In tal senso si 
darebbe ragione all’assunto celebre di A. Schopenauer per il quale «la morte è il vero genio 
ispiratore della filosofia» (ID., Il mondo come volontà e rappresentazione, a cura di A. Vigliani, 
Mondadori, Milano 19952, 1340). 
5 Come riferimento classico alla matrice utilitaristica del pensiero si collocano la riflessione 
filosofica di Jeremy Bentham(1749-1832), a cui si deve il principio dell’utile e John Stuart Mill 
(1806-1873), al quale si attribuisce la creazione del termine utilitarismo.  
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chi può essere felice, significa che è giusto non concedere la vita a chi non si trovi in 

questa determinata condizione di possibilità. Tale considerazione dovrebbe poi 

rispondere alla questione relativa a quanti tra di noi possono dirsi felici. Chi può 

dirsi tale? L’idea stessa della morte smorzerebbe fin dall’inizio ogni possibilità di 

accesso ai giorni felicemente imperituri. Si è parlato al proposito di vitalismo, ossia 

l’idea del corpo giovane, in salute, bello, in forma. Solo questo corpo può essere 

degno di vita. 

Infine, lo stesso ragionamento vale anche per chi condivide la visione dell’homo 

oeconomicus. L’uomo è ciò che produce. Nulla di più e nulla di meno. Può vivere chi 

riesce a fare impresa, ad investire, a produrre ricchezza. E chi non ha risorse tali 

che gli permettano di essere produttivo? Che ne facciamo? Pare sia una frase di A. 

Hitler, di quelle che corrono in internet la cui fonte è difficile da rintracciare, che 

dice: «annientare una vita senza valore non comporta alcuna colpa, il debole deve 

essere eliminato». Qui si pone un altro grave problema: chi ha la possibilità di dire 

che una vita non ha alcun valore? Come si fa a giudicare la vita di un altro essere 

vivente come inutile, debole, priva di valore? A chi spetta stabilire questo? 

Naturalmente queste affermazioni meriterebbero uno sviluppo critico più 

approfondito. Dicono tanto come possono dire nulla rispetto alla complessiva 

problematicità che di fatto dichiarano. Tuttavia, questi brevi linee - forse volgari e a 

tratti semplicistiche - ci aiutano a collocare almeno l’idea di alcune affermazioni che 

cercano di inquadrare e definire l’uomo e la sua struttura di dignità. 

Passiamo alla visione teistica, ossia a quella visione dell’uomo che pone quale 

fondamento di tutta l’antropologia Dio. Mi limito ad elencare alcuni assunti, 

sviluppandoli brevemente: 

1) Primo: la visione teistica afferma l’origine trascendente della esistenza umana. 

Tale principio posto anche dal testo della Genesi cui abbiamo accennato conferisce 

all’uomo una base oggettiva e che fa della natura umana un qualcosa di 

indisponibile a qualsiasi altra concezione dell’uomo. Solo Dio fonda la dignità della 

natura umana. Nessuna idea, nessuna ideologia, nessuna altra concezione può 

alterare — nella visione teistica — tale dignitià. Né l’economia, né i giochi degli 
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interessi, né le concezioni di stato, razza, cultura. Nessuna condizione di minorità. 

Nessuna condizione di superiorità. Alterare questa concezione dell’uomo non è 

possibile ad alcuno. L’assoluto conferisce dignità all’uomo e ne dà il fondamento. 

L’uomo è sacro, intoccabile, in ogni condizione, in ogni ambiente (nella ricchezza e 

nella povertà, nello stato di salute e nella malattia, etc.). 

2) Secondo: ogni vita è unica e specifica. Specificità significa che l’uomo non è una 

creatura come tutte le altre. Non è un mero dato biologico. Ha delle facoltà che lo 

distanziano qualitativamente dagli altri esseri umani. Tutti vanno verso la morte, 

ma solo l’uomo sa di dover morire. Tutti soffrono, ma solo all’uomo è dato di 

pensare alla sua sofferenza. Questo principio di consapevolezza, che in filosofia è 

definito autocoscienza, dai Greci venne chiamato anima, vento, soffio di vita. Che la 

Bibbia chiama col nome di cuore. Sulla sua unicità non è il caso di soffermarsi 

ulteriormente. Pur essendo tutti noi uomini, ognuno lo è secondo un principio di 

unicità. Ogni uomo ha il suo corpo, o meglio, è il suo corpo; ogni uomo è la sua 

anima, in una unità profonda. Non è un essere fatto di pezzi. Egli è una profonda 

unità. Di fronte a ciò il riduzionismo biologico non pare riuscire a rendere il 

mistero della totalità dell’essere umano6. 

3) Terzo: ogni uomo è relazione con Dio, con gli uomini, col mondo. L’uomo non 

può sussistere in una radicale, grigia solitudine. Relazione significa che egli è 

profondamente bisognoso degli altri: per nascere, per crescere, per vivere la sua 

vita fino al giorno del suo ritorno alla terra. Un accorgimento semantico può 

chiarire ancora di più questo passaggio. La parola cosa avrebbe una sua origine 

nella parola causa. Il mondo è pieno di cose. L’etimologia rimanda alle cause, ossia a 

ciò che permette l’esistenza dell’uomo. Ogni cosa, dalla più banale (la formica che 

intestardisce a camminare sulla sabbia) fino alla più complessa (la volta stellata), è 

tale perché permette, rende possibile la vita dell’uomo sulla terra. Questo per 

ribadire la profonda appartenenza dell’uomo al tutto. La nuda solitudine non 

                                                           
6 Il riduzionismo biologico spiegherebbe (o tenterebbe di spiegare) l’uomo partendo dalle hard 
sciences, ossia la chimica e la fisica. L’uomo in quanto materia. Uno dei padri di questa visione è 
Francis Crick (1916-2004), famoso per la sua scoperta della doppia elica del DNA, per la quale si 
vide assegnare il Nobel per la medicina nel 1962. 
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esiste. La solitudine dello studioso ha bisogno della compagnia dei libri. La 

solitudine dell’innamorato si regge sul pensiero della sua donna. La solitudine 

dell’astronomo è riempita dalla volta calda del cielo, e così via. L’uomo che ha una 

sua natura unitaria, specifica, allo stesso tempo ha necessità di ciò che è altro da sé. 

L’alterità non si dispone come estraneità, bensì come necessarium a ciò che l’uomo è 

e rappresenta. 

Partendo proprio da questo terzo punto, voglio presentare, avviandomi verso la 

conclusione, il pensiero di un noto teologo italiano, il prof. Armido Rizzi, la cui 

opera è non solo molto ampia, ma anche estremamente intelligente e che ad oggi 

può rappresentare un punto di confronto per quanti si avviano a discutere di 

queste tematiche. Rizzi nasce come un esperto del tomismo fino ad approdare, 

nella maturazione del suo pensiero, alle istanze della cosiddetta teologia della 

liberazione, di cui molto si parla in questi ultimi tempi grazie anche alla ventata di 

freschezza condotta con caparbietà da alcune aperture del magistero di papa 

Francesco. 

 

     4. Il pensiero teologico di Armido Rizzi 

Armido Rizzi parte dalla Bibbia7. La sua è una teologia che si pone come risonanza 

del testo sacro, al quale egli rimane strettamente e sostanzialmente legato. Uno dei 

suoi principi basilari è quello secondo cui l’annuncio cristiano nel corso del tempo 

si è andato modellando sulle categorie della filosofia greca, subendo l’influsso — e 

non meno il fascino — del sistema aristotelico. Occorre de-ellenizzare il kerygma, 

ossia purificare il proprium biblico da tutto ciò che è sovrastruttura ellenica. 

Chi è l’uomo, allora, secondo il pensiero di Armido Rizzi? «Quando il mattino del 

16 marzo del 1978 Aldo Moro si avvia verso Montecitorio, verosimilmente è l’uomo 

più “potente” d’Italia: sta portando a termine, con quel prestigio e 

quell’autorevolezza che solo lui possiede, l’operazione politica più importante della 
                                                           
7 Rimando all’ottimo lavoro di C. DI SANTE, Dentro la Bibbia. La teologia alternativa di Armido 
Rizzi, Gabrielli Editore, S. Pietro in Cairano (VE) 2018. In questo studio si leggono una vita 
accademica dell’autore e un sunto preciso del suo complesso pensiero. Il merito di questa 
pubblicazione è anche quello di riuscire a dire con semplicità ciò che nel pensiero di Rizzi a 
volte appare come difficile. Le citazioni sono riprese da questo testo. 
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storia della Repubblica Italiana: l’alleanza di governo col PCI. Pochi minuti dopo 

egli è un uomo finito: abbattuta la sua scorta, strappato alla libertà e agli affetti, 

affronta il calvario di due mesi di altalenante agonia, prima di essere giustiziato 

come nemico del popolo. Un abisso separa l’uno e l’altro Moro: la potenza dello 

statista e l’impotenza del carcerato. Ma è un abisso che cinque minuti bastano a 

superare, perché Moro, come tutti, ne porta in sé la crepa, che nulla può tenere 

sotto controllo»8. L’uomo è l’essere-di-bisogno. La vera profonda natura dell’uomo 

non è quella di un essere perfetto, sovranamente autosufficiente, ma di un essere 

assolutamente bisognoso, che porta iscritto nella sua natura la ferita, la cicatrice, il 

limite. La crepa della sua fragilità non si colloca ai confini della sua azione, ma è 

iscritta nel profondo del suo essere. Dire essere-di-bisogno, significa ammettere che 

l’uomo è ontologicamente povero. La povertà non è un limite del proprio essere, 

bensì un limite dentro il proprio essere. La povertà dell’uomo è radicale, anche 

quando esso la rivesta di ricchezza e di strutture: homo semper pauper. 

Se questo è vero, cosa può permettere all’uomo di continuare in questo cammino di 

povertà, la propia vita? La risposta è l’altro, la solidarietà, la benevolenza, in una 

parola l’amore responsabile, la responsabilità etica. Ogni volta che si incontra 

l’uomo, si incontra un essere-di-bisogno. Anche quando sorride. Ogni volta che 

l’altro mi incontra, sta incontrando una persona che reca nella propria carne il 

segno di una crepa, che Rizzi chiama appunto il bisogno. Il fango del racconto 

biblico. L’argilla povera. 

Da questa visione dell’uomo egli — nello sviluppo della sua complessa architettura 

di pensiero — offre anche un addentellato giuridico, come conseguenza di questa 

precisa concezione dell’uomo come essee in debito. 

L’articolo IV della Dichiarazione dell’uomo e del cittadino, del 1789, dice così: “la 

libertà è il potere che l’individuo ha di fare tutto quello che non nuoce agli altri”. 

Per Rizzi questa definizione è a fondamento della persona quale soggetto di diritto. 

Eppure essa nasconde un pericolo. Il vulnus di tale dichiarazione consiste 

nell’espressione potere. La libertà diventa ciò che mi permette di fare, ciò che 

                                                           
8 Ibidem, 149. 
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conferisce all’individuo una specifica capacitas. Il posse definisce la libertà. Ciò che 

puoi fare è lecito, a meno che non si disturbi la libertà di un altro essere umano. 

Ora, secondo Rizzi, in questo poter fare si instilla un elemento che merita giudizio. 

In tal modo la dichiarazione guarda a coloro che sono nella possibilità, che hanno 

strumenti e che hanno capacità nel realizzare lo sviluppo delle proprie libere scelte. 

E chi non ha gli strumenti? Chi non ha le possibilità? Chi possiede la libertà ma non 

il posse?Un povero che non può fare gli studi, studi che un ricco può facilmente 

permettersi? Come esprime chi è senza possibilitas la propria libertà?9 

La conseguenza di una tale affermazione mi pare molto interessante e passibile di 

ulteriori approfondimenti. E se concepiamo una libertà chiamata a valorizzare lo 

stato di bisogno, secondo quella che è la reale natura umana? Quindi non ciò che 

l’uomo ha capacità di realizzare (su cui si fonda la vita per sé), ma ciò che soccorre 

l’uomo nel suo bisogno, nella sua fragilità, nella sua cicatrice profonda. In tal modo 

la libertà diventa il dovere e la responsabilità di cura dell’altro. Ciò potrebbe 

rappresentare il fondamento giuridico per la solidarietà quale obbligo verso chi è 

nella difficoltà, verso chi ha meno possibilità, verso chi non ha strumenti, non ha 

casa, non ha denaro, non ha salute, etc. In tal modo la solidarietà non sarebbe un 

“di più” che l’uomo può permettersi di concedere al fratello che è nel bisogno; 

bensì un vero e pressante principio legislativo. In tal modo il soccorso diventa 

giustizia perché è devuto. Il filosofo Levinas ha affermato: «esistere è essere in 

debito». Ci sarebbe bisogno di una identità tra giustizia e benevolenza per l’altro. 

Solo così si può essere dalla parte dei poveri. Solo così qualcuno sarà dalla nostra 

parte. 

 

    5. Concludendo 

Chiudo con una frase di papa Francesco che mi appare in linea con quanto detto fin 

qui e che ne rappresenta una congruente conclusione: «Solidarietà è una parola che 

non sempre piace; direi che alcune volte l’abbiamo trasformata in una cattiva 

parola, non si può dire; ma una parola è molto più di alcuni atti di generosità 

                                                           
9 Ibidem, 143-175. In particolare, 170-173. 
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sporadici. È pensare e agire in termini di comunità, di priorità della vita di tutti 

sull’appropriazione dei beni da parte di alcuni. È anche lottare contro le cause 

strutturali della povertà, la disuguaglianza, la mancanza di lavoro, la terra e la casa, 

la negazione dei diritti sociali e lavorativi. È far fronte agli effetti distruttori 

dell’Impero del denaro: i dislocamenti forzati, le emigrazioni dolorose, la tratta di 

persone, la droga, la guerra, la violenza e tutte quelle realtà che molti di voi 

subiscono e che tutti siamo chiamati a trasformare10». 

 

 

                                                           
10 FRANCESCO, Discorso ai partecipanti all’Incontro mondiale dei Movimenti popolari, 28 ottobre 
2014. 
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 1. Introduzione 

Anche se il dibattito sul ruolo della Corte costituzionale nell’interpretazione 

della Costituzione è vivo all’interno della dottrina italiana1, tanta parte dei giuristi, 

seppure con accenti diversi, appare concorde nell’affermare che l’attività 

interpretativa della Consulta abbia giocato, sin dall’inizio, un ruolo chiave nella 

                                                           
* Lecturer in Law presso la National University of Ireland Maynooth.  Il presente contributo 
costituisce la versione rivista ed ampliata, del capitolo in corso di pubblicazione in lingua 
spagnola: D. Ferri, La Corte Constitucional Italiana y los derechos de las personas con discapacidad, in 
L. Efrén Ríos Vega e I. Spigno (a cura di), Estudios de casos líderes extranjeros. Los derechos 
fundamentales en la jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana, Tirant lo Blanch, 2020. 
1 Il dibattito sul tema è vastissimo. Tra i molti, e senza pretesa di completezza, si veda L. 
GIANFORMAGGIO,  “L’interpretazione della Costituzione tra applicazione di regole ed 
argomentazione basata su principi”, in Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 65; A. 
PIZZORUSSO, “L’interpretazione della costituzione e l’attuazione di essa attraverso la prassi”, 
in Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, n. 1, 1989, 3; A. BALDASSARRE, “Costituzione e teoria 
dei valori”, in Politica del Diritto, 1991, 639; R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli 
interessi nella giurisprudenza costituzionale, Giuffrè, Milano, 1992; M. DOGLIANI, Interpretazioni 
della Costituzione, Comunità, Milano, 1992; S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della 
Costituzione repubblicana, Il Mulino, Bologna, 2004; M. LUCIANI, Interpretazione costituzionale e 
testo della Costituzione. Osservazioni liminari, in G. AZZARITI (a cura di), Interpretazione 
costituzionale, Giappichelli, Torino, 2007.  
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tutela dei diritti fondamentali2. L’interpretazione sistematica ed evolutiva delle 

norme contenute nella prima parte della Costituzione3 ha consentito, in particolare, 

l’espansione dei diritti sociali (che pure sono stati qualificati come 

“finanziariamente condizionati”4).  

In tale contesto, il caso dei diritti delle persone con disabilità5 appare 

paradigmatico. Come ha sottolineato Alessandra Valastro, “affermazioni 

importanti sono venute dalla Corte in ordine alle esigenze di socializzazione e di 

partecipazione consapevole delle persone disabili”6. La Corte costituzionale italiana 

ha, infatti, sin dagli anni ’80, sviluppato un sistema di tutela che va ben oltre la 

                                                           
2 Tra i molti si veda ad esempio F. MODUGNO, I “nuovi diritti” nella Giurisprudenza 
Costituzionale, Giappichelli, Torino, 1995, il quale afferma che dalla Corte “sono venuti i 
maggiori contributi all’intendimento del ruolo pervasivo dei diritti fondamentali” (p. 21).   
3 Anche se i confini dell’interpretazione costituzionale sono ardui da tracciare, sembra assodato 
che la Corte si è allontanata spesso dal tenore letterale delle norme per cogliere di volta in volta 
lo Zeitgeist. D’altro canto, come ha sottolineato tra gli altri Letizia Gianformaggio, la 
Costituzione è anche un documento che guarda al futuro. Da qui la necessità di interpretazioni 
evolutive (L. GIANFORMAGGIO, “Tempo della Costituzione, tempo della consolidazione”, in 
Politica del diritto, n. 4, 1997, pp. 527 ss.).  
4 L’espressione è stata utilizzata da Merusi (F. MERUSI, I servizi pubblici instabili, Il Mulino, 1990, 
p. 30). Si veda la sent. n. 455/1990 in materia di diritto alla salute. In detta decisione la Corte 
afferma che “sotto il profilo del diritto a trattamenti sanitari, il diritto alla salute è soggetto alla 
determinazione degli strumenti, dei tempi e dei modi di attuazione della relativa tutela da parte 
del legislatore ordinario […] Quest’ultima dimensione del diritto alla salute, che è quella 
concernente le questioni di costituzionalità in esame, comporta che, al pari di ogni diritto a 
prestazioni positive, il diritto a ottenere trattamenti sanitari, essendo basato su norme 
costituzionali di carattere programmatico impositive di un determinato fine da raggiungere, è 
garantito a ogni persona come un diritto costituzionale condizionato dall’attuazione che il 
legislatore ordinario ne dà attraverso il bilanciamento dell'interesse tutelato da quel diritto con 
gli altri interessi costituzionalmente protetti, tenuto conto dei limiti oggettivi che lo stesso 
legislatore incontra nella sua opera di attuazione in relazione alle risorse organizzative e 
finanziarie di cui dispone al momento” (punto 3 - Considerato in diritto). La dottrina 
costituzionalistica in materia di diritti sociali è sterminata. Inter alia A. BALDASSARRE, “Diritti 
sociali”, in Enciclopedia Giuridica, XI, Treccani, Roma, 1989; M. BENVENUTI, “Diritti sociali”, in 
Digesto discipline pubblicistiche, Aggiornamento, 2012; P. CARETTI e G. TARLI BARBIERI, I 
diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Giappichelli, Torino, 2002; M. LUCIANI, “Diritti sociali 
e livelli essenziali delle prestazioni pubbliche nei sessant’anni della Corte Costituzionale”, in 
Rivista AIC 3/2016.  
5 In questo scritto si farà riferimento a “persone con disabilità” (e talvolta seppure in via 
residuale a “persone disabili”), sottintendendo la piena adesione al modello sociale della 
disabilità.  
6 A. VALASTRO, “Le vicende giuridiche dell’handicap e la “società dell’informazione”: vecchie 
conquiste e nuove insidie per la Corte costituzionale”, in A. PACE, (ed.), Corte costituzionale e 
processo costituzionale nell’esperienza della rivista "Giurisprudenza costituzionale" per il cinquantesimo 
anniversario, Giuffrè, Milano, pp. 988 ss., p. 990. 
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lettera del dettato costituzionale, il quale menziona (seppure con un linguaggio da 

considerarsi ormai obsoleto) le persone con disabilità all’articolo 38. Quest’ultima 

norma, al c. 1, stabilisce che i cittadini “inabil[i] al lavoro e sprovvisti dei mezzi 

necessari per vivere hanno diritto al mantenimento e all’assistenza sociale”, e, al c. 

3, sancisce il diritto all’educazione e all’avviamento professionale delle persone con 

disabilità. Nell’interpretare l’articolo 38 (e altre norme di volta in volta rilevanti) 

alla luce del principio personalista, di cui all’articolo 2 della Costituzione, e del 

principio di eguaglianza sostanziale, di cui all’articolo 3 c. 2, la Consulta, attraverso 

la propria giurisprudenza, ha materialmente esteso la tutela dei diritti delle 

persone con disabilità a tutti gli ambiti della vita sociale7.  

La giurisprudenza costituzionale italiana in materia di disabilità appare 

dunque ricca di spunti, ed ha, infatti, attratto l’attenzione di autorevole dottrina 

costituzionalistica italiana8. Nell’intento di contribuire a tale dibattito dottrinale, 

                                                           
7 In proposito De Siervo sottolinea che “[a]nche in riferimento al tema della tutela a livello 
costituzionale delle persone con disabilità, sarebbe pericolosamente riduttivo affrontare i loro 
problemi solo alla luce del comma 3 dell’art. 38…” (U. DE SIERVO, “Libertà negative e 
positive”, in R. BELLI (a cura di), Libertà inviolabili e persone con disabilità, Franco Angeli, Milano, 
2000, p. 35). Sull’articolo 38 della Costituzione si vedano L. Violini, “Articolo 38” e E. ROSSI, 
“Articolo 2”, entrambi in R. BIFULCO, A. CELOTTO E M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 
alla Costituzione, UTET, Torino, 2006; V. VADALÀ, La tutela delle disabilità, Giuffrè, Milano, 2009, 
spec. pp. 67 ss. 
8 Inter alia C. COLAPIETRO, I principi-valori della “pari dignità sociale” e del “pieno sviluppo della 
persona umana” quale fondamento costituzionale della tutela delle persone con disabilità, in Scritti in 
onore di Franco Modugno, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011; C. COLAPIETRO, Diritti dei disabili 
e Costituzione, Editoriale Scientifica, Napoli, 2011; C. Colapietro, “Disabilità, crisi economica e 
giudice costituzionale”, in C. Colapietro e A. Salvia (a cura di), Assistenza, inclusione sociale e 
diritti delle persone con disabilità - A vent’anni dalla legge 5 febbraio 1992 n. 104, Atti del convegno 
internazionale tenutosi presso la Fondazione Santa Lucia IRCCS di Roma e l’Università degli 
Studi Roma Tre, Facoltà di Scienze Politiche, 13 e 14 giugno 2012, Editoriale Scientifica, Napoli, 
2013, pp. 159 ss.; S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all'istruzione e 
all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato sociale, Giuffrè, Milano, 2012; S. Troilo, “I 
‘nuovi’ diritti sociali: la parabola dell’integrazione scolastica dei disabili”, in E. CANVASINO et 
al. (a cura di) I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia: il ruolo della giurisprudenza, Editoriale 
scientifica, Napoli, 2013, pp. 535 ss; S. TROILO, “I ‘nuovi’ diritti sociali: la parabola 
dell’integrazione scolastica dei disabili tra principi e realtà”, in G. FERRI (a cura di) La 
democrazia costituzionale tra nuovi diritti e deriva mediale, ESI, Napoli, 2015, pp. 57 ss.; nonché S. 
TROILO, “I ‘nuovi’ diritti sociali: la parabola dell’integrazione scolastica dei disabili tra principi 
e realtà” in Forum di Quaderni costituzionali – Rassegna (2016) disponibile al sito 
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/02/trolio.pdf. Si veda 
inoltre G. ARCONZO, La normativa a tutela delle persone con disabilità nella giurisprudenza della 
Corte costituzionale, in M. D’AMICO e G. ARCONZO (a cura di), Università e persone con 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/02/trolio.pdf


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

526 

 

questo saggio si propone di discutere il paradigma di tutela dei diritti delle persone 

disabili elaborato dalla Consulta nel corso degli ultimi decenni, prestando 

particolare attenzione alle pronunce più recenti, ponendolo a confronto con quello 

tratteggiato dalla Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilità (di 

seguito CDPD o semplicemente “Convenzione ONU”),9 così come interpretata dal 

Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità (di seguito semplicemente 

“Comitato ONU”) nei suoi General Comments e nelle decisioni assunte sulla base di 

ricorsi individuali10. In particolare, al fine di proporre spunti ulteriori rispetto alla 

ormai consolidata trattazione dottrinale sul tema dei diritti delle persone disabili 

nella Costituzione e nella giurisprudenza costituzionale italiana11, questo breve 

studio presenta, in una sorta di comparazione inter-sistemica, una riflessione su 

quelle che possono definirsi “convergenze parallele” tra l’approccio ai diritti delle 

persone con disabilità della Corte costituzionale e quello del Comitato ONU.  

                                                                                                                                                                          
disabilità. Percorsi di ricerca applicati all'inclusione a vent'anni dalla legge n. 104 del 1992, Milano, 
2013, pp. 17 ss. Per una discussione in prospettiva comparata si veda P. BIANCHI, La tutela delle 
persone con disabilità nella prospettiva comparata, in C. COLAPIETRO, A. SALVIA (a cura di), 
Assistenza inclusione sociale e diritti delle persone con disabilità, Napoli, 2013, pp. 364-382. 
9 Sulla Convenzione ONU si veda tra i molti F. SEATZU, “La Convenzione delle Nazioni Unite 
sui diritti delle persone disabili: i principi fondamentali”, in Diritti umani e diritto internazionale, 
3, 2008, pp. 535 ss; F. SEATZU, “La Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone 
disabili: diritti garantiti, cooperazione, procedure di controllo”, in Diritti Umani e Diritto 
Internazionale, 2, 2009, pp. 259 ss. Sia altresì consentito rinviare a A. BRODERICK e D. FERRI, 
International and European Disability Law and Policy: Text, Cases and Materials, Cambridge 
University Press, Cambridge, 2019 e alla dottrina ivi citata. 
10 Previsto dagli articoli 34 e 35, il Comitato è un organo composto da diciotto membri, nominati 
dagli Stati contraenti per quattro anni rinnovabili una sola volta, scelti fra “personalità di alta 
autorità morale e di riconosciuta competenza ed esperienza nel campo coperto dalla presente 
Convenzione”. Il Comitato, che è un organo di controllo avente carattere quasi-giurisdizionale, 
è incaricato di vigilare sul rispetto della Convenzione mediante l’esame del rapporto 
quadriennale che gli Stati parte devono presentare (reporting procedure). Si tratta inoltre 
dell’organo che ha il compito di interpretare, per tramite di General Comments, la Convenzione. 
Il Protocollo Opzionale alla CDPD riconosce inoltre al Comitato la competenza a “ricevere e ad 
esaminare comunicazioni presentate da individui o gruppi di individui o in rappresentanza di 
individui o gruppi di individui soggetti alla sua giurisdizione che pretendano di essere vittime 
di violazioni delle disposizioni della Convenzione da parte di quello Stato Parte”. Nonostante 
tale sistema sia attivabile solo nei confronti degli Stati che hanno ratificato il Protocollo 
Opzionale e le decisioni del Comitato non siano vincolanti, la giurisprudenza del Comitato 
gioca un ruolo fondamentale nell’interpretazione offerta alle norme convenzionali. 
11 Tra i contributi più recenti E. VIVALDI, Disabilità, autonomia, diritti. Alcune riflessioni a tre anni 
dall’approvazione della legge n. 112/2016 (2019) in questa rivista; F. MASCI, La tutela costituzionale 
della persona disabile, in Federalismi.it, n. 1, 2020.  
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In primo luogo, questo saggio si sofferma su come la Corte costituzionale 

italiana abbia implicitamente adottato, sin dalla fine degli anni ’80 (e quindi ben 

prima dell’entrata in vigore della Convenzione) una prospettiva che si avvicina al 

cosiddetto “modello sociale della disabilità”, di cui si dirà nel prosieguo e che 

rappresenta il punto di partenza per l’elaborazione dello “human rights model of 

disability” da parte del Comitato ONU. In secondo luogo, questo contributo cerca di 

evidenziare come l’uso che la Corte ha fatto del principio personalistico e del 

principio di eguaglianza, quali perni del proprio ragionamento giuridico, sia 

raffrontabile alla recente elaborazione, da parte del Comitato ONU, dello “human 

rights model of disability”. Quest’ultimo modello sviluppa e amplia in prospettiva 

eminentemente giuridica il modello sociale, e propone un articolato paradigma di 

tutela dei diritti delle persone disabili12. Inoltre, senza svilire il carattere innovativo 

che la Convenzione ONU indubbiamente ha13, questo breve saggio si propone di 

argomentare come il concetto di eguaglianza sostanziale di cui all’articolo 3 c. 2 

della Costituzione si sovrapponga, nella lettura che la Corte ne dà, all’idea di 

“eguaglianza inclusiva” che il Comitato ONU ha elaborato. In ultimo, questo 

scritto si sofferma sull’ambiguità con cui la Consulta ha utilizzato la CDPD, 

ratificata dall’Italia nel 2009, nonché dall’Unione europea14, nel proprio 

argomentare. Sembra, invero, che il fatto che la giurisprudenza costituzionale 

italiana offra un paradigma di tutela che nella sostanza si avvicina a quello previsto 

a livello internazionale (e abbia per molti versi precorso l’approccio ai diritti delle 

persone disabili oggi inverato nella Convenzione ONU), si coniughi (forse poco 

sorprendentemente) con un una certa riluttanza della Corte a riconoscere il valore 

innovativo della CDPD.  

                                                           
12 La dottrina non ha utilizzato questo termine in maniera univoca. Come recentemente 
osservato da Retief e Letsosa, alcuni studiosi considerano le varianti del modello sociale e del 
modello dei diritti umani come sinonimi. M. RETIEF e R. LETŠOSA, Models of disability: A Brief 
Overview, in HTS Teologiese Studies/ Theological Studies, vol. 74, 2018, pp. 1 ss. disponibile al sito 
https://hts.org.za/index.php/hts/article/view/4738/10993. 
13 R. KAYESS e P. FRENCH, Out of Darkness into Light? Introducing the Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities, in Human Rights Law Review, vol. 8, n. 1, 2008, pp. 1 ss. 
14 Decisione del Consiglio 2010/48, Decisione del Consiglio, del 26 novembre 2009 , relativa alla 
conclusione, da parte della Comunità europea, della convenzione delle Nazioni Unite sui diritti 
delle persone con disabilità OJ L 23, 27.1.2010, pp. 35–36. 

https://hts.org.za/index.php/hts/article/view/4738/10993
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2. L’adesione (implicita) al modello sociale della disabilità da parte della Corte 

costituzionale 

Il modello sociale della disabilità (e le sue varie elaborazioni),15 ovvero l’idea 

che la disabilità derivi dall’interazione tra la menomazione del singolo e le barriere 

sociali, ambientali e culturali, nonostante le critiche cui è stato sottoposto,16 è oggi 

dominante nella dottrina sia sociologica che giuridica. Come è noto, tale modello è 

stato elaborato intorno alla fine degli anni ’70 dall’Union of Physically Impaired 

Against Segregation (UPIAS)17, e rigetta completamente l’idea che la disabilità sia 

una “tragedia personale” o un mero problema medico. Gli attivisti britannici a 

difesa dei diritti delle persone disabili, e diversi studiosi come Michael Oliver, Paul 

Hunt, Vic Finkelstein, Paul Abberley e Colin Barnes hanno proposto - con ciò 

contrapponendosi appunto al modello medico, il quale identifica la disabilità con la 

menomazione o con la condizione clinica dell’individuo - una distinzione netta tra 

“menomazione” dalla “situazione sociale” delle persone con menomazioni18. 

Quest’ultima si può configurare come “disabilità”.19 Secondo tale modello, dunque, 

la disabilità non deriva dai limiti funzionali della persona, ma da barriere 

disabilitanti e discriminatorie. 

Tale idea della disabilità come costrutto sociale permea il testo della 

Convenzione ONU. L’articolo 1 par. 2 della Convenzione stabilisce espressamente 

che “[l]e persone con disabilità si intendono coloro che presentano durature 

menomazioni fisiche, mentali, intellettive o sensoriali che in interazione con barriere 

di diversa natura possono ostacolare la loro piena ed effettiva partecipazione nella 

                                                           
15 C. BARNES, Understanding the Social Model of Disability: Past, Present and Future, in N. Watson, 
The Routledge Handbook of Disability Studies, Routledge, Londra-New York, 2012, pp. 12 ss.; M.G. 
BERNARDINI, Disabilità, giustizia, diritto. Itinerari fra filosofia del diritto e disability studies, 
Giappichelli, Torino, 2016. Si veda anche L. BUSATTA,  ’universo delle disabilità: per una 
definizione unitaria di un diritto diseguale, in F. CORTESE, M. TOMASI (a cura di), Le definizioni nel 
diritto. Atti delle giornate di studio 30-31 ottobre 2015, Napoli, 2016, pp. 335-364. 
16 Inter alia T. SHAKESPEARE e N. WATSON, The Social Model of Disability: An Outdated 
Ideology?, in Research in Social Science and Disability, n. 2, 2001, pp. 9 ss. 
17 UPIAS Fundamental Principles of Disability, disponibile al sito https://disability-
studies.leeds.ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-fundamental-principles.pdf. 
18 Si veda A. BRODERICK e D. FERRI, International and European Disability Law and Policy: Text, 
Cases and Materials, Cambridge University Press, Cambridge, 2019, chapter 1. 
19 J. SWAIN, Disabling Barriers, Enabling Environments, Sage, Londra, 1993. 

https://disability-studies.leeds.ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-fundamental-principles.pdf
https://disability-studies.leeds.ac.uk/wp-content/uploads/sites/40/library/UPIAS-fundamental-principles.pdf
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società su base di uguaglianza con gli altri”20. Questa norma va letta alla luce del 

considerando e) del preambolo in quale riconosce che “la disabilità è un concetto in 

evoluzione” e che “è il risultato dell’interazione tra persone con minorazioni e 

barriere attitudinali ed ambientali, che impedisce la loro piena ed efficace 

partecipazione nella società su una base di parità con gli altri”. In tale assunto del 

Preambolo e, soprattutto, nell’articolo 1, para. 2, la dottrina ha letto l’adesione, da 

parte della Convenzione, al modello sociale della disabilità21, o al cosiddetto “social-

contextual model”, che ne costituisce una elaborazione più recente22. Il Comitato 

ONU, nel caso S.C. c. Brasile, nel chiarire l’ambito di applicazione ratione personae 

della Convenzione, ha fatto riferimento all’articolo 1, ponendo l’accento, inter alia, 

sulle barriere ambientali e sociali quali cause della disabilità23. Più recentemente, 

nel 2018, nel Commento Generale n. 6, e nell’esplicitare i fondamenti teorici del 

paradigma di tutela della disabilità offerto dalla Convenzione, il Comitato ha 

espressamente affermato che la disabilità, nell’ambito della Convenzione, va 

considerata come un “costrutto sociale”24. 

Ben prima del varo della Convenzione ONU, ma quando già il modello 

sociale si era ben affermato nei disability studies anglosassoni, la Corte costituzionale 

ha riconosciuto il ruolo delle barriere sociali ed ambientali che impediscono alle 

persone disabili la piena partecipazione alla vita sociale e culturale del paese. In 

questo senso, Masci ricorda come “la giurisprudenza della Corte costituzionale 
                                                           
20 Corsivo aggiunto. 
21 A. ARSTEIN-KERSLAKE, Restoring Voice to People with Cognitive Disabilities. Realizing the Right 
to Equal Recognition before the Law, Cambridge University Press, Cambridge-New York, 2017 p. 
72. Per un approccio critico si veda J. GRUE, Inclusive Marginalisation? A Critical Analysis of the 
Concept of Disability, Its Framings and Their Implications in the United Nations Convention on the 
Rights of Persons with Disabilities, in Nordic Journal of Human Rights, vol. 37, n.1, 2019, pp. 3 ss.  
22 Il modello cosiddetto “social-contextual” è un’elaborazione più raffinata del modello sociale 
“puro”, che ha suscitato molte critiche in considerazione del fatto che si è concentrato sulle 
barriere della società (fisica, attitudinale e legislativa, tra le altre) e ha trascurato il ruolo della 
menomazione disabilitazione dell'individuo interessato. Tale modello pone l’attenzione al 
processo interattivo tra persone con menomazioni e barriere sociali. Il termine è stato usato da 
A. BRODERICK, The Long and Winding Road to Equality and Inclusion for Persons with Disabilities: 
The United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities, Intersentia, Antwerp, 2015. 
23 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, S.C. c Brasile, UN Doc. 
CRPD/C/12/D/10/2013, 28 ottobre 2014, para 6.3. 
24 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, General Comment No. 6 on Equality and 
Non-Discrimination, UN Doc. CRPD/C/GC/6, aprile 2018, para. 11. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

530 

 

[sia] stata sovente obbligata rimodulare in termini biopsicosociali (rectius, 

personalisti) le prescrizioni legislative”25. Quest’Autore ricorda che già nella 

sentenza n. 163 del 1983, la Corte evidenziava “il nesso di causalità tra 

emancipazione della persona invalida, garanzia del diritto al lavoro, effettività 

dell’avviamento professionale e partecipazione sociale”26, affermando come sia 

necessario eliminare quegli ostacoli che costituiscono “esclusioni e limitazioni 

costituzionalmente inaccettabili, vòlte a relegare su un piano di isolamento e 

discriminazione” le persone con disabilità27.  

La sentenza n. 215 del 1987, come riconosciuto da copiosa dottrina28, 

rappresenta però la vera pietra angolare della giurisprudenza costituzionale per 

quanto attiene il riconoscimento delle barriere sociali come causa della disabilità. 

Come sottolineato da Paolo Addis, la Consulta, con tale pronuncia, “ha imposto 

all’ordinamento italiano un cambio di paradigma”.29 Quest’autore ha sottolineato 

come, in quella sentenza, la Corte costituzionale italiana non abbia esplicitamente 

riformulato il concetto di disabilità, né tanto meno abbia fatto riferimento alla 

dottrina anglosassone, ma, sostenendo che la realizzazione del principio 

d’eguaglianza sostanziale, enunciato dal secondo comma dell’articolo 3 della 

Costituzione, e del principio personalista, di cui all’articolo 2, si invera nel 

superamento di barriere sociali e ambientali, si sia avvicinata al modello sociale. 

Nella fattispecie, il giudizio della Consulta riguardava la garanzia del diritto 

all’istruzione per gli alunni disabili. La legislazione allora vigente, in particolare, 

l’articolo 28 della Legge n. 118 del 1971 disponeva che l’istruzione dell’obbligo dei 

bambini disabili avvenisse “nelle classi normali della scuola pubblica, salvi i casi in 

cui i soggetti siano affetti da gravi deficienze intellettive o da menomazioni fisiche 

di tale gravità da impedire o rendere molto difficoltoso l’apprendimento o 

                                                           
25 F. MASCI, La tutela costituzionale della persona disabile, in Federalismi.it, n. 1, 2020, p. 180. 
26 Ibid. 
27 Corte cost. n. 163/1983, Para 6 –Considerato in diritto.  

28 Per tutti si rimanda a S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all'istruzione e 
all’integrazione scolastica dei disabili nella crisi dello Stato sociale, Giuffrè, Milano, 2012 
29 P. ADDIS, Il diritto alla vita indipendente delle persone con disabilità in prospettiva comparata: Italia 
e Regno Unito, Tesi di dottorato, Università degli Studi di Pisa, Pisa 2017. 
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l’inserimento nelle predette classi normali”30. La stessa norma prevedeva che fosse 

(soltanto) facilitata la frequenza dei disabili alle scuole medie superiori ed 

universitarie. Con la sentenza n. 215 del 1987, come ricordato da Troilo, la Corte è 

intervenuta su questa normativa con una pronuncia di tipo manipolativo-

sostitutivo31. In luogo della formula “sarà facilitata ... la frequenza alle scuole medie 

superiori ed universitarie”, la Corte ha inserito la dizione “è assicurata” la 

frequenza alle scuole medie superiori ed universitarie32, dichiarando “l’esistenza di 

un pieno diritto all’istruzione delle persone con disabilità”33. Nel suo argomentare 

la Corte riconosce che “l’apprendimento e l’integrazione nella scuola” sono 

funzionali al pieno inserimento del disabile nella società e nel mondo del lavoro34. I 

giudici costituzionali sottolineano anche che “sul tema della condizione giuridica 

[della persona con disabilità] confluiscono un complesso di valori che attingono ai 

fondamentali motivi ispiratori del disegno costituzionale”. Con ciò la Corte 

costituzionale ha dato particolare rilevanza agli ostacoli (ovvero alle barriere) di 

ordine sociale che impediscono l’eguaglianza delle persone disabili. Addis, in 

questo senso, sottolinea che, anche in assenza di rimandi espliciti al modello 

sociale, la Corte vi ha in effetti aderito, allorquando ha fatto riferimento alla 

“rimozione – costituzionalmente doverosa – degli ostacoli cagionano una 

condizione di diseguaglianza delle persone con disabilità rispetto al resto del corpo 

sociale”.35 A tal proposito significativo è questo passaggio della Corte: “assumere 

che il riferimento ai “capaci e meritevoli” contenuto nel terzo comma dell’art. 34 

comporti l’esclusione dall'istruzione superiore [disabili] in quanto “incapaci” 

equivarrebbe a postulare come dato insormontabile una disuguaglianza di fatto 
                                                           
30 Corte cost. n. 215/1987. 
31 S. TROILO, I “nuovi” diritti sociali: la parabola dell’integrazione scolastica dei disabili, 29 marzo 
2016, in http://www.forumcostituzionale.it, p. 5 
32 Corte cost. n. 215/1987, Para. 9 - Considerato in diritto. 
33 E. ROSSI, P.ADDIS e F. BIONDI DAL MONTE, La libertà di insegnamento e il diritto 
all’istruzione nella Costituzione italiana, in Osservatorio AIC, 12. Si veda anche P. ADDIS, ‘Il diritto 
all’istruzione delle persone con disabilità. Profili sostanziali e giurisprudenziali’, in E. 
CATELANI, R. TARCHI (a cura di), I diritti sociali nella pluralità degli ordinamenti, Napoli, 
Editoriale scientifica, 2015, p. 149 ss 
34 Corte cost. n. 215/1987, Para. 3 - Considerato in diritto. 
35 P. ADDIS, Il diritto alla vita indipendente delle persone con disabilità in prospettiva comparata: Italia 
e Regno Unito (nota 26) pp. 51-52. 
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rispetto alla quale è invece doveroso apprestare gli strumenti idonei a rimuoverla, 

tra i quali è appunto fondamentale - per quanto si è già detto - l'effettivo 

inserimento di tali soggetti nella scuola”36.  

I principi espressi dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 215 sono stati 

poi affermati più volte nella giurisprudenza successiva37, ed enunciati nella legge n. 

104 del 1992.38 Con riguardo a questa legge, nella sentenza n. 167 del 1999, la Corte 

sottolinea come il legislatore non si sia limitato “ad innalzare il livello di tutela in 

favore dei soggetti disabili”, ma abbia abbracciato “un radicale mutamento di 

prospettiva rispetto al modo stesso di affrontare i problemi delle persone affette da 

invalidità, considerati ora quali problemi non solo individuali, ma tali da dover 

essere assunti dall’intera collettività”39. 

E in tempi più recenti, però, che la Corte, nel chiarire l’insuscettibilità del 

diritto all’istruzione dei disabili ad essere compresso per ragioni di vincoli di 

bilancio,40 sembra avere con più fermezza aderito al modello sociale (pur senza mai 

citarlo). In proposito, appare significativa la sentenza n. 80 del 2010, che dichiara 

l’illegittimità costituzionale delle disposizioni di cui ai c. 413 e 414 dell’articolo 2 

della legge finanziaria 2008, nella parte in cui fissavano un limite al numero 

massimo di ore di insegnamento di sostegno per gli alunni con disabilità, 

e abolivano la possibilità di assumere con contratto a tempo determinato insegnanti 

di sostegno ulteriori in caso di alunni con disabilità grave41. La pronuncia della 

Corte costituzionale fa seguito alla questione di costituzionalità sollevata in via 

                                                           
36 Corte cost. n. 215/1987, Para. 6 - Considerato in diritto. 
37 Corte cost., sent. 467/2002. Da ultimo si veda Corte cost., sent. 83/2019. 
38 Legge 5 febbraio 1992, n. 104 - Legge-quadro per l'assistenza, l'integrazione sociale e i diritti 
delle persone handicappate, pubblicata in GU 17 febbraio 1992, n. 39, SO. 
39 Punto 5 - Considerato in diritto. 
40 Si vedano, inter alia, veda P. ADDIS, Il diritto all’istruzione delle persone con disabilità. Profili 
sostanziali e giurisprudenziali, in E. CATELANI, R. TARCHI (a cura di), I diritti sociali nella 
pluralità degli ordinamenti, Napoli, Editoriale scientifica, 2015, p. 149 ss.; F. MASCI,  ’inclusione 
scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone, in Costituzionalismo.it, n. 2, 2017; C.S. 
VIGILANTI, Il diritto all’istruzione dei disabili come paradigma della tutela dei diritti sociali, in 
Forumcostituzionale.it, 2012. 
41 A. PIROZZOLI,  a discrezionalità del legislatore nel diritto all’istruzione del disabile. Nota a Corte 
cost. n. 80 del 2010, in Rivista AIC, 2010, p. 4. Si veda anche F. MADEO, Insegnante di sostegno: 
possibile la presenza per tutte le ore di frequenza scolastica dello studente disabile grave, in Giur. Cost., 
2010, pp. 1831 ss. 
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incidentale dal Consiglio di giustizia amministrativa per la Regione Siciliana. La 

Corte costituzionale sottolinea come vi siano “forme diverse di disabilità”, che 

quindi richiedono diversi “meccanismi di rimozione degli ostacoli che impediscono 

l’uguaglianza sostanziale”42.  

Un simile approccio viene adottato nella sentenza n. 275 del 2016, di cui si 

discuterà nel prosieguo di questo scritto, e che cita esplicitamente e più volte sia la 

sentenza n. 215 del 1987 che la sentenza n. 80 del 2010. Ai fini di questa analisi 

giova ricordare come, anche in quella sede, la Corte alluda alla posizione della 

persona disabile nella società, nello stabilire che “[i]l diritto all’istruzione del 

disabile è consacrato nell’art. 38 Cost., e spetta al legislatore predisporre gli 

strumenti idonei alla realizzazione ed attuazione di esso, affinché la sua 

affermazione non si traduca in una mera previsione programmatica, ma venga 

riempita di contenuto concreto e reale”43. Quando la Corte si riferisce, con un 

linguaggio che certo aderisce al dettato costituzionale, agli strumenti idonei alla 

realizzazione del diritto all’istruzione, allude e abbraccia l’idea di rimozione di 

barriere sociali e ambientali.  

Simile nell’approccio, seppure differente per quanto concerne l’esito, è la 

decisione n. 83 del 201944. La sentenza ha per oggetto il ricorso, promosso dalla 

regione Veneto, in ordine alla costituzionalità di talune norme della legge di 

bilancio 201845. In particolare, la Regione contestava la costituzionalità dell’articolo 

1 c. 70, il quale attribuiva un contributo di 75 milioni di euro per l’anno 2018 per 

l’esercizio delle funzioni relative all’assistenza per l’autonomia e la comunicazione 

personale degli alunni con disabilità fisiche o sensoriali, trattandosi però di un 

contributo una tantum per il solo 2018. La Regione sosteneva che tale contributo 

                                                           
42 Corte cost. 80/2010, Para 3 - Considerato in diritto. 
43 Corte cost. 275/2016, Para 4 - Considerato in diritto. 
44 Corte cost. 83/2019. A commento si veda E. VIVALDI, Il diritto all’istruzione delle persone con 
disabilità: 
continuità dei finanziamenti e tutela del nucleo essenziale del diritto, in Le Regioni Fascicolo 3, giugno 
2019,  
45 Legge 27 dicembre 2017, n. 205 - Bilancio di previsione dello Stato per l’anno finanziario 2018 
e bilancio pluriennale per il triennio 2018-2020, pubblicata in GU 29 dicembre 2017, SG n. 302, 
SO n. 62. 
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non avrebbe consentito di pianificare adeguatamente l’attività per il triennio data 

l’insicurezza dell’erogazione per gli anni successivi al 2018. La questione viene, in 

ultimo, ritenuta infondata dalla Consulta46, che però reitera quanto già affermato 

nella sentenza n. 215 del 1987 e nella successiva giurisprudenza. In particolare la 

Corte si rimanda ad “una risalente traccia giurisprudenziale e normativa che 

riconosce un valore centrale all’integrazione scolastica delle persone con disabilità: 

già con la sentenza n.  215 del 1987 questa Corte rilevò che la frequenza scolastica, 

insieme alle pratiche di cura e riabilitazione ed al proficuo inserimento nella 

famiglia, è fattore fondamentale per il   complessivo   sviluppo   della   

personalità”47. 

Come sottolineato nell’incipit di questa sezione, il modello sociale sostiene 

che la responsabilità di porre fine alla condizione disabilitante delle persone che 

abbiano menomazioni ricade sui poteri pubblici e sulla società nel suo complesso. 

A questo riguardo, la sentenza che, con forse ancor più evidenza, pare mostrare 

un’adesione, seppure del tutto implicita, al modello sociale, ovvero una 

sovrapposizione (anche in tal caso sottintesa) tra l’eguaglianza sostanziale e l’idea 

della disabilità come costrutto sociale, è la n. 258 del 2017, che verrà discussa nel 

dettaglio nella sezione che segue. In questa sede, basti ricordare che la Consulta, 

richiamandosi ai principi fondamentali dell’ordinamento, tra cui la tutela dei diritti 

inviolabili, di cui all’articolo 2 Costituzione, nonché il compito affidato alle 

istituzioni repubblicane di rimozione degli ostacoli di ordine economico e sociale 

che impediscono la libertà e l’uguaglianza nonché il pieno sviluppo della persona 

umana di cui all’articolo 3 c. 2, ha sottolineato come sia necessario eliminare tutti 

gli impedimenti derivanti da una condizione invalidante, quale quella della 

disabilità: “le condizioni invalidanti, […], sono ostacoli che la Repubblica ha il 

                                                           
46 La decisione di infondatezza si basa sul fatto che la previsione oggetto di ricorso segue e da 
continuità a quelle precedentemente adottate dal legislatore centrale, perciò non si potrebbe 
dedurre che sussista un rischio che tale finanziamento venga a mancare negli anni avvenire, 
tenuto conto dell’impegno che il legislatore stesso ha dimostrato nel garantire un effettivo 
accesso ai diritti delle persone con disabilità. La frammentazione dello stanziamento a livello 
annuale sarebbe altresì da giustificarsi con la situazione di transizione dettata dal riordino delle 
Province, che rende comprensibile uno stanziamento solamente annuale. 
47 Corte cost. 83/2019, para 4.3. – Considerato in Diritto. 
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compito di rimuovere per consentire la ‘massima autonomia possibile’ del disabile 

e il pieno esercizio dei diritti fondamentali”48. 

Queste sentenze, e, come ha sostenuto Elena Vivaldi, i numerosi interventi 

normativi che hanno a vario titolo disciplinato diritti delle persone disabili, si 

collocano “nel percorso culturale e giuridico che ha portato alla maturazione di una 

nuova concezione della disabilità; concezione sviluppatasi sulla scorta 

dell’affermazione del modello sociale e dell’abbandono, dunque, di una visione 

individualistica della disabilità, strettamente connotata da interventi di carattere 

sanitario”49. 

 

3. Lo human rights model of disability e i diritti delle persone con disabilità 

come espressione dei valori costituzionali: “convergenze parallele” 

3.1. Lo human rights model of disability e l’eguaglianza inclusiva quali paradigmi di 

tutela della Convenzione ONU 

Il cosidetto “human rights model of disability” è stato menzionato da Theresia 

Degener e Gerard Quinn nei primi anni 200050, ben prima del varo della 

Convenzione ONU, ed è poi stato sviluppato da Degener in una serie di scritti, per 

lo più successivi all’entrata in vigore della CDPD51. Degener ha sostenuto 

autorevolmente che lo human rights model non si concentra solo sulle barriere 

sociali, ma pone l’accento sulla dignità umana delle persone con disabilità, e 

considera le menomazioni come parte della diversità umana52. Tale modello 

abbraccia i diritti civili e politici, nonché quelli economici, sociali e culturali, che 

                                                           
48 Corte cost. n. 258/2017, para 8.1 - Considerato in diritto. 
49 E. VIVALDI, Disabilità, autonomia, diritti. Alcune riflessioni a tre anni dall’approvazione della legge 
n. 112/2016 (2019) in questa rivista. 
50 G. QUINN e T. DEGENER, Human Rights and Disability: The Current Use and Future Potential of 
the United Nations Human Rights Instruments in the Context of Disability, United Nations, New 
York-Geneva, 2002, p. 14. 
51 T. DEGENER, Disability in a Human Rights Context, in Laws, Vol. 5, issue 3, 2016, pp. 35 ss. Si 
veda anche T. DEGENER, “A Human Rights Model of Disability”, in E. FLYNN e P. BLANCK 
(eds.), Routledge Handbook of Disability Law and Human Rights, pp. 31 ss.; T. DEGENER, ‘A New 
Human Rights Model of Disability’, in V. DELLA FINA, R. CERA e G. PALMISANO (eds.), The 
United Nations Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A Commentary, Springer, 
Cham, 2017, pp. 41 ss. 
52 Ibid. 
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sono interconnessi. Secondo Degener, inoltre, mentre il modello sociale della 

disabilità trascura le problematiche relative all’identità plurima di un soggetto, lo 

human rights model considera le persone disabili portatrici di diverse identità 

coesistenti, e si propone di combattere la discriminazione intersezionale53. Infine, lo 

human rights model, pur riconoscendo che la disabilità è un costrutto sociale, 

riconosce l’importanza delle politiche di sanità pubblica che mirano a prevenire le 

menomazioni. Inoltre, Degener suggerisce che, mentre il modello sociale della 

disabilità può essere utile ad identificare la causa della marginalizzazione delle 

persone con disabilità, non offre prospettive giuridiche atte a porre fine a tale 

marginalizzazione. In buona sostanza, avendo riguardo all’elaborazione dottrinale 

di Degener, si potrebbe sottolineare che lo human rights model muove dal modello 

sociale e ne abbraccia in toto la prospettiva, declinandolo però in termini giuridici e 

di tutela, e arricchendolo di nuove sfumature. Nella visione di Degener questo 

modello avrebbe anche il pregio di consentire il superamento delle critiche mosse 

al modello sociale, e dovrebbe concepirsi come “an improvement of the social model of 

disability” e “a tool to implement the CRPD”54.  

Lo human rights model è stato ulteriormente elaborato e riformulato, nel 2018, 

dal Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità (di cui Degener fa parte), 

all’interno del Commento Generale N. 6. Inoltre, le caratteristiche distintive del 

modello dei diritti umani che Degener aveva individuato sono state adottate (più o 

meno apertamente) dal Comitato ONU nella propria giurisprudenza e, con diversi 

accenti, anche nelle osservazioni conclusive pubblicate in relazione ai rapporti 

degli Stati parte della Convenzione sull’implementazione della Convenzione55. Uno 

sguardo attento a tali documenti consente però di identificare due concetti attorno 

                                                           
53 Il termine discriminazione intersezionale (intersectional discrimination) indica il caso in cui la 
discriminazione si basa su più fattori che si sovrappongono e non possono essere distinti. Il 
termine è stato coniato da Crenshaw (K. CRENSHAW, Demarginalizing the intersection of race and 
sex: a black feminist critique of antidiscrimination doctrine, feminist theory and antiracist politics, in 
University of Chicago Legal Forum, 1989, pp. 139 ss.).  
54 T. DEGENER, A Human Rights Model of Disability, in E. FLYNN e P. BLANCK, Routledge 
Handbook of Disability Law and Human Rights, p. 32. 
55 Si veda ad esempio Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, Concluding 
observations on the combined second and third periodic reports of Ecuador, UN Doc.   
CRPD/C/ECU/CO/2-3, 21 ottobre 2019, para. 7. 
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ai quali ruota questo modello: da un lato quello di dignità,56 che figura come 

principio generale all’interno dell’articolo 3 CDPD,57 cui si salda l’idea della 

disabilità come parte della diversità umana e come una delle caratteristiche 

dell’individuo, e, d’altro lato, quello di eguaglianza inclusiva.  

Con riferimento al primo aspetto, il Comitato chiarisce che il modello dei 

diritti umani considera che “disability is one of several layers of identity” e quindi 

“disability laws and policies must take the diversity of persons with disabilities into 

account”. Questo aspetto era già stato menzionato in S.C. c. Brasile, nel 201458, e 

ancora in Y c. Tanzania, nel 2018, in cui il Comitato, nello stabilire che l’albinismo 

può essere considerata una forma di disabilità, chiarisce che: “[a] human rights-based 

model of disability requires the diversity of persons with disabilities to be taken into account 

(preamble to the Convention, para.(i)) together with the interaction between individuals 

with impairments and attitudinal and environmental barriers (preamble to the Convention, 

para. (e)”59. Quando il Comitato discorre di diversità fa riferimento anche alle 

diverse forme di disabilità.  Diversità e dignità delle persone con disabilità si 

specchiano nel riconoscimento della loro autonomia60. Non a caso l’articolo 3 

identifica quale principio “la dignità intrinseca, l’autonomia individuale, compresa 

la libertà di compiere le proprie scelte, e l’indipendenza” delle persone con 

disabilità. Il Comitato ONU, nel Commento General n. 1, ha chiarito che il 

                                                           
56 Sul concetto di dignita’ dal punto di vista filosofico e giuridico la letteratura è vastissima. Per 
quanto riguarda dignita’ e disabilita’, S. GRAUMANN, Human dignity and people with disabilities, 
in M. DÜWEL, J. BRAARVIG, R. BROWNSWORD, D. MIETH (eds.), The Cambridge Handbook on 
Human Dignity. Interdisciplinary Perspectives, Cambridge University Press, Cambridge, pp. 484-
491. Tra i piú recenti contributi nel novero dei disability studies si veda L. BARCLAY, Disability 
with Dignity: Justice, Human Rights and Equal Status, Routledge, 2019 (e la letteratura ivi citata).  
57 Valentina Della Fina, ‘Article 3: General Principles’, in V. DELLA FINA, R. CERA e G. 
PALMISANO (eds.), The United Nations Convention on Human Rights: A Commentary, Springer, 
Cham, 2017, pp. 119 ss.. 
58 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, S.C. c Brasile, UN Doc. 
CRPD/C/12/D/10/2013, 28 ottobre 2014. 
59 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, Y. c Tanzania, UN Doc. 
CRPD/C/20/D/23/2014, 31 agosto 2018, para 7.5. Nello stesso senso, Comitato ONU sui diritti 
delle persone con disabilità, X c Tanzania UN Doc. CRPD/C/18/D/22/2014, 31 agosto 2017.  
60 Si veda in proposito la discussione di A. MARRA, Disabilità, bioetica e ragionevolezza. 
Ragionamenti minimi di diritti umani, evoluzione tecnologica e vita quotidiana, CEDAM, Padova, 
2017, p. 137. 
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riconoscimento della capacità giuridica e di agire “restores autonomy and respects the 

human dignity”.61  

In secondo luogo, nel riconoscere che i diritti umani sono indivisibili ed 

interdipendenti, lo human rights model ruota attorno al un concetto di eguaglianza. 

Va sottolineato come l’eguaglianza sia stata definita il leitmotif della CDPD,62 in 

quanto si applica a tutti i diritti, sia quelli civili e politici, che quelli economici, 

sociali (come, per esempio, il diritto all’istruzione) e culturali. D’altro canto lo 

stesso articolo 1 para 1 della Convenzione stabilisce che lo scopo della CDPD è 

quello di “promuovere, proteggere e garantire il pieno ed uguale godimento di tutti 

i diritti umani e di tutte le libertà fondamentali da parte delle persone con 

disabilità, e promuovere il rispetto per la loro intrinseca dignità”.63 L’eguaglianza 

figura tra i principi generali delineati dall’articolo 3 ed è disciplinata all’articolo 5 

CDPD, che configura in capo agli Stati membri, l’obbligo di adottare misure per 

combattere la discriminazione e per conseguire l’eguaglianza sostanziale delle 

persone con disabilità. L’articolo 2 della CDPD fornisce una definizione ampia di 

“discriminazione sulla base della disabilità”, che include tutti i tipi di 

discriminazione (diretta, indiretta, molestie), inclusa la discriminazione sulla base 

di una “perceived disability” e la discriminazione per associazione.  Tale norma 

esplicita inoltre che la discriminazione sulla base della disabilità include il rifiuto di 

accomodamento ragionevole. Quest’ultimo integra le “modifiche e gli adattamenti 

necessari ed appropriati che non impongano un onere sproporzionato o eccessivo 

adottati, ove ve ne sia necessità in casi particolari, per garantire alle persone con 

disabilità il godimento e l’esercizio, su base di uguaglianza con gli altri, di tutti i 

diritti umani e delle libertà fondamentali”. L’obbligo di fornire un accomodamento 

ragionevole è distinto ma complementare al principio di accessibilità, menzionato 

nell’articolo 3 e definito nell’articolo 9. Quest’ultima disposizione impone agli Stati 

                                                           
61 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, General Comment No. 1, UN Doc. 
CRPD/C/GC/1, 19 maggio 2014, para. 33. 
62 O.M. ARNARDÓTTIR, A Future of Multidimensional Disadvantage Equality, in O.M. 
ARNARDÓTTIR e G. QUINN, The UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: 
European and Scandinavian Perspectives, Martinus Nijhoff, The Hague-New York, 2009, p. 41. 
63 Corsivo aggiunto.  
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parti di adottare misure appropriate per garantire che le persone con disabilità 

abbiano accesso all’ambiente fisico e ad informazioni e servizi su base di 

uguaglianza con gli altri. A partire dal testo convenzionale, il Comitato ONU ha 

chiarito che la convezione propugna l’eguaglianza inclusiva. Quest’ultima presenta 

quattro diverse e complementari dimensioni, che si saldano l’una all’altra. In primis, 

una dimensione redistributiva, ovvero la necessità di colmare gli svantaggi 

socioeconomici che le persone con disabilità affrontano. In secondo luogo, una 

dimensione di “riconoscimento” che impone di combattere gli stereotipi, i 

pregiudizi, la discriminazione intersezionale e riconoscere la dignità intrinseca 

delle persone con disabilità. In terzo luogo, una dimensione partecipativa, che 

riafferma la natura sociale delle persone con disabilità come membri effettivi della 

società. Infine, una dimensione di accomodamento della diversità, dimensione 

quest’ultima che fa riferimento all’accomodamento ragionevole come passepartout 

per l’esercizio dei diritti previsti dalla CDPD.64 

 

3.2.  a Corte Costituzionale e l’approccio ai diritti delle persone con disabilità 

La giurisprudenza costituzionale non ha mai, sin qui, fatto riferimento allo 

human rights model, né al concetto di eguaglianza inclusiva, né alla giurisprudenza 

del Comitato ONU o ai Commenti Generali. Eppure, l’importanza riconosciuta 

dalla Corte ai diritti sociali delle persone disabili, nonché l’affermazione, che fa 

perno sul principio personalista e sul principio di eguaglianza sostanziale, della 

loro dignità intrinseca sono avvicinabili, se non in toto sovrapponibili, all’approccio 

convenzionale. Inoltre, il concetto di eguaglianza sostanziale proposto dalla Corte 

si avvicina molto a quello di “eguaglianza inclusiva” che il Comitato ONU ha 

coniato65, in quanto presenta una chiara dimensione redistributiva, ma anche una 

evidente dimensione di accomodamento della diversità, nonché una palese 

dimensione partecipativa, mentre rimane più latente (ma non assente) la 

dimensione di “riconoscimento”.  

                                                           
64 Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, General Comment No. 6, para 11.  
65 Ibid.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

540 

 

La dignità delle persone con disabilità è il perno attorno cui ruota 

l’argomentare della Corte in molte sentenze66. L’enfasi su dignità e autonomia 

appare però più evidente nelle recenti sentenze sull’amministrazione di sostegno. 

Nella sentenza 114 del 2019, che ha per oggetto l’articolo 774 c. 1 del codice civile, 

nella misura in cui vieta al beneficiario di amministrazione di sostegno di disporre 

donazioni, in quanto questi non avrebbe la piena capacità di disporre dei propri 

beni. La Consulta ha ritenuto la questione non ammissibile, in quanto l’erronea 

interpretazione dell’istituto dell’amministrazione di sostegno lo ricondurrebbe ad 

una netta distinzione tra capaci ed incapaci. Secondo la Corte costituzionale infatti 

la limitazione si applicherebbe solo negli ambiti oggetto di clausola specifica nel 

provvedimento che istituisce l’amministrazione di sostegno, che infatti consente al 

beneficiario anche la possibilità di contrarre matrimonio (diritto personalissimo, al 

pari della donazione). La Consulta ha rimarcato come “introducendo 

l’amministrazione di sostegno, il legislatore ha dotato l’ordinamento di una misura 

che può essere modellata dal giudice tutelare in relazione allo stato personale e alle 

circostanze di vita di ciascun beneficiario e in vista del concreto e massimo 

sviluppo delle sue effettive abilità”67. La Corte ha inoltre asserito che “la nuova 

disciplina si raccorda pienamente con […] con la Convenzione delle Nazioni Unite 

sui diritti delle persone con disabilità, fatta a New York il 13 dicembre 2006”68. 

Sulla scia di questa sentenza si pone anche la pronuncia 144 del 2019, in cui, senza 

qui entrare nel dettagli della pronuncia, la Corte ha altresì affermato che 

“attribuendo al giudice tutelare il compito di modellare l’amministrazione di 

sostegno in relazione allo stato personale e alle condizioni di vita del beneficiario, il 

legislatore ha inteso limitare ‘nella minore misura possibile’[…] la capacità di agire 

della persona disabile: il che marca nettamente la differenza con i tradizionali 

                                                           
66 Con riguardo guarda alla disabilita’ psicosociale (o a quella che si definisce salute mentale) si 
rimanda all’accurata analisi di S. ROSSI, La salute mentale tra libertà e dignità. Un dialogo 
costituzionale, Franco Angeli, Roma, 2015. Per un approccio piu’ generale alla dignita’ nella 
giurisprudenza costituzionale, si veda tra i molti, N. LIPARI, Personalità e dignità nella 
giurisprudenza costituzionale, in Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 3, 2017. 
pp. 847-868 
67 Corte cost. 114/2019, Para 4 - Considerato in diritto. 
68 Ibid. 
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istituti dell’interdizione e dell’inabilitazione”69. La Corte ha inoltre sottolineato 

come il “rispetto dell’autonomia e della dignità della persona disabile” debbano 

essere assicurate dall’amministrazione di sostegno70. 

Se invece si guarda al filone giurisprudenziale in materia di diritto 

all’istruzione, non si può fare a meno di notare come esso sottenda o abbracci (più 

o meno esplicitamente) le quattro dimensioni dell’eguaglianza inclusiva. Anzitutto, 

nel sottolineare l’esistenza di un nucleo essenziale del diritto all’istruzione 

insuscettibile di essere vulnerato in ragione di vincoli economici, la Corte ha fatto 

perno sulla quella che il Comitato ha definito “dimensione redistributiva 

dell’eguaglianza”. In proposito, il paradigma di tutela del diritto all’istruzione 

offerto dalla Corte sulla base del testo costituzionale, richiamando le parole di 

Baldassarre,  “non si limita al […] rapporto tanto con la garanzia dei diritti della 

persona umana e della autorealizzazione dell’individuo quanto con il fine della 

rimozione degli ostacoli alla libertà e all’eguaglianza per lo sviluppo della 

democrazia nel campo politico ed economico-sociale [...], ma li qualifica 

ulteriormente attraverso la definizione degli ambiti di vita sociale o comunitaria 

necessari per il libero sviluppo della persona umana come formazioni originarie e, 

come tali, strutturalmente indipendenti ed essenzialmente intangibili da parte della 

Stato”71. La sentenza n. 275 del 2016 della Corte Costituzionale appare tra le più 

esemplificative per quanto attiene tale dimensione redistributiva 

dell’eguaglianza72. Con tale decisione, la Corte era stata chiamata a valutare la 

                                                           
69 Corte cost. 144/2019, Para 5.2. – Considerato in diritto 
70 Ibid.  
71 A. BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enciclopedia Giuridica, XI, Treccani, Roma, 1989, p. 13. 
72 Sulla sentenza si vedano tra i molti A. APOSTOLI, I diritti fondamentali “visti” da vicino dal 
giudice amministrativo Una annotazione a ‘caldo’ della sentenza della Corte costituzionale n. 275 del 
2016, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2017, disponibile a 
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2016/01/nota_275_2016_apostoli.pdf; E. FURNO, Pareggio di bilancio e diritti 
sociali: la ridefinizione dei confini nella recente giurisprudenza costituzionale in tema di diritto 
all’istruzione dei disabili, in questa Rivista, 2017, pp. 105; L. MADAU, È la garanzia dei diritti 
incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa 
erogazione. Nota a Corte cost. n. 275/2016, in Osservatorio AIC 1/2017, disponibile al sito 
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Madau%20definitivo.pdf; R. CABAZZI, 
Diritti incomprimibili degli studenti con disabilità ed equilibrio di bilancio nella finanza locale secondo la 
sent. della Corte costituzionale n. 275/2016, in Forum di Quaderni Costituzionali 2017, disponibile a 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/01/nota_275_2016_apostoli.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/01/nota_275_2016_apostoli.pdf
https://www.osservatorioaic.it/images/rivista/pdf/Madau%20definitivo.pdf
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legittimità costituzionale di una norma della legge regionale abruzzese sugli 

interventi per l’attuazione del diritto allo studio (Legge reg. Abruzzo n. 78/1978 

come novellata nel 2004), nella parte in cui prevedeva che il contributo regionale al 

servizio di trasporto degli studenti disabili fosse soggetto all’attuale disponibilità 

finanziaria. In buona sostanza, la norma prevedeva che detto servizio fosse 

finanziato solo se vi erano risorse disponibili. Nella propria sentenza la Corte ha 

riconosciuto che il servizio di trasporto è direttamente connesso e funzionale al 

pieno esercizio del diritto all’istruzione. La Corte ha affermato altresì che, anche se 

il legislatore regionale si è assunto l’onere di concorrere alle spese per la 

realizzazione del trasporto, al fine di garantire l’attuazione del diritto all’istruzione, 

la formulazione della previsione regionale rende incerta “nell’an e nel quantum la 

misura della contribuzione” e quindi “la rende aleatoria”. Sulla scia delle 

precedenti pronunce, la Consulta ha sottolineato che la discrezionalità del 

legislatore è limitata, “...sebbene il legislatore goda di discrezionalità 

nell’individuazione delle misure per la tutela dei diritti delle persone disabili, detto 

potere discrezionale trova un limite invalicabile nella necessità di coerenza 

intrinseca della stessa legge regionale contenente la disposizione impugnata, con la 

quale viene specificato il nucleo indefettibile di garanzie per gli interessati”73. La 

Corte ha proseguito affermando che “una volta normativamente identificato, il 

nucleo invalicabile di garanzie minime per rendere effettivo il diritto allo studio e 

all’educazione degli alunni disabili non può essere finanziariamente condizionato 

in termini assoluti e generali”74. Inoltre, ha stabilito che è “la garanzia dei diritti 

incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne 

la doverosa erogazione”75. Questa decisione ha quindi ribadito, sulla scia di quanto 

già affermato con la sentenza n. 80 del 2010, l’obbligo dei pubblici poteri di porre in 

                                                                                                                                                                          
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2016/01/nota_275_2016_cabazzi.pdf. Si veda inoltre S. ROSSI, Limiti di bilancio e 
diritti fondamentali delle persone con disabilità - Corte cost. n. 275/2016, in Persona e Danno, 
disponibile a  https://www.personaedanno.it/articolo/limiti-di-bilancio-e-diritti-fondamentali-
delle-persone-con-disabilit-corte-cost-n-2752016-stefano-rossi. 
73 Corte cost. 275/2016, Para 10 - Considerato in diritto. 
74 Corte cost. 275/2016, Para 11 - Considerato in diritto. 
75 Ibid. 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/01/nota_275_2016_cabazzi.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2016/01/nota_275_2016_cabazzi.pdf
https://www.personaedanno.it/articolo/limiti-di-bilancio-e-diritti-fondamentali-delle-persone-con-disabilit-corte-cost-n-2752016-stefano-rossi
https://www.personaedanno.it/articolo/limiti-di-bilancio-e-diritti-fondamentali-delle-persone-con-disabilit-corte-cost-n-2752016-stefano-rossi
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essere tutte le misure atte a garantire l’effettività del diritto all’istruzione degli 

studenti con disabilità.  

La “dimensione partecipativa dell’eguaglianza” è assai evidente nella 

decisione n. 213 del 2016, in cui la Corte Costituzionale ricorda come il diritto del 

disabile di ricevere assistenza nell’àmbito della sua comunità di vita sia 

inscindibilmente connesso con il diritto alla salute e a un’integrazione effettiva 

della persona nella società76. Tale dimensione partecipativa appare 

contraddistinguere anche la sentenza n. 258 del 201777, che enfatizza altresì la 

dimensione di “accomodamento”, pur senza fare mai riferimento alla nozione di 

accomodamento ragionevole78. Questa pronuncia fa seguito al ricorso, presentato 

dal giudice tutelare del Tribunale ordinario di Modena, che aveva per oggetto gli 

articoli 10 della legge n. 91/1992, 7, c. 1, del decreto del Presidente della Repubblica 

572/1993 e 25 del decreto del Presidente della Repubblica 396/2000, nelle parti che 

non prevedevano l’esonero dall’obbligo di giuramento per l’acquisizione della 

cittadinanza per la persona con disabilità. Davanti a detto tribunale pendeva infatti 

la richiesta di autorizzazione all’acquisizione della cittadinanza, pur in assenza di 

giuramento per una persona affetta da grave disabilità (impossibilitata 

materialmente alla prestazione del giuramento). Il tribunale riteneva di non poter 

autorizzare l’aquisizione della cittadinanza in assenza di giuramento, in quanto 
                                                           
76 Corte cost. 213/2016, Para 3.4 - Considerato in diritto. A commento si veda S. MANGIAMELI, 
Una sentenza sul crinale fra diritto di assistenza e l’omologazione della famiglia di fatto, in Giur. Cost., 
5, 2016, pp. 1672 ss. Si veda anche M. BARONE, Tutela delle persone con disabilità grave: prospettive 
di ampliamento a partire dalla sentenza n. 213 del 2016 della Corte costituzionale, in Osservatorio 
Costituzionale 2/2017.  
77 A commento si veda S. ROSSI, Incapacitazione e acquisto della cittadinanza. Nota a prima lettura a 
Corte cost. n. 258/2017, in Forum di Quaderni Costituzionali, disponibile a 
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2017/11/nota_258_2017_rossi.pdf; C. DOMENICALI,  a ‘doppia inclusione’ dello 
straniero disabile (a margine di Corte cost. n. 258 del 2017), in Forum di Quaderni Costituzionali, 
disponibile a http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-
content/uploads/2018/03/nota_258_2017_domenicali.pdf; P. ADDIS, Disabilità e giuramento per 
l’acquisizione della cittadinanza (osservazioni a Corte cost., sent. 258/2017), in Consulta Online, 2,2018, 
pp. 435 ss.. Si veda anche A. RANDAZZO, Disabilità e acquisto della cittadinanza. Notazioni a 
margine della sent. n. 258 del 2017 della Corte costituzionale, in Osservatorio costituzionale AIC, 1-
2/2019.  
78 Questa dimensione è anche ben presente nella sentenza 80 del 2010 che  ha fatto riferimento 
esplicito alla diversità delle persone con disabilità e alle diverse condizioni, di cui si deve tener 
conto al fine di permettere l’esercizio effettivo del diritto all’istruzione. 

http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2017/11/nota_258_2017_rossi.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2017/11/nota_258_2017_rossi.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/03/nota_258_2017_domenicali.pdf
http://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/03/nota_258_2017_domenicali.pdf
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quest’ultimo costituiva requisito formale essenziale. Tuttavia, dubitando della 

costituzionalità della normativa, adiva la Consulta. Nella propria pronuncia, la 

Corte costituzionale ha ritenuto la normativa de qua costituzionalmente illegittima 

in quanto la necessità del giuramento, anche per chi non possa prestarlo perché in 

una condizione di disabilità, comporta l’esclusione dal godimento del diritto alla 

cittadinanza delle persone con disabilità. È evidente come, secondo la Corte, ciò 

costituisca “una forma di emarginazione sociale che irragionevolmente esclude il 

portatore di gravi disabilità dal godimento della cittadinanza, intesa quale 

condizione generale di appartenenza alla comunità nazionale. Può inoltre 

determinare una ulteriore e possibile forma di emarginazione, anche rispetto ad 

altri familiari che abbiano conseguito la cittadinanza”79. Con ciò la Corte salda il 

principio di uguaglianza al diritto della persona con disabilità di partecipare nella 

società, e tale lettura pare avvicinarsi molto appunto al concetto di eguaglianza 

inclusiva.  

Quella che il Comitato definisce “dimensione di riconoscimento” appare 

forse recessiva (o più latente) nella giurisprudenza costituzionale. Tuttavia, nella 

sentenza n. 158 del 2018, la Corte ha abbracciato una nozione ampia di 

discriminazione, che include la discriminazione per associazione, con ciò 

avvicinandosi alla definizione di cui all’articolo 2 della CDPD. La sentenza ha 

origine dai ricorsi, mossi dal Tribunale ordinario di Trento e dal Tribunale 

ordinario di Torino, entrambi in funzione di giudice del lavoro, riuniti poiché 

entrambi concernenti l’incostituzionalità dell’articolo 24 del decreto legislativo n. 

151/2001, nella misura in cui non ammette che non si tenga conto del periodo di 

congedo straordinario per assistenza di un familiare affetto da disabilità grave per i 

sessanta giorni che devono intercorrere tra l’inizio della sospensione o dell’assenza 

e l’inizio del congedo obbligatorio per maternità per poter percepire la relativa 

indennità80. Senza entrare nel dettaglio della pronuncia, ai fini della presente 

                                                           
79 Corte cost. 258/2017, para 9 - Considerato in diritto. 
80 In materia di congedo e assistenza a persona disabile si veda anche la sent. n. 232 del 2018. La 
Corte, sulla scorta della propria precedente giurisprudenza fa riferimento al fatto che il congedo 
straordinario, che ricade nel novero degli interventi economici integrativi di sostegno alle 
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analisi, è opportuno sottolineare come la Consulta, nel dichiarare l’illegittimità 

costituzionale della norma in questione, fa riferimento alla discriminazione sulla 

base della disabilità. Secondo la Corte, la normativa ha l’effetto di porre la madre 

lavoratrice in congedo straordinario nella condizione di dover rinunciare 

necessariamente ad un diritto in favore dell’altro, in un inadeguato bilanciamento 

di due principi primari dell’ordinamento. La Corte afferma che “l’assetto 

prefigurato dal legislatore pregiudica la madre che si faccia carico anche 

dell’assistenza al coniuge o al figlio disabili, e attua un bilanciamento irragionevole 

nei confronti di due princìpi di primario rilievo costituzionale, la tutela della 

maternità e la tutela del disabile” e che  “[c]on l’imporre una scelta tra l’assistenza 

al disabile e la ripresa dell’attività lavorativa per godere delle provvidenze legate 

alla maternità, la disciplina censurata determina l’indebito sacrificio dell’una o 

dell’altra tutela”81. La Consulta quindi stabilisce che tale disciplina “entra in 

contrasto con il disegno costituzionale che tende a ravvicinare le due sfere di tutela 

e a farle convergere, nell’alveo della solidarietà familiare, oltre che nelle altre 

formazioni sociali”.82 Ciò comporta, secondo la Corte, una discriminazione, sia per 

ragioni di sesso, in relazione alla maternità, che di disabilità, estesa anche al 

parente che si prende cura del disabile.83 I giudici costituzionali non si addentrano 

sullo scivoloso terreno della discriminazione intersezionale (non prevista dal 

nostro ordinamento, né, ad oggi, riconosciuta dalla normativa europea), né sugli 

stereotipi che determinano la discriminazione del caregiver (spesso donna). Tuttavia 

in questa sentenza si può leggere un’affermazione di quella dimensione di 

“riconoscimento” evocato dal Comitato ONU.  

                                                                                                                                                                          
famiglie, ne avvalora il ruolo primario nell’assistenza al disabile e valorizza quelle “espressioni 
di solidarietà esistenti nel tessuto sociale e, in particolare, in ambito familiare, conformemente 
alla lettera e allo spirito della Costituzione, a partire dai principi di solidarietà e di sussidiarietà 
di cui agli artt. 2 e 118, quarto comma, Cost.” (Punto 5 -Considerato in diritto). Per un 
commento alla sentenza 232 del 2018, cfr. A. CANDIDO, Congedo straordinario e tutela del disabile 
nell’interpretazione evolutiva della Corte costituzionale, in Osservatorio costituzionale AIC, 2019, pp. 
106 ss. 
81 Corte cost. 158/2018, Para 7.2 - Considerato in diritto. 
82 Ibid. 
83 Ibid. Para 1 - Considerato in diritto. 
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Alla luce di questo breve excursus, quindi, come già sottolineato da Addis, 

può sostenersi che la Corte “pur con qualche battuta d’arresto – [abbia] più volte 

confermato la sua attenzione ai diritti delle persone con disabilità e alla tensione 

solidale ed egualitaria che l’ordinamento, complessivamente inteso, deve 

perseguire nei loro confronti, ampliando i margini di tutela dei loro diritti e la 

dimensione inclusiva loro rivolta”84. Inoltre, come afferma Elena Vivaldi, il 

percorso compiuto dalla Corte sul diritto all’istruzione “è degno di nota” e “pare 

ben incardinato sui principi fissati dalla Convenzione Onu”85. L’analisi tracciata 

però va oltre e dimostra come il paradigma di tutela che emerge dalla 

giurisprudenza della Corte costituzionale italiana si avvicina molto, nella sostanza, 

allo “human rights model” proposto dal Comitato ONU. 

 

4. La Consulta e la Convenzione ONU: tra aperture e ambiguità.  

Dal punto di vista sostanziale i punti di contatto tra la giurisprudenza 

costituzionale e la Convenzione ONU sono evidenti. Tuttavia, dal punto di vista 

formale, la Corte ha espresso nei confronti della CDPD una certa ambivalenza. I 

richiami a fortiori alla Convenzione si rivengono in molte decisioni della Corte che 

abbiano ad oggetto i diritti delle persone disabili, persino prima della ratifica della 

Convenzione da parte dell’Italia (si pensi alla pronuncia 251/2008). Come bene 

esemplifica la sentenza n. 80 del 201086, la Consulta ha citato a supporto del proprio 

ragionamento le norme della Convenzione, molto spesso tuttavia affermando come 

questa “confermi” quanto già stabilito dalla Costituzione così come interpretata 

                                                           
84 P. ADDIS, Disabilità e giuramento per l’acquisizione della cittadinanza (osservazioni a Corte cost., 
sent. 258/2017), in Consulta Online, 2,2018. 
85 E. VIVALDI, Il diritto all’istruzione delle persone con disabilità: continuità dei finanziamenti e tutela 
del nucleo essenziale del diritto, in Le Regioni, 3, giugno 2019. 
86 Secondo Amoroso (D. AMOROSO, Inutiliter data? La convenzione delle nazioni unite sui diritti 
delle persone con disabilità nella giurisprudenza italiana, in SIDIBlog, 2017, disponibile a  
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-
diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/), in questa sentenza (n. 80 del 
2010) “la Corte ha fatto leva sulla Convenzione – in una posizione di parità con le rilevanti 
disposizioni costituzionali – per individuare il «nucleo indefettibile di garanzie» che limiterebbe 
la discrezionalità del legislatore nell’individuazione delle misure necessarie a tutela dei diritti 
delle persone disabili”. In realtà, tuttavia, la Corte utilizza la Convenzione quale mero supporto 
argomentativo.  

http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
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dalla Corte stessa. Esemplare in questo senso è la sentenza n. 83 del 2019 in materia 

di istruzione. La Corte, dopo aver citato la Costituzione, la sentenza n. 215 del 1987, 

nonché la legge n. 104 del 1992, ha affermato: “nella medesima direzione l’art. 24 della 

citata Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilità 

impegna gli Stati parti ad assicurare che ‘le persone con disabilità ricevano il 

sostegno necessario, all’interno del sistema educativo generale, al fine di agevolare 

la loro effettiva istruzione’ e che ‘efficaci misure di supporto individualizzato siano 

fornite in ambienti che ottimizzino il programma scolastico e la socializzazione, 

conformemente all’obiettivo della piena integrazione’ (art. 24, paragrafo 2, lettere 

d) ed e)”87. 

In molte sentenze la Convenzione è citata insieme alla Carta dei Diritti 

Fondamentali dell’Unione europea, e alla Carta sociale europea88, e in genere solo 

dopo l’enunciazione delle fonti interne. In sostanza, e se si esclude l’ordinanza n. 

285 del 2009, in cui la Corte ha affermato che l’entrata in vigore della Convenzione 

per l’Italia costituiva un ulteriore elemento di “novità” il quale imponeva il riesame 

della rilevanza della questione di costituzionalità in materia di indennità di 

frequenza89, la Corte non ha de facto riconosciuto alla Convenzione un valore 

innovativo rispetto al dettato costituzionale90. Non ha, sino ad ora fatto riferimento 

a nozioni enucleate nella CDPD che non erano presenti nell’ordinamento 

costituzionale italiano e che sono, almeno in parte, estranee alla tradizione 

giuridica italiana (come l’accomodamento ragionevole)91. La Corte non ha quindi 

riconosciuto alla Convenzione un portato ulteriore rispetto al dettato 

costituzionale92.  

                                                           
87 Corte cost. 80/2010, Para 4.4 considerato in diritto. 
88 Si veda ad esempio Corte cost. 232/2018, para 5 -Considerato in diritto.  
89 Sul punto si veda D. FERRI, Italy, in L. WADDINGTON e A. LAWSON, The UN Convention on 
the Rights of Persons with Disabilities in Practice: A comparative analysis of the role of courts, Oxford 
University Press, Oxford, 2019. 
90 Ibid. 
91 Sull’accomodamento ragionevole sia concesso altresì rinviare a D. FERRI, “L’accomodamento 
ragionevole per le persone con disabilità in Europa: dal ‘Transatlantic Borrowing’ alla ‘Cross-
Fertilization’”, in DPCE, 2, 2017, pp. 381 ss. 
92 Sul punto Amoroso sostiene che, anche se “il diritto italiano parrebbe offrire ai disabili una 
tutela del tutto sovrapponibile a quella ricavabile dalla Convenzione”, la normativa nel suo 
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Inoltre, ad oggi, la Corte non ha utilizzato le norme della CDPD quale 

parametro interposto per il giudizio di costituzionalità. Nella sentenza n. 2 del 

201693, ha affermato la natura programmatica delle norme convenzionali, in 

consonanza con quanto già affermato dalla Corte di Giustizia dell’Unione europea 

(CGUE) in Z v A Government Department94 e in Glatzel95, con ciò gettando un’ombra 

sulla prescrittività della Convenzione stessa e sulla futura possibilità di utilizzare la 

Convenzione come parametro interposto96. In tale sentenza, la Consulta ha alluso al 

paradigma di tutela della Convenzione affermando che “[i]l nucleo della 

                                                                                                                                                                          
complesso (anche se interpretata alla luce del dettato costituzionale) è lontana dall’essere in 
tutto compatibile con le norme della Convenzione. Si veda D. AMOROSO, Inutiliter data? La 
convenzione delle nazioni unite sui diritti delle persone con disabilità nella giurisprudenza italiana, in 
SIDIBlog, 2017, disponibile a  http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-
convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-
italiana/. Si veda anche Comitato ONU sui diritti delle persone con disabilità, Concluding 
observations on the initial report of Italy, CRPD/C/ITA/CO/.1, ottobre 2016.  
93 P. ADDIS, La Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilità e la Corte costituzionale. 
Osservazioni a partire dalla sentenza 2/2016, in Federalismi.it, disponibile a 
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=32044 ; R. BELLI, Uno scivolone 
della Corte nega l’autodeterminazione e suona il de profundis per i disabili, in Osservatorio sulle fonti, 3, 
2018 disponibile a https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-note-e-commenti/note-
e-commenti-fasc-n-3-2018/1330-uno-scivolone-della-corte-nega-l-autodeterminazione-e-suona-
il-de-profundis-per-i-disabili/file . 
94 CGUE, Causa C-363/12, Z v A Government Department, The Board of Management of a Community 
School, 18 marzo 2014, EU:C:2014:159, para 89 e 90. 
95 CGUE, Causa C-356/12, Glatzel, 22 maggio 2014, EU:C:2014:350. La Corte ha affermato che: “si 
ricava dalla giurisprudenza della Corte che, siccome le disposizioni della convenzione ONU 
sulla disabilità sono subordinate, quanto ad esecuzione o a effetti, all’intervento di atti ulteriori 
che competono alle parti contraenti, tali disposizioni non sono, dal punto di vista del contenuto, 
incondizionate e sufficientemente precise da consentire un controllo della validità dell’atto del 
diritto dell’Unione con riferimento alle disposizioni di detta convenzione”. 
96 Corte cost. 2/2016, Para. 3.1 Considerato in diritto. La Corte afferma: “D’altra parte, quanto al 
rispetto degli obblighi internazionali, va rilevato come il principio del necessario rispetto, da 
parte dei legislatori interni, dei vincoli derivanti dall’adesione ad una Convenzione 
internazionale –[ …]– si configura alla stregua, per così dire, di ‘obblighi di risultato’: gli 
strumenti pattizi si limitano, infatti, ordinariamente, a tracciare determinati obiettivi riservando 
agli Stati aderenti il compito di individuare in concreto – in relazione alle specificità dei singoli 
ordinamenti e al correlativo e indiscusso margine di discrezionalità normativa –  i mezzi ed i 
modi necessari a darvi attuazione. Ciò comporta, evidentemente, che – anche sul piano della 
individuazione delle relative risorse finanziarie – l’obbligo internazionale e convenzionale non 
possa, di regola, implicare e tantomeno esaurire le scelte sul quomodo:  ciò che, invece, il 
giudice a quo erroneamente presuppone, laddove reputa che la Convenzione di New York 
avrebbe, in forma, per così dire, ‘autoapplicativa’, inteso specificamente precludere agli Stati di 
tenere conto dei livelli di reddito dei familiari della persona disabile, 
ancorché civilisticamente obbligati, al fine di stabilire il quantum delle prestazioni assistenziali 
da erogare”.  

http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=32044
https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-note-e-commenti/note-e-commenti-fasc-n-3-2018/1330-uno-scivolone-della-corte-nega-l-autodeterminazione-e-suona-il-de-profundis-per-i-disabili/file
https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-note-e-commenti/note-e-commenti-fasc-n-3-2018/1330-uno-scivolone-della-corte-nega-l-autodeterminazione-e-suona-il-de-profundis-per-i-disabili/file
https://www.osservatoriosullefonti.it/archivi/archivio-note-e-commenti/note-e-commenti-fasc-n-3-2018/1330-uno-scivolone-della-corte-nega-l-autodeterminazione-e-suona-il-de-profundis-per-i-disabili/file
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Convenzione ruota, così, essenzialmente, intorno all’avvertita esigenza di 

conformare i vari ordinamenti interni in chiave non già meramente protettiva delle 

persone con disabilità, ma piuttosto in una prospettiva dinamica e promozionale, 

volta a garantire a ciascuna di esse la più efficace non discriminazione, non solo sul 

piano formale ma su quello delle effettive condizioni di esistenza: attraverso, cioè, 

anzitutto, il pieno e integrale riconoscimento di diritti e di tutele che, in quanto 

fondamentali, non possono non essere adeguate alla dignità di qualsiasi persona in 

quanto tale, ma anche attraverso la predisposizione di misure idonee a 

compensare, per quanto possibile, e nelle forme più compatibili, la condizione di 

chi si trovi così particolarmente svantaggiato”97. Tuttavia, in tale pronuncia, la 

Corte ha sostenuto che la Convenzione non sia “autoapplicativa” (con ciò, secondo 

Amoroso, fraintendendo la nozione stessa di autoapplicazione)98 e che il legislatore 

mantenga un ampio spazio di discrezionalità nella sua implementazione.  

L’atteggiamento della Corte nei confronti della Convenzione è apparso 

quanto meno ambiguo. Va però forse sottolineato che la Consulta non ha ancora 

avuto modo di pronunciarsi in ambiti ove il portato innovativo della Convenzione 

è più palese, come quello della capacità di agire in relazione, in particolare, agli 

istituti di tutela e curatela. Nemmeno ha discorso esplicitamente del legame tra 

accessibilità ed eguaglianza99. Decisioni che abbiano ad oggetto tali aspetti 

potrebbero portare la Corte, da un lato, a far leva in modo aperto ed esplicito sulla 

CDPD, dall’altro, a pronunciarsi sulla Convenzione come parametro interposto, 

ove ve ne fosse la possibilità in base alla questione sollevata.  

                                                           
97 Ibid.  
98 D. AMOROSO, Inutiliter data? La convenzione delle nazioni unite sui diritti delle persone con 
disabilità nella giurisprudenza italiana, in SIDIBlog, 2017, disponibile a  
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-
diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/. 
99 Sul punto si veda S. ROSSI,  ’accessibilità come diritto sociale delle persone disabili, in Materiali per 
una storia della cultura giuridica, 2, 2019, pp. 399 ss. 

http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
http://www.sidiblog.org/2017/02/07/inutiliter-data-la-convenzione-delle-nazioni-unite-sui-diritti-delle-persone-con-disabilita-nella-giurisprudenza-italiana/
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È altresì interessante notare che la Consulta, pur avendo riconosciuto che la 

CDPD è un accordo misto100, che “vincola l’ordinamento italiano con le 

caratteristiche proprie del diritto dell’Unione europea, limitatamente agli ambiti di 

competenza dell’Unione medesima, mentre al di fuori di tali competenze 

costituisce un obbligo internazionale, ai sensi dell’art. 117, primo comma, Cost.”, 

non abbia in effetti mai guardato alla CDPD come diritto europeo, né si sia spinta 

ad analizzare le conseguenze della natura di diritto UE della Convenzione. Vista la 

natura mista della CDPD, la Corte dovrebbe probabilmente richiedere l’intervento 

della CGUE, al fine di comprendere quali norme della CDPD possono considerarsi 

diritto europeo ovvero per interpretare la portata di esse, e tenendo conto del non 

sempre facile dialogo tra la Corte costituzionale e la Corte di giustizia101, pare 

dubbio che la Consulta sia portata a farlo nel prossimo futuro. Invero, la Corte non 

ha, sino ad ora, avuto modo di sollevare questione pregiudiziale 

sull’interpretazione della CDPD, e avrebbe avuto ben poco spazio per adire i 

giudici di Lussemburgo, visto che sull’istruzione, terreno sul quale la Consulta si è 

spesso pronunciata, l’Unione ha una competenza di supporto, mentre altri ambiti, 

come quelli delle indennità e benefici in materia di disabilità, ricadono 

prevalentemente nella competenza esclusiva degli Stati membri. Laddove si 

presentasse, ad esempio, una questione in materia esplicitamente concernente 

l’accessibilità di beni e servizi aperti al pubblico, visto il recente varo dello European 

Accessibility Act102 nonché della direttiva sull’accessibilità dei siti internet pubblici 

del 2016103, lo spazio per rivolgersi ai giudici europei sarebbe ben più ampio. La 

                                                           
100 Sul punto sia concesso rinviare a D. FERRI, The conclusion of the UN Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities by the EC/EU: a constitutional perspective, in European Yearbook of Disability 
Law, 2, 2010, pp. 47 ss. 
101 Sul rinvio pregiudiziale ex pluribus si vedano: M. CARTABIA, La Corte costituzionale italiana e 
il rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia europea, in N. ZANON (a cura di), Le Corti 
dell’integrazione europea e la Corte costituzionale italiana, Napoli, 101-104. Sulla saga Taricco quale 
epitome del difficile dialogo ex pluribus si rimanda C. AMALFITANO, Primato del diritto 
dell’Unione europea e controlimiti alla prova della “saga Taricco”, Giuffrè, Milano, 2018. 
102 Direttiva (UE) 2019/882del Parlamento europeo e del Consiglio, del 17 aprile 2019, sui 
requisiti di accessibilità dei prodotti e dei servizi, in GUUE L 151 del 7.6.2019, pp. 70–115. 
103 Direttiva (UE) 2016/2102 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 ottobre 2016, relativa 
all'accessibilità dei siti web e delle applicazioni mobili degli enti pubblici, in GUUE L 327 del 
2.12.2016, pp. 1–15. 
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decisione di procedere ad un rinvio pregiudiziale potrebbe aprire nuove 

prospettive anche dal punto di vista sostanziale (ovvero del paradigma di tutela). 

Non resta quindi che attendere e vedere come la Corte costituzionale si comporterà 

in futuro, e l’esito è tutt’altro che scontato. 

 

5. Conclusioni 

La succinta analisi qui proposta permette di sostenere che la Corte 

costituzionale italiana, già prima dell’entrata in vigore della Convenzione ONU, 

abbia guardato alla disabilità nella prospettiva di tutela di diritti. Nel complesso la 

giurisprudenza costituzionale italiana si connota (seppure con talune isolate 

eccezioni), per pronunce attraverso le quali ha reso effettivo il godimento dei diritti 

delle persone con disabilità, in particolare i diritti sociali e, in primis, il diritto 

all’istruzione. Le decisioni della Consulta in materia di diritto all’istruzione delle 

persone disabili, fin dalla sentenza n. 215 del 1987, fanno perno su una lettura 

sistemica degli articoli 34 e 38 della Costituzione. In generale, la giurisprudenza 

costituzionale ruota attorno ad un’interpretazione dell’articolo 38 alla luce 

dell’articolo 2 e del principio di eguaglianza. I diritti delle persone con disabilita’ (e 

lo stesso articolo 38), in una sorta di argomento circolare, sono sostanzialmente 

considerati espressione dei principi delineati negli articoli 2 e 3. L’interpretazione 

della Corte si concentra sulla necessità di assicurare alle persone con disabilità pari 

dignità sociale ed eguale godimento dei diritti. Questa tecnica argomentativa ha 

consentito alla Corte di abbracciare, seppure implicitamente, il modello sociale, e di 

elaborare un paradigma di tutela che è quasi sovrapponibile allo human rights model 

of disability.  

In ciò, tuttavia, la Corte ha finito con lo sminuire il carattere innovativo della 

CDPD. Le decisioni esaminate non paiono preludere a future maggiori aperture 

alla Convenzione ONU, né pare plausibile, ad oggi, che la Corte faccia riferimento 

in maniera più pregnante alla giurisprudenza o ai commenti generali del Comitato. 

Resta da vedere se la Corte deciderà di utilizzare (qualora se ne presentasse 

l’occasione) la CDPD come parametro interposto, se tornerà sulla natura 
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“programmatica” delle norme della Convenzione, ovvero si addentrerà sul 

carattere di accordo misto che la Convenzione ONU ha all’interno del diritto 

dell’Unione europea. È prevedibile però, anche alla luce delle considerazioni 

svolte, che ulteriori sviluppi della giurisprudenza costituzionale si muoveranno 

sulla linea di ampia tutela dei diritti delle persone con disabilità tracciata sin dalla 

fine degli anni ’80, e che si pone certamente in linea con gli standard imposti dalla 

CDPD.  
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Alcuni dubbi sulla qualificazione come “confermativo” del referendum 

costituzionale di cui all'art. 138 Cost. ad opera dei relativi decreti di indizione del 

Presidente della Repubblica 

di 
Saulle Panizza* 

 
 

 1. Pochi giorni fa è stato pubblicato in Gazzetta ufficiale il decreto del 

Presidente della Repubblica di indizione del referendum popolare sulle modifiche 

costituzionali in tema di riduzione del numero dei parlamentari. E' l'atto che ha 

stabilito, come noto, che si voti al riguardo il prossimo 29 marzo. 

 Senza entrare nel merito della riforma (1), si vuole qui segnalare qualche 

dubbio, dal punto di vista strettamente giuridico, che suscita la qualificazione come 

“confermativo” del referendum costituzionale ad opera del decreto in questione. 

 L'art. 138 Cost. prevede, com'è noto, che le leggi di revisione della 

Costituzione e le altre leggi costituzionali siano “sottoposte a referendum popolare 

quando, entro tre mesi dalla loro pubblicazione, ne facciano domanda” i soggetti 

legittimati, vale a dire un quinto dei membri di una Camera o cinquecentomila 

elettori o cinque Consigli regionali. Mentre non si fa luogo a referendum se la legge 

sia stata approvata nella seconda votazione di ciascuna Camera a maggioranza 

(oltre che assoluta) di due terzi dei componenti. 

                                                           
*Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l'Università di Pisa 
1 Per un'ampia disamina dei contenuti e dei potenziali riflessi, anche sul sistema politico, in caso 
di approvazione, v. E. ROSSI (a cura di), Meno parlamentari, più democrazia?, Pisa, 2020; sulle 
vicende che hanno condotto alla richiesta del referendum e, più in generale, sul quadro politico-
istituzionale di questa prima parte della legislatura, in sintesi, volendo, S. PANIZZA e R. 
ROMBOLI, Introduzione a La Costituzione italiana, aggiornata a gennaio 2020, Pisa, 2020, in corso di 
pubblicazione. 
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 Sul tipo di referendum la dottrina costituzionalistica si è molto confrontata, 

ma il suo carattere facoltativo e solo eventuale, la richiesta ad opera di minoranze, 

l'assenza di quorum, ecc. ne fanno, per i più, non tanto un momento di integrazione 

della volontà del Parlamento, quanto di contrapposizione alla volontà 

parlamentare espressa nel testo già deliberato (2). Da qui, come generalmente si 

riconosce, la sua natura “oppositiva” nei confronti della maggioranza che in 

Parlamento ha approvato la legge (3). 

 La Costituzione non qualifica espressamente tale referendum se non come 

“popolare” (nella prima proposizione del comma 2 dell'art. 138, mentre 

semplicemente di referendum si parla nella seconda proposizione del comma 2 e 

nel comma 3 del medesimo articolo). 

 Dopo molti decenni dall'entrata in vigore della Carta, l'attuazione di tutti i 

tipi di referendum previsti dalla Costituzione è stata finalmente dettata dalla legge 

25 maggio 1970, n. 352 (“Norme sui referendum previsti dalla Costituzione e sulla 

iniziativa legislativa del popolo”). Con riguardo al referendum dell'art. 138 Cost., se 

ne occupa il Titolo I, e in tutti gli articoli che lo compongono (da 1 a 26) la legge usa 

l'espressione referendum il più delle volte da sola o, in taluni, limitati, casi, 

accompagnandola con l'aggettivo “popolare” (4) o con quello “costituzionale” (5). 

                                                           
2 Per un'analisi sull'istituto referendario, i suoi problemi teorici e le varie esperienze 
costituzionali, v. M. LUCIANI e M. VOLPI (a cura di), Referendum, Roma-Bari, 1992, ed ivi, in 
particolare, l'ampia ricostruzione di S. P. PANUNZIO, Riforme costituzionali e referendum, 77 ss.; 
recentemente, tra gli altri, E. DE MARCO, Qualche considerazione in tema di referendum 

costituzionale (usi impropri di un istituto posto a garanzia del sistema?), nel Liber amicorum per 

Pasquale Costanzo, in Giurcost.org, 31 ottobre 2019, cui si rinvia anche per indicazioni 
bibliografiche sul tema in generale. 
3 Per un esame approfondito dell'istituto nel nostro ordinamento e dei suoi caratteri, v. R. 
ROMBOLI, Il referendum costituzionale nell'esperienza repubblicana e nelle prospettive di riforma dell'art. 

138 Cost., sul sito dell'Associazione italiana dei costituzionalisti quale rielaborazione 
dell'intervento svolto al Convegno internazionale “La revisione costituzionale e i suoi limiti. 
Teoria costituzionale, diritto interno ed esperienze straniere”, Università degli studi della 
Calabria 22 e 23 maggio 2006, destinato agli Scritti in onore di Giovanni Grottanelli de Santi, il 
quale si sofferma in particolare sul rapporto tra mancata previsione del quorum di 
partecipazione e natura oppositiva del referendum costituzionale; sui complessi profili teorici 
della revisione costituzionale, da vari punti di vista, v. anche V. BALDINI (a cura di), La 

Costituzione e la sua revisione, Pisa, 2015. 
4 E' il caso dell'art. 3, che riprende e specifica il contenuto dell'art. 138, comma 2, prima 
proposizione, Cost., il quale, come ricordato, si esprime appunto nei termini di “referendum 
popolare”. 
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 Al di là, dunque, del dibattito nella dottrina, le fonti del diritto in materia 

non attribuiscono alcuna qualificazione al referendum dell'art. 138 Cost. che non 

sia quella di popolare o costituzionale, in quest'ultimo caso, evidentemente, per 

distinguerlo dagli altri tipi di referendum previsti nell'ordinamento, in forza del 

procedimento in cui esso si inserisce (di approvazione, appunto, di una legge di 

revisione della Costituzione o di altra legge costituzionale). 

 Se questo è il dato normativo, qualche riflessione sembra meritare la 

presenza nei decreti di indizione del referendum della qualifica di esso come 

confermativo, contenuta, da ultimo, nel decreto del Presidente della Repubblica 

pubblicato sulla Gazzetta ufficiale n. 23 del 29 gennaio 2020, di “Indizione del 

referendum popolare confermativo della legge costituzionale, recante: «Modifiche 

agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in materia di riduzione del numero dei 

parlamentari», approvata dal Parlamento”. 

 

 2. In verità, il decreto del Presidente della Repubblica ora ricordato qualifica 

come confermativo il referendum, oltre che nel titolo del provvedimento, anche nel 

contenuto del decreto, il quale testualmente recita: “E' indetto il referendum 

popolare confermativo avente il seguente quesito: «Approvate il testo della legge 

costituzionale concernente "Modifiche agli articoli 56, 57 e 59 della Costituzione in 

materia di riduzione del numero dei parlamentari", approvato dal Parlamento e 

pubblicato nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica italiana – Serie generale – n. 

240 del 12 ottobre 2019?»”. 

 Ci si deve domandare, al riguardo, da dove tragga legittimazione 

l'inserimento nel decreto di una qualificazione del referendum non prevista 

espressamente dalla normativa e, nel merito, tale da insinuare una funzione 

contraria (“confermativo”) rispetto al carattere normalmente riconosciuto ad esso 

dagli studiosi (“oppositivo”). 

 Il referendum che dovrebbe svolgersi il 29 marzo è, come noto, il quarto di 

questo tipo nella storia repubblicana, dopo quelli del 2001, del 2006 e del 2016. Se 

                                                                                                                                                                          
5 E' il caso degli artt. 5, 15 e 20. 
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non la risposta alla domanda circa la legittimazione, almeno la spiegazione di 

quanto si registra può, allora, forse derivare andando a ritroso nei decreti di 

indizione emanati nelle passate occasioni (6). Il decreto immediatamente precedente 

in ordine di tempo (Gazzetta ufficiale n. 227 del 28 settembre 2016) qualificava, 

infatti, a sua volta il referendum come confermativo sia nel titolo sia nel contenuto. 

Quello del 2006 (Gazzetta ufficiale n. 100 del 2 maggio 2006), invece, qualificava 

come confermativo il referendum (ma) solo nel titolo del provvedimento, non 

anche nel contenuto. Analogamente al primo della serie (Gazzetta ufficiale n. 181 

del 6 agosto 2001). In sintesi, nelle quattro occasioni di applicazione dell'istituto 

sinora registrate, il titolo del decreto del Presidente della Repubblica di indizione 

ha sempre fatto riferimento al carattere confermativo del referendum. Nei due casi 

più recenti, quelli del 2016 e del 2020, tale carattere è addirittura nel contenuto 

normativo del decreto, circostanza che non può che aggravare i dubbi al riguardo 

(7). 

 Alla luce di ciò, ci si potrebbe domandare se sia legittimo e corretto che una 

fonte subordinata (il decreto) integri le fonti superiori (Costituzione e legge) in 

misura così rilevante e significativa. 

 Certo, si potrebbe obiettare, almeno quanto al titolo, che la prassi è stata in 

tal senso fin dall'inizio, e che non risulta siano stati sollevati particolari dubbi al 

riguardo. Si potrebbe anche dire che il dubbio qui avanzato muove da una 

concezione di stampo formalistico, dal momento che la qualificazione incriminata, 

                                                           
6 I due decreti più risalenti (2001 e 2006) portano la firma come Capo dello Stato di Ciampi, 
entrambi con Berlusconi Presidente del Consiglio; i due decreti più vicini a noi nel tempo quella 
di Mattarella, con Renzi Presidente del Consiglio nel 2016 e con Conte nel caso attuale. 
7 Sia perché la presenza nel contenuto del decreto assume una valenza maggiore rispetto al 
titolo, anche alla luce delle indicazioni riguardanti il valore del titolo dei provvedimenti 
secondo la tecnica normativa, sia perché viene segnata, in tal modo, una differenza tra quanto 
fatto per due volte in passato (fino al 2006) e quanto invece fatto nelle due occasioni dal 2016 ad 
oggi, differenza che, sia detto per inciso, non pare trovare alcuna valida giustificazione. Sulla 
struttura dell'atto normativo e, in particolare, sul valore attribuibile al titolo, v. E. ALBANESI, 
Teoria e tecnica legislativa nel sistema costituzionale, seconda ed., Napoli, 2019, 182 ss.; per la 
diversa questione del titolo delle leggi costituzionali e di revisione costituzionale, che molto 
risalto ha avuto in occasione del tentativo di revisione del 2016, v. il confronto e la ricostruzione 
che si ritrovano in G. PICCIRILLI, Il referendum costituzionale e il suo quesito. Proseguendo un dialogo 

con Paolo Carnevale, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 2/2016. 
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anche quando si estende al contenuto del decreto (nei due casi più recenti), non 

tocca comunque il testo in senso stretto del quesito. 

 Ma resta il dubbio di come possa trovare giustificazione una tale scelta 

rispetto a un quadro normativo che in nessun punto fa riferimento a una 

qualificazione del referendum di questo tipo. Non va, infatti, dimenticato, al fine di 

valutare tale prassi, che esiste, nella fattispecie, una puntuale fonte del diritto che 

disciplina l'intera materia (la l. n. 352/1970, cit.), la quale oltre tutto contiene uno 

specifico articolo che fonda in maniera espressa (oltre a disciplinare in modo 

compiuto) il potere normativo di cui è traduzione il decreto del Presidente della 

Repubblica di indizione del referendum (8). 

 Vi è, in vero, nel medesimo provvedimento normativo, il successivo art. 16, 

che stabilisce la formula del quesito da sottoporre agli elettori nei termini di 

“Approvate il testo della legge di revisione ...”, ma si tratta di una previsione non 

priva di qualche ambiguità, anche semantica (tant'è che prosegue chiedendo di 

“approvare” ciò che è già stato “approvato” dal Parlamento), che avrebbe semmai 

dovuto condurre all'utilizzo del termine “approvativo”, anziché “confermativo”, 

senza che sia qui necessario indagare le diverse sfumature di significato dei due 

termini (9). 

 

 3. L'espressione “referendum confermativo”, riferita all'art. 138 Cost., 

ricorre, in realtà, almeno in un caso, all'interno della giurisprudenza costituzionale. 

 Si tratta della sent. n. 470/1992 (redattore Cheli), in cui la Corte ebbe a 

dichiarare la illegittimità costituzionale della delibera legislativa riapprovata dal 

                                                           
8 L'art. 15, l. n. 352/1970, infatti, interamente dedicato al decreto di indizione del referendum, 
contempla il termine referendum in quattro occasioni, nelle prime tre semplicemente come tale, 
e solo nell'ultima sotto forma di “referendum costituzionali”, per l'ipotesi in cui se ne debbano 
svolgere più d'uno di quel tipo contemporaneamente: “qualora sia intervenuta la pubblicazione 
a norma dell'articolo 3, del testo di un'altra legge di revisione della Costituzione o di un'altra 
legge costituzionale, il Presidente della Repubblica può ritardare, fino a sei mesi oltre il termine 
previsto dal primo comma del presente articolo, la indizione del referendum, in modo che i due 
referendum costituzionali si svolgano contemporaneamente con unica convocazione degli 
elettori per il medesimo giorno” (comma 3). 
9 E a meno di non considerarli come sinonimi o di voler dare al termine confermativo, in questo 
caso, esattamente il significato di approvativo dell'approvazione parlamentare. 
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Consiglio regionale del Veneto in data 5 marzo 1992, recante "Referendum 

consultivo in merito alla presentazione di proposta di legge statale per la modifica 

di disposizioni concernenti l'ordinamento delle Regioni". In essa, la Corte 

argomentava la fondatezza della questione osservando, nella parte finale (punto 4 

in diritto), che simile referendum consultivo avrebbe potuto influire negativamente 

sull'ordine costituzionale e politico dello Stato. A ciò aggiungeva il rilievo che il 

procedimento di formazione delle leggi dello Stato si caratterizza per una tipicità 

che non consente l'introduzione di aggravamenti variabili da Regione a Regione. 

Per poi concludere che “tale considerazione, se vale in relazione al potere di 

iniziativa delle Regioni così come configurato in generale nell'art. 121 della 

Costituzione, vale a maggior ragione nei confronti di una iniziativa regionale quale 

quella in esame, destinata ad attivare un procedimento di revisione costituzionale 

ai sensi dell'art. 138 della Costituzione e questo anche in relazione al fatto che la 

disciplina costituzionale prevede già, al secondo comma dell'art. 138, una 

partecipazione popolare al procedimento, ma nella forma del referendum 

confermativo (corsivo aggiunto), cui può essere chiamato, per il rilievo fondamentale 

degli interessi che entrano in gioco in sede di revisione costituzionale, solo il corpo 

elettorale nella sua unità”. 

 Pur senza sminuirne il rilievo, pare abbastanza evidente come il richiamo al 

referendum confermativo in essa contenuto non rappresenti un elemento decisivo 

per la questione che ci occupa. La sede della pronuncia (giudizio in via principale 

avente ad oggetto una specifica iniziativa di una Regione), risalente ai primi anni 

Novanta del secolo scorso (ben prima, dunque, della prima applicazione del 

referendum costituzionale), il rilievo che il passaggio assume nella motivazione 

della sentenza e l'incidentalità dell'affermazione a proposito del referendum, non 

frutto di una presa di posizione ex professo della Corte sulla natura del 

procedimento previsto dall'art. 138 Cost., sono elementi che non paiono poter 

essere assunti a fondamento, quanto meno esclusivo, dell'uso dell'espressione nei 

decreti di indizione qui esaminati (10). 

                                                           
10 L'espressione è presente e ricorre, ben inteso, nel linguaggio politico e istituzionale (si veda, 
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 4. Il dubbio, dunque, pare restare, riguardando in primo luogo 

l'integrazione in sé, in quanto disposta dai decreti di indizione del referendum, 

indipendentemente, per così dire, dal verso. Nel merito, che essa compia una scelta 

(o esprima, se non altro, una suggestione) a favore di una interpretazione della 

natura del referendum discutibile e, per così dire, contraria a quella generalmente 

riconosciuta, costituisce poi una circostanza quanto meno inopportuna. 

L'espressione di voto dell'elettore potrebbe essere, in qualche misura, condizionata 

da un atto normativo che ne insinua, non è chiaro a che titolo, la natura di 

adempimento di carattere confermativo, quando la Costituzione l'ha semmai 

prevista in funzione di possibile contrapposizione alla volontà espressa dal 

Parlamento. 

 Se poi si volesse sostenere che l'aggettivo confermativo nulla aggiunge alla 

natura del referendum quale si ricava dalla normativa di rango superiore, nel senso 

che esso espliciterebbe – se l'esito è positivo – la volontà parlamentare già 

manifestata all'atto dell'approvazione della legge, integrando l'efficacia della 

deliberazione parlamentare, resta il dubbio di quale efficacia l'espressione rivesta 

(oltre a doversi considerare che, naturalmente, l'esito può pur sempre essere 

negativo, come è stato, in concreto, in due dei tre casi finora verificatisi). 

 In conclusione, si può convenire che non sarebbe stato più corretto né 

realisticamente immaginabile che i decreti di indizione definissero il referendum 

con formula negativa (ad es. come “non confermativo”, ma perché non 

“oppositivo”?), certo, però, la mancanza di qualsivoglia denominazione (ulteriore a 

quella di popolare o costituzionale) sarebbe parsa soluzione preferibile e 

maggiormente in armonia con il quadro normativo (11). 

                                                                                                                                                                          
ad es., il noto Messaggio alle Camere del Presidente della Repubblica Cossiga del 26 giugno 
1991, negli Atti parlamentari della Camera dei deputati della X legislatura, dove peraltro l'uso 
dell'espressione non pare sempre perfettamente coerente: si confrontino i punti 4.2.1 e 4.3.1), ma 
qui si tratta di verificare se sia possibile ricavarne un fondamento solido a una scelta normativa 
– contenuta in una fonte di natura secondaria – a fronte di un testo di legge che, in attuazione 
della Costituzione, non ne fa menzione. 
11 Si può osservare, al riguardo, che l'art. 24, l. n. 352/1970, in relazione agli adempimenti 
dell'Ufficio centrale per il referendum, prevede che esso proceda alla proclamazione dei risultati 
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“mediante attestazione che la legge di revisione della Costituzione o la legge costituzionale 
sottoposta a referendum ha riportato, considerando i voti validi, un maggior numero di voti 
affermativi al quesito e un minor numero di voti negativi, ovvero, in caso contrario, che il 
numero di voti affermativi non è maggiore del numero dei voti negativi”. Nessuna 
qualificazione approvativa o confermativa, dunque, così come nessuna qualificazione in senso 
contrario, ma semplicemente in termini di espressione affermativa o negativa e dunque 
favorevole o meno al quesito sottoposto. 
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Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione 

di 
Vincenzo Baldini* 

 
 

 1. Nel corso dei miei studi mi sono occupato di prevenzione in funzione di 

sicurezza, soprattutto con riguardo a vicende del terrorismo internazionale. Sulla 

falsariga della posizione di un grande Studioso del diritto pubblico, Erhard 

Denninger, ho inteso lo “Stato di prevenzione” come un modello organizzativo sui 

generis, la cui logica stride sovente e in maniera inconciliabile con il sistema delle 

garanzie specifiche dello Stato costituzionale di diritto. Nella logica della 

prevenzione la soglia di ingerenza del potere pubblico nelle sfere di libertà di 

persone deve essere necessariamente anticipata ad un momento precedente il 

possibile compiersi degli eventi pericolosi. Tale logica è dominata dal concetto di 

“rischio”, inteso come presupposto e come fattore giustificativo dell’adozione di 

misure limitative della libertà. Il rischio (U. Beck), diversamente dal pericolo, è uno 

stato privo di contenuti formali e contorni oggettivi, è soprattutto una condizione 

emotiva che si sposa ad una paura generalizzata, dunque appare variabile anche 

nella sua reale consistenza a seconda di chi sia il soggetto che avverte il rischio (D. 

Grimm, Die Zukunft der Verfassung, I Band).   

Sussiste, pertanto, un’evidente difficoltà a conciliare le due logiche in conflitto -

quella, appunto, dello Stato di prevenzione e quella dello Stato costituzionale di 

diritto- mentre si indulge a soccombere alla tirannia della sicurezza sacrificando 

l’identità stessa dello Stato costituzionale di diritto (C. Schmitt, Die Tyrannei der 

Werte) 

 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l'Università degli studi di Cassino. 
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E’ ciò che sembra stia accadendo con riguardo all’odierna emergenza 

sanitaria da Coronavirus, che affligge il nostro Paese. Vero è che nel d.l. n. 6/2020, 

recante  le “misure urgenti in materia di contenimento e  gestione  dell'emergenza 

epidemiologica da COVID-19”  si precisa espressamente che ogni misura di 

contenimento e gestione” dell’emergenza assunte da generiche “autorità 

competenti” debba essere “adeguata e proporzionata (corsivi miei: n.d.r.)  

all’evolversi della situazione epidemiologica in quei “comuni o aree” dove “risulta 

positiva almeno una persona per la quale non si conosce la fonte di trasmissione o 

comunque nei quali vi è un caso non riconducibile ad una persona  proveniente  da  

un'area  già interessata  dal  contagio”. Tali misure comportano rilevanti limitazioni 

di libertà fondamentali -dalla libertà personale (art. 13 Cost.), alla libertà di 

domicilio (art. 14 Cost.), alla libertà di circolazione e soggiorno (art. 16 Cost.), di 

riunione (art. 17 Cost.) e persino alla libertà religiosa (art. 19 Cost.) – come accade, 

ad es., con il divieto di allontanamento dal comune o dall'area interessata  da parte  

di  tutti  gli  individui  comunque  presenti  nel  comune   o nell'area; il divieto di 

accesso al comune o all'area interessata, o con la “quarantena  con  sorveglianza 

attiva” per gli individui che  hanno  avuto  contatti  stretti  con  casi confermati di 

malattia infettiva diffusiva. Parimenti deve dirsi per la misura della sospensione di 

manifestazioni o iniziative di qualsiasi  natura, di eventi e di ogni forma di riunione 

in luogo  pubblico  o  privato (corsivo mio: n.d.r.), anche di carattere culturale, 

ludico, sportivo e religioso, “anche  se svolti in luoghi chiusi aperti al pubblico” 

nonché per la “limitazione all'accesso o sospensione dei servizi del  trasporto di 

merci e di persone  terrestre,  aereo,  ferroviario,  marittimo  e nelle acque interne, 

su rete nazionale, nonchè di trasporto pubblico locale, anche non di linea, salvo  

specifiche  deroghe …”. 

Altre misure sono in grado di incidere, invece, soprattutto sull’esercizio 

regolare di funzioni pubbliche, come, ad es., la sospensione dei servizi educativi 

dell'infanzia e  delle  scuole di ogni ordine e  grado,  nonché  della  frequenza  delle  

attività scolastiche e di formazione superiore, compresa quella universitaria (salvo 

le attività formative svolte a distanza), oppure la sospensione dei servizi di 
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apertura  al  pubblico  dei  musei  e degli altri istituti e luoghi della cultura di cui  

all'articolo  101 del codice dei beni culturali e del  paesaggio,  di  cui  al  decreto 

legislativo 22 gennaio 2004,  n.  42, nonché dell'efficacia delle disposizioni 

regolamentari sull'accesso  libero o  gratuito  a  tali istituti e luoghi.  

 

2. Ma il richiamo alla proporzionalità ed adeguatezza non bastano a 

preservare il decreto legge in questione da dubbi d’incostituzionalità se si tiene 

conto del fatto che -per dottrina costante e consolidata- ogni contrazione di diritti 

fondamentali soggiace, oltre che al vincolo della riserva di legge “assoluta”, 

all’osservanza del parametro di proporzionalità in senso lato, intesa cioè come 

adeguatezza (rispetto allo scopo), essenzialità della misura (nel senso del suo 

contenimento entro i termini essenziali a garantire la realizzazione dell’interesse 

pubblico perseguito) e sua necessarietà -(proporzionalità in senso stretto, vale a dire, 

l’impossibilità del ricorso a provvedimenti meno limitativi della libertà), a cui si 

commisura anche la possibilità, per l’interessato, di esercitare il diritto di difesa 

(art. 24 Cost.) contestando la legittimità delle misure adottate.  

Il d.l. n. 6/2020, di contro, non fa nel testo riferimento espresso alla 

necessarietà quale presupposto di legittima adozione delle misure emergenziali ivi 

indicate ma si limita a parlare soltanto di “adeguatezza”, oltre che di 

proporzionalità genericamente intesa, lasciando in realtà alle stesse “autorità 

competenti” una discrezionalità piuttosto ampia nel determinare durata e 

contenuti e destinatari dei provvedimenti assunti per scongiurare il rischio di 

diffusione dell’epidemia. Ciò sembra andare in contrario avviso con l’ “obbligo 

specifico” imputato al legislatore democratico e connesso tipicamente all’istituto 

della riserva di legge assoluta (Fois), di disciplinare la materia in modo da non 

lasciare spazi significativi di discrezionalità agli organi chiamati a dare 

applicazione a tale disciplina.  

Inoltre, l’irrogazione delle misure individuali limitative della libertà 

personale, previste dal d.l. in questione (ad es., la citata quarantena con 

sorveglianza attiva) seppure motivate da ragioni di sanità e sicurezza (art. 16 
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Cost.), non dovrebbero potersi emancipare, in principio, dal previo provvedimento 

dell’autorità giudiziaria competente. E, del resto, è stata la stessa Corte 

costituzionale a considerare la misura del ricovero coatto ospedaliero come 

limitativa della libertà personale rientrante, pertanto, nella sfera di garanzia 

dell’art. 13 Cost.. (Corte cost., sent. n. 160/82). 

Ma un ulteriore punto di debolezza del d.l. 6/2020 sembra risiedere nella 

genericità del riferimento ad autorità competenti ad assumere le misure (G.M. 

Salerno). In proposito, peraltro, vale anche ricordare che mentre la “tutela della 

salute” ricade nella sfera di competenza legislativa ripartita tra lo Stato e le Regioni, 

ex art. 117 c. 3 Cost., l’ “ordine pubblico” e la “sicurezza” (art. 117 c. 2, lett. h), 

Cost.), come anche la “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni 

concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio 

nazionale (art. 117 c. 2, lett. m), Cost.) e la “tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e 

dei bei culturali” (art. 117 c. 2, lett. s) Cost.) appartengono all’area materiale di 

competenza esclusiva dello Stato. E’ (o sarebbe) compito del legislatore, pertanto, 

anche per ragioni di sicurezza giuridica, determinare nel provvedimento 

emergenziale gli organi chiamati a dare attuazione al decreto legge attraverso il 

potere di assumere le misure in questione, i cui atti di adozione dovrebbero 

esplicitare le condizioni di necessarietà in senso stretto, adeguatezza e 

proporzionalità poste a base della loro valida adozione.   

 

3. In conclusione, dal d.l. n. 6/2020 promanano bagliori di quel 

Präventionsstaat, che, pur nella sua astrazione formale, costituisce una pericolosa 

degenerazione  della Costituzione democratica e liberale di diritto. Ma se la paura 

è, in ultima analisi, la base fondativa dello Stato-Leviatano (T. Hobbes) è ancora la 

paura, oggi, che nutre il largo consenso sociale verso una limitazione delle libertà 

fondamentali che, pur nella condizione di emergenza presente, rischia di eludere 

ogni garanzia formale e sostanziale sancita dalla Costituzione. E’ sempre la paura  

che alimenta diffidenza dell’altro e rinuncia ad ogni forma di solidarietà pure in 

una situazione in cui, forse, proprio l’agire solidale potrebbe rappresentare la 
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prima, autentica forma di prevenzione, oltre che un vero presidio della coesione 

sociale. Il complesso delle possibili attività della persona, ciò che Georg Jellinek 

definiva come “libertà naturale” dell’uomo (System der subjektiven öffentlichen 

Rechte, p. 45), è la dimensione di vita a cui nessuno può rinunciare in modo 

indiscriminato e troppo a lungo, senza indurre il sacrificio della propria dignità. 

L’odierna istanza securitaria rischia di stravolgere e mettere in subbuglio oltre che 

la nostra stessa identità di persone, cioè animali coscienti e dotati di sentimento, il 

senso proprio della solidarietà come forma etica di riconoscimento dell’altro e 

riflessione nell’altro, oltre che come principio costituzionale irretrattabile posto a 

garanzia dell’unità sociale dello Stato. Onestamente, è un prezzo troppo alto che 

nessuno dovrebbe dirsi disposto a pagare.     
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 1. Introduzione 

La rilevanza delle condotte omissive nella responsabilità ambientale non è 

stata fino a ora sufficientemente indagata dalla dottrina che si è limitata, per 

lo più, a verificarne la sussistenza con riferimento a singole fattispecie 

concrete. E’ mancato, pertanto, un tentativo di sistematizzazione della 

materia che, pur partendo dall’esame di singoli casi, sia in grado di enucleare 

principi generali per orientare l’interprete. Nel presente contributo è prima di 

tutto verificata l’ammissibilità nel nostro ordinamento nazionale di una 

responsabilità ambientale da omessa vigilanza in assenza di una norma che 

preveda un obbligo generale di impedire il degrado ambientale causato da 

altri. In secondo luogo, il lavoro analizza la compatibilità di siffatta 

responsabilità con il principio del chi inquina paga attraverso l’analisi della 

ratio, del contenuto e della valenza precettiva dello stesso. Più nello specifico 

si è inteso riflettere se il principio del chi inquina paga possa essere riferito solo 

al soggetto che con la propria condotta attiva abbia cagionato l’evento o anche 

quello che con la propria condotta omissiva nulla faccia per ridurre o 
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eliminare l’inquinamento causato da altri anche laddove l’autore del danno sia 

individuato o sia individuabile. 

        

  2. Il principio europeo del chi inquina paga  

Il principio del chi inquina paga, espressione del principio europeo   della 

sostenibilità ambientale1, consiste nell’imporre all’operatore economico 

l’internalizzazione delle esternalità negative provocate da attività da lui 

svolte in modo da evitare che le stesse ricadano sulla collettività2.  Nato in 

una logica strettamente economica3 con finalità prettamente distributive4 e, al 

contempo, quale strumento di tutela del mercato comune, in quanto volto a 

evitare distorsioni alla concorrenza derivanti dall’utilizzo da parte delle 

 
1 Sul principio della sostenibilità ambientale si rinvia a F. FRACCHIA, Lo sviluppo 

sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, 
Napoli, 2010, 31 ss.; M. CAFAGNO, Principi e strumenti della tutela dell'ambiente come 

sistema, complesso, adattivo comune, Torino, 2007, 32 ss.; K. G. MALER - C. PERRINGS - D.  
PIMENTALE, Economic growth, carrying capacity, and the environment, in Science, 1995, 520 
ss.; F. LA CAMERA, Sviluppo sostenibile, Rimini, 2003; P. DASGUPTA, Benessere umano e 

ambiente naturale, Milano, 2001, 187 e ss.; F. SALVIA Ambiente e sviluppo sostenibile, in Riv. 

giur. amb., 1998, 235 e ss.; G. WALKER, Dal pensare globale all'agire locale. Il diritto 

internazionale e la sua influenza sul diritto ambientale, in Riv. giur. amb., 2002, 913. 
2 In dottrina, sul principio “chi inquina paga” si veda ex multis G. MOSCHELLA, A.M. 

CITRIGNO, Tutela dell'ambiente e principio “chi inquina paga”, Milano, 2014; G. 
AQUARONE, L'accertamento del danno ambientale, in Trattato di diritto dell'ambiente (a cura 
di R. FERRARA - M.A. SANDULLI), Milano, 2014, II, 375 ss.; O. PORCHIA, Le politiche 

dell'Unione Europea in materia ambientale, in Trattato di diritto dell'ambiente (a cura di R. 
FERRARA e M.A. SANDULLI), Milano, 2014, I, 171; M. NUNZIATA, I principi di 

precauzione, prevenzione e “chi inquina paga”, in Giorn. dir. amm., 2014, 6, 656 ss.; G. LO 
SCHIAVO, La Corte di giustizia e l'interpretazione della direttiva 35/2004 sulla responsabilità 

per danno ambientale: nuove frontiere, in Riv. it. dir. pubbl. com., 2011, 1, 83 ss.; B. POZZO, La 

direttiva 2004/35/CE e il suo recepimento in Italia, in Riv. giur. amb., 2010, 1 ss.; G. GOISIS, 
Caratteri e rilevanza del principio comunitario “chi inquina paga” nell'ordinamento nazionale, in 
Foro amm.- C.d.S., 2009, 11, 2711 ss.; M. RENNA, I principi in materia di tutela dell’ambiente, 
in Riv. quad. dir. amb., 2012, 82; M. MELI, Il principio comunitario del “chi inquina paga”, 
Milano, 1996. 

3 Sull’origine prettamente economica del principio volto a disincentivare e ridurre 
attività e comportamenti incidenti in maniera negativa sull’ambiente e incentivare 
condotte virtuose cfr. M. RENNA Ambiente e territorio nell’ordinamento europeo, in Riv. dir. 

com., 2009, 690 e ss.  
4 In una logica economica l’ambiente è un bene comune, non escludibile nella 

fruizione ma rivale nel consumo, per cui l’utilizzo da parte di un fruitore avviene in 
danno dell’intera collettività, di qui, la necessità per il legislatore di imporre un regime 
generalizzato di non godere del bene oltre una determinata soglia e di istituire un regime 
di responsabilità speciale in caso di lesione.  
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imprese5 delle risorse ambientali oltre una soglia determinata dal legislatore6, 

il principio del chi inquina paga ha costituito il cardine della disciplina europeo 

in tema di responsabilità per danno ambientale. In quest’ottica il suddetto 

principio si estrinseca nell’imputazione dei costi ambientali al soggetto che 

abbia causato una compromissione o un pericolo di compromissione 

ambientale illecita. La funzione del principio è duplice, da un lato, funge da 

criterio d’imputazione dei costi degli interventi di ripristino ambientale, 

evitando che gli stessi gravino sulla collettività, dall’altro, svolge una 

funzione di prevenzione stimolando comportamenti virtuosi che non creino il 

pericolo di danno ambientale.  

Il principio è stato recepito dalla direttiva 35/2004/CE7 che ha istituto un 

quadro di regole minimo e inderogabile per la responsabilità per la prevenzione 

e la riparazione del danno ambientale. Nella consapevolezza che la funzione 

deterrente del principio del chi inquina paga possa essere svolta tanto più 

efficacemente, quanto più il soggetto, cui è imputabile, sia in grado di 

svolgere un calcolo economico ex ante e sia sensibile a tale calcolo, la direttiva 

introduce un sistema di selezione delle attività cui è applicabile un regime di 

responsabilità speciale (ad accezione per il danno alla biodiversità). Il 

legislatore europeo ha, infatti, previsto un regime di responsabilità oggettiva 

per danno causato nell’esercizio di attività professionali e più nello specifico a 

quelle attività che creino un rischio per la salute e l’ambiente8  e perciò 

 
5 La possibilità per le imprese di utilizzare le risorse, oltre una soglia fissata dalle 

norme, pone il problema di verificare, ove non adeguatamente motivate, la compatibilità 
delle stesse con il divieto di aiuti di Stato (art. 101 TFUE).  

6 L’incorporazione delle esternalità negative nei prezzi delle merci determina il minor 
prezzo delle merci prodotte senza incorrere nei predetti costi sociali e in una conseguente 
incentivazione per le imprese a non danneggiare l’ambiente sul punto cfr. M. 
CAFAGNO, Principi e strumenti di tutela dell’ambiente come sistema, complesso, adattivo 
comune, cit.; M.P. GIRACCA, Il danno ambientale e il diritto comunitario, in La tutela 

dell’ambiente (a cura di F. FERRARA), Torino, 2006, 218.  
7 La direttiva riflette le regole contenute nel Libro bianco sulla responsabilità del danno 
all’ambiente (2000). 
8 Dette attività sono indicate nell’allegato III alla direttiva 35/2004/CE (impianti 
assoggettati ad autorizzazione integrata ambientale, operazioni di gestione dei rifiuti, 
trasporti di merci pericolose, ecc.); per converso, per il danno generico alla biodiversità la 
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oggetto di disciplina da parte del legislatore europeo. Nella prospettiva 

europea elemento necessario e sufficiente per l’attribuzione della 

responsabilità per danno ambientale è il nesso casuale tra condotta ed evento9, le 

cui modalità di accertamento non sono state definite dal legislatore europeo, 

ma rimesse, in mancanza di un’apposita disciplina, al potere discrezionale 

degli Stati membri nel rispetto però delle norme e dei principi del Trattato 

(TFUE).  Sul punto la Corte di Giustizia10, ha, poi, avuto modo di precisare 

che, nell’esercizio di detto potere discrezionale di accertamento, gli Stati 

membri possono accertare il nesso causale anche mediante presunzioni 

purché fondate su “indizi plausibili” in grado di dare fondamento alle stesse. 

Questi indizi, in particolare, sono individuati nella vicinanza dell’impianto 

dell’operatore all’inquinamento e nella corrispondenza tra sostanze 

inquinanti ritrovate e i componenti impiegati dall’operatore. Va, peraltro, 

evidenziato che la Corte dell’Unione europea ammette che gli Stati membri 

possano invertire l’onere della prova in modo da facilitare l’accertamento, ma 

non possono introdurre presunzioni assolute, dovendo gli Stati sempre consentire 

agli operatori la possibilità di confutare tali presunzioni attraverso la prova 

contraria, dimostrando ad esempio, che l’inquinamento è dovuto a terzi (v. 

art. 8 n. 3). 

 
direttiva è estesa a qualsiasi tipo di attività professionale a condizione che sia accertato il 
dolo o la colpa. 
9 La necessità dell’accertamento del nesso casuale tra condotta ed evento emerge da 
plurimi dati rinvenibili nel tessuto normativo: l’art. 3 della direttiva in base al quale la 
direttiva si applica al danno ambientale e alle specie e agli habitat naturali causato da 
attività professionali; l’art. 4 secondo cui la direttiva si applica al danno ambientale 
causato da inquinamento a carattere diffuso unicamente quando sia possibile accertare 
un nesso casuale tra il danno e le attività dei singoli operatori; l’art. 8 laddove esclude che 
sull’operatore possano gravare i costi della prevenzione e riparazione causati da un terzo. 
Merita anche di essere riportato il secondo Considerando della Direttiva secondo cui la 
responsabilità ambientale si fonda sulla responsabilità finanziaria degli operatori la cui 
attività abbia causato tale danno. 

10 Cfr. Corte di Giustizia, Grande Sezione, 9 marzo 2010, C-478/08 e C-480/08, in Riv. giur. 

amb., 2010, 566, in Riv. giur. amb., 2010, 957, con nota di L. PRATI Il danno ambientale dopo 

la novella del 2009 e la decisione 378/2010 della Corte di Giustizia; nonché in Riv. it dir. pub. 
com., 2010, con nota di P. BERTOLINI, Il principio del “chi inquina paga” e la responsabilità 
per danno ambientale nella sentenza della Corte di Giustizia 9 marzo 2010. 
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Com’è noto il principio è stato, inoltre, recepito dalla direttiva 98/2008/CE 

(c.d. direttiva rifiuti)11 secondo cui i costi della gestione dei rifiuti sono 

sostenuti dal produttore iniziale o detentore del momento o dai detentori 

precedenti dei rifiuti12. In questo contesto il principio funge innanzitutto da 

parametro della distribuzione dei costi connessi ad’attività potenzialmente 

dannosa per l’ambiente, ma dallo stesso ne discendono anche conseguenze in 

tema d’imputazione della responsabilità ambientale, giacché la detenzione 

dei rifiuti fa sorgere automaticamente due obblighi: il divieto di abbandono 

dei rifiuti e l’obbligo di smaltire gli stessi in conformità alle normative 

nazionale di attuazione della direttiva rifiuti. 

Pur essendo elencato tra i principi che definiscono gli obiettivi generali 

dell’Unione europea in materia ambientale (art. 191 TFUE), rivolgendosi, 

quindi, in primo luogo, al Parlamento e al Consiglio europeo 13, 

l’introduzione di un richiamo espresso al principio del chi inquina paga nel 

d.lgs. 152/2006 (c.d. Codice dell’ambiente) sia in via generale all’art. 3 ter14, che 

nello specifico settore della gestione dei rifiuti (art. 178) e della bonifica dei 

siti contaminati (art. 239) vale ad assegnare allo stesso un’indubbia valenza 

precettiva nei confronti dell’agire amministrativo. In quest’ottica se il 

principio non può essere direttamente invocato dall’Amministrazione per 

imporre misure di prevenzione o riparazione in assenza di una norma  di 
 

11 L’art. 1 della Direttiva rifiuti, come modificato dalla Dir. 851/2018/UE, stabilisce che 
obiettivo della direttiva è la previsione di misure volte a proteggere l’ambiente e la salute 
umana, evitando o riducendo la produzione di rifiuti, gli effetti negativi della produzione 
e della gestione dei rifiuti, riducendo gli effetti generali dell’uso delle risorse e 
migliorandone l’efficienza, che costituiscono elementi fondamentali per il passaggio a 
un’economia circolare e per assicurare la competitività a lungo termine dell’Unione. 
12 L’art. 14 come modificato dalla Dir. UE 2018/851 dispone che secondo il principio «chi 
inquina paga» i costi della gestione dei rifiuti, compresi quelli per la necessaria 
infrastruttura e il relativo funzionamento, siano sostenuti dal produttore iniziale o dai 
detentori del momento o dai detentori precedenti dei rifiuti e che gli Stati membri 
possono decidere che i costi della gestione dei rifiuti siano sostenuti parzialmente o 
interamente dal produttore del prodotto dal quale provengono i rifiuti e che i distributori 
di tale prodotto possano contribuire alla copertura di tali costi.  
13 Sul punto si rinvia a F. GOISIS, Caratteri e rilevanza del principio comunitario, cit., 2771 e 
ss. 
14 V. F. FRACCHIA, I principi di diritto ambientale e sviluppo sostenibile, in Trattato di diritto 

dell’ambiente (diretto da P. DELL’ANNO, E. PICOZZA), Padova, 2012, 574. 
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legge che le preveda in contrasto con il principio nazionale della legalità del 

potere amministrativo (artt. 97, 101 e 113 Cost.) e della legalità delle 

prestazioni patrimoniale imposte (art. 23 Cost.), ciò non di meno lo stesso 

deve costituire canone d’interpretazione della normativa nazionale che tali 

misure prevede.  

Svolte queste considerazioni di ordine sistematico, s’intende ora analizzare la 

rilevanza giuridica delle condotte di omessa vigilanza nel nostro ordinamento 

ai fini dell’imputazione della responsabilità ambientale. L’indagine prende le 

mosse da una fattispecie oggetto di recente attenzione da parte dalla 

giurisprudenza nazionale, ossia la responsabilità per abbandono incontrollato 

di rifiuti, ove molto spesso i giudici amministrativi in nome dell’obiettivo di 

assicurare un elevato livello di tutela ambientale sono giunti a 

un’interpretazione lata della locuzione “chi” inquina paga tale da includervi 

in essa anche la condotta del proprietario del terreno che con la propria 

condotta omissiva nulla abbia fatto per impedire il degrado ambientale 

causato da terzi, giungendo così da equiparare la figura dell’autore della 

violazione a quella del proprietario del terreno che non abbia adeguatamente 

vigilato. 

 

 3. L’abbandono e il deposto incontrollato di rifiuti  

In conformità ai principi europei di tutela dell’ambiente la disciplina dei 

rifiuti15, contenuta nella parte IV d.lgs. 152/2006, così come da ultimo 

modificato dal d.lgs. 3 dicembre 2010, n. 205, in attuazione della direttiva 

2008/98/CE, ha come principale finalità quella di evitare che la gestione dei 

rifiuti determini un pregiudizio all’ambiente o alla salute dell’uomo (v. art. 

177, comma 4). A questo scopo il Codice dell’ambiente prevede una gestione 

vincolata dell’intera filiera dei rifiuti, cui è assoggettata che li produce, chi li 

detiene e chi li gestisce, e che tende a monte a ridurne la produzione, 

 
15 Sulla disciplina dei rifiuti in Italia v. F. DE LEONARDIS, I rifiuti: dallo smaltimento alla 
prevenzione, in Diritto dell’ambiente (a cura di G. ROSSI), Torino, 2017, 296 e ss. 
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favorendo il riutilizzo dei beni da cui i rifiuti originano o la preparazione per 

il riutilizzo, o infine il riciclaggio, ossia qualsiasi operazione che permette il 

recupero dei rifiuti in modo da riutilizzarli. Il tutto nell’intento di costruire 

una “società del riciclaggio” con minima produzione di rifiuti, in cui lo 

smaltimento assume carattere residuale e si configura come estrema ratio 

nella “vita” dei rifiuti in modo da realizzare una “economia circolare”16.  In 

questo quadro normativo s’innesta la previsione del divieto di abbandono e 

deposito incontrollato di rifiuti sul suolo o nel suolo e il divieto d’immissioni 

di rifiuti nelle acquee superficiali e sotterranee contenuto nell’art. 192 d.lgs. 

152/2006, la cui trasgressione determina sia l’irrogazione di sanzioni con 

funzione propriamente afflittiva17, sia una sanzione amministrativa c.d. 

ripristinatoria18. 

L’art. 192 d.lgs. 152/2006 prevede, in particolare, il potere del Sindaco19 di 

emanare un’ordinanza a contenuto ripristinatoria20 avente a oggetto il 

 
16 Sui rifiuti ed economia circolare si rinvia C. FELIZIANI, I rifiuti come risorse. L’“anello 
mancante” per un’economia circolare, in Studi in tema di economia circolare (a cura di F. DE 
LEONARDIS), Macerata, 2019, 91 e ss. Con la pubblicazione della legge di delegazione 
europea del 4 ottobre 2019, n.117, l’Italia poi si appresta a recepire il pacchetto UE 
sull’Economia Circolare costituito delle quattro direttive (2018/849/UE, 2018/850/UE, 
2018/851/UE e 2018/852/UE) e il cui termine è stato fissato per il 20 luglio 2020. 
17 Con riferimento alle sanzioni afflittive, per la verità, l’art. 255 del Codice dell’ambiente 
distingue la natura amministrativa o penale a seconda che a commettere l’illecito sia una 
persona fisica o l’abbandono sia imputabile a una società con personalità giuridica, 
prevedendo solo nel primo caso il pagamento di una sanzione amministrativa pecuniaria 
da trecento a tremila euro; stabilendo la pena dell’arresto o dell’ammenda nel secondo 
caso. L’art. 256 prevede, poi, sempre la pena dell’arresto o dell’ammenda se il deposito 
incontrollato configuri il reato di “discarica abusiva”, ossia di discarica effettuata e gestita 
in assenza delle dovute autorizzazioni. Sulla distinzione tra deposito incontrollato e 
discarica abusiva v. ex multis Cass. pen, sez. III, 22 febbraio 2006, n. 6766; Cass. pen., sez. 
III, 31 gennaio 2018, n. 4573 che individua i caratteri che premetto di identificare la 
discarica abusiva rispetto all’abbandono incontrollato nell’accumulo ripetuto di rifiuti e 
la tendenziale definitività dell’accumulo. 
18 Sulla distinzione tra sanzioni afflittive e ripristinatorie si rinvia a E. CASETTA, Manuale 

di diritto amministrativo, Milano, 2002, 303 e ss.; A. TRAVI, Sanzioni amministrative e 

pubblica  amministrazione, Padova, 1983 e A. TRAVI - C. PALIERO, Sanzioni amministrative 

e pubblica amministrazione, in Enc. dir., XLI, Milano, 1989, 345 ss. 
19 Sul potere del Sindaco di emanare l’ordinanza di rimozione dei rifiuti  la 
giurisprudenza ha affermato che la norma dell’art. 192 prevale su quella dell’art. 
107 d.lgs. 267 del 2000 che, come noto, attribuisce al dirigente la competenza ad adottare i 
provvedimenti a carattere gestionale che esulano dalle funzioni di indirizzo e controllo 
politico-amministrativo, trattandosi di norma successiva a quest'ultima e dotata di 

http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000143551ART110,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000143551ART110,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10LX0000143551ART0,__m=document
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recupero, lo smaltimento dei rifiuti e il ripristino dello stato dei luoghi. 

L’obbligo di ripristino grava non solo sul soggetto che ha violato l’obbligo, 

ma anche in via solidale sul proprietario, purché tale violazione sia imputabile a titolo 

di dolo o colpa.  

 Va, poi, osservato che la presenza dei rifiuti sul suolo rappresenta un pericolo 

potenziale d’inquinamento21, che si trasforma in vera e propria contaminazione, 

laddove i rifiuti depositati presentino materiale inquinante tale da 

determinare il superamento dei valori di concentrazione soglia di rischio per 

la salute umana in presenza del quale soltanto il nostro Codice dell’ambiente 

in ottica antropocentrica fa scattare gli obblighi di riparazione del danno al 

terreno22. La disciplina della responsabilità per la contaminazione del suolo è, 

infatti, da ricondurre a quella per danno ambientale, giacché la normativa 

inerente la bonifica dei siti contaminati è considerata oggi una disciplina 

speciale del danno ambientale al terreno23 cui si applicano, dunque, gli stessi 

 
carattere speciale in tal senso cfr.  Cons. St., sez. V, 11 gennaio 2016, n. 58; Id. 29 agosto 
2012 n. 4635; Id., 12 giugno 2009, n. 3765; Id., 10 marzo 2009, n. 1296; Id., 25 agosto 2008 n. 
4061;TAR Veneto, Venezia, sez. III, 13 marzo 2019, n. 313;  TAR Puglia, Lecce, sez. III, 17 
gennaio 2019, n. 69. 
20 Per un esame del contenuto dell’ordinanza si rinvia a V. CINGANO, I presupposti 
applicativi per l’adozione dell’ordinanza sindacale di rimozione dei rifiuti abbandonati e per il 
ripristino dello stato dei luoghi ai sensi dell’art. 192 del d.lgs.n.152 del 2006, in Riv. giur. amb., 

2010, 465. 
21 V. art. 239, lett. a, che prevede che se a seguito della rimozione, avvio al recupero e 
smaltimento dei rifiuti abbandonati o depositati in modo incontrollato si accerti il 
superamento dei valori di attenzione (valori di concentrazione soglia di contaminazione) 
si dovrà procedere alla caratterizzazione dell’area ai fini di eventuali interventi di 
bonifica e ripristino ambientale.  
22 Più in generale per una critica alla visione antropocentrica del nostro diritto ambientale 
v. G. MONTEDORO, Spunti per la “decostruzione” della nozione di sviluppo sostenibile e per 
una critica del diritto ambientale, in Amministrazione in cammino, 2009. La posizione citata 
riprende le riflessioni di G. DI PLINIO, in Principi di diritto ambientale (G. DI PLINIO- P. 
FIMIANI) Milano, 2002, nonché pure in G. DI PLINIO, Diritto pubblico dell’economia e aree 

naturali protette, Torino, 1994, che osserva che il diritto ambientale è nel contesto 
dell’industrialesimo, in realtà, il diritto che decide – più che sulla protezione di un 
ambiente salubre – sul tasso di trasformabilità del pianeta e, quindi, sulla possibilità del 
nostro lento avvelenamento (sulla misura di avvelenamento che ci tiene in vita con costi 
sociali accettabili), sulla possibilità di inquinare lecitamente, sulle condizioni di 
realizzabilità della società industriale a fronte di una natura sempre più a rischio. 
23 Sul punto v. S. GRASSI, La bonifica dei siti contaminati, in Trattato di diritto dell’ambiente 
(diretto da M. A. SANDULLI e R. FERRARA), Milano, 2014, II, 687 ss.; M. BALLORIANI, 
L’obbligo di bonifica dei siti inquinati e il risarcimento in forma specifica, in Le proprietà 

http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0001642031,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0001199520,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0001199520,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0000730790,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0000683248,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0000625363,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0000625363,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0002054840,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0002030943,__m=document
http://entilocali.leggiditalia.it/#id=10SE0002030943,__m=document
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criteri d’imputazione della responsabilità per danno ambientale enucleati 

nella parte VI del Codice dell’ambiente con la conseguenza che l’obbligo di 

riparazione incombe sull’autore del danno (art. 243 e 311) che ha cagionato 

l’inquinamento con dolo o colpa, salvo il caso in cui l’autore eserciti attività 

pericolose dal punto di vista ambientale per le quali l’art. 311 prevede in 

conformità alla Direttiva 35/2004/CE un sistema d’imputazione oggettiva. 

In presenza di un pericolo di potenziale contaminazione, il Codice 

dell’ambiente dispone poi, diversamente dall’abbandono dei rifiuti, che sia il 

responsabile del potenziale inquinamento ad attivare la procedura ex art. 242, 

prevedendo solo un potere residuale della Provincia24 di diffida nei confronti 

 
pubbliche. Tutela valorizzazione e gestione (a cura di F.G. SCOCA- A. DI SCIASCIO), Napoli, 
2016, 316; in giurisprudenza v. Cons. Stato, sez. V, 22 maggio 2015, n. 2569. Con riguardo 
al rapporto tra i due corpi normativi si veda anche G. TADDEI, Il rapporto tra bonifica e 

risarcimento del danno ambientale, in Ambiente&Sviluppo, 2009, 419; G.D. COMPORTI, La 

responsabilità per danno ambientale, Riv. quad. dir. amb., 2011, 17; V. CINGANO, Bonifica e 

responsabilità ambientale nel diritto amministrativo, Padova, 2013; D. SICLARI, La bonifica dei 

siti contaminati e la giustiziabilità delle pretese, Napoli, 2017, 31. 
24 Per effetto della legge 7 aprile 2014 n. 56 (disposizioni sulle città metropolitane, sulle 
province, sulle unioni e fusioni di comuni – c.d. legge Delrio), alcune Regioni (v. ad. Es. 
Regione Toscana art. 2 della L. reg. tosc. 22/2015) hanno trasferito le funzioni della 
Provincia in materia di siti contaminati alla Regione. Sul punto è, tuttavia, da ricordare 
che la Corte Cost. con sentenza 28 maggio 2019 n. 129 ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale della legge regionale toscana nella parte in cui attribuiva alla Regione le 
attività di controllo sulla gestione rifiuti riservata dal Codice dell’ambiente alla Provincia, 
chiarendo che la legge Delrio ha fatto salve le competenze già esercitate dalla Provincia 
proprio in materia ambientale come designate dal Codice dell’ambiente il quale ha 
dunque fissato, anche sul piano organizzativo, livelli di tutela uniformi che non possono 
essere derogati in peius dalla legislazione regionale poiché l’art. 117 comma 2 lett. s, affida 
alla legislazione statale esclusiva la disciplina della tutela dell’ambiente e dell’ecosistema 
anche sotto il profilo organizzativo. Già prima di tale pronuncia inoltre il TAR Puglia-
Bari, con la sentenza 10 marzo 2011 n. 311, aveva ritenuto che la competenza assegnata 
alle province d’identificazione del responsabile e di diffida ad avviare il procedimento di 
bonifica prevista dall’art. 244, comma 2, del d.lgs. n. 152 del 2006, in tema di bonifica di 
siti contaminati, non risulta modificata dalla legge 7 aprile 2014 n. 56 (c.d. legge Delrio), 
poiché secondo quanto previsto all’articolo 85 della legge Delrio le province – e nelle aree 
di rispettiva competenza, le città metropolitane – esercitano le loro funzioni 
fondamentali, in particolare, in materia di pianificazione territoriale provinciale di 
coordinamento, nonché tutela e valorizzazione dell’ambiente “per gli aspetti di 
competenza”. Sul riordino delle funzioni della Provincia dopo la legge Delrio v. sulla 
legge 7 aprile 2014, n. 56 (c.d. legge Delrio) e sull’assetto delle competenze provinciali, G. 
VESPERINI, La legge: il riordino del governo locale. in Gior dir. amm., 2014, 786; E. FURNO, Il 
nuovo governo dell’area vasta: Province e Città metropolitane alla luce della c.d. legge Delrio nelle 

more della riforma costituzionale degli enti locali in www.federalismi.it, 2015. 
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del responsabile ad iniziare detto procedimento nel caso in cui costui non via 

abbia provveduto spontaneamente.  

Ciò che preme evidenziare in questa sede, a parte il diverso procedimento di 

determinazione delle misure ripristinatorie25, è la differente disciplina in tema 

d’imputazione della responsabilità del proprietario del terreno o del titolare 

di un diritto personale reale o personale di godimento non autore del danno o 

del pericolo di danno26. Invero, se nell’ambito della gestione dei rifiuti il 

Codice dell’ambiente prevede espressamente una responsabilità solidale a titolo 

di dolo o colpa per il proprietario o titolare di altro diritto reale o personale, con 

riferimento alla bonifica dei siti contaminati la responsabilità del proprietario 

per gli interventi di ripristino ambientale è limitata alla previsione dell’onere 

reale (art. 253) relativo al recupero delle spese di bonifica sostenute d’ufficio 

dall’Amministrazione in caso d’inerzia da parte del responsabile nei limiti del 

valore di mercato del sito27. In tale ultima ipotesi viene, quindi, in rilievo una 

 
25 Per lo sgombero dai rifiuti è il Comune a disporre con ordinanza le operazioni 
necessarie e il termine entro il quale provvedere (v. art. 192 comma 2), per la bonifica dei 
siti contaminati è invece, il responsabile a dover proporre tutte le misure (piano di 
caratterizzazione, piano di monitoraggio, progetto di bonifica) da sottoporre poi ad 
approvazione da parte della Regione (art. 242) o al Ministro dell’ambiente del territorio e 
del mare per i siti d’interesse nazionale (art. 252) Per una descrizione più dettagliata del 
procedimento in materia di bonifica si rinvia a v. S. GRASSI, La bonifica dei siti contaminati, 
cit., 687. 
26 E’ opinione ormai consolidata che la sola titolarità del sito contaminato non è 
sufficiente per imporre al proprietario incolpevole obblighi di bonifica o di messa in 
sicurezza ex multis Cons. Stato, ad. plen., ordd. 23 settembre 2013, n. 21 e 13 novembre 
2013, n. 25 .Sul punto la Corte di Giustizia ha, inoltre, chiarito che la direttiva 2004/35/CE 
non osta a una normativa nazionale come quella italiana, la quale, nell’ipotesi in cui sia 
impossibile individuare il responsabile della contaminazione di un sito o ottenere da 
quest’ultimo le misure di riparazione, non consente all’autorità competente di imporre 
l’esecuzione delle misure di prevenzione e di riparazione al proprietario di tale sito, non 
responsabile della contaminazione, il quale è tenuto soltanto al rimborso delle spese 
relative agli interventi effettuati dall’autorità competente nel limite del valore di mercato 
del sito, determinato dopo l’esecuzione di tali interventi v. Corte di Giustizia, sez. III, 4 
marzo 2015, C-534/13, in Giur. it., 2015, 1488, con nota di P. VIPIANA, La soluzione 

‘‘all’italiana’’ della posizione del proprietario di un sito inquinato non responsabile 

dell’inquinamento: il suggello della Corte di giustizia. 
27 L’onere reale è iscritto a seguito dell’approvazione del progetto di bonifica e deve 
essere indicato nel certificato di destinazione urbanistico (art. 253, comma 1) detto credito 
pubblico è assistito inoltre ex lege da un privilegio speciale immobiliare. Sulla natura 
giuridica e sulla legittimità costituzionale delle previsione dell’onere reale si rinvia a S. 
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responsabilità da posizione, ossia derivante esclusivamente dalla titolarità della 

res, meramente patrimoniale, in quanto dall’onere reale deriva solo un obbligo 

di dare (rimborso delle spese di ripristino), ma non anche di fare (provvedere 

al ripristino ambientale)28, limitata al valore del suolo a seguito degli 

interventi di bonifica e infine sussidiaria, giacché opera solo in caso di mancata 

individuazione del responsabile o nel caso in cui quest’ultimo non sia 

solvibile. Si tratta, quindi, di un obbligo di rimborso delle spese da ricollegare 

al potere legislativo di conformazione del bene (v. art. 832 c.c. e art. 42 

Cost.)29, giacché prescinde dalle regole della responsabilità che implicano 

sempre un coinvolgimento casuale nella verificazione dell’evento dannoso30. 

 
BOCCHINI, Lo Statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale ripristinatorio, Milano, 
2018, 152 e alla dottrina ivi richiamata. 
28  La previsione di un onere reale sul sito contaminato non vale a far diventare obbligo 
ciò che il legislatore qualifica come “facoltà” del proprietario (art. 245). 
29 In relazione al tema della conformazione del diritto di proprietà si veda N. BERTI, La 

tutela “urbanistica” dell’ambiente: statuto costituzionale e regime amministrativo della proprietà 
vincolata, in Dir. econ., 2016, 3, 709, secondo il quale la conformazione va distinta «tanto 
dalla nazionalizzazione (art. 43 Cost.), che dall’espropriazione (art. 42, comma 3, Cost.)» 
riguardando il «momento genetico del diritto e si manifesta attraverso l’attribuzione (o la 
mancata attribuzione) di determinate facoltà dominicali, al fine di assicurare la funzione 
sociale dei beni. In tal modo, differenziando le diverse modalità di godimento e 
disposizione in relazione alle caratteristiche oggettive che i beni presentano (i quali 
potranno rivestire in diversa misura un interesse pubblico), il legislatore stabilisce i 
differenti statuti di diritto pubblico “delle proprietà”, i quali accompagnano – e al 
contempo plasmano – lo statuto di diritto privato previsto dal codice civile. 
Conseguentemente, non è corretto ricorrere al tradizionale paradigma del “limite 
amministrativo” al fine di spiegare il fenomeno conformativo, in quanto, a ben vedere, 
l’intervento del legislatore non si pone come limitazione ab externo di una situazione 
soggettiva di per sé illimitata, bensì come attribuzione ab origine dei contenuti della 
situazione. 
30 Anche il soggetto che subentra nella proprietà succede negli obblighi connessi all’onere 
reale pur non se responsabile della violazione. Si potrebbe sostenere che in caso di 
mancata individuazione del responsabile o in caso di sua insolvenza l’imposizione dei 
costi di bonifica alla Pubblica Amministrazione senza rivalsa sul proprietario rappreseti il 
miglior bilanciamento dei valori sanciti dalla Costituzione. In tal senso L. FERMAGLIA, 
Chi inquina paga:imputazione della responsabilità per danno ambientale e risarcimento dopo la 

Legge europea 2013, in Resp. civ.  prev., 2015,1591. Può tuttavia a riguardo evidenziarsi che 
l’onere reale può trovare una propria giustificazione nel beneficio che il proprietario trae 
dalla bonifica effettuata d’ufficio dalla Amministrazione sia nel senso di riportare il suolo 
alle comuni fruizione che attraverso  la cancellazione dell’onere reale sullo stesso 
gravante. Sul punto  si rinvia a S. BOCCHINI, Lo statuto, cit.,157. 
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In definitiva, le due discipline della responsabilità31, pur potendo in concreto 

trovare applicazione l’una di seguito all’altra, laddove dall’abbandono del 

rifiuto al di fuori del circuito di controllo pubblico derivi anche la 

contaminazione del suolo, sembrano stabilire due diversi criteri 

d’imputazione di responsabilità del proprietario: “soggettiva” da “illecito” 

nel primo caso (art. 199) e “da posizione” (art. 253), in quanto derivante dalla 

titolarità del diritto reale, ma limitata dal valore del suolo nel secondo caso. 

 

 4. Le condotte omissive del proprietario del terreno  

Si è già avuto modo di evidenziare che l’art. 192 prevede una responsabilità 

solidale a titolo di dolo o colpa a carico del proprietario. Ebbene, l’interpretazione 

di tale norma ha dato luogo a un contrasto giurisprudenziale proprio in 

ordine alla configurabilità di una responsabilità omissiva del proprietario che 

non abbia vigilato e impedito l’abbandono e il deposito di rifiuti sul proprio 

terreno. 

Va a tal fine ricordato che un diffuso orientamento dei giudici amministrativi 

ha escluso che da tale norma possa discendere una generale responsabilità 

per omessa vigilanza del proprietario in virtù della considerazione che non 

sussiste nel nostro ordinamento una posizione di garanzia a carico del 

proprietario che includa il dovere di impedire il degrado ambientale sul 

proprio suolo. Alla base di siffatta opzione ermeneutica vi è una concezione 

assolutistica del diritto di proprietà secondo cui un comportamento omissivo 

laddove non integri la violazione di uno specifico obbligo di fare è 

espressione d’insindacabilità facoltà dominicali. Sulla scorta di tali 

osservazioni una responsabilità omissiva è stata ritenuta sussistente nei soli 

casi di concorso, anche morale, con l’autore materiale dell’abbandono o nelle 
 

31 Per un confronto tra la responsabilità del proprietario ai fini della bonifica del sito e 
quella in relazione all’abbandono di rifiuti v. V. CINGANO, Rimozione dei rifiuti fra tutela 

della proprietà e tutela dell’ambiente, in www.federalismi.it, 2015; F. VANETTI, La posizione del 

proprietario dell’area oggetto di abbandono di rifiuti da parte di  terzi  e  i  relativi  obblighi alla 
luce dei principi dell’ordinaria diligenza, in Riv.  giur.  amb., 2011, 123; L. FRIGERIO, Il punto 

sulla responsabilità del proprietario in  materia  di bonifica e abbandono di rifiuti, in Riv.  giur. 
amb., 2010, 153. 

http://www.federalismi.it/
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ipotesi in cui sia individuabile una specifica norma di legge che imponga la 

rimozione dei rifiuti (v. es. art. 14 del Codice della Strada)32. 

Il suddetto orientamento riecheggia, in particolare, la posizione espressa dalla 

Cass. pen. in relazione al reato di discarica abusiva di cui all’art. 256, che ha 

prevalentemente escluso la responsabilità omissiva del proprietario, giacché 

ai sensi dell’art. 40/2 c.p., la condotta omissiva può dar luogo a responsabilità 

solo nel caso in cui il soggetto abbia l’obbligo giuridico di impedire l’evento33.  

A fronte di tale orientamento si è sviluppato altro filone giurisprudenziale 

che, pur escludendo una responsabilità omissiva presunta del proprietario34, da 

 
32 V. ad es. l’art. 14 del d.lgs. 30 aprile 1992, n. 285 che dispone che “gli enti proprietari 
delle strade allo scopo di garantire la sicurezza e la fluidità della circolazione provveda 
alla manutenzione, gestione e pulizia delle strade” e che “per le strade in concessione i 
poteri e i compiti dell'ente proprietario della strada previsti dal presente codice sono 
esercitate dal concessionario, salvo che sia diversamente stabilito”. Nel senso che 
l’omessa pulizia e rimozione dei rifiuti a carico degli enti proprietari e dei concessionari 
della sede stradale integrerebbe gli estremi della colpa specifica ai sensi dell’art. 192 del 
Codice dell’ambiente cfr. multis Cons. St., sez. V, 14 marzo 2019, n. 1684; TAR Puglia, 
Lecce, 18 giugno 2008, n. 487, TAR Campania, Napoli, sez. V, 9 gennaio 2019, n. 117, che 
evidenziano però che la circostanza che ANAS risulti concessionaria della gestione e 
della manutenzione ordinaria e straordinaria delle strade di proprietà dello Stato e delle 
relative pertinenze, comprese le aree di sosta, rappresenta un presupposto da solo non 
sufficiente per imporle l’ordine di rimozione dei rifiuti abbandonati da ignoti su tali aree, 
essendo altresì necessario appurare l’elemento soggettivo della responsabilità, la quale 
richiede un preventivo accertamento in contraddittorio con l’interessato 
33In tema di responsabilità omissiva per abbandono dei rifiuti la giurisprudenza penale 
sostiene che in materia di rifiuti non è configurabile in forma omissiva il reato di cui 
all’art. 256, comma 2, nei confronti del proprietario di un terreno sul quale terzi abbiano 
abbandonato o depositato rifiuti in modo incontrollato, anche nel caso in cui non si attivi 
per la rimozione dei rifiuti, poiché tale responsabilità sussiste solo in presenza di un 
obbligo giuridico di impedire la realizzazione o il mantenimento dell'evento lesivo, che il 
proprietario può assumere solo compia atti di gestione o movimentazione dei rifiuti v. da 
ultimo Cass. pen, sez. III, 28 marzo 2019, n. 13606; Id., 7 ottobre 2015, n, 50997, Id., 26 
settembre 2016, n.39797. 
 34 Sulla responsabilità solidale del proprietario anche per colpa omissiva consistente 
nell'omissione delle cautele e degli accorgimenti che l'ordinaria diligenza suggerisce ai 
fini di un’efficace custodia e protezione dell'area, e segnatamente per impedire che su di 
essa possano essere depositati rifiuti cfr. ex multis Cons. Stato, sez. V, 28 maggio 2019, n. 
3518; Cons. St., sez. V, 8 luglio 2019, n. 4781; Cons. St., sez. III, 1 dicembre 2017, n. 5632. 
La giurisprudenza amministrativa ha chiarito, in più occasioni, che la condanna del 
proprietario del suolo agli adempimenti di cui all’art. 192, comma 3, d.lgs. 3 aprile 2006, 
n. 152, necessita di un serio accertamento della sua responsabilità da effettuarsi in 
contraddittorio, ancorché fondato su presunzioni e nei limiti dell’esigibilità qualora la 
condotta sia imputata a colpa, pena la configurazione di una responsabilità da posizione 
in chiaro contrasto con l’indicazione legislativa cfr. Cons. Stato, sez. V, 28 maggio 2019, n. 
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accertarsi caso per caso, in contraddittorio con l’interessato, ha ravvisato la 

colpa del proprietario o titolare di altro diritto reale o personale nel non 

essersi adoperati efficacemente per evitare abbandono di rifiuti sul proprio 

terreno ad opera di terzi. In più occasioni i giudici amministrativi hanno così 

riconosciuto la colpa in vigilando35 del proprietario sulla base della condotta 

concretabile esigibile dal proprietario, tale da non tradursi in un sacrificio 

obiettivamente sproporzionato e tale da travalicare i canoni della diligenza 

media o del buon padre di famiglia che alla base della nozione di colpa36. 

Quest’ultima impostazione è condivisibile, in quanto ritengo che proprio 

dalla previsione dell’art. 192, che distingue la responsabilità dell’autore da 

quella del proprietario, sia ricavabile la norma che impone proprietario di 

adottare i dovuti accorgimenti per impedire il deposito incontrollato di rifiuti 

sul proprio terreno da parte di terzi37. In altri termini, è da osservare che se la 

 
3518; Cons. St., sez. IV, 7 giugno 2018, n. 3430; Cons. St., sez. IV, 12 aprile 2018, n. 2195; 
sez. IV, 25 luglio 2017, n. 3672; Cons. St., sez. V, 8 marzo 2017, n. 1089; Cons. St., sez. IV, 1 
aprile 2016, n. 13. 
35 La giurisprudenza che riconosce la responsabilità omissiva del proprietario ha escluso 
che possa configurarsi come responsabilità oggettiva o aggravata in capo al proprietario 
in quanto dovrebbe essere necessariamente codificata, mentre al contrario l’art. 192 che 
richiede necessariamente gli elementi del dolo o della colpa v. sul punto F. VANETTI, La 

posizione del proprietario dell’area oggetto di abbandono di rifiuti da parte dei terzi e i relativi 

obblighi alla luce dei principi dell’ordinaria diligenza, in Riv. giur. amb., 2011, 123. 
36 Si è così che escluso che l’impegno del proprietario debba arrivare a richiedere al 
soggetto titolare del diritto dominicale sull’area una costante vigilanza da esercitarsi 
giorno e notte, ventiquattrore su ventiquattro cfr. TAR Lazio, Roma, sez. II, 12 maggio 
2014, n. 4898; TAR Campania, Napoli, sez. V, 30 ottobre 2013, n. 4826. Una parte della 
giurisprudenza ha escluso anche che il proprietario possa essere ritento responsabile nel 
caso non abbia provveduto a recintare il fondo, in quanto per principio generale di diritto 
la chiusura costituisce una facoltà e non un obbligo v. Cons. St., sez. V, 19 marzo 2009, n. 
1612; TAR Lazio, Roma, sez. II, 10 maggio 2005, n. 358; Cons. St., sez. IV, 15 dicembre 
2017, n. 5911; in senso contrario v. però C Tar Lombardia, Milano, sez. I, 28 febbraio 2014, 
n. 571, tutte in www.giustizia-amministrativa it; TAR Sicilia, Palermo, sez. I, 4 giugno 2009 
n. 1006, in Foro amm.- Tar, 2009, 1899; Cons. St., sez. V, 1 luglio 2002, n. 3596, in Riv. giur. 

amb., 2003, 806 ss., con nota di A. L. DE CESARIS, Gli obblighi del proprietario dell'area tra 

sversamento di rifiuti e contaminazioni. Sulla questione della responsabilità colposa del 
proprietario per omessa recinzione in dottrina v. C. CARRERA, Abbandono di rifiuti e 

recinzione del fondo: la responsabilità del proprietario, in Urb. app., 2014, 1261. 
37 In tal senso cfr. Cons. St., ad. plen., ord. 25 settembre 2013, n. 21, in Giur. it., 2014, 967, 
con nota di P. VIPIANA, “La figura del proprietario di un sito inquinato non responsabile 

dell'inquinamento: la parola definitiva dell'Adunanza plenaria sull'interpretazione della 

normativa italiana”; nonché in Giorn. dir. amm., 2014, 365 ss., con nota di G. SABATO, Le 
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responsabilità del proprietario fosse da intendersi limitata alle sole ipotesi di 

concorso con l’autore materiale o a quelle in cui lo stesso sia titolare di una 

specifica posizione di garanzia rispetto ad un degrado ambientale causato da 

altri la previsione dell’art. 192 di una distinta responsabilità solidale del 

proprietario sarebbe inutilmente data38. 

Più complessa si presenta la questione della responsabilità omissiva “da 

contaminazione” del proprietario, giacché le norme del Codice dell’ambiente 

prevedono, come si è visto, esclusivamente un onere reale sul suolo 

contaminato per il recupero delle spese di bonifica sostenute 

dall’Amministrazione che ha provveduto al ripristino ambientale in caso di 

inerzia del responsabile (art. 253). 

 In assenza di una disposizione come quella dell’art. 192 da cui possa ricavarsi 

una norma implicita di tutela ambientale che obblighi il proprietario ad 

evitare il degrado ambientale causato da altri, occorre interrogarsi se una 

responsabilità del proprietario da omessa vigilanza sia configurabile anche 

per la contaminazione del suolo.  Esigenze di omogeneità e coerenza di 

sistema del resto depongono in tal senso, risultando illogico ammettere una 

responsabilità omissiva per degrado ambientale causato da altri nelle ipotesi 

meno gravi di abbandono dei rifiuti e non nella più grave fattispecie in cui 

dall’abbandono incontrollato dei rifiuti sia derivata anche la contaminazione 

del terreno. In un’ottica europea poi siffatta responsabilità assicurerebbe una 

tutela rafforzata del bene ambiente, in conformità all’art. 193 del TFUE e 

all’art. 16 della Direttiva 35/2004/CE in quanto fungerebbe da misura di 

prevenzione del danno ambientale.  

 
misure di messa in sicurezza e la bonifica a carico del proprietario incolpevole? La parola alla Corte 

di giustizia.  
38 La distinzione tra responsabilità dell’autore e quella del proprietario o titolare di diritto 
reale o personale di godimento del terreno sembra ricalcare lo schema delineato dall’art. 
5 della L. 1986/698 per le sanzioni punitive - afflittive che tiene distinta la figura del 
concorrente da quella del proprietario della cosa che servì o fu destinata a commettere la 
violazione che senza essere l’autore del fatto illecito è solidalmente obbligato con il 
trasgressore a pagare l’importo della sanzione. 
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In questa prospettiva una parte della giurisprudenza ha individuato nella 

norma di cui all’art. 2051 c.c. il fondamento normativo per l’imposizione di 

un ordine di bonifica al proprietario “responsabile” per non aver impedito, 

attraverso idonei interventi, l’inquinamento causato da altri39. 

E’ noto che l’art. 2051 c.c. prevede la responsabilità per il danno cagionato 

dalle cose in custodia, salvo la prova di aver adottato tutte le misure idonee a 

evitare il danno. Come sottolineato dalla dottrina civilistica, il presupposto di 

tale responsabilità è, quindi, l’esistenza di un potere di custodia su una cosa e 

un danno causato dall’intrinseco dinamismo della stessa. In quest’ottica 

(danno causato dalla res) è, tuttavia, da osservare che la responsabilità da cose 

in custodia potrebbe essere invocata solo nei casi in cui l’inquinamento del 

suolo sia già stato realizzato e dal sito contaminato derivi la diffusione di 

sostanze inquinanti verso aree limitrofe o verso le matrici ambientali di essa40 

e non nella diversa ipotesi in cui il danno derivi dalla contaminazione 

provocata da terzi.  

A ben riflettere, peraltro, l’estensione delle norme di responsabilità speciale 

del c.c. (v. artt. 2050 e ss. c.c.) contrasta con la logica che ispira la disciplina 

della responsabilità ambientale che in un’ottica prettamente ripristinatoria, 

non consente risarcimenti del danno meramente pecuniari41. Appare, quindi, 

evidente che il legislatore dell’ambiente abbia dettato una disciplina esaustiva 

della responsabilità ambientale non integrabile attraverso la sovrapposizione 

di altre norme dettate da esigenze diverse come quelle civilistiche42 

 
39 Cfr. TAR Venezia, sez. III, 8 febbraio 2013, n.196; TAR Venezia, sez. III, 8 febbraio 2013, 
n.197;Tribunale Ferrara, 17 gennaio 2013, n. 65, tutte in Riv. giur. amb., 2013, 451. 
40 Cfr. L. PRATI, Danno ambientale e bonifica dei siti inquinati, Roma, 2008, 154.  
41 Sull’evoluzione della disciplina del risarcimento del danno ambientale in funzione 
ripristinatoria si rinvia a E. FERRARI, Amministrative di ripristino, in Riv. giur. edil., 2015, 
210 e ss. e S. BOCCHINI, La Corte dei Conti e il risarcimento del danno ambientale, in Dir. e 

proc. amm, 2015, 296 e ss. Si è anche parlato con riferimento al risarcimento del danno 
ambientale di “operazione rimediale” consistente in “un insieme di attività necessarie a 
conseguire un risultato concreto” in tal senso v. G. COMPORTI, Il danno ambientale e 
l’operazione rimediale, in Dir. amm., 2013, 117 e ss.  
42 In tal senso cfr. Cons. St., ad. plen., ord. 25 settembre 2013, n. 21, cit. In dottrina cfr. E. 
MASCHIETTO, La posizione del proprietario incolpevole nei procedimenti di bonifica e 

risanamento ambientale, in Riv. giur. amb, 2013, 252 e ss. e F. VANETTI, Responsabilità del 
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improntate esclusivamente sulla tutela della vittima e la riparazione 

pecuniaria del danno subito. 

E’ necessario allora chiedersi se una responsabilità ambientale da omessa 

vigilanza a carico del proprietario possa essere dedotta da altre norme del 

nostro ordinamento (v. art. 311 e ss. del d.lgs. 152/2006).  

In questa prospettiva è parere di chi scrive che un obbligo di vigilanza a 

carico del proprietario possa essere affermato in virtù della clausola generale 

dell’art. 42 Cost. che, assegnando al diritto di proprietà una funzione sociale43, 

si presenta come caratterizzante la situazione proprietaria, 

indipendentemente dall’esistenza attuale di un dato normativo in cui si 

concreti44. Del resto è proprio questa la caratteristica delle clausole generali di 

essere dotate di elasticità e adattabilità, in grado di adeguare l’evoluzione 

della realtà materiale all’ordinamento come storicamente opera.   

 Invero, l’acquisita rilevanza giuridica del bene suolo per le imprescindibili 

funzioni naturali dallo stesso45 esercitate deve indurre a ritenere che l’utilità 

sociale derivante dal terreno abbia acquisito la connotazione di limite 

“intrinseco” del diritto di utilizzo di un bene di proprietà privata46 che si 

 
proprietario incolpevole e obbligo di custodia, in Riv. giur. amb., 2013, 453, secondo cui un 
obbligo d’intervento da parte del custode di un bene non può trovare giustificazione 
neppure in casi gravi e urgenti, poiché in tali casi l’art. 245, comma 2, del d.lgs. 152/2006, 
prevede che il proprietario o l’utilizzatore incolpevoli siano tenuti solo a interventi 
minimi.  
43 Sul valore innovativo del principio della funzione sociale della proprietà si veda con 
diversi orientamenti M. MAZZA, Statuti proprietari e Costituzione, in Leggi e decreti 

d’interesse agrario, 1982, n. 12, XIV e ss.; P. BARCELLONA, Proprietà (tutela 
costituzionale), in Dig. disc. priv., XV, Torino, 1997, 457 e ss.; P. RESCIGNO, Proprietà (dir. 
priv.), in Enc. dir., XXXVII, Milano, 1988, 254 e ss.; M. COSTANTINO, La proprietà nel 

sistema dei diritti reali e nella legislazione speciale successiva alla Costituzione, in L’influenza dei 
valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, I, Milano, 1985, 17 e ss. 
44 In tal senso R.  RODOTÀ, in una recente riedizione del suo antico e famoso volume, Il 
terribile diritto, Bologna, 2013, 254.  
45 Sul punto v. S. BOCCHINI, Lo statuto del sito contaminato e il vincolo ambientale 

ripristinatorio, cit., 22 e 115; G. F. CARTEI, Il problema giuridico del consumo di suolo, in Riv. 

it. pub. com., 2014, 1261 e ss.;W. GASPARRI, Suolo bene comune? Contenimento del consumo 

di suolo e funzione sociale della proprietà privata, in Dir. pub., 2016, 1 e ss.  
46 V. le considerazioni espresse da G. ALPA, M. BESSONE, A. FUSARO, in Norma 

costituzionale e funzione sociale della proprietà. Materiali in tema d’interesse pubblico e pubblici 
poteri di disciplina dei beni, in www.Ambientediritto.it, che evidenzia che non solo per il 
legislatore e l’interprete ma anche per il proprietario la funzione sociale assume valenza 
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traduce in un divieto di abbandono o incuria del bene tale da favorire 

comportamenti altrui di degrado ambientale sul proprio terreno; così 

superandosi quella concezione prettamente individualistica della proprietà 

privata tipica degli Stati liberali secondo cui qualsiasi comportamento 

omissivo che non sia espressamente vietato costituisce espressioni di 

insindacabili facoltà individuali e quindi non può essere sanzionato. La 

nuova sensibilità verso il tema della tutela dal degrado ambientale (ma anche 

urbano) a garanzia dei diritti fondamentali e del libero sviluppo della persona 

anche a “beneficio delle generazioni future” ci inducono ad esaltare la 

funzione sociale attribuita dalla Costituzione alla proprietà privata quale 

principio generale in grado di orientare l’interpretazione delle norme sulla 

responsabilità ambientale configurando come illecita in quanto antisociale la 

condotta del proprietario che abbia abbandonato il proprio terreno 

determinandone in tal modo un danno ambientale ad opera di terzi. 

La lacuna normativa cui si accennava sopra può, peraltro, essere superata 

anche collegando siffatta responsabilità omissiva all’istituto degli atti 

emulativi (art. 833 c.c.), nel generale quadro dell’abuso del diritto47. Sulla 

scorta di tale principio potrebbe, infatti, ritenersi abusiva anche quella 

condotta omissiva che, pur avvantaggiando il proprietario che la compie, 

arrechi un danno sproporzionato alla collettività. In quest’ottica potrebbero 

considerarsi illecite quelle scelte idiosincratiche del proprietario che 

scarichino sulla collettività i propri costi recuperando lo spirito originario 

 
di principio generale e ancora afferma “l’autonomia non è libero arbitrio: gli atti e le 
attività non soltanto non possono perseguire fini antisociali o non sociali ma, per avere 
riconoscimento giuridico, devono essere valutabili come conformi alla ragione per la 
quale il diritto di proprietà è stato garantito e riconosciuto”. L’Autore pone anche in 
risalto i nessi con la disciplina dell’impresa: anche l’attività di godimento e di 
disposizione del proprietario – secondo l’art. 41, comma 2° Cost. – non si può svolgere 
“in contrasto con l’utilità sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla libertà, 
alla dignità umana e in generale all’equilibrio ecologico”. 
47 Sull’abuso di diritto in generale v. C. SALVI, Abuso del diritto. I) Diritto civile, in Enc. 

giur., I, Roma, 1988; A. GAMBARO, Abuso del diritto. II) Diritto comparato e straniero, in 
Enc. giur., I, Roma, 1988; AA.VV., L’abuso del diritto, in Diritto privato 1997, Padova, 
1998. S. PATTI, Abuso del diritto, Dig. Disc. priv, I, Torino, 1987 ; P. RESCIGNO, Abuso del 

diritto, in Riv. dir. civ., 1965, I, 281 e ss.  
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della norma dell’art. 844 c.c. che nella Relazione al cod. civ., n. 408, stabilisce 

che il divieto di atti emulativi “afferma un principio di solidarietà tra privati e 

nel tempo stesso pone una regola conforme all’interesse della collettività 

nell’interesse dei beni”. L'abbandono e l’incuria di un proprio terreno 

potrebbero costituire un abuso del diritto di proprietà: se, infatti, il non uso è 

certamente una delle facoltà che l’ordinamento riconosce al proprietario, la 

derelizione di utilità funzionalmente sociali scarica costi troppo alti sulla 

collettività, provocando un danno sproporzionato rispetto al vantaggio 

conseguito dal proprietario48. 

In conclusione la previsione di una responsabilità “da posizione” a carico del 

proprietario derivante dall’onere reale gravante sul sito contaminate (art. 253) 

non deve indurre ad escludere un’autonoma responsabilità da omessa 

vigilanza. Vale poi sottolineare la necessità che tale responsabilità sia 

rispettosa della disciplina della responsabilità ambientale, che richiede 

l’accertamento del nesso causale e della colpa per i soggetti che non svolgono 

attività professionali aventi rilevanza ambientale. 

 

 5.La responsabilità ambientale del detentore del bene inquinato 

Appare ora opportuno chiedersi se data la rilevanza costituzionale del bene 

ambiente (artt. 32, 9 e 117 Cost.) i doveri di solidarietà sociale impongono a 

qualsiasi consociato che abbia un effettivo potere materiale sulla cosa di 

impedire il degrado ambientale causato da terzi a prescindere dalla titolarità 

del diritto di proprietà sul bene L’esigenza di assicurare un elevato livello di 

protezione dell’ambiente ci inducono a dare al quesito risposta positiva e 

 
48  Per un’interpretazione della norma dell’art. 844 c.c. in chiave oggettiva come 
valutazione d’interessi contrapposti che prescinde dall’intenzionalità della condotta 
(animus nocendi) v. in dottrina C.M. MAZZONI, Atti emulativi, utilità sociale, abuso di 

diritto, in Riv. dir. civ., 1969, II, 601 e ss.; U. NATOLI, La proprietà, 165; U. MATTEI, La 

proprietà immobiliare, Torino, 1995. 188 cfr. P. PERLINGIERI, Introduzione alla problematica 

della proprietà, Napoli, 1971, 75 che evidenzia che il legame crea tra la norma dell’art. 833 
c.c. e l’art. 42 della Costituzione apre la strada a un’interpretazione della funzione sociale 
quale limite interno alla proprietà.  
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ammettere la configurabilità nel nostro ordinamento di una generale 

responsabilità ambientale da omesso vigilanza del detentore del terreno49.  

Depone a favore di tale interpretazione la previsione dell’art. 3 ter d.lgs. 2006, 

n. 152, inserito dal d.lgs. 2008, n. 4, in base al quale la tutela dell’ambiente e 

degli ecosistemi deve essere garantita da tutti gli enti pubblici e privati, 

persone fisiche e giuridiche pubbliche e privati mediante un’adeguata azione 

informata ai principi dell’azione preventiva50. 

Giova, inoltre, evidenziare che se con riferimento alla responsabilità penale è 

da condividere l’orientamento della giurisprudenza ha prevalentemente 

escluso una responsabilità omissiva (v. art. 40, comma 2, c.p.) a carico del 

proprietario del sito ex art. 257 del d.lgs. 152/2006, in virtù del fatto che per il 

principio di legalità e tipicità dell’illecito penale (v. art. 25 Cost. e artt. 1 e 2 

c.p.) occorre una norma espressa di legge che imponga un obbligo puntuale 

di impedire un evento lesivo51, analoghe considerazioni non valgono per 

 
49 Un’apertura in tal senso è rinvenibile nella sentenza della Cass. civ., Sez. un. 25 febbraio 
2009, n. 4472, in Riv. giur. amb., 2009, 976, che ha esteso la responsabilità per abbandono di 
rifiuti a qualsiasi soggetto che si trovi nelle condizioni di esercitare una funzione di 
protezione e custodia finalizzata a impedire che l’area interessata possa essere adibita a 
discarica. Nella specie l’ordine di rimozione fu imposto a un Consorzio di bonifica, che 
pur non avendo la proprietà o altro diritto sull’area, ne aveva la detenzione. 
Sull’estensione della responsabilità ex art. 192 a qualunque soggetto che si trovi con l’area 
interessata in un rapporto anche di mero fatto v. Cons. St., sez. V, 28 maggio 2019, n. 
3518; Cons. St., sez. III, 1 dicembre 2017, n. 5632; Cons. Stato, sez. V, 10 giugno 2014, n. 
2977. 
50 Detti principi vincolano ai modelli di tutela e alle scelte valoriali da essi espresse, il 
potere regolamentare, l’attività amministrativa e la giurisprudenza nell’interpretazione e 
applicazione della legge, offrendo loro uno strumento per superare le antinomie e le 
lacune in armonia con i supremi valori del sistema di tutela dell’ambiente, secondo 
quanto previsto dall’art.12 preleggi al codice civile sul punto cfr. P. CERBO, Le novità nel 

codice dell’ambiente, in Urb. app., 2008 534; A. GRAGNANI, La codificazione del diritto 

ambientale: il modello tedesco e la prospettiva italiana, in Giust., 8/2008; R. FERRARA, I principi 

comunitari dell’ambiente, in Dir. amm., 2005, 509 e ss. 
51 Tra le tante cfr. Cass. pen., sez. III, 22 settembre 2004, n. 40618, in Foro it., 2005, II, 465; 
Id. sez. III, 12 ottobre 2005, n. 2206, in Ced. cass. pen, 2005, n. 233007, ove la Corte afferma 
espressamente che il principio di legalità della pena consacrato nell’art. 25, comma 2 Cost. 
che si articola nella riserva di legge statale e nella tassatività e determinatezza delle 
fattispecie incrinante fa sì che la responsabilità omissiva (art. 40, 2° comma, c.p.) non 
possa fondarsi su un dovere indeterminato o generico, anche se di rango costituzionale 
(v. artt. 2, 41, 2° comma 2 e 42, 2° comma), ma presuppone necessariamente l’esistenza di 
obblighi giuridici specifici posti a tutela del bene penalmente protetto. Sulla 
responsabilità penale omissiva del proprietario cfr. ultimo Cass. pen, sez. 24 marzo 2017, 
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l’illecito ambientale che in un’ottica squisitamente riparatoria si fonda, come 

l’illecito civile sull’ingiustizia del danno (art. 2043 c.c.). In questa prospettiva, 

svolgendo oggi la responsabilità per danno ambientale una funzione 

prettamente riparatoria (e non sanzionatoria) non più incentrata sulla tipicità 

della condotta52, come l’illecito penale, è opinione di chi scrive che una 

responsabilità ambientale da omesso controllo possa essere affermata anche 

in virtù di clausole generali quale i doveri inderogabili di solidarietà sociale 

(art. 2 Cost.)53 con la conseguenza che non occorre un’apposita previsione per 

la configurabilità di una responsabilità omissiva ambientale nei confronti di 

 
n. 14503, in www.ambientediritto.it, che con riferimento al reato di abbandono o 
depositato di rifiuti in modo incontrollato afferma che il proprietario non possa andare 
incontro a una responsabilità da posizione, in difetto di elementi di diretta partecipazione 
al reato o di un contributo materiale o morale nell’illecita gestione dei rifiuti. 
52 L’art. 18 della L. 1986 n. 349 delineava un sistema di responsabilità per danno 
ambientale basato sulla tipicità della condotta stabilendo che «qualunque fatto doloso o 
colposo in violazione di disposizioni di legge o di provvedimenti adottati in base alla legge che 

comprometta l’ambiente, ad esso arrecando danno, alterandolo, deteriorandolo o 
distruggendolo in tutto o in parte, obbliga l’autore del fatto al risarcimento del danno. 
L’art. 311 del Codice dell’ambiente ha poi previsto che ad integrare l’illecito ambientale 
fosse non solo la violazione di norme di legge o regolamenti o provvedimenti, ma anche 
l’inosservanza delle regole della diligenza, della prudenza, della diligenza. In dottrina si 
era osservato che già in tale previsione poteva essere scorta il superamento della tipicità 
dell’illecito ambientale e l’affermazione della sua atipicità venendo ad essere integrato 
l’illecito in presenza di qualsiasi condotta dolosa o colposa in tal senso L. PRATI, La 

criticità del nuovo danno ambientale:il confuso approccio del “Codice dell’ambiente”, in Danno e 

resp., 2006, 1049 e ss. Il definitivo superamento della tipicità dell’illecito ambientale si è, in 
ogni caso avuto, con la riforma dell’art. 311 ad opera della l. 2013 n. 97 che delineato una 
responsabilità per danno ambientale ancorata esclusivamente al comportamento 
produttivo del danno stabilendo che qualsiasi comportamento cagioni un danno obbliga 
alla riparazione del danno ambientale, 
53 Più in generale sulla natura aperta della clausola contenuta nell’art. 2 della Cost. v. A. 
BARBERA, Commento all’art. 2 Cost., in Commentario alla Costituzione (a cura di G. 
BRANCA), Bologna, 1975, 84. Sulla rilevanza del dovere di solidarietà sociale in materia 
ambientale cfr. F. FRACCHIA, Sulla configurazione giuridica unitaria dell’ambiente:art. 2 
Cost. e doveri di solidarietà ambientale, in Dir. econ., 2002, 215, nonché più recentemente, in 
Introduzione allo studio del diritto dell’ambiente. Principi, concetti e istituti, Napoli, 2013,107 
ss., il quale ha evidenziato l’«atteggiamento antiecologico o, comunque, marcatamente 
antropocentrico» presente nel pensiero occidentale dei secoli passati cui hanno fatto 
seguito il cambio di rotta e il complessivo ripensamento del rapporto uomo-ambiente che 
negli ultimi decenni ha portato all’assunzione di responsabilità e, perciò, di specifici 
doveri di tutela ambientale. V. anche P. MADDALENA, L’ambiente e le sue componenti in 

proprietà collettiva della presente e delle generazioni future, in www. federalismi, 2011. 
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quei consociati che data la relazione con la res sia nelle condizioni di controllare e 

impedire il degrado ambientale causato da altri54.  

La responsabilità “omissiva” del detentore del suolo inquinato dovrebbe 

allora essere ravvisata ogniqualvolta emerga sulla base delle circostanze 

concrete un contegno inerte di fronte ad un fenomeno d’inquinamento a suoi 

specifici comportamenti disattenti od omissivi che avrebbero potuto evitare il 

verificarsi del danno ambientale. 

Va, da ultimo, soggiunto che è vero che un obbligo di prevenzione del 

degrado grava sull’Amministrazione, sia in quanto dotata di poteri di 

controllo e monitoraggio sulle attività potenzialmente inquinanti55, sia, in 

quanto tenuta ad assicurare la sicurezza pubblica di cui la sicurezza 

ambientale costituisce una specie56; non può, tuttavia, non osservarsi che il 

soggetto, che ha la detenzione del terreno, data la vicinanza con il bene, è il 

soggetto meglio in grado di svolgere un’attività di vigilanza e di protezione 

 
54 Seguendo questa logica può ad esempio affermarsi la responsabilità del curatore 
fallimentare, che non sia stato autorizzato a proseguire l’attività, nella misura in cui si 
verifichino dopo il fallimento episodi di smaltimento illecito dei rifiuti ad opera di terzi in 
ragione dei doveri di custodia e vigilanza dei beni che ex art. 2 Cost. gravano sul suo 
ufficio. Per la responsabilità per lo smaltimento dei rifiuti prodotti dall’impresa fallita è, 
invece, da ricordare l’orientamento prevalente ha escluso detta responsabile in quanto il 
potere del curatore di disporre dei beni fallimentari non comporta l’obbligo di procedere 
ad interventi attivi finalizzati alla tutela ambientale, né il curatore subentra negli obblighi 
più strettamente correlati alla responsabilità dell’imprenditore fallito, la legittimazione 
passiva della curatela fallimentare determinerebbe un sovvertimento del principio “chi 
inquina paga”, scaricando i costi sui creditori che non hanno alcun collegamento con 
l’inquinamento (v. Cons. St., sez. V, 16 giugno 2009, n. 3885 e, da ultimo, sez. V, 4 
dicembre 2017, n. 5668). In senso contrario v. tuttavia Con. St. sez. V, 30 giugno 2014, n. 
3274, secondo cui il curatore che assume la custodia dei beni del fallito assume la 
qualifica di “detentore dei rifiuti” ai sensi dell’art. 3 par. 1 punto 6 della Dir. 19 novembre 
2008 n. 2008/98/CE e delle norme che nel d.lgs. n.152 del 2006 e perciò è obbligato alla 
rimozione, allo smaltimento e all’avvio al recupero. 
55 V. es. artt. 28 e 29 del Codice ambiente in tema di VIA; art. 29 decies in tema di AIA;art. 
197 in tema di gestione dei rifiuti; in generale sui controlli in materia ambientali si rinvia 
a A. CROSETTI, I controlli ambientali: natura, funzione, rilevanza, in Riv. giur. amb., 2007, 945 
e ss.  
56 Sul punto cfr. E. FERRARI, Amministrative, cit., 219, che afferma che i compiti di 
prevenzione e ripristino ambientale trovano il proprio fondamento nel dovere pubblico 
di assicurare la sicurezza pubblica di cui la sicurezza ambientale costituisce una specie.   
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dell’ambiente57.  In questo senso la cura di un bene di rilevanza comune a 

carico del privato rappresenta un ulteriore strumento di tutela del bene 

ambientale che non sostituisce il tradizionale modello che affida 

all’Amministrazione e in primis al Comune, quale ente preposto alla gestione 

del proprio territorio, la prevenzione di degrado ambientale, ma ad esso si 

affianca. In tale prospettiva, la configurazione di un dovere di vigilanza a 

carico del detentore del bene potrebbe anche costituire un impulso 

all’instaurazione di quel rapporto di “collaborazione tra privato e 

Amministrazione” che dovrebbe vedere nella “denuncia” al Comune quale 

ente preposto alla cura degli interessi della comunità locale e alla gestione del 

territorio (art. 3 e 37 Tuel)58 il momento di “saldatura” tra intervento privato e 

pubblico. Seguendo quest’ordine di considerazioni la preventiva denuncia al 

Comune (oltre che alle altre Pubbliche Amministrazioni59) escluderebbe, 

infatti, la sussistenza di quella condotta omissiva richiesta per imputazione 

della responsabilità a carico di soggetto diverso dall’autore del danno e 

condurrebbe piuttosto all’affermazione di una responsabilità da omesso 

impedimento dell’evento di contaminazione a carico del Comune in virtù 

della sua posizione di garanzia a tutela della salute e dell’incolumità dei 

cittadini .  Fondamentale resta, comunque, l’idea che i singoli utilizzatori 
 

57 Sui doveri di solidarietà rispetto all’uso e alla conservazione dei beni comuni v. anche 
P. CHIRULLI, I beni comuni, tra diritti fondamentali, usi collettivi e doveri di solidarietà, in 
Studi in onore di C. ROSSANO, Napoli, 2013, 601 e ss., la quale evidenzia che i doveri di 
conservazione dei beni comuni si collocano nella sfera minima di doveri di cittadinanza 
amministrativa che accompagnano i diritti collettivi riconosciuti in capo a ciascun 
consociato, rispetto ai quali l’adesione a iniziative di sussidiarietà orizzontale rappresenta 
qualcosa in più e di diverso, che resta e deve restare caratterizzato da spontaneità. 
58 Sulle funzioni amministrative del Comune dopo la riforma del titolo V della Cost. che 
conformerete al principio di sussidiarietà verticale (art. 118 Cost.) ha riorganizzato il 
sistema amministrativo prevedendo che le funzioni amministrative siano esercitate 
dall’ente più vicino ai cittadini ogni qual volta ciò sia proporzionato alla natura e 
dimensione della funzione stessa. Sull’allocazione delle funzioni amministrative in 
materia ambientale v. M. RENNA in Diritto dell’ambiente (a cura di G. ROSSI), Milano, 
2015, 156, che evidenzia, tuttavia, come la “discesa” delle funzioni ambientali si sia in 
generale arrestata al livello provinciale con una percentuale senza dubbio inferiore a 
quelle funzioni che sono state attribuite agli stessi in altri rami del diritto amministrativo.  
59 L’art. 242 prevede l’obbligo di comunicazione a carico proprietario o del gestore 
dell’area del superamento o del pericolo di superamento delle concentrazioni soglia di 
contaminazione alla Regione, alla Provincia e al Comune. 
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debbono essere considerati come soggetti obbligati alla cura dell’interesse 

generale e non solo alla massimizzazione nel breve periodo dei propri 

interessi individuali.  In tal modo si valorizza il ruolo che il privato cittadino 

può avere nella gestione e nella protezione di un bene d’interesse comune (il 

suolo). 

In definitiva è nostra opinione che il nostro ordinamento richieda un’azione 

di preservazione dell’utilità ambientali derivanti dal suolo tanto all’ente 

pubblico attraverso l’esercizio di poteri autoritativi quanto al singolo 

cittadino che ha la detenzione del bene vincolandolo a comportamenti 

doverosi per la conservazione di un bene di rilevanza collettività. 

 

 6. Correlazioni con il principio del chi inquina paga 

Una volta ricostruita l’ammissibilità di una responsabilità ambientale da 

omesso vigilanza del privato nel nostro ordinamento appare necessario 

verificarne la compatibilità con il principio del chi inquina paga.  

In materia di rifiuti, come si è visto, in applicazione del principio del chi 

inquina paga i costi della gestione dei rifiuti, come previsto dall’art. 14 della 

Dir. 2008/98/CE devono essere sostenuti dal produttore iniziale o dai 

detentori del momento o dai detentori precedenti dei rifiuti; da questa norma 

discende, come si è visto, il divieto per il detentore di abbandono 

incontrollato dei rifiuti e l’obbligo di smaltirli in conformità alle norme di 

legge. Una normativa nazionale, come quella dell’art. 192, che prevede, 

quindi, una responsabilità solidale del proprietario o del titolare di altro 

diritto, sia pure per colpa omissiva, pone, quindi, problemi di compatibilità 

con il diritto europeo, poiché fa gravare il costo dello smaltimento su soggetti 

diversi dal detentore dei rifiuti che li ha abbandonati60. 

 
60 V. conclusioni avvocato generale Kokott in data 23 aprile 2009, causa C.254/08, che 
afferma che non sarebbe opportuno addossare i costi dello smaltimento dei rifiuti a 
qualcuno che non li ha prodotti (punto 32); che “nessuno dovrebbe essere obbligato ad 

addossarsi oneri legati all'eliminazione di un inquinamento al quale non ha contribuito” (cfr. 
punto 34); che il principio «chi inquina paga» potrebbe, dunque, essere inteso quale disciplina 

precisa dell'imputazione dei costi, in maniera analoga, per esempio, al criterio del nesso causale nel 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

590 

 

Con riferimento alla responsabilità per danno ambientale si è ricordato in 

precedenza che il principio del chi inquina paga è stato recepito dalla Dir. 

35/2004/CE, che individua il responsabile dell’inquinamento nell’operatore 

economico che ha causato il danno ambientale mediante un comportamento di 

tipo attivo che omissivo61. In questa prospettiva l’interrogativo che deve porsi 

è se per il diritto europeo la condotta, anche omissiva, dell’autore del danno sia 

equiparabile a quella del soggetto che avrebbe potuto impedire l’inquinamento 

causato da altri. Ebbene una tal equiparazione non è in alcun modo 

ipotizzabile, poiché dalla lettura della direttiva 35/2004/CE e dalle sentenze 

della Corte di Giustizia emerge che il nesso causale da accertare è quello tra 

attività economica esercitata dall’operatore e il pericolo o il danno ambientale. 

Risulta, quindi, evidente che la condotta omissiva cui si riferisce il diritto 

europeo è quella dell’impresa che non ha adottato i dovuti accorgimenti per 

evitare l’inquinamento nell’esercizio della propria attività economica e non 

quella del soggetto che non ha vigilato perché non vi verifichino fenomeni di 

degrado ambientale sul suolo di cui ha la detenzione. 

Il problema della compatibilità con il “chi inquina paga” di una diposizione 

che consente di porre la responsabilità su soggetti diversi dall’autore della 

violazione si pone, quindi, sia con riferimento alla gestione dei rifiuti che alla 

responsabilità per danno ambientale. 

  Va a tal proposito sottolineato che l’art. 193 TFUE e l’art. 16 Dir. 35/2004/CE 

attribuiscono la facoltà agli Stati membri di mantenere o adottare disposizioni 

più severe in materia di protezione ambientale, ma a condizione che siano 

rispettati i principi generali dell’UE, le disposizioni pertinenti dei Trattati UE 

e FUE e degli atti di diritto derivati. La previsione di una responsabilità 

 
diritto della responsabilità extracontrattuale”. 
 
61 Secondo ormai consolidata giurisprudenza, i soggetti responsabili dell’inquinamento, 
su cui ricadono gli obblighi di cui all’art. 242 del d.lgs. n. 152/2006, sono coloro che hanno 
in tutto o in parte causato la contaminazione tramite un proprio comportamento 
commissivo od omissivo, legato all’inquinamento da un preciso nesso di causalità cfr. d 
TAR Lombardia - Milano, sez. IV, 18 gennaio 2018; Cons. St., sez. V, 22 maggio 2015, n. 
2569 
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ambientale a carico di soggetti diversi non deve, quindi, compromettere la 

responsabilità dell’autore del danno o della minaccia di danno al fine di non 

vanificare la funzione d’internalizzazione dei costi ambientali da parte degli 

operatori economici cui presidio il principio del chi inquina paga è posto.  

Sulla scia di tali considerazioni è allora da chiedersi se la configurazione di 

una responsabilità solidale con l’autore del danno o della minaccia di danno a 

carico di soggetti diversi (v. art. 192) sia compatibile con il diritto europeo62. 

Ebbene ritengo di poter dare al quesito riposta positiva solo a patto di 

configurare la stessa anche come sussidiaria rispetto a quella dell’autore della 

violazione63. A favore di quest’opzione ermeneutica depongono due ordini di 

 
62La questione della compatibilità con il diritto europeo della natura solidale (e non anche 
sussidiaria) delle obbligazioni di riparazione del danno ambientale a carico del 
proprietario o del detentore che non ha vigilato non è mai stata esaminata dalla Corte di 
Giustizia con  riferimento al nostro ordinamento nazionale, che, come è noto, si è 
pronunciata esclusivamente sulla compatibilità con la direttiva 35/20047CE dell’art. 253 
del cod. amb. che, come affermato anche dal giudice di rinvio (Con. St. ordd. 21 e 23 del 
2013), non consente di imporre misure di riparazione al proprietario non responsabile 
della contaminazione, ma si limita al riguardo a prevedere solo che costui possa essere 
tenuto al rimborso dei costi relativi agli interventi intrapresi dall’autorità competente nei 
limiti del valore del terreno, e solo nel caso sia impossibilitata a procedere nei confronti 
del responsabile (Corte giustizia, sez. III, 4 marzo 2015, n. 534, cit.). 
 63 Argomenti a favore di tale interpretazione possono anche trarsi  sentenza della Corte di 
giustizia, che in relazione all’art. 101 della legge ungherese sulla protezione ambientale 
LIII del 1995 che dispone che la responsabilità solidale del proprietario attuale e del 
utilizzatore del fondo in cui ha avuto luogo la condotta dannosa o all’origine del rischio 
per l’ambiente, ne ha affermata la compatibilità con la direttiva 35/2004/CE, in quanto la 
stessa introduce sì un regime rafforzato di tutela (ex art. 16 della Dir. 35/2004/CE), 
stimolando i proprietari di beni immobili, per evitare di essere ritenuti solidalmente 
responsabili, a sorvegliare il comportamento degli utilizzatori dei loro beni e segnalarli 
all’autorità competente in caso di danno ambientale o minaccia di tale danno, ma non 
incide sulla responsabilità gravante in primo luogo sull’utilizzatore (rectius autore del 
danno), giacché prevede che il proprietario possa andare esente da responsabilità se 
identifichi l’utilizzatore e dimostra oltre il ragionevole dubbio di non aver causato il 
danno cfr. Corte di Giustizia, sez. II, 13 luglio 2017, C-129/16, punto 58, con nota di C. 
PAGLIAROLI, Corte  di Giustizia dell’Unione Europea ed estensione della responsabilità 
ambientale: le conferme contenute in una recente pronuncia, in Riv. giur. edil., 2017, 1235 e ss. 
Nel senso della possibilità di configurare la responsabilità a carico di soggetti diversi 
dall’autore del danno come solidale v. però M. GATTI, Paga (solo) chi inquina?. 
L’attribuzione della responsabilità ambientale nella giurisprudenza della Corte di Giustizia, in 
Emergenze ambientali e tutela giuridica, a cura di M.A. LUPOI, Bologna, 2017, secondo cui 
l’art. 16 Dir 35/2004/CE non afferma esplicitamente che gli “altri soggetti” responsabile 
diversi dall’autore debbano risponderne solo in via sussidiaria, né subordina 
l’individuazione di questi soggetti all’individuazione del responsabile.  
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considerazioni. La prima è che la previsione di una responsabilità solidale, 

ma non sussidiaria, potrebbe essere di ostacolo al raggiungimento 

dell’obiettivo di far gravare il costo del ripristino giacché potrebbe indurre le 

Amministrazioni ad agire sempre nei confronti del soggetto che ha 

detenzione della cosa perché più facilmente individuabile.  In questo modo 

l’attuazione del principio del chi inquina paga sarebbe rimessa all’autonoma 

iniziativa del privato che agisce in ripetizione nei confronti dell’autore del 

danno o della minaccia di danno . La seconda considerazione è che il 

principio del chi inquina paga impone che ciascuno sia obbligato alla 

riparazione in misura corrispondente al proprio contributo causale64. La 

logica del principio è stata accolta dall’art. 311 del Codice dell’ambiente65, che 

stabilisce che in caso di concorso di più autori nello stesso evento di danno 

ciascuno ne risponda nei limiti della propria responsabilità personale. 

Appare, quindi, del tutto illogico e contrario principi di ragionevolezza e 

proporzionalità che ciascun autore risponde nei limiti della propria 

responsabilità, mentre il proprietario o il detentore che non abbia vigilato ne 

risponda immediatamente (e non in via sussidiaria) per intero. 

 E’, infine, da evidenziarsi che il rigoroso rispetto del principio del chi inquina 

paga impone, poi, sempre il riconoscimento di un’azione di ripetizione di chi 

ha pagato nei confronti dell’autore della violazione, se successivamente lo stesso 

sia stato individuato o sia divenuto solvibile. In questa prospettiva anche dopo 

che gli interventi di ripristino ambientale siano stati eseguiti dal detentore del 

bene dovrebbe permanere il dovere dell’Amministrazione, dati i poteri 

ispettivi e di controllo di cui dispone, di procedere all’individuazione del 

responsabile, laddove emergano elementi tali da consentire una successiva 

 
64 V. sul punto Corte di Giustizia, Grande sezione, 9 marzo 2010, cit. che ha 
espressamente affermato che l’obbligo di riparazione incomba sugli operatori solo in 
misura corrispondente al loro contributo al verificarsi  dell’inquinamento.  
65 L’art. 311 del Codice dell’ambiente, così come modificato dalla l. 97/2013, prevede che 
nei casi di concorso nello stesso evento di danno ciascuno risponde nei limiti della 
propria responsabilità personale.  
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identificazione66,  sia nella prospettiva di realizzare la funzione di 

internalizzazione dei costi dell’inquinamento, a  cui presidio il principio del 

chi inquina paga è posto, consentendo la rivalsa di chi ha pagato, che per 

l’irrogazioni delle sanzioni che si connettono all’inquinamento67. 

Può a tal ultimo fine notarsi che l’art. 245 del Codice dell’ambiente68 prevede 

esclusivamente un diritto di ripetizione nei confronti dell’autore del danno da 

parte del proprietario “incolpevole” che si sia spontaneamente attivato per la 

bonifica (al fine di evitare l’espropriazione del suolo a causa dell’onere reale 

sullo stesso gravante), ma non si occupa della ripetizione del proprietario 

“colpevole” per non aver adeguatamente vigilato. Tale norma non è, quindi, 

applicabile in via analogica alla fattispecie in esame, giacché fa riferimento 

alla diversa ipotesi in cui il proprietario, che non è obbligato alla riparazione 

del danno ambientale, estingue un debito altri (del responsabile). In assenza 

di una norma generale che consenta la ripetizione di chi non ha vigilato verso 

l’autore del danno si pone allora il problema di individuare lo strumento 

giuridico atto a consentire la ripetizione nella fattispecie in esame. Ebbene è 

parere di chi scrive che a tale scopo possano venire in soccorso le norme 

generali in tema di solidarietà passiva delle obbligazioni, che assicurano il 

regresso del condebitore che ha pagato verso gli altri debitori (art. 1298 c.c.)69, 

giacché il privato che ha omesso di vigilare è obbligato in solido con il 

responsabile al ripristino ambientale (ex art. 192). Se, infatti, è da ritenersi che 

 
66 Con riferimento alle bonifiche dei siti contaminati è la Provincia a dover effettuare le 
indagini volte ad identificare il responsabile (art. 244); in relazione alla riparazione del 
danno ambientale è invece il Ministro dell’ambiente a dovere procedere alla 
individuazione del responsabile (art. 312).    
67 Per una disamina delle sanzioni ambientali   v. C. PETTERUTI, Le sanzioni ambientali  

come strumento di prevenzione del danno ambientale. Profili di diritto comparato, in Dir. pub. 

com. e eur., 2019, 1113 e ss. 
68 L’unica norma del nostro Codice dell’Ambiente che prevede un’azione di ripetizione è 
l’art. 245 che fa riferimento alla rivalsa del proprietario che si spontaneamente attivato 
per iniziare il  procedimento di bonifica.  
69 Va sottolineato che sebbene i termini regresso e rivalsa siano usati in modo promiscuo, 
il regresso  è la ripetizione verso il condebitore di quanto pagato al comune creditore (art. 
1298 c.c.); la rivalsa è la ripetizione verso un terzo di quanto pagato al creditore in 
assenza di un vincolo di un condebito (v. es. art. 754 c.c.). 
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sulla scorta di una lettura euro unitaria delle norme in tema di illecito 

ambientale la responsabilità dell’autore della violazione e quella di chi non ha 

vigilato derivino da “titoli” diversi, (l’autore risponde per aver causato un 

danno o una minaccia di danno, chi non ha vigilato per non aver impedito il 

danno causato da altri), è anche vero che la diversità dei titoli non incide sulla 

solidarietà delle obbligazioni risarcitorie70. 

Così ricostruito il sistema la responsabilità da omessa vigilanza del privato 

può sì svolgere una funzione di rafforzamento della protezione ambientale 

valorizzando il ruolo che il soggetto, non autore dell’illecito, può svolgere 

nella prevenzione del degrado ambientale, ma, al contempo, non vanifica la 

funzione d’internalizzazione dei costi ambientali derivanti dall’applicazione 

del principio del chi inquina paga.  

 

 

 

 

 

 
70 V. da ultimo con riferimento alla responsabilità da omessa vigilanza della Consob in 
correlazione con le condotte illecite della società intermediaria  Cass., sez. III, 10 
settembre 2019, n. 2254 e Cass., sez. III, 17 gennaio 2019, n. 1070, secondo ai fini 
dell’applicabilità della responsabilità solidale ex art. 2055 c.c. occorre l’unicità del fatto 
dannoso per il danneggiato che può derivare anche da più azioni o omissioni costituenti 
fatti illeciti distinti e costituenti violazioni di norme giuridiche diverse e 
indipendentemente dalla diversità  dei titoli del diritto di credito, sempre che le singole 
azioni o omissioni abbiano concorso in modo efficiente alla produzione dell’evento 
dannoso.   
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1.Premessa. I casi.  

“E’ discriminatorio e illegittimo richiedere ai cittadini stranieri una documentazione diversa da 

quella richiesta agli italiani per l’accesso alle prestazioni sociali”.  

Così afferma il Tribunale di Milano, con l’ordinanza del 13 Dicembre 2018, accogliendo 

il ricorso presentato dall’ASGI (Associazione studi giuridici sull’immigrazione)1 e dal 

NAGA (Associazione volontaria di assistenza socio-sanitaria e per i diritti di cittadini 

stranieri, rom e sinti) contro il Comune di Lodi, il cui “Regolamento sull’accesso alle 

 
* Dottoressa di ricerca. Università degli Studi di Torino. 

1 L’A.S.G.I. va ricordata tra i soggetti collettivi maggiormente attivi nel contrasto alle 

discriminazioni: questa associazione, negli ultimi anni, ha promosso numerosi ricorsi contro i 

provvedimenti discriminatori adottati a livello locale e non solo; le relative pronunce 

giurisdizionali sono raccolte nel volume a cura di A. Guarisio, Senza distinzioni. Quattro anni di 
contrasto alle discriminazioni istituzionali nel Nord Italia, Quaderni di APN, 2, 2012, il quale 

costituisce un utile “spaccato” del fenomeno discriminatorio in danno agli stranieri, nonché 

delle sue ricadute sistematiche sulla definizione del contenuto del principio di uguaglianza di 

cui all’art. 3 Cost. La Corte di Cassazione, peraltro, con le sentenze n. 11165 e 11166 del 2017, ha 
rilevato come non sia possibile negare la rilevanza nell’ordinamento di discriminazioni 

collettive fondate sulla nazionalità e su condotte offensive nei confronti di una pluralità di 

soggetti accomunati da tale fattore e, in tal senso, ha riconosciuto la legittimazione ad agire ad 

associazioni come l’A.S.G.I. 
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prestazioni sociali agevolate”2 richiedeva, ai soli cittadini non appartenenti all’Unione 

europea, la produzione, in aggiunta all’ISEE, di dichiarazioni consolari attestanti 

l’assenza di qualsivoglia reddito nel Paese di origine.  

Se questa pronuncia è quella che, più di altre, nell’ultimo anno, ha suscitato clamore 

mediatico, soprattutto per gli effetti che sono seguiti all’applicazione di tale 

Regolamento3, essa in realtà si pone nel solco di una tendenza che, sempre più spesso, 

vede i giudici impegnati ad accertare le condotte discriminatorie di numerose 

amministrazioni che considerano la nazionalità quale fattore in grado di incidere 

sull’accesso (o sulle modalità di accesso) a prestazioni di carattere sociale.  

Solo a guardare alle pronunce successive4 a quella del Tribunale di Milano, tra le più 

recenti, è del 9 aprile 2019 l’ordinanza con cui il Tribunale di Bergamo, Sezione Lavoro, 

afferma che la condotta tenuta dal Comune di Palazzago - consistente nella richiesta di 

presentazione, ai soli cittadini extra UE, della certificazione prodotta dalle competenti 

autorità del Paese di origine relativa ai redditi mobiliari e immobiliari posseduti 

all’estero da tutti i componenti del nucleo familiare e necessaria al fine di accedere alle 

prestazioni sociali agevolate (bonus gas ed energia), al contributo “frequenza 

scolastica”, all’assegno di maternità di base e agli assegni ai nuclei familiari - 

costituisce “discriminazione diretta da parte dell’ente territoriale che non può 

introdurre modifiche, differenziando in base alla nazionalità, nell’applicazione 

dell’ISEE ai fini dell’accesso alle prestazioni”5.  

 
2 Modificato, per il punto che qui interessa, con delibera del 04.10.2017, n. 28.  

3 A fronte delle difficoltà riscontrate nel reperire la documentazione richiesta, le famiglie 

interessate non hanno potuto avere accesso alle agevolazioni per i servizi scolastici. Non 

riuscendo, pertanto, sostenere le spese integrali per la mensa scolastica dei figli, questi ultimi 

sono stati esclusi dall’accesso al servizio. Ne è derivata una campagna di raccolta fondi che ha 
consentito di ottenere, grazie alla solidarietà collettiva, gli importi necessari per non escludere i 

bambini da queste prestazioni.  

4 Tutte possono essere consultate a partire dalla banca dati dell’A.S.G.I. al seguente indirizzo 

https://www.asgi.it.  

5 Si tratta di un ricorso presentato ex art. 28 d.lgs. n. 150/2011 da cittadini senegalesi titolari di 

permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo, nei confronti del Comune di 

Palazzago, al fine di ottenere il riconoscimento del carattere discriminatorio della condotta del 

Comune, il quale, ritenendo incomplete le domande di assegno INPS per il nucleo familiare, 

assegno di maternità di base, bonus energia e gas e contributo alla frequenza scolastica, 

chiedeva ai ricorrenti, in quanto cittadini extra-comunitari, la produzione di certificazioni o 

attestazioni rilasciate dalla competente autorità estera relative al patrimonio mobiliare o 

immobiliare posseduto.  

https://www.asgi.it/
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Nello stesso senso, di poco anteriore, è l’ordinanza, del Tribunale di Milano, del 27 

marzo 2019, che accerta e dichiara il carattere discriminatorio della condotta tenuta dal 

Comune di Vigevano, consistente nell’ aver approvato e posto in esecuzione la delibera 

di Giunta n. 51 del 4 ottobre 2017: essa prevedeva che il cittadino di un Paese non 

membro dell’Unione europea non potesse accedere a prestazioni sociali agevolate, al 

pari del cittadino italiano, mediante semplice presentazione del modello ISEE, ma 

dovesse integrarlo con “certificati o attestazioni rilasciati dalla competente autorità 

dello Stato estero, legalizzati dalle autorità consolari italiane e corredati di traduzione 

in lingua italiana”.  

Allo stesso modo, con sentenza del 17 gennaio 20196, la Corte d’Appello di Milano 

attesta come sussista, per il cittadino straniero extra UE, il diritto di percepire la 

pensione di invalidità (di cui all’art. 12 della l. n. 118 del 1971) alle medesime 

condizioni documentali dei cittadini italiani - e, quindi, mediante autocertificazione 

degli eventuali redditi prodotti all’estero - ; la previsione, per i soli cittadini stranieri, di 

documentare fatti e qualità personali mediante certificati o attestazioni rilasciati dalla 

competente autorità dello Stato estero, corredati da traduzione in lingua italiana 

autenticata dall’autorità consolare contrasta, infatti, con il principio di parità di 

trattamento7. Ancora, il Tribunale di Bergamo, con ordinanza del 20 dicembre 2018, 

stabilisce come il diniego di concessione, da parte di un Comune, dell’assegno ai nuclei 

familiari numerosi ex art. 65 del d.lgs. n. 448 del 1998, fondato sulla asserita 

incompletezza della domanda per mancata produzione di certificazioni rilasciate da 

autorità estera attestanti redditi e proprietà nello Stato di provenienza, costituisce 

 
6 Si tratta di procedimento che trae origine da un ricorso di un cittadino della Repubblica 

dominicana titolare di permesso di soggiorno, giudicato invalido al 100%, che vedeva rifiutata 

la propria richiesta di pensione di invalidità da parte dell’Inps.  
7 Dal quadro normativo, afferma la Corte d’Appello di Milano, emerge che il cittadino straniero, 

come quello italiano, può autocertificare i propri redditi e, nel caso di redditi prodotti all’estero, 

l’autocertificazione è ammessa, sia per gli  italiani che per gli stranieri, nei casi da individuarsi 
mediante DM (art. 49 co 1 L  289/02). Nel caso in esame, l’appellato ai fini dell’ottenimento della 
pensione di invalidità civile non ha fatto altro che agire secondo la normativa vigente che, come 

visto, consente l’autocertificazione ai fini del requisito reddituale, e pone a carico dell’ente 
erogatore, in questo caso l’Inps, l’onere di individuare l’organismo che nello Stato estero, nel 
nostro caso la Repubblica Dominicana, può rilasciare la dovuta  certificazione relativa 

all’eventuale erogazione di prestazioni previdenziali ed assistenziali.  L’Inps non ha 
provveduto né in sede amministrativa né in sede giudiziale ad individuare per la Repubblica 

Dominicana detto organismo. 
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discriminazione perché la disciplina del medesimo art. 65 fa riferimento all’ISEE e 

questo, a sua volta, prevede una procedura unica, senza differenze tra italiani e 

stranieri8.  

Le pronunce citate – che, invero, prendono in considerazione un arco temporale 

estremamente limitato9 - mostrano, così, in modo significativo il ruolo centrale che, 

oggi, le azioni antidiscriminatorie rivestono all’interno del nostro ordinamento; 

attraverso di esse, infatti, è possibile osservare e, a partire da ciò, approfondire a che 

punto è il percorso di effettiva equiparazione tra cittadini e stranieri quanto all’effettivo 

godimento dei diritti fondamentali – elemento, spesso, questo, indicatore del livello di 

maturità civile delle comunità investite da tali questioni10 - : ciò che ne emerge è una 

“storia” di rivendicazioni che, soprattutto nell’ambito qui preso in considerazione – 

ossia, quello più prettamente delle prestazioni socio - assistenziali11 -  vede la 

magistratura impegnata a sottolineare (e censurare) la natura discriminatoria della 

condotta di molte amministrazioni locali, così qualificata non solo quando essa si 

estrinsechi in un’esclusione degli stranieri dall’accesso a prestazioni sociali agevolate, 

ma anche qualora essa preveda e imponga, ai fini di poter fruire delle medesime 

prestazioni, modalità e procedure più gravose rispetto a quelle richieste per i cittadini.  

 

 

2. Cittadini e stranieri. Il diritto di emigrare. Cenni.  

 
8 Sempre con riferimento al contrasto alle discriminazioni, possono altresì menzionarsi 

Tribunale di Savona, ordinanza del 1 marzo 2019, e Corte d’Appello di Venezia, sentenza del 18 

gennaio 2019. 

9 Di poco anteriori alla sentenza del Tribunale di Milano del 13 dicembre 2018, ma sempre sullo 

stesso tema, Tribunale di Milano, ordinanza del 19 Novembre 2018 o Cassazione civile, 

ordinanza n. 23763 del 2018 secondo cui, ai fini del riconoscimento delle prestazioni sociali, 

volte a rispondere a bisogni primari della persona, non è consentita nel nostro ordinamento, ai 

sensi degli artt. 2 e 3 Cost., nessuna differenziazione tra cittadini italiani e stranieri che hanno 

titolo al soggiorno nel territorio dello Stato italiano.  

10 F. Abbondante, S. Prisco, La condizione giuridica degli immigrati e le politiche degli enti territoriali 
tra integrazione e rifiuto, in Stabilità dell’esecutivo e democrazia rappresentativa, M. Scudiero (a  cura  

di), Jovene, Napoli, 2009, 750 ss. 

11 Per una ricostruzione del diritto all’assistenza sociale e dei servizi alla persona, come intesi 
nell’ordinamento italiano, cfr. N. Vettori, Persona e diritti all’assistenza, in Diritto Pubblico, n. 1 del 

2016, 307 ss. Per lungo tempo, invero, nonostante il ricorso al concetto di diritto, nelle diverse 

disposizioni dell’art. 38 della Costituzione, era prevalsa la tesi per cui nonostante tali 
espressioni, non si era attribuito un diritto soggettivo, ma ci si era limitati a porre un obiettivo al 

legislatore ordinario. 
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Il sistema degli Stati moderni appare, oggi, “intrappolato tra la sovranità e l’ospitalità, 

tra la prerogativa di voler scegliere se prender parte o meno ai Trattati […] sui diritti 

umani e l’obbligo di estendere il riconoscimento di questi ultimi a tutti”12.  

Affrontare il tema delle discriminazioni fondate sulla nazionalità e l’origine etnica non 

può prescindere dal dover considerare, se pur brevemente, ciò che ne sta alla base: il 

tema dell’accesso ai diritti in condizioni di uguaglianza13 e il significato da attribuire 

alla cittadinanza14; oggi, quest’ultima – ai fini di una più piena coerenza con il dato 

costituzionale – sembra assumere una connotazione più ampia e comprensiva15, da 

intendersi quale “partecipazione dello straniero regolarmente soggiornante a una 

comunità - in cui l’appartenenza è data dall’elezione di residenza - che raggruppi tutti 

coloro che, condividendo le sorti di un territorio per il solo fatto di viverci, sono tra 

loro legati da vincoli di diritti e doveri”16; invero, è proprio l’art. 2 della Costituzione 

 
12 S. Benhabib, Cittadini globali. Cosmopolitismo e democrazia, Il Mulino, Bologna, 2008, 46. 

13 Non sono indagati, in questo caso, i rapporti tra cittadini e stranieri appartenenti all’Unione 
europea. L’indagine è, così, limitata al rapporto tra cittadini e stranieri extra-comunitari e 

apolidi Cfr. B. Nascimbene, Comunitari ed extracomunitari: le ragioni del doppio standard, in La 
condizione giuridica dello straniero nella giurisprudenza costituzionale, Atti del Seminario svoltosi in 

Roma – Palazzo della Consulta, 26 ottobre 2012, Giuffrè, Milano, 2013, 95 e segg. Cfr. E. Grosso, 

Straniero (status costituzionale dello), in Digesto delle discipline pubblicistiche, Torino, 1999, 159 , il 

quale osserva come – dietro il termine straniero – si nascondano invero una pluralità di figure 

giuridiche profondamente diverse: (a) i cittadini europei; (b) i cittadini extracomunitari 

(regolarmente residenti ai sensi della legislazione in materia di soggiorno e residenza, oppure 

irregolari); (c) gli apolidi; (d) i non-cittadini cui è accordata specifica protezione (i titolari del 

diritto di asilo, oppure i rifugiati ai sensi della Convenzione di Ginevra).  

14 D. Gottardi, Le discriminazioni basate sulla razza e sull’origine etnica, in M. Barbera (a cura di), Il 
nuovo diritto antidiscriminatorio, Giuffrè, Milano, 2007, 2. 

15 Cassazione SS.UU. n. 20661 del 2014 in tema di accesso degli stranieri al servizio civile e Corte 

cost. n. 172 del 1999. Più di recente, si veda anche Corte cost., n. 119 del 2015. Cfr. in dottrina, A. 

Lollo, Eguaglianza e cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti fondamentali, Giuffrè, Milano 

2016, 11 ss.; si veda anche, nella sterminata letteratura sul punto, E. Grosso, Le vie della 
cittadinanza. Le grandi radici. I modelli di riconoscimento, Cedam, Padova, 1997; C. Panzera, A. 

Rauti, C. Salazar, A. Spadaro (a cura di), Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, Atti 

del Convegno internazionale di studi svoltosi a Reggio Calabria, 26-27 marzo 2015, Editoriale 

Scientifica, Napoli 2016; R. Caridà, I diritti di cittadinanza inclusiva tra esigenze di sicurezza e doveri 
di solidarietà, in www.federalismi.it, n. 14 del 2017;  G. Berti, Cittadinanza, cittadinanze e diritti 
fondamentali, in Rivista di diritto costituzionale, 1997, 11; E. Grosso, Cittadinanza giuridica e 
partecipazione politica, Relazione presentata al IX convegno internazionale della S.I.S.E., Firenze, 

14-15 dicembre 2006, reperibile in ius.regione. 

toscana.it/elezioni/Documenti/IXConvegnoSISE/Grosso.pdf; M. Luciani, Cittadini e stranieri come 
titolari dei diritti fondamentali. L’esperienza italiana, in Rivista critica di diritto privato, 1992.  

16 S. BENHABIB, Cittadini globali. Cosmopolitismo e democrazia, cit. Secondo P. Costa, La 
cittadinanza, Laterza, Roma - Bari, 2005, 3. Cfr., altresì, S. Veca, Cittadinanza. Riflessioni filosofiche 
sull’idea di emancipazione, Feltrinelli, Milano, 1990. Più in generale sono gli stessi flussi migratori 

http://www.federalismi.it/
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che, là dove riconosce i diritti inviolabili dell'uomo e richiede l'adempimento dei 

corrispettivi doveri di solidarietà, prescinde del tutto dal legame stretto di 

cittadinanza17.  

È una nozione che, a maggior ragione, sembra integrarsi con il senso più proprio del 

diritto di emigrare18, quale ricostruito dalla Corte costituzionale nel 1986, con la 

sentenza n. 269: in questa pronuncia i giudici costituzionali definiscono tale diritto 

come quello proprio di ogni essere umano di partecipare alla vita della comunità dei 

popoli19 e rimarca come tale libertà debba essere “riconosciuta quale bene, valore 

fondamentale, realizzativo della personalità di ciascuno, che non nasce quale graziosa 

concessione dello Stato”: invero, “un legislatore che, ancorato a visioni arretrate del 

fenomeno migratorio, ritenesse, oggi, di poterlo determinare autoritariamente quale 

"anonimo" fenomeno di massa, si porrebbe nettamente contro la Costituzione”.  

Se è certamente vero - nella consapevolezza delle differenze esistenti tra cittadino 

emigrante e straniero immigrato - che il quadro entro cui la Corte si muove è 

finalizzato a evidenziare quella libertà di emigrazione che la Carta fondamentale 

espressamente riconosce al cittadino italiano (art. 35 comma 4 Cost.), tuttavia gli 

argomenti utilizzati dai giudici costituzionali ai fini della ricostruzione interpretativa 

del fenomeno migratorio, assumono un carattere generale che non consente di ignorare 

la circolarità del fenomeno stesso, in base alla quale il soggetto è sempre il medesimo: 

 
a costituire un fattore di accelerazione della crisi degli Stati-nazione, sollecitando risposte 

specifiche in termini di diritti e integrazione sociale e culturale, come rileva P. Carrozza, Nazione 
(voce), in Digesto delle discipline pubblicistiche, 1995, 126 e ss., in particolare, 156. 

17 Corte cost., n. 172 del 1999.  

18 Giova ricordare, in questo senso, il contributo di L. Ferrajoli, L’America, la conquista. L’idea di 
sovranità nel mondo moderno, in Meridiana, n. 15 del 1992, 20 ss.. L’Autore ripercorre la 
configurazione dello ius migrandi da parte del teologo Francisco De Vitoria che fonda la 

questione della legittimazione, da un punto di vista giuridico, della conquista spagnola nel 

nuovo mondo. Quest’ultimo, nelle sue Relectiones de Indis del 1539, ricostruisce il diritto di 

emigrare quale diritto universale e, insieme, come fondamento del nascente diritto 

internazionale. È una tesi che deriva, secondo il teologo, dall’esistenza di una società naturale 
quale communitas orbis, da una comunità, cioè, di Stati liberi, indipendenti e, quindi, uguali 

soggetti all’esterno ad un medesimo diritto delle genti e all’interno alle leggi costituzionali che 
essi stessi si sono dati. Sul piano pratico, però, questo diritto di emigrare, così inteso, era, in quel 

tempo, del tutto asimmetrico: benchè formalmente universale, era di fatto a uso esclusivo degli 

occidentali. Oggi questa prospettiva si è rovesciata. E al rovesciamento dell’asimmetria sembra 

conseguire un rovesciamento del diritto. 

19 Allorché, invece, la libertà d'emigrazione è costituzionalmente, e in maniera espressa, sancita 

e, come è stato esplicitamente dichiarato da alcuni Costituenti, essa deve rimanere, quanto più 

possibile, scevra da limiti.  
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emigrante rispetto allo Stato di provenienza; immigrato rispetto a quello di 

destinazione20.  

Pertanto, pur non volendo intendere che tale diritto possa tradursi in un’assoluta 

“libertà di immigrazione”, esso, così inteso, impone che ogni regolamentazione del 

fenomeno migratorio risulti, nel rapporto tra il mezzo ( le limitazioni dei diritti 

riconosciuti agli stranieri) e il fine ( la salvaguardia di specifici interessi statuali), 

proporzionata e adeguata21: il legislatore e le amministrazioni (statali e locali) non 

possono, quindi, orientare le proprie politiche in chiave di disciplinamento autoritario, 

dimenticando l’irriducibile e primaria qualità umana dei soggetti migranti22; ciò, sia per 

quanto riguarda la disciplina dell’ingresso e del soggiorno sul territorio nazionale23, 

sia, a maggior ragione, per ciò che attiene alla condizione giuridica dello straniero 

ormai presente sul territorio.  

In una direzione del tutto opposta rispetto alle premesse così delineate sembrano però 

muoversi, come detto, gli atti comunali impugnati (e censurati dalle pronunce citate), 

paradigma di una tendenza da parte di enti territoriali della Repubblica24 alla 

“riscoperta” dell’identità nazionale25, alla riproposizione di un’idea di cittadinanza – 

ancorata a un dato prettamente legale - intesa quale legittimo fattore di esclusione26 (di 

diritto o di fatto), in grado di circoscrivere l’ambito dei beneficiari dei diritti 

 
20 B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza: i diritti sociali del non cittadino, in Lo statuto 
costituzionale del non cittadino, (Atti del XXIV Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei 
Costituzionalisti, Cagliari 16 -17 ottobre 2009), Jovene, Napoli, 2010, p. 224. 

21 B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza,  cit. 224.  
22 B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza, cit., 227.  

23 Sul fatto che il legislatore non possa limitarsi al “rigoroso controllo dell’ingresso e soggiorno 
degli stranieri sul territorio nazionale” si veda Corte cost., n. 299 del 2010, che richiama, a sua 

volta, le sentenze n. 300 del 2005 e 156 del 2006.  

24 Nello specifico dei casi considerati, ad opera dei Comuni: tra le materie in cui si sono 

verificate le discriminazioni maggiori rientrano l’iscrizione anagrafica, la salute e, appunto, 
l’assistenza sociale. Cfr. G. Sobrino, Fonti del diritto e (in)attuazione del principio di uguaglianza, in 

A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana (a cura di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia 
dell’uguaglianza formale, cit. 38; A. Morelli, Solidarietà, diritti sociali e immigrazione nello Stato 
sociale, in Consulta Online, n. 3 del 2018; per una rassegna completa, per quanto limitata al Nord 

Italia, A. Guariso, Senza distinzioni. Quattro anni di contrasto alle discriminazioni istituzionali nel 
Nord Italia, cit. 

25 A. Gentili, Il principio di non discriminazione nei rapporti civili, in Rivista critica di diritto privato, 

2009, 226, la discriminazione non è soltanto disparità di trattamento, ma in primo luogo offesa 

alla dignità di una persona. 

26 A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana, Introduzione, in A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana (a cura di),, 

Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., 7. 
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fondamentali27 e di giustificare differenziazioni tra cittadino e straniero nel godimento 

degli stessi.  

Ciò che è chiamata in causa, nell’ambito di tali questioni, è, quindi, la dimensione 

costituzionale dell’uguaglianza e, in particolare, la sua prospettiva anti-discriminatoria, 

la quale gioca un ruolo decisivo nel definire lo statuto costituzionale del non cittadino.  

 

3. Stranieri e accesso alle prestazioni sociali. Parità di trattamento e 

differenziazioni 

Attraverso il prisma dello straniero è possibile cogliere come il nostro ordinamento si 

rapporta, in una prospettiva di giustizia sociale, con il principio di parità di 

trattamento28.  

Come noto, nel tempo, si è assistito a una progressiva emancipazione dalla lettera della 

Costituzione, secondo cui una serie di diritti fondamentali sono riservati al 

“cittadino”29 : attraverso l’affermazione del principio di non discriminazione30 e 

 
27  In senso critico sul punto, cfr. L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della persona, in D. 

ZOLO (a cura di), La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, Laterza, Roma-Bari, 1994, 288. 

Cfr. altresì, F. Cerrone, La cittadinanza e i diritti, in R. Nania, P. Ridola (a cura di), I diritti 
costituzionali, vol. I, Giappichelli, Torino, 2001, 264; G. U. Rescigno, Cittadinanza: riflessioni sulla 
parola e sulla cosa, in Rivista di diritto costituzionale, 1997, 37 ss.. In via generale sul punto si rinvia 

alle opere di E. Grosso, Le vie della cittadinanza. Le grandi radici storici di riferimento, cit. 1997, e M. 

Cuniberti, La cittadinanza. Libertà dell'uomo e libertà del cittadino nella costituzione italiana, cit. 

28 L. Paladin, Il principio di eguaglianza, in Enciclopedia del diritto, XIV, Milano, Giuffrè, 1965, 214. 

29 A. O. Cozzi, Un piccolo puzzle: stranieri e principio di eguaglianza nel godimento delle prestazioni 
socio-assistenziali, in Quaderni costituzionali n. 3 del 2010, 552. 

30 Se in un primo tempo era più forte una contrapposizione tra ambiti coperti dai diritti 

fondamentali e ambiti rimessi alla discrezionalità del legislatore, ora sembra essersi attenuata. 

La tutela dell’uguaglianza si estende, infatti, ai diritti riconosciuti in generale dall’art. 2, così 
come a quelli ricavati, attraverso il richiamo operato dall’art. 10 dalle consuetudini o dalle 
dichiarazioni internazionali. Ex multiis, a livello giurisprudenziale si veda Corte cost., n. 120 del 

1967; 104 del 1969; 144 del 1970; 109 del 1974; 244 del 1974; 40 del 1975; 46 del 1977; 54 del 1979; 

460 del 1987; n. 62 del 1994; n. 490 del 1988; n. 432 del 2005; C. Corsi, Straniero (diritto 
costituzionale), in Enciclopedia del diritto, Giuffrè, Milano, 2013, 878.; M. Luciani, Cittadini e 
stranieri come titolari dei diritti fondamentali. L’esperienza italiana, in Rivista critica di diritto privato, 
1992, 214; E. Grosso, Straniero (status costituzionale dello), in Digesto delle discipline pubblicistiche, 

cit., 156 ss.; G.P. Dolso, Cittadini extracomunitari e diritti costituzionali, in AA.VV., Cittadinanza 
europea, accesso al lavoro e cooperazione giudiziaria, Eut, Trieste, 2005, 53 ss; G. Bascherini, 

Immigrazione e diritti fondamentali, Jovene, Napoli, 2007; L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai 
diritti della persona, in D. Zolo (a cura di), La cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti, Laterza, 

Roma-Bari, 1999, 287 ss.; P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Il Mulino, Bologna, 32; 

G. Corso, La disciplina dell’immigrazione tra diritti fondamentali e discrezionalità del legislatore nella 
giurisprudenza costituzionale, in  AA.VV., La  condizione  giuridica  dello  straniero  nella 
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utilizzando il canone della ragionevolezza31, da un lato quegli stessi diritti 

fondamentali sono stati riconosciuti come spettanti anche allo straniero32 e, dall’altro, si 

sono potute censurare, grazie all’opera della giurisprudenza, quelle disparità di 

trattamento fondate su criteri distintivi - irrazionali o arbitrari - rispetto alla causa 

normativa della disciplina generale da cui il non cittadino era escluso33.  

È nell’ambito di questo processo che è stata riconosciuta la titolarità, in capo allo 

straniero, del diritto a una serie di prestazioni di natura assistenziale34, riconducibili 

all’art.38 della Costituzione35.  

Invero, la Corte costituzionale, in due pronunce36 aventi ad oggetto l’art. 80, comma 19, 

della l. n. 388 del 2000 (Legge finanziaria per il 2001) - che limitava il godimento di 

determinate prestazioni sociali ai soli titolari della carta di soggiorno37 - dichiara 

 
giurisprudenza della Corte costituzionale, Atti del seminario svoltosi in Roma, Palazzo della Consulta, 26 
ottobre 2012,  Giuffrè, Milano, 2013. 

31 La distinzione tra cittadino e straniero era già stata analizzata in termini di ragionevolezza per 

esempio da Corte cost., n. 144 del 1970, n. 201 e 204 del 1974. Più di recente, si vedano Corte 

costituzionale, n. 230 del 2015, n. 22 del 2015, n. 329 del 2011, n. 187 del 2010.  

32 Sul come interpretare le disposizioni costituzionali che incidono sulla condizione giuridica 

degli stranieri si veda M. Losana, Stranieri e principio costituzionale di uguaglianza, in A. Giorgis, 

E. Grosso, M. Losana (a cura di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza 
formale, cit., 67; V. Onida, Lo Statuto costituzionale del non cittadino, in Lo statuto costituzionale del 
non cittadino, Atti del XXIV Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, 
Cagliari, 16-17 ottobre 2009, Jovene, Napoli, 2010.  

33 Il riferimento è a Corte cost.,  n. 432 del 2005; cfr. M. Cuniberti, L’illegittimità costituzionale 
dell’esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali previste dalla legislazione regionale, in Le Regioni, 
2006, 510 ss.; in questo testo, l’autore sottopone a critica il criterio che limita l’eguaglianza tra 
cittadino e straniero ai soli diritti fondamentali.  

34 Si rinvia ex multiis: F. Biondi Dal Monte, Dai diritti sociali alla cittadinanza, Giappichelli, Torino, 

2013; W. Chiaromonte, Lavoro e diritti sociali degli stranieri, Giappichelli, Torino, 2013; A. Ciervo, 

I diritti sociali degli stranieri: un difficile equilibrio tra principio di non discriminazione e pari dignità 
sociale, in A. Angelini, M. Benvenuti, A. Schillaci (a cura di), Le nuove frontiere del diritto 
dell’immigrazione: integrazione, diritti, sicurezza, Jovene, Napoli, 2011; G. Bascherini, A. Ciervo, I 
diritti sociali degli immigrati, in Esclusione sociale. Politiche pubbliche e garanzie dei diritti, Passigli, 

Firenze, 2012; E. Rossi, F. Biondi Dal Monte, M. Vrenna (a cura di), La governance 
dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, Il Mulino Bologna, 2013; L. Paladin, Il principio di 
eguaglianza, in Enciclopedia del diritto, cit.; C. Salazar, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti 
sociali, Giappichelli, Torino, 2000, 131 ss.; T. Caponio, Governo locale e immigrazione in Italia. Tra 
servizi di welfare e politiche di sviluppo, in Le Istituzioni del Federalismo, 2004, 805; A. Patroni Griffi, I 
diritti sociali dello straniero tra costituzione e politiche regionali, in L Chieffi (a cura di), Il 
regionalismo tra diritti sociali e prospettive federali, Cedam, Padova, 1999, 350. 

35 Per un commento all’art. 38 Cost. sotto il profilo più generale del diritto alla sicurezza sociale, 
cfr. C. Tripodina, Art. 38, in S. Bartole, R. Bin (a cura di), Commentario alla Costituzione, Cedam, 

Padova, 2008, 370.. 

36 Corte cost., n. 306 del 2008 e n. 11 del 2009.  

37 Ora permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lungo periodo. 
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parzialmente illegittima la disposizione impugnata con riferimento, prima, 

all’indennità di accompagnamento (sentenza n. 306 del 2008) e, in seguito, alla 

pensione di inabilità (sentenza n. 11 del 2009)38; utilizzando lo stesso ragionamento 

applicato nella sentenza n. 432 del 200539, in materia di circolazione gratuita degli 

invalidi totali sui mezzi di trasporto pubblico, afferma che per comprendere la 

ragionevolezza della distinzione tra cittadini e stranieri si deve guardare al confronto 

tra la causa normativa della disciplina che introduce la provvidenza sociale e il criterio 

distintivo prescelto per circoscrivere i beneficiari della prestazione; nei casi considerati, 

il criterio della cittadinanza era “ultroneo ed incoerente” rispetto alla causa normativa 

della disciplina impugnata40, la quale era istitutiva di una misura sociale volta a 

migliorare le condizioni di vita e di relazione di soggetti accomunati dalla medesima 

condizione soggettiva di svantaggio; è proprio quest’ultima, nel giudizio di rilevanza 

sui caratteri comuni delle fattispecie poste a confronto, a dover essere considerata come 

prevalente rispetto al possesso dello status di cittadino41.  

Più recenti, sempre sul tema dell’uguaglianza nelle condizioni di accesso alle 

prestazioni sociali, sono le sentenze della Corte costituzionale n. 10642, 10743 e, in 

particolare, n. 166 del 201844.  

 
38 Una precedente questione di costituzionalità avente ad oggetto l’art. 80, c. 19, l. n. 388/2001 si 
era risolta con una sentenza di inammissibilità, per aver, il giudice a quo, erroneamente ritenuto 

applicabile la normativa sopravvenuta ai rapporti assistenziali già in corso; si tratta di Corte 

costituzionale, n. 324 del 2006. Si vedano anche Corte costituzionale, n. 187/2010; n. 329/2011; n. 

40/2013; n. 22/2015; n. 230/2015. In dottrina, cfr. W. Chiaromonte, Le prestazioni di assistenza 
sociale per i cittadini comunitari ed il principio di non discriminazione. Una rassegna critica della 
giurisprudenza nazionale ed europea, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni industriali, n. 117 

del 2008, 101 ss.  

39 Il Tar Lombardia, solleva, in riferimento agli artt. 3 (parametro richiamato in motivazione, ma 

non riprodotto in dispositivo), 32, primo comma, 35, primo comma, e 117, secondo comma, 

lettera a), della Costituzione, questione di legittimità costituzionale dell’art. 8, comma 2, della 
legge della Regione Lombardia 12 gennaio 2002, n. 1, come modificato dall’art. 5, comma 7, 
della legge regionale 9 dicembre 2003, n. 25, nella parte in cui non include i cittadini stranieri, 

residenti nella Regione, fra gli aventi il diritto alla circolazione gratuita sui servizi di trasporto 

pubblico di linea, riconosciuto alle persone totalmente invalide per cause civili.  

40 Il test di ragionevolezza fondato sulla ricerca della “causa normativa” è descritto in maniera 

paradigmatica in Corte cost., n. 89 del 1996.  

41 G.P. Dolso, Cittadini extracomunitari e diritti costituzionali, in AA.VV., Cittadinanza europea, 
accesso al lavoro e cooperazione giudiziaria, cit., 72. 

42 È impugnata la legge regionale della Liguria n. 13 del 2017, che aveva stabilito che, ai fini 

dell’assegnazione di alloggi di edilizia residenziale pubblica, il requisito prescritto per i cittadini 
di paesi extracomunitari (che la normativa precedente individuava nella titolarità di carta di 

soggiorno o di permesso di soggiorno almeno biennale abbinato ad esercizio di attività 
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Secondo i giudici costituzionali – che, in questo ultimo caso, censurano la disposizione 

impugnata in quanto volta a introdurre una irragionevole discriminazione a danno dei 

cittadini di Paesi extra UE, richiedendo solo a essi il possesso del certificato storico di 

residenza da almeno dieci anni sul territorio nazionale45 - il legislatore può 

legittimamente circoscrivere la platea dei beneficiari delle prestazioni sociali in ragione 

della limitatezza dei mezzi destinati al loro finanziamento46 (soprattutto in un ambito 

che richiede una costante ricerca di equilibrio tra l’ampiezza dei destinatari e la scarsità 

 
lavorativa) fosse sostituito dalla regolare residenza da almeno dieci anni consecutivi nel 

territorio nazionale. La Corte ha dichiarato illegittima la normativa impugnata per contrasto 

con l’art. 117, comma 1, Cost., in relazione agli artt. 4 e 11 della direttiva 2003/109/CE, del 
Consiglio, la quale riconosce lo status di soggiornanti di lungo periodo ai cittadini di paesi terzi 

che risiedano regolarmente in uno Stato membro da almeno cinque anni e prevede che coloro 

che siano in tale condizione vengano equiparati ai cittadini dello Stato membro in cui si trovano 

ai fini, tra l’altro, del godimento dei servizi e delle prestazioni sociali. Sul diritto all’abitazione 
qualificato come diritto inviolabile si veda Corte costituzionale n. 49 del 1987; n. 217 del 1988 e 

n. 404 del 1988. Cfr. con riferimento alla riferibilità del diritto all’abitazione agli stranieri, F. 
Pallante, Gli stranieri di fronte al diritto all’abitazione, in A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana (a cura 

di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., 244 ss.; E. Olivito, 

Il diritto costituzionale all’abitare: spunti teorico-dogmatici e itinerari giurisprudenziali, in Politica del 
diritto, 2016; F. Bilancia, Brevi riflessioni sul diritto all'abitazione, in Le istituzioni del federalismo, 

2010; si veda altresì Corte costituzionale, n. 222 del 2013.  

43 Una pronuncia analoga, poi, ha dichiarato l’illegittimità della normativa contenuta nella legge 

della Regione Veneto n. 6 del 2017, che dava titolo di precedenza per l’ammissione all’asilo 
nido, dopo i bambini portatori di disabilità, ai figli di genitori residenti in Veneto anche in 

modo non continuativo da almeno quindici anni o che avessero prestato attività lavorativa in 

Veneto ininterrottamente da almeno quindici anni, compresi eventuali periodi intermedi di 

cassa integrazione, di mobilità o di disoccupazione. 

44  Con ordinanza del 7 novembre 2016, la Corte d’appello di Milano, sezione lavoro, solleva 

questione di legittimità costituzionale dell’art. 11, comma 13, del decreto-legge 25 giugno 2008, 

n. 112 (Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitività, la 

stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione tributaria), convertito, con 

modificazioni, nella legge 6 agosto 2008, n. 133, in riferimento all’art. 3 della Costituzione.  La 
norma censurata prevedeva che “[a]i fini del riparto del Fondo nazionale per il sostegno 

all’accesso alle abitazioni in locazione, di cui all’articolo 11 della legge 9 dicembre 1998, n. 431, i 
requisiti minimi necessari per beneficiare dei contributi integrativi come definiti ai sensi del 

comma 4 del medesimo articolo devono prevedere per gli immigrati il possesso del certificato 

storico di residenza da almeno dieci anni nel territorio nazionale ovvero da almeno cinque anni 

nella medesima Regione”. Secondo la Corte rimettente questa previsione, a parità di condizioni 

di bisogno, discriminerebbe i cittadini dei Paesi non appartenenti all’Unione europea, in quanto 
richiederebbe solo per i questi ultimi un periodo di residenza sul territorio nazionale o 

regionale, senza che sia ravvisabile alcuna ragionevole correlazione tra la durata della residenza 

e l’accesso alla misura di sostegno al pagamento del canone di locazione. 

45 Ovvero da almeno cinque anni nella medesima Regione.  

46 Corte cost., n. 133 del 2013.  
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delle risorse disponibili47), ma tali scelte non sono esenti da vincoli di ordine 

costituzionale48: perché possa essere considerata ragionevole, deve esistere, come detto, 

una causa normativa della differenziazione,  “giustificata da una ragionevole 

correlazione tra la condizione cui è subordinata l’attribuzione del beneficio e gli altri 

peculiari requisiti che ne condizionano il riconoscimento e ne definiscono la ratio”49.  

Tuttavia, in un contesto in cui si avverte uno scarto crescente tra le pretese della 

politica di adottare in nome della volontà popolare scelte consapevolmente e 

intenzionalmente discriminatorie verso i non cittadini e quelle dei diritti costituzionali, 

un’opera essenziale è svolta, altresì, come si è visto, dalla magistratura ordinaria50 a cui 

è assegnato, attraverso il giudizio antidiscriminatorio, un decisivo ruolo 

nell’eliminazione delle disuguaglianze51.  

 

4.Giudizio antidiscriminatorio e principio di non discriminazione: il nucleo 

forte del principio di uguaglianza formale 

Il nucleo forte del principio di uguaglianza formale – nel suo significato di divieto di 

discriminazioni soggettive – rappresenta, così, una garanzia irrinunciabile52, uno 

strumento fondamentale di tutela dei gruppi a maggior rischio di esclusione, 

 
47 V. Onida, Eguaglianza e diritti sociali, in AA.VV., Corte costituzionale e principio di eguaglianza, 
Atti del Convegno in ricordo di Livio Paladin, Cedam, Padova, 2002, 101 ss. 

48 Come, ad esempio, dalle sentenze Corte cost., n. 306 del 2008, n. 187 del 2010, n. 2, n. 40 e n. 

172 del 2013, n. 22 e n. 230 del 2015, n. 107 del 2018 

49 Corte cost., n. 107 del 2018. Per commenti a questa sentenza si veda D. Tega, Le politiche 
xenofobe continuano ad essere incostituzionali, in Diritti regionali, n. 2 del 2018; C. Corsi, La trilogia 
della corte costituzionale: ancora sui requisiti di lungo-residenza per l’accesso alle prestazioni sociali, in 

Forum quaderni costituzionali, 27 gennaio 2019; M. Belletti, La Corte costituzionale torna, in tre 
occasioni ravvicinate, sul requisito del radicamento territoriale per accedere ai servizi sociali. Un 
tentativo di delineare un quadro organico della giurisprudenza in argomento, in Forum di Quaderni 
Costituzionali, 30 gennaio 2019. 

50 G. Sobrino, Fonti del diritto e (in)attuazione del principio di uguaglianza, in A. Giorgis, E. Grosso, 

M. Losana (a cura di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., 

20. 

51 M. Barbera, Il nuovo diritto discriminatorio: continuità e innovazione, in M. Barbera (a cura di), Il 
nuovo diritto antidiscriminatorio, Milano, Giuffrè, 2007, XXVI. 

52 M. Losana, Stranieri e principio costituzionale di uguaglianza, in A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana 

(a cura di), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., 92; A. 

Ambrosi, La discriminazione razziale ed etnica: norme costituzionali e strumenti di tutela, in D. Tega 

(a cura di), Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili giuridici e strumenti di tutela, Armando 

editore, Roma, 2011, 22 ss. 
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riconosciuto e garantito, nella sua effettività, non solo in base agli artt. 2 e 3 della 

Costituzione, ma anche a livello internazionale e dell’Unione europea.  

4.1 Il principio di non discriminazione: la tutela internazionale e all’interno 

dell’Unione europea 

La Convenzione europea dei diritti dell’Uomo, all’art. 1, afferma che gli Stati 

“riconoscono ad ogni persona sottoposta alla loro giurisdizione i diritti e le libertà 

enunciati”; sancisce, così, con riferimento al godimento dei diritti convenzionali, 

l’indifferenza tra cittadino e straniero ed esprime, rispetto a tale ambito, una portata 

ratione personae universale; quest’ultima è poi tradotta in termini di eguaglianza 

nell’art. 14 della stessa Cedu53, che individua, in primo luogo nell’origine nazionale, 

una delle cause che costituiscono l’elemento centrale del divieto di discriminazione54.  

Tale divieto rappresenta altresì da tempo una preoccupazione centrale all’interno 

dell’Unione europea55, affrontata, oggi, a partire dagli articoli 18 e 1956 del TFUE; la loro 

origine è da ricondursi  all’art. 13 del TCE – conseguente all’entrata in vigore del 

Trattato di Amsterdam – e alla Carta di Nizza, il cui titolo III è interamente dedicato al 

principio di eguaglianza. L’art. 20 della Carta, in particolare, prevede che tutte le 

persone sono uguali davanti alla legge, mentre l’art. 21 riprende e arricchisce i divieti 

di discriminazione che tradizionalmente hanno costituito il “nucleo forte” 

dell’eguaglianza nelle Costituzioni dei singoli Stati e, al secondo comma, ribadisce che, 

 
53 La Corte Costituzionale, con sentenza n. 187 del 2010, fa riferimento proprio all’art. 14 della 
CEDU per censurare la discriminazione dello straniero con riferimento alle prestazioni sociali.   

54 In dottrina si sono spesso sottolineati i limiti dell’eguaglianza di cui all’art. 14 CEDU, sia 
perché formulata nei soli termini negativi del divieto di discriminazione, sia perché costituente 

un principio non autonomo, ma accessorio agli altri diritti convenzionali; cfr. R. Bin, Art. 14, in 

S. Bartole, B. Conforti, G. Raimondi (a cura di), Commentario alla Convenzione europea per la tutela 
dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, Cedam, Padova, 2001, 409 ss. 

55 L. Burgorgue - Larsen, Il principio di non discriminazione nel diritto dell’Unione. L’art. 19 del 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, ovvero la rivoluzione silenziosa, in Ragion Pratica, n. 1 

del 2011, 55, 56.  
56 Cfr. M. Barbera, Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, in M. Barbera (a 

cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, cit., IX; M. Bell, Anti-discrimination Law and the 
European Unione, Oxford University Press, Oxford, 2002, 121-144. Per un commento sulla 

necessità, per l’Unione europea, di addivenire ad una politica comune sull’uguaglianza cfr. E. 

Dubout, L’Article 13 TCE: la clause communautaire de lutte contre les discriminations, Bruxelles, 

Bruylant, 2006, p. 864; M. Ranieri, Direttive antidiscriminatorie di seconda generazione e Corte di 
Giustizia dell’Ue: alcune questioni problematiche, in Rivista Giuridica del Lavoro, 2012, 165-210.  
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nell’ambito di applicazione dei Trattati - e fatte salve disposizioni specifiche in essi 

contenute - è vietata qualsiasi discriminazione in base alla nazionalità57.  

È sugli articoli 18 e 19 del TFUE che, per il tema che qui interessa, è necessario, però, 

concentrare l’attenzione, analizzandone i differenti ambiti di applicazione.  

Solo il secondo, infatti, assume portata generale, non limitata ai soli cittadini europei e 

costituisce una vera e propria “clausola di abilitazione” ad agire contro le 

discriminazioni58.  

Il principio di non discriminazione si apre, in questo modo, a una dimensione sociale, 

la quale, nell’interpretare l’uguaglianza come principio volto alla garanzia della parità 

di trattamento59, conferma la rilevanza assunta all’interno dell’Unione europea dai 

diritti della persona60 e individua nel sesso61, nella razza o origine etnica62, nella 

 
57 M. Bell, Anti-discrimination Law and the European Unione, Oxford University Press, Oxford, 

2002, 121-144. Per un commento sulla necessità, per l’Unione europea, di addivenire ad una 
politica comune sull’uguaglianza cfr. E. Dubout, L’Article 13 TCE: la clause communautaire de lutte 
contre les discriminations, Bruxelles, Bruylant, 2006, p. 864; M. Ranieri, Direttive antidiscriminatorie 
di seconda generazione e Corte di Giustizia dell’Ue: alcune questioni problematiche, in Rivista Giuridica 
del Lavoro, 2012, 165-210.  

58 L. Burgorgue – Larsen, Il principio di non discriminazione nel diritto dell’Unione. L’art. 19 del 
Trattato sul funzionamento dell’Unione europea, ovvero la rivoluzione silenziosa, cit., 56; E. Dubout, 

L’Article 13 TCE: la clause communautaire de lutte contre les discriminations, cit., 35. 

59 L’evoluzione dell’eguaglianza nel diritto dell’Unione europea è descritta da F. Ghera, Il 
principio di eguaglianza nella Costituzione italiana e nel diritto comunitario, Cedam, Padova, 2003, 85 

ss.; cfr. anche F. Sorrentino, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale e della Corte 
di Giustizia delle Comunità europee, in Politica del diritto, n. 2 del 2001, 183 ss.. P. Davies, 

Preliminary remarks, in S.SCIARRA (a cura di), Labour Law in the Courts: National judges and the 
European court of justice, Hart Publishing, Oxford-Portland, 2001, 133. 

60 M. Barbera, Introduzione. Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, in M. 

Barbera (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio, Giuffrè, Milano, 2007, XIX; C. Barnard, The 
Economic Objective of Art. 119, in T. Harvey, D. O’Keefee (a cura di), Sex equality in the European 
Union, Wiley, Chichester, 1996, 321. 

61 Affrontato già nella sentenza Defrenne II dell'8 aprile 1976 (causa C-43/75): la Corte, in questo 

caso, riconosce l'effetto diretto del principio della parità della retribuzione tra lavoratori di sesso 

maschile e lavoratori di sesso femminile, stabilendo che esso riguarda non solo le pubbliche 

autorità, ma vale del pari per tutte le convenzioni che disciplinano in modo collettivo il lavoro 

subordinato. Afferma, quindi, che l’art. 141 del Tce non mirava soltanto ad uno scopo 
economico, ma possedeva anche una vocazione sociale. 

62 Di fronte all’avanzata del razzismo in Europa, negli anni novanta, grazie alle potenzialità 

dell’ex art. 308 del TCE (oggi art. 352 del TFUE), si sono adottati, nel 1996 e nel 1997, due atti 
destinati alla lotta contro il razzismo: la Risoluzione del 23 luglio 1996 sull’anno europeo della 

lotta contro il razzismo  e il Regolamento del 2 giugno 1997 n. 1035 che crea un Osservatorio 

europeo dei fenomeni di razzismo e xenofobia. Da ultimo, interessante è la risoluzione del 25 

ottobre 2018 adottata dal Parlamento europeo sull’aumento della violenza neofascista in Europa 

che tratta anche delle discriminazioni legate al razzismo. 
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religione63, nelle opinioni personali, nella disabilità, nell’età e nell’orientamento 

sessuale, i fattori che fondano differenziazioni vietate.  

Tale prospettiva emerge peraltro sin dall’approvazione, a partire dai primi anni 2000,  

di 5 direttive: in primo luogo, è la 2000/43/Ce64 ad attuare “il principio della parità di 

trattamento tra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica”, 

vietando tanto le discriminazioni dirette quanto quelle indirette: le prime si verificano 

allorché, in modo palese65 “una persona sia trattata meno favorevolmente di quanto 

sia, sia stata o sarebbe trattata un'altra in una situazione analoga” (art. 2, par. 2 lett. a) 

della direttiva); le seconde, invece, “quando una disposizione, un criterio o una prassi 

apparentemente neutri possono mettere persone di una determinata razza od origine 

etnica in una posizione di particolare svantaggio” (art. 2 par. 2 lett. b) della direttiva). 

Come ben emerge nella sentenza Feryn66, si valorizza, attraverso queste previsioni, la 

dignità della persona e si rafforza l’idea della sussistenza di una correlazione tra 

l’ideale di eguaglianza e la convenienza economica di un mercato del lavoro del quale 

anche le minoranze etniche sono componente attiva e produttiva67.  

Tra le altre direttive possono poi annoverarsi la 2000/78/Ce, che stabilisce un quadro 

generale per la parità di trattamento in materia di occupazione e di condizioni di 

lavoro; la 2002/73/Ce, in materia di discriminazioni di genere nell’accesso al lavoro 

nelle condizioni di lavoro e nella formazione professionale; la 2004/113/Ce, che attua il 

principio dell’uguaglianza di donne e uomini nell’accesso ai beni e ai servizi e alla loro 

 
63 Corte di giustizia, Prais vs. EU Council, sentenza del 27 ottobre (causa C-130/75), in cui, al 

paragrafo 7, si afferma che il diritto comunitario vieta ogni discriminazione per motivi di 

religione, in quanto tale discriminazione è contraria ai diritti fondamentali della personalità, di 

cui la Corte deve garantire il rispetto 

64 Per una riflessione si veda F. Amato, Le nuove direttive comunitarie sul divieto di discriminazione. 
Riflessioni e prospettive per la realizzazione di una società multietnica, in Lavoro e Diritto, n. 1 del 2003, 

127 ss. 

65 Corte di Giustizia, 12 febbraio 1974, Caso Sotgiu, n. 152/73.  

66 Corte di Giustizia, sentenza del 10 luglio 2008 (causa C-5407).  

67 Si veda, in tal senso, M.G. Militello, Principio di uguaglianza e di non discriminazione tra 
Costituzione italiana e Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (artt. 3 Cost.; art. 20 e art. 21 
Carta di Nizza), in Working Papers, Centre for the Study of European Labour Law Massimo 
D’Antona, 2010, 77; D. Strazzari, Discriminazione razziale e diritto. Un’indagine comparata per un 
modello «europeo» dell’antidiscriminazione, Cedam, Padova, 2008; D. Strazzari, Corte di giustizia e 
discriminazione razziale: ampliata la tutela della discriminazione diretta?, in Rivista Giuridica del 
Lavoro e della Previdenza Sociale, 4, 2008, 776. 
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fornitura e la n. 2006/54/Ce, riguardante il principio della parità di trattamento tra 

uomini e donne in materia di occupazione e impiego. 

La tutela antidiscriminatoria che emerge dal quadro così delineato supera la natura 

tipicamente rimediale delle misure a essa connesse, finalizzate al mero risarcimento 

dell’individuo, e diventa una forma di reintegrazione sociale, di carattere generale, che 

opera attraverso la rimozione di quei pregiudizi che fanno leva su un modo di essere 

della vittima ritenuto socialmente indesiderabile, instaurando in una dimensione 

intersoggettiva68, rapporti di subalternità tra individui69 e contribuendo alla 

costruzione di relazioni sociali di “esclusione”70 che non riconoscono a tutti la “piena 

dignità di uomini”71.  

Una diversa prospettiva, invece, fonda l’operatività della tutela nei casi di 

discriminazione per nazionalità72; il suo campo d’azione, infatti, limitato ai cittadini 

dell’Unione europea73, è stabilito dall’articolo 18 TFUE e precisato dall’art. 21 del 

TFUE, con riguardo ai soli cittadini di Stati membri che esercitano la loro libertà di 

 
68 Interessante N. Bobbio, Eguaglianza e libertà, Giappichelli, Torino, 2009, 5 che afferma che “a 
differenza del concetto e del valore della libertà, il concetto e il valore dell’eguaglianza 
presuppongono per la loro applicazione la presenza di una pluralità di enti di cui si tratta di 

stabilire quale rapporto esista tra loro: mentre si può dire, al limite, che possa esistere una 

società in cui uno solo è libero (il despota), non avrebbe senso asserire che esiste una società in 

cui uno solo è eguale[...] la libertà è la qualità di un ente, l’eguaglianza un modo di stabilire un 

determinato tipo di rapporto tra gli enti di una totalità”. 
69 G. Puglisi, Sulla compatibilità tra provocazione e finalità di odio razziale: glosse de iure condendo, in 

Giurisprudenza Italiana, 2018, 1191.  

70 D. Strazzari, Discriminazione razziale e diritto. Un’indagine comparata per un modello «europeo» 
dell’antidiscriminazione, cit. 74.  

71 In tal senso cfr. L. Picotti, Istigazione e propaganda della discriminazione razziale fra offesa dei diritti 
fondamentali della persona e libertà di manifestazione del pensiero, in S. Riondato (a cura di), 

Discriminazione razziale, xenofobia, odio religioso. Diritti fondamentali e tutela penale, Cedam, 

Padova, 2006, 136-38.  

72 Il significato da attribuirsi al termine nazionalità può essere inteso anche facendo riferimento 

alla direttiva 2011/95/UE recante norme sull’attribuzione, a cittadini di paesi terzi o apolidi, 
della qualifica di beneficiario di protezione internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati 

o per le persone aventi titolo a beneficiare della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto 

della protezione riconosciuta che all’art. 10 sostiene come essa “non si riferisce esclusivamente 
alla cittadinanza, o all’assenza di cittadinanza, ma designa, in particolare, l’appartenenza a un 
gruppo caratterizzato da un’identità culturale, etnica o linguistica, comuni origini geografiche o 
politiche o la sua affinità con la popolazione di un altro Stato”. 
73 M. Bell, Anti-Discrimination law and theEuropean Union, Oxford University Press, Oxford, 2002, 

37. 
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circolare e di soggiornare nel territorio dell’Unione74, e dall’art. 45, par. 2, TFUE, che 

sancisce che la libera circolazione “implica l’abolizione di qualsiasi discriminazione, 

fondata sulla nazionalità, tra i lavoratori degli Stati membri, per quanto riguarda 

l’impiego, la retribuzione e le altre condizioni di lavoro”.  

Si afferma, così, un principio strumentale al processo di integrazione dei mercati e alla 

realizzazione della libera circolazione di merci, persone e capitali che ha l’effetto di 

contenere la tutela del diritto antidiscriminatorio entro l’ambito della sola cittadinanza 

europea; si appongono, così, separando le politiche dell’immigrazione e il contrasto 

alle discriminazioni fondate sulla nazionalità (secondo modalità apparentemente 

coerenti con un’esigenza di rispetto del principio di attribuzione delle competenze75), 

confini identitari a principi che, al contrario, dovrebbero avere carattere universale; si 

rende palese, in questo modo, una resistenza, da parte dei singoli Stati membri, a 

cedere al livello sovranazionale la decisione su chi ammettere entro la comunità 

nazionale76; il tutto, senza peraltro, considerare che in quei Paesi destinatari di flussi 

migratori recenti e con una politica tendente a non facilitare l’acquisto della 

cittadinanza, è spesso difficile distinguere le discriminazioni in base alla razza o 

all’origine etnica da quelle fondata sulla nazionalità77. 

Il processo di accoglienza da parte dello Stato membro attraverso il positivo 

compimento di un processo di integrazione, sembra riguardare, quindi, i soli cittadini 

europei all’interno delle società europee ospitanti. Questa limitazione risulta, però, in 

parte temperata attraverso le previsioni contenute nelle disposizioni relative al 

ricongiungimento familiare (direttiva 2003/86/CE) e allo status di soggiornante di 

lungo periodo (direttiva 2003/109/CE78). Quanto al tema che qui interessa, l’art. 11 di 

tale ultima direttiva, afferma, infatti, che il cittadino di uno Stato terzo che, sulla base 

 
74 M. E. Bartoloni, Libera circolazione dei cittadini UE e principio di ‘solidarietà’ europea: cronaca di 
una morte annunciata, in S. Borelli, A. Guazzarotti (a cura di), Labour mobility and transnational 
solidarity in the european Union, Jovene, Napoli, 2019, 53 ss. Si veda, in tal senso, anche l’articolo 
24 della direttiva 2004/38/CE. 

75 C. Favilli, La non discriminazione nell’Unione europea, Il Mulino, Bologna, 2008, 241.  

76 M. Barbera, Introduzione. Il nuovo diritto antidiscriminatorio: innovazione e continuità, cit.; 

Sentenza Vatsouras 4 giugno 2009 ( C-22/08 e C-23/08). 

77 C. Favilli, La non discriminazione nell’Unione europea, cit., 243; L. Calafà, Stranieri tra politiche e 
diritti dopo Lisbona: la stagione degli ossimori ?, in Lavoro e diritto, n. 3 del 2011, 544.  

78 Con riferimento alla sentenza n. 106 del 2018 della Corte Costituzionale. Si veda anche per un 

commento più generale A. Guazzarotti, Lo straniero, i diritti, l’eguaglianza, in Questione Giustizia, 

2009, 98 ss.; 
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di un permesso di soggiorno in corso di validità, risieda nello Stato stesso per almeno 

cinque anni, può acquistare, nel concorso degli altri requisiti di legge, lo status di 

soggiornante di lungo periodo e, con esso, il diritto alla piena parità di trattamento 

rispetto ai cittadini europei79.  

In tale contesto e con particolare riguardo all’accesso a prestazioni di carattere sociale 

(e alla possibilità di limitarlo in base alla nazionalità), la Corte di Giustizia dell’Unione 

europea ha, nel tempo, contribuito a individuare dei limiti alla discrezionalità dei 

singoli Stati nazionali. Emblematica in tal senso, è la sentenza Kamberaj80, nella quale i 

giudici europei stabiliscono il principio secondo cui le misure adottate dalle autorità 

nazionali non possono pregiudicare il raggiungimento dell’obiettivo - esplicitato nel 

considerando 12 – di assicurare ai soggiornanti di lungo periodo la parità di 

trattamento con i cittadini dell’Unione “in una vasta gamma di settori economici e 

sociali”. Inoltre, richiamando l’art. 34 della Carta dei diritti fondamentali – indicato 

come parametro di riferimento nel considerando 3 della direttiva – affermano che, al 

“fine di lottare contro l’esclusione sociale e la povertà, l’Unione riconosce e rispetta il 

diritto all’assistenza sociale e all’assistenza abitativa, volte a garantire un’esistenza 

dignitosa a tutti coloro che non dispongano di risorse sufficienti […]”.  

Sono condizioni, quelle individuate, che, imponendo di assicurare anche ai cittadini di 

Paesi terzi che rientrino nelle condizioni previste dall’art. 11 della direttiva 

2003/109/CE, un livello minimo di tutela per coloro che non siano in grado di 

provvedere autonomamente al soddisfacimento delle loro necessità assistenziali81, 

 
79 A tale direttiva fa riferimento la sentenza della Corte costituzionale n. 107 del 2018 che, a sua 

volta, richiama plurime sentenze della Corte di Giustizia dell’Unione europea, tra cui, ex 
multiis, Stewart, sentenza del 21 luglio 2011 (C-503/09); B. Martens, sentenza del 26 febbraio 

2015 (C-359/13); Andreas Ingemar Thiele Meneses, sentenza del 24 ottobre 2013 (causa C-

220/12); The Queen, sentenza 15 marzo 2005 ( C-209/03); Brian Francis Collins, sentenza del 23 

marzo 2004 ( C-138/02); Gerhard Köbler, sentenza del 30 settembre 2003 ( C-224/01). 

80 Corte di giustizia, Servet Kamberaj c. IPES e al., sentenza del 24 aprile 2012 (causa C-571/10). 

Per un commento, si veda F. Costamagna, Diritti fondamentali e prestazioni sociali essenziali tra 
diritto dell’Unione europea e ordinamenti interni: il caso Kamberaj,  in Diritti umani e diritto 
internazionale, 6, 2012, 672-678.  

81 F. Costamagna, Diritti fondamentali e prestazioni sociali essenziali tra diritto dell’Unione europea e 
ordinamenti interni: il caso Kamberaj, cit., 676. Si veda, per un commento dell’art. 34 della Carta di 
Nizza, A. Giorgis, “Articolo 34”, in R. Bifulco, M. Cartabia, A. Celotto (a cura di), L’Europa dei 
diritti. Commento alla Carta dei diritti fondamentali, Il Mulino, Bologna, 2001, 242. 
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temperano l’operatività del divieto di discriminazione per nazionalità limitato ai soli 

cittadini europei.  

Si apre, così, a un percorso di progressiva estensione del principio di uguaglianza - il 

cui ambito di applicazione soggettivo è cresciuto di pari passo con l’ampliamento dei 

beneficiari della libertà di circolazione, mentre quello oggettivo si è evoluto attraverso 

il superamento della frammentazione per singoli divieti e l’emancipazione da obiettivi 

di carattere prettamente economico – che sembra portare a una qualificazione del 

divieto di discriminazione come diritto fondamentale82 e come principio generale83, 

consentendo di superare l’interpretazione restrittiva dell’ambito di applicazione dello 

stesso art. 18 TFUE.  

 

4.2 Il divieto di discriminazione e la legislazione ordinaria  

Il divieto di discriminazione (nello specifico, per nazionalità) ha, così, un fondamento, 

un’estensione e forme di qualificazione che vengono fortemente sollecitati da processi 

convergenti che valorizzano e fanno emergere, nella dimensione della Costituzione 

italiana, una nozione forte dell’uguaglianza, che recupera la dimensione soggettiva 

della pari dignità sociale.  

A livello legislativo, nel rapporto tra cittadini e stranieri, l’art. 2 del Testo Unico (T.U.) 

sull’immigrazione stabilisce, in coerenza con il dato costituzionale, che “allo straniero 

comunque presente alla frontiera o nel territorio dello Stato sono riconosciuti i diritti 

fondamentali della persona umana previsti dalle norme di diritto interno, dalle 

convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto internazionale 

generalmente riconosciuti; lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello 

Stato gode dei diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano”; l’art. 41 del T.U., 

poi, afferma che, “ai fini della fruizione delle provvidenze e delle prestazioni, anche 

economiche di assistenza sociale”, i cittadini extra Ue sono pienamente equiparati a 

quelli italiani, nei limiti della titolarità di un “permesso di soggiorno di durata non 

inferiore ad un anno”.  

 
82 Angel Rodriguez Caballero, sentenza del 12 dicembre 2002, C-442/00; in dottrina A. Adinolfi, I 
principi generali nella giurisprudenza comunitaria e la loro influenza sugli ordinamenti degli Stati 
membri, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1994, 577. 

83 D. Tega, Le discriminazioni razziali ed etniche. Profili giuridici di tutela, cit., 60.  



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

614 

 

Se, quindi, è prevista una deroga al principio di parità di trattamento, questa, invero, è 

di lievissima entità: infatti, una volta esteso a 12 mesi il permesso per attesa 

occupazione (art. 22, comma 11 del T.U., come modificato dall’art. 4, comma 30 della l. 

n. 92 del 2012), l’equiparazione ha, ormai, effetti pressoché totali e lascia scoperti i soli 

permessi brevi per lavoro stagionale.  

È, però, negli artt. 43 del T.U. sull’immigrazione84 e 2 del d.lgs n. 215/2003 (poi 

modificato con d.lgs. n. 256/2004), attuativo della direttiva n. 2000/43/Ce, che si deve 

guardare per trovare il fondamento legislativo del divieto di discriminazione e della 

relativa possibilità di esperire un giudizio antidiscriminatorio: ai sensi dell’art. 43, 

“costituisce discriminazione ogni comportamento che, direttamente o indirettamente, 

comporti una distinzione, esclusione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il 

colore, l'ascendenza o l'origine nazionale o etnica, le convinzioni e le pratiche religiose, 

e che abbia lo scopo o l'effetto di distruggere o di compromettere il riconoscimento, il 

godimento o l'esercizio, in condizioni di parità, dei diritti umani e delle libertà 

fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale e in ogni altro settore 

della vita pubblica”. L’origine nazionale è, pertanto, espressamente contemplata tra i 

parametri sulla base dei quali valutare se una condotta possa o meno considerarsi 

discriminatoria. L’art. 2 del d.lgs. n. 215 del 2003, poi, nel confermare il contenuto di 

tale disposizione, afferma che “per principio di parità di trattamento si intende 

l’assenza di qualsiasi discriminazione diretta o indiretta a causa della razza o 

dell’origine etnica”85. Si definisce, così, discriminatorio il comportamento che abbia 

anche solo l’effetto (quindi, non anche lo scopo) di vulnerare (distruggendolo o 

compromettendolo) il godimento, in condizioni di parità, dei diritti umani.  

Sono le disposizioni, queste, che fondano tutti i giudizi da cui hanno avuto origine le 

pronunce citate e che hanno consentito di riconoscere come sussistente, nella condotta 

di quelle amministrazioni che “sperimentano”, con sempre maggiore frequenza, 

politiche di appartenenza finalizzate a favorire coloro che hanno un legame più intenso 

 
84 Per i problemi di coordinamento tra il TU sull’immigrazione e la normativa comunitaria (ivi 

compresi i decreti legislativi che ne costituiscono attuazione), si veda P. Chieco, Frantumazione e 
ricomposizione delle nozioni di discriminazione, in Rivista Giuridica del Lavoro, n. 3 del 2006, 559 – 

601.   

85 In questo senso la giurisprudenza comunitaria e, in particolare, la sentenza della Corte di 

Giustizia, 8.11.1990, Dekker c. Stichting Vorming scentrumvoor Jong Volwas-senen Plus, causa 

C-177/88. 
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o duraturo con il territorio nazionale, regionale o locale, una discriminazione diretta86: 

per quanto, in questi casi, non si escluda lo straniero regolarmente soggiornante sul 

territorio dall’accesso alle prestazioni sociali agevolate (e, quindi, si riconosca in capo 

allo stesso il diritto di poterne usufruire), nel rendere più complesse le modalità per 

accedervi87 – con il risultato, vista la difficoltà di reperire la documentazione richiesta, 

di una sostanziale impossibilità di fatto di fruirne –, si trattano in modo 

irragionevolmente diverso soggetti nelle medesime condizioni di partenza e aspiranti 

alla medesima prestazione. E ciò costituisce discriminazione.  

Non sussiste, infatti, anche in questi casi, alcuna proporzionalità tra la deroga, in 

ragione della cittadinanza del richiedente, al fondamentale principio di parità di 

trattamento e lo scopo che le disposizioni comunali intendono perseguire, cioè 

verificare la veridicità delle dichiarazioni ai fini della presentazione delle domande. 

 

5. Considerazioni conclusive 

I processi migratori costituiscono una vicenda inarrestabile, governabile con esiti 

alterni, dipendenti da variabili culturali, da tendenze del ciclo economico e da indirizzi 

politici - contingenti o di più lungo periodo - sempre oscillanti tra pulsioni umanitarie 

e aperture all’accoglienza, da un lato, e chiusure etnico-ideologiche, venate, spesso, di 

atteggiamenti razzisti, dall’altro88.  

Se questa è la premessa ineliminabile, la complessa sfida davanti a cui si trovano gli 

ordinamenti moderni appare quella di ricercare un equilibrio, un compromesso tra lo 

sfruttamento della funzione allocativa intrinseca all’autoregolamentazione del mercato 

e la necessità di evitare disparità e costi sociali inconciliabili con i requisiti di 

 
86  M. C. Locchi, I diritti degli stranieri, Carocci editore, Roma, 25 e ss. 

87 A livello regolamentare, per il tema che qui interessa D.P.C.M. n. 159 del 2013, recante il 

Regolamento concernente la revisione delle modalità di determinazione e i campi di applicazione 
dell’Indicatore della situazione economica equivalente (ISEE), definisce “prestazioni sociali agevolate” 
quelle “prestazioni sociali non destinate alla generalità dei soggetti, ma limitate a colore in possesso di 
particolari requisiti di natura economica”, ne discende, affermano i giudici in queste sentenze, che, 
poiché  non esiste nessun principio ricavabile dalle legge che consenta al Comune di introdurre 

trattamenti differenziati a fronte del DPCM 159/13 che li ha invece unificati, italiani e stranieri87 

devono essere soggetti alla medesima procedura per l’accesso alle prestazioni sociali.  

88 F. Abbondante, S. Prisco, La condizione giuridica degli immigrati e le politiche degli enti territoriali 
tra integrazione e rifiuto, in M. Scudiero (a cura di), Stabilità dell’esecutivo e democrazia 
rappresentativa, cit. 747.  
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integrazione propri di una società democratica che deve fare i conti con crescenti livelli 

di diversità multiculturale89.  

La questione dell’accesso dei non cittadini alle prestazioni di sicurezza sociale è, senza 

dubbio, in questo senso, tra le più delicate della disciplina dell’immigrazione: la 

difficoltà di creare un largo consenso sui criteri di ripartizione delle risorse è, di per sé, 

fonte di tensioni, soprattutto allorché si debbano comparare i bisogni di gruppi sociali 

portatori di interessi potenzialmente confliggenti; a maggior ragione, ciò si verifica 

quando viene in gioco la categoria dello “straniero”, rispetto alla quale - si invoca 

spesso - i cittadini dovrebbero poter vantare sull’intervento dello Stato un diritto di 

precedenza che è conseguenza immediata e diretta della titolarità dello status civitatis90. 

La rivendicazione di un bisogno di identità - che porta con sé una richiesta di 

riconoscere e valorizzare le differenze – diventa, così, frutto di un preciso orientamento 

di politica del diritto (a livello statale, come locale) che, esaltando un’idea di 

cittadinanza come fattore di esclusione, sembra orientata ad attuare ciò che la 

Costituzione, al contrario, vuole impedire.  

In questo senso, si rivela essenziale l’opera dei giudici, chiamati a garantire, soprattutto 

con riferimento al godimento dei diritti sociali, l’effettività della pratica dei diritti 

fondamentali degli stranieri91: “è la giurisdizione (a partire da quella costituzionale) lo 

strumento a cui è affidato – in tale contesto -  il compito di tutelare il debole, 

l’oppresso, il discriminato dalle maggioranze protagoniste di pratiche sopraffattrici, 

oppressive e discriminatorie”92; la magistratura si adopera, così, per far valere la 

Costituzione come norma giuridica direttamente precettiva anche a dispetto della 

volontà popolare, svolgendo un ruolo di supplente che, però, non può durare a 

lungo93.  

 
89 F. Biondi Dal Monte, Lo stato sociale di fronte alle migrazioni. diritti sociali, appartenenza e dignità 
della persona, in Convegno annuale dell’Associazione “Gruppo di Pisa” “I diritti sociali: dal 
riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza” Trapani, 8-9 giugno 2012, 2.  

90 A. Guariso (a cura di), Stranieri e accesso alle prestazioni sociali. Normativa nazionale ed europea 
schede pratiche, Fondazione Charlemagne, Roma, 2018, 8.  

91 Cfr. V. Onida, Eguaglianza e diritti sociali, cit., 104. Al riguardo si veda anche G. Azzariti, Forme 
e soggetti della democrazia pluralista, Giappichelli, Torino, 2000, 164. 

92 A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana, Introduzione, in A. Giorgis, E. Grosso, M. Losana (a cura di), 

Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, cit., 13.  

93 F. Biondi Dal Monte, Lo stato sociale di fronte alle migrazioni. Diritti sociali, appartenenza e dignità 
della persona, 8; cfr. altresì D. Bifulco, Cittadinanza sociale, eguaglianza e forma di Stato, in L. Chieffi, 
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La risposta giurisprudenziale alle discriminazioni – quale “lato oscuro” e problematico 

di società che si trovano a dover affrontare una inaspettata e massiccia domanda di 

accoglienza dell’Altro94 – infatti, rinuncia alla rimozione del fattore discriminatorio con 

efficacia erga omnes95 e si limita a sopperire e a contrastare una politica che abdica al 

suo ruolo fondamentale: quello di porre l’accento sul fatto che sull’uguaglianza nei 

diritti umani, quale garanzia di tutte le differenze d’identità personale, si fonda la 

percezione degli altri come uguali e come consociati e che, su ciò, oggi, deve maturare 

il senso di appartenenza di una comunità politica96.  

Attraverso questa dimensione si contribuisce, così, all’inveramento di quei valori di 

eguale dignità sociale, di pluralismo e di tolleranza che, però, non possono essere 

ridotti al solo universo giuridico. L’adozione di rimedi istituzionali idonei a risolvere i 

problemi qui rappresentati richiede la realizzazione di processi culturali e politici che, 

anche se al momento, scontano la dilagante diffusione di movimenti populisti che 

rilanciano visioni nazionalistiche del tutto incompatibili con la stessa idea di 

solidarietà, possono rispondere adeguatamente a quell’istanza, insita nell’art. 3 della 

Carta fondamentale, che vede nell’essere umano, considerato nella varietà dei suoi 

bisogni, dei suoi interessi e nella realtà della sue condizioni di vita97, la chiave di volta 

dell’ordinamento costituzionale. 

 

 

 

 

 
(a cura di), I diritti sociali tra regionalismo e prospettive federali, Cedam, Padova, 1999, 27 e ss. (in 

particolare 35). 

94 Si veda la presentazione di M. Cartabia al volume D. Tega (a cura di), Le discriminazioni razziali 
ed etniche. Profili giuridici e strumenti di tutela, cit., 9. In generale, sulla giuridicizzazione del 

conflitto politico e il ruolo del giudice nella soluzione dei conflitti sociali, cfr. P. Costa, Demos e 
diritti: un campo di tensione nelle democrazie costituzionali? in P. Caretti, M. C. Grisolia, Lo Stato 
costituzionale. Scritti in onore di Enzo Cheli, Il Mulino, Bologna, 2011, 21.  

95 A. Pace, Dalla «presbiopia» comunitaria alla miopia “costituzionale”?, in Giurisprudenza 
costituzionale, 2009, 672 ss. 

96 L. Ferrajoli, Quali sono i diritti fondamentali?, in T. Mazzarese (a cura di), Neocostituzionalismo e 
tutela (sovra)nazionale dei diritti fondamentali, Giappichelli, Torino, 2002, 106. 

97 P. Ridola, Diritti fondamentali. Un’introduzione, Giappichelli, Torino, 2006, 127.  
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Nessun diritto di assistenza al suicidio e priorità per le cure palliative, ma la 

Corte costituzionale crea una deroga all’inviolabilità della vita e chiama 
«terapia» l’aiuto al suicidio* 

di  

Giovanna Razzano* 

 

SOMMARIO: 1. L’aiuto al suicidio resta reato e dal diritto alla vita discende il dovere dello Stato 
di tutelare la vita di ogni individuo, non di ottenere l’aiuto a morire. - 2. «Nessun obbligo di 
procedere a tale aiuto in capo ai medici» e solo compiti di verifica in capo alle strutture 
pubbliche del SSN. - 3. «Priorità assoluta» per l’assistenza palliativa, altrimenti sarebbe un 
«paradosso» non punire l’aiuto al suicidio. - 4. Breve analisi delle condizioni di non punibilità 
indicate dalla sentenza. - 5. Aspetti apprezzabili. - 6. Criticità e pesanti interrogativi su di una 
legge in materia. 
 
 

1. L’aiuto al suicidio resta reato e dal diritto alla vita discende il dovere dello Stato 

di tutelare la vita di ogni individuo, non di ottenere l’aiuto a morire. 

Con la sentenza n. 242 del 22 novembre 2019, la Corte costituzionale ha deciso 

ciò che aveva preannunciato nell’ordinanza n. 207 del 24 ottobre 2018, non senza 

importanti differenze, di sostanza e di tono, rispetto a quanto quest’ultima lasciava 

presagire. In precedenza la Corte aveva chiesto al Parlamento di legiferare 

fornendogli dettagliate indicazioni1, gli aveva assegnato un anno di tempo per 

assumere «le necessarie decisioni»2 e aveva fissato una nuova discussione 

 
* Il presente contributo è destinato al volume collettaneo curato da G. D’Alessandro e da O. Di 
Giovine dal titolo La Corte costituzionale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-

Antoniani, in corso di pubbl. presso ediz. Giappichelli. 
* Professore Associato di Istituzioni di Diritto pubblico, Facoltà di Giurisprudenza, 
Dipartimento di Studi giuridici ed economici, Università La Sapienza. 
1 A questo riguardo A. RUGGERI, Due questioni e molti interrogativi dopo la ord. 207 del 2018 su 

Cappato, in Forum quad. cost., 27 maggio 2019, ha criticamente notato come l’ordinanza sia stata 
una sorta di «“delega” giurisprudenziale forse ancora più somigliante al modello delineato 
nell’art. 76 della Costituzione di quanto non siano molte delle leggi varate dalle Camere». 
2 Ord. n. 207/2018, punto 11.  
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all’udienza del 24 settembre 2019, per valutare anche «l’eventuale sopravvenienza 

di una legge che regoli la materia in conformità alle segnalate esigenze di tutela»3. 

Si è concluso così il lungo processo decisionale della Consulta provocato con il caso 

Cappato4, aperto, nell’ottobre 2018, con un ardito comunicato stampa che 

denunciava «vuoti di tutela costituzionale»5 e chiuso, un po’ più sommessamente, 

con il comunicato dal titolo «Fine vita: quando non è punibile l’aiuto al suicidio»6. 

Oltre alle due pronunce, in questa vicenda, hanno infatti avuto un ruolo anche i 

comunicati stampa, oggetto, non a caso, di commento7, poiché in effetti si è trattato, 

oltre che di una questione di costituzionalità, di una rilevante questione mediatica.  

Quanto alla prima, questa era stata sollevata in riferimento all’art. 580 c.p., 

sospettato di incriminare irragionevolmente, assieme alla condotta che determina 

l’altrui proposito suicida e a quella che rafforza tale proposito, anche la condotta di 

aiuto al suicidio che non contribuisce a determinare o a rafforzare il proposito della 

vittima; ed era stata sollevata, altresì, con riguardo al trattamento sanzionatorio, 

che avrebbe ingiustificatamente sanzionato con la stessa pena le condotte di aiuto e 

quelle istigative. Il responso finale della Corte è che «l’istigazione o aiuto al 

suicidio», con tutte le sue menzionate condotte e con le stesse pene, resta un reato, 

ma che non è punibile colui che agevola l’esecuzione del proposito di suicidio in taluni casi, 

che si riferiscono, in primo luogo, alla condizione in cui si trova l’aspirante suicida 

e che concernono, in secondo luogo, le modalità con cui l’aiuto al suicidio è 

avvenuto, all’esito di una verifica da parte di strutture pubbliche del sistema 

sanitario nazionale, nonché di organi terzi individuati nei comitati etici 

territorialmente competenti.  
 

3 Ibidem. 
4 Non va infatti dimenticato che l’attivista pro eutanasia M. Cappato, dopo aver accompagnato 
in Svizzera F. Antoniani perché ottenesse il suicidio assistito, nel febbraio 2017, si è 
autodenunciato presso una stazione dei carabinieri di Milano, raccontando ai giornalisti 
convocati e accorsi, di aver aiutato Antoniani a ottenere l’assistenza alla morte volontaria. E che 
i membri del collegio difensivo di Cappato hanno più volte dichiarato pubblicamente di sperare 
di arrivare dinanzi alla Corte costituzionale, in modo da “imputare” l’art. 580 c.p.  
5 Cfr. Corte cost., comunicato stampa del 24 ottobre 2018, «Caso Cappato, vuoti di tutela 
costituzionale. Un anno al Parlamento per colmarli». 
6 Comunicato stampa del 22 novembre 2019. 
7 Cfr. A. RUGGERI, Pilato alla Consulta: decide di non decidere, perlomeno per ora...(a margine di un 

comunicato sul caso Cappato), in Consultaonline, Studi 2018/III, 568. 
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Rispetto poi ai fatti anteriori al 22 novembre 2019, come appunto l’operato di 

Cappato, la non punibilità è subordinata al sussistere di «modalità equivalenti nei 

sensi di cui in motivazione»8. Cosicché, come è stato prontamente notato, questa 

data rappresenta uno spartiacque, per cui «un nuovo caso Antoniani/Cappato, 

negli stessi termini fattuali, non sarebbe (più) non punibile»9. In sostanza, dopo tale 

pronuncia, chi oggi istiga o aiuta un altro a suicidarsi continua a essere iscrivibile nel 

registro degli indagati e ad essere punito, a meno che tutte le condizioni e le modalità 

indicate ora dalla Corte non vengano provate nel corso del processo. Ѐ questo il primo 

punto fermo, non da poco, che sembra opportuno evidenziare.  

Sul piano, invece, della ricostruzione teorica, la sentenza n. 242 si configura 

come derogatoria della legge, in quanto sottrae alla disciplina generale, che resta in 

vigore, una fattispecie particolare10; proprio per questo la sentenza è, anche, 

inevitabilmente normativa11, in quanto ha innovato il diritto oggettivo, 

individuando la disciplina del caso specifico, sottratta alla regola generale, in 

termini di generalità e astrattezza12. La Corte costituzionale italiana, pertanto, al 

contrario della sentenza Nicklinson13, richiamata dall’ordinanza 207/2018 per una 

asserita somiglianza «di spirito»14, non ha lasciato al proprio Parlamento la libertà 

di scegliere se ammettere o meno, e in quali casi e modi, il suicidio assistito, ma ha 

trasformato, con sentenza manipolativa, la norma primaria (art. 580 c.p.), così 

operando, di fatto, in modo opposto allo «spirito» della Corte suprema inglese15.  

 
8 A seguito della sent. 242/2019 della Corte cost., Marco Cappato è stato quindi assolto con la 
formula “perché il fatto non sussiste” dalla Corte di Assise di Milano, sent. depositata il 30 
gennaio 2020 (ud. 23 dicembre 2019), n. 8. 
9 C. CUPELLI, Il Parlamento decide di non decidere e la Corte costituzionale risponde a se stessa, in 
Sistema pen., 12/2019, 51. 
10 G.U. RESCIGNO Deroga (in materia legislativa), in Enc. dir., XII, Milano, 1964, 3; F. 
MODUGNO, Norme singolari, speciali, eccezionali, in Enc. dir., XVIII, Milano, 1979, 506; V. 
CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, II, Padova, 1993, 24. 
11 Parla di «sentenza-legge» A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della discrezionalità del 

legislatore, la Consulta dà alla luce la preannunziata regolazione del suicidio assistito (a prima lettura di 

Corte cost. n. 242 del 2019), in Giustizia insieme, 27 novembre 2019, 6. 
12 F. MODUGNO, Norma giuridica (teoria generale), in Enc. dir., XXVIII, Milano, 1978, 522.  
13 Corte suprema del Regno Unito, sentenza 25 giugno 2014, Nicklinson e altri, [2014] UKSC 38. 
14 Ord. n. 207/2028, punto 11. 
15 Sul punto si rinvia a G. RAZZANO, La Corte costituzionale sul caso Cappato: può un’ordinanza 
chiedere al Parlamento di legalizzare il suicidio assistito?, in Dirittifondamentali.it, 1/2019, 9. 
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Dinanzi alla portata sostanzialmente normativa della sentenza n. 242/2019, 

l’eventuale intervento del legislatore, per quanto dalla Corte auspicato «con 

vigore»16, non parrebbe godere più di quell’ampio margine di apprezzamento in tema 

di fine vita17 trovando il Parlamento, oramai, solo i margini di un regolamento di 

attuazione o, al più, quelli di un decreto legislativo (sia pure senza vincoli di tempo)18. 

A meno di non ritenere che il Parlamento continui a godere delle sue prerogative 

istituzionali per una nuova disciplina dell’intera materia. Ma in tal caso, ove cioè si 

ritenga legittimo discostarsi dal punto di equilibrio deciso dalla Corte 

costituzionale19, dovrebbero essere ugualmente ammissibili tanto gli interventi 

legislativi estensivi, che quelli restrittivi. In altre parole, se sono ammissibili leggi 

volte ad assegnare più ampi spazi al suicidio assistito (ad esempio con 

l’introduzione di vero un diritto/dovere di assistenza), lo sono anche, del pari, leggi 

volte a circoscrivere la non punibilità dell’assistenza al suicidio, attraverso 

maggiori garanzie per la tutela della vita vulnerabile. Non si vede insomma perché, 

ove si ammetta la possibilità di abbattere qualcuno dei paletti posti dalla sentenza 

n. 242, non dovrebbe essere possibile, del pari, fissarne di nuovi, posto che, 

nell’uno e nell’altro caso, ci si discosterebbe dal punto di equilibrio voluto dalla 

Consulta20.  

 
16 Così il punto 9 della sent. n. 242. 
17 Da sempre riconosciuto, in materia di fine vita, agli organi legislativi dalla Corte di 
Strasburgo, nonché dalla Corte suprema del Regno Unito (sent. Nicklinson), (cfr. sent. Pretty c. 
Regno Unito, § 87; Haas c. Svizzera, § 55; Koch c. Germania, § 70). Fra l’altro, da parte della 
Corte EDU, la ricorrente affermazione per cui non vi è consenso fra le Parti contraenti sulla 
questione del suicidio assistito, è assai generosa nei confronti dell’esigua minoranza di Stati 
(quelli del Benelux) che, unici fra i 47 Paesi aderenti, hanno adottato legislazioni permissive 
dell’eutanasia.  
18 Cfr. ancora quanto osservato da A. RUGGERI, Due questioni e molti interrogativi, cit. in merito 
alla somiglianza dell’ ord. n. 207 con una legge di delega; v. pure ID., Rimosso senza indugio, cit., 
2.  
19 Diverso dal punto di equilibrio individuato dalla l. n. 219/2017, come rilevato da A. 
NICOLUSSI, Lo sconfinamento della Corte costituzionale: dal caso limite della rinuncia a trattamenti 

salva-vita alla eccezionale non punibilità del suicidio medicalmente assistito, in Corti supreme e salute, 
2/2019. 
20 Nell’ipotizzare un simile intervento della Consulta, anni fa, G.U. RESCIGNO, Dal diritto di 

rifiutare un determinato trattamento sanitario secondo l’art. 32, co. 2, Cost., al principio di 
autodeterminazione intorno alla propria vita, in Dir. pubbl., 1/2008, 110, ne rimarcava il carattere 
tanto politico, quanto di scelta etica. 
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La Corte, fra l’altro, non ha solo respinto la tesi del remittente per la quale le 

condotte di aiuto al suicidio oggi non dovrebbero essere incriminabili, ma ha 

rifiutato anche l’idea per cui «un generico diritto all’autodeterminazione 

individuale» renderebbe inoffensivo l’aiuto al suicidio. Infatti, a prescindere dal 

fatto che sia stato concepito in un altro quadro storico, per la Corte «la ratio dell’art. 

580 cod. pen. può essere agevolmente scorta, alla luce del vigente quadro 

costituzionale, nella tutela del diritto alla vita, soprattutto delle persone più deboli 

e vulnerabili, che l’ordinamento penale intende proteggere da una scelta estrema e 

irreparabile, come quella del suicidio»21. Lo scopo dell’incriminazione, quindi, di 

perdurante attualità, è la «tutela del diritto alla vita soprattutto delle persone più 

deboli e vulnerabili» e di quelle che attraversano difficoltà e sofferenze, «anche per 

scongiurare il pericolo che coloro che decidono di porre in atto il gesto estremo e 

irreversibile del suicidio subiscano interferenze di ogni genere»22.  

Ancora, la Corte esclude che, come argomentato dall’ordinanza di 

rimessione, nonché da parte della dottrina, dal diritto alla vita possa derivare il 

diritto di morire23: «Dall’art. 2 Cost. - non diversamente dall’art. 2 CEDU - discende 

il dovere dello Stato di tutelare la vita di ogni individuo: non quello - 

diametralmente opposto - di riconoscere all’individuo la possibilità di ottenere 

dallo Stato o da terzi un aiuto a morire». E lo stesso vale in riferimento all’art. 8 

CEDU, concernente il diritto di ciascuno al rispetto della propria vita privata24. La 

Corte, insomma, conferma l’assetto dei principi, dei valori e dei disvalori, da cui 

deriva la convinzione universale che la punizione dell’omicidio è un elemento di 

 
21 Punto 2.2. 
22 Ibidem; v. già ord. n. 207/2018. 
23 Diversi autori interpretano il principio personalista di cui all’art. 2 (in combinato con altre 
norme costituzionali), come diritto all’autodeterminazione che include il diritto di ottenere 
dallo Stato l’aiuto medico a morire. Cfr., da ult. il Documento Aiuto medico a morire e diritto: per la 

costruzione di un dibattito pubblico plurale e consapevole, in Biolaw Journal, 3/2019; già P. BARILE, 
Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, 57; G. GEMMA, Vita (diritto alla), in Digesto 

delle discipline pubblicistiche, IV ed., XV, Torino, 1999; S. RODOTÁ, Il paradosso dell’uguaglianza 
davanti alla morte, in S. Semplici (a cura di), Il diritto di morire bene, Bologna, 2002; G.U. 
RESCIGNO, Dal diritto di rifiutare, cit., 110; M. VILLONE, Il diritto di morire, Napoli, 2011. Critico 
F. CAVALLA, Diritto alla vita, diritto sulla vita. Alle origini delle discussioni sull’eutanasia, in Diritto 

e società, 1, 2008, 9. 
24 Punto 2.2. 
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civiltà25, mentre tutti gli ordinamenti del mondo occidentale puniscono l’aiuto al 

suicidio26. 

  

2. “Nessun obbligo di procedere a tale aiuto in capo ai medici” e solo compiti di 

verifica in capo alle strutture pubbliche del SSN 

Merita soprattutto attenzione, nell’architettura della sentenza n. 242, il punto 6 

del considerato in diritto, il quale risulta non solo un paletto, ma un vero e proprio 

pilastro. Il passaggio si riferisce al tema dell’obiezione di coscienza, ma concerne in 

realtà il nodo stesso del presunto diritto di morire per mano altrui, anzi per mano di un 

medico. Afferma infatti il giudice costituzionale che «la presente declaratoria di 

illegittimità costituzionale si limita a escludere la punibilità dell’aiuto al suicidio 

nei casi considerati, senza creare alcun obbligo di procedere a tale aiuto in capo ai 

medici. Resta affidato, pertanto, alla coscienza del singolo medico scegliere se 

prestarsi, o no, a esaudire la richiesta del malato». Un secondo punto fermo che 

emerge dalla sentenza è dunque l’inesistenza del dovere di assistere nel suicidio, con la 

conseguente inesistenza del diritto di essere assistiti nel suicidio. E se non c’è alcun 

obbligo di procedere in capo ai medici, non vi è neppure alcun obbligo da parte del 

sistema sanitario nazionale27.  

Si tratta di un passaggio della sentenza idoneo, fra l’altro, a gettare una luce 

anche su alcune disposizioni della stessa legge n. 219/201728. In particolare sull’art. 

1, comma 629. In base al  principio del non obbligo, per i medici, di assecondare 

 
25 Così M. ESPOSITO, Audizione presso le Commissioni riunite Giustizia e Affari sociali della 
Camera, 25 giugno 2019. 
26 A. MORRONE, Il “caso Cappato” davanti alla Corte costituzionale. Riflessioni di un 
costituzionalista, in Il “caso Cappato” davanti alla Corte costituzionale, Seminario preventivo, 
Università di Bologna, 12 ottobre 2018, in Forumcostituzionale.it, 6. 
27 L. EUSEBI, Il suicidio assistito dopo Corte cost. n. 242/2019. A prima lettura, in Corti supreme e 

salute, 2/2019, 4. 
28 Su cui G. RAZZANO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e DAT, fra libertà di cura e rischio 

di innesti eutanasici, Torino, 2019, 56. 
29 «Il medico è tenuto a rispettare la volontà espressa dal paziente di rifiutare il trattamento 
sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di ciò, è esente da responsabilità civile o 
penale. Il paziente non può esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla 
deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali; a fronte di tali richieste, il 
medico non ha obblighi professionali». 
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richieste di aiuto al suicidio, e della riconosciuta libertà di coscienza del medico, 

circa la scelta di prestarsi o no ad esaudire la richiesta del malato, ne deriva che le 

richieste del paziente, espresse direttamente o, a maggior ragione, tramite DAT, 

possono non essere esaudite tutte le volte che si configurino, per il medico, come richieste di 

aiuto al suicidio. Ad ulteriore rafforzamento di questa lettura, va aggiunto che la 

Corte, nella sentenza n. 242, ha voluto accomunare (discutibilmente, come si dirà) 

la situazione di chi potrebbe porre termine alla propria vita tramite il rifiuto e 

quella di chi potrebbe porvi fine con un farmaco ad azione rapida.  

Infatti «i presupposti logico-argomentativi» su cui si regge la sentenza, 

risiedono proprio, come è stato notato, nell’analogia che la Corte ha voluto 

individuare fra la situazione del malato tenuto in vita da cure salva-vita, il quale, 

grazie alla legge 219/2017, già potrebbe «porre fine alla propria esistenza» 

rifiutando tali cure, e il malato che è nella stessa condizione, ma che vorrebbe il 

farmaco ad azione rapida per un decorso meno lento30. Se dunque le due situazioni 

sono da accomunare, lo sono anche in riferimento al rapporto fra i pazienti e i 

medici, in nessun caso obbligati a fornire assistenza a chi vuole porre termine alla 

propria vita. E ciò sia che si voglia raggiungere l’obiettivo tramite l’assunzione di 

farmaci letali (eutanasia per azione), sia che lo si voglia raggiungere tramite la 

sospensione di talune cure, come nel caso esemplare della nutrizione e idratazione 

che non rappresentino un trattamento sanitario e che siano adeguate e 

proporzionate alla condizione clinica del paziente, oltre che funzionali al suo 

benessere (eutanasia per omissione)31. Quale altra intenzione, se non quella di 

ottenere la morte, avrebbe, in questo caso, una richiesta “di aiuto” al medico? Altro 

infatti, come ancora si dirà, è rifiutare i trattamenti, lasciando che la malattia faccia 

 
30 C. CUPELLI, Il Parlamento decide di non decidere, cit., 38. 
31 Un esempio è offerto dal caso del paziente affetto da sclerosi multipla, non terminale, nutrito 
tramite PEG che procura al paziente beneficio e miglioramento nella qualità della vita. Occorre 
distinguere infatti, dalla NIA in funzione terapeutica, la NIA in funzione di mero sostegno 
vitale di tipo palliativo (cfr. sul punto L. EUSEBI, Decisioni sui trattamenti sanitari o diritto di 

morire? I problemi interpretativi che investono la legge n. 219/2017 e la lettura del suo testo 

nell’ordinanza di rimessione alla Corte costituzionale dell’art. 580 c.p., in Riv. it. med. leg., 2/2018, 424, 
e le considerazioni di R. BALDUZZI, Prefazione a G. RAZZANO, La legge n. 219/2017 su 

consenso informato e DAT, cit., X). 
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il suo corso, evitando la sofferenza e/o interrompendo terapie gravose, altro è porre 

intenzionalmente fine alla vita. Sembra quindi razionale e coerente con 

l’affermazione della Corte permettere alla coscienza del singolo medico scegliere se 

prestarsi o no ad esaudire la richiesta del malato tutte le volte in cui questa si configuri 

come richiesta di aiuto al suicidio. 

 Alle «strutture pubbliche del sistema sanitario nazionale», nel caso l’aiuto al 

suicidio sia avvenuto, la Corte costituzionale affida poi il compito di «verificare le 

relative modalità di esecuzione, le quali dovrenno essere evidentemente tali da 

evitare abusi in danno di persone vulnerabili, da garantire la dignità del paziente e 

da evitare al medesimo sofferenze». E ciò non senza l’intervento ulteriore dei 

comitati etici territorialmente competenti32, qualificati dalla Corte organi collegiali 

terzi, chiamati pure, dal canto loro, a «garantire la tutela delle situazioni di 

particolare vulnerabilità»33. Anche in questo caso, la sentenza non prevede alcun 

dovere di organizzazione di un servizio pubblico di assistenza al suicidio ma, appunto, 

compiti di verifica.  

 

3. «Priorità assoluta» per l’assistenza palliativa, altrimenti sarebbe un «paradosso» 

non punire l’aiuto al suicidio 

Il dovere che la sent. n. 242 accentua, in realtà, è quello dell’offerta «effettiva di 

cure palliative e di terapia del dolore, che oggi sconta molti ostacoli e difficoltà, 

specie nella disomogeneità territoriale del SSN e nella mancanza di una formazione 

specifica nell’ambito delle professioni sanitarie»34. La Corte ribadisce a questo 

proposito non solo le precedenti affermazioni dell’ordinanza n. 207, per cui «un 

percorso di cure palliative deve costituire un pre-requisito della scelta, in seguito, di 

 
32 «La delicatezza del valore in gioco richiede, inoltre, l’intervento di un organo collegiale terzo» 
(corsivo mio, punto 5). 
33 Punto 5. Com’è stato osservato da L. EUSEBI, Il suicidio assistito, cit., 5, il parere dei comitati 
etici è vincolante, attualmente, per la sperimentazione clinica (art. 3, co. 1, d.lgs. n. 211/2003 e 
art. 3, co. 2, d.lgs. n. 200/2007) e nondimeno dovrebbe esserlo in questo caso. Fermo restando 
che un parere positivo del comitato non è idoneo a costringere il medico ad assistere in un 
suicidio. 
34 Punto 2.4. 
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qualsiasi percorso alternativo da parte del paziente»35, ma anche l’unanime 

esortazione del Comitato nazionale per la bioetica36, che porta a qualificarle «una 

priorità assoluta per le politiche della sanità»37. Oltretutto la sentenza n. 242 

aggiunge un’osservazione non trascurabile, di tipo logico e metodologico: «Si 

cadrebbe, altrimenti, nel paradosso di non punire l’aiuto al suicidio senza avere 

prima assicurato l’effettività del diritto alle cure palliative». Un’affermazione da cui 

si evince che queste ultime non stanno sullo stesso piano dell’assistenza al suicidio, 

come se si trattasse di opzioni equivalenti, ma rappresentano, appunto, una 

priorità38.  

Del resto, mentre le cure palliative - con la terapia del dolore che ne è parte - 

sono riconosciute, a livello internazionale, come un diritto umano universale, e, nel 

nostro ordinamento, come una ulteriore declinazione del fondamentale diritto alla 

salute, le cui prestazioni sono qualificate livello essenziale di assistenza e obiettivo 

prioritario del sistema sanitario universale, l’aiuto al suicidio resta invece un reato, 

salvo, ora, la sua non punibilità in alcune circostanze. Da questo rapporto di 

precedenza, oltre che di disomogeneità giuridica, fra cure palliative e assistenza al 

suicidio derivano allora due conseguenze.  

La prima, sul piano dei diritti, è che senza la concreta offerta di cure 

palliative non c’è neppure effettiva libertà di scelta. La seconda, sul piano del 

procedimento penale, è che in assenza di «concrete possibilità di accedere a cure 

palliative diverse dalla sedazione profonda continua», manca anche il pre-requisito 

di qualsiasi percorso alternativo e manca, quindi, una delle condizioni di non 

punibilità poste dalla Corte. Fra i doveri della struttura pubblica del servizio 

sanitario nazionale e del comitato etico territorialmente competente vi è pertanto 

anche quello di verificare che il paziente suicidatosi con l’aiuto altrui fosse stato 

effettivamente coinvolto in un percorso di cure palliative diverse dalla sedazione profonda. 

Non avrebbe altrimenti alcun senso il richiamo della Corte ad adottare «opportune 

 
35 Corsivo mio. 
36 In riferimento al parere del 18 luglio 2019, Riflessioni bioetiche sul suicidio medicalmente assistito. 
37 Punto 2.4. in dir. 
38 Già S. CANESTRARI, I tormenti del corpo e le ferite dell’anima, in Dir. pen. cont., 2019, 20. 
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cautele» affinché «l’opzione della somministrazione di farmaci in grado di 

provocare entro un breve lasso di tempo la morte del paziente non comporti il 

rischio di alcuna prematura rinuncia, da parte delle strutture sanitarie, a offrire 

sempre al paziente medesimo concrete possibilità di accedere a cure palliative»39. 

Più ampiamente, al di là della valutazione di non punibilità del singolo caso, 

sembra di poter dire che, se davvero la priorità assoluta è rappresentata 

dall’effettività del diritto alle cure palliative, il seguito legislativo della sentenza deve 

innanzitutto orientarsi in questa direzione. Tale pre-requisito, infatti, non sembra 

soddisfatto nella realtà sanitaria italiana, come indicano, oltre al CNB (da ultimo 

nel citato parere), la relazione del Ministero della salute al Parlamento, del 31 

gennaio 2019, sullo stato di attuazione della l. n. 38/2010 e il risultato dell’indagine 

conoscitiva svolta dalla Commissione Affari sociali della Camera e pubblicata 

nell’aprile 201940. Può osservarsi, quindi, come quei «vuoti di tutela costituzionale» 

di cui al comunicato stampa del 24 ottobre 2018 si sostanzino, nell’epilogo 

rappresentato dalla sentenza n. 242, innanzitutto nei vuoti rappresentati dalla 

mancanza di politiche sanitarie all’altezza dell’impegno assunto dallo Stato con la 

legge n. 38/2010. 

Sembra ora venuto il momento di considerare più analiticamente le 

condizioni di non punibilità indicate dalla sentenza n. 242/2019. 

 

4. Breve analisi delle condizioni di non punibilità indicate dalla sentenza  

La Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 580 c.p., nella parte 

in cui non esclude la punibilità di chi, con le modalità previste dagli artt. 1 e 2 della 

legge 22 dicembre 2017, n. 219, ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pubblicazione 

della sentenza, con modalità equivalenti di cui in motivazione, agevola l’esecuzione 

del proposito del suicidio, autonomamente e liberamente formatosi, di una persona 

tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una patologia 

irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, 

 
39 Punto 2.4. 
40 XII Commissione Affari Sociali, 10-4-2019, All. 2, 113. 
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ma pienamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, sempre che tali 

condizioni e le modalità di esecuzione siano state verificate da una struttura 

pubblica del servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato etico 

territorialmente competente.  

Merita attenzione, innanzitutto, la condizione per cui il proposito suicida deve 

essersi formato autonomamente e liberamente, da parte di chi è pienamente capace di 

prendere decisioni libere e consapevoli, secondo le prescritte modalità degli art. 1 e 2 della l. 

n. 219/2017. Ciò esclude infatti la possibilità che la decisione suicidaria possa essere 

presa da persona indicata dal paziente o da lui delegata e, quindi, da familiari, 

genitori, rappresentanti, amministratori di sostegno o fiduciari (che, fra l’altro, 

vengono in rilievo solo in presenza di DAT). Ѐ da escludersi poi che un’assistenza 

al suicidio possa essere non punita ove effettuata sulla base di DAT, in quanto, per 

la legge n. 219/2017, queste vengono in rilievo «in previsione di un’eventuale futura 

incapacità di autodeterminarsi» (art. 4, comma 1), mentre invece la sentenza esige 

che l’aspirante suicida sia pienamente capace di prendere decisioni libere e 

consapevoli. Quanto all’art. 1 della legge 219/2017, viene in rilievo sia la norma 

relativa all’acquisizione del consenso informato, che va documentato in forma 

scritta, attraverso videoregistrazioni o altri opportuni dispositivi, inserito nella 

cartella clinica e nel fascicolo sanitario elettronico (comma 4), sia, soprattutto, la 

norma di cui al comma 5, per cui «qualora il paziente esprima la rinuncia o il rifiuto 

di trattamenti sanitari necessari alla propria sopravvivenza, il medico prospetta al 

paziente e, se questi acconsente, ai suoi familiari, le conseguenze di tale decisione e 

le possibili alternative e promuove ogni azione di sostegno al paziente medesimo, 

anche avvalendosi dei servizi di assistenza psicologica». 

Meritano poi una considerazione unitaria le condizioni per cui il paziente deve 

essere una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una 

patologia irreversibile. E se, nel caso della patologia irreversibile, si tratta di un 

requisito piuttosto marginale, essendo un concetto approssimativo dal punto di 

vista medico-scientifico, la condizione dell’essere tenuto in vita da trattamenti di 

sostegno vitale appare invece fondamentale, ove si consideri l’impianto 
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argomentativo della sentenza. Il quale, come si è visto, è basato sull’analogia fra la 

richiesta del malato sottoposto a trattamenti di sostegno vitale di interromperli 

dopo opportuna sedazione e la richiesta del malato nella medesima condizione di 

poter terminare più rapidamente la vita col suicidio assistito41. Considerare 

superabile il requisito, significherebbe prescindere dal fondamento su cui si basa la 

decisione della Corte ed ammettere, indirettamente, che il legislatore possa 

discostarsene. 

Congiuntamente possono essere poi considerati i requisiti di non punibilità 

concernenti la presenza di sofferenze fisiche o psicologiche che il paziente reputa 

intollerabili, il pre-requisito rappresentato dalle cure palliative e l’art. 2 della l. n. 219/2017. 

Occorre infatti considerare che, ai sensi di quest’ultimo, il medico, avvalendosi di 

mezzi adeguati allo stato del paziente, «deve adoperarsi per alleviarne le 

sofferenze, anche in caso di rifiuto o di revoca del consenso al trattamento sanitario 

indicato dal medico». Perché dunque la sofferenza fisica o psicologica possa dirsi 

intollerabile, occorre soddisfare previamente quanto prescrive la legge in merito al 

dovere del medico di alleviare efficacemente la sofferenza. Inoltre, come si è già 

visto, occorre che il paziente abbia avuto la concreta possibilità di essere inserito in 

un percorso di cure palliative, pre-requisito di altre scelte. Anche per questo, fra 

l’altro, è da escludere che possano fiorire, quale frutto della libera iniziativa 

economica, “cliniche della morte” private a pagamento, secondo il modello 

svizzero. Non solo perché ciò appare evidentemente in contrasto con la sicurezza, 

la libertà e la dignità umana (art. 41 Cost.), ma anche perché solo una struttura 

pubblica del servizio sanitario nazionale, priva di interessi economici e di obblighi 

di assistenza al suicidio, potrebbe accertare liberamente che le condizioni di non 

punibilità siano state soddisfatte e che il paziente abbia avuto concrete possibilità 

di accesso all’assistenza palliativa di cui alla legge n. 38 del 2010. Diversamente, fra 

l’altro, si incorrerebbe nel «rischio di una prematura rinuncia a offrire sempre al 

 
41Punto 2.3. 
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paziente medesimo concrete possibilità di accedere a cure palliative diverse dalla 

sedazione profonda»42. 

 

5. Aspetti apprezzabili 

Se imprescindibile punto di riferimento costituzionale è il diritto alla vita, primo 

dei diritti inviolabili e presupposto per l’esercizio di tutti gli altri diritti, da cui discende il 

dovere dello Stato di tutelare la vita di ogni individuo e non la possibilità di ottenere dallo 

Stato o da terzi un aiuto a morire, come riconosciuto dalla sentenza n. 242, in 

quest’ottica è certamente apprezzabile che la Corte abbia escluso l’esistenza di un 

diritto/dovere di assistenza al suicidio. Rilevante è, altresì, l’aver riconosciuto, in 

tema di fine vita, la libertà di coscienza del medico a fronte di richieste del malato 

di aiuto al suicidio; un chiarimento, questo, che, come detto, si riverbera anche 

sulla legge n. 219/2017, sgomberando il campo da interpretazioni volte a ricavare 

presunti obblighi del medico di esaudire richieste del paziente anche implicanti un 

aiuto al suicidio, espresse direttamente o tramite DAT.  

Essenziale è, inoltre, il risalto dato, in materia di dignità nel morire, alle cure 

palliative, con un’accentuazione maggiore anche rispetto all’ordinanza n. 207, in 

quanto la Corte, richiamando il citato parere del CNB, ne condivide l’appello, 

chiedendo che tale diritto sia effettivo e definendo questo impegno una «priorità 

assoluta per le politiche della sanità». La priorità ha poi un significato concreto, 

perché l’essere inseriti in un percorso di cure palliative è pre-requisito della scelta del 

singolo, in seguito, di qualsiasi percorso alternativo.  

Il terzo motivo di apprezzamento risiede poi nell’abbandono dei plurimi 

riferimenti al concetto di dignità come soggettivamente intesa, che avevano 

caratterizzato l’ordinanza n. 207, dove ricorrevano espressioni come il «proprio 

concetto di dignità della persona» e «propria visione della dignità nel morire»43. Si 

tratta di un mutamento significativo, frutto di una riflessione che forse ha tenuto 

 
42 Punto 2.4. 
43 Punti 8 e 9 dell’ord. n. 207. 
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conto delle critiche suscitate in dottrina44 e delle derive cui può condurre tale 

ideologia. Fra queste, chissà, ha avuto una sua parte la trattazione (proprio durante 

l’anno trascorso fra l’ordinanza n. 207 e la sentenza n. 242) della questione di 

costituzionalità della legge Merlin45, sollevata dalla Corte d’Appello di Bari46. 

Quest’ultima è giunta infatti ad argomentare la libertà di vendere la propria 

sessualità appunto in base ad un concetto di dignità soggettiva, richiamando in 

proposito anche la sentenza Englaro, dove, secondo i giudici baresi, 

l’autodeterminazione «è stata spinta sino a legittimare la scelta terapeutica di porre 

fine alla protrazione della vita vegetativa»; per cui, se è disponibile la vita stessa, 

non potrebbe che esserlo, a fortiori, la sessualità. L’espressione “dignità”, inutile 

dirlo, compare in questa ordinanza un infinito numero di volte. La Corte 

costituzionale non ha accolto questa tesi e ha dichiarato infondata la questione47, 

ritenendo «incontestabile che, nella cornice della previsione dell’art. 41, secondo 

comma, Cost., il concetto di “dignità” vada inteso in senso oggettivo: non si tratta, 

di certo, della “dignità soggettiva”, quale la concepisce il singolo imprenditore o il 

singolo lavoratore». Inoltre, osserva la Corte, «la linea di confine tra decisioni 

autenticamente libere e decisioni che non lo sono si presenta fluida già sul piano 

teorico», venendo in rilievo «fattori che condizionano e limitano la libertà di 

autodeterminazione dell’individuo, riducendo, talora drasticamente, il ventaglio 

delle sue opzioni esistenziali. Può trattarsi non soltanto di fattori di ordine 

economico, ma anche di situazioni di disagio sul piano affettivo o delle relazioni 

 
44 Fra i tanti, di recente, A. MORRONE, Conclusioni del Seminario di Quad. cost. 2019, Bologna, 
27-5-2019, videoregistrato su radioradicale.it 
https://www.radioradicale.it/scheda/574998?i=3993667 ; A. RUGGERI, Fraintendimenti concettuali 

e utilizzo improprio delle tecniche decisorie nel corso di una spinosa, inquietante e ad oggi non conclusa 

vicenda, in Consultaonline, 21 febbraio 2019; C. SALAZAR, Morire sì, non essere aggrediti dalla 

morte. Considerazioni sull’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Seminario di Quad. 

cost. 2019; A. D’ALOIA, In attesa della legge (o del nuovo intervento della Corte Costituzionale) sul 

suicidio medicalmente assistito, ivi; C. TRIPODINA, Le non trascurabili conseguenze del 

riconoscimento del diritto a morire “nel modo più corrispondente alla propria visione di dignità nel 
morire”, ivi; AA.VV., Il “diritto” di essere uccisi: verso la morte del diritto?, a cura di M. Ronco, 
Torino, 2019; R. BALDUZZI, Prefazione, cit., XIII. 
45 Parla di “ridimensionamento” dei riferimenti alla dignità e del possibile ruolo giocato dalla 
sent. n. 141 del 2019 anche C. CUPELLI, Il Parlamento decide di non decidere, cit., 46. 
46 Atto di promov. 6-2-2018, ord. n. 71. 
47 Sent. n. 141/2019. 

https://www.radioradicale.it/scheda/574998?i=3993667
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familiari e sociali, capaci di indebolire la naturale riluttanza verso una “scelta di 

vita”  quale quella di offrire prestazioni sessuali contro mercede». Tutte 

osservazioni che, come è evidente, possono valere pure per chi, anche in questo 

caso superando una naturale riluttanza, effettui una scelta di morte. Quel che è 

certo, è che né la dignità soggettiva, né il generico diritto all’autodeterminazione 

individuale sono idonei a determinare, per la sent. n. 242, la generale inoffensività 

dell’aiuto al suicidio. 

Si tratta di elementi importanti, che meritano di essere valorizzati in riferimento 

al dovere dello Stato di tutelare la vita. E chissà, poi, se li avrebbe effettivamente 

inclusi la tanto invocata legge che avrebbe dovuto “bloccare la sentenza”; legge 

chiamata - si badi - a porre «una disciplina delle condizioni di attuazione della 

decisione di taluni pazienti di liberarsi delle proprie sofferenze non solo attraverso 

una sedazione profonda continua e correlativo rifiuto dei trattamenti di sostegno 

vitale, ma anche attraverso la somministrazione di un farmaco atto a provocare 

rapidamente la morte»48. Questa, e non altra, era infatti la consegna al Parlamento. 

 

6. Criticità e pesanti interrogativi su di una legge in materia 

La prima criticità attiene alla stessa decisione della Corte di entrare in un 

ambito non solo sensibile e politicamente dibattuto, ma anche di rango super-

costituzionale, attinente al riconoscimento costituzionale dei diritti inviolabili (cioè 

preesistenti allo Stato, secondo l’art. 2 Cost.), degradando il diritto alla vita e il 

connesso divieto di uccidere (sia pure chi vuole suicidarsi), da assoluto, inviolabile 

e inderogabile, a norma generale a cui si può fare eccezione. Per inciso, nell’ambito del 

fine vita non vi era alcun “vuoto”49, sia perché il Parlamento aveva da poco 

approvato la legge n. 219/2017, sia perché la legge n. 38/2010, come riconosciuto 

dalla stessa Corte, non solo è una legge rilevante per il fine vita ma, come è emerso 
 

48 Ord. n. 207/2019, punto 10. 
49 Come rilevato da A. MORRONE nel suo intervento al seminario di presentazione del libro di 
G. RAZZANO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e DAT, cit., Facoltà di Giurisprudenza, 
Università la Sapienza, 20-9-2019, (registr. 
https://www.radioradicale.it/scheda/585060/presentazione-del-libro-la-legge-n-2192017-su-
consenso-informato-e-dat-fra-liberta-di), il Parlamento può parlare anche con il silenzio, 
scegliendo di non disciplinare. 

https://www.radioradicale.it/scheda/585060/presentazione-del-libro-la-legge-n-2192017-su-consenso-informato-e-dat-fra-liberta-di
https://www.radioradicale.it/scheda/585060/presentazione-del-libro-la-legge-n-2192017-su-consenso-informato-e-dat-fra-liberta-di
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proprio da questo processo costituzionale, è l’unica che garantisce diritti nel fine 

vita: gli unici che possono definirsi tali esigendo doveri di prestazione.  

La non punibilità creata dalla Corte certamente non equivale a diritto, a 

pretensività, né, soprattutto, a meritevolezza del comportamento. Tuttavia apre 

innegabilmente una fessura nella cinta di garanzia posta a tutela della vita. E se le 

condizioni di non punibilità poste dalla Corte, per un verso, restringono la cerchia 

di coloro che possono essere aiutati nel suicidio senza conseguenze per chi li 

assiste, ciò implica inevitabilmente, per altro verso, che solo nei confronti di alcuni 

soggetti, in determinate condizioni psico-fisiche, lo Stato allenta la garanzia50. Non 

punibile è solo colui che aiuta a morire un certo tipo di persone, rimanendo un 

comportamento perseguibile in tutti gli altri casi. Questo implica che 

l’ordinamento, di fatto, considera in modo differente i soggetti dell’ordinamento, a 

seconda delle condizioni in cui si trovano. Diviene non riprovevole che si aiuti a 

morire chi si trova in certe condizioni di salute. Si determina, automaticamente, un 

sottoinsieme: la categoria delle persone che possono lecitamente essere aiutate a 

morire. E questo non può che indurre ad una percezione sociale di minore 

considerazione e dignità di costoro: vi sono vite meno tutelate, diverse, violabili. Si 

tratta di quella indirect social pressure cui si riferisce la sentenza Nicklinson51, che ha 

indotto la Corte suprema inglese a non intaccare, nemmeno tramite una pronuncia 

di incompatibilità, le norme penali poste a presidio della vita. Le conseguenze, 

quindi, non si ripercuotono solo sul diritto alla vita e alla sua inviolabilità, ma 

anche sull’uguaglianza quale pari dignità sociale, senza distinzione di condizioni 

personali e sociali (art. 3 Cost.).  

Quanto operato dalla Corte è del resto una deroga al divieto assoluto di 

uccidere (sia pure chi vuole ed è in un certo stato) e resta grave così come lo 

sarebbe un’eventuale deroga al divieto di pena di morte, costituzionalmente 

inaccettabile anche ove fosse reiteratamente richiesta dagli stessi condannati, in casi 

limitati, dopo aver avuto possibilità alternative, all’esito di una verifica rigorosa 

 
50 F. BERTOLINI, Valore della libertà, valore della vita, diritto di rinunciare alle cure, diritto di morire, 
in Riv. AIC, 4/2019, 323. 
51 Cfr. il judgment del Presidente Neuberger. 
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sulla loro piena capacità e libertà, oltre che sulle modalità della procedura. 

Un’osservazione, questa, che al contempo mostra quanto poco tengano i limiti posti 

da norme strettamente permissive dell’aiuto al suicidio e dell’eutanasia. Nei Paesi del 

Benelux infatti, dove pure la legalizzazione è avvenuta creando “eccezioni 

d’eutanasia” nei relativi codici penali, ben presto tale eccezione si è estesa ai minori 

(anche e soprattutto neonati), mentre si riflette sulla possibile estensione a soggetti 

senza particolari patologie, ma stanchi di vivere e desiderosi di morire. In ogni caso 

le vigenti “eccezioni” vengono largamente interpretate da medici e giudici, per cui 

è stata praticata l’assistenza al suicidio nei confronti, appunto, di alcuni detenuti52, 

e si procede impunemente ad eutanasie nei confronti di malati senza piena capacità 

mentale53, mentre da ultimo la pratica si va correlando agli espianti e ai trapianti di 

organi54. 

La seconda criticità è nell’assimilazione impropria, operata dalla Corte 

costituzionale già nell’ordinanza n. 207, fra due comportamenti del tutto distinti, 

quali, da un lato, la scelta di intraprendere percorsi di cura non intensivi, limitando 

o rifiutando trattamenti sproporzionati, gravosi e di accanimento terapeutico e, 

dall’altro, la scelta di terminare la vita, provocando intenzionalmente la morte55. 

Quanto dirimente sia l’aspetto dell’intenzione di uccidere, trapela, peraltro, dalla 

stessa definizione di eutanasia dell’Assemblea parlamentare del Consiglio 

d’Europa (2012), che, in base all’art. 2 CEDU, mentre la vieta per tutti gli Stati 

aderenti alla CEDU, la qualifica come l’uccisione intenzionale, per azione od 

omissione, di un essere umano dipendente per suo presunto beneficio. 

L’intenzionalità è, ancora, uno degli elementi che concorrono a distinguere la 
 

52 Cfr. il caso di Frank Van Der Bleeken e le richieste presentate da diversi altri detenuti, su cui 
S. SNACKEN, C. DEVYNCK et al., Demandes d’euthanasie dans les prisons belges. Entre souffrance 

psychique, dignité humaine et peine de mort, in Criminologie, vol. 48, 1/2015. 
53 Cfr., in Belgio, le relazioni ufficiali: https://organesdeconcertation.sante.belgique.be/fr/organe-
d%27avis-et-de-concertation/commission-federale-de-controle-et-devaluation-de-leuthanasie 
54 Cfr., nei Paesi Bassi, la direttiva sulla donazione di organi contestualmente all’eutanasia: 
https://www.transplantatiestichting.nl/files/2019%20Donatie%20na%20euthanasie/richtlijn-
orgaandonatie-na-euthanasie-versie1.3-def.pdf?92493b64d2 e le informazioni diffuse su tale 
possibilità: https://www.transplantatiestichting.nl/donatie-transplantatie/orgaan-en-
weefseldonatie-na-euthanasie 
55 Ex multis, di recente, A. NICOLUSSI, Lo sconfinamento della Corte costituzionale, cit., 5. Già A. 
D’ALOIA, Eutanasia (dir. cost.), in Dig. disc. pubbl., Agg., Torino, 2012, 321. 

https://organesdeconcertation.sante.belgique.be/fr/organe-d%27avis-et-de-concertation/commission-federale-de-controle-et-devaluation-de-leuthanasie
https://organesdeconcertation.sante.belgique.be/fr/organe-d%27avis-et-de-concertation/commission-federale-de-controle-et-devaluation-de-leuthanasie
https://www.transplantatiestichting.nl/files/2019%20Donatie%20na%20euthanasie/richtlijn-orgaandonatie-na-euthanasie-versie1.3-def.pdf?92493b64d2
https://www.transplantatiestichting.nl/files/2019%20Donatie%20na%20euthanasie/richtlijn-orgaandonatie-na-euthanasie-versie1.3-def.pdf?92493b64d2
https://www.transplantatiestichting.nl/donatie-transplantatie/orgaan-en-weefseldonatie-na-euthanasie
https://www.transplantatiestichting.nl/donatie-transplantatie/orgaan-en-weefseldonatie-na-euthanasie
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sedazione palliativa profonda continua nell’imminenza della morte dall’eutanasia, 

come rimarcato non solo dal CNB56, ma da tutte le società mediche scientifiche57. 

Nell’un caso, infatti, l’intenzione è quella di uccidere e l’effetto è la morte rapida, 

ottenuta tramite sostanze che la provocano; nell’altro caso, invece, l’intenzione è 

quella di controllare il dolore, e l’effetto, ottenuto tramite adeguati farmaci, è la 

perdita della coscienza (condizione necessaria per molti interventi, oltre che 

terapeutica, come nel caso del coma farmacologico). Eppure la Corte, in entrambe 

le pronunce, fonda tutto il percorso argomentativo accomunando la limitazione dei 

trattamenti e i comportamenti intenzionalmente volti ad uccidere sotto l’unica 

etichetta del «voler porre fine alla propria esistenza». Così facendo, ossia 

tralasciando l’elemento intenzionale e limitandosi a considerare l’effetto della 

morte, che sopravviene in entrambi i casi, la sentenza si è posta in netto contrasto 

non solo con la FNOMCEO, ma anche con la posizione della World Medical 

Association, ribadita anche di recente. La Declaration on euthanasia distingue infatti 

il porre fine deliberatamente alla vita di un paziente, dal comportamento medico che 

assecondi il desiderio del paziente di consentire al processo di morte di fare il suo 

corso, nella fase finale della malattia58.  

Sempre con riguardo all’attività medica, appare discutibile, infine, la 

qualificazione dell’aiuto a morire come terapia. La sent. n. 242 afferma che il divieto 

assoluto di aiuto al suicidio limita la libertà del malato «nella scelta delle terapie, 

comprese quelle finalizzate a liberarlo dalla sofferenza»59. Suggerisce, inoltre, di 

iscrivere l’opzione dell’assistenza al suicidio «nel quadro della “relazione di cura e 

di fiducia tra paziente e medico”»60. Asserisce «l’inerenza anche della materia 

 
56 Parere Sedazione profonda continua nell’imminenza della morte, 2016. 
57 SICP; SIAARTI; European Association for Palliative Care (EAPC); Sociedad Española de 
Cuidados Paliativos; American Pain Society, la Società Italiana di Neurologia; American 
Academy of Hospice and Palliative Medicine; French Society for Accompainement and 
Palliative Care.  
58 Da ultimo 70th WMA General Assembly, Tbilisi, October 2019: Euthanasia, that is the act of 

deliberately ending the life of a patient, even at the patient’s own request or at the request of close 

relatives, is unethical. This does not prevent the physician from respecting the desire of a patient to allow 

the natural process of death to follow its course in the terminal phase of sickness. 
59 Punto 2.3. Corsivo mio. 
60 Punto 2.4. 
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considerata alla relazione tra medico e paziente»61. L’ordinanza di rimessione, da 

parte sua, recupera persino il concetto di “ alleanza terapeutica” 62, questa volta 

funzionale, però, ad un accordo per procurare la morte. Il punto è che la medicina, 

non solo a livello internazionale (WMA), ma anche a livello nazionale, non 

riconosce l’aiuto al suicidio come attività di carattere terapeutico63. L’insistenza 

della Corte per una medicalizzazione dell’aiuto al suicidio appare quindi non solo 

una forzatura, ma anche un’irruzione nella c.d. “riserva di scienza”, riconosciuta 

dalla sua stessa costante giurisprudenza. Il giudice delle leggi ha infatti 

costantemente ribadito che «non è, di norma, il legislatore a poter stabilire 

direttamente e specificamente quali siano le pratiche terapeutiche ammesse, con 

quali limiti e a quali condizioni»64. Proprio dell’autonomia e della responsabilità 

medica, principi ribaditi dalla l. n. 219/2017, è valutare innanzitutto cosa è inerente 

e cosa non è inerente all’attività medica. Rileva, inoltre, com’è stato detto in sede di 

audizione dalla FNOMCEO, che «la professione del medico segue da millenni un 

paradigma che vieta di procurare la morte del paziente»65. Un dato incontestabile 

che trova riscontro, com’è noto, in tutti i codici deontologici del mondo e, in 

particolare, nell’art. 17 del Codice di deontologia medica italiano del 2014 

(intitolato Atti finalizzati a provocare la morte), il quale prevede che «il medico, anche 

su richiesta del paziente, non deve effettuare né favorire atti finalizzati a 

provocarne la morte».  

A questo proposito, a fronte della sentenza n. 242, la FNOMCEO ha deciso, da 

ultimo, di non modificare il Codice deontologico e di lasciare inalterato, pertanto, 

anche l’art. 17, pur aggiungendo, rispetto a quest’ultimo, alcuni indirizzi 

applicativi; in particolare non sarà punibile dal punto di vista disciplinare il medico 

che agevola il suicidio di un paziente, ove ricorrano le condizioni di non punibilità 

 
61 Punto 5. 
62 Il quale, com’è noto, è stato accantonato dalla legge n. 219/2017, in quanto ritenuto troppo 
contiguo col paternalismo medico. 
63 Cfr. l’audizione FNOMCEO alle Commissioni riunite Giustizia e Affari sociali della Camera, 
30 maggio 2019. 
64 Corte cost., sent.  n. 282/2002. 
65 Cfr. audizione FNOMCEO, cit. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

637 

 

poste dalla Corte costituzionale66. Il procedimento disciplinare in riferimento 

all’art. 17 del Codice sarà quindi comunque intrapreso, al pari di quello penale, e 

saranno i Consigli di disciplina istituiti a livello di ogni singolo Ordine provinciale 

a valutare ogni caso specifico, accertando, parallelamente al processo penale, se 

ricorrano tutte le condizioni previste dalla sentenza della Consulta. La non 

punibilità non implica, del resto, un giudizio di meritevolezza, né di generale 

accettabilità. 

Nell’interrogarsi, infine, sulle prospettive di una legge, fortemente auspicata 

dalla Corte, va osservato che l’intervento legislativo in materia di suicidio assistito 

presenta però il rischio di rendere accettabile ciò che è solo non punibile. Se infatti la 

legge consistesse in una disciplina delle condizioni per assistere impunemente nel 

suicidio, altro non sarebbe che una procedura per ottenere l’assistenza al suicidio, e 

non più una mera valutazione, ex post, del singolo caso. Disciplinare la materia in 

modo da avere l’assistenza al suicidio solo che si segua un certo iter burocratico, 

rischia insomma di trasformare l’aiuto al suicidio in un diritto di carattere 

pretensivo, salvo l’obiezione di coscienza. Un esito molto diverso da quanto 

effettivamente statuito dalla Corte, che ha chiarito come dalla declaratoria di 

incostituzionalità non derivi alcun obbligo di procedere in capo ai medici, anche 

perché è proprio tramite loro che lo Stato assolve al dovere di tutelare la vita, come 

ribadito dalla sent. n. 242. Fra l’altro vi è stato chi ha chiesto (almeno prima della 

pubblicazione della stessa) che le procedure di assistenza medica al suicidio siano 

adeguatamente finanziate a carico del SSN67. Una prospettiva inammissibile, se si 

considera che in Italia ancora occorre soddisfare il pre-requisito dell’offerta adeguta 

di cure palliative, diritto garantito fra i LEA da dieci anni a questa parte e ancora 

non effettivo. Nell’ambito del fine vita, altro sono i diritti fondamentali (le cure 

palliative e la terapia del dolore), altro sono comportamenti di mera non punibilità; 

e sarebbe assurdo, specie in tempi di scarsità di risorse, finanziare gli uni e gli altri. 

 
66 Consiglio nazionale della FNOMCEO, 6 febbraio 2020. 
67 Cfr. il Documento pubbl. in Biolaw Journal sull’Aiuto medico a morire e diritto, cit., 18. 
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La pronuncia, comunque, è autoapplicativa, non solo a motivo delle sue 

dettagliate previsioni, ma anche per un motivo logico, che attiene alla stessa scelta 

della Corte di intervenire e non lasciare altro tempo al legislatore. Questa scelta 

implica, indirettamente, che la sentenza è risolutiva. Afferma infatti la Consulta che, 

«in assenza di ogni determinazione da parte del Parlamento, questa Corte non può 

ulteriormente esimersi dal pronunciare sul merito delle questioni, in guisa da 

rimuovere il vulnus costituzionale già riscontrato con l’ordinanza n. 207 del 2018»68. 

Pertanto delle due l’una: o il vulnus costituzionale non è stato rimosso dalla Corte, 

per cui la sentenza, oltre che criticabile per gli sconfinamenti, è inutiliter data, 

oppure il vulnus è stato rimosso, per cui una legge sul suicidio assistito non pare 

strettamente obbligatoria69.   

 

 

 
68 Punto 4, corsivo mio.  
69 Più in generale, comunque, «la Corte non può ordinare attività legislativa», come ricordato da 
M. ESPOSITO, Audizione cit. 
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1. - La “triplice problematicità” della dichiarazione di incostituzionalità 

contenuta nella sent. n. 242 del 2019.  

L'articolato dispositivo1 della sent. n. 242 del 20192 è già di per sé indice della 

 
* Il presente contributo è destinato a un volume collettivo dal titolo“La Corte costituzionale e il fine 
vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani”, curato da Giovanni D'Alessandro e 
da Ombretta Di Giovine, di prossima pubblicazione presso Giappichelli.  
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l'Università degli studi de L'Aquila. 
1  Con la sentenza in esame la Corte costituzionale ha dichiarato l’incostituzionalità dell’art. 580 
cod. pen. “nella parte in cui non esclude la punibilità di chi, con le modalità previste dagli artt. 1 e 2 
della legge 22 dicembre 2017, n. 219 (Norme in materia di consenso informato e di disposizioni anticipate 
di trattamento) – ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pubblicazione della presente sentenza nella 
Gazzetta Ufficiale della Repubblica, con modalità equivalenti nei sensi di cui in motivazione –, agevola 
l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e liberamente formatosi, di una persona tenuta in 
vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una patologia irreversibile, fonte di sofferenze fisiche o 
psicologiche che ella reputa intollerabili, ma pienamente capace di prendere decisioni libere e consapevoli, 
sempre che tali condizioni e le modalità di esecuzione siano state verificate da una struttura pubblica del 
servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato etico territorialmente competente”.  
2 Oggetto già di diverse riflessioni in dottrina: v. F. BERTOLINI, Valore della libertà, valore della vita, 
diritto di rinunciare alle cure, diritto di morire, in Rivista AIC 2019, n. 4; M. D’AMICO, Il “fine vita” 
davanti la Corte costituzionale fra profili processuali, principi penali e dilemmi etici (Considerazioni a 
margine della sent. n. 242 del 2019), ivi; M. PICCHI, Considerazioni a prima lettura sulla sentenza 
n.242/2019 della Corte costituzionale, in Osservatoriosullefonti.it, 2019, n. 3; A. RIDOLFI, Un nuovo 
tipo di doppia pronuncia: la via italiana alla Unvereinbarerklaerung? (Osservazioni su C. Cost., ord. n. 
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complessità (e problematicità): (1) della questione sottoposta al giudizio di 

costituzionalità (questione che riguarda l'ammissibilità di forme di aiuto al 

suicidio); (2) della risposta concreta elaborata dalla Corte (cioè del dispositivo 

adottato); (3) del percorso argomentativo seguito dalla Corte per giustificare il 

predetto dispositivo. 

Conseguenzialmente anche la riflessione sulla sentenza in esame non può non 

svolgersi su piani molteplici: il piano relativo all'oggetto della pronuncia (e che 

attiene alla delicatissima sfera delle questioni relative al “fine vita” ed in particolare 

alla ammissibilità di forme di suicidio assistito); quello relativo allo strumento 

decisionale prescelto dalla Corte (sentenza di accoglimento “manipolativa-

additiva” preceduta da un'ordinanza di incostituzionalità acclarata ma non 

dichiarata con monito e termine – entrambi rimasti inascoltati - assegnati al 

legislatore per adottare una specifica disciplina della materia)3; quello relativo 

 
207/2018 e sent. n. 242/2019), in Nomos, 2019, 3; A. NICOLUSSI, Lo sconfinamento della Corte 
costituzionale: dal caso limite della rinuncia a trattamento salva-vita alla eccezionale non punibilità del 
suicidio medicalmente assistito, in Corti supreme e salute, 2019, n. 2, 201 ss.;  v. inoltre il forum aperto 
dall'Osservatorio Aic in www.osservatorioaic.it. 
3 L'ordinanza n. 207 del 2018 è stata oggetto di una già sterminata riflessione dottrinale, si 
vedano (senza pretesa di esaustività): AA.VV., Il "caso Cappato" davanti alla Corte costituzionale. 
Atti del seminario preventivo, a cura di A. Morrone, in  www.forumcostituzionale.it, 2018, n.10; 
AA.VV., Sull'ordinanza Cappato (Corte costituzionale, ord. n. 207/2018) in attesa della pronuncia che 
verrà, in www.gruppodipisa.it, 2019, n. 1; A. ANZON DEMMIG, Un nuovo tipo di decisione di 
"incostituzionalità accertata ma non dichiarata", in Giur. cost., 2018, n. 6, pag. 2459 ss.;  P. BILANCIA, 
Riflessioni sulle recenti questioni in tema di dignità umana e fine vita, in www.federalismi.it, 2019, n. 5; 
F. BIONDI, L'ordinanza n. 207 del 2018: una nuova soluzione processuale per mediare tra effetti 'inter 
partes' ed effetti ordinamentali della pronuncia di incostituzionalità, in www.forumcostituzionale.it, 
2019, n. 6; G. BRUNELLI, Imparare dal passato: l'ord. n. 207/2018 (nel caso Cappato) e la sent. n. 
27/1975 (in tema di aborto) a confronto, in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; P. CARNEVALE, 
Incappare in... Cappato. Considerazioni di tecnica decisoria sull'ordinanza n. 207 del 2018 della Corte 
costituzionale, in www.giurcost.org, 2019, n. 2;  M. CECCHETTI, Appunti diagnostici e prognostici in 
vista della definizione del giudizio costituzionale sul "caso Cappato", in www.federalismi.it, 2019, n. 17; 
F. DAL CANTO, Il "caso Cappato" e l'ambigua concretezza del processo costituzionale incidentale, in 
www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; A. D'ALOIA, In attesa della legge (o del nuovo intervento della 
Corte Costituzionale) sul suicidio medicalmente assistito, in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; M. 
D'AMICO, Il "Caso Cappato" e le logiche del processo costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 
2019, n. 6; E. FURNO, Il "caso Cappato": le aporie del diritto a morire nell'ordinanza n. 207 della Corte 
costituzionale, in www.associazionedeicostituzionalisti.rivista.it, 2019, n. 2; E. GROSSO, Il rinvio a data 
fissa nell'ordinanza n. 207/2018. Originale condotta processuale, nuova regola processuale o innovativa 
tecnica di giudizio?, in Quad. cost., 2019, 531 ss.; J. LUTHER, Corte "incappata"?, in 
www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; E. MALFATTI, Sui richiami, nell'ordinanza Cappato, alla 
giurisprudenza della Corte di Strasburgo, in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; M. MASSA, Una 
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all'impianto motivazionale costruito dalla Corte per giungere alla indicata 

conclusione. 

L'aspetto che si intende approfondire nella pagine che seguono è quello 

relativo all'itinerario argomentativo seguito dalla Corte. Da tale esame emerge 

innanzitutto il ridotto spazio assegnato in motivazione alla riflessione relativa alla 

esistenza o meno di un fondamento costituzionale del suicidio (e dunque dell'aiuto 

al suicidio), se non “risolto” in un rapido passaggio in cui lo stesso viene 

raffigurato come conseguenza del diritto a rifiutare le cure. Rectius, come si 

cercherà di illustrare dettagliatamente più avanti, la Corte, rilevando l'esistenza nel 

nostro ordinamento di una peculiare figura di aiuto al suicidio (rappresentata dalla 

 
ordinanza interlocutoria in materia di suicidio assistito. Considerazioni processuali a prima lettura, in 
www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 1; D. MORANA, L'ordinanza n. 207/2018 sul "caso Cappato" dal 
punto di vista del diritto alla salute: brevi note sul rifiuto di trattamenti sanitari, in Dir. e soc., 2018, 503 
ss.; M. PANEBIANCO, L'ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018 tra nuovi tipi decisori e 
ruolo del Parlamento. Note "inevitabilmente" intermedie, in www.nomos-leattualitaneldiritto.it, 2019, n. 
1; L. PESOLE, L'intento della Corte costituzionale nell'ordinanza sul caso Cappato, in Giur. cost., 2018, 
2871 ss.; B. PEZZINI, Oltre il perimetro della rilevanza della questione affrontata dall'ordinanza 
207/2018: ancora nel solco dell'autodeterminazione in materia di salute?, in www.forumcostituzionale.it, 
2019, n. 6; M. PICCHI, "Leale e dialettica collaborazione" fra Corte costituzionale e Parlamento: a 
proposito della recente ordinanza n. 207/2018 di monito al legislatore e contestuale rinvio della 
trattazione delle questioni di legittimità costituzionale, in www.osservatoriosullefonti.it, 2018, n. 3; R. 
PINARDI, Il caso Cappato e la scommessa della Corte (riflessioni su un nuovo modello di pronuncia 
monitoria), in Giur. cost., 2018, 2465 ss.; A. PUGIOTTO, L'altra quaestio del "caso Cappato": la pena 
draconiana dell'art. 580 c.p., in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; G. RAZZANO, La Corte 
costituzionale sul caso Cappato: può un'ordinanza chiedere al Parlamento di legalizzare il suicidio 
assisito?, in www.dirittifondamentali.it, 2019, n. 1; G. REPETTO, Interventi additivi della Corte 
costituzionale e ragionevolezza delle scelte legislative in un'ordinanza anticipatrice di incostituzionalità, 
in Giur. cost., 2018, 2487 ss.; G. RIVOSECCHI, Osservazioni sull'ord. n. 207 del 2018 e sul possibile 
"seguito": una (doppia) pronuncia ritagliata sul caso concreto, in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 
6; R. ROMBOLI, Il "caso Cappato": una dichiarazione di incostituzionalità "presa, sospesa e 
condizionata", con qualche riflessione sul futuro della vicenda, in Foro it., 2019, I, 1892  ss.; E. ROSSI, 
L'ordinanza n. 207 del 2018: un tentativo di reagire a omissioni (incostituzionali) del legislatore?, in 
www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; A. RUGGERI, Due questioni e molti interrogativi dopo la ord. 
207 del 2018 su Cappato, in www.forumcostituzionale.it, 2019, n. 6; M. RUOTOLO, L'evoluzione delle 
tecniche decisorie della Corte costituzionale nel giudizio in via incidentale. Per un inquadramento 
dell'ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto giurisprudenziale, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.rivista.it, 2019, n. 2; G. SERGES, E se il caso Cappato fosse risolto 
con un accoglimento interpretativo transitorio? Prime riflessioni interlocutorie sulla possibile 
delimitazione degli effetti temporali delle pronunce interpretative della Corte costituzionale, in 
www.costituzionalismo.it, 2019, n. 2, III; C. TRIPODINA, Sostiene la Corte che morire all'istante con 
l'aiuto d'altri sia, per alcuni, un diritto costituzionale. Di alcune perplessità sull'ord. 207/2018, in Giur. 
cost., 2018, 2476 ss; P. ZICCHITTU, Inerzia del legislatore e dialettica istituzionale nell'ordinanza della 
Corte costituzionale in tema di aiuto al suicidio, in www.dirittifondamentali.it, 2019, n. 1. 
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sedazione profonda), consentita, alle condizioni poste dalla legge n. 219 del 2017, 

quale espressione della volontà del malato terminale di rifiuto delle cure, ritiene 

“irragionevole” punire penalmente l'aiuto al suicidio quando la relativa condotta 

venga a concretizzarsi con riguardo a casi che – secondo la legge n. 219 del 2017 - 

giustificano il ricorso alla sedazione profonda (nel qual caso “l'aiuto” deve 

esplicarsi secondo modalità “di garanzia” indicate dalla stessa Corte). Ma, 

appunto, in questa argomentazione, estremamente rarefatto è proprio il parametro 

costituzionale che viene ad essere rappresentato dall'art. 32, secondo comma, Cost. 

(come diritto al rifiuto delle cure)4 e dall'art. 3, primo comma, Cost. (come principio 

generale di ragionevolezza e del dovere per il legislatore di trattare in maniera 

simile situazioni identiche). Nella motivazione della sentenza questi parametri non 

ricevono specifico approfondimento (restando sempre sullo sfondo, v. infra, par. 3) 

ed il peculiare (e complesso) dispositivo di accoglimento è a sua volta conseguenza 

della scelta della Corte di optare per una dichiarazione di incostituzionalità 

“additiva”, anzi “fortemente additiva”, giacchè volta ad introdurre una “nuova” 

disciplina. 

La pronuncia in esame (dispositivo e motivazione) ripropone (si potrebbe 

dire “prepotentemente”) all'attenzione della dottrina le riflessioni che 

accompagnano, fin dalla sua apparizione, la storia della giustizia costituzionale in 

particolare con riguardo al ruolo del giudice costituzionale nell'ordinamento ed ai 

rapporti dello stesso con il potere legislativo5. Questo costituisce il tema “classico” 

 
4 A questo proposito va segnalato che la stessa Corte costituzionale rileva che nell'ordinanza di 
rimessione l'art. 32 Cost. (pur citato nella motivazione) non era menzionato nel relativo 
dispositivo! 
5  Anzi si potrebbe dire che la contrapposizione corte costituzionale-legislatore accompagna la 
storia della giustizia costituzionale fin dalla proposizione teorica della stessa: si fa ovviamente 
riferimento alla nota contrapposizione fra  Kelsen e Schmitt magistralmente ricostruita da C. 
MEZZANOTTE, Corte costituzionale e legittimazione politica, Roma 1984 (oggi anche Napoli 2014) ed 
in cui Carl Schmitt criticava Kelsen perché l'istituzione di un giudice costituzionale (cioè di un 
giudice chiamato a sindacare un atto eminentemente politico quale la legge) avrebbe finito per 
politicizzare la giurisdizione o per giurisdizionalizzare la politica (e, non a caso, Leopoldo Elia – 
nel maggio 2008, a Palazzo della Consulta, nel ricordare Carlo Mezzanotte, sottolineerà come i 
due volumi “Il giudizio sulle leggi” (Milano, 1978) e “Corte costituzionale e legittimazione politica” 
«mantengono una loro attualità perché ... studio di vicende che …. tocca questioni che 
riguardano il senso stesso dell’attività del giudice delle leggi». 
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dei limiti del giudizio di costituzionalità che vede, in generale, la dottrina divisa fra 

quanti invocano un rigoroso self-restraint da parte del giudice costituzionale (che 

sarebbe chiamato a svolgere esclusivamente una funzione ablativa delle norme 

incostituzionali)6 e quanti invece ritengono inevitabile una “invasione” (ad opera 

delle pronunce del giudice costituzionale) della sfera del potere legislativo 

(dividendosi ulteriormente fra quanti ritengono tale esito accettabile e/o auspicabile 

e quanti invece, in base a tale considerazione, finiscono per dubitare della stessa 

opportunità/validità di una giustizia costituzionale)7. Quest'ordine di riflessioni, 

che pone interrogativi sul ruolo della Costituzione e della interpretazione 

costituzionale8, acquista peculiare valenza quando il giudice costituzionale è 

chiamato a pronunciarsi su questioni eticamente sensibili che coinvolgono la stessa 

visione dell'esistenza e riguardo alle quali il legislatore fatica a trovare soluzioni 

condivise9. 

 
6  Per tutti v. G. BOGNETTI, Teorie della Costituzione e diritti giurisprudenziali, in Diritto 
costituzionale e diritto giurisprudenziale, Atti 17° Convegno annuale, Milano, 11-12 ottobre 2002, 
Associazione Italiana dei costituzionalisti, Annuario 2002, Padova 2004, 15 ss. 
7 Per una ricostruzione del relativo dibattito v. G. ZAGREBELSKY, La giustizia costituzionale, 
Bologna 1988, 11 ss. (e, con riguardo ai rapporti fra Corte costituzionale e legislatore, v. in 
particolare pagg. 299 ss.), e dottrina ivi citata. 
8 Su questi temi si permette di rinviare a F. POLITI, Studi sull'interpretazione giuridica, Torino 2019, 
passim. 
9 La questione posta all'attenzione della Corte concerne un tema molto delicato, denso di 
valutazioni etiche ed etico-religiose che impongono una grande prudenza. A questo proposito 
si rivelano fondamentali le magistrali riflessioni esposte di recente, con riguardo proprio al 
ruolo della Corte costituzionale, da P. RIDOLA, “La Corte si apre all'ascolto della società civile”, in 
federalismi.it, 2020, n. 2, IV ss., che (pag. VI) sottolinea che «Le corti costituzionali devono dotarsi 
di uno strumentario sempre più elaborato per rispondere alle domande di complessità che 
provengono dalla società civile, e l’interpretazione costituzionale non può restare avulsa da uno 
spettro ampio di informazione e di conoscenza sulle questioni che dividono il tessuto 
pluralistico. Allo stesso tempo, esse devono muoversi sul fragile crinale che separa la riduzione 
della complessità dal sacrificio del pluralismo. Secondo l’insegnamento insuperato del Justice 
Holmes nel dissent sul caso Lochner, e il monito a non privilegiare l’opinione dominante 
rispetto ad uno scrutinio fondato sulla visione dell’“uomo ragionevole”, in quanto una 
costituzione “non ha lo scopo di incorporare una particolare teoria”, ma “è destinata a gente 
dalle vedute sostanzialmente diverse”» (la citazione ovviamente è O.W. HOLMES, Opinioni 
dissenzienti, Milano 1975, 50). Poco prima Ridola (ricordando R. HIRSCHL, Towards Juristocracy, 
Cambridge/Mass.-London, 2004) evidenzia anche che «L’itinerario dello stato costituzionale 
towards a juristocracy  accompagna la crescente complessità delle società pluralistiche, che le 
divisioni del sistema politico spesso non riescono a portare ad equilibrio ed agli approdi 
intrinsecamente inclusivi delle “concordanze pratiche”, verso i quali si sono indirizzate le corti 
costituzionali, attraverso la formazione di un patrimonio comune di esperienze e stili 
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2. La “rideterminazione” della questione di costituzionalità. Uno strappo 

alla giurisprudenza costituzionale in tema di inammissibilità del petitum?  

Due erano i quesiti posti dal giudice a quo alla Corte costituzionale, entrambi 

concernenti l'art. 580 cod. pen. (che punisce con identica pena chiunque “determina 

altri al suicidio o rafforza l'altrui proposito di suicidio, ovvero ne agevola in 

qualsiasi modo l'esecuzione”) ed entrambi relativi al reato di aiuto al suicidio. Più 

precisamente, i giudici di Palazzo della Consulta erano chiamati a pronunciarsi 

sulla conformità a Costituzione dell’art. 580 cod. pen.:  

a) «nella parte in cui incrimina le condotte di aiuto al suicidio in alternativa 

alle condotte di istigazione e, quindi, a prescindere dal loro contributo alla 

determinazione o al rafforzamento del proposito di suicidio»; il giudice a quo 

dubitava della conformità agli artt. 2, 13, primo co., e 117 Cost. (quest'ultimo in 

relazione agli artt. 2 e 8 Convenzione EDU)10 della previsione come reato di 

qualunque comportamento integrante un “aiuto” al suicidio a prescindere dalla 

volontà dell'interessato; 

b) «nella parte in cui prevede che le condotte di agevolazione dell’esecuzione 

 
argomentativi, peraltro non privo di nuances e di varianti storico-culturali significative». Queste 
considerazioni, esposte da Paolo Ridola con riguardo alla recente decisione della Corte 
costituzionale italiana di modificare il proprio regolamento per “aprirsi alla società civile”, 
investono più in generale il ruolo e la funzione stessa del giudice costituzionale nelle 
contemporanee società pluralistiche e si rivelano decisive anche con riguardo al tema che ci 
occupa. 
10 La Corte costituzionale, nella sent. n. 242 del 2019, non si sofferma affatto sulla denunciata 
violazione delle disposizioni della CEDU, anche se la giurisprudenza della Corte di Strasburgo 
(in particolare la nota pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo, sentenza 29 aprile 
2002, Pretty contro Regno Unito) è richiamata a sostegno delle proprie argomentazioni sia 
dall'Avvocatura dello Stato (che ricorda che nella sentenza Pretty la Corte Edu afferma che l’art. 
2 della Convenzione deve essere interpretato nel senso che esso contempla il diritto alla vita e 
non il suo opposto, e che il divieto assoluto di aiuto al suicidio è compatibile con l’art. 8 della 
Convenzione, restando affidata al margine di apprezzamento dei singoli Stati la valutazione se 
l’eventuale liberalizzazione del suicidio assistito possa far sorgere rischi di abuso a danno dei 
pazienti più anziani e vulnerabili), sia dall'imputato (secondo cui la sentenza Pretty avrebbe 
affermato che la previsione di un generale divieto di aiuto al suicidio non si ponga “in contrasto 
con il canone della proporzionalità dell’interferenza statale, di cui all'art. 8, par. 2, CEDU, in 
quanto l’ordinamento penale britannico è improntato al principio di flessibilità”, mentre l’art. 
580 cod. pen. - che stabilisce un divieto generalizzato e incondizionato di agevolazione 
dell’altrui proposito suicida – non rispetterebbe tale standard). 

http://www.giurcost.org/fonti/parametri/002.pdf
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del suicidio, che non incidano sul percorso deliberativo dell’aspirante suicida, siano 

sanzionabili con la pena della reclusione da 5 a 12 anni, senza distinzione rispetto 

alle condotte di istigazione»; in questo secondo caso il giudice a quo ravvisava una 

violazione degli artt. 3, 13, 25, secondo co., e 27, terzo co., Cost. per irragionevole 

parificazione, con riguardo alla pena, di fattispecie (istigazione e aiuto al suicidio) 

oggettivamente differenti. 

Quindi la Corte costituzionale si trovava a dover rispondere a due distinte 

questioni a loro volta articolate su differenti parametri costituzionali, giacché il 

primo quesito mirava a sottrarre dal perimetro dei comportamenti penalmente 

sanzionati quelli posti in essere come mera e diretta attuazione della volontà del 

singolo interessato11, mentre il secondo quesito atteneva alla ragionevolezza della 

dimensione della pena identica per due fattispecie (istigazione e aiuto al suicidio) 

differenti. Il secondo quesito non è mai entrato nell'orizzonte della attenzione della 

Corte perché questa ha subito affermato che la relativa questione di costituzionalità 

perde di significato in caso di accoglimento della prima (in ragione della 

depenalizzazione dei comportamenti che integrano la fattispecie dell'aiuto al 

suicidio). A stretto rigore però può replicarsi che in realtà il giudice a quo, nel primo 

quesito, non chiedeva una dichiarazione di incostituzionalità (né dell'intero art. 580 

cod. pen, né) della complessiva figura del reato di aiuto al suicidio, ma solo con 

riguardo alle condotte poste in essere come diretta attuazione della volontà 

 
11 Il giudice a quo contrapponeva al principio di sacralità (e quindi di indisponibilità) della vita 
(presupposto dal codice penale fascista del 1930) il principio di autodeterminazione 
dell'individuo (fondato negli artt. 2 e 32 Cost.). Per il giudice a quo, in base al principio 
personalistico ed a quello di inviolabilità della libertà personale, la vita non può essere 
«concepita in funzione di un fine eteronomo rispetto al suo titolare», con la conseguenziale 
libertà della persona di scegliere quando e come porre termine alla propria esistenza. Per il 
giudice a quo, il diritto all’autodeterminazione individuale, previsto dall’art. 32 Cost. con 
riguardo ai trattamenti terapeutici, è stato “ampiamente valorizzato” dal legislatore, con la 
legge 22 dicembre 2017, n. 219, “che sancisce in modo espresso il diritto della persona capace di 
rifiutare qualsiasi tipo di trattamento sanitario, ancorché necessario per la propria 
sopravvivenza (compresi quelli di nutrizione e idratazione artificiale), nonché il divieto di 
ostinazione irragionevole nelle cure”. Pertanto la punizione delle condotte di aiuto al suicidio 
che non abbiano inciso sul percorso deliberativo della vittima risulterebbe ingiustificata e lesiva 
degli artt. 2, 13, primo comma, e 117 Cost., poiché “la condotta dell’agevolatore 
rappresenterebbe lo strumento per la realizzazione di quanto deciso da un soggetto che esercita 
una libertà costituzionale”.  
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dell'interessato. Viceversa il dubbio (id est, il secondo quesito) sulla conformità a 

Costituzione dell'art. 580 cod. pen. laddove pone una identica pena per 

comportamenti differenti potrebbe ritenersi ancora sussistente anche dopo la 

“riperimetrazione” delle fattispecie che possono integrare il reato di aiuto al 

suicidio. La Corte ha ravvisato una diretta conseguenzialità fra i due quesiti, ma 

questa conclusione è opinabile giacché la parificazione (con riguardo all'aspetto 

sanzionatorio) fra aiuto e istigazione al suicidio continua a permanere (e quindi 

continua a permanere anche il dubbio sulla legittimità costituzionale della stessa). 

Ma, tralasciando quest'ordine di considerazioni, si deve rilevare innanzitutto 

l'operazione peculiare posta in essere dalla Corte costituzionale (compiuta già 

nell'ordinanza n. 207 del 2018) consistente in una “rideterminazione della questione 

di costituzionalità”12. La Corte restringe i dubbi di costituzionalità alle ipotesi di 

agevolazione del suicidio di un soggetto che versi «in uno stato di malattia 

irreversibile che produce gravi sofferenze, essendo tenuto in vita grazie a presidi 

medici in assenza dei quali andrebbe incontro, sia pure in modo lento e doloroso 

per sé e per i suoi cari, alla fine della propria esistenza». Nel quesito prospettato dal 

giudice a quo si chiedeva la dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 580 cod. pen. 

per “qualunque (forma di) aiuto” posto in essere a favore di “qualunque soggetto” 

laddove l'aiuto fosse conseguenza della esclusiva volontà del destinatario 

dell'aiuto. Il giudice a quo (con il primo quesito) mirava ad individuare una sfera di 

comportamenti di “aiuto al suicidio” da ritenersi penalmente non perseguibili 

perché attuazione della volontà del suicida; la Corte invece restringe ulteriormente 

il quesito ridefinendolo con riguardo solo a quei soggetti che si trovino in 

determinate condizioni (stato di malattia irreversibile, fonte di gravi sofferenze, e 

malato tenuto in vita grazie a presidi medici il cui venir meno determinerebbe, 

anche lentamente, la morte). 
 

12 La Corte esplicitamente afferma (punto 2.3. del “Considerato in diritto”) che “All’interno del 
petitum principale del rimettente, la Corte ritiene di individuare “una circoscritta area di non 
conformità costituzionale della fattispecie criminosa, corrispondente segnatamente ai casi in cui 
l’aspirante suicida si identifichi ... in una persona «(a) affetta da una patologia irreversibile e (b) 
fonte di sofferenze fisiche o psicologiche, che trova assolutamente intollerabili, la quale sia (c) 
tenuta in vita a mezzo di trattamenti di sostegno vitale, ma resti (d) capace di prendere 
decisioni libere e consapevoli» (così già ord. n. 207 del 2018). 
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Questa operazione di riscrittura (o di ridelimitazione) del quesito di 

costituzionalità – che si collega strettamente alla individuazione del parametro 

costituzionale (diritto di rifiutare le cure ex art. 32, secondo comma Cost. che non 

era indicato nel dispositivo dell'ordinanza di rimessione) su cui verrà fondata la 

pronuncia di incostituzionalità – si pone in problematico rapporto con la 

giurisprudenza costituzionale che chiede al giudice a quo l'indicazione, nella 

ordinanza di rimessione, di una precisa indicazione del petitum e del “verso” 

dell'addizione, anche se nella giurisprudenza costituzionale non sono infrequenti 

episodi contrari al principio di stretta corrispondenza fra chiesto e pronunciato 

anche con riguardo al “restringimento” del petitum13. 

Pertanto può affermarsi che la Corte, partendo dal caso concreto sottoposto 

all'attenzione del giudice a quo14, ridelinea il thema decidendum, riscrivendo il petitum 

 
13 A. RUGGERI – A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Torino 2004, 201, evidenziano 
che «le eccezioni al principio di “corrispondenza fra chiesto e pronunciato” sono ormai molte: 1. 
non solo l'ampliamento (o la riduzione) degli “argomenti”, … ma anche … l'ampliamento (o la 
riduzione) dei “termini” e dei “profili” (norme impugnate, norme-parametro, norme utilizzabili 
come tertia comparationis e norme interposte), nonché, di fatto, l'ampliamento ( o riduzione) del 
“risultato” (così come prospettato dal giudice a quo)»; v. già A. CERRI, Il profilo fra argomento e 
termine della questione di costituzionalità, in Giur. cost., 1978,  I, 324 ss.; ID., Corso di giustizia 
costituzionale, Milano 1997, 92 ss. (in merito alla necessaria indicazione, da parte dell'ordinanza 
di rimessione, dei “profili” della questione, del petitum e del “verso” dell'addizione richiesta) e 
136 ss. (sul principio di corrispondenza fra chiesto e pronunciato). 
14 Noto è il fatto sottoposto all'attenzione del giudice a quo. Il giudizio di di costituzionalità trae 
origine dalla vicenda di F.A., il quale, nel 2014, a seguito di un incidente stradale, era rimasto 
tetraplegico e affetto da cecità bilaterale permanente. Non era autonomo nella respirazione 
(necessitando dell’ausilio, pur non continuativo, di un respiratore) e nell’alimentazione 
(venendo nutrito in via intraparietale) pur conservando piena facoltà intellettiva. Era percorso 
da ricorrenti spasmi e contrazioni, produttivi di acute sofferenze, non completamente lenibili 
farmacologicamente, se non mediante sedazione profonda. F.A. aveva quindi maturato la 
volontà di porre fine alla propria esistenza, ribadendo costantemente tale scelta anche 
pubblicamente. Aveva preso contatto nel 2016 con organizzazioni svizzere dedite all’assistenza 
al suicidio. Nel medesimo periodo, era entrato in contatto con M.C., imputato nel giudizio a 
quo, il quale gli aveva prospettato la possibilità di sottoporsi in Italia a sedazione profonda. Di 
fronte al suo fermo proposito di recarsi in Svizzera per il suicidio assistito, l’imputato aveva 
accettato, nel febbraio 2017, di accompagnarlo in automobile presso la struttura prescelta, ove, 
dopo la verifica delle sue condizioni di salute, del suo consenso e della sua capacità di assumere 
in via autonoma il farmaco che gli avrebbe procurato la morte, era avvenuto il suicidio (F.A. ha 
azionato con la bocca uno stantuffo mediante il quale nelle sue vene è stato iniettato il farmaco 
letale). Indi M.C. si era autodenunciato ai carabinieri e, a seguito di ordinanza di “imputazione 
coatta”, era stato tratto a giudizio per il reato di cui all’art. 580 cod. pen., tanto per aver 
rafforzato il proposito di suicidio di F.A., quanto per averne agevolato l’esecuzione. Il giudice a 
quo (pur escludendo la configurabilità della prima ipotesi accusatoria) ritiene che 
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ed individuando (essa stessa) il “verso” dell'addizione (che poi amplierà 

ulteriormente nel dispositivo di incostituzionalità, v. infra, par. 5). 

Ma, aldilà degli aspetti propri del processo costituzionale, va ricordato che la 

questione di fondo era quella relativa alla ammissibilità di una (o più) ipotesi (o, al 

contrario, di nessuna ipotesi) di “aiuto” (e dunque di “assistenza”) al suicidio. La 

Corte costituzionale, nella sentenza in esame (e prima ancora nell'ordinanza n. 207 

del 2018) non aderisce affatto alla concezione che ritiene la vita un bene sempre a 

disposizione del soggetto interessato che possa liberamente disporne. E la 

ridelimitazione del petitum è funzionale a non aderire a tale posizione (cui finiva 

invece per giungere il giudice a quo con il primo dei due quesiti), ma nemmeno a 

quella contrapposta secondo cui, essendo la vita un valore assolutamente 

indisponibile, il dovere di ognuno è di tutelarla e rispettarla sempre, sicché 

l'ordinamento - anche se non punisce il suicidio - non può consentire una 

“assistenza” (“un aiuto”) nel (o per il) compimento del relativo atto. L'obiettivo 

della Corte è l'individuazione di una “forma di aiuto” al suicidio da ritenersi 

costituzionalmente consentita (e dunque penalmente non perseguibile) e, nella 

rideterminazione del petitum (id est, nella domanda che si pone), la Corte traccia già 

i contorni anche della relativa risposta. 

La Corte infatti ribadisce la necessità della permanenza del reato di aiuto al 

suicidio quale strumento di tutela dei soggetti in condizioni di debolezza o di 

peculiare vulnerabilità, ma afferma anche la necessità – costituzionale - di 

individuare condizioni alla presenza delle quali possa ritenersi consentito 

l'espletamento di attività funzionali ad adempiere la volontà (liberamente 

formatasi) di un individuo che si trovi in condizioni di malattia terminale. 

 

 3. L'iter argomentativo seguito nella sentenza n. 242 del 2019. L'utilizzo 

della legge n. 219 del 2017: tertium comparationis o parametro di costituzionalità? 

 Nella motivazione della sent. n. 242, la  Corte prende le mosse dalla asserita 

 
l’accompagnamento in auto di F.A. presso la clinica elvetica integri, in base al diritto vivente, la 
fattispecie dell’aiuto al suicidio, in quanto condizione per la realizzazione dell’evento. 
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constatazione della esistenza di un “vulnus costituzionale”, dichiarato già nella 

ordinanza n. 207 del 2018, con cui aveva di fatto assegnato un termine annuale al 

legislatore per intervenire nella materia, indicando anche le principali linee da 

seguire nella introduzione della nuova normativa. E la perdurante inerzia del 

legislatore porta la Corte a ritenere non più sostenibile tale vulnus in ragione del 

rischio di lesione di “diritti fondamentali dei singoli”.  

 Con riguardo a questa affermazione, si deve evidenziare che la Corte cade in 

una petizione di principio giacché l'esistenza di una lesione della Costituzione 

costituisce (dovrebbe costituire) l'approdo (e non il punto di partenza!) del 

ragionamento  della Corte15. E la constatazione di questa petitio principii svela 

appunto la “rarefazione” (nella motivazione della sentenza in esame) del 

parametro costituzionale posto a fondamento della dichiarazione di 

incostituzionalità. La Corte, posta di fronte ad una questione eticamente così 

complessa e delicata, ed in cui è tutt'altro che semplice individuare nelle invocate 

disposizioni costituzionali un ampiamente condiviso fondamento argomentativo, 

ha preferito optare per una soluzione (per così dire) di “basso profilo”, scegliendo 

di non impegnarsi in riflessioni concernenti la portata del principio personalista o 

del principio di autodeterminazione individuale, e di incentrare la motivazione 

della propria pronuncia sulla portata della legge n. 219 del 2017 che viene a 

costituire il baricentro attorno al quale ruota tutta la motivazione che porta alla 

dichiarazione di incostituzionalità dell'art. 580 cod. pen. e all'operazione di 

 
15  - E non appare sufficiente, a questo proposito, la (anch'essa) rapida motivazione 
contenuta nella ordinanza n. 207 del 2018: “Entro lo specifico ambito considerato, il divieto 
assoluto di aiuto al suicidio finisce, quindi, per limitare la libertà di autodeterminazione del 
malato nella scelta delle terapie, comprese quelle finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, 
scaturente dagli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost., imponendogli in ultima analisi un’unica 
modalità per congedarsi dalla vita, senza che tale limitazione possa ritenersi preordinata alla 
tutela di altro interesse costituzionalmente apprezzabile, con conseguente lesione del principio 
della dignità umana, oltre che dei principi di ragionevolezza e di uguaglianza in rapporto alle 
diverse condizioni soggettive (art. 3 Cost.: parametro, quest’ultimo, peraltro non evocato dal 
giudice a quo in rapporto alla questione principale, ma comunque sia rilevante quale 
fondamento della tutela della dignità umana)”. 
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“scrittura” della nuova normativa16. 

Infatti la dichiarazione di incostituzionalità contenuta nella sent. n. 242 del 

2019 non giunge a valle di un esame di una disposizione (o più)  della Costituzione 

(fatta eccezione per un rapido passaggio in cui si afferma la lesione del diritto alla 

interruzione delle cure), ma dalla asserita lesione del principio di ragionevolezza, 

alla luce della disciplina già posta dalla legge n. 219 del 2017 (peraltro approvata 

successivamente all'evento di cui al giudizio a quo)17.  

Nell'impianto argomentativo della pronuncia in esame la disciplina 

introdotta dalla legge n. 219 del 2017 viene a svolgere il ruolo (noto nella 

giurisprudenza costituzionale) di tertium comparationis, in cui la Corte, in ragione 

dell'esistenza dell'istituto della sedazione profonda, afferma la irragionevolezza 

della scelta del legislatore di perseguire penalmente un'attività che, rivolta al 

medesimo insieme di soggetti potenziali destinatari della sedazione profonda 

(soggetti afflitti da malattia gravissima, fonte di grandi sofferenze e che necessitano 

di presidi medici per la loro sopravvivenza) e che, qualora svolta secondo il 

medesimo (o simile) protocollo, miri all'identico risultato18. Al tempo stesso si deve 

 
16 La Corte afferma che “un preciso «punto di riferimento» già presente nel sistema – utilizzabile 
... nelle more dell’intervento del Parlamento – è costituito dalla disciplina racchiusa negli artt. 1 
e 2 della legge n. 219 del 2017”. 
17 Già la parte privata aveva affermato l'esistenza di una “incoerenza normativa” fra la 
disciplina della sedazione profonda (consentita dalla legge n. 219 del 2017, che avrebbe 
«positivizzando» il diritto del paziente di rifiutare le cure e dunque di “lasciarsi morire”) e la 
perdurante previsione contenuta nell’art. 580 cod. pen. che punisce ogni forma di aiuto al 
suicidio anche espletato nei confronti di chi abbia liberamente maturato il relativo proposito al 
fine di porre termine a uno stato di grave e cronica sofferenza, e la cui sopravvivenza discende 
dalla somministrazione di presidi medico-sanitari non voluti (o non più voluti) sul proprio 
corpo. E l'Avvocatura di Stato aveva replicato a tale argomentazione definendo “erroneo” il 
riferimento alla disciplina posta dalla legge n. 219 del 2017, giacché il riconoscimento del diritto 
a rifiutare le cure non implicherebbe affatto quello di ottenere un aiuto al suicidio (con la 
conseguenza del riconoscimento al paziente della possibilità  di chiedere al medico trattamenti 
contrari alla deontologia professionale). 
18 In dottrina v. C. LAVAGNA, Ragionevolezza e legittimità costituzionale, in Studi in memoria di Carlo 
Esposito, vol. III, Padova 1973, 1580 ss.; A. CERRI, L’eguaglianza nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale, Milano 1976; A. CERRI, Ragionevolezza delle leggi, in Enc. Giur. Treccani, vol. XXV, 
Roma 1994; ID., L’eguaglianza, Roma-Bari, 2005; L. PALADIN, Corte costituzionale e principio 
generale di uguaglianza: aprile 1979-dicembre 1983, in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, I, Padova 
1985, 608 ss.; ID., Ragionevolezza (principio di), in Enc. Dir., Aggiornamento, I, Milano 1997, 899 ss.; 
A. ANZON, Modi e tecniche del controllo di ragionevolezza, in AA.VV., La giustizia costituzionale a una 
svolta (a cura di R. Romboli), Torino 1991, 31 ss.; R. BIN, Diritti e argomenti, Milano 1992; AA.VV., 
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però prendere atto che, nella pronuncia in esame, sembra delinearsi un utilizzo 

“nuovo” (argomentativamente “nuovo”) dello schema del tertium comparationis per 

l'accento posto sulla legge n. 219 del 2017 (rectius, sulla disciplina relativa alla 

sedazione profonda ed alle cure palliative) che viene a rappresentare (più che il 

tertium comparationis) il parametro costituzionale, in quanto diretta attuazione (o 

espressione) del diritto al rifiuto delle cure. La motivazione della sentenza n. 242 

finisce così per oscillare fra la violazione dell'art. 32 Cost. e un giudizio di mera 

ragionevolezza. In entrambi i casi deve però riscontrarsi (in ragione anche della 

apoditticità dei relativi passaggi argomentativi) una rarefazione (se non 

un'assenza) del parametro costituzionale19. 

A questo proposito, l'interrogativo di fondo riguarda la configurazione che si 

intenda assegnare all'istituto della sedazione profonda (come disciplinato dalla 

legge n. 219 del 2017): misura “eccezionale” (o “massima”) di intervento consentita 

dall'ordinamento (e quindi riguardo alla quale non potrebbe ritenersi applicabile 

una estensione ad altri casi) oppure istituto espressione di un principio generale 

dal quale la Corte costituzionale può (e deve) trarre un'ulteriore applicazione 

(rappresentata appunto dal suicidio assistito nelle modalità indicate)? 

La Corte, dopo aver delimitato il petitum, afferma che il divieto 

“indiscriminato” di aiuto al suicidio «finisce … per limitare la libertà di 

 
Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, Atti del seminario svoltosi 
in Roma, Palazzo della Consulta, 13-14 ottobre 1992, Milano 1994; J.  LUTHER,  Ragionevolezza (delle 
leggi), in Dig. (Disc. Pubbl.), XII, Torino 1997, 351 ss.; G. SCACCIA, Gli strumenti della ragionevolezza 
nel giudizio costituzionale, Torino 2000; Id., Controllo di ragionevolezza delle leggi e applicazione della 
Costituzione, in Nova juris interpretatio, 2007, 286 ss.; A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza, 
Milano 2001; R. BIN, Ragionevolezza e divisione dei poteri, in La ragionevolezza nel diritto, a cura di 
M. La Torre e A. Spadaro, Torino 2002, 59 e ss. ; L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del 
sistema, Milano 2005. 
19 A questo proposito verrebbe da dire che la Corte costituzionale, chiamata a pronunciarsi su 
una questione che chiama in causa i principi generali dell'ordinamento (dignità umana, 
principio personalista, tutela della vita, libertà di autodeterminazione del singolo) abbia 
implictamente accolto l'impostazione bettiana (E. BETTI, Teoria generale della interpretazione, II, 
Milano 1955, 850 ss.) secondo cui i principi generali sono caratterizzati da una “eccedenza di 
contenuto assiologico” che assegna agli stessi  una funzione genetica rispetto alle singole 
norme. Al riguardo v. AA.VV., Emilio Betti e la scienza giuridica del novecento, in Quaderni 
fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, n.7, Milano, 1978; A.A. CERVATI, 
L’insegnamento di Emilio Betti e il diritto costituzionale, in ID., Per uno studio comparativo del diritto 
costituzionale, Torino 2009, 123 ss. 
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autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle 

finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, ... imponendogli ... un’unica modalità per 

congedarsi dalla vita». E questa limitazione non trova giustificazione in alcun altro 

“interesse costituzionalmente apprezzabile”, «con conseguente lesione del principio 

della dignità umana, oltre che dei principi di ragionevolezza e di uguaglianza in rapporto 

alle diverse condizioni soggettive». 

In questo passaggio la Corte, pur riscontrando una “lesione” del “principio 

della dignità umana”, non motiva ulteriormente sul punto, con la conseguenza, da 

un lato, che la portata di tale principio resta indeterminata (in ragione della 

apoditticità della frase) e, dall'altro lato, che la lesione della dignità umana viene a 

concretizzarsi (e ad esaurirsi) nella limitazione della libertà di autodeterminazione 

del malato nella scelta delle terapie20. Ma, con riguardo a quest’ultima conclusione, 

è agevole replicare che la limitazione della libertà di autodeterminazione del 

malato non necessariamente determina una lesione della dignità dello stesso e, più 

in generale, che il principio di dignità umana (sulla cui portata la sent. n. 242 nulla 

dice) di certo è più ampio del solo diritto al rifiuto delle cure21. 

 

4. - La “consecuzione logica” fra l'ordinanza n. 207 del 2018 e la sentenza n. 

242 del 2019.  

 Nell’ordinanza n. 207 del 2018, la Corte - auspicando un intervento del 

legislatore - aveva già espresso considerazioni che sono “confermate” nella sent. n. 

242 del 2019 ed alle quali la seconda pronuncia dichiara di  “saldarsi in 

consecuzione logica”. Ed infatti il richiamo costante a brani dell'ordinanza n. 207 

del 2018  scandisce i diversi passaggi argomentativi della sent. n. 242 del 2019. 

L'elemento che distingue (dal punto di vista dell'esame della motivazione) la 

sent. n. 242 dall'ord. n. 207 è quello relativo alla giustificazione della decisione di 

 
20 E, da questo punto di vista, riemerge quanto segnalato dalla dottrina circa un utilizzo  - da 
parte della Corte costituzionale - del principio della dignità umana come meramente 
“rafforzativo” del contenuto di altri articoli della Costituzione (nel caso di specie l'art. 32 Cost. 
come tutela del diritto alla salute nella versione di diritto al rifiuto delle cure). 
21 Al riguardo si permette di rinviare a F. POLITI, Diritti sociali e dignità umana nella Costituzione 
repubblicana, Torino 2018, passim. 
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passare alla dichiarazione di incostituzionalità. Infatti nell'ordinanza n. 207 la Corte 

aveva escluso di poter porre rimedio («allo stato») «al riscontrato vulnus», tramite 

una “secca” dichiarazione di incostituzionalità (“meramente ablativa”) rivelandosi 

necessaria – in ragione del possibile coinvolgimento di “soggetti in condizioni di 

vulnerabilità” - anche una pars construens, cioè “una disciplina legale della 

prestazione dell’aiuto”, necessariamente rimessa (in ragione delle scelte 

discrezionali da compiere) al legislatore. Nell'ordinanza del 2018 la Corte illustra la 

difficoltà del proprio operato in quanto chiamata a non poter «lasciare in vita la 

normativa non conforme a Costituzione»22, ma anche a dover riconoscere 

l'esistenza di questioni rimesse alla discrezionalità del legislatore, rendendo così 

difficile la successiva giustificazione di un proprio intervento.  

Nella ordinanza n. 207 la Corte forniva indicazioni al legislatore circa la 

disciplina da introdurre, riconoscendo implicitamente l'impossibilità che fosse essa 

stessa a compiere tali scelte (e la Corte indicava la possibilità di inserire l’art. 580 

cod. pen. “nel contesto della legge n. 219 del 2017” e sottolineava l’esigenza di 

«introdurre una disciplina ad hoc per le vicende pregresse»). Ed il riconoscimento, 

operato dalla Corte nell'ord. n. 207 del 2018, di muoversi nell'ambito proprio della 

discrezionalità legislativa, impone, alla Corte medesima (nella sent. n. 242), un 

peculiare sforzo argomentativo volto a giustificare le ragioni che la conducono a 

ritenere necessario il proprio intervento.  

La Corte rileva di avere adottato “in casi simili” il meccanismo della doppia 

pronuncia (pronuncia di inammissibilità con monito al legislatore per 

l’introduzione della disciplina necessaria a rimuovere il vulnus costituzionale cui 

segue, in caso di inerzia del legislatore, una declaratoria di incostituzionalità). Ma 

 
22 Nella ordinanza n. 207 del 2018 (e poi anche nella sent. n. 242) la Corte aggiunge che alla 
dichiarazione di inammissibilità con monito la legislatore “dovrebbe fare seguito, nel caso il cui 
il monito resti senza riscontro, la declaratoria di incostituzionalità”, ma nella giurisprudenza 
della Corte non sempre si è assistito ad un automatico meccanismo della “doppia pronuncia”, 
giacché si è anche assistito ad una perdurante attesa dell'intervento del legislatore. Infatti è 
accaduto spesso di moniti inascoltati e la Corte ha dovuto prendere atto della inerzia del 
legislatore senza poter giungere a pronunce di incostituzionalità. Al riguardo v. R. PINARDI, La 
Corte, i giudici ed il legislatore. Il problema degli effetti temporali delle sentenze d'incostituzionalità, 
Milano 1993. 
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deve replicarsi che questa premessa può essere oggetto di contestazione giacché 

nella giurisprudenza costituzionale si riscontrano numerosi episodi di mancato 

automatismo del meccanismo della doppia pronuncia. E questo esito si determina 

proprio in casi come quello in esame in cui la Corte si trova a dover riconoscere che 

le “necessarie decisioni” sono rimesse alla discrezionalità del legislatore. Nella sent. 

n. 242 la Corte supera tale impasse affermando che l'inerzia del Parlamento impone 

alla stessa di intervenire - in ragione dell'esigenza di rimuovere il riscontrato 

“vulnus costituzionale” - e che non può essere d’ostacolo la constatazione che il 

vuoto normativo conseguente alla dichiarazione di incostituzionalità “faccia 

emergere specifiche esigenze di disciplina che, pur suscettibili di risposte 

differenziate da parte del legislatore, non possono essere disattese”.   

Questo passaggio argomentativo non costituisce una novità. Nella 

giurisprudenza costituzionale il richiamo al “vuoto normativo” conseguente alla 

dichiarazione di incostituzionalità opera come criterio di giustificazione a volte di 

pronunce di inammissibilità e altre volte di pronunce “additive”. In entrambi i casi 

l'horror vacui porta la Corte ad optare per l'una o l'altra soluzione e la differenza (fra 

l'una e l'altra opzione) risiede proprio nella convinzione della Corte di potere (o 

meno) trarre dal dettato costituzionale la relativa disciplina (le c.d. “rime 

obbligate”)23. Nella sent. n. 242 la Corte esplicitamente afferma che “L’esigenza di 

garantire la legalità costituzionale deve ... prevalere su quella di lasciare spazio alla 

discrezionalità del legislatore per la compiuta regolazione della materia”, giacché, 

di fronte a violazioni della Costituzione (non sanabili in via interpretativa), “la 

 
23 Si fa ovviamente riferimento alla formula elaborata da V. CRISAFULLI, La Corte costituzionale ha 
vent'anni, in La Corte costituzionale tra norma giuridica e realtà sociale: bilancio di vent'anni di attività, 
a cura di N. Occhiocupo, Bologna 1978 (anche in Giur. cost., 1976), 84; ID., Lezioni di diritto 
costituzionale, II,2, La Corte costituzionale, Padova 1984, 497. Sulla dottrina delle rime obbligate va 
ricordata la contrapposizione fra le due relazioni di Modugno e Zagrebelsky al Convegno di 
Firenze del 1981: F. MODUGNO, Corte costituzionale e potere legislativo, in Corte costituzionale e 
sviluppo della forma di governo in Italia, a cura di P. Barile, E. Cheli, S. Grassi, Bologna 1982, 19 ss.; 
G. ZAGREBELSKY, La Corte costituzionale e il legislatore, ivi, 103 ss.; e, sempre nel convegno del 
1981, v. la relazione finale di L. ELIA, La Corte nel quadro dei poteri costituzionali, ivi, 526 ss.; e di 
“rime obbligatissime” parlerà L. ELIA, La giustizia costituzionale nel 1983, in Giur. cost., 1984, 338 
ss.; ID., Le sentenze additive e la più recente giurisprudenza della Corte costituzionale (ottobre 81 - luglio 
85), in Scritti in onore di Vezio Crisafulli, vol. 1, Scritti su la giustizia costituzionale, Padova 1985, 299 
ss. 
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Corte è tenuta comunque a porvi rimedio». A questo proposito viene da chiedersi 

se la Corte venga così a delineare la fine della dottrina delle rime obbligate (sul 

punto v. infra par. 6). 

 

5. A quale tipologia di pronuncia di accoglimento appartiene la sentenza n. 

242 del 2019?  

 La sent. n. 242 del 2019 si pone all'attenzione della dottrina anche per la 

peculiare “risposta” (id est, il dispositivo della sentenza) elaborata dalla Corte. A 

questo proposito, ci si può interrogare se, nel caso in esame, ci si trovi di fronte alla 

nascita di una nuova tipologia di pronuncia della Corte costituzionale. Infatti, se 

l'ordinanza n. 207 del 2018 può ricomprendersi nel genus delle ordinanze di 

incostituzionalità accertata ma non dichiarata (con la novità della assegnazione di 

un termine al legislatore per intervenire), nella sent. n. 242 del 2019 ci troviamo di 

fronte ad una pronuncia additiva che introduce una “nuova” disciplina da 

applicare pro futuro e che pone anche le indicazioni (rectius, la disciplina pro 

praeterito) che il giudice comune deve seguire per risolvere i casi antecedenti alla 

pronuncia della Corte. Dunque la Corte esplicitamente dichiara di introdurre una 

“nuova” disciplina  pro futuro ed indica pro praeterito la strada da seguire (una sorta 

di disciplina transitoria volta a regolare il passaggio dalla vecchia alla nuova 

disciplina!).  

La Corte  individua una serie di “requisiti procedimentali” da rispettare quali 

“condizioni per la non punibilità dell’aiuto al suicidio prestato a favore di persone 

che versino nelle situazioni indicate” e che (in quanto frutto “creativo” della 

pronuncia della Corte) “valgono per i fatti successivi alla pubblicazione della ... 

sentenza”. Infatti tali “condizioni procedimentali” non possono essere richieste 

(“tal quali”) in rapporto alle vicende pregresse, rispetto alle quali “non 

risulterebbero, in pratica, mai puntualmente soddisfatte”. E pertanto la Corte 

avverte l'esigenza di “una diversa scansione del contenuto della pronuncia sul 

piano temporale”. La Corte riconosce di svolgere una funzione “costruttiva” del 

tessuto normativo (e dunque di esercitando una funzione legislativa) e pertanto 
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dichiara che la disciplina posta dalla sentenza esplica i propri effetti solo per il 

futuro (potrebbe dirsi, parafrasando l'art. 11 delle disp. prelim. cod. civ., che la 

sentenza “non dispone che per l'avvenire”), e per il passato fornisce al giudice lo 

schema di disciplina da applicare24.  

La constatazione dell'introduzione (da parte della pronuncia di 

incostituzionalità) di una “nuova normativa” porta ovviamente argomentazioni a 

sostegno delle tesi che imputano alla Corte costituzionale di eccedere in questi casi 

dalla propria funzione di controllo di costituzionalità autoassegnandosi una vera e 

propria funzione legislativa il cui prodotto (la “norma” come riscritta dalla Corte), 

non solo costituisce il risultato di una “invasione” del campo spettante al 

legislatore, ma che - in ragione del fatto di discendere da una pronuncia di 

incostituzionalità – viene a caratterizzarsi anche per una natura (per così dire) 

“costituzionalmente necessitata”, mentre si tratterebbe semplicemente di una scelta 

di discrezionalità legislativa (peraltro adottata da organo privo di tale potere). Si 

riapre a questo proposito la vexata quaestio del ruolo del giudice costituzionale, che 

concerne sia il rapporto fra Corte costituzionale e legislatore, sia l'individuazione 

dei limiti del giudizio di costituzionalità (quale giudizio meramente ablatorio o 

avente anche una funzione “ricostruttiva”) e che finisce per portare con sé anche il 

tema del ruolo della Costituzione e della interpretazione costituzionale. 

Ma le riflessioni della dottrina in merito alla “Corte-legislatore” (o alla 

“funzione normativa” della Corte) sono sorte proprio in conseguenza dell'adozione 

di pronunce additive o manipolative. La Corte costituzionale infatti, negli anni, si è 

dotata di un non indifferente armamentario decisionale tutt'altro che limitato alla 

secca alternativa “accoglimento-rigetto”25. Ed anche nella pronuncia in esame ci si 

 
24 E così la Corte afferma che “Riguardo ai fatti anteriori la non punibilità dell’aiuto al suicidio 
rimarrà subordinata, in specie, al fatto che l’agevolazione sia stata prestata con modalità anche 
diverse da quelle indicate, ma idonee a offrire garanzie sostanzialmente equivalenti”. Le 
sentenze datate rispondono alla intenzione della Corte di limitare gli effetti retroattivi della 
dichiarazione di incostituzionalità, ma nella sent . 242 si registra il fenomeno contrario: la Corte 
vuole assicurare un effetto retroattivo che però sarebbe impossibile con riguardo alla disciplina 
introdotta dalla Corte stessa! 
25- Dalle sentenze interpretative di rigetto – soprattutto quelle basate su una interpretazione 
costituzionalmente conforme – alle varie tipologie sentenze di accoglimento “manipolative” (di 
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trova di fronte ad un dispositivo dichiaratamente pro futuro, ma non in ragione 

(come avvenuto fino ad oggi in tutte le sentenze di accoglimento pro futuro) della 

volontà della Corte di limitarne gli effetti retroattivi (anzi la Corte mediante la 

“normativa transitoria” tende ad assicurarne l'operatività), ma semplicemente 

perché la pronuncia della Corte introduce una disciplina completamente “nuova” e 

dunque ad alto rischio (se non certezza) di inapplicabilità nel giudizio a quo ed in 

tutti i casi eventualmente pendenti! 

 

6. - L'importanza della permanenza del reato di aiuto al suicidio ed i 

problemi di fine-vita. La fine della dottrina delle rime obbligate? - La Corte 

esclude che l’incriminazione dell’aiuto al suicidio, ancorché non rafforzativo del 

proposito della vittima, possa ritenersi di per sé in contrasto con la Costituzione, 

giacché il diritto alla vita non comprende il proprio opposto26. Ma ci si può forse 

interrogare se di fatto la sentenza in esame non finisca per giungere (sia pure 

limitatamente ai ristretti casi indicati) a questo esito. La risposta a questo 

interrogativo, rimanendo all'interno del perimetro argomentativo della pronuncia, 

finisce per ruotare attorno alla configurazione che si intenda riconoscere all'istituto 

della sedazione profonda. 

Il fondamento costituzionale della pronuncia viene ad essere l'art. 32 Cost., 

come espressione del diritto al rifiuto delle cure, e l'aiuto al suicidio viene ad essere 

costituzionalmente ammesso come adempimento della volontà dell'interessato di 

rifiuto delle cure in presenza di determinate condizioni. La legge n. 219 del 2017 già 

 
accoglimento parziale, additive, sostitutive, ecc.) alle pronunce di incostituzionalità accertata 
ma non  dichiarata (contenute in genere in ordinanze di inammissibilità per scelte riservate al 
legislatore), alle sentenze-monito, alle sentenze temporalmente limitate, ecc.; ci si permette di 
rinviare a F. POLITI, Gli effetti nel tempo delle sentenze di accoglimento della Corte costituzionale, 
Padova 1997 (e dottrina ivi citata), passim. 
26 La Corte infatti ribadisce il principio (affermato già nell'ordinanza n. 207 del 2018) secondo 
cui il diritto alla vita non comprende il proprio opposto. «Dall’art. 2 Cost. – non diversamente 
che dall’art. 2 CEDU – discende il dovere dello Stato di tutelare la vita di ogni individuo: non 
quello – diametralmente opposto – di riconoscere all’individuo la possibilità di ottenere dallo 
Stato o da terzi un aiuto a morire. Che dal diritto alla vita, garantito dall’art. 2 CEDU, non possa 
derivare il diritto di rinunciare a vivere, e dunque un vero e proprio diritto a morire, è stato, del 
resto, da tempo affermato dalla Corte europea dei diritti dell’uomo, proprio in relazione alla 
tematica dell’aiuto al suicidio (sentenza 29 aprile 2002, Pretty contro Regno Unito)». 
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consente al malato di accettare il decorso (anche letale) della malattia mediante 

l'interruzione dei trattamenti di sostegno vitale in atto con contestuale 

sottoposizione a sedazione profonda continua. Ma, e questo è il punto critico, nel 

diritto di rifiutare (o interrompere) un trattamento sanitario, ancorché necessario 

alla propria sopravvivenza, il malato accetta il decorso della malattia e la sedazione 

profonda costituisce lo strumento (di terapia del dolore) con cui è affrontato il 

decorso della malattia; con il suicidio assistito invece si passa da un atteggiamento 

passivo di attesa ad uno attivo consistente nella assunzione di farmaco destinato a 

provocare la morte27. 

E così si giunge al punto centrale della motivazione della sent. n. 242, laddove 

la Corte afferma che il valore della vita «se non esclude l’obbligo di rispettare la 

decisione del malato di porre fine alla propria esistenza tramite l’interruzione dei 

trattamenti sanitari – anche quando ciò richieda una condotta attiva, almeno sul 

piano naturalistico, da parte di terzi (quale il distacco o lo spegnimento di un 

macchinario, accompagnato dalla somministrazione di una sedazione profonda 

continua e di una terapia del dolore) –» non può «tradursi in un ostacolo assoluto, 

penalmente presidiato, all’accoglimento della richiesta del malato di un aiuto che 

valga a sottrarlo al decorso più lento conseguente all’anzidetta interruzione dei 

presidi di sostegno vitale». La Corte riscontra una irragionevolezza nel quadro 

normativo vigente che, da un lato, consente a chi è mantenuto in vita da un 

trattamento di sostegno artificiale (“a certe condizioni”) di assumere la decisione di 

porre termine alla propria esistenza tramite l’interruzione del trattamento, e, 

dall'altro lato, impedisce alla stessa persona (“a determinate condizioni”) di 

“decidere di concludere la propria esistenza con l’aiuto di altri”. E la lettura del 

“cuore” della motivazione della sent. n. 242 conferma la “rarefazione” del 

parametro costituzionale giacché (se sullo sfondo resta sempre la libertà di 

 
27  Ed infatti la stessa Corte costituzionale riconosce che “la legislazione in vigore non consente 
... al medico di mettere a disposizione del paziente che versa nelle condizioni sopra descritte 
trattamenti diretti, non già ad eliminare le sue sofferenze, ma a determinarne la morte”. E per la 
Corte, il fatto che il paziente, per congedarsi dalla vita, sia costretto a subire un processo più 
lento (“e più carico di sofferenze per le persone che gli sono care”) appare una modalità “non 
dignitosa” di porre fine alla propria esistenza. 
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autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle 

finalizzate a liberarlo dalle sofferenze) è indubbio che il “quadro normativo” cui la 

Corte fa riferimento è rappresentato esclusivamente dalla legge n. 219 del 2017. 

 La Corte cerca di collocare la sentenza in esame nell'alveo della propria 

giurisprudenza richiamando alcuni precedenti riguardanti temi eticamente 

sensibili28, ma è indubbia la novità sia della questione sottopostale - che la Corte ha 

affrontato guardando specificamente al caso concreto oggetto del giudizio a quo – 

che della risposta elaborata dalla Corte medesima. A quest'ultimo proposito si deve 

prendere atto che l'esplicito “contenuto normativo” della sent. n. 242/2019 rende 

difficile d'ora innanzi richiamare la dottrina delle rime obbligate.  

 Con riguardo invece ai problemi di fine-vita (così come in tutti i casi di 

sofferenza) la coscienza è chiamata ad interrogarsi sollecitata, da un lato, dalla 

pietas verso la sofferenza terminale e dalla libertà di autodeterminazione del 

singolo e, dall'altro lato, dall'attenzione a che non si affermi una “cultura dello 

scarto”, o una visione della vita come “degna di essere vissuta” solo in quanto 

occasione di piacere o di capacità produttiva. E questo interrogativo ci porta a non 

condividere quelle impostazioni fondate sulla asserita difesa di una “dignitosa 

conclusione della propria esistenza”, perché, di fronte ai dolorosi bivi 

dell'esistenza, qualunque scelta è (“dignitosa” in quanto) meritevole di rispetto. 

Bisogna dunque muovere dall'accettazione di una dimensione di debolezza, come 

dimensione propria della vita umana (uomo “essere-di-bisogno”)29. Di fronte a 

 
28  E così la Corte ricorda la sent. n. 27 del 1975 (che ha dichiarato incostituzionale l’art. 546 cod. 
pen., nella parte in cui non prevedeva che la gravidanza potesse essere interrotta quando 
l’ulteriore gestazione implicasse «danno, o pericolo, grave, medicalmente accertato nei sensi di 
cui in motivazione e non altrimenti evitabile, per la salute della madre»); e, in materia di 
procreazione medicalmente assistita, le sentt n. 96 e n. 229 del 2015 (che hanno dichiarato 
incostituzionali, rispettivamente, le disposizioni che negavano l’accesso alle relative tecniche 
alle coppie fertili portatrici di gravi malattie genetiche, trasmissibili al nascituro, «accertate da 
apposite strutture pubbliche», e la disposizione che puniva ogni forma di selezione eugenetica 
degli embrioni, senza escludere le condotte di selezione volte a evitare l’impianto nell’utero 
della donna di embrioni affetti da gravi malattie genetiche trasmissibili accertate nei predetti 
modi). 
29 A. RIZZI, Rifare la spiritualità. Dio alla ricerca dell'uomo, Sestri Levante 2012, 35, sottolinea la 
“condizione oggettiva dell'esistenza dell'uomo nella struttura di bisogno e nella costitutiva 
insicurezza”. 
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questioni che interrogano la coscienza umana (e alle quali forse semplicemente non 

c'è risposta), vi è necessità di grande prudenza ed il comportamento umano 

preferibile appare quello del silenzio (nel senso della condivisione silente della 

sofferenza del malato e dei suoi cari) e (per chi abbia fede) della preghiera. Sulle 

istituzioni ricade invece il dovere di fornire risposte alle “domande di complessità 

che provengono dalla società civile”, risposte che devono essere elaborate su “uno 

spettro ampio di informazione e di conoscenza sulle questioni che dividono il 

tessuto pluralistico”30.  E' pertanto auspicabile che si apra un dibattito plurale su un 

tema tanto delicato, rifuggendo da slogan e operazioni mediatiche e si dia invece 

vita ad un'aperta e meditata riflessione sui profili di fine vita.  

 

 

 
30 P. RIDOLA, “La Corte si apre all'ascolto della società civile”, cit., VI. 
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Lo Stato costituzionale di diritto all’epoca del coronavirus 

di 
Vincenzo Baldini* 

 
 
Lo Stato di diritto è una conquista irrinunciabile del costituzionalismo liberale ed 

un grande progresso della civiltà giuridica.  

Prendendosi spunto dall’ordinanza del 8 marzo del Presidente della Regione 

Campania, che fa rapidamente seguito al dpcm di ultima emanazione (anch’esso 

datato 8 marzo) non si può non considerare che il problema odierno dello Stato di 

diritto appare soprattutto la sua difesa reale.  

L’ordinanza in questione, nello specifico, provvede tra l’altro alla chiusura, nel 

territorio regionale, di ogni palestra e piscina, pubblica o privata. Non che la 

misura possa in sé risultare particolarmente sorprendente in questo tempo di grave 

emergenza sanitaria, in cui la tutela della salute generale sta costando il sacrifico -in 

termini di limitazioni- della gran parte delle libertà individuali. Ciò che invece 

sorprende, in un sistema di Stato di diritto, è la legittima possibilità della sua 

adozione nonché altri aspetti, di ordine formale e sostanziale, che passo qui di 

seguito ad indicare.  

Preliminarmente, va precisato che presupposti di legittima adozione dell’esercizio 

di tale potere sono, in generale, l’urgenza -rectius: l’indifferibilità- dell’intervento in 

relazione anche alla ragionevole previsione del danno incombente e conseguente 

ad un intervento non tempestivo, nonché l’impossibilità di provvedere con i mezzi 

ordinari stabiliti dalla legislazione (contingibilità). 

 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale, Università degli studi di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
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Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale, per essere legittimo il potere 

di ordinanza deve trovare il proprio fondamento giustificativo in una previa norma 

di legge e il suo esercizio non deve comportare deroghe a norme costituzionali o a 

principi generali dell’ordinamento (v. in particolare, sentt. nn. 8/56 e 26/61). In ogni 

caso, la stessa Corte ha escluso che le ordinanze contingibili e urgenti possano 

riguardare materie coperte da riserva assoluta di legge ed ha precisato che i 

contenuti di tali provvedimenti devono essere proporzionati alla situazione 

contingente1. 

Queste essenziali notazioni2 bastano già a sollevare più di un dubbio circa la 

legittimità dell’ordinanza del 8 marzo del Presidente della Regione Campania. 

Rileva, nella specie, l’inosservanza del principio di legalità per carenza di una 

specifica disposizione che definisca in modo sufficientemente preciso presupposti e 

limiti dell’esercizio di tale potere da parte degli organi di governo territoriale 

(Presidenti di Regione, Sindaci). Senza qui richiamare l’antica querelle  sulla portata, 

formale o sostanziale, del principio di legalità3 appare evidente che non può essere 

a tal fine sufficiente il richiamo, nel preambolo, dei generali presupposti normativi 

 
1 L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Diritto 
amministrativo, I, 2002, pag. 57: “…consistono in una particolare categoria di ordini che talune 
autorità amministrative sono autorizzate ad emanare, sul presupposto della necessità e 
dell’urgenza di provvedere, con contenuto non predeterminato, appunto per poterlo adattare a 
quanto le circostanze volta in volta richiedono”; ma v. anche M. Cerase, Ordinanze di urgenza e 
necessità, in  AA.VV, S. Cassese (diretto da), Dizionario di diritto pubblico, Milano, 2006, p. 3985: 
“Con il vocabolo ordinanza nei tempi più recenti si indica generalmente una decisione di un 
pubblico potere non preceduta da un’esaustiva conoscenza dei fatti. (…) L’ordinanza invece è 
generalmente un provvedimento ora provvisorio e revocabile da parte della stessa autorità che 
l’ha emanato, ora urgente e caratterizzato da flessibilità procedurale”.  
2D. Sorace, Diritto delle amministrazioni pubbliche, una introduzione, Bologna, 2004, pag. 78: 
“…occorre ricordare che l’ordinamento ammette esplicitamente la possibilità di emanazione di 
provvedimenti autoritari atipici, per i quali si richiede il rispetto dei principi generali 
dell’ordinamento giuridico ma che possono invece derogare a norme specifica. Si tratta delle 
c.d. ordinanze contingibili ed urgenti (che cioè possono essere emanate solo in caso di urgenza e 
possono disporre solo in relazione alla situazione contingente)…”; 
3 Secondo S. Cassese, Istituzioni di diritto amministrativo, Milano, 2004, pag. 9, il principio di 
legalità implica in ogni caso  “il rispetto della tipicità e nominatività degli atti”, vale a dire che 
possono essere emanati solo gli atti previsti dalla legge, in presenza dei presupposti e per i 
motivi da questa indicati. Sui caratteri del principio di legalità, v. anche P. Barile, E. Cheli, S. 
Grassi, Istituzioni di diritto pubblico, XVI ed., Milano, 2018, p. 183. Nello specifico della 
distinzione tra principio di legalità in senso formale e sostanziale, v. da ultimo F. Politi, Diritto 
Pubblico, VI ed., Torino, 2018, p. 133 ss. 
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-art. 32 della l.n. 833/78, artt. 117, d.lg.vo n. 112/98 e 50, d.lg.vo n. 267/2000- al fine 

di legittimare l’intervento urgente del Presidente della Regione. In secondo luogo, 

l’ordinanza in parola viene ad incidere pesantemente su diritti costituzionali, 

limitandoli oltre la determinazione disposta dall’ultimo dpcm, che è valida anche 

per il territorio campano. In fine, mancherebbero del tutto i presupposti di urgenza 

ed indifferibilità per l’esercizio del potere, dato che la stessa ordinanza succede al 

provvedimento del Governo nazionale ora citato. 

 

Né vale a far ritenere il contrario il richiamo nel preambolo, all’art. 3 del d.l. n. 

6/2020, in cui si prevede espressamente che le misure sancite negli artt. 1 e 2 dello 

stesso decreto legge siano adottate, “senza  nuovi o maggiori o maggiori oneri per 

la finanza pubblica, con uno o più decreti  del Presidente del Consiglio dei ministri, 

su proposta del Ministro della salute”, sentiti tra l’altro “i   Presidenti   delle   

regioni competenti, “nel  caso  in  cui  riguardino  esclusivamente  una  sola regione o 

alcune  specifiche  regioni” ovvero il  Presidente  della Conferenza dei presidenti delle 

regioni, nel caso in  cui  riguardino il territorio nazionale. Nel secondo comma dello 

stesso art. 3 (non citato, invece,  nel preambolo dell’ordinanza) si precisa poi che 

(unicamente) “nelle  more  dell'adozione  dei  decreti  del  Presidente   del Consiglio dei 

ministri di (corsivi miei: n.d.r.) cui  al  comma  1,  nei  casi  di  estrema necessità ed 

urgenza le misure di cui agli articoli 1  e  2  possono essere adottate ai sensi 

dell'articolo 32  della  legge  23  dicembre 1978, n. 833, dell'articolo 117  del  decreto  

legislativo  31  marzo 1998, n.  112,  e  dell'articolo  50  del  testo  unico  delle  leggi 

sull'ordinamento degli enti locali, approvato con decreto legislativo 18 agosto 2000, 

n. 267”.  

In primo luogo, tale previsione ha riguardo alla modalità (il procedimento) di 

adozione del provvedimento del Governo nazionale, non, invece, all’attribuzione 

di uno specifico potere di ordinanza attribuito al presidente della Regione. Essa 

dunque non può valere a legittimare l’intervento “necessario e urgente” del 

Presidente della Regione Campania. 
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Occorre considerare, peraltro,  che la Campania, non rientra tra i territori della cd. 

“zona rossa”, tassativamente elencati nei provvedimenti del Governo nazionale 

(incluso l’ultimo dpcm : art. 1 ed allegato 1), nel suo territorio pertanto vigono le 

misure sancite nell’art. 2 del dpcm del 8 marzo, applicate su tutto il territorio 

nazionale ad eccezione dei suddetti territori. Nello specifico, poi, è inclusa tra le 

misure adottate dal dpcm la sospensione delle attività “di pub, scuole di ballo, sale 

giochi, sale scommesse e sale bingo, discoteche e locali assimilati” (art. 3, comma 1, 

lett. b)) mentre consente l’ammissione dello sport di base e delle attività motorie in 

genere anche svolti “all’interno di palestre, piscine e centri sportivi di ogni tipo, “a 

condizione che sia possibile consentire il rispetto della distanza di sicurezza” di un 

metro (art. 3, comma 1., lett. g)). 

La decisione espressa nell’ordinanza del Presidente della Regione Campania, 

sancendo la sospensione sul territorio dell’attività di palestre e piscine, pubbliche 

e/o private, va chiaramente in contrario avviso rispetto alla più mite previsione 

disposta dall’esecutivo, senza che la decisione recata dall’ordinanza possa trovare 

anche solo un fondamento formale in una previa norma di legge. Inoltre, realizza 

una limitazione di diritti fondamentali andando ad impingere, così, in materie 

coperte da riserva assoluta di legge (in antinomia al disposto del dpcm). In fine, 

adotta una misura che appare evidentemente sproporzionata e non necessaria 

all’esito di prevenzione che pure l’ordinanza si propone di perseguire.  

Nella stessa linea di rigore sembra iscriversi anche la previsione che impone a tutti 

coloro che abbiano fatto ingresso nel territorio regionale da una delle cd. zone rosse 

di cui al dpcm del 8 marzo più volte menzionato l’osservanza della permanenza 

domiciliare con isolamento fiduciario “per quattordici giorni dall’arrivo”.   

Il dpcm ultimo ha disposto (art. 3), nello specifico,  che “a partire dal 

quattordicesimo giorno antecedente la data di pubblicazione del presente decreto, 

abbia fatto ingresso in Italia dopo aver soggiornato in zone a rischio 

epidemiologico, come identificate dall’Organizzazione Mondiale della Sanità, deve 

comunicare tale circostanza al Dipartimento di prevenzione dell’azienda sanitaria 

competente per territorio nonché al proprio medico di medicina generale ovvero al 
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pediatra di libera scelta”. Soltanto quando sia stata accertata  la necessità (corsivo 

mio: n.d.r.) di avviare la sorveglianza sanitaria con isolamento fiduciario se ne da 

comunicazione all’interessato “illustrandone le modalità e le finalità al fine di 

assicurare la massima adesione”. Dunque, nessuna misura della quarantena viene 

prescritta in modo automatico ed assoluto dal dpcm in questione e, inoltre, siffatta 

previsione appare strutturata nel dettaglio così da non lasciare spazio alcuno ad 

ulteriori interventi normativi.  

Qualche ultima considerazione problematica attiene alla determinazione della 

competenza riservata, in materia, alla normazione nazionale e territoriale.  

Come è noto, in base all’art. 117, c. 3 Cost., la tutela della salute rientra nel novero 

delle materie “regionali” di competenza concorrente, regolate con legge regionale 

nel rispetto dei principi fondamentali posti o desunti dalla legge dello Stato. 

Parimenti è a dirsi per la materia della protezione civile. Di converso, una potestà 

legislativa esclusiva dello Stato, con riguardo all’attuale emergenza sanitaria,  può 

essenzialmente imputarsi ad istanze e interessi unitari, riconducibili alla materia 

dell’ordine pubblico e della sicurezza (art. 117 c. 2, lett. h) Cost.), anche in una 

qualche connessione funzionale con la determinazione dei livelli essenziali delle 

prestazioni concernenti i diritti civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il 

territorio nazionale (art. 117 c. 2, lett. m) Cost.). 

Mantenendosi ancorati alla disciplina costituzionale relativa al riparto delle 

attribuzioni tra lo Stato e le Regioni (e gli enti minori), dunque, la disciplina 

legislativa nazionale (d.l. n. 6/2020 e successivi, nonché l’intera sequenza di dpcm 

attuativi) deve essere fatta ricadere nell’ambito materiale della potestà esclusiva 

dello Stato, di cui sopra si è detto, laddove la competenza delle istituzioni 

territoriali resta limitata -salvo, in generale, delega di potestà regolamentare (art. 

117 c. 6 Cost.) in materia- alle sole ipotesi, sancite dalla stessa legislazione 

nazionale, entro uno spazio, comunque, di attuazione amministrativa. L’intervento 

della regolazione attuativa da parte dello Stato, come nel caso di specie, esclude, di 

conseguenza e salvo deroga espressa, una competenza integrativa o -peggio 

ancora- sostitutiva degli enti territoriali anche nella fase “a valle”, così che anche 
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per questo versante l’emanazione dell’ordinanza del Presidente della Regione 

Campania non sembra superi il vaglio di legittimità.  

In definitiva, anche ai tempi del Coronavirus resiste e si afferma lo Stato 

costituzionale di diritto quale presidio insuperabile a tutela delle posizioni 

giuridiche soggettive dei singoli, ben oltre lo zelo operativo delle istituzioni 

territoriali per cercare di contrastare la diffusione del virus. Buone, forse, le 

intenzioni dei rappresentanti di tali istituzioni, meno buoni sicuramente i rimedi 

apprestati. L’emergenza sanitaria deve essere con misure appropriate e ragionevoli 

da parte delle istituzioni e degli organi competenti, pur se tali misure comportano, 

come nella specie, il sacrificio anche drastico di diritti di libertà. Tanto, però, non 

implica mai la rinuncia a una tutela giurisdizionale, ex artt. 24 e 113 Cost., quando 

il potere non sia esercitato in modo conforme alla legge e, perciò, si mostri 

illegittimo e prevaricatore. La Costituzione liberale con i suoi principi e valori 

anche nei tempi dell’emergenza segna la linea di discrimine tra ciò che è giusto e 

legittimo e ciò che, comunque, resta vietato.  E’ un imperativo che vale per tutti.  

 

 

P.S.: Questo Editoriale è stato scritto prima che il Governo approvasse l’ultimo 

dpcm con cui ha esteso a tutta l’Italia le misure e gli effetti di cui all’art. 1 del dpcm 

del 8 marzo u.s. Siamo evidentemente in un conclamato stato di emergenza 

costituzionale e stiamo sperimentando la sospensione della gran parte delle 

garanzie costituzionali connesse ai diritti di libertà individuale. Lo Scrivente si 

ripromette di trattare in un prossimo Editoriale condizioni, forme e modi di 

gestione, dal punto di vista giuridico-positivo, di questa pericolosa emergenza.   
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Modelli di accoglienza diffusa in Calabria e sussidiarietà 
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SOMMARIO: 1. Premessa: l’accoglienza come occasione di rilancio socio-economico e culturale dei 
territori. – 2. I percorsi pionieristici di accoglienza diffusa in Calabria e l’adesione al sistema Sprar come 
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1. Premessa: l’accoglienza come occasione di rilancio socio-economico e 

culturale dei territori 

È ormai noto come il fenomeno dell’immigrazione verso l’Europa, in periodi storici 

come quello attuale, abbia una portata che può essere definita “epocale”. In 

considerazione della sua posizione geografica, l’Italia rappresenta un necessario 

crocevia di tali considerevoli flussi migratori, intensificatisi nell’ultimo decennio, in 

particolare lungo le direttrici che dal Medio-Oriente e dall’Africa settentrionale 

conducono verso gli approdi europei nel Mediterraneo, a causa di svariate ragioni: 

da annose guerre civili, a persecuzioni politiche e religiose; da violenze e conflitti 

inter-etnici, a mutamenti climatici inarrestabili nelle terre di origine, sempre più 

povere e invivibili. Tali circostanze incrementano la natura “mista” dei flussi, 

complicando la pratica applicazione della distinzione teorica tra i migranti forzati, 

costretti dalle più svariate violenze a lasciare i loro Paesi, e i migranti economici, 

mossi invece dalla speranza di affrancarsi dalla povertà; complessità cui 

 
* Rispettivamente, professore associato di diritto pubblico e assegnista di ricerca in diritto 
costituzionale, Università “Magna Graecia” di Catanzaro. La stesura del testo di questo lavoro, 
frutto della riflessione congiunta delle due autrici, si deve, per i §§ 1, 2, 3, 6, a Valentina Pupo e, 
per i §§ 4, 5 e 5.1, a Rossana Caridà; il § 7 a entrambe. 
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contribuisce la disorganica normativa interna in materia di immigrazione e di 

regolamentazione dell’incontro tra domanda e offerta di lavoro per i migranti 

economici1 e la farraginosità dei meccanismi sovranazionali di ricollocazione tra gli 

Stati europei dei migranti bisognosi di protezione internazionale2. 

Per un Paese come l’Italia, pertanto, ragioni geografiche (oltre che giuridiche e, non 

ultime, anche morali e umanitarie) rendono ineludibile il dovere di organizzare 

efficacemente il soccorso e la prima accoglienza degli immigrati forzati irregolari 

che raggiungono, via mare, soprattutto le coste meridionali del territorio nazionale, 

nonché il dovere di predisporre le procedure per le richieste di protezione 

 
1 Cfr. C. CORSI, Peripezie di un cammino verso l’integrazione giuridica degli stranieri. Alcuni elementi 
sintomatici, in Rivista AIC, 1/2018; D. LOPRIENO, Migrazioni, Mezzogiorno e solidarietà, paper in 
www.academia.edu, 2018, 3 ss. del paper; V. PINTO, Migrazioni economiche e rapporti di lavoro. 
Alcuni spunti di riflessione, in S. D’ACUNTO-A. DE SIANO-V. NUZZO (a cura di), In cammino tra 
aspettative e diritti, Napoli, 2017, 243 ss. La normativa italiana sul tema è contenuta in particolare 
nel d.lgs. n. 286/1998 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e 
norme sulla condizione giuridica dello straniero), così come modificato da successivi interventi 
legislativi, tra i quali la l. n. 189/2002 (Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo). 
Per una più ampia ricostruzione, cfr. W. CHIAROMONTE, Lavoro e diritti sociali degli stranieri. Il 
governo delle migrazioni economiche in Italia e in Europa, Torino, 2013, 163 ss. 
2 Si tratta delle regole del c.d. Dublino III, Regolamento UE 2013/604 del 26 giugno 2013, che 
prevede sia lo Stato di primo ingresso a dover esaminare la domanda di protezione 
internazionale. Il sistema di ricollocamento europeo, peraltro, vede l’opposizione di alcuni Paesi 
(c.d. Gruppo di Visegrád – Polonia, Repubblica Ceca, Slovacchia e Ungheria), in spregio al 
principio di solidarietà (sancito, oltre che dalla CEDU, anche dal TFUE, all’art. 80) e di 
condivisione degli oneri dell’accoglienza dei richiedenti asilo, e la cui regola base finisce con il 
far pesare soprattutto sui Paesi che, geograficamente, costituiscono il primo approdo dei 
migranti (Italia e Grecia in primo luogo), la responsabilità della gestione dei flussi. Da ultimo, 
con il c.d. Accordo di Malta del settembre 2019, Italia, Francia, Germania, Finlandia e Malta 
hanno concluso una dichiarazione congiunta di intenti per la gestione dei richiedenti asilo e dei 
migranti soccorsi in mare da Ong e mezzi militari. L’accordo prevede che i migranti sbarcati in 
Italia e a Malta vengano ridistribuiti tra i Paesi aderenti all’accordo entro quattro settimane 
dall’approdo, sulla base di un sistema di quote. L’adesione è su base volontaria e l’obiettivo è 
che si estenda anche ad ulteriori Stati membri, in vista di una riforma del sistema Dublino. Sul 
tema dei ricollocamenti, cfr. S. PENASA, La re location delle persone richiedenti asilo: un sistema 
legittimo, giustificato e…inattuato? Brevi riflessioni sulla sentenza Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, 
in Dpceonline, 3/2017; L. RIZZA, La riforma del sistema Dublino: laboratorio per esperimenti di 
solidarietà, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 1/2018, 1 ss. Più in generale, di recente, C. 
SBAILÒ, Immigrazione: il fallimentare approccio europeo e i limiti della risposta neo-sovranista, in 
Federalismi.it, 3/2019; C. BASSU, Flussi migratori e democrazie costituzionali, in Riv. trim. dir. pubbl., 
2/2019, 479 ss.; A. PATRONI GRIFFI, Le migrazioni e l’Unione Europea: considerazioni di scenario e 
alcune proposte, in Rass. dir. pubbl. eur., 1/2018, 5 ss.; C. BERTOLINO, Territori e immigrazioni tra 
diritto di respingimento e dovere di accoglienza degli stati, in Rivista AIC, 1/2018; C. FAVILLI, La 
politica dell’Unione in materia d’immigrazione e asilo. Carenze strutturali e antagonismo tra gli Stati 
membri, in Quad. cost., 2/2018, spec. 374 ss. 
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internazionale tese ad ottenere i titoli che possano legittimare la loro presenza nello 

Stato. Nelle more dello svolgimento di tali procedimenti, che non sempre hanno 

tempi rapidi, risulta fondamentale pianificare i luoghi e le modalità di permanenza 

dei richiedenti asilo e, altresì, le misure per l’inserimento e l’integrazione di 

rifugiati ed asilanti, nelle fasi della c.d. seconda accoglienza, al fine di evitarne la 

marginalizzazione e di impedire che diventino facile preda delle reti delinquenziali 

e malavitose. 

 Il lavoro si propone di esaminare gli aspetti attinenti alla governance dei 

rifugiati e dei richiedenti asilo, ispirata alla logica della sussidiarietà, tendente a 

coinvolgere “dal basso” i territori e gli enti locali, nella fase della seconda 

accoglienza. Difatti, l’implementazione dei meccanismi per un’equilibrata 

accoglienza diffusa richiede necessariamente l’azione sinergica di vari soggetti, 

pubblici e privati, per far sì che essa sia condotta in modo rispettoso delle 

peculiarità del territorio e promuova reale integrazione e coesione sociale. Un 

sistema di gestione concertata dell’accoglienza e dell’integrazione necessita della 

costante collaborazione dei livelli di governo più alti e di quelli territoriali via via 

più vicini alle comunità locali ospitanti, con la cruciale e parallela partecipazione 

degli enti del Terzo settore, del volontariato e dei soggetti privati3. I livelli locali, 

difatti, essendo più prossimi ai bisogni espressi dai destinatari delle varie forme di 

protezione internazionale4, rappresentano gli ambiti in cui, in maniera più diretta, 

 
3 Cfr. E. GIANFRANCESCO, Sussidiarietà orizzontale e regioni: alla ricerca della prescrittività, in 
Amministrazioneincammino.it, 20 gennaio 2018; V. TONDI DELLA MURA, Regione e sussidiarietà 
orizzontale, in G. CAMPANELLI-M. CARDUCCI-I. LOIODICE-V. TONDI DELLA MURA (a cura 
di), Lineamenti di Diritto costituzionale della regione Puglia, Torino, 2016, 181 ss.; A. D’ATENA, La 
declinazione verticale e la declinazione orizzontale del principio di sussidiarietà, in ID., Tra autonomia e 
neocentralismo. Verso una nuova stagione del regionalismo italiano?, Torino, 2016, 233 ss.; L. 
VIOLINI, Teorie e tecniche della sussidiarietà, in ID. (a cura di), L’attuazione della sussidiarietà 
orizzontale in Lombardia, Milano, 2004, 19 ss.; A. POGGI, Le autonomie funzionali «tra» sussidiarietà 
verticale e sussidiarietà orizzontale, Milano, 2001. 
4 Secondo Cass. n. 4455 del 2018, la vulnerabilità dell’individuo può essere accertata anche in 
base alla mancanza, nel Paese di origine, «delle condizioni minime per condurre un’esistenza 
nella quale non sia radicalmente compromessa la possibilità di soddisfare i bisogni e le esigenze 
ineludibili della vita personale, quali quelli strettamente connessi al proprio sostentamento e al 
raggiungimento degli standard minimi per un’esistenza dignitosa». 
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possono essere individuati i servizi di welfare sui quali intervenire5 per 

corrispondere alle specifiche necessità delle persone. Peraltro, molte esperienze 

nate e consolidatesi negli ultimi decenni, con la creazione del Sistema di Protezione 

dei Rifugiati e Richiedenti Asilo6, dimostrano come la gestione dell’accoglienza 

diffusa e dell’integrazione, quando messa in atto nelle aree più interne, specie del 

Mezzogiorno, caratterizzate da forte spopolamento e depressione socio-economica, 

possa rappresentare un’occasione di crescita e di valorizzazione delle peculiarità 

territoriali, oltre che di rilancio demografico, dei servizi e delle economie locali. 

In chiave solidaristica7 e sulla base di una concreta applicazione del principio di 

eguaglianza8, è auspicabile che vengano sempre più favoriti i percorsi di 

inserimento sociale ed economico dei migranti, che consentano di superare 

l’ambito della mera assistenza, e, parallelamente, di sostenere lo sviluppo locale e 

l’occupazione, costituendo anche una possibile misura di contrasto alla cronica crisi 

 
5 Cfr. F. CAMPOMORI, La governance multilivello delle politiche di accoglienza dei richiedenti asilo e 
rifugiati in Italia, in Istituzioni del federalismo, I, 2019, 5 ss.; S. POLIMENI, Un imprevedibile circuito 
virtuoso: disciplina sull’immigration regime ed esigenze di sviluppo locale. (Notarella a margine della 
L. reg. calabrese n. 18/2009), in Nuove autonomie, 2/2015, 274; F. BIONDI DAL MONTE, Welfare 
locale e società multiculturali: i servizi per gli stranieri, in E. BALBONI (a cura di), La tutela 
multilivello dei diritti sociali, vol. II, Napoli, 2008, 899 ss. 
6 Legge 30 luglio 2002, n. 189 “Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo”. 
7 Sul tema della solidarietà verso i migranti, cfr. A. RUGGERI, Cittadini, immigrati e migranti alla 
prova della solidarietà, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2/2019, 1 ss.; M. GIACOMINI, Il 
diritto d’asilo al bivio tra il delitto di solidarietà e il principio di fratellanza, in Osservatorio AIC, 1-
2/2019, 33 ss.; A. MORELLI, Solidarietà, diritti sociali e immigrazione nello Stato sociale, in Consulta 
on-line, III/2018, 539 ss.; C. PINELLI, Il principio di dignità e la giurisprudenza sui diritti dei 
richiedenti asilo, in Diritticomparati.it, 3/2018; E. CAVASINO, Diritti, sicurezza, solidarietà e 
responsabilità nella protezione della persona migrante, in Federalismi.it, 3/2018; L. MONTANARI-C. 
SEVERINO, Diritti, cittadinanza, solidarietà, in L. MONTANARI-C. SEVERINO (a cura di), I 
sistemi di welfare alla prova delle nuove dinamiche migratorie, Napoli, 2018, 17 ss.; R. CARIDÀ, I 
diritti di cittadinanza inclusiva tra esigenze di sicurezza e doveri di solidarietà, in Federalismi.it, 
14/2017; F. POLACCHINI, Doveri costituzionali e principio di solidarietà, Bologna, 2016; C. 
FAVILLI, L’Unione europea e la difficile attuazione del principio di solidarietà nella gestione 
dell’“emergenza” immigrazione, in Quad. cost., 2015, 785 ss.; F. BIONDI DAL MONTE, Lo Stato 
sociale di fronte alle migrazioni. Diritti sociali, appartenenza e dignità della persona, in Rivista del 
Gruppo di Pisa, 3/2012. 
8 Cfr. G. SILVESTRI, Il diritto fondamentale di asilo e alla protezione internazionale, in Questione 
giustizia, 30 ottobre 2018, 7: «Il bisogno non ha latitudine né colore. La tutela sociale di chi si 
trova in una situazione di povertà estrema non può arrestarsi di fronte a considerazioni legate 
alla cittadinanza o alla nazionalità. Se così non fosse, la fraternità verrebbe annullata dalla 
disuguaglianza. Il che dimostra, ancora una volta, il profondo legame che unisce tra loro tutti i 
princìpi e i diritti fondamentali dello Stato costituzionale contemporaneo e degli ordinamenti 
sovranazionali esistenti». 
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demografica e allo spopolamento di determinate aree, facendo emergere come 

l’immigrazione possa anche rappresentare un’opportunità per i territori. Tali 

percorsi, peraltro, rischiano di essere assai ridimensionati, quando non del tutto 

pregiudicati, dalla decisa configurazione al ribasso che le più recenti normative 

hanno dato al sistema sul quale si basa la c.d. seconda accoglienza, con significative 

limitazioni della platea dei beneficiari dei servizi sul territorio9. In tal senso, il Piano 

regionale triennale calabrese per l’accoglienza e l’integrazione dei migranti10, 

varato dalla Giunta regionale nel giugno del 2019, si propone, tra l’altro, di prestare 

particolare attenzione alla tutela delle persone che, in conseguenza 

dell’applicazione della legge n. 132/2018, saranno poste al di fuori degli Sprar, per 

come ora riconfigurati, poiché privi dei più restrittivi requisiti previsti per l’accesso 

al nuovo Sistema di protezione per i titolari di protezione internazionale e per i 

minori stranieri non accompagnati (Siproimi). 

 

2. I percorsi pionieristici di accoglienza diffusa in Calabria e l’adesione al 

sistema Sprar come opportunità per rivitalizzare le aree interne e i piccoli borghi. 

Le politiche di accoglienza e di gestione delle migrazioni, come accennato, 

richiedono interventi che impegnano i vari livelli di governo e, orizzontalmente, 

anche gli attori locali del Terzo settore, dell’associazionismo privato e del 

volontariato, al fine di sviluppare “buone pratiche”, strumenti ed azioni di 

integrazione che assicurino il rispetto dei valori costituzionali, la tutela della 

sicurezza e della dignità delle persone, provando a creare «un sano rapporto tra il 

 
9 Si tratta delle riforme del sistema Sprar introdotte con il c.d. decreto sicurezza (d.l. n. 113/2018, 
conv. in legge n. 132/2018), che ha previsto, fra l’altro, che i richiedenti asilo e i titolari di 
protezione umanitaria non possano più essere inseriti nei progetti Sprar, come finora avvenuto, 
e che i servizi di accoglienza siano limitati soltanto ai minori stranieri non accompagnati e ai 
titolari di protezione internazionale in quanto vittime di violenza, grave sfruttamento o 
violenza domestica, titolari del permesso di soggiorno per condizioni di salute di eccezionale 
gravità, perché vittime di sfruttamento lavorativo, per calamità o per atti di particolare valore 
civile. 
10 Deliberazione della Giunta Regionale 7 giugno 2019, n. 242. 
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migrante e la società, in una cornice di legalità che favorisca la crescita personale e 

quella collettiva»11. 

Gli interventi su questo fronte vengono in genere distinti in politica di 

immigrazione (immigration policy) e politica per l’immigrazione (immigrant policy)12: 

la prima relativa alle normative che disciplinano l’ingresso, il soggiorno e 

l’espulsione dei cittadini stranieri dal territorio nazionale; la seconda riguardante 

gli interventi socio-assistenziali e di integrazione dei migranti, che rientrano, 

invece, nell’ambito delle competenze concorrenti tra Stato e regioni, per i vari 

aspetti delle politiche sociali, di cui al terzo comma dell’art. 117 Cost., e nella 

competenza regionale de residuo, per quel che concerne i servizi sociali. 

Il primo ambito, ai sensi dell’attuale formulazione dell’art. 117, co. 2, lett. a) e b), 

Cost., riguarda materie di esclusiva spettanza statale, in quanto connesso al 

paradigma della sovranità dello Stato, oltre che al profilo della cittadinanza 

“formale”, per i cui modi di acquisto rimane competente lo Stato ex art. 117, co. 2, 

lett. i), Cost.; il secondo ambito attiene alle materie di competenza concorrente, in 

particolare sotto il profilo della definizione delle politiche di welfare, tendenti a 

favorire l’integrazione sociale anche dei migranti, che denota un considerevole 

impegno da parte delle regioni. Occorre osservare, difatti, come già prima della 

riforma del Titolo V, nel corso degli anni Novanta, queste ultime avessero 

spontaneamente messo in atto politiche pubbliche in favore degli stranieri, 

colmando, in tal modo, silenzi e inerzie del legislatore nazionale13. Con la riforma 

 
11 Cfr., Rapporto annuale a cura del Dipartimento per le Libertà civili e l’Immigrazione del 
Ministero dell’Interno, Le iniziative di buona accoglienza e integrazione dei migranti in Italia. Modelli, 
strumenti e azioni, 31 maggio 2017, 1 ss., www.interno.gov.it. 
12 Cfr. F. MANGANARO, Politiche e strutture di accoglienza delle persone migranti, in Federalismi.it, 
21/2019, 5 ss.; F. CORTESE, La crisi migratoria e la gestione amministrativa, in Riv. trim. dir. pubbl., 
2/2019, 435 ss.; S. LIETO, Mezzogiorno e solidarietà nel dibattito costituzionale, in 
Dirittifondamentali.it, 1/2019; D. LOPRIENO, Migrazioni, Mezzogiorno e solidarietà, cit., 6 ss. del 
paper. 
13 Cfr. A. PATRONI GRIFFI, I diritti dello straniero tra Costituzione e politiche regionali, in L. 
CHIEFFI (a cura di), I diritti sociali tra regionalismo e prospettive federali, Padova, 1999, 350 ss.; C. 
CORSI, Immigrazione e ruolo degli enti territoriali, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2005, 36 
ss.; C. SALAZAR, Leggi regionali sui “diritti degli immigrati”, Corte costituzionale e “vertigine della 
lista”: considerazioni su alcune recenti questioni di costituzionalità proposte dal Governo in via 
principale, in S. GAMBINO-G. D’IGNAZIO (a cura di), Immigrazione e diritti fondamentali. Fra 
costituzioni nazionali, Unione Europea e diritto internazionale, Milano, 2010, spec. 391 ss.; D. 
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costituzionale del 2001, le regioni si sono trovate in prima linea nel definire le 

forme e i modi concreti della “cittadinanza sostanziale”, «indifferente allo status 

civitatis e posta a cardine di una sostanziale integrazione dello straniero nella 

comunità nazionale e regionale»14, tanto da connettere gli ambiti di incidenza della 

legislazione «ad una lettura sociale della cittadinanza regionale, denominando i 

sistemi integrati dei servizi sociali – di competenza residuale – come “diritti di 

cittadinanza sociale”»15, contribuendo a costruire quella che la Corte costituzionale 

ha definito «seconda cittadinanza», più ampia e comprensiva di quella intesa in 

senso stretto, poiché basata su meccanismi di riconoscimento di diritti e 

restituzione di doveri, secondo quanto prevede l’art. 2 della Costituzione16. 

È possibile riscontrare come le politiche nazionali, regionali e locali in favore degli 

stranieri, ed in particolare di rifugiati e richiedenti asilo, nel corso del tempo, 

 
LOPRIENO, Mezzogiorno, immigrazione, diritti, cit., 6 ss. del paper. Anche la Corte costituzionale 
ha sottolineato come l’intervento pubblico non possa limitarsi al controllo di ingresso e 
soggiorno degli stranieri sul territorio nazionale, ma debba considerare anche altri ambiti, come 
l’assistenza sociale, l’istruzione, la salute, l’abitazione, che coinvolgono competenze normative 
statali e regionali, rilevando come l’estensione delle voci riservate in via esclusiva allo Stato, in 
tema di immigrazione, attengano alle politiche di programmazione dei flussi di ingresso e di 
soggiorno nel territorio nazionale, e sanzionando, di conseguenza, le scelte delle regioni in 
materia di servizi sociali soltanto nei casi in cui fossero irragionevolmente restrittive (cfr. sentt. 
nn. 134/2010; 11/2009; 306/2008; 433 e 15/2006; 432 e 300/2005). 
14 Così A. PATRONI GRIFFI, Stranieri non per la Costituzione, in Forumcostituzionale.it, luglio 2009, 
7. 
15 Cfr. L. RONCHETTI, I diritti di cittadinanza degli immigrati e il ruolo delle regioni, in ID. (a cura 
di), I diritti di cittadinanza dei migranti. Il ruolo delle Regioni, Milano, 2012, 31. Sul punto esiste una 
letteratura molto vasta: cfr. almeno A. RUGGERI – C. SALAZAR, “Ombre e nebbia” nel riparto 
delle competenze tra Stato e Regioni in materia di emigrazione/immigrazione dopo la riforma del Titolo V, 
in M. REVENGA SÀNCHEZ (a cura di), I problemi costituzionali dell’immigrazione in Italia e 
Spagna, Valencia, 2005, 309 ss.; G. BASCHERINI-A. CIERVO, I diritti sociali degli immigrati, in C. 
PINELLI (a cura di), Esclusione sociale. Politiche pubbliche e garanzie dei diritti, Firenze, 2012, 17 ss.; 
C. CORSI, Diritti sociali e immigrazione nel contraddittorio tra Stato, Regioni e Corte costituzionale, in 
Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2/2012, 43 ss.; ID., Stranieri, diritti sociali e principio di 
eguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in Federalismi.it, 3/2014; D. LOPRIENO, 
Le prestazioni socio-assistenziali dei migranti tra presunte esigenze di contenimento, crisi economica e 
paura dello straniero, in S. GAMBINO (a cura di), Diritti sociali e crisi economica. Problemi e 
prospettive, Torino, 2015, 238 ss.; A. GIORGIS-E. GROSSO-M. LOSANA (a cura di), Diritti uguali 
per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell’uguaglianza formale, Milano, 2017; A. RUGGERI, I diritti 
sociali al tempo delle migrazioni, in Osservatorio AIC, 2/2018; C. PANZERA, Immigrazione e diritti 
nello Stato regionale. Spunti di riflessione, in Dir. pubbl., 1/2018, 141 ss.; G. ROMEO, Diritti 
fondamentali e immigrazione, L. MONTANARI, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti 
degli stranieri, entrambi in Federalismi.it, num. spec., 2/2019, 25 marzo 2019. 
16 Cfr. Corte cost., sent. n. 172/1999, punto 2.3 cons. in dir.  
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abbiano prodotto dei risvolti positivi anche nei confronti dei territori e delle 

popolazioni locali, e non soltanto in favore degli immigrati, soprattutto in contesti 

disagiati dal punto di vista economico e demografico. E difatti, sono stati in 

prevalenza i comuni del Sud Italia e le aree interne – in Calabria in particolare – ad 

aver aderito ai modelli di accoglienza diffusa e micro-diffusa sul territorio, diretti 

nei confronti di rifugiati e richiedenti asilo, e ad avere, in molti casi, svolto 

addirittura un ruolo di apripista nell’elaborazione e nell’attuazione di progetti 

attraverso i quali gestire, in modo quanto più possibile equilibrato per i territori, 

afflussi straordinari di migranti, con fondamentali apporti provenienti dal basso, 

da parte delle collettività locali. 

Proprio in questa prospettiva si inserisce l’esperienza calabrese, che in alcuni 

piccoli centri ha portato avanti, in un primo momento con risorse esclusivamente 

locali, alcuni esempi pionieristici virtuosi di accoglienza di rifugiati e richiedenti 

asilo. Si è trattato, sul finire degli anni novanta, di sperimentazioni di ospitalità 

diffusa ed integrata in piccole comunità, la cui introduzione è scaturita dalla 

necessità di affrontare l’emergenza determinata dagli sbarchi di centinaia di 

profughi sulle coste di alcuni paesi della provincia reggina, divenuti simbolo di 

accoglienza partecipata dal basso17. Si tratta di borghi che hanno saputo 

individuare nella sperimentazione e nel consolidamento di pratiche solidaristiche 

al livello locale un’opportunità per provare a fornire delle soluzioni, da un lato, alla 

questione dei richiedenti asilo e, dall’altro, alle proprie croniche difficoltà di paesi 

impegnati a resistere al progressivo e costante spopolamento che, nei decenni, ha 

rischiato di farli scomparire del tutto, ripensandosi come territori aperti a nuovi 

abitanti e all’instaurazione di nuovi modelli di convivenza, nell’ottica di uno 

 
17 Si tratta dei borghi di Badolato, Caulonia, Stignano e del più conosciuto Comune di Riace. 
Cfr., sul tema, N. PEZZONI, Riace: la rinascita di un territorio, in B. BONFANTINI (a cura 
di), Attivare risorse latenti, Milano-Roma 2016, 222 ss. e, altresì, M. RICCA, Riace, il futuro è 
presente. Naturalizzare “il globale” tra immigrazione e sviluppo interculturale, Bari, 2010; C. SASSO, 
Riace. Terra di accoglienza, Torino, 2012; A. CORRADO-M. D’AGOSTINO, Migranti, mercati 
nidificati e sostenibilità in territori fragili: i casi di Riace e Camini (Calabria), in Mondi Migranti, 
1/2019, 85 ss. 
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sviluppo sostenibile, che possa dare nuovo slancio anche alle economie e alla 

fruibilità dei servizi, sia per i nuovi venuti che per gli stessi autoctoni18. 

In tal senso, la sinergia tra Regioni, enti locali e soggetti privati mira a rendere 

effettivi quei diritti fondamentali riconosciuti a tutte le persone che, in determinati 

contesti, avrebbero rischiato di essere fortemente ridimensionati anche per gli stessi 

residenti, insieme ai servizi ad essi connessi. Al contrario, l’impegno solidale 

comune consente un concreto esplicarsi di quei doveri di solidarietà sociale, ai 

quali, ai sensi dell’art. 2 Cost., tutti sono chiamati. In tal modo, i benefici dello Stato 

sociale non rimangono circoscritti ai soli cittadini e la solidarietà nei confronti degli 

immigrati può essere in grado di innescare preziosi meccanismi di integrazione, sia 

in senso orizzontale, nell’ambito della comunità, sia in senso verticale, con 

l’intervento del legislatore e degli enti pubblici, affinché siano promossi e 

implementati servizi in grado di favorire il radicamento degli stranieri nel territorio 

e di fare, così, emergere anche la portata espansiva del principio di eguaglianza, 

soprattutto nella sua declinazione sostanziale19, con l’obiettivo di superare le 

peculiari difficoltà che si riconnettono alla specifica condizione dello straniero 

migrante o del rifugiato. 

L’arrivo degli immigrati in questi piccoli centri calabresi, dunque, ha innescato 

spontaneamente meccanismi virtuosi di rigenerazione urbana dei territori, con 

ampi interventi di recupero e riqualificazione del patrimonio immobiliare esistente 

(e spesso abbandonato al lento degrado e all’incuria), finalizzati a consentire 

l’accoglienza dei rifugiati nei centri storici, ma altresì a sviluppare circuiti 

innovativi di turismo solidale e di recupero degli antichi mestieri, delle attività e 

 
18 A Riace, ad esempio, è stato realizzato un Villaggio solidale, per aprire il borgo a un turismo 
responsabile. Sono stati recuperati antichi palazzi e ripulite le strade; le scuole e gli asili hanno 
evitato la chiusura, grazie all’incremento della popolazione; molte attività commerciali hanno 
ripreso vita. Con il successivo ingresso del Comune nel sistema Sprar, sono stati aperti 
numerosi laboratori (vetro e ceramica; frantoio; confezionamento delle marmellate; ricamo; 
tessitura; fattorie didattiche), in cui sono stati stabilmente impiegati rifugiati e richiedenti asilo. 
(cfr. N. PEZZONI, Riace: la rinascita di un territorio, cit., 224 ss.). 
19 Cfr. F. SORRENTINO, Eguaglianza, Torino, 2011, 28 ss.; A. RUGGERI, Cittadini, immigrati e 
migranti, cit., 13 ss.; L. RONCHETTI, I diritti di cittadinanza degli immigrati e il ruolo delle Regioni, 
cit., 34 ss. 
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delle produzioni artigianali locali20. Si è trattato, e si tratta ancora, quindi, di 

esperienze significative dal punto di vista architettonico, economico, sociale, 

culturale e turistico, i cui principali pregi sono l’aver evidenziato che 

l’impoverimento del territorio possa in qualche modo essere combattuto, con 

l’apertura dei propri confini, sia amministrativi che progettuali, agli apporti di 

nuove popolazioni disposte ad insediarvisi21, nonché l’aver avviato una fase 

culturalmente nuova in Calabria, contraddistinta dalla diversa prospettiva con la 

quale si guarda a rifugiati e richiedenti asilo. Questi ultimi non vengono più 

considerati secondo gli stereotipi che li rappresentano come una minaccia, bensì 

come una ulteriore possibilità per lo sviluppo locale, come «vettori di flussi di 

relazione e risorse, attraverso la cui virtuosa regolazione è possibile costruire un 

nesso più sistematico tra migrazioni e sviluppo»22, come «soggetti con i quali 

strategicamente allearsi per costruire alternative di vita che diano centralità alla 

prossimità sociale, oltrepassando i vecchi ideali della cittadinanza nazionale»23. 

Le esperienze intraprese hanno trasformato questi piccoli paesi nella c.d. “Dorsale 

dell’accoglienza” o “della solidarietà”24, in centri nei quali praticare una «solidarietà 

militante»25, la cui vocazione all’ospitalità ha conseguito anche riconoscimenti in 

 
20 Cfr. A. CORRADO-M. D’AGOSTINO, I migranti nelle aree interne. Il caso della Calabria, in 
Agriregionieuropa, 45/2016, 34 ss.; ID., Migranti, mercati nidificati e sostenibilità, cit., 91 ss. 
21 Cfr. N. PEZZONI, Riace: la rinascita di un territorio, 219. 
22 M. D’AGOSTINO, Rifugiati e richiedenti asilo. Esperienze di rigenerazione urbana ed economia 
solidale a confronto, in AA.VV., Laboratori per lo sviluppo delle competenze e lo scambio di esperienze in 
materia di immigrazione, a cura della Regione Calabria, Dipartimento Programmazione Nazionale 
e Comunitaria, Settore 1 Centro di Competenza per l’accoglienza e l’integrazione degli 
immigrati della Regione Calabria, Cosenza, 2015, 11 ss. 
23 Cfr. A. CORRADO-M. D’AGOSTINO, I migranti nelle aree interne, cit., 44 ss. Peraltro, le 
indagini dimostrano come anche richiedenti asilo e rifugiati esprimano un giudizio favorevole 
sulla Calabria e talvolta vi abbiano fatto ritorno dopo aver trascorso periodi in altre grandi città, 
preferendo la migliore qualità della vita riscontrata nei comuni calabresi, in termini di socialità, 
solidarietà e costo della vita, rispetto alla dispersione dei grandi centri urbani: cfr. E. DELLA 
CORTE, Inserimento socio-economico di richiedenti asilo e rifugiati in Calabria, in A. CAVAZZANI (a 
cura di), Asylumisland. Accoglienza e inserimento socio-economico di rifugiati e richiedenti asilo nelle 
regioni del Sud Italia, Soveria Mannelli, 2006, 236. 
24 Cfr. A. SARLO, Riace e la Dorsale della solidarietà: la Calabria che sorprende, in Welfare di oggi, 
1/2015, 36 ss.; ID., L’immigrazione nella Calabria dall’economia fragile, in M. BALBO (a cura di), 
Migrazioni e piccoli comuni, Milano, 2015. 
25 Così G. RUOTOLO, “Riace, dove l’integrazione è ancora un sogno possibile”, in www.lastampa.it, 13 
maggio 2010. 
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ambito internazionale26. Ciò ha consentito, altresì, di superare logiche meramente 

assistenzialiste nei confronti dei migranti rifugiati o richiedenti asilo, inserendoli in 

percorsi di accoglienza che, tra l’altro, hanno indotto un rafforzamento dei servizi 

pubblici dei comuni coinvolti – come, ad esempio, quelli scolastici, tramite il 

recupero di plessi a rischio chiusura per la carenza di popolazione in età scolare – e 

permesso di limitare l’emigrazione di tanti giovani locali, in gran parte dei casi 

laureati e qualificati, agevolandone l’impiego nelle attività di assistenza, 

orientamento, cooperazione sociale e supporto dei migranti, avviate sul territorio. 

D’altra parte, nell’ambito cruciale della gestione dei servizi pubblici e delle opere di 

pubblica utilità, l’avvio di progetti in grado di apportare benefici per la comunità 

autoctona e, nello stesso tempo, di coinvolgere direttamente rifugiati e richiedenti 

asilo, ha permesso sovente di scongiurare il pericolo che nella popolazione locale si 

potessero generare situazioni di insofferenza o addirittura di ostilità nei confronti 

di quella parte di nuovi abitanti che ricevono un sussidio, ma sui quali non ricade 

buona parte delle tasse27.  

Gli esempi pionieristici calabresi hanno rappresentato, inoltre, un volano anche 

sotto il profilo istituzionale e politico, poiché hanno successivamente dato lo 

spunto per l’introduzione di normative fondamentali, al livello statale e regionale, 

sul tema dell’accoglienza e dell’integrazione dei rifugiati. Nel 2000, ad esempio, 

facendo seguito alla decisione del Consiglio dell’Unione europea n. 596/2000, è 

stato siglato un protocollo di intesa tra Ministero dell’Interno, l’Anci e UNHCR 

(Alto Commissariato dell’Onu per i Rifugiati), finalizzato a realizzare un Piano 

Nazionale di Asilo (PNA), operativo dal 2001, che recepisse l’approccio decentrato 

 
26 Nel 2016, ad esempio, l’ex sindaco di Riace, Domenico Lucano – principale artefice di quello 
che, dai primi interventi pionieristici nel 1998, è divenuto il modello di accoglienza diffusa, 
integrazione e sviluppo nei piccoli borghi – è stato inserito dalla rivista americana Fortune nella 
classifica dei 50 leader più influenti al mondo proprio per il suo impegno sul versante 
dell’immigrazione. 
27 Si è trattato, ad esempio, di progetti relativi alla raccolta differenziata dei rifiuti, alla pulizia di 
spiagge ed aree pubbliche, alla canalizzazione di torrenti, al rafforzamento di argini contro 
movimenti franosi, all’abbellimento e valorizzazione di aree pubbliche, ecc., che hanno prodotto 
anche ricadute positive per le politiche ambientali e per il risparmio dei cittadini, e che hanno 
rappresentato, altresì, un esempio virtuoso, ripreso anche oltre i paesi della “Dorsale 
dell’accoglienza” e oltre i confini calabresi. 
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all’ospitalità28. Il sistema si è ulteriormente evoluto con la legge n. 189/2002, recante 

“Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo”, che ha istituito lo 

SPRAR (Sistema di Protezione per Richiedenti Asilo e Rifugiati), il quale ha 

istituzionalizzato il modello di accoglienza diffusa fino ad allora sviluppatosi 

spontaneamente in Calabria. Fulcro del sistema, difatti, è la volontaria adesione 

degli Enti locali a una rete, il cui coordinamento è assicurato da una struttura 

centrale29, che, tramite l’accesso al Fondo nazionale per le politiche e i servizi per 

l’asilo (FNPSA), realizza una serie di progetti territoriali di accoglienza integrata 

destinati a richiedenti protezione internazionale, rifugiati, titolari di protezione 

sussidiaria e umanitaria30, anche grazie al sostegno delle realtà del Terzo Settore, 

superando, in tal modo, un’ospitalità di tipo meramente assistenziale, prevedendo, 

altresì, misure complementari di orientamento e accompagnamento legale e sociale, 

oltre alla costruzione di percorsi personalizzati di inclusione e di inserimento socio-

economico e lavorativo31. 

Il percorso avviatosi con il sistema Sprar di progetti territoriali di accoglienza 

integrata ha visto, quindi, il protagonismo attivo degli enti locali, dalle grandi città 

ai centri piccoli e piccolissimi, come è accaduto in particolar modo in Calabria. 

Difatti, secondo i dati dell’agosto 2019, degli oltre trentatremila posti nella rete 

 
28 Il Comune di Riace, con un progetto presentato dalla cooperativa “Città futura”, che aveva 
portato avanti i primi percorsi di accoglienza nel paese, fu tra i primi sessantatré comuni italiani 
ad aderire al PNA. 
29 Servizio centrale di informazione, promozione, consulenza, monitoraggio e supporto, la cui 
gestione è affidata all’Anci (Associazione Nazionale dei Comuni italiani), che, a sua volta, riceve 
il sostegno operativo della fondazione Cittalia. 
30 Anche se, come si vedrà, il c.d. “decreto sicurezza” n. 113/2018, conv. l. n. 132/2018, interviene 
significativamente per restringere la platea dei soggetti che possono accedere al Sistema di 
protezione. 
31 In base ai dati dell’agosto 2019, forniti dalla rete Sprar-Siproimi, attualmente i progetti 
territoriali sono 844, suddivisi in 631 ordinari, 166 per minori non accompagnati e 47 per 
persone con disagio mentale o disabilità, mentre gli enti locali titolari di progetto sono in totale 
712, di cui 617 comuni, 17 province, 26 unioni di comuni e 52 enti di tipo diverso (Aziende 
sociali consortili, Ambiti territoriali, Comuni associati, Comunità comprensoriali, Consorzi, 
Distretti sanitari, Società della salute), con oltre 1.800 comuni coinvolti in totale ed un numero 
di posti pari a 33.625, di cui 3.336 soltanto in Calabria, che in tal modo si pone al quarto posto 
per numero di posti messi a disposizione, dopo Sicilia (4.840), Lazio (3.399) e Puglia (3.337). 
Nella regione, inoltre, il più alto numero di progetti finanziati (in totale 114) e ben 100 enti locali 
titolari di progetto (dati disponibili su www.sprar.it, Numeri Rete SPRAR/SIPROIMI Agosto 
2019). 

http://www.sprar.it/
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Sprar-Siproimi, 3.336 sono presenti soltanto in Calabria, quarta per numero di posti 

messi a disposizione, dopo la regione Sicilia, la regione Lazio e la regione Puglia, e 

al primo posto per numero di progetti finanziati (114 su un totale di 844 in tutta 

Italia). 

Il motivo dell’attivismo dei piccoli borghi calabresi probabilmente, è da cogliere, 

per un verso, nella particolare sensibilità all’accoglienza e all’ospitalità che 

contraddistingue la popolazione32, così come accade in altre regioni meridionali, 

tant’è vero che, stando ai dati, sono soprattutto i comuni meridionali ad aver 

aderito ai progetti inseriti nella rete Sprar-Siproimi, pur dovendosi, realisticamente, 

riconoscere come alla base di tale propensione vi sia pure la concreta possibilità di 

attingere, in tal modo, a nuove risorse finanziarie dal governo centrale, con cui 

sostenere le già fragili economie locali e rilanciare servizi pubblici essenziali a 

rischio di disattivazione. Per altro verso, però, proprio tramite le opportunità 

offerte dall’accoglienza di nuovi abitanti, molti piccoli borghi sono tornati a nuova 

vita, con ciò dimostrando, al contempo, che può esistere concretamente 

un’alternativa alla gestione segregante e disumana dei migranti forzati nei centri di 

accoglienza33. Senza contare che, assai spesso, proprio la gestione dell’accoglienza 

nei grandi centri collettivi a ciò destinati (come, ad esempio, i CARA, i CAS, ecc.)34 

ha destato gli interessi di speculatori privi di scrupoli, pronti ad arricchirsi 

distorcendo la destinazione dei fondi pubblici, nel totale disinteresse per le pessime 

condizioni di vita alle quali tali sottrazioni di risorse costringono i migranti in essi 

ospitati. 

È evidente, dunque, la funzione cruciale che il principio di sussidiarietà, quale 

«fattore di organizzazione degli apparati e finalizzata a valorizzare l’autonomia 

 
32 In tal senso, cfr. M. RICCA, Riace. Il futuro è presente, cit., 6, che, in modo più dettagliato, 
analizza il c.d. “modello Riace”. 
33 L. PANDOLFI, Calabria, se gli immigrati sono l’antidoto allo spopolamento delle aree interne, in 
www.ideapositivo.it/portalecalabria, 19 luglio 2015. 
34 Rispettivamente Centri di Accoglienza per Richiedenti Asilo, che si occupano di accogliere gli 
asilanti per il tempo che occorre alla loro identificazione e talvolta anche all’esame delle relative 
domande di asilo da parte delle Commissioni territoriali; Centri di Accoglienza Straordinaria, in 
cui viene gestita la prima accoglienza in caso di arrivi ravvicinati e consistenti, laddove i centri 
di prima e seconda accoglienza non abbiano posti sufficienti. 

http://www.ideapositivo.it/portalecalabria
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degli enti più vicini ai cittadini»35, può svolgere in riferimento al fenomeno 

migratorio, con particolare riguardo alla messa in atto e all’implementazione di 

interventi e buone pratiche per affrontare emergenze e situazioni concrete, da cui 

possono prendere spunto, come di fatto è avvenuto, anche i relativi provvedimenti 

legislativi ed istituzionali, che, in tal modo, possono rivelarsi tanto più efficaci 

quanto più basati su esperienze realmente messe in pratica, con riscontri positivi. E 

ciò, peraltro, può agevolare un radicamento nel tessuto sociale di una sorta di 

“solidarietà in azione”, che si esprima a tutto campo e coinvolga tutte le 

componenti e tutti i soggetti che, in forma individuale o associata, costituiscono la 

comunità politica, favorendo il conseguimento dell’obiettivo finale, rappresentato 

dalla vera integrazione degli immigrati nella comunità statale. 

Difatti, l’accoglienza diffusa e micro-diffusa in Calabria – ma, più in generale, nei 

centri che hanno aderito al sistema Sprar-Siproimi – ha, come accennato, anche 

l’ulteriore pregio di coinvolgere i rifugiati e richiedenti asilo nella comunità, 

superando logiche meramente assistenziali, in favore di quelle che tendono al loro 

inserimento socio-lavorativo, creando maggiori occasioni di integrazione, laddove, 

invece, nelle grandi strutture collettive, spesso carenti di servizi minimi, 

aumentano la frustrazione e il disagio dei rifugiati, nonché i pregiudizi ed il rifiuto 

delle popolazioni locali. L’ospitalità diffusa al livello locale, al contrario, consente 

alle persone accolte di rendere il proprio servizio alla comunità che li accoglie, 

quale controprestazione per l’ospitalità ricevuta, in un processo di aiuto reciproco 

che conferisce, come efficacemente messo in luce, «nuove e originali sfumature 

“locali”» alle «molteplici declinazioni dei principi costituzionali di solidarietà ed 

eguaglianza»36. Il che, per un verso, evidenzia altresì, una volta di più, come il 

principio lavorista connoti in profondità la configurazione della Repubblica 

italiana, non soltanto come diritto sociale, ma come strumento di partecipazione 

democratica ed elemento essenziale in base al quale commisurare la dignità 
 

35 Cfr. L. VIOLINI, Immigrazione e sussidiarietà, Relazione conclusiva del gruppo di lavoro 
“Immigrazione e sussidiarietà”, I Convegno nazionale degli Osservatori regionali “Immigrazione e 
Inclusione: le Regioni fra emergenza e sperimentazione, Bari, 28-29 novembre 2019, in Le Regioni, 5-
6/2019. 
36 Così S. POLIMENI, Un imprevedibile circuito virtuoso, cit., 297. 
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dell’uomo37; e, per altro verso, evita che, nel tempo, possano sorgere ed accrescersi 

sentimenti di insofferenza nelle popolazioni autoctone, consentendo l’attivazione 

di quei meccanismi di condivisione di diritti e di doveri, imperniati sul complesso 

di principi costituzionali su cui si basa una comunità politica ed alla cui 

realizzazione cooperino attivamente la collettività locale e gli stranieri che, 

progressivamente, vengono inclusi nel δῆμος38, acquisendo i cc.dd. diritti 

territoriali39. 

 

3. La l.r. calabrese n. 18/2009 quale strumento per contemperare 

l’accoglienza di rifugiati e richiedenti asilo e sviluppo socio-economico locale 

La Calabria, dunque, e una volta tanto, ha raggiunto un primato positivo, ispirando 

l’istituzionalizzazione nazionale del sistema dell’accoglienza, attraverso le pratiche 

 
37 Cfr. L. VENTURA, Introduzione, in L. VENTURA-P. NICOSIA-A. MORELLI-R. CARIDÀ, Stato 
e sovranità. Profili essenziali, Torino, 2010, 7; C. SALAZAR, Crisi economica e diritti fondamentali, in 
AA.VV., Spazio costituzionale e crisi economica, Atti del Convegno annuale dell’AIC, Padova 17-19 
ottobre 2013, Napoli 2015, 165 s.; M. LUCIANI, Radici e conseguenze della scelta costituzionale di 
fondare la Repubblica democratica sul lavoro, in Arg. Dir. lav., 3/2010, 634 ss. 
38 Sul principio di eguaglianza ed inclusione nel δῆμος, cfr., A. LOLLO, Eguaglianza e 
cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti fondamentali, Milano, 2016. Cfr., altresì, F. 
SORRENTINO, Uguaglianza e immigrazione, in L. RONCHETTI (a cura di), La Repubblica e le 
migrazioni, cit., 117 ss. 
39 Cfr. S. POLIMENI, Un imprevedibile circuito virtuoso, cit., 289, la quale rileva, altresì, come le 
politiche per l’immigrazione messe in atto da regioni ed enti locali, con l’attenzione che 
riservano alla pari dignità sociale degli immigrati, si pongono nel solco dello Stato sociale 
caratterizzato dal c.d. welfare generativo, «volto a superare i limiti di una concezione dei diritti 
sociali definiti esclusivamente come diritti “a prestazione” e riguardarli come diritti a relazione, 
generativi di solidarietà, uguaglianza e dignità (oltre che […] di benessere economico)». Sul 
punto, cfr., altresì, E. ROSSI, La sostenibilità del welfare al tempo della crisi. Una proposta; C. 
COLAPIETRO, Alla ricerca di un Welfare State “sostenibile”: il Welfare “generativo”; A. IANNUZZI, 
La garanzia dei diritti sociali fra ipotesi di «nuovi» doveri e richieste di assunzione di maggiori 
responsabilità individuali. Riflessioni sul Welfare generativo e sulla comunicazione dei costi delle 
prestazioni sanitarie; E. LONGO, Le relazioni come fattore costitutivo dei diritti sociali, tutti in Dir. 
soc., 1/2014, 153 ss. Cfr., altresì, V. TONDI DELLA MURA, La solidarietà fra etica ed estetica. Tracce 
per una ricerca, in Rivista AIC, 2 luglio 2010, 13 s.; E. GROSSO, I doveri costituzionali, in AA.VV., 
Lo statuto costituzionale del non cittadino, Atti del XXIV Convegno annuale Cagliari, 16-17 ottobre 
2009, Napoli, 2010, 229 ss., che sottolinea il particolare rilievo che può assumere il principio di 
solidarietà per i non cittadini, per convertire gli obblighi giuridici imposti dalla legge in «doveri 
costituzionali solidali», in prospettiva di integrazione sociale, «per suggerire politiche pubbliche 
che favoriscano la percezione, da parte degli stessi immigrati, che gli obblighi loro imposti non 
sono il semplice frutto di politiche repressive o strumenti di polizia, ma parte di un più generale 
progetto – costituzionalmente fondato – volto allo sviluppo complessivo della società, alla cui 
partecipazione sono anch’essi attivamente chiamati». 
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virtuose messe in atto al livello locale, ed è altresì stata la prima regione italiana ad 

approvare una legge non specificamente dedicata, in generale, all’immigrazione, 

bensì tendente a realizzare una conciliazione tra la tutela degli immigrati forzati e le 

esigenze di sviluppo socio-culturale ed economico delle comunità locali calabresi, 

provando a dare, in tal modo, una veste normativa alle esperienze di governance 

empatica e spontanea40 del fenomeno delle migrazioni, sperimentate al livello 

locale, tramite la creazione di un sistema che coinvolgesse l’intero territorio 

calabrese, «in una prospettiva di solidarietà e sostenibilità» in grado di «invertire il 

luogo comune che vede nella presenza dei rifugiati un onere, un problema di 

sostenibilità economica e sociale, invece che una risorsa»41. 

Un obiettivo importante, dalla forte ispirazione solidaristica, impegnativo sotto il 

profilo dell’attuazione, soprattutto dal punto di vista delle risorse disponibili – in 

una regione che, da sempre, affronta deficit strutturali e fragilità economiche 

considerevoli –, ma fondamentale per il modello di accoglienza che configura. Un 

modello che, peraltro, trova una base anche nella previsione programmatica di cui 

all’art. 2, lett. h) dello Statuto calabrese (l.r. n. 25/2004), che impronta l’azione 

regionale all’obiettivo del «pieno rispetto dei diritti naturali ed inviolabili della persona, 

promuovendo l’effettivo riconoscimento dei diritti sociali ed economici per gli immigrati, i 

profughi, i rifugiati e gli apolidi, al fine di assicurare il loro pieno inserimento nella 

comunità regionale»42. 

 
40 Di dovere di accoglienza degli immigrati, in base ai principi di uguaglianza e solidarietà, 
come forma di “giuridicizzazione dell’empatia”, scrive diffusamente S. POLIMENI, Un 
imprevedibile circuito virtuoso, cit., 275 ss. 
41 Cfr. D. LOPRIENO, Migrazioni, Mezzogiorno e Solidarietà, cit., 17 del paper. 
42 Pur configurandosi come norma a carattere programmatico, e dunque con funzione 
eminentemente «di natura culturale e politica», «di carattere non prescrittivo e non vincolante», 
secondo la nota giurisprudenza costituzionale sulle previsioni statutarie (sentt. nn. 372 e 
379/2004), in questo caso il disposto statutario ha evidentemente avuto efficacia giuridica sulle 
decisioni del legislatore regionale. D’altra parte, la stessa Corte, nella giurisprudenza citata e 
proprio in relazione alla materia dell’immigrazione, ha inteso dare impulso a «centri decisionali 
plurimi» e multilivello, per non pregiudicare l’assetto garantista dei diritti configurato dalla 
Costituzione. 
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La legge regionale 12 giugno 2009, n. 18 - intitolata “Accoglienza dei richiedenti Asilo, 

dei rifugiati e sviluppo sociale, economico e culturale delle Comunità locali”43 - persegue, 

per l’appunto, lo scopo di concorrere alla tutela del diritto di asilo, di cui all’art. 10, 

co. 3, Cost., tramite la promozione di interventi per l’accoglienza, la protezione 

legale e l’integrazione di rifugiati, richiedenti asilo e titolari di forme di protezione 

internazionale, presenti sul territorio calabrese, con particolare attenzione alle 

situazioni dei soggetti più vulnerabili, come i minori, le donne sole e le vittime di 

violenze e torture (art. 1). In tal modo si tende anche all’attuazione degli artt. 3, co. 

5 e 42 del d.lgs. n. 286/1998, che, in base alle rispettive competenze, affidano a 

regioni, province, comuni e altri enti locali il compito di adottare provvedimenti 

tesi a «rimuovere gli ostacoli che di fatto impediscono il pieno riconoscimento dei diritti e 

degli interessi riconosciuti agli stranieri nel territorio dello Stato, con particolare riguardo a 

quelli inerenti all’alloggio, alla lingua, all’integrazione sociale, nel rispetto dei diritti 

fondamentali della persona umana» e ad attuare «misure di integrazione sociale»44. 

 Per la realizzazione di un sistema integrato di accoglienza si prevede il sostegno ad 

azioni per l’«inserimento socio-lavorativo» (art. 1, co. 2) nell’ambito della comunità 

regionale, attraverso un’ampia gamma di interventi ammessi (art. 4), con 

valutazione periodica dei risultati sotto il profilo economico, culturale, sanitario, 

socio-educativo e formativo, al fine di verificarne gli effetti in termini di «interazione 

dei cittadini stranieri con le locali comunità» (art. 2, co. 6). 

Si può apprezzare, inoltre, come la scelta dei termini impiegati dal legislatore 

calabrese sia particolarmente significativa. Vengono favoriti l’inserimento e 

l’interazione dei nuovi arrivati nella comunità, per il tramite dello svolgimento di 

attività lavorative, anche legate alla tradizione, che concorrano allo sviluppo locale 

 
43 Modificata e integrata con l.r. 16 maggio 2018, n. 13, recante “Rafforzamento del Comitato dei 
garanti di cui all’articolo 5 della legge regionale 12 giugno 2009, n. 18 (Accoglienza dei richiedenti asilo, 
dei rifugiati e sviluppo sociale, economico e culturale delle comunità locali)”. 
44 La l.r. Calabria 16 maggio 2018, n. 13, ha ulteriormente specificato i destinatari della legge, 
individuando i cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea e cittadini neocomunitari 
(fatte salve norme più favorevoli nei loro confronti), comunque dimoranti o presenti sul 
territorio regionale e in regola con le disposizioni sull’ingresso e il soggiorno nel territorio 
nazionale; i titolari di asilo, di misure di protezione sussidiaria o umanitaria presenti o in 
transito sul territorio regionale e rifugiati; apolidi e richiedenti asilo o altre forme di protezione, 
dimoranti sul territorio regionale (art. 1-bis). 
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e consentano ai beneficiari di sentirsi effettivamente partecipi e non meramente 

tollerati al loro interno, nel tentativo di evitare, altresì, logiche assimilazioniste, 

inclini a negare singole identità e culture, ed evidenziando, piuttosto, la tendenza 

all’apertura verso nuove vicende umane, che vadano a colmare i vuoti a loro volta 

lasciati dalle migrazioni locali45, con l’obiettivo reciproco di ricostruire una nuova 

comunità, che prenda il posto, per gli uni, di quella da cui sono stati forzatamente 

sradicati da guerre, violenze ed estrema povertà, e per gli altri, di quella che 

altrimenti sarebbe abbandonata al lento declino e allo spopolamento. 

Lo strumento di programmazione previsto a sostegno degli interventi è il Piano 

regionale di cui all’art. 2 della legge. È stabilito, difatti, che esso sia approvato dalla 

Giunta regionale con cadenza triennale46 e venga elaborato sulla base 

dell’andamento concreto del fenomeno delle migrazioni forzate e tenendo conto 

della normativa nazionale ed europea in materia. Tale piano, per ogni annualità, 

individua le strategie da mettere in atto, gli obiettivi e le linee di intervento, i 

soggetti ammissibili ai finanziamenti, le relative risorse finanziarie, tecniche ed 

organizzative, nonché il sistema di monitoraggio e valutazione (art. 2, co. 2). 

Il Piano consente alla regione di implementare progetti che puntino alla 

riqualificazione, tramite l’accoglienza, di comunità locali in via di spopolamento e 

con disagi socio-economici, di cui sono titolari i comuni, singoli o associati, le 

province e le comunità montane, nonché iniziative culturali di sensibilizzazione 

dell’opinione pubblica e programmi di formazione, di cui sono titolari, in base alle 

proprie competenze, gli enti locali, le istituzioni scolastiche, le aziende sanitarie e le 

 
45 Cfr. S. POLIMENI, Un imprevedibile circuito virtuoso, cit., 291 ss.; D. LOPRIENO, Migrazioni, 
Mezzogiorno e Solidarietà, cit., 18 del paper; N. PEZZONI, Riace: la rinascita di un territorio, cit., 222. 
46 Il primo piano triennale è stato approvato dopo tre anni dall’entrata in vigore della legge. Cfr. 
Deliberazione n. 541 del 10 dicembre 2012, on-line su 
www.consiglioregionale.calabria.it/istruttoria/perf_dgr_541.pdf. Per un’indagine sugli strumenti 
finanziari ed i progetti regionali calabresi in tema di inclusione sociale cfr. A. SARLO-M. 
IMPERIO-F. MARINELLI, Immigrazione e politiche di inclusione in Calabria, Rapporto di Ricerca 
realizzato nell’ambito del progetto PRIN 2010/2011 “Piccoli comuni e coesione sociale: politiche 
e pratiche urbane per l’inclusione sociale e spaziale degli immigrati”, Cattedra Unesco Ssiim, 
Venezia, 2014, su www.unescochair-iuav.it. 

http://www.consiglioregionale.calabria.it/istruttoria/perf_dgr_541.pdf
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associazioni senza scopo di lucro operanti sul territorio regionale47. Come meglio si 

affronterà nei paragrafi successivi, nel giugno del 2019 è stato approvato il Piano 

triennale 2019-2021, dal quale emerge l’obiettivo principale di sviluppare la logica 

della sussidiarietà nell’implementazione di una rete di servizi che coinvolga gli enti 

pubblici e le associazioni di settore, al fine di favorire l’integrazione dei migranti. 

L’attuazione degli interventi così classificati richiede un adeguato 

dimensionamento, secondo due importanti requisiti: la congruità e la sostenibilità 

sociale rispetto alle potenzialità, culturali ed economiche, del territorio in cui si 

inseriscono. La priorità viene riconosciuta a quei progetti che perseguono la 

duplice finalità della legge, verificandone la fattibilità, la sostenibilità e la 

finalizzazione all’effettiva costruzione di una estesa rete sociale di interesse e di 

condivisione degli obiettivi, come, ad esempio, i progetti che valorizzino le 

produzioni artigianali tradizionali, che prevedano forme di commercio equo e 

solidale o che promuovano il turismo responsabile, attività che, in una terra come 

la Calabria, presenta le potenzialità di un importante volano di sviluppo 

economico. 

 Le attività realizzabili tramite i finanziamenti regionali possono riguardare 

programmi di accoglienza e di orientamento legale e sociale degli stranieri, 

programmi di inserimento lavorativo e di inclusione, anche tramite la creazione di 

imprese miste, o di apprendimento della lingua, proseguimento degli studi e 

riconoscimento dei titoli di studio posseduti. In stretta connessione con gli obiettivi 

cruciali della legge di ripopolare e rinvigorire i borghi abbandonati tramite 

l’accoglienza dei rifugiati e richiedenti asilo sono possibili interventi di housing 

sociale48, con programmi di «ristrutturazione, riqualificazione e adeguamento, 

nonché affitto, arredamento e manutenzione delle strutture abitative destinate 

all’ospitalità» e di «riqualificazione, adeguamento e allestimento di strutture 

destinate a fungere da centri di aggregazione sociale e culturale per gli stranieri 

 
47 Per le attività di questo secondo gruppo è previsto che non possa essere destinata una quota 
superiore al 15% delle risorse finanziarie disponibili. 
48 Si prevede, altresì, che gli stanziamenti per gli interventi di housing sociale non possano 
superare il 40% del contributo concesso 
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accolti e per la comunità locale» [art. 4, co. 5, lett. e) ed f)]49, con vincolo di 

destinazione decennale degli immobili recuperati, al fine di tutelare la regione 

contro possibili truffe. 

A garanzia della regolare attuazione della legge è istituito il Comitato dei garanti dei 

richiedenti asilo e dei rifugiati50, composto da tre membri, di cui due individuati dal 

Consiglio regionale tra gli enti e le associazioni regionali che si occupano di tutela 

dei rifugiati e uno designato dall’Unhcr. Il Comitato ha compiti di valutazione dei 

progetti e monitoraggio della loro attuazione e in più, con le modifiche introdotte 

dalla l.r. n. 13/2018, anche di vigilanza sull’applicazione della normativa nazionale 

e internazionale in tema di asilo, di vigilanza sulle strutture sanitarie e socio-

assistenziali, di segnalazione e denuncia di fattori di rischio o di danno, di carenze 

igienico-sanitarie, di inadeguatezze abitative ed urbanistiche, di violazioni di diritti 

(art. 5, co. 1-bis e 1-ter). 

 

4. L’intreccio fra autonomia privata, sussidiarietà orizzontale e 

svolgimento di attività di interesse generale: l’amministrazione per protocolli 

È ormai evidente come l’autonomia privata abbia acquisito, con il principio di 

sussidiarietà orizzontale, una definitiva legittimazione nella cura di fini pubblici e 

di utilità generale, attraverso frequenti percorsi di interazione tra pubblico e 

privato. Tale principio può articolarsi diversamente a seconda della tipologia di 

intervento sottesa al fine: in questa direzione, le articolazioni pubbliche devono 

consentire agli amministrati, singoli o organizzati, di poter realizzare attività di 

interesse generale; ed inoltre, le stesse possono operare in regime di mercato, di 

regola lasciato all’iniziativa privata, ove l’intervento pubblico possa rivelarsi 

maggiormente utile ed efficace, oppure per carenza dell’intervento privato 

 
49 Tra gli ultimi bandi emanati dalla Regione Calabria – Dipartimento “Lavoro, formazione e 
politiche sociali” – Settore 7 “Pari opportunità, politiche di genere, economia sociale, volontariato, 
servizio civile, immigrazione”, l’Avviso pubblico dell’1 giugno 2018 che destina 300.000 € ai 
Comuni calabresi quali soggetti proponenti di progetti relativi a “Percorsi di riqualificazione e di 
rilancio socio-economico e culturale collegati all’accoglienza dei richiedenti asilo, dei rifugiati e dei titolari 
di misure di protezione sussidiarie e umanitaria”. 
50 Con decreto del Presidente di regione n. 44 del 15/02/2019 è stato costituito il Comitato dei 
garanti dei richiedenti asilo e rifugiati, previsto dall’art. 5 della legge n. 18/2009. 
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nell’espletamento di attività propriamente collettive. L’art. 118 della Costituzione 

riconosce espressamente il valore dell’iniziativa autonoma dei cittadini, singoli ed 

associati, per lo svolgimento di attività di interesse generale: Stato, regioni, 

province, città metropolitane, comuni sono tutti coinvolti per favorire l’autonoma 

iniziativa dei cittadini, singoli e associati, per l’attuazione di tali compiti, sulla base 

del principio di sussidiarietà. I soggetti pubblici, quindi, devono favorire le 

autonome iniziative private che perseguono obiettivi di interesse generale; ma gli 

stessi privati si pongono al livello delle amministrazioni pubbliche quando si 

attivano in maniera spontanea ed autonoma, così incidendo sulla crescita e 

promozione del benessere della comunità e del territorio nel quale essi vivono. 

Pertanto, è con il principio di sussidiarietà orizzontale che si «costruisce un sistema 

di alleanze per l’interesse generale fra i cittadini e l’Amministrazione, perché non 

comporta per i soggetti pubblici né la possibilità di sottrarsi ai loro compiti 

istituzionali, né la prerogativa di sottrarre a priori spazi all’azione del privato. Il 

principio di sussidiarietà orizzontale tende a realizzare la libertà dei cittadini di 

agire, in modo condiviso con l’Amministrazione pubblica, per il miglioramento 

della comunità, nel rispetto del principio di legalità»51. 

In una società sempre più complessa, la sussidiarietà orizzontale consente di 

articolare l’intervento pubblico in base alle esigenze della collettività di riferimento, 

riducendo il rischio di azioni inutili o non proporzionate. Pur nella complessità di 

coordinare l’intervento pubblico e quello privato, il modello della sussidiarietà 

orizzontale risponde nel modo più appropriato anche alle molteplici ed articolate 

esigenze poste da una realtà sempre più multiculturale. D’altra parte, è opportuno 

rilevare, come peraltro è stato fatto, che uno dei modi in cui il principio di 

sussidiarietà ha trovato espressione al livello locale è stato proprio nell’intervento 

 
51 B. DI GIACOMO RUSSO, Dis-uguaglianza e concorrenza: la prospettiva della sussidiarietà 
economica, in M. DELLA MORTE (a cura di), La diseguaglianza nello Stato costituzionale, Napoli, 
2016, 279 s., che si sofferma sul ruolo del c.d. privato sociale, «utile nell’interesse della comunità, 
ma in un rapporto di co-Amministrazione rispetto alle azioni di interesse generale», ed in 
riferimento al quale, poiché concernente valori espressioni di diritti fondamentali (istruzione, 
salute, assistenza e sicurezza sociale), la pubblica amministrazione «deve, comunque, 
indirizzare, programmare e gestire, nelle forme più efficienti ed efficaci, le funzioni ed i servizi 
del Welfare State». 
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degli enti del Terzo settore e del privato sociale nell’ambito delle politiche per 

l’immigrazione, in tutte le varie sequenze in cui tale intervento si esplica, come 

l’accoglienza, il sostegno economico ai migranti, la loro l’integrazione attraverso il 

riconoscimento dei diritti sociali, la loro partecipazione alla vita culturale e politica 

dei luoghi che li ospitano52. 

La carenza di risorse economiche, in contesti cronicamente depressi dal punto di 

vista economico, come la Calabria, incide, restringendola, sull’offerta dei servizi 

sociali; ma la tutela della persona non è un valore negoziabile, ed in assenza di 

strategie politiche condivise nel lungo periodo è la coscienza civile che deve farsi 

carico delle persone più deboli, attraverso un rapporto di concertazione tra enti 

territoriali e privati, singoli o organizzati, per la realizzazione di pratiche politiche 

ed amministrative finalizzate a percorsi di inclusione e di integrazione degli 

stranieri rifugiati e richiedenti asilo e degli altri regolarmente soggiornanti. Una 

«sussidiarietà praticata»53, del resto, sovente si rivela conveniente anche per gli enti 

pubblici, ed il superamento di una tradizionale diffidenza verso l’operato dei 

privati può determinare notevoli vantaggi per la gestione di situazioni complesse, 

per le quali gli interventi soltanto di un’unica natura, pubblica o privata, 

potrebbero dimostrarsi non del tutto sufficienti o in grado di far fronte in modo 

adeguato al vasto panorama di esigenze che si profila. 

Pur non costituendo oggetto di questo lavoro, è appena il caso di ricordare che con 

la legge n. 381/1991 la cooperazione sociale, ovverosia lo svolgimento di attività di 

interesse generale e di perseguimento di fini sociali, ha trovato un’esplicita 

regolamentazione che, nel corso del tempo, ha subito diverse modifiche. La riforma 
 

52 Cfr. E. ROSSI, Immigrazione e sussidiarietà, Relazione introduttiva del gruppo di lavoro 
“Immigrazione e sussidiarietà”, I Convegno nazionale degli Osservatori regionali “Immigrazione e 
Inclusione: le Regioni fra emergenza e sperimentazione, Bari, 28-29 novembre 2019, in Le Regioni, 5-
6/2019. 
 
53 Così L. VIOLINI, Immigrazione e sussidiarietà, Relazione introduttiva, cit., per la quale sarebbe, 
altresì, opportuno che si definissero concrete modalità di verifica e valutazione dei progetti e 
delle convenzioni nel tempo attivate, in modo tale da intervenire sulle criticità e implementare 
gli aspetti positivi; circostanza che non sempre appare conseguenze alla conclusione di intese e 
accordi con gli enti del Terzo settore e del privato sociale, con i quali si instaurano delle 
collaborazioni, e che il più delle volte vengono lasciati da soli e le relativi azioni non sono 
soggette a controlli. 
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del Terzo settore54 potrebbe costituire un decisivo punto di riferimento legislativo 

volto a potenziare lo sviluppo delle cooperative sociali nell’organizzazione, nella 

produzione e nell’offerta di servizi di interesse generale, così realizzando il 

combinato disposto costituzionale di cui agli articoli 2, 45 e 118. Proprio il nuovo 

art. 55 del d.lgs. n. 117/2017 prevede che, in attuazione dei principi di sussidiarietà, 

cooperazione, efficacia, efficienza ed economicità, omogeneità, copertura 

finanziaria e patrimoniale, responsabilità ed unicità dell’amministrazione, 

autonomia organizzativa e regolamentare, le amministrazioni pubbliche, 

nell’esercizio delle proprie funzioni di programmazione e organizzazione al livello 

territoriale degli interventi e dei servizi nei settori di attività di interesse generale55, 

assicurino il coinvolgimento attivo degli enti del Terzo settore, attraverso forme di 

co-programmazione, co-progettazione e accreditamento, poste in essere nel rispetto 

dei principi in materia di procedimento amministrativo e di programmazione di 

zona. 

 

5. L’amministrazione per protocolli 

Al livello amministrativo, la creazione di un rapporto virtuoso tra enti territoriali, 

istituzioni e Terzo settore, ha trovato espresso riconoscimento nell’art. 22 bis del 

d.lgs. n. 142/2015, in base al quale i Prefetti promuovono, d’intesa con i Comuni, 

anche nell’ambito dell’attività dei Consigli territoriali per l’immigrazione56, ogni 

 
54 Sul punto, cfr. V. TONDI DELLA MURA, Della sussidiarietà orizzontale (occasionalmente) 
ritrovata: dalle Linee guida dell’Anac al Codice del Terzo settore, in Rivista AIC, 1/2018, 17 ss.; L. 
GORI, Dall’impresa sociale alle “imprese sociali”. La problematica pluralità di modelli normativi di 
impresa sociale nella riforma del Terzo settore, XII Colloquio Scientifico sull’impresa sociale, 25-25 
maggio 2018, Dipartimento di Sociologia e Ricerca Sociale, Università degli Studi di Trento, in 
www.irisnetwork.it, 4 giugno 2018; A. POGGI, Il principio di sussidiarietà e il “ripensamento” 
dell’amministrazione pubblica, in Astrid-online.it, 2005. 
55 Di cui all’articolo 5 dello stesso d.lgs. n. 117. Cfr. L. GILI, Il Codice del Terzo settore ed i rapporti 
collaborativi con la P.A., in Urbanistica e appalti, 1/2018, 1 ss.; E. FREDIANI, I rapporti con la 
pubblica amministrazione alla luce dell’art. 55 del codice del Terzo settore, in No profit, 3/2017, 157 ss.; 
E. ROSSI, Il Codice del Terzo settore: una bella occasione, in parte sprecata, in Nuova proposta, 9-
10/2017; C. BORZAGA, Opportunità e limiti della riforma del Terzo settore, in A. FICI (a cura di), La 
riforma del Terzo settore e dell’impresa sociale, Napoli, 2017, 57 ss. 
56 I Consigli territoriali per l’immigrazione (CTI) sono ulteriori strumenti predisposti nell’ottica 
della governance del fenomeno migratorio, previsti dal d.P.R. n. 394/1999 e presenti in tutte le 
Prefetture. Il Consiglio territoriale è presieduto dal Prefetto e composto, altresì, da 
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iniziativa utile all’implementazione dell’impiego di richiedenti protezione internazionale, su 

base volontaria, in attività di utilità sociale in favore delle collettività locali, nonché la 

diffusione delle buone prassi e di strategie congiunte con i Comuni e le organizzazioni del 

terzo settore, anche attraverso la stipula di appositi protocolli di intesa. Per il 

coinvolgimento dei richiedenti protezione internazionale in tali attività, i Comuni 

possono predisporre, anche in collaborazione con le organizzazioni del Terzo 

settore, appositi progetti da finanziare con risorse europee destinate al settore 

dell’immigrazione e dell’asilo. 

La Prefettura può, quindi, espletare, anche nella materia dell’immigrazione, attività 

di concertazione volte a regolamentare l’integrazione dei migranti regolari. 

L’obiettivo è quello di rispondere alle necessità di un territorio e guardare al 

fenomeno in termini di risorsa, in grado di coagulare la presenza di operatori 

pubblici, privati, del Terzo settore, al fine di gestire il fenomeno migratorio tramite 

pratiche di ascolto e di condivisione, quanto più rispondenti alla comunità locale e 

territoriale di riferimento ma tenendo conto delle difficoltà dell’integrazione e dei 

relativi processi. 

Il Dipartimento per le libertà civili e l’immigrazione ha avviato da tempo un 

insieme di azioni volte ad ottimizzare il sistema di accoglienza e, più in generale, a 

promuovere l’integrazione, proprio sostenendo le iniziative coinvolgenti le 

Prefetture e gli enti locali, la cui contiguità alle comunità del territorio non solo fa 

emergere le reali necessità, ma compulsa tutte quelle attività maggiormente 

rispondenti ai bisogni delle comunità di riferimento. L’utilizzo dei protocolli, 

articolati a seconda delle peculiarità dei contesti, è quello che meglio consente 

forme adeguate di collaborazione e di interazione. 

Già nella circolare del Ministero dell’Interno n. 14290 del 27 novembre 2014 era 

stato evidenziato che una delle criticità connesse all’accoglienza fosse quella della 

 
rappresentanti delle amministrazioni statali, degli enti locali, della camera di commercio, delle 
associazioni e organizzazioni che operano nel campo dell’assistenza e dell’integrazione, delle 
organizzazioni dei datori di lavoro e dei lavoratori extracomunitari. Essi monitorano la 
presenza dei cittadini stranieri, individuano eventuali criticità e promuovono la concertazione e 
le soluzioni condivise tra i soggetti coinvolti. La rete dei CTI fa capo al Dipartimento per le 
libertà civili e l’immigrazione, che assicura l’omogeneità di indirizzi negli interventi da attuare. 
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inattività dei migranti, incidente in modo negativo sul tessuto sociale di 

destinazione. Per tale ragione, i Prefetti venivano invitati a sottoscrivere protocolli 

di intesa con gli enti locali volti a realizzare percorsi finalizzati a superare la condizione 

di passività dei migranti coinvolgendoli, nei rispettivi territori, in attività volontarie 

di pubblica utilità a favore delle collettività locali, così assicurando loro maggiori 

prospettive di integrazione nel tessuto sociale del nostro Paese, scongiurando un clima di 

contrapposizione nei loro confronti. 

Le attività oggetto dei protocolli d’intesa devono essere rivolte esclusivamente ai 

richiedenti asilo e a coloro che sono in attesa della definizione del ricorso, in caso di 

impugnativa della decisione negativa della competente Commissione Territoriale; 

ed inoltre devono essere svolte soltanto su base volontaria e gratuita e devono 

essere finalizzate al raggiungimento di uno scopo sociale e non lucrativo. È 

necessaria la sottoscrizione di un’adeguata copertura assicurativa per la 

responsabilità civile verso terzi e contro gli infortuni; deve essere garantita una 

formazione adeguata alle attività che saranno svolte dai migranti volontari; gli 

stranieri devono aderire, in maniera libera e volontaria, ad un’associazione e/o ad 

un’organizzazione di volontariato. 

Queste tipologie di iniziativa coinvolgono soggetti istituzionali, organismi del 

Terzo settore e del privato sociale (sindacati, centri di formazione, strutture di 

accoglienza, associazioni culturali, sportive, ambientaliste, artistiche, ricreative, 

religiose e di volontariato) così rappresentando un’occasione realistica di 

socializzazione nel territorio, attraverso attività di formazione linguistica, 

educazione alla cittadinanza, inserimento lavorativo, orientamento e facilitazione 

all’accesso ai servizi, coinvolgimento in attività socio-culturali. 

Dal Rapporto 2017 del Ministero dell’Interno, su Le iniziative di buona accoglienza e 

integrazione dei migranti. Modelli, strumenti e azioni, emerge il passaggio 

dall’organizzazione gerarchico-funzionale a quella per processi e progetti, ed esso 

riferisce proprio in termini di autonomia, flessibilità, governo e cultura condivisa 

l’utilizzo dei protocolli tra funzioni amministrative ed espressione sociale. Nel Rapporto 

è delineata la distinzione tra protocolli per lo svolgimento di attività di volontariato 
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di intesa negli ambiti da parte dei migranti presenti nei centri di accoglienza e 

protocolli di intesa che prevedono azioni in determinati ambiti di intervento 

(sanitario57, accoglienza diffusa58, costituzione/formalizzazione di reti 

interistituzionali59, formazione ed inserimento lavorativo60, orientamento e 

consulenza61, minori stranieri non accompagnati e vittime di tratta). 

Il Dossier Statistico Immigrazione 2019 evidenzia anche il ruolo dei patronati nella 

tutela dei diritti dei migranti, nell’assistenza per le prestazioni socio-previdenziali, 

espletata con l’ausilio di oltre diecimila operatori e circa ottomila sportelli 

distribuiti su tutto il territorio. Questa forma di rete e di assistenza, svolta senza 

finalità di lucro, nel testimoniare la fattibilità dei percorsi di integrazione degli 

immigrati nella nostra società, ha consentito margini di miglioramento nella 

accessibilità delle prestazioni sociali (trattamenti pensionistici, prestazioni di 

disoccupazione, malattia, maternità, assistenza sociale, invalidità). In Italia, il 

CE.PA. raggruppa i patronati Acli, Inas-Cisl, Inca-Cgil, Ital-Uil, nel 2006 firmatari 

del Protocollo d’intesa, con il Ministero dell’Interno-Dipartimento della Pubblica 

Sicurezza - Direzione Centrale dell’Immigrazione e della Polizia delle Frontiere, 

 
57 Alcuni, volti a definire procedure operative o la costituzione di presidi sanitari pubblici, 
gestiti da associazioni di volontariato coadiuvati da servizi di mediazione culturale e linguistica; 
altri prevedono la possibilità di eseguire accertamenti ematochimici e strumentali di base, 
l’erogazione di servizi di consulenza psicologica e psichiatrica all’interno dei centri di prima 
accoglienza. 
58 Per migliorare l’offerta di prima accoglienza, ad esempio, le Prefetture si sono impegnate a 
reperire nuovi alloggi, acquisendo in comodato d’uso gratuito immobili di proprietà degli enti 
locali, o impegnando organismi del terzo settore ad utilizzare immobili nella propria 
disponibilità. 
59 Tavoli tecnici o procedure operative volte a raccordare i soggetti che operano sul territorio, 
così favorendo concrete sinergie tra amministratori pubblici ed enti del privato sociale, 
specificando le attività di ciascun sottoscrittore. 
60 Utili ad assicurare ai migranti lo svolgimento di percorsi di alfabetizzazione e formazione 
linguistica, corsi di formazione professionalizzanti e lavorativi, stage formativi in azienda, 
attività di promozione socio-culturale. 
61 Questi servizi possono coinvolgere anche le questure e le organizzazioni sindacali, potendo 
essere oggetto dei protocolli le attività informative e burocratiche già di competenza dello 
Sportello Unico per l’Immigrazione (rilascio dei permessi di soggiorno, presentazione delle 
istanze per il ricongiungimento familiare, formulazione delle richieste di protezione). 
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avente ad oggetto le attività di assistenza nella presentazione delle domande per il 

rilascio ed i rinnovi dei permessi di soggiorno62. 

Dal 2016 è operativo il progetto FORM@ avente come obiettivo la formazione pre-

partenza dei familiari coinvolti nella procedura di ricongiungimento familiare, 

attraverso il coinvolgimento dei beneficiari in un processo di informazione e 

conoscenza del contesto sociale di destinazione. In tal modo, genitori, coniugi, figli 

entrano in contatto con gli operatori del patronato, i quali forniscono loro i 

contenuti del progetto (conoscenza della lingua italiana, nozioni di diritto di 

famiglia, doveri dello straniero, assolvimento degli obblighi scolastici, nozioni sulla 

sanità, sugli infortuni sul lavoro), pure affrontando temi che, più in generale, 

riguardano la convivenza sociale. Specie con i minori, per esempio, il confronto 

riguarda anche aspetti personali concernenti la socializzazione, l’istruzione 

scolastica, l’educazione sportiva; con gli adulti, il percorso presenta problemi 

maggiori, anche perché le difficoltà di adattamento al nuovo contesto sociale 

spesso si rivelano più difficili da superare, potendosi inverare in dinamiche molto 

diverse da quelle del Paese di provenienza, ma che costituiscono una componente 

fortemente radicata in una persona adulta. Per questi motivi, gli operatori del 

progetto espletano funzioni di mediazione culturale determinanti nel 

miglioramento del processo di integrazione. 

 

5.1. I protocolli operativi nella regione Calabria tra criticità e prospettive 

Sin dal luglio 2015 è vigente il Piano integrato degli interventi in materia di 

inserimento lavorativo e di integrazione sociale della popolazione, volto a definire 

le sinergie tra le azioni programmate dal Ministero del Lavoro e delle Politiche 

Sociali e la regione Calabria. Tale Piano si inserisce nel più ampio periodo di 

programmazione 2014-2020 ponendo, tra gli obiettivi generali, il potenziamento 

dell’offerta dei servizi e la possibilità di accesso agli stessi da parte degli immigrati. 

 
62 P. BOMBARDIERI, Il ruolo dei patronati nella tutela dei diritti dei cittadini migranti, in AA.VV., 
Dossier Statistico Immigrazione 2019, Roma, 2019, 314. 
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Questo implica la realizzazione di politiche volte a potenziare la capacità di fare 

rete delle istituzioni e degli operatori negli ambiti sociali, anche attraverso la 

razionalizzazione degli interventi ed il coinvolgimento degli immigrati nella 

definizione degli stessi. Tale obiettivo necessita di diverse articolazioni: 1) la 

mappatura, da aggiornare costantemente, dei servizi erogati in un determinato 

ambito territoriale e degli operatori coinvolti; 2) la creazione del foreign corner quale 

sistema di coordinamento, al livello locale, tra le attività ed i servizi erogati ed il 

monitoraggio dei progetti, presso il quale è prevista l’erogazione di interventi di 

mediazione interculturale, volti a facilitare gli immigrati ad accedere alla rete dei 

servizi oggetto della mappatura, con particolare riferimento alle politiche attive sul 

lavoro ed ai percorsi di integrazione sociale; 3) la promozione della 

rappresentatività degli immigrati attraverso la costituzione, anche informale, di 

coordinamenti/consulte/comitati territoriali tra referenti degli enti pubblici e privati 

e rappresentanti delle comunità di immigrati presenti nel territorio di riferimento. 

I protocolli che risultano attualmente efficaci nella regione Calabria mirano alla 

realizzazione di sistemi di integrazione nel tessuto sociale attraverso percorsi di 

convivenza costruttiva e solidale avviati nelle comunità di destinazione, presso le 

quali possono svolgere, a titolo volontario e gratuito, servizi in favore della 

collettività. 

Tali attività di volontariato si possono rivelare utili perché consentono di conoscere 

meglio il contesto della collettività ospitante e prevedono la collaborazione 

progettuale ed operativa tra più parti, ferme restando a carico della Prefettura le 

attività di verifica, controllo e monitoraggio, nonché la promozione di strategie di 

intervento e di buone prassi, realizzate anche tramite un Tavolo tecnico di 

coordinamento, presieduto dal Prefetto o da un suo delegato. 

L’ente locale, in sinergia con gli enti del Terzo settore e/o con i gestori dei centri 

temporanei di accoglienza, individua le attività che possono essere svolte, che 

devono avere finalità non lucrative di carattere sociale, civile e culturale; l’adesione 

del richiedente asilo ad un progetto di attività di volontariato è libera, volontaria e 
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gratuita ed implica l’impegno del migrante a rendere una prestazione personale, 

individualmente o inserito in un gruppo, avente finalità sociali. 

A carico delle associazioni di volontariato sono previste le attività di formazione; a 

carico dell’ente locale sono gli eventuali strumenti, attrezzature e dispositivi di 

protezione individuale per l’esercizio delle attività, al fine di limitare i rischi per 

l’incolumità propria e per quella altrui, la predisposizione dei servizi di trasporto, 

la copertura assicurativa per la responsabilità civile verso terzi e contro gli 

infortuni. 

Le attività che possono essere espletate dal migrante devono inserirsi in un 

contesto di servizi alla collettività, che non richiedono specializzazione, e devono 

considerare le capacità, le attitudini, la professionalità e le intenzioni del migrante; 

inoltre, è prevista la supervisione di un referente designato dagli organismi di 

volontariato al fine di garantire il corretto svolgimento delle attività e la 

realizzazione delle finalità educative e di integrazione del progetto condiviso. Le 

competenze acquisite durante le attività svolte possono essere appositamente 

certificate di modo che possano essere riutilizzate anche nella ricerca di un nuovo 

impiego63. 

La Prefettura di Vibo Valentia segnala il coinvolgimento dei richiedenti in 

numerose attività culturali, musicali, sportive e di volontariato: incontri tra 

professori, studenti e cittadini richiedenti asilo per lo scambio di usi, culture e 

tecniche differenti nel campo musicale, presso il Conservatorio di Vibo Valentia, la 

realizzazione di eventi musicali organizzati dai richiedenti asilo e la partecipazione 

a festival e manifestazioni musicali, con la formazione di gruppi musicali che si 

 
63 Cfr. i Protocolli di intesa per la realizzazione di percorsi di accesso al volontariato rivolti a 
persone inserite nell’ambito di programmi governativi di accoglienza per richiedenti asilo e 
protezione internazionale, stipulati tra la Prefettura di Cosenza ed il C.S.V. di Cosenza, le 
associazioni e/o cooperative sociali gestori di C.A.S., i Comuni di Bisignano-Carolei-Castiglione 
Cosentino-Longobardi (20 dicembre 2017) e con il Comune di Mendicino (29 maggio 2018). 
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sono esibiti nella provincia di Vibo Valentia64, la partecipazione a tornei calcistici 

locali65 e l’adesione alle “Giornate ecologiche” per la bonifica del parco cittadino. 

Il protocollo di intesa stipulato tra il Prefetto di Catanzaro e i comuni di Badolato-

Gasperina-Gizzeria-Montepaone-Sellia Marina66 prevede appositi accordi e sinergie 

con le associazioni interessate, tramite i quali individuare i servizi di volontariato 

che potranno essere svolti dai cittadini stranieri, di cui gli stessi dovranno essere 

accuratamente informati, con l’ausilio di mediatori culturali, anche all’interno dei 

Cas e dei centri titolari di progetti Sprar. Si stabilisce, inoltre, che un apposito 

gruppo all’interno del CTI della Provincia di Catanzaro, allargato ai firmatari 

dell’intesa, si occuperà di monitorare le iniziative in corso e di progettarne ulteriori, 

di confrontare e scambiare informazioni e di promuovere strategie di intervento 

congiunte e buone prassi, con la possibilità di successiva adesione di ulteriori 

Comuni e di Associazioni ed Organizzazioni di volontariato. 

Il protocollo operativo in materia di accoglienza ed integrazione e lavoro dei 

migranti nella piana di Gioia Tauro, siglato il 10 maggio 2019, dalla Prefettura di 

Reggio Calabria e dalla Regione Calabria con una serie di Comuni della Piana e con 

l’Ispettorato del Lavoro, le Organizzazioni datoriali dell’agricoltura e le 

Organizzazioni sindacali67, si prefigge la finalità di promuovere iniziative in grado 

di consentire l’integrazione sostenibile dei lavoratori migranti coinvolti nelle 

attività stagionali di raccolta della Piana, ricollocati in seguito alla sgombero della 

c.d. “baraccopoli di San Ferdinando”, con lo scopo di porre un freno al diffuso 

fenomeno del caporalato e del grave sfruttamento lavorativo dei migranti nelle 

attività agricole. 

 
64Come “Avorio Africano” vincitore del premio Culture a Confronto, festival patrocinato dal 
Comune di Tropea e “Africa Magic Innovation” precursori del genere musicale AfroDance, “People 
from Ivory Coast”. 
65Squadra “La cumbia Loft 53”. 
66 Cfr. il Protocollo di intesa del 7 giugno 2017. 
67 Cfr. Protocollo operativo del 10 maggio 2019, siglato tra Prefettura di Reggio Calabria, 
Regione Calabria, Città metropolitana e Comuni di Gioia Tauro, Rosarno, San Ferdinando, 
Anoia, Candidoni, Cittanova, Laureana di Borrello, Melicucco, Oppido Mamertina, Palmi, 
Rizziconi, Seminara, Taurianova, e Ispettorato del Lavoro, Organizzazioni datoriali 
dell’agricoltura (Coldiretti, Confagricoltura, Cia, Copagri), Organizzazioni sindacali (Cgil, Cisl, 
Uil, Usb, Ugl). 
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Nel Protocollo si considera la necessità che tutti i soggetti coinvolti, ai vari livelli e 

nell’ambito delle rispettive competenze, si impegnino ad attuare una strategia 

unitaria e un piano di azione tale «da soddisfare la pratica dell’accoglienza e 

dell’integrazione dei migranti», intervenendo per fronteggiare sia l’emergenza 

abitativa, al fine di prevenire insediamenti illegali e degradati, sia il fenomeno 

dell’intermediazione illecita, potenziando, al contrario, l’azione dei Centri per 

l’impiego onde promuovere il collocamento pubblico in agricoltura68. Inoltre, 

tramite risorse attinte dal fondo PON Legalità, si prevedono anche azioni di 

mediazione abitativa e di inclusione sociale, nonché misure volte a recuperare e 

riutilizzare beni confiscati alle mafie e beni della pubblica amministrazione, da 

destinare all’ospitalità e all’integrazione dei lavoratori stagionali migranti. Il 

Protocollo operativo stabilisce, inoltre, specifici compiti per tutti gli ulteriori 

soggetti coinvolti (Comuni, organizzazioni sindacali e datoriali)69. 

 

6. I possibili rischi, anche per le realtà calabresi di accoglienza diffusa, 

derivanti dal ridimensionamento del sistema Sprar di cui alla l. n. 132/2018 

 Nonostante i ritardi e la discontinuità degli interventi politici, nonché le 

croniche fragilità strutturali che contraddistinguono la realtà economica calabrese, 

attraverso le esperienze di ospitalità diffusa attuate al livello locale ed inserite nel 

sistema Sprar-Siproimi e tramite la predisposizione di appositi protocolli tra 

istituzioni pubbliche ed enti del Terzo settore, si sono prodotte importanti 

occasioni di sviluppo e di contrasto allo spopolamento. Peraltro, un ulteriore 

impulso ai progetti di accoglienza e integrazione sul territorio potrebbe derivare 

dall’attuazione del nuovo Piano triennale ex legge n. 18/2009, di recente approvato 

dalla regione Calabria per il triennio 2019-2021, con il quale, anche sulla base delle 

linee di indirizzo contenute nel Piano nazionale di integrazione, elaborato 

nell’ottobre 2017 dal Ministero dell’Interno-Dipartimento per le Libertà civili e 
 

68 Per contrastare il fenomeno del caporalato, tra i compiti della Regione si prevede, ad esempio, 
l’impiego di risorse provenienti dal PON Inclusione, mentre le risorse del Fondo FAMI 
Emergenziale potranno essere attinte per il sostegno alle amministrazioni locali nella fornitura 
dei servizi essenziali, di trasporto e per lo sviluppo delle politiche abitative. 
69 Cfr. Protocollo operativo, p. 8 ss. 
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l’Immigrazione70, si intende implementare una strategia di governance 

dell’immigrazione incentrata sulla logica della sussidiarietà, che quindi valorizzi 

«una “rete policentrica di servizi” […], attraverso il riconoscimento, a norma di 

legge, del ruolo di tutti gli attori istituzionali coinvolti nei processi di integrazione 

dei migranti: Stato, Regioni e Autonomie locali con il supporto delle associazioni 

del settore»71. Il coinvolgimento degli enti locali calabresi, inoltre, è stato strutturato 

con la creazione dei Coordinamenti provinciali e con la firma, nell’ottobre 2017, di 

un accordo tra l’ANCI Calabria e le Prefetture, teso a favorire l’accoglienza diffusa 

negli Sprar in luogo di quella più segregante nei CAS. 

 Il nuovo Piano triennale si sviluppa su sei “macro-linee” di intervento, 

funzionali alle diverse esigenze che presenta il fenomeno migratorio nella regione. 

In particolare, si prevede una strategia di misure che consentano di fronteggiare le 

situazioni determinate dall’entrata in vigore della legge n. 132/2018, tramite 

 
70 Cfr. Ministero dell’Interno-Dipartimento per le Libertà civili e l’Immigrazione, Piano nazionale 
d’Integrazione dei Titolari di Protezione internazionale, ottobre 2017 (www.interno.gov.it). Il Piano 
(pp. 31 ss.), in tema di risorse finanziarie per i percorsi di inclusione sociale, partecipazione, 
azioni per l’informazione e contrasto alla discriminazione, rinvia ai fondi 2014-2020 della 
programmazione europea. In particolare, si tratta del Fondo Asilo Migrazione e Integrazione 
(FAMI), del Fondo Sociale Europeo (FSE) e del Fondo Europeo per lo Sviluppo Regionale 
(FESR). Le risorse sono state ripartite nell’ambito dei Programmi operativi nazionali e regionali 
di varie amministrazioni (PON Legalità; PON Inclusione e PON Sistemi di politiche per 
l’occupazione; PON Per la Scuola). A questi si aggiungono le risorse nazionali che finanziano le 
attività degli enti territoriali nel cui ambito il titolare di protezione fruisce di interventi e servizi 
(Fondo nazionale per le politiche e i servizi dell’Asilo; Fondo nazionale politiche sociali; Fondo 
nazionale politiche migratorie; Fondo sanitario nazionale). La Calabria, peraltro, è stata 
selezionata dall’Unhcr, assieme a Emilia Romagna, Piemonte e Città metropolitana di Roma, 
come prima regione in cui saranno sperimentati i piani di integrazione dei titolari protezione 
internazionale voluti dal Ministero dell’Interno (cfr. www.regione.calabria.it/ 
website/portaltemplates/view/print.cfm?5657). 
71 Cfr. Regione Calabria, D.G.R. n. 242 del 7 giugno 2019 - Piano regionale – L.r. 12 giugno 2009, n. 
18 – Triennio 2019-2021, disponibile su www.regione.calabria.it, 9. Soprattutto, è auspicabile che ai 
progetti elaborati si riesca a dare un’effettiva attuazione. Obiettivo che invece, in passato, non è 
stato centrato, soprattutto in relazione ai piani tendenti ad affrontare le situazioni emergenziali 
presenti in taluni insediamenti degradati del territorio calabrese, in cui gli immigrati vivono, 
vittime dei caporalati locali e dello sfruttamento, ai limiti dello schiavismo, nelle attività 
agricole stagionali. Sul punto cfr. A. SARLO-M. IMPERIO-F. MARTINELLI, Immigrazione e 
politiche di inclusione in Calabria, cit., 39 ss.; D. LOPRIENO, Migrazioni, Mezzogiorno e solidarietà, 
cit., 4 e 18 del paper; E. MAURO-D. GRILLONE, Sviluppo delle aree interne e accoglienza dei rifugiati 
in Calabria, in www.opencalabria.com, 23 settembre 2016. Sulle vicende accadute a Rosarno e nella 
piana di Gioia Tauro nel 2010, cfr. D. LOPRIENO-E.G. PARINI, La piramide dell’arroganza. Una 
riflessione sui fatti di Rosarno, in Federalismi.it, 2010. 
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l’attivazione di canali sperimentali di collaborazione con gli enti impegnati 

nell’accoglienza nel nuovo sistema Siproimi e tramite risorse per far fronte ai 

bisogni di coloro i quali, in conseguenza della riforma in tema di protezione 

internazionale, fuoriescono dal sistema di accoglienza e non dispongono più di 

punti di riferimento adeguati. In secondo luogo, l’obiettivo perseguito è di favorire 

un approccio alla gestione dell’immigrazione stabile e di lungo periodo, 

implementando la qualità dei servizi già attivi e favorendo la sperimentazione di 

nuovi, per promuovere l’integrazione socio-lavorativa e imprenditoriale, le 

occasioni di incontro e scambio interculturale, in grado di rendere effettiva la 

partecipazione dei cittadini stranieri alla vita pubblica e sociale72. 

 Le esperienze di accoglienza integrata portate avanti in molti comuni 

calabresi costituiscono certamente un esempio positivo, al di là delle polemiche e 

dei pregiudizi sorti in conseguenza di recenti vicende giudiziarie che hanno 

interessato una delle realtà pionieristiche in questo settore, ed il suo principale 

artefice73. In proposito, è senza dubbio necessario che le inchieste penali seguano il 

proprio corso al fine dell’accertamento delle eventuali responsabilità, senza che ciò, 

tuttavia, possa sminuire la validità di un modello e le buone pratiche consolidatesi 

nel tempo, che, al contrario, è opportuno salvaguardare ed implementare. Da 

questo punto di vista, è positivo che il Comune simbolo dell’accoglienza diffusa sia 

stato riammesso nel Sistema di protezione, dal quale il relativo progetto era stato 

escluso su disposizione della Direzione centrale dei Servizi civili per 

l’Immigrazione del Ministero dell’interno, il 9 ottobre 2018, a causa delle anomalie 

riscontrate in diverse ispezioni. Il Tar, difatti, pur rilevando, nei documenti in atti, 

 
72 Cfr. Piano regionale – Triennio 2019-2021, cit., 19 ss. Le linee di intervento sono: Azione 1, Azioni 
mirate alla presa in carico dei soggetti fuoriusciti dai percorsi di accoglienza per effetto del D.L. 
113/2018, conv. l.n. 132/2018; Azione 2, Azioni di supporto all’inserimento lavorativo in 
contrasto allo sfruttamento anche mediante l’accompagnamento diretto al lavoro; Azione 3, 
Attività di supporto socio-assistenziale ai soggetti in condizione di grave vulnerabilità e vittime 
di tortura e tratta; Azione 4, Supporto alla conclusione di percorsi già avviati di formazione e 
lavoro o di certificazione di competenze che consenta la presa in carico e gestione nei Centri per 
l’impiego; Azione 5, Sostegno all’affitto in via diretta ed indiretta, arredamento, manutenzione 
ordinaria e adeguamento impianti delle strutture abitative destinate all’ospitalità; Azione 6, 
Attività di promozione e sensibilizzazione. 
73 L’ovvio riferimento è all’inchiesta di cui è protagonista il sindaco di Riace, Domenico Lucano. 
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colpevoli mancanze dal punto di vista gestionale ed amministrativo e gravi 

inefficienze operative, ha sottolineato come il “modello Riace” fosse 

«assolutamente encomiabile negli intenti ed anche negli esiti del processo di 

integrazione» e come ciò trasparisse fra le righe anche dei più critici tra i 

monitoraggi compiuti dell’amministrazione centrale74. 

 Le esperienze di accoglienza integrata avviate nell’ambito dei sistemi Sprar, 

difatti, possono consentire una gestione più efficace del fenomeno migratorio, ed in 

particolare delle migrazioni forzate, proprio perché permettono, tramite politiche 

orientate a valorizzare le peculiarità del territorio e che tengano conto degli 

specifici bisogni, di affrontarlo in maniera concreta e non emergenziale, sotto la 

prospettiva del progressivo e graduale inserimento, di lungo periodo, di piccoli 

gruppi, in piccoli contesti. Può, in tal modo, essere agevolata un’integrazione 

effettiva, la quale, tra l’altro, risulta un elemento imprescindibile per garantire, al 

tempo stesso, sicurezza e coesione sociale, al fine di consolidare la percezione di 

essere al sicuro nell’ambito della propria comunità e del proprio territorio, in 

quanto si è costruito un sistema in grado di generare l’attaccamento dei nuovi 

arrivati nei confronti della società e del territorio di accoglienza, impedendo che si 

 
74 Cfr. Tar Calabria-Sez. staccata di Reggio Calabria, sent. n. 356 del 21 maggio 2019, 25 ss., 
disponibile su www.giustizia-amministrativa.it. Il Tar, motivando l’annullamento del 
provvedimento ministeriale, ha rilevato come la Direzione centrale non avesse formalmente 
contestato per tempo le violazioni e le inefficienze riscontrate e poste alla base della revoca dei 
contributi, né avesse indicato un termine entro il quale ottemperare, violando così «le regole che 
presidiano la trasparenza e la partecipazione al procedimento amministrativo degli interessati» 
(p. 22 ss.). Il Tar, inoltre, ha considerato troppo generiche e lacunose le contestazioni relative 
alla gestione amministrativo-contabile dell’ente, che avrebbero invece dovuto essere puntuali e 
precise, non rappresentando questo adempimento «un inutile rispetto di vuoti formalismi 
procedimentali», poiché «il forte impatto del provvedimento di revoca del contributo nei 
confronti del destinatario impone, in base al principio di proporzionalità, che l’agire 
dell’amministrazione sia quanto più possibile rispettoso delle forme che essa stessa, peraltro, si 
è data» (p. 23). L’illegittima revoca dei contributi per il triennio 2014/2016, inoltre, sarebbe stata 
in palese contraddizione con la successiva autorizzazione alla prosecuzione del progetto, 
concessa pur in presenza dei medesimi rilievi. Difatti, secondo il Tar, l’aver autorizzato la 
prosecuzione del progetto, «lasciando la gestione di ingenti risorse pubbliche in mano ad 
un’amministrazione comunale, per quanto ricca di buoni propositi e di idee innovative, ritenuta 
priva di risorse tecniche per gestirle in modo puntuale ed efficiente», potrebbe aver determinato 
un danno erariale, da cui la conseguente segnalazione alla Corte dei Conti per il relativo 
accertamento (p. 25). Sui problemi burocratici del sistema, soprattutto per le realtà comunali più 
piccole e con meno risorse, cfr. A. CAMILLI, Non solo Riace, il sistema di accoglienza italiano è sotto 
attacco, in www.internazionale.it, 17 ottobre 2018. 
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alimentino sentimenti di esclusione e di marginalizzazione, che, così come è 

accaduto in altri contesti, potrebbero rappresentare il terreno di coltura di 

pericolosi fenomeni di radicalizzazione. 

 Senza contare che le opportunità occupazionali prodotte dal sistema Sprar 

(ora Siproimi), in contesti cronicamente depressi dal punto di vista lavorativo, 

come la Calabria, hanno rappresentato, altresì, un’occasione di riscatto per tante 

persone, che, in tal modo, sono potute restare nella propria terra, venendo 

impiegate in attività sicure e legali, oltre che qualificate. E anche questa rappresenta 

una forma di resistenza ai tanti profili di illegalità che tormentano questa regione. 

 Tuttavia, nella legge n. 132/201875, di conversione del d.l. n. 113/2018, sono 

state formulate disposizioni che ridimensionano fortemente gli Sprar, suscettibili di 

determinare un impatto significativo sulle realtà in cui questo sistema è meglio 

attecchito, soprattutto in Calabria. Difatti, oltre ad essere abrogata la misura della 

protezione umanitaria, limitata ora soltanto a taluni casi speciali76, è previsto che 

nel circuito dei progetti di integrazione condotti negli Sprar possano essere accolti 

soltanto i soggetti già titolari di protezione internazionale e i minori stranieri non 

accompagnati, lasciando fuori, dunque, i cittadini stranieri richiedenti protezione 

 
75 Intitolata «Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 4 ottobre 2018, n. 113, recante 
disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza pubblica, nonché 
misure per la funzionalità del Ministero dell’interno e l’organizzazione e il funzionamento dell’Agenzia 
nazionale per l’amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e confiscati alla criminalità 
organizzata». 
76 Finora tale misura veniva concessa a chi, pur non godendo dei requisiti per fruire della 
protezione internazionale, versava nondimeno in condizioni di vulnerabilità tali da richiedere 
una forma di tutela, e dunque “per seri motivi, in particolare di carattere umanitario o risultanti da 
obblighi costituzionali o internazionali dello stato italiano” (art. 5, co. 6, d.lgs. n. 286/1998) e “per 
rilevanti esigenze umanitarie, in occasione di conflitti, disastri naturali o altri eventi di particolare 
gravità in Paesi non appartenenti all’Unione Europea” (art. 20, d.lgs. n. 286/1998). Con la nuova 
legge si limita la concessione alle vittime di grave sfruttamento lavorativo, tratta di essere 
umani, violenza domestica, gravi calamità naturali, ai protagonisti di atti di particolare valore 
civile e per motivi di cure mediche. In merito cfr. M. BENVENUTI, Il dito e la luna. La protezione 
delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri prima e dopo il decreto Salvini, in Diritto 
Immigrazione Cittadinanza, 1/2019, 1 ss.; C. SBAILÒ, Immigrazione: il fallimentare approccio europeo e 
i limiti della risposta neo-sovranista (Note sui profili di costituzionalità e sulle criticità applicative del 
decreto-legge 113/2018/ c.d. “decreto sicurezza”), in Federalismi.it, 3/2019; G. TRANI, Il decreto Salvini 
e le nuove norme sull’immigrazione, in Quad. econ. soc., 1/2019, 47 ss.; A. ALGOSTINO, Il decreto 
“sicurezza e immigrazione”(decreto legge n. 113 del 2018): estinzione del diritto di asilo, repressione del 
dissenso e diseguaglianza, in Costituzionalismo.it, 2/2018, 165 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

702 

 

internazionale, nelle more della procedura per il riconoscimento del diritto di asilo. 

In questi frangenti, essi saranno inevitabilmente accolti nelle grandi strutture di 

accoglienza straordinarie, con il rischio concreto di acuire la ghettizzazione, la 

marginalizzazione, il disagio sociale e l’illegalità. Senza contare le negative 

ripercussioni occupazionali tra gli addetti all’accoglienza. 

 Il sistema di accoglienza diffusa gestito da comuni ed enti locali, col 

supporto fondamentale degli operatori del Terzo settore, ha favorito, fin dalla sua 

istituzione, i processi di inclusione dei rifugiati e dei richiedenti asilo, migliorando 

la tutela e l’effettivo esercizio dei loro diritti, con riflessi positivi anche in termini di 

sicurezza e vivibilità dei territori, di occupazione qualificata per gli operatori 

dell’accoglienza, oltre che di corretto impiego delle risorse pubbliche, consentito da 

un sistema di specifica rendicontazione delle spese e di puntuali controlli, che 

minimizza gli sprechi e le irregolarità. 

 Al contrario, nei grandi centri di accoglienza che la legge rilancia, la gestione 

degli ospiti in grandi numeri risulta assai più complessa e molto meno 

controllabile, e ciò, oltre a non garantire alcuna integrazione delle persone ospitate, 

rende la conduzione delle strutture assai più permeabile alla corruzione, facilitando 

spesso abusi e malversazioni ai danni dello Stato e dell’Unione europea. Senza 

contare che, come denunciato dai coordinatori delle reti Sprar, la conseguenza del 

ridare slancio alla logica emergenziale dei grandi centri di accoglienza potrebbe 

essere, paradossalmente, quella di far aumentare l’irregolarità e diminuire la 

sicurezza. In sostanza, l’obiettivo opposto a quello dichiarato dal c.d. “decreto 

sicurezza”. 

 Non è ben chiaro il motivo per il quale, in presenza di un sistema di 

accoglienza diffusa di rifugiati e richiedenti protezione internazionale che funziona 

e limita l’insorgenza di conflitti sociali, con la creazione di percorsi di integrazione 

all’interno delle comunità locali, si sia deciso di modificare l’impostazione, 

limitando la platea dei possibili beneficiari del sistema Sprar, ridando spazio, così, 

all’accoglienza di tipo emergenziale. L’ospitalità diffusa, che contraddistingue i 

circuiti Sprar, non va solo a vantaggio dei soggetti che vengono accolti, ma è 
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positiva anche per i territori, poiché, creando integrazione, limita i problemi legati 

alla marginalità sociale e i conseguenti rischi per la sicurezza. 

 I vantaggi dei percorsi di ospitalità integrata, peraltro, sembravano essere 

ben chiari anche al livello centrale di governo. La relazione del Ministro 

dell’Interno sul funzionamento del sistema di accoglienza, trasmessa al Parlamento 

il 14 agosto 2018, difatti, evidenziava come l’azione si fosse «indirizzata verso 

un’accoglienza dei migranti in equilibrio con il territorio, al fine di superare le 

criticità derivanti da grandi concentrazioni […], dando, così, anche risposta alle 

esigenze della collettività» e rafforzando «l’interlocuzione e la condivisione con i 

sindaci che vanno assumendo, sempre più, il ruolo di attori e protagonisti della 

gestione dell’accoglienza»77. In modo cristallino si rilevavano gli sforzi compiuti 

per mitigare l’impatto della presenza dei migranti sui territori e per realizzare «un 

sistema stabile e armonioso, adattabile ai fabbisogni», puntando al «progressivo 

passaggio alle progettualità Sprar, che, con i servizi integrativi e articolati che 

offrono, si pongono come ponte necessario all’inclusione e come punto di riferimento 

per le reti territoriali di sostegno, avviandosi, in tal modo, processi più solidi e più 

facili di integrazione», con cui «viene garantito ai richiedenti asilo un percorso 

qualificato, finalizzato alla conquista dell’autonomia individuale»78. Ed in maniera 

altrettanto chiara si riconosceva come l’alleanza con i territori, unitamente al 

decremento dei flussi, avesse permesso «azioni di alleggerimento progressivo dei 

grandi centri di accoglienza, luoghi difficili da gestire e da vivere, nel 

convincimento che i grandi numeri producano effetti negativi oltre che nell’impatto 

con le collettività locali anche sull’efficienza dei servizi forniti ai migranti e, nello 

 
77 Cfr. “Relazione sul funzionamento del sistema di accoglienza predisposto al fine di fronteggiare le 
esigenze straordinarie connesse all’eccezionale afflusso di stranieri nel territorio nazionale”, presentata 
dal Ministro dell’Interno e trasmessa al Parlamento il 14 agosto 2018, disponibile su 
http://documenti.camera.it/_dati/leg18/lavori/ 
documentiparlamentari/IndiceETesti/051/001/INTERO.pdf, p. 6, che precisa come il Ministero e 
l’Anci abbiano avviato un piano fondato «sulla proporzionalità fra popolazione residente e 
numero di migranti, per un’allocazione degli stessi sull’intero territorio nazionale, a tutela e 
rispetto della vivibilità dei territori nonché della sicurezza sociale e urbana». 
78Ibidem (corsivo aggiunto). 
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stesso tempo, per il connesso, rilevante onere finanziario siano fonte di attrazione 

per gli interessi criminali». 

In base a tali premesse, risulta difficile, dunque, comprendere le opposte 

valutazioni che paiono aver ispirato l’adozione del c.d. “decreto sicurezza”. E viene 

da chiedersi, inoltre, se, dietro il teorico risparmio economico prospettato, non vi 

siano, in realtà, ben più concrete motivazioni politiche ed elettoralistiche, tese a 

favorire una gestione perennemente emergenziale del fenomeno migratorio, per 

mantenere vivo in modo strumentale il clima e la percezione di insicurezza, 

impedendo che modelli alternativi di accoglienza e di integrazione realmente 

efficaci vengano implementati e diffusi. 

 

7. In conclusione  

Pertanto, bisogna riconoscere che, mentre la narrazione più diffusa delle recenti 

vicende migratorie tende assai spesso ad imperniarsi sul tema dell’invasione e del 

costante pericolo per la sicurezza dei cittadini, facendo leva sulle paure più 

recondite dell’“altro” e sulla minaccia rappresentata dal “diverso”, accreditando, in 

tal modo, l’idea di un’emergenza migratoria persistente ed incessante, complice 

anche la debolezza (e talvolta l’indifferenza) europea nell’affrontare 

compiutamente il fenomeno in atto, sul fronte interno, al livello delle realtà 

territoriali, sono prevalsi approcci del tutto pragmatici, finalizzati ad individuare i 

problemi, a definire i bisogni da soddisfare e ad approntare le possibili soluzioni. 

In tal modo, anche in un contesto contraddistinto da inveterate fragilità 

economiche, come quello calabrese, è stato possibile dar vita ad importanti 

esperienze di ospitalità diffusa e di seconda accoglienza di rifugiati e richiedenti 

asilo, affermatesi dapprima spontaneamente ed in seguito inserite nel sistema 

Sprar-Siproimi, grazie agli appositi interventi legislativi, nazionali e regionali, cui si 

è fatto cenno, e al coinvolgimento degli enti pubblici, degli attori del Terzo settore, 

del volontariato e del privato sociale, attraverso la sottoscrizione di appositi accordi 

e protocolli di intesa. 
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Così, soprattutto nelle aree più interne, è stato possibile affrontare situazioni di 

spopolamento e di degrado dei piccoli borghi, tramite la riqualificazione dei luoghi 

attraverso l’accoglienza delle persone migranti in difficoltà, con la riscoperta e la 

valorizzazione delle antiche produzioni tradizionali, con l’impegno nei servizi a 

favore della comunità e con lo sviluppo di attività tese a superare condizioni di 

mera assistenza e a sostenere l’integrazione, attraverso il lavoro, la formazione, 

l’apprendimento della lingua. Senza la pretesa di proporre una soluzione 

definitiva, tutto ciò ha permesso, in molti casi, di rilanciare lo sviluppo economico 

locale, di rafforzare le amministrazioni e di creare molte occasioni di crescita e di 

impiego di giovani qualificati nelle attività socio-culturali a favore dei migranti e 

delle comunità autoctone, contribuendo a limitare, almeno in parte, l’ineluttabilità 

della disoccupazione nelle zone del meridione e a incrinare il cronico immobilismo 

di queste terre. 

Certo, non si tratta della panacea, poiché tante sono le difficoltà, acuite sovente 

dalla mancanza, dalla discontinuità o dall’inadeguatezza degli indispensabili 

interventi politico-legislativi di supporto, ma molte di queste esperienze, non solo 

calabresi, dimostrano come forse siano possibili modi alternativi, e soprattutto 

concreti, per affrontare un fenomeno che continuerà ad interessare il nostro Paese e 

l’Europa intera anche negli anni a venire; modi che non si fermino agli astratti 

slogan populisti, buoni a solleticare la “pancia” dell’elettorato, in un clima di 

incessante campagna elettorale, ma assai difficili da realizzare, quando non del 

tutto inconcludenti a fronte delle esigenze di salvaguardia dei diritti fondamentali 

delle “persone” migranti. 
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1. Premessa 

Mai forse come oggi si dibatte di “intersezioni”, non sempre fisiologiche e 

necessarie, fra diritto penale e diritto amministrativo. Le ragioni di questo 

rinnovato interesse sono molteplici. 

C’è, intanto, la persistente attualità del tema tradizionale della disapplicazione 

del provvedimento amministrativo in malam partem. È noto come tale possibilità sia 

stata solo apparentemente smentita da una nota sentenza delle Sezioni Unite 

Penali1; alla luce della successiva giurisprudenza2, infatti, si è ammessa la rilevanza 

dell’illegittimità della concessione edilizia per l’accertamento del reato di 

costruzione in assenza di titolo in base all’“interesse protetto” dalla norma (tutela 

del territorio), e, pur ritenendosi non configurabile una disapplicazione in senso 

proprio, si è considerato il permesso di costruire quale elemento normativo della 

fattispecie penale3.  

Questa tendenza giurisprudenziale, che mette in luce un “rapporto” affatto 

diverso con l’atto amministrativo da parte del giudice penale, e che si “giustifica” 

 
* Professore ordinario di diritto amministrativo, Università “Mediterranea” di Reggio Calabria. 
1 Cass., Sez. un., n. 3/1987, sentenza Giordano. 
2 Cass., Sez. un., 12 novembre 1993, Borgia. 
3 Cfr., ad es., Cass., Sez. III, n. 770/2010. Per un denso excursus critico di tale giurisprudenza v. R. 
VILLATA, Un problema non ancora (o, forse meglio, erroneamente) risolto dalla giurisprudenza della 
Cassazione penale, in Dir. proc. amm., 2015, 1152 ss. 
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per la tradizionale diffidenza del primo nei confronti dell’amministrazione 

pubblica italiana (accentuatasi in noti periodi della storia della Repubblica, anche 

se mai attenuatasi, tanto meno oggi) si espone ad evidenti profili di criticità, più 

volte segnalati dalla dottrina più consapevole: a) violazione del principio della 

necessaria legalità e tipicità della fattispecie penale (art. 25 Cost.)4; b) violazione del 

principio di separazione dei poteri5; c) disincentivo rispetto alle politiche pubbliche 

di semplificazione, a causa dell’effetto di “blocco” che sorge in capo ai funzionari 

amministrativi, scoraggiati dall’eccessiva ingerenza del giudice penale6.  

Ancora, in materie emblematiche come l’ambiente si riscontra un certo 

iperattivismo delle procure e si arriva a parlare di giudice penale come 

“regolatore”, che disciplina la gestione della condotta delle imprese e dell’evento 

inquinante, dettando le condizioni della prosecuzione dell’attività economica7. 

Più in generale, con riferimento al sindacato del giudice penale sulla 

discrezionalità amministrativa, si sono messi in luce due contraddittori 

atteggiamenti: da un lato quello per cui la discrezionalità amministrativa è vista 

come una sfera di attribuzioni perfettamente divisa dall’area di competenza del 

giudice penale, dall’altro quello per cui alla separazione delle sfere di attribuzione 

si sostituisce l’esigenza che la scelta discrezionale sia “libera da impropri 

condizionamenti”, passando in secondo piano la garanzia dell’azione 

amministrativa rispetto alla garanzia del suo corretto svolgimento8. Anche qui si fa 

l’esempio emblematico della giurisprudenza sul bene giuridico tutelato nei reati in 

 
4 R. VILLATA, Un problema non ancora (o, forse meglio, erroneamente) risolto dalla giurisprudenza 
della Cassazione penale, cit., 1159-1160; F. MERUSI, Consiglio di Stato (all. D) e abolizione del 
contenzioso (all. E), in Amministrare, n. 1/2015 (supplemento), 261-269. 
5 F. SATTA, Liberalizzare e semplificare, in Dir. amm., 2012, 185. 
6 A. POLICE, Riflessioni sui tortuosi itinerari della semplificazione nell’amministrazione della 
complessità, in www.apertacontrada.it. 
7 Cfr. G.D. COMPORTI, La difficile convivenza tra azione penale e funzione amministrativa, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 2019, 128 ss. 
8 Cfr. B. TONOLETTI, La pubblica amministrazione sperduta nel labirinto della giustizia penale, in Riv. 
trim. dir. pubbl., 2019, 76 ss. 
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materia edilizia e ambientale, anche se non possono non menzionarsi pure le 

controverse fattispecie dell’abuso d’ufficio e della cd. corruzione propria9. 

In modo eguale e contrario, la giurisprudenza amministrativa e quella 

costituzionale stanno da tempo ridisegnando in senso garantistico lo statuto delle 

sanzioni amministrative, sulla scorta della notissima costruzione della Corte Edu, 

risalente alla sentenza Engel del 1976, in tema di sanzioni “sostanzialmente penali”. 

Pertanto, non è oggi dato dubitare che tutte le sanzioni amministrative 

pecuniarie italiane (da quelle, più rilevanti, delle Autorità amministrative 

indipendenti, a quelle minori per illeciti stradali) siano penali ai sensi Cedu, così 

reclamando pienezza di garanzie a favore del cittadino. Ebbene, in estrema sintesi, 

la realizzazione del diritto al giusto processo penale di cui all’art. 6 Cedu è affidata, 

in materia sanzionatoria amministrativa, nonché in relazione a quei provvedimenti 

amministrativi, che, in quanto incidono su diritti civili, rientrano nella materia 

civile, al concetto di full jurisdiction10. 

Per quanto qui maggiormente interessa, si sottolinea come la Consulta, 

seguendo questa linea, ha ultimamente esteso anche al settore amministrativo 

l’applicazione del principio di retroattività della lex mitior11nonché del principio di 

proporzionalità12. 

La presente nota, invece, guarda al tema della disapplicazione da una 

prospettiva forse meno arata e parzialmente diversa, ma non meno “insidiosa”. 

Con riguardo alla questione esaminata dalla Cassazione penale, infatti, si pone 

un delicato problema di intersezione col diritto europeo, sul piano della possibile 

disapplicazione non già dell’atto amministrativo ma della norma interna in 

potenziale contrasto col diritto europeo. 

 
9 C. CUDIA, L’atto amministrativo contrario ai doveri di ufficio nel reato di corruzione propria: verso 
una legalità comune al diritto penale e al diritto amministrativo, in Dir. pubbl., 2017, 683 ss. 
10 Si v., per tutti, F. GOISIS, Il canone della Full jurisdiction, tra proteiformità e disconoscimento della 
discrezionalità tecnica come merito. Riflessioni critiche sull'art. 7, co. 1, d.lgs 19 gennaio 2017, n. 3, in 
Persona e amministrazione, 2018, 199 ss. 
11 Corte Cost., 21 marzo 2019, n. 63. Cfr. in dottrina E. BINDI, A. PISANESCHI, La retroattività in 
mitius delle sanzioni amministrative sostanzialmente afflittive tra Corte EDU, Corte di Giustizia e Corte 
costituzionale, in www.federalismi.it, n. 22/2019; M. BALDARI, Un nuovo statuto costituzionale e 
convenzionale delle sanzioni amministrative?, in pubblicazione in www.giustamm.it. 
12 Corte Costituzionale, 10 maggio 2019, n. 112.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

709 

 

Si badi, anche in queste fattispecie potrebbero darsi ipotesi di disapplicazione in 

bonam partem. Si pensi a ciò che potrebbe accadere in tema di limiti quantitativi al 

subappalto dopo la recente sentenza CGUE C63/2019 secondo la quale il limite 

nazionale del 30% contravviene agli obiettivi di unificazione del mercato europeo 

delle commesse cui si abbina la salvaguardia delle tradizionali libertà di 

circolazione13. Quid iuris, ad esempio, con riguardo all’integrazione del reato di 

subappalto illecito, trasformato dal cd. “Decreto sicurezza” (d.l. n. 113/2018) da 

contravvenzione in delitto? 

Ma ciò che qui interessa è la fattispecie, evidentemente più pericolosa per i 

principi fondanti dello Stato di diritto, della disapplicazione normativa in malam 

partem. 

La Cassazione, nel considerare integrata l’ipotesi di reato di cui all’art. 1161 cod. 

nav., si conforma invero a una giurisprudenza già piuttosto consolidata in tema di 

rapporto fra concessioni balneari e direttiva Bolkestein, ma non per questo la 

questione non merita una segnalazione allarmata, anzi, a maggior ragione ad 

avviso di chi scrive si impone una attenta e non rassegnata riflessione intorno ai 

cruciali valori in gioco. 

 

2. Il fatto e la vicenda giudiziaria 

Il Tribunale di Genova, in sede di appello proposto dal Procuratore della 

Repubblica avverso l’ordinanza del GIP che aveva respinto la richiesta di sequestro 

preventivo di un’area demaniale in relazione al reato di cui all’art. 1161 cod. nav., 

ritiene che non possa disapplicarsi la normativa nazionale che ha disposto il 

rinnovo delle concessioni demaniali, per contrasto con la direttiva Bolkestein, 

vertendosi in ipotesi di non consentita applicazione in malam partem. 

La Cassazione, nella sentenza che si annota, è di contrario avviso: 

conformemente ad altra giurisprudenza che è andata sedimentandosi nel corso 

degli ultimi anni14, ritiene che, ai fini della integrazione della fattispecie di 

 
13 Cfr. A. GIUSTI, Il subappalto nei contratti pubblici fra certezze europee e incertezze nazionali, in 
pubblicazione in Giur. it. 
14 Cfr. Sez. III, n. 7267 del 09 gennaio 2014; Sez. III, n. 21281 del 16 marzo 2018. 
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occupazione del demanio marittimo, siano soggette a disapplicazione le 

disposizioni normative che prevedono proroghe automatiche di concessioni 

demaniali marittime, in quanto violano l’art. 117 Cost., comma 1, per contrasto con 

i vincoli derivanti dall'ordinamento comunitario in tema di diritto di stabilimento e 

di tutela della concorrenza.  

Aggiungono i giudici che le disposizioni di proroga ex legge n. 194/2009 si 

riferirebbero solo alle concessioni sorte dopo la legge n. 88/2001, e comunque valide 

a prescindere dalla proroga automatica di cui al d.l. n. 400/93. Nel caso di specie la 

concessione risulta rilasciata nel 1998, e, senza espressa proroga, risulta scaduta 

nell’anno 2009. 

La proroga legale fino al 2020, di cui alla legge n. 221/2012, non opererebbe 

automaticamente, presupponendo al contrario un’espressa richiesta e conseguente 

verifica da parte dell’amministrazione. 

Secondo i giudici di Piazza Cavour non si tratterebbe di applicazione in malam 

partem della normativa europea, né sarebbe ipotizzabile alcuna violazione del 

principio di legalità né di tassatività della fattispecie incriminatrice.  

Sicché, in conclusione, ai fini dell’integrazione del reato previsto dall’art. 1161 

cod. nav., la proroga legale dei termini di durata delle concessioni demaniali 

marittime, prevista dall’art. 1, comma 18, D.L. 30 dicembre 2009, n. 194 (conv. in 

legge 26 febbraio 2010, n. 25), presupporrebbe la titolarità di una concessione 

demaniale valida ed efficace. Inoltre, ai fini della integrazione della fattispecie di 

occupazione del demanio marittimo, sarebbero soggette a disapplicazione le 

disposizioni normative che prevedono proroghe automatiche di concessioni 

demaniali marittime, in quanto violano l’art. 117, primo comma, Cost., per 

contrasto con i vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario in tema di diritto di 

stabilimento e di tutela della concorrenza. 
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3. La cornice disciplinare in materia, anche alla luce della giurisprudenza 

europea 

Per meglio comprendere il contenuto di tale sentenza è opportuno fare un 

piccolo passo indietro15: le concessioni di beni sono estranee all’ambito di 

applicazione del Codice dei contratti pubblici e delle direttive europee in tema di 

appalti e concessioni (di servizi e/o lavori). 

Cionondimeno l’UE16 ammonisce sulla necessità di applicare a tutti i contratti 

che implichino l’assegnazione di risorse pubbliche i principi dei Trattati: non 

discriminazione e libertà di circolazione dei servizi (in ipotesi pregiudicata da 

regimi statali “a macchia di leopardo”). Inoltre la direttiva Bolkestein, in tema di 

liberalizzazione di servizi, impone che l’accesso ad attività limitate sia regolato da 

procedure di selezione comparativa tra gli aspiranti esercenti. Si pone sul punto il 

problema di fondo: se la direttiva riguardi anche le ipotesi in cui il 

contingentamento non derivi da un regime di diritto amministrativo ad “accesso 

chiuso”, bensì dalla scarsità in senso meramente empirico della risorsa necessaria 

quale presupposto materiale per lo svolgimento dell’attività in questione (coste). 

Come è noto le principali frizioni col diritto dell’UE sono nate dal cd. diritto di 

insistenza di cui all’art. 37 cod. nav., che garantiva al gestore uscente un sostanziale 

diritto di prelazione rispetto alla futura assegnazione del bene.  

Nasce da qui un ben noto “braccio di ferro” tra Italia e UE. Vi è stata una 

procedura di infrazione n. 2008/4908 “contro” l’art. 37 cod. nav.17, cui ha fatto 

seguito l’inerzia del legislatore italiano. La Commissione, con nota del 4 agosto 

2009, indirizzata al Dipartimento delle politiche comunitarie, ha invitato l’Italia a 
 

15 Sul punto si rinvia, anche per approfondimenti, alla ricognizione critica di A. GIANNELLI, 
Concessioni di beni e concorrenza. Contributo in tema di compatibilità tra logica pro-concorrenziale e 
principi di diritto interno in tema di gestione dei beni pubblici, Napoli, 2017, passim.  
16 Cfr. in particolare la Comunicazione della Commissione sui contratti esclusi del 3 marzo 2010. 
17 Ad oggi, dopo un lungo e travagliato “conflitto” tra ordinamento interno e fonti UE, il diritto 
di insistenza è stato espunto dalla disciplina nazionale. La versione vigente del già citato art. 37 
si limita pertanto a stabilire che, nel caso di più domande di concessione, sia preferito il 
richiedente che offra maggiori garanzie di proficua utilizzazione della concessione e si 
proponga di avvalersi di questa per un uso che, a giudizio dell’amministrazione, risponda ad 
un più rilevante interesse pubblico. Al fine della tutela dell’ambiente costiero per il rilascio di 
nuove concessioni demaniali marittime per attività turistico- ricreative viene data preferenza 
alle richieste che importino attrezzature non fisse e completamente amovibili. 
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rendere note le tempistiche sull’adozione degli atti necessari ad uniformare 

l’ordinamento nazionale a quello comunitario.  

L’Italia ha “reagito” abrogando, con d.l. n. 194/2009, la norma sul diritto di 

insistenza ma, nel contempo, adottando una strategia sostanzialmente dilatoria. Da 

un lato si è avuta, proprio a partire dal predetto d.l. del 2009, una catena di 

proroghe ex lege (sia leggi statali che regionali) del termine di scadenza delle 

concessioni in essere, fino al 2020 (per tutte le concessioni marittime, non solo per 

quelle ad uso balneare). La Corte costituzionale si è manifesta contraria a tale 

tendenza18, come ricordano gli stessi giudici penali nella sentenza qui annotata.  

Per le sole concessioni marittime ad uso balneare, si è avuta l’introduzione del 

regime di rinnovo automatico, in quanto tale ancor più “tutelante” (rispetto alla 

proroga ex lege “a data certa”) per gli interessi dei gestori. Sennonché il Tar 

Lombardia19 ha rinviato alla Corte di giustizia. 

Con la sentenza Promoimpresa del 14 luglio 2016 la Corte di Giustizia risponde 

alle richieste del giudice amministrativo italiano, ritenendo che il rinnovo, e 

l’omissione della gara che esso comporta, rappresenti un elemento di criticità 

rispetto al principio di concorrenza.  

La sentenza della Corte di Lussemburgo ha ingenerato svariati dubbi e 

interessanti precisazioni. 

Si è osservato, ad esempio, che la Corte critica il rinnovo della concessione in sé, 

non il fatto che sia stato disposto con norma generale e astratta, così incidendo 

direttamente sullo spettro della discrezionalità di cui è titolare l’ente gestore del 

bene. Ci si è chiesti, a tal proposito, se sia condivisibile che in materia di 

concessioni di beni (a differenza di quanto risulta possibile per gli appalti) non si 

possa rinnovare l’affidamento sulla scorta di un congruo bilanciamento di interessi 

pubblici confliggenti (es: concorrenza vs. continuità nella valorizzazione del bene). 

Infine, si è osservato che la sentenza si fonda sull’idea per cui alle concessioni 

balneari si applichi la direttiva Bolkestein. Quest’ultima, invero, riguarda l’esercizio 

 
18 Corte cost., n. 180/2010; Corte cost., n. 213/2011. 
19 Ord. n. 959/2017. 
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di servizi contingentati, e impone che l’accesso agli stessi debba essere consentito 

all’esito di procedure comparative. Nel nostro caso però le attività balneari 

tecnicamente sono già liberalizzate: non c’è alcun tetto massimo di autorizzazioni 

rilasciabili. C’è, semmai, uno (pseudo)contingentamento dettato da ragioni 

empiriche di scarsità del bene-costa. Questo basta a far scattare l’operatività della 

direttiva? La Corte di Giustizia risponde affermativamente, e non fa distinzioni sui 

presupposti (giuridici o empirici) del contingentamento, ma proprio tale 

accostamento desta perplessità. 

Non è questa la sede per approfondire queste ultime, anche se già in base ad 

esse la disinvoltura del giudice penale dovrebbe essere guardata con un certo 

scetticismo. 

Qui può essere utile, piuttosto, notare un altro aspetto essenziale della sentenza 

Promoimpresa, sottovalutato dalla Cassazione penale. Quest’ultima, sulla scia di 

precedente giurisprudenza sempre della Cassazione, da un lato sembra propendere 

per la non immediata applicabilità della direttiva Bolkestein; dall’altro, tuttavia, 

disapplica la norma sulla proroga senza operare nessuna valutazione, caso per 

caso, sull’applicabilità dell’art. 12 della direttiva Bolkestein, in contrasto con quanto 

sostenuto nella prima parte della stessa sentenza e nella sentenza della Corte di 

Giustizia e, peraltro, richiamandosi ad alcuni precedenti della Corte 

costituzionale20, che appaiono del tutto inconferenti21. 

Può essere utile, a questo punto, per circostanziare ancor più le interpretazioni 

della disciplina in esame, nelle sue interrelazioni col formante europeo, rivolgersi 

all’esegesi del giudice amministrativo, che “dialoga” anche con Promoimpresa del 

2016. Si vedrà, anche per questa via, che essa non collima del tutto col punto di 

vista della Cassazione penale. 

 

 

 

 
20 Sent. n. 227/2010; n. 213/2011. 
21 C. BENETAZZO, “Primazia” del diritto U.E. e proroghe ex lege delle concessioni balneari, in 
www.federalismi.it, n. 19/2018, 21-22. 
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4. Il punto di vista del giudice amministrativo e dell’amministrazione 

Osserva il Consiglio di Stato22 che già prima della sentenza Promoimpresa la 

giurisprudenza aveva aderito all’interpretazione dell’art. 37 cod. nav. che privilegia 

l’esperimento della selezione pubblica nel rilascio delle concessioni demaniali 

marittime, derivante dall’esigenza di applicare le norme conformemente ai principi 

europei in materia di libera circolazione dei servizi, di par condicio, di imparzialità e 

di trasparenza, derivanti dalla direttiva 2016/123/UE, essendo “pacifico” che tali 

principi si applicano anche a materie diverse dagli appalti, in quanto riconducibili 

ad attività suscettibile di apprezzamento in termini economici. 

Come detto, così pacifico ciò non era e non è. 

Aggiungono i giudici di Palazzo Spada, dopo un ampio excurus sulla 

illegittimità di una normativa sulle proroghe ex lege della scadenza di concessioni 

demaniali, perché equivalenti a un rinnovo automatico di per sé ostativo a una 

procedura selettiva, che la Corte UE ha nel contempo precisato che una proroga di 

una concessione demaniale è giustificata laddove sia finalizzata a tutelare la buona 

fede del concessionario, ovverosia qualora questi abbia ottenuto una determinata 

concessione in un periodo in cui «non era ancora stato dichiarato che i contratti 

aventi un interesse transfrontaliero certo avrebbero potuto essere soggetti a 

obblighi di trasparenza». 

Inoltre, il rinnovo automatico della concessione demaniale marittima, provocato 

dalle norme di legge succedutesi nel tempo e precedentemente ricordate, non 

integra un provvedimento amministrativo a formazione tacita né abilita l’ente ad 

adottare un provvedimento amministrativo a portata costitutiva. 

Da qui la conclusione secondo cui l’obbligo di disapplicazione interna di una 

proroga in capo al giudice, ed alla p.a. (anche per evitare forme di responsabilità) 

riguarda i casi in cui la proroga non vi sia stata. Ove essa vi sia, invece, il giudice 

amministrativo applica la categoria dell’annullabilità e non quella della nullità. 

Altro profilo interessante è quello relativo alla rilevanza della legge n. 88/2001. È 

vero che un certo orientamento del Consiglio di Stato – cui mostra di aderire la 

 
22 Si v., ad es., Sez. VI, 18 novembre 2019, n. 7874. 
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sentenza della Cassazione annotata – ha ridotto di molto l’area di incidenza di 

questa norma, sostenendo che essa poteva essere applicata solo per le concessioni 

rilasciate ex novo, successivamente all’entrata in vigore della medesima legge, ma è 

anche vero che vi sono pronunce, anche recenti, ove non ci si pone il problema 

della compatibilità del regime di proroga con il diritto U.E., affermandosi che si 

tratta di un regime derogatorio delle regole comunitarie sulla concorrenza e, 

quindi, da ritenersi di stretta interpretazione23. 

Per concludere sul punto, la giurisprudenza amministrativa ci dimostra che: a) 

la certezza dei rapporti giuridici e la tutela del principio di affidamento del 

cittadino e delle imprese ha un persistente rilievo nella materia; b) da ciò discende, 

anche alla luce di quanto affermato in Promoimpresa, la necessità di distinguere caso 

per caso le vicende, anche al fine di verificare la sussistenza di un effettivo 

“interesse transfrontaliero” e della effettiva scarsità delle risorse naturali; c) bisogna 

inoltre distinguere fra proroga espressa e proroga automatica quanto a 

conseguenze, anche penali, del caso. 

La giurisprudenza penale, invece, nel ritenere applicabile la proroga di cui al d.l. 

n. 113/2016 ai soli rapporti sorti dopo l’entrata in vigore della legge n. 88/2001, 

finisce per sottovalutare le distinzioni casistiche invocate dal giudice 

amministrativo, alla luce della stessa giurisprudenza europea. 

Ulteriore problema è rappresentato dal fatto che le amministrazioni, specie 

regionali, nella profonda incertezza che regna in materia, tendono ad uniformarsi 

più alla giurisprudenza penale (in genere la sola ad essere espressamente 

richiamata) che a quella amministrativa. In alcune recenti circolari24 è dato leggere, 

infatti, l’invito ai Comuni costieri, in assenza di indicazioni sul punto da parte del 

MIT in merito all’applicabilità della proroga delle concessioni demaniali marittime 

stabilite dalla legge n. 145/2018 (legge di Stabilità 2019), a disapplicare la stessa, 

limitatamente alla proroga automatica di quindici anni ivi contenuta, in quanto in 

 
23 Su tale giurisprudenza v. C. BENETAZZO, “Primazia” del diritto U.E. e proroghe ex lege delle 
concessioni balneari, cit., 26. 
24 Si v. Regione Calabria, Dipartimento n. 14, Urbanistica e Beni Culturali, n. 365002 del 22 
ottobre 2019. 
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violazione dell’art. 12 della direttiva 2006/123/CE nonché degli artt. 49, 56 e 106 del 

TFUE.  

Il fenomeno probabilmente si inserisce all’interno di una tendenza di più lungo 

periodo, anch’essa legata a intersezioni non sempre fisiologiche fra diritto penale e 

diritto amministrativo, da alcuni ribattezzata “amministrazione difensiva”25. Fatto 

sta che tale esegesi, in sé discutibile a monte, rischia di determinare interpretazioni 

opinabili da parte delle amministrazioni, con potenziale vulnus per alcuni principi 

essenziali sia della materia che più in generale dell’ordinamento tutto. Dei quali a 

questo punto è opportuno discorrere più distesamente. 

 

5. Riflessioni critiche 

Sulla base di quanto sinora osservato sembra opportuno distinguere i casi in cui 

una proroga espressa da parte dell’amministrazione vi sia dagli altri. È nel novero 

dei secondi, evidentemente, che rientra la vicenda esaminata dalla Cassazione 

penale. 

Quanto ai primi la questione si snoda lungo la linea del rapporto, più consueto 

anche se non meno problematico, amministrazione-giudice. 

A considerare la giurisprudenza sopra richiamata in tema di disapplicazione in 

malam partem, il reato di cui all’art. 1161 cod. nav. sarebbe forse configurabile, 

sebbene attraverso la più aggiornata, ma non meno perplessa, teoria dell’“interesse 

protetto” dalla norma. D’altra parte, ferme restando appunto le forti critiche che 

possono essere rivolte alla teoria della disapplicazione del provvedimento da parte 

del giudice penale, in questo caso l’interesse protetto non sarebbe quello 

tradizionale relativo al territorio, o quello più recente riguardante all’ambiente tout 

court, ma quello relativo alla concorrenza.  

A ben vedere, però, e al netto delle perplessità teoriche, la tesi della 

giurisprudenza amministrativa che parla di annullabilità e non di nullità della 

proroga illegittima, e le stesse argomentazioni della Cassazione penale, che 

 
25 Cfr. S. BATTINI, L’amministrazione si difende, in Riv. trim. dir. pubbl., 2019, 293 ss.; M. 
CAFAGNO, Contratti pubblici, responsabilità amministrativa e “burocrazia difensiva”, in 
www.ildirittodelleconomia.it, n. 3/2018, 625 ss. 
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sembrano differenziare i casi in cui la proroga sia stata rilasciata da quelli di 

proroga automatica, inducono a ritenere che non si possa disapplicare l’atto in 

malam partem né considerare prevalente l’interesse europeo alla concorrenza. 

Più delicato il caso di proroga tacita, che si muove invece sui binari legge-

giudice. 

Abbiamo già detto quali sono le argomentazioni della Cassazione addotte a 

sostegno della configurabilità del reato di cui all’art. 1161 cod. nav. 

Quasi a voler fronteggiare potenziali obiezioni sul punto, la Cassazione, in un 

passaggio argomentativo finale invero piuttosto assertivo, ritiene che non si 

tratterebbe di applicazione in malam partem della normativa europea, né sarebbe 

ipotizzabile alcuna violazione del principio di legalità (non si introduce una 

fattispecie non prevista) né di tassatività della fattispecie incriminatrice (essendo la 

norma competa nei suoi aspetti essenziali). 

Già in passato si è avuto modo di osservare26, con riferimento ad un simile 

pronunciamento del 201327, che, a fronte di una situazione di affidamento del 

privato relativo a un periodo temporale contrassegnato dalla vigenza di una norma 

di diritto interno che sanciva il regime del rinnovo automatico del titolo 

concessorio, affidamento sulla base del quale il concessionario – alla scadenza del 

titolo – non aveva rimosso le opere dello stabilimento balneare, l’imputato è stato 

considerato colpevole in ragione del fatto che avrebbe dovuto sapere che la norma 

sul rinnovo automatico, benché formalmente non espunta dall’ordinamento 

nazionale, fosse contrastante coi maturati orientamenti della Corte costituzionale. 

Ciò presupporrebbe non solo la conoscenza delle norme extra penali italiane ed 

europee, ma anche dei meccanismi di superamento del contrasto tra disciplina 

nazionale e diritto sovranazionale. Peraltro, non convince neanche il richiamo 

all’istituto della disapplicazione, in quanto a dover disapplicare le norme 

antieuropee sono i giudici e la pubblica amministrazione, vista la loro peculiare 

posizione istituzionale, non già il privato, anche perché seguendo tale paradossale 

 
26 A. GIANNELLI, Concessioni di beni e concorrenza. Contributo in tema di compatibilità tra logica 
pro-concorrenziale e principi di diritto interno in tema di gestione dei beni pubblici, cit., 130. 
27 Si trattava, in particolare, di Cass. pen., Sez. III, 9 aprile 2013, n. 33170. 
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prospettiva l’esercizio di tale potere potrebbe facilmente essere invocato per 

sottrarsi a norme di legge che impongono oneri o divieti. Dunque si è evidenziato il 

vulnus profondo inferto ai principi di certezza del diritto e ai principi che 

subordinano la configurabilità del reato alla sussistenza delle condizioni soggettive 

di dolo o colpa.  

Ma, soprattutto, al fondo si pone un delicatissimo problema di rapporto fra 

principio di concorrenza da un lato e principio del nullum crimen sine lege dall’altro. 

Insomma: una vistosa invasione da parte del giudice penale – una volta di più (!) – 

della sfera legislativa, specie se la direttiva del Bolkestein del 2006 venga ritenuta, 

come appare più corretto e come confermato per tabulas dal d.lgs. n. 59/2010, non 

auto-applicativa, dovendosi per ciò sostenere che, nel caso sottoposto all’attenzione 

della Cassazione, gli obblighi per il privato non derivino dalla direttiva, bensì dalla 

disciplina interna conforme alla direttiva e, successivamente, modificata28.   

Ma soprattutto, vale la pena oggi, alla luce delle novità presenti nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale, valorizzare quell’intuizione secondo cui 

ad essere disconosciuto, nei casi di specie, è il fondamentale principio della 

irretroattività della norma penale, che non può essere disatteso allorquando questa 

contempli, tra i propri elementi costitutivi, la violazione di una norma extra-penale, 

come nel caso della occupazione abusiva per assenza di valida concessione29.  

Appare il caso di precisare infatti come l’art. 2 c.p., contenente la disciplina in 

materia di successione di leggi penali, si applichi non solo allorquando le modifiche 

legislative attengano direttamente la fattispecie penale ma altresì, e in presenza di 

determinate circostanze, quando mutino le norme giuridiche o extragiuridiche cui 

la norma penale faccia esplicitamente o implicitamente riferimento. Stanti le 

rilevanti conseguenze in termini di regime giuridico, risulta pertanto di preliminare 

 
28 C. BENETAZZO, “Primazia” del diritto U.E. e proroghe ex lege delle concessioni balneari, cit., 14. 
29 A. GIANNELLI, Concessioni di beni e concorrenza. Contributo in tema di compatibilità tra logica 
pro-concorrenziale e principi di diritto interno in tema di gestione dei beni pubblici, cit., 132. 
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importanza individuare i casi in cui la cd. successione mediata rientri nel campo 

applicativo della norma de qua30. 

Sul punto, si registrano in dottrina almeno tre differenti posizioni.  

Secondo un primo orientamento, la soluzione del problema dovrebbe essere 

individuata alla luce della natura integratrice o meno della norma richiamata. Ne 

consegue allora che l’art. 2 c.p. si applicherebbe solo nei casi in cui la norma 

extrapenale dovesse integrare il precetto penale, vale a dire quando concorra a 

costruire l’area incriminatrice. In tal caso, l’eventuale modifica in pejus della norma 

richiamata non potrebbe essere applicata retroattivamente in ossequio al principio 

di irretroattività della legge; allo stesso modo, le modifiche in mitius opererebbero 

in maniera retroattiva, salvo il limite del giudicato.31 

Per una differente impostazione, in evenienze di tal fatta risulterebbe piuttosto 

opportuno valutare l’incidenza della norma extrapenale sul disvalore del fatto. Si 

tratta di un approccio di tipo casistico finalizzato ad accertare la cd. immutatio legis 

pur a fronte della modifica della norma richiamata; diversamente, il mutamento 

della norma extra penale sarebbe trattato alla stregua di modifica diretta 

(inapplicabile retroattivamente in pejus; applicabile retroattivamente in mitius).32 

Da ultimo, alcuni autori propugnano una applicazione generalizzata dell’art. 2 

c.p. il quale sarebbe dunque estendibile ad ogni mutamento che interessa le norme 

richiamate, senza che venga effettuato alcun distinguo.33 In ossequio a tale 

orientamento dunque, le modifiche in pejus inerenti le norme extrapenali non 

potrebbero mai applicarsi retroattivamente; al contrario, le modifiche in senso 

favorevole opererebbero anche in relazione ai fatti pregressi, con il solo limite del 

giudicato. 

 
30 Per una disamina più approfondita della questione, si rinvia a D. MICHELETTI, Legge penale e 
successione di norme integratrici, Torino, 2006; G.L. GATTA, Abolitio criminis e successione di 
norme "integratrici": teoria e prassi, Milano, 2008; ID, Abolitio criminis e successione di norme 
"integratrici" nella recente giurisprudenza delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione, in Cass. Pen., 
2011, 430; B.G. PUGLISI, Modificazioni mediate della fattispecie e diritto penale intertemporale: ragioni 
teleologiche ed ermeneutiche pro libertate, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2017, 789 e ss. 
31 Cfr. sul punto G. MARINUCCI-E. DOLCINI, Corso di diritto penale, vol. I, Milano, 2001, 273. 
32 Si veda in tal senso F. MANTOVANI, Diritto penale, Padova, 2013, 86-87. 
33 Tra gli altri, G. FIANDACA-E. MUSCO, Diritto penale, Bologna, 2001, 96. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

720 

 

Ebbene, nella vicenda analizzata la Cassazione non si sofferma affatto su tale 

problematica e, senza rendere edotte le ragioni del proprio convincimento, esclude 

di fatto l’applicazione dell’art. 2, co. 4 c.p. e dunque la retroattività della norma 

favorevole in materia di proroga di concessioni.  

Si potrebbe obiettare che il principio della retroattività della lex mitior, a 

differenza di quello di irretroattività della norma penale incriminatrice, non ha 

acquisito rilevanza costituzionale34. 

Come è noto, la giurisprudenza costituzionale ha compiuto ulteriori passi 

avanti, esaminando in particolare il tema dello “statuto” di garanzie delle sanzioni 

amministrative sostanzialmente penali. Sicché è giunta ad assegnare al principio 

della retroattività della lex mitior in materia penale un duplice, e concorrente, 

fondamento. L’uno – di matrice più tradizionalmente domestica, e, come detto, più 

restrittiva – riconducibile allo spettro di tutela del principio di eguaglianza di cui 

all’art. 3 Cost. L’altro – di origine internazionale, ma avente ora ingresso nel nostro 

ordinamento attraverso l’art. 117, primo comma, Cost. – riconducibile all’art. 7 

CEDU, nella lettura offertane dalla giurisprudenza di Strasburgo35, nonché alle 

altre norme del diritto internazionale dei diritti umani vincolanti per l’Italia che 

enunciano il medesimo principio, tra cui gli stessi artt. 15, comma 1, del Patto 

internazionale relativo ai diritti civili e politici e 49, paragrafo 1, CDFUE, 

quest’ultimo rilevante nel nostro ordinamento anche ai sensi dell’art. 11 Cost. 

Questo non vuol dire che non vi possano essere delle deroghe assolutamente 

eccezionali, da ritenersi però ammissibili solo ove superino un vaglio di 

ragionevolezza, da valutare non in termini negativi di “non manifesta 

irragionevolezza” ma piuttosto in positivo come necessità di tutelare interessi di 

rango costituzionale prevalenti. Che nel caso in esame, ad avviso di chi scrive, 

certamente non sussistono, anche perché, come detto, la Cassazione non effettua in 

alcun modo i distinguo richiesti dalla giurisprudenza europea a tutela del principio 

 
34 C. BENETAZZO, “Primazia” del diritto U.E. e proroghe ex lege delle concessioni balneari, cit., 16, 
richiama la nota sentenza della Corte cost., n. 80/1995.  
35 Oltre alla sentenza Scoppola, Corte europea dei diritti dell’uomo, decisione 27 aprile 2010, 
Morabito contro Italia; sentenza 24 gennaio 2012, Mihai Toma contro Romania; sentenza 12 
gennaio 2016, Gouarré Patte contro Andorra; sentenza 12 luglio 2016, Ruban contro Ucraina. 
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di affidamento del cittadino e delle imprese (sussistenza di un effettivo “interesse 

transfrontaliero” e della effettiva scarsità delle risorse naturali), e si limita ad 

operare la disapplicazione della norma extra-penale interna, la cui retroattività 

favorevole avrebbe invece dovuto scriminare la situazione incolpevole del 

concessionario. 

 

6. Conclusioni 

Il passaggio argomentativo da ultimo riportato ci riconduce al punto di 

partenza. 

È in atto nel nostro ordinamento, oggi forse più di ieri, una tangibile tensione tra 

giudice penale ed attività dell’amministrazione, specie se discrezionale. 

Le sue manifestazioni sono state già indicate, anche se in estrema sintesi, e 

toccano soprattutto i classici valori della tutela del territorio e dell’ambiente, 

comportando talora delicatissimi bilanciamenti con altri principi costituzionali, su 

tutti il diritto al lavoro, e difficili mediazioni con altri poteri dello Stato, dal 

legislatore alla Corte costituzionale. Il caso Ilva è un esempio sin troppo noto36. Si 

assiste sempre di più, in generale, ad un discutibile fenomeno per cui alla 

separazione delle sfere di attribuzione si sostituisce l’esigenza che la scelta 

discrezionale sia “libera da impropri condizionamenti”, passando in secondo piano 

la garanzia dell’azione amministrativa rispetto alla garanzia del suo corretto 

svolgimento37. 

La vicenda qui in esame, peraltro non isolata ma in linea con una 

giurisprudenza che da oltre un lustro sembra ormai assestarsi più o meno 

acriticamente sulla linea rigorista, segna un ulteriore “passo in avanti” e induce 

profonde perplessità. 

Qui il giudice penale finisce per disapplicare una norma extra-penale interna, la 

cui retroattività favorevole avrebbe dovuto scriminare la situazione del 

 
36 Si v. A. GIURICKOVIC DATO, Il bilanciamento tra principi costituzionali e la nuova dialettica tra 
interessi alla luce della riforma Madia. Riflessioni in margine al ‘caso Ilva’, in www.federalismi.it, n. 
12/2019.  
37 B. TONOLETTI, La pubblica amministrazione sperduta nel labirinto della giustizia penale, cit., 79. 
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concessionario. O meglio: sottintende che sarebbe dovuto essere il privato 

concessionario a farlo, smobilitando le opere frutto della pregressa concessione 

balneare. 

Nel contempo talune amministrazioni regionali, difensivamente, adottano 

circolari in cui si richiama esclusivamente la posizione del giudice penale come 

regola di condotta, e non quella più moderata – e condivisibile – del giudice 

amministrativo, invitando i Comuni a disapplicare la recente proroga disposta 

dalla legge di Stabilità 2019. 

Dalla giurisprudenza della Corte Edu, e “per li rami” amministrativa e 

costituzionale, ci vengono invece incoraggianti segnali di segno opposto, che hanno 

portato negli ultimi anni ad un profondo mutamento in senso garantistico dello 

statuto delle sanzioni amministrative (e non solo)38, alla luce dei fondamentali 

parametri di cui agli arrt. 6 e 13 Cedu. 

Riteniamo che la presente vicenda si collochi al crocevia tra questi due fenomeni, 

e che sul punto si imponga una rivisitazione degli assunti del giudice penale, in 

quanto le argomentazioni fatte proprie dalla Cassazione sono soggette a critica 

sotto svariati aspetti, come si è tentato di evidenziare. 

Si può concludere con una lunga citazione, che vogliamo fare nostra. Essa in 

realtà si riferisce ai rapporti giudice penale-amministrazione, ma a fortiori può 

essere estesa alla vicende qui descritte, ove entra in gioco, rendendo ancor più 

delicato il tutto, anche il legislatore: « È qui che si inserisce il problema urgente dei 

limiti a garanzia di un rinnovato equilibrio tra i poteri dello Stato, non 

 
38 Si v. la recentissima sentenza della Corte cost., 26 febbraio 2020, n. 32, ha dichiarato 
incostituzionale l’applicazione retroattiva della legge “spazzacorrotti”, che ha esteso ai reati 
contro la pubblica amministrazione le preclusioni previste dall’articolo 4 bis dell’Ordinamento 
penitenziario rispetto alla concessione dei benefici e delle misure alternative alla detenzione. In 
particolare, è stata denunciata la mancanza di una disciplina transitoria che impedisca 
l’applicazione delle nuove norme ai condannati per un reato commesso prima dell’entrata in 
vigore della legge n. 3/2019. La Corte ha dichiarato che questa interpretazione è 
costituzionalmente illegittima con riferimento alle misure alternative alla detenzione, alla 
liberazione condizionale e al divieto di sospensione dell’ordine di carcerazione successivo alla 
sentenza di condanna.  Secondo la Corte, infatti, l’applicazione retroattiva di una disciplina che 
comporta una radicale trasformazione della natura della pena e della sua incidenza sulla libertà 
personale, rispetto a quella prevista al momento del reato, è incompatibile con il principio di 
legalità delle pene, sancito dall’articolo 25, secondo comma, della Costituzione.  
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rappresentando le varie forme di supplenza, volta per volta evocate per legittimare 

sconfinamenti dovuti ad asserite debolezze altrui, altro se non chiavi sociologiche 

di lettura e/o di giustificazione di patologie in atto. La teorica dei vasi comunicanti, 

ormai praticata con successo e con varie modalità all'interno delle singole funzioni 

per assicurare che la pluralità delle relative manifestazioni rappresenti, non già un 

ostacolo, ma un fattore di arricchimento delle forme di tutela degli interessi 

giuridicamente rilevanti, non è applicabile nei rapporti tra funzioni 

ontologicamente e funzionalmente diverse, ciascuna rispondente a proprie logiche 

legittimanti e di responsabilità, come sono l’amministrazione e la giurisdizione. 

Tali funzioni devono operare osservando la logica del rispetto reciproco, nella 

consapevolezza che termine finale di riferimento della loro azione è pur sempre il 

cittadino che deve poter fare affidamento sulla possibilità di difendere o conseguire 

determinati beni della vita»39. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
39 G.D. COMPORTI, La difficile convivenza tra azione penale e funzione amministrativa, cit., 188. 
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1. Il silenzio del legislatore: scelta discrezionale o colpevole omissione? 

Ci sono cose in un silenzio che non m’aspettavo mai, recitava una vecchia 

canzone. L’assenza di parole, l’inattività possono essere più eloquenti di ogni 

discorso, ma il silenzio contiene una componente di ambiguità che ne rende spesso 

difficile l’interpretazione. 

Nei giudizi di legittimità costituzionale, il silenzio del legislatore rileva, 

innanzitutto, quando la Corte ritiene che siano possibili diverse soluzioni 

normative, tutte, in potenza, compatibili con il dettato costituzionale. In questi casi 

il Giudice delle leggi si confronta con il «potere discrezionale del Parlamento» (o, 

più in generale, del legislatore), evocato dall’art. 28 della legge n. 87 del 19531. 

Disposizione, quest’ultima, di non semplice lettura, ma che va storicamente 

inquadrata alla luce delle preoccupazioni di un legislatore che, nel ’53, non aveva 

ancora ben chiara la fisionomia che avrebbe assunto l’organo di giustizia 

 
* Il contributo è in corso di pubblicazione in G. D’ALESSANDRO-O. DI GIOVINE (a cura di), La 
Corte costituzionale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani, 
Giappichelli, Torino 2020. 
* Professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico, Università Magna Græcia di Catanzaro. 
1 … a norma del quale, com’è noto, il sindacato di legittimità della Corte costituzionale «esclude 
ogni valutazione di natura politica e ogni sindacato sull’uso del potere discrezionale del 
Parlamento».  
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costituzionale e che, dunque, si premunì di escluderne l’ingerenza nel merito della 

legge2. Ciò, com’è stato scritto, «in omaggio alla dottrina tradizionale della 

separazione dei poteri»3, che ispirò l’idea d’individuare proprio nel confine tra 

legittimità e merito il “luogo” del sindacato di costituzionalità in cui trovare il 

punto di equilibrio tra diritto e politica.  

Se in dottrina sono state messe in luce le peculiarità della discrezionalità 

legislativa rispetto a quella amministrativa4, la Corte costituzionale, nella sua 

giurisprudenza, ha, nel tempo, intrattenuto un rapporto sempre più complesso con 

la sfera della discrezionalità politica del legislatore, ricorrendo anche a costruzioni 

raffinate come quella espressa dalla nota formula crisafulliana delle “rime 

obbligate”, definita da un’acuta dottrina come «la più “euclidea” (certo non la più 

affascinante) in fondo, delle forme poetiche»5. 

Benché abbia evitato, almeno finora, di contraddire espressamente il 

principio prescritto dall’art. 28, la Corte lo ha, di fatto, superato in tutti quei casi in 

cui ha ritenuto di dover far prevalere sul mantenimento di un rigoroso self-restraint 

l’esigenza di dare una risposta, nei limiti del possibile, soddisfacente alla domanda 

di giustizia postale6. Un orientamento difficilmente comprensibile se non 

 
2 Cfr. P. COSTANZO, Legislatore e Corte costituzionale. Uno sguardo d’insieme sulla giurisprudenza 
costituzionale in materia di discrezionalità legislativa dopo cinquant’anni di attività, Relazione tenuta 
nell’ambito delle “IV Jornadas ítalo-españolas de justicia constitucional: 50 aniversario de la Corte 
constitucional italiana, 25 aniversario del Tribunal constitucional español”, 22-23 settembre 2005, 
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, in Consulta OnLine, par. 3; ID., La Consulta come 
“gerente” delle politiche giudiziarie europee, in R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro 
Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della Corte costituzionale tra l’anima ‘politica’ e quella 
‘giurisdizionale’, Giappichelli, Torino 2017, 68 s.  
3 G. SILVESTRI, La Corte costituzionale nella svolta di fine secolo, in AA.VV., Storia d’Italia, Ann. 14, 
Legge Diritto Giustizia, a cura di L. Violante in collaborazione con L. Minervini, Einaudi, Torino 
1998, ora in ID., Le garanzie della Repubblica, Giappichelli, Torino 2009, 120. 
4 Cfr. A. PIZZORUSSO, Il controllo sull’uso della discrezionalità legislativa, in AA.VV., Strumenti e 
tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Atti del Convegno di Trieste, 26-28 maggio 1986, 
Giuffrè, Milano 1988; nonché i contributi pubblicati in M. SCUDIERO, S. STAIANO (a cura di), La 
discrezionalità del legislatore nella giurisprudenza della Corte costituzionale (1988-1998), Jovene, 
Napoli 1999; più di recente, per un quadro della giurisprudenza, D. BELVEDERE, Il “difetto di 
giurisdizione” della Corte costituzionale in presenza della discrezionalità del legislatore ed il “difficile” 
ruolo del giudice a quo, in Scritti in onore di Gaetano Silvestri,, vol. I, Giappichelli, Torino 2016, 221 
ss. 
5 Così R. BIN, Bilanciamento degli interessi e teoria della Costituzione, in V. ANGIOLINI (a cura di), 
Libertà e giurisprudenza costituzionale, Giappichelli, Torino 1992, 48. 
6 Cfr. G. SILVESTRI, La Corte costituzionale nella svolta di fine secolo, cit., 121. 
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inquadrato nello specifico contesto in cui esso ha trovato sviluppo, un contesto 

segnato dalla presenza di numerose formule costituzionali indeterminate e dalla 

prolungata inattuazione legislativa di gran parte dei principi fondamentali. In 

siffatto scenario, i silenzi del legislatore hanno spesso finito con il tradursi in 

colpevoli omissioni, a causa delle quali permanevano (e tuttora permangono) 

nell’ordinamento norme in contrasto con i principi costituzionali e carenze di tutela 

per i diritti dei cittadini ai quali la legge fondamentale riconosce protezione 

giuridica7. 

Il legislatore dello Stato costituzionale non può vantare un potere assoluto, 

ma è titolare di una potestà da esercitarsi in modo ragionevole e compatibilmente 

(se non funzionalmente)8 ai principi consacrati nella Carta repubblicana. I suoi 

silenzi, dunque, non sono legittimi qualora determinino carenze di garanzie 

costituzionalmente riconosciute. 

Se ciò è valido in astratto, non è però sempre agevole distinguere, in 

concreto, un silenzio legittimo, mantenuto nell’assenza di alcun obbligo di dare 

copertura normativa a un principio costituzionale, da un’inammissibile omissione. 

Insomma, l’individuazione dei margini di discrezionalità del legislatore è 

un’operazione, a sua volta, ampiamente discrezionale. 

 

 
7 Ivi, 119. Sulle omissioni del legislatore, anche in prospettiva comparata, v. ora L. CASSETTI, A.S. 
BRUNO (a cura di), I giudici costituzionali e le omissioni del legislatore. Le tradizioni europee e 
l’esperienza latino-americana, Giappichelli, Torino 2019; A. RUGGERI, Omissioni del legislatore e 
tutela giudiziaria dei diritti fondamentali, in Dir. fond., 1/2020, 193 ss. 
8 Secondo la nota tesi di F. MODUGNO, nell’ordinamento costituzionale la legislazione dovrebbe 
essere intesa come «proseguimento, sviluppo e svolgimento della Costituzione», risultando così 
sempre legata al fine, «sia pure generico, di realizzare quest’ultima, intesa come un tutto, 
indipendentemente dai fini specificamente ad essa assegnati da singole norme». In tale 
prospettiva, non potrebbe distinguersi tra fini «immanenti alla legislazione» e fini «discendenti 
dalla Costituzione», dal momento che la legislazione stessa non potrebbe che svolgere il 
«“programma” costituzionale»: Legge (vizi della), in Enc. dir., XXIII (1973), 1034; dello stesso A. 
v., amplius, L’invalidità della legge, I, Teoria della Costituzione e parametro del giudizio costituzionale, e 
II, Teoria dell’atto legislativo e oggetto del giudizio costituzionale, Giuffrè, Milano 1970; nonché La 
posizione e il ruolo della legge statale nell’ordinamento italiano, in M. SICLARI (a cura di), I mutamenti 
della forma di governo tra modificazioni tacite e progetti di riforma, Aracne, Roma 2008, 13 ss. In 
senso critico cfr., per tutti, A. SPADARO, Limiti del giudizio costituzionale in via incidentale e ruolo dei 
giudici, ESI, Napoli 1990, 29 ss.; V. ANGIOLINI, Costituente e costituito nell’Italia repubblicana, 
Cedam, Padova 1995, 172 s. 
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2. La discrezionalità del legislatore come limite superabile nella sent. n. 242 

del 2019 della Corte costituzionale 

Nella sentenza n. 242 del 2019, che ha dichiarato l’incostituzionalità dell’art. 

580 c.p., nella parte in cui non escludeva la punibilità di chi, con le modalità 

previste dalla disciplina sulle disposizioni anticipate di trattamento, agevoli 

l’esecuzione del proposito di suicidio, «autonomamente e liberamente formatosi», 

di una persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale9, la Corte ha 

argomentato il carattere superabile della discrezionalità del legislatore, in presenza 

di «vuoti di disciplina, pure in sé variamente colmabili», che rischino di 

determinare una menomazione delle garanzie costituzionali, protratta per il 

«perdurare dell’inerzia legislativa»10. 

La decisione ha fatto seguito all’ordinanza n. 207 del 2018, con cui la Corte 

aveva rinviato il giudizio, fissando una nuova discussione a distanza di un anno 

dalla precedente, per lasciare al legislatore la possibilità di assumere le decisioni 

necessarie. Nella nuova udienza, riscontrata l’infruttuosa decorrenza del termine, 

la Corte ha accolto la questione nei termini indicati in motivazione.  

Benché il Giudice delle leggi abbia affermato che tale rinvio rispondeva alla 

medesima logica ispiratrice del meccanismo, già più volte sperimentato, della 

“doppia pronuncia”11, in dottrina si è sottolineato il carattere inedito della tecnica 

 
9 Corte cost., sent. n. 242 del 2019, punto 8 del Cons in dir.; l’art. 580 cod. pen. è stato dichiarato 
illegittimo per violazione degli artt. 2, 13 e 32, secondo comma, Cost., «nella parte in cui non 
esclude la punibilità di chi, con le modalità previste dagli artt. 1 e 2 della legge n. 219 del 2017 – 
ovvero, quanto ai fatti anteriori alla pubblicazione della presente sentenza nella Gazzetta 
Ufficiale della Repubblica, con modalità equivalenti nei sensi dianzi indicati –, agevola 
l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e liberamente formatosi, di una persona 
tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una patologia irreversibile, fonte di 
sofferenze fisiche o psicologiche che ella reputa intollerabili, ma pienamente capace di prendere 
decisioni libere e consapevoli, sempre che tali condizioni e le modalità di esecuzione siano state 
verificate da una struttura pubblica del servizio sanitario nazionale, previo parere del comitato 
etico territorialmente competente». 
10 Corte cost., sent. n. 242 del 2019, punto 8 del Cons in dir., punto 4 del Cons. in dir. 
11 … che, com’è noto, che si ha quando a una decisione d’inammissibilità “con monito”, ignorata 
dal legislatore, faccia seguito una sentenza di accoglimento della Corte. Cfr. ancora Corte cost., 
sent. n. 242 del 2019, punto 4 del Cons. in dir. 
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decisoria12. In particolare, si è notato come, con l’ord. n. 207 – definita poi dal 

Presidente Lattanzi, nella sua relazione annuale sugli indirizzi giurisprudenziali 

 
12 Cfr., tra i tanti commenti, U. ADAMO, In tema di aiuto al suicidio la Corte intende favorire l’abbrivio 
di un dibattito parlamentare, in Dir. comp., 23 novembre 2018; ID., La Corte è ‘attendista’ ... «facendo 
leva sui propri poteridi gestione del processo costituzionale». Nota a Corte cost., ord. n. 207 del 2018, in 
Forum di Quad. cost., 23 novembre 2018; M. BIGNAMI, Il caso Cappato alla Corte costituzionale: 
un’ordinanza ad incostituzionalità differita, in Questione giustizia, 19 novembre 2018; P.F. BRESCIANI, 
Termini di giustificabilità del reato di aiuto al suicidio e diritti dei malati irreversibili, sofferenti, non 
autonomi, ma capaci di prendere decisioni libere e consapevoli (Nota a Corte cost., ord. n. 207/2018), in 
Forum di Quad. cost., 14 dicembre 2018; C. CUPELLI, Il caso Cappato, l’incostituzionalità differita e la 
dignità nell’autodeterminazione alla morte, in Pen. cont., 3 dicembre 2018; M. MASSA, Una ordinanza 
interlocutoria in materia di suicidio assistito. Considerazioni processuali a prima lettura, in Forum di 
Quad. cost., 1 dicembre 2018; M. PICCHI, «Leale e dialettica collaborazione» fra Corte costituzionale e 
Parlamento: a proposito della recente ordinanza n. 207/2018 di monito al legislatore e contestuale rinvio 
della trattazione delle questioni di legittimità costituzionale, in Osservatorio sulle fonti, 3/2018, 1 ss.; S. 
PRISCO, Il caso Cappato tra Corte Costituzionale, Parlamento e dibattito pubblico. Un breve appunto per 
una discussione da avviare, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, 3/2018, 153 ss.; A. RUGGERI, 
Pilato alla Consulta: decide di non decidere, per lo meno per ora… (A margine di un comunicato sul caso 
Cappato), in Consulta OnLine, III/2018, 568 ss.; ID., Venuto alla luce alla Consulta l’ircocervo 
costituzionale (a margine della ordinanza n. 207 del 2018 sul caso Cappato), ivi, 571 ss.; ID., 
Fraintendimenti concettuali e utilizzo improprio delle tecniche decisorie nel corso di una spinosa, 
inquietante e ad oggi non conclusa vicenda (a margine di Corte cost. ord. n. 207 del 2018), ivi, I/2019, 92 
ss.; ID., Due questioni e molti interrogativi dopo la ord. 207 del 2018 su Cappato, in Forum di Quad. 
cost., 27 maggio 2019; C. TRIPODINA, Quale morte per gli “immersi in una notte senza fine”? Sulla 
legittimità costituzionale dell’aiuto al suicidio e sul “diritto a morire per mano di altri”, in BioLaw 
Journal - Rivista di BioDiritto, 3/2018, 139 ss.; R. BARTOLI, L’ordinanza della Consulta sull’aiuto al 
suicidio: quali scenari futuri?, in Pen. cont., 8 aprile 2019; F.P. BISCEGLIA, Un possibile principio di 
risposta legislativa alle domande concernenti la dignità nella fase finale della vita, in Pen. cont., 13 
marzo 2019; S. CANESTRARI, I tormenti del corpo e le ferite dell’anima: la richiesta di assistenza a 
morire e l’aiuto al suicidio, ivi, 14 marzo 2019; F. DAL CANTO, Il “caso Cappato” e l’ambigua 
concretezza del processo costituzionale incidentale, in Forum di Quad. cost., 5 giugno 2019; L. EUSEBI, 
Regole di fine vita e poteri dello Stato: sulla ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale, in Pen. 
cont., 27 marzo 2019; E. FURNO, Il “caso Cappato”: le aporie del diritto a morire nell’ordinanza n. 
207/2018 della Corte costituzionale, in Riv. AIC, 2/2019, 138 ss.; C. GIUNTA, Riflessioni sui confini del 
giudizio di legittimità costituzionale a partire dall’“ordinanza Cappato”, in Dir. fond., 1/2019, 1 ss.; A. 
GRAGNANI, Garanzia costituzionale della «libertà reale» e controllo accentrato di costituzionalità (in 
margine all’ordinanza n. 207/2018 della Corte costituzionale), in Dir. fond., 2/2019, 1 ss.; F. LAZZERI, 
La Corte costituzionale traccia la via alla liceità delle condotte di aiuto al suicidio “medicalizzato”, in 
Pen. cont., 30 aprile 2019; A. MASSARO, Il “caso Cappato” e le pratiche di suicidio assistito: tra libertà 
di autodeterminazione e tutela della vita, in Giustizia insieme, 7 maggio 2019; C. MASCIOTTA, 
Innovazioni procedurali e “nuovi diritti”: i chiaroscuri dell’ordinanza n. 207/2018 della Corte 
costituzionale, in Federalismi.it, 6/2019, 1 ss.; C. PANZERA, L’ordinanza “una e trina”, in Forum di 
Quad. cost., 7 giugno 2019; A. PUGIOTTO, L’altra quaestio del “caso Cappato”: la pena draconiana 
dell’art. 580 c.p., in Forum di Quad. cost., 4 giugno 2019; G. RAZZANO, La Corte costituzionale sul 
caso Cappato: può un’ordinanza chiedere al Parlamento di legalizzare il suicidio assistito?, in Dir. fond., 
1/2019, 1 ss.; ID., Sulla relazione fra l’ordinanza 207/2018 della Corte costituzionale e il Parlamento, ivi, 
2/2019; ID., Le discutibili asserzioni dell’ordinanza Cappato e alcuni enormi macigni, in Forum di Quad. 
cost., 9 giugno 2019; M. RUOTOLO, L’evoluzione delle tecniche decisorie della Corte costituzionale nel 
giudizio in via incidentale. Per un inquadramento dell’ord. n. 207 del 2018 in un nuovo contesto 
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della Corte nel 2018, come di «incostituzionalità prospettata»13 –, si sia coniata una 

nuova tecnica mista, che unirebbe elementi delle pronunce d’inammissibilità con 

monito (l’invito a intervenire rivolto al legislatore, con la differenza che, in questo 

caso, non verrebbe lasciata in vigore la norma incostituzionale) ad elementi propri 

delle sentenze additive di principio (la «doppia struttura», che però non 

caratterizzerebbe la decisione di rinvio, poiché la norma impugnata verrebbe 

annullata solo dalla successiva sentenza di accoglimento)14. 

Le due pronunce con cui la Corte ha definito il caso hanno suscitato sia 

commenti entusiastici sia critiche radicali. Sul versante dei più accesi detrattori, si è 

vista, nella soluzione adottata, «una contraddizione di fondo» tra l’affermazione, 

contenuta nell’ord. n. 207, secondo cui spetterebbe al legislatore la scelta tra le varie 

soluzioni normative immaginabili, e il successivo intervento sostitutivo operato con 

la sent. n. 24215. Una contraddizione che veicolerebbe un vulnus intollerabile al 

 
giurisprudenziale, in Riv. AIC, 2/2019, 644 ss.; A. SESSA, Fondamento e limiti del divieto di aiuto al 
suicidio: un nuovo statuto penale delle scriminanti nella ordinanza della Consulta n. 207/2018, in Pen. 
cont., 6 maggio 2019; G. SORRENTI, Intervento al Seminario 2019 di “Quaderni costituzionali”, in 
Forum di Quad. cost., 8 giugno 2019; nonché i contributi pubblicati in F.S. MARINI-C. CUPELLI (a 
cura di), Il caso Cappato. Riflessioni a margine dell’ordinanza della Corte costituzionale n. 207 del 2018, 
ESI, Napoli 2019, e in M. RONCO (a cura di), Il “diritto” di essere uccisi: verso la morte del diritto?, 
Giappichelli, Torino 2019. 
Si vedano anche i contributi richiamati in nota 15.  
13 Cfr. Relazione del Presidente Giorgio Lattanzi sull’attività svolta nell’anno 2019, 12, consultabile 
all’indirizzo 
https://www.cortecostituzionale.it/documenti/relazioni_annuali/lattanzi2019/Relazione_del_Presidente_
Giorgio_Lattanzi_sull_attivita_svolta_nell_anno_2018.pdf. 
14 Cfr. C. SALOI, Intervento, in Il Forum sull’ordinanza Cappato (Corte costituzionale, ord. n. 
207/2018). In attesa della pronuncia che verrà, in Gruppo di Pisa, 1/2019, 226 s. 
Sulle decisioni «miste» della Corte costituzionale cfr. A. RUGGERI-A SPADARO, Lineamenti di 
giustizia costituzionale, VI ed., Giappichelli, Torino 2019, 203 s. e, soprattutto, C. PANZERA, 
Interpretare, manipolare, combinare. Una nuova prospettiva per lo studio delle decisioni della Corte 
costituzionale, ESI, Napoli 2013. 
15 Cfr. A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della discrezionalità del legislatore, la Consulta dà 
alla luce la preannunziata regolazione del suicidio assistito (a prima lettura di Corte cost. n. 242 del 
2019), in Giustizia insieme, 27 novembre 2019, 2. 
Tra i tanti commenti a tale decisione cfr. anche C. CUPELLI, Il Parlamento decide di non decidere e 
la Corte costituzionale risponde a se stessa, in Sistema penale, 12/2019, 33 ss.; ID., Il caso (Cappato) è 
chiuso, ma la questione (agevolazione al suicidio) resta aperta, in Sistema penale, 6 febbraio 2020; T. 
EPIDENDIO, La sentenza della Corte costituzionale n. 242 del 2019: apocalypsis cum figuris, in 
giudicedonna.it, 2-3/2019; F. MORONI, I poteri della Corte costituzionale in materia penale: riflessioni a 
margine del caso Cappato, ivi; Z. SECCHI, Il caso “Cappato”: prime riflessioni sulla sentenza della Corte 
costituzionale n. 242 del 2019, ivi; C. TRIPODINA, La “circoscritta area” di non punibilità dell’aiuto al 
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principio di separazione dei poteri, avendo, con quest’ultima pronuncia, la Corte 

dismesso i panni del giudice per assumere quelli del «legislatore allo stato puro»16. 

Ammesso, ma non concesso, che, nel caso di specie si controvertesse 

effettivamente di diritti costituzionali pretermessi – ha sostenuto ancora tale 

dottrina –, lo «snaturamento dei ruoli istituzionali» sarebbe comunque un prezzo 

troppo alto da pagare per l’ordinamento costituzionale, poiché l’esito ultimo di un 

simile intervento risulterebbe dannoso per le stesse esigenze di tutela dei diritti 

fondamentali. E ciò in quanto lo Stato costituzionale si regge sui paradigmi 

consacrati nell’art. 16 della Dichiarazione francese dei diritti dell’uomo e del 

cittadino del 1789: la separazione dei poteri e la garanzia dei diritti. Venendo meno 

il primo, l’ordinamento sarebbe «condannato a dissolversi e con esso, perciò, ad 

essere sacrificati proprio quei diritti per la cui salvaguardia è venuto ad 

esistenza»17. 

La critica muove dall’assunto per cui la notevole creatività manifestata, nel 

caso di specie, dalla Corte, tanto nella gestione dei propri strumenti processuali 

quanto nella definizione della questione di legittimità costituzionale sottopostale, 

abbia prodotto un salto di qualità nell’attività manipolativa dei testi normativi da 

sempre svolta dall’organo di giustizia costituzionale. In altri termini, ci 

troveremmo di fronte a un bilanciamento irragionevole, operato dallo stesso Giudice 
 

suicidio. Cronaca e commento di una sentenza annunciata, in Corti supreme e salute, 2/2019, 1 ss.; M. 
D’AMICO, Il “fine vita” davanti alla Corte costituzionale fra profili processuali, principi penali e dilemmi 
etici (Considerazioni a margine della sent. 242 del 2019), in Osservatorio costituzionale, 1/2020, 286 ss.; 
G. BATTISTELLA, Il diritto all’assistenza medica a morire tra l’intervento «costituzionalmente obbligato» 
del Giudice delle leggi e la discrezionalità del Parlamento. Spunti di riflessione sul seguito legislativo, ivi, 
317 ss.; R. PESCATORE, Caso Cappato-Antoniani: analisi di un nuovo modulo monitorio, ivi, 343 ss.; L. 
POLI, La sentenza n. 242 del 2019 della Corte costituzionale alla luce della giurisprudenza di Strasburgo, 
ivi, 363 ss.; O. CARAMASCHI, La Corte costituzionale apre al diritto all’assistenza nel morire in attesa 
dell’intervento del legislatore (a margine della sent. n. 242 del 2019), ivi, 373 ss.; R. DI MARIA, Brevi 
considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali) e rispetto delle forme 
processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, in Consulta OnLine, I/2020, 
1 ss.; C. MASCIOTTA, La Corte costituzionale riconosce il diritto, preannunciato, a morire rapidamente e 
con dignità con una tecnica decisoria dalle dirompenti implicazioni, ivi, 64 ss.; F. RINALDI, Un 
Totenrecht o diritto di non soffrire?, in Diritti fondamentali, 1/2020, 222 ss.; M. ROMANO, Aiuto al 
suicidio, rifiuto o rinuncia a trattamenti sanitari, eutanasia (sulle recenti pronunce della Corte 
costituzionale), in Sistema penale, 8 gennaio 2020; M. DONINI, Libera non a malo. I diritti di disporre 
la propria vita per la neutralizzazione del male, ivi, 10 febbraio 2020. 
16 A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della discrezionalità del legislatore, cit., 4. 
17 Ibidem. 
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delle leggi, tra la tutela di un diritto fondamentale e il principio di tipizzazione dei 

ruoli istituzionali.  

Le pronunce richiamate, tuttavia, non paiono avere una portata tanto 

dirompente da attentare alla funzionalità del sistema di giustizia costituzionale, 

anche se ripropongono un problema di legittimazione della Corte, a fronte del 

quale, come proverò ad argomentare, appare opportuna l’adozione di alcuni 

strumenti di diritto processuale costituzionale, che, da un lato, potrebbero 

ridimensionare la questione delle «zone franche» della giustizia costituzionale e, 

dall’altro, assicurare maggiore trasparenza ai processi decisionali dell’organo.  

 

3. Separazione dei poteri e dignità umana: un bilanciamento possibile? 

Il tema che sta sullo sfondo delle critiche mosse alle recenti decisioni della 

Corte sull’aiuto al suicidio è quello della possibilità di coinvolgere il principio di 

separazione dei poteri nelle operazioni di bilanciamento svolte dall’organo di 

giustizia costituzionale. 

Si può negare tale possibilità attraverso percorsi argomentativi diversi, 

sostenendo, ad esempio, che il principio in questione è assiologicamente superiore 

agli altri o che sta prima rispetto ad essi da un punto di vista logico. La tipizzazione 

dei ruoli istituzionali è un’esigenza che pervade l’intera organizzazione 

repubblicana e, in tale prospettiva, potrebbe anche sostenersi che essa condiziona a 

monte la possibilità di svolgere operazioni di bilanciamento da parte degli attori 

istituzionali, compreso il Giudice delle leggi. 

Nella dimensione istituzionale della democrazia pluralista, tuttavia, il 

principio di separazione dei poteri non può essere inteso come un valore assoluto 

(“tirannico”, secondo la nota espressione schmittiana18). Se, infatti, si trattasse di un 

 
18 L’espressione richiama ovviamente quella di C. SCHMITT, La tirannia dei valori (1979), trad. it., 
Morcelliana, Brescia 2008. Come ha detto la Corte costituzionale nella sent. n. 85 del 2013, «tutti 
i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in rapporto di integrazione reciproca 
e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia la prevalenza assoluta sugli altri. La 
tutela deve essere sempre “sistemica e non frazionata in una serie di norme non coordinate ed 
in potenziale conflitto tra loro” (sentenza n. 264 del 2012). Se così non fosse, si verificherebbe 
l’illimitata espansione di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

732 

 

elemento intangibile – non bilanciabile – del sistema costituzionale, si dovrebbe 

concludere che nessuna deroga allo stesso potrebbe ammettersi (fatte salve forse 

quelle prodotte dal potere costituente e sancite in Costituzione), anche quando la 

conseguenza sarebbe la totale e definitiva compromissione di diritti fondamentali, 

determinata (come nel caso che si sta discutendo o in tanti altri in cui la Corte ha 

finito con lo svolgere un ruolo di supplenza nei confronti del legislatore), 

dall’inerzia di uno dei poteri dello Stato. D’altro canto, come da tempo è stato 

proposto in dottrina, tale principio può essere utilmente ricostruito, in rapporto ai 

contesti degli ordinamenti costituzionali contemporanei, come prescrivente non già 

una rigida attribuzione di funzioni pubbliche a distinti complessi organici (secondo 

la prospettiva tradizionale), bensì, in base a un’aggiornata concezione dinamica, 

un’articolazione delle competenze che eviti, nello svolgimento dei vari cicli 

funzionali, pericolose concentrazioni di potere19. 

A ciò deve aggiungersi che la tipizzazione dei ruoli istituzionali non è fine a 

sé stessa, ma funzionale alla salvaguardia dei diritti fondamentali. Ed è soprattutto 

per questo che non è possibile porre una linea di cesura tra Costituzione dei diritti 

e Costituzione dei poteri, essendo le due dimensioni strettamente correlate: 

l’organizzazione istituzionale deve essere, infatti, costruita nel modo più adeguato 

ad assicurare un’effettiva protezione ai diritti, la quale, in ultimo, dipende dalla 

complessiva struttura ordinamentale. Pertanto, un’applicazione rigida del 

principio di divisione dei poteri, insensibile, per così dire, alle esigenze dei diritti, 

apparirebbe, in tale contesto, semplicemente un non senso, negando la stessa 

 
situazioni giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro 
insieme, espressione della dignità della persona» (punto 9 del Cons. in dir.). 
19 Si tratta della nota tesi di G. SILVESTRI, esposta in La separazione dei poteri, II, Giuffrè, Milano 
1984, spec. 245 ss. e nella voce Poteri dello Stato (divisione dei), in Enc. dir., XXXIV (1985), 670 ss. e 
spec. 710 ss.; dello stesso A. si veda anche, per alcuni implicazioni di tale teoria, La parabola della 
sovranità. Ascea, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir. cost., 1996, 3 ss., anche in ID., Lo 
Stato senza principe. La sovranità dei valori nelle democrazie pluraliste, Giappichelli, Torino 2005, 9 
ss. 
Su tale teoria cfr. ora G. GRASSO, Crisi economico-finanziaria, globalizzazione, teoria dei cicli 
funzionali (in margine a «La separazione dei poteri» di Gaetano Silvestri), in Scritti in onore di Gaetano 
Silvestri, II, Giappichelli, Torino 2016, 1132 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

733 

 

ragion d’essere della tipizzazione dei ruoli istituzionali nella democrazia 

costituzionale. 

Tale ricostruzione appare coerente, del resto, con l’idea secondo cui è 

piuttosto la dignità umana a costituire un valore non bilanciabile20; tesi, 

quest’ultima, non pacifica in dottrina21, ma accogliendo la quale dovrebbe 

giungersi alla conclusione che a recedere, nel confronto, dovrebbe essere sempre il 

principio di separazione dei poteri o, se si vuole, che quest’ultimo non sarebbe 

bilanciabile con la dignità data la posizione di superiorità di quest’ultima sul piano 

assiologico. 

Né, infine, appare dirimente l’obiezione secondo cui, riconoscendosi alla 

Corte la possibilità di delimitare il perimetro della discrezionalità legislativa (cosa 

che, peraltro, essa già da tempo fa) e la stessa opzione di reputare di volta in volta 

eventualmente sacrificabile quest’ultima, si finirebbe con l’attribuire all’organo di 

giustizia costituzionale una sorta di Kompetenz-Kompetenz, un potere incompatibile 

con la logica dei pesi e contrappesi dello Stato costituzionale. Se tale fosse, infatti, il 

potere della Corte, esso dovrebbe avere il carattere dell’assolutezza, di cui le 

sentenze costituzionali, pur dotate di efficacia generale ma emesse rebus sic 

stantibus, sono prive. Esse, infatti, benché non impugnabili, sono rese comunque 

sulla base di parametri costituzionali sui quali il Parlamento può intervenire 
 

20 Nel senso di non ritenere bilanciabile la dignità umana cfr. G. SILVESTRI, Considerazioni sul 
valore costituzionale della dignità della persona, Intervento al Convegno trilaterale delle Corti 
costituzionali italiana, portoghese e spagnola, tenutosi a Roma il 1° ottobre 2007, in 
www.archivio.rivistaaic.it, §2; ID., Dal potere ai princìpi. Libertà ed eguaglianza nel costituzionalismo 
contemporaneo, Roma-Bari, 2009, 85 ss.; ID., I diritti fondamentali nella giurisprudenza costituzionale 
italiana: bilanciamenti, conflitti e integrazioni delle tutele, in L. VENTURA-A. MORELLI (a cura di), 
Principi costituzionali, Giuffrè, Milano 2015, spec. 56 ss.; A. RUGGERI, Il principio personalista e le 
sue proiezioni, ivi, 183 s.: e, se si vuole, il mio Persona e identità personale, in BioLaw Journal - Rivista 
di BioDiritto, Special Issue, 2/2019, 45 ss. 
Sulla natura «proteiforme» del concetto di dignità nella giurisprudenza della Corte 
costituzionale cfr. ora L. RISICATO, Le chiavi della prigione. La Corte costituzionale fissa i nuovi 
confini dell’autodeterminazione responsabile nell’inerzia del legislatore, in corso di pubblicazione in G. 
D’ALESSANDRO-O. DI GIOVINE (a cura di), La Corte costituzionale e il fine vita. Un confronto 
interdisciplinare sul caso Cappato-Antoniani, Giappichelli, Torino 2020.  
21 Per la tesi secondo cui la dignità sarebbe un valore bilanciabile con gli altri, cfr. M. LUCIANI, 
Positività, metapositività e parapositività dei diritti fondamentali, in G. BRUNELLI-A. PUGIOTTO-P. 
VERONESI (a cura di), Scritti in onore di L. Carlassare. Il diritto costituzionale come regola e limite al 
potere, III, Dei diritti e dell’eguaglianza, Jovene, Napoli 2009, 1060 ss.; G. MONACO, La tutela della 
dignità umana: sviluppi giurisprudenziali e difficoltà applicative, in Pol. dir., 1/2011, 45 ss., spec. 69 ss.  
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direttamente nell’esercizio della propria funzione di revisione costituzionale. E 

quando, come nel caso di specie, il parametro è costituito (in tutto o in parte) da un 

principio fondamentale, sottratto, in base a un consolidato orientamento dottrinale 

e giurisprudenziale22, alla revisione costituzionale, il legislatore può sempre 

intervenire sulle fonti primarie che compongono la situazione normativa in 

riferimento alla quale la Corte ha ritenuto sussistere l’incostituzionalità. 

Così, tornando alla questione oggetto del giudizio da cui sono scaturite le 

decisioni sull’aiuto al suicidio, è un dato non trascurabile il fatto che la Corte non 

ha riconosciuto la vigenza di un autonomo diritto a morire, ma ha sanzionato la 

violazione del principio di eguaglianza in relazione alla disciplina dettata dalla 

legge n. 219 del 201723. Sarebbe, dunque, possibile modificare il contesto normativo, 

condizionando così gli esiti di eventuali, futuri giudizi della Corte, intervenendo su 

tale legge, alla quale, per quanto rilevante per la garanzia di diritti fondamentali, 

non sembra possibile riconoscere la natura di disciplina costituzionalmente 

vincolata. 

 

4. I rischi derivanti dalla sovraesposizione politica della Corte e qualche 

possibile intervento integrativo del diritto processuale costituzionale 

Occorre allora concludere che non c’è nulla di nuovo e, soprattutto, di 

preoccupante sotto il sole? Non esattamente. 

Se è vero che l’assunzione da parte dell’organo di giustizia costituzionale di 

un ruolo concorrente con il Parlamento nell’esercizio della funzione legislativa (non 

soltanto nella veste, già prospettata da Kelsen, del “legislatore negativo”24) dà 

 
22 Sul quale si vedano ora i contributi pubblicati in U. ADAMO-R. CARIDÀ-A. LOLLO-A. MORELLI-
V. PUPO (a cura di), Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidità costituzionale, Atti del 
Convegno del Gruppo di Pisa, Catanzaro 8-9 giugno 2018, Editoriale Scientifica, Napoli 2019, e 
spec. A. APOSTOLI, L’art. 139 e il nucleo essenziale dei principi supremi e dei diritti inviolabili, 191 ss.; 
F. BILANCIA, I limiti alla revisione costituzionale. Cultura, dominante, dogmatica giuridica e formalismo 
al cospetto dei mutamenti di regime, 309 ss.; A. RUGGERI, Tre questioni in tema di revisione 
costituzionale, 367 ss. e ID., Le modifiche tacite della Costituzione, settant’anni dopo, 415 ss. 
23 Corte cost., ord. n. 207/2018, punto 5 del Cons. in dir., e sent. n. 242/2019, punto 2.2 del Cons. in 
dir. 
24 Cfr. H. KELSEN, La garanzia giurisdizionale della Costituzione (1928), trad. it., in Id., La giustizia 
costituzionale, a cura di C. Geraci, Giuffrè, Milano 1981, 201 s. 
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seguito a uno sviluppo fisiologico del modello di Stato costituzionale delineato 

dalla Carta repubblicana, nel contesto italiano il fenomeno ha acquisito proporzioni 

davvero notevoli, per le patologiche carenze degli organi legislativi, la cui inerzia 

dipende anche dalla volontà di fare ricadere sul Giudice delle leggi la 

responsabilità di decisioni impopolari o suscettibili di creare divisioni nell’opinione 

pubblica. 

La funzione normativa del Parlamento non può ritenersi però del tutto 

fungibile con quella di fatto svolta dalla Corte, il cui ruolo rimane pur sempre 

quello di un organo di garanzia, seppure sui generis, avente il compito di 

sanzionare, quando incompatibile con la Costituzione, un diritto democraticamente 

prodotto. 

Le circostanze in cui ha trovato occasione di svolgimento l’intervento 

manipolativo del giudice costituzionale sulla disciplina penalistica dell’aiuto al 

suicidio appaiono certamente particolari e la decisione di accoglimento, con cui la 

Corte ha svolto un intervento caratterizzato da un notevole grado di creatività, è 

giunta dopo un inedito rinvio della discussione. Non sembra che situazioni 

analoghe possano ripetersi con frequenza. 

È anche vero, tuttavia, che la nuova tecnica decisoria elaborata in tale 

occasione non a caso ha visto la luce in una fase della giustizia costituzionale 

segnata da uno uso piuttosto disinvolto delle categorie processuali25. Il che porta a 

interrogarsi nuovamente sulla questione relativa alla legittimazione del Giudice 

delle leggi. Un tema, quest’ultimo, che, se da un lato, deve essere affrontato 

ponendo attenzione alle devianze che il modello ha subito nell’esperienza, 

dall’altro lato, richiede una trattazione che tenga in adeguato conto gli adattamenti 

fisiologici che il contesto istituzionale impone inevitabilmente ai modelli astratti cui 

si faccia riferimento. 

In tale prospettiva, sembra, innanzitutto, potersi guardare con favore alla 

modifica recentemente apportata alle Norme integrative per i giudizi davanti alla 

 
25 Sul punto cfr., per tutti, A. RUGGERI, Rimosso senza indugio il limite della discrezionalità del 
legislatore, cit., 4 e, se si vuole, il mio La Corte nel gioco dei bilanciamenti, in Quad. cost., 3/2015, 707 
ss. 
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Corte costituzionale, con cui si è introdotta una previsione che consente a 

formazioni sociali senza scopo di lucro e a soggetti istituzionali, portatori di 

interessi collettivi o diffusi attinenti alla questione di costituzionalità in esame, di 

presentare alla Corte, in qualità di amici curiae, opinioni scritte26. Si tratta di 

un’apertura che potrebbe assicurare maggiore trasparenza ai processi decisionali 

dell’organo di giustizia costituzionale, giocando a favore della sua legittimazione. 

Nella medesima logica, potrebbe introdursi l’istituto della pubblicazione 

delle opinioni dissenzienti e di quelle concorrenti rispetto alla decisione adottata 

dalla maggioranza del collegio. Tale meccanismo, consentendo la manifestazione 

delle argomentazioni sostenute dai giudici in dissenso (assoluto o relativo) con il 

decisum, potrebbe giovare alla chiarezza delle pronunce, potenziandone l’efficacia 

persuasiva27. 

Vista, infine, la marcata tendenza della Corte a forzare le regole inerenti al 

suo stesso processo al fine di coprire le «zone franche» della giustizia costituzionale 

(esigenza richiamata, da ultimo, anche nella sentenza n. 242 del 2019)28, si potrebbe 

pensare di adottare il ricorso diretto individuale, possibilmente in una modalità che 

 
26 Si tratta dell’art. 4-bis delle N.I., introdotto con la delibera dell’8 gennaio 2020, pubblicata sul 
n. 17 del 22 gennaio 2020 della Gazzetta Ufficiale, a norma del quale «1. La Corte, ove ritenga 
necessario acquisire informazioni attinenti a specifiche discipline, dispone con ordinanza che 
siano ascoltati esperti di chiara fama in apposita adunanza in camera di consiglio alla quale 
possono assistere le parti costituite. Con l'autorizzazione del Presidente, le parti possono 
formulare domande agli esperti. 2. Il cancelliere avverte le parti almeno dieci giorni prima di 
quello fissato per l'adunanza in camera di consiglio». Su tale modifica cfr., tra gli altri, S. 
FINOCCHIARO, Verso una giustizia costituzionale più “aperta”: la Consulta ammette le opinioni scritte 
degli “amici curiae” e l’audizione di esperti di chiara fama, in Sistema penale, 23 gennaio 2020; A.M. 
LECIS, La svolta del processo costituzionale sotto il segno della trasparenza e del dialogo: la Corte 
finalmente pronta ad accogliere amicus curiae e esperti dalla porta principale, in Dir. comp., 23 gennaio 
2020; C. TANI, La svolta Cartabia. Il problematico ingresso della società civile nei giudizi dinnanzi alla 
Corte costituzionale, in laCostituzione.info, 18 febbraio 2020.  
27 Critico in merito alla possibile introduzione del dissent nella giustizia costituzionale italiana è 
ora A. RUGGERI, La “democratizzazione” del processo costituzionale: una novità di pregio non priva 
però di rischi, in Giustizia insieme, 24 gennaio 2020, par. 2.3, in ragione dei rischi per 
l’indipendenza dei giudici costituzionali che tale riforma potrebbe comportare nel contesto 
politico-istituzionale italiano, nel quale la democrazia appare «fragile e pericolante» per il 
ricorrere di una «congiuntura segnata da un inquietante rigurgito di un nazionalismo 
esasperato misto ad un populismo viepiù radicato nel corpo sociale».  
28 Cfr. Corte cost., sent. n. 242/2019, punto 4 del Cons. in dir. e giurisprudenza ivi indicata. 
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non comporti un sovraccarico di lavoro e, dunque, problemi di funzionalità per 

l’organo di giustizia costituzionale29. 

Si tratta di istituti che, come dimostrano consolidate esperienze straniere, 

rientrano tra le forme e i metodi in uso nella giurisdizione costituzionale e che 

potrebbero rendere maggiormente partecipati e trasparenti i processi decisionali 

della Corte, senza comprometterne la natura di organo di garanzia. L’integrazione 

delle tecniche processuali con tali meccanismi, accentuando la connotazione 

“democratica” del giudizio sulle leggi, consentirebbe all’organo di giustizia 

costituzionale di svolgere una funzione normativa suppletiva, nei casi in cui ciò 

risultasse necessario a soddisfare inderogabili esigenze di tutela dei diritti 

fondamentali, dando così voce al silenzio del legislatore. 

  

  

  

 

 

 
29 Per un quadro comparato dei tipi di ricorso diretto individuale cfr. A. PIZZORUSSO, Giustizia 
costituzionale (dir. comp.), in Enc. dir., Annali, I (2007), 697 ss. 
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1. La mutua incidenza che s’intrattiene tra i termini della relazione oggetto 

di studio, resa viepiù evidente dalle ingravescenti emergenze bisognose cui occorre 

far fronte, dallo sviluppo scientifico e tecnologico, dalla crisi profonda cui è 

soggetta la rappresentanza politica, in ambito interno così come a livello 

sovranazionale 

Non è agevole stabilire che relazione s’intrattenga tra i termini evocati nel 

titolo della riflessione che mi accingo a svolgere. Che l’integrazione sovranazionale 

e la democrazia parlamentare si condizionino variamente a vicenda mi parrebbe 

essere ormai provato da molti segni alla cui illustrazione si farà ora sinteticamente 

luogo; e, tuttavia, è parimenti sicuro che le vicende dell’una e dell’altra risultino 

soggette all’incidenza di plurimi fattori, senza che peraltro sia affatto chiaro 

stabilire quale sia stato (e sia) il peso specifico di ciascuno di essi. Fattori che, poi, 

 
* Relazione predisposta per il Convegno su I caratteri della democrazia parlamentare, oggi, a 
cura di V. Baldini, Cassino 25-26 marzo 2020, rimandato a causa della emergenza dovuta al 
coronavirus. 
* Professore emerito di Diritto costituzionale presso l'Università degli studi di Messina. 
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sono con il tempo cambiati ovvero si sono variamente combinati tra di loro 

inscrivendosi in un contesto attraversato da forti tensioni, da fluidità degli elementi 

costitutivi e – ciò che, forse, maggiormente importa – dalla opacità dei tratti 

complessivi. Insomma, tentare di mettere ordine e fare chiarezza appare essere una 

impresa forse disperata, una battaglia persa in partenza. 

Ad ogni buon conto, che si dia un flusso ininterrotto di suggestioni che 

vanno e vengono nell’uno e nell’altro verso è testimoniato da molte esperienze. Al 

fondo, si tratta di tentare di dare una qualche, seppur approssimativa, risposta ai 

seguenti tre quesiti: a) in che misura il processo d’integrazione sovranazionale, nel 

suo sovente non lineare e comunque particolarmente sofferto cammino, abbia 

inciso sugli sviluppi della democrazia parlamentare; b) di rovescio, come 

quest’ultima, specie nella presente congiuntura per essa complessivamente non 

benigna, abbia condizionato gli sviluppi del processo d’integrazione; infine c) quali 

prospettive possano intravedersi, nei limiti in cui sia possibile affacciare, senza 

troppo azzardo, una qualche previsione anche solo per il prossimo futuro, nelle 

vicende sia dell’integrazione sovranazionale che della democrazia parlamentare. 

Come si diceva, la questione qui oggetto di esame non può essere impostata 

a modo senza tener conto degli elementi a contorno, specie dei connotati 

maggiormente vistosi del contesto in cui essa s’inscrive. In particolare, occorre, a 

mio modo di vedere, tener presenti almeno due cose: le plurime e viepiù 

ingravescenti emergenze nel tempo presente emergenti (da quella economica a 

quella migratoria, l’ambientale, la terroristica, e, da ultimo, quella devastante di 

carattere sanitario1, ed altre ancora) e lo sviluppo scientifico-tecnologico che va 

 
1 Su quest’ultima, in particolare, v. V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in Dir. 
fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2020, 27 febbraio 2020, 590 ss., e, dello stesso, pure ivi, Lo 
Stato costituzionale di diritto all’epoca del coronavirus, 10 marzo 2020, 683 ss.; C. BUZZACCHI, 
Coronavirus e territori: il regionalismo differenziato coincide con la “zona gialla”, in La Costituzione.info 
(www.laCostituzione.info), 2 marzo 2020; A. CANDIDO, Poteri normativi del Governo e libertà di 
circolazione al tempo del COVID-19, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 10 
marzo 2020, nonché, con specifico riguardo ai profili di diritto eurounitario, F. CASOLARI, Prime 
considerazioni sull’azione dell’Unione ai tempi del Coronavirus, in Eurojus (www.rivista,eurojus.it), 
1/2020, 2 marzo 2020, 95 ss., e, pure ivi, C. SANNA, Il COVID-19 ferma i trasferimenti Dublino da e 
per l’Italia. Infine, le interviste a G. Trizzino, L. Ferrajoli ed a me, curate da R.G. Conti, su Scelte 
tragiche e Covid-19 per conto di Giustizia insieme (www.giustiziainsieme.it).  

http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.lacostituzione.info/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.rivista,eurojus.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
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portandosi avanti a ritmi incalzanti e che ha già profondamente trasformato l’intera 

vita di relazione in ogni suo aspetto. Per ciò che qui più da presso importa, 

un’autentica rivoluzione si è avuta e sempre di più va affermandosi nel modo di 

fare politica e di mettere in correlazione la comunità governata con gli operatori 

politico-istituzionali, ad ogni livello (in ambito sovranazionale così come a quello 

interno), e che ha causato un vulnus profondo a danno della democrazia e, per ciò 

stesso, della Costituzione e dello Stato che da essa prende il nome: una ferita che 

non siamo, per vero, in grado di poter dire se potrà rimarginarsi, anche se inquieta 

molto il pensiero di quale potrà essere il nuovo volto degli ordinamenti di 

tradizioni liberali, quello statale come pure quello sovranazionale, accomunati dai 

valori di cui le tradizioni stesse sono portatrici. 

Che questo timore non sia infondato è confermato già da un paio di dati che 

balzano subito agli occhi anche degli osservatori meno attenti: in primo luogo, le 

emergenze sopra evocate hanno reso viepiù palese la crisi ormai endemica della 

rappresentanza politica, la sua sempre più vistosa incapacità di farvi fronte e, in 

genere, di venire incontro ai più impellenti ed avvertiti bisogni della comunità 

governata. In secondo luogo (e allo stesso tempo), è da prestare la massima 

attenzione alla miscela esplosiva risultante da un populismo e da un nazionalismo 

da noi come altrove dilaganti e che si alimentano in rilevante misura da un uso 

massiccio di internet, divenuto specie per mano di alcune forze politiche terreno 

elettivo di azione2, con conseguente, grave incisione a danno delle sedi istituzionali 

in cui tradizionalmente s’incarna ed esprime la rappresentanza politica. 

Gli stati di emergenza da un canto, l’uso dei ritrovati della scienza e della 

tecnologia dall’altro, sono stati (e sono) strumentalmente piegati al fine di mettere a 

nudo le strutturali carenze della democrazia rappresentativa e delle istituzioni 

(nell’accezione romaniana del termine) che ne hanno fatto il perno attorno al quale 
 

2 Basti solo pensare alla invenzione della piattaforma Rousseau ed all’uso che se n’è fatto (e se ne 
fa) da parte del MoVimento 5 stelle, specie al fine dell’adozione delle decisioni di cruciale 
rilievo. Largo uso di internet, ad ogni buon conto è oggi fatto da tutti, a partire da quelli 
costituzionali, a riguardo dei quali, v., di recente, AA.VV., Potere e opinione pubblica. Gli organi 
costituzionali dinanzi alle sfide del web, a cura di D. Chinni, Editoriale Scientifica, Napoli 2019. A 
L’esternazione del pubblico potere è dedicato l’approfondito studio monografico di A.I. ARENA, 
Editoriale Scientifica, Napoli 2019. 
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ruotano le complessive dinamiche sia della forma di Stato che della forma di 

governo. E, poiché – come si diceva – ciascun termine della relazione che dà il titolo 

a questa riflessione incide sull’altro, se ne ha un moto incessante che si ricarica da 

se medesimo portando all’esito di rendere, per un verso, sempre più accelerata e 

vistosa la degenerazione della rappresentanza e, per un altro verso, di accentuare le 

tensioni e contraddizioni interne al processo d’integrazione. 

Emblematici i modi con cui sono stati, e sono, gestiti la crisi economica e il 

fenomeno delle migrazioni di massa che hanno, per l’uno o per l’altro verso, 

portato alla emersione prepotente degli egoismi nazionali, agevolando la crescita 

esponenziale dei movimenti politici che del nazionalismo esasperato hanno fatto la 

loro bandiera. E il vero è che occorrerebbe con molto disincanto interrogarsi se, e 

fino a che punto, si dia un idem sentire de re pubblica, diffuso e radicato nel corpo 

sociale: in primo luogo, nella sua dimensione interna, avuto riguardo ai valori 

fondamentali costitutivi dell’etica pubblica repubblicana visti nel loro fare 

“sistema”3, tra i quali – è appena il caso qui di rammentare – vi sono quello della 

solidarietà, in ciascuna delle sue espressioni e in tutte assieme, e l’altro 

dell’apertura al diritto internazionale ed al diritto sovranazionale in funzione della 

salvaguardia della pace e della giustizia, e, in secondo luogo, nella dimensione 

esterna, che è poi come chiedersi se si dia un demos autenticamente europeo o, 

quanto meno, se si diano le condizioni strutturali perché possa pervenire a 

compiuta maturazione, e non già risultarne meramente ed astrattamente (ma in 

modo artificioso) declamata l’affermazione. 

 

2. Un ossimoro apparente: l’avanzata del processo d’integrazione 

sovranazionale parrebbe, per un verso, indebolire la democrazia parlamentare e, 

per un altro, invece rafforzarla, a seconda di come si qualifichi la sovranità e se ne 

vedano le manifestazioni 

 
3 Su etica e legalità, v., di recente, F. CAPELLI, Per salvare la democrazia in Italia, Rubbettino, 
Soveria Mannelli 2019. 
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La tesi di fondo che tenterò qui di argomentare è che parrebbe, a prima 

impressione, che l’avanzata del processo d’integrazione sovranazionale abbia 

fortemente indebolito la democrazia parlamentare e, però, per un altro verso, che 

l’abbia rafforzata. Un autentico ossimoro o rompicapo di problematica risoluzione. 

Se, infatti, si osserva come vanno le cose lungo il versante discendente, 

nell’intento di stabilire quale incidenza abbia avuto il processo d’integrazione sulle 

dinamiche di diritto interno (e, dunque, sulla democrazia parlamentare), l’ipotesi 

sopra formulata per prima parrebbe avvalorata da segni numerosi e convergenti. 

Rileva, in primo luogo, la vistosa e crescente contrazione della sovranità 

dello Stato conseguente all’appartenenza dello stesso all’Unione. Non si sta ora a 

discutere nuovamente se (e fino a che punto) possa nei fatti distinguersi tra le 

“limitazioni”, di cui è parola nell’art. 11, e la cessione della sovranità. Una 

questione ancora oggi, come si sa, assai agitata e tornata di scottante attualità 

specie a seguito della travagliata vicenda della Brexit, la quale, a tacer d’altro, ad 

ogni buon conto dimostra che uscire dall’Unione è forse ancora più disagevole che 

entrarvi4. Sta di fatto che i vincoli discendenti dall’Unione stessa a carico degli Stati 

 
4 In tema, v., almeno, il No-Deal Readiness Report, presentato dal Governo inglese al Parlamento 
nell’ottobre scorso, in www.gov.uk, la decisione del Consiglio Europeo Decision taken in 
agreement with the United Kingdom extending the period under Article 50(3)TEU, 28 ottobre 2019; il 
paper curato per conto dell’Institute for Government da R. RUPAREL, Getting the UK ready for the 
next phase of Brexit negotiations, dicembre 2019, e il paper curato per conto dello stesso Institute da 
J. OWEN - M. THIMONT JACK - G. WRIGHT - J. SARGEANT – A. STOJANOVIC - H. ETHERINGTON, 
Getting Brexit done. What happens now?, gennaio 2020; la Recommendation on the draft Council 
decision on the conclusion of the Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great Britain 
and Northern Ireland from the European Union, approvata il 23 gennaio 2020; il testo dell’European 
Union (Withdrawal Agreement) Bill, approvato dalla Camera dei Comuni, 9 gennaio 2020; il 
Report dell’European Union Committee della Camera dei Lords, Brexit: the revisited Withdrawal 
Agreement and Political Declaration, 10 gennaio 2020; la Recommendation for a Council decision 
authorising the opening of negotiations for a new partnership with the United Kingdom of Great Britain 
and Northern Ireland, 3 febbraio 2020; la risoluzione del Parlamento europeo sulla proposta di 
mandato negoziale per un nuovo partenariato con il Regno Unito di Gran Bretagna e Irlanda 
del Nord, 12 febbraio 2020; il testo della relazione del Capo negoziatore per la Brexit del 
Governo inglese D. FROST, British government’s plans for a UK-EU trade deal, alla Libera Università 
di Bruxelles, 17 febbraio 2020; il testo della decisione del Consiglio dell’Unione europea 
authorising the opening of negotiations with the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland 
for a new partnership agreement, tutti in Astrid (www.astrid-online.it). In dottrina, tra i molti che 
ne hanno variamente discorso, v. i contributi che sono in Ist. fed., 2016, num. spec. dedicato a 
Brexit: la fine dell’Europa o la fine del Regno Unito?; C. NICOLOSI, Brexit means… Brevi 
considerazioni sull’eventuale uscita del Regno Unito dalla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in 

http://www.gov.uk/
http://www.astrid-online.it/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

743 

 

sono talora particolarmente stringenti, altre volte, di contro, più lassi, con movenze 

a fisarmonica solo in parte e talora molto sommariamente prefigurate dal Trattato, 

dal momento che la struttura nomologica propria di ciascun tipo di atto (e, 

segnatamente, dei regolamenti e delle direttive) è non poche volte fatta oggetto di 

oscillanti applicazioni, secondo quanto appunto conferma la pratica dei 

regolamenti che, autolimitandosi, si presentano in buona sostanza quali direttive, e 

viceversa. 

Insomma, non è raro che il diritto “politico” si discosti dal diritto 

“costituzionale” del Trattato, senza per ciò andare soggetto a sanzione ora per 

carenza ed ora per eccesso di disposti. 

Il vero è che, al tirar delle somme, si ha un quadro complessivo connotato – 

si è detto altrove – da una sovranità condivisa tra Unione e Stati, in misura peraltro 

varia da un campo materiale all’altro e, per uno stesso campo, nel tempo, secondo 

congiunturali convenienze di volta in volta apprezzate (potremmo dire: 

sovranamente) dagli organi eurounitari della direzione politica e, ovviamente, con 

l’assenso degli Stati in essi rappresentati. Una sovranità che è, poi, per la sua parte, 

proiezione ed espressione immediata e diretta di una Costituzione parimenti 

 
Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 2/2017, 4 aprile 2017; P. MARIANI, Lasciare l’Unione Europea. 
Riflessioni giuridiche sul recesso nei giorni di Brexit, Egea-Università Bocconi, Milano 2018; AA.VV., 
Dai Trattati di Roma a Brexit e oltre, a cura di M.C. Baruffi - M. Ortino, Cacucci, Bari 2018; A. 
TANCA, Brexit: l’esito di una relazione problematica, in Quad. cost., 2/2018, 341 ss.; F. SAVASTANO, 
Uscire dall’Unione europea. Brexit e il diritto di recedere dai Trattati, Giappichelli, Torino 2019; C. 
AMALFITANO, Brexit ed elezioni del Parlamento europeo, in Federalismi (www.federalismi.it), 9/2019, 
8 maggio 2019, e, nella stessa Rivista, ora, O. CHESSA, La Suprema Corte del Regno Unito difende (e 
definisce) la sovranità (e il governo) parlamentare, 19/2019, 16 ottobre 2019, e F.F. PAGANO, Le 
cronache della Brexit: il Parlamento, il Governo, il Monarca (e le Corti) nella fase di “transizione” 
dell’ordinamento costituzionale del Regno Unito, 20/2019, 30 ottobre 2019; ancora nella stessa 
Rivista, gli interventi al Seminario Brexit e il diritto di recedere dai Trattati, svoltosi all’Università 
di Siena il 13 maggio 2019, in Osservatorio Brexit, 23 ottobre 2019; F. ROSA, Brexit e la rivincita del 
Parlamento?, in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 6/2019, 5 novembre 2019, 31 ss.; G. 
MARTINICO, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, democrazia e populismo alla luce della 
Reference Re Secession of Quebec, Giappichelli, Torino 2019, spec. 141 ss.; G. CARAVALE, A volte 
ritornano … L’European Unione (Withdrawal Agreement) Act 2020 ed il nuovo rafforzamento 
dell’esecutivo britannico, in Nomos (www.nomos-leattualitaneldiritto.it), 3/2019, 1 ss. Con 
specifico riferimento al nostro ordinamento, v., part., R. BIN, Italexit? Come si potrebbe fare (se si 
può fare), in Quad. cost., 4/2018, 813 ss., e A. MIGLIO, Le incertezze dell’Italexit tra regole 
costituzionali interne e diritto dell’Unione europea, in Federalismi (www.federalismi.it), 12/2019, 19 
giugno 2019. 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/
http://www.federalismi.it/
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condivisa, specie per ciò che concerne la sua stessa essenza, il riconoscimento dei 

diritti fondamentali, ove si convenga sul carattere “intercostituzionale” della nostra 

legge fondamentale, vigorosamente sollecitata ad aprirsi verso la Comunità 

internazionale e, appunto, l’ordinamento (ieri comunitario ed oggi) eurounitario, 

accogliendo nel proprio seno e quodammodo metabolizzando proprio quanto è 

direttamente e genuinamente espressivo della Costituzione, il riconoscimento dei 

diritti fondamentali5. Dal suo canto, anche l’ordine sovranazionale si apre agli 

ordinamenti statali, dichiarandosi pronto a prestare osservanza non soltanto alle 

loro “tradizioni costituzionali comuni”, poste a fondamento della Unione, ma 

anche alle “tradizioni” dei singoli Stati, quali risultanti dai principi di struttura 

propri di ciascuno di essi (art. 4.2 TUE)6. 

 
5 Del carattere in parola ho iniziato a discorrere nel mio Sovranità dello Stato e sovranità 
sovranazionale, attraverso i diritti umani, e le prospettive di un diritto europeo “intercostituzionale”, in 
Dir. pubbl. comp. ed eur., 2/2001, 544 ss. 
6 Il disposto in parola è stato fatto oggetto di varie ricostruzioni [indicazioni in G. DI FEDERICO, 
L’identità nazionale degli Stati membri nel diritto dell’Unione europea. Natura e portata dell’art. 4, par. 
2, TUE, Editoriale Scientifica, Napoli 2017, e, dello stesso, Il ruolo dell’art. 4, par. 2, TUE nella 
soluzione dei conflitti inter-ordinamentali, in Quad. cost., 2/2019, 333 ss.; D. GALLO, Controlimiti, 
identità nazionale e i rapporti di forza tra primato ed effetto diretto nella saga Taricco, in Dir. Un. Eur., 
2/2017, 249 ss.; S. POLIMENI, Controlimiti e identità costituzionale nazionale. Contributo per una 
ricostruzione del “dialogo” tra le Corti, Editoriale Scientifica, Napoli 2018; AA.VV., Primato del 
diritto dell’Unione europea e controlimiti alla prova della “saga Taricco”, a cura di C. Amalfitano, 
Giuffrè, Milano 2018; G. MARTINICO, Pluralismo costituzionale e pluralismo agonistico: un 
ripensamento del ruolo dei conflitti costituzionali?, in Dir. pubbl. comp. eur., 3/2018, 781 ss., e, dello 
stesso, Conflitti interpretativi e concorrenza fra corti nel diritto costituzionale europeo, contributo 
all’incontro di studi su Sofferenze e insofferenze della giustizia costituzionale, Torino 17-18 ottobre 
2019, in corso di stampa in Dir. soc.; L.S. ROSSI, 2, 4, 6 TUE… l’interpretazione dell’“Identity 
Clause” alla luce dei valori fondamentali dell’UE, in Liber Amicorum Antonio Tizzano. De la Cour 
CECA à la Cour de l’Union: la long parcours de la justice europeénne, Giappichelli, Torino 2018, 
859 ss.; A. MORRONE, I mutamenti costituzionali derivanti dall’integrazione europea, in Federalismi 
(www.federalismi.it), 20/2018, 24 ottobre 2018, spec. §§ 5 e 6; F.-X. MILLET, Plaider l’identité 
constitutionnelle de l’État devant la Cour de justice, in Quad. cost., 4/2018, 831 ss.; v., inoltre, i 
contributi in tema di Constitutional Adjudication in Europe between Unity and Pluralism, a cura di 
P. Faraguna - C. Fasone - G. Piccirilli, in It. Journ. Publ. Law, 2/2018, 205 ss.; A. ALPINI, Diritto 
italo-europeo e princípi identificativi, ESI, Napoli 2018, spec. 82 ss. e 163 ss.; C. PANZERA, Dal patto 
costituzionale del singolo Stato al patto costituzionale europeo: la questione della “doppia fedeltà”. 
L’esperienza italiana, Relaz. al Convegno del “Gruppo di Torino” su La Constitución come pacto, 
Valencia, 23 marzo 2019, in Rev. gen. der. cost., 29/2019; F. SALMONI, Stabilità finanziaria, unione 
bancaria europea e Costituzione, Wolters Kluwer - Cedam, Milano 2019, 338 ss., e, della stessa, 
Unità nella diversità o diversità nella unità? I concetti di identità nazionale e identità costituzionale e il 
dialogo simulato tra Corte di giustizia e Corte costituzionale, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 2/2019, 9 
giugno 2019. Infine, T. DRINÓCZI, Constitutional Identity in Europe: the Identity of the Constitution. 
A Regional Approach, in German Law Journal, 21/2020, 105 ss., e, con specifico riguardo al ruolo 

http://www.federalismi.it/
http://www.rivistaaic.it/
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Il punto è di cruciale rilievo, mettendosi in esso in evidenza le alterne 

vicende della sovranità, a seconda delle prospettive da cui è riguardata e dei modi 

con cui è intesa7. La stessa Costituzione – come si è venuti dicendo – può trovarsi 

ora più ed ora meno esposta per effetto dell’apertura suddetta e del conseguente 

ingresso in ambito interno degli atti sovranazionali. 

E infatti.  

Si riconsideri, solo per un momento, l’accezione tradizionale di sovranità, 

quale pienezza di potere politico, impermeabile ad influssi esterni e, comunque, 

insindacabile nelle sue più salienti manifestazioni da attori istituzionali esterni. 

Ebbene, è di tutta evidenza l’improponibilità di questo risalente schema teorico in 

conseguenza dell’appartenenza all’Unione. 

Volendo fare un accostamento, seppure con la massima cautela e le dovute 

precisazioni, con quanto si ha in ambito interno al piano delle relazioni tra Stato e 

Regioni (e, a maggior ragione, altri enti territoriali), in forza dell’accezione suddetta 

parrebbe che, per talune materie ed in relazione a talune circostanze, la condizione 

complessiva delle seconde sia persino di maggiore “autonomia” di quella in cui 

versa lo Stato nel suo porsi in rapporto con l’Unione8. 

Non si trascuri, poi, un dato di centrale rilievo; ed è che la Carta 

costituzionale, pur nella strutturale vaghezza dei suoi enunciati (tanto di quelli che 

descrivono i confini dei campi materiali rimessi alla coltivazione di questo o 

quell’ente quanto degli altri che fissano i limiti verticali all’esercizio dei poteri di 

autonomia), nondimeno è fonte di “metanorme” bisognose di essere rispettate e 

garantita, perciò, è la sfera delle competenze che ne sono riguardate. Di contro, il 

 
giocato dalle autonomie quali “elementi coessenziali delle identità costituzionali degli Stati e 
dell’Europa”, M. TOMASI, Autonomie regionali e identità costituzionale degli Stati membri 
nell’orizzonte europeo, in Federalismi (www.federalismi.it), 5/2020, 4 marzo 2020, 231 ss., spec. 286 
ss.]. 
7 Sulle varie accezioni della sovranità, v., di recente, M.R. FERRARESE, Percorsi della sovranità, 
aggirandosi tra varie definizioni e sfaccettature, in Nomos (www.nomos-leattualitaneldiritto.it), 
2/2019. 
8 … quanto meno così è da dire per gli stati di una sia pur relativa quiete, mentre nelle 
situazioni di emergenza il riparto costituzionale della competenze può “saltare” (emblematica 
la vicenda, tuttora in corso, dell’emergenza dovuta al coronavirus, e su di essa i commenti degli 
autori sopra richiamati in nt. 1). 

http://www.federalismi.it/
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/
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Trattato, pur facendo proprio il principio di attribuzione, può andare soggetto – 

come si è rammentato – a sostanziali manipolazioni da parte degli stessi atti che ne 

sono regolati, abilitati ora ad espandersi ed ora a contrarsi in ragione di scelte 

rimesse agli stessi operatori politico-istituzionali. 

Un punto non va, tuttavia, mai perso di vista; ed è che essendo quello statale 

un ordinamento ormai pleno iure integrato, esso può farsi forte di siffatta 

acquisizione considerata ormai irreversibile e, dunque, promuovere la massima 

espansione, alle condizioni oggettive di contesto, dell’autonomia nella cornice della 

unità-indivisibilità della Repubblica (perlomeno, così dovrebbe essere secondo 

modello, anche se – come sappiamo – l’esperienza ne mostra una riduttiva e, specie 

con riguardo a talune materie, persino asfittica realizzazione). Di contro, quello 

eurounitario è un ordinamento in via di integrazione; e, pur dichiarando di volersi 

portare avanti in questo processo di sicuro lungo e non poco sofferto nel rispetto 

delle “tradizioni” costituzionali degli Stati, avverte, per sua indeclinabile 

vocazione, il bisogno soprattutto di salvaguardare le aspettative di unità, 

apprestando le risorse, giuridiche e materiali, necessarie allo scopo. 

Dalla prospettiva del diritto costituzionale, rispettivamente, dello Stato e 

dell’Unione, per l’un verso è il bisogno di autonomia che appare essere 

maggiormente pressante, per l’altro invece quello di unità. 

 

3. Le più salienti vicende della sovranità “condivisa” tra Stato e Unione e le 

torsioni di ordine istituzionale che ne hanno accompagnato lo svolgimento 

È in questo scenario che vanno riconsiderate le più salienti vicende di quella 

sovranità condivisa cui si faceva poc’anzi cenno; ed è sempre in esso che si coglie 

ed apprezza la vistosa contrazione sofferta dalla democrazia parlamentare, specie 

in relazione a quei campi nei quali il pressing dell’Unione, per mano della 

Commissione, appare persino essere soffocante. 

Un solo dato a riprova di quest’assunto che ha quale sua testimonianza 

maggiormente attendibile i diktat posti agli Stati la cui economia risulta essere più 
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fragile ed esposta9, con riflessi immediati in ordine alle vicende istituzionali di 

diritto interno. Ebbene, si consideri la profonda trasformazione registratasi nella 

forma di governo parlamentare per effetto dell’appartenenza all’Unione. Pochi 

dubbi possono ormai, a mia opinione, aversi a riguardo del fatto che, in 

conseguenza dell’allargamento dell’arena degli attori politico-istituzionali, il 

Governo sia tenuto a godere, oltre che della fiducia delle Camere, anche (e, forse, 

soprattutto) di quella dei mercati e dei partners europei e della Unione nel suo 

insieme. Non è, dunque, per mero accidente se molti Governi dell’eurozona (e, tra 

questi, il nostro) sono stati costretti a rassegnare le dimissioni a seguito della 

perdita della fiducia in parola10. 

È sempre in questa luce che va ripensata la prepotente emersione dei partiti 

a vocazione populista e nazionalista (due connotati che, in taluni movimenti 

politici, come da noi la Lega, si cumulano e ricaricano a vicenda, mentre altri attori 

politici, come il MoVimento 5 stelle, esibiscono solo i tratti riportabili alla prima 

tendenza). 

Sia chiaro. L’escalation di queste forze politiche ha cause plurime e 

complesse, ad oggi oggetto di controverse valutazioni; tra di esse, ad ogni buon 

conto, per ciò che qui è di specifico interesse, è da annoverare anche la pressione 

esercitata dall’Unione, con il fermo richiamo al rispetto dei parametri legati 

all’austerity. 

Sta di fatto che la crisi economica, unitamente alle altre emergenze dietro 

richiamate, ha spianato la via all’affermazione dei movimenti suddetti, in ispecie di 

quelli d’ispirazione nazionalista che hanno avuto (ed hanno) buon gioco ad 

alimentare reazioni scomposte avverso l’Unione, giudicata responsabile, almeno 

 
9 Emblematica l’immagine del Premier greco Tsipras che, nel corso di una drammatica trattativa 
con in partners europei, si è tolta la giacca gettandola sul tavolo e sfidando i suoi interlocutori a 
prendersela dopo aver sottoposto gli aiuti economici al suo Paese a condizioni soffocanti e 
insopportabili. 
10 In questa chiave di lettura ho fatto oggetto di rapido esame la vicenda che ha portato alla 
nascita del Governo Monti nel mio Art. 94 della Costituzione vivente: “Il Governo deve avere la 
fiducia dei mercati” (nota minima a commento della nascita del Governo Monti), in Federalismi 
(www.federalismi.it), 23/2011, 30 novembre 2011. Altri punti di vista negli scritti richiamati da 
G. COMAZZETTO, Costituzione, economia, finanza. Appunti sul diritto costituzionale della crisi, in Riv. 
AIC (www.rivistaaic.it), 4/2019, 31 ottobre 2019, 16 s., in nt. 10. 

http://www.federalismi.it/
http://www.rivistaaic.it/
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per una parte significativa, delle privazioni cui la crisi stessa obbliga fasce sempre 

più larghe e consistenti del corpo sociale. 

Di qui, poi, anche lo sfaldamento dei sistemi politici, le frequenti scissioni e i 

parimenti continui mutamenti di nome dei partiti e movimenti, il loro incerto e 

sofferto posizionarsi sullo scacchiere politico (ora verso sinistra ed ora verso il 

centro e, più ancora, verso destra). 

La crisi della democrazia parlamentare – com’è acclarato da più studi 

convergenti nell’esito, seppur alle volte distanti nelle premesse e negli 

svolgimenti11 – ha la sua principale ragion d’essere nel bassissimo livello di 

 
11 Sulla crisi della rappresentanza politica la letteratura è, come si sa, ormai sterminata: solo per 
alcune prime ed essenziali indicazioni, v. AA.VV., Crisi della rappresentanza politica nella 
democrazia contemporanea, a cura di P. Bilancia, Giappichelli, Torino 2018; A. MORELLI, Sovranità 
popolare e rappresentanza politica tra dicotomia e dialettica, in Dir. cost., 1/2018, 95 ss., e, dello stesso, 
amplius, Rappresentanza politica e libertà del mandato parlamentare, Editoriale Scientifica, Napoli 
2018; P. PINNA, Il popolo rappresentato, Giappichelli, Torino 2018; F. GIRELLI, Il mandato 
parlamentare e lo spazio della sua “libertà”. Per una lettura combinata degli artt. 67 e 68 della 
Costituzione, Editoriale Scientifica, Napoli 2018; G. LANEVE, Legislatore e giudici nel contesto delle 
trasformazioni costituzionali della globalizzazione: alcune riflessioni, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 
4/2018, 30 dicembre 2018, 407 ss., spec. 423 ss., e, dello stesso, Pluralismo e Limite (al potere e per 
l’altro): declinazioni della Costituzione come modo di guardare al mondo, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 3/2019, 24 settembre 2019, 481 ss.; G. MARTINICO, Fra mimetismo e 
parassitismo. Brevi considerazioni a proposito del complesso rapporto fra populismo e costituzionalismo, 
in Quest. giust., 1/2019, 71 ss., e, dello stesso, Il diritto costituzionale come speranza. Secessione, 
democrazia e populismo alla luce della Reference Re Secession of Quebec, cit., spec. 113 ss.; G. 
MOSCHELLA, Crisi della rappresentanza politica e deriva populista, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 2/2019, 20 maggio 2019, 249 ss. e, dello stesso, L’incerta prospettiva della 
democrazia rappresentativa tra crisi della sovranità dello Stato e tendenze populistiche, in Federalismi 
(www.federalismi.it), 12/2019, 19 giugno 2019; F. VECCHIO, Lo Stato costituzionale in pericolo: crisi 
della rappresentanza e istituzioni giudiziarie sotto attacco, in AA.VV., La sovranità in Europa, a cura di 
M. Blancato e G. don Di Rosa, Quad. di Notabilis, giugno 2019, 33 ss.; T. FENUCCI, Riflessioni sul 
populismo, in Federalismi (www.federalismi.it), 14/2019, 17 luglio 2019; C. FUSARO, L’ascesa del 
populismo in Europa. Italia, la terra promessa, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 
26 agosto 2019; F. BILANCIA, Democrazia, interessi economici e Costituzione, in AA.VV., Il mostro 
effimero. Democrazia, economia e corpi intermedi, a cura di F. Bassanini - F. Cerniglia - F. Pizzolato - 
A. Quadrio Curzio - L. Vandelli, Il Mulino, Bologna 2019, 35 ss.; C.A. CIARALLI, Riflessioni sulle 
nuove forme di rappresentanza e partecipazione al tempo della crisi dei partiti politici, in Pol. dir., 
3/2019, 365 ss. In prospettiva comparatistica, sulla crescente “disaffezione … verso gli istituti di 
democrazia rappresentativa e partecipativa”, v. L. MEZZETTI, Corrosione e declino della democrazia, 
in Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. 2019, 421 ss. e 444 per il riferimento testuale; nella stessa 
Rivista, S. SICARDI, La rappresentanza politica ai tempi dell’avatar. Scenari tormentati e future 
incognite, 721 ss.; v., inoltre, il fasc. 3/2019 di Dir. cost., dedicato a I partiti politici, a cura di S. 
Curreri, e G. GRASSO, Il controllo giurisdizionale della democrazia nei partiti: le più recenti tendenze 
nella lente del MoVimento 5 Stelle, in Riv. dir. comp. (www.diritticomparati.it), 3/2019, 14 dicembre 
2019, 57 ss.; R. MONTALDO, Le dinamiche della rappresentanza tra nuove tecnologie, populismo e 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.giurcost.org/
http://www.federalismi.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.diritticomparati.it/
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rappresentatività dei rappresentanti, nel quale poi, come è stato messo in chiaro da 

un’accreditata dottrina12, si rispecchia una crisi dei rappresentati sempre più 

vistosa e, forse, irreversibile, che è poi, a conti fatti, crisi di un’etica pubblica 

repubblicana incapace di diffondersi e radicarsi nel corpo sociale e farsi in 

apprezzabile misura valere. Una spia altamente indicativa della crisi della 

democrazia parlamentare è, nondimeno, data dalla crescita esponenziale di un 

modello di pseudo-democrazia diretta che ha principalmente nel web e nei grandi 

mezzi di comunicazione la sua forma elettiva di espressione e, allo stesso tempo, il 

terreno nel quale seguita a man bassa ad alimentarsi, senza ritegno e senza limiti13. 

Una pseudo-democrazia che, in realtà, come si è fatto altrove notare, si traduce in 

una vera e propria oclocrazia, e che – per ciò che qui maggiormente importa – si è 

riflessa in gravi tensioni al piano dei rapporti tra Stato ed Unione (e, per ciò stesso, 

in ostacoli all’avanzata del processo d’integrazione sovranazionale), che hanno 

 
riforme costituzionali, in Quad. cost., 4/2019, 789 ss.; M. PANEBIANCO, Aggiornamenti in tema di 
democrazia rappresentativa, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2020, 8 gennaio 2020, 42 
ss. Della “cattiva politica” tratta ora G. GEMMA, Antipartitismo e qualità della politica, in Scritti per 
Roberto Bin, a cura di C. Bergonzini - A. Cossiri - G. Di Cosimo - A. Guazzarotti - C. Mainardis, 
Giappichelli, Torino 2019, 297 ss. V., inoltre, i contributi alla tavola rotonda su Rappresentanza 
politica e mandato imperativo, svoltasi presso l’Università di Napoli “Federico II” il 14 ottobre 
2019, di G. FERRINA CERONI, Restituire lo scettro agli elettori: la sovranità popolare tra realtà e dover 
essere; B. GUASTAFERRO, Rappresentanza politica e mandato imperativo: riflessioni sull’elemento 
territoriale, e D. MONE, Crisi della rappresentanza politica e della democrazia parlamentare: il recall non 
sembra la soluzione, tutti in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 1/2020, 7 gennaio 2020, 
rispettivamente, 122 ss., 165 ss. e 178 ss., nonché, pure ivi, F. LANCHESTER, Crisi della 
rappresentanza in campo politico e divieto di mandato imperativo, 4 febbraio 2020, 106 ss., e M. 
BELLETTI, La crisi della rappresentanza alla base della crisi del divieto di vincolo di mandato, 142 ss. 
Infine, I. PELLIZZONE, Organizzazione e funzioni dei partiti: quale democrazia interna?, in Riv. Gruppo 
di Pisa (www.gruppodipisa.it), 1/2020, 11 febbraio 2020, 198 ss.  
S’inscrive, d’altronde, in questo quadro l’emersione spontanea di movimenti, quale da ultimo 
quello delle c.d. “sardine”, a carattere – potrebbe dirsi – “transpartitico” ma in netta 
opposizione alla estrema destra, espressione eloquente di una sfiducia diffusa nei partiti e, in 
genere, nelle forme tradizionali di aggregazione e veicolazione della domanda politica (sul 
fenomeno in parola, v. E. DE BLASIO - F. GIORGINO - M.F. MAZZÙ - G. ORSINA, Sardine. 
Fenomenologia di un movimento di piazza, Luiss University Press, Roma 2020). 
12 V., part., M. LUCIANI, Il paradigma della rappresentanza di fronte alla crisi del rappresentato, in 
AA.VV., Percorsi e vicende attuali della rappresentanza e della responsabilità politica, a cura di N. 
Zanon - F. Biondi, Giuffrè, Milano 2001, 109 ss., e G. BRUNELLI, Partiti politici e dimensione 
costituzionale della libertà associativa, in F. BIONDI - G. BRUNELLI - M. REVELLI, I partiti politici nella 
organizzazione costituzionale, Editoriale Scientifica, Napoli 2016, 21 ss. 
13 In tema, v., part., le avvertenze di P. COSTANZO, La «democrazia digitale» (precauzioni per l’uso), 
in Dir. pubbl., 1/2019, 71 ss. 
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raggiunto – come si sa – il loro acme al tempo dell’anomala maggioranza giallo-

verde, specie per effetto dell’azione politica marcatamente antieuropeista della 

Lega. 

Emblematica al riguardo la vicenda segnata dalla snervante e 

particolarmente sofferta trattativa tra il nostro Governo e la Commissione in 

occasione del varo della legge di bilancio nel dicembre del 2018, avvenuto sul filo 

di lana e che ha comportato una ferita profonda, a un tempo, alla democrazia 

parlamentare ed alla Costituzione, essendosi assistito ad una vistosa – checché ne 

abbia detto nella circostanza la Consulta14 – messa da canto dei canoni basilari 

 
14 Tra i molti commenti alla ord. n. 17 del 2019, v. i contributi che sono in Federalismi 
(www.federalismi.it), 4/2019, e gli altri al seminario svoltosi a Firenze il 25 febbraio 2019 su 
L’ordinanza 17/2019 della Corte costituzionale, che sono in Oss. fonti 
(www.osservatoriosullefonti.it), 1/2019, ed alla tavola rotonda su La garanzia costituzionale del 
procedimento legislativo, organizzata dall’AIC e svoltasi a Catania l’11 giugno scorso, tra i quali P. 
PASSAGLIA, La garanzia giurisdizionale del procedimento legislativo: un quadro deprimente ad eziologia 
complessa, in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 5/2019, 3 settembre 2019, e, pure ivi, F. FABRIZZI, 
Il conflitto tra poteri quale strumento a tutela del procedimento legislativo, e I.A. NICOTRA, La Corte, il 
fattore tempo e il battesimo dei nuovi “mille” poteri dello Stato, nonché, se si vuole, il mio Il “giusto” 
procedimento legislativo in attesa di garanzie non meramente promesse da parte della Consulta, in Riv. 
AIC (www.rivistaaic.it), 2/2019, 18 giugno 2019, 597 ss.; nella stessa Rivista, M. MANETTI, La 
tutela delle minoranze parlamentari si perde nel labirinto degli interna corporis acta, 25 giugno 2019, 
611 ss.; G. SALVADORI, Lo stile d’ordinanza per una nuova Corte costituzionale. Osservazioni a margine 
dell’ordinanza n. 17 del 2019 (e qualche suggestione sulla scia dell’ordinanza n. 207 del 2018), in Oss. 
fonti (www.osservatoriosullefonti.it), 1/2019; nella stessa Rivista, C. MASCIOTTA, Il nuovo limite 
delle “violazioni manifeste” nel conflitto di attribuzioni tra poteri dello Stato: un’arma spuntata per il 
singolo parlamentare; Y.M. CITINO, La “consolidata prassi” della questione di fiducia sul maxi-
emendamento: osservazioni a margine dell’ordinanza n. 17 del 2019, in Rass. parl., 1/2019, 115 ss.; V. 
PIERGIGLI, La Corte costituzionale e il doppio salto mortale mancato. Alcune osservazioni a margine della 
ordinanza n. 17/2019, in Nomos (www.nomos-leattualitaneldiritto.it), 2/2019, e, pure ivi, S. 
CECCANTI, Qualche breve chiosa all’ordinanza n. 17/2019, e A. FIORENTINO, La legittimazione attiva 
dei singoli parlamentari e la sua sottoposizione al test delle “violazioni manifeste”. Riflessioni a margine 
dell’ordinanza n. 17/2019 della Corte costituzionale; T.F. GIUPPONI, Funzione parlamentare e conflitto 
di attribuzioni: quale spazio per i ricorsi «intra-potere» dopo l’ordinanza n. 17 del 2019?, in Quad. cost., 
2/2019, 291 ss.; F. FABRIZZI, L’ord. 17/2019 e l’accesso del singolo parlamentare tra profilo soggettivo e 
profilo oggettivo, in Federalismi (www.federalismi.it), 13/2019, 3 luglio 2019; L.F. PACE, L’ord. n. 
17/19 della Corte costituzionale e la (complicata) procedura di approvazione della legge di bilancio per il 
2019, il procedimento ex Reg. UE n. 473/2013 e le ragioni della (conflittuale) appartenenza dell’Italia 
all’Eurozona, in Giur. cost., 1/2019, 515 ss., e, dello stesso, Il ruolo dell’Unione nel processo di 
formazione delle leggi di bilancio degli Stati membri, la (complicata) procedura di approvazione della 
legge di bilancio per il 2019 e le ragioni della (conflittuale) appartenenza dell’Italia all’Eurozona, in Ass. 
It. St. Dir. Un. Eur. (www.aisdue.eu), 1/2019, 2 settembre 2019; M. ARMANNO, Il giudizio di 
ammissibilità nel confitto di attribuzione tra i poteri dello Stato. Questioni teoriche e prassi applicative, 
Editoriale Scientifica, Napoli 2019, 159 ss.; F. MARONE, La legittimazione al conflitto del singolo 
parlamentare tra compromesso politico e coerenza processuale, in Foro it., 7-8/2019, I, 2301 ss.; M. 
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http://www.osservatorioaic.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.aisdue.eu/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

751 

 

relativi alla formazione delle leggi, a partire da quello della discussione causa 

cognita dei loro contenuti e della relativa approvazione nel rispetto delle procedure 

allo scopo stabilite15. Ed è superfluo dover qui rammentare che, nel momento in cui 

versa in uno stato di palese sofferenza la democrazia parlamentare, è per ciò stesso 

in crisi la democrazia tout court, dal momento che, pur non esaurendosi la seconda 

nella prima e dandosi altre sue forme espressive16, ad oggi la prima si pone pur 

sempre quale il cuore pulsante della democrazia senza aggettivi. 

Si spiegano in questo quadro, qui molto sommariamente delineato, le 

frequenti e gravi torsioni cui sono andati (e seguitano senza sosta ad andare) 

soggetti i giudici e gli organi di garanzia in genere, a partire da quelli apicali del 

sistema (Presidente della Repubblica e, soprattutto, Corte costituzionale), ora 

chiamati assai spesso ad una innaturale opera di “supplenza” – com’è ormai 

usualmente qualificata – nei riguardi dei decisori politico-istituzionali ed ora 

obbligati a prestare generoso avallo a manovre politiche contra Constitutionem, 

quale quella che ha portato alla fortunosa approvazione della legge di bilancio del 

201817. 

 
CONTIERI, “Giusto procedimento legislativo” e conflitti di attribuzione tra poteri dello Stato, in 
Federalismi (www.federalismi.it), 16/2019, 4 settembre 2019; R. PINARDI, La Corte e il suo processo: 
alcune preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato interesse, in Giur. cost., 3/2019, 1915 ss. Si è 
fatta applicazione dei criteri introdotti dalla pronunzia in parola nella ord. n. 275 del 2019. Cfr., 
infine, sul tema, in prospettiva comparata, il paper del Servizio studi della Corte costituzionale, a 
cura di P. Passaglia, con contributi di C. Guerrero Picó, M.T. Rörig, C. Torrisi, dal titolo 
Irregolarità nel procedimento legislativo e potere di ricorso alla giurisdizione costituzionale da parte delle 
minoranze parlamentari, in www.cortecostituzionale.it, gennaio 2019.  
15 Una sostanziale menomazione del ruolo delle assemblee elettive si è poi nuovamente 
registrata in occasione del varo della legge di bilancio nel dicembre del 2019, seppur in forme 
meno vistose di quelle di cui si è avuto riscontro l’anno precedente [tra i primi commenti, G. DI 
COSIMO, Approvazione del bilancio: cambiano le maggioranze, ma non le procedure, in La Cost. 
(www.laCostituzione.info), 27 dicembre 2019]. 
16 … da quelle autenticamente espressive di democrazia diretta, nella sua ristretta e propria 
accezione, a quelle della democrazia c.d. “pluralista” (sulla quale mi è caro qui richiamare 
l’insegnamento del mio indimenticabile Maestro, T. MARTINES, rappresentato in più scritti, tra i 
quali, riassuntivamente ed emblematicamente, La democrazia pluralista, ora in Opere, I, Giuffrè, 
Milano 2000, 239 ss.). 
17 S’inscrivono in questo quadro, ad es., i casi viepiù ricorrenti di promulgazione con 
motivazione… contraria – come la si è altrove etichettata –, ormai ricorrenti, sì da far pensare che 
possano riportarsi ad una convenzione costituzionale ormai convertitasi in vera e propria 
consuetudine, e, con riguardo alle esperienze della giustizia costituzionale, i casi d’indebita 
commistione delle competenze della Corte (risalente è, come si sa, l’utilizzo, ad opinione mia e 
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Si dà, insomma, un indice esteriore eloquente della confusione dei ruoli 

istituzionali (e, segnatamente, della iperpoliticizzazione dei garanti), costituito 

dallo scostamento dai canoni stabiliti per l’esercizio delle loro funzioni, 

particolarmente ricorrente – come si è appena rammentato – per ciò che attiene al 

sindacato svolto dalla Consulta sulle leggi e gli atti in genere dei pubblici poteri18. 

Non è, dunque, per mero accidente che la tendenza alla politicizzazione del 

giudizio si accompagni al mediocre rendimento esibito dalle regole, costituzionali e 

non, stabilite per il suo svolgimento19. 

 
di molti, improprio dello strumento del conflitto interorganico al fine di colmare strutturali 
carenze dei giudizi sulle leggi, con l’effetto però della inopinata invenzione di una modalità di 
ricorso diretto sulle leggi giuridicamente non prevista. La confusione e sovrapposizione, poi, si 
riscontra non soltanto con riferimento all’una e all’altra delle competenze della Corte ma anche 
per ciò che attiene alle tecniche decisorie poste in essere per la risoluzione delle controversie 
portate alla cognizione della Consulta (così, con riferimento ai casi, essi pure sempre più 
frequenti, in cui le pronunzie d’inammissibilità sono motivate con argomenti in realtà attinenti 
al merito). 
18 La questione appare essere di particolare gravità proprio in relazione all’operato della 
Consulta, sol che si pensi che lo stesso Presidente della Repubblica, che pure dispone di margini 
di manovra assai ampî in ragione sia delle aperture del dettato costituzionale che dei contesti in 
cui s’inscrivono e producono effetti i suoi atti e comportamenti in genere, può andare soggetto 
al giudizio della Corte, nel mentre le decisioni di quest’ultima si sottraggono ad ogni controllo, 
rappresentando i punti di “chiusura” del sistema (sempre che l’art. 137, ult. c., che vi dà 
“copertura”, pur considerandosi espressivo di un principio fondamentale dell’ordinamento, 
risulti sottratto a bilanciamento con altri principi parimenti fondamentali; ma di ciò in altri 
luoghi). In tema, di recente, l’ampio ed argomentato studio di R. PINARDI, La Corte e il suo 
processo: alcune preoccupate riflessioni su un tema di rinnovato interesse, in Giur. cost., 3/2019, 1897 
ss., e riferimenti ivi. 
19 La tendenza alla politicizzazione del sindacato di costituzionalità è antica, e risalente ne è 
perciò il rilevamento da parte degli studiosi [indicazioni, di recente, in C. DRIGO, Giustizia 
costituzionale e political question doctrine. Paradigma statunitense e spunti comparatistici, Bononia 
University Press, Bologna 2012; R. BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle 
leggi nell’evoluzione del processo costituzionale, Giuffrè, Milano 2017; AA.VV., Ricordando 
Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte, Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. 
Le oscillazioni della Corte costituzionale tra l’anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, a cura di R. 
Romboli, Giappichelli, Torino 2017; G. BISOGNI, La ‘politicità’ del giudizio sulle leggi. Tra le origini 
costituenti e il dibattito giusteorico contemporaneo, Giappichelli, Torino 2017; M. RAVERAIRA, Il 
giudizio sulle leggi: la Corte costituzionale sempre più in bilico tra giurisdizione e politica, in Lo Stato, 
11/2018, 123 ss.; A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti e legittimazione politica 
della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2/2019, 251 ss. (e, su quest’ultimo, criticamente, R. BIN, 
Sul ruolo della Corte costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in 
Quad. cost., 4/2019, 757 ss., e, nella stessa Rivista, E. CHELI, Corte costituzionale e potere politico. 
Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, 777 ss.); R. DI MARIA, Brevi 
considerazioni sul rapporto fra tutela sostanziale dei diritti (fondamentali) e rispetto delle forme 
processuali: la Corte costituzionale e gli “animali fantastici”. The final cut, in in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 1/2020, 7 gennaio 2020, 1 ss. In prospettiva comparata, per tutti, AA.VV., 
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Il vero è che alle deviazioni diffuse e ricorrenti degli organi dal solco 

costituzionale hanno dato e danno – come si è venuti dicendo – il loro concorso 

plurime cause, tra le quali principalmente, oltre alla strutturale crisi della 

rappresentanza politica dietro evocata, le sempre più gravi emergenze del tempo 

presente che obbligano i decisori politici in prima battuta e, a seguire, i giudici e i 

garanti in genere ad innaturali bilanciamenti con i canoni costituzionali. Si tratta di 

esperienze, come si sa, risalenti20 ma che hanno avuto di recente una particolare 

diffusione segnando a fondo, per un verso, il processo d’integrazione 

 
Giustizia e Costituzione agli albori del XXI secolo, a cura di L. Mezzetti - E. Ferioli, Bonomo, 
Bologna 2018]. Oggi, però, sembra aver raggiunto punte dapprima sconosciute, al punto che 
occorre chiedersi, in modo crudo e franco, se la Corte sia ancora un “giudice”, sia pure nella sua 
peculiare ed irripetibile natura. 
Quanto, poi, ai giudici comuni, essi pure si trovano non di rado obbligati all’esercizio di un 
ruolo di “supplenza” esorbitante rispetto alla veste stretta da essi indossata: un ruolo che incide 
non soltanto sulla sfera di competenza del legislatore ma anche su quella della Consulta (ad es., 
laddove si faccia un uso abnorme della tecnica della interpretazione conforme, riconciliando a 
forza gli enunciati legislativi con quelli costituzionali) o di altre Corti (come laddove non sia 
sfruttato appieno lo strumento del rinvio pregiudiziale). 
20 Anche qui un solo esempio per tutti; e, dunque, si pensi al sofferto bilanciamento posto in 
essere da Corte cost. n. 15 del 1982 in relazione ad una disciplina normativa, adottata al tempo 
in cui imperversava il terrorismo rosso, che, al fine di impedire la scarcerazione di detenuti 
sospetti di appartenere alle BR, prolungava in modo abnorme i termini massimi di carcerazione 
preventiva, con intollerabile sacrificio per la libertà personale e la dignità stessa della persona 
umana: un bene, quest’ultimo, in altri luoghi qualificato come “supercostituzionale” [v., part., 
A. RUGGERI - A. SPADARO, Dignità dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in Pol. 
dir., 1991, 343 ss.] e, perciò, non suscettibile di bilanciamento con altri beni costituzionalmente 
protetti, ponendosi – secondo la felice immagine di un’autorevole dottrina [G. SILVESTRI, 
Considerazioni sul valore costituzionale della dignità della persona, in AIC 
(www.associazionedeicostituzionalisti.it), 14 marzo 2008, e, dello stesso, La dignità umana dentro 
le mura del carcere, in Dir. pubbl., 1/2014, 3 ss.] – quale la “bilancia” sulla quale vanno disposti i 
beni e gli interessi in genere costituzionalmente protetti in vista della loro mutua ponderazione 
[sugli usi che della dignità sovente si fanno nella giurisprudenza costituzionale, tra gli altri, v. 
E. MALFATTI, Intorno alla dignità della persona umana, nel “vocabolario” più recente della Corte 
costituzionale, in AA.VV., Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni 
della Corte costituzionale tra l’anima ‘politica’ e quella ‘giurisdizionale’, cit., 485 ss.; R. BIN, La libertà 
sessuale e prostituzione (in margine alla sent. 141/2019), in Forum di Quad. cost. 
(www.forumcostituzionale.it), 26 novembre 2019, e P. SCARLATTI, La sentenza n. 141 del 2019 della 
Corte costituzionale tra discrezionalità del legislatore e tutela dei diritti fondamentali delle persone 
vulnerabili, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2020, 8 gennaio 2020, 27 ss. In 
prospettiva comparata, v., poi, P. PASSAGLIA, Un (sommario) inquadramento comparatistico della 
disciplina della prostituzione, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 23 dicembre 2019, 
770 ss., e G. POGGESCHI, La dignità dell’uomo: l’ultima Thule o l’isola che non c’è?, in Scritti per 
Roberto Bin, cit., 744 ss.]. 
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sovranazionale e, per un altro verso, le dinamiche sia della forma di governo che 

della stessa forma di Stato. 

Un punto, nondimeno, merita di essere, ancora una volta, messo a fuoco e 

fatto oggetto di una severa considerazione21, ed è che le emergenze non sono 

sempre come gli eventi della natura ad oggi incontrollabili, quali i terremoti; sono 

eventi il cui accadimento non di rado si deve a precise responsabilità dell’uomo, e 

dunque di coloro che hanno ricoperto cariche di governo: mettono, perciò, a nudo 

al momento in cui si verificano ritardi e complessive carenze, in primo luogo, del 

legislatore e poi di coloro cui si deve la lineare e compiuta attuazione degli atti da 

esso prodotti. Le torsioni istituzionali, cui si è poc’anzi fatto cenno e che si 

ricaricano a vicenda in una spirale perversa senza fine, rimandano – come si vede – 

pur sempre al nodo non sciolto (ed anzi ogni giorno che passa sempre più fitto) 

della crisi della rappresentanza politica e, dunque, della democrazia parlamentare 

in cui essa s’incarna ed esprime. 

 

4. La sovranità dei valori, l’accresciuta salvaguardia dei diritti 

fondamentali e della identità costituzionale, dello Stato come pure dell’Unione, 

per effetto dell’avanzata del processo d’integrazione sovranazionale 

Ben diverso lo scenario che viene a delinearsi a dar spazio ad un’accezione 

di sovranità distante da quella, sopra succintamente evocata, che la vede espressiva 

di potere imputato ad uno o più centri politico-istituzionali. Mi riferisco, in 

particolare, alla ricostruzione teorica prospettata da un’accreditata dottrina22 cui si 

 
21 Su ciò, v., già, il mio Il futuro dei diritti fondamentali, sei paradossi emergenti in occasione della loro 
tutela e la ricerca dei modi con cui porvi almeno in parte rimedio, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 1/2019, 1 febbraio 2019, 34 ss., spec. 44 ss. 
22 Ovvio qui il richiamo a G. SILVESTRI, La parabola della sovranità. Ascesa, declino e trasfigurazione 
di un concetto, in Riv. dir. cost., 1996, 3 ss., sul cui pensiero v., tra gli altri, L. VENTURA, Sovranità. 
Da J. Bodin alla crisi dello Stato sociale, Giappichelli, Torino 2014, 55 ss.; E. CASTORINA - C. 
NICOLOSI, “Sovranità dei valori” e sviluppo della tutela dei diritti fondamentali: note sull’evoluzione 
della giurisprudenza statunitense, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 19 
novembre 2015, nonché in Scritti in onore di G. Silvestri, I, Giappichelli, Torino 2016, 519 ss. e, 
pure ivi, II, G. GEMMA, Riflessioni sul pensiero di Silvestri in tema di sovranità, 1068 ss.; A. 
MORRONE, Sovranità, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2017, 2 agosto 2017, 92 s., e, pure ivi, C. 
SALAZAR, Territorio, confini, “spazio”: coordinate per una mappatura essenziale, 8, e A. SPADARO, 
Dalla “sovranità” monistica all’“equilibrio” pluralistico di legittimazioni del potere nello Stato 

http://www.giurcost.org/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.rivistaaic.it/
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deve una radicale desoggettivizzazione della sovranità, esclusivamente appuntata 

(ed interamente risolta) nei valori fondamentali, a partire da quello del 

riconoscimento dei diritti costituzionali. Sovrano, per la nostra Carta, è, sì, il 

popolo; ma il vero sovrano è la stessa Carta col fatto stesso di precostituire forme e 

limiti di manifestazione dei poteri conferiti al popolo stesso e che danno voce e 

concretezza alla sovranità. La quale, poi, ha la sua specifica ragione d’essere, il suo 

fine e confine allo stesso tempo, nel riconoscimento e nella salvaguardia dei diritti23. 

L’effettività dei diritti è il termometro che consente di stabilire se e quanto è 

davvero “costituzionale” l’ordinamento dello Stato e, più largamente, di una 

comunità politicamente organizzata24. Nei diritti, infatti, come sappiamo, è 

l’essenza stessa della Costituzione, nella sua accezione di tradizioni liberali25: senza 

o fuori di essi, dunque, non può esservi né Costituzione né democrazia. E, invero, il 

paradosso generato con la fioritura di quel nazionalismo esasperato, cui si faceva 

poc’anzi cenno, è che esso genera distacco e disaffezione nei riguardi dell’Europa 

in formazione e, però, allo stesso tempo, rende palese che senza l’Europa non v’è (e 

non può esservi) futuro per gli stessi Stati ed i regimi democratici in essi 

affermatisi. 

Se ne ha conferma su un duplice piano.  

 
costituzionale contemporaneo, 2 s. Infine, O. CHESSA, Dentro il Leviatano. Stato, sovranità e 
rappresentanza, Mimesis, Milano-Udine 2019, spec. 310 ss. 
23 Rammentiamo tutti che la lotta per la Costituzione che ha infiammato l’Europa a cavallo tra 
fine settecento e primo ottocento per la rivendica di diritti dapprima misconosciuti.  
24 Di una Costituzione e di un diritto costituzionale, infatti, si può (e si deve), a mia opinione, 
discorrere anche nei riguardi dell’Unione europea, secondo quanto si è tentato di mostrare in 
Una Costituzione ed un diritto costituzionale per l’Europa unita, in P. COSTANZO - L. MEZZETTI - A. 
RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea5, Giappichelli, Torino 2019, cap. I 
[sull’idea di Costituzione e i suoi più salienti svolgimenti storico-teorici uno studio accurato si 
deve di recente a A.I. ARENA, La costituzione come idea e come realtà storica (Appunti di Dottrina 
dello Stato), in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2019, 11 dicembre 2019]. 
25 Non è, per vero, la sola accezione possibile, al piano teorico-generale (riferimenti ed 
indicazioni sul punto, part., in A. SPADARO, Contributo per una teoria della Costituzione, I, Fra teoria 
relativista e assolutismo etico, Giuffrè, Milano 1994), ma è quella qui di specifico interesse. Mi è 
stato, ancora di recente, messo in bocca [O. CHESSA, Alcune osservazioni critiche al «pluralismo 
costituzionale» di Antonio Ruggeri, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 11 
ottobre 2019] che io identificherei ed esaurirei la nozione di Costituzione in quella consegnataci 
al tempo dell’avvento dei regimi di stampo liberale, senza che tuttavia vi sia alcun mio scritto 
che renda testimonianza di siffatta riduzione teorica (v., anzi, quanto se ne dice nel mio lavoro 
per ultimo richiamato). 

http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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In primo luogo, è da tenere a mente quant’è cresciuta la pianta dei diritti 

grazie al “dialogo” tra Corti nazionali e Corti europee, da cui essa si è 

ininterrottamente alimentata (e si alimenta), per avere un’attendibile testimonianza 

di come della tutela al piano interordinamentale dei diritti non possa ormai più 

farsi a meno. Gli stessi scontri tra le Corti hanno, al tirar delle somme, agevolato 

questa crescita, dal momento che hanno obbligato gli operatori istituzionali a 

ricercare forme di accomodamento dei loro rapporti, producendo ogni sforzo 

possibile al fine di realizzare convergenze e venendo sollecitati a dare la prova che 

la mercanzia da ciascuno di essi offerta nel mercato dei diritti fosse (e sempre sia) 

proprio quella di maggior pregio, siccome rispondente meglio di altre alle 

indicazioni risultanti dal “metaprincipio” – come lo si è altrove chiamato – della 

massimizzazione della tutela26. 

Insomma, la sovranità della Costituzione, assiologicamente intesa, proprio 

dall’integrazione sovranazionale ha avuto (e costantemente riceve) una spinta 

poderosa per espandersi sempre di più e farsi valere in forme sconosciute anche 

rispetto ad un passato non remoto. 

In secondo luogo, di questo innalzamento del livello di salvaguardia dei 

diritti (e, per ciò stesso, del bisogno di difendere con le unghie e con i denti 

l’ambizioso disegno della integrazione sovranazionale, promuovendone l’ulteriore 

 
26 Del canone fondamentale in parola si discute animatamente da tempo: indicazioni sui varî 
modi con cui è inteso nei miei Forme e limiti del primato del diritto eurounitario, dal punto di vista 
della giurisprudenza costituzionale: profili teorico-ricostruttivi e implicazioni istituzionali, cit., spec. 226 
ss., e Diritto giurisprudenziale e diritto politico: questioni aperte e soluzioni precarie, in Consulta 
OnLine (www.giurcost.org), 18 dicembre 2019, 707 ss., spec. 714 in nt. 30, laddove è altresì fatto 
richiamo ad un appunto critico ancora di recente mossomi da R. BIN, Sul ruolo della Corte 
costituzionale. Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, cit., spec. 764 e nt. 15, a 
cui opinione sarebbe “curioso” il riferimento da me più volte addotto al disposto di cui all’art. 
53 della Carta di Nizza-Strasburgo quale fondamento positivo del canone suddetto, dal 
momento che in esso sarebbe esclusivamente stabilito il divieto di utilizzo della Carta suddetta 
in peius, Come però si rileva nel mio scritto da ultimo cit., è evidentemente implicita nel 
disposto stesso la previsione che la Carta possa offrire ai diritti in gioco, in occasione di una 
controversia data, una tutela ancora più avanzata di quella che si ha in ambito interno. La stessa 
giurisprudenza costituzionale, peraltro, anche con riguardo alla CEDU ha preso atto di questa 
eventualità (ad es., in sent. n. 25 del 2019) ed è solo in forza di un vero e proprio assioma che se 
ne può, dunque, escludere il riscontro. 

http://www.giurcost.org/
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avanzamento) si ha conferma a riguardare a questa complessiva vicenda dal punto 

di vista della identità costituzionale sia dell’Unione che degli Stati. 

L’identità ha la sua cifra identificante ed emblematicamente espressiva al 

piano dei valori; può, dunque, esserne colta ed apprezzata al meglio la essenza da 

una prospettiva assiologicamente orientata. E, poiché tra i principi fondamentali di 

ciascun ordinamento v’è – come sappiamo – anche quello dell’apertura all’altro, 

seppur “filtrata” o condizionata alla luce del canone fondamentale della miglior 

tutela dei diritti, se ne ha che tanto l’identità dell’Unione quanto quella dello Stato 

si connotano per una struttura internamente composita, in seno alla quale si 

immettono altresì materiali, assiologicamente significanti, provenienti ab extra. 

Come si è poi argomentato altrove, proprio la natura “plurale” della 

struttura dell’Unione, risultante dall’apporto di molti Stati, tutti accomunati dai 

valori di cui all’art. 2 TUE e però allo stesso tempo ciascuno dotato di una propria 

identità costituzionale in seno alla grande “famiglia” degli ordinamenti di 

tradizioni liberal-democratiche, costituisce forse la migliore risorsa di cui si dispone 

avverso il rischio della involuzione autoritaria, per un verso, e, per un altro verso, 

di una instabilità di sistema politico suscettibile di portarsi oltre una soglia di 

tolleranza varcata la quale le spinte disgregatrici diverrebbero incontrollabili, 

finendo con l’alimentare esse pure la degenerazione autoritaria del sistema).  

Questo rischio – per ciò che ci riguarda più da presso – è particolarmente 

incombente nel nostro Paese che, tra quelli appartenenti all’Unione, a motivo della 

grave congiuntura economica in cui versa, segnata da un debito pubblico di 

dimensioni ormai incontenibili, vi è in considerevole misura esposto. Basti solo 

pensare alle più recenti vicende politiche, alle non infrequenti mutazioni genetiche 

registratesi in alcune forze politiche, in modo assai vistoso – come si sa – nella 

Lega, dapprima movimento territorialmente localizzato e a dichiarata vocazione 

separatista e poi diffuso per l’intero territorio della Repubblica e divenuto 

nazionalista ad oltranza. 

Ebbene, oscillazioni così vistose di orientamento delle forze politiche e 

mutamenti strutturali del sistema dalle stesse composto sono assai difficili da 
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immaginare per l’intera Unione, salvo il caso che i cambiamenti in parola si 

registrino in molti dei suoi Stati-membri (e – ciò che più importa – proprio in quelli 

di maggior peso). Solo che, ove ciò dovesse avvenire, è facile premonizione che 

possa assistersi ad una rapida dissoluzione dell’Unione27. Insomma, le sue 

dimensioni e la sua natura del tutto peculiare costituiscono oggettivamente delle 

garanzie che nessuno Stato uti singulus è in grado di esibire e far valere a presidio 

della democrazia28.  

Ora, è vero che, a tornare a riguardare all’Unione con molto distacco e 

disincanto, non possono nascondersi né i difetti della costruzione dalla stessa 

esibita né le non poche pecche che ne connotano l’azione politica, per quanto i 

lineamenti della costruzione stessa debbano – come si sa – i loro tratti peculiari alla 

cautela ed alla fantasia, allo stesso tempo, di chi li ha progettati e con il tempo 

sottoposti a progressivi, sostanziali  aggiustamenti, in funzione delle complessive 

esigenze del processo d’integrazione. 

Si spiega in questa luce la circostanza per cui la democrazia parlamentare 

non si è a tutt’oggi appieno realizzata in seno all’Unione, la cui forma di governo 

non è (e non può essere) pleno iure “parlamentare”, dovendosi riservare un ruolo 

comunque di centrale rilievo al Consiglio, quale sede elettiva di rappresentanza 

degli Stati29. L’assemblea, in seguito non casualmente denominata Parlamento, ha 

visto con il tempo arricchito il proprio patrimonio funzionale e, con esso, il ruolo in 

seno all’organizzazione di appartenenza, dovendo ad ogni buon conto condividere 

 
27 D’altronde, l’immagine della caduta del muro di Berlino è qui sotto i nostri occhi ad 
ammonirci che anche ciò che, fino a poco tempo prima, sembrava inimmaginabile può poi 
realizzarsi. 
28 Sull’appartenenza all’Unione quale risorsa preziosa a presidio della democrazia, v. il mio 
Rischi d’involuzione autoritaria e integrazione sovranazionale come garanzia della democrazia, in 
Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 8 novembre 2019, 628 ss. 
29 Sul deficit democratico che ad oggi connota la struttura dell’Unione, v., di recente, M.E. 
BARTOLONI, Deficit democratico nell’Unione europea. Come da “programma originario”?, in Scritti per 
Roberto Bin, cit., 371 ss. 

http://www.giurcost.org/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

759 

 

con il Consiglio quel ruolo di codirezione politica, in forme del tutto peculiari e 

consone alla originale conformazione strutturale dell’Unione30.  

Eppure (ed è questo un ossimoro apparente, che ha però una sua pronta 

spiegazione), una delle più efficaci garanzie che la democrazia parlamentare può 

vantare in seno agli Stati (per ciò che a noi maggiormente importa, del nostro) è 

data – come si è venuti dicendo – proprio dal fatto stesso della esistenza 

dell’Unione e, anzi, dal suo ulteriore rafforzamento. 

Insomma (e per chiudere), l’art. 4.2 TUE, sopra richiamato, conferma che 

l’Unione è impegnata a prestare rispetto alla identità costituzionale di ciascuno 

Stato-membro ma la migliore risorsa di cui quest’ultima dispone al fine di farsi 

valere e potersi trasmettere integra anche per l’avvenire è proprio quella per gli 

Stati stessi di restare dentro l’Unione e cooperare tra di loro e con quest’ultima 

perché si porti sempre più avanti nel suo lungo ed impegnativo cammino. Solo in 

tal modo, peraltro, l’identità dello Stato avrà modo di appagarsi a pieno, nella sua 

struttura elementare, risultante da un nucleo duro comune a tutti gli Stati membri 

dell’Unione ed all’Unione stessa, e dai materiali, assiologicamente qualificanti, che 

lo arricchiscono, specificano ed adattano in seno agli ordinamenti nazionali, 

conformemente alle tradizioni costituzionali proprie di ciascuno di essi. 

 

 
30 Si tutto ciò, v., per tutti, L. MEZZETTI, Le istituzioni e la forma di governo dell’Unione, in P. 
COSTANZO - L. MEZZETTI - A. RUGGERI, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea5, cit., 
186 ss. 
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1. La nascita indesiderata e le esperienze straniere     

La tematica relativa al c.d. danno da procreazione è tra le più delicate da affrontare, 

per le rilevanti questioni etiche che vi sono sottese incentrate per più versi, almeno 

in apparenza, proprio sulla stessa concezione che si ha del valore della vita; nonché 

perché coinvolge diritti fondamentali della persona attinenti alla 

autodeterminazione su aspetti determinanti dell’esistenza di ciascuno di noi1, quali 

certamente sono quelli relativi alla scelta se e quando avere dei figli2.  

Il che porta con sé il rischio che, sotto un’apparente disamina scientifica delle 

relative problematiche, si manifestino, in realtà, convinzioni di natura diversa, 

sicché appare prezioso l’invito rivolto già nel 1956 da uno dei più illustri studiosi 

del diritto civile, secondo cui, nello studio di queste tematiche, è opportuno 

adottare <<un criterio di valutazione rigorosamente formale e dimenticare i valori 

spirituali che in sé la vita racchiude>>3 .  

 
* Magistrato. Già dottore di ricerca e professore a contratto. 

1 Cfr. Corte Cost. 10.06.2014, n. 162: <<la scelta di tale coppia di diventare genitori e di formare 

una famiglia che abbia anche dei figli costituisce espressione della fondamentale e generale 

libertà di autodeterminarsi, libertà che, come questa Corte ha affermato, sia pure ad altri fini ed 

in un ambito diverso, è riconducibile agli artt. 2, 3 e 31 Cost.>>. 

2 Cfr. art. 1, L. n. 194/1978 secondo cui <<lo Stato garantisce il diritto alla procreazione cosciente 

e responsabile>>. 

3RESCIGNO, Il danno da procreazione, in Riv. dir. civ., 1956, p. 630. 
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L’espressione <<danno da procreazione>> è volutamente generica, poiché 

ricomprende al suo interno varie fattispecie differenti tra loro, quali il danno 

provocato alla salute del feto da un terzo, oppure dagli stessi genitori quando, 

concependo il figlio, abbiano, nel contempo, trasmesso a quest’ultimo una 

malattia4. 

Con la diffusione e rilevanza della c.d. pianificazione familiare5, consistente nella 

progettazione da parte della coppia di un certo tipo di vita in base anche a 

determinate previsioni economiche, cui ha corrisposto la diffusione degli 

anticoncezionali, delle operazioni di sterilizzazione e consulenze genetiche, da un 

lato, e, dall’altro, la prevista liceità (sia pure in presenza di presupposti incidenti 

sulla salute della madre) dell’interruzione di gravidanza, l’attenzione si è, 

progressivamente, spostata su due ipotesi principali: la wrongful birth , vale a dire la 

nascita indesiderata di un figlio; e la wrongful life, vale a dire la vita indesiderata, 

caratterizzata da una pretesa risarcitoria avanzata in prima persona dal bambino 

nato con problemi di salute, anche quando i genitori abbiano tentato di evitare, a 

seconda dei momenti in cui hanno medicalmente agito, lo stesso concepimento 

oppure la nascita; pregiudizio della salute, si noti bene, però, non dipendente da un 

errato intervento del medico6. 

Il tema della pianificazione familiare e, quindi, del diritto all’autodeterminazione 

alla procreazione responsabile, ha avuto, altresì, come riflesso speculare la tematica 

dell’individuazione di ulteriori situazioni in cui risulta necessaria una corretta 

informazione perché la nascita di un figlio sia effettivamente frutto di una scelta 

consapevole7.  

 
4È il noto caso deciso da Trib. Piacenza, 31.07.1950, in Foro it., 1951, I, c. 987, che, poi, ha 

rappresentato l’occasione perché la dottrina cominciasse ad approfondire il tema con analiticità. 

5Trib. Milano 20.10.1997; altresì Trib. Reggio Emilia, 07.10.2015. 

6 Per approfondimenti, cfr. MARTIRE, Il diritto alla “non vita” al vaglio delle Sezioni Unite. A 
proposito di Cassazione, Sezioni Unite, n. 25767/15, in AIC, fasc. 1, 2016. 

7 Sottolinea il legame tra autodeterminazione e corretta informazione, IULIANO, Responsabilità 
civile – L’affidamento giuridicamente rilevante in tema di capacità procreativa, in Giur. it., 2018, 7, 1606 

secondo cui il <<nesso tra falsa informazione e diritto all'autodeterminazione è risalente e, anzi, 

rappresenta uno dei terreni di elezione del danno meramente patrimoniale ovvero, com'è stato 

detto "la questione più controversa tra quelle che si collocano ai confini tra contratto e torto>>. 
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Ecco, quindi, emergere la problematica – per altri versi classica – di specifici doveri 

informativi a carico dei professionisti medici, che si trovino a porre in essere 

trattamenti sanitari destinati ad incidere sulla possibilità o meno di avere figli 

oppure di portare a conclusione una gravidanza. 

Ma accanto a tale ipotesi, l’esame della casistica ha portato all’emersione anche di 

situazioni completamente diverse da quelle di tipo sanitario e caratterizzate 

nondimeno da un affidamento in altrui rassicurazioni poi rilevatesi infondate. 

Ecco, allora, che tematiche tradizionalmente estranee alla sfera del diritto, perché 

riservate ad una dimensione meramente sociale e interpersonale, attraverso 

l’ampio strumento della tutela risarcitoria, sono portate all’attenzione dei giudici, 

che si trovano, così, a dover esaminare fattispecie, sotto il profilo giuridico, 

certamente non scontate.  

E’ questo il caso delle pretese risarcitorie avanzate da un padre nei confronti della 

madre del figlio da lui non voluto, contestando il comportamento illecito della 

partner  per aver rappresentato una infertilità in realtà inesistente; rassicurazione 

sulla quale, quindi, avrebbe fatto affidamento il partner maschile, che – pur non 

volendo generare – si è così convito di poter avere il rapporto sessuale senza dover 

adottare alcun anticoncezionale. 

Dalla tradizionale omessa informazione da parte del medico, di cui tuttavia spicca 

la posizione qualificata di protezione e cura, si è arrivati così alla informazione 

volutamente ingannevole da parte di chi non sembrerebbe avere, invece, alcuna 

posizione di garanzia o comunque tale da rendere ragionevole l’altrui affidamento. 

E queste ultime evoluzioni, come si vedrà anche in seguito, rendono ancora più 

evidente come tale tematica, allora, sia destinata a coinvolgere inevitabilmente 

aspetti metagiuridici di tipo etico, che talvolta si ha la sensazione abbiano, anche se 

non consapevolmente, costituito la vera ratio decidendi delle determinazioni dei 

giudici, così comportandone incertezze e contraddizioni.  

A riprova di quanto detto, e tornando alla tematica classica della filiazione 

indesiderata per errore sanitario, basti verificare, ad esempio, le originarie 
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contraddizioni e prese di posizione della giurisprudenza tedesca8 e francese, 

oppure i contrasti tra la giurisprudenza e le scelte contrarie del legislatore9. 

E a ben vedere, anche la stessa disamina della giurisprudenza italiana mostra in 

origine incertezze che talvolta non sembrano sempre essere state determinate da 

riflessioni squisitamente giuridiche, bensì da convinzioni valoriali in ordine al 

significato da attribuire in senso ampio e quindi in senso anche morale ed 

esistenziale alla nascita di un figlio. Anche se, deve dirsi, che il diritto vivente 

 
8 A tal proposito, vedi Corte Costituzionale tedesca, ove la seconda sezione nel 1993 (in caso di 

aborto non riuscito) ha negato, sia pure in un obiter dictum, la risarcibilità della filiazione 

indesiderata (BverfG 28 maggio 1993, in JZ, 1993; la citazione e le altre che verranno sulla 

giurisprudenza tedesca sono tratte da Il commento, di D’USSEAUX, in Danno e resp., 1998, p. 425 e 

ss.) Tuttavia, la medesima autorità giurisdizionale con la prima sezione nel 1997 (BverfG 12 

novembre 1997, in NJW, 1998 e, tradotta in italiano, in Danno e resp., 1998, p. 419 e ss. con il 

citato commento di d’Usseaux) ha affermato la piena conformità alla Legge Fondamentale di 

quella giurisprudenza che accorda il risarcimento del danno patrimoniale (parametrato in 

relazione alle tariffe previste per il mantenimento dei bambini nati al di fuori della famiglia 

legittima) e di quello morale in alcune ipotesi di filiazione indesiderata (in particolare, in caso di 

fallita sterilizzazione e di omessa informazione. Sui differenti criteri di quantificazione, poi, del 

danno patrimoniale si rinvia a D’USSEAUX, LoSschmerzensgeld e il risarcimento del danno 
patrimoniale per la nascita indesiderata nell’ordinamento tedesco, in Un bambino non voluto è un danno 
risarcibile?,  a cura di D’ANGELO, Giuffrè, 1999, p. 142. Più di recente, cfr PALAZZO, La Filiazione, 
2007, Milano, p. 130 e ss. 

9 Cfr., infatti, i contrasti esistenti nel giudice ordinario francese tra le ipotesi di nascita di figlio 

sano dove la giurisprudenza ha negato il diritto al risarcimento danno e l’ipotesi di nascita con 
figlio nato con malformazioni genetiche dove si è invece riconosciuto il ristoro patrimoniale. Per 

la prima ipotesi, cfr. Cass. 25.061991; per la seconda, cfr. Cass. 26.03. 1996; Cass. 17.11.2000. Il 

giudice amministrativo, invece, tende a negare il risarcimento anche in caso di malformazione 

del nato, cfr. Consiglio di Stato, 14.02.1997. Si sofferma sull’analisi di questa sentenza, 
rapportandola anche alle decisioni italiane, DASSIO, Il principio di irrisarcibilità della nascita 
indesiderata nell’ordinamento francese, in Un bambino non voluto è un danno risarcibile?, op. cit., p. 115  

Che la nascita di un figlio, invece, determini conseguenze economiche negative, a prescindere 

dalle sue condizioni di salute, è da tempo pacifico nella nostra giurisprudenza, cfr. già Cass. 

29.07.2004, n. 14488. È nota infine la risposta del legislatore francese alla Cassazione francese per 

il celebre ArretPerruche; la suprema Corte francese nella sua composizione plenaria  (Cass., ass. 

plén., 17.11.2000, no. 99-13.701 ; Bull. AP n°9) aveva riconosciuto il diritto al risarcimento per la 

vita indesiderata. Il legislatore francese, mosso anche da motivazioni di natura economica, è 

intervenuto con la legge Kouchner del 4 marzo 2002 n.303, <<Loi relative auxdroits de malades et à 
la qualitédusysteme de santé>> negando il risarcimento in favore del minore -salvo le ipotesi in cui 

l’atto, commissivo od omissivo, del medico abbia provocato direttamente o aggravato 

l’handicap, o non abbia permesso di prendere misure in grado di attenuarlo- per lesione del 

diritto a non nascere; l’art. 1, L. 4.3.2001, infatti, (cd Legge Anti-Perruche), decretava, senza 

mezzi termini, che <<nessuno può chiedere il danno solo a causa della sua nascita>>. In ogni 

caso, per una disamina dello stato del dibattito francese anche in relazione al famoso caso della 

riconosciuta risarcibilità della vita indesiderata, cfr. PALAZZO, op. cit., p. 130 e ss., nonché 

PONCIBÒ, La nascita indesiderata tra Italia e Francia, in Giur. it., 2003, 5, nota a Cass. 10.05.2002, 

6735 
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italiano non si è tanto interrogato sull’an del risarcimento in caso di filiazione 

indesiderata, quanto sul quantum da risarcire10. 

 

2. La visione della giurisprudenza italiana sul punto: la posizione della madre 

ed il bene tutelato 

In questo contesto così problematico si inserisce la giurisprudenza italiana, che, in 

ogni caso, si caratterizza per il fatto di aver dimostrato– al di là di tentennamenti 

iniziali - di comprendere con chiarezza quali siano i reali termini del problema, 

come, cioè, la questione non riguardi la qualificazione di un figlio in termini di 

danno e, quindi, il valore morale da attribuirsi alla nascita di un uomo, bensì, molto 

più semplicemente, la regola da applicare in ordine alle conseguenze pratiche cui 

viene incontro un genitore quando venga al mondo un figlio in origine non voluto. 

 Va osservato in via preliminare che, in genere, la giurisprudenza italiana, 

che siano oppure no condivisibili le conclusioni cui perviene, ha un approccio 

metodologicamente più rispettoso delle norme di diritto quando affronta il 

problema se, in caso di nascita non voluta, spetti il risarcimento. Si afferma, infatti, 

da parte di un attento autore11 come la stessa giurisprudenza si sia, in questa 

particolare materia ed in assenza di indicazioni normative adeguate, fatta essa 

stessa dottrina, dimostrando una notevole propensione ad applicare i principi 

generali scevri da implicazioni attinenti alla sociologia, all’etica ed alla morale. 

E’ utile, in proposito, ripercorrere l’iter giurisprudenziale, muovendo dalla 

prima pronunzia in tema di errata interruzione di gravidanza con conseguente 

filiazione indesiderata, emessa dal Tribunale di Padova il 09.08.1985, rispetto la 

quale la dottrina avvertì subito che <<volendo (…) avanzare qualche previsione 

 
10 Cfr. sul punto, FERRERO, Nascita indesiderata – Nascita sana ma non voluta: i danni risarcibili in 
caso di omesso intervento di sterilizzazione, in Giur. it., 2017, 7, 1598, nota a Trib. Reggio Emilia Sez. 

II, 07.10.2015, dove appunto si rileva come <<secondo la giurisprudenza più risalente il danno 

patrimoniale doveva ritenersi irrisarcibile, in considerazione del fatto che configurare il 

mantenimento del figlio come una perdita equivale a considerare in termini strettamente 

economici la vita umana, con la precisazione che l'onere di mantenimento dovrebbe in ogni caso 

essere compensato dai vantaggi morali e materiali che il figlio potrà̀ apportare nella vita dei 

genitori>>. 

11 BUSNELLI, Verso una giurisprudenza che si fa dottrina. Considerazioni in margine al renvirement della 
Cassazione sul danno da cd <<nascita malformata>>, in Riv. dir. civ., 2013, n. 6, p. 1519 e ss. 
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sullo sviluppo della giurisprudenza in materia, l’impressione è che l’elemento di 

maggiore incertezza, più che dall’an, sarà costituito dal quantum>>12. 

Il Tribunale patavino statuì che <<non pare accettabile rapportare il danno al 

gravoso onere del mantenimento del figlio (…) perché l’onere del mantenimento è 

compensato da diritti che sorgono in capo ai genitori nel rapporto con il figlio>>, e 

<<la nascita del bambino non può significare una sterile equiparazione tra la colpa 

professionale ed onere di mantenimento>>, in quanto vi sono <<valenze positive 

(…) sentimenti ed aspetti che sfuggono alla valutazione civilistica ma costituiscono 

un patrimonio morale di estrema importanza>>; ne consegue che il <<danno va 

circoscritto (…) ai disagi affrontati dai genitori per la nascita avvenuta in un 

momento di difficoltà, agli ostacoli che tali nuovi doveri possono avere portato 

nella realizzazione anche economica di una giovane coppia>>. 

In commento proprio a questa decisione, autorevole dottrina, pur salutando 

con favore il fatto che il Tribunale non era incorso nell’equivoco di confondere 

l’idea della nascita con le conseguenze da questa derivanti in relazione al rapporto 

con i genitori, ha proposto - sulla scia evidente di quanto accade in partenella 

giurisprudenza tedesca e francese - di collegare il danno risarcibile alla ratio della 

legge 22.05. 1978, n. 194, da identificarsi nell’esigenza di tutela della salute della 

donna13. Tale tesi, quindi, individua, quale oggetto di tutela, proprio l’incolumità 

della madre, unico soggetto effettivamente leso dalla negligente attività medica, 

bene di per sé rilevante e tutelato dalla predetta legge (art.1, 4, 6 e 7) nonché dalla 

Costituzione e da molteplici Convenzioni internazionali. 

Proprio questa impostazione, in riforma delle pronunzie di primo e secondo 

grado, sembra essere alla base della decisione della Corte di Cassazione, 8 luglio 

 
12 ZENO-ZENCOVICH, Responsabilità e risarcimento per mancata interruzione della gravidanza, in Foro 
it., 1986, c. 2001. 

13 ZATTI, Nota di commento, in Nuova giur. civ. comm.., 1986; I, c. 120, ove si specifica come<<la 

valutazione del rapporto tra la l’evento della nascita e la persona del genitore>> può far 

riguardare la  nascita come evento dal significato non univoco – portatore per un verso di 

<<doni>>. Per l’altro di difficoltà, tra le quali non è scandalo, in materia risarcitoria, includere 
l’adempimento dei doveri verso i figli – o addirittura come evento di significato univocamente 

negativo – si pensi, per averne la più incontestabile evidenza, al caso di violenza su donna 

inferma di mente>>. 
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1994, n. 6464, ove si afferma che <<nel caso di responsabilità del sanitario per la 

mancata interruzione della gravidanza nei casi previsti dalla L. 22.05.1978, n. 194, il 

danno risarcibile è solo quello dipendente dal pregiudizio alla salute fisio-psichica 

della donna specificamente tutelata dalla predetta legge, e non quello più 

genericamente dipendente da ogni pregiudizievole conseguenza patrimoniale 

dell’inadempimento del sanitario, quale il costo della nascita del figlio indesiderato 

o del suo allevamento, che di per sé non sono considerati un fatto ingiustamente 

dannoso neppure in presenza di precarie condizioni economiche della madre, le 

quali sono assunte come condizione giustificatrice della interruzione della 

gravidanza solo per la loro possibile influenza sulle condizioni fisio-psichiche della 

donna>>. 

Queste le linee tracciate dalla prima decisione della Suprema Corte che ha 

affrontato ex professo la tematica in esame; linee interpretative, tuttavia, poco 

soddisfacenti sul piano dei principi generali, dove non si ravvede alcuna 

disposizione che vincoli il danno risarcibile alla ratio e cioè al tipo di bene tutelato 

dalla norma prescrittiva violata. 

Questo spiega come mai la giurisprudenza ha sostanzialmente ritenuto, a 

volte in modo esplicito, altre seguendo vie più tortuose, di andare di diverso 

avviso. 

Significativo, in questo senso, Trib. Cagliari, 23 febbraio 199514, ove si legge 

che i giudici ritengono di <<dover dissentire dalle argomentazioni di cui alla 

recente sentenza della Corte di Cass. n. 6464/94>>. 

 
14 Poi riformata da App. Cagliari, 12.11.1998, che, invece, fece applicazione del principio di Cass. 

08.07.1994, n. 6464, affermando che << caso di mancata interruzione della gravidanza ex art. 4 l. 

n. 194 del 1978, a seguito dell'imperizia o negligenza del medico, la struttura sanitaria da cui 

dipende il medico che ha eseguito materialmente l'intervento è tenuta al risarcimento dei danni 

a favore della donna, non per il solo fatto dell'inadempimento, ma solo se, alla luce 

dell'interesse protetto dall'art. 4 l. n. 194 del 1978, risulti provato il danno alla salute di questa, o 

anche il serio pericolo di danno. Pertanto, l'entità del risarcimento va determinata in quella 

somma necessaria a rimuovere le difficoltà economiche idonee ad incidere negativamente sulla 

salute della donna, ovvero a risarcire i danni alla salute in concreto subiti. Nulla invece è 

dovuto in ordine alle spese che la donna dovrà affrontare per il mantenimento del nuovo 

nato>>. 
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Opinò, infatti, quel Tribunale che le conseguenze dell’inadempimento della 

struttura sanitaria, ove era stato praticato senza successo l’intervento interruttivo 

della gravidanza, devono essere valutate <<alla luce dei principi generali dettati in 

tema di responsabilità civile>>, dai quali consegue che <<la scorretta esecuzione 

della prestazione obblighi il responsabile al risarcimento di tutti i danni che in 

conseguenza del suo operato si siano verificati nel patrimonio del creditore>>. 

Ancor più complesso e, spesso, tortuoso il percorso seguito, invece, da Trib. 

Milano, 20 ottobre 199715, chiamato a decidere su un’ipotesi di intervento di 

vasectomia non correttamente eseguito, e che, pure, ritenne di doversi discostare 

dal menzionato orientamento di legittimità. 

Si legge, infatti, che <<pur ragionando in termini rigorosamente laici, non sembra in 

alcun modo possibile assimilare una vita alla perdita subita dal creditore di una 

prestazione rimasta inadempiuta (ex art. 1223 c.c.)>>, in quanto <<considerare il 

mantenimento del figlio così venuto ad esistenza al pari di una perdita per il 

creditore implica, oltre ad una dilatazione del concetto di “conseguenza diretta ed 

immediata” dell’inadempimento, una considerazione della vita umana in termini 

esclusivamente economici che appare inaccettabile sotto ogni profilo>>. <<Ancora 

una volta, non appare necessaria una visione della realtà informata a principi 

religiosi (che pure fanno parte del modo di sentire di una buona parte della società) 

per considerare che l’esperienza di un figlio non può essere ridotta ai costi di vario 

genere che essa implica. (…) ove si volessero “isolare” gli oneri economici, 

dovrebbero considerarsi anche i vantaggi, le soddisfazioni, gli appagamenti, ed i 

possibili ritorni patrimoniali futuri che da un figlio possono derivare in una sorta 

di irrealizzabile (vista la incommensurabilità dei valori in discussione) compensatio 

lucri cumdamno>>. 

Prescindendo tanto dalla considerazione che un figlio porti gioie ed 

arricchisca l’esistenza data l’irrilevanza giuridica della stessa, quanto dalla 

impossibilità di operare la c.d. compensatio lucri cum damno data la eterogeneità 

della natura dei beni da compensare (economici da un lato, ed esistenziali 

 
15Trib. Milano 20 ottobre 1997. 
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dall’altro)16,tralasciato, inoltre, il richiamo ai <<possibili ritorni patrimoniali futuri 

che da un figlio possono derivare>>, attesa la forte aleatorietà di questa eventualità; 

è importante sottolineare che, però, il Tribunale, quando deve liquidare il danno 

conseguente alla violazione del diritto alla procreazione cosciente e responsabile, 

afferma che <<sono risarcibili (…) le conseguenze pregiudizievoli costituite, non già 

dal costo del mantenimento del figlio, ma dall’impossibilità per i genitori di 

spendere, a proprio esclusivo vantaggio, secondo il modello di vita che si erano 

prefigurati, parte dei propri redditi>>. 

Si ha, insomma, la sensazione di un mero gioco di parole, atteso che, sotto il 

profilo economico, l’effetto principale della nascita di un figlio è proprio quello che, 

a causa del suo mantenimento, i genitori dovranno rinunciare ad impiegare parte 

dei propri redditi a proprio esclusivo vantaggio (essendo questa, sotto il profilo 

eminentemente patrimoniale, l’essenza dell’obbligo di mantenimento); sicché, 

arbitraria appare, peraltro, la decisione quando arriva alla determinazione di 

liquidare non l’intero costo del mantenimento, ma solo una parte dello stesso. 

 Le posizioni assunte dalla giurisprudenza di merito in contrasto con quanto 

enunciato dalla Corte di Cassazione n. 6464/94 meritano un approfondimento, al 

fine di comprenderne le ragioni di fondo. 

I criteri enunciati dal giudice di legittimità, in relazione ai danni da risarcire 

in caso di aborto non riuscito, non appaiono, si è detto, convincenti per diversi 

motivi. 

È, in primo luogo, discutibile la stessa premessa del ragionamento, ovvero la 

tutela legislativa del bene salute della donna. Pare, infatti, più corretto ritenere che 

ad essere tutelato sia il diritto-potere della madre di scegliere, cioè di 

autodeterminarsi17, in caso di pericolo per la sua salute, in relazione al fatto di 

 
16 V., in questo senso, Trib. Venezia, 10.09.2002; in dottrina, BARDARO, Nascita indesiderata per 
errata prescrizione contraccettiva fra onere probatorio, interesse leso e danno risarcibile, in Res. civ. e 
prev., 2014, p. 1265, specificamente dub par. 7 La compensatio lucri cum damno, in commento a 

Trib. Milano 31 marzo 2014, n. 3477. 

17 FRANZONI, Riflessioni a margine della sentenza sul diritto a nascere sani, in Jus Civile, 2016, 6, p. 

436; 
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portare oppure no a termine la gravidanza: sembra questa la ratio reale a qualificare 

la ratio della legge n. 194/’7818.  

In materia, cioè, così come in altri campi, attraverso l’assolutizzazione del 

principio di autodeterminazione, ritenuto altresì diritto fondamentale della 

persona19, si deve considerare, quale oggetto di tutela, proprio il diritto da parte 

della gestante di scegliere liberamente di interrompere il percorso prenatale, 

interpretando evolutivamente la legge sull’aborto del 1978.  

È, poi, ancora più significativo, osservare come il riferimento al presunto 

oggetto di tutela della norma, contenuto nella sentenza n. 6464/94 della Suprema 

Corte, al fine di identificare i danni meritevoli di risarcimento, non costituisce il 

criterio solitamente adoperato dai giudici di legittimità, né dai giudici di merito, 

quando si applica correttamente la regola generale dell’art. 1223 c.c.  

Basti pensare a tutte le ipotesi di responsabilità sanitaria, ove, pur essendo 

dalle norme tutelata la salute in quanto tale, mai si è dubitato che dovessero 

risarcirsi tutti i danni, patrimoniali e non, derivanti dalla compromissione del bene 

della salute del paziente, non rinvenendosi alcun precedente che abbia affermato la 

risarcibilità del solo danno biologico. Si deve, sul punto, cercare di evitare una 

ingiustificata disparità di trattamento, non potendosi limitare la posta risarcitoria al 

solo danno-evento ed alle sole conseguenze pregiudizievoli patrimoniali scaturenti 

dalla lesione del diritto all’incolumità psico-fisica. 

In sintesi, proprio la circostanza che il genitore è sempre inderogabilmente 

tenuto a prestare il mantenimento induce a dire che diversa è la posizione di chi si 

trova ad esserne gravato per propria scelta, rispetto a chi, invece, si trova 

 
18 Cass. 29.07.2004, n. 14488, secondo cui <<in tema di responsabilità del medico per omessa 

diagnosi di malformazioni del feto e conseguente nascita indesiderata, l'inadempimento del 

medico rileva in quanto impedisce alla donna di compiere la scelta di interrompere la 

gravidanza>>. Ed, infatti, al fine di ottenere il risarcimento del danno, coerentemente con questa 

premessa, Cass. sez. un. 22.12.2015, n. 25767 afferma che << il genitore che agisce per il 

risarcimento del danno ha l'onere di provare che la madre avrebbe esercitato la facoltà 

d'interrompere la gravidanza - ricorrendone le condizioni di legge - ove fosse stata 

tempestivamente informata dell'anomalia fetale>>. 

19 Corte Cost. 23.12.2008 n. 438, in BUSNELLI, Verso una giurisprudenza che si fa dottrina. 
Considerazioni in margine al renvirement della Cassazione sul danno da cd <<nascita malformata>>, in 

Riv. dir. civ., 2013, p. 1520. 
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destinatario di tale obbligazione in conseguenza di un fatto illecito del terzo, per 

giunta tenuto, se del caso ed in presenza di una richiesta in tal senso, proprio ad 

evitare quella filiazione. 

Del resto, tali affermazioni trovano conferma proprio nella giurisprudenza 

che, in caso di seduzione con promessa di matrimonio seguita dalla nascita di un 

figlio, non ha esitato a condannare il padre, prescindendo dal riconoscimento del 

figlio, a risarcire i danni derivanti dal mantenimento20, il tutto con l’approvazione, 

peraltro, di autorevole dottrina.21 In ipotesi siffatta, è lecito presumere che la 

decisione fosse in linea con il comune sentire, etico e religioso. Ma non è altrettanto 

lecito domandarsi se le situazioni protette, pur così diverse, siano assimilabili in 

punto di diritto sul piano della libera scelta, della volontarietà, quindi, delle 

conseguenze da trarne? 

  Ciò detto, si deve, poi, rimarcare come persistano altre ambiguità 

interpretative. 

Di recente, infatti, Cass. sez.un. 22.12.2015, n. 2576722, hanno ribadito il 

tradizionale orientamento in tema di oneri probatori e quindi la necessità  che la 

madre fornisca la prova del nesso causale tra la mancata informazione e la nascita 

indesiderata, gravando, in virtù del principio di vicinanza della prova, sulla stessa 

l’onere di dimostrare, secondo il criterio del più probabile che non  – ed, anche a 

mezzo di presunzioni semplici – che, ove tempestivamente informata, non avrebbe 

proseguito nella gravidanza.  

 
20Cass., 18.06.1968, n. 2019; affermano il principio della risarcibilità dei costi derivanti dal 

mantenimento, anche Cass., 9.11.1973, n. 2947; Cass., 24.01.1972, n. 178. 

21OPPO, L’inizio della vita umana, in Riv. dir. civ., 1982, p. 508, ove si afferma che <<quando ad 

esempio la giurisprudenza – su uno o altro presupposto – valuta il danno risarcibile della 

seduzione seguita dalla nascita di un figlio in termini non solo di aggravio economico ma di 

disdoro, di difficoltà di una sistemazione professionale e familiare, insomma di <<deteriore 

posizione sociale>> non le si può dar torto. (…) Qui non solo si riaffaccia il tema della 

responsabilità per il concepimento ma può affacciarsi un altro problema, quello della evitabilità 

della nascita come problema di risarcibilità del danno da nascita non più da parte dell’autore 
del concepimento ma da parte di chi – dovendo o potendo – non abbia evitato alla madre la 

nascita>>.  

22In commento a questa pronunzia, cfr. RUSSO, Nascita indesiderata e diritto della madre a non 
procreare, in Ilfamiliarista.it, fasc. 29 marzo2015; per una disamina dei contrasti in giurisprudenza 

prima delle menzionate sezioni unite, cfr. BILÒ, Nascita e vita indesiderate: i contrasti 
giurisprudenziali all’esame delle sezioni unite, in Corr. Giur., 2016, 1, 41 
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Da ultimo, deve però segnalarsi come il giudice di legittimità abbia 

parzialmente rivisto le sue conclusioni nel senso di riconoscere una potenzialità 

dannosa all’omessa informazione in quanto tale e quindi differente rispetto al 

danno derivante dalla nascita indesiderata. 

Con la sentenza n. 16892 del 25 giugno 2019, infatti, la Suprema Corte, proprio in 

un caso di nascita indesiderata, ha cassato la decisione impugnata, poiché il giudice 

di merito aveva esaminato solo ed esclusivamente l’aspetto relativo alla 

configurabilità di un danno per nascita indesiderata conseguente ad omessa 

informazione relativa a malformazioni del feto, senza prendere in considerazione 

l’omissione in quanto tale. Specificamente, il giudice di legittimità ha rimarcato 

come la pronunzia del giudice di merito, obliterano l’esame delle conseguenze 

della violazione del dovere di informazione, aveva impedito di verificare la sussiste 

di danni potenzialmente connessi a tale violazione, quali l’impossibilità di 

prepararsi, come genitori, psicologicamente e materialmente alla nascita di un 

figlio malformato. 

Ciò, del resto, risulta in linea con quell’orientamento che ha, ormai, superato la 

concezione degli oneri informativi in materia di consenso medico quali 

obbligazioni accessorio-integrative rispetto alla terapeutico-diagnostica, intesa 

quale unica obbligazione principale23. Orientamento, tuttavia, che presenta alcune 

criticità con riferimento alla configurabilità concreta di pregiudizi siffatti, 

problematica che, rispetto ai danni non patrimoniali, sempre più sembra piegare la 

funzione risarcitoria a finalità sanzionatorie e non eminentemente ripristinatorie, 

apparendo talvolta la riconduzione del pregiudizio non patrimoniale a valori 

costituzionali una sorta di camuffamento per riconoscere un risarcimento con 

prevalenti finalità punitive24. 

 
23 Sulla rilevanza autonoma dell’omessa informazione da parte del sanitario, cfr. Cass. 
13.02.2015 n. 2854; nello stesso senso già Cass. 16.05.2013 n. 11950. 

24 Sulla funzione anche punitiva che, a certe condizioni, può assumere il risarcimento del danno 

nell’ordinamento italiano, cfr. Cass. sez. un. 5.07.2017 n. 16601. In ordine alle problematiche 

esistenti tra rimedi di tutela per la violazione dei diritti fondamentali e ipotesi risarcitorie in 

forma specifica e/o in forma punitiva, cfr. NAVARRETTA, Il risarcimento in forma specifica e il 
dibattito sui danni punitivi tra effettività, prevenzione e deterrenza, in Resp. civ. e prev., 2019, p. 6 e 

ss.;. 
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3. La tutela risarcitoria in favore del padre 

Assumono, infine, particolare rilievo, ai fini della indagine de qua, le questioni 

circa l’esperibilità delle azioni “wrongful birth” da parte del padre e dei fratelli25.  

 Mentre, infatti, per la gestante, parte di un rapporto qualificato con la 

struttura sanitaria e con il medico, in caso di nascita indesiderata, si tende a 

riconoscerle pretese risarcitorie, si discute se è possibile individuare gli altri 

componenti del nucleo familiare come ulteriori soggetti protetti dall’ordinamento 

nel caso in cui la madre sia privata del diritto di interrompere la gravidanza. 

Si potrebbe risolvere positivamente argomentando dagli articoli 2 e 3 della 

Costituzione, che nell’affermare i principi di solidarietà sociale ed uguaglianza, 

rendono, sulla base, altresì, di esigenze di giustizia sociale, gli altri familiari 

direttamente interessati dalle vicende prenatali, e, quindi danneggiati da una 

nascita non voluta. Essendo indiscutibile che la famiglia, infatti, appartiene, 

tradizionalmente a quelle formazioni sociali in cui si esplica la personalità di 

ciascun individuo. 

Contrasta tale soluzione, però l’orientamento che, sulla base della legge 

sull’interruzione volontaria, ritiene tutelabile soltanto la madre, per privazione del 

diritto di abortire per effetto di errore dell’operatore sanitario. Ciò perché la legge 

22.5.1978, n. 194 individuerebbe quale unico soggetto i cui interessi vadano 

salvaguardati la gestante, titolare di quel potere di scelta già menzionato. 

In particolare, per quanto riguarda il padre, è possibile trarre in rassegna tre 

diversi ordini di decisioni che si sono succedute nel tempo.  

Secondo un primo e meno recente orientamento giurisprudenziale26, non si 

riconosceva ai prossimi congiunti alcun risarcimento del danno non patrimoniale 

per la privazione del diritto di abortire in capo alla gestante. Sul punto, il 

ragionamento della Cassazione si fondava sia sulla legge del 1978 -che attribuisce il 

 
25 Sul punto PATTI, Danno da nascita e danno da morte: due sentenze a confronto, in Resp. civ. e prev., 
2014, 3, pag. 777; vedi, altresì, Cass. 01.01.2010, n. 13. 

26Cass. 11.02.1998, n. 1421; nello stesso senso, già Corte Cost. 05.05.1994, n. 171 nell’affermare la 
legittimità costituzionale della legge n. 194 nella parte in cui non prevedeva l’intervento del 
padre nella scelta della gestante. 
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diritto di abortire alla sola madre-, che sugli artt. 1223 e 2056 c.c. che limitano il 

risarcimento alle sole sofferenze che siano conseguenza immediata e diretta 

dell’illecito.  

Diversamente nello stesso anno27, il giudice di legittimità adottava una 

soluzione favorevole al risarcimento del danno in favore dei prossimi congiunti, 

avvalendosi la teoria (di origine francese) dei danni riflessi o di rimbalzo28. 

Sul punto, la posizione più recente29, inaugurata dalla pronuncia di 

legittimità n. 14488 del 2004 e confermata da una pronuncia del 200530, superando 

la teorica dei danni riflessi, individua tra i soggetti protetti dalla relazione 

qualificata sanitario/gestante anche il padre, cosi consentendogli di agire, anche 

autonomamente, contro il medico che abbia privato la moglie del diritto di abortire 

in caso di nascita indesiderata. E ciò perché <<in tema di responsabilità del medico 

per omessa diagnosi di malformazioni del feto e conseguente nascita indesiderata, 

il risarcimento dei danni che costituiscono conseguenza immediata e diretta 

dell’inadempimento del ginecologo all’obbligazione di natura contrattuale 

gravante su di lui spetta non solo alla madre, ma anche al padre, atteso il 

complesso di diritti e doveri che, secondo l’ordinamento, si incentrano sul fatto 

della procreazione, non rilevando, in contrario, che sia consentito solo alla madre (e 

non al padre) la scelta in ordine all’interruzione della gravidanza, atteso che, 

sottratta alla madre la possibilità di scegliere a causa dell’inesatta prestazione del 

medico, agli effetti negativi del comportamento di quest’ultimo non può ritenersi 

estraneo il padre, che deve perciò ritenersi tra i soggetti protetti dal contratto col 

medico e quindi tra coloro rispetto ai quali la prestazione mancata o inesatta può 

qualificarsi come inadempimento, con tutte le relative conseguenze sul piano 

risarcitorio>>.  

Si sottolinea, quindi, come la legge n.194 nell’offrire alla sola madre la 

possibilità, in certe condizioni, di interrompere la gestazione, non esclude che il 

 
27 Cass. 01.12.1998, n. 12195. 

28ARRIGO, Causalità indiretta e danni riflessi, in I fatti illeciti, III, p.437 
29 Cass. 5.02.2018, n. 2675 .  

30 Cass. 20.10.2005, n. 20320. 
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padre possa ricevere danni, patrimoniali e non, dalla impossibilità, per effetto di 

errore medico, della gestante di abortire; la disciplina speciale al riguardo non 

opera né come criterio di selezione dei danni risarcibili, né come disciplina volta ad 

individuare i soggetti danneggiati, regolando soltanto la posizione di colei che 

gode del potere di scegliere se interrompere o meno la gestazione, in quanto 

portatrice del feto31. 

Ricondotto il contratto tra gestante e sanitario tra quelli con effetti protettivi verso i 

terzi, si giunge, quindi, ad affermare che il padre, a causa dall’inadempimento del 

sanitario, riceve conseguenze pregiudizievoli dirette ed immediate per la propria 

sfera giuridica, data la sua particolare posizione di soggetto titolare di doveri, 

prima ancora che di diritti: si vedano sia quelli attribuiti dalla Costituzione (artt. 29 

e 30) che dal codice civile (art 143, 147, 279 e 315 e ss.) attribuiscono; costituendo gli 

stessi l’essenza della responsabilità genitoriale, così come descritta dal codice 

civile32.  

 

4. ….e dei fratelli 

 Assume, infine, particolare importanza comprendere se, in caso di nascita 

indesiderata, anche gli altri componenti del nucleo familiare ricevano un danno e, 

quindi, possano agire per la tutela dei propri diritti in sede giurisdizionale.  

Sul tema, pure se sembrano esservi profili di similitudine con quanto già 

sostenuto in relazione alla posizione del padre, si deve, però, considerare la 

diversità tanto dei ruoli quanto delle conseguenze economiche.  

Il padre, infatti, è coinvolto direttamente nella scelta interruttiva, sicché la 

privazione del diritto di abortire della madre interferisce immediatamente, e non 

già in via di riflesso, nella sua sfera giuridico-patrimoniale, posto che il fascio di 

relazioni, diritti e doveri caratterizzanti una procreazione cosciente e responsabile 

nasce anche in capo allo stesso, così come in capo alla madre. 

 
31 Cass. 10.05.2002 n. 6735. 

32 Cass. 5.02.2018, n. 2675. 
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Sul punto, poi, strettamente patrimoniale, la diversità di posizioni si 

riscontra nel fatto che soltanto sui genitori gravano quegli obblighi di assistenza e 

mantenimento nei confronti dei figli, aggravati certamente qualora assumano tale 

status nei confronti di un figlio portatore di problemi di salute, per cui gli altri figli 

ricevono un danno, da privazione e riduzione delle capacità reddituali familiari, in 

via solo indiretta ed ipotetica. I fratelli, infatti, dovrebbero quanto meno 

dimostrare, ai fini del risarcimento, che sarebbero stati i beneficiari di quelle 

somme destinate al mantenimento del figlio non voluto. Se, poi, si volesse guardare 

al profilo non patrimoniale anche i fratelli e le sorelle del bimbo sfortunato 

potrebbero ricevere danni immediati e diretti alla propria sfera giuridica, avendo 

riguardo a profili quali le mutate relazioni umane ed esistenziali con i genitori, il 

non più sereno clima familiare dovuto alla nascita di un bimbo con problemi di 

salute che necessita di maggiori cure ed assistenza. 

Inizialmente ai germani era esclusa33 la proponibilità di qualsivoglia azione 

risarcitoria in caso di nascita indesiderata, non ritenendosi questi soggetti protetti 

dall’ordinamento ed estranei al rapporto contrattuale che lega la madre (e, secondo 

l’impostazione giurisprudenziale sostanzialistica, in via protettiva anche il padre) 

alla struttura e al medico, il cui inadempimento, frutto di erronea o omessa 

diagnosi, ovvero di erroneo intervento di sterilizzazione, era per loro irrilevante. 

Secondo questa impostazione, infatti, i fratelli vengono toccati soltanto in via 

indiretta dalla nascita di un figlio non voluto ovvero handicappato, sicché 

ammettere l’esistenza di pretese risarcitorie determinerebbe l’assurda situazione di 

consentire l’azionabilità, in astratto, delle pretese risarcitorie anche nei confronti 

degli stessi genitori. 

Senonché, tale posizione è stata superata dalla stessa giurisprudenza di 

legittimità, che, nel ritenere anche i fratelli e le sorelle come soggetti “protetti”, ha 

consentito agli stessi di agire con l’azione risarcitoria in sede giurisdizionale34. 

Seppur sia la sola madre a poter decidere se interrompere la gravidanza, la colpa 

 
33 Cass. 14.072006, n. 16123. 

34 Cass. 02.10.2012, n. 16754. 
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del medico produce nondimeno effetti nell’ambito dell’intero consorzio familiare, 

incidendo negativamente sulle relazioni in esso stabilite, così determinando un 

danno a tutti i componenti del nucleo familiare.  

Si supera l’orientamento precedente, che negava la tutela risarcitoria in 

favore degli altri componenti della famiglia danneggiata, rilevando che le sorelle 

del nascituro sfortunato soffrirebbero di un danno non patrimoniale, quale 

conseguenza immediata e diretta dell’inadempimento medico conseguente 

all’inevitabile <<minor disponibilità dei genitori nei loro confronti, in ragione del 

maggior tempo necessariamente dedicato al figlio affetto da handicap>> e dalla 

<<diminuita possibilità di godere di un rapporto parenterale con i genitori stessi 

costantemente caratterizzato da serenità e distensione>>. E ciò, quindi, a 

prescindere dalle esigenze assistenziali ed alle future altamente probabili 

responsabilità morali nei confronti del fratello sfortunato determinate dalla 

impossibilità, anch’essa futura, dei genitori di accudire e provvedere alle necessità 

del figlio handicappato.  

L’inadempimento contrattuale del sanitario, ostativo all’esercizio del potere 

materno di abortire, viene allora individuato come la causa giuridica di effettivi 

pregiudizi anche nei confronti dei germani. Anche in questo caso si richiama la 

teoria del contratto con effetti protettivi, derivando dallo stesso in capo al medico 

obbligazioni nei confronti di tutta la famiglia, diversificandosi soltanto gli specifici 

danni subiti. Nei confronti dei fratelli in buona sostanza viene riconosciuta 

meritevolezza risarcitoria alla compromissione delle attività realizzatrici della 

persona umana derivante nella specie dalla lesione della serenità familiare dovuta 

allo stravolgimento della gia definita programmazione familiare.. 

Hanno in ogni caso confermato, ancorché indirettamente, tale approdo 

giurisprudenziale anche le S.U. nel 201535, laddove negando la tutela risarcitoria 

per danno da vita indesiderata in favore del nascituro, hanno richiamato gli 

orientamenti giurisprudenziali favorevoli alla tutela risarcitoria da nascita oltre la 

volontà dei genitori sia con riguardo al padre che ai fratelli. 

 
35 Cass sez. un. 22.12.2015 n. 25767  
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Nella specie il giudice nomofilattico analizza anche la componente di danno 

nonché gli oneri probatori, sia dei fatti oggettivi che psichici, gravanti sui germani 

del nascituro, rilevandone altresì maggiore facilitazione rispetto ai genitori, perché 

i fratelli, sotto il profilo oggettivo, risultano <<esenti dall’onere di provare lo stesso 

pericolo per la propria salute contemplato dall’art 6 l.cit.>>; sul versante soggettivo 

non sono <<onerati della omologa prova della loro condivisione dell’opzione 

abortiva>>. Sotto il profilo dei danni risarcibili, poi, diversamente dal nato che 

richieda i danni per la nascita in sé, per i germani  è possibile operare quella analisi 

comparatistica tra un prima  e un dopo e cioè tra <<la qualità della vita prima e 

dopo la nascita del bambino handicappato>>. 

Sul punto, però, alcune perplessità sono state sollevate dalla dottrina36.  

In primo luogo, sulla qualifica di soggetti protetti anche dei fratelli, i quali 

godono soltanto di una posizione “qualificata” rispetto alla prestazione ed al 

comportamento pregiudizievole. Essi sono meri parenti del, o dei, soggetti 

effettivamente danneggiati, ovvero meri parenti di coloro in capo ai quali 

maturano obblighi di protezione. Qualificare come legittima la pretesa risarcitoria 

di tali soggetti comporterebbe, cioè, il rischio di estendere le tutele all’infinito, 

tutelando soggetti per il sol fatto di appartenere al medesimo nucleo familiare. 

Ma, secondo questa corrente di pensiero, a ben vedere, soltanto i genitori, 

ferma restando la scelta ultima in capo alla gestante sono titolari di quel potere 

decisorio, di solito frutto di soluzione concertativa ex art 144 c.c., circa 

l’interruzione della gravidanza; pertanto, oltre la madre, esclusivamente il padre 

potrebbe essere ricondotto alla categoria dei soggetti da proteggere, in quanto 

unico abilitato ad incidere sulla decisione materna. Ed, inoltre l’ordinamento 

attribuisce ai soli genitori poteri-doveri di natura patrimoniale e non nei confronti 

dei figli, sicché soltanto i primi dovrebbero essere tutelati dallo stesso ove 

l’inadempimento medico interessi le vicende prenatali.  

Sotto altro profilo, da ultimo si assiste ad un’eccessiva estensione della 

responsabilità per inadempimento a discapito della responsabilità aquiliana, che in 

 
36CACACE, Il giudice rottamatore e l’enfant prejudice, in Danno e resp., 2013, 2, p.139;  
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questo caso sembrerebbe, invece, essere la disciplina più idonea a tutelare i 

germani danneggiati, ricevendo questi un danno da soggetto diverso dal debitore 

ed in assenza di un rapporto giuridico da cui derivano obbligazioni e qualificato 

dall’ordinamento. 

 

5.  Nascita indesiderata e concepimento frutto di inganno     

 Si discute, infine, della sussistenza di un danno da nascita indesiderata 

qualora il concepimento sia stato indotto dall’inganno; con tale termine si intende 

tanto la realizzazione di artefici quanto di raggiri volti a sviare l’altrui attenzione e 

tali da carpire il consenso ovvero da indurre un determinato comportamento.  

Nella specie, la questione affrontata dalla giurisprudenza37 riguarda l’ipotizzata 

responsabilità della madre nei confronti del padre nei casi di nascita di un figlio, da 

quest’ultimo non voluto ma nondimeno concepito, avendo la donna dichiarato, 

prima di un rapporto sessuale, un presunto stato di infertilità ovvero, l’assunzione 

di farmaci contraccettivi poi non effettivamente assunti; pertanto, certo 

dell’impossibilità di un concepimento, l’uomo intrattiene rapporti sessuali senza 

utilizzare alcuna precauzione. In tal caso, dunque, se il rapporto è certamente 

voluto, ed altresì legittimo, ciò che è indesiderato è il frutto dello stesso, ovvero la 

nascita di un figlio; in altre parole il padre voleva avere il rapporto, ma non 

desiderava divenire genitore.  

Come già anticipato, sono evidenti le differenze rispetto ai casi esaminati di 

responsabilità professionale medica. 

Ed, infatti, non viene in questo caso contestata una colposamente omessa 

informazione da parte di un professionista, ma si è in presenza di una dolosa errata 

informazione fornita da parte di chi, tuttavia, non riveste alcuna qualifica specifica; 

non ci si trova, cioè, nell’ambito di un’attuazione di un rapporto obbligatorio, bensì 

nell’ambito di una relazione d’amore o comunque sessuale.  

 
37 Cass. 05.05.2017, n. 10906. Cass. ord. 22.06.2017, n. 15544, che però non è entrata nel merito 

della problematica, dichiarando inammissibile il ricorso. 
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Sul punto il thema decidendum, portato all’attenzione della giurisprudenza38, 

è ravvisato nel riferire, in capo al padre, un danno da nascita non voluta.  

Ed, invero, ancorché il rapporto generativo della prole sia voluto, è proprio 

la sussistenza del nato a creare un pregiudizio al padre, tanto sul versante 

patrimoniale, ciò comportando la nascita di obblighi di mantenimento, che non 

patrimoniale, in termini esistenziali39, determinando notoriamente la nascita di un 

figlio uno stravolgimento dell’esistenza e delle future scelte relative ad essa.  

Ci si deve, quindi, chiedere se al padre spetti il risarcimento del danno da 

nascita indesiderata, facendo leva sulle pronunce in materia di responsabilità 

medica da nascita non voluta, nonché su una rinnovata concezione della famiglia, 

intesa non più come un’isola <<che il mare del diritto può lambire>>40, ma come un 

ambito del diritto privato ricondotto ai meccanismi della responsabilità civile (si 

veda la teorizzazione del cd illecito endofamiliare sul punto)41.  

La giurisprudenza42 ha negato, in tale ipotesi, tutela risarcitoria al padre, 

escludendo la configurabilità di un fatto illecito, mentre in dottrina si riscontrano 

diverse sfumature.  

 
 

39 Per un riferimento, in questa ipotesi di nascita indesiderata, alla discussa figura del cd danno 

esistenziale, cfr. PARTISANI, Il danno esistenziale del padre da nascita indesiderata, in Res. civ., 2010, 

8-9. 

40 JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Annali del seminario giuridico dell’Università di Catania, VII, 

Napoli, 1949, p. 57; nonché Il matrimonio,in  Tratt. Vassalli, Torino, 1961, p.36;  

41 Sul punto già RESCIGNO, Immunità e privilegio, in Riv. dir. civ., 1961, I, pag. 1940; ulteriormente 

DOGLIOTTI, La famiglia e “l’altro diritto”: responsabilità civile, danno biologico, danno esistenziale, in 

Fam. e dir., 2001, pag. 170; in termini ancor più chiari, Cass.10.05.2005 n. 9801, secondo cui 

nell’ambito della famiglia i singoli componenti conservano le loro essenziali connotazioni e 

ricevono riconoscimento e tutela, prima ancora che come coniugi come persone, in adesione al 

disposto dell’art. 2 Cost.; NICOLUSSI, in Obblighi familiari di protezione e responsabilità, in Eur. e dir. 
priv., 2008, 4, p.929; PATTI, Famiglia e responsabilità civile, Milano, 1984; PARADISO, Famiglia e 
responsabilità civile endofamiliare, in Fam. pers. e succ., 2011, 1, p.14; CARAPEZZA FIGLIA, Violacion de 
los deberes conyugales y responsabilidad civil: la experiencia italiana, in Actualidad Juridica 
Iberoamerica, 2016, n. 4 ter, p. 261; 

42Cass. 5.05.2017, n. 10906. Anche App. Ancona, 1.10.2013, n. 600 (oggetto, tale pronunzia di 

gravame, dell’impugnazione dichiarata inammissibile dalla citata Cass. ord. n. 22.06.2017, n. 

15544) aveva nel merito rigettato la richiesta di risarcimento del padre, che lamentava il fatto 

che la partner in un determinato giorno gli aveva assicurato di non essere fertile. La Corte 

territoriale ha osservato che, per un verso, l’appellante aveva accettato il rischio di una 

fecondazione avendo deciso di avere rapporti sessuali senza contraccettivi; per altro verso, 

sempre l’appellante aveva <<ammesso di avere avuto una pluralità di rapporti non protetti 
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In particolare, Cass. 5.05.2017, n.10906, confermando le pronunzie di primo e 

secondo grado, ha rigettato le pretese risarcitorie avanzate dal padre per il figlio 

non voluto, analizzando, tra le altre, le seguenti rilevanti questioni giuridiche e 

cioè: 

- se un rapporto sessuale – al di fuori dell’attività di prostituzione - possa 

essere assimilato a una fattispecie contrattuale con conseguente estensione dei 

doveri di buona fede e correttezza ai sensi degli artt. 1175 e 1375 c.c.; 

- se la fattispecie in esame possa configurare un illecito penalmente rilevante 

e quindi rilevare anche ai sensi degli artt. 2043 e 2059 c.c.; 

- soprattutto, in una prospettiva di responsabilità aquiliana, se possa ritenersi 

sorgere un dovere di informazione in ordine alla propria fertilità e una 

conseguente aspettativa da tutelare nella controparte oppure se invece debba 

prevalere il diritto alla riservatezza della persona. 

La problematica, ovviamente, va ben oltre il caso specifico e di certo non 

può dirsi riguardare solo la falsa informazione fornita dalla donna in ordine alla 

propria infertilità, ma ictu oculi anche il partner maschile, il quale parimenti può 

rappresentare falsamente una propria sterilità inesistente. 

Né appare rilevante, ai nostri fini, quella dottrina che non manca di 

sottolineare che diversa dalla posizione del padre è quella della madre, vero e 

proprio arbitro43 della situazione, perché dotata di quell’effettivo potere di scelta, 

che le consente, tanto di portare avanti la gravidanza, quanto di interromperla. 

Diversità di trattamento ove si rifletta sulla disciplina che, nella prospettiva di 

matrice sociale di evitare l’abbandono dei neonati, consente alla madre di partorire 

nell’anonimato44 (determinando, peraltro, così un sistema che, rispetto alla 

posizione del padre, secondo alcuni autori sarebbe caratterizzato da manifesta 

irragionevolezza45). Ed, infatti, ciò non toglie che il quesito è un altro e cioè se sia 

 
sicché, ove anche fosse stato vero che la B. gli aveva mentito sulla sua non fertilità in un certo 

dato giorno non poteva dirsi che il concepimento fosse avvenuto proprio in quell’occasione>>. 
43 GAZZARA, Inganno e nascita indesiderata, in Resp. civ. e prev., 2019, 1, p.27; 

44 Art. 30, d.p.r. 3.11.2000 

45 GAUDINO, Paternità, obblighi, responsabilità: il risarcimento del danno per lesione del diritto al 
rapporto parentale, in Resp. Civ. e prev., 2018, 607, afferma dunque che oggi l'incertezza potrebbe 
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risarcibile o meno il concepimento di un figlio frutto dell’altrui inganno circa la 

propria incapacità a procreare. E di certo, nella prospettiva della madre che vesta la 

qualifica del deceptus, non può dirsi che la sua situazione sia meno gravosa in 

ragione del fatto che può scegliere di interrompere o meno la gravidanza o di 

ricorrere alla possibilità dell’anonimato: ed, invero, al di là della considerazione che 

per abortire devono ricorrere precisi presupposti, non v’è chi non veda come sia 

l’interruzione di gravidanza che la scelta dell’abbandono del nato e dell’anonimato 

rappresentino scelte intrinsecamente drammatiche e dagli elevati costi morali e 

personali. 

Per quanto attiene alla sussumibilità del rapporto sessuale in una fattispecie 

contrattuale e la configurabilità di ipotesi di reato, del tutto condivisibilmente i 

giudici di legittimità forniscono risposta negativa ad entrambi i quesiti. 

Non si vede, infatti, come possa qualificarsi in termini contrattuali un 

rapporto privo di ogni patrimonialità, come quello sessuale, fondato sulla reciproca 

attrazione e non già su un accordo fondato sullo scambio di utilità a fronte della 

prestazione sessuale. E neppure pare possibile ricondurre la reticenza o il mendacio 

ad un inadempimento integrato dall’inosservanza di quei doveri di protezione nati 

nell’ambito di un rapporto socialmente rilevante e qualificato dall’ordinamento 

quale fonte di obbligazioni46. Ed, invero, in siffatta ipotesi non si è in presenza di 

contatto sociale giuridicamente qualificato da un determinato status professionale 

da cui solo può derivare quella asimmetria informativa che giustifica l’altrui 

affidamento nelle informazioni ricevute47. 

 
riguardare eventualmente la madre, protetta dallo schermo dell'anonimato, mentre al contrario 

«pater semper certus est». Per apprezzare il radicale rovesciamento di prospettiva rispetto ad una 

millenaria tradizione, cfr. TRABUCCHI, La procreazione e il concetto giuridico di paternità e maternità, 

in Riv. dir. civ., 1982, I, 607 ss; 

46 Si rievoca sul punto la teorica di matrice tedesca del contatto sociale qualificato: CASTRONOVO, 

L'obbligazione senza prestazione. Ai confini tra contratto e torto, in Scritti in onore di L. Mengoni, I, 
Milano, 1995; ROSSI, Contatto sociale (fonte di obbligazioni), in Dig. disc. piv., sez. civ., Agg., Torino, 

2010, 346 ss.; VENOSTA, Prestazioni non dovute, “contatto sociale” e doveri di protezione “autonomi”, 

in Eur.dir. priv., 2014, 109 ss.; ZACCARIA, “Contatto sociale” e affidamento, attori protagonisti di una 
moderna commedia degli equivoci, in Jus civile, 2017, 185 ss. 

47 In questo senso, cfr. IULIANI, op. cit., sub par. Il ruolo del legittimo affidamento nel giudizio di 
responsabilità. 
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Parimenti, deve escludersi che ricorrano ipotesi di reati di violenza privata, 

violenza sessuale o truffa. 

Ed, invero, il consenso al rapporto se pure può dirsi frutto di inganno, di 

certo non è stato determinato da violenza, elemento necessario per integrare il 

delitto ex art. 610 c.p.; mentre l’ipotesi di raggiro qui esaminata non coincide con 

quella prevista dall’art. 609 bis, 2° comma, n. 2), c.p., che incrimina una sola 

specifica ipotesi di inganno e cioè quando, traendo in inganno la persona offesa, il 

colpevole si sia sostituito ad altra persona.  

Più complessa, invece, la questione in ordine alla configurabilità di un 

delitto di truffa, escluso dalla Corte sul rilievo che <<l’articolo 640 c.p., è reato 

contro il patrimonio: ma l'acquisizione di una paternità indesiderata non è 

riconducibile alla fattispecie di cui all'art. 640 c.p., dato che questo prevede come 

conseguenza dell'inganno il fatto che chi delinque procura a sé o ad altri un 

ingiusto profitto con altrui danno>>.  

La questione appare, però, più controversa, posto che è problematica 

classica del delitto di truffa quella relativa alla nozione di profitto. Ci si chiede, 

infatti, se tale elemento costitutivo della fattispecie si debba indentificare 

necessariamente in un incremento economico oppure se esso ricomprenda anche 

utilità non materiali e meramente spirituali e/o psicologiche.  

Ove si concordasse, infatti, con l’opinione che affranca la nozione di profitto 

da quella di incremento di tipo economico48, il problema della configurabilità del 

delitto di truffa si porrebbe con evidenza, sembrando sussisterne gli elementi 

costitutivi: il raggiro sarebbe integrato dalla dolosa falsa informazione circa la 

propria fertilità o sterilità, che induce in errore il deceptus; il danno dagli obblighi di 

mantenimento derivanti dalla paternità e/o maternità; il profitto dal 

soddisfacimento del bisogno spirituale o psicologico di avere un figlio. E va da sé 

 
48 In tale senso, cfr., ad esempio, DE MARSICO, Delitti contro il patrimonio, 1951, Novene, p. 145, 

secondo cui il profitto può anche consistere nel solo desiderio di volere fare dispetto. In 

giurisprudenza, cfr. Cass. pen. 03.04.1986, n. 7730, secondo cui <<in tema di truffa, il profitto, a 

differenza del danno che deve avere sempre natura patrimoniale, può non avere carattere 

economico, potendo consistere anche nel soddisfacimento di qualsiasi interesse, sia pure 

soltanto psicologico o morale>>.  
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che l’integrazione dell’illecito penale rileverebbe, a questo punto, anche ai fini 

civilistici con le conseguenze risarcitorie connesse. 

La prevalente dottrina, tuttavia, è nel senso di escludere tale ampliamento 

della nozione di profitto, per ricondurre tale requisito, pur con diverse sfumature, 

ad una dimensione eminentemente patrimonialistica49, e ciò sulla base di numerose 

e condivisibili ragioni di tipo storico, sistematico e letterale; in particolare, per 

quanto qui specificamente rileva, vale menzionare l’osservazione di chi rileva come 

<<depatrimonializzare>> la nozione di profitto <<serve, più che a evitare vuoti di 

tutela, (…)>>50 ad estendere la rilevanza penale <<a fatti non meritevoli di sanzione 

penale>>51: e deve dirsi che mai come nel caso in esame tale preoccupazione 

manifesti tutta la sua fondatezza. 

L’aspetto, tuttavia, più delicato affrontato dalla pronunzia è quello relativo 

all’individuazione o meno di un dovere di informazione sulla propria condizione 

di infertilità/sterilità nell’ambito di situazioni sentimentali o meramente sessuali. 

Come è stato correttamente osservato in dottrina, si pone, cioè, il problema di 

<<verificare se le relazioni affettive, ma non giuridicizzate, siano un contesto 

idoneo a far sorgere tale responsabilità>>52.  

Questione, in rapporto alla fattispecie qui esame, quanto mai complessa, 

atteso che si discorre di vicende nelle quali vengono coinvolti aspetti di rilevante 

intimità delle persone, quali quelli relativi alla sessualità e alle relazioni affettive e 

famigliari53. 

 
49 Per una disamina esaustiva di tale problematica, si rinvia a MANTOVANI, Diritto penale – Delitti 
contro il patrimonio, Padova, 2002, p. 42 e ss. Cfr., anche, MARINI, Truffa, in Dig. pen., 1999. In 

giurisprudenza, v. Cass. pen. 15.01.2013, n. 18762, secondo cui, a differenza del danno, nel 

delitto di truffa <<il requisito del profitto ingiusto può comprendere in sé qualsiasi utilità, 

incremento o vantaggio patrimoniale, anche a carattere non strettamente economico>>. 

50 MANTOVANI, op. cit., p. 43. 

51 MANTOVANI, op. cit., p. 44. 

52 IULIANI, op. cit., sub par. Il ruolo del legittimo affidamento nel giudizio di responsabilità. 

53 Sulla problematica in generale dei confini esistenti tra la rilevanza e l’indifferenza giuridica 
nei rapporti d’amore, ci si permette di rinviare a LEPRE, Il diritto all’indifferenza giuridica delle 
relazioni di amore: illecito endomatrimoniale, unionale, convivenziale, in Dirittifondamentali.it, febbraio 

2020. 
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Sul punto parte della dottrina, pur ritenendo difficile fornire la prova 

dell’avvenuto inganno, ritiene che sia configurabile un illecito civile ai sensi 

dell’art. 2043 c.c.  

In particolare, questa opinione condivisibilmente distingue l’ipotesi della 

dolosa errata informazione dall’altra distinta problematica circa la sussistenza o 

meno di un dovere di informazione gravante sulla donna circa il proprio stato di 

fertilità al momento del rapporto sessuale. 

Esclusa la configurabilità di un siffatto dovere di informazione, ove tuttavia 

si sia in presenza di un comportamento volutamente ingannevole si conclude 

affermando che <<pare invece indubitabile (…) l'illiceità di una informazione 

consapevolmente e dolosamente falsa fornita allo scopo di evitare ogni precauzione 

contraccettiva e realizzare un concepimento non condiviso, nonché la sua astratta 

attitudine ad essere fonte di una pretesa risarcitoria>>, pur pragmaticamente 

osservandosi che il <<vero ostacolo resta di ordine squisitamente probatorio; è 

infatti perlomeno rara la circostanza che ad una conversazione su argomenti così 

intimi e privati assistano terze persone ed è ancora più improbabile che in una 

conversazione non strettamente riservata vengano fornite intenzionalmente 

informazioni false, che un soggetto terzo, estraneo alla coppia, possa poi riferire in 

giudizio. Né ovviamente è ipotizzabile in subiecta materia il ricorso a presunzioni 

per non dire della assai dubbia efficacia del deferimento del giuramento>>54. 

Altra parte della dottrina, invece, esclude che nell’ambito di una relazione 

sessuale possa configurarsi un dovere di informazione in capo ai protagonisti dello 

stesso, rilevando che << la gratuità o la cortesia dell'informazione non crea 

legittimo affidamento e quindi, alternativamente, o non impone obblighi sicché il 

danno non può dirsi frutto di inadempimento, ovvero non integra ingiustizia del 

danno: in entrambi i casi, il principio dell'affidamento trova un contrappunto in 

 
54 GAZZARA, op.. cit., p.29. Cfr. anche 54 FAROLFI, Responsabilità per il fatto della procreazione tra 
verità ed interesse del minore, nota a Cass.25.09.013, n. 21882, in Fam. e dir., 2014, 10, sub parg. 4 

Paternità, dovere di assistenza morale e profili risarcitori, secondo cui <<l'inganno sulla paternità 

assume tutt'altro rilievo nel caso in cui la donna induca in errore il proprio compagno 

sull'effettiva paternità del nato, tacendo una precedente relazione con un altro partner. In tale 

caso appare percorribile la via del risarcimento del danno in base al concetto di illecito 

endofamiliare>>. 
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quello di autoresponsabilità: l'uno esclude l'altro. Dalle considerazioni appena 

svolte risulta evidente che, l'informazione resa da un partner all'altro 

nell'imminenza di un rapporto sessuale, circa lo stato di non fertilità, non può 

ingenerare affidamento giuridicamente rilevante, opponendovisi il principio di 

autoresponsabillità che si traduce nell'obbligo di adottare tutte le misure idonee ad 

evitare il danno>>55.  

Sul punto si può osservare che non appare del tutto convincente, quanto 

meno nella sua assolutezza, l’affermazione della riportata dottrina secondo cui non 

sarebbe configurabile un dovere di informazione in presenza di un’informazione 

gratuita o frutto di cortesia. 

Ed, invero, a ben vedere altro è il concetto di gratuità da quello di cortesia, 

atteso che il primo evoca comunque una vicenda contrattuale e quindi patrimoniale 

anche se priva di controprestazione: la presenza quindi di un contratto ancorché 

gratuito determina il sorgere dei tradizionali doveri di informazione. E per quanto 

attiene, invece, ai rapporti di cortesia deve dirsi che in dottrina non è affatto 

pacifico che in tali casi non sorga un dovere di informazione, discorrendosi 

piuttosto se debba invece optarsi per una valutazione meno rigorosa della prova 

della colpa. Anzi, può dirsi che sia data quasi per scontata la ricorrenza di un 

illecito in caso di errata informazione, ritenendo di applicare analogicamente alla 

responsabilità aquiliana le disposizioni in materia contrattuale che prevedono, in 

caso di rapporti gratuiti, profili attenuativi della stessa con riguardo all’elemento 

psicologico56. 

Ma, soprattutto, non vanno sovrapposti piani che sembrano molto differenti 

tra loro, pur se accomunati tutti dall’assenza di un rapporto precontrattuale o 

contrattuale e cioè: 

 
55 IULIANI, OP. CIT., sub il paragrafo Il ruolo del legittimo affidamento nel giudizio di responsabilità. 

56 BUSNELLI, Itinerari europei nella <<terra di nessuno tra contratto e fatto illecito>>: la responsabilità da 
informazioni inesatte, CeI, 1991,, p. 567 e ss., secondo cui << La valutazione con minor rigore della 

responsabilità per colpa riguarda le informazioni prestate a titolo di mera cortesia e quelle 

implicanti la soluzione di problemi tecnici di speciale difficoltà. Nella prima direzione si suole 

argomentare dagli artt. 1710, 1° co., e 1768, 2° co., la cui previsione sarebbe estensibile a tutti i 

contratti gratuiti e applicabile analogicamente al campo extracontrattuale; nella seconda 

direzione è esplicita la disposizione dell'art. 2236>>. 
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- il piano della colposa omessa informazione: sul punto, in dottrina si 

discute già circa la configurabilità di un dovere di informazione ai sensi 

dell’art. 2043 c.c.57, presentandosi anche la giurisprudenza come non troppo 

propensa a riconoscere siffatto dovere se non in presenza di un obbligo di 

agire, che tuttavia deve pur sempre fondarsi su una specifica situazione che 

imponga una un’attività di tutela del diritto altrui58; 

- il piano della colposa errata informazione, che a sua volta può essere 

determinata da una comunicazione resa spontaneamente oppure derivare 

da una specifica richiesta di informazioni; 

- il piano della dolosa errata informazione, che pure può derivare da 

una decisione spontanea oppure essere indotta dal destinatario della 

comunicazione informativa. 

Ebbene, pare non agevole negare che tale ultima fattispecie si presenti come 

profondamente diversa rispetto alle fattispecie colpose, atteso che si è in presenza 

di una condotta attiva volutamente volta a formare nel destinatario un’errata 

convinzione e conseguentemente un’errata rappresentazione della realtà oggetto 

dell’informazione.  

In siffatta situazione, pare essenziale la rigorosa analisi del caso concreto, 

posto che in tutta evidenza una cosa è un incontro occasionale, altro una relazione 

superficiale, altro ancora una consolidata relazione sentimentale o sessuale che sia. 

E la difficoltà nell’esaminare la pronunzia della suprema Corte59, a parere di 

chi scrive, risente proprio di una carenza informativa rigorosa e dettagliata circa 

fattispecie concreta, rispetto alla quale ogni sfumatura di fatto è tale in realtà solo in 

apparenza. 

Ad ogni modo, i giudici di legittimità hanno fornito una risposta 

negativamente negativa, sulla base di due considerazioni. 

 
57 Per un’analisi della problematica, v. GIGLIOTTI, Illeciti da informazione e responsabilità omissiva, 

in Riv. dir. civ., 2002, 6, p. 10911 e ss. 

58Cass. 25.09.1998, n. 9590; Cass. 01.12.2004, n. 22588  

 

59 Ci si riferisce sempre a Cass. 05.05.2017, n. 10906. 
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In una prospettiva eminentemente pragmatica di soluzione del caso 

specifico portato alla sua attenzione, la suprema Corte ritiene corretto il 

ragionamento del giudice di merito secondo cui, anche in presenza di inganno, 

determinato dall’assenza di adeguate informazioni, l’uomo, nell’accingersi ad 

avere rapporti sessuali, senza utilizzare alcun tipo di protezione, agisce liberamente 

e comunque accettando il rischio di un esito diverso da quello prefigurato e voluto. 

Rischio anche collegato, deve ritenersi, alla reticenza ed al mendacio della partner e 

di cui una persona di ordinaria diligenza deve essere consapevole. Si spiega, così, 

perché la Corte afferma che <<a tacer d'altro, in concreto nulla ne può derivare in 

termini risarcitori, per il combinato disposto dell’art. 1227 cpv e dell’art, 2056 cc, 

comma 1: una persona che è in grado di svolgere un atto sessuale completo, infatti, 

non può - alla luce del notorio - ignorare l'esistenza di mezzi contraccettivi, il cui 

reperimento e utilizzo sono di tale agevolezza che non possono non essere ascritti 

alla "ordinaria diligenza" per chi, appunto, in quel determinato caso intende 

esclusivamente soddisfare un suo desiderio sessuale e non vuole invece avvalersi 

delle sue potenzialità generative>>.  

Il richiamo alla disposizione dell’art. 1227 cod. civ. potrebbe, tuttavia, essere 

fuorviante, posto che l’istituto ivi regolato presuppone che vi sia stato un illecito 

civile tanto che incide sulla determinazione del quantum piuttosto che sull’an della 

violazione. Si spiega, quindi, la ragione per la quale, quella della Corte, sul punto 

sembra essere in buona sostanza una sorta di motivazione ad abundatiam. 

Più interessante, sotto il profilo della configurabilità di un illecito civile 

aquiliano, è quando la medesima pronunzia sottolinea come l’infertilità o meno 

della persona rientri nel suo diritto alla riservatezza, non potendosi quindi 

configurare in capo alla donna un dovere di informazione su tale sua condizione. 

Pare, a ben vedere, questo l’argomento più convincente, in quanto in linea di 

massima è da condividere l’idea che tra il diritto fondamentale alla riservatezza e il 

desiderio di avere un rapporto sessuale non protetto debba prevalere il primo. Non 

si ha cioè un diritto ad ottenere un’informazione sull’altrui stato di fertilità, se non 
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per soddisfare un diritto di pari natura e che, in una certa situazione, deve ritenersi 

destinato a prevalere secondo gli ordinari criteri del bilanciamento dei valori. 

Ma è anche vero, tuttavia, che tale affermazione sembra di per sé astratta e 

priva di reale significato se non rapportata al caso specifico di volta in volta 

considerato. 

Ed, infatti, come già osservato, altro è mentire di propria iniziativa, altro è 

dire il falso in seguito ad una domanda sgradita; una cosa è dire il falso, altra cosa è 

dire il falso al fine di indurre l’altra persona a fare qualcosa che, senza l’artefatta 

rappresentazione della realtà, non avrebbe fatto. Altra situazione, infine, è il 

rapporto sessuale occasionale da quello posto in essere da chi è da tempo legato da 

una consolidata relazione sentimentale, che, in quanto tale, potrebbe legittimare la 

fiducia posta nell’altrui informazione.  

Ciò che allora appare emergere è che, a ben vedere, escludere l’esistenza di 

un illecito civile in danno del padre ingannato pare rispondere non tanto a un 

rigoroso ragionamento giuridico-formale, quanto piuttosto ad una sorta di 

convinzione pregiudica che reputa del tutto sproporzionato il ricorso agli strumenti 

giuridici di tutela in situazioni così peculiari. 

Non può non sottacersi, cioè, che, in siffatti argomenti, come sottolineato ad 

inizio di questo lavoro, non si sfugga alla sensazione di decisioni forse condizionate 

anche da visioni valoriali metagiuridiche. Ed, invero, in una fase storica in cui il 

diritto vivente ha dato pieno ingresso al cd. illecito endofamiliare e che vede 

ampliarsi sempre più (e non senza eccessi) la sfera del giuridicamente rilevante 

anche nell’ambito delle relazioni sentimentali60, sembra stridere rispetto a tale 

impostazione di fondo quest’ultima giurisprudenza più restrittiva e che nega il 

risarcimento del danno in capo al padre “ingannato”. 

La verità, forse, è che tale peculiare fattispecie evidenzia come, nell’ambito 

delle relazioni intime ancora prima che familiari, sarebbe forse opportuno un 

momento di riflessione e di maggiore prudenza nell’evocare la piena operatività 

della responsabilità civile, che fatalmente rischia di aprire la porta a decisioni 

 
60 Sul punto vedi nota n. 17  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

789 

 

giurisprudenziali differenziate non tanto in virtù di solidi argomenti giuridici, 

quanto in virtù, appunto, di approvazione o disapprovazione valoriale della 

pretesa risarcitoria di volta in volta portata in giudizio. 
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1. Chiarimenti teorici e terminologici 

a) Sistema politico, forma di governo, forma di Stato 

È impossibile affrontare il tema indicato nel titolo di questo lavoro senza alcuni 

preliminari chiarimenti teorici e terminologici. Ciò dipende essenzialmente dalla 

varietà delle tesi che sono state proposte con riferimento ai sistemi politici. 

Essi sono stati concepiti come elementi della forma di governo1 e quest’ultima, a 

sua volta, è stata definita come la relazione intercorrente tra gli organi che 

 
* In questo lavoro mettiamo per iscritto e sviluppiamo i contenuti dell’intervento Partiti politici e 
rete svolto in occasione del Convegno dal titolo “Le nuove tecnologie e il futuro del diritto 
pubblico”, Firenze 22-23 novembre 2019 (ICON-S Italian Chapter, panel “Nuove tecnologie e 
partecipazione democratica”).  
* Dottore di ricerca in Scienze giuridiche – Diritto costituzionale - Università degli Studi di 
Messina. 
1 Si v. L. ELIA, Governo (forme di), in Enc. dir., XIX, 1970, 634 ss., ora in ID., Costituzione, partiti, 
istituzioni, Bologna, 2009, 174: «Ogni forma di governo include oggi un contesto partitico che la 
qualifica almeno in parte, sia dal punto di vista strutturale sia, più ancora, da quello funzionale: 
e da ciò deriva che la classificazione delle forme stesse si fonderà su dati normativi e insieme su 
dati insuscettibili di essere in via diretta disciplinati in norme della Costituzione, ma tuttavia a 
più di un titolo giuridicamente rilevanti». Elia sviluppava la tesi di M. DUVERGER (I sistemi 
politici, trad. it. a cura di S. Castelli, Roma-Bari, 1978, 149), per il quale «i regimi parlamentari 
moderni funzionano in modo diverso a seconda del sistema dei partiti, che incidono 
profondamente sul rapporto tra parlamento e governo» (la prima edizione di questo scritto è 
del 1955). 
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esercitano la funzione di indirizzo politico2. Si è sostenuto anche che la 

classificazione delle forme di governo (e dei sistemi politici, se essi sono da 

considerare come un elemento in esse incluso) abbia senso solo entro la forma di 

Stato democratica. Tutte queste tesi sono state e sono difese, e possono essere 

sostenute assieme (anche se è possibile che uno stesso pensatore non le condivida 

tutte). 

Di contro, noi consideriamo il sistema politico quale elemento esterno alla forma di 

governo3. La sfera politica e quella istituzionale devono rimanere distinte, si 

trovano in un rapporto di «irriducibile alterità»4. Sistema politico e forma di 

governo si influenzano reciprocamente. Il sistema politico appartiene alla realtà 

sociale, la quale ospita – oltre alle dinamiche politiche, per l’appunto – quelle 

economiche e quelle culturali5. È molto importante sottolineare come il sistema 

politico (oltreché economico e culturale) incida sul funzionamento del sistema 

istituzionale (forma di governo). Ciò nondimeno, finché una data costituzione è 

vigente la forma di governo è quella che essa definisce, appartiene alla realtà 

giuridica. Tali premesse ci sembrano utili per analizzare le costituzioni non solo dei 

Paesi democratici, ma anche di quelli non democratici. Questi ultimi presentano 

anzi una più ricca gamma di forme di governo rispetto ai primi6.  

 
2 Secondo C. MORTATI (Le forme di governo. Lezioni, Padova, 1973, 74) «è appunto la 
considerazione dell’assetto organizzativo nella parte riguardante la composizione e le 
attribuzioni dell’organo o degli organi titolari della funzione d’indirizzo che fornisce il 
principale criterio di classificazione delle forme di governo». 
3 Come osservato da M. LUCIANI [voce Governo (forme di), in Enc. dir., Annali, III, 2010, 556], «il 
loro essere “presupposti” quali condizioni di fatto non fa sì che i partiti siano anche “posti” 
quali elementi costitutivi della forma di governo. Ciò che sta “fuori” di essa può essere 
importante, per il suo funzionamento, tanto quanto ciò che vi sta “dentro”, ma non per questo 
cessa d’essere un elemento che non appartiene alla sua struttura». 
4 L. D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Milano, 2005, 424. 
5 Cfr. G.U. RESCIGNO (voce Forme di Stato e forme di governo, in Enc. giur., Roma, 1989, 12): «La 
società è un insieme complesso e articolato di molte sfere […] La espressione tradizionale 
“forme di governo” [va] intesa come individuazione dei caratteri giuridici essenziali che 
presenta l’insieme delle strutture governanti». 
6 S. CASSESE, Lo Stato fascista, Bologna, 2010, 79: «Le tipologie di questi regimi sono più ricche 
perché più ricca è la realtà di regimi non democratici, rispetto a quelli democratici». Si pensi alla 
differenza tra ordinamento fascista e ordinamento nazista. Essa non si coglie sul piano della 
forma di Stato (sempre di autocrazie si tratta), quanto piuttosto della forma di governo. Tra gli 
elementi più noti di differenziazione, basti ricordare la «“diarchia” che avrebbe caratterizzato 
gli equilibri costituzionali del fascismo italiano, differenziandolo profondamente da altre 
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In questa sede, ad ogni modo, svilupperemo il discorso sui partiti con riguardo alla 

democrazia e, in particolare, all’ordinamento costituzionale italiano. Con due 

avvertenze: 1) al di là della querelle sulla classificazione delle pubbliche funzioni 

(noi preferiamo discorrere di “attività” – piuttosto che di “funzione” – di indirizzo 

politico)7, respingiamo una concezione organicistica dell’esercizio del pubblico 

potere che “tutto” lo considera come manifestazione di un’unica macro-antropica 

entità; 2) conseguentemente, riteniamo della massima importanza per comprendere 

il funzionamento delle istituzioni di una democrazia la distinzione – niente affatto 

retorica – tra organi politici e di garanzia. Ammettiamo, però, che essa possa 

divenire retorica se non intesa con la necessaria elasticità.  

In una autocrazia la distinzione tra organi politici e organi di garanzia non ha 

ragion d’essere. Il sistema politico è composto da un solo partito (o è caratterizzato 

da un unico partito dominante) e la volontà preminente entro il partito condiziona 

l’esercizio di tutte le funzioni pubbliche. All’estremo opposto si colloca la 

democrazia, nella quale il sistema politico è pluralista e la volontà dei partiti 

condiziona fisiologicamente l’esercizio delle funzioni di alcuni soltanto degli organi 

pubblici: gli organi politici. Gli altri organi – che dal sistema politico devono essere 

separati perché per costituzione “imparziali” – sono detti di garanzia. Si cade in 

errore quando, irrigidendo la distinzione, si immagina che l’esercizio delle funzioni 

degli organi di garanzia possa essere privo di “forza politica”: in esso, al contrario, 

è immanente e ineliminabile l’espressione di giudizi soggettivi di valore. Del resto, 

nei termini che brevemente diremo, nelle funzioni esercitate dagli organi politici è 

sempre presente una “forza garantista”. 

 

b) Sistema politico, forma di governo e partecipazione italiana all’Unione 

europea 

La partecipazione italiana all’Unione europea richiede di modificare il discorso sul 

sistema politico? Modifica la forma di governo?  

 
esperienze europee (per esempio da quella nazista in Germania)»: così G. MELIS, voce Fascismo 
(ordinamento costituzionale), in Dig. disc. pubbl., VI, 1990, 263. 
7 T. MARTINES, voce Indirizzo politico, in Enc. dir., XXI, 1971, ora in Opere, Milano, 2000, 422. 
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Nessuno può negare che gli impegni assunti a livello sovranazionale dal nostro 

Paese influenzino il funzionamento della forma di governo. E le vicende politiche 

degli altri Stati membri dell’Unione europea condizionano i partiti italiani8. Da 

sempre, però, il sistema politico e il funzionamento della forma di governo sono 

segnati dalle relazioni con altri Stati: in questo senso la partecipazione italiana 

all’Unione non comporta particolari novità nello studio del sistema politico e non 

trasforma la nostra forma di governo. 

L’Unione va vista per quello che è, non per quello che speriamo (Stati Uniti 

d’Europa) o temiamo (Leviatano europeo) possa diventare.  

Dal nostro punto di vista, dunque, la forma di governo italiana rimane quella 

definita – “razionalizzata”, per dirla con Biscaretti – dalla Carta costituzionale 

italiana9. Ha il suo perno nella centralità del Parlamento, organo politico ma – fin 

dalle sue origini10 – chiamato a dar risposta agli interessi della comunità, così 

garantendoli. Il Parlamento ha il compito di garantire i diritti dei cittadini, nelle 

forme appropriate ad un organo politico (ovviamente).  

Non contano solo le garanzie dalla politica, che pure sono imprescindibili in una 

democrazia. Contano anche le garanzie della politica. Le leggi non «non si 

intrufolano tra di noi come parvenus di nascita vile»11. 

La centralità del Parlamento, però, ha senso solo se c’è rispetto reciproco tra 

maggioranza e opposizione12, se il sistema politico si basa su una contrapposizione 

rispettosa (ciò che la Costituzione esige). Ha senso ulteriormente se la distinzione 

 
8 Su questi temi v. N. LUPO (La forma di governo italiana, quella europea e il loro stretto intreccio nella 
Costituzione “composita”, in gruppodipisa.it, 3/2019, 176) che in relazione alla crisi del Governo 
Conte I ha scritto di «corto-circuito» tra forma di governo italiana e “forma di governo” 
dell’Unione. 
9 P. BISCARETTI DI RUFFIA, Introduzione al diritto costituzionale comparato. Le “forme di Stato” e le 
“forme di governo”. Le Costituzioni moderne, Milano, 1988, 264 ss. 
10 Cfr. L. GIANNITI, N. LUPO (Corso di diritto parlamentare, Bologna, 2013, 18): «Nell’architettura 
dello Stato liberale di diritto si ritiene necessario che all’elaborazione della legge, incaricata di 
disciplinare in concreto i diritti dei cittadini, partecipi, in modo determinante, ancorché non 
esclusivo, un organo rappresentativo dei cittadini medesimi; ed è in tale organo che si individua 
il principale limite al potere sovrano». 
11 J. WALDRON, Principio di maggioranza e dignità della legislazione, trad. it. a cura di A. Pintore, 
Milano, 2001, 18. 
12 A. MANZELLA, Centralità proclamata ma difficile senza rispetto per opposizione e minoranze, in 
Quad. cost., 3/2018, 667 ss. 
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tra sistema politico e sistema istituzionale è mantenuta anche con riferimento ai 

rapporti tra partiti (liste) e gruppi. Questi ultimi appartengono alla sfera 

istituzionale, non a quella politica13. La centralità del Parlamento ha motivo di 

essere richiamata poi se l’indipendenza del parlamentare è protetta, anche rispetto 

al proprio gruppo e rispetto al proprio partito14. La «tirannia dei partiti sui 

parlamentari»15 deve essere evitata.  

In ragione delle contingenze politiche e delle riforme elettorali, negli anni passati, si 

è ritenuto di individuare trasformazioni della forma di governo specialmente 

quanto al ruolo del Presidente del Consiglio. Talvolta il cambiamento del Governo 

è stato confuso con quello della forma di governo. Oggi potrebbero essere le 

funzioni assegnate dai Trattati europei agli Esecutivi nazionali (e ai loro capi) a 

suggerire un superamento degli equilibri propri della forma di governo italiana, 

della sua caratterizzazione “non monista” (e perciò né governativa né 

assembleare). Si potrebbe allora pensare che gli impegni assunti dall’Italia a livello 

sovranazionale abbiano trasformato il ruolo del Presidente del Consiglio dei 

ministri, accrescendone le prerogative fino al punto di far assumere alla forma di 

governo parlamentare una tendenza governativa.  

Ci sembra, invece, debba rimanere fermo che la forma di governo italiana non ha 

una tendenza governativa: il Presidente del Consiglio, in particolare, non ha una 

 
13 Partiti e gruppi sono «due entità completamente diverse per struttura, natura giuridica, 
finalità e posizione nell’ordinamento costituzionale» (così G. SILVESTRI, I gruppi parlamentari tra 
pubblico e privato, in Studi per Lorenzo Campagna, II, Milano, 1980, 289). La riforma del 
regolamento del Senato non ha ostacolato nella XVIII Legislatura la formazione di nuovi 
gruppi. Il vero motivo del fallimento (per questo aspetto) della riforma non risiede comunque 
nella ambiguità delle disposizioni regolamentari o nel fatto che le modifiche sono state 
approvate solo in un ramo del legislativo, ma nella ingenuità delle restrizioni che non tengono 
conto delle normali dinamiche parlamentari (in caso di ragioni politiche “forti” è dubbio che 
possa essere la disciplina dei gruppi ad ostacolare eventuali scissioni): sia consentito rinviare a 
quanto già si era osservato in Su alcuni aspetti della “riforma organica” del regolamento del Senato 
(primi interrogativi e impressioni), in Rass. parl., 1/2018, 16 s. 
14 Così si esprimeva al riguardo W.S. CHURCHILL (The Second World War, I, The gathering Storm, 
New York, 2014, 161): «I take it from your vote, in view of the speeches I have made, that you desire me 
to exercise my indipendent judgement as a Member of Parliament, and, in accordance with the highest 
tradition of that House, to give the fruits of my knowledge and experience freely and without fear» (il 
discorso è del 1935). 
15 N. ZANON, Il libero mandato parlamentare. Saggio critico sull’art. 67 della Costituzione, Milano, 
1991, 274. 
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posizione di assoluta preminenza né nella determinazione dell’indirizzo politico 

(poiché tale determinazione è figlia dello stretto coordinamento tra Governo, nel 

suo complesso, e Parlamento) né nei rapporti con i ministri (che, ad esempio, non 

può rimuovere); tanto meno in ordine alla determinazione della politica generale 

del Governo (che spetta al Consiglio dei ministri) o della “politica nazionale” (come 

noto, assai significativamente, nella Carta costituzionale la formula “politica 

nazionale” ricorre soltanto con riferimento al diritto dei cittadini di associarsi in 

partiti politici).  

Il cuore della attività di governo è la collegialità e occorre ribadirlo sempre perché 

ciò risponde all’esigenza di limitare il potere del Presidente del Consiglio e del 

Governo. La partecipazione italiana all’Unione europea e, più in generale, le 

situazioni contingenti della politica (estera o interna che sia) non sono idonee a 

modificare questo equilibrio che – finché la Costituzione è vigente (o non viene 

modificata) – appartiene alla realtà giuridica. La “vicenda MES” e le stesse 

dichiarazioni del Presidente del Consiglio Conte ci sembrano corroborare l’idea che 

questa ricostruzione non sia mitica, astratta o superata16.  

 

2. I partiti politici, in Italia, esistono ancora? 

In Italia la discussione pubblica sui partiti politici è segnata dalla denuncia della 

loro crisi o della loro morte. Se così fosse, le nostre riflessioni sarebbero dedicate a 

delle norme costituzionali il cui oggetto è in procinto di estinguersi o ormai estinto. 

 
16 Si potrebbe dire che nel caso del Governo (a differenza della Corte costituzionale) la 
collegialità operi in modo debole, in ragione della natura politica di questo organo. Ad ogni 
modo essa è fondamentale. Nel corso della Informativa urgente del 2 dicembre 2019 così si 
esprimeva il Presidente del Consiglio dei ministri: «Desidero, inoltre, precisare che tutto quanto 
avveniva sui tavoli europei, a livello tecnico, politico, era pienamente conosciuto dai membri 
del primo Governo da me guidato, i quali prendevano parte ai vari Consigli dei ministri, 
contribuendo a definire la corale e collettiva posizione dell’Esecutivo italiano sul tema […] non 
solo c’è stata piena condivisione all’interno del Governo, ma su questa materia vi è stato, con il 
Parlamento italiano, un dialogo costante, un aggiornamento approfondito» (v. XVIII 
Legislatura, Discussioni – Seduta di lunedì 2 dicembre 2019, Resoconto stenografico n. 269, 
Informativa urgente del Presidente del Consiglio dei ministri in merito alle modifiche del Trattato sul 
Meccanismo europeo di stabilità). Come noto, in quella occasione il Presidente del Consiglio 
veniva accusato, al contrario, di aver deciso da solo da esponenti dell’opposizione. A nostro 
avviso, la formula (antica e, certo, ossimorica) “primus inter pares” mantiene la sua importanza 
per comprendere la relazione tra Presidente del Consiglio e ministri.  
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Per contro, non manca chi qualifica tale denuncia di crisi o di morte come «fattore 

di falsa coscienza e di distorsione ideologica»17.  

Il sistema politico italiano negli ultimi decenni è molto meno partecipato18; ma, in 

termini di diritto costituzionale, alla domanda sull’esistenza dei partiti o sulla loro 

crisi bisogna rispondere interpretando l’art. 49 della Carta.  

Riteniamo che dall’art. 49 non discenda alcun modello di partito alla luce del quale 

bollare come “non partiti” le associazioni politiche che oggi formano le liste e 

presentano propri esponenti alle elezioni19.  

Appartiene inoltre ai tratti caratterizzanti della Costituzione italiana l’assenza di un 

controllo sulla democrazia interna ai partiti20, ai quali soltanto si richiede di 

competere “con metodo democratico”, cioè sulla base del confronto dialettico e in 

modo non violento21. Altri ordinamenti sposano quella che i costituzionalisti 

spagnoli definiscono una concezione “militante”22 della democrazia e prevedono 

controlli su struttura e ideologia dei partiti (come noto, così è in Germania) o sulla 

sola organizzazione interna al partito (per l’appunto tale è l’opzione preferita in 

Spagna).  

Far discendere dall’art. 49 Cost. un modello di partito alla luce del quale giudicare i 

partiti esistenti ci condurrebbe o a negare la vigenza dell’art. 49 (laddove il modello 

risultasse essere storicamente superato, come che poi si giudichi in termini politici 

 
17 S. STAIANO, Forma di governo e sistema dei partiti. Una ricerca necessaria (che deve continuare), in 
AA.VV., Nella rete dei partiti. Trasformazione politica, forma di governo, network analysis, Napoli, 
2014, VII. 
18 Non ci dilunghiamo sul fatto che la minore partecipazione nulla toglie alla “pervasività” dei 
partiti, i quali anzi ci sembrano alle volte invadere spazi della vita sociale nei quali la loro 
presenza non è necessaria (si pensi alle elezioni dei rappresentanti degli studenti, scolastiche e 
universitarie) o è del tutto illegittima (si pensi agli scandali legati ai rapporti politica-
magistratura). 
19 Cfr. A. RUGGERI, Note minime in tema di democrazia interna dei partiti politici, in “Itinerari” di una 
ricerca sul sistema delle fonti, Torino, 2011, 345 s. 
20 P. RIDOLA, Democrazia rappresentativa e parlamentarismo, Torino, 2011, 79. 
21 Cfr. C. MORTATI, voce Costituzione (Dottrine generali e Costituzione della Repubblica italiana), in 
Enc. dir., XI, 1962, 226 s. 
22 Cfr. STC 48/2003, FJ7 (Recurso de inconstitucionalidad contra la Ley orgánica de partidos de 2002). 
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la cosa) o ad appiattire il modello sulla realtà contemporanea, cadendo così nella 

trappola del “descrittivismo”23.   

 

3. La Costituzione come “terreno comune” e il pluralismo ideologico interno 

ai partiti 

I partiti sono cambiati, nella struttura, nell’attività, nelle proposte. Anzi, cambiano 

continuamente. Un punto fermo è rappresentato però dalla Costituzione, quale 

patto d’unità nazionale. Essa è il “terreno comune”24, la cornice entro la quale – 

senza se e senza ma – dovrebbero situarsi le controversie politiche. Dobbiamo fare 

affidamento sul fatto che questo avvenga spontaneamente, non dietro la minaccia 

di una sanzione. La democrazia non si regge sulle sanzioni, ma sul consenso 

spontaneo. Le istituzioni democratiche hanno bisogno di una società democratica, 

di partiti le cui proposte siano compatibili con la Costituzione. 

Poiché i partiti non sono più aggregazioni ideologiche nel senso novecentesco, la 

partecipazione non può più passare dalla condivisione di una cultura politica. Si è 

ormai affermato un forte pluralismo “intra-partitico” e uno ancora più marcato 

caratterizza gli schieramenti parlamentari, la maggioranza e l’opposizione di turno.  

Se non riconducibile a più bassi interessi, la scelta di schierarsi con questo o quel 

partito è radicata in una “precomprensione antropologica”, in un “discernimento 

esistenziale”, in una valutazione di “simpateticità”, piuttosto che in una ideologia. 

Ciò non vuol dire che le ideologie non esistano: «L’albero delle ideologie è sempre 

verde»25. Le ideologie ci sono ancora, ma coloro che ne condividono una – quale 

che sia – non formano un unico partito.  

Se, però, la Costituzione è il terreno comune e i temi della politica devono essere 

con essa coerenti, occorre comunque distinguere tra questioni sulle quali non ci si 

dovrebbe dividere (se non quanto ai mezzi per attuare la Costituzione stessa) e 

questioni sulle quali una più netta contrapposizione è fisiologica. Per esempio, l’art. 
 

23 Sui rischi del “descrittivismo” v. M. VOLPI, Libertà e autorità. La classificazione delle forme di Stato 
e delle forme di governo, Torino, 2000, 5. 
24 R. DWORKIN, La democrazia possibile. Principi per un nuovo dibattito politico, trad. it. a cura di L. 
Cornalba, Milano, 2007, 38. 
25 N. BOBBIO, Destra e sinistra, Roma, 2009, 21. 
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3, comma II, e le norme dedicate ai “rapporti economici” sono patrimonio comune 

a tutte le forze politiche. La disciplina normativa delle complesse questioni di 

bioetica/biodiritto è invece, al netto di indicazioni di carattere molto generale che 

vengono dalla Carta, più ampiamente da ricomprendere – se così si può dire – nella 

“discrezionalità della politica”. Per questo la contrapposizione ideologico-politica 

fondamentale – se si tiene conto di quanto i costituenti “hanno già deciso” – 

dovrebbe essere su questi e altri temi “etico-politici” (è la contrapposizione 

conservatore/radicale)26, ma il sistema politico è “ideologicamente disallineato” 

rispetto ad essa e la distinzione tra partiti e coalizioni taglia trasversalmente i 

campi delle due culture politiche della nostra “democrazia possibile”.  

 

4. Internet può sostituire i partiti? È causa dei loro affanni? Può essere loro 

utile? 

In questi anni in molti si sono chiesti se la rivoluzione tecnologica possa 

determinare il trapasso dai partiti alla rete.  

V’è stato chi ha scorto in essa il mezzo per la affermazione di istituzioni trasparenti. 

Per Lévy nel cyberspazio emergerebbe «una nuova sfera pubblica che sta 

radicalmente riplasmando le condizioni del governo e che probabilmente farà 

emergere nuove e prima inimmaginabili forme politiche»27. E tuttavia i partiti 

politici – si è notato – «hanno utilizzato la rete più con finalità di comunicazione 

politica e di propaganda che di trasparenza dei propri assetti interni»28. 

Secondo alcuni la rete ha felicemente determinato la transizione dalla democrazia 

parlamentare alla democrazia del pubblico29; secondo altri ha ripristinato uno 

spazio “sconfinato” di confronto (al di là di ogni principio giuridico o morale), ha 

 
26 «Sembra che si stia formando una modulazione particolare dell’etica, legata più alla politica 
che alla metafisica» (così C. ZUCCARO, Bioetica e valori nel postmoderno. In dialogo con la cultura 
liberale, Brescia, 2003, 5). 
27 P. LÉVY, Verso la cyberdemocrazia, in AA.VV., Dopo la democrazia? Il potere e la sfera pubblica 
nell’epoca delle reti, a cura di D. de Kerkhove, A. Tursi, Milano, 2006, 3. 
28 M.R. ALLEGRI, La trasparenza dei partiti politici attraverso internet, in AA.VV., La rete internet 
come spazio di partecipazione politica. Una prospettiva giuridica, a cura di F. Marcelli, P. Marsocci, 
M. Pietrangelo, Napoli, 2015, 220. 
29 B. MANIN, The principles of representative government, New York, 1997, 218 ss. 
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aperto la strada a una inquietante “democrazia oculare”30. È appena il caso di 

ricordare il fenomeno dilagante delle cc.dd. fake news: prima delle ultime elezioni 

europee – per fare solo un esempio – l’AGCOM ha rilevato la crescita della 

disinformazione online su temi centrali del dibattito politico italiano, quali la 

criminalità, la disoccupazione e l’immigrazione31.  

Non è mancato chi ha attribuito alla rete funzioni anti-autocratiche32, incontrando 

la critica per la quale «internet è un “mezzo” prezioso, ma solo un mezzo […] Non 

sarà dunque internet a governare al posto dei dittatori deposti, ma soggetti storici 

reali, portatori di specifici interessi politici, economici, culturali»33. Se internet può 

dirsi per un verso avere favorito il dialogo diretto tra istituzioni e cittadini (per 

McQuail i nuovi media «permettono che si svolga un dialogo fra i politici e i 

cittadini attivi, scavalcando l’intervento dei partiti»34), per altro verso esso sembra 

avere accresciuto il divario tra cittadini “politicamente attivi” e tutti gli altri35.  

A parer nostro la rete non può sostituirsi (e non si è sostituita) ai partiti, proprio 

perché è soltanto un mezzo.  

Aggiungiamo che essa non è neppure causa (o tra le cause) degli affanni dei partiti 

stessi. La ragione di tali affanni è da ricercare nella relazione tra potere pubblico e 

sfera economica ed è questo un discorso da riferire non solo ai partiti, ma più in 

generale ai corpi intermedi.  

Muoviamo dalla premessa per la quale la sfera economica è attraversata da 

crescenti diseguaglianze e queste incidono sulle dinamiche istituzionali, sul sistema 

politico e sulla cultura della comunità. Una delle conseguenze è, entro la sfera 

culturale, il rischio di disgregazione dei corpi intermedi (dalla famiglia alle 

associazioni).  

 
30 J. GREEN, The Eye of the People. Democracy in an Age of Spectatorship, Oxford, 2010, 129 s. 
31 Cfr. il report della Autorità per le garanzie nelle comunicazioni “Osservatorio sulla 
disinformazione online” n. 04/19, a cura del Servizio economico statistico (disponibile su agcm.it). 
32 S. COLEMAN, The new media and democratic politics, in New Media and Society, 1/1999, 67 ss. 
33 G. AZZARITI, Lex digitalis e democrazia, in AA.VV., Internet e Costituzione, a cura di M. Nisticò, 
P. Passaglia, Torino, 2014, 355. 
34 D. MCQUAIL, Sociologia dei media, trad. it. a cura di G. Mazzoleni, Bologna, 2018, 119. 
35 Ivi, dove si legge che «i nuovi media vengono prevalentemente sfruttati da quella ristretta 
minoranza che è già politicamente interessata e coinvolta. È dunque possibile che i nuovi media 
approfondiscano il divario fra i partecipanti attivi e tutti gli altri». 
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La Costituzione italiana è particolarmente sensibile alle realtà intermedie. Rifiuta la 

prospettiva di un razionalismo “cieco” alle formazioni sociali, che “vede” soltanto 

individuo e Stato.  

Ciò nonostante proprio una impostazione – al contempo individualista e statalista 

– ispira talvolta le scelte politiche: si pensi soprattutto al mondo del lavoro e a come 

le scelte legislative in questo ambito possano lacerare il tessuto sociale 

(alimentando il precariato; incentivando la migrazione, fuori e dentro i confini 

nazionali; riducendo le garanzie per i lavoratori). L’indulgenza verso questo tipo di 

politiche in una democrazia non dovrebbe esistere. Il prodotto di queste politiche è 

«not the free individual but the lost individual»36. Esse creano ostacoli allo svolgimento 

della personalità umana (alla formazione della famiglia, al raggiungimento della 

indipendenza economica, alla partecipazione politica); ostacoli che non sono 

compensati dalle nuove possibilità offerte dal progresso tecnologico; che non sono 

difficoltà individuali, ma problemi di sistema. Diciamo solo che oltre una certa 

soglia, da non determinare in astratto, la democrazia è messa a repentaglio da 

simili scelte. È proprio di una forma di Stato diversa, quella (aristocratica nella sua 

variante) plutocratica, assecondare le dinamiche di mercato senza alcun riguardo 

per il modo in cui queste influenzano la sfera culturale. In una plutocrazia, si 

presume che la ricchezza sia la misura del valore personale e quindi è ritenuto 

giusto che chi è ricco abbia maggiori possibilità.  

Quel che vale in generale per i corpi intermedi, vale in particolare per i partiti. 

Anche sulla sfera politica l’influenza delle crescenti diseguaglianze economiche è 

forte: «Le diseguaglianze economiche contribuiscono a produrre disuguaglianze 

politiche […] L’accumulo diseguale di risorse politiche suggerisce una possibilità 

inquietante: le disuguaglianze politiche possono aumentare, per così dire, fino a 

giungere a un livello irreversibile»37, cioè non compatibile con la democrazia.  

In democrazia le diseguaglianze incompatibili con l’effettiva partecipazione di 

ciascuno alle differenti sfere entro le quali si articola la convivenza associata 

 
36 Cfr. R. NISBET, The Quest for Community, Wilmington, 2014, 9. 
37 R. DAHL, Sull’uguaglianza politica, trad. it. a cura di A. Cesarini Patrono, Roma-Bari, 2007, 80. 
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devono essere rimosse. Se questo non avviene, la partecipazione diventa sempre 

meno effettiva.  

Internet può incidere positivamente sulle dinamiche della partecipazione38. Non c’è 

alcun nesso necessario tra utilizzo politico di internet e proposte “anti-sistema” o 

demagogiche. Basti pensare a come la rete consenta forme di comunicazione a 

distanza che, in qualche modo, hanno una funzione sociale analoga alle chiacchiere 

che ieri, più di oggi, si scambiavano de visu, nella sede del circolo o della sezione di 

partito. Questi “gruppi” (per riprendere l’espressione in uso in una delle più note 

app di messaggistica) sono molto diffusi e spesso raccolgono militanti e 

simpatizzanti.  

Ciò non toglie che una simile “partecipazione virtuale” non possa sostituirsi a 

quella “reale”. Facciamo un esempio che ci riporta al tema dell’influenza della sfera 

economica sulle altre sfere della vita: se si costituisce una associazione di giovani 

desiderosi di influire sulle dinamiche politiche locali, ma di questi la gran parte 

finisce per migrare altrove in cerca di lavoro, l’associazione si spegne. Internet può 

servire, ma l’azione politica richiede presenza sul territorio, soprattutto per ragioni 

pratiche.  

 

5. Serve una legge sulla democrazia interna ai partiti? 

Senz’altro possiamo guardare con favore, nella prospettiva democratica, al modo in 

cui la rete agevola la consultazione degli iscritti ai partiti sui temi da affrontare o 

anche sulle persone da candidare. Tuttavia ciò ha senso nella misura in cui tali 

consultazioni si svolgano con modalità tali da evitare da parte dei gruppi dirigenti 

di partito delle manipolazioni. Nella sfera pubblica sono vive le polemiche sulla 

attendibilità delle consultazioni informatiche proposte da alcuni partiti39. Se i partiti 

optano per meccanismi poco chiari, lo fanno a proprio rischio e pericolo (almeno se 

il contesto è quello di una sfera pubblica critica). Ma – possiamo chiederci – si deve 

 
38 Cfr. M. AINIS, Democrazia digitale, in Rass. parl., 2/2013, 263 ss. 
39 Cfr. il comunicato del Garante per la protezione dei dati personali, Rousseau: Antonello Soro 
risponde a Davide Casaleggio, Roma, 11 novembre 2019, disponibile su garanteprivacy.it. 
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fare affidamento soltanto sulle dinamiche del consenso o è auspicabile anche un 

intervento in materia da parte del legislatore? 

Attualmente le previsioni legislative vigenti sono generiche e, del resto, sono da 

riferire ai soli partiti che intendano usufruire di alcuni benefici finanziari40. Peraltro 

a questi benefici fanno da contraltare “disincentivi giudiziari” (norme interne 

“troppo democratiche” finiscono per rivolgersi come boomerang contro i dirigenti di 

partito in caso di controversie con esponenti di minoranza). Questo offre un 

argomento in più ai dirigenti di partito, nella stesura degli statuti, per contenere la 

democrazia interna. Paradossalmente può aiutare a giustificare la previsione di 

disposizioni statutarie poco democratiche («nel caso in cui le disposizioni interne di 

un partito contengano procedure dettagliate che consentano al leader di esercitare 

un potere di veto assoluto e permanente su tutta la procedura di selezione delle 

candidature, le possibilità di intervento del giudice sarebbero molto ridotte, 

malgrado l’impatto evidentemente negativo di queste norme sui diritti degli 

associati»41).  

Pertanto è sì auspicabile, nella prospettiva democratica, una disciplina legislativa 

che – senza violare l’autonomia delle formazioni politiche – meglio garantisca il rispetto 

di alcune norme fondamentali di trasparenza idonee ad evitare la manipolazione 

del consenso42. Tuttavia – lo ripetiamo – se le diseguaglianze economiche crescono 

e le risorse dei partiti sono prevalentemente private, nessuna legge sulla 

democrazia interna è destinata a rafforzare effettivamente la partecipazione.  

 

 

 

 

 

 
40 Cfr. P. CARETTI, G. TARLI BARBIERI, I diritti fondamentali. Libertà e diritti sociali, Torino, 2017, 613. 
41 F. SCUTO, La democrazia interna ai partiti: profili costituzionali di una transizione, Torino, 2017, 217. 
42 Secondo F. SCUTO (op. cit., 193 s.) «il legislatore potrebbe fornire un contributo di rilievo 
nell’istituzionalizzare quelle consultazioni [es. elezioni interne, scelte dei candidati] 
preservandole maggiormente dai rischi cui vanno incontro in assenza di regole pubblicistiche». 
Va detto comunque che l’assenza di una simile disciplina non è da considerare una “lacuna” 
che la Costituzione richiede di colmare, ma il frutto di una decisione legittima del Parlamento. 
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Il titolo dell‘attuale Convegno non parla esplicitamente di crisi del 

parlamentarismo. Ma di essa giunge l‘eco nei contributi individuali dei singoli 

colleghi o trova espressione aperta, ad esempio in Stelio Mangiameli o in Salvatore 

Prisco, che parla addirittura di passione, morte e trasfigurazione del parlamentarismo. 

Altre relazioni affrontano problemi, presenti anche nella discussione tedesca come 

„punti dolenti“ del sistema parlamentare rappresentativo. Cito solo come esempi: 

1) Il cambiamento nel panorama dei partiti: da un sistema relativamente stabile di 2 

– 4 partiti con i cosiddetti „partiti popolari“ („Volksparteien“) si è passati ad un 

sistema multipartitico con almeno 6 – 7 partiti al di sopra della clausola di 

sbarramento; alle ultime elezioni del Bundestag nel 2017 hanno preso parte almeno 

42 partiti, sette dei quali con successo; 2) il rapporto dei deputati coi loro partiti, in 

particolare la questione del divieto del „mandato imperativo“(art. 67 Cost.it., art. 38 

c.1 LF); 3) sistema elettorale proporzionale e/o maggioritario e possibili 

combinazioni di entrambi; 4) erosione della sovranità parlamentare nazionale  

attraverso l‘ integrazione sovranazionale, art. 23, 38 LF, con le particolari difficoltà 

inerenti ad una legislazione federale; il rapporto tra democrazia diretta e 

legislazione plebiscitaria e, d‘altra parte, legislazione rappresentativo-

parlamentare, e possibili combinazioni di entrambi; 6) cambiamento del 

 
* Relazione predisposta per il Convegno su I caratteri della democrazia parlamentare, oggi, 

Cassino 25-26 marzo 2020, rimandato a causa della emergenza dovuta al coronavirus. 
* Professore Emerito di Diritto costituzionale presso l’Università degli studi “J.W. v. Goethe” – 

Francoforte sul Meno. 
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comportamento del „pubblico“ e degli elettori nell‘ era dei „social media“ 

(facebook ecc.), cambiamento fondamentale nella „difficilitas conveniendi“ (Dig. 

1,2,8); 7) tendenze a passare a un tipo di democrazia presidenziale. E così via. 

 

La discussione di tutti questi quesiti è necessaria e merita la massima 

attenzione. Tuttavia, questi quesiti non saranno oggetto delle mie attuali 

considerazioni, ma saranno ricordati solo in background. Prima di tutte le critiche 

alle singole istituzioni e procedure democratiche, la mia problematica prende lo 

spunto da un livello, per così dire, „politico-antropologico“: come dovrebbe essere 

fatta la „persona politica“, il „cittadino“, il „civis“, in modo che possa nascere 

qualcosa come una „democrazia liberale“? O per dirlo in altro modo: quali sono i 

requisiti della società civile affinché possa svilupparsi una democrazia 

rappresentativa parlamentare vivace e funzionante? 

 

Una risposta semplice si potrebbe trovare ponendo l‘ attenzione alla 

tradizione occidentale dai tempi di Rousseau 17621, dalla Dichiarazione dei diritti 

della Virginia 1776,2 dalla Dichiarazione  

 

804 

francese dei diritti umani e civili del 26 agosto 17893 fino alla Dichiarazione 

universale dei diritti dell‘ uomo del 10 dicembre 1948 e alla Carta dei diritti 

fondamentali dell‘ Unione europea del 12 dicembre 2007.4Così si vedrebbe 

chiaramente del fatto che la dignità umana, la libertà, l‘uguaglianza e la solidarietà 

sono valori indivisibili e universali, però non si sarebbe detto nulla ancora sulla 

loro efficacia pratica e politica, né nel senso attivo dell‘ azione né nel senso passivo 

di protezione e di garanzia. 

 
* Relazione dedicata al Convegno: “I caratteri della democrazia parlamentare oggi”, Cassino 25 e 26 

marzo 2020 

1 J.-J. Rousseau, Du contract social, Amsterdam 1762, Book I, cap.1. 

2 Dichiarazione del 12 giugno 1776,  sezione 1: „That all men are by nature equally free and 
independent...“ 

3 Art. 1: „Les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits.“ 

4 Dichiarazione universale, art. 1; Carta dei diritti fondamentali dell‘ UE, preambolo. 
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„Libertà, uguaglianza, fratellanza“ o meglio oggi: „solidarietà“: questi sono 

valori, quindi obiettivi e standards dell‘ azione politica, ma non strumenti. Gli 

elementi di questa triade sono in primo luogo dimensioni normative, non semplici 

constatazioni fattuali. Quindi „uguaglianza“ significa uguaglianza dei diritti, con 

molteplici disuguaglianze reali nelle persone. A ciò si aggiunge l‘ uguaglianza nel 

senso dell‘ equalizzazione, creando pari opportunità, bilanciando le differenze 

sociali percepite come ingiuste. Le tranquille dispute sulla conservazione, la 

creazione o l’eliminazione di tali differenze e la garanzia dei risultati in forme 

giuridiche come leggi: tutto questo lo chiamiamo politica democratica; la sua sede 

classica è il parlamento, il dibattito parlamentare. 

Questo dibattito non è fatto solo di chiacchiere. Esso significa piuttosto „uno 

scambio di opinioni guidato dallo scopo di convincere con argomenti razionali l‘ 

avversario di una verità e correttezza – o del lasciarsi convincere della verità e della 

correttezza… Il dibattito richiede premesse comuni come la disponibilità a lasciarsi 

convincere, indipendenza dal legame con un partito politico, imparzialità libera da 

interessi egoistici.“5Potreste pensare di avere così una prima formulazione della 

situazione etico-discorsiva, come la descrive Jürgen Habermas. No, essa proviene da 

Carl Schmitt, dalle sue osservazioni preliminari alla seconda edizione, 1926, della 

„Situazione storico-intellettuale dell‘odierno parlamentarismo“. Schmitt deve 

essere qui menzionato perché non voleva che la crisi del parlamentarismo, già all‘ 

epoca virulenta, fosse attribuita soltanto all‘ unilateralità dello sviluppo dello stato 

dei partiti o a deficit elettorali o istituzionali, ma piuttosto, come diceva Schmitt, 

all‘ incompatibilità dei principi di liberalismo e di democrazia, che dominavano la 

„moderna democrazia di massa“. È „il contrasto insanabile tra la coscienza liberale 

del singolo e l‘ omogeneità democratica“, afferma Schmitt.6Il significato di questa 

critica ai principi può essere compreso solo se riusciamo a visualizzare le sue 

interpretazioni di questi principi. Ogni vera democrazia si basa su questo, afferma 

Schmitt, che non solo l‘ uguale è dappertutto trattato allo stesso modo, ma che il 

 
5 C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des heutigen Parlamentarismus, 2a ediz. 

München/Leipzig 1926,p.9. 

6 Schmitt, Geistesgeschichtliche Lage, 1926, p. 23. 
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non uguale non è trattato allo stesso modo. Quindi la democrazia include  

necessariamente in primo luogo l‘ omogeneità e in secondo luogo – se necessario – 

l‘eliminazione o l‘ annullamento dell‘ eterogeneo.“7E il principio del liberalismo, da 

quello economico a quello politico, significa „che la libera lotta delle opinioni crea 

la verità come l‘armonia che deriva dalla competizione.“ Questo caratterizza anche 

il rapporto specifico del pensiero liberale „con la verità, che diventa una mera 

funzione di un‘ eterna competizione di opinioni. Per la verità, significa rinunciare  

a un risultato definitivo.“8Nella sua „Dottrina costituzionale“ del 1928 Carl Schmitt 

ha approfondito questo principio dell‘ uguaglianza democratica come „sostanziale 

omogeneità“, come „conspecificità del popolo“ („Gleichartigkeit des Volkes“) con la 

possibile conseguenza negativa „dell‘ eliminazione della componente estranea 

mediante l‘ oppressione,   il trasferimento forzato della popolazione eterogenea e 

mezzi radicali simili.“9È ovvio che questa definizione di uguaglianza democratica, 

questa esagerazione o persino l‘ istituzione assoluta di sostanziale somiglianza non 

fornisce nessun ponte alla situazione della discussione liberale, al dibattito 

parlamentare. 

Il concetto di democrazia di Schmitt non coglie la realtà della maggior parte 

delle democrazie esistenti, in cui, oltre agli elementi di omogeneizzazione, 

acquistano efficacia anche quelli del pluralismo etnico, religioso, confessionale, 

linguistico-culturale o ideologico. In una democrazia liberale e pluralistica e non 

orientata verso una „sostanziale identità“(Gleichartigkeit) con conseguenze alla fine 

totalitarie, le decisioni dovrebbero risultare da una situazione di dibattito 

(parlamentare), in cui „in linea di principio tutti i soggetti coinvolti partecipano 

come liberi e uguali a una ricerca cooperativa della verità, in cui può entrare in 

gioco solamente la coercizione dell‘ argomento migliore.“10Jürgen Habermas, che ha 

sviluppato le condizioni di quello che lui chiama „discorso etico-politico“, richiama 

 
7 Idem, ibidem, p. 13 ss. 

8 Idem, ibidem, p. 46. 

9 Schmitt, Verfassungslehre, ristampa 1957 della terza ediz. 1928, p. 226 ss., 232, 234. 

10 Cfr. Habermas, Erläuterungen zur Diskursethik, Frankfurt/M. 1991, p. 154. 
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da un lato, anche con riferimento a Joshua Cohen,11condizioni procedurali per l‘ 

istituzione di una situazione argomentativa come il principio dell‘ accesso libero 

del pubblico, la parità di partecipazione, la veridicità dei partecipanti, il carattere 

informale del parere, ecc.12 Ma sottolinea anche la necessità di „assumere un ruolo 

ideale“ (Georges H. Mead), il che significa che ogni partecipante deve cercare di 

capire il rispettivo problema anche dalle diverse prospettive degli altri partecipanti. 

„L‘ accordo raggiunto in forma discorsiva dipende allo stesso tempo dal non 

sostituibile „sì“ o „no“ di ogni individuo, nonché dal superamento della propria 

prospettiva egocentrica.“ „Senza l‘empatia solidale di ognuno nella situazione di 

tutti gli altri non ci può essere affatto una soluzione che meriti un‘ approvazione 

generale.“13 

 

(1) La necessaria reciproca „acquisizione della prospettiva“, l‘informale 

costrizione (“zwangloser Zwang“) o  la “dolce coercizione dell‘ argomento migliore“ 

(sanfte Nötigung des besseren Arguments), come dice Habermas in 2019,14per poter 

diventare efficace e quindi infine portare ad una intesa, si basano su un 

prerequisito per tutti i partecipanti al dibattito che ci appare come una condizione 

cruciale per la possibilità di un discorso in generale e quindi anche per una 

democrazia parlamentare funzionante, vale a dire: Si tratta di rinunciare all‘ 

affermazione di una verità assoluta in vista della propria convinzione politica. 

Permettetemi di spiegarlo: 

Si tratta qui di un doppio requisito: cognizione e, di conseguenza, 

riconoscimento. La cognizione è relativa al pluralismo delle religioni e delle 

concezioni del mondo attualmente esistenti in tutto il mondo, ovvero alle dottrine 

globali (comprehensive doctrines) nel senso di John Rawls. Un atto di riconoscimento 

esplicito o tacito si deve aggiungere alla semplice consapevolezza dell‘ esistenza di 

un gran numero di religioni e ideologie e anche di comunità politiche fondate su di 

 
11 Vd. Habermas, Faktizität und Geltung, Frankfurt/ M. 1992, p. 369 ss. 

12 Habermas, Erläuterungen (cfr. n.10), p. 132 e più spesso. 

13 Idem, ibidem, p.19, anche p. 154.  

14 Habermas, Auch eine Geschichte der Philosophie, Vol. 2, Berlin 2019, p. 745. 
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esse. Esso comprende la consapevolezza della situazione epistemica ugualmente 

imperfetta di qualsiasi ideologia in competizione: pretende di affermare 

incondizionatamente la verità, sapendo però che gli altri fanno lo stesso. In questa 

situazione di uguale non-provabilità della pretesa la conseguenza di Schmitt dell‘ 

eliminazione o addirittura dell‘ annullamento dell‘ eterogeneo non deve realizzarsi, 

piuttosto la competizione deve continuare ad esistere come „pacifica“ 

competizione con il riconoscimento dell‘ altro.15 Habermas riassume in questo 

modo: „L‘idea di ‚disaccordo ragionevole‘ permette di lasciare in sospeso delle 

pretese di verità (Dahingestelltseinlassen) 

 eppure allo stesso tempo permette di restare fedele al  loro carattere 

incondizionato.“16 

Se uno cerca nella storia la realizzazione di questa idea, viene in mente la 

Pace di Westfalia del 1648, sebbene con molte restrizioni. In fondo essa ha garantito 

lo stesso sviluppo delle tre confessioni, cattolica, protestante e riformata, sebbene la 

pace in Europa non sia durata a lungo. 

Proviamo dunque a comprendere la secolare storia della separazione tra 

potere spirituale e potere secolare, chiesa e stato, cioè quello che è stato chiamato il 

„processo di secolarizzazione“17, proviamo dunque a comprendere questa storia 

come la lotta per ottenere un modello organizzativo sociale che permetta la 

coesistenza pacifica di diverse religioni o confessioni. Possiamo distinguere almeno 

tre tipi diversi. Un primo tipo appare nella Francia del sedicesimo secolo in risposta 

alla scissione tra ugonotti e cattolici. Il detto „Paris vaut bien une messe“ attribuito 

a Enrico di Navarra  (Parigi vale bene una messa) è noto quando si convertì al 

cattolicesimo (a proposito, per la seconda volta) per diventare re Enrico IV. Meno 

note sono le idee di tolleranza dei cosiddetti „Politiques“, gli avvocati statali, tra cui 

in particolare il cancelliere di Caterina dei Medici, Michel de l‘ Hospital (1505 o 1507 

 
15 In questo senso anche Habermas, Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt/M. 1996, p. 

110: „...i poteri soggettivi di fede possono competere su un piano di parità in condizioni di 

pluralismo idelogico solo se i loro sostenitori si astengono del mezzo di violenza politica per far 

valere le verità di fede.“ 

16 Idem, Erläuterungen (n. 10), p. 207. 

17 E.-W. Böckenförde, Die Entstehung des Staates als Vorgang der Säkularisation, in: 

Idem, Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt/M. 1991, stw 914, p. 92 e seguenti.  
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– 1573). Prima della prima delle sanguinose guerre Ugonotte, egli ricordò al suo re 

l‘essenziale. Disse che non importa quale sia la religione vera, ma come si può 

vivere insieme in pace.  Il re doveva assicurarsi che i suoi sudditi non si 

distruggessero a vicenda, perché la questione della verità non poteva e non doveva 

essere decisa dal re.18 Il compito del potere secolare è di mantenere la pace interna 

(ed esterna). Frutto di questa secolarizzazione è l‘ editto ugonotto di Nantes (1598). 

Il secondo tipo prende forma nella massima „Cuius regio eius religio“, una 

formula coniata dal professore di diritto dell‘ Università di Greifswald Joachim 

Stephani intorno al 1610, che riassume l‘ idea centrale della Pace dell‘ Impero e della 

pace religiosa di Augusta  dal 1555 (Augsburger Reichs- und Religionsfrieden). La 

sua logica è molto semplice: la guerra civile viene evitata se i cittadini, o meglio i 

sudditi di un territorio sono confessionalmente omogenei. E questa omogeneità per 

mantenere la pace si ottiene attraverso l‘ interazione di due „diritti“: lo „ius 

reformandi“ per il principe del territorio e lo „ius emigrandi“ dei suoi sudditi. Chi 

non confessa la stessa religione del principe che qui è determinante, ottiene la 

„grazia“ di „emigrare“ dopo aver pagato una tassa di trasferimento (Art. 24 della 

Pace di religione di Augusta). Questo modello di omogeneità fu superato solo nel 

1648, dopo trent‘ anni di guerra tra le confessioni, concedendo alle tre confessioni 

(cattolici, luterani, riformati) di poter rimanere nel paese e di praticare la propria 

religione come una semplice „devozione domestica“. Ecco perché oggi il diritto 

fondamentale alla libertà di fede e di coscienza (art. 4 LF, art. 19 Cost. it.) viene 

definito il primo e il più antico diritto fondamentale. 

Con il terzo dei tipi qui delineati, la secolarizzazione arriva al presente. Lo 

„stato“, che non può più essere inteso come una sola persona, e quindi come 

soggetto di libertà religiosa, deve- in ultima analisi attraverso le leggi penali – 

garantire la pace e la sicurezza pubblica e rigorosamente „tenersi fuori dalle cose di 

fede“; per esso vale il principio di neutralità . Questo e l‘ equiparazione dei  diritti di 

tutte le religioni e confessioni, come Horst Dreier ha recentemente sottolineato, sono 

 
18 Böckenförde, come n. 17, pp. 94 e 103. 
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le basi della „Costituzione religiosa“ anche della Legge Fondamentale.19L‘ unico 

soggetto di fede è l‘ individuo, la persona, il singolo, anche come parte di una 

collettività, di una „chiesa“. La convivenza pacifica di una comunità religioso-

ideologica plurale presuppone la neutralità di un potere regolatorio. La 

giurisprudenza della Corte Costituzionale Federale lo ha riconosciuto in diverse 

occasioni. L‘obbligo di neutralità ideologico-religiosa da parte dello stato in 

conformità all‘ art. 140 LF insieme con le disposizioni in materia della Costituzione 

di Weimar, „è una base della moderna statalità liberale. In uno stato in cui 

convivono membri di diverse convinzioni religiose e ideologiche, una convivenza 

pacifica può realizzarsi solo se lo stato stesso mantiene la neutralità nelle questioni 

di credo e credenza ([prove]).“20 

Hannah Arendt, incomparabile analista del totalitarismo, ha creato per l‘idea 

basilare di un assolutismo coscientemente relativizzante, sviluppata qui, una 

formula che a prima vista sorprende: „Se possedessimo la verità, non potremmo 

essere liberi.“21In effetti: Se per noi ci fosse una verità universale, non ci sarebbe 

niente da cercare, nient‘ altro da scegliere, non ci sarebbe da combattere per nient‘ 

altro. Sarebbe la fine di tutta la politica, e anche la fine della „storia“. La liberalità 

dello stato di cui parla la Corte e il „liberale ordine democratico di base“, come 

appare spesso nella Legge Fondamentale,22 si basano su questa „imperfezione“ 

innata nell‘ uomo, non solo nella sua ragione teorica ma anche nella ragione 

pratica, politica. 

 

 
19 H, Dreier, Religionsverfassung in 70 Jahren Grundgesetz -Rückblick und Ausblick, 

Juristenzeitung 2019, fasc. 21, pp. 1005 ss. 

20 BVerfGE 105, 279, 295. 

21 H. Arendt, Gedanken zu Lessing, Discorso del 1959 in occasione della celebrazione del 

premio Lessing della città libera e anseatica di Amburgo, pubblicato in: Arendt, Menschen in 

finsteren Zeiten, München 1989, p.40. 

22 Cfr. art. 18, 21comma 2, 91 comma 1 LF. Cfr. E. Denninger in: Benda/Maihofer/Vogel, 

Manuale di diritto costituzionale della Repubblica Federale Tedesca, 2a ediz. Berlin/ New York 

1994, § 16,n.37, p. 695. 
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(2) Ora vogliamo cercare di mostrare le conseguenze di questa conoscenza 

basilare come „le condizioni di sopravvivenza“ della democrazia rappresentativa 

parlamentare liberale. 

(a) Si è già parlato della separazione tra stato e chiesa, del pluralismo 

religioso-ideologico e dell‘ obbligo dello stato di essere neutrale. 

(b) Per preservare il pluralismo politico (idee e partiti) pur mantenendo la 

capacità della comunità di agire all‘interno e all‘ esterno, la capacità e la volontà di 

scendere a compromessi sono di importanza cruciale. In linea di principio, i 

rappresentanti di tutti i partiti democraticamente eletti, dall‘ estrema sinistra a 

destra, devono essere disposti a negoziare, sia per formare un governo o anche 

semplicemente per organizzare un‘ opposizione efficace. Bisogna supporre che i 

tempi di una maggioranza relativamente „comoda“ e quindi anche la formazione 

di un governo in un sistema parlamentare di 3 a 4 partiti siano irrimediabilmente 

finiti. È ugualmente assurdo parlare di cosiddetti „partiti popolari“ 

(„Volksparteien“) che potrebbero alternarsi nell‘ esercizio del potere. Il concetto 

stesso è contraddittorio; oggi gli manca anche il substrato sociale. In un sistema che 

abbia in parlamento da sei fino a dieci partiti, si richiede la volontà di assumersi la 

responsabilità di governo e l‘ arte di formare coalizioni sicure. Inoltre, la possibilità 

di formare un „governo di minoranza“ che „vive“ per essere tollerato o sostenuto 

in vario modo non dovrebbe essere vista come un‘ eccezione imbarazzante o una 

soluzione di emergenza, ma come una nuova normalità in un panorama politico 

differenziato. Il cosiddetto „voto costruttivo di sfiducia“, previsto dalla Legge 

Fondamentale (art. 67 LF) può persino dare una stabilità inaspettata al governo di 

minoranza. La costituzione del Land della Turingia ha adottato nel 1993 questo 

fattore stabilizzante (art. 73 Cost. Tur., in confronto art. 94 Cost.it.) 

(c) Chiunque stia attualmente riflettendo sulle condizioni per la possibilità 

di una democrazia plurale liberale deve tenere conto della realtà della 

comunicazione politica, compresa quella trasmessa dai media elettronici. In una 

misura senza precedenti, si trovano qui denigrazioni e insulti personali da un lato, 

e dall‘ altro la negazione della volontà effettiva di scendere a compromessi. In altre 
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parole: Quali sono i limiti dei dibattiti dettati dall‘odio ancora compatibili con la 

democrazia? Quando il dibattito dettato dall‘odio, lo hate speech, comincia a 

distruggere la democrazia, così che la „democrazia difensiva“, la“democrazia 

militante“ nel senso di Karl Loewenstein deve mobilitarsi contro di esso? Il 

legislatore della Legge Fondamentale, non da ultimo sotto l‘ impressione della 

fatale fine della Costituzione di Weimar nel 1933, ha tentato di dare espressione 

normativa sotto diversi aspetti all‘ idea del motto „Nessuna libertà ai nemici della 

libertà!“ Ecco solo due esempi: il divieto delle associazioni che sono dirette contro 

l‘ordine costituzionale o contro l‘ idea di intesa fra i popoli (art. 9 c.2 LF) e la 

possibilità di „decadenza“ di importanti diritti fondamentali se qualcuno ne faccia 

abuso per combattere il „basilare ordine democratico liberale“ - una sanzione 

severa, la cui applicazione restrittiva è stata affidata alla Corte costituzionale 

federale, art. 18 LF. Tutti e quattro i procedimenti finora avviati dal governo contro 

tali individui anticostituzionali sono naufragati a Karlsruhe. 

A livello di legge ordinaria, invece, le norme del codice penale hanno avuto 

effetti, tra cui in particolare la disposizione penale riguardante la cosiddetta  

„istigazione di massa“, § 130 Codice penale. Il comma 4 contiene una fattispecie 

che è specificamente orientata verso il passato tedesco e l‘ approccio estremista di 

destra, neonazista con questo passato. Secondo essa viene punito chiunque turbi la 

pace pubblica in pubblico o in una riunione in modo da violare la dignità  della 

vittima approvando, glorificando o giustificando il regime nazista,un regime 

appunto di violenza e di arbitrio. Questa disposizione ha un carattere eccezionale 

in quanto rispetto alla costituzione, art. 5 c. 2 LF, la libertà di espressione può 

essere limitata solo da “leggi generalmente applicabili“, ma non da leggi che siano 

dirette contro determinati contenuti di opinioni, in questo caso: l‘ approvazione, 

persino la glorificazione del regime nazista. 

In una sentenza fondamentale dieci anni fa,23la Corte Costituzionale 

Federale non solo ha giustificato la costituzionalità  di questo „diritto speciale“, che 

 
23 BVerfGE 124, 3oo, del 4 nov. 2009. L‘ occasione è stata il divieto di un incontro per 

commemorare Rudolf Heß a Wunsiedel, dove Heß e sepolto. 
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limita la libertà di espressione, ma anche, ciò che interessa qui, ha cercato di 

definire più precisamente il confine tra discorsi ispirati all‘ odio – ancora consentiti - e 

pericoli per beni legali che non possono più essere tollerati. La Legge 

Fondamentale garantisce la libertà di espressione, confidando nel potere del libero 

dibattito pubblico, per principio anche ai nemici della libertà (330). Interventi in 

questo diritto fondamentale „per un ordine statale liberal-democratico … 

assolutamente costitutivo“24non devono concentrarsi sull‘ adozione di misure di 

protezione contro gli effetti puramente intellettuali di alcune espressioni di 

opinione. „Solamente la mancanza di valore o persino la pericolosità delle opinioni 

in quanto tali non è un motivo per limitarle.“25Sarà un caso ben diverso quando si 

tratta di prevenire violazioni ai beni giuridici. „Il legislatore può in particolare 

prendere lo spunto da espressioni di opinione che sono, al di là della formazione di 

convinzioni, concepite ad avere effetti reali e che, sotto forma di incitazioni all‘ 

infrazione della legge o all‘ emotività aggressiva o all‘ abbassamento di soglie di 

inibizione, possono innescare direttamente conseguenze pericolose per i beni 

giuridici. Per la Corte dunque è essenziale la distinzione tra „effetto puramente 

intellettuale“ e „effetto reale“, tra la „sfera interna soggettiva“ e la „sfera di 

esteriorità“, anche se non manca di riconoscere la possibilità che le due sfere si 

intreccino.(333). Ma la difficoltà sta proprio nella delimitazione di entrambe le aree. 

I discorsi dettati dall‘odio o il „terrore verbale“ potrebbero non avere conseguenze, 

ma possono anche istigare all‘ omicidio. Basti pensare all‘ omicidio di Matthias 

Erzberger nel 1921 e di Walter Rathenau nel 1922.In precedenza erano stati 

pronunciati contro di loro ripugnanti discorsi dettati dall‘ odio. E non parliamo di 

recenti omicidi (Walter Lübcke, 2019). È un fatto positivo che il ministero federale 

della Giustizia stia attualmente lavorando per rendere più rigide e, soprattutto, più 

promettenti le disposizioni di diritto penale contro hate speech nei confronti della 

rintracciabilità dei reati commessi su Internet.26Per quanto riguarda il nostro 

 
24 BVerfGE 7, 198 (Lüth, 1958). 

25 BVerfGE 124, 300, 332, anche a quanto segue. 

26 Vedi  il dibattito „Contro i discorsi di odio e il crimine di odio“ nel Bundestag,  124a sessione 

del 7 novembre 2019, BT-Drucksachen 2019, p. 15348 e seguenti. 
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interrogativo relativo alla capacità e alla volontà di scendere a compromessi 

politici, va notato che il confine del diritto penale segna solo il minimo assoluto 

della pace politica interna. Sulla base di questa pacificazione minima, una 

cooperazione politica richiede certamente maggiori sforzi tesi ad ottenere un 

terreno comune e quindi nel complesso una comunicazione „più amichevole“. 

(d) Ritorniamo ora alla nostra tesi iniziale:  Il prerequisito di base per il 

funzionamento di un processo politico liberale e pluralistico e di un corrispondente 

parlamentarismo è la consapevolezza dell‘ assoluta validità della mia propria 

religione, della mia visione del mondo o del mio ideale di società per me, ma 

combinato con la consapevolezza della possibile validità pure assoluta di tali 

„ultime verità“ per l‘ altro o per gli altri. La chance presente in un tale legame di 

coscienza non è annullata solo dall‘ introduzione di una religione di stato, e 

neppure solo da una negazione di compromesso e da una illimitata retorica dell‘ 

odio, ma anche da una errata teoria della storia,che arriva al punto di negare i fatti. 

In particolare, qui vengono prese in considerazione le ideologie storiche che 

negano l‘ apertura della storia, sia che postulino un corso predeterminato e 

immutabile delle singole fasi della storia sia che postulino la fine della storia in 

assoluto. Si puó pensare alla teoria di G. W. F. Hegel sul graduale sviluppo dello 

„spirito del mondo“27quanto alla teoria marxista della „morte“ dello stato in una 

„società senza classi“ o alla „fine della storia“ proclamata da  Francis Fukuyama 

nel 1992. Ciò che queste teorie hanno in comune è che, con le loro profezie sui corsi 

storici, negano l‘ indeterminatezza di qualunque processo politico e quindi anche la 

libertà di azione politica. 

(e) Un aumento di questi effetti negativi fino a una completa distorsione 

delle possibilità di una politica democratica liberale risulta infine se un tale 

determinismo storico ideologicamente orientato va di pari passo con un 

atteggiamento di conoscenza che deve essere chiamato negazione della realtà. Io 

penso quanto segue. Non è raro che le persone mentano in affari privati e politici. Il 

parlante afferma che qualcosa è vero, mentre sa che non è affatto vero. L‘ 

 
27 Cfr. G. W. F. Hegel, Grundlinien der Philosophie des Rechts, Berlin 1821, §§ 341 ss.  
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interlocutore può reagire all‘ asserzione in modo diverso. Può negare la correttezza, 

la „verità“ dell‘ affermazione o può accettarne il contenuto; può anche reagire con 

indifferenza nei suoi confronti. Una aggravante della menzogna si verifica quando 

(in malafede) qualcuno nega la verità di un fatto che è generalmente, 

scientificamente o non scientificamente, accettato e di una certa importanza per il 

„grande pubblico“. Esempi attuali potrebbero essere lo scioglimento degli iceberg 

nella regione polare e l‘ aumento delle temperature medie nelle estati passate. Un 

altro esempio che ha riguardato anche il legislatore penale tedesco è la cosiddetta 

„menzogna di Auschwitz“ (Auschwitzlüge), la negazione dell‘ olocausto, il massacro 

degli ebrei nei campi di concentramento tedeschi, § 130 comma 3 del Codice 

penale. 

L‘ atteggiamento di „negazione della realtà“ non solo sconvolge e rende 

impossibile qualsiasi dibattito politico volto al compromesso pratico, ma colpisce 

anche le posizioni esistenti e considerate sicure della conoscenza del mondo, senza 

trasmettere nuove conoscenze. Non è quindi solo „conservatore“, ma „reazionario“ 

nel senso peggiore del termine. 

(f) E concludo, anche se sono ben lungi dall‘ aver finito con le sfide insite nel 

mio argomento. Ad esempio, bisognerebbe presentare le conseguenze che derivano 

dalla richiesta posizione di base dei partecipanti al dibattito per la progettazione di 

una „procedura giusta“ per il processo parlamentare. Ad esempio, il principio „la 

maggioranza decide“ è ovviamente uno dei principi essenziali. Ma da solo non 

basta. Se il processo politico deve essere mantenuto aperto, una maggioranza una 

volta ottenuta non deve avere l‘ opportunità di consolidare saldamente questa 

posizione per l‘ eternità. Piuttosto, anche l‘opportunità di un‘ alternanza è un 

principio indispensabile. Ciò significa „periodi elettorali“, „termini di mandato“, 

limitazione delle „clausole di blocco“ e molti altri dettagli. Se la possibilità di un‘ 

alternanza non deve rimanere solo sulla carta, gli strumenti per controllare le azioni 

della maggioranza devono essere efficaci. Poi tuttavia, gli organi parlamentari che 

esaminano criticamente le azioni della maggioranza al potere non dovrebbero 

essere composti in modo tale che le loro decisioni possano riflettere solo le relazioni 
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della maggioranza dell‘ intero parlamento. Un ultimo esempio: entrambe le 

costituzioni, quella italiana (nell‘ articolo 82) e quella tedesca (nell‘ articolo 44) 

prevedono la possibilità di istituire una cosiddetta commissione d‘ inchiesta. Il 

possibile argomento di indagine è descritto nel modo più ampio possibile, come 

“materie di pubblico interesse“ nel diritto italiano, come “il quadro di competenza 

costituzionale del Bundestag“ nel diritto tedesco.28E in entrambi i sistemi giuridici è 

obbligatorio che la composizione della commissione debba (anche) riflettere i 

rapporti di maggioranza politica in Parlamento.29Ma questo trasforma l‘ organo di 

controllo in un‘ arma smussata; il regolamento, che a prima vista sembrava 

„giusto“, si rivela non adatto. Qui forse un procedimento a due gradini, con 

un‘istanza d‘ appello, aiuterebbe a raggiungere di risultati d‘ inchiesta meno 

parziali.  

Tutte le „condizioni democratiche“ che ho presentato qui: 

- la rinuncia al monopolio assoluto della verità, 

- la separazione tra stato e chiesa, 

- la capacità e disponibilità a scendere a compromessi, 

- la rinuncia all‘ ideologia finalista della storia, 

- la rinuncia ai discorsi dettati dall‘ odio, 

- la mancanza di „negazione della realtà“, 

- la giustizia procedurale, 

- lo sviluppo dell‘alternanza democratica, 

tutti questi presupposti Vi possono sembrare evidenti, banali, anzi ovvii. Ma il 

semplice fatto che vengano violati ogni giorno e in continuazione mi sembra 

giustificare il tentativo di richiamarli alla mente nella loro connessione. 

 

 
28 V. Gesetz zur Regelung des Rechts der Untersuchungsausschüsse des Deutschen 

Bundestages, del 19 giugno 2001, (PUAG) § 1 c.3.  

29 Art. 82 c. 2 Cost.it., § 4 PUAG. 
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I. Überblick über den Vortragsinhalt 

In meinem Vortrag möchte ich Ihnen von Fragen der Parteiendemokratie berichten, 

die in Deutschland den verfassungsändernden und den einfachen Gesetzgeber und 

das Bundesverfassungsgericht in den letzten zehn Jahren beschäftigt haben und 

derzeit beschäftigen. Mein Erkenntnisinteresse besteht, insbesondere mit Blick auf 

den erwähnten Handbuchartikel, darin, die Reaktionen und Einschätzungen eines 

italienischen Betrachters kennenzulernen. Deshalb freue ich mich besonders auf die 

Diskussion, die es im Anschluss an meine Ausführungen geben soll. 

 

Im Mittelpunkt meines Vortrags steht das Recht der politischen Parteien. Ich werde 

von zwei Änderungen des Grundgesetzes berichten, die eine zum Umfang mit 

verfassungsfeindlichen Parteien, die andere zum Rechtsschutz kleiner Parteien bei 

der Zulassung zu Parlamentswahlen. Zweitens wird es um Änderungen des 

 
* Relazione predisposta per il Convegno su I caratteri della democrazia parlamentare, oggi, 
Cassino 25-26 marzo 2020, rimandato a causa della emergenza dovuta al coronavirus. 
* Professore ordinario di Diritto pubblico presso l’Università libera di Berlino. 
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Parteiengesetzes und um Aktivitäten der Bundestagsverwaltung in den Bereichen 

staatliche Parteienfinanzierung und Rechenschaft politischer Parteien über 

Herkunft und Verwendung ihrer Mittel und ihr Vermögen. Aus der neueren 

Rechtsprechung des BVerfG seien zwei weitere Punkte erwähnt, erstens das 

Verhältnis von politischen Parteien und Rundfunk, insbesondere öffentlich-

rechtlichem Fernsehen1, und zweitens Neutralitätspflichten, die Bundesminister 

und sogar der Bundespräsident bei negativen öffentlichen Äußerungen über rechte 

und rechtsextreme politische Parteien und deren Personal zu beachten haben.2 

 

Bevor ich auf diese Punkte einzeln eingehe, sei noch kurz erwähnt, worüber ich 

nicht sprechen werde. Ich beschränke mich erstens auf Rechtsfragen, insbesondere 

solche des Verfassungsrechts. Änderungen in der Verfassungswirklichkeit - hier 

fällt wohl jedem Betrachter der deutschen Szene die derzeitige Krise der 

Sozialdemokratie ein - sind nicht das Thema. Ich beschränke mich sodann auf das 

Recht der politischen Parteien und werde die damit eng verbundenen Fragen des 

Wahlrechts, des Parlamentsrechts und des Rechts der in Deutschland gesetzlich zu 

regelnden Bezüge und Pensionen von Abgeordneten und Ministern3, auch aus 

Zeitgründen, allenfalls streifen können. Diese Ausgrenzung betrifft etwa die 

Mitgliederzahl des Deutschen Bundestages. Derzeit gibt es 709 statt 598 

Abgeordnete. Dies ist eine Folge von Veränderungen in der Parteienstruktur und 

des deutschen Wahlrechts, das kein reines Verhältniswahlrecht ist, sondern 

personalisierende Elemente aufweist, die Überhang- und Ausgleichsmandate 

produzieren, deren genaue Zahl kaum zu kalkulieren ist. Diese Ausgrenzung 

betrifft sodann den Umgang mit der sog. "Alternative für Deutschland" (AfD); 

obwohl es in § 2 Abs. 1 Satz 2 der Geschäftsordnung des derzeitigen 19. 

Bundestages heißt, jede Fraktion sei durch mindestens einen Vizepräsidenten oder 
 

1 BVerfGE 121, 30 (hessisches Privatrundfunkgesetz); 136, 9 (ZDF-Verwaltungsrat, mit 
Sondervotum). 
2 BVerfGE 136, 323; 138, 102; 148, 11 und zu vorläufigem Rechtsschutz letztmalig E 150, 163. 
3 Vgl. insoweit zahlreiche Veröffentlichungen von von Arnim, der als "investigativer 
Wissenschaftler" zahlreiche gesetzliche Regelungen - z.B.: lebenslänglicher Pensionsanspruch 
bei nur einem Tag im Ministeramt des Bundeslandes Saarland - in das Licht der Öffentlichkeit 
gezerrt und damit zu Fall gebracht hat; dazu Leicht, Die Zeit vom 2.1.1992, Seite 2. 
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eine Vizepräsidentin im Präsidium des Bundestages vertreten, sind seit Oktober 

2017 vier Anläufe der AfD, diesen ihr als  drittstärkste Parlamentsfraktion 

grundsätzlich zustehenden Posten zu besetzen, am Widerstand der anderen 

Fraktionen gescheitert.  

 

Doch zurück in das Parteienrecht im engeren Sinne.  

 

II. Art. 21 Abs. 1 GG als verfassungsrechtlicher Ausgangspunkt 

Archimedischer Punkt der deutschen Verfassungsrechtswissenschaft ist mit Blick 

auf die politischen Parteien Art. 21 Abs. 1 des Grundgesetzes. In vier kurzen Sätzen 

umschreibt Art. 21 Abs. 1 den Auftrag und die Funktionen der Parteien, ihre 

Freiheit und Gleichheit sowie die 1983 durch die erste von insgesamt zwei 

Änderungen erweiterte Transparenz ihrer finanziellen Verhältnisse. Die Vorschrift 

macht deutlich, dass Parteien einen Status zwischen Staat und Gesellschaft, 

zwischen grundrechtlicher Freiheit und parlamentarischer Demokratie haben. Die 

Väter und Mütter des Grundgesetzes wollten 1949 einen Kontrapunkt zur von 

Gustav Radbruch 1930 sogenannten Parteienprüderie der Weimarer Republik 

setzen. Diese Prüderie hatte sich nicht zuletzt darin geäußert, dass die Weimarer 

Verfassung von Parteien in nur einem Satz überhaupt Notiz genommen hatte, in 

dem mit negativem Unterton stand: "Die Beamten sind Diener der Gesamtheit, 

nicht einer Partei." (Art. 130 Abs. 1) 

 

Demgegenüber bekennt sich das Grundgesetz seit dem Mai 1949 zur 

unentbehrlichen Rolle politischer Parteien in parlamentarischen Demokratien. 

Diese brauchen Mehrparteiensystem und Opposition. Art. 21 hat sich, aus heutiger 

Sicht betrachtet, als Glücksgriff erwiesen. Er wurde zu einem Exportschlager des 

deutschen Verfassungsrechts, der seinerseits Vorbilder hatte, darunter Art. 49 der 

italienischen Verfassung vom Dezember 1947. 
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Art. 21 Abs. 1 bedarf der Konkretisierung, die auf zwei Ebenen erfolgt: durch den 

Bundesgesetzgeber und durch das Bundesverfassungsgericht. Der heutige Art. 21 

Abs. 5 beauftragt den Gesetzgeber, das Nähere zu regeln. Das ist mit einiger 

Verspätung 1967 im Parteiengesetz geschehen. Art. 21 Abs. 1, häufig in 

Verbindung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz in Art. 3 Abs. 1, ist weiter die 

Grundlage für eine intensive Rechtsprechungstätigkeit des 

Bundesverfassungsgerichts. 

 

Zu Art. 21 habe ich gesagt, er habe wenig Änderungen erfahren. So ist Art. 21 Abs. 

1 Satz 4 trotz mehrerer Finanzskandale, die die deutsche Parteienwelt erschüttert 

haben, nur einmal geändert und dabei verschärft worden. Das Weitere hat der  

einfache Gesetzgeber in den Griff bekommen, insbesondere 2002, im Anschluss an 

die sog. CDU-Spendenaffaire, als die Vorschriften des Parteiengesetzes über den 

Inhalt und die Vorlagefristen für Rechenschaftsberichte über die Parteifinanzen, 

über Anzeige- und Korrekturpflichten der Parteien bei Unrichtigkeiten, über 

(Rück-)Zahlungspflichten, bis hin zu einem speziellen Straftatbestand, letztmalig 

grundlegend präzisiert worden sind.  

 

Der Rechtsprechung des BVerfG zu den politischen Parteien lässt sich eine solche 

Konstanz nicht bescheinigen. Es gibt im Gegenteil wenige Themen, bei denen das 

Gericht seine Position so oft und so grundlegend und zum Teil mehrfach 

gewechselt hätte wie das Thema politische Parteien. Dies betrifft Grundsatz- und 

damit verknüpfte Detailfragen in gleicher Weise. 

 

Die Anfänge der Rechtsprechung waren geprägt von der Parteienstaatsthese, die 

der Richter Gerhard Leibholz, der dem Gericht von 1951 bis 1971 angehört hatte, 

ausgehend von seiner 1929 vorgelegten, in vielem Carl Schmitt verpflichteten 

Habilitationsschrift über das Wesen der Repräsentation vertreten hat.4 Praktische 

Konsequenzen dieser These waren unter anderem die Antragsfähigkeit politischer 

 
4 Dazu Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat. Zum Staatsverständnis von Gerhard Leibholz, 2013. 
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Parteien im verfassungsgerichtlichen Organstreitverfahren, an der das BVerfG 

trotz aller Kritik bis heute festhält, und die grundsätzliche Zulässigkeit einer 

unmittelbaren staatlichen Parteienfinanzierung. 

 

Ein Paradigmenwechsel erfolgte mit dem Parteienfinanzierungsurteil vom 19. Juli 

1966, an dem, nebenbei gesagt, Leibholz wegen Besorgnis der Befangenheit nicht 

mitwirken durfte.5 Seine theoretische Grundlage war die Unterscheidung von Staat 

und Gesellschaft und die Annahme, Parteien seien Organisationen aus dem 

gesellschaftlichen Bereich, die in den Bereich staatlicher Entscheidungsfindung in 

Parlament und Regierung hineinwirkten. Konsequenz war eine mittlere Phase in 

der Rechtsprechung zu staatlicher Parteienfinanzierung6, die nur als sogenannte 

Wahlkampfkostenerstattung für zulässig erachtet wurde. Eine konzeptionelle 

Alternative zu dieser Unterscheidung und zu der Lehre vom Parteienstaat war das 

auf Konrad Hesse7 zurückgehende Modell einer Parteiendemokratie, das den 

Parteien die drei Status von Freiheit, Gleichheit und Öffentlichkeit zuschreibt. 

 

Bei dem Versuch einer Periodisierung der Parteienrechtsentwicklung kann man 

das nächste Stadium mit "Parteienrecht der 2. Generation", so eine Formulierung 

von Martin Morlok8, überschreiben. Dieser Generation geht es um negative 

Begleiterscheinungen von Parteienherrschaft und Parteienstaat in der inzwischen 

politisch gefestigten Bundesrepublik Deutschland (Staat als Beute, 

Machtbesessenheit und Machtvergessenheit). Die wichtigsten rechtspolitischen 

Diskussionsfelder sind die Parteienfinanzierung und die Offenhaltung der 

Mitwirkung an der politischen Willensbildung für neue Parteien - 1982 die heutige 

Partei Bündnis 90 / Die Grünen, 1990 Die Linke, 2017 die Alternative für 

Deutschland -  und alternative Mitwirkungsformen, bis hin zu Plebisziten. 

 
 

5 BVerfGE 20, 96. Zum Ausschluss des Richters Leibholz BVerfGE 20, 1, 9, 26. 
6 Zu Mitgliedsbeiträgen und Parteispenden BVerfGE 24, 300. 
7 Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat, 
VVDStRL 17 (1959), 11. 
8 Morlok, in: Tsatsos (Hrsg.), 30 Jahre Parteiengesetz in Deutschland, 2002, S. 53 ff. 
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Diese 2. Phase hält nach wie vor an, mit einigem Hin und Her. Im April 1992 

musste das BVerfG mit einstimmiger Senatsentscheidung konzedieren, dass ein 

Verbot unmittelbarer staatlicher Parteienfinanzierung zu weit geht; an seine Stelle 

ist eine staatliche Teilfinanzierung mit Obergrenzen getreten.9 Ich werde darauf im 

weiteren Verlauf meines Vortrags noch eingehen. Im Juni 2004 hat der zweite Senat 

des BVerfG mit 6 zu 2 Richterstimmen festgestellt, der Gesetzgeber dürfe die 

Rechenschaftslegung der politischen Parteien mit der staatlichen 

Parteienfinanzierung verknüpfen und für den Fall der Verletzung von 

Mitwirkungspflichten einer politischen Partei das Nichtentstehen von Ansprüchen 

oder gar Sanktionen vorsehen, dies auch dann, wenn die Partei so in eine finanziell 

schwierige Lage gerate.10 

 

III. Verfassungsfeindliche Parteien 

Damit bin ich nach einem Parforce-Ritt durch die jüngere deutsche 

Parteienrechtsgeschichte in der Gegenwart angekommen. Die wichtigste aktuelle 

Entwicklung des deutschen Verfassungsrechts der politischen Parteien betrifft 

Parteiverbote. Art. 21 Abs. 2 des Grundgesetzes ermächtigt seit 1949 zu Verboten 

von Parteien, die nach ihren Zielen und dem Verhalten ihrer Anhänger darauf 

ausgehen, die freiheitliche demokratische Grundordnung zu beeinträchtigen oder 

zu beseitigen oder den Bestand der Bundesrepublik Deutschland zu gefährden. 

Diese Vorschrift ist Teil des Konzepts der wehrhaften Demokratie: Keine 

unbedingte Freiheit für die Feinde der Freiheit!11. Ein Parteiverbot ist gemäß Art. 21 

Abs. 4 dem Bundesverfassungsgericht vorbehalten, das darüber auf Antrag von 

Bundestag, Bundesrat oder Bundesregierung in einem aufwändigen Verfahren 

entscheidet, das, so das Gericht, ein "Höchstmaß"12 an Rechtssicherheit, 

Transparenz, Berechenbarkeit und Verlässlichkeit voraussetze. Die Stellung des 

Antrags liegt im politischen Ermessen der drei genannten Verfassungsorgane. Dies 

 
9 BVerfGE 85, 264. 
10 BVerfGE 111, 54 (99, zu Verhältnismäßigkeitserwägungen S. 100 f.). 
11 BVerfGE 5, 85 (138); 144, 20 (195). 
12 BVerfGE 144, 20 (159). 
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gilt für alle Parteien in gleicher Weise, auch für nationalsozialistisch orientierte 

Parteien. Bis zu einer konstitutiven Entscheidung des BVerfG darf niemand die 

Verfassungsfeindlichkeit einer Partei rechtlich geltend machen. Das schließt die 

Beobachtung einer Partei nicht aus; es schließt weiter nicht aus, dass Mitgliedern 

solcher Parteien wegen bei ihnen fehlender Verfassungstreue der Zugang zum 

öffentlichen Dienst verweigert wird. 

 

Im Januar 2017 hatte das BVerfG über ein Verbot der Nationaldemokratischen 

Partei (NPD) zu befinden.13 Den Verbotsantrag hatte im Dezember 2013 nur der 

Bundesrat gestellt, nachdem ein Anfang 2001 von Bundestag, Bundesrat und 

Bundesregierung eingeleitetes Verbotsverfahren im März 2003 mit dem 

prozeduralen Argument, es sei ein Verfahrenshindernis, dass die NPD vor dem 

Verbotsantrag intensiv von Behörden des Verfassungsschutzes observiert worden 

war, eingestellt worden war; diese Entscheidung konnte von 3 gegen 4 Richter 

getroffen werden, weil für ein Parteiverbot gemäß § 15 Abs. 4 BVerfGG eine 

Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des 8 Richter zählenden Senats 

erforderlich ist. Und auch im zweiten Anlauf war der Verbotsantrag erfolglos, 

obwohl das zuvor geschilderte Verfahrenshindernis inzwischen ausgeräumt war. 

Zwar sieht auch das BVerfG, dass es sich bei der NPD um eine politische Partei 

handelt, die verfassungsfeindliche Ziele verfolgt, die konkret die bestehende 

Verfassungsordnung durch einen an der ethnischen "Volksgemeinschaft" 

ausgerichteten autoritären "Nationalstaat" ersetzen will.14 Diese Feststellung hat in 

Deutschland fast niemanden überrascht. Sehr überraschend ist aber die Meinung, 

die NPD dürfe trotz erwiesener Verfassungsfeindlichkeit und trotz planvollen und 

qualifizierten Hinarbeitens auf die Erreichung ihrer verfassungsfeindlichen Ziele 

nicht verboten werden, weil es an konkreten Anhaltspunkten von Gewicht fehle, 

die es zumindest möglich erscheinen lassen, dass ihr Handeln zum Erfolg führe.15 

Kurzum: Die NPD ist für ein Verbot zu unwichtig. Statt eines Verbots komme bei 

 
13 BVerfGE 144, 20. 
14 BVerfGE 144, 20 Leitsatz 9 a). 
15 BVerfGE 144, 20 Leitsatz 9 c). 
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einer solchen Partei ein Ausschluss von staatlicher Finanzierung und von 

steuerlicher Begünstigung der Partei und der finanziellen Zuwendungen von 

Mitgliedern und Dritten in Betracht, auch dies aber nur auf verfassungsrechtlicher 

Grundlage und nach Durchführung eines aufwändigen Verfahrens vor dem 

BVerfG.16 

 

Ich halte diese Entscheidung für falsch. Schon mancher Verfassungsfeind ist 

unterschätzt worden; Hitler ist vom letzten Reichspräsidenten der Weimarer 

Republik als "böhmischer Gefreiter" tituliert worden. Doch solche Kritik ist müßig, 

denn der verfassungsändernde Gesetzgeber hat den Hinweis das BVerfG 

aufgegriffen und die Grundlagen für einen Ausschluss verfassungsfeindlicher 

Parteien von staatlicher Finanzierung als Minusmaßnahme zu einem Parteiverbot 

zu schaffen. Das Textvolumen von Art. 21 ist, entsprechend dem bürokratisch-

pedantischen Stil moderner verfassungsändernder Gesetzgeber, von 81 auf 147 

Wörter angestiegen. Die Bedeutung des Parteiverbotsverfahrens ist indes 

gesunken. Bereitschaft, gegen die NPD ein weiteres Verfahren einzuleiten, dass auf 

ihren Ausschluss von staatlicher Finanzierung zielt, ist nicht erkennbar. 

 

IV. Die Nichtanerkennungsbeschwerde (Art. 93 Abs.1 Nr. 4c) GG) 

Die zweite von zwei Änderungen des Grundgesetzes, die politische Parteien 

betreffen, lässt ganz andere Dimensionen des Themas anklingen. Im Juli 2012 ist 

Vereinigungen, die vom Bundeswahlleiter nicht als politische Parteien anerkannt 

und darum nicht zu Bundestagswahlen zugelassen worden sind, das Recht 

eingeräumt worden, dagegen vor der Wahl Verfassungsbeschwerde zum BVerfG 

einzulegen.17 Die Frage ist praktisch relevant. Von 63 politischen Vereinigungen, 

die bei der letzten Bundestagswahl ihre Beteiligungsabsicht bekundet hatten, sind 

15 zurückgewiesen worden, weil sie die Anforderungen des Parteibegriffs des 

ParteienG nicht erfüllten.  

 
16 BVerfGE 144, 20 (202, 242, jeweils obiter dicta). 
17 59. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 11.7.2012, BGBl. I 1478. 
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Auslöser für die Änderung war nicht das BVerfG, sondern Kritik von 

Wahlbeobachtern der OSZE (Organisation für Sicherheit und Zusammenarbeit in 

Europa). Die daraufhin eingeführte Nichtzulassungsbeschwerde weicht in 

verschiedener Hinsicht von traditionellen Grundsätzen des deutschen 

Wahlprüfungsrechts ab. 

 

Vorher galt: Wahlprüfung ist grundsätzlich Sache von Parlamenten und nur in 2. 

Instanz von Gerichten, konkret dem BVerfG. Wahlprüfung ist zweitens ex-post-

Kontrolle nach einer Wahl, dies um den zeitlichen Ablauf bis zum Wahltag nicht 

zu stören. Drittens ist eine Wahlprüfungsbeschwerde nur erfolgreich, wenn ein 

Wahlfehler Einfluss auf das Wahlergebnis gehabt haben kann. Dies hat in 

Deutschland seit längerem schon zu grundsätzlicher Kritik geführt18. Dank des 

Drucks der OSZE ist dieser Kritik seit 2012 für einen Teilbereich, die Zulassung 

kleiner, in der Regel unbedeutender politischer Parteien, durch Art. 93 Abs. 1 Nr. 

4c) GG abgeholfen, der durch die §§ 13 Nr. 3a und 96a bis 96d des 

Bundesverfassungsgerichtsgesetzes konkretisiert wird. 

 

V. Das Recht der Parteienfinanzierung (§§ 18 bis 22 ParteienG) 

Ein verfassungsrechtlicher Dauerbrenner ist und bleibt die staatliche 

Parteienfinanzierung, auch wenn Anspruchsvoraussetzungen, Anspruchsumfang 

und Festsetzungsverfahren inzwischen detailliert und hinreichend bestimmt im 

Parteiengesetz geregelt sind. Lassen Sie mich das aktuelle System in Deutschland 

zunächst skizzieren, bevor ich auf einige Schwach- und Dissenspunkte eingehe. Ich 

konzentriere mich dabei auf unmittelbare Staatsfinanzierung und lasse steuerliche 

Vergünstigungen für Parteien, ihre Mitglieder und Spender weg. 

 

 
18 Vgl. den Artikel der beiden früheren Verfassungsrichter Graßhof und Klein in der FAZ vom 
11.9.2006. 
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Anspruchsberechtigt sind Parteien, die bei der letzten Bundestags- oder 

Europawahl mindestens 0,5 % oder bei einer der jeweils letzten Landtagswahlen 

mindestens 1,0 % der Stimmen für ihre Listen erreicht haben 

(Mindesterfolgsklausel). Die Grenzwerte liegen deutlich unter denen der 5 % - 

Klausel, von der in Deutschland die Vergabe von Mandaten an politische Parteien 

abhängig gemacht wird. Der Anspruch setzt sich aus einem Wählerstimmen- und 

einem Zuwendungsanteil zusammen. Für jede Stimme gibt es zu einer Gesamtzahl 

von 4 Mio. Stimmen 1 EUR, darüber hinaus 0,83 EUR.19 Für jeden Euro, den 

Parteien als Mitglieds- oder Mandatsträgerbeitrag oder Spende von natürlichen 

Personen erhalten haben, gibt es zusätzlich 0,45 EUR aus der Staatskasse.20 Die sich 

für die einzelne Partei ergebende Summe darf die Summe der von ihr selbst 

erwirtschafteten Einnahmen nicht übersteigen, was bei neu gegründeten Parteien 

zu Problemen führen kann. Neben dieser relativen Obergrenze, die einen Vorrang 

der Selbst- vor der Staatsfinanzierung bedeutet und die Rückbindung der 

Parteiführung an ihre gesellschaftliche Basis sichern soll21, gibt es eine absolute 

Obergrenze, d.h. eine Deckelung des Gesamtbetrags, der allen Parteien zur 

Verfügung steht (§ 18 Abs. 2 S. 1 ParteienG). 

 

Viele der Zahlen und Relationen in der hiermit gegebenen Übersicht sind das 

Ergebnis verfassungsgerichtlicher Entscheidungen. Aktuell beschäftigt sich das 

BVerfG mit der absoluten Obergrenze. Diese Obergrenze ist 201822 in einem schnell 

durchgezogenen Gesetzgebungsverfahren von 16523 auf 190 Millionen Euro 

angehoben worden, nachdem ihr Anstieg zuvor an den Preisindex der für eine 

Partei typischen Ausgaben gekoppelt und so auch begrenzt war. Als Begründung 

für den Sprung von 165 auf 190 Mio. Euro geben die Parteien der 

Regierungskoalition von CDU/CSU und SPD gestiegene Kosten der Parteien durch 
 

19 Zu verfassungsrechtlicher Kritik an dieser Degression Ipsen ZParl. 1994, 401 ff. 
20 Diese sich auf 2017 beziehenden Zahlen sind seither indexiert (§§ 18 Abs. 3 S. 3 u. Abs. 2 S. 2-5 
ParteienG). 
21 BVerfGE 85, 264 (289 f.). 
22 Gesetz vom 10.7.2018, BGBl. I 1116. Kritisch dazu Hobusch, Mitteilungen des Instituts für 
Parteienrecht und Parteienforschung der Universität Düsseldorf 2019, 51. 
23 BT-Drucksache 19/2040. 
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Digitalisierung, insbesondere Kosten für die Betreuung von sozialen Netzwerken 

und Web-Seiten an; die angebliche Kostensteigerung wird in der 

Gesetzesbegründung aber nicht spezifiziert.24 Gegen diese Änderung von § 18 Abs. 

2 ParteienG richtet sich ein Normenkontrollantrag. Die Entscheidung wird für 

dieses Jahr erwartet. Das BVerfG wird sich dabei mit dem Problem 

auseinandersetzen müssen, dass rationale Kriterien für die Festsetzung einer 

Obergrenze schwer zu formulieren sind. 

 

Eine weitere Schwachstelle, diesmal im Zusammenhang mit der relativen 

Obergrenze, ist der Einnahmebegriff, der in § 26 ParteienG in einer Weise definiert 

wird, die an Vorschriften des staatlichen Haushaltsrechts oder des 

Handelsbilanzrechts erinnert. Die relative Obergrenze hat zunächst den Charme, 

dass alle Parteien ein Interesse daran haben müssen, ihre Einnahmen gegenüber 

dem Staat als möglichst hoch zu deklarieren, denn je höher die Einnahmen sind, 

desto höher ist die relative Obergrenze, bei deren Überschreitung staatliche 

Parteienfinanzierung gekappt wird. Es fällt auf, dass seit Einführung der relativen 

Obergrenze neue Einnahmearten entstanden sind. Quantitativ bedeutsam sind die 

sog. Mandatsträgerbeiträge, das sind Beiträge, die ein Inhaber eines öffentlichen 

Wahlamtes über seinen Mitgliedsbeitrag hinaus an seine Partei leistet. 

 

Ein dritter, quantitativ vielleicht der wichtigste Punkt sind Haushalte anderer 

Rechtsträger, die ähnliche Aufgaben und Ziele wie politische Parteien verfolgen 

und deren Ausgaben politischen Parteien darum mittelbar zugutekommen. In 

Betracht kommen Fraktionen und Abgeordnete, Stiftungen und weitere 

rechtsfähige Nebenorganisationen politischer Parteien, weiter europäische 

politische Parteien und Stiftungen. So sind im Gesamthaushaltsplan der 

Europäischen Union für 2020 insgesamt 42 Mio. Euro für Parteienförderung 

veranschlagt, nach 50 Mio. Euro in 2019. Zwar mag man postulieren, dass zwischen 

Parteien- und Fraktionsfinanzen strikt getrennt werden müsse. Ob dies aber in der 

 
24 BT-Drucksache 19 / 2509, 6. 
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Realität angesichts sich überschneidender Betätigungsfelder durchgehalten werden 

kann, ist zu bezweifeln. 

 

VI. Das Rechenschaftsrecht der politischen Parteien (§§ 23 bis 31d ParteienG) 

Auf jeden Fall ist dafür eine sorgfältige Rechnungsprüfung und Finanzkontrolle 

erforderlich. Damit bin ich beim letzten Punkt meiner Ausführungen zu 

Parteifinanzen. Dieses scheinbare Buchhalterthema ist in Deutschland schon seit 

1949 Verfassungsrecht. Die Erfahrungen mit der Finanzierung der Hitlerbewegung 

in den frühen 1930er Jahren haben 1949 Anlass gegeben, von allen Parteien zu 

verlangen, dass sie über die Herkunft ihrer Mittel öffentlich Rechenschaft geben. 

Dies ist 1983 dahin ergänzt worden, dass auch über die Verwendung der Mittel 

und das Vermögen öffentlich Rechenschaft zu geben ist. 

 

Im Mittelpunkt steht der jährliche Rechenschaftsbericht, der, an den 

handelsrechtlichen Grundsätzen ordnungsmäßiger Buchführung ausgerichtet, von 

jeder Partei bis zum 30.9. des Folgejahres nach Beratung im Vorstand und Prüfung 

durch Wirtschaftsprüfer beim Präsidenten des Bundestages einzureichen ist. Der 

Bericht wird dann als Bundestags-Drucksache veröffentlicht und von der 

Bundestagsverwaltung geprüft. Legt eine Partei keinen Rechenschaftsbericht vor, 

so kann sie dazu durch ein Zwangsgeld angehalten werden (§ 38 Abs. 2 ParteienG) 

und verfällt, zeitlich gestaffelt, ihr Anspruch auf staatliche Parteienfinanzierung (§ 

19a Abs. 3 S. 4 u. 5 ParteienG). Hat eine Partei Spenden trotz eines 

Spendenannahmeverbots angenommen, z.B. Spenden aus dem Nicht-EU-Ausland, 

etwa der Schweiz, so entsteht gegen diese Partei ein Anspruch des Bundes in Höhe 

des Dreifachen des rechtswidrig erlangten Betrags (§ 31c ParteienG); diese 

Regelung soll der Bildung schwarzer Kassen entgegenwirken. Das 

Sanktionsregime ist abschreckend und soll so sein. Verhältnismäßigkeits- und 

Vertrauensschutzerwägungen spielen eine geringe Rolle. Das 

Bundesverfassungsgericht hat dies immer wieder bestätigt25, zuletzt überwiegend 

 
25 Grundsätzlich BVerfGE 111, 54 (97 ff. - Mehrheitsvotum, 113 f. - Sondervotum). 
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in Kammerentscheidungen, mit denen Verfassungsbeschwerden erledigt werden, 

denen das Gericht keine grundsätzliche Bedeutung (mehr) beimisst. 

 

VII. Besitz und Beteiligung an privaten Medien, Einfluss auf den öffentlich-

rechtlichen Rundfunk 

Im nächsten Abschnitt meines Vortrags möchte ich mich mit den politischen 

Parteien als Medienunternehmern und mit ihrem Einfluss auf den öffentlich-

rechtlichen Rundfunk beschäftigen. Bei Printmedien wie Zeitungen wird hierin 

kein verfassungsrechtliches Problem gesehen, sofern der Einfluss transparent 

gemacht wird. Auch politischen Parteien stehe das Grundrecht auf Pressefreiheit 

zu. Traditionell hat sich insbesondere die Sozialdemokratische Partei Deutschlands 

(SPD) an Medienunternehmen beteiligt. 

 

Aktuelle Probleme bestehen dagegen bei Rundfunk und Fernsehen. Sie lassen sich 

durch zwei Entscheidungen des BVerfG veranschaulichen.  

 

In einer Entscheidung vom 12.3.2008 führt das Gericht aus, dem Gesetzgeber stehe 

es frei, Parteien die unmittelbare oder mittelbare Beteiligung an 

Rundfunkunternehmen insoweit zu untersagen, als sie dadurch bestimmenden 

Einfluss auf Programmgestaltung und Programminhalte nehmen können. Eine 

darüber hinausreichendes absolutes Beteiligungsverbot für politische Parteien sei 

dagegen mit deren Freiheitsrechten unvereinbar. Die Entscheidung war 

erforderlich geworden, nachdem in Deutschland der Rundfunk für private 

Veranstalter geöffnet worden war und die dafür zuständigen Bundesländer 

entsprechende Rundfunk- und Mediengesetze erlassen hatten. Dementsprechend 

war das Thema Medienbeteiligungen politischer Parteien in Deutschland vor ca. 15 

Jahren ein beliebtes Thema für rechtswissenschaftliche Monografien, darunter viele 

Dissertationen.  
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Das BVerfG begründete seine Entscheidung mit der Staatsfreiheit des Rundfunks. 

Parteien seien zwar nicht dem Staat zuzuordnen. Jedoch bestehe "eine gewisse 

Staatsnähe"26. Der Einfluss der Parteien, die im Parlament die Mehrheit bildeten, 

lasse sich von staatlichem Einfluss kaum unterscheiden. Dies mache die Beachtung 

des Grundsatzes der Staatsfreiheit des Rundfunks für die gesetzliche 

Ausgestaltung von Parteibeteiligungen notwendig. 

 

Eine zweite Entscheidung vom 25.3.2014 betrifft die Zusammensetzung von 

Aufsichtsgremien öffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten.27 Vorangegangen war 

die Nichtverlängerung des Vertrags des Journalisten Nikolaus Brender, die 

offensichtlich zumindest auch parteipolitische Motive hatte. Das BVerfG stellt in 

seinem Urteil fest, dass sich in den Leitungsgremien des Zweiten Deutschen 

Fernsehens - außerhalb gesetzlicher Grundlagen - zwei sogenannte 

"Freundeskreise" etabliert haben, die auch als "CDU-Freundeskreis" und "SPD-

Freundeskreis" bezeichnet werden und denen nahezu jedes Gremienmitglied 

angehöre.28 Um diesen informellen Einfluss zu bekämpfen, greift das Gericht zu 

einem ungewöhnlichen Mittel. Es dekretiert zahlenmäßige Vorgaben für die 

Besetzung von Gremien, auch wenn sich diese aus dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 

Satz 2 Grundgesetz ("Freiheit der Berichterstattung durch Rundfunk") nicht 

erschließen. In einem der Leitsätze heißt es: "Der Anteil der staatlichen und 

staatsnahen Mitglieder (in Leitungsgremien von Rundfunkanstalten) darf 

insgesamt ein Drittel der gesetzlichen Mitglieder des jeweiligen Gremiums nicht 

übersteigen."29 Dies ist eine klare Vorgabe, von der man trotzdem bezweifeln darf, 

ob sie das Ziel, unangemessenen Einfluss politischer Parteien zurückzudrängen, 

erreichen wird. 

 

 

 
26 So wörtlich BVerfGE 121, 30 (53) 
27 BVerfGE 136, 9 (ZDF-Fernseh- u. Verwaltungsrat, Fall Nikolaus Brender. 
28 BVerfGE 136, 9 (18). 
29 BVerfGE 136, 9 Leitsatz 2a). 
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VIII. Neutralitätspflichten von Ministern 

Eine letzte, derzeit noch anhaltende Serie von Entscheidungen des BVerfG, über 

die ich berichten will, betrifft unsachliche negative Äußerungen von 

Regierungsmitgliedern und anderem staatlichem Personal über politische Parteien, 

vor allem über Parteien des rechten politischen Spektrums. Als Beispiel möchte ich 

den Sachverhalt der Wanka-Entscheidung vom Februar 2018 kurz vorstellen.  

 

Die Bundesbildungsministerin Johanna Wanka hatte auf der Homepage des von 

ihr geführten Ministeriums mit dem Bundeswappen kurz vor einer öffentlichen 

Veranstaltung der betroffenen Partei eine Pressemitteilung veröffentlicht, in der es 

sinngemäß hieß: Rote Karte für die AfD !! Björn Höcke und andere Sprecher der 

Partei leisten der Radikalisierung der Gesellschaft Vorschub. Rechtsextreme, die 

offen Volksverhetzung betreiben, erhalten damit unerträgliche Unterstützung.  

 

Das BVerfG stellt in dem von ihm für zulässig befundenen Organstreitverfahren 

fest, dass die Ministerin das Recht der Partei auf Chancengleichheit verletzt habe. 

Staatsorgane müssten im Wettbewerb der Parteien Neutralität wahren. Auch 

außerhalb von Wahlkampfzeiten seien Staatsorgane im politischen Wettbewerb zu 

Neutralität verpflichtet. Damit sei es nicht zu vereinbaren, wenn Staatsorgane 

öffentliche Veranstaltungen einer politischen Partei zum Anlass nehmen, sich 

unsachlich mit dieser Partei auseinanderzusetzen. Den Einwand, die fraglichen 

Äußerungen stammten von einer Ministerin, also einer Politikerin, diese stehe in 

einem Konkurrenzkampf mit der fraglichen Partei und sei insoweit nicht an Gebote 

der Sachlichkeit gebunden, lässt das BVerfG nicht gelten. Es müsse unterschieden 

werden zwischen Äußerungen, die in der Rolle als Ministerin erfolgen, und 

Äußerungen in der Rolle als Parteipolitikerin. Wenn die Äußerung auf der 

Homepage eines Bundesministeriums unter Verwendung des Bundeswappens 

erfolge, handele es sich um eine hoheitliche Maßnahme, die anderen, strengeren 

Anforderungen unterliege. Das Gericht setzt damit eine Rechtsprechungslinie fort, 

die im März 1977 mit einer umstrittenen Entscheidung zur Abgrenzung von 
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zulässiger Öffentlichkeitsarbeit der Bundesregierung und unzulässiger 

Wahlkampfhilfe für die die Regierung tragenden Parteien eröffnet worden ist.30 

 

IX. Europäische Dimension 

Mein Überblick über aktuelle verfassungsrechtliche Fragen der Parteiendemokratie 

in Deutschland ist damit beendet. Ich denke, dass ich nichts Wesentliches 

ausgelassen habe, was in den letzten 10 Jahren den Gesetzgeber oder das BVerfG 

bewegt haben. Lassen Sie mich schließen mit einem Ausblick auf die 

europarechtliche Dimension des Themas, wobei die EMRK und das EU-Recht zu 

unterscheiden sind. 

 

Die EMRK oder ihre Zusatzprotokolle enthalten keine ausdrückliche Bestimmung 

zu politischen Parteien. Diese werden von der Konvention als Vereinigungen im 

Sinne von Art. 11 erfasst. Es gibt einige Rechtsprechung des EGMR, die sich mit 

Parteiverboten beschäftigt und mit denen das BVerfG sich in seiner NPD-

Verbotsentscheidung auf ca. 10 Seiten der Urteilsbegründung ausführlich 

auseinandersetzt.31 

 

Auch im EU-Recht sind Parteien inzwischen angekommen. Art. 10 Abs. 4 EUV 

würdigt, Art. 21 Abs. 1 vergleichbar, ihre Rolle, Art. 12 Abs. 2 der 

Grundrechtecharta schützt ihre Freiheit und, hinter den Standards des 

Grundgesetzes zurückbleibend, ihre Gleichheit, und Art. 224 AEUV erteilt 

Parlament und Rat einen Rechtsetzungsauftrag, auf dessen Grundlage im Oktober 

2014 die aktuell geltende Verordnung über das Statut und die Finanzierung 

europäischer politischer Parteien  und europäischer politischer Stiftungen erlassen 

worden ist.32 Dass die Entwicklung in der Europäischen Union insoweit aber noch 

hinter dem in den Mitgliedstaaten erreichten Stand zurückbleibt, merkt man 

 
30 BVerfGE 44, 125, mit zwei Sondervoten auf den S. 167 u. 181. 
31 BVerfGE 144, 20 (234 - 243), insbesondere mit dem Kriterium eines "dringenden sozialen 
Bedürfnisses" als Verbotsvoraussetzung. 
32 Vom 22.10.2014, ABl. L 317/1. 
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deutlich am Parteibegriff, mit dem ich meine Ausführungen abschließen möchte. 

Gemäß § 2 des deutschen Parteiengesetzes sind Parteien Vereinigungen von 

Bürgern - Ausländer und Minderjährige grundsätzlich eingeschlossen -, die an der 

politischen Willensbildung durch Beteiligung an Bundes- und Landtagswahlen - 

nicht allein Kommunalwahlen - Einfluss nehmen; juristische Personen können 

nicht Mitglieder politischer Parteien sein. Anders auf EU-Ebene. Gemäß Art. 2 Nr. 

3 ist europäische politische Partei ein Bündnis von Parteien aus EU-

Mitgliedstaaten, in dem die unmittelbare Mitgliedschaft natürlicher Personen eine 

Randerscheinung ist. Hierin spiegelt sich die besondere Legitimationsstruktur der 

Europäischen Union. 
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I. Premessa. Lo sguardo sul contenuto della relazione. 

Con la mia relazione desidero parlare delle questioni della democrazia dei 

partiti che in Germania hanno occupato negli ultimi dieci anni e che continuano ad 

occupare il Legislatore costituzionale, il Legislatore ordinario e il Tribunale 

costituzionale federale. Il mio interesse alla conoscenza, con particolare riguardo al 

menzionato articolo del manuale, consiste in ciò: di conoscere le reazioni e gli 

apprezzamenti di un osservatore italiano. Perciò io sono molto contento della 

discussione che in conseguenza alle mie esposizioni ci deve essere. Al centro della 

mia relazione è il diritto dei partiti politici. Io riferirò di due modifiche della 

costituzione, la prima riguardante la relazione con i partiti che sono contrari alla 

costituzione, la seconda sulla tutela giuridica dei piccoli partiti in relazione alla loro 

ammissione all’interno del Parlamento. Inoltre, riferirò di modifiche della legge sui 

partiti e delle attività dell’amministrazione del Bundestag nell’ambito del 

finanziamento statale dei partiti e della responsabilità dei partiti politici sulla 

derivazione e l’utilizzo dei loro mezzi e del loro patrimonio. Due ulteriori punti che 

derivano dalla nuova giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale siano 

 
* Relazione predisposta per il Convegno su I caratteri della democrazia parlamentare, oggi, 
Cassino 25-26 marzo 2020, rimandato a causa della emergenza dovuta al coronavirus. 
* Professore ordinario di Diritto pubblico presso l’Università libera di Berlino. 
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menzionati: il primo relativo al rapporto tra partiti politici e servizio 

radiotelevisivo1, in particolare con la televisione pubblica; il secondo relativo agli 

obblighi di neutralità che il Ministro federale e persino il Presidente federale 

devono rispettare in relazione a esternazioni pubbliche negative su partiti politici 

di destra e di estrema destra e il relativo personale2. 

Prima che io entro nella discussione di questi punti, sia ancora brevemente 

fatta menzione di che cosa io non parlerò. Io mi limito, in primo luogo, a questioni 

giuridiche, in particolare quelle del diritto costituzionale. Modifiche nella realtà 

costituzionale – qui capisce bene ogni osservatore della scienza tedesca la vecchia 

crisi della socialdemocrazia o l’ascendere di “Alternative für Deutchland” (AfD)– non 

sono il tema. Io mi limito pertanto al diritto dei partiti politici e potrò sottolineare 

con ciò le questioni strettamente connesse di diritto elettorale, di diritto 

parlamentare e del diritto delle relazioni da regolamentare in Germania a livello 

legislativo e delle pensioni dei deputati e dei ministeri3. Anche per ragioni di tempo 

io dovrò espungere le questioni con questa strettamente connesse. 

Questa limitazione riguarda il numero dei componenti del Parlamento 

tedesco. Attualmente ci sono 709 deputati invece di 598. Questa è la conseguenza di 

modifiche nella struttura dei partiti e del diritto elettorale tedesco, che non è un 

sistema proporzionale puro ma mostra elementi di personalizzazione che 

producono i mandati in eccedenza e i mandati di compensazione, il cui esatto 

numero è difficile da calcolare. Questa limitazione riguarda, quindi, la relazione 

con il c.d. partito “Alternative für Deutschland” (AfD); sebbene si dice nell’alinea 2, 

del primo comma della seconda frase del regolamento dell’attuale XIX legislatura 

“ogni frazione sia rappresentata almeno da un vicepresidente o una vicepresidente nel 

presidio del Bundestag”, dall’ottobre del 2017 ci sono 4 tentativi di AfD di occupare 

 
1 BVerfGE 121, 30 (hessisches Privatrundfunkgesetz); 136, 9 (ZDF-Verwaltungsrat, mit 
Sondervotum). 
2 BVerfGE 136, 323; 138, 102; 148, 11 und zu vorläufigem Rechtsschutz, letztmalig E 150, 163. 
3 Vgl. insoweit zahlreiche Veröffentlichungen von von Arnim, der als "investigativer 
Wissenschaftler" zahlreiche gesetzliche Regelungen - z.B.: lebenslänglicher Pensionsanspruch 
bei nur einem Tag im Ministeramt des Bundeslandes Saarland - in das Licht der Öffentlichkeit 
gezerrt und damit zu Fall gebracht hat; dazu Leicht, Die Zeit vom 2.1.1992, Seite 2. 
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questi posti ad essa spettanti, in via di principio, quale terza frazione parlamentare 

più forte, falliti per la resistenza di altre frazioni. 

Ora torniamo nel diritto dei partiti in senso stretto. 

 

II. L’ art. 21, comma 1 della Costituzione tedesca come punto di partenza 

costituzionale 

Il punto di Archimede della scienza del diritto costituzionale tedesco è, con 

riguardo ai partiti politici, l’art. 21, comma 1 del GG. In quattro brevi frasi, 

riformula il compito e le funzioni dei partiti, la loro libertà ed uguaglianza come la 

ampliata trasparenza, nel 1983 attraverso la prima di due modifiche complessive, 

delle loro relazioni finanziarie. La prescrizione rende chiaro che i partiti hanno una 

posizione di status intermedia tra stato e società, tra libertà fondamentale e 

democrazia parlamentare. I padri e le madri della Costituzione vollero mettere nel 

’49 un contrappunto al così chiamato da Gustav Radbruch nel 1930 “pudore dei 

partiti” della Repubblica di Weimar. Questo pudore non da ultimo si è manifestato 

in ciò: che la costituzione di Weimar aveva dato notizia dei partiti soltanto in una 

frase nella quale era detto con un sottofondo negativo “i dirigenti sono al servizio 

della comunità, non di un partito” (art. 130, comma 1, cost. Weimar). 

Rispetto a ciò, la costituzione tedesca, dal maggio del ’49, riconosce il ruolo 

indispensabile dei partiti politici nelle democrazie parlamentari. Queste hanno 

bisogno di un sistema di partiti di maggioranza e di un’opposizione. L’art. 21, 

riguardato dal punto di vista attuale, si è mostrato come una manna. Esso è 

diventato un elemento di principale esportazione del diritto costituzionale tedesco, 

il quale a sua volta aveva un modello, tra cui l’art. 49 della Costituzione italiana. 

L’art. 21, primo comma GG ha bisogno di concretizzazione che avviene a 

due livelli: attraverso il Legislatore federale e attraverso la Corte costituzionale 

federale. 

L’art. 21, comma 5, GG incarica il Legislatore di regolamentare nel dettaglio 

la materia. Ciò è accaduto con un certo ritardo nel 1977 con la legge sui partiti 

politici. L’art. 21, al primo comma, spesso in collegamento con il generale principio 
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di uguaglianza dell’art. 3, comma 1, GG è inoltre il fondamento per una più intensa 

attività di giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale. Con riguardo 

all’art. 21 io ho detto che ha avuto poche modifiche, così l’art. 21, comma 1, quarto 

alinea, malgrado numerosi scandali finanziari che hanno scosso la vita dei partiti 

tedeschi, è stato modificato soltanto una volta e a tal riguardo è stato inasprito. Il 

resto lo ha gestito il legislatore ordinario, in particolare nel 2002, in seguito al c.d. 

affare del finanziamento del CDU (CDU – Spendenaffaire) quando le disposizioni 

della legge sui partiti sul contenuto e i termini per la relazione contabile sulle 

finanze dei partiti, sugli obblighi di correzione e denuncia e dei partiti in relazione 

a imprecisioni o errori, sugli obblighi di restituzione, fino a una particolare 

fattispecie penale, sono stati da ultimo fondamentalmente precisati. Non si può 

attestare la stessa costanza nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale 

federale sui partiti politici. Ci sono al contrario pochi temi in relazione ai quali il 

giudice così spesso e così fondamentalmente e in parte avrebbe più volte cambiato 

la sua giurisprudenza come il tema dei partiti politici. Ciò riguarda allo stesso 

modo questioni di principio e questioni di dettaglio con le prime connesse. Gli inizi 

della giurisprudenza erano marchiati dalla tesi dello stato dei partiti che il giudice 

Gerhard Leibholz, che aveva fatto parte del Tribunale costituzionale dal 1951 fino al 

1971, muovendo dalla sua abilitazione sull’essenza della rappresentazione, 

pubblicata nel 1929 e che molto deve al pensiero di Carl Schmitt, ha rappresentato4.  

Le conseguenze pratiche di questa tesi erano tra l’altro l’idoneità al ricorso 

dei partiti politici nel procedimento costituzionale per conflitto di attribuzione 

(Organstreitverfahren) alla quale il Tribunale costituzionale federale, malgrado ogni 

critica, fino ad oggi si attiene e l’ammissibilità in via di principio di un 

finanziamento statale diretto dei partiti. Un cambio di paradigma accadde con la 

sentenza sul finanziamento dei partiti politici del 19.7.1966, nella quale, sia detto 

per inciso, Leibholz, a causa del timore del conflitto di interessi, non potette 

partecipare. Il suo fondamento teorico era la distinzione tra stato e società e 

l’assunzione che i partiti fossero organizzazioni dell’ambito sociale che entravano, 

 
4 Dazu Kaiser (Hrsg.), Der Parteienstaat. Zum Staatsverständnis von Gerhard Leibholz, 2013. 
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influenzandolo, nello spazio della decisone statale in Parlamento e Governo5. La 

conseguenza era una fase intermedia nella giurisprudenza sul finanziamento 

statale dei partiti, il quale fu ritenuto ammissibile soltanto come contributo ai costi 

della campagna elettorale6. Un’alternativa concettuale a questa distinzione e alla 

dottrina dello stato dei partiti fu il modello riconducibile a Konrad Hesse7 di una 

democrazia dei partiti che attribuisce ai partiti i tre status della libertà 

dell’uguaglianza e della pubblicità. In relazione al tentativo di una periodizzazione 

dello sviluppo del diritto dei partiti, il prossimo stadio si può intitolare come diritto 

dei partiti della seconda generazione per usare una formula di Martin Morlok8. In 

relazione a questa generazione si tratta di un negativo accoppiamento di sovranità 

dei partiti e stato dei partiti nella nel frattempo politicamente consolidata 

repubblica federale tedesca (stato come bottino, ossessione della forza e 

oblio/oscurità della forza). I più importanti ambiti della discussione politico-

giuridica sono il finanziamento dei partiti e l’apertura della partecipazione alla 

formazione della volontà politica per i nuovi partiti – 1982 gli attuali partiti 

Bundnis90/I verdi, 1990 Di Linke, 2017 AfD - e forme di partecipazione alternative, 

fino ai plebisciti. Questa seconda fase procede a fasi alterne. Nell’aprile del 1992 il 

Tribunale costituzionale, con una decisione del senato presa all’unanimità, dovette 

concedere che un divieto di un finanziamento statale diretto ai partiti è troppo 

ampio, al suo posto è passato un finanziamento statale parziale con un limite di 

tetto massimo9. Su questo io dirò qualcosa in più nel prosieguo della mia relazione. 

Nel giugno del 2004 il secondo senato del Tribunale costituzionale federale, con 6 

voti su 2 contrari favorevoli dei giudici, ha stabilito che il legislatore può collegare 

l’obbligo di rendicontazione dei partiti politici con il finanziamento statale dei 

partiti e nel caso di violazione degli obblighi di partecipazione di un partito 

 
5 BVerfGE 20, 96. Zum Ausschluss des Richters Leibholz BVerfGE 20, 1, 9, 26. 
6 Zu Mitgliedsbeiträgen und Parteispenden BVerfGE 24, 300. 
7 Hesse, Die verfassungsrechtliche Stellung der politischen Parteien im modernen Staat, VVDStRL, 17 
(1959), 11. 
8 Morlok, in: Tsatsos (Hrsg.), 30 Jahre Parteiengesetz in Deutschland, 2002, S. 53 ff. 
9 BVerfGE 85, 264. 
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politico, prevedere la non legittimazione di pretese o persino sanzioni, ciò anche se 

i partiti sono finiti in una situazione finanziaria difficile 10. 

 

III. I partiti ostili alla costituzione. 

Con ciò io, dopo una cavalcata rapida attraverso la più recente storia tedesca 

del diritto dei partiti, sono arrivato all’attualità. L’attuale sviluppo più importante 

del diritto costituzionale dei partiti politici tedeschi riguarda il divieto dei partiti. 

L’art. 21, comma 2, GG espressamente autorizza dal 1949 il divieto dei partiti che 

secondo i loro scopi e la condotta dei loro appartenenti mirano a pregiudicare o 

abbattere l’ordinamento fondamentale democratico liberale o mettere in pericolo 

l’esistenza della repubblica federale tedesca. Questa previsione è parte del concetto 

di democrazia protetta: nessuna libertà assoluta per i nemici della libertà11. Un 

divieto dei partiti secondo l’art. 21, comma 4, GG è riservato al Tribunale 

costituzionale federale che decide su ciò su richiesta del Parlamento federale 

(Bundestag), del Bundestrat o del Governo federale in un procedimento aperto. 

Questo, così dice il giudice, presuppone un “massimo”12 di sicurezza giuridica, 

trasparenza, calcolabilità e affidamento. La posizione della richiesta sta in un 

giudizio politico dei tre menzionati organi costituzionali. Questo vale per tutti i 

partiti allo stesso modo, anche per i partiti orientati in senso nazionalsocialista, fino 

a una decisione costitutiva del Tribunale costituzionale federale nessuno può far 

valere giuridicamente l’ostilità costituzionale di un partito. Questo non esclude 

l’osservazione di un partito e inoltre non esclude che ai componenti di un partito, a 

causa della loro carenza di fiducia costituzionale, sia negato l’accesso a un pubblico 

servizio. 

Nel gennaio del 2017 il Tribunale costituzionale federale si è trovato a 

decidere su un divieto del partito nazionaldemocratico13. La richiesta di divieto era 

stata avanzata nel dicembre 2013 soltanto dal Bundesrat, dopo che un procedimento 

 
10 BVerfGE 111, 54 (99, zu Verhältnismäßigkeitserwägungen S. 100 f.). 
11 BVerfGE 5, 85 (138); 144, 20 (195). 
12 BVerfGE 144, 20 (159). 
13 BVerfGE 144, 20. 
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di divieto presentato all’inizio del 2001 da Bundestag, Bundesrat e governo federale 

era stato sospeso nel marzo del 2003 con l’argomento procedurale e un 

impedimento procedimentale era che il partito nazionaldemocratico, prima 

dell’istanza di divieto, era stato osservato intensamente dalle autorità di difesa 

della costituzione (servizi segreti). Questa decisione potette essere adottata da tre 

giudici su 4 perché per un divieto dei partiti, secondo l’art. 15, comma 4 della legge 

sul Tribunale costituzionale federale tedesco, è necessaria una maggioranza dei 2/3 

dei componenti degli 8 giudici che formano un senato. E anche nella seconda 

procedura la richiesta di divieto non ebbe successo sebbene fosse stato nel 

frattempo eliminato l’impedimento procedurale descritto in precedenza. 

Certamente anche il Tribunale costituzionale federale vede che in relazione al 

partito nazionaldemocratico si tratta di un partito politico che persegue scopi 

contrari alla Costituzione, che vuole sostituire completamente l’ordinamento 

costituzionale esistente con un autoritario “stato nazionale” 14, costituito/orientato 

sulla base della comunità popolare etnica. Questa presa di posizione non ha 

sorpreso quasi nessuno in Germania, molto sorprendente è il pensiero che il partito 

nazionaldemocratico non possa essere posto fuori legge/vietato nonostante la 

dimostrata ostilità alla costituzione e nonostante la qualificata e del tutto pianificata 

azione mirata all’ottenimento di scopi anticostituzionali, poiché mancano concreti 

indizi/elementi di un certo peso che lasciano apparire possibile che la sua azione 

abbia successo15. In breve, il partito nazionalsocialista è troppo poco importante per 

un divieto, invece di un divieto viene considerato per questo partito un’esclusione 

dal finanziamento statale e dai vantaggi fiscali dei partiti e dalle attribuzioni 

finanziarie di componenti e terzi. Anche questo però soltanto sul fondamento 

costituzionale e sulla realizzazione di un procedimento oneroso davanti alla Corte 

costituzionale federale. Io ritengo questa decisione sbagliata. Già alcuni nemici 

della Costituzione sono stati sottovalutati. Hitler è stato titolato dall’ultimo 

Presidente della Repubblica di Weimar come “l’imbianchino austriaco”. Questa 

 
14 BVerfGE 144, 20 Leitsatz 9 a). 
15 BVerfGE 144, 20 Leitsatz 9 c). 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

841 

 

critica è inutile poiché il legislatore costituzionale ha recuperato l’indicazione della 

Corte costituzionale federale e ha posto i fondamenti per un’esclusione dei partiti 

ostili alla Costituzione dal finanziamento pubblico come provvedimento minimo 

rispetto al divieto di un partito. Il volume testuale dell’art. 21 è in corrispondenza 

allo stile burocratico pedante del moderno legislatore costituzionale è salito da 81 a 

147 parole, il significato del procedimento di divieto del partito tuttavia si è 

abbassato. La disponibilità ad avviare una procedura ulteriore contro il partito 

nazionaldemocratico che fosse mirata all’esclusione dal finanziamento pubblico 

non è riconoscibile16.  

 

IV. Il ricorso per non riconoscimento (art. 93, co. 1 n. 4c GG). 

La seconda delle due modificazioni della Costituzione che riguardano i 

partiti politici lascia alludere ad altre dimensioni del tema. Nel luglio del 2012 è 

stato concesso il diritto ad associazioni, che dal Presidente della elezione federale 

non erano stati riconosciuti come partiti politici e non erano stati ammessi alla 

elezione federale, di presentare prima dell’elezione un ricorso diretto davanti alla 

Corte Costituzionale (Verfassungsbeschwerde) 17. La questione è praticamente 

rilevante. Di 63 associazioni che avevano annunciato la loro partecipazione alle 

ultime elezioni, 15 sono state respinte perché non soddisfacevano le esigenze del 

concetto di partito stabilito della legge sui partiti politici. Chi ha causato la 

modifica non era la Corte Costituzionale Federale ma la critica degli osservatori 

elettorali dell’organizzazione per la sicurezza e la cooperazione in Europa (OSCE). 

Il ricorso prodotto contro la non ammissione diverge sotto diversi punti di 

vista dai principi tradizionali del diritto elettorale tedesco. 

Preliminarmente valeva: la verifica elettorale è fondamentalmente questione 

dei parlamenti e solo in seconda istanza dei giudici, concretamente della Corte 

Costituzionale Federale. 

 
16 BVerfGE 144, 20 (202, 242, jeweils obiter dicta). 
17 59. Gesetz zur Änderung des Grundgesetzes vom 11.7.2012, BGBl. I 1478. 
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La verifica elettorale è in secondo luogo un controllo ex post di un’elezione, 

ciò per non disturbare il tempo (decorso del tempo) fino al giorno dell’elezione. 

Terzo, un ricorso diretto per la verifica elettorale ha successo solo se l’errore 

elettorale può avere avuto influenza sull’esito elettorale18. Ciò da lungo tempo ha in 

Germania già condotto a una critica di principio, grazie alla pressione dell’OSCE si 

è rimediato dal 2012 a questa critica per una parte soltanto e cioè l’ammissione di 

partiti di regola di poco significato attraverso l’art. 93, co. 1 n. 4c GG, il quale è stato 

attuato dagli artt. 13 n. 3a e 96a fino al 96d della legge sulla Corte Costituzionale 

federale. 

 

V. Il diritto sul finanziamento dei partiti (co. 18 – 22 legge sui partiti 

politici). 

Una questione costituzionale sempre verde resta il finanziamento statale dei 

partiti, anche se, premesse ampiezza della pretesa e procedimento di 

determinazione, nel frattempo sono regolati in maniera dettagliata e 

sufficientemente determinata nella legge sui partiti politici. Innanzitutto, mi si lasci 

delineare l’attuale sistema in Germania prima di addentrarmi su alcuni punti 

deboli e di dissenso. Io mi concentro sul finanziamento statale immediato e lascio 

fuori i vantaggi fiscali per i partiti, i loro componenti e i finanziatori.  

Legittimati alla pretesa del finanziamento sono i partiti i quali nell’ultima 

elezione del Parlamento o elezione europea hanno ottenuto almeno lo 0,5% o per 

una delle ultime elezioni dei parlamenti statali hanno ottenuto almeno l’1% dei voti 

per le loro liste (clausola del risultato minimo). I valori limiti stanno chiaramente al 

di sotto della clausola del 5% della quale dipende in Germania l’assegnazione dei 

mandati ai partiti politici. La pretesa si compone di una parte di voti elettorali e di 

una parte di contributo. Per ogni voto c’è fino a un totale di 4 milioni di voti, un 

euro. Inoltre 0,83 centesimi19. Per ogni euro che i partiti politici hanno ottenuto 

come contributo ai componenti o come contributi parlamentari o come donazione 

 
18 Vgl. den Artikel der beiden früheren Verfassungsrichter Graßhof und Klein in der FAZ vom 
11.9.2006. 
19 Zu verfassungsrechtlicher Kritik an dieser Degression Ipsen, ZParl. 1994, 401 ff. 
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da persone naturali ci sono inoltre 0,45 euro dalle casse dello Stato20. La somma 

risultante per i singoli partiti non può superare la somma dei proventi da loro 

stessi generati. Ciò che per i partiti di nuova fondazione può portare a problemi. 

Accanto a questo limite massimo relativo, che significa una precedenza 

dell’autofinanziamento sul finanziamento statale e che deve assicurare il ritorno 

della guida del partito alla sua base sociale21 c’è un limite massimo assoluto, cioè 

un tetto massimo dell’ammontare complessivo che sta a disposizione di tutti i 

partiti (art. 18 co. 2, 1 alinea, legge sui partiti). 

Molti dei numeri e relazioni in questo schema che ho dato sono il risultato di 

decisioni della Corte Costituzionale, dove il giudice di nuovo ha rinunciato da più 

di venti anni alla sua interpretazione secondo cui un finanziamento immediato dei 

partiti politici è inammissibile ma è consentito soltanto un rimborso dei costi della 

campagna elettorale. Attualmente la Corte costituzionale Federale si occupa del 

tetto massimo assoluto. Questo tetto massimo è stato innalzato nel 201822 in un 

procedimento legislativo rapidamente conclusosi da 165 a 190 milioni di euro, 

dopo che il suo aumento innanzitutto era stato accoppiato all’indice dei prezzi di 

una spesa tipica per i partiti e così era stato anche limitato. A giustificazione del 

salto da 16523 a 190 milioni di euro indicano i partiti del governo di coalizione 

composto da CDU/CSU e SPD gli aumentati costi dei partiti per la digitalizzazione, 

in particolare i costi per la gestione delle reti dei social network e delle pagine web; 

il relativo aumento dei costi, però, non è specificato nella motivazione della legge24. 

Contro questa modifica dell’art. 18, co. 2 della legge sui partiti politici è stato 

proposto un ricorso di legittimità costituzionale (Normenkontrollantrag). La 

decisione è attesa per questo anno. Il Tribunale costituzionale Federale dovrà 

confrontarsi con il problema che sono difficili da formulare criteri razionali per la 

determinazione di un limite massimo. 
 

20 Diese sich auf 2017 beziehenden Zahlen sind seither indexiert (§§ 18 Abs. 3 S. 3 u. Abs. 2 S. 2-5 
ParteienG). 
21 BVerfGE 85, 264 (289 f.). 
22 Gesetz vom 10.7.2018, BGBl. I 1116. Kritisch dazu Hobusch, Mitteilungen des Instituts für 

Parteienrecht und Parteienforschung der Universität Düsseldorf 2019, 51. 
23 BT-Drucksache 19/2040. 
24 BT-Drucksache 19 / 2509, 6. 
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Un ulteriore punto debole, questa volta in connessione con il limite massimo 

relativo, è il concetto di “provento” che nell’art. 26 della legge sui partiti politici è 

definito in un modo che ricorda le prescrizioni del diritto del bilancio statale o del 

diritto del bilancio commerciale. Il limite massimo relativo ha innanzitutto lo 

charme che tutti i partiti devono avere un interesse a dichiarare i loro redditi nei 

confronti dello stato come il più possibile alti poiché più è alto il reddito più è alto 

il limite relativo in relazione al cui superamento è ritagliato il finanziamento statale 

dei partiti. Colpisce che dall’introduzione del limite relativo sono nate nuove specie 

di redditi. Quantitativamente sono significativi i contributi dei rappresentati eletti. 

Sono contributi che il titolare di un ufficio elettorale pubblico dà al suo partito oltre 

il contributo che gli dà come componente del partito stesso. 

Un terzo punto, forse quantitativamente il più importante, sono i bilanci 

degli altri soggetti che perseguono compiti analoghi e scopi analoghi ai partiti 

politici, e delle cui spese sono in modo mediato utili ai partiti politici. Vengono in 

considerazione le frazioni e i deputati, le fondazioni e ulteriori organizzazioni 

collaterali ai partiti politici dotate di capacità giuridica, inoltre i partiti politici 

europei e le istituzioni europee. Così sono preventivati nel progetto di bilancio 

complessivo dell’Unione Europea per il 2020 nel complesso 42 milioni di euro per 

incentivazione ai partiti, dopo i 50 milioni di euro nel 2019. Certamente si può 

postulare che si debba separare strettamente tra finanza dei partiti e finanza della 

frazioni. Se questo però può essere mantenuto nella realtà a causa dei sempre 

aumentati ambiti di attività dei partiti politici è dubbio. 

VI. L’obbligo di rendicontazione dei partiti politici (artt. 23 – 31d legge sui 

partiti politici). 

In ogni caso è necessario, per tutto ciò, un accurato esame dei conti e un 

controllo della finanza. Con ciò arrivo all’ultimo punto della mia esposizione sulle 

finanze dei partiti. Questo tema apparentemente solo da commercialista è in 

Germania già dal 1949 diritto costituzionale. Le esperienze con il finanziamento del 

movimento di Hitler all’inizio degli anni 30 hanno dato motivo nel 1949 di esigere 

da tutti i partiti che essi dessero pubblicamente conto della derivazione dei loro 
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mezzi. Questo è stato nel 1983 integrato nel seguente modo, che anche sull’utilizzo 

dei mezzi e sul patrimonio è da dare pubblicamente contro. Come punto centrale 

sta la relazione annuale sui conti la quale, ispirata ai principi di diritto commerciale 

della contabilità ordinamentale, deve essere presentata da ogni partito presso il 

presidente del Bundestag fino al 30 settembre dell’anno successivo dopo una 

discussione preliminare e un controllo fatto dai dirigenti economici. La relazione è 

stampata come resoconto parlamentare e esaminata dall’amministrazione del 

Bundestag. Se un partito presenta una piccola relazione contabile può essere, per 

questo, tenuto al pagamento di un’ammenda (art. 38, co. 2 legge sui partiti politici) 

e perde, temporalmente scaglionato, la sua pretesa al finanziamento statale dei 

partiti (art. 19a, co. 2, alinea 4-5 legge sui partiti politici). Se un partito ha assunto 

donazioni malgrado un divieto di assumere donazioni, per esempio donazioni da 

un paese estero non europeo, per esempio dalla Svizzera, contro questo partito si 

genera una pretesa della federazione nel massimo di tre volte il contributo che ha 

ottenuto illegalmente (art. 31c legge sui partiti). Questo regolamento deve opporsi 

alla formazione di casse nere. Il regime sanzionatorio è scioccante e così deve 

essere. Considerazioni attinenti alla proporzionalità e alla tutela dell’affidamento 

giocano un ruolo minimo. Il Tribunale Costituzionale federale ha sempre 

confermato questo (indirizzo) 25, da ultimo prevalentemente in decisioni camerali 

nelle quali sono stati trattati ricorsi costituzionale diretti nei quali il giudice non ha 

più riconosciuto un significato fondamentale. 

VII. Possesso e partecipazione ai media privati, influsso sulla 

comunicazione pubblica. 

Nel successivo paragrafo della mia relazione, desidero occuparmi dei partiti 

politici come imprenditori della comunicazione dei media e della loro influenza sui 

mezzi di comunicazione pubblica. In relazione ai media di stampa come i giornali 

non c’è nessun problema di ordine giuridico costituzionale poiché l’influenza dei 

partiti è resa trasparente. Anche ai partiti politici spetta il diritto fondamentale alla 

libertà di stampa. Tradizionalmente il partito tedesco socialdemocratico ha 

 
25 Grundsätzlich BVerfGE 111, 54 (97 ff. - Mehrheitsvotum, 113 f. - Sondervotum). 
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partecipato alle imprese dei media. Attuali problemi esistono, di contro, per la 

televisione e la radio. Essi si lasciano meglio chiarire attraverso due decisioni del 

tribunale costituzionale federale. Nella prima decisione del 12 marzo 2008 espose il 

giudice che il legislatore era libero di vietare ai partiti la partecipazione mediata o 

immediata alle imprese di radiodiffusione nella misura in cui i primi possono in 

questo modo esercitare un’influenza determinate sulla formazione e sui contenuti 

dei programmi. Un divieto assoluto di partecipazione per i partiti politici, di 

contro, è tuttavia incompatibile con i loro diritti di libertà. La decisione era 

diventata necessaria dopo che in Germania la radiodiffusione era stata aperta agli 

operatori privati e i Lander competenti in materia avevano adottato corrispondenti 

leggi sulla radiodiffusione e sui media. Corrispondentemente, il tema della 

partecipazione ai media dei partiti politici in Germania era già 15 anni prima un 

tema caro per monografie scientifiche, tra cui molte dissertazioni. 

Il Tribunale Costituzionale Federale ha giustificato la sua decisione con la 

libertà statale di radiodiffusione. I partiti non sono correlati allo stato. Tuttavia 

esiste “una certa vicinanza allo stato” 26. L’influsso dei partiti politici che formano 

la maggioranza in parlamento difficilmente si lascia distinguere dall’influsso 

statale. Ciò rende necessaria la considerazione del principio (fondamentale) della 

libertà statale della comunicazione per l’organizzazione legislativa delle 

partecipazioni dei partiti.  

Una seconda decisione del 25 marzo del 2014 riguarda la composizione 

degli organi di controllo delle emittenti di comunicazione pubblica27. Il precedente 

era il non prolungamento del contratto del giornalista Nikolaus Brender, che 

evidentemente aveva anche motivi politico-partitici. Il Tribunale costituzionale 

federale determinò nella sua sentenza che si sono stabiliti che negli organi di guida 

della seconda televisione tedesca (ZDF) – al di fuori dei principi legislativi – si sono 

stabiliti due cd. “gruppi di amici” che sono segnalati anche come “gruppo di amici 

– CDU” e “gruppo di amici – SPD” e a questi pressappoco appartiene ogni 

 
26 So wörtlich BVerfGE 121, 30 (53) 
27 BVerfGE 136, 9 (ZDF-Fernseh- u. Verwaltungsra)t, Fall Nikolaus Brender. 
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componente dell’organo di controllo28. Per combattere questa influenza informale il 

giudice ricorre a un mezzo inconsueto. Decreta numerosi presupposti per 

l’occupazione di collegi anche se questi non sono desumibili dal tenore letterale 

dell’art. 5, co. 1 2 alinea GG (“libertà della comunicazione attraverso i mezzi di 

comunicazione mediale”). In uno dei principi guida si dice: “la percentuale dei 

componenti statali e parastatali (nei collegi di governo degli enti della 

comunicazione pubblica) non può nel complesso superare un terzo dei membri 

previsti dalla legge del relativo collegio” 29. Questo è un chiaro presupposto del 

quale tuttavia di può dubitare se esso raggiungerà lo scopo cioè di tenere indietro 

una influenza sproporzionata dei partiti politici. 

 

VIII. Gli obblighi di neutralità dei ministri. 

Un’ultima, tuttavia costante serie di decisioni del tribunale costituzionale 

federale sui quali voglio parlare riguarda le dichiarazioni negative e non obiettive 

di componenti del governo e altro personale statale sui partiti politici, soprattutto 

su partiti dello spettro politico di destra. Come esempio desidero rappresentarvi 

brevemente la questione della decisione – Wanka del febbraio 2018. Il ministro per 

la formazione federale Johanna Wanka aveva sulla home page del ministero dalla 

stessa guidato con lo stemma federale aveva pubblicato una comunicazione di 

stampa poco tempo prima di un incontro pubblico del partito interessato il cui 

senso era il seguente: carta rossa per AFD!! Björn Höcke e altri esponenti del partito 

favoriscono la radicalizzazione della società. Estremisti che praticano apertamente 

la sedizione popolare ottengono con ciò un sostegno insopportabile. Il Tribunale 

Costituzionale federale stabilì nel procedimento per conflitto tra organi giudicato 

dallo stesso ammissibile che la ministra aveva violato il diritto dei partiti alla parità 

di chances. Gli organi statati dovrebbero mantenere la neutralità nella concorrenza 

tra i partiti anche al di fuori dei tempi di campagna elettorale gli organi dello stato 

sono obbligati a mantenersi neutri rispetto alla contesa politica. Con quanto detto 

 
28 BVerfGE 136, 9 (18). 
29 BVerfGE 136, 9 Leitsatz 2a). 
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non è compatibile se organi dello stato prendono occasione da organizzazioni 

pubbliche di un partito politico per confrontarsi in maniera non obiettiva con 

questo partito. Il Tribunale costituzionale federale non lascia valere l’obiezione che 

le dichiarazioni oggetto della controversia derivavano da un ministro, quindi da 

una politica, che questa stesse in una campagna di concorrenza con il partito 

oggetto della controversia e che pertanto non fosse vincolata all’obbligo della 

obiettività. (Secondo il Tribunale costituzionale federale) occorre distinguere tra 

dichiarazioni che vengono fatte nel ruolo di ministro e dichiarazioni che vengono 

fatte nel ruolo di componente di un partito politico. Se la dichiarazione sull’home 

page di un ministero federale avviene sotto l’utilizzo del simbolo della federazione 

si tratta allora di un provvedimento sovrano che sottostà ad altre più stringenti 

esigenze. Il Tribunale prosegue con ciò una linea di giurisprudenza che era stata 

inaugurata nel marzo 1977 con una decisione contestata sul confine del lavoro di 

pubblicità ammissibile del governo e l’aiuto inammissibile durante la campagna 

elettorale per i partiti che sostenevano il governo30.  

 

IX. La dimensione europea. 

Il mio sguardo sulle questioni costituzionali della democrazia dei partiti in 

Germania con ciò è finita. Credo di non aver trascurato niente di essenziale di ciò 

che negli ultimi dieci anni il legislatore o il tribunale costituzionale federale hanno 

mosso. Mi si lasci terminare con uno sguardo sulla dimensione europea del tema, 

dove occorre distinguere la convenzione dei diritti dell’uomo dal diritto 

comunitario.  

La CEDU o i suoi protocolli aggiuntivi non contengono nessuna espressa 

disposizione sui partiti politici. Questi sono intesi dalla Convenzione come 

associazioni nel senso dell’Art. 11. C’è qualche giurisprudenza del tribunale di 

Strasburgo che si è occupata di divieto dei partiti e con la quale si è compiutamente 

 
30 BVerfGE 44, 125, mit zwei Sondervoten auf den S. 167 u. 181. 
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confrontato il tribunale costituzionale federale nella sua decisione di divieto della 

NPD in circa dieci pagine della motivazione della sentenza31. 

Anche nel diritto comunitario sono nel frattempo arrivati i partiti. L’art. 10 

co. 4 del TUE riconosce in maniera comparabile all’art. 21, co. 1 GG il loro ruolo, 

l’art. 12 co. 2 della Carta dei diritti fondamentali dell’UE tutela la loro libertà e, 

rimanendo dietro lo standard della legge fondamentale, la loro uguaglianza e l’art. 

224 del TFUE attribuisce al Parlamento e al Consiglio un compito di legislazione 

sul cui fondamento nell’ottobre del 2014 è stato emanato l’attuale regolamento 

vigente sullo statuto e il finanziamento dei partiti politici europei e delle fondazioni 

politiche europee32. Che lo sviluppo nell’UE a questo riguardo resti ancora dietro lo 

standard raggiunto negli stati membri si nota chiaramente nel concetto di partito 

con il quale io desidero concludere le mie esposizioni. Secondo l’art. 2 della legge 

tedesca sui partiti, i partiti sono associazioni di cittadini – stranieri e minorenni in 

principio sono inclusi -, che influenzano la formazione della volontà politica 

attraverso la partecipazione alle elezioni federali o delle elezioni dei parlamenti dei 

Land – e non soltanto alle elezioni comunali; le persone giuridiche non possono 

essere componenti di partiti politici. Diversamente a livello di Unione Europea. 

Secondo l’art.2 n. 3un partito politico europeo è un’alleanza di partiti che 

provengono dagli stati membri dell’UE nel quale la immediata natura di 

componente delle persone fisiche è un profilo marginale. Qui si riflette la 

particolare struttura di legittimazione dell’UE. 

 

 

 

 
31 BVerfGE 144, 20 (234 - 243), insbesondere mit dem Kriterium eines "dringenden sozialen 
Bedürfnisses" als Verbotsvoraussetzung. 
32 Vom 22.10.2014, ABl. L 317/1. 
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1. Perimetro del lavoro. 

La più che nota legge n. 3 del 9 gennaio 20191, ha apportato significative modifiche al 

nostro sistema penale, proseguendo quel “percorso di lotta” contro il fenomeno della 

corruzione, iniziato quasi un decennio fa con la legge 6 novembre 2012, n. 190. Non a 

caso, il lessico che accompagna questa riforma – nota come legge “spazza corrotti” – 

evoca il processo penale come strumento di lotta e di contrasto ad alcuni fenomeni 

criminosi da ‘spazzare via’ a tutti i costi, finanche rinunziando alla pretesa punitiva nei 

confronti di corrotti e corruttori che confessino, in tempi ristretti ed a determinate 

condizioni, il loro coinvolgimento nelle relative attività criminose. 

 
* Il presente lavoro costituisce una rielaborazione della relazione presentata al Convegno “La 
legge spazzacorrotti: principi ordinamentali e problematiche costituzionali”, svoltosi presso 
l’Università degli Studi di Cassino e del Lazio Meridionale il 21 febbraio 2020. 
* Ricercatore a tempo determinato presso l’Università degli Studi di Cassino e del Lazio 
Meridionale. 
1 Per una visione d’insieme sulla nuova riforma dei reati contro la P.A. si vedano AA.VV., La 

legge anticorruzione 2019 (l. 9 gennaio 2019, n. 3), a cura di L. Della Ragione, in Il Penalista, 2019; 
A. CAMON, Disegno di legge spazzacorrotti e processo penale. Osservazioni a prima lettura, in Arch. 

pen., 3, 2018; R. CANTONE, P. MILONE, Prime riflessioni sulla nuova causa di non punibilità di cui 

all’art. 323 ter c.p., in Dir. pen. cont., n. 6, 2019, 5 ss.; V. MONGILLO, La legge “spazzacorrotti”: ultimo 
approdo del diritto penale emergenziale nel cantiere permanente dell’anticorruzione, in Dir. pen. cont., 5, 
2019, 231 ss.; T. PADOVANI, La spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, in Arch. 

pen., 3, 2018; V. PULITANÒ, Le cause di non punibilità dell’autore di corruzione e dell’infiltrato e la 
riforma dell’art. 4 bis, in Dir. pen. e proc., n. 5, 2019, 600 ss.  
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Risulta così lontano il paradigma processuale di uno strumento di accertamento di 

responsabilità individuali secondo un imprescindibile iter di razionalità rispetto ai 

valori della Carta repubblicana.2  

Al fianco, infatti, di previsioni che hanno un elevatissimo impatto sulla tenuta dei 

diritti e delle garanzie degli imputati dei più gravi delitti contro la pubblica 

amministrazione (intercettazioni, attività sotto copertura, prescrizione, benefici 

penitenziari), è stata introdotta la nuova causa di non punibilità di cui all’art. 323 ter 

c.p., costruita come meccanismo premiale, improntato alla matrice ideologica del 

pentitismo, e finalizzato a spezzare il “bozzolo omertoso” che avvince il corrotto ed il 

corruttore.3 

A differenza di altre ipotesi di non punibilità codificate – e apparentemente affini nel 

segno della ritrattazione del fatto e del ravvedimento del reo post delictum – la causa di 

cui all’art. 323 ter c.p. non interviene a convalidare, attraverso l’impunità, un 

comportamento che efficacemente contrasti il progredire di un’azione criminosa in 

divenire, prevenendo l’inflizione di un’offesa ulteriore e irreversibile al bene giuridico 

preservato dalla norma di incriminazione, ovvero neutralizzando ex post l’offesa già 

posta in essere;4 essa, invero, ratifica non tanto l’impedimento o l’elisione in fatto 

dell’offesa ulteriore, quanto la volontaria e tempestiva denuncia di un illecito, non 

riguardato nelle potenziali interazioni con una più ampia e futura attività criminale. La 

fattispecie sembra quindi muoversi non dinamicamente sul piano della fenomenologia 

criminale – attraverso la neutralizzazione, in fatto, dell’offensività della condotta – ma 

 
2 BARILE, voce Costituzione italiana, in Noviss. dig. it., vol. IV, Torino, 1964, 1058 ss.; CONSO, Il 

diritto processuale penale vecchio e nuovo, fucina inesausta di sperimentazioni costituzionali, in 
AA.VV., Il diritto processuale penale nella giurisprudenza della Corte costituzionale, a cura di Conso, 
Napoli, 2006, 10 ss.; VILLARI, Sulla natura giuridica della Costituzione, in Archivio penale, 1948, p. 
217 ss.; ZAGREBELSKY, Il sistema costituzionale delle fonti del diritto, Milano, 1984, p. 104 ss. 
3 Preme ricordare che la “non punibilità” è espressione di ragioni di opportunità che si 
oppongono al principio generalissimo e di rilevanza costituzionale per cui ad un fatto tipico, 
antigiuridico e colpevole deve seguire la pena: nullum crimen sine poena. La non punibilità, 
quindi, si pone in tensione con il principio di tutela penale della società che incombe 
costituzionalmente al legislatore e alle Stato in generale. Ne consegue che le cause di non 
punibilità devono essere dotate di copertura costituzionale per essere legittime e per non 
convertirsi in strumenti di privilegio in contrasto con l’obbligo costituzionale di tutela della 
società dai reati.  
4 Sulla non punibilità sopravvenuta, G. AMARELLI, La ritrattazione e la ricerca della verità, 
Torino, 2006, 164 ss.; V. MAIELLO, Clemenza e sistema penale. Amnistia e indulto dall’indulgentia 
principis all’idea dello scopo, Napoli, 2007, 320 ss. 
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sul piano di una complessa fenomenologia procedurale, che, denunciando la – sia pure 

tardiva – adesione al precetto violato da parte dell’agente, a fronte di una 

collaborazione obiettivamente utile, lo dispensa dalla pena.5 

In altre parole, l’ottica della causa di non punibilità sopravvenuta non è dunque quella 

legittima della reintegrazione dell’offesa bensì quella della vendita della non punibilità 

per “esigenze investigative” e di “rapida conclusione del processo”, che potrebbero 

indurre solo ad un trattamento sanzionatorio più benevolo, magari attraverso la 

predisposizione di una circostanza attenuante, in questo contesto peraltro già esistente. 

Ne esce così ribaltato il tradizionale rapporto tra diritto penale e processo penale6, ove 

non è più quest’ultimo a mostrarsi funzionale al primo bensì è la norma di diritto 

penale sostanziale – l’art. 323 ter c.p. – a divenire strumento utile per il perseguimento 

 
5 In tal senso, F. ALVINO, Collaborazione e impunità nei reati contro la pubblica amministrazione: 

l’inedita causa di non punibilità di cui all’art. 323 ter c.p., in www.magistraturaindipendente.it, 2019. 
Stando a quanto emerge dalla Relazione ministeriale che ha accompagnato il disegno di legge, 
lo spettro funzionale che governa la fattispecie premiale si ispira, nei presupposti politico-
criminali, alla ritrattazione dell’offesa, quale controinteresse capace di primeggiare, nel caso, 
sulla doverosità della repressione della condotta antidoverosa: la Relazione espressamente 
discorre di “regressione dell’offesa”, annotando come, nel caso, la causa di non punibilità 
assicuri una “reintegrazione utile e tempestiva dell’interesse offeso dal reato, che possa 
riconnettersi alla minaccia iniziale e apparire quindi come osservanza, sia pure tardiva, di 
quello stesso precetto che è stato violato”, l’applicazione della disposizione premiale 
preservando, al contempo, “l’esigenza di prevenzione generale”, “ribadendo l’efficacia del 
precetto e convalidandone esemplarmente il significato”. 
6 Diritto penale e diritto processuale penale costituiscono le due anime del sistema penale e 
sono da sempre strettamente collegate tra loro. La norma processuale penale sarebbe cieca ove 
attraverso essa non si intendesse accertare la commissione di un reato previsto dal diritto 
sostantivo, poiché, d’altronde, ai fini dell’applicazione in concreto della norma penale 
sostanziale è indefettibile dar luogo all’attivazione del meccanismo processuale, il solo diritto 
sostantivo non sarebbe idoneo a realizzare gli scopi del sistema penale: non si può applicare in 
concreto una sanzione penale se non attraverso i meccanismi del processo. Ciò posto, va detto 
che la procedura penale ha acquisito, negli ordinamenti istituzionali dei Corsi di laurea in 
Giurisprudenza, autonomia didattica solo nel 1938, essendo fino ad allora la disciplina relegata 
ad appendice del diritto penale. Poi, pian piano la procedura penale ha iniziato ad accrescersi e 
ad occupare spazi molto importanti. Emblematica è l’acuta metafora tracciata, a pochi anni 
dall’entrata in vigore del codice di rito del 1988, dal prof. Tullio Padovani: da un diritto 
processuale “servo muto” del diritto penale (era l’epoca della “procedura” priva di autonomia 
didattica, dissolta nell’insegnamento più antico e nobile) si era transitati all’era del servo 
loquace (susseguente alla conquista dell’autonomia didattica), che, via via affrancatosi 
dall’antica servitù, era divenuto prima “socio paritario” e, infine, proprio con il varo del codice 
di procedura penale del 1988, “socio tiranno” del diritto penale sostantivo.  
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di obiettivi prettamente processuali, quali quello dell’accertamento del reato e dei 

relativi responsabili.7 

Del resto, la categoria della “non punibilità” è diventata, da qualche 

anno, uno degli strumenti più usati dal legislatore per perseguire i suoi 

obiettivi politico-criminali e sul quale ripone un affidamento 

probabilmente spesso più convinto di quanto non avvenga con 

l’abusatissimo ricorso all’inasprimento sanzionatorio. Il ricorso a 

quest’ultimo in chiave simbolico-espressiva è forse più utile a rassicurare 

l’opinione pubblica piuttosto che ad ottenere effettivi risultati. Si pensi, ad 

esempio, alla introduzione dell’omicidio e lesioni stradali cui pare abbia 

fatto seguito un incremento di quei reati. Si fa, invece, solitamente ricorso 

alla “non punibilità” per perseguire scopi generalissimi e di sistema come, 

per esempio, la deflazione di una realtà giudiziaria a risorse limitate che 

non riesce a rispondere ad un diritto penale ipertrofico, caratterizzato da 

un elevatissimo numero di procedimenti penali anche per fatti di modesta 

entità. Altre volte, ancora, come nel caso dell’art. 323 ter c.p., per perseguire 

obiettivi prettamente processuali, quali quello di favorire l’emersione di fatti di 

reato che, altrimenti, rischierebbero di restare impuniti. 

Tutto ciò premesso, lo scopo del presente lavoro è quello di verificare, soprattutto sul 

piano processuale, se la disciplina che ne dovrebbe scaturire sia compatibile con i 

principi del nostro sistema penale e se questa “comoda fuoriuscita dal processo 

penale”, non esponga il soggetto interessato ad altri rischi che possano compromettere 

la sua posizione all’interno del processo penale o affievolire il suo diritto di difesa.8  

 

 
 

7 In questo senso, STURZO, Tra istanze di efficacia e di giustizia: la nuova causa di non punibilità della 

collaborazione processuale nei reati contro la P.A., in Arch. pen., 2, 2019. Per una panoramica 
generale sui principi del processuale penale si veda F. GIUNCHEDI, I principi, le regole, le fonti, in 
Procedura penale, Itinera, Milano, 2018, 3 ss.  
8 FERRUA, voce Difesa (diritto di), in Dig. disc. pen., III, Torino, 1989, 466; Sui legami logici 
intercorrenti tra l’art. 24 e le altre disposizioni del testo costituzionale cfr., in via esemplificativa, 
CARETTI La sentenza della Corte Costituzionale n. 149 del 1969 nel quadro di una interpretazione 

«dinamica» del diritto di difesa, in Giur. cost., 1969, 2303 e ss. 
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2. Condizioni richieste dalla norma per la concessione della non 

punibilità. 

L’art. 323 ter c.p. individua una serie di requisiti necessari affinché possa 

riconoscersi l’operatività della norma e, quindi, l’operatività della non 

punibilità per le fattispecie criminose ivi espressamente menzionate.9 

A) Il soggetto che intenda collaborare con le autorità (autodenunciante o 

confitente delatore) deve attivarsi prima di aver avuto notizia che nei propri 

confronti siano svolte indagini e, comunque entro quattro mesi dalla 

commissione del fatto. L’originario disegno di legge prevedeva che tale 

soggetto dovesse denunciare i fatti prima dell’iscrizione a suo carico della 

notizia di reato nel registro di cui all’art. 335 c.p.p. e, comunque entro sei mesi 

dalla commissione del fatto. Questo ripensamento ha evitato seri problemi, non 

essendo possibile far dipendere la punibilità di un soggetto dalla tempestività o 

meno di un atto del pubblico ministero. Innanzitutto, perché i tempi di 

iscrizione della notizia di reato nel relativo registro variano sensibilmente “da 

ufficio a ufficio” della Procura a seconda dell’organico che vi è addetto, degli 

arretrati da smaltire, dal numero di sopravvenienze. In secondo luogo, perché il 

momento della iscrizione della notizia di reato non è noto alla persona 

sottoposta alle indagini. Ed infine perché le Sezioni Unite nel 2009 hanno 

 
9 Non può sottacersi come il legislatore abbia preso spunto da alcune idee circolate negli anni 
della Tangentopoli le quali, a causa di insufficienti consensi, non vennero formalizzate in 
proposte di legge. Si parlava, illo tempore, innanzitutto, di riconoscere al reo confesso una via 
d’uscita dal processo qualora questi decidesse entro un certo lasso di tempo di confessare i 
delitti pregressi e decidesse di restituire tutto ciò che era stato indebitamente appreso. Una sorta 
di sanatoria una tantum volta al ripristino della legalità violata. Nella medesima direzione anche 
la proposta Cernobbio del 1994 con cui era stata paventata la possibilità di introdurre una causa 
di non punibilità più ristretta ma da inserire in pianta stabile nel sistema in favore di chi, dopo 
aver commesso un fatto di corruzione, prima che la notizia di reato fosse stata iscritta nel 
registro generale a suo carico, e comunque entro tre mesi dalla sua commissione, 
spontaneamente lo denunciasse, fornendo indicazioni utili per l’individuazione degli altri 
responsabili. Come ben rilevato, si ipotizzava una causa di non punibilità sopravvenuta, 
incentrata sulla “regressione” dell’offesa, a certe condizioni: spontaneità dell’autodenuncia, e 
una stretta soglia temporale (la c.d. proposta Cernobbio del 1994 pubblicata in Riv. trim. dir. pen. 

econ., 1994, 911 ss. In tal senso, D. PULITANÒ, Le cause di non punibilità dell’autore di corruzione e 
dell’infiltrato e la riforma dell’art. 4 bis, op. cit., 600 ss.). 
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stabilito che l’eventuale ritardo della iscrizione della notizia da parte del 

pubblico ministero non determina alcuna sanzione processuale, essendo solo ed 

eventualmente sanzionabile sul piano disciplinare.10  

Così, insomma, si è evitata una possibile diseguaglianza di trattamento tra 

soggetti indagati e, in particolare, tra chi avrebbe usufruito della impunità 

grazie ad una tardiva iscrizione dell’organo inquirente e chi si sarebbe visto 

negare la operatività della nuova norma a causa di una rapida e tempestiva 

iscrizione della notizia di reato.  

B) La denuncia deve essere volontaria. Si tratta di un requisito che va letto 

unitamente ad altra condizione “negativa”: la causa di non punibilità non si 

applica quando la denuncia sia preordinata rispetto alla commissione del reato 

denunciato. Ratio della previsione è quella di scongiurare un uso distorto del 

nuovo prodotto normativo da parte di quanti potrebbero addivenire ad un 

patto corruttivo al solo scopo di incastrare un soggetto sgradito (pensiamo, ad 

esempio, ad un imprenditore concorrente), confidando nella via di uscita della 

non punibilità. Di fatto, si affida alla prova della “preordinazione” il limite di 

operatività della disposizione ma nessuna indicazione è stata fornita dalla legge 

circa gli indici attraverso i quali possa desumersi il “difetto di spontaneità” del 

ravvedimento operoso. Ne consegue che la valutazione della natura 

preordinata della denuncia resta affidata all’apprezzamento del giudice di 

merito, il quale incontrerà non poche difficoltà nel compiere tale vaglio a causa 

 
10 Sez. Un., 24 settembre-20 ottobre 2019, n. 40538. Le Sezioni Unite, chiamate a risolvere il 
contrasto in ordine alla sussistenza o meno, in capo al giudice, in caso di tardiva iscrizione della 
notizia di reato, del potere di “ricollocare” il termine iniziale di decorrenza delle  indagini 
preliminari al momento in cui l’iscrizione avrebbe dovuto essere effettuata (con le ulteriori 
conseguenze in ordine all’inutilizzabilità degli atti di indagine compiuti successivamente alla 
scadenza dei termini), hanno escluso, in adesione all’orientamento maggioritario, un tale potere, 
ricollegando all’inerzia o al ritardo unicamente eventuali profili di responsabilità penale o 
disciplinare; in mancanza, infatti, di disposizioni specifiche che una tale retrodatazione 
consentano, non è dato neppure individuare nel sistema, ha sottolineato la Corte, né un 
principio generale di sindacabilità degli atti del pubblico ministero, né un altrettanto 
generalizzato compito di garanzia affidato in particolare al giudice per le indagini preliminari, il 
quale non governa l’indagine né è chiamato a controllarla. 
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della natura preminentemente soggettiva della preesistenza dell’intento, tutto 

psicologico, di denunciare la controparte nel pactum sceleris.  

Un ulteriore requisito “negativo” è poi contenuto sempre nell’art. 323 ter c.p. 

laddove la norma prevede che la causa di non punibilità non si applica in 

favore dell’agente sotto copertura11 che abbia agito in violazione delle 

disposizioni dell’art. 9 della legge 16 marzo 2006, n. 146. La legge spazza 

corrotti, infatti, ha anche ampliato l’elenco tassativo delle attività per le quali è 

ammesso il ricorso alle operazioni undercover, modificando la lett. a) del comma 

1 dell’art. 9 della legge 16 marzo 2006, n. 146 secondo due modalità: 1) 

l’inserimento nel catalogo dei delitti per cui è consentito il ricorso alle speciali 

tecniche investigative anche dei reati previsti dagli articoli “317, 318, 319, 319 

bis, 319 ter, 319 quater, primo comma, 320, 321, 322, 322 bis, 346 bis, 353, 353 bis” 

del codice penale; 2) l’ampliamento del novero delle condotte scriminate, in 

modo da includervi quelle che, pur integrando le fattispecie tipiche di alcuni 

reati contro la P.A. richiamati, possono essere tenute da agenti sotto copertura. 

Segnatamente, non è punibile la condotta dell’agente sotto copertura che 

consista nell’acquisto, ricezione, sostituzione o occultamento anche di “altra 

utilità” oltre che (come già previsto dalla norma previgente) di denaro, armi, 

documenti, sostanze stupefacenti o psicotrope.12  

C) Il soggetto che collabora con le autorità deve fornire indicazioni utili e 

concrete per assicurare la prova del reato e per individuare gli altri responsabili. 
 

11 In dottrina si vedano G. AMARELLI, Le operazioni sotto copertura, in AA.VV. La legislazione penale 

in materia di criminalità organizzata, misure di prevenzione ed armi, a cura di V. Maiello, Torino, 
2015. Di recente, G. MICHELI, L’Agente sotto copertura nei reati contro la Pubblica Amministrazione, 
in Dir. pen. e proc., 2019, 1712 ss. Per un’analisi sulle novità introdotte dalla l. n. 3/2019 si veda G. 
BALLO, Le operazioni sotto copertura, in La legge anticorruzione 2019, Il Penalista, a cura di L. Della 
Ragione, Giuffrè Francis Lefebvre, Varese 2019, 54 ss. 
12 Le medesime attività sono consentite in relazione a beni o cose che possono consistere anche 
nel “prezzo” (e non più solo nell’oggetto, prodotto, profitto, o mezzo per commettere il reato), 
nonché in relazione all’accettazione dell’offerta o la promessa dello stesso. Entrano nel novero 
delle condotte scriminate altresì la corresponsione di denaro o altra utilità in esecuzione di un 
accordo illecito già concluso da altri; la promessa o la dazione di denaro o altra utilità che siano 
richiesti da un pubblico ufficiale o da un incaricato di pubblico servizio o siano sollecitati come 
prezzo della mediazione illecita verso un pubblico ufficiale o un incaricato di pubblico servizio 
o per remunerare lo stesso.  
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Da tale requisito si evince come la concessione della non punibilità non operi 

automaticamente ma sia invece fortemente condizionata ad una concreta ed 

effettiva collaborazione.  

Una sorta di “do ut des” tra il confitente delatore e Stato: il primo indica i nomi 

degli altri soggetti coinvolti nella attività criminosa e fornisce le prove del loro 

coinvolgimento ed il secondo rinuncia alla pretesa punitiva.  

D) Il confitente delatore deve mettere a disposizione l’utilità percepita o, nel 

caso di impossibilità, una somma di denaro di valore equivalente ovvero 

indicare entro il medesimo termine elementi utili e concreti per individuare il 

beneficiario effettivo.  

Al di là dei ragionevoli dubbi in merito all’idoneità resipiscente della condotta 

di mera restituzione di quanto si è percepito, ciò che lascia perplessi è il ricorso 

al concetto di utilità percepita. Nel momento in cui la norma impone la 

restituzione di quanto percepito, non sta subordinando la non punibilità alla 

restituzione del prezzo del pactum sceleris, ma solo ad una parte dello stesso, 

ovverosia a quanto ha ricevuto il denunciante. Le difficoltà, poi, aumentano 

quando il sinallagma criminoso abbia ad oggetto prestazioni di facere reciproco, 

dovendosi presumibilmente pervenire ad una “stima monetaria” della 

prestazione effettuata o promessa.  

Alla luce di tali rilievi, è stato affermato13 che sarebbe stato più agevole 

subordinare l’applicabilità della causa di non punibilità al più lato ed attinente 

concetto di “profitto” del reato, così come definito dalle Sezioni Unite14, ed in 

 
13 Cfr. L. STURZO, Tra istanze di efficienza e di giustizia: La nuova causa di non punibilità della 

collaborazione processuale nei reati contro la P.A., in Arch. Pen., vol. 2, 2019. 
14 Sez. Un., sentenza n. 26654 del 2008, RV 239924. Secondo il Collegio esteso il profitto coincide 
con «il vantaggio economico di diretta e immediata derivazione causale dal reato presupposto, 
ma, nel caso in cui questo venga consumato nell'ambito di un rapporto sinallagmatico, non può 
essere considerato tale anche l'utilità eventualmente conseguita dal danneggiato in ragione 
dell'esecuzione da parte dell'ente delle prestazioni che il contratto gli impone».   
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coerenza con le misure ablative in ambito di delitti avverso la pubblica 

amministrazione.15      

 

3. Gli aspetti “processuali” critici della disciplina. 

Illustrate, seppur brevemente, le condizioni imposte dalla legge affinché possa 

scattare la operatività della causa di non punibilità di cui all’art. 323 ter c.p., è 

possibile provare ad individuare i profili critici che rendono tale inedito 

prodotto normativo non ancora in linea con alcuni principi del nostro sistema 

processuale. 

Tali criticità attengono: 1) alla forma dell’autodenuncia; 2) alla estensibilità o 

meno della non punibilità alla persona giuridica; 3) al mancato riconoscimento 

della assistenza difensiva per il confitente delatore chiamato a deporre nel 

processo che si instaurerà nei confronti degli altri soggetti coinvolti nella attività 

delittuosa; 4) al valore da attribuire a tali dichiarazioni sempre nel processo a 

carico degli altri soggetti coinvolti nell’attività delittuosa. 

Gli ultimi due profili ruotano attorno al problema della veste processuale che va 

attribuita al soggetto che intenda intraprendere la strada della collaborazione 

con le autorità, essendo sicuramente la sua posizione legata da vincolo di 

connessione di cui all’art. 12 c.p.p. con quella degli altri autori del reato. Nello 

specifico, occorre chiedersi se l’autodenunciante sia soggetto incompatibile con 

la veste di testimone, o se debba essere escusso come teste assistito o, 

addirittura, come teste comune. Ancora, se le dichiarazioni auto ed etero 

accusatorie che renderà nei confronti degli altri soggetti andranno valutate ai 

 
15 Ci si riferisce alla misura della confisca disciplinata dall’art. 322 ter c.p. in forza del quale «nel 
caso di condanna, o di applicazione della pena a norma dell'articolo 444 del codice di procedura 
penale, per il delitto previsto dall'articolo 321, anche se commesso ai sensi dell'articolo 322 bis, 
secondo comma, è sempre ordinata la confisca dei beni che ne costituiscono il profitto salvo che 
appartengano a persona estranea al reato, ovvero, quando essa non è possibile, la confisca di 
beni, di cui il reo ha la disponibilità, per un valore corrispondente a quello di detto profitto e, 
comunque, non inferiore a quello del denaro o delle altre utilità date o promesse al pubblico 
ufficiale o all'incaricato di pubblico servizio o agli altri soggetti indicati nell'articolo 322 bis, 
secondo comma».   
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sensi del primo comma dell’art. 192 c.p.p., attribuendo alle medesime valore 

probatorio pieno oppure ai sensi del terzo comma dell’art. 192 c.p.p., vale a dire 

esigendo i riscontri esterni (elementi che ne confermano la attendibilità).  

Prima di analizzare i profili critici, occorre segnalare un vuoto normativo: 

manca nel codice di rito penale una norma che istituisca un potere-dovere in 

capo al pubblico ministero di non iscrivere la notizia di reato nei confronti di 

una persona che abbia agito in presenza di una causa di non punibilità. Eppure 

il codice – seppur con riferimento ad altri aspetti, quale per esempio quello 

della temporanea privazione della libertà personale – si è preoccupato di 

tutelare i soggetti ai quali possano applicarsi cause di giustificazione o di non 

punibilità. Si pensi, emblematicamente, all’art. 385 c.p.p. in tema di misure 

precautelari, secondo cui «l’arresto o il fermo non è consentito quando, tenuto 

conto delle circostanze del fatto, appare che questo [sia] stato compiuto 

nell’adempimento di un dovere o nell’esercizio di una facoltà legittima ovvero 

in presenza di una causa di non punibilità». O ancora al capoverso dell’art. 273 

c.p.p. che in materia di misure cautelari, prevede che «nessuna misura [possa] 

essere applicata se [risulti] che il fatto [sia] stato compiuto in presenza di una 

causa di giustificazione o di non punibilità o se [sussista] una causa di 

estinzione del reato».  

Il silenzio serbato dal legislatore in punto di iscrizione della notizia nel registro 

degli indagati di un soggetto che agisce in presenza di una causa di non 

punibilità, fa propendere per la sussistenza di un dovere di iscrizione a carico 

del pubblico ministero. 

Tale opzione, peraltro, appare assolutamente conforme alla ratio dell’art. 323 ter 

c.p., potendo il beneficio dell’impunità essere concesso solo dopo che il giudice 

abbia ritenuto pienamente soddisfatti ed integrati i plurimi presupposti previsti 

dalla norma. 

Di qui, allora, una prima importante conclusione: il nominativo del soggetto che 

intenda usufruire della causa di non punibilità verrà iscritto nel registro degli 
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indagati ed il pubblico ministero sarà chiamato a verificare la sussistenza o 

meno dei presupposti per richiedere la archiviazione del procedimento penale.  

Qualora dovesse optare per tale soluzione, trattandosi di un indagato in 

procedimento connesso o collegato nei cui confronti è stato emesso un 

provvedimento di archiviazione (cd. “indagato archiviato”), la veste da 

attribuirgli sarà quella di “teste comune”, così come stabilito dalla nota 

sentenza De Simone delle Sezioni Unite16, che a cavallo tra il 2009 ed il 2010 ha 

stabilito che “la disciplina limitativa della capacità testimoniale di cui 

all’articolo 197, comma 1, lettere a) e b), all’articolo 197 bis e all’articolo 210 del 

c.p.p. non è applicabile alle persone sottoposte a indagini nei cui confronti sia 

stato emesso provvedimento di archiviazione perché nei confronti di questi 

soggetti non è mai stata elevata una imputazione”.  

 

3.1. La forma della denuncia. 

Nulla è stato previsto in ordine alla forma della denuncia, né alle modalità di 

assunzione della medesima. Sul punto, va segnalato che le Procure di Napoli e 

Roma, attraverso due direttive, emesse rispettivamente il 20 ed il 21 febbraio 

2019, hanno ritenuto che le dichiarazioni di natura confessoria che intenda 

rendere il reo al fine di usufruire della “non punibilità” possano essere rese 

innanzi alla polizia giudiziaria “indifferentemente acquisendo rituale denuncia, 

o redigendo un verbale di spontanee dichiarazioni o un verbale di assunzione 

di informazioni da persona sottoposta ad indagine con l’assistenza del 

difensore; in caso di assenza del difensore appare opportuno limitare la prima 

dichiarazione al nucleo essenziale della dichiarazione auto ed etero accusatoria, 

provvedendo quindi a formulare gli avvisi di cui all’art. 63 c.p.p.”.  

 
16 Sez. Un., 17 dicembre 2009-dep. 29 marzo 2010, n. 12067, De Simone. Si vedano C. CONTI, 
Incompatibilità a testimoniare dell’imputato in procedimento connesso o collegato, in Cass. Pen., Vol. 
7/8-2010, p. 64 ss.; A.M. CAPITTA, La qualifica processuale del dichiarante dopo il provvedimento di 

archiviazione: itinerari giurisprudenziali, in Dir. Pen. Cont., 2011. Sia consentito un rinvio anche ad 
A. ZAMPAGLIONE, Dichiarazioni dell’indagato archiviato in procedimento collegato, in Gius. pen., 
aprile 2011, 198 ss.  
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Tra le tre opzioni prospettate dalle Procure, solo l’ultima, ovverosia quella delle 

sommarie informazioni di cui al primo comma dell’art. 350 c.p.p., tutela 

appieno la posizione del soggetto che intenda collaborare con le autorità, in 

quanto presuppone la presenza del difensore. Non va, infatti, trascurato che 

l’art. 323-ter c.p. è tassativo nel circoscrivere l’operatività della causa di non 

punibilità solo ad alcune fattispecie criminose ed in sede di collaborazione non 

è peregrina l’ipotesi che il reo confesso si possa trovare inconsapevolmente a 

dover riferire di fatti penalmente rilevanti per i quali verrebbe iscritto nel 

registro degli indagati di cui all’art. 335 c.p.p. Ciò potrebbe, ad esempio, 

verificarsi nel caso in cui il reo, nell’intento di confessare condotte di 

corruzione, finisca “inconsapevolmente” per riferire anche di condotte che 

realizzino gli estremi del reato di traffico di influenze illecite (reato, peraltro, 

che oggi ricomprende al suo interno anche il reato di millantato credito) che 

non compare tra le fattispecie coperte dalla non punibilità. 

In questa prospettiva e per tutelare al meglio la posizione del reo confesso, è 

necessario che tali dichiarazioni vengano raccolte alla presenza di un difensore 

così da scongiurare il pericolo che chi decida di collaborare con la giustizia 

finisca – comunque e senza volerlo – con il fornire elementi utili per la propria 

condanna in merito agli eventuali reati connessi. Ma i problemi maggiori, in tal 

senso, sembrano profilarsi con riferimento ai reati di falso in bilancio e 

autoriciclaggio che, sia pure in alcuni specifici casi, costituiscono fattispecie 

inscindibilmente connesse ai reati di corruzione. Tali fattispecie fuoriescono, per 

una scelta legislativa priva di visione di sistema, dall’ambito di applicabilità 

della causa di non punibilità in esame e, nei confronti del reo confesso, non 

sembra azzardato ravvisare anche una violazione del fondamentale principio 

del “nemo tenetur se detegere”.17 

 
17 CHIAVARIO, Dichiarazioni a carico e contraddittorio tra l'intervento della Consulta e i progetti di 

riforma costituzionale, in Legislazione pen., 1998, 925; ID., Processo e garanzie della persona, I, Milano, 
1982, e II, Milano, 1984, 45 ss.; SCAPARONE, Commento all'art. 24, 2° comma, in Commentario della 

Costituzione, a cura di G. Branca, 1981, 87 ss. Più in generale, BARILE, Diritti dell'uomo e libertà 
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3.2. Causa di non punibilità e procedimento a carico degli enti. 

Altro aspetto critico, sul quale vi è totale silenzio del legislatore, è quello della 

applicabilità o meno del nuovo prodotto normativo alla persona giuridica, a 

fronte della non punibilità dell’autore del reato presupposto. Più precisamente, 

se il reato viene commesso nell’interesse o a vantaggio dell’ente, lo Stato 

rinuncerà alla pretesa punitiva solo nei confronti della persona fisica o anche 

nei confronti dell’ente? 

Nonostante la responsabilità dell’ente sia ontologicamente connessa alla 

commissione di un reato presupposto fondante la responsabilità della persona 

fisica, l’art. 8 del d.lgs. n. 231 del 2001 afferma la regola dell’autonomia della 

responsabilità dell’ente18 e stabilisce che permane tale responsabilità quando: 1) 

l’autore del reato non è stato identificato o non è imputabile; 2) il reato è estinto 

per una causa diversa dall’amnistia. Due le ragioni che hanno indotto il 

legislatore a propendere per la permanenza della responsabilità dell’ente in 

presenza di una causa di estinzione del reato19: a) tali cause hanno efficacia 

personale ai sensi dell’art. 182 c.p. ai sensi del quale «salvo che la legge non 

disponga altrimenti, l’estinzione del reato o della pena ha effetto soltanto per 

coloro ai quali la causa di estinzione si riferisce»; 2) esse si limitano ad escludere 

la punibilità del soggetto agente senza fare venire meno il reato nella sua 

oggettività.20  

 
fondamentali, Bologna, 1984; CALAMANDREI, Processo e giustizia, in Dir. pen. e processo, 1950, I, 273 
ss. 
18 Benché le responsabilità della persona fisica e giuridica si mostrino inscindibilmente collegate 
tra loro, in presenza di determinate situazioni, l’ordinamento ammette la sopravvivenza della 
seconda nonostante la sopravvenuta insussistenza della prima.   
19 Le cause generali di estinzione del reato sono quelle che incidono sulla punibilità in astratto 
ed estinguono la stessa potestà statale di applicare la pena, sempre che non sia intervenuta una 
sentenza definitiva di condanna. Tra queste si annoverano la morte del reo, l’amnistia, la 
remissione di querela, la prescrizione, l’ablazione nelle contravvenzioni, la sospensione 
condizionale della pena ed il perdono giudiziale per i minorenni. 
20 A spingere verso la permanenza della responsabilità dell’ente anche alcune cause speciali di 
estinzione del reato: si pensi, in materia di reati societari, alla restituzione degli utili o la 
ricostituzione delle riserve (art. 2627, ultimo comma, c.c.); o ancora, alla ricostituzione del 
capitale sociale o delle riserve (art. 2628, ultimo comma, c.c.). In tali casi, la persona fisica non è 
punibile mentre permane la responsabilità amministrativa dell’ente.  
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Ora, posto che ancora non si comprende con esattezza la natura della nuova 

causa di non punibilità, non è semplice stabilire se l’ente andrà esente da 

responsabilità o meno. 

Ma a propendere verso la permanenza della responsabilità dell’ente la 

giurisprudenza consolidatasi in materia di non punibilità per particolare tenuità 

del fatto, secondo cui “la non punibilità del reato presupposto ex art. 131 bis c.p. 

non incide sul procedimento ex d.lgs. n. 231 del 2001 nei confronti dell’ente”. 

Secondo tale filone giurisprudenziale, anche se l’art. 8 non ricomprende 

espressamente le cause di non punibilità tra quelle che (come le cause estintive) 

lasciano sussistere la responsabilità dell’ente, sarebbe irragionevole che il fatto 

di reato – riconosciuto esistente e non punibile per la persona fisica – impedisca 

al giudice l’accertamento della (eventuale) responsabilità amministrativa 

dell’ente.21  

 

3.3. Nessun diritto agli avvertimenti di cui all’art. 64 c.p.p. e nessuna 

assistenza difensiva per il confitente delatore.  

Dunque, il soggetto che intenda intraprendere questo percorso di 

collaborazione con le autorità assumerà la veste di indagato, salvo poi perderla 

in caso di archiviazione del procedimento qualora il pubblico ministero prima, 

ed il giudice per le indagini poi, dovessero ritenere pienamente soddisfatte le 

condizioni di cui all’art. 323 ter c.p. per la concessione della causa di non 

punibilità. 

Si tratta di un indagato in procedimento connesso nei confronti del quale 

sopraggiunge un provvedimento di archiviazione (cd. “indagato archiviato”) 

 
21 In tal senso, Cass, Pen., Sez. III, 17 novembre 2017-28 febbraio 2018, n. 9072. In dottrina si veda 
CIRILLO, L’estensione della particolare tenuità del fatto agli enti al vaglio della Cassazione, in Dir. Pen. 

Cont., fasc. 5, 2018, 163 ss. che ritiene non possa escludersi la responsabilità dell’ente in presenza 
di un reato non punibile perché sarebbe irragionevole una scelta legislativa che da una parte 
consideri l’ente responsabile quando il reato è estinto – con l’unica eccezione dell’amnistia - e 
dall’altra escluda la responsabilità nel caso di reato accertato ma non punibile, come nell’ipotesi 
dell’art. 131 bis c.p. 
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che, secondo quanto graniticamente affermato dalle Sezioni Unite De Simone22, 

va escusso come testimone comune. Non avrà, quindi, diritto a ricevere gli 

avvertimenti di cui al terzo comma dell’art. 64 c.p.p.23 e non sarà assistito da 

alcun difensore.  

Secondo il Collegio esteso, infatti, la disciplina limitativa della capacità 

testimoniale di cui all’articolo 197, comma 1, lettere a) e b), all’articolo 197 bis e 

all’articolo 210 del c.p.p. non è applicabile alle persone sottoposte a indagini nei 

cui confronti sia stato emesso provvedimento di archiviazione “perché nei 

confronti di questi soggetti non è mai stata elevata una imputazione”. 

Nel costrutto motivazionale della pronuncia in questione, viene chiarito che: 1) 

il diritto al silenzio, quale forma di manifestazione del diritto di difesa, 

presuppone una accusa “ben delineata” da cui difendersi; 2) quest’ultima è 

solamente quella formulata all’esito delle indagini preliminari, che si fortifica 

(ergo cristallizza) attraverso l’esercizio della azione penale. La iscrizione della 

notizia è quasi un adempimento automatico, privo di qualsiasi controllo sulla 

fondatezza della notizia; 3) prima della formulazione della imputazione non c’è 

azione penale e, dunque, la scelta archiviativa mette fine alla vicenda 

ripristinando uno status immacolato come quello del testimone comune.  

La Corte riconosce anche che l’art. 61 c.p.p. – che equipara la figura 

dell’imputato a quella dell’indagato – rende applicabile la disciplina della 

incompatibilità a testimoniare a chi rivesta la qualifica di indagato. Infatti, con 

la iscrizione della notizia di reato l’indagato connesso e collegato non viene 

escusso come teste. Tuttavia, tale norma non consente di estendere la disciplina 

limitativa della capacità a testimoniare anche alla persona che abbia perso 

l’attualità della qualifica di indagato a seguito dell’archiviazione.  

 
22 Sez. Un., 17 dicembre 2009-dep. 29 marzo 2010, n. 12067, De Simone. 
23 Quello che interessa è l’avvertimento di cui alla lettera c) secondo cui “se renderà 
dichiarazioni su fatti che concernono la responsabilità di altri, assumerà, in ordine a tali fatti, 
l’ufficio di testimone, salve le incompatibilità previste dall’art. 197 e le garanzie di cui all’art. 197 
bis c.p.p.”. 
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Inoltre, il Collegio esteso, consapevole della natura instabile del provvedimento 

di archiviazione e della possibilità che, ai sensi dell’art. 414 c.p.p., il 

procedimento penale possa essere riaperto, chiarisce che tale eventualità è 

assimilabile, addirittura con un giudizio probabilistico inferiore, a quella della 

possibile riapertura delle indagini nei confronti di qualsiasi individuo. 

Ora, provando ad applicare tali principi al soggetto che confessi al fine di 

usufruire della causa di non punibilità, vediamo che l’obbligo di dover deporre 

in dibattimento senza assistenza difensiva lo espone non al pericolo della 

riapertura del procedimento penale per il reato di corruzione o per quelli 

contemplati dall’art. 323 ter c.p., ma al rischio di veder iscritto il proprio 

nominativo nel registro degli indagati per fattispecie criminose non coperte 

dalla causa di non punibilità quali, ad esempio, il traffico di influenze illecite, il 

falso in bilancio e l’autoriciclaggio.  

Si tratta di considerazioni già fatte in riferimento alle forme della denuncia ma 

preme segnalare che, in dibattimento il rischio si amplifica perché nella 

denuncia il soggetto è libero di riferire ciò che vuole mentre in giudizio, nel 

contraddittorio tra le parti, è esposto alle domande del giudice, del pubblico 

ministero e dei difensori. Nella sede processuale si approfondiscono tutti i 

dettagli e si dilata significativamente anche il tema di prova.    

Tutto ciò a conferma che uno dei principali “punti dolenti” del nuovo prodotto 

normativo è rappresentato proprio dal fatto che l’elenco dei delitti per i quali 

opera la non punibilità è eccessivamente scarno, essendo stato peraltro 

l’intervento legislativo estemporaneo e privo di ottica sistematica. L’interrogato 

non ha diritto agli avvertimenti di cui all’art. 64 c.p.p., né all’assistenza 

difensiva perché è teste comune ma corre il serio rischio di subire un vulnus o 

quantomeno un affievolimento del suo diritto di difesa.  
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3.4. Regime probatorio applicabile alle dichiarazioni del confitente 

delatore.  

Nell’ambito del problema della veste processuale abbiamo analizzato solo una 

delle due facce della medaglia, quella relativa alla assistenza difensiva. Ora, 

occorre esaminare l’altra, ovverosia quella del regime probatorio da applicare alle 

dichiarazioni – certamente auto ed etero accusatorie – del confitente delatore. Si 

applicherà il “regime pieno” di cui al primo comma dell’art. 192 c.p.p. ovvero il 

diverso “regime dei riscontri esterni” di cui al terzo comma dell’art. 192 c.p.p.? 

Ancora una volta, la risposta va ricercata nella sentenza De Simone delle Sezioni 

Unite che si è occupata della veste processuale dell’indagato archiviato. Tuttavia, 

in quella pronuncia nulla è stato detto in ordine alla applicabilità o meno dei 

riscontri esterni alle dichiarazioni del propalante, così lasciando non pochi dubbi 

ermeneutici all’interprete.  

Da un lato, il silenzio serbato dal Collegio esteso potrebbe indurre a ritenere che 

in ordine ai riscontri esterni nulla sia cambiato, così continuando a trovare 

applicazione alle dichiarazioni dell’indagato archiviato il regime di cui al terzo 

comma dell’art. 192 c.p.p. E questa costituirebbe senza dubbio la soluzione più 

adatta e coerente alla nuova causa di non punibilità introdotta dalla legge spazza 

corrotti, essendo al cospetto di un propalante che comunque si è reso responsabile 

di un grave reato corruttivo ed è quindi fortemente interessato ad arricchire il più 

possibile di contenuti la sua collaborazione con le autorità. 

Tuttavia, da una attenta lettura della sentenza sembrerebbe che le Sezioni Unite 

siano giunte ad escludere i riscontri esterni. Ciò per due ordini di motivi: 1) in 

primis, nell’ultima pagina della sentenza, quando si afferma il principio di diritto, 

le Sezioni Unite escludono la applicabilità della disciplina limitativa della capacità 

testimoniale all’indagato archiviato “richiamando il comma 1, lett. a) e b), l’art. 

210 e l’intero art. 197 bis”, così includendo anche il sesto comma della norma da 

ultimo citata che si occupa dei riscontri esterni; 2) in secondo luogo, trasformare 

l’indagato archiviato in “teste comune” significa – almeno stando ad una 
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interpretazione di stretto diritto – sia non riconoscere l’assistenza difensiva come 

hanno esplicitamente fatto le Sezioni Unite, sia applicare alle dichiarazioni del 

soggetto chiamato a deporre il regime probatorio pieno di cui al primo comma 

dell’art. 192 c.p.p. 

Bene, ma se si dovesse propende per la non applicabilità dei riscontri esterni alle 

dichiarazioni accusatorie del confitente-delatore, allora si finirebbe col porsi in 

pieno contrasto con la filosofia di fondo della riforma del 2001, volta alla 

creazione di una serie di figure di dichiaranti nel processo penale le cui discipline 

differiscono in base al rapporto che ognuno di questi soggetti ha con i fatti oggetto 

del procedimento, secondo una graduazione che, partendo dalla situazione di 

assoluta indifferenza propria del teste ordinario, giunge fino alla forma estrema di 

coinvolgimento, rappresentata dal concorso del dichiarante nel medesimo reato 

(c.d. concorso di persone nel medesimo reato).24  

 
24 Nel tempo si sono venute a delineare nuove figure di dichiaranti diverse da quelle originarie 
(imputato-testimone): il soggetto che rende esame ex art. 210 c.p.p. ed il testimone assistito ex 
art. 197-bis c.p.p. Nel primo tipo vanno annoverati gli imputati connessi e collegati non ancora 
giudicati nonché gli imputati connessi ex art. 12, lett. c) e gli imputati collegati che non abbiano 
mai rilasciato dichiarazioni da cui emergeva responsabilità di altri soggetti. Sono, invece, 
testimoni assistiti gli imputati connessi e collegati giudicati con sentenza irrevocabile di 
proscioglimento, condanna o applicazione della pena ex art. 444 c.p.p. e gli imputati connessi 
teleologicamente ex lett. c) dell’art. 12 c.p.p. e gli imputati collegati che, edotti dell’avviso di cui 
alla lett. c) dell’art. 64 c.p.p., abbiano deciso di rendere accuse erga alios. Nel tempo la Corte 
costituzionale ha dapprima con la sentenza n. 381/2006, ritenuto costituzionalmente illegittimi, 
per contrasto con l’art. 3, l’art. 197 bis, co. 3° e 6°, c.p.p. nella parte in cui prevedono 
rispettivamente l’assistenza del difensore e l’applicazione delle disposizioni di cui all’art. 192, 3° 
co., c.p.p. del medesimo codice anche per le dichiarazioni rese dalle persone indicate dal 1° co. 
dell’art. 197-bis c.p.p. (e cioè soggetti di cui al 12 e 371 2° co. lett. b) nei confronti dei quali sia 
stata pronunciata sentenza irrevocabile di assoluzione per non aver commesso il fatto (C. Cost., 
21.11.2006, n. 381, in Giur. cost., con nota di O. MAZZA, Lo strano caso del testimone-imputato assolto 

per non aver commesso il fatto). Nei confronti di tali persone, quindi, non è prevista l’assistenza 
del difensore, né la necessità di riscontri alle dichiarazioni stesse; trattasi di testimoni puri e 
semplici. Secondo i giudici costituzionali l’applicazione dell’art. 197-bis, 3° e 6° co., è causa di 
disparità di trattamento tra il quivis de populo che depone come teste comune ed il soggetto 
assolto con ampia formula liberatoria, divenuta irrevocabile. L’assoluzione definitiva per non 
aver commesso il fatto comporta per l’innocente una piena restitutio in integrum e, stante anche 
la garanzia del ne bis in idem, ripristina la sua terzietà rispetto al fatto oggetto dell’addebito. E 
ciò sia sotto il profilo della attendibilità delle dichiarazioni, che non necessitano di essere 
riscontrate in base alla rigida disciplina prevista dall’art. 192, 3° co., (art. 197-bis, 6° co.); sia sotto 
il profilo della tutela contro il rischio di autoincriminazione, che non è tale da richiedere la 
presenza necessaria del difensore (art. 197-bis, 3° co.). A distanza di anni, poi, con la sentenza 
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Per le dichiarazioni di alcuni soggetti, infatti, vige una sorta di presunzione 

ordinamentale di minore affidabilità determinata dal fatto che non possono dirsi 

“indifferenti all’esito del processo”, rispetto cioè ai fatti contenuti nella 

imputazione. 

Proprio sulla scorta di tale presunzione, frutto di una precisa scelta legislativa, 

non può il correo che si autodenuncia di certo definirsi soggetto “disinteressato” 

rispetto ai fatti oggetti del processo, soprattutto considerando che la scelta di 

confessare il proprio totale coinvolgimento nelle attività criminose costituisce una 

sorta di passepartout per il conseguimento della impunità. Un vero e proprio “do ut 

des” tra Stato che rinuncia alla pretesa punitiva nei confronti di chi collabora con 

la giustizia in cambio della prova del coinvolgimento di altri soggetti in attività 

criminose poste in essere a danno della P.A. ed il reo confesso al quale si offre una 

comodissima ed indolore “uscita di sicurezza” dal processo penale. 

 

4. Brevissime conclusioni. 

In conclusione, a prescindere dal dubbio esegetico lasciato dalla pronuncia De 

Simone, l’unica soluzione compatibile con i canoni fondamentali del nostro 

sistema processuale è quella di applicare il regime dei riscontri esterni alle 

dichiarazioni rese dall’indagato archiviato cui sia stata appunto riconosciuta la 

non punibilità per uno dei reati espressamente indicati all’interno dell’art. 323 ter 

c.p. 

Pertanto, al fine di scongiurare qualsiasi equivoco, è auspicabile un intervento da 

parte dei giudici di legittimità, anche solo volto a chiarire la assoluta necessità che 

le dichiarazioni rese dal confitente delatore debbano essere corroborate da 

riscontri esterni.   

 
del 26 gennaio 2017, n. 21, la Corte costituzionale ha trasformato in teste comune anche 
l’imputato connesso o collegato nei confronti del quale sia stata pronunciata sentenza 
irrevocabile di assoluzione “perché il fatto non sussiste”. La trasformazione degli assolti “per 
non aver commesso il fatto” o “perché il fatto non sussiste” poggia sulla garanzia del principio 
del ne bis in idem e sul ripristino della terzietà del soggetto assolto rispetto al fatto oggetto 
dell’addebito. 
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In chiave sistemica, invece, preme segnalare che la nuova causa di non punibilità, 

per come strutturata normativamente, per i vuoti normativi evidenziati e per il 

quadro giurisprudenziale ancora incerto che aleggia attorno alla figura del 

coimputato e dell’imputato connesso e collegato, sembra davvero destinata a 

trovare scarsissima applicazione. È difficile, infatti, immaginare alla luce delle 

considerazioni sin qui svolte, che un soggetto minimamente avveduto possa 

addentrarsi in un vero e proprio “campo minato”: il reo confesso potrebbe (l’uso 

del condizionale è d’obbligo) usufruire della causa di non punibilità per le 

condotte di corruzione ma anche vedersi iscritto il proprio nominativo nel registro 

degli indagati per altre fattispecie criminose non contemplate nell’art. 323 ter c.p., 

con conseguente affievolimento del suo diritto di difesa.  
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1. Analisi della riforma dell’art. 159, II comma, c.p. 

L’ art. 1, lett. e), n. 1, della L. 9 gennaio 2019, n. 3 (c.d. legge spazzacorrotti), ha 

introdotto, con decorrenza dal 1 gennaio di quest’anno, un nuovo II comma 

dell’art. 159 c.p., articolo rubricato “sospensione del corso della prescrizione”1.  

 
* Il presente lavoro costituisce il testo, integrato da note, della relazione presentata al convegno 
“La legge “spazzacorrotti”: principi ordinamentali e problematiche costituzionali”, tenutosi 
presso L’Università degli Studi di Cassino e del Lazio meridionale in data 21 febbraio 2020. 
* Professore associato di diritto penale presso l’Università degli studi di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
1Sulla riforma della prescrizione, si considerino: Bartoli, Le modifiche alla disciplina della 

prescrizione: una sovversione dei principi, in Dir. pen. proc., 2019, 900 ss.; Della Ragione,  La riforma 

della prescrizione nella l. 3/2019, in Il penalista, 2019, Gatta, Una riforma dirompente: stop alla 

prescrizione del reato nei giudizi di appello e di cassazione, in www.penalecontemporaneo.it, 2019, 1 ss.; 
Losappio, Il congedo dalla prescrizione del processo penale, in www.penalecontemporaneo.it, 2019, 5 ss.; 
Manes, Sulla riforma della prescrizione, in Riv. it. dir. proc. pen., 2019, 557 ss.; Belfiore, I tempi della 

giustizia al tempo del giustizialismo, in Arch. pen. on line, n.1, gennaio-aprile 2020, 1 ss.; De Caro, La 

riforma della prescrizione ed il complesso rapporto tra tempo, vicende della punizione e processo: le 

eccentriche soluzioni legislative e le nuove proiezioni processuali sulla prescrizione dell’azione e 
l’estinzione del processo, in Arch. pen. on line, n. 1, gennaio-aprile 2020, 1 ss.; Murone, Efficacia ed 

efficienza della giustizia penale tra imputato necessario, eterno processo, e garanzie costituzionali, in 
questa Rivista, n. 1/2020, 1 ss.. Inoltre sia consentito il rinvio a: Ferrante, Osservazioni “a prima 
lettura” su alcuni aspetti di incostituzionalità della L.  9 gennaio 2019, n.3, in questa Rivista, n.1/2019, 
9 ss.. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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“Il corso della prescrizione rimane altresì sospeso dalla pronuncia della sentenza di primo 

grado o del decreto di condanna fino alla data di esecutività della sentenza che definisce il 

giudizio o dell’irrevocabilità del decreto di condanna” 

Dalla lettura di questo comma appare ictu oculi l’impropria collocazione della 

norma in quanto non si tratta di una sospensione del corso della prescrizione: il 

concetto di sospensione prevede dal punto di vista logico e giuridico una ripresa 

del corso stesso, il quale invece nel caso in questione cessa  al momento della 

sentenza di primo grado o del decreto penale di condanna2. 

 Non si può nemmeno parlare di interruzione in quanto anche in questo caso v’è la 

ripresa, addirittura ab initio, del decorrere della prescrizione3. 

Si è quindi in presenza di una vera e propria cessazione del corso della prescrizione. 

Questa osservazione potrebbe essere ritenuta uno sfoggio di pignoleria 

professorale ma, a ben guardare, evidenzia una mancanza di precisione nella 

redazione della norma perfettamente in linea con le aporie che verranno di qui a 

breve considerate. 

 

2. La prescrizione nella tradizione costituzionale italiana. 

L’improvvida riforma de qua agitur non è di poco conto se si considera il valore che 

nel sistema penale italiano ha la prescrizione4, tanto da ritenerla riferibile al diritto 

penale sostanziale. La conseguenza è di sottoporre la relativa disciplina al divieto 

di retroattività, assicurando così grazie al II comma dell’art. 25 Cost. un best 

standard di garanzie rispetto alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo 

(C.E.D.U.) (art. 7) ed alla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (Carta 

di Nizza) (art. 49). In tal senso la giurisprudenza della Corte costituzionale, di 

 
2 In tal senso: Gatta, cit., par. 3. 
3 In tal senso: Gatta, cit., par. 3. 
4 Sulla prescrizione si considerino, ex multis: Molari, Prescrizione del reato e della pena, in Noviss. 

Dig. It., XIII, Torino, 1966, 679 ss.; Leone, Il tempo nel diritto penale sostanziale e processuale, Napoli, 
1974, 175 ss.; Pisa, Prescrizione (dir. pen.), in Enc. Dir., XXXV, Milano, 1986, 78 ss.; Bartolo, 
Prescrizione del reato, in Enc. Giur. Treccani, XXIV, 1991, 1 ss.; Panagia, Prescrizione del reato e della 

pena, in Dig. Disc. Pen., IV, 1995, 659 ss.; M. Gallo, Appunti di diritto penale, vol. IV, Della estinzione 

del reato e della pena, Torino, 2006, 63 ss.; M. Gallo, Appunti di diritto penale, vol. IV, Della estinzione 

del reato e della pena, Torino, 2006, 63 ss.; Giunta-Michieletti, Tempori cedere, Torino, 2003; M. 
Mantovani, La prescrizione della pena, Torino, 2008. 
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recente con fermezza ribadita nella “vicenda Taricco” con la sentenza 31 maggio 

2019, n. 1155.  

Non si tratta di un caso. 

La prescrizione assicura al reo quello che è stato definito il “diritto all’oblio”: dopo 

tanti anni, al fine di una non desocializzazione e della possibilità di programmare il 

futuro, viene tolta la “spada di Damocle” di una pena gravante sul capo 

dell’imputato.  

Naturalmente la diversa lunghezza dei termini di prescrizione è basata sulla 

gravità dei reati contestati (maggiore la gravità, maggiore l’allarme sociale, più 

lungo il termine) fino ad escludere il diritto all’oblio nel caso di reati puniti con 

l’ergastolo. 

Occorre anche ricordare che l’imputato può non aver commesso quanto 

contestatogli e la prescrizione del reato, quando manchino prove della sua 

innocenza, serve almeno a consentirgli quanto sopra evidenziato, risparmiandogli 

o abbreviandogli la sofferenza derivante dalla pendenza di un processo. 

Non è quindi condivisibile l’opinione dottrinale, che, basandosi sull’idea che la 

funzione del processo penale non sia la tutela dell’imputato ma l’attuazione della 

legge penale nella sua valenza repressiva ed asserendo una prevalenza 

dell’interesse statale alla repressione dei reati sugli interessi dell’imputato, ha 

propugnato, prima della riforma in questione, l’opportunità di una soluzione 

 
5 Corte cost., sent. n. 115, udienza 10 aprile 2018, depositata il 31 maggio 2018, Presidente e 
Relatore Lattanzi, in www.penalecontemporaneo.it, 5 giugno 2018. Su tale sentenza si considerino 
ex multis: Cupelli, La Corte costituzionale chiude il caso Taricco e apre ad un diritto penale “certo”, in 
www.penalecontemporaneo.it, 4 giugno 2018, 1 ss.; Faraguta, Roma locuta. Taricco finita, in Rivista di 

diritti comparati, fasc. n. 2/ 2018, 5 giugno 2018, 1 ss.; Amalfitano – Pollicino, Jusqu’ici tout va bien, 
ma non fino alla fine della storia. Luci, ombre ed atterraggio della sentenza n.115/2018 della Corte 

costituzionale che chiude (?) la saga Taricco, in Rivista di diritti comparati, fascicolo n. 2/2018, 5 
giugno 2018, n. 1 ss.; Abukar Hayo, Sulla linea di confine tra politica e diritto e sul principio di 

legalità, penale e processuale, a margine del caso Taricco, in Arch. pen. on line, 2018, n. 2, 1 ss.; 
Civello, La sentenza n. 115/2018 della Consulta alla luce della “Taricco-bis” della C.G.U.E., in Arch. 

pen. on line, 2018, n. 2; Polimeni, Il caso Taricco e il gioco degli scacchi: l’”evoluzione” dei controlimiti 
attraverso il “dialogo” tra le Corti, dopo la sent. N. 115/2018, in Rivista AIC, fasc. 2/2018, 20 giugno 
2018, 1 ss.; Bissaro, La sentenza n. 115 del 2018.la Corte costituzionale e l’ultima tappa (?) della saga 

Taricco, in Riv. it. dir. proc. pen., Fasc. 2018, 1767 ss.. Sia consentito il rinvio a: Ferrante, “La 

sentenza n. 115/2018 con la quale la Corte costituzionale ha posto fine all’affaire Taricco: una decisione 

ferma ma diplomatica”, in questa Rivista, n. 2/2018, 5 luglio 2018, 1 ss... 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
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normativa analoga a quella che poi è stata adottata dalla L. n. 3 del 20196. A 

sostegno di questa tesi è stato riesumato il contratto sociale per cercare di 

individuare un implicito fondamento costituzionale all’asserito principio 

dell’attuazione della legge penale e sono stati evocati sia il principio di uguaglianza 

che quello dell’obbligatorietà della legge penale, nell’ottica della tutela della 

vittima del reato7. 

Tale modus opinandi non è però condivisibile. Infatti, anche prescindendo da ogni 

considerazione sulla obsolescenza della teoria del contratto sociale, non tiene nel 

dovuto conto il fatto che in uno Stato democratico l’esercizio della potestà punitiva 

è condizionato da una serie di regole sostanziali e processuali che costituiscono 

garanzie funzionali alla tutela della libertà personale: lo ius puniendi esiste da quando 

esistono consorzi umani disciplinati dal diritto mentre lo ius libertatis  esiste solo 

nelle società ispirate a principi di tutela dei diritti umani8.  

In definitiva, pur non dovendosi sottovalutare la tutela delle vittime, la potestà 

punitiva dello Stato incontra limiti che sono segno di civiltà giuridica, fra i quali 

quello della prescrizione (eccezion fatta per i reati più gravi)9. Ribadendo la 

considerazione che il processo penale di per sé comporta afflizione, essendo una 

sorta di pena aggiuntiva, appare evidente il fatto che la prescrizione del reato 

costituisce un insostituibile argine di diritto penale sostanziale contro processi 

potenzialmente senza fine.  

 

3. I probabili effetti della riforma. 

Infatti la prescrizione del reato è un rimedio alle croniche inefficienze della 

giurisdizione penale, soprattutto sul versante della durata del processo penale. 

Nella riforma del 2019 il legislatore finisce invece per ritenere la “medicina” come 

una “malattia” da debellare. 

 
6 In tal senso: Viganò, Riflessioni de lege lata ferenda su prescrizione e ragionevole durata del processo, 
in Dir. pen. contemporaneo, Rivista trimestrale, 3/2013, 21 ss.; Gatta, cit., par. 8. 
7 Viganò, Riflessioni cit., 23 s.. 
8 Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Osservazioni cit., 8 s.. 
9 Sul punto v.: B. Romano, Prescrizione del reato e ragionevole durata del processo: principi da 

difendere o ostacoli da abbattere?, in www.penalecontemporaneo.it, 15 febbraio 2016, 1 ss.. 

http://www.penalecontemporaneo.it/
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Riducendo l’impiego di tale “farmaco” è facile prevedere il diffondersi della 

“malattia”, ossia, fuor di metafora, l’ulteriore dilatarsi dei tempi del processo: 

venendo meno il rischio di prescrizione dopo la sentenza di primo grado non vi 

sarà lo “stimolo” alla fissazione dei processi d’appello e di cassazione.  

Né tali obiezioni possono essere superate proponendo, come viene attualmente 

fatto, una riforma del processo penale che ne restringa la durata: historia docet! 

Infatti tutti i tentativi in tal senso dall’entrata in vigore nel 1989 del codice di 

procedura penale sono miseramente falliti, anche quelli che avrebbero avuto una 

seria possibilità di riuscita, come l’abolizione dell’appello in caso di assoluzione in 

primo grado.   

La realtà è probante. Si considerino, a titolo di esempio, i dati ministeriali 

riguardanti il periodo 2014-2016: la durata media complessiva dei processi di I 

grado è stata di 534 giorni per quelli innanzi al tribunale monocratico e di 707 

giorni per quelli innanzi al tribunale collegiale (a fronte di una media europea di 

138 giorni) e quella dei processi d’appello è stata di 901 giorni10. 

Quindi è altamente improbabile pensare che ciò che non è riuscito in passato si 

realizzi adesso, tenendo anche conto del livello di preparazione giuridica 

dell’attuale legislatore... 

Oltretutto una condizione essenziale per raggiungere un obiettivo così ambizioso 

sarebbe un notevole incremento del numero dei magistrati penali, aumento 

difficilmente attuabile dal punto di vista finanziario, attesi i vincoli di bilancio 

europei: senza tale aumento di organico la riduzione dei tempi processuali appare 

una vera e propria utopia.  

Ulteriore condizione per il successo di una riforma del processo penale, al fine di 

farla partire con arretrati ridotti, sarebbe il ricorso all’amnistia ma dall’entrata in 

vigore della L. cost. 6 marzo 1992, n.1 (con la quale è stato modificato l’art. 79, I 

comma, Cost. con la previsione della maggioranza qualificata dei due terzi per 

 
10 Si tratta di dati evidenziati nel Monitoraggio della giustizia penale, anno 2018, datato 10 gennaio 
2019 e reperibile nella home page del Ministero di Giustizia (www.giustizia.it). Tali dati possono 
essere confrontati con il rapporto “European judicial system. Efficiency and quality of Justice. CEPEJ 

STUDIES No. 26, in www.rm.coe.int. 

http://www.giustizia.it/
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l’approvazione della legge di amnistia) non si è più realizzato un provvedimento di 

clemenza del genere11. Né allo stato attuale, tenendo conto degli alchemici equilibri 

parlamentari, è ragionevolmente prevedibile un intervento legislativo in tal senso. 

Una riforma efficace del processo penale che non ricorra allo strumento 

dell’amnistia dovrebbe quindi scontare un notevole arretrato, sia dei processi che 

dei procedimenti, iniziando così con un enorme handicap. 

Oltretutto in tempi di ottuso giustizialismo qualsiasi riforma è gravemente esposta 

al rischio che per restringere i tempi processuali si possa incidere sui termini, già 

piuttosto ristretti, concessi ai difensori, con evidenti vulnera al diritto alla difesa.  

 

4. Profili di incostituzionalità (in crescendo). 

a) Premessa. 

Quanto sinora esposto appare funzionale ad evidenziare le aporie di carattere 

costituzionale che denotano la riforma in questione.  

Occorre quindi andare al cuore del problema, ossia alla analisi dei profili di 

incostituzionalità di questa norma, evidenziati con vigore e coerenza, sia a livello 

accademico che a livello forense12. 

Verrà in questa sede svolta un’analisi “rapsodica”, “in crescendo”, dei principi 

costituzionali lesi, a mio avviso13, dalla cosiddetta “legge spazzacorrotti”. 

  

b) Il principio del buon andamento della P.A. 

Un primo profilo riguarda la lesione del principio del buon andamento della 

pubblica amministrazione, sancito dall’art. 97 Cost., valevole anche per quella parte 

della P.A., forse la più importante, costituita dall’amministrazione della giustizia. 

L’aumento della durata dei processi presumibilmente derivante da tale riforma 

 
11 Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, “I l imiti dell’amnistia nel sistema penale italiano”, in 
“Democrazia e diritti sociali”, n. 1, 2018, 1ss.. 
12 Il riferimento è all’appello, peraltro inascoltato, rivolto al Presidente della Repubblica da 110 
docenti di diritto penale, procedura penale, diritto costituzionale e dall’Unione delle Camere 
penali italiane in data 19 dicembre affinché rinviasse la legge in questione alle Camere per 
incostituzionalità.   
13 Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Osservazioni cit., 9 ss. 
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costituirà un evidente vulnus per tale principio, già allo stato attuale raramente 

realizzato. 

 

c) Il principio di uguaglianza. 

La norma in questione si pone in rotta di collisione anche con il principio di 

uguaglianza previsto dall’art. 3 Cost., che deve essere declinato non solo nel senso 

di obbligo di “trattamento” identico per situazioni identiche ma anche nel senso, 

speculare al primo, di obbligo di trattamento diverso per situazioni diverse. 

L’improvvida riforma in questione con il prevedere per tutti i reati prescrittibili, 

indipendentemente dalla loro gravità, la stessa conseguenza consistente nel venir 

meno del corso della prescrizione dopo la sentenza di primo grado o il decreto 

penale di condanna pone sullo stesso piano situazioni diverse (ad esempio, 

imputati di delitti gravi ed imputati di contravvenzioni).  

Inoltre dopo la sentenza di primo grado vengono posti, in maniera del tutto 

irragionevole, sullo stesso piano dei reati imprescrittibili quelli invece prescrittibili 

(in ogni caso di minore gravità rispetto ai primi).  

Di fronte ad una situazione del genere sorgono domande spontanee. 

Merita lo stesso trattamento riservato ad un imputato di omicidio aggravato chi è 

stato assolto o condannato (per il legislatore non importa…) con riferimento ad 

un’appropriazione indebita o ad un incauto acquisto? 

E’ più ragionevole una previsione di termini di prescrizione diversi a seconda del 

massimo della pena (II comma dell’art. 157 c.p.) o una cieca equiparazione dopo la 

sentenza di I grado (nuovo II comma dell’art. 159 c.p.)? 

Alla luce dell’art. 3 Cost., con riferimento all’uguaglianza ma anche alla 

ragionevolezza, si tratta di interrogativi retorici, a risposta obbligata… 
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d) Il principio di proporzione della pena. 

La riforma qui criticata appare in contrasto anche con il principio di proporzione 

della pena14, che ha rappresentato un'idea fondamentale dell'illuminismo15 e della 

connessa visione liberale del diritto penale16 e che in epoca contemporanea ha 

trovato un fondamento esplicito nella Carta di Nizza, che all'art. 49, c.3, dispone 

testualmente; "Le pene inflitte non devono essere sproporzionate rispetto al reato".  

Tale principio, come è noto, ha trovato emersione a partire dagli anni '70 nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale17, la quale in alcune sentenze ne ha colto 

il fondamento nel principio di uguaglianza18 e nel connesso principio di 

ragionevolezza19 ex art. 3, ed in altre nel principio della funzione rieducativa della 

 
14 Sul principio di proporzione la letteratura è vastissima. Si considerino, ex multis: Bricola, 
Teoria generale del reato, Noviss. Dig. It., XIX, 1973, 18; Dolcini, Sanzione penale o sanzione 

amministrativa: problemi di scienza della legislazione, in A.A.V.V., Diritto penale in trasformazione, a 
cura di Marinucci e Dolcini, Milano, 1985, 387 s.; Fiorella, Reato in generale, Enc. dir., XXXVIII, 
1987, 793; L. Ferrajoli, Diritto e ragione - Teoria del garantismo penale, Bari, 1989, 395 ss.; Pedrazzi, 
Diritto penale, Dig. disc. pen., IV, 1990, 69 s.; Grasso, La protezione dei diritti fondamentali 

nell'ordinamento comunitario e i suoi riflessi sui sistemi penali degli Stati membri, Riv. int. dir. 

dell'uomo, 1991, 617 ss.; Padovani, cit., 443 ss.; Corbetta, La cornice edittale della pena ed il sindacato 

di legittimità costituzionale, Riv. it. dir. proc. pen., 1997, 152 s.; Maugeri, I reati di sospetto dopo la 

pronuncia della Corte costituzionale n. 370 del 1986: alcuni spunti di riflessione sul principio di 

ragionevolezza, proporzione e di tassatività, Riv., it. dir. proc. pen., 1999, (parte I), 448 ss.. Con 
riferimento alla manualistica si considerino: De Simone, Pena: caratteristiche e finalità, in 
Canestrari-Cornacchia-De Simone, Manuale di diritto penale. Parte generale, Bologna, 2007, 73 s.; 
Fiandaca-Musco, Diritto penale. Parte generale, Bologna, 2010, 704; Pulitanò, Diritto penale, Torino, 
2011, 163; Marinucci-Dolcini, Manuale di Diritto penale. Parte generale, Milano, 2012, 11 s.; 
Pelissero Principi generali di politica criminale, in C.F. Grosso-Pelissero-Petrini-Pisa, Manuale di 

diritto penale. Parte generale, Milano, 2013, 65 ss.; F. Mantovani, Diritto penale. Parte generale, 
Padova, 2013, 747; Palazzo, Corso di diritto penale. Parte generale, Torino, 2013, 29 ss.; Cadoppi- 
Veneziani, Elementi di diritto penale. Parte generale, Padova, 2015, 531 s.. 
15 Sul punto v.: L. Ferrajoli, cit., 395; 
16 Si pensi a quanto opinato da Francesco Carrara (Programma del corso di diritto criminale. Parte 

generale, vol. I, Lucca, 1889, 110 s.) secondo il quale la pena: " Non deve essere eccessiva cioè non 

deve esuberare la proporzione col male del delitto: ogni patimento che si irroghi al colpevole oltre il 

principio della pena, cioè di dare una sanzione al precetto proporzionale alla sua importanza giuridica ed 

oltre al bisogno della difesa, cioè di elidere la forza morale oggettiva del delitto, è un abuso di forza è una 

crudeltà illegittima."     
17 Sull'emersione del principio in questione v.: Dodaro, Uguaglianza e diritto penale. Uno studio 

sulla giurisprudenza costituzionale, Milano, 2012., 123 ss. 
18 In tal senso: Corte cost., 5 maggio 1979, n. 26, in Riv. it. dir. proc. pen.. 1980, 200 s., con nota di 
Rossetti; Corte cost., 18 luglio 1989, n. 409, in Giust. cost., 1989, 1907. Corte cost., 25 luglio 1994, 
n. 241, in Foro it., 1994, I, c. 2585 s., con nota di Fiandaca. 
19 Sull'emersione del principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale 
v.: Dodaro, cit., 85 ss..   
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pena sancito dal III comma dell'art. 27 (ravvisando nella proporzione un requisito 

necessario della funzione rieducativa della pena)20. 

Ciò premesso, la norma qui criticata si pone, a mio avviso, contro il principio di 

proporzione poiché, come s’è detto, l’essere sottoposto a processo determina 

incertezze esistenziali, costi, stress tali da essere il processo stesso una pena 

anticipata. Nel caso di processo di lunga durata per via della cessazione della 

prescrizione la relativa sofferenza si aggiungerebbe alla pena inflitta determinando 

una sanzione effettiva sproporzionata. 

Il ragionamento vale sia che si intenda il principio in questione come una logica 

conseguenza della natura della pena, in un’ottica retributiva “ontologica” (con la 

conseguente necessità che la pena in quanto retribuzione debba essere 

proporzionata), sia che lo si ritenga derivante dal principio di ragionevolezza ex 

art. 3 Cost. o dal principio di rieducazione ex art. 27, III comma Cost.: la pena reale, 

risultato della somma tra la pena inflitta tardivamente dal giudice e quella 

rappresentata dalla lunga durata del processo, difficilmente può non risultare 

sproporzionata. 

 

e) Il principio del diritto di difesa.  

 

 
20 In tal senso: Corte cost., 28 luglio 1990, n. 343, in 
http://www.cortecostituzionale.it/actionPronuncia.do, punto 6. La pronuncia ha dichiarato 
l'incostituzionalità dell'art. 8, terzo comma, della legge 15 dicembre 1972, n. 772 ( Norme per il 
riconoscimento dell'obiezione di coscienza ), in connessione con l'art. 148 c.p.m.p., nella parte in 
cui non prevede l'esonero dalla prestazione del servizio militare di leva a favore di coloro che, 
avendo rifiutato totalmente in tempo di pace la prestazione del servizio stesso dopo aver 
addotto motivi diversi da quelli indicati nell'art. 1 della legge n. 772 del 1972 o senza aver 
addotto motivo alcuno, abbiano espiato per quel comportamento la pena della reclusione in 
misura complessivamente non inferiore a quella del servizio militare di leva. In tale pronuncia 
la Corte ha osservato che: " L'incriminazione del rifiuto totale di adempiere l'obbligo di leva, se deve 

condurre a un sacrificio della libertà personale, non può tuttavia estendere questo sacrificio sino al punto 

da sottoporre colui che abbia commesso i relativi reati "a una serie di condanne penali così lunga e pesante 

da poterne distruggere la sua intima personalità umana e la speranza di una vita normale" (v. sent. n. 

467 del 1991). La palese sproporzione del sacrificio della libertà personale che così si realizza produce, 

infatti, una vanificazione del fine rieducativo della pena prescritto dall'art. 27, terzo comma, della 

Costituzione, che di quella libertà costituisce una garanzia istituzionale in relazione allo stato di 

detenzione."   
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Il principio sancito dall’art. 24 Cost., comma II, (ed anche, successivamente, dall’art. 

6, comma 3, lett. c), della C.E.D.U.21 e dall’art. 48, comma 2, della Carta di Nizza22) 

può essere leso a causa della difficoltà di conservare prove a favore dell’imputato 

dopo molto tempo dai fatti23.  

Si pensi al caso di un decreto penale di condanna nei confronti del quale venga 

fatta opposizione confidando in una testimonianza favorevole alla difesa. Tale 

testimonianza può divenire impossibile dopo un lungo periodo di tempo24. 

Si pensi ad un elemento a favore dell’imputato emerso dopo la condanna di primo 

grado. Anche in questo caso il decorso del tempo può far venir meno una prova 

utilizzabile dalla difesa. 

 

f) Il principio della ragionevole durata del processo. 

 

Alla luce di quanto sopra considerato bastano poche parole per evidenziare il 

concreto rischio derivante dalla riforma qui criticata di lesione del principio del 

giusto processo, declinato dalla seconda parte del II comma dell’art. 111 Cost. sul 

versante della ragionevole durata. La incrementata possibilità di fissazione di un 

 
21 L’art. 6, comma 3, della C.E.D.U. alla lett. c) stabilisce che ogni accusato ha diritto soprattutto a 

“difendersi personalmente o con l’assistenza di un difensore di sua scelta e, se non ha i mezzi per pagare il 

difensore, poter essere assistito gratuitamente da un avvocato di ufficio, quando lo esigono gli interessi 

della giustizia.” 

22 L’art. 48, comma 2, della Carta di Nizza dispone: “ll rispetto dei diritti della difesa è garantito ad 

ogni imputato”. 
23 Sul punto si considerino le lucide considerazioni di Marcello Gallo:”Ora non c’è dubbio che, col 

passare del tempo, la possibilità di disporre o ottenere perizie e consulenze realmente efficaci, raccogliere 

prove, soprattutto testimoniali, diventa sempre più irta di ostacoli ed esposta a pericoli di errori o 

fraintendimenti. Un motivo di ragion pratica, dunque, che induce a mettere un punto fermo”. (M. Gallo, 
cit., 64). 
24 Si considerino sul punto le parole di Carrara (Opuscoli di diritto criminale, II, Prato, 1878, 89 s.) 
riferite alla prescrizione dell’azione penale: “Un lungo tratto di tempo decorso dopo il fatto il fatto 

criminoso che vuolsi obiettare ad alcuno rende a questo infelice quasi impossibile la giustificazione della 

propria innocenza. Chiamato sollecitamente a dar conto di sé egli avrebbe potuto porgere alla giustizia 

luminosi discarichi avvalorandoli con documenti e con testimoni. Ma dopo parecchi anni egli stesso ha 

dimenticato cosa fosse di lui in quel giorno fatale nel quale pretendesi che egli si rendesse o ladro o falsario 

od omicida: i documenti che lo avrebbero purgato da ogni macchia sono smarriti; i testimoni morti; o se 

viventi tuttora hanno obliato le circostanze opportune. Qual sarebbe l’uomo che chiamato oggi a dar conto 
di ciò che fece in un dato giorno, dieci anni addietro sia in grado di dire e di dimostrare dove egli fosse, e 

come sia falsa la imputazione che contro lui si dirige?” 
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processo d’appello, o di cassazione, dopo molti anni cagionata da questa opinabile 

novatio legis non può assolutamente risultare conforme a tale principio, sancito 

anche dall’art. 6, comma 1, della C.E.D.U.25 e dall’art. 47, comma 2, della Carta di 

Nizza26 

 

g) Il principio della presunzione di non colpevolezza. 

 

Si tratta di una delle violazioni più evidenti cagionate da questa improvvida 

riforma: l’imputato assolto in primo grado (che, ovviamente, non è “un colpevole 

che l’ha fatta franca”) invece di vedersi “rinforzata” la presunzione di non 

colpevolezza, correrà il rischio di essere un eterno giudicabile, con una sorta di 

presunzione “sociale” di colpevolezza. Non si può infatti trascurare il fatto che la 

pendenza del processo costituisce de facto una sorta di stigma sociale, di marchio di 

infamia, che solo una sentenza definitiva di assoluzione in tempi ragionevoli può in 

parte elidere. 

In ogni caso la presunzione in questione vale fino alla sentenza di condanna 

definitiva, normalmente a conclusione del giudizio di legittimità, quali che siano i 

risultati dei due gradi di merito. 

 Quindi non risolverebbe il problema una “controriforma” che realizzasse la sola 

eliminazione della distonia più assurda rappresentata dal venir meno della 

prescrizione dopo una sentenza di assoluzione: la presunzione di non colpevolezza 

sancita dall’art. 27 Cost., I comma, e, successivamente, dall’art. 6, comma 2, della 

C.E.D.U.27 e dall’art. 48, comma 1, della Carta di Nizza28, vale fino alla fine, non solo 

fino alla sentenza di primo grado. 

 
25 L’art. 6 della C.E.D.U. dispone al comma 1, nella parte iniziale: “Ogni persona ha il diritto che la 

sua causa sia esaminata imparzialmente, pubblicamente ed in tempo ragionevole…”. 
26 L’art. 47, comma 2 della Carta di Nizza dispone testualmente nella prima parte: “Ogni 

individuo ha diritto che la sua causa sia esaminata equamente, pubblicamente ed entro un termine 

ragionevole da un giudice indipendente ed imparziale, precostituito per legge.“ 
27 L’art. 6 della C.E.D.U. dispone testualmente al comma 2: “Ogni persona accusata di un reato si 

presume innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata legalmente accertata”. 
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h) Il principio dell’extrema ratio e, conseguentemente, il principio dell’inviolabilità della 

libertà personale. 

 

La prescrizione eliminando gli effetti negativi delle pendenze processuali di lunga 

durata serve anche a garantire il principio di inviolabilità della libertà personale 

sancito dall’art. 13 Cost., I comma (“La libertà personale è inviolabile”), da me ritenuto 

principio basilare  dell’intero sistema penale 29. Infatti tale principio ha come 

 
28 L’art. 48 della Carta di Nizza, rubricato “Presunzione di innocenza e diritti della difesa”, dispone 
al comma 1: “Ogni imputato è considerato innocente fino a quando la sua colpevolezza non sia stata 

legalmente provata.”  
29 L'opinione da me sostenuta in varie sedi si fonda anche sull'analisi storica dei lavori della I 
Sottocommissione dell'Assemblea costituente, che considerò contestualmente i principi inerenti 
al diritto penale sostanziale ed al diritto processuale penale. Da tale analisi si evince la voluntas 

Legislatoris determinata dal pensiero di Dossetti, che nella seduta del 12 settembre 1946 propose 
di ".... far precedere una dichiarazione generale circa l'inviolabilità della persona umana e stabilire 

successivamente le varie norme pratiche a garanzia del diritto enunciato." (La Costituzione della 

Repubblica nei lavori preparatori dell'Assemblea Costituente, vol. VI, Roma, 1970, 343 s.). Tale 
volontà fu confermata, evidenziandone il carattere sistematico, da parte di Ruini, Presidente 
della Commissione al progetto per la Costituzione, il quale in data 22 dicembre 1947, in un 
intervento prima della votazione finale della Carta, affermò: "Nessuna altra Carta costituzionale 

contiene un sistema così complesso e definito di garanzie di libertà ". (La Costituzione cit., vol.V, 4598 ). 
(Sul punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Principio di libertà personale e sistema penale italiano, 
Napoli, 2014,, 52 ss.). Partendo da tale constatazione si può cogliere l'esatta portata del II 
comma dell'art. 13 Cost., il quale non concerne solamente il diritto processuale penale, come 
spesso si ritiene, ma anche il diritto penale sostanziale in quanto il divieto di privazione della 
libertà personale al di fuori dei "... soli casi e modi previsti dalla legge " riguarda anche ogni forma 
di "detenzione" e "qualsiasi altra restrizione della libertà personale", termini riferibili alle pene 
detentive ed alle misure di sicurezza personali detentive. (Sul punto sia consentito il rinvio a: 
Ferrante, Principio cit., 108 ss.). Tale comma consacra in buona sostanza il principio di legalità, 
sia sul versante della riserva di legge, che quello della tassatività e della determinatezza (...nei 

soli casi e modi previsti..) con riferimento ai reati puniti con pene detentive. Alla luce della scelta 
sistematica dei Padri costituenti sopra evidenziata, i principi esplicitamente previsti nella 
Costituzione (riserva di legge, tassatività e determinatezza, irretroattività, e personalità) 
svolgono una funzione ancillare rispetto al principio di inviolabilità della libertà personale. (Sul 
punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Principio cit.,129 ss.). Tale funzione svolgono, in 
maniera ancor più evidente, altri principi, non previsti esplicitamente nella Costituzione ma 
desumibili proprio dal I comma dell'art. 13 Cost., ossia il principio di extrema ratio ed il principio 
di necessaria offensività, che rispettivamente giustificano il sacrificio di tale libertà se non vi sia 
nessun altro strumento sanzionatorio adeguato alla tutela di un determinato bene giuridico (di 
rilevanza costituzionale) e se vi sia una offesa di tale bene. (Sul punto sia ancora consentito il 
rinvio a: Ferrante, Principio cit., 162 ss.).   
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corollario il principio di extrema ratio 30, o di sussidiarietà, incentrato sul ricorso allo 

strumento penale solo quando necessario: il decorso del tempo facendo venir meno 

l’allarme sociale rende non necessaria una eventuale pena detentiva eseguita dopo 

molti anni dal fatto. 

Significative in tal senso le parole di Beccaria: 

" Le pene che oltrepassano la necessità di conservare il deposito della salute pubblica, sono 

ingiuste di lor natura; e tanto più giuste sono le pene, quanto più sacra ed inviolabile è la 

sicurezza, e maggiore è la libertà che il sovrano conserva ai sudditi "31. 

Quindi la cessazione del decorso della prescrizione, qui criticata, si pone anche 

contro i due principi qui richiamati. 

 

i) Il principio della rieducazione. 

A proposito della violazione del principio sancito dal III comma dell’art. 27 Cost. 

occorre porsi il solito interrogativo: una pena eseguita dopo molti anni dai fatti può 

avere effetto rieducativo?  

Il condannato potrebbe aver già fatto un percorso di reinserimento sociale tale da 

non rendere utile la pena.  

Sul punto le mirabili considerazioni di Marcello Gallo: “Punire a notevole distanza di 

tempo vuol dire, assai spesso, rivolgersi contro chi non lo merita più o, comunque, non è più 

lo stesso individuo che ha perpetrato un illecito. Il senso comune può magari avvertire l’idea 

di una prevenzione generale tanto occhiuta e attaccata alla memoria da non perdonare nulla 

di quanto accaduto – magari assai indietro nel tempo. Ma è certo che lo stesso senso comune 

rifugge dal trattare chicchessia come se i giorni gli fossero scivolati sulla pelle non lasciando 

traccia alcuna.”32 

 
30 In tal senso: Chiavario, Profili della libertà personale nell'Italia degli anni Settanta, in La libertà 

personale, a cura di Leopoldo Elia e Mario Chiavario, Torino, 1977, 213; Fiorella, Reato in generale 
(Diritto penale), Enc. dir., XXXVIII, Milano, 1987, 773; Fiandaca - Musco, Diritto penale. Parte 

generale, Bologna, 1985, 4; Pedrazzi, Diritto penale, Digesto disc. pen., IV, Torino, 1990, 71; Moccia, 
Dalla tutela di beni alla tutela di funzioni. tra illusioni postmoderne e riflussi illiberali, Riv. it. dir. proc. 

pen., 1995, 370; Ramacci, Corso di diritto penale, Torino, 2007, 21; Marinucci, Dolcini, Diritto penale. 

Parte generale, Milano, 2009, 10. 
31 Beccaria, Dei delitti e delle pene, ed. a cura di Giandomenico Pisapia, Milano, 1973, 12 s.  
32 M. Gallo, cit., 64. 
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Inoltre può essere credibile come “rieducatore” uno stato che non riesce a garantire 

lo svolgimento dei processi in tempi ragionevoli? 

A ciò si aggiunga che l’opera di rieducazione può essere ostacolata dal sentimento 

di rabbia del responsabile di un reato non grave di fronte alla constatazione di 

essere stato de facto trattato sotto il versante della prescrizione alla stregua degli 

autori di reati gravissimi, imprescrittibili. 

Quindi uno degli scopi della pena, esplicitamente preso in considerazione dal III 

comma dell’art. 27 Cost., viene messo in discussione da una riforma destinata a 

dilatare i tempi della giustizia.  

 

5. Considerazioni conclusive. 

L’analisi sinora svolta evidenzia vari profili di incostituzionalità, che uniti ad altri 

contenuti nella L. n. 3 del 2019, denominata “spazzacorrotti, le avrebbero fatto 

meritare la più realistica denominazione di “spazzadiritti”. 

Ma, al di là delle fin troppo facili ironie, tali aspetti avrebbero potuto indurre il 

Presidente della Repubblica a rinviare la legge in questione alle Camere, 

esercitando il potere conferitogli dall’art. 74, I comma, Cost., come auspicato 

all’epoca dalla maggioranza della dottrina e dalla avvocatura penale33. 

In ogni caso è auspicabile che la Corte costituzionale giunga a breve ad una 

declaratoria di illegittimità, alla luce di un ragionevole scetticismo sull’esito 

dell’attuale dibattito politico sul tema. 

In conclusione, mi sia consentito osservare come questa norma sia il frutto del 

deleterio fenomeno del populismo penale34, che ha tratto le sue origini dal più 

 
33 Il riferimento è all’appello, inascoltato, rivolto al Presidente della Repubblica indicato alla 
nota 12 del presente lavoro.   
34 Sul populismo penale si considerino: Bottom, The Philosophy and politics of Punishment and 

Sentencing, in Clarkson - Morgan, The politics in Sentencing Reform, Clarendon, 1995; Salas, La 

volontè de punir. Essai sur le populisme penale, Paris, 2005; Pratt, Penal populism, New York, 2007; 
Fiandaca, Populismo penale, in Criminalia, 2013, 95 ss.; Pulitanò, Populismi e penale. Sulla attuale 

situazione spirituale della giustizia penale, in Criminalia, 2013, 13 ss.; Anastasia - Anselmi - 
Falcinelli, Populismo penale. Una prospettiva italiana, Padova, 2015. Sia consentito il rinvio a: 
Ferrante, Il pericolo del populismo penale nelle sue varie forme, in questa Rivista, Fascicolo 1/2017, 13 
giugno 2017, 1 ss.. 
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generale e generico concetto di populismo35 ma che nel tempo  ha assunto una sua 

autonoma portata.  

Considero infatti “populismo penale” “ogni fenomeno di influenza distorsiva della 

ricerca del consenso dell’opinione pubblica sul sistema penale”36 e l’attuale vicenda della 

cessazione della prescrizione appare paradigmatica della specie di tale fenomeno 

rappresentato dal populismo legislativo37, che affligge ormai da varie legislature la 

vita politica italiana38. 

 

 
35 Sul fenomeno del populismo si considerino, ex multis: Canovan, Populism, New York, 1981; 
Taggart, Populism, Buckingham, 2000; Meny - Surel, Populismo e democrazia, Bologna, 2001; 
Mudde, The Populist Zeitgeist, in Governement and Opposition, Vol. 39 ( 4 ), 2004, 543 ss.; Taguieff, 
L’illusione populista, Milano, 2006;  Laclau, La ragione populista, Roma - Bari, 2008; D’Eramo, 
Populism and the New Oligarchy, in New Left Review, 2013, 82, 5 ss.; Chiarelli, (a cura di), Il 

populismo tra teoria, politica e diritto, Soveria Mannelli, 2015; Anselmi, Populismo. Teorie e problemi, 
Milano, 2017.  Si tratta di un concetto di difficile inquadramento in quanto alcuni studi 
sociologici hanno evidenziato la varietà del fenomeno populista nel corso della storia. Di 
populismo si è parlato per la prima volta con riferimento al populismo agrario russo 
dell’Ottocento, in seguito il termine è stato impiegato con riferimento a quello latino-americano 
degli anni Quaranta e Cinquanta del secolo scorso. Successivamente il termine è stato usato per 
indicare movimenti politici di taglio conservatore degli anni Novanta. Attualmente 
l’espressione viene riferita a fenomeni di segno diverso, progressisti o conservatori, che si sono 
affermati in Europa ed in America. Sul punto v.: Anselmi, Populismo. Teorie cit.,43 ss.. 
36 Ferrante, Il pericolo del populismo cit., 2. L’espressione “distorsiva” opera una forte selezione, 
riducendo la portata del concetto in questione a situazioni patologiche, lasciando quindi fuori da 
tale ambito situazioni fisiologiche, come quella della naturale attenzione del legislatore nei 
confronti dei bisogni dell’elettorato. 
In ogni caso il populismo penale non ha una precisa coincidenza con quello politico, tanto è 
vero che nelle ultime tre legislature quasi tutte le forze politiche hanno votato leggi “populiste” 
in materia penale. 
37 Le species del genus “populismo penale” sono: il “populismo legislativo”, riguardante l’attività 
del legislatore, ed il “populismo giudiziario”, che si distingue a sua volta in “populismo 
inquirente”, e “populismo giurisdizionale”. Mentre il populismo legislativo trova una 
attenuante (non una giustificazione trattandosi di un fenomeno distorsivo del sistema penale) 
nel fatto che la ricerca del consenso dell’opinione pubblica è utile a fini elettorali, meno 
concepibile è la ricerca di consenso da parte dei pubblici ministeri o dei giudici. Sul punto sia 
consentito il rinvio a: Ferrante, L’osservanza perduta. Violazioni della Costituzione in materia penale, 
Roma, 2018, 257 s.. 
38 Si pensi agli interventi normativi posti in essere nelle ultime tre legislature, con diverse 
maggioranze parlamentari, per placare l’opinione pubblica allarmata dalla percezione del 
fenomeno corruttivo, che hanno determinato una sproporzionata escalation sanzionatoria. Sul 
punto sia consentito il rinvio a: Ferrante, Brevi note sull’escalation sanzionatoria riguardante le 

fattispecie di corruzione, in questa Rivista, 20 ottobre 2016, 1 ss.; Id., Osservazioni cit., 16 ss.. 
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1. Il caso contingente.  

Il TAR della Campania in composizione monocratica, con provvedimento 

provvisorio, ha respinto il ricorso presentato contro un’ordinanza (del 13 marzo 

scorso) emessa dal Presidente della Regione recante misure di contrasto 

all'epidemia da Coronavirus tra cui, anche il divieto assoluto di attività motorie 

all’aperto.  

Il Tar adito ha respinto la doglianza ritenendo la ragionevole connessione 

funzionale delle misure previste nell’ordinanza contestata con il “rischio di 

contagio, ormai gravissimo sull'intero territorio regionale", considerati "i dati che 

pervengono all’Unità di crisi istituita con DPGR” (n. 45 del 6.3.2020). tali da 

provare una solo parziale efficacia delle misure già adottate, comunque non in 

grado arrestare la crescita del contagio nel territorio regionale. Pertanto, la 

"prevalenza” da accordare, allo stato, alle “misure approntate per la tutela della 

salute pubblica" giustificherebbe la legittimità dell’ordinanza in questione. 

    

 
* Professore ordinario di diritto costituzionale presso l’Università di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
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2. Alcune premesse di ordine teoretico-dogmatico.  

Fatta tale necessaria premessa fattuale non sembra inopportuno prendere le 

mosse, nell’analisi del caso di specie, da alcune premesse di ordine teoretico-

dogmatico inerenti, in generale alla consistenza del diritto positivo in quanto Sollen, 

norma giuridica dotata di specifica forza deontica1. Il Sollen -che è ciò che, in 

generale, vale a distinguere la norma giuridica stessa da altre regole (morali, 

naturali etc.) si riconnette, dunque, al carattere volontario del diritto stesso che si 

riflette, oggettivandosi, nello schema interpretativo (Deutungsschema) recato dalla 

norma stessa, in grado di legittimare, a propria volta, le diverse declinazioni 

esegetiche che di essa sono compiute, in particolare dal giudice2. Come l’essere 

(Sein), il Sollen è una “categoria originaria” 3 che appare (sempre come l’essere) 

altrettanto poco incline a lasciarsi descrivere. Nondimeno, il primo si distingue per 

il fatto di non avere bisogno di tradursi nell’essere né, come si è detto, esso deriva 

dall’essere: “dal fatto che qualcosa è, consegue che quella cosa era o che quella cosa 

sarà, ma mai che un’altra cosa deve essere” 4. 

Si tratta di affermazioni che, oltre ad esprimere l’essenza e i connotati tipici 

del diritto positivo costituiscono una non meno valida chiave di lettura della 

Costituzione come Legge fondamentale nonché dei tratti essenziali dello Stato 

costituzionale di diritto. Con riguardo a quest’ultimo, in particolare, la struttura 

deontica della norma riflette la corrispondenza funzionale tra la generalità della 

legge quale atto di decisione 5 (Kantorowicz) e la particolarità della sentenza o, 

ancora, come si dice, tra le cd. norme primarie e secondarie e la di riconoscimento 

(rule of recognition) 6. La relazione tra legge e sentenza può essere anche declinata 

 
1 H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssatze (1911), ora 
anche in Hans Kelsen Werke, Band 2, Tübingen, 2008, part. p. 81 ss. 
2 H. Kelsen, Reine Rechtslehre (Studienausgabe der 1. Auflage 1934), p. 1061 ss., part. p. 1063. 
3 Georg Simmel, Moralwissenschaft, citato in H. Kelsen, Hauptprobleme der Staatsrechtslehre, 
cit., p. 86. 
4 H. Kelsen, ibidem, p. 87. 
5 S. L. Paulson, Die spätere Allgemeine Rechtslehre von Hermann Kantorowicz, in Juristen Zeitung 
(JZ), p. Band 2, Tübingen, 2008, part. p. 81 ss. 
6 H. L. Hart, Der Begriff des Rechts, Frankfurt am Main, 1973, p. 135. 
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come rapporto tra la norma generale la sua attuazione concreta attraverso le 

autorità giurisdizionali.  

Tale relazione si configura anche come la condizione che permette di distinguere, 

in generale, le differenti competenze e i diversi poteri pubblici che operano secondo 

le modalità organizzative del singolo Stato di diritto. Quest’ultimo, pertanto, nella 

funzionale separazione/distinzione dei poteri e delle attribuzioni riconosce i 

presupposti della propria esistenza e della capacità di produrre efficacia 

garantendo, in ultima analisi, la misurabilità degli atti di esercizio del potere.  

In quest’ordine di idee, poi, lo Stato costituzionale di diritto si connota per ulteriori 

profili di garanzia, dalla rigidità della Costituzione, con la previsione di un 

sindacato di legittimità costituzionale delle leggi, all’osservanza imposta a tutti i 

poteri pubblici di un catalogo di diritti e libertà fondamentali.  Sul piano 

organizzativo, la garanzia risiede -oltre che nella suddetta ripartizione/separazione 

di poteri e attribuzioni- nel vincolo di sottoposizione del giudice (soltanto) alla 

legge (101 Cost.), oltre che nella tutela giurisdizionale contro atti della P.A., per la 

violazione di diritti e interessi legittimi (art.113 Cost.).   

 

3. Il quadro di sintesi della disciplina nazionale emergenziale.  

Anche alla luce delle essenziali premesse sopra formulate, occorre 

considerare in particolare entro che misura l’attività esegetica del giudice 

amministrativo campano può ragionevolmente ricondursi comunque allo schema 

interpretativo offerto dal complesso della normativa emergenziale nazionale, a 

partire da quanto sancito dal d.l. del 23 febbraio 2020, n. 6. Quest’ultimo, in 

particolare, sollecita le “autorità competenti” ad assumere ogni  misura  di  

contenimento e gestione adeguata  e  proporzionata  all'evolversi  della  situazione 

epidemiologica” (art. 2) tra quelle previste dallo stesso atto, nonché (art. 2) le 

“ulteriori  misure  di contenimento e gestione  dell'emergenza,  al  fine  di  

prevenire  la diffusione dell'epidemia da COVID-19 anche  fuori  dai  casi  di  cui 

all'articolo 1, comma “. In altra disposizione, poi (art. 3, comma 2) si prevede che le 

misure di cui agli artt. 1 e 2 sono adottate di regola con uno o più dpcm (proposta 
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del Ministro della salute, sentito il Ministro dell'interno, il Ministro  della  difesa, il 

Ministro dell'economia  e  delle  finanze  e  gli  altri  Ministri competenti  per  

materia,  nonché  i   Presidenti   delle   regioni competenti, nel  caso  in  cui  

riguardino  esclusivamente  una  sola regione o alcune  specifiche  regioni,  ovvero  il  

Presidente  della Conferenza dei presidenti delle regioni, nel caso in  cui  

riguardino il territorio nazionale) seppure, nelle “more  dell'adozione  di questi atti 

governativi, “nei  casi  di  estrema necessità ed urgenza” è consentita comunque 

l’adozione delle medesime misure (da parte delle istituzioni territoriali) in base agli 

artt. 32, l.n. 833/78, 117 d.lg.vo n.112/98  e 50 T.U. sull'ordinamento degli enti locali, 

approvato con d.lg.vo n.267/2000.  

Contestualmente, è approvato il primo dpcm, di attuazione del d.l. n. 6/2020, 

seguito dopo poco dal dpcm del 1. marzo, in cui il Governo definisce (artt. 1 e 2) 

misure differenti e più gravi per la cd. “zona rossa” (costituita da Comuni e 

Regioni, in cui l’epidemia risulta particolarmente conclamata, rispetto alle misure 

di contrasto efficaci sulla restante parte del territorio nazionale (artt. 3 e 4). Con lo 

stesso dpcm viene inoltre sancita la cessazione degli effetti del precedente dpcm, 

nonché di “ogni ulteriore  misura  anche  di  carattere  contingibile  e urgente, 

adottata, ai sensi dell'art. 3, comma 2,  del  decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” (art. 

6, c. 2).  

   Alla data del 2 marzo viene adottato un nuovo decreto legge (n. 9/2020) in 

cui si precisa, tra l’altro, che in seguito all’adozione delle misure statali di 

contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19” non si 

possono più adottare “-e ove … adottate, sono inefficaci” ordinanze sindacali 

contingibili e urgenti mirate a contrastare l’emergenza in atto “in contrasto con le 

misure statali” (art. 35).  

Il dpcm emesso in data 8 marzo e contenente, ancora, norme attuative del d.l. 

n. 6/2020 citato, ribadisce la distinzione tra la disciplina emergenziale per la “zona 

rossa” (nel frattempo, estesa ad altri comuni e regioni) e quella, invece, efficace sul 

resto del territorio statale. In apposita disposizione (art. 5, n. 4), fa espressamente 

salvo comunque il potere di ordinanza delle Regioni, ex art. 3 c. 2, dello stesso d.l. 
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n. 6/2020. Diversamente, il successivo dpcm (9 marzo) rende omologhe per tutto il 

territorio statale le misure di contrasto all’epidemia in passato efficaci nella sola 

“zona rossa” e testualmente sancisce (art. 2) la cessazione degli effetti, dalla data di 

efficacia delle disposizioni ivi contenute, di “tutte le misure di cui agli articoli 2 e 3  del 

decreto del Presidente del Consiglio dei ministri 8  marzo  2020 ove incompatibili con la 

disposizione dell'art. 1” dello stesso dpcm. Nella congerie dei vari divieti adottati, il 

dpcm del 9 marzo fa comunque espressamente salva (art. 1, c. 3 ultimo alinea) la 

pratica dello sport e delle attività motorie svolte all'aperto, in ogni caso nel 

“rispetto della distanza interpersonale di un metro”.   

In fine, con il dpcm del 11 marzo, oltre ad un inasprimento delle misure di 

contrasto alla diffusione dell’epidemia si determina (art. 2, Disposizioni finali) la 

perdita di efficacia delle previsioni dei precedenti decreti presidenziali del 8 e del 9 

marzo, “ ove incompatibili  con  le  disposizioni del presente decreto”.  

 

4. Il provvedimento del TAR Campania alla luce della legislazione nazionale 

emergenziale: un caso di “creazione” di diritto giurisprudenziale o una decisione 

irragionevole? 

 I giudici del Tar Campania hanno -piuttosto genericamente, rinvenuto nella 

selva della disciplina legislativa emergenziale, la base legale del potere di 

ordinanza esercitato dal Presidente della Regione per l’adozione di misure 

“correlate a situazioni regionalmente localizzate”, escludendo per ciò il contrasto 

con le misure previste per l’intero territorio nazionale. Quindi, i giudici hanno 

ritenuto che, nella valutazione di “interessi contrapposti” così genericamente 

qualificati, stante “il rischio di contagio “gravissimo sull’intero territorio 

regionale”, la prevalenza andasse accordata senz’altro alle “misure approntate per 

la tutela della salute pubblica”, di conseguenza rigettando l’istanza di misure 

cautelari monocratiche.  

 Tuttavia, resta senz’altro dubbia, alla luce del quadro normativo innanzi 

riferito, la congruenza dell’argomentazione esposta nell’ordinanza del Collegio 

campano, soprattutto se si considera che la decisione emessa sembra ignorare 
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alcuni presupposti fondamentali specifici dello Stato di diritto (e, così, del rapporto 

tra Costituzione e legge). In primo luogo, l’ordinanza del Presidente della Regione  

Campania, in oggetto, investe ambiti materiali rientranti nella sfera di garanzia 

delle libertà costituzionali “coperte” da riserva assoluta di legge. In questi ambiti, 

pertanto, pur senza tenersi conto della problematica configurabilità di un 

intervento delle ordinanze contingibili e urgenti7, l’intervento di una 

regolamentazione attuativa di rango subordinato non può che muoversi in stretta 

osservanza del dettato legislativo, esclusivamente entro gli spazi da questo 

consentiti. Pertanto, l’ordinanza regionale non può spiegare alcuna efficacia 

derogatoria o antinomica rispetto alla disciplina di rango primario sancendo, in 

ipotesi, compressioni ulteriori dei diritti di libertà costituzionale (come fa, invece, 

l’ordinanza del Presidente regionale). Nemmeno la legittimità, a livello territoriale, 

di misure ancora più restrittive di tali diritti può essere giustificata sulla base della 

generica previsione dell’art. 2 del d.l. n. 6/2020, sopra menzionata, in quanto una 

siffatta previsione sconta, al riguardo, il vizio insuperabile della indeterminatezza 

rispetto alla previsione costituzionale della riserva di legge, contrastando per ciò 

stesso con il principio generale di libertà8. 

Non rileva, inoltre, nella considerazione del giudice, il fatto dell’estensione 

all’intero territorio dello Stato delle misure di contrasto originariamente limitate 

alla sola “zona rossa”, avvenuta con il dpcm del 9 marzo sopra indicato.   

In fine, nemmeno sembra meritare qualche considerazione il fatto della 

sussistenza, in materia, un incrocio di competenze di diversa natura e di differente 

attribuzione, dalla tutela della salute, riservata alla potestà legislativa concorrente 

ex art. 117 c. 3 Cost., alla protezione civile e alla tutela dell’ordine e della sicurezza 

 
7 L. Mazzarolli, G. Pericu, A. Romano, F.A. Roversi Monaco, F.G. Scoca (a cura di), Diritto 
amministrativo, I, 2002, pag. 57.  
8 In generale, sulla riserva di legge v. V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale. II (Le fonti 
normative), Padova, 1993, p. 62, il quale opportunamente sottolinea come in materia siano 
previsti “(stando all’opinione preferibile”) regolamenti di “stretta «esecuzione»” della legge. 
Inoltre, sulla determinatezza della riserva di legge in materia di diritti di libertà, in quanto alla 
legge stessa spetta “in via riservata” di determinare i confini tra “la sfera individuale e quella 
sociale, tra possibilità di azione individuale e diritti degli altri, etc.” v. in particolare J. Ipsen, 
Staatsrecht II (Grundrechte), 10. überarb. Aufl.,.Köln, 2007, p. 43 Rdn. 159. 
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pubblica, queste ultime materie rientranti nella sfera di competenza esclusiva dello 

Stato, ex art. 117 c. 2 Cost.  

 

5. Qualche conclusione.  

L’interrogativo specifico, che il discorso fin qui condotto induce (o sollecita) a 

formulare, riguarda proprio la cd. norma “sostanziale” di riconoscimento della 

decisione del Tar. Se, infatti, si esce fuori dalla semplice conformità dell’atto ai 

connotati tipici formali (competenza, legittimazione processuale etc.) sembra non 

del tutto incongruo sollevare la questione in relazione alla disciplina regolatrice 

nazionale esistente, oltre che alle previsioni costituzionali che determinano il 

riparto delle competenze tra lo Stato e le Regioni.  

Alla luce di tali riferimenti, infatti, non è né incongruo né, tanto meno, 

irragionevole interrogarsi sulla consistenza della relazione tra l’atto giurisdizionale 

in questione e l’ordinamento giuridico.   

Nel merito, poi, va da sé che tale decisione è destinata a costituire un 

importante precedente per consentire alle Regioni di affermare (o riaffermare) la 

legittimità dell’esercizio, in funzione derogatoria della disciplina nazionale, del 

rispettivo potere di ordinanza al fine di contrastare con misure ancor più drastiche 

di contrazione di diritti e libertà fondamentali l’epidemia in atto nei rispettivi 

territori. È un rischio da non minimizzare quello connesso all’effetto d’eco che tale 

decisione del giudice monocratico campano possa produrre, minando 

irrimediabilmente l’uniformità dell’efficacia della normativa statale emergenziale a 

favore di una sorta di modello improprio di discipline differenziate per la gestione 

dell’emergenza. È appena il caso di ribadire come le misure cogenti recate dalle 

ordinanze regionali, di cui qui si discute, oltre a porre in serio pregiudizio garanzie 

essenziali connesse alla tutela costituzionale dei diritti, finiscono per investire 

ambiti materiali e attribuzioni di competenza esclusiva dello Stato.     

A fronte di una situazione di crisi ormai attestata su livelli di gravità altissimi 

in ogni parte del territorio nazionale e fronteggiata da un sistema normativo 

articolato posto in essere dagli organi centrali tende a scomparire ogni fondamento 
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giuridico di validità del potere di ordinanza regionale, che, dunque, diventa non 

più riconoscibile. Pertanto, neanche un giudice potrebbe impiegarle per risolvere 

controversie pendenti9.  

 

  

     

 

 
9 A. Ross, On Law and Justice, London 1958, p. 40 ss.. 
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1. Preambolo. Emergenza costituzionale e sospensione della Costituzione: 

un regime extra-ordinem?  

La sospensione della Costituzione, come è noto, costituisce evento del tutto 

straordinario ed eccezionale conseguente a gravi accadimenti connotati 

essenzialmente dalla loro natura imprevista e imprevedibile. Si tratta di eventi che -

come ben sottolinea Costantino Mortati- possono mettere in serio pericolo l’integrità 

istituzionale (es., un colpo di Stato) o materiale (es., un’epidemia) dello Stato, 

provocando di conseguenza una reazione, da parte di quest’ultimo, necessaria e 

proporzionata, al fine di preservare tale integrità1. Alcune Costituzioni 

democratiche del II dopoguerra hanno formalizzato l’emergenza costituzionale in 

apposite disposizioni (es., art. 16 Cost. Francia; art. 116 Cost. Spagna; artt. 81 ss. 

Cost. tedesca), nello sforzo di giungere, così, ad una positivizzazione completa di 

tale evento, prevedendone, in particolare, presupposti e modelli di gestione.  

 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli studi di Cassino e del 
Lazio meridionale. 
1 C. Mortati, voce Costituzione, in E.d.D, vol. XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. p. 192. 
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Ma anche laddove, come nel caso dell’ordinamento italiano, l’emergenza 

costituzionale non trova come in altri Paesi una apposita, formale regolazione a 

livello costituzionale2, non per questo la stessa resta, in principio, del tutto 

sconosciuta alla Legge fondamentale. Come avverte lo stesso Mortati, anche in tal 

caso possono dedursi da quest’ultima criteri e regole cogenti da osservarsi, rebus sic 

stantibus,  nella gestione dell’emergenza, a partire dall’organo titolare dei poteri 

gestionali per finire all’osservanza del criterio di stretta proporzionalità nella 

sospensione delle tutele costituzionali3. In quest’ottica, l’emergenza costituzionale 

viene recuperata entro l’ottica giuridico-positiva e posta in una relazione 

teleologica con la consistenza ontologica propria dello Stato costituzionale di 

diritto. 

Laddove, invece, una tale condizione comporti l’ingiustificata 

trasfigurazione della forma organizzativa essenziale dello Stato democratico, oltre 

all’adozione da parte delle autorità preposte, di misure irragionevolmente 

restrittive delle garanzie dei diritti di libertà (non essenziali, inadeguate, non 

necessarie, etc.) l’emergenza costituzionale potrebbe dirsi regolata in maniera del 

tutto sconosciuta all’ordinamento vigente ma giustificabile e riconoscibile solo alla 

luce dell’esistenza di una nuova Grundnorm. 

 

2. I caratteri della Grundnorm quale presupposto logico del diritto valido e 

vigente.  

E’ bene richiamare, qui, le coordinate essenziali della Grundnorm quale 

presupposto logico e fondamento ipotetico dell’ordinamento giuridico-positivo4: 

 
2 Il modello costituzionale italiano conosce solo un’emergenza cd. “ordinaria” (i “casi 
straordinari di necessità e urgenza” ex art. 77 Cost.) mentre quella “straordinaria” è circoscritta 
alla fattispecie di cui all’art. 78 Cost.. Nel primo assetto, riesce esaltata soprattutto la capacità e 
responsabilità politica autonoma del Governo nella gestione dei casi straordinari di necessità e 
urgenza (cui segue il controllo del Parlamento nella fase della possibile conversione del d.l.). Il 
secondo figurino ricalca da vicino il modello della delega legislativa “atipica”, essendo l’azione 
del Governo preceduta e indirizzata dalla previa decisione delle Camere, di dichiarare lo stato 
di guerra e, successivamente, del provvedimento con cui le stesse conferiscono all’Esecutivo i 
“poteri necessari”. 
3 C. Mortati, voce Costituzione, in E.d.D, vol. XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. p. 192. 
4 H. Kelsen, Reine Rechtslehre (Studienausgabe der 1. Auflage 1934), Berlin, 2019,  p. 77. 
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sul “presupposto che è valida e vige (gilt), è valido e vige anche l’ordinamento 

giuridico, che su di essa si fonda” 5.  

La Grundnorm, insomma, sul piano logico-formale vale a conferire alla 

produzione normativa che la presuppone quello specifico senso del Sollen, in cui -si 

rileva- “la condizione giuridica è connessa all’effetto (lett.: alla conseguenza) 

giuridico nella regola giuridica” 6. Così, è su tale presupposto che il complesso delle 

prescrizioni può essere inteso e declinato quale diritto positivo7.  

In quanto in qualche modo condizionata dall’esistente8, la Grundnorm è 

necessariamente pensata come regola, oltre che presupposta, di carattere 

contingente, specifica e peculiare di ciascun ordinamento giuridico. Di 

conseguenza, è destinata a variare quando le condizioni reali e di fatto portano al 

superamento dell’ordinamento preesistente ed all’affermarsi di un nuovo assetto 

ordinamentale, i cui atti normativi si rendono pertanto legittimi in quanto 

riconoscibili unicamente alla stregua della nuova Grundnorm. Quest’ultima 

conferisce al nuovo materiale normativo veste formale di diritto positivo valido e 

vigente, capace di valere (non più come realtà di fatto ma) come disciplina 

giuridica “ordinaria”. Così, atti che, in base al previgente ordinamento 

costituzionale, avrebbero dovuto intendersi come sconosciuti e del tutto illegittimi, 

misurabili al più alla stregua delle norme penali che ne condannano l’adozione, 

vengono ora riportati nella schema del diritto positivo dello Stato fondato sulla 

nuova norma fondamentale presupposta.      

      

3. Il quadro normativo di gestione dell’emergenza sanitaria. Quale 

riconoscibilità di questi atti? 

 Il quadro nazionale complessivo della normativa emergenziale (senza 

considerare la congerie di ordinanze contingibili e urgenti emesse da Sindaci e 

 
5 Idem. 
6 Idem. 
7 Idem. In senso contrapposto all’esistenza della Grundnorm kelseniana, v. soprattutto H.L.A. 
Hart, Der Begriff des Rechts trad. del lavoro The Concept of law (1961), Berlin 2011, part. 122 ss., 
che invece mette in risalto il ruolo della cd. rule of recognition quale ultima norma del sistema. 
8 W. Ott, Der Rechtspositivismus, 2. Aufl., Berlin, 1992, p. 48. 
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Presidenti regionali) appare senz’altro articolato e complesso. L’emergenza 

sanitaria in Italia è stata dichiarata con delibera del CdM del 31 gennaio 2020 dopo 

che l’Organizzazione Mondiale della sanità (OMS) il 30 gennaio 2020 aveva a 

propria volta definito l’epidemia da COVID-19 un’emergenza di sanità pubblica di 

rilevanza internazionale. Successivamente, il Governo ha adottato (23 febbraio 

2020) un primo decreto legge (n. 6, recante “Misure urgenti in materia di contenimento 

e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”, conv. nella l. n. 13 del 5 marzo 

2020) con cui -come meglio si dirà avanti- ha conferito alle “autorità competenti” il 

potere/obbligo di assumere misure di contrasto alla diffusione dell’epidemia tra 

quelle ivi previste. Nello stesso giorno è stato emanato anche un dpcm di 

attuazione del d.l. n.6/2020, seguito (dopo due giorni) da un nuovo dpcm recanti 

misure attuative limitatamente, però, ad alcuni territori dello Stato (Regioni e 

Comuni) più colpiti dal contagio.  

Un ulteriore dpcm attuativo reca la data del 1. Marzo. In esso, sulla 

premessa dell’esigenza di “disciplinare in modo unitario il quadro degli interventi e delle 

misure attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” si è prevista tra l’altro, dalla 

data di entrata in vigore del nuovo dpcm, “la cessazione della vigenza delle misure 

adottate” con i precedenti decreti presidenziali. Nei contenuti, poi, il dpcm in parola 

reca anch’esso (art.1) “Misure urgenti di contenimento del contagio”, tuttavia 

limitatamente ai comuni “di cui all'allegato 1” e, nel contempo (art. 2), alle sole 

“regioni e province di cui agli allegati 2 e 3”.  

Il giorno successivo (2 marzo) è emanato un nuovo d. l. (n. 9) recante “misure  

urgenti  di  sostegno  per  famiglie,  lavoratori  e  imprese connesse all'emergenza 

epidemiologica da COVID-19” e il 4 marzo il Governo adotta, con un altro dpcm, 

“ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio  2020, n. 6” contenente 

“misure urgenti in materia di  contenimento  e  gestione dell'emergenza epidemiologica da  

COVID-19”. Nel preambolo si sottolinea l’esigenza di “disciplinare in modo unitario il  

quadro  degli interventi e delle misure attuative  del  decreto-legge  23  febbraio 2020, n. 6, 

da applicare  in  modo  uniforme  sull'intero  territorio nazionale”, insieme ad “ulteriori 

misure” assunte anche sulla premessa (“Considerato che”) che “le dimensioni 
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sovranazionali del fenomeno epidemico”, ormai esteso a tutto il Paese, “rendono   

necessarie   misure   volte   a    garantire    uniformità nell'attuazione  dei  programmi  di  

profilassi  elaborati  in   sede internazionale ed europea”.  

Un nuovo dpcm, di poco successivo (8 marzo) rende ancor più rigide le 

misure di contrasto all’epidemia e così le limitazioni dei diritti costituzionali di 

libertà (v.infra) mentre il provvedimento “emergenziale” (sempre dpcm) del 9 

marzo estende a tutto il territorio nazionale l’applicazione delle misure di contrasto 

in precedenza limitate alle sole aree territoriali della cd. “zona rossa”.  

Con il dpcm del 11 marzo (“Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 

febbraio  2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di  contenimento  e  gestione 

dell'emergenza epidemiologica da  COVID-19,  applicabili  sull'intero territorio nazionale. 

(20A01605))”, stante la gravità dell’emergenza sanitaria, sono prese misure di 

contrasto ancor più rigorose alla forza diffusiva del coronavirus.  

Gli ultimi (per ora…) provvedimenti intrapresi a livello nazionale sono, 

rispettivamente, il d.l. n. 18/2020, recante misure di potenziamento del SSN e di 

sostegno a famiglie, lavoratori e imprese connesse all’emergenza sanitaria nonché 

l’ordinanza del Ministro della Salute (adottata, tra l’altro, ai sensi dell’art. 117 c.2 

lett.q)) con cui, tra l’altro, si aumentano le limitazioni alla libertà di movimento dei 

cittadini.  

 

4. La questione della Erkenntinisnorm della disciplina di fonte primaria 

alla luce della Costituzione vigente.  

Tutti gli atti finora citati, seppure dotati di differente efficacia realizzano, 

quale denominatore comune, una consistente e progressiva limitazione di diritti 

fondamentali in ragione del contrasto/prevenzione contro la diffusività del virus.  

Nello specifico, il d.l. n. 6/20209 prevede, tra l’altro, il “divieto di 

allontanamento dal comune o dall'area interessata  da parte  di  tutti  gli  individui  

 
9 … “nei comuni  o nelle aree nei quali risulta positiva almeno una persona per la quale non si 
conosce la fonte di trasmissione o comunque nei quali vi è un caso non riconducibile ad una 
persona  proveniente  da  un'area  già interessata  dal  contagio  del  menzionato   virus” (art. 1). 
Pertanto, si attribuisce alle “autorità competenti” il potere/obbligo di “adottare  ogni  misura  di  
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comunque  presenti  nel  comune   o nell'area”; il divieto di accesso al comune o 

all'area interessata”; la “sospensione di manifestazioni o iniziative di qualsiasi  

natura, di eventi e di ogni forma di riunione in luogo  pubblico  o  privato, anche di 

carattere culturale, ludico, sportivo e religioso, anche  se svolti in luoghi chiusi 

aperti al pubblico”; la “sospensione dei servizi educativi dell'infanzia e  delle  

scuole di ogni ordine e  grado,  nonché  della  frequenza  delle  attività scolastiche e 

di formazione superiore, compresa quella universitaria” (salva la possibilità di 

svolgere attività formative a distanza); la “sospensione dei servizi di apertura  al  

pubblico  dei  musei  e degli altri istituti e luoghi della cultura” (ex art. 101 cod. 

beni cult e del paesaggio, di  cui  al  d. lg.vo 22.01.2004,  n.  42) come anche l' 

“efficacia  delle disposizioni regolamentari sull'accesso  libero  o  gratuito  a  tali 

istituti e luoghi”; la sospensione   dei   viaggi   d'istruzione   organizzati   dalle 

istituzioni scolastiche del sistema nazionale d'istruzione,  sia  sul territorio  

nazionale  sia  all'estero”  (art. 41, c. 4, d. lgvo n. 79/2011);  l’applicazione della  

misura  della “quarantena  con  sorveglianza attiva” per chi avesse avuto “contatti  

stretti  con  casi confermati di malattia infettiva diffusiva”. Inoltre, si statuisce la 

possibilità di “chiusura di tutte le attività commerciali, esclusi gli esercizi 

commerciali per l'acquisto dei beni di prima necessità” come anche la “chiusura o 

limitazione  dell'attività  degli  uffici  pubblici, degli esercenti attività di pubblica  

utilità  e  servizi  pubblici essenziali” (ex artt. 1 e 2, l. n. 146/90) “specificamente 

individuati”; di “limitazione all'accesso o sospensione dei servizi del  trasporto di 

merci e di persone  terrestre,  aereo,  ferroviario,  marittimo  e nelle acque interne, 

su rete nazionale, nonché di trasporto pubblico locale, anche non di linea, salvo  

specifiche  deroghe”; la “sospensione  delle  attività  lavorative  per  le  imprese”, 

salvo per quelle che “erogano servizi  essenziali  e  di  pubblica utilità  e  di  quelle  

che  possono  essere  svolte  in   modalità  domiciliare”; la sospensione o  

limitazione  dello  svolgimento  delle  attività lavorative nel comune o nell'area 

 
contenimento e gestione adeguata  e  proporzionata  all'evolversi  della  situazione 
epidemiologica” 
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interessata” nonché delle attività lavorative degli abitanti della cd. “zona rossa” 

“svolte al di fuori del comune o dall'area indicata, salvo specifiche deroghe”.  

In fine, lo stesso d.l. attribuisce alle “autorità competenti” anche la facoltà di 

“adottare ulteriori misure  di contenimento e gestione  dell'emergenza”, anche al di 

fuori dei casi definiti nell’art. 1, c. 1, dello stesso atto10.  

La questione che si pone è se l’atto governativo in questione effettivamente 

rinvenga la relativa norma di riconoscimento all’interno del dettato costituzionale. 

In proposito, va rilevato che se tale norma avesse riguardo unicamente alla forma 

di valida esistenza dell’atto, non è dubbio che la stessa andrebbe senz’altro 

rinvenuta nell’art. 77 Cost. 

Il discorso, tuttavia, si fa più complesso se la Erkenntnisnorm fosse da 

intendersi come la sintesi dei presupposti (e delle condizioni) formali e sostanziali 

che legittimano l’adozione dell’atto, nel qual caso il paradigma di riferimento si 

estenderebbe fino a considerare anche le disposizioni della Costituzione che 

riguardano i diritti di libertà incisi dalla normativa primaria in questione. In tale 

prospettiva, occorre chiedersi allora se quest’ultima possa trovare una qualche 

valida giustificazione in quelle ragioni e condizioni che, secondo le previsioni 

costituzionali, possono di volta in volta rendere ragionevole una limitazione dei 

diritti in questione.  

Certamente la Legge fondamentale considera, tra tali cause, i motivi di 

sanità o di sicurezza e di incolumità pubblica (art. 14 Cost., libertà di domicilio), i 

motivi di sanità o di sicurezza (libertà di circolazione e soggiorno: art. 16 Cost.), i 

“comprovati motivi” di sicurezza o di incolumità pubblica (libertà di riunione: art. 

17 Cost.). Per altro verso, la stessa Costituzione inquadra la salute come diritto 

 
10 Il d.l. prevede che le misure indicate dal d.l. vengano adottate con dpcm, sentiti i presidenti 
delle Regioni “nel  caso  in  cui  riguardino  esclusivamente  una  sola regione o alcune  specifiche  
regioni”  ovvero “il Presidente della Conferenza dei presidenti delle regioni, nel caso in  cui  
riguardino il territorio nazionale. Nelle more dell’adozione dei provvedimenti del Governo nei 
soli  casi “di  estrema necessità ed urgenza”  le misure previste nel d.l. (artt. 1 e 2) possono 
essere assunte “ai sensi dell'articolo 32  della  legge  23  dicembre1978, n. 833, dell'articolo 117  
del  decreto  legislativo  31  marzo1998, n.  112,  e  dell'articolo  50  del  testo  unico  delle  leggi 
sull'ordinamento degli enti locali” (approvato con d.lg.vo 18 agosto 2000, n. 267). In ogni caso, il 
d.l. fa salvi “gli  effetti  delle  ordinanze  contingibili  e urgenti  già  adottate  dal   Ministro   
della   salute   ai   sensi dell'articolo 32 della legge 23 dicembre 1978, n. 833”.  
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dell’individuo e “interesse della collettività” (art. 32, c. 1 Cost.) mentre per 

l’erogazione di altre prestazioni sociali (istruzione, art. 34 Cost.) è del tutto assente 

la previsione di limiti. 

Nondimeno, non può non meritare particolare attenzione il fatto che i 

suddetti motivi operano in regime derogatorio del principio di libertà in relazione a 

fattispecie determinate e singolari, rapportandosi alla struttura complessiva della 

disposizione in una dimensione propriamente di garanzia (riserva di legge, riserva 

di giurisdizione etc.).  Di contro, il complesso normativo che possiamo definire qui 

“emergenziale” si caratterizza per l’affermazione di un principio generale di non-

libertà (sia pur formalmente a carattere temporaneo), in cui gli spazi interstiziali di 

esercizio della libertà si configurano con un carattere effettivo di eccezionalità. Da 

qui, la necessità per il singolo di fornire prova, in casi specifici, di una legittima 

digressione dall’obbligo di osservanza dei vari divieti (motivi di sanità, di lavoro 

etc.).   

La legittimità di un siffatto complesso normativo, che non sembra poter 

trovare nella Costituzione repubblicana (formalmente) vigente un convincente 

fondamento giustificativo, di ordine giuridico-positivo, non può dunque che 

rinvenire un’autonoma legittimazione, emancipata dalla prima, alla stregua di un 

rinnovato presupposto logico (la nuova Grundnorm) che ora può dirsi stare a monte 

di tale complesso e che vale a conferirgli, in ultima analisi, consistenza e validità di 

diritto positivo.       

Siffatto presupposto logico della disciplina posta dalle fonti (primarie e 

secondarie) statali segna pertanto sul piano logico una discontinuità con la 

Costituzione repubblicana e democratica, dando un differente sostegno all’intera 

impalcatura normativa di contrazione dei diritti di libertà in una misura che, 

pertanto, resta sconosciuta alla stessa Costituzione.    
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5. La problematica individuazione della Erkenntinisnorm dei 

provvedimenti emergenziali delle autorità locali.   

Muovendosi dall’esistenza di una Grundnorm giustificativa dell’intera 

disciplina emergenziale, trovano di conseguenza legittimazione i provvedimenti 

statali attuativi delle previsioni di cui al d.l. n. 6/2020 citato. Conseguentemente, 

non è incongruo rinvenire nell’atto-fonte normativo primario la norma di 

riconoscimento di tali provvedimenti, non soltanto sul piano giuridico-formale ma 

anche su quello sostanziale. Il quadro che ne risulta, è quello di un complesso di 

misure che realizzano, in buona sostanza, l’affermazione della non-libertà come 

regola di principio della disciplina emergenziale, in funzione della 

massimizzazione dell’istanza di sicurezza. Infatti, rispetto alla congerie di 

previsioni che sanciscono divieti/sospensioni dell’esercizio di diritti fondamentali 

(dalla libertà di domicilio, di circolazione, di riunione etc. a quella di iniziativa 

economica) gli spazi interstiziali in cui ancora si consente ai cittadini l’esercizio di 

libertà, nel rispetto delle condizioni previste, si rappresenta come un’eccezione, 

peraltro sovente inibita o sterilizzata dai contenuti delle ordinanze assunte dalle 

istituzioni di governo locale, anche oltre il dettato dell’art. 35 del d.l. n. 9/2020 11.  

Questione più problematica attiene, invece, al riconoscimento delle 

ordinanze di Sindaci e presidenti regionali anche alla luce della Grundnorm 

emergenziale, di cui qui si prefigura l’esistenza. Per un verso, infatti, occorre tener 

presente che l’esercizio di un siffatto potere non sembra trovare un adeguato 

ancoramento giuridico in alcuno degli atti-fonte statali, dotati di forza primaria e 

secondaria. In secondo luogo, che le misure di contrasto previste in tali ordinanze 

finiscono sovente per andare in senso contrario a quanto disposto dalle suddette 

fonti statali, soprattutto in tema di esercizio di diritti fondamentali (si pensi alle 

 
11 Ma l’art. 35 del d.l. n. 9/2020 ha espressamente statuito che in seguito all'adozione delle 
misure statali di  contenimento  e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19, non 
avrebbero più potuto essere adottate e, ove adottate, non avrebbero (più) avuto efficacia, “le  
ordinanze  sindacali contingibili e urgenti dirette a fronteggiare l'emergenza predetta in 
contrasto con le misure statali”. Un esempio di tale contrasto potrebbe essere costituito dalle 
ordinanze con cui Sindaci e Presidenti di Regione (v. ord.za della Regione Campania nr. 15 del 
13 marzo 2020) hanno vietato in ogni caso le attività motorie o chiuso parchi e giardini pubblici, 
allo scopo di impedire del tutto lo svolgimento all’aperto di attività motorie e sportive. 
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ordinanze regionali che vietano in modo assoluto ai cittadini del territorio di uscire 

di casa, anche solo per fare un po’ di attività motoria ritenuta, invece, ammissibile 

dal Governo nazionale). 

Alla luce di quanto detto, parrebbe forse più corretto inquadrare tali 

ordinanze nel novero degli atti extra-ordinem, come tali sconosciuti all’ordinamento 

giuridico (anche a quello risultante dalla nuova Grundnorm) e, perciò, carenti di un 

valido fondamento giuridico-positivo, la cui efficacia dunque si determina come 

una condizione di mero fatto. 

 

6. Lo stato di prevenzione: una forma organizzativa legittimata dalla 

(nuova) Grundnorm? 

Osservando l’intero sistema normativo emergenziale appare poco 

contestabile la progressiva trasfigurazione della forma ordinaria dello Stato 

costituzionale di diritto nel modello del Präventionsstaat12, la cui logica funzionale è 

senz’altro antitetica e contrapposta rispetto a quello dello Stato costituzionale di 

diritto13. Elementi sintomatici di un siffatto assetto della forma di Stato è la 

dominanza del fattore-rischio che surroga il requisito del pericolo concreto quale 

presupposto idoneo a giustificare l’adozione di misure limitative delle libertà 

costituzionali. In secondo luogo, la massimizzazione dell’istanza di sicurezza 

(Isensee) in funzione di tutela del diritto alla vita e alla salute, con contestuale 

abbandono dei paradigmi ordinari (proporzionalità in senso ampio, adeguatezza, 

necessarietà, essenzialità etc.) di riferimento nella determinazione del 

bilanciamento degli interessi costituzionalmente rilevanti e, così, delle limitazioni 

di diritti costituzionali. In fine, si è detto avanti (v. supra), un’inversione di onere 

della prova circa la legittimità della condotta “libera”, per cui è l’individuo è tenuto 

 
12 Sul tema, cfr. innanzitutto, E. Denninger, Der Präventions-Staat (1988), ora anche in Id., Der 
gebändigte Leviathan, Baden-Baden 1990, p. 33 ss., nonché, Id., Vom Rechtsstaat zum 
Präventionsstaat, in Id., Recht in globaler Unordnung, Berlin, 2005, p. 223 ss.  
13 E. Denninger, Vom Rechtsstaat zum Präventionsstaat, cit., p. 233 ss. Sia anche consentito il rinvio 
a V. Baldini, Logiche in conflitto: brevi note su prevenzione e Stato costituzionale di diritto, in 
www.dirittifondamentali.it, n.1/2016.  
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a  provare la liceità di ogni movimento all’esterno e l’esercizio di condotte, alla luce 

della normativa emergenziale vigente che impone la regola generale del divieto.       

Lo Stato di prevenzione, pertanto, se non appare come l’illegittima 

trasfigurazione dello Stato costituzionale di diritto non può che rinvenire il proprio 

autonomo fondamento giuridico-positivo in una nuova regola logica presupposta, 

diversa e distinta da quella su cui si fonda quest’ultimo. La legittimazione della sua 

Geltung può argomentarsi, di conseguenza, soltanto muovendo dalla 

consapevolezza del declino (sia pure temporaneo) del preesistente fondamento 

logico.  

Quanto detto, non può portare a concludere che emergenza e Stato di 

prevenzione siano categorie necessariamente a correlate, soprattutto per gli 

ordinamenti giuridici statali che -come quelli sopra citati- includono, nella Legge 

fondamentale, specifiche disposizioni riguardanti la dichiarazione e gestione 

dell’emergenza costituzionale. Tuttavia, è vero che l’emergenza in conseguenza di 

accadimenti imprevisti e imprevedibili che minacciano l’integrità dello Stato può 

rappresentare il fattore causale reale in grado di sostenere (senza per ciò stesso 

figurarne il presupposto materiale), la praticabilità del ricorso alla Grundnorm 

come categoria trascendentale, da cui trae senso e fondamento -come si è detto- lo 

Stato di prevenzione.  L’emergenza di cui si è detto non induce senz’altro, dunque, 

la legittimazione di quest’ultimo ma può fungerne da riferimento della sua 

efficacia. Ciò, in principio, anche quando il verificarsi di “eventi pregiudizievoli per 

lo Stato, che si producono di improvviso con carattere di straordinarietà e rivestono 

tale gravità da non poter essere fronteggiati con l’esercizio dei poteri ordinari” 

implichi l’adozione di misure “extra ordinem” 14 idonee, comunque, a realizzare 

l’obiettivo di ottimizzazione della sicurezza in via preventiva. 

 

 

 

 
14 C. Mortati, voce Costituzione, in E.d.D, vol. XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. p. 192. 
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7. Conclusioni. Grundnorm e altre problematiche costituzionali. La 

quiescenza delle libertà costituzionali in attesa del (speriamo rapido…) risveglio.  

In conclusione, quella presente è un’esperienza che lascia evidenziare, dal 

punto di vista giuridico-positivo, caratteri peculiari e atipici, se commisurati al 

dettato della Costituzione democratica del ‘48. Le relative misure di contrasto al 

rischio pandemico tendono a prospettarsi, allora, come legittimate dallo stato reale 

di emergenza, generatore del presupposto logico-formale su cui si fonda l’intero 

impianto normativo. Tanto, ovviamente, se soddisfa il metodo descrittivo meno 

basta a lasciare impregiudicato ogni controllo sulle misure adottate. La contrazione 

progressiva delle sfere di libertà sancite dalla Costituzione democratica appare in 

sé, comunque, un fattore preoccupante di arretramento e indebolimento del 

complessivo assetto delle tutele individuali apprestate dalla stessa Legge 

fondamentale, anche quando ciò accada per l’esigenza di preservare l’integrità di 

Beni giuridici primari, come la vita e la salute.  

In un assetto organizzativo democratico, che fa della responsabilità e 

consapevolezza un requisito “naturale” del cittadino, la compressione drastica 

delle tutele suddette costituisce ex sé una condizione di debolezza intrinseca 

dell’assetto ordinamentale, giustificabile unicamente per un tempo limitato e nel 

rispetto ultimo, in ogni caso, della dignità della persona. Se tale dignità non può 

prescindere, come generalmente si dice, dall’esistenza e dal riconoscimento 

giuridico-positivo di un sistema di libertà individuali 15, va da sé che il draconiano 

regime di non-libertà instaurato dalla legislazione emergenziale vigente si mostra 

in grado di lambire il limite ultimo del rispetto della dignità umana, minacciandolo 

da vicino.   

Sarà importante, dunque, fare in modo che la (nuova) Grundnorm circoscriva 

la sua validità entro il tempo strettamente necessario al superamento 
 

15 Sul punto, si rinvia soprattutto a A. Ruggeri, La dignità dell’uomo e il diritto di avere diritti (profili 
problematici e ricostruttivi), in Consulta Online, 2/2018, p. 392 ss., part. p. 401 ss.; F. Politi, La tutela 
della dignità dell’uomo quale principio fondamentale della Costituzione Repubblicana, in AA.VV., Studi 
in onore di Franco Modugno, Napoli, 2011, p. 2661 ss.; E. Denninger, Menschenrechte, 
Menschenwürde und staatliche Souveränität,(2000) ora anche in Id., Recht in globaler Unordnung, 
Berlin, 2005, p. 305 ss.; K-H. Ladeur, I. Ausgberg, Die Funktion der Menschenwürde im 
Verfassungsstaat, Tübingen, 2008, part. p. 8 ss., nonché pag. 68 ss.   
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dell’emergenza sanitaria, della stessa infatti è anche la clausola di favorire nel più 

breve tempo possibile il riespandersi del regime ordinario di libertà e, dunque, il 

ritorno alla pienezza delle funzioni della Costituzione repubblicana posta.  

Del resto, la prefigurazione di tale Grundnorm vale a spiegare sul piano 

esclusivamente di una teoria generale del diritto la consistenza giuridico-positiva 

della legislazione emergenziale temporanea, della limitazione di tutele 

fondamentali connesse a libertà costituzionali, non certo a coprire senz’altro il 

complesso delle questioni e delle problematiche di ordine costituzionale che tale 

complesso di misure finisce per sollevare.  La quiescenza dei diritti di libertà è 

destinata a durare fino a quando dura l’emergenza sanitaria, pronta a regredire 

fino a cessare del tutto con il regresso e la fine di questa condizione. Aspettiamo.   
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normativi primari del Governo come strumento di aggiornamento delle leggi del Parlamento. - 
5. Alcuni casi di rilevante svuotamento della legge ad opera di aggiornamenti all'atto attraverso 
fonti governative. 
 

1. La produzione normativa tra Parlamento e Governo nei Rapporti sullo 

stato della legislazione 

Punto di partenza di queste riflessioni è l'ultimo Rapporto sullo stato della 

legislazione, relativo al 2017-2018, pubblicato a cura dell'Osservatorio sulla 

legislazione della Camera dei deputati (1). Esso propone, in particolare, un 

confronto tra la XVI (2008-2013) e la XVII legislatura (2013-2018), da cui emergono 

dati di grande interesse per la comprensione delle dinamiche in ordine al sistema 

delle fonti nell'attuale fase storica e, più in generale, al rapporto tra Parlamento e 

Governo (2). 

 
* Relazione predisposta in occasione del Convegno su “I caratteri della democrazia 
parlamentare, oggi”, a cura di V. Baldini, Cassino 25-26 marzo 2020, rimandato a causa 
dell'emergenza sanitaria 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l'Università di Pisa 
1 Il testo più recente cui fare riferimento, così come i precedenti, può essere scaricato dal sito 
della Camera dei deputati: https://temi.camera.it/leg18/temi/il-rapporto-sulla-legislazione-2017-
18.html Tali rapporti costituiscono, dalla fine degli anni novanta del secolo scorso, uno 
strumento insostituibile per ogni analisi sui temi della produzione normativa (sia statale sia 
regionale), con importanti sguardi anche alla comparazione e alla giurisprudenza 
costituzionale. 
2 Per una visione di insieme del tema, aggiornata al presente, cfr. Parlamento e governo 
parlamentare in Italia. Verso un affresco contemporaneo, a cura di M. Malvicini, in Federalismi.it – 
Numero speciale 3/2019, ed ivi in particolare i contributi di E. LONGO, La funzione legislativa nella 

https://temi.camera.it/leg18/temi/il-rapporto-sulla-legislazione-2017-18.html
https://temi.camera.it/leg18/temi/il-rapporto-sulla-legislazione-2017-18.html
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Volendo sintetizzare, il documento evidenzia come sia possibile riscontrare, 

attraverso i dati forniti, una attività legislativa a prevalente “trazione governativa”, 

in linea con quanto accade in molti altri Stati europei, ma con livelli, in generale, 

leggermente inferiori (3). Al riguardo il Rapporto registra, quale peculiarità italiana, 

il “ricorso ancora privilegiato in Italia, allo strumento della legge, rispetto ad altre 

tipologie di fonti come i decreti legislativi o i regolamenti di delegificazione” (4). 

Viene quindi segnalato l'elevato numero di emendamenti approvati, in particolare 

ai provvedimenti di iniziativa governativa e ai decreti legge (in significativa crescita 

nell'ultima legislatura conclusa). Infine, ulteriore peculiarità è quella dei consistenti 

tempi di esame parlamentare: nella XVII legislatura per l’approvazione dei 

provvedimenti di iniziativa governativa diversi dai decreti-legge sono stati 

necessari 286,3 giorni in media e per i provvedimenti di iniziativa parlamentare 595 

giorni. Il Rapporto contiene poi una serie di elementi, grafici e tabelle che 

permettono di stratificare l'esame della produzione normativa per dimensione delle 

leggi, tipologia, ambiti di intervento, iniziativa, ecc. 

La riflessione qui proposta si sofferma su due aspetti tra quelli presenti nel 

Rapporto: il primo, più specifico, è costituito dai tempi medi di approvazione dei 

provvedimenti, il secondo, coinvolgente una visione più ampia, è rappresentato 

dall'interrogativo circa la natura – ritenuta, come ricordato, ancora “privilegiata” – 

del ricorso allo strumento della legge che caratterizzerebbe il nostro, rispetto ad 

altri Paesi. Elaborando una serie di dati del Rapporto e affiancandovene altri 

 
XVI e XVII legislatura. Spunti per una indagine a partire dal Rapporto sulla legislazione 2017-2018, e di 
F. DAL CANTO, Tendenze della normazione, crisi del Parlamento e possibili prospettive, rispettivamente 
13 ss. e 35 ss.; per una riflessione complessiva sulla legislatura trascorsa, cfr. gli atti del 
Convegno “Analizzando la XVII legislatura: elementi per un bilancio”, in Osservatoriosullefonti.it, 
Speciale, fasc. n. 2/2018, con introduzione di E. ROSSI, F. PACINI, Le ragioni di un “bilancio” della 
XVII legislatura; nonché, con riguardo all'Esecutivo, “I poteri normativi del Governo”, in 
Osservatoriosullefonti.it, Speciale, fasc. n. 2/2019, con Introduzione di G. TARLI BARBIERI. 
3 Secondo il documento in esame, le leggi approvate di iniziativa governativa rappresentano, in 
Italia, il 75% del totale di quelle approvate nel periodo 2008-2018, a fronte dell'80% della Francia 
(nel 2007-2017), dell'83% della Germania (nel 2009-2017), del 90% della Spagna (nel 2008-2015), 
mentre il dato del Regno Unito è stato del 73% nel periodo 2010-2017. 
4 Si osserva nel Rapporto, a pag. 7, che “il numero di leggi è analogo a quello della Francia, e 
nettamente superiore a quello di Gran Bretagna e Spagna anche se non a quello della 
Germania”. 
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sempre da fonti istituzionali, si cercherà di rimarcare, in proposito, quella che in 

realtà appare, non da ora, una progressiva perdita di centralità della legge – e del 

Parlamento – nella produzione normativa, a tutto vantaggio delle fonti governative 

(5). 

 

2. Alcune questioni di metodo alla base della presente indagine 

Prima di affrontare il merito delle questioni sono, però, necessarie alcune 

precisazioni di carattere metodologico. 

Partiamo dall'arco temporale di riferimento. Cercare di indagare la possibile 

evoluzione e le tendenze di fenomeni complessi come quelli qui considerati 

richiede un tempo lungo e la correlata disponibilità di dati attendibili per l'intero 

periodo. 

Ai presenti fini, per la questione dei tempi medi di approvazione dei 

provvedimenti si è ritenuto di utilizzare il sito del Senato, che propone accurate 

statistiche sull'attività legislativa, a partire dalla XIII legislatura (6). I dati analizzati 

sono pertanto riferiti a un arco temporale di circa venticinque anni, a far data dal 

1996. 

Per la questione della centralità della legge, in queste riflessioni si proporrà una 

 
5 Il tema è, come noto, ampiamente affrontato in dottrina; una disamina sintetica, ma assai 
efficace, è quella di P. CARETTI, La “crisi” della legge parlamentare, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. 
n. 1/2010, il quale distingue tra cause che hanno determinato una trasformazione, per così dire, 
fisiologica, nel ruolo della legge e cause, invece, che costituiscono sviluppi patologici, fra le 
quali individua, in particolare, l'uso della delega legislativa e della decretazione, oltre 
all'espansione del potere di ordinanza; sul consolidamento dello spostamento del potere 
decisionale, in atto ormai da decenni, in materia di adozione delle fonti primarie dal Parlamento 
al Governo, si sofferma anche U. DE SIERVO, Rappresentanza politica e ruolo della legge, id., fasc. n. 
3/2012; per una ricostruzione del percorso di ampliamento dei poteri normativi dell'Esecutivo in 
epoca repubblicana, all'interno di una disamina complessiva sul rendimento dell'organo, v. N. 
LUPO, Il governo italiano. Settanta anni dopo, RivistaAic, fasc. n. 3/2018, 150 ss. e, in particolare, 171 
ss.; sul tema, tra i contributi più recenti, v. F. MEOLA, Governare per decreto. Sistema delle fonti e 
forma di governo alla ricerca della rappresentanza perduta, id., fasc. n. 3/2019; sempre partendo dai 
Rapporti sullo stato della legislazione, ma con uno specifico approfondimento dei temi legati 
alla decretazione d'urgenza, E. AURELI, L'uso del decreto-legge nella XVII legislatura, id., fasc. n. 
1/2019. Pur registrando fenomeni di fuga dalla legge del Parlamento, conclude nel senso che la 
legge parlamentare “è residuale, ma non è finita” E. CATERINA, Appunti sull'impiego della legge 
ordinaria durante la XVII legislatura, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. n. 2/2018, cit. 
6 Cfr. http://www.senato.it/leg/13/BGT/Schede/Statistiche/index.html; nella pagina indicata si 
trovano i link per accedere anche ai dati delle varie altre legislature. 

http://www.senato.it/leg/13/BGT/Schede/Statistiche/index.html
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prospettiva un po' diversa da quella in genere osservata nei Rapporti sullo stato 

della legislazione. Anziché guardare al numero, alle dimensioni, agli ambiti di 

intervento, ecc. degli atti normativi, si è scelto di concentrare l'attenzione 

sull'utilizzazione degli stessi in chiave di modificazione e aggiornamento di atti 

normativi precedenti. Per tale indagine, lo strumento prescelto è stata la banca dati 

di Normattiva, mediante la funzione di ricerca avanzata dell'atto originario con i 

relativi aggiornamenti (7). Per omogeneità, anche in questo caso si è circoscritta 

l'indagine a provvedimenti rientranti nelle ultime sei legislature, a partire dalla XIII 

(e con l'avvertenza che, per quella in corso, i dati sono ovviamente parziali e riferiti 

al momento in cui si scrive). 

Altra indicazione preliminare di metodo è relativa all'aver scelto, per ciascuna 

legislatura, un anno solare di riferimento per l'esame più analitico dei dati. Si è 

infatti escluso di poter lavorare sulla legislatura (e su ogni legislatura) nel 

complesso, sia per la mole di dati sia per la diversa lunghezza delle legislature 

coinvolte nell'arco temporale (la XV, in particolare, è durata appena due anni, 

attraversando parte del 2006, il 2007 e alcuni mesi del 2008, fino ad aprile; mentre 

quella attuale è entrata nel terzo anno). Inoltre, si è ritenuto di scartare il primo e 

l'ultimo anno di ogni legislatura, sia perché non coincidenti con l'anno solare 

(votandosi in genere a primavera) sia perché soggetti a dinamiche di produzione 

normativa assai peculiari, dovute all'inizio e alla fine del periodo di durata delle 

Camere. 

La scelta è stata pertanto quella di considerare nello specifico, per ogni legislatura, 

il secondo anno (8). Di conseguenza, i dati riguarderanno in maniera analitica il 

 
7 Cfr. https://www.normattiva.it/ricerca/avanzata/aggiornamenti; quanto alle caratteristiche e 
alle modalità di uso della banca dati, si rinvia alla guida presente sul sito: 
https://www.normattiva.it/static/guida.html 
8 Se si considerano le legislature non accorciate rispetto alla loro scadenza naturale e completate 
(nell'arco qui considerato, la XIII, la XIV, la XVI e la XVII), il secondo anno è quello che mostra 
una produzione normativa più omogenea e assai prossima al fisiologico 20% (1/5) sul totale 
della produzione della legislatura: nel 1997 sono stati prodotti 187 atti normativi primari sui 906 
della legislatura (20,64%); nel 2002, 130 su 686 (18,95%); nel 2009, 87 su 391 (22,25%); nel 2014, 72 
su 379 (18,99%). Gli scostamenti dal dato ipotetico risultano dunque inferiori a quelli che si 
registrano, sempre nelle quattro legislature completate, con riguardo al terzo anno (per cui si va 
da un 18,67% a un 24,92%) e ancor di più al quarto (dal 17,34% al 25,32%). 

https://www.normattiva.it/ricerca/avanzata/aggiornamenti
https://www.normattiva.it/static/guida.html
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1997, il 2002, il 2007, il 2009, il 2014 e il 2019. 

Le altre opzioni di metodo rilevanti per il controllo della presente analisi (e delle 

risultanze cui si perverrà) saranno esplicitate nei prossimi paragrafi, intrecciandosi 

con alcuni profili di merito. 

 

3. Un primo aspetto: i tempi medi di approvazione delle leggi e le rilevanti 

differenze tra i disegni di legge di iniziativa governativa e parlamentare 

Venendo al primo aspetto di merito, il Rapporto (9) osserva che per l'esame dei 

disegni di legge di iniziativa governativa, al netto dei disegni di legge di 

conversione e di ratifica, i tempi medi di approvazione dei provvedimenti risultano 

analoghi nelle due legislature (XVI: 247,9 giorni; XVII: 232,5 giorni dall’inizio 

dell’esame all’approvazione definitiva) e significativamente più bassi rispetto a 

quelli delle proposte di legge di iniziativa parlamentare (i quali, peraltro, 

aumentano in misura consistente dalla XVI alla XVII legislatura: 438,3 giorni per la 

prima; 595 per la seconda) (10). 

In verità, per comprendere più a fondo il diverso andamento del dato per le due 

tipologie (disegni di iniziativa governativa ovvero parlamentare), sembra 

opportuno allargare lo sguardo e partire dalla XIII legislatura, seguendo la 

progressione dei dati da lì in avanti. La tabella che segue costituisce una 

rielaborazione al riguardo, sulla base, come detto, dei dati statistici ricavabili dal 

sito del Senato. 

 

 

 

 
9 Cfr. Rapporto sulla legislazione 2017-2018, pag. 29, con il grafico relativo a XVI e XVII 
legislatura, e dunque agli anni dal 2008 al 2017. 
10 In generale, sulla iniziativa legislativa attribuita ai parlamentari, anche in chiave storica, cfr. V. 
DI PORTO e L. GIANNITI, L'iniziativa legislativa parlamentare, in Federalismi.it – Focus Fonti, fasc. n. 
2/2017; per i dati più recenti sull'iniziativa legislativa e sulla produzione normativa, V. DI PORTO, 
A. PIANA, Dal referendum costituzionale del 4 dicembre 2016 al governo gialloverde: i numeri della 
legislazione in due legislature sopravvissute a se stesse, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. n. 3/2019; sui 
caratteri assunti dalla iniziativa legislativa del Governo, con particolare riferimento ai dati della 
XVII legislatura, v. G. M. SALERNO, L'iniziativa legislativa dell'esecutivo: alcune riflessioni, in 
Federalismi.it – Focus Fonti, fasc. n. 2/2017. 
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TABELLA 1: “Leggi approvate e tempi medi di approvazione dalla XIII alla XVIII legislatura” 

 

Legislatura Periodo Anno 
Leggi totali 
approvate 

Tempo medio 
di 

approvazione 

Leggi di 
iniziativa 

parlamentare 
Tempo 
medio 

Leggi di 
iniziativa 

governativa 
Tempo 
medio 

         

XIII 
1996-
2001 1996 87 47 23 67 64 40 

  1997 187 146 28 187 159 139 
  1998 190 272 33 403 157 244 
  1999 201 511 43 601 158 486 
  2000 149 414 37 824 111 275 
  2001 92 470 37 620 55 369 
         
  totale 906 321 201 494 704 271 
         

XIV 
2001-
2006 2001 56 57 12 113 44 42 

  2002 130 119 23 192 107 103 
  2003 171 212 30 425 141 167 
  2004 119 266 27 595 92 169 
  2005 127 355 29 719 98 247 
  2006 83 335 26 722 57 159 
         
  totale 686 232 147 505 539 158 
         

XV 
2006-
2008 2006 24 52 3 91 21 47 

  2007 68 137 9 231 59 123 
  2008 20 184 1 29 19 192 
         
  totale 112 127 13 183 99 120 
         

XVI 
2008-
2013 2008 44 40 1 57 43 40 

  2009 87 107 19 204 68 80 
  2010 73 147 17 331 56 91 
  2011 70 223 18 486 52 132 
  2012 110 331 35 613 75 200 
  2013 7 258 1 448 4 140 
         
  totale 391 193 91 442 298 116 
         

XVII 
2013-
2018 2013 31 57 4 86 27 53 

  2014 72 159 12 282 60 134 
  2015 87 279 15 562 71 217 
  2016 96 378 24 689 71 271 
  2017 93 530 39 779 54 350 
  2018       
         
  totale 379 324 94 628 283 222 
         

XVIII 
2018-
2020 2018 21 47 4 38 17 49 
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  2019 77 143 23 192 53 119 
  2020 5 134 1 485 4 46 
         
  totale 103 123 28 180 74 99 
 
 

In forza dei dati riportati nella tabella 1 si possono fare alcune osservazioni, 

dapprima con riguardo all'evoluzione all'interno delle singole legislature, e, a 

seguire, nell'arco temporale complessivamente considerato. 

Con riguardo alla XIII legislatura, le leggi di iniziativa parlamentare rappresentano 

il 22% del totale, mentre il dato del secondo anno della legislatura è decisamente 

inferiore (15%), con più forte prevalenza delle leggi di iniziativa governativa. Il 

tempo medio di approvazione delle leggi di iniziativa parlamentare segna un 

crescendo in giorni (67, 187, 403, 601, 824, 620) e si attesta nella legislatura a 494, 

pari al 153% del tempo medio di approvazione di tutti i provvedimenti e al 182% 

del tempo medio di approvazione dei provvedimenti di iniziativa governativa. 

Nella XIV legislatura, le leggi di iniziativa parlamentare rappresentano il 21% del 

totale, mentre il dato del secondo anno della legislatura (così come del terzo) è di 

pochi punti percentuali inferiore (17%). Il tempo medio di approvazione delle leggi 

di iniziativa parlamentare segna un crescendo in giorni (113, 192, 425, 595, 719, 722: 

nella parte finale della legislatura, dunque, si registra un dato prossimo ai due 

anni) e si attesta nella legislatura a 505, pari al 217% del tempo medio di 

approvazione di tutti i provvedimenti e al 319% del tempo medio di approvazione 

dei provvedimenti di iniziativa governativa. 

La XV legislatura, anomala per durata rispetto alla serie considerata, segna dati in 

parte diversi. Le leggi di iniziativa parlamentare rappresentano appena l'11% del 

totale, mentre il dato del secondo anno è leggermente più alto (si ricordi, peraltro, 

che solo il secondo anno è completo nella legislatura, mentre il primo e il terzo 

hanno avuto una durata di pochi mesi). Altra peculiarità della legislatura, correlata 

sempre verosimilmente alla sua durata, è rappresentata dal tempo medio di 

approvazione delle leggi di iniziativa parlamentare, non così marcatamente 

distante dal dato complessivo (144%) e da quello dei provvedimenti di iniziativa 
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governativa (152%). 

Con riferimento alla XVI legislatura, le leggi di iniziativa parlamentare 

rappresentano il 23% del totale, mentre il dato del secondo anno della legislatura è 

solo leggermente più basso (21%). Il tempo medio di approvazione delle leggi di 

iniziativa parlamentare segna un crescendo in giorni (57, 204, 331, 486, 613, 448) e si 

attesta a 442, pari al 229% del tempo medio di approvazione di tutti i 

provvedimenti (11) e al 381% del tempo medio di approvazione dei provvedimenti 

di iniziativa governativa (12). 

All'interno della XVII legislatura, le leggi di iniziativa parlamentare rappresentano 

quasi un quarto del totale, mentre il dato del secondo anno della legislatura è 

significativamente più basso (16%). Il tempo medio di approvazione delle leggi di 

iniziativa parlamentare segna un crescendo in giorni (86, 282, 562, 689, 779) e si 

attesta a 628 (13), pari al 193% del tempo medio di approvazione di tutti i 

provvedimenti e al 282% del tempo medio di approvazione dei provvedimenti di 

iniziativa governativa. 

La XVIII legislatura, attualmente in corso, pur con la ovvia parzialità del dato, 

mostra che le leggi di iniziativa parlamentare sono poco più di un quarto del totale 

e che i tempi medi per la loro approvazione, pur maggiori di quelli necessari per le 

leggi di iniziativa governativa, lo sono però (almeno per il momento) in misura 

inferiore al doppio. 

Volendo provare a estrapolare qualche dato che sia espressione di un andamento di 

periodo, si può osservare quanto segue. 

 
11 È il dato medio di legislatura riferito all'approvazione delle leggi parlamentari che 
maggiormente si discosta dal tempo medio di approvazione del totale dei provvedimenti. 
12 E', anche in questo caso, il dato medio di legislatura riferito all'approvazione delle leggi 
parlamentari che maggiormente si discosta dal tempo medio di approvazione dei 
provvedimenti di iniziativa governativa. In pratica, l'approvazione di un provvedimento di 
iniziativa parlamentare ha richiesto in media quasi il quadruplo del tempo rispetto a un 
provvedimento di iniziativa governativa. 
13 Il dato dei giorni richiesti nel 2017 (779) costituisce il secondo più alto dal 1996 (dopo il 2000), 
mentre quello della media della XVII legislatura (628) rappresenta il valore maggiore dell'intera 
serie considerata. Tradotto, ciò significa che i provvedimenti di iniziativa parlamentare 
approvati hanno richiesto in media, per l'intera legislatura, più di un anno e mezzo (anzi, oltre 
20 mesi) per il completamento dell'iter, e, se si osserva l'ultimo periodo della legislatura (2017 e 
2018), sono occorsi, in media, addirittura due anni per raggiungere l'obiettivo. 
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Se prendiamo le quattro legislature che si sono completate (XIII, XIV, XVI e XVII), il 

numero delle leggi approvate è andato significativamente diminuendo (906, 686, 

391, 379). La percentuale delle leggi di iniziativa parlamentare è rimasta 

sostanzialmente costante, oscillando all'interno di un intervallo compreso tra poco 

più di un quinto e poco meno di un quarto del totale (22,18%, 21,42%, 23,27%, 

24,80%). La diminuzione del numero assoluto delle leggi e la percentuale costante 

di quelle di iniziativa parlamentare sul totale si sono però accompagnate a un 

innalzamento del tempo medio necessario per l'approvazione di queste ultime (dai 

494 giorni della XIII ai 628 della XVII), mentre il fenomeno non è minimamente 

riscontrabile per quelle di iniziativa governativa (in giorni: 271, 158, 116, 222). 

Tale dato andrebbe in qualche modo tenuto in considerazione, soprattutto quando 

si sostiene l'opportunità di riforme nella direzione di un rafforzamento dei poteri 

normativi del Governo e di una maggior garanzia dei tempi di approvazione dei 

disegni di legge di iniziativa governativa, questione che, com'è noto, ha 

accompagnato molta parte del confronto in occasione del tentativo di revisione 

costituzionale culminato nella bocciatura referendaria del dicembre 2016 (14). 

 

4.  Un secondo aspetto: l'utilizzo della legge e degli atti normativi primari 

del Governo come strumento di aggiornamento delle leggi del Parlamento 

Il secondo aspetto qui esaminato muove, come detto, dai dati ricavabili da 

 
14 Sul tema, v., tra gli altri, U. DE SIERVO, Rappresentanza politica e ruolo della legge, cit., il quale già 
alcuni anni or sono osservava, sulla base dei dati della produzione normativa e dell'uso della 
questione di fiducia, che “davvero non si comprende come possa ancora parlarsi della necessità 
di dotare i Governi di ulteriori strumenti per incidere maggiormente nei processi di produzione 
delle norme primarie; semmai il problema è di portare razionalità e chiarezza, ma anche limiti, 
ai sistemi mediante i quali la volontà dei Governi determina in tutto o in larga parte il contenuto 
delle norme legislative”; un serrato esame del tema, alla luce dell'esperienza del sistema inglese, 
non sempre additato, anche da noi, con piena consapevolezza delle sue reali dinamiche, è 
quello compiuto da A. CARMINATI, La vitalità del Parlamento nella scansione temporale del 
procedimento legislativo: un aspetto del sistema inglese spesso trascurato nel dibattito sulle riforme in 
Italia, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. n. 2/2017, la quale osserva, tra l'altro, che i nostri Governi 
ottengono l'approvazione di ampie riforme legislative in tempi del tutto assimilabili a quelli 
delle tradizionali democrazie parlamentari europee, ma che, ciononostante, il tema della celerità 
dei processi decisionali e della supposta difficoltà che i Governi incontrerebbero nel dirigere 
l'attività delle Camere e nel dare risposte tempestive ed efficaci ai problemi contingenti resta 
centrale nel dibattito pubblico italiano. 
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Normattiva e prenderà in considerazione quelli riferiti a sei anni in particolare 

(1997, 2002, 2007, 2009, 2014 e 2019), corrispondenti al secondo anno delle ultime 

sei legislature, inclusa l'attuale. 

Dal punto di vista del metodo, si è proceduto a selezionare i provvedimenti di 

interesse nel seguente modo: 

1) utilizzando la funzione “ricerca avanzata”, si è ristretto il campo mediante 

l'indicazione dell'anno e, quanto alla denominazione dell'atto, alla “legge” (15); 

2) dall'elenco dei provvedimenti così ricavati si è provveduto a scartare quelli a 

prevalente iniziativa governativa o comunque con contenuti vincolati o particolari 

(16), facendo oggetto di approfondimento, ai nostri fini, solo i rimanenti (17). 

 
15 Escludendo, dunque, qualunque oggetto riconducibile a tutte le ulteriori denominazioni: 
Costituzione, legge costituzionale, decreto, deliberazione, determinazione, ordinanza, 
regolamento, ecc. 
16 Così, per gli anni in esame, non sono state considerate le leggi di conversione, di ratifica ed 
esecuzione, di recepimento di normative comunitarie, di delega (anche parziale o di 
modificazione di precedenti leggi di delega), di sanatoria, di istituzione di commissioni 
parlamentari di inchiesta, di modifica di previsioni inerenti commissioni parlamentari, di 
proroga o differimento di termini, di adesione a convenzioni, trattati e organismi internazionali, 
di applicazione di regolamenti comunitari, le leggi comunitarie e le leggi europee, leggi 
finanziarie, di bilancio e di rendiconto, di modifica di leggi recanti intese con le confessioni 
religiose, leggi riguardanti variazioni territoriali. Com'è naturale, vi sono margini di opinabilità 
in questa scelta, anche se è piuttosto comune l'esercizio di scorporare la produzione legislativa 
al fine di “depurare” i dati di ricerca da elementi di minor interesse. Il Rapporto sulla 
legislazione, ad es., distinguendo per tipologia le varie leggi, stratifica il dato per “leggi di 
bilancio”, “leggi di ratifica”, “leggi di conversione”, “leggi europee”, “leggi collegate alla 
manovra di finanza pubblica”, esaminando partitamente quelle che così restano, definite le 
“altre leggi ordinarie”. La diversità tra fonte e fonte è sottolineata, tra gli altri, da U. DE SIERVO, 
Rappresentanza politica e ruolo della legge, cit., il quale osserva, alla luce dei dati, che “tendono a 
ridursi radicalmente di numero le fonti denominate 'altre leggi ordinarie' e cioè le vere e proprie 
leggi parlamentari, escludendosi dal conteggio – in quanto radicalmente condizionate dalla 
volontà dei diversi Governi proponenti, le leggi di autorizzazione alla ratifica dei trattati 
internazionali, le leggi di conversione dei decreti legge, le leggi di bilancio e quelle 
comunitarie”; usa, per la propria analisi, l'espressione “leggi ordinarie 'classiche', formatesi 
secondo il procedimento che si studia per primo sui manuali di diritto costituzionale” E. 
CATERINA, Appunti sull'impiego della legge ordinaria durante la XVII legislatura, cit., includendovi le 
“leggi ordinarie 'libere', sarebbe a dire il cui contenuto di base non è vincolato o tipizzato”. 
17 Per il 1997, si tratta di 59 provvedimenti su 186 presenti nella banca dati (31,72%): 2, 6, 13, 25, 
27, 48, 53, 68, 77, 78, 82, 85, 93, 96, 114, 127, 132, 133, 141, 147, 179, 183, 196, 206, 230, 233, 234, 
238, 242, 249, 251, 257, 261, 266, 267, 270, 276, 284, 285, 333, 334, 339, 340, 341, 343, 344, 345, 346, 
347, 352, 374, 395, 413, 416, 420, 425, 440, 454, 458. Per il 2002, si tratta di 35 provvedimenti su 
118 presenti nella banca dati (29,66%): 2, 31, 37, 44, 59, 62, 72, 78, 94, 103, 104, 111, 117, 136, 145, 
156, 166, 174, 179, 181, 182, 183, 186, 189, 221, 248, 260, 264, 267, 273, 277, 279, 288, 292, 295. Per il 
2007, si tratta di 14 provvedimenti su 59 presenti nella banca dati (23,72%): 1, 9, 56, 68, 111, 119, 
120, 124, 126, 130, 188, 246, 247, 256. Per il 2009, si tratta di 17 provvedimenti su 87 presenti nella 
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Questi ultimi – vale a dire, nell'insieme, 151 leggi (1997: 59, 2002: 35, 2007: 14, 2009: 

17, 2014: 11, 2019: 15) – sono stati esaminati alla luce del fatto che abbiano, o meno, 

subito aggiornamenti nel periodo dalla loro entrata in vigore fino al 15 marzo 2020. 

Gli atti (in qualsiasi modo) aggiornati sono poi stati analizzati alla luce del dato 

costituito da quante volte fossero stati oggetto di aggiornamento e attraverso quali 

atti (legge, decreto legge, decreto legislativo, decreto del Presidente della 

Repubblica, ecc.). La tabella che segue riassume le risultanze dell'indagine. 

 

TABELLA 2: “Leggi parlamentari aggiornate, numero e tipologia di aggiornamento, per gli anni 
corrispondenti al secondo anno delle ultime sei legislature” 
 

Anno 

Numero 
provvedimenti 

considerati 

Numero 
provvedimenti 

aggiornati Percentuale 
Numero di 

aggiornamenti 

Media aggiornamenti 
per provvedimento 

aggiornato 

Aggiorname
nti attraverso 

legge Percentuale 
        
1997 59 33 55,93% 168 5,09 87 51,78% 
2002 35 13 37,14% 51 3,92 20 39,21% 
2007 14 10 71,42% 51 5,1 16 31,37% 
2009 17 7 41,17% 53 7,57 12 22,64% 
2014 11 4 36,36% 26 6,5 9 34,61% 
2019 15 4 26,66% 8 2 3 37,50% 

 
Sulla base dei dati riportati nella tabella 2 si possono fare alcune osservazioni. 

Occorre premettere che la percentuale dei provvedimenti modificati sul totale di 

quelli considerati, così come il numero di aggiornamenti, sono variabili 

naturalmente dipendenti anche dal tempo che ci separa dalla loro approvazione, 

per cui il confronto tra una legislatura e l'altra e, soprattutto, tra quelle più risalenti 

e quelle più prossime, può risultare meno produttivo e praticabile. Tuttavia, appare 

significativo che la media di aggiornamenti per provvedimento modificato tenda a 

presentarsi con connotati piuttosto costanti: se si esclude il dato più recente (quello 

del 2019), l'oscillazione è compresa tra circa 4 e 7,5. Il dato getta una qualche luce 

 
banca dati (19,54%): 10, 40, 41, 46, 47, 69, 92, 93, 94, 99, 111, 115, 144, 155, 162, 172, 184. Per il 
2014, si tratta di 11 provvedimenti su 71 presenti nella banca dati (15,49%): 56, 62, 63, 64, 65, 110, 
118, 125, 147, 173, 186. Per il 2019, si tratta di 15 provvedimenti su 78 presenti nella banca dati 
(19,23%): 3, 29, 31, 33, 36, 43, 51, 56, 65, 69, 71, 73, 84, 92, 119. Già il numero e più ancora la 
percentuale dei provvedimenti (ai nostri fini) significativi nei vari anni sono, in qualche modo, 
indicativi di una tendenza: dal 30% circa nell'anno preso a riferimento della XIII e della XIV 
legislatura, si scende al di sotto del 20% nella XVI, nella XVII e nella XVIII legislatura, 
evidentemente connotate in misura maggiore da provvedimenti a prevalente iniziativa 
governativa o comunque con contenuti vincolati o particolari. 
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sulla “durata” nel tempo della normazione prodotta, spesso sottoposta a una più 

rapida usura rispetto al passato e connotata da una maggior difficoltà a rinvenire 

un'apprezzabile stabilità (18). 

Di particolare interesse risulta soprattutto il dato degli aggiornamenti (ricordiamo: 

alle leggi più tipicamente parlamentari) apportati attraverso legge: superiore alla 

metà dei casi nel 1997, esso oscilla attorno a un terzo per gli anni successivi 

considerati (per scendere addirittura a poco più di un quinto nel 2009). In altri 

termini, la tendenza cui si assiste è quella per cui sono nettamente prevalenti negli 

anni a noi più vicini gli aggiornamenti apportati alle leggi da atti diversi dalla 

legge, quali decreti legge, decreti legislativi, decreti del Presidente della Repubblica 

(oltre che decreti ministeriali o del Presidente del Consiglio dei ministri, in caso di 

allegati) (19). 

Proprio a tale ultimo aspetto, e alle conseguenze che esso pare in grado di 

determinare, conviene dedicare qualche ulteriore riflessione. 

 

 
18 Osservava U. DE SIERVO, Rappresentanza politica e ruolo della legge, cit., che la frequente e rapida 
modificazione della legislazione più recente, tanto da potersi parlare di “volatilità delle norme”, 
“pone evidenti problemi agli interessati, se non addirittura di sufficiente conoscibilità delle 
norme (per di più in generale già molto ridotta da testi normativi estremamente eterogenei e 
spesso redatti con la tecnica della 'novellazione', tecnica sicuramente utile ai fini della certezza, 
ma che rende spesso del tutto incomprensibili all'opinione pubblica le innovazioni)”; sulle 
tormentate vicende dei vari tentativi, in epoca recente, di riordino del sistema delle fonti, v. 
l'approfondita analisi di F. PACINI, La ristrutturazione assente. Strumenti e limiti di un riordino 
complessivo della normativa primaria, Napoli, 2017; sulla complessità che il tema porta con sé, 
anche per ragioni di sistema, v. C. INGENITO, Moltiplicazione, frammentazione, destrutturazione e 
delocalizzazione delle fonti del diritto, in Osservatoriosullefonti.it, fasc. n. 3/2019. 
19 Si aggiunga che nel computo delle leggi che aggiornano precedenti leggi vanno annoverate – 
come fa il sito di Normattiva – anche quelle di conversione dei decreti legge. Non si tratta di un 
numero elevatissimo (1997: 0; 2002: 2; 2007: 1; 2009: 1; 2014: 1; 2019: 3; anche se non sempre il 
dato è rintracciabile con precisione attraverso le indicazioni contenute nella banca dati), ma è 
chiaro che esso abbassa ulteriormente il peso delle leggi, per così dire, parlamentari, come 
strumento di aggiornamento normativo di precedenti leggi. E' significativo, ad es., che nell'anno 
appena trascorso (il 2019), caratterizzato in totale da 8 aggiornamenti a precedenti leggi, 5 si 
debbano a decreti legge e 3 a leggi di conversione, e dunque esclusivamente a fonti governative 
o di iniziativa governativa. Non direttamente rilevante ai nostri fini, il dato del tipo di atto 
normativo di fonte governativa attraverso il quale si produce l'aggiornamento della fonte 
parlamentare (e non di un suo allegato) può rappresentare un profilo ulteriormente 
problematico allorché sia di natura secondaria, come nel caso ad es. segnalato da F. PACINI, 
L'impianto del Codice del Terzo settore, in Non Profit, fasc. n. 3/2017, 17 ss. e, in particolare, 25 s., 
ove si analizza la previsione di una disposizione legislativa “aggiornabile” attraverso d.P.C.m. 
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5. Alcuni casi di rilevante svuotamento della legge ad opera di 

aggiornamenti all'atto attraverso fonti governative 

La media di aggiornamenti subiti dalle leggi e le fonti che li hanno disposti, su cui 

si è soffermata l'attenzione nel paragrafo precedente, non possono far dimenticare 

che la sorte alla quale va incontro nel tempo ciascun atto è un elemento 

assolutamente singolare, dipendente da molteplici variabili (dall'ambito di 

intervento alla sua incidenza sull'ordinamento, dal momento della legislatura in cui 

ne interviene l'approvazione alla qualità redazionale, ecc.). Da questo punto di 

vista, senza abbandonare la prospettiva di ordine quantitativo della presente 

indagine, si può però cercare di individuare quanto è accaduto, più nello specifico, 

a quelle leggi che hanno subito il maggior numero di aggiornamenti, per ricavarne, 

se del caso, alcuni ulteriori elementi di riflessione (20). La tabella che segue riporta il 

dato, per i vari anni considerati, del numero di modifiche per provvedimento. 

 
TABELLA 3: “Numero di aggiornamenti per legge parlamentare (aggiornata) per gli anni 
corrispondenti al secondo anno delle ultime sei legislature” 
 

1997: 
aggiorname

nti 

1997: 
leggi 

aggiornat
e 

2002: 
aggiorname

nti 

2002: 
leggi 

aggiorn
ate 

2007: 
aggiornamen

ti 

2007: 
leggi 

aggiornat
e 

2009: 
aggiornament

i 

2009: 
leggi 

aggiornat
e 

2014: 
aggiorname

nti 

2014: 
leggi 

aggiornat
e 

2019: 
aggiorna

menti 

2019: 
leggi 
aggio
rnate 

            

168 33 51 13 51 10 53 7 26 4 8 4 

            

30 1 23 1 21 1 34 1 13 1 3 1 

21 1 10 1 8 1 10 1 11 1 2 2 

18 1 4 1 7 1 3 2 1 2 1 1 

14 1 3 1 5 1 1 3     

13 1 2 2 3 1       

9 1 1 7 2 2       

6 1   1 3       

4 5           

3 4           

2 8           

1 9           

 
Partendo dalla tabella 3 e prendendo, per ciascun anno, il provvedimento che è 

 
20 E' chiaro che il dato può essere fortemente condizionato da elementi di casualità, che già 
derivano dalla scelta a monte degli anni sui quali condurre l'indagine; tuttavia, esso permette di 
scavare in maggior profondità le vicende cui sono andati incontro alcuni provvedimenti che, 
più di altri, hanno evidentemente impegnato i legislatori in un'opera di progressiva correzione e 
affinamento delle scelte. 
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stato aggiornato il maggior numero di volte, si può ulteriormente esaminare 

(sempre attraverso Normattiva) se gli aggiornamenti sono dovuti a leggi o a fonti 

del Governo, e in quale misura. 

Per l'anno 1997 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (30, tra il 

1997 e il 2019) è la n. 127 (“Misure urgenti per lo snellimento dell'attività 

amministrativa e dei procedimenti di decisione e di controllo”). Dei 17 articoli 

dell'atto originario, ben 12 hanno subito aggiornamenti e in 3 soli casi il testo 

risultante è frutto di modifiche apportate esclusivamente dalla legge. 

Per l'anno 2002 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (23, tra il 

2002 e il 2018) è la n. 166 (“Disposizioni in materia di infrastrutture e trasporti”). 

Dei 47 articoli dell'atto originario, 12 hanno subito aggiornamenti e in 3 soli casi il 

testo risultante è frutto di modifiche apportate esclusivamente dalla legge. 

Per l'anno 2007 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (21, tra il 

2008 e il 2018) è la n. 247 (“Norme di attuazione del Protocollo del 23 luglio 2007 su 

previdenza, lavoro e competitività per favorire l'equità e la crescita sostenibili, 

nonché ulteriori norme in materia di lavoro e previdenza sociale”). Dei 94 commi 

dell'articolo 1 dell'atto originario (21), 24 hanno subito aggiornamenti e in 10 soli 

casi il testo risultante è frutto di modifiche apportate esclusivamente dalla legge. 

Per l'anno 2009 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (34, tra il 

2009 e il 2019) è la n. 99 (“Disposizioni per lo sviluppo e l'internazionalizzazione 

delle imprese, nonché in materia di energia”). Dei 64 articoli dell'atto originario, 24 

hanno subito aggiornamenti e in 4 soli casi il testo risultante è frutto di modifiche 

apportate esclusivamente dalla legge. 

Per l'anno 2014 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (13, tra il 

2014 e il 2020) è la n. 125 (“Disciplina generale sulla cooperazione internazionale 

per lo sviluppo”). Dei 34 articoli dell'atto originario, 11 hanno subito aggiornamenti 

e in 4 soli casi il testo risultante è frutto di modifiche apportate esclusivamente 

dalla legge. 

Per l'anno 2019 la legge che ha subito il maggior numero di aggiornamenti (3, tra 

 
21 La legge si componeva di un solo articolo e due allegati. 
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l'ottobre e il dicembre 2019) è la n. 56 (“Interventi per la concretezza delle azioni 

delle pubbliche amministrazioni e la prevenzione dell'assenteismo”). Dei 6 articoli 

dell'atto originario, 2 hanno subito aggiornamenti e in nessun caso il testo 

risultante è frutto di modifiche apportate esclusivamente dalla legge (22). 

Appare piuttosto evidente, in questi casi, come il “guscio” che si presenta 

all'osservatore esterno, vale a dire il provvedimento adottato sotto la forma della 

legge del Parlamento, contiene in realtà un frutto il quale – oltre che diverso 

dall'originario – risulta espressione in misura significativamente meno pregnante 

della volontà parlamentare di quanto non lo fosse al momento dell'approvazione. 

Tale conclusione può ovviamente non valere nei singoli casi con la stessa intensità 

(si pensi, solo per fare un esempio, a leggi parlamentari approvate attraverso 

maxiemendamenti del Governo e questione di fiducia), magari espressione, fin 

dall'origine, di una (più intensa) volontà governativa, ma anche questo dato 

nell'insieme può concorrere a gettare una qualche luce sulle tendenze recenti nel 

rapporto tra Parlamento e Governo in relazione alla produzione normativa e alla 

sua evoluzione. 

 

 
22 Considerazioni analoghe si potrebbero fare anche per molti provvedimenti. A mero titolo di 
esempio, sempre tra quelli esaminati, si veda la l. n. 120/2007 (“Disposizioni in materia di 
attività libero-professionale intramuraria e altre norme in materia sanitaria”): composta di soli 5 
articoli, essa ha il proprio fulcro nell'art. 1 (l'unico ad aver conosciuto modifiche), suddiviso in 
14 commi, 5 dei quali sono quelli che hanno subito aggiornamenti, in nessun caso ad opera 
esclusivamente della legge (il comma 2, in particolare, è stato aggiornato ad opera di vari decreti 
legge nel 2008, nel 2009, nel 2010, nel 2011 e nel 2012); o la l. n. 56/2014 (“Disposizioni sulle città 
metropolitane, sulle province, sulle unioni e fusioni di comuni”): l'unico articolo di cui si 
compone (accanto all'allegato), strutturato in origine in 151 commi, ha conosciuto modifiche in 
ordine a 19 commi, oltre all'aggiunta di una serie di commi (7), e in nessun caso il testo 
risultante di essi è frutto di modifiche apportate in via esclusiva dalla legge. 
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1. Spoils system vs merit system. 

Come più volte ribadito da una giurisprudenza costituzionale consolidata, il 

concorso pubblico si pone come lo strumento di garanzia del diritto di accesso e di 

piena partecipazione all’esercizio delle funzioni pubbliche da parte di tutti i 

cittadini, fra i quali non esiste alcuna distinzione - versando tutti in condizione di 

piena eguaglianza1 - se non quella legata alle loro peculiari e personali virtù, 

nonché ai loro specifici talenti2. 

Il che rinviene la propria ratio existendi non soltanto nella garanzia (ex parte civis) di 

una iniziale ed eguale condizione di parità di accesso fra i cittadini agli uffici 

pubblici, bensì (ex parte principis) nella parallela, ed ineludibile, necessità di dover 

assicurare, con effettività, il buon andamento e l’imparzialità della Pubblica 

 
* Dottorando di ricerca in diritto pubblico comparato presso l’Università degli Studi di Teramo 
(cultore della materia in diritto pubblico presso l’Università ‘La Sapienza’ di Roma e nelle 
materie di diritto costituzionale ed amministrativo presso l’Università degli Studi di Trieste). 
1 In questo senso, di recente, Corte cost., sentt. 37 del 2015 e 251 del 2017. 
2 In dottrina, R. CAVALLO PERIN, Pubblico concorso e professionalità dei dipendenti pubblici: un diritto 
costituzionale dei cittadini, in Il Foro amministrativo, n. 9/2002, pp. 1994-2004; S. BATTINI, il concorso, 
in Istituzioni di Diritto Amministrativo, S. CASSESE (a cura di), Milano, 2012, pp. 166-170; più di 
recente A. MITROTTI, “Lo strano caso di una Regione cessionaria nel trasferimento d’azienda privata (ex 
art. 2112 c.c.)” e l’inevitabile declaratoria d’incostituzionalità per violazione (elusione) della disposizione 
di cui all’art. 97 della Carta costituzionale. Brevi riflessioni sulla sentenza della Corte costituzionale n. 40 
del 02/03/2018, in Il Diritto Amministrativo, n. 10/2018. 
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Amministrazione, i cui impiegati sono al servizio esclusivo della Nazione (ex art. 98 

Cost.). 

Sicché in tanto possono assicurarsi il buon andamento e l’imparzialità 

dell’Amministrazione pubblica in quanto vi sia un concorso pubblico (o una 

selezione pubblica) che garantisca - quale forma di «selezione trasparente, 

comparativa, basata esclusivamente sul merito e aperta a tutti i cittadini in possesso dei 

requisiti previamente e obiettivamente definiti»3 - che il reclutamento dei pubblici 

dipendenti non avvenga sulla base di criteri diversi dal merito.  

Con la ferma distinzione tra la sfera politica e quella amministrativa, ossia fra 

l’azione di governo (libera nelle finalità4) e l’azione amministrativa (che, piuttosto, 

è unicamente vincolata al rispetto della Costituzione ed al perseguimento delle 

finalità fissate dalla legge). 

Tutto ciò lascia intendere che l’imparzialità non debba essere interpretata solo 

come un effetto consequenziale dell’azione pubblica, bensì che vada 

preliminarmente concepita e ricercata come il necessario presupposto di ogni 

reclutamento per l’accesso agli uffici pubblici dei futuri dipendenti che in concreto 

eserciteranno, imparzialmente, i poteri del proprio ufficio: dal che si spiega, del 

resto, perché il principio di imparzialità incarni oggi il fondamento costituzionale 

su cui poggia il così detto merit system (sistema di merito), vocato, in buona 

sostanza, a premiare la netta e decisa separazione tra la politica e 

l’amministrazione, a garanzia dell’Amministrazione pubblica, del suo buon 

andamento e dei suoi connaturali corollari di trasparenza, efficacia, efficienza, 

nonché di economicità5. 

 
3 Corte cost., sent. 13 novembre 2009, n. 293.  
4 Ex multis, E. CHELI, Atto politico e funzione d’indirizzo politico, Milano, 1961; C. DELL’ACQUA, Atto 
politico ed esercizio di poteri sovrani, Roma, 1983; G. FERRARA, Gli atti costituzionali, Torino, 2000); 
G. TROPEA, Genealogia, comparazione e decostruzione di un problema ancora aperto: l’atto politico, in 
Rivista Diritto Amministrativo, n. 3/2012, pp. 329-414; L. BUSCEMA, Atti politici e principio di 
giustiziabilità dei diritti e degli interessi, in Osservatorio AIC, n. 1/2014; A. MITROTTI, L’Atto politico: 
riflessioni intorno ad un istituto in perenne ‘tensione’ tra scienza costituzionale ed amministrativa, in 
Nomos. Le attualità del diritto, n. 1/2020. 
5 Sull’elaborazione della dottrina relativa al c.d. merit system cfr. S. CASSESE - J. PELLEW  (a cura 
di), Le sistème du merit, Bruxelles, 1987; più di recente, S. CASSESE, L’ideale di una buona 
amministrazione: principio di merito e stabilità degli impiegati, Napoli, 2007.  
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In questo sistema, apparentemente a perfetta tenuta, di merit system esiste tuttavia 

una storica e vistosa eccezione nelle note ipotesi di spoils system: meccanismo 

attraverso cui il costituzionale riconoscimento dell’autonomia connaturata agli 

organi politici esprimenti gli indirizzi di un Ente pubblico autonomo fa sì che 

nell’ambito del richiamato dittico ‘politica-amministrazione’ sia posto 

maggiormente l’accento sulla prima parte, con l’effetto di un tendenziale 

‘svilimento’ della sfera amministrativa ed il sostanziale riavvicinamento 

(diametralmente opposto al merit system) fra politica ed amministrazione (i cui 

‘confini’ vengono perciò ad attenuarsi) 6.  

Il che, si badi, può legittimamente darsi (a mente della consolidata giurisprudenza 

costituzionale) soltanto in relazione a peculiari ruoli apicali della Pubblica 

Amministrazione che siano espressione funzionale di un cruciale raccordo tra 

politica ed amministrazione ed in cui, cioè, consonanza politica ed intuitu personae 

tra il ruolo di vertice apicale dell’Amministrazione e l’organo politico assurgano a 

strumenti essenziali per la proficua formazione degli indirizzi e degli obiettivi 

politici dell’Ente autonomo, in tal modo appannandosi la classica separazione tra la 

sfera politica e quella amministrativa7. Tanto è vero che in questi casi la selezione 

pubblica del ruolo di ‘vertice apicale’ dell’Amministrazione non è totalmente 

 
6 Sul punto cfr. L. RONCHETTI, L’autonomia e le sue esigenze, Milano, 2018. Il profilo 
dell’autonomia, del resto, viene alla luce, in tutta evidenza, nel riconoscimento legislativo della 
non impugnabilità degli atti o provvedimenti emanati dal Governo nell’esercizio del potere 
politico, così come previsto dall’art. 7, comma 1, del D. Lgs. 2 luglio 2010, n. 104. Sul punto, cfr. 
almeno M. NIGRO, L’art. 113 della Costituzione e alcuni problemi della giustizia amministrativa, in 
Foro amministrativo, n. 1-2/1949, p. 72 ss., nonché E. CHELI, Atto politico e funzione d’indirizzo 
politico, Milano, 1961; V. FANTI, L’‘atto politico’ nel governo degli enti locali, in Diritto e Processo 
Amministrativo, n. 2/2008, pp. 433-520; V. CERULLI IRELLI, Politica e amministrazione tra atti ‘politici’ 
e atti di ‘alta amministrazione’, in Diritto Pubblico, n. 1/2009, pp. 101-134; F. F. PAGANO, Gli atti 
emanati dal Governo nell’esercizio del potere politico nella più recente giurisprudenza tra separazione dei 
poteri e bilanciamenti costituzionali, in Diritto Pubblico, n. 3/2013, pp. 863-914. Con specifico 
riferimento alla materia del segreto di Stato appare significativo, altresì, il rinvio ad A. PACE, 
L’apposizione del segreto di Stato nei principi costituzionali e nella legge n. 124 del 2007, in Giur. Cost., 
n. 5/2008, pp. 4055-4058. 
7 Tra le più significative, Corte cost., sentt. nn. 233 del 2006, 103, 104 del  2007, 161 del  2008, 351 
del 2008, 34 del  2010, 304 del 2010, 124 del 2011, 20 del 2016, 269 del 2016 e 52 del  2017. Per una 
ricognizione su tale giurisprudenza si rinvia a C. NAPOLI, Spoils system e Costituzione. Contributo 
allo studio dei rapporti tra politica ed amministrazione, Torino, 2018, spec. p. 93 ss.  
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ispirata al criterio del merito, bensì alla 'scelta' dell’organo politico pur tra quei 

soggetti che posseggano determinati requisiti professionali fissati ex lege.  

In questi casi l’esigenza di imparzialità recede in favore della garanzia di 

autonomia per l’organo politico esprimente gli indirizzi dell’Ente autonomo: e non 

potrebbe essere altrimenti, posto che se, ragionando a contrario, di fatto si applicasse 

rigorosamente il principio d’imparzialità non sarebbe affatto scontato che anche il 

più preparato dei dirigenti riuscirebbe a conseguire i migliori risultati in termini di 

attuazione degli indirizzi politici.  

E’, del resto, inevitabile che in un rapporto di stretta fiduciarietà entrino in gioco 

dinamiche ulteriori rispetto al merito ed alle personali capacità di un dipendente 

pubblico, legate, vale a dire, ad una dimensione personale e politica capace di porsi 

come un collante decisivo tra il vertice politico ed il vertice amministrativo che se 

non consonanti finirebbero paradossalmente proprio per pregiudicare la stessa ratio 

existendi della separazione tra politica ed amministrazione, con un potenziale 

detrimento per l’autonomia politica degli Enti territoriali: in verità non è affatto da 

escludere che l’ostruzionismo di un dirigente apicale possa rivelarsi come la causa 

decisiva dell’insuccesso di un indirizzo espresso dall’organo politico di un Ente (ed 

a prescindere dalla bontà e dal merito politico dell’indirizzo stesso). 

Il meccanismo di spoils system è, pertanto, finalizzato ad assicurare la perfetta 

coincidenza tra le responsabilità effettive d’insuccesso dell’indirizzo politico di un 

Ente autonomo e le responsabilità politiche di chi è titolare dell’esercizio dei poteri 

costituzionalmente attribuiti ad un ente autonomo: cosa che viene a realizzarsi 

proprio nella misura in cui sia “permesso” il legittimo allentamento della 

separazione tra politica ed amministrazione, concedendo all’organo politico di 

“nominare” (e revocare ad nutum) il vertice apicale della propria Amministrazione 

tra coloro i quali siano in possesso dei requisiti professionali ex lege richiesti nonché 

fiduciariamente preferibili proprio per “garantire” la piena attuazione 

dell’indirizzo politico. 
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2. La recente sentenza del Corte costituzionale n. 23 del 2019. 

Con la sentenza del 22 febbraio 2019, n. 23, la Corte costituzionale - impegnata nel 

delicato ruolo di chiusura del nostro sistema in cui convivono merit e spoils system 

nonché nel sempre problematico contemperamento tra le esigenze sottese al 

riconoscimento costituzionale dell’Autonomia comunale ed i principi di buon 

andamento e di imparzialità dell’Amministrazione - sembrerebbe aver forzato le 

maglie della propria pregressa giurisprudenza in punto di spoils system, atteso che 

dinanzi ad una figura come quella del Segretario comunale e provinciale è 

sorprendentemente giunta a fare salva la censurata disposizione di cui all’art. 99 

(commi 1, 2 e 3) del TUEL - prescrivente il meccanismo di spoils system, con la 

decadenza dei Segretari - sulla base della decisiva considerazione secondo cui «la 

soluzione censurata dall’ordinanza di remissione si presenta[va] come riflesso di un non 

irragionevole punto di equilibrio tra le ragioni dell’autonomia degli enti locali, da una parte, 

e le esigenze di un controllo indipendente sulla loro attività, dall’altro»8. 

In verità - pur provando, con qualche titubanza, ad argomentare l’esistenza di un 

intimo legame di fiduciarietà tra la figura del Segretario comunale ed il Sindaco - è 

evidente, da una semplice lettura della parte motiva della decisione, che il principio 

di ragionevolezza abbia finito per assorbire nelle motivazioni qualsiasi altro 

ulteriore profilo costituzionale dell’invocato parametro di cui all’art. 97 Cost., 

specialmente in riferimento al principio d’imparzialità.  

Difficile, cioè, non scorgere un vulnus al principio d’imparzialità ed al principio di 

separazione tra la sfera politica e l’amministrazione comunale che ne consegue 

nonché, più in generale, al merit system.  

In relazione alla figura dei Segretari comunali, i Giudici di Palazzo della Consulta 

hanno rimarcato, nel contesto di una puntuale  ricostruzione storica del quadro 

evolutivo della disciplina normativa, che:«dopo lo slancio autonomista che aveva 

nutrito le riforme della seconda metà degli anni novanta del secolo scorso, il segretario 

 
8 Corte cost., sent. n. 23 del 2019, su cui cfr. S. DE GOTZEN, L’affermazione di un carattere fiduciario è 
compatibile con le funzioni del segretario comunale?, in www.forumcostituzionale.it, 2019; M. 
GORLANI, I segretari comunali e lo spoil system: un compromesso non semplice (e non convincente) per 
una figura dai profili multiformi, in Giurisprudenza Costituzionale, n. 1/2019, pp. 284-292. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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comunale torna così ad essere, quanto al rapporto d’ufficio, un funzionario del Ministero 

dell’interno»9.   

Si tratta di un’affermazione dirimente sia per il corretto inquadramento del ruolo 

dei Segretari che, del pari, per valutarne la compatibilità con il meccanismo dello 

spoils system e, di riflesso, con il principio di imparzialità. 

Il rapporto d’ufficio va intenso, per dirla con Massimo Severo Giannini, come un 

rapporto di tipo eminentemente organizzatorio, da cui discende, cioè, sotto il 

profilo del diritto pubblico che:«il rapporto d’ufficio non attiene al titolare dell’ufficio 

nella sua materialità di soggetto (persona, gruppo di persone, ecc.), ma attiene ad una 

qualità giuridica che la norma attribuisce al titolare dell’ufficio, di agire producendo effetti 

giuridici che non gli si imputano, esercitando potestà che come soggetto materiale non 

avrebbe: il prefetto, come persona fisica, non potrebbe ordinare alla forza pubblica di 

accedere coattivamente in una proprietà privata, anzi nessun soggetto ha tale potere: lo ha 

lo Stato, che lo attribuisce all’organo prefetto (e ad altri); chi lo esercita è il titolare 

dell’organo»10.  

Se tutto ciò è vero, appare chiaro come debba necessariamente darsi un’effettiva 

corrispondenza tra funzioni legislativamente attribuite dal TUEL al Segretario e 

rapporto d’ufficio con il Ministero dell’Interno (non a caso il Segretario ha la 

principale funzione di dover assicurare la conformità dell’azione amministrativa 

comunale al principio di legalità) tale per cui non solo riesce oggi difficile 

inquadrare la figura dei Segretari come fiduciariamente legata al Sindaco di un 

Ente comunale ma se così davvero fosse in via di fatto (posta l’impossibilità logica 

in via di diritto, per l’insuperabile paletto di un Ufficio che viene esercitato per il 

Ministero, non certo per il Sindaco) si verserebbe in una chiara ipotesi di violazione 

del principio di imparzialità e buon andamento dell’amministrazione comunale.  

Tutto ciò finirebbe per pregiudicare irreparabilmente l’indipendenza di un Ufficio 

pubblico - oltre che della persona fisica che ne è materialmente titolare - che, in 

generale, è per definizione finalizzato a tutelare l’interesse pubblico alla legalità ed 

 
9 C. cost., sent. 22 febbraio 2019, n. 23, par. 3.2 del Considerato in diritto. 
10 M. S. GIANNINI, Diritto Amministrativo, Vol. I, Milano, 1970, pp. 248-249. 
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alla legittimità dell’azione amministrativa comunale nonché, in particolare, a 

garantirne il buon andamento e la stessa continuità dell’azione dell’Ente 

comunale11. 

Si pongono nel solco di questa interpretazione i più recenti interventi legislativi (in 

particolare la L. n. 190 del 2012 ed il D. Lgs. n. 33 del 2013) che hanno 

significativamente attribuito ai Segretari alcune penetranti competenze in materia 

di prevenzione della corruzione e di imprescindibile trasparenza 

dell’Amministrazione comunale.  

Funzioni che, evidentemente, se “latamente” condizionate, in via di fatto, dal 

rapporto di fiduciarietà tra Segretario e Sindaco potrebbero finire addirittura per 

ritorcersi contro all’Autonomia comunale (potendo inverarsi le fattispecie previste 

dal TUEL in punto di rimozione degli amministratori locali per atti contrari alla 

Costituzione e per gravi violazioni di legge, oltre all’ipotesi di scioglimento dei 

Consigli comunali). Quella stessa autonomia, paradossalmente, che ha però 

rappresentato per la Corte costituzionale proprio il valore ragionevolmente 

“bilanciato” dalla (censurata ma) vigente disposizione legislativa prescrivente lo 

spoils system anche per il Segretario comunale e provinciale.  

Si fatica quindi a condividere la posizione espressa dai Giudici di Palazzo della 

Consulta con la recente sentenza n. 23 del 2019, alla luce del fatto che se davvero, 

come sostenuto dalla Corte, il Segretario comunale potesse spingersi sino a 

‘compartecipare’ alla delicata fase decisoria degli atti deliberativi delle Giunte e dei 

Consigli comunali allora proprio il rapporto di fiduciarietà, che giustificherebbe lo 

spoils system con l’organo politico, potrebbe trasformarsi in un pericolosissimo 

boomerang per l’autonomia comunale, su cui penderebbe la spada di Damocle di 

un’endemica violazione di legge, inerente al rapporto d’ufficio del Segretario con il 

Ministero dell’Interno.  

Si tratta di un rapporto organizzatorio posto ad ineludibile collegamento tra 

l’ufficio delle potestà assegnate dalla legge al Ministero dell’Interno e la singola 

persona fisica di cui il Ministero si avvale per esercitare i propri poteri.  

 
11 F. STADERINI - P. CARETTI - P. MILAZZO, Diritto degli enti locali, Padova, 2019, p. 241. 
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Si determinerebbe quindi una violazione del principio di legalità in materia di 

organizzazione amministrativa nonché dei basilari principi costituzionali 

dell’imparzialità e del buon andamento dell’Amministrazione, oltre che del 

principio di cui all’articolo 98 della Carta costituzionale.  

Tutto ciò  senza  obliterare la conseguente e patologica possibilità di una potenziale 

“deviazione” dalle funzioni (d’interesse pubblico) di garanzia della legittimità 

degli atti comunali, nonché, in particolare, di prevenzione della corruzione e di 

trasparenza dell’azione amministrativa comunale (funzione che incarna, tra le altre, 

la vocazione del Segretario comunale alla salvaguardia della legalità dell’azione 

amministrativa).       

 

3. Considerazioni conclusive.  

Con la recentissima sentenza del 22 febbraio 2019, n. 23, è forte la sensazione che la 

Consulta dinanzi al ruolo dei Segretari comunali abbia esitato nel portare sino in 

fondo il proprio consolidato orientamento sui presupposti di applicabilità del 

meccanismo di spoils system in un sistema, come il nostro, improntato alla regola 

generale del merit system12: sembrerebbe, infatti, che la Corte abbia fatto una vistosa 

eccezione rispetto alla propria pregressa giurisprudenza in punto di spoils system. 

Tanto è vero che dinanzi all’invocata norma parametro di cui all’articolo 97 della 

Costituzione il Collegio di Palazzo della Consulta avrebbe dovuto pronunciarsi in 

merito ai profili di compatibilità costituzionale della censurata norma oggetto del 

giudizio con il principio dell’imparzialità, principio cardine posto alla base della 

separazione tra politica ed amministrazione (l’imparzialità, infatti, ha la pregnante 

funzione di:« correggere e tenere sotto controllo la politicità indotta dalla presenza, al 

vertice dell’amministrazione, di componenti il corpo politico»13) e, conseguentemente, 

frapposto come prezioso ‘elemento costituzionale’ per vagliare, e circoscrivere, il 

 
12 Sul punto, S. BATTINI, il concorso, in Istituzioni di Diritto Amministrativo, S. CASSESE (a cura di), 
Milano, 2012, pp. 166-170. 
13 S. CASSESE, Il principio di imparzialità, in S. CASSESE (a cura di), Istituzioni di Diritto 
Amministrativo, Milano, 2012, p. 13. 
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più possibile la legittimità dei meccanismi legislativi dello spoils system nel nostro 

ordinamento. 

Invece il principio dell’imparzialità è stato assorbito nelle motivazioni della 

sentenza n. 23 del 22 febbraio 2019: e del resto non poteva essere altrimenti atteso 

che se le argomentazioni della parte motiva della decisione avessero sviluppato 

fino in fondo, oltre al principio di ragionevolezza, anche i profili espressione 

dell’imparzialità della figura del Segretario allora il pregnante elemento del 

rapporto d’ufficio con il Ministero dell’Interno e la discendente inquadrabilità del 

Segretario come un funzionario statale sarebbero stati sintomatici di una necessaria 

separazione tra la politica e l’amministrazione comunale. 

Al di là del problematico inquadramento del ruolo dei Segretari comunali e 

provinciali14, è fuor di dubbio che il Segretario comunale intrattenga il rapporto 

d’ufficio con il Ministero dell’Interno e che in forza della titolarità di quest’Ufficio 

venga, perciò, ad esercitare presso gli Enti comunali funzioni ispirate alla ratio di 

dover raccordare - in coerenza con il principio di unità ed indivisibilità della 

Repubblica - da una parte il costituzionale riconoscimento delle Autonomie locali e 

dall’altra l’effettiva garanzia del rispetto da parte delle stesse Autonomie comunali 

dei principi contemplati dalla Costituzione, nonché, in particolare, del principio di 

legalità e dei suoi essenziali corollari di buon andamento ed imparzialità 

dell’azione amministrativa: ragion per cui il ruolo del Segretario comunale deve 

(alla luce della disposizione costituzionale di cui all’articolo 97) essere messo al 

riparo dai meccanismi (come lo spoils system) potenzialmente in grado di 

pregiudicare l’esercizio ‘indipendente’ ed ‘imparziale’ di funzioni, ad oggi, 

esercitate per conto del Ministero dell’Interno; ossia di funzioni assolutamente 

slegate da una ‘consonanza fiduciaria’, e personale, con gli indirizzi degli organi 

politici comunali (e con il loro eventuale, o meno, successo).  

 
14 G. DIQUATTRO, Il ruolo del Segretario generale nell’ente locale dopo le riforme. Funzioni, status, criteri 
di selezione, di formazione e di scelta da parte dell’ente, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 5/2004, pp. 
869- 901; O. GASPARI - S. SEPE (a cura di), I segretari comunali. Una storia dell’Italia contemporanea, 
Roma, 2007; più di recente G. PAVANI, Alcune riflessioni sulla figura del segretario comunale nel 
panorama europeo, in Le Istituzioni del Federalismo, n. 3/2015, pp. 765-792. 
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1. L’esigenza di una nuova economia 

L’espansione demografica mondiale, la crescita di domanda di materie prime 

(e il loro relativo consumo) e l’aumento delle disuguaglianze hanno riacceso il 

dibattito in ordine all’esigenza di istituire un nuovo modello economico, basato su 

una gestione delle risorse naturali più sostenibile e razionale. Dopo il boom 

economico degli anni ’50 si è generata la corsa alla produttività e al profitto e 

all’aumento della competitività a livello mondiale: un “modello” che oggi appare 

in crisi, non soltanto dal punto di vista economico ma anche da quello connesso 

alle questioni ambientali. Problemi attuali come l’inquinamento, le inefficienze 

derivanti dagli sprechi e la scarsità di risorse disponibili evidenziano come si renda 

sempre più urgente il superamento, almeno in parte, dell’economia tradizionale. Le 

materie prime fornite dalla natura attualmente si consumano 1,75 volte più 

velocemente del tempo necessario agli ecosistemi per rigenerarsi1. Il costo di questo 

crescente disequilibrio ecologico è ormai una costante e l’aumento della siccità, lo 

sfruttamento indiscriminato delle foreste, la progressiva erosione del suolo, 

l’accumulo di anidride carbonica nell’atmosfera e gli squilibri atmosferici ne sono 

una diretta conseguenza. 
 

* Dottore di ricerca in Diritto pubblico e cultura dell’economia; Assegnista di ricerca nel 
Dipartimento di Economia e Finanza, Università degli Studi di Bari Aldo Moro. 
1 Tale stima è contenuta nel rapporto 2018 del Global Footprint Network, reperibile online al sito 
www.footprintnetwok.org. 
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Negli ultimi anni, il dibattito scientifico si è concentrato sulle modalità di 

superamento del modello dell’economia lineare per convertirlo allo sviluppo 

sostenibile. Quest’ultimo, definito come «la necessità di soddisfare i bisogni attuali 

senza compromettere le esigenze delle generazioni future»2 è un obiettivo dell’Unione 

europea come previsto, in particolare dagli artt. 3, §5 e §21, §2, lett. d) ed f) del TUE, 

norme che tracciano le linee d’indirizzo verso la promozione e la realizzazione 

dello sviluppo sostenibile3.  

Invero, l’implementazione degli strumenti per la crescita sostenibile, concetto 

non assimilabile a quello di sviluppo sostenibile (il primo fa riferimento alla 

dimensione quantitativa dell’economia, il secondo a quella qualitativa), è 

considerata come la nuova direttrice da seguire per tentare di collocare sullo stesso 

piano i valori ambientali e sociali con quelli del risultato economico. L’obiettivo è la 

riconsiderazione dei modelli di produzione i quali, attraverso la minimizzazione 

dei rifiuti e l'uso razionale delle risorse4, dovrebbero armonizzare la dimensione 

 
2 Definizione elaborata dalla World Commission on Environment and Development nel rapporto 
Brundtland (conosciuto anche come Our Common Future) del 1987. Sul dibattito circa il 
fondamento giuridico dei diritti delle generazioni future, ex multis, R. BIFULCO, Diritto e 
generazioni future. Problemi giuridici della responsabilità intergenerazionale, Milano, 2008; G. 
LUCHENA, Ambiente, diritti delle generazioni future ed etica della responsabilità, in F. GABRIELE, 
A.M. NICO (a cura di), La tutela multilivello dell’ambiente, Bari, 2005, 191 ss.; M. ABRESCIA, Un 
diritto al futuro: analisi economica del diritto, Costituzione e responsabilità tra generazioni, in Forum di 
Quaderni costituzionali Rassegna, www.forumcostituzionale.it, 2006; R. BIFULCO, A. D’ALOIA (a 
cura di), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e della responsabilità 
intergenerazionale, Napoli, 2008; F. FRACCHIA, Sviluppo sostenibile e diritti delle generazioni future, 
in Riv. quadr. dir. amb., 2010, n. 0, 13 ss.; G. MAJORANA, Il patto fra generazioni negli ordinamenti 
giuridici contemporanei. Dallo sviluppo sostenibile all’equilibrio finanziario: la necessità di un 
lungimirante rapporto fra generazioni, Torino, 2012; L. MONTI, Spunti per una politica di solidarietà 
generazionale, in Amministrazione in cammino, 3 maggio 2013; T. GRECO, Da dove vengono i diritti 
delle generazioni future?, in Etica & Politica, 2018, n. 1, 249 ss. 
3 Lo sviluppo (economico) richiama la più ampia dimensione del c.d. sviluppo integrale 
dell’uomo caratterizzato da una condizione di progresso sociale, la crescita (economica), invece, 
farebbe riferimento all’incremento misurabile degli aspetti quantitativi delle principali 
grandezze macroeconomiche che costituiscono una parte degli elementi che connotano lo 
sviluppo economico: cfr. A. SEN, J. STIGLITZ, J.P. FITOUSSI, Mismeasuring our lives. Why GDP 
doesn’t add up, 2010, trad. it. di M. VEGETTI, La misura sbagliata delle nostre vite. Perché il PIL non 
basta più per valutare benessere e progresso sociale, Rapporto della Commissione per la misurazione della 
performance economica e del progresso sociale, Milano, 2013, 111 ss. 
4 F. DE LEONARDIS, Il futuro del diritto ambientale: il sogno dell'economia circolare, in Atti del II 
Convegno annuale AIDAMBIENTE "Il Testo Unico dell’Ambiente a dieci anni della sua 
approvazione", Roma, 10-11 giugno 2016, reperibile online al sito www.aidaambiente.it/relazioni e 
convegni, 2 ss. 
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ecologica, quella economica e quella sociale, anche al fine di evitare il collasso degli 

ecosistemi5.  

Il pensiero mainstream ritiene necessario, quindi, migliorare la gestione delle 

risorse naturali, aumentando l’efficienza nei processi di produzione e consumo, ma 

allo stesso tempo cercando di ridurre gli sprechi e di mantenere alto il valore di 

prodotti e materiali ed evitare, così, di trasformare in rifiuto tutto ciò che possiede 

ancora una qualsiasi ulteriore utilità. Un processo che necessita anche un diverso 

approccio sul piano istituzionale e una diversa impostazione per quel che concerne 

l’intervento pubblico nell’economia, soprattutto in ambito europeo, alla luce sia dei 

vincoli di finanza pubblica sia di coordinamento delle politiche economiche6. 

Non poche attività economiche, non essendo più in grado di produrre profitti 

e perdendo in competitività, generano esternalità negative, a volte insostenibili per 

l’intera comunità7. Ciò palesa l’urgenza di trovare soluzioni alternative rispetto ai 

canoni dell’economia tradizionale che invece, essendo basata sull'estrazione e 

trasformazione delle materie prime, sulla produzione e sul consumo di massa, 

produce scarti di cui disfarsi una volta raggiunta la fine della vita del prodotto. 

Tale modello economico è fondato sull’approccio lineare, “take, make, use, dispose”, 

dove una volta terminato il consumo, termina anche il ciclo del prodotto che 

diventa un rifiuto integrando quello che è stato definito come il “paradigma 

meccanicistico” tipico del mondo inteso “come macchina”8. 

I prodotti sono pensati per rispondere ad un solo bisogno e la diversificazione 

sembra essere più importante del bisogno stesso. Si tende a creare e alimentare, in 

questo modo, il desiderio sempre maggiore di possedere beni di cui effettivamente 

non si ha una reale necessità, innescando i pericolosi meccanismi dell’economia 

 
5 E. OSTROM, Governing the Commons: The evolution of Institutions for collective Action, 
Cambridge, 1990. Nell’edizione italiana: Governare i beni collettivi, Venezia, 2006. 
6 A.M. NICO, G. LUCHENA, Vincoli europei di finanza pubblica e autonomia di bilancio. Una breve 
nota ricostruttiva, in Dirittifondamentali.it, n. 2, 2018. 
7 Emblematico il caso dell’ex Ilva di Taranto che rappresenta un problema ambientale ed 
economico rivelatosi difficile da gestire perché, per tanti anni, si è pensato solo alla produzione 
senza occuparsi delle conseguenze ambientali e sociali che una fabbrica di acciaio poteva 
comportare. 
8 F. CAPRIA, U. MATTEI, Ecologia del diritto, Sansepolcro, 2017, 40 ss. 
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consumistica e benecentrica. I prodotti di breve durata sono preferiti perché sono 

più a buon mercato, mentre la riparazione è evitata perché è più redditizio 

venderne di nuovi piuttosto che mantenere e riparare quelli vecchi con la 

conseguenza che le materie prime continuano a consumarsi ad un ritmo 

insostenibile rischiando di esaurirsi del tutto. 

La crisi sistemica del 2008, che ha provocato le note instabilità sociali e 

politiche e che, secondo taluno, avrebbe sovvertito i fondamenti stessi della 

macroeconomia9, ha evidenziato i limiti dell’economia globalizzata la quale ha 

posto in secondo piano la qualità della vita e il benessere sociale10.  

Va rilevato, inoltre, che proprio gli effetti determinati dalla crisi economica 

hanno provocato l’allargamento della forbice delle diseguaglianze, sostanzialmente 

rendendo sempre più anguste le condizioni di vita delle fasce più deboli e 

favorendo l’ampliamento della ricchezza solo per i più ricchi11. 

In definitiva, viene evidenziato come l’economia convenzionale basata 

esclusivamente sulla crescita, in un mondo dalle risorse finite, non possa più 

sostenere la sua corsa nel lungo periodo, continuando a ingenerare iniquità, 

squilibri e profonde differenze sociali (in presenza di un sistema finanziario sempre 

più instabile): uno stato di cose le cui ripercussioni non potranno non riverberarsi 

anche sugli ecosistemi12.  

Si fa strada, perciò, l’idea del superamento delle ipostatizzazioni neoclassiche 

e ordoliberiste di un’economia che promuove sempre più consumi e che crea 

sempre più debito, pensando, invece, ad un nuovo modello che non tenda a 

disarticolare e a scomporre socialmente l’umanità: anzi, partendo dall’ambiente e 

dalla persona, il nuovo percorso dovrebbe essere indirizzato verso un modello 

organizzativo che possa offrire più chances proprio a quest’ultima. L’economia 

 
9 T. JACKSON, Fondamenti dell’economia di domani, in Equilibri, n. 1/2019, 40 ss. 
10 P. MADDALENA, Gli inganni della finanza: come svelarli, come difendersene, Roma, 2016, 15 ss. 
11 J. STIGLITZ, Invertire la rotta. Disuguaglianze e crescita economica, Roma-Bari, 2017, 20, passim. 
12 Se fissiamo il 2030 quale anno di riferimento, l’insostenibilità del paradigma lineare è evidente 
se si considerano le stime elaborate dai migliori istituti di ricerca: nei prossimi anni, la domanda 
di energia aumenterà del 50%, nella stessa misura della domanda di cibo, mentre occorrerà il 
30-40% in più di acqua per sostenere i nuovi livelli di produzione e consumo; a tal proposito, si 
v. il rapporto World Population Prospects 2017, riportato in www.nato.int, 2017. 
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costituisce una dimensione essenziale del vivere sociale e la ricerca di una nuova 

configurazione socio-economica si rende necessaria per garantire uno sviluppo 

slegato dallo sfruttamento delle risorse naturali anche per prevenire una nuova 

crisi. Indirizzare l’economia verso la sostenibilità13, conciliando le istanze del 

mercato con quelle ambientali, è diventato ormai un vero e proprio imperativo, così 

come, ad esempio, si evince dai contenuti nella c.d. Agenda 21 e dalla successiva 

Agenda 2030 elaborata in sede ONU14. 

L’obiettivo dello sviluppo sostenibile, difatti, implica la messa in campo di 

azioni per promuovere un uso efficiente delle risorse senza perdere di vista la 

crescita economica e la socialità. Non è un caso che a tale scopo siano stati 

 
13 Tra gli altri, H. JONAS, Il principio di responsabilità, Torino, 1990; P. COSTA, Dal conflitto alla 
sostenibilità ambientale, in Enc. della cult., 1997, n. 2, 111 ss.; F. SALVIA, Ambiente e sviluppo 
sostenibile, in Riv. giur. amb., 1998, 235 ss.; V. PEPE, Lo sviluppo sostenibile fra diritto internazionale e 
diritto interno, in Riv. giur. amb., 2002, 209 ss.; A. MARZANATI, Lo sviluppo sostenibile, in A. 
LUCARELLI, A. PATRONI GRIFFI (a cura di), Studi sulla Costituzione europea. Percorsi e ipotesi, 
Napoli, 2003, 139 ss.; C. CENCINI, Economia, ambiente e sviluppo sostenibile, Bologna, 2003; M. 
BENOZZO, F. BRUNO, Legislazione ambientale: per uno sviluppo sostenibile del territorio, Milano, 
2003; M. BENOZZO, B. CARAVITA, Diritto dell’ambiente, Bologna, 2005; F. LA CAMERA, 
Sviluppo sostenibile: origini, teoria e pratica, Roma, 2005; R. BIFULCO, Diritto e generazioni future. 
Problemi giuridici della responsabilità intergenerazionale, Milano, 2008; S. NESPOR, Il governo 
dell’ambiente. La politica e il diritto per il progresso sostenibile, Milano, 2009; S. MAGLIA, Diritto 
ambientale: alla luce del d.lgs. 152/2006 e successive modificazioni, Roma, 2009; F. FRACCHIA, Lo 
sviluppo sostenibile. La voce flebile dell’altro tra protezione dell’ambiente e tutela della specie umana, 
Napoli, 2010; D. PORENA, Il principio della sostenibilità. Contributo allo studio di un programma 
costituzionale di solidarietà intergenerazionale, Torino, 2017; D’ALOIA, Bioetica ambientale, 
sostenibilità, teoria intergenerazionale della Costituzione, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, 
Special Issue, n. 2/2019, 645 ss. 
14 L’Agenda 21 è il Piano d’azione delle Nazioni Unite per lo sviluppo sostenibile nel secolo XXI: 
approvato da 173 governi in sede di Conferenza ONU del 1992 di Rio de Janeiro sull’ambiente e 
sullo sviluppo esso invitava le comunità locali a elaborare un piano di sviluppo sostenibile per i 
loro territori (paese, città o zona) in un’ottica antropocentrica ma nello stesso tempo olistica in 
quanto basata sull’unità e l’interdipendenza del pianeta. L’Agenda 21 considera lo sviluppo 
come diritto di tutti gli esseri umani e come condizione necessaria perché venga soddisfatto, a 
sua volta, il bisogno di ambiente e sviluppo delle generazioni non solo presenti ma soprattutto 
future. L’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile e i relativi 17 Obiettivi di sviluppo sostenibile 
è stata adottata il 25 settembre 2015 ed è articolata in 169 Target da raggiungere entro il 2030. 
Nell’Agenda 2030 è stato espresso un chiaro giudizio sull’insostenibilità dell’attuale modello di 
sviluppo, non solo sul piano ambientale, ma anche su quello economico e sociale. In questo 
modo, viene definitivamente superata l’idea che la sostenibilità sia unicamente una questione 
ambientale e si afferma una visione integrata delle diverse dimensioni dello sviluppo. A tale 
scopo si richiede un forte coinvolgimento di tutte le componenti della società, dalle imprese al 
settore pubblico, dalla società civile alle istituzioni filantropiche, dalle università e centri di 
ricerca agli operatori dell’informazione e della cultura. 
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mobilitati, a livello di Unione europea, 500 miliardi di euro di investimenti che la 

Commissione attraverso il Fondo Europeo per gli investimenti strategici 2.015 

intende assicurare entro il 2020. Tale approccio richiede il massimo impegno da 

parte sia dei policy makers sia dei legislatori statali al fine di elaborare appropriati 

strumenti normativi che favoriscano l’innovazione dei modelli economici e 

conducano verso la transizione dalle dinamiche tradizionali a quelle che, invece, 

abbracciano la sostenibilità. 

 

2. L’economia circolare e i suoi principi. Il ruolo dello Stato e gli incentivi per 

lo sviluppo 

Lo svolgimento e l’affinamento del principio di sostenibilità quale fattore di 

orientamento delle attività economiche16 hanno contribuito all’elaborazione del 

concetto di economia circolare, ormai patrimonio linguistico non solo dei tecnici ma 

anche degli studiosi delle scienze sociali. L’economia circolare si fonda su un 

modello di produzione e di consumo ancorato a princìpi non contemplati 

nell’economia tradizionale che evocano un universo di suggestioni di nuovo conio, 

rilevanti per il diritto dell’economia e stimolanti sul piano filosofico17.  

L’accezione di economia circolare è riconducibile a diverse correnti di 

pensiero, sebbene non sia agevole attribuire la primogenitura ad un determinato 

autore18. Essa allude ad un’idea di sostenibilità ambientale che, secondo taluno, 

 
15 Https://ec.europa.eu/info/index_it. 
16 E’ opinione diffusa che l’economia debba essere collegata allo sviluppo sostenibile e alla 
sostenibilità. Oltre ai vari documenti richiamati come l’Agenda 21 e l’Agenda 2030, anche la 
Corte UE ha evidenziato come lo sviluppo sostenibile debba pervadere le attività economiche. 
Per es., nel parere n. 2/15 la Corte evidenzia come lo sviluppo sostenibile rappresenti parte 
integrante della politica commerciale comune, facendo riferimento all’art. 207, §1, seconda frase, 
del TFUE letto in combinato disposto con l'articolo 21, §3, del TFUE e l'articolo 205 del TFUE. 
Cfr. C. BEAUCILLON, Opinion 2/15: Sustainable is the New Trade. Rethinking Coherence for the New 
Common Commercial Policy, in European Papers. A Journal on Law and Integration, n. 2, 2017, 819 ss. 
17 R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy: l’economia circolare e il diritto 
dell’ambiente, in Dir. e Proc. Amm. n. 13, 2018, 801. 
18 In linea di massima, il concetto di economia circolare ha iniziato ad essere diffuso nel 1970 da 
ambientalisti quali J.T. Lyle, architetto paesaggista americano con la “progettazione 
rigenerativa” sull’uso delle risorse locali rinnovabili e W. Stahel, architetto svizzero che elaborò 
il concetto della insostenibilità del modello di produzione lineare. 

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/BRIE/2016/573899/EPRS_BRI%282016%29573899_EN.pdf
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potrebbe recare un potenziale rivoluzionario19 con riferimento ai profili sia giuridici 

sia economici. 

In particolare, sul piano istituzionale, la Commissione europea già nel 1976, in 

un rapporto dal titolo “The Potential for Substituting Manpower for Energy”, aveva 

avuto modo di prospettare l’avanzamento di un’economia circolare in ambito 

europeo evidenziando il suo impatto sulla creazione di posti di lavoro, sul 

risparmio di risorse e sulla riduzione dei rifiuti20.  

L’impulso sul piano politico può dirsi che sia stato dato durante il World 

Economic Forum di Davos del 2014 durante il quale l’economia circolare ha 

conquistato l’attenzione della scena internazionale. 

La c.d. blue o circular Economy pone in primo piano le nozioni di condivisione, 

prestito, riutilizzo, riparazione, ricondizionamento e riciclo dei materiali e dei beni 

esistenti con l’obiettivo di estendere il ciclo di vita dei prodotti e di contribuire a 

ridurre i rifiuti al minimo, rendendo, per l’appunto, circolare il ciclo produttivo con 

la riduzione al minimo degli scarti21.  

Secondo tale modello economico, infatti, una volta che un determinato bene 

ha terminato la sua funzione, i materiali di cui è composto vengono reintrodotti, 

laddove possibile, nel ciclo economico, in modo che gli scarti vengano 

continuamente riutilizzati all’interno del ciclo produttivo generando ulteriore 

valore. In altre parole, ogni cosa è pensata ed ingegnerizzata per essere 

ripetutamente riciclata e riutilizzata creando un sistema economico che si 

autorigenera e nel quale la crescita è dissociata dall’impiego di risorse esauribili e i 

 
19 F. DE LEONARDIS, Presentazione, in ID. (a cura di), Studi in tema di economia circolare, 
Macerata, 2019, 7. 
20 Il rapporto si basa sugli studi di W. STAHEL, G. REDAYCHE, Jobs for Tomorrow: The Potential 
for Substituting Manpower for Energy, New York, 1981. 
21 A tal proposito, v. il Capitolo II e VIII del citato Rapporto Bruntland e il Dossier del Senato e 
della Camera dei deputati, XVII legislatura, Proposte sull’economia circolare, Roma, gennaio 2016, 
ma anche G. PAULI, The blue economy 3.0, Salisburgo, 2017, 6 ss. 
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materiali di origine biologica rientrano nella biosfera, mentre i materiali di origine 

tecnica circolano all'interno del flusso senza perdere qualità22.  

Alla luce di tale orientamento, l’uomo, pur usufruendo delle risorse naturali e 

dei servizi ecosistemici, deve rispettarne le regole di funzionamento e i limiti fisici, 

biologici e climatici. Il profitto, inoltre, sempre secondo questo modello, è basato 

sulla creazione del valore aggiunto del servizio collegato al prodotto, tendendo alla 

soddisfazione che proviene dall’uso stesso del bene. La competizione 

dell’economia tradizionale volge alla produzione di massa dei beni e al taglio dei 

costi; la differenza tra prezzo di mercato e costo di produzione integra i reali 

margini di profitto e per massimizzare questi ultimi, si cerca di abbassare le 

retribuzioni del personale con il risultato di generare meno occupazione. 

Questo modello innovativo, peraltro, ha trovato non pochi consensi nel 

mondo delle imprese allettate dal green jobs e consapevoli che gli “eco-costi” siano 

destinati a crescere e a riflettersi sulla loro capacità di fronteggiare le sfide poste dal 

mercato23, ma ha anche interessato il mondo della politica che sempre più spesso si 

ispira alle istanze delle buone pratiche ambientali per adeguarsi al diritto europeo e 

internazionale. Da tempo, ormai, le norme europee, in particolare, “spingono”, per 

così dire, verso l’adozione di azioni di promozione dello sviluppo sostenibile al fine 

di mobilitare processi e percorsi di conoscenza innovativi, così da spingere verso 

nuove e più aggiornate soluzioni economiche tutti i soggetti (pubblici e privati) che 

si muovono sugli scenari della governance multilivello24. Sotto questo angolo 

visuale, il sistema degli incentivi alle imprese diviene un elemento decisivo ai fini 

della realizzazione di un’economia sostenibile: invero, la disciplina sugli aiuti di 

 
22 ELLEN MACARTHUR FOUNDATION, Towards the Circular Economy, in 
www.ellenmacarthurfoundation.org, 2012, dove si ritrovano le basi scientifiche da cui l’impianto 
teorico circolare trae la sua origine. 
23 Cento grandi imprese (tra le quali Coca-Cola e IKEA) sono già riunite in un’associazione, 
facente capo alla Fondazione MACARTHUR, e si dichiarano pronte ad abbandonare la vecchia 
economia lineare. Probabilmente sono spinte a farlo non soltanto per l’amore che nutrono verso 
il pianeta Terra, ma perché hanno compreso i vantaggi che l’economia circolare può offrire in 
termini di innovazione, miglioramento del prodotto e riduzione dei costi. 
24 F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre diversi aspetti giuridici. Verso uno Stato 
circolare?, in Dir. amm., 2017, 153. 
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Stato (art. 107, TFUE)25 già oggi, in qualche misura, favorisce, ad esempio, la 

concessione di misure in favore della tutela dell’ambiente e della ricerca e 

innovazione tecnologica: un “combinato disposto” che trova nella stessa 

Commissione, per dir così, un potente alleato. In questo caso, anche l’esenzione 

dalla previa notifica per queste tipologie di aiuti “offre” agli Stati ulteriori 

strumenti di “programmazione” d’interventi volti allo sviluppo dell’economia 

nella direzione della crescita sostenibile. In questo modo, gli Stati sono 

maggiormente responsabilizzati nelle scelte strategiche di sviluppo, benché i 

controlli sulle misure (in termini di compatibilità con il mercato aperto e in libera 

concorrenza) non debbano considerarsi totalmente preclusi26. In definitiva, lo Stato 

non dovrebbe essere considerato soltanto quale correttore dei fallimenti di mercato 

ma recuperare un ruolo attivo nelle politiche orizzontali27 come quelle per 

l’appunto focalizzate a tutelare l’ambiente e ad incentivare sviluppo e innovazione 

tecnologica28. 

L’economia circolare rappresenta, dunque, il tentativo di riconciliare crescita 

economica e tutela dell’ambiente29; tentativo che, in effetti, molti governi hanno 

provato ad affrontare, anche se non sempre con risultati soddisfacenti30 per la 

difficoltà di mediare tra le due istanze sopra richiamate, non sempre conciliabili a 

causa della difficoltà di contenere ed equilibrare la spasmodica ricerca del profitto. 

 
25 G. LUCHENA, State Aid Law: general outlines, in Euro-Balkan Law and Economics Review, n. 1, 
2019. 
26 G. LUCHENA, Gli aiuti di Stato e il consolidamento della governante duale nella crisi economica: 
elementi di innovazione e di continuità, in Studi sull’Integrazione Europea, 2015, 225 ss.; ID., Gli aiuti 
di Stato tra interventi straordinari e stabilizzazione normativa, in Dirittifondamentali.it, n. 2, 2018, 4 ss. 
27 G. LUCHENA, An Overview of the main issues set forth in the Notice on the Notion of State Aids: a 
new “code of conduct” for the States, in Il diritto dell’economia, 2018, 747 ss. 
28 G. LUCHENA, Incentivi per le micro, piccole e medie imprese: indirizzi “costituzionali” ed “europei, 
in Euro-Balkan Law and Economics Review, n. 1, 2020,4 ss. 
29 S. LATOUCHE, La scommessa della decrescita, Milano, 2014, 98, che ha provocatoriamente 
affermato come «la crescita rappresenta un affare redditizio» solo al netto dei costi ambientali. 
30 J. KORHONEN, C. NUUR, A. FELDMANN, S. ESHETU BIRKIE, Circular economy as an 
essentially contested concept, in Journal of Cleaner Production, 2018, 544 ss., i quali sostengono che 
l’economia circolare pone importanti sfide concettuali per i ricercatori essendo il suo concetto e i 
suoi principi ancora in gran parte inesplorati. Gli stessi A. lamentano, poi, la mancanza di un 
vero e proprio inquadramento istituzionale della stessa.  
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Nell’economia circolare, infatti, si pone in primo piano la tendenza a risparmiare più 

che a produrre al fine di rispettare l’ecosistema. 

Le componenti settoriali e innovative legate all’economia circolare, per di più, 

registrano performance superiori alla media del sistema attuale e l’aumento di 

produttività dovuto a tali politiche è stato confermato dalle statistiche31.  

Molteplici sono le analisi relative a tale modello economico che hanno 

evidenziato come esso possa offrire opportunità in termini di taglio dei costi, di 

miglioramento della qualità della vita, di impulso alla crescita e all’occupazione, 

nonché di contenimento dei rifiuti e delle emissioni dannose per l’ambiente32.  

Il sistema economico, inoltre, potrebbe beneficiare di un sostanziale risparmio 

di materiale netto con conseguente abbassamento del livello di volatilità dei prezzi 

e dei rischi di fornitura, pur nella consapevolezza della necessità di ulteriori 

ricerche per migliorare e perfezionare i modi attuazione. 

Le problematiche per realizzare tale nuova forma di economia, infatti, non 

sono di poco conto poiché la transizione verso un nuovo paradigma necessita di 

investimenti che, in un periodo di crisi come quello attuale, non sono facilmente 

praticabili. Così, non è assolutamente agevole cambiare la mentalità dei privati, 

conformando sul terreno dei “valori” della sostenibilità, le policies, generali e 

settoriali, che devono dirigere e orientare in senso circolare i processi economici. A 

tale proposito è stato sostenuto che l’economia circolare può realizzare le sue 

potenzialità solo ove si realizzi un sistema efficiente di produzione, consumo e 

recupero perché al momento del passaggio dal paradigma teorico alla sua 

attuazione concreta, un processo graduale e imperfetto potrebbe addirittura 

 
31 Per un’analisi dei dati sui risultati prodotti dall’economia circolare, E. MANTI, La 
programmazione pubblica per l’economia circolare, in Riv. giur. del mezz., n. 4/2018, 1140 ss. 
32 Rapporto sull’economia circolare in Italia – 2019, in www.circulareconomynetwork.it; Emas e 
l’economia circolare, rapporto n. 299/2018 reperibile online in www.isprambiente.gov.it, 2018; Green 
Report, in www.greenreport.it/archivio, 2016, ma si vv. anche le analisi delle simulazioni svolte 
dalla McKinsey & company, “Towards the Circular Economy. Economic and Business Rationale for 
an Accelerated Transition”, reperibile online in www.ellenmacarthurfoundation.org, 2013. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

940 

 

comportare il rischio, soprattutto nelle prime fasi, di aumentare le esternalità in 

fase di produzione e di smaltimento33. 

I principi alla base di questo mutamento di rotta, invero, stentano a essere del 

tutto operanti nel nostro sistema multilivello delle fonti, tanto da risultare 

difficilmente spendibili sul piano del diritto, sebbene, se ci riferiamo alla disciplina 

del diritto dell’ambiente34 ed al suo apparato di norme nuove ed originali, si 

potrebbe pensare di utilizzare queste ultime per disciplinare un’economia più 

attenta alle istanze dell’ecologia35.  

In ogni caso, il settore pubblico (Stati, organizzazioni internazionali, ecc.) 

risulta fondamentale per fondare il nuovo modello di economia, così come sarà 

necessario individuare principi condivisi su cui fondare politiche capaci di 

agevolare il passaggio dal modello economico lineare a quello circolare al fine di 

trovare il giusto equilibrio tra lo sviluppo economico, la tutela ambientale e gli altri 

interessi e diritti36.  

 
33 E. SCOTTI, Poteri pubblici, sviluppo sostenibile ed economia circolare, in Il diritto dell’economia, n. 
1/2019 , 515. 
34 L’Europa sin dagli anni’70 ha contribuito significativamente al diritto dell’ambiente e alla sua 
tutela, intervenendo con una regolamentazione sempre più sofisticata poi attuata dagli Stati 
membri: cfr. M. MELI, Oltre il principio di chi inquina paga: verso un’economia circolare, in Riv. 
critica del diritto privato, n. 1, 2017, 63 ss. 
35 Molti principi di “nuova generazione” hanno avuto un primo momento di elaborazione e di 
applicazione pratica proprio attraverso il settore dell’ambiente: v. O. PORCHIA, Le politiche 
dell’Unione Europea in materia ambientale, in Trattato di diritto dell’ambiente, tomo I, cit., 153 ss. 
Anche la Corte costituzionale, a partire dalla sentenza n. 407 del 2002 è ormai costante nel 
ritenere che «la tutela dell’ambiente non possa identificarsi con una materia in senso stretto, 
dovendosi piuttosto intendere come un valore costituzionalmente protetto, integrante una 
“materia trasversale’”» e che «proprio la trasversalità della materia implica, peraltro, la 
possibilità che essa possa incidere su diverse competenze». 
36 Sulla difficoltà di equilibrare gli interessi economici e i diritti umani, emblematica è la sent. 
Corte cost. n. 85 del 2013 sulla situazione industriale di Taranto nella quale la Giudice delle 
leggi ha affermato che «Tutti i diritti fondamentali tutelati dalla Costituzione si trovano in 
rapporto di integrazione reciproca e non è possibile pertanto individuare uno di essi che abbia 
la prevalenza assoluta sugli altri. […] Se così non fosse, si verificherebbe l’illimitata espansione 
di uno dei diritti, che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche 
costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro insieme, espressione della 
dignità della persona». La Corte dopo tale sentenza, tuttavia, aggiusta il tiro attraverso la sent. 
n. 58 del 2018 che, in tema con la successiva sentenza della Corte EDU (sent. sez. I, Cordella e 
altri c. Italia, 24 gennaio 2019, ric. nn. 54414/13 e 54264/15 sempre a proposito del caso dell’ILVA 
di Taranto e che condanna lo Stato italiano a realizzare le bonifiche), invece, evidenzia 
l’esigenza di un sindacato più penetrante sulla ragionevolezza del bilanciamento «in modo tale 
da non consentire né la prevalenza assoluta di uno dei valori coinvolti, né il sacrificio totale di 
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In questo contesto, appare palmare il profilo della tutela dei diritti umani 

fondamentali coinvolti cui si affianca il tema del governo dell’economia che può 

variare in termini di regolazione, oppure svolgersi secondo il tradizionale modello di 

command and control, fino a prevedere forme di incentivi a favore degli operatori 

economici (modalità da conciliare con la normativa sugli aiuti di Stato), fino a 

politiche, per dir così, più spinte di programmazione e di pianificazione, da 

rendere coerente con il sistema economico aperto e in libera concorrenza. 

Quanto alla legislazione dell’economia, si rileva un nucleo di norme adottate 

«in ordine sparso»37, sia sul piano del diritto internazionale sia nel diritto UE, 

avente, più che altro, carattere programmatico, riconducibili allo strumento del soft 

law. Le politiche ambientali inevitabilmente alludono al confronto tra economia ed 

ecologia38 perché riescono a permeare altri ambiti del diritto molti dei quali 

strettamente connessi al vivere sociale39, potendo essere così d’impulso per una 

regolazione dell’economia circolare negli ordinamenti nazionali degli Stati 

membri40. Ne sono un esempio le già ricordate politiche ONU e, sul piano europeo, 

l’art. 191, §1, TFUE, che, nel definire gli obiettivi verso cui debbono tendere le 

azioni europee per la tutela dell’ambiente, indica quale obiettivo fondamentale 

dell’Unione l’utilizzo razionale delle risorse naturali. Come pure la norma di cui 

all’art. 11 del TFUE sulla promozione dello sviluppo sostenibile quale principio 

d’integrazione delle esigenze ambientali e di cooperazione allo sviluppo in termini 

di salvaguardia dell’ambiente (valutazione d’impatto ambientale). In definitiva, si 

fa riferimento alla trasversalità delle politiche ambientali quale proiezione dello 

sviluppo sostenibile: in altre parole, per l’ordinamento UE la tutela dell’ambiente 

viene considerata parte se non presupposto dello sviluppo sostenibile in modo che 

 
alcuno di loro, in modo che sia sempre garantita una tutela unitaria, sistemica e non 
frammentata di tutti gli interessi costituzionali implicati», cercando di porre in primo piano i 
diritti umani rispetto all’espandersi delle forze economiche. 
37 R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy, cit., 13. 
38 R. LOMBARDI, Ambiente e mercato: note minime per una nuova prospettiva d’indagine sui beni 
comuni, in R. FERRARA, C. E. GALLO (a cura di), Trattato di diritto dell’ambiente, tomo I, Milano, 
2014, 67 ss. 
39 R. FERRARA, Principi comunitari della tutela dell’ambiente, Milano, 2005, 510. 
40 P. DELL’ANNO, Principi del diritto ambientale europeo e nazionale, Milano, 2004, 31 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

942 

 

qualunque forma di incentivazione dello sviluppo economico non possa 

prescindere dalla tutela dell’ambiente per garantire, per l’appunto, che esso sia 

sostenibile. 

Sotto questo angolo visuale, la strategia “europea” si è fatta carico di 

implementare tale politica d’integrazione attraverso strumenti a valenza 

d’indirizzo politico. 

A voler citare solo alcune delle iniziative adottate a livello UE, vengono in 

evidenza il “pacchetto” della Commissione Europea del 2 dicembre 2015, dal titolo 

significativo “L’anello mancante: piano d’azione europea sull’economia Circolare”41, e 

quello denominato “L’economia circolare”, approvato dal Parlamento Europeo nella 

seduta del 14 marzo 2017. Sul piano giuridico, le quattro direttive del 18 aprile 2018 

in materia di rifiuti, imballaggi, discariche, riciclo, fanno espressamente riferimento 

all’economia circolare quale chiave di volta per attuare il rilancio dell’economia del 

vecchio continente.  

La Commissione, infatti, intende adottare «misure a 360° per cambiare 

l’intero ciclo di vita del prodotto, che non si concentrano unicamente sulla fase di 

fine vita e sottolineano la precisa ambizione dell’istituzione unitaria di trasformare 

l’economia dell’Unione e produrre risultati concreti» per sostenere la riparabilità, la 

durata e la riciclabilità dei prodotti attraverso normative che toccano l’intera filiera, 

incentivando l’uso efficiente delle biorisorse; attraverso sostegni economici, fiscalità 

ambientale e obblighi di informazione per i consumatori42.  

Il Consiglio europeo (12 dicembre 2019), dal canto suo, si propone di 

realizzare nuovi progetti sui cambiamenti climatici, dando una decisa spinta al 

programma di Green deal, promosso dalla Commissione europea, con l’obiettivo di 

realizzare un’Unione a impatto climatico zero entro il 2050, in linea con gli obiettivi 

dell’Accordo di Parigi.  

 
41 La Commissione, in tale pacchetto, dà anche conto del contributo delle politiche e delle 
iniziative europee per il raggiungimento dei 17 obiettivi di sviluppo sostenibile definiti in sede 
ONU nell'ambito dell'agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile. 
42 COM(2015)614. 
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Tali provvedimenti costituiscono un punto di riferimento per la realizzazione 

della più ampia Strategia Nazionale a favore dello sviluppo sostenibile approvata 

dal Governo italiano a fine 201743 e contribuiscono, in particolare, alla definizione 

degli obiettivi dell’uso efficiente delle risorse e dei modelli di produzione 

sostenibili.  

Il legislatore nazionale si è già impegnato in questo senso, ad esempio, nel 

campo della gestione dei rifiuti, degli appalti green44, degli ecobonus, del riciclo in 

generale, della mobilità sostenibile, della riduzione degli scarti alimentari, 

dell’ecoefficienza energetica degli edifici, delle misure di favore per le energie 

rinnovabili e per la termovalorizzazione45. 

Ulteriore riferimento normativo all’economia circolare è quello contenuto nel 

d.lgs. n. 4 del 2008, che integra il d.lgs. 152 del 200646, che ha accolto una 

formulazione normativa fondata sulla priorità dell’interesse ambientale e sullo 

sviluppo sostenibile. Sulla stessa linea è la l. n. 221 del 201547, il c. d. collegato 

ambientale, che si riferisce alla possibilità per alcuni sottoprodotti di inserirsi 

all’interno di nuovi cicli di vita legati agli impianti a biomasse e/o biogas per la 

produzione di energia elettrica: esso intende incentivare la creazione di prodotti 

 
43 Ministero dello Sviluppo Economico e Ministero dell’Ambiente, del Mare e della Tutela del 
Territorio, “Verso un modello di economia circolare per l’Italia”, reperibile online in 
www.economiacircolare.minambiente.it, 2017. 
44 Il legislatore nazionale ha iniziato il percorso di recepimento delle indicazioni europee sugli 
appalti verdi una decina di anni fa a partire dalla legge 27 dicembre 2006 n. 296 (legge 
finanziaria 2007) che al, comma 1126, prevede che si debbano definire a livello amministrativo 
le specifiche tecniche relative ai vari settori in modo da fornire alle amministrazioni parametri 
tecnici di riferimento da inserire nei bandi di gara. In merito alla ricostruzione relativa alla 
normativa nazionale sui cc.dd. appalti green, tra i più recenti, F. DE LEONARDIS, Norme di 
gestione ambientale e clausole ecologiche, in L’amministrativista, 2016; A. CLARIZIA, Introduzione a 
uno studio sugli appalti verdi, in Giustamm, n. 2/2016 ; C. FELIZIANI, Gli appalti verdi: un primo 
passo verso l’economia circolare?, in Il diritto dell’economia., n. 2/2017, 349 ss.; M. MAURI, Le 
frontiere dell’applicazione degli appalti verdi: economia circolare, in App. & Contr., n. 10/2018, 22 ss. 
45 A tale proposito, è stato rilevato che non solo «una buona politica ambientale fa bene 
all’economia» (M. A. SANDULLI, Il testo unico dell’ambiente a dieci anni dalla sua approvazione, in 
www.aidambiente.it, 2016) ma «una accorta politica ambientale è l'unica strada che ci consentirà 
di fare una buona economia» (F. DE LEONARDIS, Il futuro del diritto ambientale: l’economia 
circolare, in www.aidambiente.it, 2016). 
46 Recante “Norme in materia ambientale”. 
47 Recante “Disposizioni in materia ambientale per promuovere misure di green economy e per il 
contenimento dell’uso eccessivo di risorse naturali”. 
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derivanti da materiali post consumo o dal disassemblaggio di prodotti complessi, 

stabilendo misure specifiche per incrementare la raccolta differenziata e il riciclo.  

 

3. Economia circolare versus economia sociale e solidale? 

Occorre tenere presente che l’economia circolare non è un concetto isolato ed 

indipendente ma si inserisce in un contesto di modelli teorici. Essa rappresenta il 

“precipitato” o meglio l’evoluzione della green economy48 che si pone l’obiettivo di 

ridurre l’inquinamento e l’impatto ambientale intervenendo con strumenti sia di 

soft Law sia di hard law per raggiungere più elevati standard di protezione 

dell’ambiente. Essa incentiva i consumatori finali e le imprese, tuttavia, non adotta 

nessuna scelta di fondo che abbia a oggetto il “modo della produzione” e considera 

l’ambiente come un costo da sopportare, che nello stesso tempo è, comunque, 

un’opportunità49. L’economia circolare, invece, si sposta più avanti di quella green e 

intende dettare nuove regole sul modo di produrre, sul recupero, sul riuso e sul 

riciclaggio delle materie prime, nobili e meno nobili, dove le merci di oggi 

diventano le risorse di domani50, tendendo ad autorigenerarsi e ad aprirsi a tutte le 

opportunità capaci di rimodulare i processi economici per creare valore condiviso. 

 
48 Per R. FERRARA, Brown economy, green economy, blue economy, cit., 2 «sembra, tuttavia, in 
qualche misura semplicistico (e, forse, addirittura sbagliato) considerare l’economia circolare 
come la virtuosa e coerente evoluzione della green Economy: se, infatti, sia l’uno che l’altro 
modello si prefiggono di costituire un’alternativa di progetto, e soprattutto culturale e politica, 
al tradizionale idealtipo dell’economia lineare, l’economia circolare in senso stretto più che 
evoluzione e perfezionamento di quella “verde” ne rappresenta semmai la positiva 
trasformazione, e forse persino il superamento, soprattutto sul piano culturale». Per E. SCOTTI, 
op. cit. , 508, l’economia circolare è un passo oltre la (o nella) green economy. Sulla green economy, 
P. ACCONCI, La “green economy” e la realizzazione dei diritti dell’uomo alla base dello sviluppo 
sostenibile, in Dir. umani e dir. internaz., 2012, 587 ss.; A. POSTIGLIONE, La “Green Economy” dopo 
Rio+20, in Dir. e giur. agraria, alimentare e dell’ambiente, 2013, 51 ss.; V. CAVANNA, Economia 
verde, efficienza delle risorse ed economia circolare: il rapporto “SIGNALS 2014” dell’Agenzia europea 
dell’ambiente, in Riv. giur. amb., 2014, 821 ss.; F. FERRI, Diritto dell’Unione europea e green economy: 
riflessioni su un rapporto ancora troppo “verde”, in Studi sull’integrazione europea, 2015, 109 ss.; G. 
TOMA, Green economy. L’evoluzione della green economy: sviluppo sostenibile e prospettive per le PMI, 
in www.pmionline.it, 2017, 24 ss. 
49 Per F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio su suoi tre diversi aspetti giuridici. Verso uno 
Stato circolare?, cit., 169, l’ambiente, in realtà, rappresenta «un vero e proprio ”driver” dello 
sviluppo economico ed istituzionale» e quindi un’opportunità che consente alle imprese anche 
di ricavare profitto. 
50 M. MELI, op. cit., 74. 
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Nel concetto di circolarità, vi è la consapevolezza di dover modificare l’attuale 

modello di sviluppo sostenendo una correlazione tra gli ecosistemi naturali e i 

sistemi industriali, avvicinando la natura ai processi antropici. Quest’ultima forma 

di economia, infatti, cerca di modificare i sistemi del processo economico, per 

trovare, una chiave di conciliazione – la circolarità – nuova e alternativa rispetto al 

concetto di limite51. A tal proposito, non si può sottacere che, comunque, il concetto 

di limite, attraverso l’economia circolare, in realtà, non viene del tutto annullato 

perché prima o poi la materia non potrà più essere riutilizzata. Il modello della 

circolarità e le sue basi scientifiche sono anche messe in discussione da chi sostiene 

che il processo economico non può mai essere del tutto circolare in quanto, 

qualunque processo vitale è regolato non dalle leggi della meccanica, ma dalle 

leggi dell’entropia52.  

L’economia circolare non rappresenta, quindi, secondo questa visione, un 

vero e proprio cambio di paradigma poiché anche attraverso i processi 

dell’economia circolare, pur se realizzati nel modo migliore, una quota di materia, 

prima o poi, sarebbe destinata a essere dispersa o degradata e diventerebbe 

irrecuperabile53; insomma essa è in grado di sostenersi per un lungo periodo54 ma 

non per sempre. Per di più, non è escluso che si possa generare il paradosso di 

Jevons, per il quale l’efficienza nell’impiego di una risorsa non ne diminuisce il 

consumo, ma lo incrementa55, riportando anche la circolarità all’interno di una 

concezione classica di economia proprietaria. 

Al di là di aprioristici entusiasmi o di opposizioni preconcette, il modello di 

economia circolare al fine di produrre i migliori risultati per il benessere comune, 

quindi, non può essere abbandonato esclusivamente al mondo della tecnica e 

 
51 F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi tre diversi aspetti giuridici: verso uno Stato 
circolare?, cit., 163. 
52 H.E. DALY, The Steady-state Economy. The Sustainable Society: Implications for Limited Growth, 
Praeger, New York, 1977, 50. 
53 S. FALOCCO, Economia circolare: speranze e trappole di un concetto, in www.forumcompraverde.it, 
2017. 
54 Così anche F. DE LEONARDIS, Il futuro del diritto ambientale: il sogno dell’economia circolare, in 
ID (a cura di), Studi in tema di economia circolare, cit., 2016, 13 ss. 
55 La teoria del paradosso di cui sopra è formulata da W. STANLEY JEVONS, The Coal Question, 
London, 1865, 1 ss. 
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dell’economia da cui proviene, ma impone l’elaborazione di politiche ad hoc per 

educare e stimolare il consumatore in modo da limitare le sollecitazioni allo spreco 

provenienti dal mercato e realizzare il suo potenziale di sviluppo e coesione 

territoriale strettamente legato ai «benefici ambientali e sociali»56.  

Tutto questo permette di comprendere come sia necessario coordinare e far 

coesistere l’economia circolare con un’altra “nuova” forma di economia che nasce 

da un’ampia riflessione tra gli studiosi della materia ovvero quella c.d. sociale e 

solidale57. I due modelli di economia, infatti, non sempre hanno una netta linea di 

confine, tanto da non dover essere viste come antagoniste, ma anzi intese l’una un 

completamento dell’altra in quanto, a conti fatti, entrambe dirette verso forme di 

creazione di valore condiviso58. L’economia sociale e solidale ispirandosi ai principi 

di giustizia sociale ed economica in senso distributivo, rappresenta l’evoluzione in 

senso più democratico dell’economia. Affermatasi inizialmente in alcuni Paesi 

dell’America latina59 e in Francia60, essa trova qualche riferimento in Italia61, ma è 

ancora poco presente all’interno del contesto istituzionale dell’UE62.  

 
56 Così, il Considerando 14 quinquies della proposta di direttiva sui rifiuti n. 98/2008. 
57 In letteratura economica, tale espressione viene utilizzata nel 1830 dall’economista Charles 
Dunoyer che pubblica l’opera Nouveau traité d’economie sociale ou simple exposition des causes sous 
l'influence desquelles les hommes parviennent à user de leurs forces avec le plus de liberté, c'est-à-dire 
avec le plus de facilité et de puissance. Sul tema, dell’economia sociale e solidale e i suoi principi, M. 
PASSALACQUA, L‘economia sociale e solidale come economia della società, in www.labsus.org, 2016; 
G. DI GASPARE, Suum unicuique tribuere? Alle origini della giustizia distributiva, in 
Amministrazione in cammino, 6 aprile 2014. 
58 Nella citata proposta di direttiva sui rifiuti n. 98/2008 si legge: «l’economia circolare è in linea 
con la filosofia dell’economia sociale e solidale[…]». 
59 La situazione dell'economia sociale e solidale in America Latina, in realtà, è differente da un 
Paese all'altro, anche se è indubbio che alcuni modelli siano equiparabili. Tale forma di 
economia, in America latina è essenzialmente formata da cooperative, mutue, fondazioni, 
associazioni, cooperative di lavoro associato, organizzazioni di solidarietà sociale, 
raggruppamenti di carattere civico e microimprese di vario tipo. Queste imprese e questi enti 
sono basati sulla solidarietà e la responsabilità sociale. La maggior parte di essi opera nel 
mercato, ma a volte vengono creati mercati speciali (commercio equo) in cui sono applicati 
principi diversi da quello della concorrenza. 
60 Nel 1980, la fondazione del CNLAMCA pubblicò la Charte de l’économie sociale, nella quale 
l’economia sociale veniva descritta come composta da un insieme di organizzazioni, estranee al 
settore pubblico, accomunate dal rispetto di una serie di valori e di principi, tra i quali figurano 
uno speciale regime di distribuzione degli utili, nonché la democraticità e la parità dei diritti e 
dei doveri degli aderenti. Nel 1981, sempre in Francia, venne, poi, istituita, con decreto, la DIES, 
ovvero la Delegazione interministeriale per l’Economia sociale, primo importante 
riconoscimento giuridico e politico a livello istituzionale. Attualmente l’economia sociale in 
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L’economia sociale e solidale propone forme di governance partecipativa, 

capaci di rispondere alla necessità di un’evoluzione in senso più personalista e 

pluralista del fenomeno economico63, attraverso il coinvolgimento dei cittadini 

nella co-costruzione o co-gestione delle decisioni pubbliche.  

Tale modello economico si differenzia da quello dell’economia sociale di 

mercato64 di cui all’art. 3 del TUE che attribuisce alle istituzioni pubbliche il ruolo 

di garantire un complicato equilibrio tra i principi di concorrenza e del libero 

mercato e quelli della sicurezza sociale: si tratta, com’è noto, di compromesso tra 

capitalismo e socialismo. Un tentativo che, per la verità, nonostante il modello sia 

particolarmente celebrato, non ha prodotto tuttavia l’auspicato cambiamento dal 

punto di vista sociale. Le competenze in materia di tutela dei diritti sociali restano 

nella competenza degli Stati e l’Unione europea, pur dichiarando di voler 

 
questa Nazione trova una sua regolamentazione nella legge n. 856 del 2014 che stabilisce che 
questa forma di economia, essendo un “modo di fare impresa” e “di sviluppo dell’economia”, 
costituisce una qualifica che può essere assunta anche dalle società commerciali le quali 
svolgano attività di “utilità sociale”. 
61 In Italia le esperienze di economia solidale iniziano negli anni '80 con il commercio equo e 
solidale e nel campo della finanza etica con le MAG (Mutua Auto Gestione) e continuano negli 
anni '90 con le attività legate al consumo critico e agli stili di vita con la nascita dei gruppi di 
acquisto solidale. 
62 Nell’Unione emergono, infatti, ancora talune contraddizioni relativamente al fenomeno 
economico. Oltre alle disposizioni del TUE che richiamano i principi dello sviluppo sostenibile, 
si v., l’art. 3, § 3 TUE che fa riferimento a un’«economia sociale di mercato fortemente competitiva», 
che lungi dall’essere mitigata dai riferimenti ad «una crescita economica equilibrata», agli obiettivi 
di «piena occupazione», di «progresso sociale» e di un «elevato livello di tutela e di miglioramento della 
qualità dell'ambiente», disvela negli artt. 119, §1 e 2, 120 e 127, §1, del TFUE il verso portante 
dell’UE, cioè quello di una «economia di mercato aperta ed in libera concorrenza». In tal senso, ex 
plurimis, M. LUCIANI, Unità nazionale e struttura economica. La prospettiva della Costituzione 
repubblicana, in Diritto e società, 2011, 60 ss.; F. ANGELINI, Costituzione ed economia al tempo della 
crisi, in Rivista AIC, n. 4/2012; A. MORRONE, Crisi economica e diritti, in Quad. cost., 2014, 79 ss.; G. 
BUCCI, Poteri delle Regioni tra governance economica e destabilizzazione sociale, in Rivista AIC, n. 
4/2014; D. CALDIROLA, Welfare State e vincoli di bilancio: ricadute sul principio di sussidiarietà, in 
Federalismi.it, n. 22/2014, 10; A. GUAZZAROTTI, Crisi dell’euro e conflitto sociale, Milano, 2016; L. 
R. PERFETTI, L’azione amministrativa tra libertà e funzione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2017,99 ss.; F. 
GABRIELE, Democrazia e potere economico fra dimensione sociale, sussidiarietà e controlimiti, 
Relazione di sintesi, in Rivista AIC, n. 3/2018; M. BENVENUTI, Democrazia e potere economico, in 
Rivista AIC, n. 3/2018, 286 ss. Occorre rilevare che spunti sull’economia sociale si ritrovano in 
alcuni interventi del Parlamento europeo come la Risoluzione 19 febbraio 2009 e la Risoluzione 
6 maggio 1994 sull’economia alternativa e solidale, in GUCE, n. 205 del 25 luglio 1994, 481 ss. 
63 B. CELATI, Economia sociale e dinamiche istituzionali, in La rivista gruppo di Pisa.it, 2016, 9 ss. 
64 G. LUCHENA, Social Market Economy and its Enemies, in Diritto pubblico europeo Rassegna online, 
gennaio 2015. 
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contribuire alla coesione economica, sociale e territoriale e alla lotta alle 

disuguaglianze, non ha potuto far altro che limitarsi a petizioni di principio. In 

talune disposizioni del Trattato sul Funzionamento dell’UE65, infatti, sembra esserci 

una spinta verso una certa apertura alla socialità e un tentativo di mitigare le 

inflessibilità del monetarismo, ma, spesso, questo orientamento viene vanificato 

dalle politiche antideficit e dall’assenza di solidarietà fra gli Stati66. 

L’economia sociale e solidale, al contrario, si pone come obiettivo il 

temperamento delle dinamiche competitive da parte delle istituzioni pubbliche e 

assume come prioritaria la tutela dei diritti sociali. Tale modello economico intende 

modificare in positivo le relazioni tra gli individui, i quali vengono posti in 

condizione di concludere transazioni basate sulla reciprocità, sulla cooperazione e 

sul rispetto dei valori della persona67: un soggetto agisce in favore di un altro non 

per la pretesa di una ricompensa ma per l’aspettativa che quest’ultimo, a sua volta, 

in futuro si possa adoperare a suo vantaggio, diretto o indiretto, dando vita a 

relazioni sociali tenute insieme dai doveri di solidarietà e giustizia sociale. A loro 

volta, le imprese agiscono all’interno di una rete di relazioni sociali per favorire lo 

 
65 L’art. 3, §3, TUE stabilisce che l’Unione europea «si adopera per lo sviluppo sostenibile […], 
basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, su un’economia sociale 
di mercato fortemente competitiva, che mira alla piena occupazione e al progresso sociale, e su 
un elevato livello di tutela e di miglioramento della qualità dell’ambiente» promovendo, altresì, 
«il progresso scientifico e tecnologico», contrastando «l’esclusione sociale e le discriminazioni» e 
sostenendo «la coesione economica, sociale e territoriale». L’art. 8 del T.F.U.E. stabilisce che 
«l’Unione mira ad eliminare le ineguaglianze, nonché a promuovere la parità tra uomini e 
donne»; l’art. 9, impegna l’Unione a promuovere «un elevato livello di occupazione, la garanzia 
di un’adeguata protezione sociale, la lotta contro l’esclusione sociale e un elevato livello di 
istruzione, formazione e tutela della salute umana» e, infine, l’art. 10 prevede che le istituzioni 
europee mirino a «combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza, la religione o 
l’origine etnica, la religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento 
sessuale». 
66 G. LUCHENA, Moti ascensionali della sovranità economica, in Amministrazione in cammino, 2016, 
4 ss., evidenzia che «La c.d. Europa sociale, altro non è che un auspicio o un manifesto che non 
si è tradotto in politiche europee concrete di riduzione delle disuguaglianze, non essendo 
tramontata l’originaria impostazione volta a privilegiare la tutela del mercato aperto e in libera 
concorrenza». 
67 Per L. BRUNI, S. ZAMAGNI, Economia civile. Efficienza, equità, felicità pubblica, Bologna, 2004, 9 
ss., «una società che espunge dal proprio orizzonte culturale il principio di reciprocità […] è una 
società verosimilmente poco capace di futuro e certamente non in grado di soddisfare la 
domanda di felicità dei suoi membri». In particolare sul concetto di reciprocità nei rapporti 
economici, L. BRUNI, Il prezzo della gratuità, II ed., Roma, 2008,112 ss. 
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sviluppo della società attraverso la diffusione di legami basati sulla reciprocità. I 

cittadini, invece, sono chiamati a diventare, per così dire, “consum-attori” ovvero a 

rendersi consapevoli del potere di cui essi dispongono attraverso le loro scelte di 

consumo e risparmio per orientare i sistemi economici verso il bene sociale 

comune68, per migliorare la qualità della vita. Intesa in questi termini, l’economia 

sociale ben può integrare e sopperire le mancanze contenute nel concetto di 

circolarità che da parte sua, può mitigare i lati più utopici della prima. La 

costruzione di una nuova epistemologia antropologica che arrivi a realizzare un 

concetto di economia “giusta” tesa ad organizzare una società capace di offrire più 

opportunità alla persona69 è l’obiettivo ambizioso per gli anni a venire: tale 

proponimento è, peraltro, strumentale al recupero della priorità della tutela 

ambientale e della condivisione delle risorse partendo dalla solidarietà tra 

generazioni, rafforzando i legami fra i cittadini e realizzando uno sviluppo umano, 

sociale ed economico più sano. Implementando i principi dell’economia sociale, in 

quella circolare (che, comunque, porta in sé oltre agli aspetti ambientali anche un 

notevole potenziale sociale dovuto all’incremento occupazionale e al maggiore 

sviluppo di legami sociali) si potrebbe riuscire a realizzare una vera e propria 

trasformazione del modello economico che, pur senza contrapporre lo Stato al 

mercato o il mercato alla società civile, si sistematizza come maggiormente 

funzionale ad una evoluzione antropocentrica delle scelte economiche in generale, 

perseguendo in pieno lo sviluppo sostenibile. In tal modo, l’accesso di ciascuno al 

godimento di un bene creerebbe condizioni favorevoli allo sviluppo di relazioni 

collaborative, conseguendo contemporaneamente una crescita economica e sociale 

fondata sull’equità distributiva anche delle risorse ambientali. 

 

4. Considerazioni conclusive 

La questione della transizione verso l’economia circolare non riguarda 

soltanto gli ordinamenti giuridici nazionali chiamati a dare un nuovo assetto alle 

 
68 L. BECCHETTI, L. BRUNI, S. ZAMAGNI, Taccuino di economia civile, Roma, 2016, 39 ss. 
69 G. SAPELLI, Un cambio di rotta. Note sull’economia circolare, in Equilibri, n. 9, 2019, 24.  
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istituzioni dell’economia, ma involge interessi sovranazionali e globali relativi allo 

sfruttamento delle risorse naturali e al sostegno degli investimenti esteri nei 

confronti dei Paesi più poveri. Un progetto di tal fatta richiede un significativo 

intervento pubblico nell’economia che, considerate le interdipendenze globali e i 

vincoli finanziari e di bilancio a livello di Unione europea, appare, almeno in 

questa fase, lontano e comunque di non semplice traduzione in azioni concrete.  

In definitiva, il passaggio dall’economia lineare a quella circolare non può 

non coinvolgere il sistema delle fonti del costituzionalismo multilivello e il ruolo 

dello Stato rispetto al mercato, pena il rischio di vanificarne le potenzialità, 

rimanendo solo una formula vuota che rischia di realizzare unicamente “interventi 

spot”70. Riemerge l’irrisolto contrasto tra i principi costituzionali (su tutti quello 

personalista71, solidarista72 e di eguaglianza) e gli obiettivi dell’Unione Europea73, 

basati sul modello dell’economia sociale di mercato fortemente competitiva che 

indica linee di indirizzo non fraintendibili come il pareggio di bilancio, politiche 

finanziarie austere, il divieto di indebitamento, il ridimensionamento del ruolo 

dello Stato74. 

Al contrario, sarà probabilmente necessario ripensare l’azione dello Stato in 

materia di politica economica e sociale, come è accaduto nei processi di 

trasformazione della società a seguito di eventi di crisi. Ciò, ad esempio, è accaduto 

in particolare nel corso nel processo “comunitario”, che ha vissuto nelle crisi e fra le 

 
70 F. DE LEONARDIS, Il futuro del diritto ambientale: il sogno dell’economia circolare, in ID. (a cura 
di), Studi in tema di economia circolare, cit., 16. 
71 Per A. RUGGERI, Il principio personalista e le sue proiezioni, in Federalismi.it, 28 agosto 2013, 3 ss. 
il principio personalista «è quello che sta all’inizio e, a un tempo, alla fine del percorso 
costituzionale» ed «esprime una naturale “eccedenza assiologica” rispetto agli stessi principi 
fondamentali restanti». 
72 Fra gli altri, v. S. RODOTÀ, Solidarietà. Un’utopia necessaria, Bari, 2014, 3 ss.; L. MONTI, Spunti 
per una politica di solidarietà generazionale in Amministrazione in cammino, maggio 2013; E. ROSSI, 
Art. 2, in Commentario alla Costituzione, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), 
Milano, 2006, 56 ss. 
73 F. GABRIELE, Processi di decisione multilivello e governo dell’economia: alla ricerca della sovranità 
economica, in F. GABRIELE, M.A. CABIDDU (a cura di), Governance dell’economia e integrazione 
europea, vol. I, Processi di decisione politica e sovranità economica, Milano, 2008, 3 ss. 
74 G. LUCHENA, Economia sociale di mercato, in Diritto Pubblico Europeo Rassegna online, n. 1, 2020, 
in corso di stampa. 
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crisi, sapendo trarne nuova linfa e favorendo aggiustamenti e rifondazioni75. 

L’interazione e l’ibridazione tra l’economia circolare e quella sociale sembrano 

integrare un nuovo modello che non necessariamente si contrappone all’attuale 

struttura concorrenziale del mercato, ma può almeno contribuire a superare le 

inefficienze del classico modello lineare (che, com’è ormai accertato, si “scaricano”, 

per dir così, sulla socialità) per ispirarsi a una nuova forma di economia tesa alla 

realizzazione di un benessere condiviso e alla creazione di valore sociale e umano 

in piena sintonia con quei valori di equità e di efficienza cui pure fanno riferimento 

talune teorie economiche76. 

Al piano realizzativo, in ogni caso, si palesa necessaria l’azione dei policy 

makers volta a favorire gli investimenti sulla ricerca e sull’innovazione per 

ridisegnare i modelli di produzione e di consumo e modificare la dimensione 

normativa che dovrà essere improntata a nuove regole atte, dove è necessario, a 

ridefinire gli assetti istituzionali, compresi quelli delle pubbliche amministrazioni77. 

L’obiettivo dovrebbe essere quello di cercare di eliminare le distopie e i fallimenti 

creati dal sistema tradizionale e di ridare centralità allo sviluppo della persona 

umana e alla convivenza civile, così da realizzare la tanto auspicata crescita 

sostenibile. Questo modello economico, invero, oltre a sostenere la tutela 

dell'ambiente, la biodiversità, la salute umana e la vita stessa del pianeta si presenta 

come una vera e propria rivoluzione copernicana in grado di dar vita ad un 

processo di trasformazione verso uno Stato evocativamente definito Stato circolare78.  

 

 

 

 
75 Cfr. G. LUCHENA, Aiuti pubblici e sovranità economica, in A. ANTONUCCI, M. DE POLI, A. 
URBANI (a cura di), I luoghi dell’economia. Le dimensioni della sovranità, Torino, 2019, 227. 
76 V., ad esempio, le teorie elaborate dal citato premio Nobel E. OSTROM e quelle contenute nel 
saggio di L. BRUNI, S. ZAMAGNI precedentemente citato. 
77 Emblematico il sistema degli appalti verdi che, in attuazione del principio di integrazione 
(sancito dall’art. 11 TFUE e dall’art. 37 della Carta di Nizza) per il quale «le esigenze connesse 
con la tutela dell’ambiente devono essere integrate nella definizione e attuazione delle politiche 
e delle azioni dell’Unione[…]», consente alle amministrazioni di attuare politiche riduttive 
dell’impatto ambientale e di implementazione della crescita sostenibile.  
78 F. DE LEONARDIS, Economia circolare: saggio sui suoi diversi aspetti giuridici, cit., 206. 
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1. Osservazioni preliminari 

Recentemente due provvedimenti quali la sentenza della Corte Costituzionale n. 13 

del 2019, con la quale si è sostenuto che le questioni di legittimità costituzionale 

sollevate dall’Autorità della concorrenza e del mercato sono inammissibili per 

difetto di legittimazione del rimettente, e il  decreto c.d. “Sblocca cantieri”, il quale, 

abrogando le linee guida n. 3 e 4 di Anac, dovrebbe far venir meno ( e non a caso 

utilizzo il condizionale), come un effetto domino, il carattere vincolante di tutte le 

linee guida dell’Autorità nazionale anticorruzione, hanno di nuovo acceso il 

dibattito sul tema delle Autorità amministrative indipendenti.  

D’altra parte, non si può negare che il tema in questione se non è ancora un tema 

"classico" di teoria generale del diritto, è senza dubbio ormai un tema centrale degli 

studi di diritto pubblico, uno di quegli argomenti, che, di quando in quando, 

paiono venir confinati nell'ombra per la necessità di questioni più indifferibili –si 

pensi alle suggestioni in questi anni in favore del regionalismo differenziato- ma 

che poi appunto tornano prepotentemente a ripresentarsi all'interesse degli 

studiosi. 

 Oggetto di una letteratura a dir poco sterminata1 e di una giurisprudenza, 

 
* Professore associato di Diritto amministrativo presso L’Università degli studi di Napoli 
“L’Orientale”. 
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ammnistrativa, costituzionale e ordinaria alquanto sedimentata, tali organismi 

continuano a suscitare ancora molte incertezze, inerenti soprattutto ai connotati 

giuridici della categoria e derivanti, in primo luogo, dalla distonia evidente rispetto 

al tradizionale circuito della legittimazione democratica2 e dalla sua stessa 

sistemazione rispetto all’altrettanto tradizionale apparato dei poteri statuali, a tal 

punto che autorevole dottrina ha parlato di un vero e proprio “rompicapo 

«costituzionale»3. 

Come è noto, trattasi di organismi che sono stati mutuati nel nostro Paese da altre 

realtà ordinamentali, penso, prima fra tutte, all’esperienza statunitense, che con le 

 
* 
1 Ex plurimis, C. FRANCHINI,  Le autorità amministrative indipendenti, in  Riv. trim.dir. pubbl., 
1988, p. 549 ss. 
 M. CLARICH, I procedimenti di regolazione, in Il procedimento davanti alle Autorità indipendenti. 
Quaderni del Consiglio di Stato, Torino, 1999; M. D’ALBERTI, Riforma della regolazione e sviluppo 
dei mercati in Italia, in Regolazione e concorrenza, a cura di G. TESAURO E D’ALBERTI, 
Bologna, 2000, p.171 ss.; S.A.FREGO LUPPI, L’amministrazione regolatore, Bologna, 2000, p. 15 
ss.; L. GIANI., Attività amministrativa e regolazione di sistema, Torino, 2002; L. DE LUCIA, La 
regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilità, Torino, 2002;  E. CHITI, La disciplina 
procedurale della regolazione, in Riv. trim. dir. pubbl., 2004, p. 679; G. DE MINICO, Regole, 
comando e consenso, Torino 2004; G. GRASSO, Le autorità amministrative indipendenti della 
repubblica. Tra legittimità costituzionale e legittimazione democratica, Milano, 2006; N. 
RANGONE, voce «Regolazione», in Diz. dir. pubbl., diretto da S. CASSESE, vol. V, Milano, 
2006, pp. 5057 ss.; M. MANETTI., Le autorità indipendenti, Roma, 2007; A. POLICE, Tutela della 
concorrenza e pubblici poteri, Torino,2007; M. RAMAJOLI, La regolazione amministrativa 
dell’economia e la pianificazione economica nell’interpretazione dell’art. 41 Cost., in Dir. amm., 2008, 
p. 121;  F. MERUSI, Lo schema della regolazione dei servizi di interesse economico generale, in Dir. 
amm., 2010, p. 313; G. NAPOLITANO, I modelli di regolazione dei servizi di pubblica utilità e il 
consorzio regolamentare europeo, in Il diritto dell’Unione Europea, 2010, p. 218; R. 
MANFRELLOTTI, Autorità indipendenti e funzione sociale del mercato. Programmazione della 
concorrenza e modelli di tutela giurisdizionale, Napoli, 2012; recentemente, P. LAZZARA, La 
funzione regolatoria: contenuto, natura e regime giuridico, in atti del convegno, A 150 anni dalla 
unificazione amministrativa italiana. Studi, a cura di L. FERRARA, D. SORACE, vol. V, 
L’intervento pubblico nell’economia, Firenze, 2016, p. 117; L. SALTARI, La regolazione 
indipendente nel settore dei rifiuti, in, G. L. N. CARBONE, (a cura di), La disciplina della gestione 
dei rifiuti tra ambiente e mercato, Annuario di diritto dell’energia, 2018, Bologna, 2018, pp. 198 ss.; 
F. LEONARDIS, Natura e caratteri degli atti di regolazione pubblica dell’economia, in Il diritto 
dell’economia, n. 1/2019. 
 
 2 In effetti si è ritenuto che tali organismi, posti al di fuori del circuito democratico, 
opererebbero sulla base di una legittimazione c.d. “tecnocratica”. In dottrina, si cfr. 
A.PATRONI GRIFFI, Le Autorità amministrative indipendenti nell’ordinamento costituzionale: 
profili problematici di ieri e di oggi, in Rassegna di diritto pubblico europeo, nn. 1-2, 2015, p. 23.  
3 E. CHELI, L’innesto costituzionale delle Autorità ammnistrative indipendenti: problemi e 
conseguenze, in www.Astrid- on line, 2006. 
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Indipendent commissions si affermò la prima forma di intervento pubblico su di un 

mercato assolutamente libero4. 

 Ma, a differenza del modello americano, in Italia l’affermazione di siffatti soggetti 

ha coinciso, come del resto nella maggior parte dei Paesi del vecchio continente, 

con la liberalizzazione dell’economia dall’ intervento del pubblico. E non è certo un 

caso che il legislatore italiano - specie in materia di servizi di pubblica utilità - a 

cavallo degli anni 80 e 90, avesse per lo più subordinato l’avvio della 

privatizzazione proprio alla costituzione di Autorità di settore5. 

Di fronte alla costante espansione del mercato, lo Stato-amministrazione, da un 

punto di vista strutturale, fu ritenuto progressivamente inidoneo a svolgere 

compiti e prestazioni nell’ambito della società e a garantire ai cittadini sia i diritti di 

natura civilistica, sia quelli sociali di impianto costituzionalistico6. 

Si avviò, quindi, parallelamente alla drastica riduzione dell’intervento statale 

nell’economia, un processo di trasformazione delle strutture amministrative prima 

in aziende autonome, poi in enti pubblici ed enti pubblici economici, e infine, per 

evidenziare ancora più marcatamente il progressivo sganciamento dalla 

amministrazione ministeriale, nell’istituzione, in piena privatizzazione degli enti 

pubblici, delle autorità amministrative indipendenti cui il legislatore ha attribuito, 

 
4 Tuttavia, come è noto, il fenomeno nacque in Francia, dove, sebbene vigesse una forte 
tradizione amministrativa, la forte esigenza di tutelare i diritti fondamentali dal potere 
pubblico e da un mercato sempre più aggressivo, spinse il legislatore a creare nuovi modelli 
organizzativi e procedimentali, le c.d. Autorités administratives indépendantes, fornite di poteri 
autonomi capaci di assicurare la correttezza dell’attività amministrativa, nonché di 
predisporre tutele differenziate e più idonee, soprattutto in quei secteurs sensibles quali quelli 
legati alla disabilità, alla concorrenza o alla protezione dei dati personali. In dottrina, ex 
multis, C.A. COLLIARD e G. TIMSIT, (a cura di), Les autorités admnistrative indipendiantes, 
Paris, 1988; M. GENTONT, Les autorités administrative indépendantes, Montchrestien, 1994; G. 
GIRAUDI e M.S. RIGHETTINI, Le autorità amministrative indipendenti. Dalla democrazia della 
rappresentanza alla democrazia dell’efficienza, Roma, 2001, p. 4; J. L. AUTIN, Le Autorità 
Amministrative Indipendenti in Francia, in V. PEPE e L. COLELLA (a cura di), Le autorità 
amministrative indipendenti nella comparazione giuridica. Esperienze europee ed extraeuropee, 
Napoli, 2011, p. 68 ss. 
5 F. MERLONI, Fortuna e limiti delle c.d. autorità amministrative indipendenti, in Pol. dir., 
1997, p. 639 ss. 
6 A. SANDULLI, Funzioni pubbliche (e servizi pubblici), in Dizionario enciclopedico del diritto, 
Padova, 1996, vol. I, pp. 720-721. 
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anche su decisivo impulso dell’ordinamento europeo7, la funzione di “presidiare”  

taluni  settori  o  mercati  sensibili,  affinché  valori, quali la libertà di iniziativa 

economica privata, la concorrenza, la stabilità e il corretto funzionamento del 

sistema finanziario, la tutela del risparmio, il pluralismo dell’informazione, la 

privacy, e così via, fossero pienamente ed effettivamente tutelati.  

Senza alcun dubbio le Authorities sono figure organizzatorie, ma non pare affatto 

facile attribuire ad esse una definizione unitaria, dal momento che all’eccessiva 

proliferazione di tali organismi, il Legislatore, attraverso schemi tipici e variabili, 

non ha affiancato una disciplina omogenea degli stessi8, dando vita, di 

conseguenza, ad organizzazioni totalmente distinte le une dalle altre e 

caratterizzate da specifiche competenze alquanto variegate.  

Infatti,  le Authorities, pur nella individualità e specificità delle competenze 

attribuite a ciascuna di esse, sono accomunate dal fatto che svolgono molteplici 

funzioni, che vanno da quelle di impulso, anche indiretto, sull’attività degli organi 

di indirizzo politico, a quelle regolamentari e, naturalmente, a quelle 

provvedimentali, le quali si distinguono, a loro volta, in una pluralità di fattispecie 

che, in alcuni casi, si palesano con uno scopo de facto normativo, in altri 

provvedimentale in senso proprio, ed in altri, infine, (si palesano) come istanze di 

risoluzione di controversie tra privati secondo modelli in qualche modo 

riecheggianti schemi processuali9.  

Alla base di questa opzione si è rinvenuta (non senza suscitare qualche critica10) la 

considerazione per cui, a materie particolarmente sensibili dotate di elevato grado 

 
7 Cfr. F. MERUSI, Le Autorità indipendenti tra riformismo nazionale e autarchia comunitaria, in 
F.A. GRASSINI, (a cura di) L’indipendenza delle autorità, Bologna, 2001, p. 21; E. CHITI, 
European Agencies’ Rule-Making, Powers, Procedures and Assessment, in European Law Journal 
(2013), p. 93 ss.  
8 M. MANETTI, Autorità indipendenti e crisi della politica, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 
n. 1-2, 2015, p. 360. 
9 V. CAIANIELLO, Il difficile equilibrio delle Autorità indipendenti, in Il diritto dell’economia, 
n.2/1998, p. 239 ss.  
10 Si rinvia ad A. PREDIERI, L’erompere delle Autorità amministrative indipendenti, Firenze, 
1997, passim. 
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di tecnicismo11, la disciplina non poteva che essere attribuita appunto ad autorità di 

settore. Di qui una certa “esaltazione” dell’indipendenza12, il riconoscimento 

mediante delega di poteri indefiniti e la riluttanza nei confronti di stringenti forme 

di controllo che hanno indubbiamente ritardato l’assorbimento di siffatto modello 

nel tessuto ordinamentale13. 

Ma tali incertezze continuano a essere evidenziate proprio dalla continua 

attenzione che sia la dottrina che la giurisprudenza manifestano al tema, pur senza 

essere ancora riuscite a raggiungere un’unità d’intenti nemmeno nell’elencazione e 

classificazione di siffatte autorità.  

Basti pensare, a titolo meramente esemplificativo, che, mentre l’Agcom viene 

generalmente descritta quale un’autorità amministrativa indipendente, in quanto 

opererebbe con autonomia e indipendenza in ossequio al principio di trasparenza, 

non pochi contestano che la medesima definizione possa attribuirsi all’Anac, 

giacché si rileva che i suoi organi di vertice vengano nominati in base a una scelta 

discrezionale del Governo e apparirebbe, pertanto, difficile che essi possano 

effettivamente mantenersi indipendenti dal potere politico. 

Oppure, ancora, si pensi alla Banca d’Italia che, pur essendo stata esplicitamente 

definita, in una nota sentenza del Consiglio di Stato (la n. 4521 del 2005), Autorità 

amministrativa indipendente - in ragione sia della sua posizione istituzionale 

sganciata dalla struttura organizzativa del Governo (indipendenza strutturale), sia 

dell’esplicito riconoscimento come tale nei Trattati europei (indipendenza 

funzionale) - deve, invece, essere differenziata dalle altre Autorità, rappresentando, 

piuttosto, un unicum rispetto ai tradizionali modelli di soggetti pubblici, a seguito 

delle affermazioni fatte, nel 2010, dal suo Direttore Generale dell’epoca Fabrizio 

 
11 R. TITOMANLIO, Potestà normativa e funzione di regolazione. La potestà regolamentare delle 
autorità amministrative indipendenti, Torino, 2012, XV. 
12 M. MANETTI, Autorità indipendenti e crisi della politica, in Rassegna di diritto pubblico europeo, 
cit., p. 352. 
 13 M. RAMAJOLI, L’attuale configurazione delle Autorità indipendenti di regolazione dei mercati: la 
natura giuridica delle funzioni e la tipologia degli atti, Relazione per il corso di formazione per 
Magistrati amministrativi organizzato dall’Ufficio Studi, massimario e formazione della 
Giustizia amministrativa in collaborazione con il TAR Lombardia, svoltosi il 14 e 15 febbraio 
2019 presso il TAR Lombardia. 
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Saccomanni che, durante un’audizione sulle Autorità amministrative indipendenti, 

precisò che «pur svolgendo attività di controllo analoghe a quelle delle Autorità 

indipendenti, e possedendo caratteristiche che ad esse la accomunano, la Banca 

d’Italia se ne differenzia, oltre che per la sua ben più remota origine, per la 

molteplicità e complessità delle sue funzioni, per le particolari garanzie che 

rafforzano la sua indipendenza e per la sua completa autonomia finanziaria, che le 

consente di operare senza oneri per il bilancio dello Stato e per i soggetti vigilati». 

Appare evidente dalle brevi considerazioni appena accennate, che la necessità di 

ordinare in un quadro unitario modelli e politiche delle diverse Authorities sia 

oramai un fatto di cui il legislatore non può più non tener conto, soprattutto alla 

luce anche di quelle istanze comunitarie che prevedono esplicitamente sempre più 

la soggezione di tali organismi a stringenti forme di controllo e di indirizzo14.  

 

2. Quale ruolo super partes? 

L’ulteriore incremento di funzioni attribuite a tali soggetti, in un sistema peraltro 

non ancora definitivamente consolidato, ha accelerato, a parere dello scrivente, lo 

stato di “confusione” che regna nella disciplina delle autorità indipendenti; in 

effetti, la tradizionale distinzione tra autorità di garanzia e autorità di regolazione, 

accettata dalla prevalente dottrina15, appare sempre più difficile che tracciare con 

nettezza nella pratica, alla luce soprattutto del fatto che esse ormai assommano 

l’esercizio dei tre poteri, normativo, amministrativo, giustiziale16.  

Tale ultima affermazione induce a soffermarmi, nell’ambito anche di una 

complessiva revisione del rapporto tra potere politico e società civile17, su alcune 

 
14 Si pensi al recente Regolamento generale sulla protezione dei dati 2016/679. 
15  Ex multis, S. NICCOLAI, Le autorità indipendenti come potere di garanzia, in Rass. parl., 1998, 
p. 335 ss.; S.A.FREGO LUPPI, L’amministrazione regolatore, Bologna, 2000, p. 15 ss.; L. DE 
LUCIA, La regolazione amministrativa dei servizi di pubblica utilità, cit.; L. GIANI, Attività 
amministrativa e regolazione di sistema, Torino, 2002; G. CLEMENTE DI SAN LUCA, Funzione 
di regolazione e indipendenza del soggetto regolatore, in Rassegna di diritto pubblico europeo, n. 1-2, 
2015, p. 377.  
 16 E. CHELI, Le Autorità amministrative indipendenti nella forma di governo, in Associazione per 
gli Studi e Ricerche parlamentari. Quaderno n. 11, Torino, 2000, p. 129 ss.  
17 A. MASSERA, “Autonomia” e “indipendenza” nell’amministrazione dello Stato, in Studi in onore 
di M.S. Giannini, vol, III, Milano, 1988, spec. p. 481. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

958 

 

(endemiche) questioni in particolare relative alle Autorità amministrative 

indipendenti, che pur avendo suscitato un ampio dibattito, soprattutto nel passato, 

continuano a ripresentarsi, sia pure con accenti diversi. 

Primo fra tutte, il loro effettivo ruolo di super partes.  

La dottrina è sostanzialmente concorde nel ritenere che la loro istituzione è stata 

necessaria per dar vita a organismi preposti a particolari settori (economici, 

finanziari o relativi a servizi pubblici) relativamente ai quali attendere allo scopo di 

assicurare il regolare svolgimento del “libero gioco economico”, impedendo 

l’instaurazione di situazioni di monopolio o di oligopolio o, comunque, 

consentendo di tutelare diritti costituzionalmente riconosciuti18. 

Esse, in pratica, sono state naturalmente disposte al fine di accompagnare quel 

passaggio da un’economia “amministrata” (o diretta) a un’economia “regolata”19, 

anche se, ad avviso dello scrivente, non sembra che abbiano ancora del tutto “preso 

coscienza” del fatto che la garanzia non può operare unicamente lungo un asse 

 
18 M. D’ALBERTI Le autorità indipendenti: quali garanzie? in Garanzie costituzionali e diritti 
fondamentali, in L. LANFRANCHI, (a cura di), Roma, 1997, p. 158; 
19 Sembra opportuno ricordare che il legislatore - specie in materia di servizi di pubblica 
utilità- avesse per lo più subordinato l’avvio della privatizzazione proprio alla costituzione 
di Autorità di settore.  Le autorità istituite sono state: la Consob istituita con la legge 7 
giugno 1974, n. 216 e fornita di personalità giuridica e di piena autonomia con la legge n. 281 
del 1985 la cui attività è rivolta alla tutela degli investitori, all’efficienza, alla trasparenza e 
allo sviluppo del mercato mobiliare; il Garante per la radiodiffusione e l’editoria (l. 6 agosto 
1990,  n. 223), a cui poi è subentrato l’Autorità per le garanzie nelle comunicazioni (l. 31 
luglio 1997, n. 249); l’Autorità garante della concorrenza e del mercato, c.d. Autorità  
antitrust o brevemente Agcm (l. 10 ottobre 1990 n. 287)  che nel frattempo si è vista ampliare 
le sue competenze in tema di conflitto di interessi ( l. 20 luglio 2004 n. 215 ; d.lgs. n. 206/2005; 
d.lgs. n. 145/2007; d.l. n. 1/2012); la Commissione di vigilanza sui fondi pensione (Covip) 
istituita con l. 12 giugno 1990, n. 146 (poi integrata dalla legge 11 aprile 2000, n. 83) con la 
funzione di controllare sull’adeguamento tra il diritto di sciopero e i diritti dei cittadini 
nell’ambito di servizi pubblici essenziali;  l’Autorità per l’energia elettrica e il gas, per il 
servizio idrico e per i rifiuti istituita con l. n. 481/1995); il Garante per la protezione dei dati 
personali (l. 31 dicembre 1996 n. 675 e, a seguire, d.lgs. 30 giugno 2003 n. 196);  il Garante per 
la sorveglianza dei prezzi previsto con la legge finanziaria del 2008; l’Autorità di regolazione 
dei trasporti di cui all’art. 37 del d.l. 6 dicembre 2011, n. 201 convertito nella legge 22 
dicembre 2011, n. 214;  l’Agenzia per l’Italia Digitale istituita con d.l. 22 giugno 2012, n. 83 
convertito nella legge 134/2012; Istituto per la vigilanza sulle assicurazioni(Isvass) 
disciplinato con legge n. 135/2012; l’Autorità per la vigilanza sui lavori pubblici (cfr. l’art. 4, l. 
11 febbraio 1994, n. 109 e succ. modifiche, che attribuiva all’Autorità compiti di vigilanza e di  
segnalazione in ordine alla corretta applicazione della normativa in tema di lavori pubblici), 
poi “assorbita” nell’Anac ( l. 6 novembre 2012, n. 190). 
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“verticale” (attinente, cioè, al rapporto Stato-imprenditori), ma vada, piuttosto, 

integrata - se non, forse, gradualmente sostituita - da una tutela avente una 

dimensione eminentemente “orizzontale” (rivolta, cioè, a disciplinare il rapporto 

delle imprese in concorrenza tra di loro e di queste con i consumatori). 

Trattandosi di Autorità indipendenti, laddove il profilo dell’indipendenza si 

presume innanzitutto rispetto al potere politico20, concretizzandosi in assenza di 

responsabilità politica21, esse, a dispetto del nomen talora loro attribuito di 

“Autorità di regolazione”, dovrebbero operare non già come soggetti deputati a 

dettare le regole, ma come organismi incaricati di vigilare imparzialmente sul 

rispetto delle regole da altri determinate, soprattutto in considerazione del fatto che 

il confine tra queste due funzioni, facile a tracciarsi in astratto, rischia di presentarsi 

assai più labile e sfumato nella prassi applicativa. 

Va ribadito, infatti, che, laddove detto confine venisse valicato, oltre a verificarsi 

quell’incrinatura ai meccanismi di legittimazione democratica, si realizzerebbe - 

paradossalmente - per il tramite proprio di tali Autorità, un surrettizio ritorno a 

quel modello di economia amministrata, in alternativa al quale esse stesse paiono 

essere state istituite. Anche perché se il carattere super partes di queste figure 

istituzionali comincia a sfumare, ciò non depone a favore nemmeno del 

rafforzamento della loro condizione di “neutralità”, rispetto agli interessi in gioco.  

Il carattere della neutralità richiede, come è noto, da un lato, la posizione di 

indipendenza dell’organo in questione22 che comporta che questi non sia sottoposto 

né gerarchicamente né giuridicamente ad altri organi che ne possano condizionare 

l’operato23; dall’altro, l’assoluta indifferenza ed estraneità della sua attività agli 

interessi cui essa stessa è diretta. E mi sia concesso - incidentalmente - sottolineare 

al riguardo come la circostanza che molti fra i membri di questi organismi  

replicano la loro investitura dai Presidenti delle Assemblee parlamentari, insieme 
 

20 S. CASSESE, La crisi dello Stato, Bari, 2002, p. 24; contra, V. CERULLI, Aspetti costituzionali e 
giuridici delle Autorità, in F.A. GRASSINI (a cura di), L’indipendenza delle Autorità, Bologna, 
2001, p. 54. 
21 Cfr. E. MARTINELLI, Autorità indipendenti e politica, in Amministrare, 2000, p.138 ss. 
22  Si rinvia a, M. D’ALBERTI, Autorità indipendenti (diritto amministrativo), in Enc. giur., 
Roma, 1995.  
23 M. MANETTI, Poteri neutrali e Costituzione, Milano, 1994, passim.  
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col rilievo che - in regime di sistema maggioritario- il carattere super partes di queste 

figure istituzionali (peraltro, da qualche Autore già da tempo contestato24) pare, a 

sua volta, attenuarsi, sembri non deporre propriamente a favore del rafforzamento 

della loro condizione di ‘neutralità’. 

E infatti, molte funzioni svolte da siffatti soggetti non sembrano sempre risultare 

del tutto insensibili agli interessi coinvolti25 e al perseguimento di precise politiche.  

Che il termine “neutralità” non debba poi tradursi solo in una mera formula 

ricognitiva dei principi di autonomia e di imparzialità, sembra un monito che si 

desume, seppur implicitamente, anche dalla recente sentenza n. 13 del 201926, con 

la quale, come si è precedentemente accennato, la Corte costituzionale ha rigettato 

l’istanza dell’Acgm che chiedeva di adire in via sostanzialmente diretta la 

Consulta. 

E’ una decisione  che in fondo coinvolge tutte le altre amministrazioni perché la 

Suprema Corte dichiara che l’Agcm - al pari di tutte le altre amministrazioni 

indipendenti27 - non è e non può essere giudice, in quanto è portatrice di un 

interesse pubblico specifico - che è quello alla tutela della concorrenza e del 

mercato28 - che non la pone in «posizione di indifferenza e neutralità rispetto agli 

interessi e alle posizioni soggettive che vengono in rilievo nello svolgimento della 

sua attività istituzionale»29. Inoltre, la sua attività si sviluppa nell’ambito di un 

contraddittorio che non si differenzia – se non per la sua intensità – da quello 

procedimentale classico (che è partecipazione a vario titolo), e che resta di natura 

 
24 M. MANETTI, Autorità indipendenti e crisi della politica, cit., p. 355. 
25 Si rinvia ad autorevolissima dottrina, A.M. SANDULLI, Funzioni pubbliche neutrali e 
giurisdizione, ora in Scritti giuridici, Napoli, 1990, vol. II, pp. 261 ss.  
 26 Perplessità sulla possibilità di considerare l’Agcm come giudice a quo erano state espresse 
da M.A. SANDULLI, Il problema della legittimazione ad agire in giudizio da parte delle autorità 
indipendenti, in  www.astrid-online.it, 2013; più recentemente, M. CLARICH, L’Autorità 
garante della concorrenza e del mercato come “giudice a quo” nei giudizi di costituzionalità, in 
Federalismi.it, n. 15/2018; M. LIBERTINI, Osservazioni sull’ordinanza 1/2018 (proc. I803) 
dell’Agcm, in Federalismi.it, n. 14/2018, S. STAIANO, Essere giudice 'a limitato fine'. Autorità 
amministrative indipendenti e Corte costituzionale, in Federalismi.it, n. 14/2018; R. 
MANFRELLOTTI, Lo Statuto costituzionale del Garante della concorrenza nella prospettiva 
dell’accesso alla Corte costituzionale, in Riv. AIC, n. 3, 2019 p. 479. 
27 Come già statuito dalla Corte di Cassazione, sez. I civile, 20 maggio 2002, n. 7341. 
28 Artt. 1 e 10 della legge n. 287 del 1990. 
29 Corte cost., n. 13/2019, punti 6 e 8 del Considerato in diritto. 

http://www.astrid-online.it/
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verticale, proprio perché il privato si confronta con un soggetto che, 

nell’irrogazione della sanzione, in quanto titolare di un ben definito interesse 

pubblico, non è in posizione di parità30. 

Neutralità “pura” che sembra ancora più diradata nell’Anac, ove il principio di 

imparzialità pare riacquistare la sua piena portata precettiva. Se si eccettua, infatti, 

la funzione “precontenziosa” dell’Autorità in materia di contratti pubblici31 e quella 

consultiva che si sostanza nell’emissione di pareri non vincolanti, per il resto essa 

non sembra svolgere funzioni di natura propriamente arbitrale in posizione di 

terzietà rispetto agli interessi pubblici e privati in conflitto32.   

Basti pensare alla nomina dei suoi organi di vertice, i quali, come è noto, sono scelti 

discrezionalmente dal Governo, e appare difficile che possano effettivamente 

mantenersi indipendenti dal potere politico. Sembra, in altri termini, quasi che lo 

Stato, data la delicatezza dell’obiettivo di contrasto alla corruzione e di garanzia 

della trasparenza nel settore dei contratti pubblici - obiettivo ambizioso e di 

difficile realizzazione - voglia, in tal modo, avere, comunque, la possibilità di 

“orientare” l’operato di tali soggetti. E ciò sembra essere confermato dal fatto che i 

poteri normativi33 di cui l’Anac gode (non assolutamente paragonabili a quelli 

analizzati per le altre Autorità), sono disciplinati dal legislatore con le evidenziate 

caratteristiche di efficacia, in modo, evidentemente, di consentirle di conseguire nel 

migliore dei modi il fine delicatissimo che persegue. 

 

3. Autorità indipendenti e potere normativo 

 
30 Consiglio di Stato, sez. VI, 26 marzo 2015, n. 1596; id., sez. VI, 11 gennaio 2016, n. 38. 
31 L. TORCHIA, Il nuovo codice dei contratti pubblici: regole, procedimento, processo, in Giorn. dir. 
amm., 2016, n. 5, p. 605 ss. 
32  E. D’ALTERIO, I nuovi poteri dell’Autorità Nazionale Anticorruzione: post fata resurgam, in 
Giornale dir. amm., n.6, 2015, p. 757 ss. 
33 Critica, M. MANETTI, Fonti senza forma e presunto soft law, con particolare riguardo alle linee-
guida Anac, in Diritto costituzionale, n. 1, 2019, p. 58.  
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Un secondo profilo, di ben più ampia portata, sul quale è opportuno soffermarsi è 

quello relativo al loro potere normativo34, progressivamente ed ingiustificatamente 

potenziato, e che riflette esattamente la eterogeneità che le caratterizza. 

Infatti, sebbene si riconosca che le funzioni attribuite alle Authorities, proprio in 

ragione del carattere essenziale di alcune di esse, non potrebbero agevolmente 

essere “allocate” in capo ad altri soggetti dell’ordinamento, in quanto la tecnica da 

queste garantita, in uno con i più snelli processi decisionali, sono caratteristiche 

difficilmente riscontrabili in seno ad altri soggetti35, men che meno al Parlamento36 

e pur considerando che esse espletano funzioni di regolazione amministrativa 

nell’ambito di una amministrazione non più “braccio operativo” delle scelte 

compiute dalla maggioranza politica, inevitabilmente ci si interroga sulla necessità 

di attribuire loro un ampio ed eterogeneo potere normativo37 che, diramandosi in 

una vasta tipologia di atti - la cui normatività è frutto solo di forzate operazioni 

interpretative - scuote alla radice non solo l’autorità della legge, ma anche di tutti 

gli atti fonte.  

Non si può sottacere che una tale “svalutazione” complessiva delle fonti formali è 

dipesa anche dall’ “insostenibile leggerezza” del Legislatore che, operando, ormai 

quasi sempre, per mero rinvio mediante testi incompleti, consente a siffatte 

Autorità di disciplinare ambiti non regolati affatto dalla legge tramite un potere 

regolamentare che potremmo definire di tipo (quasi?) indipendente, dal momento 

 
34 Sul potere normativo delle Autorità amministrative indipendenti, si v. s. FOA’, I 
regolamenti delle Autorità amministrative indipendenti, Torino, 2002; S. NICODEMI, Gli atti 
normative delle autorità indipendenti, Padova, 2002; F. POLITI, La potestà normativa delle Autorità 
amministrative indipendenti, in N. LONGOBARDI, (a cura di), Torino, 2004; M. MANETTI, I 
regolamenti delle autorità indipendenti, in Scritti in onore di L. CARLASSARE, Napoli, 2009, p. 
191 ss. 
35 P. CAROZZA, Tecnica e politica: la necessaria complementarietà, in G. GRASSO (a cura di), Il 
Governo tra tecnica e politica, Napoli, 2016, p. 88. 
36 Si pensi alla regolazione di settori quali i mercati finanziari o energetici. 
37 Cfr. G. DE MINICO, Indipendenza delle autorità o indipendenza dei regolamenti? Lettura in 
parallelo all’esperienza comunitaria, in Alle frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di V. 
ONIDA, Milano, 2012, p. 721 ss. 
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che esse possono emanare norme sub-primarie, dirette a completare una disciplina 

lasciata incompleta dal Legislatore38. 

Sembra chiaro che gli atti normativi evidenziati, totalmente avulsi dal contesto 

tradizionale, debbano essere valutati a prescindere dalle loro caratteristiche 

formali39, perché prevalente rispetto ad essi deve essere il loro profilo sostanziale, il 

quale si concretizza nel completare la norma primaria che ad essi rinvia per 

colmare il vuoto lasciato. 

Tale considerazione porta ad escludere che il rapporto tra legge e atto normativo 

delle Autorità sia configurabile come un rapporto di gerarchia o di 

sovraordinazione; esso è, evidentemente, un rapporto di competenza in ragione del 

quale, consapevolmente, l’intervento dell’una esclude quello dell’altro: ovvero, se 

l’Autorità è competente e la legge la autorizza a farlo, sarà solo la prima a potere 

disciplinare compiutamente l’ambito specifico40.  

La prevalente dottrina ritiene che il rispetto del principio di legalità relativamente 

al potere normativo delle Autorità possa essere assicurato attraverso la limitazione 

della discrezionalità e, dunque, non solo attraverso la interpositio legislatoris, ma 

anche attraverso i principi e le regole ricavabili dall’ordinamento che rendono in 

concreto l’atto sindacabile41. E affinché la legittimità di tali atti possa essere 

garantita, sono necessarie anche una procedura partecipata e trasparente ed una 

adeguata motivazione.42  

Insomma, non è facile attribuire una specifica collocazione ad atti normativi che 

nascono in maniera così diversa rispetto a quelli “tradizionali”. A cominciare 

 
38 Si pensi a tal proposito a quelle norme regolamentari della Consob che mirano a prevenire 
condotte di abuso di mercato. 
39 F CINTIOLI,  Potere regolamentare e sindacato giurisdizionale. Disapplicazione e ragionevolezza 
nel processo amministrativo sui regolamenti, Torino, 2007, p. 117. 
40 V. G. LUCHENA, Autorità indipendenti e Costituzione economica (note sparse), in  C. 
IANNIELLO ( a cura di)Le Autorità indipendenti tra funzione regolativa e Judicial review, Napoli, 
2018, p. 29 ss. 
 41 Ex plurimis, V. CERULLI IRELLI, Sul potere normativo delle Autorità amministrative 
indipendenti, in www. Astrid.it, 2009, p.1 ss. 
 42 TAR Lazio, sez. III, 7 novembre 2016, n. 11020; TAR Lombardia, sez. II, 3 novembre 2016, 
n. 2009; Cons. Stato, sez. VI, 11 settembre 2014, n. 4629. 
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proprio dai regolamenti, che hanno natura normativa e che potrebbero essere 

sistemati secondo un rigido principio gerarchico43.  

In realtà, è la stessa Costituzione a ravvisare, piuttosto che un generale principio di 

gerarchia delle fonti, un rapporto di competenza tra fonti diverse44 (legge statale e 

legge regionale; legge e regolamento parlamentare; legge e regolamento 

comunitario), in ragione del quale il Legislatore ordinario deve porre delle 

discipline di principio nel rispetto delle esigenze sia dell’autonomia che del 

decentramento.  

Il nostro ordinamento costituzionale impone di riconoscere che se, da un lato, non 

può negarsi alla potestà regolamentare di essere espressione di una sfera di 

“autonomia” (la quale trova il proprio fondamento nella Costituzione), dall’altro, la 

stessa legge ordinaria deve misurarsi non solo con un limite di ordine positivo (in 

ragione del quale il Legislatore deve intervenire per assicurare al relativo organo la 

possibilità di esplicare un’autonomia costituzionalmente garantita), ma anche con 

un limite di ordine negativo, in quanto la legge deve porre solo norme di principio 

senza potere invadere l’ambito di autonomia riservato al soggetto titolare del 

relativo potere45.  

In alcuni casi, però, si assiste anche all’adozione di atti di normazione secondaria 

pur in assenza del disposto di legge per la regolamentazione della fattispecie46. 

Ma questi sono fenomeni di produzione normativa formale che la giurisprudenza, 

non solo costituzionale, ha ritenuto, in talune circostanze, in conformità con il 

sistema delle fonti complessivamente inteso, (pur ribadendo che il principio di 

legalità che vige all’interno del nostro ordinamento esige che il potere 

 
43 F. POLITI, La potestà normativa delle Autorità amministrative indipendenti, cit. 
44  In un più ampio contesto, v.  A. RUGGERI., Gerarchia, competenza e qualità nel sistema 
costituzionale delle fonti normative, Milano, 1977, p. 62 ss.; F. SORRENTINO, Le fonti del diritto 
italiano, Padova, 2009, p. 47.  
 45 V. CERULLI IRELLI, ivi. 
46 Si pensi al potere dell’Agcom di regolazione del diritto d’autore su internet il cui 
fondamento è stato individuato dal giudice amministrativo in una “visione sistematica delle 
norme” del settore, aderendo così a una nozione oltremodo allargata di norma attributiva 
del potere, Cfr., per tutte, Cons. Stato, sez. VI, 17 ottobre 2005, n. 5827. 
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regolamentare sia fondato e trovi legittimazione e giustificazione in una fonte di 

grado primario47).  

Si fa riferimento, al riguardo, alla sentenza del Consiglio di Stato, la n. 2987 del 

2002, con la quale si è sancita la legittimità della direttiva emanata dall’Autorità per 

l’energia elettrica e il gas relativamente al vincolo per le società distributrici di 

mettere fine alle fuoriuscite di gas avvertite su impianti a valle del punto di 

consegna. Nonostante tale vincolo non avesse nessun fondamento legislativo, il 

supremo giudice non ha ritenuto questo un deficit sul piano del rispetto assoluto 

del principio di legalità e, salvaguardando il principio di efficienza, ha motivato la 

sua scelta con la necessità di salvare la vita delle persone minacciata dalle 

dispersioni di gas48. Inoltre, il giudice ha ribadito che la legge n. 481 del 1995 - 

segnatamente con l’art. 2, comma 12, lett. c) e h) – conferisce a tale Autorità la 

potestà di impartire direttive vincolanti per tutto quel che concerne, tra l’altro, “la 

sicurezza degli impianti” (senza distinzione fra la rete di distribuzione e le utenze 

ad essa allacciate) nonché “la produzione e l’erogazione dei servizi” da parte dei 

soggetti de quibus. Del resto, se la fonte degli obblighi dei distributori dovesse 

rinvenirsi solo nella suddetta disposizione (e, eventualmente, in altre aventi la 

stessa forza legislativa), «non si comprenderebbe quale sia lo spazio di esercizio dei 

poteri riconosciuti dalla legge istitutiva all’Autorità, la quale, nell’emanazione delle 

direttive che rientrano nella sua potestà regolatrice, dovrebbe limitarsi ad imporre 

comportamenti già individuati dal legislatore», e se così fosse, si renderebbe 

 
47Cfr.  G. CORSO, Il principio di legalità, in M.A. SANDULLI  (a cura di),  Princìpi  e  regole  
dell’azione amministrativa, Milano, 2017, p. 15 ss. 
48Il thema decidendum del giudizio si incentrava sulla questione relativa al se l’Autorità per 
l’energia elettrica ed il gas avesse esercitato un potere avente fondamento normativo ovvero 
avesse esorbitato dalle attribuzioni ad essa commesse dall’ordinamento di settore, allorché, 
attraverso la direttiva concernente la disciplina della sicurezza e della continuità della 
distribuzione del gas, adottata con deliberazione n. 236 del 2000, modificata con la 
successiva deliberazione n. 5 del 2001, ha imposto ai distributori di gas “l’obbligo di inviare 
personale da esso incaricato in seguito a chiamata per pronto intervento relativa a 
segnalazione di dispersione di gas sugli impianti di proprietà o gestiti dal cliente finale a 
valle del punto di consegna", stabilendo che, "al fine di garantire la pubblica incolumità il 
distributore può sospendere o negare la fornitura di gas fino a quando il cliente finale non 
abbia provveduto ad eliminare la dispersione di gas”. 
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«evanescente» anche quella funzione di “regolazione e controllo”, affidata ad essa 

per il settore di competenza, che costituisce lo scopo primario della sua istituzione. 

In buona sostanza, pur mancando una norma di legge specifica che attribuisca ad 

un’Autorità indipendente il potere regolamentare, la suddetta pronuncia del 

Consiglio di Stato legittima in ogni caso il potere da essa esercitato, essendo 

quest’ultimo rinvenibile tacitamente nella legge istitutiva dell’Autorità stessa (cd. 

“teoria dei poteri impliciti”)49. E questo perché la legittimazione all’esercizio della 

potestà regolamentare da parte delle Autorità indipendenti parte dalle finalità di 

interesse pubblico che la legge assegna a ciascuna di esse50. 

Insomma, alle Autorità non spetta l’esercizio di poteri di esecuzione di atti 

normativi ordinari, ma l’esercizio di poteri di disciplina autonomi, che vanno 

dall’auto-organizzazione, all’attuazione, all’esecuzione, alla integrazione di norme 

di grado primario, di disciplina di ambiti delegificati, di potestà regolamentare 

indipendente in quanto operante in ambiti non disciplinati da alcuna norma di 

grado legislativo. Alcune Autorità godono di potestà regolamentari più limitate, 

mentre altre dispongono di un potere normativo più ampio (sia da un punto di 

vista qualitativo che quantitativo), tenuto conto che per regulation - vale a dire la 

funzione “di regolazione” del settore loro affidato ad esse spettante - si intende sia 

il tradizionale intervento pubblico di regolazione, sia l’intervento in cui il soggetto 

pubblico «assume una posizione per così dire esterna al mercato» al fine di 

garantirne l’efficienza51.  

In dottrina si è sostenuto che l’assegnazione alle Autorità amministrative 

indipendenti di un ampio potere normativo si pone in contrasto con la 

Costituzione, con i principi della rappresentanza politica e con il principio di 

 
49 Si rinvia a N. BASSI, Principio di legalità e poteri amministrativi impliciti, Milano, 2001, p. 458 
ss.; si cfr. anche G.U. RESCIGNO, Sul principio di legalità, in Dir. pubbl., 1995, p. 247 ss.; S. 
PERONGINI, Principio di  legalità  e  risultato  amministrativo, in M. IMMORDINO, A. POLICE 
(a cura di), Principio di legalità e amministrazione di risultati, Torino, 2003, p. 41-50; G. 
MORBIDELLI, Il principio di legalità e i cd. poteri impliciti, in Diritto amministrativo, 4, 2007, p. 
710; M. D’AMICO Legalità (dir.  cost.),  in S. CASSESE (diretto da), Dizionario di diritto 
pubblico, Milano, 2006, p. 3365.  
50 F. CINTIOLI, I regolamenti delle autorità indipendenti nel sistema delle fonti tra esigenze della 
regolazione e prospettive della giurisdizione, in www.giustizia-amministrativa.it, 2003, passim. 
51 L. TORCHIA, Il controllo pubblico della finanza privata, Padova, Cedam, 1992, p. 444. 

http://www.giustizia-amministrativa.it/
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legalità; in tale prospettiva le leggi attributive della funzione normativa sono viste 

come «momenti di assegnazione alla singola autorità di un’ampia 

discrezionalità»52. Secondo questa impostazione, le Autorità, anche se chiamate alla 

produzione di “norme aderenti alle dinamiche dei fatti”, disporrebbero di una 

illimitata discrezionalità, il cui processo decisionale sarebbe comunque destinato a 

concludersi con un atto volitivo53. L’indeterminatezza della legge attributiva della 

competenza impedirebbe, dunque, di ritenere che l’autonomia normativa delle 

Autorità indipendenti si svolga nell’ambito definito delle leggi.  

Chi vede in maniera critica tali soggetti sottolinea che i loro regolamenti finiscono 

per assegnare agli interessi in gioco una “concreta consistenza” (che non potrebbe, 

dunque, essere riferita al Legislatore primario), sicché la potestà normativa delle 

Autorità verrebbe a configurarsi quale “polo normativo autosufficiente” che decide 

di intraprendere e di portare a compimento un processo normativo destinato a 

concretizzare scelte politiche54. Nell’assenza della legge, i regolamenti delle 

Autorità verrebbero a porsi come l’unica fonte della disciplina sostanziale della 

materia, e dunque, si potrebbe sostenere che la tipologia di fonte a cui essi possano 

essere ascritti sia proprio quella dei regolamenti indipendenti, o quasi - 

indipendenti, in quanto, nel vuoto normativo, essi disciplinano la materia alla 

stessa stregua della legge che, sostanzialmente, ne riconosce l’efficacia e la 

legittimità55.  

Tali considerazioni sono funzionali alla riaffermazione della critica di fondo che 

accompagna la vita delle Autorità amministrative indipendenti fin dalla loro 

apparizione e che parte dall’assunto che esse, in assenza di una legittimazione 

 
52 Cfr. G. DE MINICO, Indipendenza delle autorità o indipendenza dei regolamenti, cit., p. 721. 
 53 R. TITOMANLIO, Riflessioni sul potere normativo delle autorità amministrative indipendenti fra 
legalità “sostanziale”, legalità “procedurale” e funzione di regolazione, in Nomos, Le attualità del 
diritto, n. 1, 2017, p.  4 ss. 
 54 M. MANETTI, Fonti senza forma e presunto soft law, con particolare riguardo alle linee-guida 
Anac, cit., p. 58.  
55 G. GRASSO, Le autorità amministrative indipendenti della repubblica, cit. p. 229 ss. 
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democratica ed in quanto estranee al circuito politico – rappresentativo, sono 

comunque chiamate ad assumere decisioni intrinsecamente politiche56. 

La loro istituzione – necessaria, così come nelle esperienze di altri Paesi, perché lo 

Stato non può farsi carico della gestione diretta dell’economia e dei servizi pubblici 

– quali organismi neutrali che, in ragione del loro requisito della imparzialità 

rispetto ai vari interessi che gestiscono, si sottraggono all’ingerenza del potere 

esecutivo, le rende soggetti in grado di porsi al di sopra anche rispetto a tale potere, 

in quanto sono controllori dell’interesse per la cui tutela sono state istituite57, e tutto 

ciò giustifica l’ampio potere normativo loro conferito, anche se non consente di 

avere ancora chiara la tipologia di fonte a cui debbano essere ascritti gli atti che essi 

emanano per assolvere alle loro funzioni. 

Il Consiglio di Stato, in sede consultiva58, ha riconosciuto, in capo alle autorità 

amministrative indipendenti, la titolarità di funzioni normative che «non possono 

più ritenersi di spettanza esclusivamente di soggetti dotati di rappresentatività», 

dal momento che il policentrismo normativo che caratterizza il nostro ordinamento 

giuridico (e che si collega alla sempre più vasta distribuzione di funzioni pubbliche 

fra una pluralità di soggetti, anche al di fuori dell’apparato governativo e 

ministeriale) giustifica il potere normativo delle amministrazioni indipendenti, le 

quali, senza dubbio, sono una tipologia speciale di soggetti pubblici a cui, però, 

sempre la legge primaria deve attribuire il potere e prevedere i criteri di fondo che 

devono presiedere all’esercizio di esso59. 

 
56 E. CHELI, Le Autorità amministrative indipendenti nella forma di governo, in Associazione per gli 
Studi e Ricerche parlamentari, cit., p. 131 ss. 
57 Con una sentenza del 2011 – la n. 5106 della VI sezione - il Consiglio di Stato ha sostenuto 
che «l’attività di controllo esercitata in posizione neutra da un organismo indipendente 
implica la rigorosa separatezza fra controllore e controllato». 
58 Cons. Stato, sez. consult., atti normativi, 14 febbraio 2005, n. 11603/04, nel parere reso sullo 
schema di decreto legislativo relativo al Codice delle assicurazioni. 
59 R. TITOMANLIO, cit., 26, il quale evidenzia che il Consiglio di Stato riconosce alle autorità 
amministrative un potere normativo che trova la sua copertura sia nella Costituzione – e, 
segnatamente, nel principio di legalità, in quello di uguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, 
comma 2, Cost. e nei principi che disciplinano i singoli settori o attività, e cioè gli artt. 41, 47, 
21, 59, che forniscono caso per caso un fondamento costituzionale diversificato a seconda del 
tipo di autorità, e sia a livello comunitario che, dal canto suo, ha fornito un impulso decisivo 
alla diffusione di questi organismi cui è affidata una competenza “regolatoria” ed una di 
“vigilanza”. 
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Dunque, su quale sia la natura dei loro regolamenti - e cioè se si tratti di atti 

normativi o di atti a contenuto generale concreto ma non normativo o, infine, se si 

tratti proprio di atti meramente interni che, quindi, non rappresentano affatto fonti 

del diritto – ancora non appare semplice riuscire a dare una risposta definitiva. 

Come è noto, gli atti amministrativi generali a contenuto normativo hanno efficacia 

erga omnes60; per essi è possibile il ricorso in Cassazione per violazione di legge in 

caso di erronea interpretazione di essi da parte dei giudici di merito e solo 

relativamente ad essi non è possibile la immediata impugnabilità davanti al giudice 

amministrativo e l’applicazione delle disposizioni preliminari al codice civile. Al 

contrario, gli atti non aventi contenuto normativo hanno una portata molto più 

settoriale e limitata, in quanto si riferiscono solo ai soggetti destinatari di essi. I 

regolamenti, in quanto atti normativi secondari, godono dello status giuridico che 

deriva loro dall’essere fonti del diritto, distinti dalla legge ed a questa subordinati61.  

Le autorità amministrative indipendenti si avvalgono di tutte e tre le tipologie di 

atti62, e spesso è stesso la legge che, ponendo norme generiche ed indeterminate, 

rende difficoltosa all’interprete l’individuazione della natura dell’atto e, quindi, 

favorisce il fenomeno della cd. “fuga dal regolamento”63. 

L’atto regolamentare si differenzia, sì, dagli altri atti normativi per la sua “capacità 

innovativa”, ma è necessario anche che esso sia dotato di “forza innovativa”64 e di 

 
60 Cfr. G. DELLA CANANEA, Gli atti amministrativi generali, Padova, 2000, passim. 
61  Sul complesso punto, A. BARBERA, Atti normativi o atti amministrativi generali delle autorità 
garanti?, in Quad. riv. trim. dir. proc. civ., n. 2, 1997, p. 89 ss. 
62 Autorevole dottrina riteneva che fra le due tipologie di atti, e cioè tra gli atti 
amministrativi con contenuto normativo e gli atti a contenuto generale esistesse la categoria 
intermedia dei provvedimenti amministrativi con rilevanza normativa solo indiretta, cfr. A. 
M. SANDULLI, L’attività normativa della pubblica amministrazione, Napoli, 1970, p. 11 ss.  
 63 Cfr. B. TONOLETTI, Fuga dal regolamento e confini della normatività nel diritto amministrativo, 
in Diritto amministrativo, n. 2-3, 2015, p. 389 ss. 
 64 Intendendosi per tale la capacità di innovare l’ordinamento giuridico propria di tutte le 
fonti di produzione giuridica, indipendentemente dal fatto che esse abbiano o meno 
concretamente carattere normativo. 
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una “funzione normativa”65. A questi caratteri si aggiunge quello dell’astrattezza, 

grazie al quale il regolamento deve regolare in astratto, per il futuro, una serie 

indefinita di fattispecie. La normazione secondaria deve trovare, in ogni caso, 

fondamento e legittimazione nella legge, e siccome il fatto che le Autorità 

amministrative possiedano un potere normativo non può giungere a fare ritenere 

superato il problema del rispetto del principio di legalità66, la legge istituiva deve 

trovare il suo fondamento nella Costituzione, in modo che il loro potere normativo 

abbia un duplice fondamento (costituzionale e legislativo), e che l’assegnazione ad 

esse del compito di regolazione e di tutela di ambiti espressamente protetti in 

Costituzione non solo giustifichi la relativa potestà normativa, ma ne postuli la 

necessità.  

I principi costituzionali in tema di separazione tra politica ed amministrazione 

conducono a distinguere la potestà normativa delle Autorità indipendenti dal 

potere regolamentare e da quello delle altre pubbliche amministrazioni. I loro 

regolamenti sono espressione non solo della “autonomia”, ma anche della specifica 

funzione di regolazione ad esse assegnata, quale attività volta a garantire il corretto 

funzionamento di un determinato settore secondo un principio proprio dello stesso 

(ad esempio il principio concorrenziale)67. 

In sostituzione della dialettica propria delle strutture rappresentative, per 

giustificare il ruolo ed i poteri di tali soggetti deve farsi ricorso ad una tutela 

garantita in virtù del “procedimento partecipativo” quale strumento della 

partecipazione dei soggetti interessati68. In pratica, il rispetto delle garanzie 

 
65 E cioè di avere come scopo l’introduzione di norme giuridiche. In dottrina si rinvia ad 
autorevolissima dottrina, V. CRISAFULLI, Atto normativo, ad vocem, in Enc. dir., Milano, vol. 
IV, 1959, p. 239 ss. 
 66 M. FOGLIA, I poteri normativi delle autorità amministrative indipendenti, in Quad. reg., n. 2 
/2008, p. 568. 
67 F. POLITI, Regolamenti delle autorità amministrative indipendenti, in Enciclopedia Giuridica 
Aggiornamenti, vol. XXVI, Roma, Istituto dell’Enciclopedia Italiana fondata da G. Treccani, 
2002, p. 2. 
68M. CLARICH, Le autorità indipendenti tra regole, discrezionalità e controllo giudiziario, in Foro 
amm., TAR, 2002, n. 11, p. 3858 ss.; G. MORBIDELLI, Sul regime amministrativo delle Autorità 
indipendenti, in ID., Scritti di diritto pubblico dell’economia, Torino, 2001, p. 165 ss.; R. CHIEPPA, 
Poteri esercitati, Procedimento e contraddittorio davanti alle autorità indipendenti, in 
www.giustizia-amministrativa.it., 2006, p. 4. 

http://www.giustizia-amministrativa.it/
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procedimentali e del principio del contraddittorio è richiesto per tutte le tipologie 

degli atti adottati dalle autorità indipendenti, ma, con riguardo all’esercizio delle 

potestà normative, la partecipazione dei privati al relativo procedimento si connota 

di significati quale, in particolare, l’assunzione di una “legittimazione democratica 

dal basso”69. In tal modo il “vizio” del mancato rispetto della legalità sostanziale 

che consegue all’ampia ed indeterminata delega di potestà normativa conferita 

dalla legge alle autorità indipendenti viene ad essere superato grazie alla 

partecipazione attiva al relativo procedimento dei soggetti interessati che, a questo 

fine, godono di specifiche garanzie tutelate giurisdizionalmente70.  

Del resto, si evidenzia che tutti i procedimenti che si svolgono dinanzi alle autorità 

sono quasi sempre caratterizzati da un’ampia garanzia del rispetto di tali principi, 

dando vita a forme di “contraddittorio verticale”71 e “contraddittorio orizzontale”72. 

Ovviamente, le garanzie procedimentali operano non solo per gli interessati, ma 

anche per i terzi controinteressati cui la giurisprudenza ha riconosciuto il diritto a 

partecipare al relativo procedimento anche con riguardo ai cc.dd. “provvedimenti 

negativi” delle Autorità indipendenti.  

Infatti, l’art. 23 della l. 262/200573 ha previsto che gli atti di natura regolamentare o 

di contenuto generale (ad esclusione di quelli attinenti all’organizzazione interna) 

della Banca d’Italia, della Consob, dell’Isvap e della Covip «devono essere motivati 

con riferimento alle scelte di regolazione e di vigilanza del settore ovvero della 

materia cui vertono». L’obbligo della motivazione è un principio applicabile a tutti 

gli atti normativi delle Autorità indipendenti, che siano normativi o amministrativi 

generali, ed il regolamento di procedura di ciascuna di esse lo ha recepito. Esso 

consente all’Autorità di esplicare, in contraddittorio con gli interessati, le ragioni 

delle proprie scelte e a giustificare il proprio intervento. Sulla motivazione della 

 
69  Cfr. M. NIGRO, Il nodo della partecipazione, in Riv. trim. dir. proc. civ., n.2, 1980, p. 225. 
70 Contra, G. DE MINICO, Regole, comando e consenso, cit., p. 63. 
71 In relazione alle garanzie poste a tutela del diritto di difesa dei soggetti, singoli o imprese, 
che vengono a trovarsi coinvolti dall’esercizio di poteri della singola autorità 
72 Con riguardo più specifico alle forma di “partecipazione collaborativa” svolta dai soggetti 
interessati, in rappresentanza dei vari interessi, in particolare con riguardo alle funzioni di 
regulation delle autorità amministrative indipendenti.  
73 Procedimento per l’adozione di atti regolamentari generali”. 
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delibera finale e sui documenti prodotti durante il procedimento di formazione 

dell’atto normativo si svolge, poi, il controllo giurisdizionale degli atti normativi 

stessi, finalizzato a verificare che non vengano lesi gli interessi dei destinatari di 

essi. Grazie a tale controllo, la giurisprudenza amministrativa ha potuto tracciare le 

linee fondamentali di legittimità dell’attribuzione di poteri normativi alle Autorità 

indipendenti ed elaborare importanti orientamenti interpretativi74.  

Il secondo comma del citato articolo 23 aggiunge, inoltre, che tali atti devono essere 

accompagnati da una relazione volta ad illustrarne le conseguenze sulla 

regolamentazione in generale, sull’attività delle imprese e degli operatori e sugli 

interessi degli investitori e dei risparmiatori. Questa disposizione codifica un 

principio generale destinato a guidare le Autorità indipendenti nella 

determinazione del contenuto “degli atti di regolazione generale”. Si tratta del 

principio di proporzionalità che viene definito come “criterio di esercizio del potere 

adeguato al raggiungimento del fine, con il minor sacrificio degli interessi dei 

destinatari”. La consultazione degli organismi rappresentativi dei soggetti vigilati, 

dei prestatori dei soggetti vigilati, dei prestatori di servizi finanziari e dei 

consumatori rappresenta, dunque, un obbligo che il Legislatore pone alle Autorità, 

aggiungendo ad esso la sottoposizione a revisione periodica del contenuto dei 

rispettivi atti di regolazione al fine di adeguarli alla evoluzione delle condizioni del 

mercato e degli interessi degli investitori e dei risparmiatori. Inoltre, attraverso i 

regolamenti, le Autorità disciplinano le modalità di applicazione dei principi 

elencati nel suddetto art. 23, con l’ulteriore onere di elencare i casi di necessità ed 

urgenza o le ragioni di riservatezza che possono derogare ai detti principi. Tale 

potere accresce la loro autonomia normativa.  

Dalla legislazione nazionale sembra emergere, dunque, un orientamento che 

rafforza la potestà normativa delle Autorità indipendenti, da un lato imponendo la 

tendenza verso la predisposizione di formule partecipative volte ad assicurare un 

ampio ed incisivo coinvolgimento nel  processo decisionale dei soggetti destinatari 

dell’attività di regolazione; e, dall’altro, prevedendo strumenti finalizzati al 

 
 74  Cons. Stato, sez. VI, 1054/ 2003; Tar Lazio, sez. I, n. 2687/2008.  
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miglioramento della qualità degli atti normativi delle autorità con riguardo 

all’adeguatezza degli stessi alle esigenze concrete da regolare. E se la 

partecipazione degli interessati assicura ai processi decisionali una adeguata 

ponderazione, l’analisi di impatto della regolazione (Air) impone alle autorità 

indipendenti una valutazione ex ante dei possibili effetti dell’atto normativo in 

corso di adozione con riguardo ai concreti interessi regolati.  

Le Autorità esercitano i loro poteri normativi per loro stessa natura al fine di 

regolare «in conformità alle esigenze che via via si pongono nel settore di afferenza, 

anche e soprattutto sulla base del dato dell’esperienza, della prassi, l’azione di 

quanti vi operano»75, ed è a questo fine che la giurisprudenza richiede il rispetto del 

giusto procedimento, della partecipazione al medesimo e della motivazione degli 

atti dell’autorità. Infatti, solo grazie ai procedimenti partecipati da tutti i soggetti 

interessati e attraverso l’adozione di atti adeguatamente motivati in merito, si 

ottiene quella trasparenza che consente alle autorità amministrative indipendenti 

di giustificare i propri poteri regolatori, dal momento che, altrimenti, esse sono 

«poste al di fuori della tradizionale tripartizione dei poteri ed al di fuori del criterio 

di responsabilità delineato dall’art. 95 Cost.»76. E il giudice può spingersi a 

controllare sino all’analisi economica e di altro tipo compiuta dall’Autorità, 

potendo sia rivalutare le scelte tecniche da questa compiute, sia applicare la 

corretta interpretazione dei concetti giuridici indeterminati alla fattispecie concreta 

in esame77. 

 
75 Il Tar Lazio, sez. I, con la sentenza n. 2687 cit, , ha affermato che «fermo restando il 
principio di legalità, le norme secondarie emanate da tali organismi …sono annullabili dal 
giudice amministrativo solo ove contrastino con i principi generali della materia o con gli 
obiettivi della vigilanza stessa, ovvero non rispettino il principio di proporzionalità, ovvero 
non siano emanate all’esito di procedure di consultazione aperte e trasparenti. Al di fuori di 
tali ipotesi generali, e salvo il contrasto con specifiche disposizioni di legge, il merito delle 
scelte effettuate fuoriesce dal controllo giurisdizionale». In tal senso si sono espresse anche 
sempre la sez. I del Tar Lazio con la sentenza n. 7549 del 2008 e il Consiglio di Stato, sez. VI, 
con la sent. 5156 del 2002. 
 76 Consiglio di Stato, sez. VI, 27 dicembre 2016, n. 7972. 
 77 A tal proposito si evidenzia che il Consiglio di Stato, Sez. VI, sent. 26 marzo 2015, n. 1596, 
ha dichiarato illegittimo il regolamento Consob relativo al procedimento di irrogazione delle 
sanzioni per mancato rispetto del principio del contraddittorio. In tale sentenza, il Giudice 
ha affermato che «la giurisprudenza nazionale ha, ormai da tempo, elaborato il principio del 
“giusto procedimento” (riconoscendone, entro certi limiti, anche la valenza costituzionale, 
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La giurisprudenza si è spesso soffermata sul rispetto del principio di legalità 

dell’azione amministrativa, di rilevanza costituzionale ai sensi degli artt. 1, 23, 97 e 

113 Cost78 , sostenendo che nel caso degli atti di regolazione adottati dalle 

Authorities, la legge non indica in dettaglio il contenuto, né descrive in modo 

puntuale le condizioni e i limiti di esercizio della relativa attività perché i contesti 

in cui esse operano sono caratterizzati da una estrema specializzazione e da una 

costante evoluzione tecnologica; le regole che li disciplinano divengono 

rapidamente obsolescenti e quindi, predeterminare rigorosamente l’esercizio delle 

funzioni amministrative rischierebbe di compromettere e pregiudicare la finalità 

pubblica per la quale lo stesso potere è attribuito79. Dunque, per compensare la 

“dequotazione” del principio di legalità sostanziale, deve essere rafforzato il 

principio di legalità procedimentale, il quale si sostanzia nella previsione di forme 

rafforzate di partecipazione degli interessati nei procedimenti di formazione degli 

atti regolamentari80.  

Tra regolazione e legislazione il rapporto non è semplice, in quanto la regolazione, 

a differenza della legislazione, rappresenta un concetto dinamico, legato a 

discipline che si costruiscono volta per volta e che vanno continuamente assestate 

per tenerle adeguate ai bisogni del mercato81. Il ruolo del giudice, in questo 

contesto, è, dunque, necessario per precisare i confini del potere di regolazione 

stante la genericità della legislazione primaria, spezzando, in tal modo, il legame 
 

cfr. Corte Cost. 25 marzo 2007, n. 103) in forza del quale ogni procedimento amministrativo 
deve svolgersi nel rispetto di un nucleo irriducibile di garanzie procedimentali che 
assicurino, fra l’altro, la partecipazione degli interessati ed il conseguente contraddittorio 
endoprocedimentale, la conoscenza degli atti del procedimento, il diritto di difesa, l’obbligo 
di motivazione». Inoltre, esso ha riconosciuto che «vi è nell’ordinamento nazionale una 
crescente tendenza ad assimilare il “giusto procedimento” al “giusto processo”, anticipando, 
già in sede procedimentale, molte garanzie tradizionalmente tipiche del processo e 
dell’esercizio della giurisdizione». 
 78 Cfr. M. FILICE, Gli sviluppi del controllo giurisdizionale sull’attività delle Autorità indipendenti, 
in Giornale di diritto amministrativo 6/2018, pp. 787-799.  
79 Consiglio di Stato, VI sez., n. 2182 del 24 maggio 2016 e n. 1532 del 20 marzo 2015. Cfr. 
anche TAR Lazio, Sez. III, 22 marzo 2018, n. 3259. In dottrina, G. MORBIDELLI, Il principio di 
legalità e i cd. poteri impliciti, cit., p. 710.  
80 Cfr. TAR Lombardia, Sez. II, 6 settembre 2016, n. 1629 e 13 agosto 2015, n. 1895. In dottrina, 
M. BORBANDELLI, Le autorità amministrative indipendenti, in Ius-publicum.com, 2013, p. 15. 
81 L. DE LUCIA, La regolazione amministrativa de servizi di pubblica utilità, cit., p. 123 ss.  
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da sempre esistente tra finalità istituzionali contemplate dalla legge e strumenti 

tipici per realizzarle82.  

La dottrina è pacifica sul fatto che i regolamenti di questi soggetti possono essere 

attuativi, esecutivi, di integrazione, indipendenti e di delegificazione; l’unica 

distinzione netta che c’è tra loro, però, è quella che pone da un lato i regolamenti di 

organizzazione e dall’altro tutti i restanti regolamenti delle autorità indipendenti83.  

Inoltre, si sostiene che non possa ritenersi sussistente una “riserva di regolamento” 

relativamente alla funzione di organizzazione84. Per le autorità la cui autonomia di 

organizzazione è limitata (come, ad esempio, per il Garante per la privacy) esiste 

una riserva di regolamento governativo ed in tali casi si tratterebbe della cd. 

“riserva di amministrazione”, intesa come riserva regolamentare nella funzione di 

organizzazione della pubblica amministrazione in senso tradizionale. Con 

riferimento a tale materia si è costruita la ripartizione delle competenze tra 

Governo e Parlamento individuando una riserva di competenza nei confronti della 

legge, alla quale sarebbe preferito il regolamento, non dovendosi rispettare il 

principio della gerarchia delle fonti. Diversa è, invece, la situazione per le Autorità 

dotate di effettiva autonomia organizzativa rispetto alle quali si potrebbe 

individuare una nuova riserva di amministrazione, sub specie di riserva di 

regolamento della singola Authority85.  

Tradizionalmente la cosiddetta “funzione organizzatrice” della pubblica 

amministrazione veniva individuata nella emanazione della normativa strumentale 

all’organizzazione e all’indirizzo della pubblica amministrazione: in quel contesto 

la regola d’organizzazione era comunque intesa come svolgimento della funzione 

 
82 M. RAMAJOLI, L’attuale configurazione delle Autorità indipendenti di regolazione dei mercati: la 
natura giuridica delle funzioni e la tipologia degli atti, cit., p. 10.  
83 F. CINTIOLI, I regolamenti delle autorità indipendenti nel sistema delle fonti tra esigenze della 
regolazione e prospettive della giurisdizione, cit., p. 26. 
84 V. L. CARLASSARE L., Regolamento (dir. cost), in Enc. giur., XXXIX, Milano, 1988, p. 605 ss.; 
A. CERRI, Principi di legalità, imparzialità, efficienza, Principio di legalità, imparzialità, efficienza, 
in Garanzie costituzionali e diritti fondamentali, in L. LANFRANCHI (a cura di), Roma, 1997, p. 
171 ss. 
85 S. FOA’, I regolamenti delle Autorità amministrative indipendenti, cit., p. 87. 
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di indirizzo e si trattava di attività “asservita” all’attività di direzione politica86. 

Rispetto alle Autorità indipendenti si può affermare che la “regola 

d’organizzazione”, qualora assuma natura normativa, e dunque regolamentare, è 

funzionale all’organizzazione ed all’indirizzo dell’attività prestata nel settore 

regolato e sciolta da condizionamenti politici, al fine di potere svolgere più 

efficacemente le competenze loro affidate, per la regolazione di rapporti 

interprivati87.  

Tutte le Autorità sono titolari di poteri di regolamentazione, sia con efficacia 

interna che con efficacia esterna, cioè nei confronti dei soggetti, operatori ed utenti, 

del settore economico sociale di competenza.  

Quelli ad efficacia interna sono atti che le leggi istitutive definiscono regolamenti e 

che disciplinano l’organizzazione, il personale, la contabilità e lo svolgimento 

interno delle funzioni88; si possono considerare poteri che rientrano nell’autonomia 

organizzativa (generalmente prevista) delle amministrazioni e degli enti pubblici, 

presentando, nel caso delle Autorità, la particolarità di non essere sottoposti a 

procedimenti di controllo89. 

Per quanto attiene ai poteri a carattere normativo produttivi di effetti all’esterno, 

invece, tutte le Autorità in esame sono titolari di vaste attribuzioni legislative; in 

alcuni casi in cui è la stessa legge a stabilire espressamente che determinati atti 

dell’autorità con rilevanza esterna abbiano natura di «regolamenti» (ad esempio nel 

settore bancario, finanziario e assicurativo, le cui normative di settore attribuiscono 

 
86 Si rinvia a M. NIGRO, Studi sulla funzione organizzatrice della Pubblica amministrazione, 
Milano, 1966.  
87 F. CAPRIGLIONE, G. MONTEDORO, Società e Borsa (Consob), in Enc. del Dir. Aggiorn. VI, 
2006, p. 1036, secondo cui l’ampiezza dei poteri regolamentari si evince dalla circostanza per 
cui essi «toccano aspetti rilevanti della disciplina dei rapporti interprivati».  
88 Infatti, le Autorità prevedono «le norme concernenti l’organizzazione interna e il 
funzionamento, la pianta organica del personale di ruolo» (art. 2, co. 28, l. n. 481/95 - ATR); 
«l’organizzazione e il funzionamento, i bilanci, i rendiconti e la gestione delle spese, […] 
nonché il trattamento giuridico ed economico del personale addetto […] le modalità 
operative e comportamentali del personale, dei dirigenti e dei componenti della Autorità» 
((art. 1, co. 9, l. n. 249/97 - Agcom); «le norme concernenti la propria organizzazione ed il 
proprio funzionamento» (art. 1, l. 216/74 - Consob). 
89 V. CERULLI IRELLI, I poteri normativi delle Autorità amministrative indipendenti, in M. 
D’ALBERTI e A. PAJNO (a cura di), Arbitri dei mercati. Le autorità indipendenti e l’economia, 
Bologna, 2010. 
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alle autorità di regolazione il potere di adottare, appunto, «regolamenti» per 

disciplinare determinate materie). Tuttavia, anche in questi casi, solo talvolta la 

legge stabilisce con precisione le modalità, i criteri e gli oggetti della 

regolamentazione90; altre volte il Legislatore interviene con successive norme 

limitative dei poteri normativi delle Autorità91. La maggior parte delle volte, però, 

le previsioni del Legislatore ordinario sono generiche, per cui, ad esempio, l’Agcom 

ha il compito di garantire mediante regolamenti «l’applicazione delle norme 

legislative sull’accesso ai mezzi e alla infrastrutture di comunicazione92»; mentre, 

nell’ambito dei mercati finanziari, la Consob e la Banca d’Italia, nell’esercizio delle 

funzioni di vigilanza regolamentare, sono tenute all’osservanza di alcuni generali 

principi stabiliti dalla legge circa la proporzionalità, l’agevolazione 

dell’innovazione e della concorrenza93. 

In questi casi, la legge attribuisce espressamente potestà regolamentare con 

rilevanza esterna alle Autorità. Mentre in altri casi, i poteri normativi si desumono 

da generiche attribuzioni di compiti, con l’indicazione degli scopi e dell’interesse 

pubblico da perseguire e tutelare nel settore94.  

Insomma, le norme che attribuiscono alle Autorità amministrative indipendenti i 

poteri a contenuto normativo in pochi casi dettano prescrizioni specifiche cui le 

stesse debbono attenersi nell’adozione dei relativi atti, mentre ci si trova più spesso 

di fronte a mere attribuzioni di potere95 che potrebbero essere definite 

 
90 Ad esempio rispetto all’art. 15, co. 5, del Tuf, in tema di potestà regolamentare della Banca 
d’Italia sulla partecipazione al capitale in Sim e Sicav. 
91 Come, ad esempio, accade con l’art. 1, co. 3, d.l. n. 7/07, conv. in l. n. 40/07, che limita il 
potere regolamentare dell’Agcom sui contratti per adesione con operatori della telefonia, cfr. 
Tar Lazio, n.5769/09. 
92 Art. 1, co. 6. lett. c) l. n. 249/97. 
93 Art. 6, co. 1, Tuf. 
94 Nel settore dell’energia, ad esempio, la l. n. 481/95, all’art. 2, co. 5, stabilisce che le autorità 
«sono preposte alla regolazione e al controllo del settore di propria competenza»; e la 
giurisprudenza del Consiglio di Stato (VI, 29/5/02, n. 2987) ha fondato proprio su questa 
generica previsione la legittimità dell’esercizio da parte dell’AEEG (ora Arera) di poteri 
normativi, volti a «dettare prescrizioni atte a garantire la sicurezza degli impianti» di 
erogazione gas». 
95 Tali atti, normativi o comunque a contenuto generale, sono pubblicati nella Gazzetta 
Ufficiale; mentre gli altri atti a carattere puntuale, di competenza delle medesime autorità, in 
genere vengono pubblicati nelle forme di pubblicazione interna. 
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“autorizzazioni” che la legge conferisce alle Autorità al fine di emanare atti che, 

pur se non precisamente disciplinati dal Legislatore, intervengono a tutelare in 

maniera competente e tecnica settori delicati, nell’esclusivo interesse dei soggetti 

che vi operano96.  

 

3.1 Il fenomeno della c.d. soft law 

Ma se per i regolamenti si può, in un certo senso, riuscire ad inquadrarli in 

categorie già delineate, vuoi che si parli di regolamenti indipendenti o quasi 

indipendenti, vuoi che si parli di atti autorizzati o, infine, di regolamenti di 

delegificazione, di più difficile e complicato inquadramento sono, invece, gli atti di 

cd. soft law che le Autorità pongono in essere e che, nonostante la loro natura non 

vincolante, riescono a “scardinare” il sistema delle fonti come tradizionalmente 

inteso97. Si tratta di atti espressione di una regolazione cedevole e informale, 

insofferente a principi e regole che presiedono alla individuazione delle fonti, 

impropriamente definita di soft law. Essa, pur non essendo affatto contemplata nel 

novero delle fonti, può essere considerata “fonte di fatto”, in quanto ha la capacità 

di imporsi nell’ordinamento non perché sia questo a prevederlo, ma perché 

promana da soggetti - quali, appunto, le Autorità amministrative indipendenti – 

che, per la sola loro autorevolezza, possono incidere, tramite essa, nel settore ad 

esse demandato98.  

Infatti, gli atti di soft law non si formano sulla base del procedimento disciplinato 

per le fonti ordinarie di tipo primario e secondario - di cosiddetta legalità 

sostanziale - garantito innanzitutto dall’elemento della democraticità che 

appartiene al soggetto istituzionale da cui promanano, ma seguono un 

 
96 Cfr. G. STAMMATI, Intervento, in Le Autorità di garanzia e di vigilanza, in S. PANNUNZIO (a 
cura di), I costituzionalisti e le riforme, Milano, 1998, p. 87,  secondo cui « il potere 
regolamentare delle Autorità più che sviluppare applicativamente un tessuto normativo 
sovrastante a maglie compatte e reciprocamente integrate , tale, quindi, da non lasciar vuoto 
di norme alcuno spazio materiale, viene a svolgere applicativamente un diritto positivo 
quantitativamente esiguo, e carico quasi sempre, oltre tutto, di una grande densità 
qualitativa». 
97  M. MANETTI, Fonti senza forma e presunto soft law, con particolare riguardo alle linee-guida 
Anac, cit., p. 58.  
98 In argomento, M. E. BUCALO, Autorità indipendenti e soft law, Torino, 2018, p. 99 ss. 
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procedimento proprio, che non sempre compensa l’assenza di legalità sostanziale 

attraverso strumenti di legalità procedurale, quali la partecipazione e la 

motivazione, necessari proprio per la natura e la nascita delle autorità da cui 

promanano, ma che, nonostante ciò, sono riconosciuti e rispettati dai consociati a 

cui sono indirizzati.  

Non esiste una tipologia unica di atto di soft law e, soprattutto, le Autorità non si 

avvalgono tutte degli stessi; ognuna interagisce con il settore di sua competenza 

tramite lo strumento che appare più funzionale a gestire e monitorare le 

problematiche. Rientrano, comunque, in tale categoria i codici di autodisciplina, i 

codici di associazioni, le linee guida, gli standard operativi ed anche gli atti di 

segnalazione99; tali atti sono tutti caratterizzati da un alto grado di informalità e di 

pervasività, di cui le Autorità indipendenti, sia per colmare una lacuna di un 

precedente atto vincolante, sia per scegliere un atto efficace al fine di non ingessare 

le regole del mercato di riferimento, si avvalgono con sempre maggiore 

frequenza100. 

Istruzioni, comunicazioni, indirizzi interpretativi, indicazioni, rappresentano solo 

una parte di quegli atti appartenenti al vasto armentario a disposizione delle 

Autorità, che si concreta nell’esercizio di un efficace potere normativo che si svolge 

in modo destrutturato e talvolta non procedimentalizzato.  

A ciò si aggiunga che tali atti non sono sottoposti né alla valutazione degli AIR, né 

all’obbligo di indicare preventivamente ai probabili destinatari le finalità e i 

possibili vantaggi che intendono raggiungere, né, tantomeno, sono previsti nei loro 

confronti criteri di valutazione successivamente alla decisione effettuata. 

Si pensi alle comunicazioni interpretative, che sono atti a contenuto generale e 

talvolta astratti mediante cui alcune Autorità indipendenti, sulla base di quesiti 

 
99 Analizzati specificamente in merito ai poteri normativi dell’Autorità di regolazione dei 
trasporti recentemente istituita. 
100  Sul tema anche attraverso uno studio comparatistico, L. MOSTACCI, La soft law nel 
sistema delle fonti: uno studio comparato, Padova, 2008; G. DE MINICO, Il potere regolativo delle 
autorità indipendenti: Italia ed Europa a confronto, in Le autorità indipendenti tra funzioni regolativa 
e Judicial review, (a cura di), Napoli, 2015, p. 41; B. BOSCHETTI, Soft law e normatività: 
un’analisi comparata, in Rivista della regolazione dei mercati, n. 2, 2016, p. 32 ss. 
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posti ad esse, indicano l’interpretazione da dare alla legge regolatrice e l’esatta 

applicazione della stessa101.  

Non di rado, inoltre, il contenuto di questi atti di soft law viene inserito in un 

precedente regolamento, integrandolo o modificandolo. L’esempio più significativo 

non può che ricadere su quegli orientamenti ufficiali della Consob in merito ai 

quesiti posti dagli operatori del mercato.  

Soprattutto negli ultimi anni la diffusione del fenomeno della soft law nel contesto 

ordinamentale italiano ha assunto proporzioni significative; essa è, infatti, 

comunemente adottata presso le Pubbliche Amministrazioni nazionali, anche se gli 

operatori del diritto evidenziano non poche perplessità soprattutto in riferimento 

alla loro difficile collocazione nell’ambito del sistema delle fonti del diritto. Questi 

stessi atti, utilizzati dalle Amministrazioni indipendenti, consentono di colmare 

lacune di precedenti atti vincolanti, ma anche di non “ingessare” le regole del 

mercato di riferimento.  

Ed infatti, tale categoria di atti nasce come conseguenza del fenomeno della 

“mercatizzazione” dello Stato e del diritto: le logiche del mercato sono, ormai, 

predominanti ma, soprattutto, sono in continua evoluzione, e gli atti di soft law, 

apparentemente non vincolanti e certamente non subordinati ai complessi 

procedimenti di formazione, intervengono nel mercato in maniera diretta ed 

immediata, in teoria solo per “indirizzare”, in pratica, invece, per produrre vere e 

proprie regole di hard law, tutt’altro che morbide e, soprattutto, assolutamente 

vincolanti, perché difficilmente si sceglie di discostarsi da una comunicazione o da 

una linea guida, sapendo che essa promana dalla massima Autorità che regola quel 

determinato e specifico settore102.  

Pertanto, anche se la natura del loro statuto è definita “soft”, gli atti di moral suasion 

sono “soft” solo al fine di “sottrarsi ai più impegnativi requisiti che l’ordinamento 
 

101 Fanno parte di queste categorie di atti le comunicazioni interpretative dell’IVASS sui 
limiti di applicabilità di particolari clausole contrattuali in materia di polizze per la 
Responsabilità Civile Autoveicoli. 
102 S. MORETTINI, Il soft law nelle autorità indipendenti: procedure oscure e assenza di garanzie?, 
in www.osservatorioair.it , P4/2011, pp. 7 ss.  
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impone agli atti fonte, pur aspirando alla medesima efficacia del diritto da quelli 

prodotta”103. 

La natura “particolare” di tali atti, che, proprio perché si formano “sul campo” e 

rappresentano la testimonianza più concreta dell’andamento del mercato, sono in 

grado perfino di indirizzare il Legislatore circa la opportunità/necessità di emanare 

nuove norme o di modificare quelle già esistenti, deve indurre a riflettere, ma, 

soprattutto, deve, a parere di chi scrive, mettere in uno stato di allerta, in quanto, 

per assolvere nella maniera migliore al loro ruolo di regolatori del mercato – le cui 

logiche sono prevalenti rispetto a qualsiasi altra – le Autorità sono soggetti che 

agiscono incontrastate nell’ambito del proprio settore di competenza104.  

Infatti, al di là della diversa natura che le caratterizza - essendo, alcune di esse, 

autorità di regolazione ed altre, invece, autorità di garanzia - ciò che le accomuna è 

che hanno tutte una funzione di “governo” relativamente al settore per il quale 

sono state istituite, e in ragione di ciò esercitano i poteri che sono ad esso più 

funzionali, e l’utilizzo degli atti di moral suasion - atti atipici aventi la capacità di 

modificare l’ordinamento normativo105 – consente loro non solo di intervenire nel 

mercato in maniera tempestiva ed immediata – ma, soprattutto di incidere su di 

esso in maniera non sempre esplicita, grazie all’opera di persuasione e 

all’autorevolezza di cui godono “primeggiando” nel proprio settore al fine di 

tutelare quegli interessi alla cui cura sono state preposte dal Legislatore106.   

 
103 M. MANETTI, Fonti senza forma e presunto soft law, con particolare riguardo alle linee-guida 
Anac, cit., p. 58; in argomento, v. anche recentemente, M. CHIARELLI, La soft regulation e il 
caso delle nuove linee Anac, in Federalismi.it, n. 3/2019, p. 4 ss. 
104 R. BIN, Soft law, no law, in A. SOMMA (a cura di), Soft law e hard law nella società postmoderne, 
Giappichelli, Torino, 2009, p. 33 ss. 
105 M.P. CHITI, Il sistema delle fonti nella nuova disciplina dei contratti pubblici, in Giorn. dir. 
amm., n. 4, 2016, p. 443;  L. DE BERNANDIN, Soft law, in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di 
diritto pubblico, vol. 4, Giuffré, Milano, 2006, p. 5605; P. MANTINI, Autorità nazionale 
anticorruzione e "soft law" nel sistema delle  fonti  e  dei contratti  pubblici,  in Giustamm.it,  2017; 
N. MARI, Linee Guida Anac: la soft law e la gerarchia delle fonti, in  ItaliAppalti, 4 aprile 2017. 
106 L’esempio più lampante è dato dalle linee guida dell’Anac. Quest’ultime, a prescindere 
dalla loro natura vincolante o meno, vanno correttamente inquadrate tra i fenomeni 
normativi di soft law e, dato il loro carattere prevalentemente discorsivo, consentono all’Anac 
di sistematizzare il molto spesso disordinato e poco chiaro materiale normativo, 
giurisprudenziale e amministrativo, riducendo la complessità della materia grazie ad 
un’efficacia esplicativa derivante anche dall’utilizzo di un linguaggio diverso da quello 
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Il fatto che abbiano preso il sopravvento le logiche del mercato, però, non significa 

certo che la legge, e quindi la politica, abbiano perso il loro potere, necessitando lo 

stesso mercato di essere puntualmente disciplinato dalla legge; ma denota, 

piuttosto, il profondo cambiamento intervenuto, che ha reso il mercato il luogo in 

cui nascono gli interessi prevalenti. In maniera assolutamente condivisibile si è 

evidenziato in autorevole dottrina che «il movimento dei consumatori è diventata l’élite 

dell’informe e generico aggregato dei cittadini - élite che, sola, si ritiene legittimata a 

rivendicare diritti nel mercato e ad agire in esso»107. I consumatori e le loro associazioni, 

nell’ambito del mercato, orientano le scelte sulla base della soddisfazione dei 

bisogni della collettività e in questo contesto la politica deve necessariamente 

lasciare il posto alle regole elaborate dal basso e cioè grazie alla soft law che, per 

definizione, non entra tra le “fonti di diritto” intese come hard law108. 

Essa, infatti, è tradizionalmente contrapposta all’hard law o, se si vuole, alle fonti 

dell’ordinamento, proprio perché nasce come strumento di regolazione dei 

rapporti in un certo senso alternativo agli strumenti vincolanti del diritto 

internazionale. Se questo è vero, allora la soft law identifica tutte le norme di 

comportamento non vincolanti rilevanti sul piano giuridico, ma, al contempo, pone 

alcuni interrogativi, primo fra tutti se sia o meno possibile ritenere giuridiche 

norme non vincolanti109. 

D’altra parte, non sembra allontanarci molto dal vero se si ritiene che non è corretto 

considerare la soft law non vincolante solo perché non è una fonte del diritto in 

 
strettamente normativo. Cfr. Cons. Stato, Sez. VI, 18 settembre 2015, n. 4358. In dottrina, 
cfr..tra gli altri, C.DEODATO, Le linee guida dell’Anac: una nuova fonte del diritto?, in 
Giustamm.it, n. 4, 2016, p. 7 ss;  G.MORBIDELLI., Linee guida dell’Anac: comandi o consigli? in 
Dir. amm., fasc. 3, 2016, p. 273; G.G. GIUFFRE’, Le nuove dimensioni del regolamento. Il caso delle 
linee guida Anac, in Federalismi.it, n. 2/2017, p. 7; F MARONE, Le linee guida dell’Autorità 
nazionale anticorruzione, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 3/2017, p. 763; V. GIANNELLI, Linee guida 
Anac e “fuga” dall’Esecutivo, in Forum quad. cost., n. 9, 2018. 
 107  R. BIN, Soft law no law, cit., p. 34. 
108 In tal senso, Cons. Stato, sez. VI, 25 marzo 2015, n. 1584, il quale ha affermato, in ordine ai 
criteri di valutazione delle riviste scientifiche, che «la soft law può riguardare gli spazi di 
controllo della regola legale ma non può porsi in modo esuberante come diretta fonte del 
diritto». 
109 Cfr., B. PASTORE, Soft Law, gradi di normatività, teoria delle fonti, in Lavoro e diritto, 2003, p. 
5 ss. 
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senso formale110; essa può produrre vincoli allo stesso modo della hard law, solo in 

maniera differente, in quanto rappresenta la regola che si impone per la sua stessa 

capacità di guidare il comportamento. Inoltre, essa può vincolare la condotta e 

l’azione di colui che la pone senza vincolare l’azione di altri soggetti che, però, 

possono invocarla a proprio vantaggio111.  

Quando appena affermato induce a sottolineare che la contrapposizione tra soft law 

e hard law non deriva dal carattere di flessibilità che contraddistingue la prima in 

luogo della rigidità della seconda, in quanto anche quest’ultima può rivelarsi 

flessibile112 attraverso particolari meccanismi di rinvio o ingresso di fonti atipiche 

all’interno del sistema delle fonti113. 

E’ poiché non esiste un unico tipo di flessibilità della soft law e non se ne può, per 

questo motivo, trarre l’esistenza di un’unica categoria, sembra opportuno, come 

giustamente osservato in dottrina, analizzarla nel più ampio orizzonte del c.d. 

regulatory process, ossia «della dinamica che abbraccia la produzione del diritto … la sua 

attuazione (anche attraverso la regolazione) e applicazione in chiave di effettività 

(meccanismi di enforcement)»114, insomma, come strumento di regolazione.  

 

4. Brevi considerazioni sulla natura dell’interesse da tutelare 

L’ultimo oggetto della nostra riflessione è la natura dell’interesse tutelato dalle 

Autorità indipendenti, che, a parere dello scrivente, si riflette sistematicamente non 

solo sui caratteri fondanti del fenomeno delle Autorità indipendenti in quanto tale, 

ma anche sui metodi del sindacato giurisdizionale esercitabili avverso i loro atti115.   

 
110  In tal senso, B. BOSCHETTI, Soft law e normatività: un’analisi comparata, in Riv. della 
regolazione dei mercati, 2/2016, cit., p. 32-52; M. E. BUCALO, Autorità indipendenti e soft law, cit., 
p. 101 ss.; contra recentemente, Cons. Stato, n. 7805 del 2019. 
111 Ne costituisce un esempio la decisione 19 luglio 2016, C– 526/14 Kotnik e A., la CGUE ha 
ritenuto che una comunicazione della Commissione europea sul settore bancario fosse un 
atto di soft law non vincolante per gli Stati, ma vincolante per la Commissione.  
112 Cfr. Tar Lazio, sez. I, sentenza del 17/07/ 2019, n. 9335.   
113 Ad esempio, tramite il rinvio alle norme tecniche o al contenuto di provvedimenti 
amministrativi generali, ma anche ad atti delle Autorità di regolazione. 
114 B. BOSCHETTI, ivi, p. 35. 
115 Cfr., ex multis, F.G.SCOCA, Autorità amministrative Indipendenti e sindacato giurisdizionale: il 
complesso rapporto tra esercizio del potere e effettività della tutela, in Giustamm.it., 2012, passim; 
cfr. anche, A. TRAVI, Circa il sindacato del giudice amministrativo sulla discrezionalità tecnica 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

984 

 

Poiché, infatti, in un assetto dei rapporti economici qual è quello che si è ormai 

delineato, pare difficile individuare sempre e con nettezza un interesse pubblico cui 

finalizzare l’attività degli organismi in parola, secondo i canoni che sono, invece, 

propri dei tradizionali meccanismi di garanzia, e poiché, altresì, l’attività delle 

Autorità amministrative indipendenti comporta l’attuazione di regole sia 

finalistiche che prudenziali, ma, soprattutto, di regole definite condizionali - tali, 

cioè, da contenere criteri di comportamento e di condotta rivolti ai soggetti privati, 

sembra non resti che accedere alla tesi di quanti, anni fa, concludono nel senso che 

«caratteristica peculiare di tali criteri è che essi non trovano fondamento nella 

garanzia o nella tutela di un interesse pubblico, ma piuttosto nella necessità ed 

opportunità di garantire e tutelare, reciprocamente, situazioni soggettive private: di 

qui ... la possibilità di configurare un interesse pubblico “riflesso” e mediato, 

affidato, appunto, alla cura delle Autorità indipendenti»116.  

Da ciò si dovrebbe giungere a ritenere che le autorità amministrative indipendenti, 

non amministrando nell’accezione tradizionale, ma svolgendo attività di controllo, 

di regolazione, nonché sanzionatoria, senza esercizio del potere discrezionale 

amministrativo e senza alcuna comparazione e selezione degli interessi in gioco117, 

svolgerebbero una funzione non riconducibile a quella amministrativa 

tradizionalmente intesa, poiché non finalizzata alla concretizzazione di un interesse 

pubblico118. Con la conseguenza, che l’attività svolta da queste assumerebbe una 

 
della pubblica amministrazione, in Foro .it, 2001, fasc. n. 1, p. 9 ss.; R. CHIEPPA, Potere economico 
e Autorità indipendenti: funzioni neutrali e sindacato del giudice amministrativo, in Riv. Sc. Sup. 
econ e fin., 2005, p. 3. L. CARBONE, Le Autorità indipendenti tra regolazione e giurisdizione, in 
Rass. dir. Pubbl. eur., n. 1, 2015, p. 2; F. PATRONI GRIFFI, Il sindacato  del  Giudice  
amministrativo  sugli  atti  delle  Autorità indipendenti, in  www.giustizia-amministrativa.it, 2017; 
F. CINTIOLI, Il pensiero giuridico di Giuseppe Morbidelli e le autorità amministrative indipendenti, 
ieri e oggi, su Federalismi.it, n. 12, 2019, p. 8; S. NAPOLITANO, La tutela giurisdizionale avverso i 
provvedimenti delle autorità amministrative indipendenti, in Gazzetta amministrativa, n. 1, 2019, p. 
159 ss. 
116 L. TORCHIA, Gli interessi affidati alla cura di delle autorità indipendenti, in S.CASSESE, (a 
cura di) Bologna, 1996, p. 60. 
117 F. CARINGELLA, Manuale di diritto amministrativo, Milano, 2008, p. 667.  
118 Trattasi della nota e affascinante tesi sostenuta da S. CASSESE secondo cui le autorità 
indipendenti, in quanto rappresentanti del c.d. potere degli esperti o tecnici ,  si avviano a 
costituire il « quarto potere»; si v. anche G. FALCON, Il primo, il secondo e il terzo garante nei 
settori dell’editoria e della radiodiffusione, F. MERUSI e F. BASSI (a cura di ), Mercati e 

http://www.giustizia-amministrativa.it/


 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

985 

 

forma “ibrida”, che, rendendo arduo il compito di ascriverla a uno dei tradizionali 

ambiti di poteri, si rifletterebbe sul sindacato esercitabile sugli atti di regolazione e 

sanzionatori119, sui connessi profili di giurisdizione  e sull’ampiezza del sindacato 

in concreto esercitabile sugli  atti  delle  Authorities che  hanno  finora  presentato  

un assetto cangiante e non pare ancora aver raggiunto un assetto stabile120. 

Ora, se si accoglie del termine “garanzia” la concezione classica, secondo cui essa 

sta a indicare qualsiasi meccanismo disposto a presidio di specifici interessi contro 

l’eventualità di torti cui gli stessi siano esposti121, è sin troppo facile rimarcare come 

qualunque incertezza in ordine all’esatta determinazione delle caratteristiche 

dell’interesse assunto in tutela non può non rifluire sulla stessa definizione delle 

garanzie122. 

Del resto, a parere dello scrivente, sembra che proprio il settore dei rapporti 

economici – molto più decisamente di tanti altri - abbia provato un evento di vero e 

proprio “collasso”, con il decisivo superamento dei due tradizionali trinomi: 

soggetto economico di diritto pubblico, regime giuridico pubblicistico, 

perseguimento dell’interesse pubblico, da un lato; operatore economico privato, 

regime giuridico civilistico, conseguimento di finalità private, dall’altro. 

E ciascuno dei fattori poc’anzi enunciati, a dir il vero ormai da tempo, ha tralasciato 

 
amministrazioni indipendenti, Milano, 1993, p. 96; G. AMATO, Autorità semi-indipendenti ed 
autorità di garanzia, in Rivista trim. dir. pubbl, 1997, p. 645 ss. 
119 G. SERGES, La giurisdizione in materia di sanzioni inflitte dalla Banca d’Italia tra principi 
elastici di delega e reviviscenza di disposizioni abrogate, in Giurisprudenza costituzionale, 2014, p. 
1692 ss. 
120 C. CONTESSA, P. DEL VECCHIO, Codice delle Comunicazioni Elettroniche Commentato e 
Annotato articolo per articolo, Piacenza, 2018, p. 133. 
121 C. MORTATI, Il potere discrezionale della Pubblica amministrazione, in Noviss. Digesto it.,V., 
1939, p. 1098 ss. 
122 Si pensi all’ord, n. 10095 del 2015 della Corte di Cassazione, la quale, dinnanzi alla pretesa 
azionata dai titolari delle azioni di una società quotata nei confronti della Consob,  avente  
ad  oggetto  la condanna della citata autorità per non aver esercitato i poteri di vigilanza che 
il legislatore le attribuisce per assicurare la correttezza e la trasparenza dei mercati 
finanziari, ha sancito che “[spetta]  al  Giudice  amministrativo  stabilire,  in concreto e nel 
merito, se l'interesse del privato volto ad ottenere o a conservare un bene della vita quando 
esso viene a confronto con un potere attribuito dalla legge all'Amministrazione  non  per  la  
soddisfazione  proprio  di  quell'interesse individuale,  ma  di  un  interesse  pubblico  che  lo  
ricomprende  e  per  la  cui realizzazione  è  dotata  di  discrezionalità  nell'uso  dei  mezzi  a  
sua  disposizione, costituisca un interesse meritevole di tutela ovvero rientri tra gli interessi 
di mero fatto”. 
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la sua tradizionale classificazione per muoversi verso combinazioni, di volta in 

volta, differenti e destinate di lì prossimamente ad essere di nuovo superate; con 

un’accelerazione, di cui né la dottrina, né la giurisprudenza, né a maggior ragione il 

legislatore sembrano capaci di tenere il passo123. 

Se questo è vero, e se è vero altresì che una sedimentazione di detto processo - non 

direi definitiva, ma quanto meno ragionevolmente apprezzabile - non pare 

ipotizzabile nell’immediato, occorre probabilmente adattarsi all’idea di 

accompagnare il processo medesimo, sforzandosi di interpretarlo attraverso il 

metodo, per così dire, delle “approssimazioni progressive”. 

Anche qui, come si vede, un percorso prevedibilmente tutt’altro che agevole 

quanto alla sua realizzazione pratica. Per non dire che la tesi in parola porta con sé, 

pressoché naturalmente, la necessità di una generale riconsiderazione della nozione 

stessa di interesse pubblico124; ciò costituisce un’impresa davvero titanica, ma temo, 

altresì, costituisca un dato di fatto con cui sia ben difficile evitare di confrontarsi. 

 

 
123 P. CIRIELLO, Nuovo ruolo del pubblico e ridefinizione del sistema delle garanzie, in Raccolta di 
scritti in memoria di A. Villani, Napoli, 2000, p. 459. 
124 Secondo F. BENVENUTI, Pubblica Amministrazione e legalità, in La cultura della legalità, 
Roma, 1992, p. 131, «l’interesse pubblico non è più da pensare come interesse personale 
dell’Ente, ma come interesse impersonale della collettività da esso amministrata». 
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Riflessioni sparse sul caso (o sul caos….) normativo al tempo dell’emergenza 
costituzionale. 

di 

Vincenzo Baldini* 
 
 
“Auctoritas, non veritas facit legem” è, in buona sintesi, la sostanza fondamentale del 

principio assolutista che Thomas Hobbes descrive nel suo Leviatano e che oggi sembra 

assumere una peculiare forza suggestiva in relazione al complesso delle ordinanze 

assunte dai Presidenti di Regione con cui, di regola, si estremizzano, nei rispettivi 

territori, le misure di contrasto all’emergenza sanitaria.  

Il casus che dà origine a questo Editoriale è l’aspra critica rivolta dal Presidente della 

regione Campania ai recenti chiarimenti sulla circolare del Ministero dell’Interno 

mirata a specificare alcuni aspetti della “limitazione o sospensione delle attività sportive 

e motorie svolte all'aperto o in luoghi aperti al pubblico” ribadita, da ultimo, nel d.l. n. 

19/2020, a cui aveva già dato attuazione l’art. 1 del dpcm del 9 marzo u.s., 

precisandosi che sport e “attività motorie svolti  all'aperto” sono ammessi 

“esclusivamente a condizione che sia possibile  consentire  il rispetto della distanza 

interpersonale di un metro” (art. 1). 

Nella circolare ministeriale del 31 marzo si è precisato come dall’ “attività motoria 

generalmente consentita” fosse esclusa quella sportiva (jogging), quindi, nei 

chiarimenti alla stessa resi successivamente, si è specificato come “la possibilità di 

uscire con i figli minori” sia consentita “a un solo genitore per camminare purché 

questo avvenga in prossimità della propria abitazione e in occasione di spostamenti 

 
* Professore ordinario di diritto costituzionale presso l’Università di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
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motivati da situazioni di necessità o di salute”. Inoltre, in relazione all'attività 

motoria, “è consentito camminare solo nei pressi della propria abitazione”. 

Di contro, il Presidente della Regione Campania ha affermato che, nel territorio 

regionale, resta vigente il divieto assoluto di attività motoria e il Sindaco di 

Benevento, secondo quanto riportato da un giornale locale, pur dichiarando di non 

aver cambiato opinione in merito all’utilità della passeggiata per i bambini, rilevata 

anche da virologi e pedagogisti, come “socratico” sente il “dovere di rispettare la 

legge”. Poiché “per norma costituzionale al riguardo prevale quella della Regione, 

egli deve adeguarsi “alla nuova ordinanza della Regione Campania che fa divieto ai 

bambini di uscire”.  

Se questa è la premessa, il brocardo hobbesiano vale soprattutto a evidenziare la 

mera legittimazione istituzionale che sottende l’atto assunto dall’ organo 

monocratico regionale, a prescindere dai contenuti che esso reca. Senonché, va 

osservato, lo stesso brocardo vale bene -anzi, benissimo- a descrivere in sintesi i tratti 

propri dello Stato assoluto. Nello stato di diritto (ancor più, nello stato costituzionale 

democratico di diritto) la regola hobbesiana ha minor presa, in quanto ogni 

espressione di autorità è soggetta al rispetto delle regole di diritto, di livello 

costituzionale (per le leggi e le sentenze) e legislativo (per gli atti amministrativi e, 

ancora, per le decisioni dei giudici). Dunque, potremmo dire, “auctoritas …facit 

legem” a condizione che l’esercizio del potere avvenga comunque in modo legittimo 

conforme, cioè, al parametro normativo di riferimento, e si traduca in atti validi.  

Il Sindaco di Benevento rileva, ancora, come “norme disparate creano confusione ed 

incertezze. Vanno cambiati i rapporti Stato/Regioni in tempi straordinari”. “Così non 

va”. Quest’ultima affermazione del primo cittadino è senz’altro condivisibile: “così 

non va”. Atti normativi e provvedimenti nazionali di vario genere (d.l., dpcm, 

ordinanze ministeriali e pure circolari) che si affastellano con regolarità quasi 

quotidiana, a cui si aggiunge il profluvio delle ordinanze adottate da Presidenti di 

Regione e Sindaci, che aggravano di solito le già severe misure limitative assunte a 

livello nazionale, generano inevitabilmente un quadro di grande confusione e 

incertezze in chi è chiamato ad osservare tale normativa. Tanto, penalizza a ben 
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vedere l’effettività del principio della sicurezza giuridica (corrispettivo, in qualche 

modo, del brocardo ciceroniano «legum servi sumus ut liberi esse possimus»), il quale 

nella chiarezza e comprensibilità delle norme da osservare trova il proprio essenziale 

predicato di garanzia1.   

 Senza ignorare il fatto che, nella specie, trattasi di misure fortemente limitative dei 

diritti fondamentali, per alcune delle quali, almeno, la ponderazione della loro 

necessarietà resta affatto dubbia. Sia chiaro: non si vuole qui contestare il mancato 

rispetto, in generale, di tale parametro nel quadro della complessiva strategia di 

prevenzione posta in essere dai soggetti pubblici istituzionali al fine di impedire 

l’ulteriore diffusione del virus. Ciò che, nondimeno, appare dubitabile è la 

congruità/necessarietà di singole misure (divieti, sospensioni etc.) generalmente 

previste come possibili dalla normativa statale primaria che ha poi trovato una 

rigorosa e, a volte, “creativa” disciplina di attuazione sul territorio dello Stato. Del 

resto, non può trascurarsi il fatto che la Costituzione riserva in via assoluta alla legge 

la competenza a limitare diritti fondamentali, così obbligando il legislatore 

rappresentativo a regolare direttamente ed “in modo sufficientemente preciso” 2 la 

materia, lasciando eventualmente un qualche spazio per l’adozione di 

regolamentazioni strettamente attuative3. Tale condizione non sembra avere tuttavia 

trovato pieno compimento nelle disposizioni degli atti normativi primari del 

Governo che hanno recato una generale elencazione di misure possibili di contrasto, 

rinviandone la specifica concretizzazione ai successivi decreti presidenziali.     

 
1 Un’accezione di tipo teoretico de principio di sicurezza giuridica come componente dello Stato 
di diritto è riportata, tra gli altri, in E. Denninger, Staatsrecht, I, Hamburg, 1973, p. 107; E. Schmidt-

Aßmann, Der Rechtsstaat, in J. Isensee, P. Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band II, 

Heidelberg, 2004, p. 542 ss., part. p. 586. 

2 V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, II - I – L’ordinamento costituzionale italiano (Le fonti 
normative), Padova, 1993, part. p. 62, in cui tra l’altro distinguendosi tra riserva di legge e principio 

di legalità, si precisa che “la riserva di legge esige …che la legge regoli essa stessa …in modo 
sufficientemente preciso così da limitare la discrezionalità amministrativa, le materie che ne sono 

oggetto” (p.64). Inoltre, sul tema v. anche K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 

Bundesrepublik Deutschland, Beudruck der 20. Aufl., Heidelberg, 1999, p. 140 ss., Rnd. 314 ss., 

in cui pure si opera una distinzione corrispondente a quella tra riserva “assoluta” e “relativa” di 
legge.   

3 Idem.   
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Per quanto attiene, poi, al versante delle competenze va ancora ribadito come, nella 

specie a venire in rilievo non è soltanto l’ambito circoscritto alla tutela della salute. 

Trattasi, piuttosto, di una giustapposizione di ambiti materiali differenti, alcuni dei 

quali rientranti nella sfera della potestà legislativa concorrente (es., tutela della 

salute, protezione civile), altri, invece, ascritti al novero delle materie di competenza 

legislativa esclusiva dello Stato (es., ordine e sicurezza pubblica, profilassi 

internazionale). Nel caso che qui si considera in particolare, la questione riguarda 

potenziali antinomie tra la normativa statale, primaria e secondaria e l’esercizio del 

potere amministrativo regionale  (tale essendo, sul piano formale, il potere di 

ordinanza dei Presidenti di Regione). L’ordinanza del Presidente della Regione 

Campania, qui posta in discussione appare in difetto di un valido fondamento 

legislativo, in particolare risultano carenti i presupposti che la norma di legge 

riconosce come necessari ai fini della sua legittima adozione. 

Sul secondo versante, anche a volersi rinvenire tale fondamento nell’art. 3, d.l. n. 

19/20204, occorre precisare che, stando al tenore letterale, tale normativa contiene la 

possibilità per le regioni di adottare misure più restrittive di quelle previste nell’art. 

1 comma 2 dello stesso d.l., unicamente “nelle more dell’adozione” dei dpcm 

attuativi della suddetta disciplina emergenziale. In secondo luogo, la legittimità di 

tali misure andrebbe commisurata alle “specifiche  situazioni  sopravvenute  di  

aggravamento  del   rischio sanitario verificatesi nel loro territorio o in una  parte  di  esso”5.  

 
4 Art. 3, d.l. n. 19/2020: „1. Nelle  more  dell'adozione  dei  decreti  del  Presidente   del Consiglio 

dei  ministri  di  cui  all'articolo  2,  comma  1,  e  con efficacia limitata fino a tale momento, le 

regioni,  in  relazione  a specifiche  situazioni  sopravvenute  di  aggravamento  del   rischio sanitario 

verificatesi nel loro territorio o in una  parte  di  esso, possono introdurre misure ulteriormente restrittive,  

tra  quelle  di cui  all'articolo  1,  comma  2,  esclusivamente  nell'ambito   delle attività di  loro  competenza  

e  senza  incisione  delle  attività produttive  e  di  quelle  di  rilevanza  strategica  per  l'economia 

nazionale”.  
  2. I Sindaci non possono adottare, a pena di inefficacia, ordinanze contingibili  e  urgenti  dirette  

a  fronteggiare   l'emergenza   in contrasto con le misure statali, né eccedendo i  limiti  di  oggetto cui 

al comma 1.” 

5 Del resto, il precedente art. 2, c.2, del d.l. 19/2020 ha statuito che nelle more dell’adozione dei 

ddpcm in parola, “e  con  efficacia  limitata fino a tale momento” nei casi di “estrema  necessità  e  
urgenza  per situazioni sopravvenute” (dunque, diverse e più gravi rispetto al momento in cui il 
d.l. viene ad essere menato) le  misure di contrasto sancite nell’. Art. 1 dello stesso decreto legge 
“possono essere adottate dal Ministro della salute ai sensi dell’articolo  32 della legge 23 dicembre 

1978, n. 833” .  
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L’ordinanza regionale in Campania interviene quando già sussiste la disciplina 

statale di attuazione, peraltro strutturata e completa, che si rinviene nel complesso 

dei ddpcm emanati dal Governo (oltre che ad una serie di ordinanze ministeriali). 

Né, potrebbe dirsi, sono apparse ragionevolmente sussistenti quelle “specifiche  

situazioni  sopravvenute  di  aggravamento  del   rischio sanitario” a cui fa riferimento lo 

stesso d.l. sopra citato. 

E’ appena il caso di ricordare, poi, come in generale resti controversa sul piano 

scientifico la questione della compatibilità di tale ordinanze con il principio di 

legalità (in senso sostanziale) che presiede, di regola, ad ogni esercizio di attività 

amministrativa6. Del resto, la giurisprudenza, tanto costituzionale che 

amministrativa, ha provveduto nel tempo a definire alcuni principi-base per 

l’esercizio legittimo del potere di ordinanza, che vanno dal rispetto delle norme 

costituzionali e delle riserve di legge, fino alla sussistenza di una “urgenza 

qualificata” (non genericamente affermata), oltre alla considerazione del carattere 

“necessariamente residuale” di tale potere7.   

Quanto fin qui detto lascia, in conclusione, sembrare non del tutto incongruenti i 

dubbi di illegittimità che attengono all’ordinanza del Presidente della Regione 

Campania e, d’altro canto, induce a giustificare la disciplina nazionale come l’unico 

parametro di giudizio per valutare l’osservanza della legge da parte dei cittadini di 

tutto il territorio nazionale, senza distinzioni. 

E’ scontato che non è la circolare del Ministero dell’Interno del 31 marzo e i successivi 

chiarimenti resisi necessari il fondamento giuridico-positivo della liceità delle 

condotte di chi, nel rispetto delle forme e dei limiti stabiliti (divieto di 

assembramento, rispetto della distanza minima di un metro, non allontanamento 

dalle vicinanze dell’abitazione etc.), decida di accompagnare un figlio a fare quattro 

passi intorno a casa o di farli da solo, come chiarito dalla comunicazione ministeriale 

( “per quanto riguarda l’attività motoria è stato chiarito che, fermo restando 

le  limitazioni indicate, è consentito camminare solo nei pressi della propria 

 
6 Conforme, R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, 3. Ed., Torino, 2019, p. 290 ss., part. p. 291. 

7 Idem. Analogamente, v. anche F. Modugno (a cura di), Diritto pubblico, Torino, 2012, p. 169 ss.  
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abitazione.”.). Tale fondamento è comunque giuridico-positivo, risalente alle 

previsioni delle fonti primarie (dd.ll.) e di quelle attuative che sono seguite.  

Ma, ad di là delle specifiche (pur non lievi) questioni che si sono qui fin qui esposte, 

è il dinamico (e, spesso, conflittuale) palleggio di competenze tra Stato e Regioni in 

materia di lotta all’emergenza sanitaria, a cui da tempo ormai si va assistendo, il 

punto forse più dolente e controverso dell’intera vicenda che qui si è descritta. Nella 

tristissima esperienza che tutta la comunità nazionale (e non solo) sta purtroppo 

vivendo sono impressi, infatti, anche gli stigmi di un profondissimo disagio che è al 

tempo stesso sociale ed istituzionale. Si tratta, innanzitutto, di un disagio economico-

sociale,  per la gravissima crisi generata dal rallentamento del motore produttivo del 

Paese e, quindi, da un ristagno inevitabile dell’economia. Le difficoltà causate da tale 

situazione, a cui il Governo si sforza di porre un rimedio assicurando il sostegno 

economico necessario a individui e gruppi familiari in grave difficoltà, sono enormi 

e solo parzialmente rimediabili.  

Alla povertà causata dagli effetti delle misure emergenziali si accompagna, poi, un 

disagio che è, nel contempo, di ordine istituzionale e costituzionale, evidenziato dal 

compiersi progressivo di un’esperienza di “direzione plurima dissociata” nello 

svolgimento della gestione dell’emergenza sanitaria tra lo Stato e le Regioni8. 

L’assetto dei rapporti tra Stato e Regioni definito, nello specifico, nel titolo V della 

Costituzione sulla base del principio inviolabile dell’unità e indivisibilità della 

Repubblica (art. 5 Cost.) appare invero coeso e coerente nel determinare un 

bilanciamento tra principio autonomista e tutela dell’unità politica e sociale dello 

Stato. A mostrarsi in subbuglio, tuttavia, è soprattutto il quadro effettivo delle 

relazioni politiche interistituzionali, in cui la tensione conflittuale tra istanze 

autonomiste e preservazione dell’unità (anche in quanto attiene alle politiche di 

solidarietà) non sembra ancora aver trovato punti di soddisfacente equilibrio. Tra le 

 
8 L’espressione „direzione plurima dissociata“ è tratta da S. Ristuccia (a cura di), L’istituzione 
governo, Milano, 1977, p. 56 ss., poi ripresa anche in  S. Fabbrini, S. Vassallo, S. Ceccanti, Il Governo: 

gli esecutivi nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 1999.; e in E. Longo, La disciplina 

dell’organizzazione del Governo italiano nelle ultime tre legislature, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2009, 

p. 15. 
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cause ciò può includersi (last but not least) la differente investitura democratica -

immediata o diretta per Sindaci e Presidenti della Regione, indiretta o mediata per il 

Governo nazionale- che giunge a connotare, in ultima analisi, anche la percezione 

della consistenza rappresentativa di tali organi. Indubbiamente, il meccanismo dell’ 

elezione diretta rafforza l’immagine dell’immediatezza del vincolo fiduciario che 

lega la comunità all’organo eletto, immettendo nella relazione rappresentativa 

elementi di democrazia identitaria9.  Di contro, la natura mediata della forza 

rappresentativa del Governo, seppure nella pratica attenuata da una torsione politica 

in senso più personalista10, lascia percepire come meno intensa e più distaccata la 

relazione tra quest’ultimo e il popolo11.   

Quando l’emergenza sanitaria potrà dirsi conclusa, anche questo punto dovrebbe 

essere fatto oggetto di un’adeguata attenzione a livello politico, nella prospettiva 

della determinazione di un assetto dei rapporti tra Stato e autonomie territoriali più 

efficiente ed integrato, nel rispetto dei valori tanto dell’unità quanto dell’autonomia. 

Se, a tanto, può apparire congruente e maturo il transito verso un assetto di Stato 

federale sarà opportuno, allora, vagliare con attenzione anche quest’ipotesi, per non 

correre seriamente il rischio di disperdere il patrimonio dei valori costituzionali 

fondamentali comune alla Storia di questo Paese infeudandolo ai capricci o alle 

ambizioni del signorotto politico del momento.  

 
9 C. Schmitt, Verfassungslehre, unveränd. Nachdruck erster Auflage (1928), Berlin, 1970, p. 204 ss., 

part. p. 207. 

10 V.  E. Longo, La disciplina dell’organizzazione del Governo italiano nelle ultime tre legislature, in 

Osservatorio sulle fonti, n. 3/2009, p. 1 ss; inoltre, . R. Bin, G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, 20. 

Ed., Torino, 2019 ss., part. p. 

11 L’espressione „direzione plurima dissociata“ è tratta da S. Ristuccia (a cura di), L’istituzione 
governo, Milano, 1977, p. 56 ss., poi ripresa anche in  S. Fabbrini, S. Vassallo, S. Ceccanti, Il Governo: 

gli esecutivi nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 1999.; e, ancora, in E. Longo, La 

disciplina dell’organizzazione del Governo italiano nelle ultime tre legislature, cit. p. 15 ss. 
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1. La ratio della pronuncia. 

La disamina della sentenza della Corte costituzionale n. 253 del 20191 

consente di rilevare, in primo luogo, che tale pronuncia, sebbene non involga 

direttamente la questione afferente al cosiddetto “ergastolo ostativo”2, comunque 

 
* Professore ordinario di Diritto processuale penale presso l’Università di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
1 Corte cost., 23 ottobre 2019, n. 253, in www.archiviopenale.it, Giurisprudenza costituzionale, con 
note di A.M. CAPITTA, Permessi premio ai condannati per reati ostativi: la Consulta abbatte la 
presunzione perché assoluta e di D. PIVA, Reati ostativi e permessi premio. Ulteriori riflessioni sulla 
pronuncia sono state offerte da L. CATTELAN, La Consulta salva l’ergastolo ostativo, ma abroga la 
presunzione assoluta di pericolosità per i condannati a uno dei reati ex art. 4-bis, comma 1, ord. penit., in 
www.ilpenalista.it, 13 gennaio 2020; G. MALAVASI, Il problema del permesso premio ai condannati per 
fatti gravi pur senza la collaborazione con la giustizia, in Arch. pen. (web), 2020, fasc. n. 1, p. 1 ss.; A. 
PUGIOTTO, La sentenza n. 253/2019 della Corte costituzionale: una breccia nel muro dell’ostatività 
penitenziaria, in Forum di Quaderni costituzionali, 4 febbraio 2020; M. RUOTOLO, Reati ostativi e 
permessi premio. Le conseguenze della sentenza n. 253 del 2019 della Corte costituzionale, in 
www.sistemapenale.it, 12 dicembre 2019. 
2 Per affrontare tale questione, il giudizio di legittimità costituzionale avrebbe dovuto investire, 
unitamente all’art. 4-bis comma 1 ord. pen., anche la previsione contenuta nell’art. 2 comma 2 
d.l. 13 maggio 1991, n. 152, convertito, con modificazioni, nella l. 12 luglio 1991, n. 203, che ha 
esteso alla liberazione condizionale — ricompresa tra le cause di estinzione della pena (artt. 176-
177 c.p.) — il regime ostativo di cui al citato art. 4-bis. Da ciò consegue che, in mancanza di una 
collaborazione con la giustizia, salvo che non si versi in una delle ipotesi previste dal comma 1-
bis dell’art. 4-bis ord. pen., non può essere concessa la liberazione condizionale al condannato 

http://www.archiviopenale.it/
http://www.sistemapenale.it/
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offre, in relazione a tale problematica, aperture interessanti, con plurime 

argomentazioni, tutte apprezzabili e condivisibili, a cominciare dalle 

considerazioni espresse dalla Corte sulla peculiare funzione del permesso premio, 

che costituisce un primo “atto di fiducia” nei confronti del detenuto, 

consentendone il controllo allorquando si allontana, per periodi di tempo limitati, 

dalla struttura carceraria3.  

Ancora più stimolanti si rivelano le argomentazioni poste a fondamento 

della declaratoria di illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis comma 1 ord. pen., 

che sollecitano una riflessione di più ampio respiro, articolata in chiave sistematica.  

La Corte costituzionale ha aperto la strada, in prospettiva, ad una possibile 

soluzione della controversa problematica dell’ergastolo ostativo, censurando — 

 
all’ergastolo, anche se ha già espiato ventisei anni di reclusione, come richiesto dall’art. 176 
comma 3 c.p., sicché la pena detentiva, in tal caso, finisce per essere effettivamente perpetua, 
senza una concreta ed effettiva prospettiva di liberazione, in contrasto con quanto affermato 
dalla Corte europea dei diritti dell’uomo nella sentenza sul caso Viola, pronunciata il 13 giugno 
2019 e divenuta definitiva il successivo 5 ottobre. Nell’occasione, la Corte europea ha osservato 
che la scelta del detenuto di non collaborare con la giustizia spesso non è libera, cioè dettata da 
una permanente adesione ai “valori criminali”, ma piuttosto dalla preoccupazione di non 
mettere in pericolo la propria vita e quella dei familiari. Va considerata, inoltre, tutt’altro che 
peregrina — sempre secondo la Corte europea — l’ipotesi di una collaborazione con la giustizia 
determinata da finalità meramente opportunistiche, per nulla sintomatica, quindi, di una 
effettiva rivisitazione critica, da parte del reo, della propria condotta criminale e di un’effettiva 
interruzione dei contatti con l’associazione di appartenenza. Restringere, pertanto, alla sola 
collaborazione con la giustizia la via di accesso alla liberazione condizionale significa non 
concedere all’ergastolano una effettiva e libera possibilità di arrivare alla definitiva espiazione 
della pena, che diviene equiparabile, così, ad un trattamento inumano e degradante, vietato 
dall’art. 3 CEDU. Per più articolate riflessioni sulla sentenza, v. D. GALLIANI-A. PUGIOTTO, 
L’ergastolo ostativo non supera l’esame a Strasburgo (A proposito della sentenza Viola c. Italia), in 
Osservatorio cost., 2019, fasc. n. 4, p. 191 ss.; D. MAURI, “Scacco” all’ergastolo ostativo: brevi note a 
margine della pronuncia della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo nel caso Viola c. Italia e del suo 
impatto sull’ordinamento italiano, in Osservatorio sulle fonti, 2019, fasc. n. 3, p. 1 ss.; A. TARALLO, Il 
“fine pena mai” di fronte al controllo CEDU: un “margine di apprezzamento” sempre più fluttuante e 
aleatorio, in www.dirittifondamentali.it, 2020, fasc. n. 1, p. 91 ss.; V. ZAGREBELSKY, La pena detentiva 
« fino alla fine » e la Convenzione europea dei diritti umani e delle libertà fondamentali, in G. BRUNELLI-
A. PUGIOTTO-P. VERONESI, Per sempre dietro le sbarre? L’ergastolo ostativo nel dialogo tra le Corti, in 
Forum di Quaderni costituzionali, 2019, fasc. n. 10, p. 15 ss. 
3 In proposito, la Corte costituzionale ha richiamato le sue precedenti sentenze n. 227 e n. 504 
del 1995, n. 445 del 1997 e n. 257 del 2006. D’altra parte, anche la Corte di cassazione, 
nell’ordinanza di rimessione alla Consulta della questione di legittimità costituzionale, aveva 
rimarcato la peculiare funzione — nell’ottica rieducativa e risocializzante del reo — del 
permesso premio, finalizzato alla cura di interessi affettivi, culturali e di lavoro del condannato. 
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come già accaduto in passato4 — il ricorso del legislatore a presunzioni assolute5, 

anche quando esse non appaiono supportate e giustificate da dati di esperienza 

generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod plerumque accidit.  

Una censura analoga, quindi, a quella che ha motivato i reiterati interventi 

della stessa Corte costituzionale sulla disposizione dell’art. 275 comma 3 c.p.p., 

dichiarata più volte illegittima nella parte cui stabiliva, per reati diversi 

dall’associazione a delinquere di stampo mafioso o terroristico (artt. 270, 270-bis e 

416-bis c.p.), una presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in 

carcere, laddove si fosse accertata, per un verso, la sussistenza dei gravi indizi di 

colpevolezza e constatata, per altro verso, la mancanza in atti di elementi idonei a 

dimostrare l’assenza di pericula libertatis, anch’essi presunti ex lege, ma facendo 

salva, in questo caso, la prova contraria6.  

La presunzione di poter fronteggiare le esigenze cautelari esclusivamente 

con la misura restrittiva di massimo rigore si giustifica — secondo la Corte 

costituzionale — solo in presenza di un reato che implichi un vincolo stabile 
 

4 Restando in materia di esecuzione penale, si segnala in via esemplificativa, tra le tante 
pronunce di rilievo sull’argomento, Corte cost., 18 ottobre 1995, n. 438, in Cass. pen., 1996, p. 
2059 ss., con nota di F. APRILE, Brevi osservazioni sulla recente giurisprudenza costituzionale in tema 
di trattamento carcerario di persona affetta da sindrome da virus Hiv.  
5 Le presunzioni — secondo la definizione ricavabile dall’art. 2727 c.c. — sono conseguenze che 
la legge o il giudice trae da un fatto noto per risalire ad un fatto ignorato. Esse si distinguono — 
come si evince dall’art. 2729 c.c. — in presunzioni legali (cioè previste dalla legge) e semplici 
(che si basano, invece, su massime di esperienze), nonché in assolute (che non ammettono prova 
contraria) e relative (che ammettono, invece, la prova contraria, determinando un’inversione 
dell’onere probatorio). Solo le presunzioni legali — laddove risulti acclarato il fatto noto — 
esonerano il giudice dall’obbligo di motivazione sulla ritenuta sussistenza del fatto ignoto 
(posto che la sua deduzione è prevista ex lege, salvo eventuale prova contraria, se la presunzione 
è relativa), mentre le presunzioni semplici si risolvono in criteri argomentativi, cui il giudicante 
può fare ricorso allorquando ne abbia verificato l’affidabilità e l’attinenza alla res iudicanda. Tra 
gli studi di maggiore spessore sul tema, ovviamente senza alcuna pretesa di completezza, si 
rinvia ai contributi di A. CONIGLIO, Le presunzioni nel processo civile, Palermo, 1920, p. 4 ss.; F. 
CORDOPATRI, Presunzione (teoria generale e dir. proc. civ.), in Enc. dir., vol. XXXV, Milano, 1986, p. 
276 ss.; M. FERRAIOLI, Presunzioni (dir. proc. pen.), in Enc. dir., vol. XXXV, Milano, 1986, p. 310 ss.; 
A. PALAZZO, Presunzione (dir. priv.), in Enc. dir., vol. XXXV, Milano, 1986, p. 265 ss.; L. RAMPONI, 
La teoria generale delle presunzioni nel diritto civile italiano, Torino, 1890, p. 32 ss.; M. TARUFFO, 
Certezza e probabilità nelle presunzioni, in Foro it., 1974, V, c. 83 ss. 
6 L’elenco di tali sentenze — che si sono succedute dal 2010 al 2015 (fino a quando il comma 3 
dell’art. 275 c.p.p. è stato sostituito dalla l. 16 aprile 2015, n. 47, recependo le indicazioni della 
Corte costituzionale) — è particolarmente nutrito. Per la loro illustrazione commentata, v. G. 
LEO, Rassegna di giurisprudenza costituzionale sul processo penale, in Dir. pen. contemporaneo, 2015, 
fasc. n. 3, p. 124 ss. 
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di appartenenza ad un sodalizio criminoso con accentuate caratteristiche di 

pericolosità, per radicamento sul territorio, intensità dei collegamenti personali e 

forza intimidatrice, poiché solo il carcere — come confermano i dati dell’esperienza 

— è in grado di interrompere quel vincolo7. In altri termini, l’inserimento organico 

all’interno di un’associazione criminosa di tipo terroristico o mafiosa è l’unico 

presupposto fattuale che può assicurare alla presunzione assoluta di adeguatezza 

della custodia cautelare in carcere un fondamento giustificativo costituzionalmente 

valido. Resta da precisare che la Corte — nelle sue pronunce sulla previsione di cui 

all’art. 275 comma 3 c.p.p. — non ha mai negato la ragionevolezza della 

presunzione in sé, ma solo del suo carattere assoluto, non superabile neppure di 

fronte alla concreta evidenza della possibilità di salvaguardare i pericula libertatis 

con misure meno afflittive.  

Altra presunzione assoluta è quella sottesa alla disposizione di cui all’art. 4-

bis comma 1 ord. pen.8, che preclude ai condannati per taluni delitti — tra i quali 

sono ricompresi i reati di criminalità organizzata e quelli commessi con finalità di 

terrorismo — l’accesso alle misure alternative alla detenzione, eccetto la liberazione 

anticipata, ai permessi premio e al lavoro svolto all’esterno del carcere9, salvo che il 

detenuto non collabori con la giustizia a norma dell’art. 58-ter ord. pen. o dell’art. 

323-bis comma 2 c.p., laddove la condanna abbia ad oggetto uno dei reati contro la 

 
7 Cfr., in particolare, Corte cost., 9 maggio 2011, n. 164, in Giur. cost., 2011, p. 2149 ss., con note di 
A. MARANDOLA, Verso un nuovo statuto cautelare europeo? e di T. RAFARACI, Omicidio volontario e 
adeguatezza della custodia cautelare in carcere: la Consulta censura la presunzione assoluta (p. 3722 ss.), 
nonché in Cass. pen., 2011, p. 3335 ss., con nota di S. LONGO, Illegittimità costituzionale delle 
presunzioni in materia cautelare. 
8 Per l’analisi, in una prospettiva generale, dei contenuti della disposizione, v. L. CARACENI, Art. 
4-bis, in F. DELLA CASA-G. GIOSTRA (a cura di), Ordinamento penitenziario commentato, Padova, 
2019, p. 41 ss.; E. FARINELLI, Art. 4-bis ord. penit., in A. GIARDA-G. SPANGHER (a cura di), Codice di 
procedura penale commentato, vol. III, Milano, 2017, p. 2125 ss.; A. MARANDOLA, Art. 4 bis ord. 
penit., in F. FIORENTIN-F.  SIRACUSANO (a cura di), L’esecuzione penale, Milano, 2019, p. 41 ss.; A. 
SAMMARCO, Il procedimento di sorveglianza ex artt. 4-bis e 58-ter l. 26 luglio 1975, n. 354: la 
collaborazione con la giustizia nella legge penitenziaria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1994, p. 871 ss. 
9 Per la liberazione condizionale, l’estensione a tale beneficio della disciplina dettata dall’art. 4-
bis ord. pen. è avvenuta — come già detto (supra, nota n. 2) — con l’art. 2 comma 2 d.l. 13 
maggio 1991, n. 152. 
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pubblica amministrazione inclusi nell’elenco delle fattispecie ostative10. La ratio 

della previsione è evidente: i condannati per i delitti di cui all’art. 4-bis comma 1 

ord. pen. sono considerati particolarmente pericolosi — in ragione della gravità 

dell’illecito commesso, sintomatico dell’appartenenza dell’autore alla criminalità 

organizzata o del suo collegamento con la stessa  — e l’unico strumento idoneo a 

dimostrare l’avvenuta rescissione del legame con l’ambiente criminoso di 

appartenenza — consentendo loro, di conseguenza, l’accesso ai benefici 

penitenziari — è costituito dalla collaborazione con la giustizia11. In sostanza, per 

taluni delitti, il legislatore ha presunto, in via assoluta, che il superamento della 

preclusione posta dall’art. 4-bis ord. pen. possa avvenire unicamente attraverso la 

collaborazione con la giustizia12, non essendovi altro modo per avere certezza 

dell’avvenuta elisione dei pregressi rapporti del reo con ambienti criminosi13.  

 
10 L’inclusione si deve alla legge 9 gennaio 2019, n. 3, ribattezzata “legge spazzacorrotti”. Di 
recente, la Corte costituzionale si è pronunciata sull’applicazione retroattiva — in mancanza di 
una disciplina transitoria — della disposizione che ha esteso ai reati contro la pubblica 
amministrazione le preclusioni previste dall’art. 4-bis ord. pen. La Corte, preso atto che — 
secondo la costante interpretazione giurisprudenziale — le modifiche peggiorative della 
disciplina sulle misure alternative alla detenzione vengono applicate retroattivamente, ha 
ritenuto tale interpretazione costituzionalmente illegittima — con riferimento alle misure 
alternative alla detenzione, alla liberazione condizionale e al divieto di sospensione dell’ordine 
di carcerazione successivo alla sentenza di condanna — poiché l’efficacia di una disciplina che 
comporta una radicale trasformazione della natura della pena e della sua incidenza sulla libertà 
personale — rispetto a quella prevista al momento del reato — è incompatibile con il principio 
di legalità delle pene sancito dall’art. 25 comma 2 Cost. 
11 Con tale disposizione — che non a caso ha assunto l’attuale fisionomia con il d.l. 8 giugno 
1992, n. 306, emanato a seguito della strage di Capaci del 23 maggio 1992 e dichiaratamente 
ispirato a « finalità di prevenzione generale e di tutela della sicurezza collettiva » — il 
legislatore ha inteso perseguire anche l’obiettivo di incentivare, per ragioni investigative e di 
politica criminale, la collaborazione con la giustizia dei soggetti appartenenti o contigui ad 
associazioni criminose. 
12 Vero è che il condannato non è mai “costretto” alla delazione, restando pur sempre una scelta 
libera quella di collaborare, al fine di accedere ai benefici penitenziari, ma ciò non esclude che la 
presunzione della mancata rescissione dei collegamenti con la criminalità organizzata, gravante 
sul detenuto non collaborante, è comunque assoluta, perché non può essere superata da altro se 
non dalla collaborazione. 
13 La previsione di cui al comma 1-bis dell’art. 4-bis ord. pen. — recependo quanto stabilito dalla 
Corte costituzionale nelle sentenze n. 68 del 1995, n. 357 del 1994 e n. 306 del 1993 — equipara 
alla collaborazione prestata ex artt. 58-ter ord. pen. o 323-bis c.p. quella “impossibile” o 
“inesigibile”, in ragione della limitata partecipazione del condannato al fatto criminoso, 
affermata nella sentenza di condanna, o dell’integrale accertamento dei fatti e delle 
responsabilità, sempre risultante dalla sentenza irrevocabile. La preclusione di cui all’art. 4-bis 
ord. pen. può essere superata anche quando la collaborazione che viene offerta risulti 
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È proprio su questo punto che si è concentrata l’attenzione della Corte 

costituzionale, che ha ritenuto il carattere assoluto della presunzione in contrasto 

con gli artt. 3 e 27 comma 3 Cost. 

Sotto il profilo della ragionevolezza (art. 3 Cost.), i giudici costituzionali 

hanno ribadito — riecheggiando le considerazioni già espresse dalla Corte europea 

nella sentenza pronunciata sul caso Viola14 — che l’assolutezza della presunzione si 

basa su una generalizzazione non confortata dai dati dell’esperienza. Per un verso, 

infatti, la collaborazione con la giustizia non necessariamente è sintomo di credibile 

ravvedimento, ben potendo essere motivata da ragioni opportunistiche e non 

rivelare alcun distacco effettivo dagli ambienti criminosi. Per altro verso, il rifiuto 

di collaborare non può assurgere ad insuperabile indice legale di mancato 

ravvedimento, poiché questa scelta, talvolta, non è dettata da una permanente 

adesione ai valori criminali, quanto, piuttosto, dalla preoccupazione di mettere in 

pericolo la propria vita e quella dei familiari.  

La Corte ha ravvisato, inoltre, la violazione dell’art. 27 comma 3 Cost., 

poiché l’assolutezza della presunzione — se il condannato non collabora — 

impedisce di valutare gli esiti del suo percorso carcerario, compromettendo, così, la 

funzione rieducativa della pena15. Il detenuto non collaborante, infatti, durante 

l’espiazione della pena, ben può maturare il convincimento di interrompere 

qualunque collegamento con circuiti criminali e la sua scelta è verificabile 

 
oggettivamente irrilevante, purché al condannato sia stata concessa una delle circostanze 
attenuanti previste dall’art. 62, n. 6), anche qualora il risarcimento del danno sia avvenuto dopo 
la sentenza di condanna, o dagli artt. 114 e 116 comma 2 c.p. Nelle richiamate ipotesi di 
collaborazione impossibile, inesigibile o irrilevante, occorre, comunque, che siano stati acquisiti 
elementi tali da far escludere l’attualità di collegamenti del condannato con la criminalità 
organizzata, terroristica o eversiva. 
14 V. supra, nota n. 2. 
15 La Corte ha osservato ancora, in sentenza, che « l’assenza di collaborazione con la giustizia dopo la 
condanna non può tradursi in un aggravamento delle modalità di esecuzione della pena, in conseguenza 
del fatto che il detenuto esercita la (legittima) facoltà di non prestare partecipazione attiva a una finalità 
di politica criminale e investigativa dello Stato ». In altri termini, la disposizione impugnata, « anche 
in nome di prevalenti esigenze di carattere investigativo e di politica criminale, opera(va) una 
deformante trasfigurazione della libertà di non collaborare ai sensi dell’art. 58-ter ord. pen., che 
certo l’ordinamento penitenziario non può disconoscere ad alcun detenuto ». 

https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-primo/titolo-iii/capo-ii/art62.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-primo/titolo-iv/capo-iii/art114.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-primo/titolo-iv/capo-iii/art116.html
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attraverso specifiche acquisizioni e allegazioni16, da sottoporre ad un attento vaglio 

della magistratura di sorveglianza, tanto più rigoroso quanto più intenso è il 

collegamento con il sodalizio criminale di cui si esige l’abbandono definitivo. Più 

specificamente, laddove il detenuto abbia avuto collegamenti con la criminalità 

organizzata, l’accertamento deve essere volto ad escludere non solo la persistenza 

di tali collegamenti, ma anche il pericolo di un loro ripristino, tenuto conto delle 

concrete circostanze personali e ambientali.  

È sulla scorta di tali argomentazioni che la Corte è giunta alla declaratoria di 

illegittimità costituzionale dell’art. 4-bis comma 1 ord. pen., nella parte in cui non 

prevede che ai detenuti per i delitti ivi contemplati possano essere concessi 

permessi premio anche in assenza di collaborazione con la giustizia17, allorché 

siano stati acquisiti elementi tali da escludere, sia l’attualità di collegamenti con la 

criminalità organizzata, terroristica o eversiva, sia il pericolo del ripristino di tali 

collegamenti. 

 

2. Un ulteriore passo verso il superamento degli automatismi irragionevoli. 

L’aspetto della pronuncia di maggiore interesse sul piano più squisitamente 

processuale — per le riflessioni di ordine sistematico che sollecita — è costituito, 

senza dubbio, dalla ritenuta violazione dell’art. 3 Cost. Sotto questo profilo, la 

sentenza n. 239 del 2019 è in linea con l’orientamento della Corte costituzionale — 

 
16 La disposizione di cui al comma 2 dell’art. 4-bis ord. pen. prevede che, ai fini della concessione 
dei benefici penitenziari, la magistratura di sorveglianza decide non solo sulla base delle 
relazioni trasmesse dagli organi operanti all’interno della struttura carceraria, ma anche delle 
dettagliate informazioni acquisite per il tramite del comitato provinciale per l’ordine e la 
sicurezza pubblica competente, del Procuratore nazionale antimafia o del Procuratore 
distrettuale territorialmente competente. Grava, inoltre, sul condannato che richiede il beneficio, 
l’onere di specifica allegazione di elementi di prova a lui favorevoli, come precisato 
costantemente dalla giurisprudenza di legittimità pronunciatasi sul comma 1-bis dell’art. 4-bis 
ord. pen., che impone, nei casi di collaborazione impossibile o inesigibile, l’accertamento della 
insussistenza di collegamenti attuali con la criminalità organizzata. 
17 La pronuncia della Corte è riferita esclusivamente al permesso premio semplicemente perché 
nei giudizi a quibus — dove è stata sollevata la questione di legittimità costituzionale decisa con 
la sentenza n. 239 del 2019 — era in discussione la concedibilità ai detenuti di tale beneficio, non 
di altri. 
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oramai consolidato18 — che reputa irragionevole la presunzione assoluta sulla 

quale si fonda una disposizione normativa, tutte le volte in cui sia agevole 

formulare ipotesi di accadimenti contrari alla generalizzazione posta a base della 

presunzione stessa19. 

Nel caso di specie, peraltro, la declaratoria di incostituzionalità ha colpito la 

previsione di cui all’art. 4-bis comma 1 ord. pen. con riferimento a tutti i reati ivi 

elencati, compreso il delitto di appartenenza ad un’associazione a delinquere di 

stampo mafioso (art. 416-bis c.p.). Anche per gli intranei a tale sodalizio criminoso, 

è stata riconosciuta, quindi, l’arbitrarietà della presunzione iuris et de iure che 

collega (sempre) la scelta di non collaborare del detenuto alla mancata rescissione 

dei suoi legami con la criminalità organizzata. 

La Corte era consapevole di censurare la generalizzazione operata dal 

legislatore anche con riferimento ad un reato — quello di cui all’art. 416-bis c.p. — 

rispetto al quale la stessa Corte costituzionale ha ritenuto, invece, ragionevole la 

presunzione assoluta — vigente in materia cautelare (art. 275 comma 3 c.p.p.)20 — 

di adeguatezza della sola custodia in carcere per la tutela dei pericula libertatis, in 

quanto « l’appartenenza ad una associazione di stampo mafioso implica 

un’adesione stabile ad un sodalizio criminoso, di norma fortemente radicato nel 

territorio, caratterizzato da una fitta rete di collegamenti personali, dotato di 

particolare forza intimidatrice e capace di protrarsi nel tempo »21. Per sgombrare il 

campo dall’apparente incongruenza, i giudici costituzionali hanno precisato che il 

mantenimento della presunzione assoluta di cui all’art. 275 comma 3 c.p.p. si 

 
18 Ex multis, cfr. Corte cost., 19 ottobre 2016, n. 286, in Cass. pen., 2017, p. 1059 ss.; Id., 8 luglio 
2015, n. 185, in Giur. cost., 2015, p. 1400 ss.; Id., 16 luglio 2013, n. 232, in Cass. pen., 2013, p. 4330 
ss.; Id., 22 febbraio 1999, n. 41, in Giur. cost., 1999, p. 284 ss.; Id., 8 luglio 1982, n. 139, in Cass. 
pen., 1982, p. 1699 ss. 
19 Laddove, poi, la presunzione “irragionevole” operi nel campo dell’esecuzione penale, può 
ipotizzarsi la violazione — in aggiunta all’art. 3 Cost. — anche dell’art. 27 comma 3 Cost., per il 
pregiudizio arrecato alla funzione rieducativa e risocializzante della pena (sul punto, v. anche 
infra, § 4). 
20 Il discorso vale anche per i delitti di associazione sovversiva e di associazione a delinquere 
con finalità di terrorismo, anche internazionale (artt. 270 e 270-bis c.p.), inclusi nell’elenco di cui 
al comma 1 dell’art. 4-bis ord. pen., ma in relazione ai quali è stata mantenuta ferma la 
presunzione assoluta posta dall’art. 275 comma 3 c.p.p. 
21 Così si legge nella parte motiva di Corte cost., 23 ottobre 2019, n. 253, cit., supra, nota n. 1. 
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giustifica non solo per le peculiari connotazioni del sodalizio mafioso, ma anche 

perché la valutazione cautelare viene effettuata, generalmente, in epoca prossima 

alla commissione del reato. Viceversa, nella fase esecutiva, ai fini delle valutazioni 

che è chiamata a compiere la magistratura di sorveglianza, il tempo trascorso dalla 

consumazione dell’illecito ha indubbiamente un’incidenza maggiore, trattandosi, 

spesso, di un lasso temporale considerevole, che può comportare trasformazioni 

rilevanti, sia della personalità del detenuto22, sia del contesto esterno al carcere23. È 

possibile, ovviamente, che il vincolo associativo permanga inalterato anche a 

distanza di tempo, proprio per le peculiari caratteristiche del sodalizio mafioso, ma 

tale eventualità va accertata caso per caso, trasformando, a tal fine, da assoluta a 

relativa, la presunzione posta a fondamento dell’art. 4-bis comma 1 ord. pen.  

In realtà, la presunzione assoluta di adeguatezza della sola custodia in 

carcere, prevista dall’art. 275 comma 3 c.p.p., è strettamente collegata all’altra 

presunzione — questa, invece, iuris tantum — di sussistenza delle esigenze 

cautelari, anch’essa stabilita dall’art. 275 comma 3 c.p.p. con riferimento ai delitti di 

criminalità organizzata. In sostanza, la disposizione appare nel suo complesso 

ragionevole, poiché l’applicazione della misura di massimo rigore presuppone, 

comunque, la verifica della mancanza, in atti, di elementi probatori che possano 

escludere la sussistenza di esigenze cautelari concrete e attuali. Se la misura deve 

essere adottata, non essendo stata superata la presunzione relativa di ricorrenza 

delle esigenze cautelari, non può ritenersi arbitraria la scelta del legislatore di 

imporre al giudice l’applicazione della custodia in carcere, poiché l’esperienza 

insegna che i pericula libertatis configurabili nei confronti del soggetto intraneo ad 

un’associazione a delinquere di stampo mafioso sono prevenibili solo con la 

restrizione carceraria.  

 
22 La valutazione della personalità del detenuto — anche tenendo conto della sua evoluzione 
durante il periodo di espiazione della pena — è imposta, peraltro, dall’art. 27 comma 3 Cost., 
che costituisce l’ulteriore parametro costituzionale a cui la Corte ha ancorato la declaratoria di 
illegittimità dell’art. 4-bis comma 1 ord. pen., a differenza di quanto accaduto in relazione all’art. 
275 comma 3 c.p.p. 
23 Ben può verificarsi, ad esempio, che l’associazione criminale di riferimento non esista più, per 
naturale estinzione o perché completamente debellata dai provvedimenti dell’autorità 
giudiziaria e dagli interventi repressivi delle forze dell’ordine. 
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Sembra, quindi, tollerabile la presunzione assoluta di cui all’art. 275 comma 

3 c.p.p., non tanto in virtù della stretta contiguità temporale che si registra, di 

regola, tra la commissione del fatto e l’adozione della misura restrittiva — come 

sostenuto dalla Corte costituzionale — quanto, piuttosto, perché l’operatività di 

detta presunzione richiede una valutazione preliminare sulle esigenze cautelari, sia 

pure nei termini nella mera verifica, in negativo, della insussistenza di elementi che 

possano escludere i pericula libertatis. A prescindere dal tempo in cui interviene la 

pronuncia de libertate, l’operatività della presunzione di adeguatezza della sola 

custodia in carcere potrebbe essere comunque neutralizzata dalla riscontrata 

assenza di esigenze cautelari meritevoli di tutela. Più cresce la distanza temporale 

dalla consumazione del reato, maggiori sono le possibilità, evidentemente, di 

rilevare l’inutilità della misura cautelare, ma non può escludersi che l’assenza di 

pericula libertatis — da cui deriva, giocoforza, l’inefficacia della presunzione 

assoluta che vincola la scelta della misura — si registri anche nell’immediatezza del 

fatto, per l’avvenuta disgregazione del sodalizio criminoso o perché il singolo 

partecipe decida, sua sponte, di dissociarsi dal gruppo, cambiando radicalmente 

vita.  

In definitiva, le presunzioni previste dagli artt. 275 comma 3 c.p.p. e 4-bis 

ord. pen. — sebbene appartengano allo stesso genus — sono inserite in contesti 

normativi del tutto diversi e il dato finisce inevitabilmente per influenzare il 

sindacato sul corretto esercizio del potere legislativo, nell’uno e nell’altro caso. 

Ciò non significa, tuttavia, mettere in discussione l’assunto posto a 

fondamento della sentenza n. 253 del 2019, secondo cui le presunzioni assolute 

debbono ritenersi arbitrarie — e, quindi, costituzionalmente illegittime — se non 

risultano suffragate da evidenze empiriche generalizzate che ne confermano la 

validità. 

 

3. Il conflitto tra le Corti sui limiti alla discrezionalità del legislatore.  

La trama argomentativa sviluppata nella sentenza n. 253 del 2019 induce a 

riflettere sulla ragionevolezza di altre presunzioni assolute, anch’esse contenute in 
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disposizioni che stabiliscono modalità differenziate di esecuzione della pena, 

applicabili ai soggetti condannati per determinati delitti.  

L’indagine trae spunto da una curiosa coincidenza temporale: il 18 luglio 

2019, la Corte costituzionale depositava la sentenza n. 18824, con la quale ha 

dichiarato infondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 4-bis ord. 

pen., nella parte in cui non esclude l’operatività del regime ostativo nei confronti 

del condannato per il delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione (art. 630 

c.p.), allorquando sia stata riconosciuta, in sentenza, l’attenuante della lieve entità 

del fatto prevista dall’art. 311 c.p.25; lo stesso giorno, sempre il 18 luglio 2019, la 

Prima Sezione penale della Corte di cassazione pronunciava l’ordinanza con la 

quale ha eccepito l’incostituzionalità dell’art. 1 comma 6, lett. b), della l. 9 gennaio 

 
24 Ci si riferisce a Corte cost., 5 giugno 2019, n. 188, in Cass. pen., 2019, p. 4283 ss., con nota di E. 
APRILE, Osservazioni a C. cost., 5 giugno 2019, n. 188, nonché in Giur. cost., 2019, p. 2156 ss., con 
nota di C. FIORIO, Il declino dell’ostatività penitenziaria: l’art. 4-bis ord. penit. tra populismi, realpolitik 
e rispetto dei valori costituzionali; ancora, in Riv. it. dir. e proc. pen., 2019, p. 1734 ss., con nota di F. 
FIORENTIN, La Corte costituzionale “salva” lo sbarramento dell’art. 4-bis ord. pen. (e la discrezionalità 
del legislatore). 
25 In realtà, il richiamato art. 311 c.p. prevede espressamente l’applicabilità dell’attenuante della 
lieve entità del fatto — configurabile quando per la natura, la specie, i mezzi, le modalità o 
circostanze dell’azione, ovvero per la particolare tenuità del danno o del pericolo, il fatto appaia 
connotato, oggettivamente, da minore disvalore — ai delitti inclusi nel titolo I del libro II del 
codice penale (delitti contro la personalità dello Stato: artt. 241-313 c.p.), tra i quali figura anche 
il sequestro di persona a scopo di terrorismo o di eversione (art. 289-bis c.p.). La Corte 
costituzionale, con la sentenza n. 68 del 2012, ha esteso l’applicabilità di tale attenuante al delitto 
di cui all’art. 630 c.p., che prevede e punisce il sequestro di persona a scopo di rapina o di 
estorsione. Secondo i giudici costituzionali, non era sorretta da alcuna ragionevole 
giustificazione — con conseguente violazione dell’art. 3 Cost. — la mancata previsione, in 
rapporto al sequestro di persona a scopo di estorsione, di un’attenuante per i fatti di lieve entità 
analoga a quella applicabile alla fattispecie “gemella” del sequestro di persona a scopo 
terroristico o eversivo, tanto più che detta attenuante assolve la funzione di mitigare, tenuto 
conto dei profili oggettivi del fatto, una risposta punitiva improntata ad eccezionale asprezza e 
che, proprio per questo, rischia di rivelarsi incapace di adattamento alla varietà delle situazioni 
concrete riconducibili al modello legale. L’art. 630 c.p. è stato dichiarato costituzionalmente 
illegittimo, pertanto, anche con riferimento all’art. 27 comma 3 Cost., non riuscendo sempre a 
garantire — senza la possibilità di applicare l’attenuante di cui all’art. 311 c.p. — l’irrogazione 
di una pena proporzionata al fatto concretamente commesso (v. Corte cost., 23 marzo 2012, n. 
68, in Giur. cost., 2012, p. 892 ss., con nota di C. SOTIS, Estesa al sequestro di persona a scopo di 
estorsione una diminuzione di pena per i fatti di lieve entità. Il diritto vivente « preso - troppo? - sul 
serio »;  in Cass. pen., 2012, p. 2384, con nota di S. SEMINARA, Il sequestro di persona a scopo di 
estorsione tra paradigma normativo, cornice di pena e lieve entità del fatto; in Giur. it., 2013, p. 31, con 
nota di F. BAILO, Prosegue la “costituzionalizzazione” del principio di proporzionalità delle pene nella 
giurisprudenza della Consulta; in Guida dir., 2012, n. 20, p. 62, con nota di V. MANES, Viola i principi 
di ragionevolezza e proporzione la mancata attenuante analoga al reato gemello). 
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2019, n. 3, nella parte in cui ha inserito tra le fattispecie ostative di cui all’art. 4-bis 

comma l ord. pen. — insieme ad altri reati contro la pubblica amministrazione — 

anche il delitto di peculato ex art. 314 comma 1 c.p.26. 

La connessione tra le due pronunce è evidente, poiché entrambe muovono 

dal rilievo che l’art. 4-bis ord. pen., per effetto delle numerose modifiche 

intervenute negli anni, si è trasformato in un contenitore disorganico, in cui si 

rinviene un elenco eterogeneo e stratificato di reati, tra i quali figurano — accanto 

ai delitti di criminalità organizzata — una serie di fattispecie profondamente 

diverse tra loro, per tipologia, natura e disvalore27.  

Altro aspetto comune alle due pronunce è la constatazione che la previsione 

di cui all’art. 4-bis ord. pen. stabilisce un regime differenziato di esecuzione della 

pena per determinati soggetti, che si presumono socialmente pericolosi unicamente 

in ragione del titolo di reato per il quale sono stati condannati. 

Pur partendo da premesse condivise, le due Corti sono giunte, tuttavia, ad 

approdi opposti.  

 
26 L’inclusione — come già detto (supra, nota n. 10) — è avvenuta ad opera della c.d. “legge 
spazzacorrotti”, che ha aggiunto all’elenco dei reati ostativi le fattispecie di cui agli artt. 314 
comma 1, 317, 318, 319, 319-bis, 319-ter, 319-quater comma 1, 320, 321, 322, 322-bis c.p. 
27 Sono stati progressivamente inseriti nell’art. 4-bis ord. pen. i reati di violenza sessuale (con la 
legge 1 ottobre 2012, n. 172, recante la « ratifica ed esecuzione della Convenzione del Consiglio 
d’Europa per la protezione dei minori contro lo sfruttamento e l’abuso sessuale, stipulata a Lanzarote il 
25 ottobre 2007, nonché norme di adeguamento dell’ordinamento interno »), il reato di scambio 
elettorale politico-mafioso (con la legge 23 febbraio 2015, n. 19, recante il « divieto di concessione 
dei benefici ai condannati per il delitto di cui all’articolo 416-ter del codice penale »), il reato di 
favoreggiamento dell’immigrazione clandestina (con il decreto-legge 18 febbraio 2015, n. 7, 
recante « misure urgenti per il contrasto del terrorismo, anche di matrice internazionale, nonché proroga 
delle missioni internazionali delle Forze armate e di polizia, iniziative di cooperazione allo sviluppo e 
sostegno ai processi di ricostruzione e partecipazione alle iniziative delle Organizzazioni internazionali 
per il consolidamento dei processi di pace e di stabilizzazione », convertito, con modificazioni, nella 
legge 17 aprile 2015, n. 43) e larga parte dei reati contro la pubblica amministrazione (con la 
legge 9 gennaio 2019, n. 3, recante « misure per il contrasto dei reati contro la pubblica 
amministrazione, nonché in materia di prescrizione del reato e in materia di trasparenza dei partiti e 
movimenti politici »). Da ultimo, nell’elenco delle fattispecie ostative è stata aggiunta anche 
quella prevista dall’art. 583-quinquies c.p. — introdotto dall’art. 12 della legge 19 luglio 2019, n. 
69 (contenente « modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e altre disposizioni in materia 
di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere ») — che punisce chiunque cagiona una 
lesione personale dalla quale derivano la deformazione o lo sfregio permanente del viso (per un 
primo commento alla novella, v. F. FIORENTIN, Come si applicano i benefici penitenziari, in Guida 
dir., 2019, n. 37, p. 114 ss.). 

https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art314.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art317.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art318.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art319.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art319bis.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art319ter.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art319quater.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art320.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art321.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art322.html
https://www.brocardi.it/codice-penale/libro-secondo/titolo-ii/capo-i/art322bis.html
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Secondo la Corte di cassazione, l’art. 4-bis ord. pen. esprime, oggi, una vera e 

propria incongruenza criminologica, poiché il catalogo di reati in esso contenuto, 

oltre ad essere estremamente composito, appare persino aspecifico rispetto alle 

preclusioni e alle limitazioni imposte ai condannati da quella disposizione28. In 

particolare, il delitto di peculato — incluso nell’elenco delle fattispecie ostative — 

non ha alcuna connotazione strutturale che consenta di esprimere un giudizio di 

elevata e generalizzata pericolosità del suo autore. Il legislatore, infatti, all’art. 314 

c.p., punisce una condotta essenzialmente volta all’arricchimento personale, 

ottenuto attraverso lo sfruttamento di una particolare condizione di fatto — vale a 

dire, il possesso di beni pubblici per ragioni correlate al servizio — senza il ricorso 

alla violenza o alla minaccia verso terzi. Si tratta, peraltro, di un reato difficilmente 

riconducibile a contesti associativi o di criminalità organizzata, poiché si manifesta, 

nella generalità dei casi, con forme di consumazione episodiche e soggettivamente 

ristrette. L’inserimento del peculato nel novero dei reati di cui all’art. 4-bis ord. pen. 

— oltre ad apparire in contrasto con il canone di ragionevolezza (art. 3 Cost.) — 

priva il Tribunale di sorveglianza della possibilità di valutare, caso per caso, le 

caratteristiche obiettive del fatto e la personalità del reo, con la conseguente 

violazione dei principi di individualizzazione del trattamento sanzionatorio e 

del finalismo rieducativo della pena sanciti dall’art. 27 comma 3 Cost.29. A ciò si 

aggiunga che, nei confronti dei condannati per reati ostativi, l’art. 656 comma 9 

c.p.p. vieta la sospensione dell’ordine di carcerazione, prevista, invece, come 

obbligatoria dal comma 5 della richiamata disposizione30, laddove la pena da 

eseguire — sempre che l’interessato non si trovi in stato di custodia cautelare in 

carcere al momento del passaggio in giudicato della sentenza di condanna — non 

 
28 V. Cass., sez. I, 18 luglio 2019, n. 31853, in Dir. e giustizia, 19 luglio 2019, fasc. n. 134, p. 10, con 
nota di F.G. Capitani. 
29 Analoga questione di legittimità costituzionale — sempre in relazione agli artt. 3 e 27 comma 
3 Cost. — è stata sollevata dalla Corte di appello di Caltanissetta con ordinanza dell’8 ottobre 
2019 (richiamata, in motivazione, da Corte cost., 26 febbraio 2020, n. 49, in www.sistemapenale.it, 
13 marzo 2020, con nota di F. LAZZERI, 4-bis, “spazzacorrotti” e censure di incostituzionalità per 
irragionevolezza: depositata l’ordinanza di restituzione degli atti).  
30 Sulla ratio della previsione, v. L. KALB, La esecuzione delle pene detentive, in AA.VV., Sospensione 
della pena ed espiazione extra moenia, a cura di F.P.C. IOVINO-L. KALB, Milano, 1998, p. 1 ss. 

http://www.sistemapenale.it/
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sia superiore a quattro anni di reclusione31. Il divieto risponde all’esigenza di 

attivare immediatamente un circuito esecutivo differenziato per alcune categorie di 

condannati, che il legislatore reputa — in ragione del titolo del reato commesso — 

di elevata pericolosità sociale e tendenzialmente insensibili all’opera di 

rieducazione o, comunque, bisognosi di una particolare verifica di affidabilità 

soggettiva, così da imporre il loro ingresso in carcere prima di accedere, 

eventualmente, a misure alternative alla detenzione o ad altri benefici 

penitenziari32. In definitiva, gli artt. 4-bis ord. pen. e 656 comma 9 c.p.p. delineano 

un percorso diversificato — e deteriore — di esecuzione della pena, sulla base di 

una presunzione di pericolosità del condannato — che la Corte di cassazione ha 

ritenuto irragionevole con specifico riferimento al peculato33 — ancorata 

esclusivamente al titolo del reato commesso34.  

 
31 Il limite di pena per l’operatività della sospensione è stato innalzato a quattro anni di 
reclusione — rispetto alla soglia dei tre anni di reclusione originariamente prevista — da Corte 
cost., 6 febbraio 2018, n. 41, in Giur. cost., 2018, p. 500 ss., che ha dichiarato l’illegittimità 
costituzionale dell’art. 656 comma 5 c.p.p., in riferimento all’art. 3 Cost., ritenendo irragionevole 
il mancato coordinamento di tale disposizione con l’art. 47 comma 3-bis ord. pen., nella parte in 
cui individua il limite massimo di pena per accedere all'affidamento in prova al servizio sociale. 
Per l’approfondimento della pronuncia, si rinvia a F. TRAPELLA, Automatica sospensione dell’ordine 
di esecuzione e accesso alle misure alternative: un binomio da tutelare in attesa della riforma, in Cass. 
pen., 2018, p. 1924 ss.; D. VICOLI, Un decisivo passo verso il recupero degli equilibri sistematici: elevata 
a quattro anni la soglia per la sospensione dell’ordine di esecuzione, in Giur. cost., 2018, p. 500 ss. 
32 Sempre che, ovviamente, la condanna non sia contenuta nei limiti di cui all’art. 163 c.p. e il 
condannato abbia beneficiato della sospensione condizionale della pena. 
33 La Corte di appello di Palermo, con ordinanza del 29 maggio 2019, ha sollevato la stessa 
questione di legittimità costituzionale, ma con riferimento alla fattispecie di cui all’art. 319-
quater comma 1 c.p. — che punisce la condotta di induzione indebita a dare o promettere 
denaro o altra utilità tenuta dal pubblico ufficiale o dall’incaricato di pubblico servizio — 
inserita nell’art. 4-bis ord. pen. dalla legge n. 3 del 2019, con la conseguente operatività del 
divieto di sospensione dell’esecuzione ex art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p., mentre il privato 
cittadino “indotto” è punito, per la promessa o la elargizione di denaro o altra utilità, ai sensi 
del comma 2 dell’art. 319-quater c.p., fattispecie, quest’ultima, non inclusa, invece, nel catalogo 
dei reati ostativi. In via subordinata, la Corte di appello di Palermo chiedeva la declaratoria di 
incostituzionalità del medesimo combinato disposto normativo — in riferimento agli artt. 3, 25 
comma 2 e 117 comma 1 Cost., quest’ultimo in relazione all’art. 7 CEDU — perché la mancata 
previsione di un regime transitorio rendeva applicabile la disciplina degli artt. 4-bis ord. pen. e 
656 comma 9 c.p.p. — secondo l’interpretazione prevalente in giurisprudenza — anche ai 
condannati per fatti commessi anteriormente all’entrata in vigore della legge n. 3 del 2019. 
34 Sulle questioni sollevate dalla Corte di cassazione, dalla Corte di appello di Palermo (v. supra, 
nota n. 33) e dalla Corte di appello di Caltanissetta (v. supra, nota n. 29) si è pronunciata la Corte 
costituzionale con l’ordinanza n. 49 del 2020 (Corte cost., 26 febbraio 2020, n. 49, cit.), che ha 
disposto la restituzione degli atti ai rimettenti per un nuovo esame della rilevanza e della non 
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Sul tema, come già detto, è intervenuta contestualmente anche la Corte 

costituzionale con la sentenza n. 188 del 2019, che ha dichiarato l’infondatezza della 

questione relativa alla mancata esclusione dal catalogo dei reati ostativi della 

fattispecie del sequestro di persona a scopo di estorsione, allorquando sia stata 

applicata l’attenuante del fatto di lieve entità (artt. 630 e 311 c.p.)35. Secondo il 

giudice rimettente36, la presunzione di elevata pericolosità del condannato — 

sottesa alla previsione di cui all’art. 4-bis ord. pen. — non trova una ragionevole 

giustificazione, sul piano empirico, se il delitto si manifesta in forma attenuata, vale 

a dire senza collegamenti con organizzazioni criminali, con una condotta 

estemporanea ed una limitata lesione della libertà e del patrimonio della vittima 

del sequestro. La Corte costituzionale non ha, però, condiviso tale impostazione, 

evidenziando, in primo luogo, che il riconoscimento dell’attenuante della lieve 

entità del fatto non necessariamente esclude l’adesione o la partecipazione 

dell’autore del reato a stabili e strutturate organizzazioni criminali37. D’altra parte, 

 
manifesta infondatezza delle questioni proposte, alla luce del mutato contesto normativo, 
determinato dalla sentenza n. 32 del 2020 (Corte cost., 12 febbraio 2020, n. 32, in Guida dir., 2020, 
fasc. n. 13, p. 105 ss., nonché in Sistema penale (www.sistemapenale.it), 23 marzo 2020, con nota di 
V. MANES-F. MAZZACUVA, Irretroattività e libertà personale: l’art. 25, comma 2, Cost. rompe gli argini 
dell’esecuzione penale), che ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 1 comma 6, lett. b), 
della legge 9 gennaio 2019, n. 3, in quanto interpretato nel senso che le modificazioni introdotte 
all’art. 4-bis comma 1 ord. pen. si applichino anche ai condannati che abbiano commesso il fatto 
anteriormente all’entrata in vigore della suddetta legge n. 3/2019, in riferimento alla disciplina 
delle misure alternative alla detenzione, della liberazione condizionale e del divieto di 
sospensione dell’ordine di esecuzione previsto dall’art. 656 comma 9 c.p.p. La pronuncia 
interlocutoria adottata dalla Corte costituzionale si spiega perché le tre ordinanze di rimessione 
erano state emesse nell’ambito di incidenti di esecuzione promossi da condannati per delitti di 
peculato e di induzione indebita commessi anteriormente all’entrata in vigore della legge n. 3 
del 2019. 
35 V. Corte cost., 18 luglio 2019, n. 188, cit., p. 2147. La stessa questione, a distanza di pochi mesi, 
è stata nuovamente sottoposta al vaglio della Corte costituzionale, che ha ribadito il già 
espresso giudizio di infondatezza della stessa (Corte cost., 12 febbraio 2020, n. 52, in 
www.giurisprudenzapenale.com, 13 marzo 2020). 
36 A promuovere il giudizio di legittimità costituzionale è stata, anche in questo caso, la Prima 
Sezione penale della Corte di cassazione: v. Cass., sez. I, 21 settembre 2018, n. 51877, in Dir. e 
giustizia, 19 novembre 2018, fasc. n. 203, p. 12, con nota di D. LA MUSCATELLA. 
37 La Corte ha aggiunto, inoltre, che l’ordinanza di rimessione non forniva alcuna informazione 
specifica sulle concrete modalità esecutive del fatto giudicato nel processo a quo, né sulle ragioni 
della concessione al condannato dell’attenuante della lieve entità. Tale carenza argomentativa 
non è stata ritenuta, tuttavia, motivo di inammissibilità della questione di legittimità 
costituzionale, che si fondava sulla denuncia della irragionevole inclusione tra i reati ostativi 
della fattispecie astratta del sequestro di persona a scopo di estorsione attenuata ex art. 311 c.p. 

http://www.sistemapenale.it/
http://www.giurisprudenzapenale.com/
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nell’elenco di cui all’art. 4-bis ord. pen. — si legge, ancora, in motivazione — figura 

ab origine anche il reato previsto dall’art. 289-bis c.p., richiamato, quale tertium 

comparationis, nella sentenza della Corte costituzionale n. 68 del 2012, che ha esteso 

al sequestro a scopo di estorsione l’attenuante del fatto di lieve entità contemplata 

dall’art. 311 c.p. In altri termini, se l’espressa e contestuale previsione di tale 

attenuante in relazione al sequestro a scopo di terrorismo o eversione non ha 

impedito l’inserimento del reato nell’art. 4-bis ord. pen., non si comprende perché 

— osserva la Corte — il suddetto inserimento debba ritenersi irragionevole, invece, 

con riferimento all’omologa fattispecie di cui all’art. 630 c.p. In definitiva, il 

riconoscimento della lieve entità del fatto consente di adeguare la pena al caso 

concreto, ma non può incidere sulla valutazione discrezionale del legislatore in 

ordine alla gravità del titolo di reato, all’allarme sociale suscitato dalla sua 

commissione e all’oggettiva pericolosità di chi si è reso responsabile di quella 

tipologia di illecito38. Del resto, le uniche attenuanti richiamate dall’art. 4-bis 

comma 1 ord. pen. sono quelle previste dagli artt. 62, n. 6), 114 e 116 comma 2 c.p., 

che rilevano, tuttavia, non per escludere il carattere ostativo di alcune delle 

fattispecie ivi elencate, ma al solo fine di consentire l’accesso del condannato ai 

benefici penitenziari — qualunque sia il reato commesso tra quelli indicati al 

comma 1 — allorquando la collaborazione prestata si dimostri « oggettivamente 

irrilevante » (art. 4-bis comma 1-bis ord. pen.)39. 

 

 
38 A sostegno del proprio assunto, la Corte costituzionale — oltre a richiamare sue precedenti 
decisioni (v. Corte cost. 19 febbraio 2019, n. 88, in Giur. cost., 2019, p. 1019 ss.; Id., 7 giugno 2017, 
n. 179, in Giur. cost., 2017, p. 1666 ss.) — ha evocato gli arresti della giurisprudenza di legittimità 
in cui si è affermato che l’esclusione dai benefici penitenziari prevista dall’art. 4-bis ord. pen. 
opera in relazione all’astratto titolo del reato giudicato, a nulla rilevando che, concretamente, la 
sentenza di condanna riconosca un’ipotesi attenuata, incidente solo sul trattamento 
sanzionatorio (in tal senso, Cass., sez. VII, 17 febbraio 2017, n. 39918, in C.E.D. Cass., n. 270977; 
Id., sez. I, 27 maggio 2010, n. 27557, ivi, n. 247723). 
39 La valutazione di ininfluenza dell’attenuante del fatto di lieve entità — espressa in sentenza 
dalla Corte — non sembra esente da rilievi critici: come insegna la dottrina penalistica, le 
circostanze alterano le coordinate della risposta sanzionatoria e, di riflesso, modificano la 
gravità del reato rispetto all’immagine che di essa offre l’incriminazione del reato-base. Sul 
tema, tra gli altri, v. F. BASILE, L’enorme potere delle circostanze sul reato; l’enorme potere dei giudici 
sulle circostanze, in Riv. dir. e proc. pen., 2015, p. 1743 ss. 
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4. L’esigenza di razionalizzare il modello differenziato di esecuzione della 

pena per i condannati pericolosi. 

 Gli argomenti utilizzati dalla Corte costituzionale a sostegno della tesi della 

insindacabilità delle scelte del legislatore sulla individuazione dei reati ostativi non 

sembrano esenti da rilievi critici. 

Non convince, in particolare, il passaggio motivazionale in cui la Corte, pur 

riconoscendo che l’art. 4-bis ord. pen. sia divenuto, nel tempo, un contenitore 

obiettivamente disomogeneo, sostiene che si tratti, comunque, di una disposizione 

speciale, ispirata da finalità di prevenzione generale e da una volontà di 

inasprimento del trattamento penitenziario, in risposta ai diversi fenomeni 

criminali di volta in volta emergenti40. In sostanza, secondo la Corte, il legislatore è 

libero di considerare particolarmente allarmanti — alla luce delle emergenze del 

momento storico — determinate tipologie di reati ed estendere ad esse il regime 

differenziato di esecuzione della pena, in forza di un potere discrezionale non 

censurabile sul piano costituzionale. 

Se cambia, tuttavia, l’impostazione, non si può che pervenire a conclusioni 

affatto diverse. 

È un dato di fatto indiscutibile — rimarcato, non a caso, anche dalla Corte 

costituzionale — che la previsione di cui all’art. 4-bis ord. pen. non sia più 

connotata, oggi, da quella stretta — sia pure non esclusiva — connessione con i 

reati di criminalità organizzata che caratterizzava la sua formulazione originaria41. 

All’epoca della sua introduzione nell’ordinamento giuridico, la disposizione 
 

40 Osserva, efficacemente, C. FIORIO, Il declino dell’ostatività penitenziaria: l’art. 4-bis ord. penit. tra 
populismi, realpolitik e rispetto dei valori costituzionali, cit., p. 2156 ss., che la Consulta, ribaltando il 
suo precedente orientamento, ha operato una rilettura “funzionale” dell’art. 4-bis ord. pen., 
« disancorandolo dalla sua originaria funzione di strumento principe di contrasto al crimine 
organizzato ». 
41 Si allude alla disposizione introdotta dall’art. 1 comma 1 d.l. 13 maggio 1991, n. 152, 
convertito con modificazioni nella l. 12 luglio 1991, n. 203, che limitava l’applicazione del 
regime ostativo ai detenuti e internati per delitti commessi avvalendosi delle condizioni 
previste dall’art. 416-bis c.p. o al fine di agevolare l’attività delle associazioni di stampo mafioso, 
nonché per i delitti di cui agli artt. 416-bis e 630 c.p., 291-quater d.P.R. 23 gennaio 1973, n. 43 
(testo unico in materia doganale) e 74 d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309 (testo unico in materia di 
stupefacenti). 
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delineava la figura del “condannato pericoloso” come soggetto stabilmente inserito 

in sodalizi criminosi — di stampo mafioso, dediti al contrabbando di tabacchi o al 

traffico di sostanze stupefacenti — oppure come soggetto responsabile di reati 

solitamente commessi in forma organizzata, tra i quali il sequestro di persona a 

scopo di estorsione, o comunque espressivi di una contiguità con ambienti mafiosi, 

perché aggravati dal metodo tipico di quelle associazioni42 o dal fine di agevolarne 

il programma criminoso43. È evidente che l’impronta iniziale data alla norma non 

avrebbe potuto impedire al legislatore di diversificare, in seguito, le proprie scelte 

di politica criminale, ampliando il catalogo dei delitti ostativi — così come ha fatto, 

progressivamente, nel corso dell’ultimo ventennio — anche con l’inserimento 

nell’art. 4-bis ord. pen. di fattispecie non necessariamente riconducibili al crimine 

organizzato. Altrettanto evidente è, però, che l’espansione dell’area dell’ostatività 

penitenziaria dovesse avvenire pur sempre nel rispetto del canone di 

ragionevolezza imposto dall’art. 3 Cost., a condizione, cioè, di preservare 

l’intrinseca coerenza del testo normativo e la sua rispondenza alla realtà fattuale44. 

 
42 Occorre, tuttavia, ricordare che tale aggravante — secondo l’orientamento oramai consolidato 
della giurisprudenza di legittimità — non presuppone necessariamente la sussistenza di 
un’associazione a delinquere ex art. 416-bis c.p., né che il soggetto agente ne faccia parte, 
essendo sufficiente il ricorso a modalità della condotta — peraltro con riferimento a qualunque 
reato, anche estraneo a contesti di criminalità organizzata — che evochino la forza intimidatrice 
tipica dell’agire mafioso, capace, cioè, di piegare la vittima al volere dell’aggressore, senza 
alcuna velleità di difesa, per il timore di più gravi conseguenze (in tal senso, ex multis, Cass., 
sez. V, 24 ottobre 2018, n. 15041, in Guida dir., 2019, fasc. n. 19, p. 82). 
43 Come chiarito dalla giurisprudenza di legittimità, il divieto di concessione dei benefici 
penitenziari opera anche quando le richiamate aggravanti — originariamente previste dall’art. 7 
d.l. 13 maggio 1991, n. 152, convertito nella l. 12 luglio 1991, n. 203, ed oggi confluite, per effetto 
della legge attuativa della c.d. “riserva di codice” nell’art. 416-bis.1 c.p. — non siano state 
formalmente contestate all’imputato nel processo di cognizione, ma il tribunale di sorveglianza 
ne abbia, comunque, verificato la sussistenza attraverso l’esame della sentenza di condanna, 
dovendosi tener conto della qualificazione sostanziale dei delitti giudicati. L’assunto è 
espressione di quell’indirizzo interpretativo che riconosce agli organi giudiziari della fase 
esecutiva — vale a dire magistratura di sorveglianza e giudice dell’esecuzione — il potere-
dovere di esaminare la sentenza irrevocabile di condanna, ricavandone tutti gli elementi, anche 
non chiaramente espressi, che siano necessari per l’esercizio delle attribuzioni funzionali loro 
conferite (cfr., da ultimo, Cass., sez. I, 10 luglio 2018, n. 473, in C.E.D. Cass., n. 276156). 
44 Per l’approfondimento del tema, tra gli altri, v. M. CARTABIA, I principi di ragionevolezza e di 
proporzionalità nella giurisprudenza costituzionale, in www.cortecostituzionale.it, 2013, p. 12 ss.; A. 
MACCHIA, Il controllo costituzionale di proporzionalità e ragionevolezza, in Cass. pen., 2020, p. 19 ss.; 
V. MANES, Principi costituzionali in materia penale, in www.cortecostituzionale.it, 2014, p. 78 ss.; F. 
PALAZZO, Offensività e ragionevolezza nel controllo di costituzionalità sul contenuto delle leggi penali, 
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Occorre ricordare, infatti, che l’inclusione di un nuovo reato nel catalogo di 

cui all’art. 4-bis ord. pen. equivale alla introduzione di una presunzione iuris et de 

iure di pericolosità qualificata del suo autore, costituzionalmente ammissibile solo 

se sostenuta da una congrua giustificazione sul piano logico ed empirico. Lo stesso 

assunto vale per la disposizione di cui all’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p.: il divieto 

di sospensione dell’ordine di carcerazione è collegato, inevitabilmente, ad una 

presunzione assoluta di pericolosità dell’autore dei reati ivi elencati45. 

In definitiva, il modello differenziato di esecuzione della pena delineato 

dagli artt. 4-bis ord. pen. e 656 comma 9, lett. a), c.p.p. si regge su presunzioni di 

pericolosità del reo, ancorate, innanzitutto, al titolo del reato per il quale è stata 

pronunciata la sentenza di condanna da espiare.  

Va segnalata, peraltro, la non perfetta coincidenza tra l’area di operatività 

del divieto di sospensione dell’ordine di carcerazione e quella delle limitazioni ai 

benefici penitenziari, posto che l’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p., oltre a richiamare 

l’art. 4-bis ord. pen., elenca una serie di specifici delitti, non inclusi, ovviamente, tra 

quelli ostativi46. I condannati per tali delitti non usufruiscono, quindi, della 

sospensione dell’ordine di esecuzione della pena non superiore a quattro anni di 

 
in AA.VV., Costituzione, diritto e processo penale. I quarant’anni della Corte costituzionale, a cura di G. 
Giostra-G. Insolera, Milano, 1998, p. 72 ss.; G. SCACCIA, Gli “strumenti” della ragionevolezza nel 
giudizio costituzionale, Milano, 2000, p. 50 ss. 
45 È una presunzione che non lascia margini di concreto apprezzamento al giudice in ordine alla 
verifica del grado di pericolo all’incolumità pubblica rappresentato da chi deve subire la 
punizione, poiché l’operatività del divieto dipende esclusivamente dal nomen iuris del reato per 
il quale è intervenuta la condanna.  
46 Si tratta dei delitti di cui agli articoli 423-bis, 572 comma 2, 612-bis comma 3 e 624-bis c.p., 
nonché i delitti aggravati ex art. 61 comma 1, n. 1-bis), c.p., per essere stati commessi da persona 
illegalmente presente sul territorio dello Stato. Successivamente, la Corte costituzionale ha 
censurato il carattere discriminatorio della richiamata aggravante (v. Corte cost., 8 luglio del 
2010, n. 249, in Giur. cost., 2010, p. 3985 ss., con nota di D. VICOLI, Con la circostanza aggravante 
della clandestinità, cade anche il divieto di sospendere l’ordine di esecuzione) e il legislatore ha 
provveduto ad espungerla dall’ordinamento (d.l. 1 luglio 2013, n. 78, convertito, con 
modificazioni, nella l. 9 agosto 2013, n. 94). La Corte costituzionale è, poi, nuovamente 
intervenuta sulla previsione di cui all’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p., censurando il rinvio da 
essa operato all’art. 624-bis c.p., ma limitatamente alla fattispecie del furto con strappo (comma 
2), non anche a quella del furto in abitazione (comma 1). V. Corte cost., 1 giugno 2016, n. 125, in 
Giur. cost., 2016, p. 1009 ss., con nota di L. CARACENI, Ancora una bocciatura per l’art. 656 comma 9 
c.p.p.: ripristinata, seppur in parte, la ragionevolezza del meccanismo di sospensione delle pene detentive 
brevi. 
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reclusione47, ma possono accedere alle misure alternative alla detenzione — pur 

dovendone fare richiesta dal carcere — secondo il regime ordinario, senza patire, 

cioè, le preclusioni imposte dall’art. 4-bis ord. pen. Pur se in forma attenuata, si 

tratta, comunque, di un regime deteriore riservato ad alcuni condannati, sempre in 

ragione della presunzione di pericolosità connessa al titolo del reato oggetto di 

condanna. In altri termini, le fattispecie richiamate nell’art. 656 comma 9, lett. a), 

c.p.p., pur non meritando di essere classificate come ostative alla concessione dei 

benefici penitenziari, producono ugualmente effetti pregiudizievoli per il 

condannato, condizionando, in negativo, le modalità di accesso alle misure 

alternative. 

Scorrendo il catalogo delle eccezioni alla disciplina della sospensione delle 

pene detentive brevi, si avverte subito la difficoltà di individuare la logica che ha 

orientato le scelte del legislatore. Sembra, infatti, che la selezione dei reati ostativi 

alla sospensione sia avvenuta in maniera del tutto estemporanea, sulla base del 

ciclico riacutizzarsi di alcuni fenomeni criminali, soprattutto per effetto del clamore 

mediatico che li accompagna, da cui il legislatore ha tratto lo spunto per intervenire 

sui benefici applicabili in fase esecutiva, nella convinzione — francamente illusoria 

— che l’incremento degli ingressi in carcere possa rafforzare il senso di sicurezza, 

alimentando la fiducia nel sistema della repressione penale. In realtà, se si 

prescinde dalle contingenti esigenze di politica criminale, inidonee — 

evidentemente — a garantire la conformità all’art. 3 Cost., si fatica a rinvenire una 

ratio comune, in grado di giustificare l’equazione tra “titolo di reato” e “pericolosità 

del condannato” rispetto a fattispecie che, per la varietà di forme e di contesti in cui 

possono manifestarsi, non sempre sono sintomatiche di una spiccata tendenza 

criminogena del soggetto agente48. La considerazione è riferita, in particolare, al 

 
47 Il divieto della sospensione, tuttavia, non opera se, al momento del passaggio in giudicato 
della sentenza, il condannato tossicodipendente si trovi agli arresti domiciliari disposti per 
esigenze terapeutiche, ai sensi dell’art. 89 del d.P.R. 9 ottobre 1990, n. 309, e l’interruzione del 
programma in corso possa pregiudicarne il recupero. 
48 D’altra parte, come già detto (supra, nota n. 46), la Corte costituzionale ha rilevato 
l’irragionevolezza dell’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p., dichiarandone l’illegittimità nella parte 
in cui prevedeva — per effetto della modifica introdotta dal d.l. 23 maggio 2008, n. 92, 
convertito nella l. 24 luglio 2008, n. 125 — il divieto di sospensione dell’ordine di carcerazione 
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con riferimento al delitto di furto con strappo (art. 624-bis comma 2 c.p.), anch’esso non 
compreso nella lista dei reati elencati nell’art. 4-bis ord. pen. La novella che ha esteso il divieto 
di sospensione al furto con strappo era ispirata da finalità dichiaratamente repressive, 
prefiggendosi di potenziare il tasso di certezza della pena attraverso la limitazione dell’accesso 
diretto alle misure alternative alla detenzione, sulla base dell’assunto che l’ingresso in carcere 
del condannato,  possa  meglio soddisfare l’aspettativa di una severa risposta sanzionatoria 
nutrita dall’opinione pubblica (sul punto, cfr. A.E. RICCI, Ancora una modifica dell’art. 656 c.p.p. 
nell’ottica del pendolarismo, in AA.VV., Le nuove norme sulla sicurezza pubblica, a cura di S. LORUSSO, 
Padova, 2008, p. 168). La declaratoria di incostituzionalità è fondata sul rilievo che il divieto di 
sospensione dell’esecuzione era previsto per il furto con strappo e non anche per la rapina 
semplice, con la irragionevole conseguenza che poteva accedere al beneficio l’autore di una 
condotta violenta nei confronti della persona, mentre non ne usufruiva chi si era limitato ad 
un’azione — indubbiamente meno grave — volta all’impossessamento del bene con violenza 
sulla cosa (v. Corte cost., 1 giugno 2016, n. 125, cit., p. 1009 ss.). Di recente, la Corte 
costituzionale è ritornata sul tema, per pronunciarsi sulla questione relativa alla persistente 
operatività — dopo la sentenza n. 125 del 2016 — del divieto di sospensione dell’ordine di 
carcerazione nei confronti dei condannati per il delitto di furto in abitazione, previsto dal primo 
comma dell’art. 624-bis c.p. Secondo la Corte, non può essere tacciata di manifesta 
irragionevolezza la scelta di differenziare il trattamento riservato ai condannati per furto in 
abitazione rispetto a chi si sia reso responsabile del furto con strappo o di altre ipotesi aggravate 
o pluriaggravate dello stesso delitto. Il divieto di sospensione dell’ordine di esecuzione trova, 
infatti, la sua ratio nella discrezionale — e non arbitraria — presunzione di pericolosità di chi 
commette il furto entrando nell’abitazione altrui o in altro luogo di privata dimora. Né può 
ravvisarsi — sempre secondo la Corte — una violazione dell’art. 27 comma 3 Cost., in quanto il 
divieto di sospensione della pena non esclude la valutazione individualizzata della personalità 
del condannato, che resta demandata al tribunale di sorveglianza in sede di esame dell’istanza 
di concessione dei benefici avanzata dal reo dopo il passaggio in giudicato della sentenza di 
condanna (Corte cost., 20 giugno 2019, n. 216, in Cass. pen., 2020, p. 162 ss., con nota di E. 
APRILE, Osservazioni a C. cost., 20 giugno 2019, n. 216). In sostanza, la Corte costituzionale — 
come già accaduto in occasione della sentenza n. 125 del 2016 — fonda il giudizio di 
ragionevolezza della norma impugnata sul mero raffronto, in astratto, tra fattispecie affini, 
stabilendo un ordine di gravità crescente tra furto con strappo, rapina semplice e furto in 
appartamento: da qui, la conclusione dell’illegittimità costituzionale del divieto di sospensione 
dell’esecuzione per il furto con strappo, non essendo previsto lo stesso regime per la rapina 
semplice (sentenza n. 125 del 2016), mentre il diniego del beneficio deve ritenersi ragionevole 
con riferimento al furto in abitazione, che è delitto da considerare sempre più grave di 
qualunque altra ipotesi di furto, anche pluriaggravata (sentenza n. 216 del 2019), ma non così 
allarmante — paradossalmente — da meritare l’inclusione nella lista dei reati ostativi previsti 
dall’art. 4-bis ord. pen. Non sembra, tuttavia, ineccepibile il ragionamento articolato in sentenza 
dalla Corte costituzionale, ove si consideri che la presunzione iuris et de iure di maggiore gravità 
del furto in abitazione cozza contro la possibilità di formulare agevolmente ipotesi concrete che 
smentiscono la generalizzazione posta a base della presunzione stessa, dovendosi ritenere 
sicuramente più allarmante un furto commesso con destrezza, che abbia cagionato alla persona 
offesa un danno patrimoniale di ingente entità, rispetto al furto di beni di scarso valore, 
compiuto in un immobile destinato ad uso residenziale, ma disabitato (sulla punibilità di tale 
fattispecie ai sensi dell’art. 624-bis c.p., Cass., sez. IV, 18 dicembre 2018, n. 1782, M.E., in Cass. 
pen., 2019, p. 3671). 
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furto in abitazione, ai maltrattamenti e agli atti persecutori49, ma ancora più illogica 

e incomprensibile appare l’inclusione, nella lista dei delitti ostativi alla 

sospensione, della fattispecie di cui all’art. 423-bis c.p., che punisce l’incendio 

boschivo, anche in forma colposa50.  

Al di là delle incongruenze interne alla disposizione, suscita forti perplessità 

anche la scelta di fondo del legislatore di spezzare il nesso tra gli artt. 656 c.p.p. e 4-

bis ord. pen., stabilendo il divieto di sospendere l’esecuzione delle pene detentive 

brevi per reati che non sono considerati ostativi alla concessione dei benefici 

penitenziari. Anche sotto questo profilo, va posta in dubbio la legittimità 

costituzionale della norma, che non sembra supportata da una ragionevole 

giustificazione. Il divieto di sospensione della pena detentiva risponde all’esigenza 

di collocare in carcere condannati pericolosi — e, quindi, ritenuti poco affidabili — 

per i quali l’eventuale concessione di misure alternative è subordinata ad una più 

rigorosa verifica sia del percorso rieducativo intrapreso nella fase esecutiva — 

eventualmente anche attraverso un periodo di osservazione scientifica della 

personalità del detenuto (art. 4-bis comma 1-quater ord. pen.) — sia dell’avvenuta 

rescissione dei collegamenti con ambienti criminosi. Viceversa, se il condannato 

accede in via ordinaria alle misure alternative — perché il reato commesso non 

rientra tra quelli elencati nell’art. 4-bis ord. pen. — il suo immediato ingresso in 

carcere, senza beneficiare della sospensione, non può che essere motivato da 

ragioni meramente punitive51, che è difficile conciliare, però, con il carattere “non 

ostativo” del delitto per il quale è stata pronunciata la sentenza di condanna da 

espiare. L’incongruenza è evidente e sembra porre la disposizione al di fuori del 
 

49 Per i maltrattamenti e gli atti persecutori, come espressamente stabilito dall’art. 656 comma 9, 
lett. a), c.p.p., il divieto di sospensione dell’esecuzione opera solo se tali reati risultano 
commessi in danno di minori, donne in stato di gravidanza o persone inferme, vale a dire nelle 
forme aggravate previste dal comma 2 dell’art. 572 c.p. e dal comma 3 dell’art. 612-bis c.p. 
50 L’art. 423-bis c.p. viene richiamato senza alcuna precisazione dall’art. 656 comma 9, lett. a), 
c.p.p., sicché deve ritenersi ostativo alla sospensione della pena detentiva anche l’incendio di 
boschi, selve, foreste o vivai cagionato per colpa, fattispecie prevista dal comma 2 del suddetto 
art. 423-bis c.p. e punita con la reclusione da uno a cinque anni. 
51 Sulle finalità di politica criminale sottese alla legislazione penale dell’emergenza, v., in 
particolare, C.E. PALIERO, L’esecuzione della pena nello specchio della Corte costituzionale: conferme e 
aspettative, in AA.VV., Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, a cura di G. Vassalli, Napoli, 
2006, p. 158 ss. 
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perimetro di legittimità costituzionale segnato dai principi della ragionevolezza e 

del finalismo rieducativo della pena (artt. 3 e 27 comma 3 Cost.), poiché l’esclusione 

del beneficio della sospensione dell’ordine di carcerazione — scollegata dal regime 

penitenziario differenziato di cui all’art. 4-bis ord. pen. — mina, per un verso, la 

coerenza del sistema esecutivo delle pene detentive e preclude, per altro verso, 

l’operatività di un meccanismo di favore introdotto dal legislatore per agevolare il 

percorso di recupero e di risocializzazione del reo52, consentendogli di evitare 

l’ingresso in carcere — spesso inutile o addirittura criminogeno — fino alla 

pronuncia del tribunale di sorveglianza sull’istanza di concessione di misure 

alternative53. 

 

5. Conclusioni. 

Occorre, ora, tirare le fila del discorso. Su un dato — almeno in linea teorica 

— tutti concordano: le presunzioni iuris et de iure — specie quando sono utilizzate 

dal legislatore per comprimere diritti fondamentali — vanno considerate arbitrarie, 

e quindi in contrasto con l’art. 3 Cost., tutte le volte in cui si fondano su 

generalizzazioni astratte, riconducibili all’id quod plerumque accidit, che vengono, 

però, smentite, in maniera significativa, da accadimenti reali di segno contrario. È 

 
52 Sul punto, cfr. F. DELLA CASA, Commento all’art. 656 c.p.p., in F. DELLA CASA-G. GIOSTRA, 
Ordinamento penitenziario commentato, Padova, 2015, p. 1083 ss. 
53 La Corte costituzionale, con la sentenza n. 90 del 2017, ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 656 
comma 9, lett. a), c.p.p. — ritenuto in contrasto con gli artt. 27 comma 3 e 31 comma 2 Cost. — 
nella parte in cui non consentiva la sospensione dell’ordine di carcerazione nei confronti dei 
minorenni condannati per uno dei reati ivi elencati. In motivazione, la Corte ha valorizzato 
proprio la funzione del beneficio della sospensione ex art. 656 c.p.p., che è istituto volto ad 
impedire l’immediato ingresso in carcere del condannato, per concedergli la possibilità di 
avanzare, da libero, la richiesta di una misura alternativa alla detenzione. Tale funzione assume 
particolare rilievo nell’ambito del procedimento minorile, che richiede in ogni sua fase, 
compresa quella esecutiva, valutazioni fondate su prognosi individualizzate, imposte dalla 
personalità in evoluzione del minore e dalla preminenza della funzione rieducativa. Il rigido 
automatismo preclusivo previsto dall’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p. impediva una verifica — 
casistica e concreta — dell’effettiva pericolosità del reo, che va garantita, per i minori, anche 
quando la condanna ha ad oggetto uno dei delitti inclusi nell’art. 4-bis ord. pen. In definitiva, 
con la sentenza n. 90 del 2017, la Corte costituzionale ha imposto l’applicazione generalizzata 
del beneficio della sospensione delle pene detentive brevi, anche per i reati ostativi, in ragione 
della particolare tutela accordata ai condannati minorenni (v. Corte cost., 28 aprile 2017, n. 90, in 
Giur. cost., 2017, p. 907 ss., con nota di M.G. COPPETTA, Cade per mano della Corte costituzionale un 
altro automatismo esecutivo nei confronti di condannati minorenni).  
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comunemente condivisa anche l’idea che le presunzioni assolute collidono con il 

principio del finalismo rieducativo della pena — sancito dall’art. 27 comma 3 

Cost.54 — allorquando determinano l’esclusione automatica di taluni condannati 

dalla fruizione di meccanismi esecutivi di favore, in ragione del tipo di reato 

commesso e del perseguimento di obiettivi di difesa sociale, non consentendo, così, 

un intervento punitivo individualizzato, flessibile e proporzionato, che deve essere 

calibrato in base al grado di effettiva pericolosità del reo55. 

Se tali asserzioni — al di là della loro larga condivisione sul piano 

concettuale — orientassero rigorosamente il vaglio di legittimità costituzionale 

delle scelte legislative, difficilmente ne uscirebbe indenne l’attuale assetto degli 

artt. 656 comma 9, lett. a), c.p.p. e 4-bis ord. pen., che si caratterizza — come 

riconosciuto anche dalla Consulta56 — per la progressiva stratificazione di un 

miscuglio di reati eterogenei, accomunati solo da una valutazione di particolare 

allarme sociale della condotta criminosa e, di riflesso, di presunta pericolosità del 

suo autore. 

Eppure, la stessa Corte costituzionale, con le sentenze n. 188 e 216 del 201957, 

ha chiaramente manifestato la propria riluttanza ad intervenire su quel terreno, 

 
54 Tra gli studi più recenti e qualificati sul tema, v. E. DOLCINI, Pena e Costituzione, in Riv. dir. e 
proc. pen., 2019, p. 3 ss. 
55 La logica presuntiva delle preclusioni normative stride con i principi costituzionali anche 
quando la regola di trattamento la cui applicazione risulta preclusa risponde ad esigenze 
riferibili non solo al condannato da risocializzare, ma anche — e prioritariamente — a persone 
diverse, a maggior ragione se particolarmente meritevoli di attenzione, come, ad esempio, i 
minori: un interesse ulteriore, quindi, rispetto a quello della rieducazione del condannato, ma 
comunque di alto rango costituzionale. In tal senso, cfr. P. BRONZO, Nessun automatismo nella 
detenzione domiciliare per la cura dei figli minori, in Riv. dir. e proc. pen., 2019, p. 1729; A. 
PULVIRENTI, La detenzione domiciliare speciale non tollera, nel preminente interesse educativo del figlio 
minore, le preclusioni automatiche derivanti dalla revoca di una precedente misura alternativa, in Riv. 
dir. e proc. pen., 2019, p. 2514 ss. 
56 In particolare, nelle sentenze n. 239 del 2014, n. 32 del 2016, n. 188 e n. 253 del 2019. Sul punto, 
cfr. F. FIORENTIN, La Corte costituzionale “salva” lo sbarramento dell’art. 4-bis ord. pen. (e la 
discrezionalità del legislatore), cit., p. 1736. 
57 Tali sentenze — con le quali sono state dichiarate non fondate le questioni relative 
all’inserimento, nell’art. 4-bis ord. pen., del delitto di sequestro di persona a scopo di estorsione 
attenuato dalla circostanza della lieve entità e, nell’art. 656 comma 9, lett. a), c.p.p., della 
fattispecie del furto in abitazione (v. supra, note n. 24, 35, 46 e 48) — sono arrivate, peraltro, 
dopo un periodo in cui la Corte costituzionale aveva meritoriamente intrapreso un processo di 
progressiva eliminazione di altri automatismi preclusivi che connotano la legge di ordinamento 
penitenziario: si allude alla sentenza n. 76 del 2017 (che ha soppresso, per il genitore di prole di 
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sostenendo che la composizione del catalogo delle fattispecie ostative alla 

concessione di benefici penitenziari è ambito riservato, in via esclusiva, alla 

discrezionalità del legislatore, sulla quale non vi è spazio per un sindacato di 

legittimità a norma degli artt. 3 e 27 comma 3 Cost.58. Secondo la Corte, la mutata 

fisionomia del quadro normativo — che riconnette, oramai, il più severo 

procedimento di esecuzione della pena non ai collegamenti del reo con il crimine 

organizzato, bensì all’allarme sociale suscitato dal mero titolo di reato — non 

consente di apprezzare e verificare, in concreto, l’effettiva validità della 

generalizzazione sottesa alla praesumptio iuris et de iure59. 

 
età inferiore a dieci anni, condannato per un reato di cui all’art. 4-bis ord. pen., l’obbligatorietà 
dell’espiazione in carcere della quota di pena necessaria ai fini dell’ammissione alla detenzione 
domiciliare speciale), alla sentenza n. 149 del 2018 (che ha censurato la previsione secondo cui il 
condannato all’ergastolo per il delitto di sequestro di persona, con morte della vittima, non è 
ammesso ai benefici penitenziari, se non abbia effettivamente espiato almeno ventisei anni di 
pena), alla sentenza n. 174 del 2018 (che ha eliminato le preclusioni relative al beneficio 
dell’assistenza all’esterno della struttura carceraria dei figli minori) e alla sentenza n. 187 del 
2019 (che ha dichiarato illegittima la preclusione triennale ad accedere alla detenzione 
domiciliare ordinaria, ex art. 47-ter comma 1, lett. a e b, ord. pen., e speciale, ex art. 47-quinquies 
ord. pen., per coloro nei cui confronti sia stata disposta la revoca di una misura alternativa ai 
sensi dell’art. 58-quater comma 2 ord. pen.). 
58 Le resistenze della Corte si spiegano, probabilmente, anche perché l’accoglimento delle 
questioni sollevate avrebbe comportato, giocoforza, l’eliminazione in toto del regime 
differenziato stabilito dal legislatore, non potendosi “declassare” la presunzione da assoluta a 
relativa, come accaduto, invece, per l’art. 275 comma 3 c.p.p. (v. supra, § 1) o per l’art. 76 comma 
4-bis d.P.R. 30 maggio 2002, n. 115 (v. Corte Cost., 14 aprile 2010, n. 139, in Giur. cost., 2010, p. 
1643 ss., con la quale è stata dichiarata illegittima la richiamata disposizione, nella parte in cui 
stabiliva che, per i soggetti condannati in via definitiva per uno dei delitti ivi indicati, il reddito 
si dovesse presumere superiore ai limiti previsti per l’ammissione al patrocino a spese dello 
Stato, senza possibilità di fornire la prova contraria). Non a caso, quando è potuta intervenire 
sulla natura della presunzione, trasformandola da assoluta in relativa, come nel caso dell’art. 
275 comma 3 c.p.p., la Corte costituzionale si è spinta ad affermare che la previsione di 
adeguatezza della sola custodia carceraria trova una ragionevole giustificazione solo in 
presenza di delitti di criminalità organizzata, che rivelano l’adesione permanente ad un 
sodalizio fortemente radicato sul territorio, caratterizzato da una fitta rete di collegamenti 
personali e dotato di particolare forza intimidatrice. In quelle pronunce, la Corte ha più volte 
rimarcato la necessità di distinguere il fatto commesso “professionalmente” e con modalità 
efferate da organizzazioni criminali — rigidamente strutturate e supportate da ingenti 
dotazioni di uomini e mezzi — da quello realizzato occasionalmente da singoli o da gruppi di 
individui, per confutare, in tale ultima ipotesi, la plausibilità costituzionale della presunzione 
iuris et de iure. 
59 Seguendo tale indirizzo, sarebbero state certamente destinate al rigetto anche le questioni 
relative all’avvenuto inserimento, nell’art. 4-bis ord. pen., dei delitti di peculato (art. 314 c.p.) e 
di induzione indebita (art. 319-quater c.p.), ma la Corte costituzionale — preso atto di quanto 
statuito con la sentenza n. 32 del 2020, che ha sancito il divieto di applicazione retroattiva delle 
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Ciò significa, tuttavia, rinunciare, di fatto, al controllo di legittimità 

costituzionale sulle scelte di politica criminale compiute dal legislatore, che è libero 

di considerare socialmente allarmanti determinate condotte — come l’incendio 

boschivo, il favoreggiamento dell’immigrazione clandestina, il peculato o il furto in 

abitazione — e collegare ad esse, in via assoluta, la pericolosità del reo, senza 

possibilità di sottoporre tale presunzione al vaglio di ragionevolezza, in relazione 

all’id quod plerumque accidit, e di adeguatezza, rispetto all’esigenza di favorire 

l’attuazione della finalità rieducativa della pena. 

Tale prospettiva non può essere condivisa. 

L’accertamento della pericolosità sociale richiede, di regola, valutazioni 

complesse, che investono non solo l’oggettiva gravità del fatto commesso, ma si 

estendono alla personalità dell’autore del reato, alla sua condotta di vita, nonché 

alle sue condizioni familiari e sociali60. Dall’accertamento compiuto in concreto, 

caso per caso, quando si impone applicare, ad esempio, una misura di prevenzione 

o di sicurezza61, occorre, tuttavia, distinguere la presunzione astratta di 

pericolosità, che il legislatore eleva a regola iuris — trasformandola, così, in 

presunzione legale (assoluta o relativa)62 — per esentare dall’onere della prova la 

parte che ne è gravata e per liberare il giudice dall’adempimento, in tutto o in 

parte, dell’obbligo di motivazione. È evidente che la presunzione legale di 

pericolosità non può essere stabilita in maniera arbitraria, ma va comunque 

ancorata ai dati che orientano il suo accertamento in concreto, tra i quali 

sicuramente rientra — oltre alla recidiva e al modus vivendi del reo — anche la 

 
modifiche all’ordinamento penitenziario introdotte con la legge n. 3 del 2019 — ha preferito 
restituire gli atti ai rimettenti per verificare la persistente rilevanza dei dubbi di 
incostituzionalità sollevati (v. ordinanza n. 49 del 2020, richiamata supra, note n. 29 e n. 34). 
60 Per i profili generali del tema, v. A. MICONI TONELLI, voce Pericolosità sociale, in Enc. Giur., vol. 
XXII, Roma, 1989, p. 1 ss.; F. TAGLIARINI, voce Pericolosità, in Enc. dir., vol. XXXIII, Milano, 1983, 
p. 1 ss. 
61 Sui criteri che connotano tale accertamento, v. A. QUATTROCCHI, Lo statuto della pericolosità 
qualificata sotto la lente delle Sezioni Unite, in Dir. pen. contemporaneo, 2018, fasc. n. 1, p. 55 ss., il 
quale mette a raffronto la “pericolosità per la pubblica sicurezza”, fronteggiata con 
l’applicazione delle misure di prevenzione, e la “pericolosità sociale”, postulata, invece, dalla 
disciplina delle misure di sicurezza, per poi concludere — in linea con la dottrina e la 
giurisprudenza prevalenti — che vi è una sostanziale identità concettuale tra le due nozioni. 
62 Cfr. supra, nota n. 5. 
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gravità del reato commesso63. Quando, però, la presunzione — specie se assoluta — 

si fonda esclusivamente sul titolo del reato, può essere ritenuta ragionevole solo se 

risulti supportata da una solida base giustificativa, che di certo non è ravvisabile 

nell’allarme sociale suscitato, in determinati frangenti storici, da alcune condotte 

criminose. Si tratta, infatti, di un parametro che sfugge a generalizzazioni di 

carattere obiettivo ed è privo della necessaria affidabilità sul piano logico. 

Se si vuole collegare, dunque, la presunzione di pericolosità esclusivamente 

al titolo di reato, allora bisogna essere rigorosi, come è accaduto in occasione delle 

plurime sentenze di incostituzionalità che hanno investito l’art. 275 comma 3 c.p.p., 

nelle quali si è affermato — sia pure ad altri fini — che la suddetta presunzione ha 

un valido fondamento giustificativo solo in presenza di un reato che implichi un 

vincolo di appartenenza stabile ad un sodalizio criminoso con accentuate 

caratteristiche di pericolosità, per il suo radicamento sul territorio, l’intensità dei 

collegamenti personali e la forza intimidatrice che è capace di esprimere64.  

Né varrebbe richiamare, in senso contrario, quanto sostenuto dalla Corte 

costituzionale nella sentenza n. 188 del 2019, dove si è affermato che, in ipotesi, 

anche il condannato per il reato di sequestro di persona a scopo di estorsione, al 

quale sia stata riconosciuta l’attenuante della lieve entità del fatto, può essere 

collegato ad ambienti della criminalità organizzata.  

In realtà, per avere prova della ragionevolezza della presunzione, occorre 

impostare diversamente il discorso e poter dimostrare, sulla base dei dati 

dell’esperienza, che la partecipazione ad un sequestro di persona a scopo di 

estorsione — anche quando si risolva in un contributo del tutto estemporaneo e 

 
63 Ciò si evince — oltre che dalla copiosa giurisprudenza in materia di misure di sicurezza e di 
prevenzione — dai numerosi contributi dottrinali sul tema, efficacemente sintetizzati da F. 
SCHIAFFO, La pericolosità sociale tra “sottigliezze empiriche” e “spessori normativi”: la riforma di cui 
alla legge n. 81/2014, in Dir. pen. contemporaneo, 11 dicembre 2014.  
64 Neppure la mera natura associativa del reato, laddove il vincolo sia privo delle connotazioni 
tipiche della criminalità mafiosa o terroristica, il regime sanzionatorio particolarmente severo e 
il carattere odioso e riprovevole della condotta illecita costituiscono dati decisivi per legittimare 
la presunzione assoluta di spiccata pericolosità del soggetto agente. In tal senso, Corte cost., 19 
luglio 2011, n. 231, in Cass. pen., 2011, p. 4251 ss. 
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marginale alla commissione del reato — sia sempre sintomatica di un legame con la 

criminalità organizzata65.  

Tale assunto appare, però, realmente sostenibile con riferimento ai reati 

associativi di matrice mafiosa o terroristica, per i quali conserva ancora validità — 

non a caso — la presunzione iuris et de iure di cui all’art. 275 comma 3 c.p.p. 

Solo ponendosi nella stessa ottica, si può considerare ragionevole — e, 

quindi, costituzionalmente accettabile — la presunzione assoluta di pericolosità del 

reo basata sul mero nomen iuris del reato commesso. Occorre, pertanto, fare 

chiarezza, innanzitutto censurando l’uso distorto di preclusioni e automatismi 

normativi66, ma fino a quando la Corte costituzionale continuerà a difendere anche 

scelte avventate del legislatore, l’auspicio di un sistema dell’esecuzione penale 

coerente e garantista resterà sempre una chimera. 

 

 
65 D’altra parte, la stessa Corte costituzionale, nella sentenza n. 213 del 2013, con la quale ha 
censurato la previsione dell’obbligo della custodia cautelare in carcere proprio per il sequestro 
di persona a scopo di estorsione, si esprimeva in questi termini: « dal paradigma legale tipico 
esula il necessario collegamento dell’agente con una struttura associativa permanente. Alla luce 
della descrizione del fatto incriminato, non è neppure escluso che questo possa costituire frutto 
di iniziativa meramente individuale. Ma quando pure — come avviene nella generalità dei casi 
— il sequestro risulti ascrivibile ad una pluralità di persone, esso può comunque mantenere un 
carattere puramente episodico od occasionale, basarsi su una organizzazione solo rudimentale 
di mezzi e recare una limitata offesa agli interessi protetti (libertà personale e patrimonio) ». Da 
qui, l’illegittimità costituzionale della presunzione assoluta di adeguatezza della sola custodia 
cautelare in carcere per prevenire i pericula libertatis configurabili nei confronti della persona 
gravemente indiziata del delitto di cui all’art. 630 c.p. (v. Corte cost., 3 luglio 2013, n. 213, in 
Giur. cost., 2013, p. 2970 ss.). 
66 Con la locuzione “automatismi normativi” si intende fare riferimento a quelle previsioni 
legislative che collegano ad una determinata fattispecie una conseguenza giuridica obbligata: in 
tal senso, G. ZAGREBELSKY-V. MARCENÒ, La giustizia costituzionale, Bologna, 2012, p. 210. 
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1. Premessa 

Il presente lavoro intende evidenziare la necessità di un ripensamento 

complessivo delle relazioni tra amministrazione pubblica e persona, nella 

convinzione che liberarsi di alcune pesanti eredità del passato possa aiutare a 

cogliere quelle peculiarità dell’odierno contesto giuridico-istituzionale eurounitario 

che contribuiscono a modellare il volto del potere amministrativo sia con riguardo 

al suo esercizio che alla sua dimensione organizzativa.  

L’odierna riflessione si svilupperà a partire da una diversa prospettiva di 

analisi dei vincoli europei di finanza pubblica fondata sul riconoscimento 

dell’inadeguatezza delle tesi che pretendono di attribuire carattere sovrano alle 

potestà di governo dello Stato-ente piuttosto che riconoscere nello Stato-comunità il 

vero ancoraggio della sovranità1 e, sulla base di tale assunto, con riferimento alla 

 
* Professore straordinario a tempo determinato di Diritto amministrativo nell’Università 
Telematica Internazionale Uninettuno. Email: f.angelini@uninettunouniversity.it. 

1 cfr. F. BENVENUTI, L’ordinamento repubblicano, Venezia, 1965, p. 25. Uno dei tratti caratteristici 

del pensiero di Benvenuti è rappresentato proprio dal rovesciamento dell’impostazione 
tradizionale del discorso sulla sovranità. Secondo quest’ultimo, infatti, la fonte giustificativa del 
diritto pubblico di una società statuale non risiederebbe nella sovranità, bensì nell’esistenza di 
originarie posizioni di libertà dei singoli individui. Libertà che verrebbero dunque coordinate 

mailto:f.angelini@uninettunouniversity.it
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tematica dei diritti fondamentali della persona, sull’opportunità di riconoscere 

nell’ambito delle dinamiche amministrative funzionali alla loro soddisfazione, 

l’esistenza di ulteriori situazioni giuridiche soggettive, di interesse legittimo 

(“interessi legittimi fondamentali”2), da intendersi quali situazioni giuridiche 

soggettive che dialogano con il potere3, aventi perciò carattere strumentale4 e, 

dunque, un’intrinseca potenzialità argomentativa5. Proprio l’esistenza di tali 

situazioni giuridiche soggettive e le loro intrinseche caratteristiche contribuiscono a 

modellare in senso innovativo il rapporto tra persona e pubblica amministrazione, 

ponendo quest’ultima – in una prospettiva diversa rispetto a quella dimensione 

autoritativa che si è soliti riconoscere in tale dinamica – in relazione tanto con il 

potere governante6 quanto con il popolo sovrano.  

 
paritariamente tra loro (diritto privato) e con le posizioni di un’autorità (diritto pubblico) 
mediante il sistema di norme giuridiche che compongono l’ordinamento. Nell’insegnamento di 
Benvenuti, dunque, tale ordinamento giuridico si porrebbe come un centro di raccordo di tutte 

le libertà individuali, dando vita ad un sistema di coordinamento in grado di consentire 

l’esplicazione delle diverse libertà dei singoli soggetti, risolvendo i conflitti intersoggettivi e, 
nello stesso tempo, perseguendo il bene comune (cfr. F. BENVENUTI, Disegno dell’amministrazione 
italiana. Linee positive e prospettive, Padova, 1996). In continuità con le tesi di Benvenuti si pone 

anche G. BERTI, La parabola della persona dello stato (e dei suoi organi), in Quaderni fiorentini per la 

storia del pensiero giuridico moderno, XI/XII, 1982/1983, recentemente ripreso da L.R. PERFETTI, 

L’organizzazione amministrativa come funzione della sovranità popolare, in Il diritto dell’economia, n. 
1/2019, pp. 43-70. 

2 Mutuando, seppur in un’accezione diversa, l’espressione di L. MARUOTTI, Questioni di 
giurisdizione ed esigenze di collaborazione tra le giurisdizioni superiori, in www.giustizia-

amministrativa.it.  

3 F.G. SCOCA, L’interesse legittimo. Storia e teoria, Torino, 2017, pp. 455-456. Rileva l’autore, 
“l’interesse legittimo ‘vive’, quindi, nel procedimento ed in connessione con (o in funzione del) l’esercizio 
del potere (unilaterale) da parte dell’amministrazione: non è concepibile fuori dal procedimento, se non 
come tutela reattiva contro l’esito sfavorevole del suo esercizio. In termini più corretti, si può dire che 
l’interesse legittimo si colloca nel procedimento, ove fronteggia il potere esercitato dall’amministrazione, 
rappresentando e difendendo soluzioni favorevoli al suo titolare”. In questo senso, “l’interesse legittimo 
è la situazione giuridica soggettiva che ‘dialoga’ con il potere”.  
4 Ibidem, pp. 415-417 

5 Per una ricostruzione critica delle teorie standard dell’argomentazione giuridica di Alexy, 

MacCormick, Peczenik e Aarnio, v. M. ATIENZA, Diritto come argomentazione. Concezioni 
dell’argomentazione, A. Abignente (a cura di), trad. V. Nitrato Izzo, Napoli 2012, pp. 5 ss. 

6 L’espressione è di G. BOGNETTI, La divisione dei poteri, Milano, 2001. Secondo il costituzionalista, 

in quasi tutti gli ordinamenti occidentali, l’interventismo dello Stato contemporaneo ha 
scardinato il sistema di distribuzione liberale delle funzioni sovrane (normazione-esecuzione-

giurisdizione), facendo confluire verso il potere esecutivo la funzione di indirizzo politico in 

considerazione dell’esigenza che lo sviluppo dell’ordinamento e in genere dell’azione dello 
Stato fosse soggetta ad una guida coerente, efficace e, oltretutto, idonea a fornire all’elettorato 
sovrano elementi significativi per un periodico giudizio sull’uso del potere pubblico. 

http://www.giustizia-amministrativa.it/
http://www.giustizia-amministrativa.it/
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Gli stravolgimenti dettati dall’ordinamento eurounitario contribuiscono, a 

parere di chi scrive, a far emergere questa inedita dimensione argomentativa 

dell’amministrazione e del suo potere, la cui comprensione pare indispensabile per 

tentare di delineare le premesse per uno studio dell’impatto della costituzione 

(macro)economica europea7 sull’amministrazione pubblica che non si limiti (solo) a 

denunciarne i pericoli in ordine all’inarrestabile tendenza verso la riduzione della 

sfera pubblica e ai conseguenti minori livelli di tutela dei diritti sociali, ponendosi 

invece l’obiettivo più ambizioso di coglierne le implicazioni sotto il profilo delle 

sue ricadute sul nostro modello di amministrazione8.   

 

 
L’esecutivo ha rappresentato il candidato naturale ad assumere la guida dell’intero Stato-

apparato, sebbene le modalità di attuazione di tale funzione di guida siano state 

particolarmente differenziate nei diversi ordinamenti giuridici. Esso, piuttosto che eseguire 

comandi altrui, ha assunto l’aspetto di un potere che comanda, ossia, di un potere governante. 
7 La distinzione tra costituzione (micro)economica e (macro)economica europea è di K. TUORI – 

K. TUORI, The Eurozone Crisis, Cambridge, 2014, pp. 13 ss. Gli autori rilevano che “the European 
constitution consists of two layers: the microeconomic one, introduced by the Treaty of Rome and 
syubsequently reinforced and developed by the ECJ, and the macroeconomic one, introduced by the 
Maastricht Treaty. […] The microeconomic constitution of the Treaty of Rome relied on macroeconomic 
presumptions, such as price stability, which was to be achieved at the Member State level. It also exhorted 
Member States to heed the externalities of their economic policies: Member States were to consider their 
economic policies as a matter of common concern. Yet, no specific instruments for coordinating economic 
policies, comperable to present multilateral surveillance or excessive deficit procedures, were made 
available. The Maastricht economic constitution testifies to the continuing significance of the objectives of 
the microeconomic constitution for the macroeconomic layer. In Treaty provisions, the main principles of 
the microeconomic constitution have been made obligatory for monetary and economic policy too”. 
8 Le trattazioni manualistiche sono solite indicare più modelli di amministrazione emergenti 

dalla carta costituzionali. Si tratta, tra gli altri, di quello riferibile all’art. 95 cost. della cosiddetta 

amministrazione servente in diretto rapporto con il potere esecutivo (modello ministeriale); di 

quello delineato dall’art. 5 cost. incentrato sul decentramento e sulla promozione delle 
autonomie locali, capaci di esprimere un proprio indirizzo politico-amministrativo (modello 

autonomistico); di quello che emerge dall’art. 97 cost. che delinea l’immagine di 
un’amministrazione soggetta al principio di legalità e alla riserva di legge e, dunque, (sebbene 
non completamente) acefala; di quello dell’art. 98 cost. che esprime il legame 

dell’amministrazione, attraverso i suoi impiegati, con la collettività nazionale (cfr. E. CASETTA, 

Diritto amministrativo, a cura di F. Fracchia, Milano, 2017, pp. 35-43). Per una riflessione più 

ampia sull’organizzazione amministrativa nella prospettiva proposta nel presente lavoro, v. 

F.G. SCOCA, La pubblica amministrazione come organizzazione, in Diritto amministrativo, a cura di 

L. Mazzarolli e altri, Parte Generale, Bologna, 2005, pp. 283 ss; G. BERTI, La pubblica 
amministrazione come organizzazione, Padova, 1968. Per una ricostruzione di diritto positivo si 

rinvia a C. FRANCHINI, L’organizzazione, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di S. 

Cassese, Diritto amministrativo generale, Tomo I, Milano, 2003, pp. 251 ss. 
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2. La ricerca del perimetro della sfera pubblica tra questioni teoriche e 

conflitti pratici  

L’aver assunto come base di partenza di questa riflessione la prospettiva dei 

vincoli europei di finanza pubblica richiede alcune precisazioni preliminari sul 

concetto di sovranità, con particolare riferimento alle dinamiche del prelievo 

fiscale. In particolare, a parere di chi scrive, occorre definitivamente superare 

quella visione che tende a considerare il potere dello Stato di prelevare 

coattivamente risorse dal settore privato – a dispetto dell’art. 53 cost. e della sua 

diretta connessione con i diritti fondamentali e i doveri universali di cui all’art. 2 

cost. – come un attributo della sovranità e, dunque, un suo contenuto essenziale.  

Al contrario, specie alla luce dei fraintendimenti che affliggono la realtà 

odierna, che pare sempre più aggrovigliarsi attorno alla fuorviante 

contrapposizione tra sovranità dello Stato e vincoli sovranazionali, vale la pena 

richiamare l’opinione di quella dottrina secondo cui “lo Stato è titolare di poteri di 

supremazia, in quanto è il diritto obiettivo, l’ordinamento giuridico anzi, a conferirglieli”9 e 

non “un’istanza autoritaria che si stacca e si contrappone ai sudditi”10, con ciò 

evidenziando la necessità di radicare la sovranità in capo allo Stato-comunità e, 

dunque, in primo luogo al popolo secondo la previsione dell’art. 1 cost., piuttosto 

che allo Stato-ente.  

Se così è – e a parere di chi scrive non paiono ormai sussistere margini per 

una diversa ricostruzione11 – ne discende che la stessa potestà di governo dello 

 
9 F.G. SCOCA, Stato ed altri enti impositori di fronte al dovere di prestazione tributaria, in Diritto e 

Pratica Tributaria, vol. I, 1968, p. 172. 

10 Ibidem, p. 166. 

11 La conseguente necessità di aggiornare i tradizionali elementi della teoria dell’organizzazione 

pubblica nella prospettiva della struttura costituzionale italiana e, in particolare, 

dell’assegnazione della sovranità al popolo è stata recentemente sottolineata da L.R. PERFETTI 

(L’organizzazione amministrativa come funzione della sovranità popolare, cit.; ID., I diritti sociali. Sui 
diritti fondamentali come esercizio della sovranità popolare nel rapporto con l’autorità, in Dir. pubb., 

2013, p. 1 ss.). Sulla posizione costituzionale della pubblica amministrazione si rinvia ai 

contributi di E. D’ORLANDO, Lo statuto costituzionale della pubblica amministrazione, Padova, 2013, 

che ne offre un’interessante lettura in chiave comparata; F.G. SCOCA, Condizioni e limiti alla 
funzione legislativa nella disciplina della pubblica amministrazione, Annuario AIPDA 2004, 2005, pp. 

18 ss.; G. PASTORI, Statuto dell’amministrazione e disciplina legislativa, Annuario AIPDA 2004, 2005, 

11; ID., La funzione amministrativa nell’odierno quadro costituzionale, Il diritto dell’economia, 2002, 
pp. 475 ss.; nonchè, ai significativi contributi di M. NIGRO, La pubblica amministrazione fra 
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Stato-ente, con particolare riferimento al potere impositivo, non possa definirsi 

sovrana. Essa, al contrario, proprio in ragione della sua strumentalità al 

perseguimento dei fini pubblici resta assoggettata a vincoli e limiti posti proprio 

nell’interesse del vero detentore della sovranità: il popolo.  

A diversa conclusione, almeno a parere di chi scrive, non potrebbe 

pervenirsi neanche laddove si guardasse la questione dal punto di vista dell’art. 53 

cost. il quale, nell’introdurre e perimetrare il dovere di contribuzione, ne sottolinea 

il collegamento funzionale con le spese pubbliche12. Elemento quest’ultimo che, se 

non altro, confermerebbe il fatto che il fondamento del potere di prelevare 

coattivamente risorse dal settore privato non si rinviene in una presunta sovranità 

(e dunque supremazia) dello Stato nei confronti del cittadino-suddito, bensì, nel 

principio di solidarietà politica, economica e sociale sancito dall’art. 2 cost. e che si 

manifesterebbe proprio nel concorso alle spese pubbliche13.  

Queste brevi annotazioni preliminari permettono di richiamare l’attenzione 

su quello che, secondo la nostra costituzione, costituisce il perimetro della sfera 

pubblica, idealmente rappresentabile come una linea che collega i doveri universali 

ai diritti fondamentali e viceversa, delimitando quella che i teorici del diritto 

riconoscono essere la dimensione sostanziale della democrazia14. Tale sfera, al cui 

interno non sono chiamati ad operare solo i pubblici poteri (non costituendo affatto 

 
Costituzione formale e Costituzione materiale, ora in Scritti giuridici, vol. III, Milano, 1996, p. 1845 e 

ss.; U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e Costituzione, Padova, 1996; G. BERTI, 

Amministrazione e Costituzione, in La pubblica amministrazione nella Costituzione: riflessioni e 

indicazioni di riforma, Milano, 1995, p. 11; ID., La pubblica amministrazione come organizzazione, 

Padova, 1968. Sulle implicazioni della giurisprudenza costituzionale sull’organizzazione e 
sull’attività amministrativa si veda, invece, F.G. SCOCA, Amministrazione pubblica e diritto 
amministrativo nella giurisprudenza della corte costituzionale, Dir. Amm., 2012, pp. 21 ss.    

12 F.G. SCOCA, Stato ed altri enti impositori di fronte al dovere di prestazione tributaria, cit., pp. 181 ss. 

13 Ibidem, p. 184.  

14 L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, vol. II, Roma-Bari, pp. 13 ss. 

L’esistenza di una dimensione sostanziale della democrazia discenderebbe dalla necessità di 

andare oltre la teoria della validità formale delle norme, riconoscendo che “non tutto ciò che viene 
deciso in forza dell’autonomia politica, e per altro verso dell’autonomia civile, è valido oltre che esistente: 
perchè una decisione sia valida non deve violare i principi e di diritti fondamentali, stipulati appunto 
nelle costituzioni quali limiti e vincoli alle dinamiche del mercato nel mondo degli affari e ai possibili 
abusi della maggioranza nell’ambito della politica” (p. 14).  
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il monopolio della soggettività pubblica15) ma anche la società stessa, è chiamata a 

svolgere non solo una funzione di governo16 ma, con riferimento ai contenuti 

dell’art. 2 cost., una funzione di garanzia17 a tutela degli interessi generali, dei 

diritti fondamentali e delle stesse sfere private. Una funzione che, da un lato, deve 

essere svolta necessariamente nell’interesse di tutti, in ossequio al fatto che di tutti 

sono i diritti fondamentali e che, dall’altro, presupponendo l’esercizio di un potere 

precettivo che (può anche) prescinde(re) dal concorso diretto dei destinatari, 

caratterizza tale ambito di intervento come sfera dell’eteronomia18.  

 
15 Come evidenziato da G. BERTI (Amministrazione e Costituzione, in La pubblica amministrazione 

nella Costituzione. Riflessioni e indicazioni di riforma, atti del XXXIX Convegno di scienza 

dell’amministrazione, Milano, 1996, p. 16), “la Costituzione non ha pensato all’amministrazione come 
ad un potere dello Stato e ha, al contrario, inteso l’amministrazione come dovesse vedersi collegata 
immediatamente alla società”. Ne deriva, pertanto, che laddove si riconosca la sua funzionalità 
all’attuazione dei diritti fondamentali e dei doveri inderogabili l’amministrazione non pare più 
rappresentabile “come un’immagine dello stato”, bensì, come “forma della società”. In questo senso 
anche L.R. PERFETTI, L’organizzazione amministrativa come funzione della sovranità popolare, cit., il 

quale rileva come ancora oggi “le nostre convinzioni consolidate sul diritto pubblico poggiano in 
misura significativa sulla centralità della soggettività pubblica, dell’organizzazione dello Stato e del suo 
potere” (p. 43), evidenziando come “sul versante delle relazioni in senso soggettivo ed oggettivo, per 
conseguenza, occorre prendere atto del superamento della centralità della persona giuridica pubblica 
(dell’ente pubblico), non tanto per ragione dell’affermazione dell’organizzazione pubblica come realtà 
oggettiva ed obiettivata, quanto piuttosto, perché l’organizzazione appare per tratti essenziali esterna 
all’autorità” (p. 59).   
16 Secondo la classificazione proposta da L. FERRAJOLI (Principia iuris. Teoria del diritto e della 
democrazia, Vol. I, Roma-Bari, 2007, p. 869 ss.) le funzioni di governo sarebbero riconducibili alla 

sfera discrezionale del decidibile ed includerebbero sia le funzioni legislative che quelle 

governative di indirizzo politico e amministrativo. Esse, pertanto, “disegnano lo spazio della 
politica, i cui parametri di valutazione sono l’efficienza e l’utilità, per gli interessi generali, dei risultati 
ottenuti” (p. 872).  
17 Contrariamente alle funzioni di governo, quelle di garanzia sarebbero invece quelle che 

esplicano una funzioni di difesa della sfera dell’indecidibile. Tra queste rientrerebbero “oltre alla 
funzione giudiziaria di garanzia secondaria, le funzioni di controllo e tutte le funzioni di garanzia 
primaria dei diritti di libertà e dei diritti sociali” (Ibidem, p. 872). Secondo Ferrajoli, dunque, “le 
funzioni di garanzia corrispondono invece allo spazio della giurisdizione e dell’amministrazione 
vincolata, i cui criteri di valutazione sono la correttezza e la fondatezza degli accertamenti dei loro 
presupposti legali e l’effettività degli adempimenti richiesti”. Pertanto, “le decisioni con cui sono 
esercitate le funzioni di garanzia consistono invece, oltre che nell’applicazione formale, anche 
nell’applicazione sostanziale delle norme sulla loro produzione”, rilevando “soprattutto la sostanza dei 
contenuti prodotti” (Ibidem, p. 872-873).  

18 N. BOBBIO, La grande  dicotomia, in Studi in memoria di Carlo Esposito, Padova, 1974, pp. 2187 

ss. Per un’analisi del tema con riferimento all’attività amministrativa sia consentito il rinvio a 

F.G. SCOCA, v. Attività amministrativa, in Enc. Dir., Vol. VI (Aggiornamento), 2002, pp. 75 ss. e a 

ID., Autorità e consenso, in Autorità e consenso nell'attività amministrativa. Atti del XLVII 

Convegno di studi di scienza dell'amministrazione, Varenna, Villa Monastero, 20-22 settembre 

2001, Milano, 2002, pp. 21 ss. 
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Occorre ulteriormente soffermarsi sul fatto che, in un ordinamento 

costituzionale come il nostro, i diritti fondamentali definiscono la sfera del non 

decidibile (cioè di tutto ciò che sarebbe precluso alla discrezionalità del potere 

governante, rientrando invece nell’ambito di una funzione di garanzia) ossia, ‘del 

non decidibile che’ con riferimento ai divieti corrispondenti ai diritti di libertà e del 

‘non decidibile che non’ con riferimento agli obblighi pubblici concernenti i diritti 

(fondamentali) sociali19.  

Le questioni teoriche sin qui esposte – unitamente alla riconduzione dei 

diritti fondamentali, quantomeno con riferimento al loro contenuto minimo20, nel 

perimetro della sfera del non decidibile e, dunque, della loro soddisfazione 

necessaria quale caratteristica irrinunciabile dello stato costituzionale di diritto – 

danno luogo a risvolti pratici di non secondaria importanza. Il primo di questi è 

rappresentato dalla definizione dell’ampiezza dei fini pubblici che, nel nostro 

ordinamento, è frutto di una scelta dei pubblici poteri che presuppone, a sua volta, 

un bilanciamento tra i diversi (talvolta confliggenti) interessi in gioco. In questa 

prospettiva, gli esiti di questo bilanciamento21 pongono, evidentemente, il 

 
19 cfr. L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, Vol. I, cit., p. 822. 

20 Seguendo il modello concettuale sviluppato da R. ALEXY (Teoria dei diritti fondamentali, 
Bologna, 2012), con particolare riferimento a quelli che egli chiama ‘diritti fondamentali sociali’ 
e al problema del loro necessario bilanciamento con altre libertà (soprattutto, nella prospettiva 

delineata in precedenza, rispetto alla necessità di far leva, ai fini della loro soddisfazione, sui 

doveri universali di cui all’art. 2 ai fini della loro soddisfazione), “si dovrà considerare una 
posizione giuridico-erogativa come definitivamente garantita in base ai diritti fondamentali se (1) il 
principio di libertà fattuale la esige con urgenza e (2) il principio di divisione dei poteri e il principio 
democratico (che include quello della competenza di bilancio del Parlamento) così come (3) i principi 
materiali concorrenti (in particolare, quelli che si limitano alla libertà giuridica di altri) sono lesi, in una 
misura relativamente bassa, dalla garanzia delle posizioni giuridico-erogative dei diritti fondamentali e da 
decisioni della Corte costituzionale che tengano conto della garanzia stessa. Queste condizioni sono 
comunque compiute nei diritti fondamentali sociali minimi, quindi, ad esempio nei diritti a condizioni 
minime di esistenza, a una semplice abitazione, all’istruzione scolastica, alla formazione professionale e a 
uno standard minimale di assistenza medica” (p. 543).  
21 Con riferimento al bilanciamento svolto in sede di sindacato di costituzionalità M. LUCIANI, I 
diritti “finanziariamente condizionati”, in La tutela degli interessi finanziari della collettività nel 

quadro della contabilità pubblica: principi, strumenti, limiti, Atti del LXIII Convegno di Studi di 

Scienza dell’Amministrazione, Milano, 2018, p. 380 ha correttamente sostenuto che la formula 

del bilanciamento non sarebbe appropriata nell’ambito della relazione tra diritti e bilancio in 

quanto, da un lato, vuota e dall’altro tale da aprire spazi illimitati di discrezionalità 
giurisdizionale. Secondo l’autore, “il bilanciamento spetta al legislatore e alla giurisdizione compete 
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problema della loro conformazione ai diritti fondamentali e a quello che si è detto 

costituire la sfera del non decidibile.  

Il secondo risvolto pratico, inevitabilmente connesso al primo, è invece 

rappresentato dalla definizione dei mezzi attraverso cui perseguire i fini pubblici (o 

meglio, quelli che il potere governante ha ritenuto essere tali). Anche tali scelte 

(afferenti, per esempio, alla definizione delle modalità di organizzazione di un 

servizio pubblico) sono frutto di un bilanciamento, risultando peraltro soggette alla 

discrezionalità dei pubblici poteri, tanto sul piano legislativo che su quello 

meramente amministrativo.  

Il terzo è invece rappresentato dai numerosi problemi posti dalla rimessione 

di tali scelte – che, vista la loro stretta connessione con i diritti fondamentali e i 

doveri universali, dovrebbero tener conto di tutti e non solo di una maggioranza – 

alle mere dinamiche del circuito politico-rappresentativo secondo il modello 

delineato dall’art. 95 cost. e (seppur in misura minore), alla luce dell’evoluzione del 

rapporto Governo-Parlamento, laddove il secondo risulta sempre più asservito agli 

interessi del primo, dal principio di legalità di cui all’art. 97 cost.. Un elemento 

quest’ultimo di non secondaria importanza laddove si pensi alle disfunzioni tipiche 

dello Stato pluriclasse22 e alle cause dei cosiddetti fallimenti dello Stato23.   

 
[…] l’apprezzamento della sua coerenza interna, della sua completezza, della sua logicità, fermo – 
ovviamente – il generale sindacato sul rispetto di tutti i parametri costituzionali”.  
22 Le disfunzioni dello Stato pluriclasse sono state mirabilmente messe a fuoco da M.S. 

GIANNINI, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1979. Secondo l’autore, nel contesto dello Stato 
pluriclasse – caratterizzato da un’elevata disomogeneità ed incoerenza connessa alla sussistenza 
di un numero crescente di interessi suscettibili di entrare in conflitto – proprio le funzioni di 

gestione del credito, governo della moneta e delle finanza pubblica sono naturalmente destinate 

a degenerare in disfunzioni. 

23 In merito al ruolo dello Stato e ai suoi fallimenti secondo una prospettiva giuseconomica si 

rinvia a E. MACJAAY, Law and Economics for Civic Law System, Edward Elgar, 2013, p. 157-186. In 

generale, nella prospettiva della Law and Economics il ruolo dello Stato sarebbe quello di 

fornire protezione rispetti ai conflitti intersoggettivi; pertanto compito specifico dei pubblici 

poteri sarebbe quello di promuovere l’interesse pubblico sia mediante la creazione di un 
sistema di incentivi teso a favorire l’adozione di concotte cooperative da parte degli individui, 

sia provvedendo direttamente all’erogazione di taluni beni e servizi pubblici, realizzando un 

determinato ordine politico. In questa prospettiva, i fallimenti dello Stato sarebbero la 

conseguenza del fatto che anche lo Stato non è immune dalle conseguenze delle asimmetrie 

informative, ai limiti e alle distorsioni dei processi decisionali pubblici, all’azione opportunistica 
dei burocrati e dei politici, all’azione dei gruppi di interesse e alle imperfezioni del sistema della 
rappresentanza politica. Pur inquadrandosi in questo filone, una nota a parte merita il peculiare 
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 La sussistenza di tali conflitti pratici – che sono destinati ad alimentare 

problemi e dilemmi sempre più rilevanti in virtù dell’emergere di nuove esigenze 

di bilanciamento tra diritti sociali e stabilità finanziaria e dei possibili scenari 

connessi all’applicazione delle tecnologie (si pensi alla blockchain) al processo 

democratico – si traduce,  a meno di non aderire al refrain dello stato sociale 

condizionato24 e alla tesi dell’inevitabile arretramento della sfera pubblica di fronte 

al mercato e alle sue esigenze25, nella necessità di un complessivo ripensamento 

delle modalità di intervento nell’ambito di quella che abbiamo definito essere la 

sfera pubblica. Un ripensamento che presuppone, oltre che il riconoscimento della 

piena compatibilità con la rilevanza dei fini perseguiti di modalità di 

autorganizzazione della società civile e, dunque, l’abbandono del mito della 

 
approccio seguito dalla teoria della scelta pubblica (o public choice). Come evidenziato da D. DA 

EMPOLI (Introduzione, in Stato, mercato e libertà, Bologna, 2006, pp. 1-2) “l’economia delle scelte 
pubbliche viene normalmente definita come ‘studio economico delle decisioni non di mercato’ o anche 
come ‘applicazione dell’economia alla scienza politica’.  […] In netto contrasto con gli economisti di 
lingua inglese per questa problematica (specie all’inizio degli anni Cinquanta), Buchanan si è proposto di 
studiare le istituzioni e le regole su cui si fondano, ponendo l’individuo al centro di esse”. James 
Buchanan, economista e premio Nobel per l’economia nel 1986, è l’esponente più 

rappresentativo della public choice (il contributo scientifico di Buchanan è ora raccolto in The 

Collected Works of James M. Buchanan, Liberty Fund, Indianapolis, 20 vol., 1999-2000). 

L’impostazione scientifica della teoria della scelta pubblica è delineata in J.M. BUCHANAN-G. 

TULLOCK, Il calcolo del consenso. Fondamenti logici della democrazia costituzionale, Bologna, 1998. Per 

un inquadramento si rinvia ai vari contributi di J.M. Buchanan e ai vari autori della Scuola della 

Virginia raccolti in The Collected Works of James M. Buchanan, cit.; nonché a R.E. WAGNER, James 
M. Buchanan and Liberal Political Economy: A Rational Reconstruction, Lexington Book, 2017; M.L. 

STEARNS-T.J. ZYWICKI, Public Choice Concepts and Applications in Law, Thomas Reuters, 2009; D.C. 

MUELLER, Public Choice III, Cambridge, 2003; ID., The Public Choice Approach to Politics, Edward 

Elgar, 1993; D. DA EMPOLI, Introduzione, in Stato, mercato e libertà, cit., p. 1-2; ID., Public Choice, 

The Next Twenty-Five Years of Public Choice, 77, 1993, p. 75-83; F. FORTE, Manuale di Scienza 
delle Finanze, Milano. 2007; G. TULLOCK-A. SELDON-GORDON L. BRADY, Government Failure: A 
Primer in Public Choice, Washington, 2002; P. MARTELLI, Introduzione all’edizione italiana, in Il 

calcolo del consenso. Fondamenti logici della democrazia costituzionale, cit., p. 9-31; G. 

REGONINI, Public Choice: una teoria per l’analisi delle politiche pubbliche, Stato e mercato, 11, 1984, p. 

299-328. Con riferimento ai problemi posti dalla costituzione (macro)economica europea e alle 

relazioni tra la public choice e l’ordoliberalismo sia consentito il rinvio a F.G. ANGELINI, La 
democrazia costituzionale tra potere economico e sovranità popolare. Alcune implicazioni teorico-
giuridiche del processo di integrazione europea, Napoli, 2020, pp. 165-242.  

24 F. LOSURDO, Lo stato sociale condizionato: stabilità e crescita nell’ordinamento costituzionale, Torino, 

2016, p. 48. 

25 Le implicazioni della riduzione delle risorse pubbliche in termini di dismissione delle 

funzioni amministrative è stato ben messo a fuoco da M. MAZZAMUTO, La riduzione della sfera 
pubblica, Torino, 2000, pp. 195-197; contra, M. DUGATO, La riduzione della sfera pubblica?, in Dir. 

amm., 1, 2002, pp. 169 ss. 
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centralità della soggettività pubblica, (anche) la messa in discussione dello stesso 

ruolo dell’amministrazione da intendersi, nella prospettiva che qui si intende 

suggerire, non più e non tanto quale braccio esecutivo del potere governante ma 

quale indispensabile alleata dei diritti fondamentali della persona, nell’ambito di 

quelle relazioni giuridiche che si instaurano tra quest’ultima e l’autorità ‘obbligata’ 

a darvi effettività nell’esercizio della propria discrezionalità organizzativa26.   

 

3. Fini pubblici e spesa pubblica 

La nozione di Stato quale “comunità giuridica di un popolo retto a fini di 

interesse generale da un governo sovrano nell’ambito della sua sfera personale e 

territoriale”27 rinvia all’esistenza di un apparato organizzativo destinato al 

soddisfacimento dei bisogni pubblici che, a sua volta, richiede la sussistenza dei 

mezzi necessari per farvi fronte.  

L’attività dello Stato, sotto questo specifico profilo, risulta pertanto da un 

lato orientata al perseguimento dei suoi scopi e, dall’altro, impegnata nella raccolta 

dei mezzi necessari. L’attività finanziaria dello Stato, avente “carattere strumentale 

indiretto per il conseguimento dei fini dello stato, perché le pubbliche spese sono lo 

strumento immediato (o di primo grado) per la soddisfazione dei fini dello stato, mentre le 

pubbliche entrate sono un mezzo necessario per le pubbliche spese, quindi risultano solo un 

 
26 Il riferimento è all’analisi proposta da D. SORACE, Gli “interessi di servizio pubblico” tra obblighi e 
poteri delle amministrazioni, in Il Foro Italiano, 111, pp. 205-220. Secondo Sorace, “a fronte di un 
comportamento di una amministrazione obbligata nel merito delle scelte non si pongono posizioni di 
interesse legittimo ma di diritto soggettivo. Con la precisazione, del resto appena necessaria, che questo 
non significa che a fronte di ogni atto amministrativo a contenuto obbligato si dia una tale situazione 
soggettiva. Infatti l’esercizio di un potere richiede di regola l’esecuzione di una serie di scelte, alcun delle 
quali possono risultate vincolate mento in relazione al contenuto di altre scelte con le quali si trovano in 
rapporto conseguenziale ovvero certe decisioni possono risultare obbligate in relazione alle circostanze di 
fatto alla cui presenza vengono prese, ma per questi motivi non si potrà certo negare che 
l’amministrazione avesse poteri discrezionali nel concreto episodio amministrativo” (p. 208). Con 
specifico riferimento all’attività di servizio pubblico, gran parte delle scelte rimesse 
all’amministrazione “sono dirette a risolvere essenzialmente il problema della individuazione degli 
strumenti più idonei sotto il profilo azionale a raggiungere i fini dati e quindi a realizzare l’assetto di 
interessi dati. Per questo motivo sembra opportuno indicare queste scelte come contenuto di una 
discrezionalità organizzativa affiancabile come terzo tipo a quella ‘amministrativa’ ed a quella ‘tecnica’ 
”(p. 213).  
27 E. TOSATO, v. Stato (teoria generale e diritto costituzionale), Enc. Dir., XLIII, Milano, 1990, p. 775. 
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mezzo indiretto (o di secondo grado) per il raggiungimento dei fini dello stato”28, consiste 

esattamente in tale duplice aspetto. 

La spesa, in particolare, rappresenta “il mezzo più importante per raggiungere i 

fini di politica economica29”. Le sue dimensioni sono dunque strettamente connesse 

all’ampiezza dei fini dello Stato i quali, a loro volta, influenzano sia 

l’organizzazione necessaria al loro perseguimento che i sistemi di acquisizione dei 

mezzi necessari per farvi fronte.  

Si coglie dunque come, sotto il profilo della correlazione tra spesa pubblica e 

fini dello Stato, il passaggio dallo Stato monista a quello pluriclasse abbia segnato 

anche il passaggio dalla finanza neutrale a quella funzionale. Laddove, la prima 

allude all’idea secondo cui lo Stato deve limitare i propri interventi in campo 

economico perseguendo l’obiettivo di un bilancio sostanzialmente in pareggio, 

senza alcuna finalità redistributiva della ricchezza; mentre, la seconda a quella 

secondo cui l’attività finanziaria dello Stato dovrebbe risultare funzionale alla 

redistribuzione del reddito e al controllo dell’economia, quale premessa 

indispensabile per il perseguimento dell’uguaglianza dei cittadini30.  

Il passaggio dalla finanza neutrale a quella funzionale risulta perciò 

direttamente collegato al riconoscimento in capo ai pubblici poteri del ruolo di 

soggetto attivo nella trasformazione degli assetti economico-sociali, in vista di un 

diffuso godimento dei diritti civili e di un’uguaglianza sostanziale oltre che 

formale31. Il rinnovato ordine economico e sociale dello Stato pluriclasse, il 

moltiplicarsi delle richieste di intervento da parte della collettività e la 

partecipazione dello Stato al processo di sviluppo economico, unitamente al ruolo 

 
28 B. GRIZIOTI, Studi di scienza delle finanze e diritto finanziario, Vol. II, Milano, 1956, p. 136. Per un 

approfondimento sul concetto di spesa v. anche O. Sepe, v. Spese dello Stato, in Enc. Dir., XLIII, 

Milano, 1990, p. 386 ss. 

29 A. GRAZIANI, Istituzioni di scienza delle finanze, Torino, 1929, p. 2. 

30 cfr. M.V. LUPÒ AVAGLIANO, Temi di contabilità pubblica. La riforma del bilancio dello Stato, Vol. I, 

Padova, 1998, p. 8. 

31 Si noti, peraltro, come nel medesimo periodo storico anche l’economia e la scienza delle 
finanze avevano profondamente il proprio approccio, giungendo con J.M. KEYNES (Teoria 
generale. Occupazione, moneta, reddito, Torino, 1954) a chiarire il nesso tra attività finanziaria ed 

andamento economico, attribuendo alla finanza pubblica una funzione anticiclica in ragione 

della sua capacità di influenzare l’andamento del reddito e dell’occupazione anche a fini 
propulsivi dell’economia nazionale.  
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assunto dal settore pubblico quale mediatore sociale e catalizzatore economico, 

erogatore di servizi e ammortizzatore sociale, ha infatti comportato la dilatazione 

della finanza pubblica, al punto da divenire essa stessa strumento di governo 

dell’economia, determinando, in assenza di vincoli32 tesi a garantire un equilibrio 

tra soddisfazione delle istanze sociali e risorse disponibili, una progressiva 

espansione della spesa pubblica. 

Ciò detto, l’attività finanziaria dello Stato sociale si articolo in una serie di 

diritti e doveri posti in capo sia allo Stato che ai cittadini-contribuenti e che a loro 

volta costituiscono un vincolo alla discrezionalità del potere politico. Da un lato, e 

cioè sotto il profilo delle entrate, spetta allo Stato la potestà tributaria, ovvero, il 

diritto di pretendere dai cittadini-contribuenti i mezzi necessari per il 

soddisfacimento dei bisogni pubblici, cui corrisponde un dovere tributario dei 

contribuenti e, in favore di questi ultimi, una garanzia contro eccessive e 

ingiustificate pretese tributarie, secondo i canoni della giustizia tributaria. 

Dall’altro, e cioè sotto il profilo delle spese, allo Stato viene assegnato il dovere di 

svolgere una funzione sociale consistente nella promozione del benessere e 

nell’elevazione del popolo attraverso una continua opera di protezione, 

propulsione e di coordinamento in tutto il vasto campo dell’attività umana, 

attraverso provvedimenti di carattere organico e costruttivo aventi sempre di mira 

la protezione della persona umana, la soddisfazione dei suoi bisogni e l’attuazione 

della potenza dell’intelletto in tutta la possibile sua estensione33, nonché, il dovere 

 
32 Sul punto vale la pena richiamare la riflessione di O. SEPE (v. Spese dello Stato, cit., p. 392), 

secondo cui “il controllo del modo col quale le entrate venivano utilizzate poteva portare rapidamente 
alla necessitò di ulteriori imposizioni per il reperimento di nuove entrate. Da questa correlazione fra 
entrata e spesa scaturiva la conseguenza che i pubblici poteri non possono essere lasciati del tutto liberi 
nel modo di spendere ma che anche la spesa va controllata e sottratta alla discrezionalità ed all’arbitrio. 
Ciò è stato consacrato con l’introduzione del principio di fondo dell’approvazione parlamentare del 
bilancio dello Stato, visto come documento che accerta le entrate e ripartisce la determinazione delle 
spese”. 
33 G. DEL VECCHIO, Studi sullo Stato, Milano, 1958, p. 73; v. anche S. BUSCEMA, Trattato di 
Contabilità pubblica. Principi generali, Vol. I, Milano, 1979, p. 7. 
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di destinare solamente ai fini pubblici quanto coattivamente prelevato dalle 

economie private34.  

Il rapporto fra spese pubbliche e i fini pubblici deve quindi ritenersi 

universale e costante nel senso che tali spese possono contribuire al conseguimento 

di questi fini in modo mediato o immediato, prossimo o remoto, tuttavia, nessuna 

spesa può esistere se non come mezzo per il conseguimento di un fine pubblico35. 

Questa costante interdipendenza fra le spese pubbliche e le finalità dello Stato ne 

spiega la continua espansione, dovendosi pertanto ritenere diretta conseguenza 

dell’estensione degli ambiti di azione dello Stato.  

In altri termini, traducendosi in un trasferimento di denaro dall’economia di 

un soggetto a quella di un altro soggetto sul presupposto dell’esistenza di bisogni 

collettivi ed al fine soddisfare i medesimi bisogni36, le spese pubbliche risultano 

essere in costante rapporto con le entrate, come dimostra il fatto che alla 

progressiva espansione della spesa pubblica è conseguito nel nostro ordinamento 

l’innalzamento dell’imposizione fiscale e di ogni altro mezzo di acquisizione di 

ricchezza.  

 

4. La sovranità finanziaria e i suoi limiti costituzionali 

 La nostra carta costituzionale, con riferimento alla sovranità finanziaria e al 

connesso potere di spesa, poneva già nella sua formulazione originaria una serie 

dei vincoli alla discrezionalità del legislatore e dell’amministrazione riscontrabili 

negli articoli 23, 53, 81 e 97. Come evidenziato dalla dottrina, tali vincoli 

risultavano necessari in quanto “la rappresentanza parlamentare non esprime più un 

ruolo primario di controllo della spesa attraverso il consenso all’entrata, ma il diverso ruolo 

di espressione delle istanze politiche economiche e sociali della collettività nella sua 

 
34 Per un approfondimento si rinvia a A. CRISMANI, La tutela giuridica degli interessi finanziari della 
collettività, Milano, 2000, p. 17 e ai contributi raccolti nel volume AA.VV., La tutela degli interessi 
finanziari della collettività nel quadro della contabilità pubblica: principi, strumenti, limiti, Atti del 

LXIII Convegno di Studi di Scienza dell’Amministrazione, Milano, 2018. 
35 G. ZANOBINI, Corso di diritto amministrativo, vol. 1, Milano, 1954, p. 447. 

36 O. SEPE, v. Spese dello Stato, cit., p. 392 
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interezza quindi, in sintesi, della spesa stessa”37. Sicché, venuto meno il ruolo del 

bilancio quale autorizzazione all’imposizione e, contestualmente, strumento di 

formulazione dell’equilibrio economico dello Stato finalizzato a realizzare una 

corrispondenza tra prelievo fiscale, servizi pubblici erogati e spese connesse allo 

sviluppo economico sociale38, spettava proprio alle norme costituzionali definire un 

sistema di garanzie oggettive tale da assicurare che la realizzazione delle politiche 

sociali non producesse squilibri sul fronte macroeconomico, tali da pregiudicare gli 

interessi finanziari della collettività.  

 Quanto al rapporto Governo-Parlamento e tra centro e periferia, i costituenti 

avevano inteso assegnare al Governo una posizione di preminenza nella 

determinazione dell’indirizzo della finanza pubblica, riconoscendo invece al 

Parlamento compiti di controllo e, in concorso con il Governo, di indirizzo 

mediante l’approvazione o meno dei saldi finanziari proposti da quest’ultimo.  

Più specificatamente, al Governo, dal quale dipende l’amministrazione 

secondo il modello descritto dall’art. 95 cost., era affidato il compito di curare il 

processo di formazione e presentazione al Parlamento dei diversi documenti 

economici e finanziari in cui si articola la gestione finanziaria. Al Parlamento, 

invece, ai sensi degli artt. 23, 41, 81 e 119, la costituzione assegnava il compito di 

approvare gli strumenti operativi della gestione economica e finanziaria, in tal 

modo, ribadendo la fondamentale funzione di indirizzo politico della legge di 

bilancio quale atto fondamentale di programmazione e di indirizzo della finanza 

pubblica39.  

 Con riferimento, invece, al rapporto tra centro e periferia, assumono un 

ruolo centrale nella configurazione istituzionale della finanza pubblica sia le 

previsioni di cui all’art. 117, comma 2, lett. e), che assegna alla potestà legislativa 

esclusiva dello Stato la materia del coordinamento della finanza pubblica e del 

 
37 A. BARETTONI ARLERI, Miti e realtà nei principi della contabilità pubblica, Milano, 1986, p. 28. 

38 O. SEPE, v. Spese dello Stato, cit., p. 392. 

39 Del controverso dibattito sui riflessi giuridici della legge di bilancio con riferimento sia ai 

rapporti tra i vari organi dello Stato e che tra i creditori e debitori di quest’ultimo si rinvia a G. 

CAIANIELLO, Potenzialità della legge di bilancio, in Dizionario di contabilità pubblica, A. Barettoni 

Arleri (a cura di), Milano, 1989, pp. 597 ss. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1036 

 

sistema tributario, sia quelle dell’art. 119 che, invece, riconosce alle Regioni e agli 

enti locali l’autonomia finanziaria di entrata e di spesa.  

Sul fronte, invece, della disciplina sostanziale, il principio di fondo della 

costituzione fiscale è quello espresso dal già richiamato art. 53 secondo cui “tutti 

sono tenuti a concorrere alle spese pubbliche in ragione della loro capacità contributiva” e 

“il sistema tributario è informato a criteri di progressività”. In senso innovativo rispetto 

all’impostazione tipica della finanza neutrale, l’articolo introduce sia il concorso 

obbligatorio del singolo, da accertarsi in base alla capacità contributiva, sia il 

collegamento costituzionale tra le spese e le entrate.  

A tutela del cittadino-contribuente, la costituzione pone altresì un ulteriore 

vincolo alla leva fiscale prevedendo all’art. 23 una riserva di legge che subordina 

l’imposizione fiscale alla sussistenza di una specifica previsione normativa.  

A sua volta, l’art. 81, dedicato al bilancio e al rendiconto consuntivo, 

delineava invece la disciplina costituzionale delle spese di cui, proprio il controllo 

parlamentare sul bilancio, realizzato attraverso l’approvazione formale della 

relativa legge, rappresentava la chiave di volta. Ben prima delle modifiche 

introdotte dalla l. costituzionale n. 1/2012 con cui è stato costituzionalizzato il 

principio del pareggio di bilancio, la disposizione delineava un sistema di pesi e 

contrappesi teso da un lato ad evitare che la spesa pubblica potesse essere 

finanziata mediante ricorso all’indebitamento e, dall’altro a consentire l’allocazione 

ottimale delle risorse disponibili. Come rilevato dalla dottrina40, proprio il vincolo 

all’indebitamento rinvenibile nel divieto di cui al comma 3 di stabilire nuove 

entrate e nuove spese e nella connessa responsabilità finanziaria del Parlamento 

per cui “ogni altra legge che importi nuove o maggiori spese deve indicare i mezzi per farvi 

fronte” (comma 4) avrebbe dovuto innescare il circolo virtuoso per la migliore 

 
40 cfr. G. DI GASPARE, Innescare un sistema in equilibrio della finanza pubblica ritornando all’art. 81 
della Costituzione, www.amministrazioneincammino.it; ID., Diritto dell’economia e dinamiche 
istituzionali, Vicenza, 2015, p. 106.  

http://www.amministrazioneincammino.it/
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allocazione delle risorse41. Cosa che, tuttavia, si è verificata solo in parte, fino a 

quanto il contesto politico e sociale del nostro Paese l’ha consentito.  

Si deve comunque prendere atto che, ben prima di Maastricht, nella nostra 

carta costituzionale erano rinvenibile precisi limiti all’attività finanziaria dello 

Stato42, sia sul lato delle entrate che su quello delle spese. In particolare, rispetto 

all’esercizio del potere di entrata, sul presupposto dell’esistenza di un rapporto 

giuridico d’imposta che vede lo Stato soggetto attivo e il contribuente soggetto 

passivo che subisce la potestà impositiva, autorevole dottrina ha evidenziato come 

il principio di legalità imponga nei confronti dello Stato il preciso dovere di tutelare 

coloro che sono i suoi finanziatori, assicurando un’integrale destinazione dei mezzi 

pubblici a fini pubblici e una loro corretta gestione43. Una tutela degli interessi 

finanziari della collettività che si configura quale rapporto inverso a quello 

d’imposta e che si regge su due specifiche garanzie costituzionali, come tali 

obiettive e inderogabili: gli artt. 23 e 53, che delineano la garanzia di destinazione a 

 
41 Ibidem, pp. 106-107. Tale impostazione, risultante dalla costituzione formale, non è però 

riuscita a consolidarsi nell’ambito della costituzione materiale e, pertanto, ad impedire 
l’espansione della spesa pubblica e dell’indebitamento. L’interpretazione meno rigorosa dell’art. 
81 della costituzione, secondo cui il ricorso al mercato finanziario doveva ritenersi un’entrata al 
pari di quelle tributarie, nonostante a differenza queste ultime rappresentassero in realtà un 

debito da rimborsare, ha così legittimato il finanziamento della spesa pubblica mediante deficit. 
Nell’ambito della costituzione materiale, veniva così abbandonato quel filone interpretativo, 
divenuto recessivo a partire dagli anni ‘70, secondo cui la previsione del comma 4 dell’art. 81 
era da interpretarsi quale logico corollario dell’obbligo di tenere il bilancio in pareggio, 
costituendo pertanto un vincolo all’espansione della spesa pubblica, a vantaggio invece sia della 

tesi secondo cui al comma 4 andava invece riconosciuta una valenza meramente procedurale 

con la conseguenza che l’eventuale violazione dell’obbligo di copertura avrebbe comportato la 
mera improcedibilità delle relative iniziative legislative, sia di quella secondo cui l’obbligo di 
copertura doveva intendersi riferito esclusivamente all’esercizio finanziario in corso. La stessa 
Corte costituzionale, con la sentenza n. 1/1966, finì per accogliere quest’ultima tesi legittimando 
l’interpretazione secondo cui, all’obbligo di cui al comma 4 dell’art. 81 doveva essere attribuita 

una diversa efficacia prescrittiva a seconda che ci riferisse all’esercizio in corso o a quelli 
successivi. La Corte, richiamando la necessità di ricorrere ad una “visione generale dello sviluppo 
economico del Paese e della situazione finanziaria dello Stato”, ritenne così legittimo che le leggi di 
spesa facessero affidamento su una ragionevole previsione che le entrate fossero destinate a 

crescere e, quindi, a restare in equilibrio rispetto alle spese, senza tuttavia preoccuparsi di porre 

vincoli e freni alla passibilità di ricorrere all’indebitamento. 
42 Rientrano in essa sia l’attività finanziaria di spesa, sia l’attività finanziaria di entrata, che  
presuppone il potere di esigere il tributo e il contestuale dovere a carico dei contribuenti di 

corrisponderlo. 

43 A. CRISMANI, La tutela giuridica degli interessi finanziari della collettività, cit., p. 56-57; S. 

BUSCEMA, Trattato di Contabilità pubblica. Principi generali, cit., pp. 7 ss. 
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fini pubblici dei tributi e gli artt. 97 e 113 che, invece, impongono la correttezza dei 

criteri di gestione delle risorse pubbliche.  

Quella che emerge è, allora, una sovranità finanziaria il cui esercizio, 

sebbene attribuito ai pubblici poteri per il perseguimento delle finalità sociali dello 

Stato, risulta già sul piano interno tutt’altro che assoluta e illimitata. Al contrario, 

essa risulta assoggettata a precisi e stringenti limiti la cui funzione è – attraverso la 

tutela degli interessi finanziari della collettività – quella di porre, sia l’attività 

finanziaria che la funzione amministrativa diretta al soddisfacimento dei bisogni 

pubblici, in diretta relazione con la sovranità popolare.  

Il popolo rappresenta, infatti, sia la fonte di finanziamento dell’attività dei 

pubblici poteri, sia il diretto destinatario di quest’ultima, coerentemente con la 

relazione tra diritti fondamentali e doveri universali sancita dall’art. 2 cost. In 

questo senso, pertanto, la sovranità popolare definisce un complesso e mutevole 

equilibrio tra le scelte di entrata e quelle di spesa, il cui raggiungimento risulta 

strettamente dipendente dalla capacità dell’attività posta in essere dai pubblici 

poteri di rispondere efficacemente agli interessi dei contribuenti-elettori, senza 

pregiudicare però quelli della collettività nel suo insieme. 

 

5. L’indebitamento come alterazione del modello tracciato dall’art. 53 

cost. 

 Il fabbisogno finanziario necessario per la copertura della spesa pubblica 

può essere acquisito sia mediante l’imposizione tributaria o la riallocazione della 

spesa, sia attraverso il ricorso ai mercati finanziari e, dunque, l’assunzione di 

prestiti da parte dello Stato. Senonché, la presenza di un diffuso malcontento 

rispetto ad incrementi della pressione fiscale e le difficoltà e i costi politici degli 

interventi di revisione della spesa, spingono (inevitabilmente) il potere governante 

ad un crescente ricorso a tale seconda modalità di finanziamento della spesa 

pubblica che risulta oggi, più che in passato, soggetta ad una serie di limiti e 

condizioni derivanti dai Trattati.    
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 Il ricorso all’indebitamento quale modalità di copertura del fabbisogno 

finanziario dell’amministrazione per fini pubblici costituisce, tuttavia, un’evidente 

alterazione del modello tracciato dall’art. 53 cost. in attuazione della previsione 

dell’art. 2 cost., che pone i diritti fondamentali in diretta relazione con 

l’adempimento dei doveri universali di solidarietà politica, economica e sociale.  

 Come è stato correttamente posto in luce dalla dottrina, “la preservazione 

degli ordini finanziari dello Stato è diretta a garantire i presupposti di tutte le possibili 

politiche pubbliche, e in particolare della libertà di azione e di iniziativa delle future 

maggioranze parlamentari in rapporto a quelle che le hanno precedute”44. In questa 

prospettiva assume, dunque, massimo rilievo la questione concernente i sempre 

maggiori condizionamenti che la dipendenza dai mercati finanziari pone rispetto 

all’indirizzo della finanza pubblica, finendo per incidere sul corretto 

funzionamento dei processi democratici e sulla possibilità stessa di attuare le 

politiche pubbliche.  

 La conseguenza di tali condizionamenti, configurandosi quali limitazione 

della sovranità economica connessa alla crescente dipendenza degli Stati dal 

mercato finanziario, in combinato disposto con l’interdipendenza economica e il 

carattere globale di tale mercato, è che le caratteristiche dei mercati finanziari45 

sono in grado di amplificare la dimensione dei fenomeni di instabilità che si 

registrano nei singoli Paesi, dando vita a processi di deflusso di risorse da Paesi e 

mercati le cui prospettive di sviluppo tendono a deteriorarsi.  

 L’eventuale insorgere di fenomeni di questo tipo, come del resto è 

avvenuto nel corso della crisi del debito sovrano, si ripercuote sia sulla tutela dei 

sottoscrittori dei titoli di debito pubblico (ivi incluso il sistema bancario e i 

risparmiatori) che sulla stabilità della moneta, rendendo necessaria l’adozione di 

misure finanziarie tese a ristabilire la fiducia dei mercati che, traducendosi 

 
44 G. SCACCIA, La giustiziabilità della regola del pareggio di bilancio, in Rivista AIC, n. 3/2012, p. 1 

45 Come evidenziato da E. CARDI, Mercati e Istituzioni in Italia. Diritto pubblico dell’economia, 

Torino, 2014, p. 298, “la liberalizzazione dei movimenti dei capitali e dei sistemi finanziari e la 
globalizzazione dei mercati concorrono a indirizzare le risorse vero paesi in cui le opportunità di 
investimento sono più remunerative”. 
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principalmente in interventi di natura fiscale, si ripercuotono direttamente sugli 

interessi finanziari della collettività.  

 Pertanto, rispetto ai rischi dell’instabilità, la cui portata è tale da 

compromettere il perseguimento degli stessi scopi pubblici che giustificano le 

decisioni di indebitamento per la copertura della spesa pubblica, emerge l’esigenza 

di orientare l’indirizzo finanziario verso il raggiungimento di obiettivi di stabilità 

che assumono, in tal modo, rilevanza pubblica in quanto strumentali non solo alla 

tutela del risparmio e degli interessi finanziari della collettività, ma più in generale 

al mantenimento di quelle condizioni necessarie affinché i pubblici poteri possano 

perseguire le finalità costituzionali a cui sono preposti. 

 Ne consegue, pertanto, nella prospettiva della disciplina della finanza 

pubblica, l’esigenza di una maggiore cooperazione internazionale sul fronte del 

governo della finanza pubblica e, sul piano interno, un’accentuazione della 

funzione di stabilizzazione propria del bilancio pubblico46 a cui fa da corollario il 

necessario rafforzamento del ruolo dell’amministrazione in funzione di 

contrappeso al potere politico in ordine alla definizione dell’indirizzo finanziario. 

 A tale funzione dell’amministrazione – che essa svolge perlopiù mediante 

l’esercizio di poteri di garanzia – spetta perciò il precipuo compito di creare le 

condizioni affinché le scelte di finanza pubblica vengano prese nel rispetto delle 

regole poste a presidio della stabilità finanziaria, condizionando inevitabilmente il 

contenuto delle scelte di finanza pubblica, pur risultando ad esse estraneo sia 

l’apprezzamento degli interessi ritenuti meritevoli di tutela che le scelte 

concernenti la raccolta e l’erogazione del denaro pubblico47.     

 

6. La duplice dimensione della tutela degli interessi finanziari 

 L’esigenza generale di garantire la collettività in ordine al corretto uso 

delle risorse, che è alla base della tutela giuridica degli interessi finanziari della 

collettività, si configura secondo modalità e traiettorie diverse a seconda del 

 
46 G. DELLA CANANEA, Indirizzo e controllo della finanza pubblica, Bologna, 1996, p. 241 

47 Ibidem, p. 225.  
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momento in cui le relative garanzie vengono attivate. E così, mentre con 

riferimento alla definizione dell’indirizzo finanziario, comportante l’adozione di 

scelte in ordine all’allocazione delle risorse pubbliche e all’individuazione dei 

mezzi attraverso cui coprire il fabbisogno finanziario della pubblica 

amministrazione, la tutela degli interessi finanziari della collettività si realizza in 

modo indiretto, assicurando il mantenimento delle condizioni per una 

competizione informata sull’impiego delle risorse pubbliche necessarie per il 

perseguimento delle finalità costituzionali48; nella successiva fase di esecuzione del 

bilancio, strumentale allo svolgimento di quelle funzioni amministrative in forza 

delle quali l’interesse pubblico trova concreta realizzazione, essa viene perseguita 

sottoponendo tali attività a complesse procedure amministrative e contabili che 

regolano sia l’esercizio di poteri autoritativi che, soprattutto, l’adozione di atti 

negoziali e la connessa gestione della spesa, nonché, assicurando il rispetto delle 

norme sulla trasparenza e sulla prevenzione della corruzione.  

 Nel primo caso, infatti, la procedura di approvazione del bilancio, 

congiuntamente all’attività della Ragioneria generale dello Stato, dell’Ufficio 

centrale del bilancio e della Corte dei Conti, dovrebbe essere in grado di innescare 

una competizione politica informata sull’impiego delle risorse disponibile che 

dovrebbe implicare un confronto sull’utilità sociale della spesa a fronte dei relativi 

costi e sulla loro ripartizione a carico dei cittadini. In questa fase, quanto più gli 

strumenti posti a garanzia degli interessi finanziari della collettività risultano in 

grado di attivare il controllo parlamentare e dell’opinione pubblica e, più in 

generale, di incrementare il grado di aderenza dell’indirizzo finanziario alle 

aspettative della collettività, ponendolo al riparo dai pericoli dell’egoismo politico, 

tanto maggiore sarà il livello di ottimizzazione della spesa pubblica49.  

 
48 G. DI GASPARE, Innescare un sistema di equilibrio della finanza pubblica ritornando all’art. 81 della 
Costituzione, cit., p. 4. 

49 Ibidem, p. 4-5. In particolare, dimostrando sintonia con le tesi della public choice, l’autore 
evidenzia come “il meccanismo di approvazione del bilancio e delle leggi di spesa ideato dal Costituente 
che si è ricercato di costruire appare idoneo a mettere in modo un gioco competitivo a somma positiva di 
tipo virtuoso, in grado, nell’intenzione originaria, di tutelare il contribuente e il risparmio privato 
favorendo al contempo la migliore allocazione delle risorse pubbliche”.  
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 Nel secondo caso, invece, la tutela degli interessi finanziari della 

collettività si realizza in modo diretto, sottoponendo l’attività della pubblica 

amministrazione – che, diversamente da quella politica, dovrebbe connotarsi oltre 

che per il suo carattere esecutivo della legge anche per la sua imparzialità50 – al 

rispetto di una serie di regole e procedure la cui funzione non è tanto e non solo 

quella di rendere efficienti i processi decisionali della pubblica amministrazione, 

quanto piuttosto quello di garantire la legittimità finanziaria51 delle relative scelte 

sia rispetto all’esercizio di poteri amministrativi da cui derivino effetti in termini 

finanziari che, a maggior ragione, in relazione allo svolgimento di attività materiali 

concernenti la gestione dei rapporti negoziali e l’erogazione dei servizi pubblici.  

 Una volta chiarita tale distinzione e diversità di approccio, non si può fare 

a meno di notare come le riforme amministrative susseguitesi a partire dagli anni 

novanta abbiamo dato grande enfasi a tale seconda dimensione della tutela degli 

interessi finanziari della collettività dimostrandosi, invece, molto deboli in 

relazione alla prima.  

  

7. La stabilità finanziaria come bene pubblico sovranazionale  

Ai problemi posti dall’alterazione della relazione tra entrate e spesa 

pubblica imputabili all’eccessivo ricorso all’indebitamento e alle carenze 

riscontrabili sul fronte della tutela degli interessi finanziari della collettività e a cui 

si è fatto cenno nelle pagine precedenti, nella prospettiva interpretativa dei vincoli 

europei che qui si intende suggerire, sembrerebbe plausibile ritenere che vi abbia 

posto (almeno in parte) rimedio il processo di integrazione europea che, anche 

quale conseguenza dell’adozione della moneta unica, ha impresso una forte spinta 

in tale direzione ponendo la stabilità finanziaria come interesse pubblico comune 

all’intera Eurozona.  

 
50 Come rileva E. CASETTA (Manuale di diritto amministrativo, cit., p. 36) dall’art. 97 cost. non 
emergerebbe, infatti, “né l’immagine di un’amministrazione ‘braccio esecutivo’ del potere legislativo o 
del governo, né quella di un’amministrazione completamente autonoma e acefala”. 
51 Sul crescente rilievo della legittimità finanziaria v. C. CHIAPPIENELLI, Principio di legalità ed 
amministrazioni pubbliche: profili evolutivi in tema di controllo, Atti del LIII Convegno di Studi di 

Scienza dell’Amministrazione, Varenna, 20-22 settembre 2007, Milano, 2008.  
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La costituzione (macro)economica europea ha infatti sottoposto a nuovi ed 

ulteriori vincoli giuridici la definizione dell’indirizzo finanziario, assegnando alla 

Banca Centrale Europea e alla Commissione europea inedite funzioni 

amministrative neutrali a presidio di tale interesse pubblico sovranazionale. Ciò ha 

comportato, nell’ordinamento interno, specie a seguito della crisi dei debiti sovrani, 

un consistente processo di rafforzamento della tutela degli interessi finanziari della 

collettività con riferimento alle scelte concernenti la definizione dei saldi di finanza 

pubblica ed il ricorso all’indebitamento, che ha però dato luogo ad inevitabili 

conseguenze anche sul fronte dell’organizzazione e dell’attività amministrativa. 

La costituzionalizzazione della stabilità finanziaria quale parametro 

economico vincolante per la conduzione di politiche economiche e monetarie che 

risultino strumentali al raggiungimento degli obiettivi di cui all’art. 3 del TUE 

corrisponde, infatti, al riconoscimento di quest’ultima come bene giuridico che 

riceve – al pari della concorrenza nell’ambito della costituzione (micro)economica 

europea – una specifica protezione nel quadro della costituzione (macro)economica 

europea, spiegando i suoi effetti sia sul piano sovranazionale che interno e 

costituendo il suo stesso mantenimento condizione di legittimità dell’Unione 

economica e monetaria.  

Un bene giuridico quest’ultimo, la cui protezione da parte dell’ordinamento 

europeo risulta strumentale sia al mantenimento dell’equilibrio costituzionale tra 

ordine concorrenziale del mercato unico e ordine giuridico-politico dei singoli 

Paesi dell’UE52, sia a quello tra gli stessi ordinamenti che la compongono. La 

stabilità finanziaria finisce così per assumere, nel composito ordinamento 

eurounitario, un’essenziale ruolo di criterio ordinatore dei processi decisionali 

pubblici che si svolgono tanto nell’ordinamento interno quanto in quello 

sovranazionale, funzionale ad un equilibrato sviluppo dell’UE e al raggiungimento 

degli obiettivi di benessere dei popoli europei.  

 
52 La questione è stata largamente discussa in F.G. ANGELINI, La democrazia costituzionale tra 
potere governante e sovranità popolare. Alcune implicazioni teorico-giuridiche del processo di 
integrazione europea, cit., pp. 81-161 e 233 ss. 
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La costituzione (macro)economica europea delinea così un assetto 

istituzionale nel quale alla stabilità finanziaria – conseguibile attraverso la 

congiunta azione, da un lato, dell’attività di coordinamento svolta dalle istituzioni 

europee sul fronte del controllo sui bilanci e della verifica del rispetto dei parametri 

finanziari da parte dei Paesi membri e, dall’altro, del limite imposto dall’operatività 

del vincolo della stabilità dei prezzi a cui è ancorato il mandato della Banca 

Centrale Europea – è assegnato il ruolo di bene pubblico essenziale53 alla cui 

protezione deve essere orientata (tra l’altro) l’azione dei pubblici poteri in ambito 

economico e sociale. 

In tal modo essa – lungi dal determinare una subordinazione degli obiettivi 

sociali rispetto a quello della stabilità dei prezzi54 e nel rispetto nelle competenze 

degli Stati membri in materia di politica sociale – sembrerebbe mirare ad 

inquadrare l’intervento pubblico entro una cornice di stabilità finanziaria ritenuta 

necessaria per il corretto funzionamento del mercato e per contrastare situazioni di 

free riding tali da provocare costi a carico della collettività sotto forma di fenomeni 

inflattivi nell’eurozona.  

A ciò si perverrebbe proprio mediante la definizione di un complesso 

sistema di incentivi e disincentivi, i cui destinatari diretti55 sono i decisori pubblici, 

basato sulla contestuale definizione di parametri di convergenza e sul vincolo della 

stabilità dei prezzi.  Esso vede, accanto alla stabilità della moneta e 

all’indipendenza dell’autorità monetaria, nel divieto di disavanzi eccessivi il 

proprio punto nevralgico a partire dal quale si sviluppa l’intera disciplina europea 

in materia di finanza pubblica e del coordinamento delle politiche di bilancio 

nazionali.  

Tale assetto istituzionale, caratterizzato dalla presenza di una politica 

monetaria comune e da politiche fiscali nazionali oggetto di coordinamento 

 
53 A. PREDIERI, Euro, poliarchie democratiche e mercati monetari, Torino, 1999, pp. 190 ss. 

54 G. CONTALDI, v. Politica economica e monetaria, Enc. Dir, Annali, VII, Milano, 2014, pp. 814-815, 

secondo il quale “l’introduzione di una distinzione artificiale tra politica monetaria e politica 
economica, unitamente al diverso grado di competenza che le caratterizza (esclusiva la prima, di mero 
coordinamento la seconda), finisce per determinare una sorta di subordinazione degli obiettivi economici a 
quello “primario” della stabilità dei prezzi”.  
55 Tra quelli indiretti ci sono gli attori economici, di gruppi di interesse, ecc… 
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secondo le regole della governance56 economica europea, si scontra ovviamente con 

il carattere potenzialmente confliggente della stabilità monetaria, che rappresenta il 

valore dominante del governo della moneta, con le esigenze di sviluppo e crescita a 

cui dovrebbero ispirarsi invece le politiche economiche nazionali57. A partire dal 

2011, in concomitanza con l’insorgere della crisi dei debiti sovrani, il Consiglio 

europeo ha avviato una fase di complessiva revisione della disciplina vigente 

incentrata sull’idea secondo cui, affinché la politica di bilancio possa promuovere 

una crescita economica equilibrata in un quadro di stabilità finanziaria, in ossequio 

gli obiettivi contenuti nell’art. 3 TUE, essa debba prevedere sia misure di 

risanamento dei conti pubblici che riforme strutturali58. 

La riforma del Patto di Stabilità e Crescita si è concretizzata con l’adozione 

del Six Pack, composto da cinque regolamenti e da una direttiva59, attraverso cui si 

è provveduto ad introdurre nuove regole sulla sorveglianza, prevenzione e 

correzione degli squilibri macroeconomici per stimolare la crescita, la competitività 

e l’occupazione.  

Le principali innovazioni riguardano l’introduzione di nuovi vincoli, 

procedure di coordinamento e meccanismi sanzionatori, nonché, l’introduzione dei 

 
56 Per un’analisi in chiave teorico-giuridica sulla governance sia consentito il rinvio a F. 

SCAMARDELLA, Teorie giuridiche della governance. Le ragioni e i limiti di una nuova narrazione, 

Napoli, 2013 e all’ampia bibliografia ivi citata. 
57 Un’ampia ricostruzione del tema è rinvenibile in S. CAFARO, Unione monetaria e coordinamento 
delle politiche economiche. Il difficile equilibrio tra modelli antagonisti di integrazione europea, Milano, 

2001. Secondo altri autori, il disallineamento tra politica monetaria e politica fiscale, in assenza 

di misure o poteri sostitutivi in capo alle autorità europee, risulterebbe invece fortemente 

limitato (E. CARDI, Mercati e Istituzioni in Italia. Diritto pubblico dell’economica, cit., p. 357). 

58 Tale consapevolezza si ricava dal nuovo Patto per l’euro sottoscritto dai diciassette Paesi 

dell’area euro, dalla Strategia Europa 2020 e, soprattutto, dalla relazione “Verso un’autentica 
Unione Economica e Monetaria” del 5 dicembre 2012 redatta dal Presidente del Consiglio europeo 

in collaborazione con i presidenti della Commissione, dell’Eurogruppo e della BCE.   
59 Il Six Pack è composto dai seguenti regolamenti: Regolamento n. 1173/2011 relativo alla 

effettiva esecuzione della sorveglianza di bilancio della zona euro; Regolamento n. 1174/2011 

sulle misure esecutive per la correzione degli squilibri macroeconomici eccessivi della zona 

euro; Regolamento n. 1175/2011 per il rafforzamento della sorveglianza delle posizioni di 

bilancio, nonché della sorveglianza e del coordinamento delle politiche economiche; 

Regolamento n. 1176/2011 sulla prevenzione e correzione degli squilibri macroeconomici; 

Regolamento n. 1177/2011 per l’accelerazione ed il chiarimento delle modalità di attuazione 
della procedura dei disavanzi eccessivi; nonché dalla Direttiva n. 85/2011 relativa ai requisiti per 

i quadri di bilancio degli Stati membri.  
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Quadri di bilancio. Tra le innovazioni contenute nel Six Pack v’è inoltre il “Semestre 

europeo” (Semester of Economic Politcy Coordination) quale strumento di raccordo tra 

le istituzioni europee e quelle nazionali in ordine all’adozione delle politiche 

economiche.  

Un ulteriore rafforzamento della governance economica europea – limitato ai 

soli Paesi contraenti – si è poi realizzato attraverso il Trattato sulla stabilità, sul 

coordinamento e sulla governance dell’Unione economica e monetaria dell’Unione 

Europea60, meglio noto come Fiscal Compact, che ha aggiunto alla disciplina di 

coordinamento contenuta nel Six Pack ulteriori regole volte ad orientare le politiche 

di bilancio verso l’obiettivo del pareggio o surplus di bilancio61, salvo che in 

presenza di circostanze eccezionali62, nonché, introdotto l’obbligo di abbattimento 

del debito pubblico contratto dai singoli Paesi contraenti entro un rapporto 

massimo del 60% rispetto al PIL, procedendo alla riduzione di un ventesimo per 

anno, secondo quanto disposto dal Six Pack.  

Le disposizioni del Fiscal Compact prevedono che in presenza di deviazioni 

significative rispetto all’obiettivo di medio termine stabilito o dal percorso di 

avvicinamento a tale obiettivo non giustificate dalla sussistenza di circostanze 

eccezionali, trovi automatica applicazione il meccanismo di correzione previsto dal 

Patto di Stabilità e Crescita con conseguente obbligo del Paese interessato di attuare 

le misure necessarie per correggere le deviazioni entro un arco temporale definito.  

Un ulteriore aspetto del Fiscal Compact che merita di essere evidenziato è 

rappresentato dall’obbligo contenuto nel Trattato in parola di recepire all’interno 

degli ordinamenti dei singoli Stati membri (e preferibilmente con legge 

 
60 Il Trattato è stato sottoscritto a Bruxelles il 2 marzo 2012. 

61 Il rispetto di tale obbligo si consegue laddove il saldo strutturale annuo della pubblica 

amministrazione, ovvero il saldo anno corretto per il ciclo al netto di misure una tantum e 

temporanee, è pari all’obiettivo di medio termine specifico per il Paese in questione, come 
definito nel Patto di Stabilità e Crescita, risultando ammissibile un deficit strutturale fino allo 

0,5% del PIL, ovvero, al 1% del PIL per i Paesi il cui rapporto debito/PIL risulti inferiore al 60%.  

62 Ai sensi del Trattato in parola rientrano nel perimetro delle “circostanze eccezionali” 
esclusivamente gli eventi inconsueti non soggetti al controllo della parte contraente interessata 

che abbiano importanti ripercussioni sulla situazione finanziaria della pubblica 

amministrazione oppure periodi di grave recessione economica ai sensi del Patto di Stabilità e 

Crescita, purché la deviazione temporanea della parte contraente interessata non comprometta 

la sostenibilità del bilancio a medio termine.  
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costituzionale) le previsioni concernenti l’impegno a mantenere il bilancio pubblico 

in equilibrio secondo i principi poc’anzi illustrati.  

Un’ulteriore tappa verso il rafforzamento della governance economica 

europea è stata segnata dall’introduzione del Two Pack, composto da due 

regolamenti63. Il primo introduce una procedura per la sorveglianza rafforzata da 

parte della Commissione nei confronti degli Stati membri che presentano squilibri 

macroeconomici e che, dunque, sono alle prese o che rischiano di affrontare gravi 

difficoltà economico-finanziarie, con potenziale effetto contagio su tutta l’eurozona, 

ovvero, che risultino già destinatari di programmi di assistenza finanziaria. Il 

secondo, invece, prevede un ulteriore rafforzamento per i Paesi dell’eurozona delle 

previsioni contenute nel Six Pack attraverso un monitoraggio rafforzato delle 

politiche di bilancio nella zona euro, teso a garantire la coerenza dei bilanci 

nazionali con gli indirizzi di politica economica emanati nel contesto del Patto di 

Stabilità e Crescita e del semestre europeo per il coordinamento delle politiche 

economiche.  

Parallelamente agli interventi volti al rafforzamento della governance 

economica europea, occorre infine accennare agli strumenti introdotti ai fini della 

normalizzazione del rischio sistemico nell’area euro. Rientrano tra questi l’European 

Financial Stabilisation Mechanism64 (EFSM), l’European Financial Stability Facility 

 
63 Si tratta del Regolamento n. 472/2013 e del Regolamento n. 473/2013. 

64 L’EFSM è il nome dato al primo pacchetto di prescito istituito con Regolamento n. 407/2020 

sulla base dell’art. 122, par. 2 TFUE al fine di dare sostegno finanziario a uno Stato membro che 
versi in una condizione di deterioramento dei fondamentali economici tali da costituire una 

minaccia per la stabilità finanziaria dell’UE. Trattasi, dunque, di uno strumento interno 

all’ordinamento dell’UE e garantito dal bilancio di quest’ultima che prevede la possibilità di 
concedere prestiti utilizzando risorse proprie fino a un massimo di 60 miliardi di euro a 

condizioni simili a quelle del Fondo Monetario Internazionale (FMI), nell’ambito di un 
programma di sostegno congiunto elaborato da UE e FMI. La possibilità di ricevere sostegno 

finanziario è tuttavia subordinata all’accertamento della sussistenza di circostanze eccezionali 

tali da ritenere non imputabile allo Stato interessato lo stato di crisi finanziaria. Ai sensi dell’art. 
1, par. 1, art. 3 e 4, par. 2 del Regolamento n. 407/2010 le condizioni del prestito sono stabilite 

dalla Commissione europea e subordinate ad una rigida condizionalità concernente l’obbligo da 

parte del Paese beneficiario di adottare misure di politica economica tesa e riportare la 

situazione fiscale e finanziaria entro condizioni di normalità. L’EFSM è stato attivato a sostegno 
di Irlanda, Portogallo e Grecia.  
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(EFSF)65 e, in sostituzione di questi ultimi, a seguito della modifica dell’art. 136 del 

TFUE66, l’European Stability Mechanism (ESM). 

L’istituzione di quest’ultimo “quale organizzazione intergovernativa di diritto 

pubblico internazionale” – avente propri organi deliberativi e gestionali67 ma 

operante in un ambito procedimentale che include le istituzioni europee e, in 

particolare, la Commissione – è avvenuta attraverso la sottoscrizione di un Trattato 

internazionale da parte dei Paesi dell’eurozona configurandosi dunque come 

espressione di una cooperazione multilaterale68 tra Stati aventi in comune esigenze 

di stabilità della moneta unica. 

L’assistenza finanziaria da parte del ESM è comunque subordinata alla 

sottoscrizione di un Memorandum d’intesa negoziato dallo Stato richiedente con la 

 
65 L’EFSF consiste in un veicolo finanziario temporaneo, la cui provvista finanziaria ammonta a 

440 miliardi di euro, costituito in forma di società a responsabilità limitata con durata triennale 

e sede in Lussemburgo. È stato istituito dai Paesi dell’eurozona con decisione dell’Eurogruppo 

del 7 giugno 2010. Trattasi, pertanto, di uno strumento che si colloca al di fuori del contesto 

istituzionale europeo e che risponde ad una logica essenzialmente intergovernativa. L’EFSF 
opera come un emittente di obbligazioni supportate da garanzie irrevocabili e incondizionate 

fornite dai singoli Stati membri dell’eurozona partecipanti, abilitato ad acquistare i titoli di Stato 
che non trovano più collocazione tanto sul mercato primario quanto su quello secondario, se 

non a rendimenti insostenibile per i conti pubblici del Paese interessato. Come per l’EFSM, 
anche il ricorso all’EFSF consiste nell’erogazione di un prestito allo Stato che si trovi in 
situazione di crisi finanziaria per effetto di un elevato disavanzo pubblico tale da porre a rischio 

la stabilità dell’eurozona. Il prestito è negoziato con la Commissione europea mediante la 
sottoscrizione di un Memorandum d’intesa, con il coinvolgimento della BCE e del FMI.  
66 Come evidenziato da C. GOLINO, Il principio del pareggio di bilancio. Evoluzioni e prospettive, cit., 

p. 45-46, riscontrata la fragilità del fondamento giuridico degli strumenti di assistenza 

finanziaria introdotti nel 2010 “era, infatti, opinione condivisa che tale maccanismo non avrebbe più 
dovuto fondarsi – come il regolamento MESF – sull’art. 122, paragrafo 2 del Trattato e che occorresse 
rendere più esplicita la sua compatibilità con il principio del no bail-out sancito dall’art. 125 del 
Trattato”. Pertanto, ricorrendo alla procedura di revisione semplificata prevista dall’art. 48, par. 

6 TUE, con Decisione 2011/199/UE adottata dal Consiglio europeo all’unanimità previa 
consultazione del Parlamento europeo, della Commissione europea e della BCE è stato 

modificato l’art. 136 TFUE prevedendo che “gli Stati membri la cui moneta è l’euro possono istituire 
un meccanismo di stabilità da attivare ove indispensabile per salvaguardare la stabilità della zona euro nel 
suo insieme”. 
67 La struttura di governance del ESM è costituita da Consiglio dei Governatori, a cui partecipano 

come osservatori il Commissario europeo per gli affari economici e monetari, il Presidente della 

BCE e il Presidente dell’Eurogruppo, da un Consiglio di Amministrazione e da un Direttore 
generale. La procedura di assistenza finanziaria si attiva a seguito della richiesta di uno Stato 

membro interessato al Presidente del Consiglio dei Governatori nella quale è indicato lo 

strumento finanziario richiesto. La decisione sulla concessione del sostegno finanziario è 

adottata dal Consiglio dei Governatori.  

68 E. CARDI, Mercati e Istituzioni in Italia. Diritto pubblico dell’economica, cit., p. 359.  
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Commissione europea di concerto con la BCE e, in taluni casi, con il Fondo 

Monetario Internazionale (FMI). In tale documento sono definite le politiche 

economiche che lo Stato beneficiario si impegna a realizzare ai fini dell’accesso al 

programma di assistenza finanziaria, alla cui sorveglianza è preposta la 

Commissione europea di concerto con la BCE. Ciò significa che, sebbene dunque 

gli Stati firmatari abbiamo mantenuto un controllo assoluto sul processo 

decisionale funzionale alla concessione del sostegno finanziario, che viene 

esercitato attraverso il Consiglio dei Governatori, alle istituzioni europee viene 

riconosciuto il compito tutt’altro che marginale di definire il programma di 

risanamento a cui lo Stato beneficiario deve attenersi per poter accedere gli aiuti e, 

una volta sottoscritto il Memorandum d’intesa, di sorvegliare sul rispetto dello 

stesso.     

A conclusione di questa breve panoramica, non si può fare a meno di 

rilevare come tale assetto istituzionale imponga un profondo ripensamento delle 

politiche di bilancio dei singoli Stati membri dell’UE e, in particolare, di quelli 

aderenti all’UEM. Ciò in quanto il rafforzamento della governance economica 

europea e la previsione di politiche di condizionalità quale presupposto per 

l’accesso ai programmi di assistenza finanziaria del ESM implica un crescente 

condizionamento sulla discrezionalità degli Stati membri in ordine alle scelte di 

indirizzo della finanza pubblica, nonché l’esigenza di una strutturale revisione 

della spesa pubblica destinata sia alla produzione dei beni pubblici che alle 

politiche distributive, tale da generare serie tensioni sul fronte interno. 

  

8. I diritti fondamentali tra condizionamenti finanziari e sovranità 

popolare  

La rilettura dei vincoli europei quali strumenti cioè della sovranità popolare 

in funzione della tutela degli interessi finanziari della collettività nei confronti del 

potere politico, con particolare riferimento sia all’esercizio del potere legislativo in 

ordine alla definizione dell’indirizzo della finanza pubblica che del potere 

amministrativo con particolare riferimento alle scelte di natura organizzativa e di 
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esecuzione del bilancio, lascia tuttavia irrisolto69 il nodo delle sue (notevoli) 

implicazioni sul fronte della tutela dei diritti sociali70, solitamente inquadrati dalla 

dottrina quali diritti vantati dal singolo e tesi all’ottenimento di prestazioni da 

parte dello Stato e di altre strutture del potere pubblico71.  

Poiché, come si è detto, si è soliti ritenere che spetti all’amministrazione 

erogare le prestazioni funzionali al soddisfacimento dei diritti fondamentali 

(sociali) di prestazione, assumono massima rilevanza ai fini della loro effettività le 

scelte adottate da quest’ultima in ambito organizzativo, nell’esercizio cioè della 

cosiddetta discrezionalità organizzativa72. In questa prospettiva, dunque, a seconda 

della tipologia di situazioni giuridiche soggettive astrattamente configurabili in 

capo al privato in relazione all’esercizio di tale potere, potrà valutarsi il ruolo 

svolto dall’amministrazione ai fini della realizzazione dei diritti fondamentali e, 

pertanto, la sua funzionalità o meno all’esercizio della sovranità popolare. E, in 

definitiva, la sua aderenza alla carta costituzionale e al suo paradigma garantista.  

Le riflessioni della dottrina sull’impossibilità di identificare l’interesse 

pretensivo vantato dal privato rispetto all’esercizio del potere amministrativo con 

l’aspettativa concernente il bene della vita73, costituiscono un punto di partenza 

imprescindibile per provare a delineare un percorso concettuale in grado di andare 

 
69 Come è stato rilevato in altre sedi, “il rischio, tutt’altro che ipotetico, è che al segnalato squilibrio 
determinatosi nella fese di espansione del nostro stato sociale, al mancato riconoscimento della stabilità 
finanziaria come valore costituzionale possa corrispondere ai giorni nostri un nuovo squilibrio, di segno 
opposto, capace di provocare un sostanziale svuotamento delle garanzie costituzionali poste a tutela dei 
diritti sociali e, in particolare, del principio di eguaglianza sostanziale per effetto della 
costituzionalizzazione, in sede Europea, della stabilità finanziaria e del suo operare, nella rinnovata 
cornice istituzionale dell’Unione Economica e Monetaria, quale vincolo nelle scelte di indirizzo della 
finanza pubblica del potere governante” (F.G. ANGELINI, Stato e diritti sociali: la necessità di un nuovo 
approccio, Rivista Politica.eu, n. 2/2019, in corso di pubblicazione) 

70 Affrontano il tema, ex multis, D. TEGA, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele 
giuridiche e crisi economica, A. RUGGERI, Crisi economica e crisi della Costituzione, ora in “Itinerari” 
di una ricerca sul sistema delle fonti, XVI, Torino, 2013; G. FONTANA, Crisi economica ed effettività 
dei diritti sociali in Europa, in www.forumcostituzionale.it; T.N. POLI, Diritti sociali ed uguaglianza 
nello spazio giuridico europeo, in www.amministrazioneincammino.luiss.it, 2014. Sotto diverso profilo 

si segnala anche G. GUIGLIA, La Corte costituzionale e l’adeguatezza delle pensioni al tempo della crisi, 
in Federalismi.it, 21 settembre 2016. 

71 L.R. PERFETTI, I diritti sociali. Sui diritti fondamentali come esercizio della sovranità popolare nel 
rapporto con l’Autorità, cit., pp. 1 ss. 

72 D. SORACE, Gli “interessi di servizio pubblico” tra obblighi e poteri delle amministrazioni, cit., p. 213. 

73 F.G. SCOCA, L’interesse legittimo. Storia e teoria, cit., p. 304 

http://www.forumcostituzionale.it/
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dritto al cuore della questione, costituito dal ruolo svolto dall’amministrazione con 

riguardo alla relazione in essere tra diritti fondamentali e doveri universali di cui 

all’art. 2 cost. ed al riconoscimento della titolarità della sovranità al popolo.  

Se questi due aspetti devono essere tenuti distinti, sembra allora plausibile 

ritenere che lo debbano essere altrettanto – in un contesto di doverosità 

dell’intervento pubblico, da (re)interpretarsi coerentemente con il dato 

costituzionale alla luce del principio di sussidiarietà di cui all’art. 118 – sia la 

pretesa vantata dal privato concernente la soddisfazione dei propri diritti 

fondamentali, a cui corrisponde un preciso obbligo di risultato in capo ai pubblici 

poteri, sia l’esistenza in capo alla persona destinataria di tali diritti 

costituzionalmente garantiti, di ulteriori situazioni giuridiche strumentali, di 

interesse legittimo appunto74, riferibili all’esercizio della discrezionalità 

organizzativa, ovvero, alle modalità concrete prescelte dall’amministrazione ai fini 

della loro realizzazione (vincolata) con riferimento al caso concreto. 

Se i diritti fondamentali rientrano in quella che viene definita la sfera del 

non decidibile – risultando così sottratte alla discrezionalità del potere politico-

amministrativo le scelte concernenti l’opportunità o meno della loro soddisfazione 

e costituendo pertanto la loro effettività una condizione di legittimità sostanziale 

delle relative decisioni in sede legislativa, esecutiva o amministrativa – non 

possono che risultare del tutto insoddisfacenti quelle tesi che, invece, pongono 

l’accento sul carattere condizionante delle scelte di finanza pubblica, spingendosi 

finanche a ritenere che in realtà tali diritti verrebbero ad esistenza solo in funzione 

 
74 D. SORACE, Gli “interessi di servizio pubblico” tra obblighi e poteri delle amministrazioni, cit., p. 

definisce tali situazioni giuridiche strumentali come ‘interessi di servizio pubblico’. Essi 
opererebbero “come limite dinamico, nel senso che i poteri possono avere diversi modi di esercizio, ma 
solo perché in diversi modi può essere raggiungo l’obiettivo-limite non perché le varie possibili scelte sono 
indifferenti rispetto all’obiettivo: in questo caso, scegliere di deve, non soltanto si può. […] la 
soddisfazione in forma specifica degli interessi di pubblico servizio può richiedere una complessa attività 
amministrativa, costituita da scelte e da conseguenti attività materiali, che non è concepibile sia svolta da 
un giudice. Qui emergono piuttosto l’insostituibile ruolo che potrebbero giocare la ‘partecipazione’ degli 
utenti nel corso stesso dell’attività amministrativa ed emerge quindi l’importanza, da una parte, di una 
inequivoca affermazione del principio partecipativo nel nostro ordinamento e dall’altro di una adeguata 
elaborazione delle forme in cui tale principio potrebbe essere applicato con effettiva utilità” (pp. 214-215). 
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dell’esistenza stessa di adeguate disponibilità finanziarie75. Tale approccio – che 

pare ricordare molto da vicino quello in voga ancora qualche anno fa che 

pretendeva di condizionare l’adempimento delle obbligazioni della pubblica 

amministrazione alle sue disponibilità finanziarie in ragione di un presunto 

carattere di specialità (soggettiva) del debitore pubblico76 – conduce all’assurdo di 

ritenere che l’eventuale insolvibilità del debitore possa condurre all’estinzione 

dell’obbligazione o alla degradazione della situazione giuridica soggettiva vantata 

dal creditore. Poiché i diritti fondamentali rappresentano una delle forme 

attraverso cui si esercita la sovranità popolare, nella prospettiva della democrazia 

sostanziale, sottomettere la loro soddisfazione all’esistenza di disponibilità 

finanziarie che dipendono a loro volta da scelte politiche concernenti l’indirizzo 

finanziario, significa riportare il tema della sovranità sul terreno dello Stato-ente 

piuttosto che dello Stato-comunità.     

Nella prospettiva dei diritti fondamentali intesi come limite del potere 

pubblico, ignorare la tematica dell’adeguatezza dei mezzi utilizzati rispetto ai fini 

perseguiti, ovvero, la rilevanza delle modalità di allocazione e gestione delle risorse 

(scarse) disponibili, significa negare l’esistenza di situazioni giuridiche soggettive, 

di tipo strumentale, anch’esse riconducibili alla sovranità popolare, in grado di 

incidere concretamente sul comportamento dell’amministrazione e, tramite essa, di 

porla in diretto rapporto con la società in funzione della realizzazione 

dell’ordinamento di quest’ultima, condizionando l’esercizio delle potestà 

legislative ed esecutive sul fronte del necessario bilanciamento tra interessi 

contrapposti.  

 
75 Ne offre una panoramica M. TRIMARCHI, Premesse per uno studio su amministrazione e vincoli 
finanziari: il quadro costituzionale, Riv. it. dir. pubb. com., 3-4, 2017, p. 623 ss. 

76 Al contrario, come rileva F.G. SCOCA, Il termine giudiziale nell’adempimento delle obbligazioni della 
pubblica amministrazione, cit., pp. 91-92, “la situazione giuridica nella quale versa l’Amministrazione, è 
bene sottolinearlo, è quella di essere titolare di una obbligazione, assunta nelle forme dell’ordinamento. La 
ponderazione dell’interesse pubblico relazionato con il comportamento che si pone come obbligatorio, deve 
ritenersi già avvenuto in sede di assunzione della obbligazione medesima. […] La presenza della 
obbligazione, in altri termini, esclude la presenza di facoltà discrezionali, per la ragione che queste sono 
precedenti all’adozione dell’atto dal quale l’obbligazione sorge. L’obbligazione costituisce, se si vuole, il 
risultato dell’uso delle facoltà discrezionali: il comportamento (assunto come) obbligatorio è il 
comportamento (che discrezionalmente è stato scelto come) conforme all’interesse pubblico”. 
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Un corollario necessario di questa riflessione, relativamente al problema del 

bilanciamento di cui si è detto poc’anzi, riguarda la necessità di giungere ad una 

riperimetrazione dei diritti sociali come diritti fondamentali (sociali) a prestazioni 

secondo il modello del loro contenuto minimo77. Un percorso quest’ultimo, già 

opportunamente battuto dalla Corte Costituzionale78 e che si ritiene indispensabile 

per giungere ad un corretto inquadramento dei problemi sin qui discussi, 

ponendoli entro un accettabile equilibrio tra paradigma garantista e ragioni di 

politica finanziaria.  

La ridefinizione dei diritti sociali come diritti fondamentali (sociali) a 

prestazioni rispetto ai quali, ferma restando la doverosità dell’intervento 

sussidiario dei pubblici poteri, l’obbligo di soddisfazione resta confinato entro il 

 
77 Secondo il modello di bilanciamento suggerito da R. ALEXY, Teoria dei diritti fondamentali, cit., 

pp. 542 ss . Anche la giurisprudenza costituzionale ha postulato l’esistenza di diritti 
“incomprimibili” che, in quanto tali, sfuggono ai condizionamenti finanziari connessi alle 

esigenze di bilancio. Secondo la Corte Costituzionale “una volta normativamente identificato, il 
nucleo invalicabile di garanzie minime per rendere effettivo il diritto allo studio e all’educazione degli 
alunni disabili non può essere finanziariamente condizionato in termini assoluti e generali”, in quanto 

“è la garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a 
condizionarne la doverosa erogazione” (sent. n. 275/2016; cfr. anche sent. 169/2017). In generale, sul 

filone giurisprudenziale che riconosce l’incomprimibilità di taluni diritti cfr. sent. nn. 212/1997 e 

266/2009 (detenuti); sent. 45/2014 e ord. 165/2015 (tossicodipendente); sent. 102/1975 

(accattonaggio); sent. 85/2015 (pensionati); sent. nn. 222/2004, 95/2015 (diritto di difesa); sent. 

154/2017 (salute). Del tutto condivisibile è però l’osservazione di M. LUCIANI (I diritti 
“finanziariamente condizionati”, cit., pp. 372 ss.) secondo il quale rispetto al tema 

dell’incomprimibilità dei diritti in funzione delle esigenze finanziarie si pone il non trascurabile 

problema dell’identificazione normativa di quel nucleo invalicabile di garanzie in cui si traduce 
la loro incomprimibilità. Laddove, il riferimento ai LEA talvolta utilizzato dalla Corte 

Costituzionale per l’identificazione normativa di tali diritti incomprimibili (cfr. sent. 169/2017) 

non pare possa costituire un ancoraggio sicuro trattandosi piuttosto di un mero “autovincolo del 
legislatore o comunque dell’amministrazione (quando la tutela “essenziale” è identificata con atto 
amministrativo) che la Corte assume come insormontabile evidentemente in ragione di quel principio di 
non-contradditorietà delle scelte normative ch’essa ha desunto dal principio di ragionevolezza (e quindi 
dall’eguaglianza), nonché del generalissimo principio dell’affidamento”.  
78 Alla luce del nuovo bilanciamento tra valori costituzionali seguito all’introduzione del 
principio del pareggio di bilancio, il giudice delle leggi ha invece iniziato a fare ricorso alla 

nozione di ‘contenuto minimo essenziale’ dei diritti sociali, attraverso il riferimento ai “livelli 
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali”  – la cui definizione è però rimessa allo 

stesso legislatore ordinario – intesi quali diritti sociali a soddisfazione necessaria in ragione 

della loro riconduzione entro la categoria dei diritti inviolabili ed inalienabili della persona. Per 

un approfondimento sul tema, si rinvia, su tutti, ai contributi di A. RUGGERI, Crisi economica e 
crisi della Costituzione, ora in “Itinerari” di una ricerca sul sistema delle fonti, XVI, Torino, 2013; 

D. TEGA, Welfare e crisi davanti alla Corte costituzionale, in Giornale di diritto del lavoro e di relazioni 
industriali, 142, 2014, pp. 303-325 ed alla bibliografia ivi citata. 
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perimetro del loro contenuto minimo, offre ampi margini per la ridefinizione delle 

modalità organizzative delle nostre funzioni del benessere, a partire dal 

superamento del mito della centralità della soggettività pubblica ai fini 

dell’erogazione delle prestazioni, fino all’emersione di un modello garantista79 di 

amministrazione, il cui carattere distintivo risiederebbe nella sua diretta 

strumentalità rispetto all’esercizio della sovranità dei cittadini nei confronti del 

potere politico-amministrativo.  

Alla luce dei problemi di bilanciamento derivanti dalla relazione diritti 

fondamentali – risorse disponibili, la progressiva emersione di tale modello di 

amministrazione e la sua potenzialità argomentativo-razionale quale funzione 

diretta della sovranità popolare piuttosto che braccio esecutivo del potere 

governante, costituisce altresì una risposta ai problemi posti dall’impossibilità di 

sindacare in sede giurisdizionale80 l’allocazione delle risorse da parte del potere 

governante, che conduce ad esiti che vedono i diritti il più delle volte soccombenti 

rispetto alle esigenze finanziarie81.  

 

 

 

 
79 Seguendo l’impostazione teorica suggerita da L. FERRAJOLI (Principia iuris. Teoria del diritto e 
della democrazia, Vol. I, cit., p. 873) rientrerebbero in tale modello garantista “le funzioni 
amministrative vincolate in quanto garanzie primarie, all’applicazione sostanziale della legge, come quelle 
il cui esercizio consiste nelle prestazioni obbligatorie che soddisfano i diritti sociali, dal diritto alla salute 
ai diritti all’istruzione, alla previdenza o all’assistenza. Erogare una pensione o prestare l’assistenza 
sanitaria a chi ne ha diritto, o assicurare ai minori la scuola dell’obbligo, per esempio, non costituiscono 
funzioni di governo, ma funzioni di garanzia: giacchè non implicano n consentono scelte discrezionali 
informate al principio maggioritario, ma richiedono al contrario l’imparziale soddisfazione dei diritti di 
tutti. Lo stesso si dica delle funzioni ispettive e di controllo”.  
80 cfr. M. LUCIANI, I diritti “finanziariamente condizionati”, cit.; cfr. anche G. SCACCIA, La 
giustiziabilità della regola del pareggio di bilancio, in Rivista AIC, n. 3/2012.  

81 I problemi posti dal bilanciamento in sede giurisdizionale non riguardano solo il sindacato 

della Corte Costituzionale ma anche quello amministrativo. Ne offrono un esempio: C. Conti, 

Sez. Giur., Lazio, 10 dicembre 2015, n. 491; C. Conti, Sez. Giur., Trentino-Alto Adige, 13 aprile 

2016, n. 5; C. Conti, Sez. Giur., Veneto, 19 febbraio 2016, n. 28; C. Conti, Sez. Giur., Veneto, 18 

marzo 2016, n. 45; C. Conti, Sez. Giur., Veneto, 16 settembre 2016, n. 112; C. Conti, Sez. Giur., 

Calabria, 19 dicembre 2016, n. 331; C. Conti, Sez. Giur., Basilicata, 7 marzo 2017, n. 7; C. Conti, 

Sez. Giur., Friuli-Venezia-Giulia, 14 febbraio 2017, n. 9; C. Conti, Sez. Giur., Calabria, 24 

febbraio 2017, n. 54; C. Conti, Sez. Giur., Puglia, 11 luglio 2017, n. 354; Cons. Stato, Sez. III, 26 

marzo 2015, n. 1590; Cons. Stato, Sez. III, 16 gennaio 2017, n. 109.  
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9. Un nuovo modello di amministrazione? 

Le tesi avanzate sullo “stato sociale condizionato”82 gettano pesanti ombre 

sul futuro del processo di integrazione che potrebbero essere superate solo laddove 

si riuscisse a rintracciare in quei condizionamenti imposti dal quadro istituzionale 

europeo e nel loro reciproco rapportarsi con le tradizioni costituzionali dei Paesi 

membri, non una compressione della sovranità nazionale a beneficio di non meglio 

specificate élite culturali, burocratiche ed economiche, bensì un loro diretto 

collegamento con la sovranità popolare quale via istituzionale per il rafforzamento 

delle prospettive di benessere dei popoli europei. 

Si tratta cioè di proporre una diversa prospettiva interpretativa che punti a 

inquadrare i vincoli finanziari europei e la clausola del no bail-out  piuttosto che 

come strumenti per perseguire obiettivi macroeconomici imposti da autorità 

sovranazionali prive di legittimazione democratica (sostituendo le funzioni dello 

Stato con quelle del mercato83), come obiettivi indirettamente tesi a promuovere 

l’efficienza dei processi decisionali pubblici, esaltandone la loro valenza 

procedurale-argomentativa.  

L’amministrazione intesa nella prospettiva argomentativa84 della sovranità 

popolare – basata sul duplice riconoscimento dell’esistenza di diritti fondamentali 

 
82 F. LOSURDO, Lo stato sociale condizionato, cit. 

83 È emblematica al riguardo la posizione di M. LUCIANI, I diritti “finanziariamente condizionati”, 

cit., p. 353-355, secondo cui globalizzazione finanziaria, integrazione europea e passaggio alla 

moneta unica avrebbero cancellato i tre postulati necessari per il funzionamento dello stato 

sociale: “a) governare le entrate attraverso la decisione pubblica sulla quantità della pressione fiscale e 
sulla distribuzione fra le classi sociali e le categorie di contribuenti (in particolare, fra i produttori di 
reddito e i titolari di patrimoni; b) governare la spesa pubblica stabilendone l’ammontare complessivo, la 
distribuzione fra i vari impieghi e l’alimentazione attraverso i tributi oppure il debito pubblico; c) 
governare la moneta e i movimenti di capitale” che riveste la “posizione di cerniera e costituisce la 
condizione di funzionamento degli altri due”. Tuttavia, secondo Luciani, sembra “essersi diffuso, fra le 
élites europee, il convincimento che le straordinarie novità cui abbiamo assistito, sebbene non 
accompagnate da passi politici ulteriori, non pregiudicherebbero i diritti delle persone, perché le funzioni 
dello Stato verrebbero assunte dal mercato e il giuoco della libera concorrenza, alimentando la crescita e 
favorendo le opportunità individuali, renderebbe superflui gli interventi pubblici di sostegno ai bisogni 
sociali, a eccezione di quelli che risultano indispensabili per far fronte alle situazioni di 
marginalizzazione”.  
84 Con l’auspicio di ravvivare il dibattito sulla teoria dell’organizzazione pubblica nel nuovo 
contesto eurounitario, con tale espressione si intende collocare la discussione nell’ambito della 

prospettiva teorica offerta dal neocostituzionalismo o post-positivismo, attingendo alcuni 

spunti concettuali dalla teoria dell’argomentazione sviluppata da Robert Alexy, Neil 
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(sociali) la cui soddisfazione, quantomeno nel loro contenuto minimo, costituisce 

obbligo (e dunque un limite invalicabile) per i pubblici poteri e, nello stesso tempo, 

di situazioni giuridiche strumentali in capo ai privati a fronte dell’esercizio della 

discrezionalità organizzativa, afferente alla scelta dei mezzi attraverso cui 

l’amministrazione adempie a tale obbligo – si muove in questa direzione, 

interessando sia gli aspetti dinamici che ne caratterizzano l’attività che quelli statici 

concernenti la sua organizzazione.  

Una volta rilevata la necessità di ripensare l’amministrazione non solo in 

rapporto diretto con il potere esecutivo (secondo il modello dell’art. 95 cost.) e, 

attraverso la riserva di legge e il principio di legalità di cui all’art. 97 cost., con il 

potere legislativo ma con l’intera collettività titolare della sovranità popolare e 

destinataria dei diritti fondamentali e dei doveri universali di cui all’art. 2 cost. 

(secondo il modello delineato dagli artt. 1, 2, 98 e 113 cost.), l’elemento centrale 

della prospettiva che qui si intende semplicemente abbozzare è rappresentato 

dall’idea secondo cui, affinché possa parlarsi di una democrazia sostanziale e non 

solo formale, le situazioni giuridiche rinvenibili in tale seconda relazione 

dovrebbero essere tali da favorire lo svolgimento del rapporto tra amministrazione-

cittadino secondo un logica che non è (o quantomeno non dovrebbe essere) solo 

top-down ma anche, e soprattutto, botton-up, dando luogo ad una diversa ma 

complementare modalità di interazione tramite la quale, quella quota di sovranità 

popolare costituzionalmente riconosciuta a ciascun cittadino, rappresentata dai 

diritti fondamentali85, possa concretamente incidere sui processi decisionali che si 

 
MacCormick e Manuel Atienza. Essa si fonda su un approccio argomentativo al diritto e, 

dunque, nell’ottica del neoistituzionalismo giuridico (cfr. N. MACCORMICK, Institutions of Law: 
An Essay in Legal Theory, Oxford, 2008; N. MACCORMICK-O. WEINBERGER, An Institutional Theory 
of Law: New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht, 1986), alle istituzioni, tra le quali 

rientrerebbe appunto anche il diritto. Per un approfondimento si rinvia a M. ATIENZA, Diritto 
come argomentazione. Concezioni dell’argomentazione, cit.; R. ALEXY, Teoria dell’argomentazione 
giuridica, Milano, 1998; N. MACCORMICK, Ragionamento giuridico e teoria del diritto, Torino, 2001.  

85 I diritti fondamentali ricomprendono i diritti politici e i diritti civili, la cui effettività è 

condizione di legittimità sul piano formale dei processi democratici; nonché i diritti di libertà e i 

diritti sociali la cui tutela, rientrando essi nell’ambito della sfera del non decidibile, risulta 

essere condizione di legittimità sostanziale delle stesse decisioni adottate nell’ambito dei 
processi democratici. In questo senso, Luigi Ferrajoli  definisce i diritti fondamentali come 

frammenti di sovranità di tutti e di ciascun cittadino sul presupposto che “la ‘sovranità’ o ‘volontà 
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svolgono sulla sfera pubblica in vista del raggiungimento di esiti sociali efficienti e 

rispettosi delle prescrizioni costituzionali.  

Affinché tali situazioni giuridiche possano dar luogo ad una siffatta 

relazione sarebbe perciò necessario riconoscere l’esistenza, nell’ambito delle 

vicende che interessano i diritti fondamentali (sociali), sia di diritti soggettivi, con 

riferimento a quello che abbiamo chiamato il loro contenuto minimo, sia di 

interessi legittimi con riferimento alle modalità in concreto prescelte dai pubblici 

poteri ai fini della loro soddisfazione. In altri termini – coerentemente con la 

ricostruzione teorica dell’interesse legittimo proposta da Scoca – sarebbe proprio 

l’esistenza, accanto ai diritti soggettivi intesi come limite invalicabile del potere, di 

tali interessi legittimi a rendere possibile l’instaurazione in concreto di un dialogo 

con il potere finalizzato alla migliore soddisfazione possibile dei diritti 

fondamentali, tenuto conto delle risorse disponibili e, dunque, dei connessi doveri 

universali di cui la collettività è chiamata a farsi carico.   

Con riferimento alla tematica dei diritti fondamentali (sociali) di prestazione 

e del loro necessario bilanciamento nell’ambito del complesso quadro 

(macro)economico costituzionale dell’UE – che implica, inevitabilmente, l’adozione 

di scelte concernenti la selezione dei bisogni, la scelta delle modalità organizzative 

per la loro soddisfazione e la ricerca dei mezzi finanziari necessari per farvi fronte – 

quel capovolgimento di prospettiva suggerito da parte della dottrina86 che vede 

l’amministrazione come funzione della sovranità popolare (e non solo quale 

braccio esecutivo del potere governante), suggerisce infatti di guardare a tali 

situazioni giuridiche soggettive in modo alternativo rispetto alla rassegnata logica 

della loro mera subordinazione rispetto al principio di equilibrio di bilancio 

(secondo cui il diritto non potrebbe neanche esistere laddove la prestazione 

 
popolare’ richiede, per potersi esprimere autenticamente, le garanzie non solo dei diritti politici, ma anche 
dei diritti di libertà e dei diritti sociali, dalla libera manifestazione del pensiero al diritto all’istruzione” 
(L. FERRAJOLI, La democrazia costituzionale, Bologna, 2016, p. 44). 

86 Il problema della relazione tra organizzazione e sovranità popolare e della sua funzionalità 

all’esercizio di quest’ultima in funzione di critica della centralità della persona giuridica statale 

è stato posto da G. BERTI, Il principio organizzativo nel diritto pubblico, Padova, 1986 e recente 

rilanciato da L.R. PERFETTI, L’organizzazione amministrativa come funzione della sovranità popolare, 

cit. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1058 

 

necessaria per soddisfarlo desse luogo ad una violazione di tale principio) e, 

dunque, di sostanziale impotenza del cittadino rispetto al potere politico.  

Nella prospettiva di una democrazia sostanziale, il fondamento logico-

razionale della costituzione (macro)economica europea87 e lo studio delle sue 

implicazioni sulla dinamica e sulla statica della pubblica amministrazione, pare 

indirizzare verso una diversa prospettiva di analisi incentrata sulla necessità di dar 

vita, proprio attraverso l’amministrazione e lo svolgersi dei rapporti che i cittadini 

instaurano con essa, ad una proceduralità argomentativo-razionale in grado di 

consentire a questi ultimi, quali veri detentori della sovranità, un diretto potere di 

influenza nei confronti del potere governante funzionale a garantire l’effettività dei 

diritti fondamentali, che a sua volta presuppone il riconoscimento in capo ad esso 

di un obbligo giuridico concernente la necessaria soddisfazione del loro nucleo 

essenziale88.  

Una volta ricondotto sul terreno della procedimentalità argomentativo-

razionale il discorso sull’amministrazione e sui suoi vincoli, siano questi 

rappresentati dai diritti fondamentali o dall’equilibrio tra entrate e uscite, è 

possibile evidenziare come il peculiare ruolo costituzionale assegnato 

all’amministrazione pubblica ponga quest’ultima nelle condizioni di spigare un 

enorme potenziale di correzione delle dinamiche che caratterizzano lo scambio 

politico e che sono alla base dei fallimenti dello Stato. Ciò in quanto la dinamica 

argomentativa attraverso cui si esplicherebbe la sovranità popolare in rapporto con 

l’amministrazione e – indirettamente, attraverso quest’ultima – con la politica, si 

sviluppa non in opposizione/sostituzione di quella tipicamente espressa dal 

circuito politico-rappresentativo ma quale necessario complemento di quest’ultima, 

nella prospettiva di una democrazia sostanziale e deliberativa.           

Questa visione dell’amministrazione quale presidio a garanzia dei diritti 

fondamentali della persona, che potremmo definire argomentativo-razionale, se 

 
87 Sul punto sia consentito il rinvio a F.G. ANGELINI, La democrazia costituzionale tra potere 
economico e sovranità popolare. Alcune implicazioni teorico-giuridiche del processo di integrazione 
europea, Napoli, 2020, pp. 233 ss. 

88 cfr. Corte Cost., 2 aprile 2009, n. 94; 26 febbraio 2010, n. 80; 19 luglio 2013, n. 222 e 11 aprile 

2019, n. 83. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1059 

 

correttamente intesa – anche e soprattutto con riferimento alle situazioni giuridiche 

soggettive riconoscibili in capo ai privati interessati dall’esercizio del potere – 

permette di sollevare dubbi rispetto alla fondatezza dell’orientamento prevalente 

secondo cui i vincoli europei spingerebbero (inesorabilmente) nella direzione di 

una revisione dei limiti esterni della sfera pubblica tale da comportare 

(necessariamente) una riduzione delle garanzie sociali quale diretta conseguenza 

dell’esistenza di limiti che condizionano la possibilità per il potere governante di 

classificare talune istanze della società come interessi come pubblici. 

A parere di chi scrive, seguendo un approccio che si auspica possa risultare 

maggiormente costruttivo, tale revisione pare debba essere orientata in una 

direzione diversa. Quella di una più efficiente rifocalizzazione 

dell’amministrazione pubblica su ciò che effettivamente rientra nella sfera 

pubblica, intesa come sfera del ‘non decidibile che’ e del ‘non decidibile che non’. 

Cosa che implica il definitivo abbandono dell’idea secondo cui spetterebbe solo alle 

persone giuridiche pubbliche, e non anche alla società e alle modalità organizzative 

proprie di quest’ultima, il compito di attivarsi nell’attuazione delle garanzie sociali 

e, più in generale, della convinzione che nel contesto giuridico-istituzionale 

eurounitario sia ancora l’autorità (e non la sua relazionalità, in funzione 

argomentativo-razionale) l’attributo essenziale (ed irrinunciabile) 

dell’amministrazione per fini pubblici.   
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 1. La questione litigiosa.  

La “sentenza Pavan” delle Sezioni Unite della Corte di Cassazione1 ha chiarito una 

rilevante problematica ermeneutica emersa all’indomani dell’entrata in vigore 

dell’art. 603, comma 3-bis, c.p.p. -introdotto dalla l. 23 giugno 2017, n. 103- che 

introdusse, a livello di dettato codicistico, una nuova ipotesi di rinnovazione 

obbligatoria dell’istruttoria dibattimentale nel giudizio di appello2. 

In particolare, con il succitato art. 603, comma 3-bis, c.p.p. il legislatore recepì 

normativamente gli approdi giurisprudenziali -tanto europei3, quanto nazionali4- 

 
* Dottorando di ricerca in Law and Cognitive neuroscience presso l’Università degli Studi Niccolò 
Cusano - XXXIII Ciclo". 
1 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, in Cass. pen., 2019, 11, 3859. 
2 Il riferimento è all’obbligo posto in capo al giudice dell’appello di procedere alla rinnovazione 
dell’istruttoria dibattimentale «nel caso di appello del pubblico ministero contro una sentenza di 

proscioglimento per motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa» (art. 603, comma 3-bis 
c.p.p.). 
3 Corte EDU, Sez. III, 5 luglio 2011, Dan c. Moldavia, in www.echr.coe.int. In proposito, v., tra le 
tante, Corte EDU, Sez. I, 29 giugno 2017, Lorefice c. Italia, in Cass. pen., 2017, 12, 4556; Id., Sez. 
II, sent. 5 luglio 2016, Lazu c. Moldavia, in www.echr.coe.int; Id., Sez. III, 4 giugno 2013, Hanu c. 
Romania, in www.echr.coe.int; Id., Sez. III, 9 aprile 2013, Fleuras c. Romania, in www.echr.coe.int; 
Id., Sez. III, 5 marzo 2013, Manolachi c. Romania, in www.echr.coe.int. 
4 Sul punto, v. Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, Dasgupta, in Cass. Pen., 2016, 9, 3203, nonché Cass., 
Sez. un. 19 gennaio 2017, Patalano, in Cass. pen. 2017, 7/8, 2666. 

http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
http://www.echr.coe.int/
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ed individuò, per l’effetto, le c.d. condizioni operative che devono ricorrere 

affinché, nell’ambito del giudizio d’appello, si debba procedere alla riassunzione 

dei mezzi di prova “a contenuto dichiarativo” già raccolti durante il giudizio di 

primo grado nel caso di riforma in malam partem della sentenza di assoluzione: il 

target auspicato, all’evidenza, consisteva, con riguardo allo specifico profilo, nel 

colmare la distanza tra processo di primo grado e di appello in punto di effettività 

del doppio grado di giurisdizione di merito e, soprattutto, di congruo rispetto delle 

garanzie giudiziarie di rilievo costituzionale riconosciute in favore dell’imputato5. 

Sennonché, l’entrata in vigore del prefato art. 603, comma 3-bis, c.p.p. ha fatto 

emergere molteplici difficoltà interpretative in merito alla concreta applicabilità 

della novella normativa. 

Nel caso de quo, per quanto interessa in questa sede, la circostanza che il legislatore 

non avesse affrontato expressim la relazione che corre tra reformatio in peius all’esito 

del processo di appello della sentenza assolutoria e l’assunzione della c.d. prova 

tecnica, ha comportato il consolidamento di orientamenti giurisprudenziali 

contrastanti in ordine alla necessità di rinnovare l’assunzione anche delle 

dichiarazioni dei periti e/o dei consulenti tecnici, ove siano risultate determinanti ai 

fini della riforma della decisione emessa dal giudice di primo grado. 

Pertanto, nell’ambito del contesto ermeneutico in discorso, si è posto lo specifico 

dictum, che ha affermato il principio secondo cui «la dichiarazione resa dal perito nel 

corso del dibattimento costituisce una prova dichiarativa» e, quindi, «ove risulti decisiva, il 

giudice di appello ha l'obbligo di procedere alla rinnovazione dibattimentale, nel caso di 

riforma della sentenza di assoluzione sulla base di un diverso apprezzamento di essa»6 ed 

 
5 Sullo specifico punto, v., altresì, GAITO, LA ROCCA, Il diritto al controllo nel merito tra 

immediatezza e ragionevole dubbio, in GIUNCHEDI (a cura di), Rapporti tra fonti e dialogo tra corti, 
Pisa, 2018, 408, nel quale si legge che «i percorsi paralleli battuti dalla giurisprudenza interna e da 

quella sovranazionale hanno posto in risalto le distanze tra lo “statuto convenzionale” del diritto al 

controllo di merito e le prassi interne. Sin dall’entrata in vigore della codificazione vigente era emerso il 

distacco -disarmonico- tra il primo e il secondo grado di giudizio: l’uno ispirato al principio del 
contraddittorio, salvo eccezioni, ed attuato tendenzialmente nel rispetto dei canoni dell’oralità e 
dell’immediatezza, e l’altro, meramente cartolare, fondato su una conoscenza dei fatti mediata dalla 

lettura di quanto valutato nel primo grado di giudizio». 
6 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3872. 
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ha -per così dire- “depotenziato” la pretesa neutralità euristica della prova tecnica 

nell’ambito del processo penale. 

Procediamo con ordine. 

 

2. Il contrasto interpretativo. 

La seconda sezione della Corte di cassazione -con l’ordinanza del 23 maggio 2018- 

ritenne necessario, ai sensi e per gli effetti dell’art. 618 c.p.p., rimettere alle Sezioni 

unite la risoluzione della questione «se la dichiarazione resa dal perito (o 

dal consulente tecnico) possa costituire prova dichiarativa assimilabile a quella del 

testimone, rispetto alla quale il giudice di appello dovrebbe, qualora la ritenga decisiva, 

procedere alla rinnovazione dibattimentale, nel caso di riforma della sentenza di 

assoluzione sulla base di un diverso apprezzamento di essa»7. 

In particolare, il campo era conteso, sul punto, tra due contrastanti orientamenti: da 

un lato, si ponevano le pronunce secondo cui -alla stregua di quanto statuito dalla 

giurisprudenza della Corte EDU- il giudice di appello, in caso di “ribaltamento” 

della sentenza assolutoria, avrebbe avuto l’obbligo di riassumere le dichiarazioni 

dei consulenti tecnici e dei periti già escussi nel giudizio di prima grado: infatti, 

una contraria affermazione si sarebbe posta in evidente contrasto con i principi del 

giusto processo, in quanto «la funzione svolta dal perito nel processo, e l'acquisizione dei 

risultati a cui l'esperto è giunto nello svolgimento dell'incarico peritale - ossia l'esame in 

dibattimento secondo le disposizioni sull'esame dei testimoni (cfr. art. 501 cod. proc. pen.) - 

impone che la rivalutazione della prova sia preceduta dal riascolto dello stesso. Ma anche gli 

altri medici autori di valutazioni rese in documenti, in quanto ascoltati in dibattimento 

nella qualità di testimoni, assumono tale stato: cosicché la rivalutazione delle dichiarazioni 

[…] impone il riascolto dei testi»8; dall’altro lato, invece, si ponevano le decisioni -che 

segnalavano un indirizzo maggioritario- secondo cui la c.d. prova tecnica non era 

equiparabile a quella dichiarativa stricto sensu e, pertanto, non sarebbe esistito 
 

7 Cass., Sez. II, 23 maggio 2018, Pavan, in www.archiviopenale.it, 12.   
8 Cass., Sez. II, 1° luglio 2015, S.A., in Mass. Uff., 264542, nonché, in senso analogo, Cass., Sez. IV, 
6 dicembre 2016, Maggi, in Mass. Uff., 26903501, ovvero Cass., Sez. IV, 21 febbraio 2018, Lumaca, 
in www.italgiure.giustizia.it e Cass., Sez. IV, 28 febbraio 2018, D’Angelo, in 
www.italgiure.giustizia.it. 

http://www.archiviopenale.it/
http://www.italgiure.giustizia.it/
http://www.italgiure.giustizia.it/
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alcun obbligo per il giudice di secondo grado di procedere alla rinnovazione 

dell’istruttoria dibattimentale in caso di overturning accusatorio9. 

In particolare, la tesi in discorso si fondava sull’asserita differenza ontologica tra la 

prova dichiarativa -da intendersi, in senso stretto, come quella testimoniale- e, per 

l’appunto, la prova tecnica: infatti, «pur se il perito ed i consulenti tecnici sentiti in 

dibattimento hanno la veste di testimoni, la loro relazione forma parte integrante della 

deposizione ed inoltre essi sono chiamati a formulare un parere tecnico rispetto al quale il 

giudice può discostarsi purché argomenti congruamente la propria diversa opinione, 

cosicché la loro posizione non è totalmente assimilabile al concetto di “prova dichiarativa” 

espresso nella sentenza ‘Dasgupta', tanto è vero che nella motivazione delle Sezioni unite, 

laddove si elencano i casi in cui è necessaria la rinnovazione della prova dichiarativa, non si 

menzionano periti e consulenti»10. 

In tale contesto interpretativo, la seconda sezione della Corte di cassazione, con 

l’ordinanza in discorso, rilevò che -pur sussistendo una sostanziale «diversità tra il 

ruolo del testimone rispetto a quello del perito o del consulente tecnico, i quali, a differenza 

del primo sono professionisti incaricati dal giudice o da una delle parti ad espletare 

un’attività di supporto tecnico-scientifico, implicante specifiche competenze in loro 

possesso»- era necessario, in ogni caso, evidenziare che nell’ambito del dibattimento 

-in considerazione di quanto previsto dall’art. 511, 3° co., c.p.p.- «l’attenzione del 

giudice si indirizza non tanto sull’elaborato tecnico in precedenza realizzato bensì 

direttamente sull’esperto, che assume piuttosto la dimensione di ‘soggetto di prova’». Ne 

 
9 Cass., Sez. II, 23 maggio 2018, Pavan, cit., 7.   
10 Cass., Sez. V, 14 settembre 2016, n. 1691, Abruzzo, in Cass. pen. 2017, 7-8, 2859. Inoltre, v. 
Cass., Sez. III, 18 ottobre 2017, Colleoni, in www.italgiure.giustizia.it,  la quale, nello specifico, ha 
affermato che in caso di esame di un “testimone tecnico”, «non si tratta di stabilire l'attendibilità 

del dichiarante e la credibilità del racconto sotto il profilo della congruenza, linearità e assenza di elementi 

perturbatori dell'attendibilità, ma di valutare la deposizione del perito alla luce dell'indirizzo ermeneuti 

co in tema di valutazione della prova scientifica secondo cui, in virtù dei principi del libero convincimento 

del giudice e di insussistenza di una prova legale o di una graduazione delle prove, il giudice ha la 

possibilità di scegliere, fra le varie tesi scientifiche prospettate da differenti periti di ufficio e consulenti di 

parte, quella che ritiene condivisibile, purché dia conto, con motivazione accurata ed approfondita delle 

ragioni del suo dissenso o della scelta operata e dimostri di essersi soffermato sulle tesi che ha ritenuto di 

disattendere e con-futi in modo specifico le deduzioni contrarie delle parti, sicché, ove una simile 

valutazione sia stata effettuata in maniera congrua in sede di merito, non è sindacabile dal giudice di 

legittimità». 
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conseguiva, all’evidenza, che «l’attività del perito (o del consulente tecnico) […] 

presenta punti di contatto con quella di testimone, tali da fornire un concreto sostrato 

argomentativo, almeno in parte qua, all’assimilabilità della perizia o della consulenza 

tecnica alla prova dichiarativa, con le relative conseguenze processuali in caso di 

ribaltamento in appello dell’esito assolutorio del primo grado»11. 

Pertanto, la rimessione della questione in discorso alle Sezioni unite si impose al 

fine di valutare se estendere al giudizio d’appello i principi del giusto processo, con 

particolare riguardo a quelli del contraddittorio, dell’oralità e dell’immediatezza. 

In altri termini, sembrò evidente, alla luce dei suspecificati orientamenti 

contrastanti, l’esigenza di risolvere il contrasto ermeneutico se «la revisione del 

giudizio liberatorio espresso in primo grado, implicando il superamento di ogni dubbio 

sull’innocenza dell’imputato, postula il ricorso al ‘metodo migliore per la formazione della 

prova’, ossia all’oralità ed all’immediatezza, potrebbe pervenirsi alla conclusione che ‘il 

metodo migliore della formazione della prova’, valutata diversamente nei due gradi di 

giudizio, transiti anche attraverso la rinnovazione dell’esame dei periti»12. 

 

3. L’opzione decisoria. 

La sentenza Pavan ha chiarito le ragioni su cui si fonda il succitato principio di 

diritto alla stregua del quale è necessario procedere alla rinnovazione dell’esame 

dibattimentale dei periti e dei consulenti tecnici in caso di “ribaltamento” in 

appello della sentenza di primo grado, in senso peggiorativo per l’imputato. 

 
11 Cass., Sez. II, 23 maggio 2018, Pavan, cit., 8-9.   
12 Cass., Sez. II, 23 maggio 2018, Pavan, cit., 10. Per un’analisi più approfondita, v.  Cass., Sez. 
un., 28 aprile 2016, Dasgupta, cit., 3203, nonché, in dottrina, tra i tanti, CAPONE, Prova in appello: 

un difficile bilanciamento, in Proc. pen. e giust., 2016, 6, 41 ss.; CISTERNA, Le Sezioni unite su principio 

di oralità ed overturning dell’assoluzione in grado d’appello fondato sulla rivalutazione della prova 
dichiarativa, in Archivio penale Web, 2016, 2; DELL’ANNO, La rinnovazione dell’istruzione 
dibattimentale in appello, in RANALDI, La riforma delle impugnazioni penali. Semplificazione, deflazione, 

restaurazione, Pisa 2019, 202; GIUNCHEDI, Ulisse approda ad Itaca. Le Sezioni unite impongono la 

rilevabilità d'ufficio, in www.archiviopenale.it; LORENZETTO, Reformatio in peius in appello e processo 

equo (art. 6 CEDU): fisiologia e patologia secondo le sezioni unite, in www.penalecontemporaneo.it; 
MANI, Resistenze giurisprudenziali al capolinea: la forza granitica della sentenza di assoluzione e la 

necessaria riassunzione della prova dichiarativa anche nel giudizio d’appello da rito abbreviato, in 
Archivio penale Web, 2017, 2; TESORIERO, Luci e ombre della rinnovazione dell'istruttoria in appello per 

il presunto innocente, in Giust pen., 2017, 3, 79 ss. TESORIERO, Riforma della sentenza e riapertura 

dell’istruttoria in appello, in Archivio penale Web, 2017, 2. 
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In primo luogo, la Suprema Corte ha ripercorso le tappe principali del percorso 

giurisprudenziale e legislativo che hanno interessato la vexata quaestio: infatti, il 

primo passaggio del ragionamento logico-giuridico sotteso all’affermazione del 

principio de quo, concerne l’analisi delle più risalenti decisioni giurisprudenziali 

emesse nel tentativo di fornire chiari e precisi criteri interpretativi al fine di 

“risolvere”, per l’appunto, la problematica della «contraddittorietà della decisione sulla 

colpevolezza dell’imputato, derivante da due sentenze dal contenuto antitetico pur essendo 

entrambe fondate sulle medesime prove»13. 

La Corte di cassazione, infatti, ha rilevato che il tema in esame non ha un’origine 

recente, ma, al contrario, già in passato la giurisprudenza -con particolare 

riferimento alle sentenze Andreotti14 e Mannino15- ha cercato di rispondere al 

 
13 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3862. 
14 Cass., Sez. un., 30 ottobre 2003, Andreotti, in Mass. Uff., 226093. 
15 Cass., Sez. un., 12 luglio 2005, Mannino, in Mass. Uff., 231674, la quale, da un lato, in relazione 
al principio del contraddittorio cartolare, afferma che «l'appello del pubblico ministero contro la 

sentenza assolutoria emessa dal giudice del dibattimento, salva l'esigenza di contenere la pronuncia nei 

limiti dell'originaria contestazione, ha effetto "pienamente devolutivo", attribuendo tradizionalmente al 

giudice ad quem gli ampi poteri decisori elencati negli artt. 515 comma 2 cod. proc. pen. 1930 

e 597 comma 2 lett. b) del vigente codice di rito […] Ciò comporta, da un lato, che il giudice dell'appello è 

legittimato a verificare tutte le risultanze processuali e a riconsiderare anche i punti della motivazione 

della sentenza di primo grado che non abbiano formato oggetto di specifica critica, non essendo vincolato 

alle alternative decisorie prospettate con i motivi di appello, e dall'altro che l'imputato è rimesso nella fase 

iniziale del giudizio e può riproporre, anche se respinte, tutte le istanze difensive che concernono la 

ricostruzione probatoria del fatto e la sussistenza delle condizioni che configurano gli estremi del reato, in 

riferimento alle quali il giudice dell'appello non può sottrarsi all'onere di esprimere le sue 

determinazioni»; dall’altro lato, in riferimento all’onere in capo al giudice della motivazione 
rafforzata della sentenza di appello, le Sezioni unite Mannino chiariscono che «il giudice di 

appello che riformi totalmente la sentenza di primo grado, caratterizzata come nella specie da un solido 

impianto argomentativo, ha l'obbligo non solo di delineare con chiarezza le linee portanti del proprio, 

alternativo, ragionamento probatorio ma anche di confutare specificamente e adeguatamente i più 

rilevanti argomenti della motivazione della prima sentenza e, soprattutto quando all'assoluzione si 

sostituisca la decisione di colpevolezza dell'imputato, di dimostrarne con rigorosa analisi critica 

l'incompletezza o l'incoerenza, non essendo altrimenti razionalmente giustificata la riforma». Inoltre, su 
quest’ultimo punto, si v., tra le tante, anche Cass., Sez. IV, 30 gennaio 2019, T.I., B.G., B.V., in 
www.italgiure.giustizia.it, secondo cui «per ribaltare una pronuncia assolutoria di primo grado e 

pervenire all’affermazione della penale responsabilità degli imputati, il giudice d’appello non può basarsi 

su valutazioni semplicemente diverse dello stesso compendio probatorio, ma deve fondarsi su elementi 

dotati di effettiva e scardinante efficacia persuasiva, in grado di offrire quella “motivazione rafforzata” 
tale da far cadere ogni ragionevole dubbio. Ove il giudice di merito, in virtù del principio del libero 

convincimento e dell’insussistenza di una prova legale o di una graduazione delle prove, abbia operato la 
sua scelta, fra le varie tesi prospettate dai differenti periti di ufficio e consulenti di parte, dando conto, con 

motivazione accurata e approfondita, di essersi soffermato sulle tesi disattese e di aver confutato in modo 

specifico le deduzioni contrarie delle parti, è inibito al giudice di legittimità di procedere a una differente 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113349&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113449&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
http://www.italgiure.giustizia.it/
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succitato quesito mediante l’introduzione dei principi del contraddittorio cartolare 

e, soprattutto, della motivazione rafforzata. 

Nello specifico, «la combinazione di questi due principi ha […] consentito […] di ritenere 

‘che le fondamentali garanzie di cui agli artt. 24, comma secondo, e 111 Cost. attinenti al 

pieno esercizio delle facoltà difensive, anche per i profili della formazione della prova nel 

contraddittorio fra le parti e l’obbligo di valutazione della stessa nel rispetto dei canoni di 

legalità e razionalità, siano riconosciute ed assicurate nel giudizio di appello instaurato a 

seguito dell’impugnazione del pubblico ministero contro la sentenza assolutoria di primo 

grado’»16. 

Tuttavia, è stata la giurisprudenza sovranazionale a rappresentare il vero punto di 

svolta a livello interpretativo e, per l’effetto, a fornire un contributo decisivo alla 

risoluzione del caso in esame.  

In particolare, la Corte EDU ha ridotto sensibilmente le “distanze” regolamentari 

tra il procedimento di primo e di secondo grado, mediante l’ampliamento, in via 

ermeneutica, delle ipotesi in cui è necessario procedere ad una nuova assunzione 

delle prove già acquisite in prima istanza: in plurime occasioni, infatti, come già 

accennato in precedenza, i giudici di Strasburgo hanno statuito che viola l’art. 6 

CEDU la riforma in appello della sentenza di assoluzione che non sia stata 

preceduta da una nuova audizione delle fonti di prova dichiarativa ritenute 

decisive e rilevanti ai fini dell’affermazione di colpevolezza dell’imputato17. 

 
valutazione, in quanto l’accertamento in fatto è insindacabile se non entro i limiti del vizio 

motivazionale», nonché Cass., Sez. II, 18 luglio 2018, Edilscavi Snc, in www.italgiure.giustizia.it, la 
quale ha affermato che «nel caso di ribaltamento in appello della sentenza assolutoria di primo grado, 

pur non potendosi configurare un obbligo di rinnovazione istruttoria ai sensi dell'art. 603, comma 3-bis 

cod. proc. pen., sussiste un obbligo di motivazione rafforzata, sicché può incidere negativamente sulla 

convalida della tenuta logica della decisione, una motivazione fondata sulla decisiva valorizzazione della 

assenza di una prova acquisibile». 
16 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3862. 
17 A tal proposito, si v. sub nota 3. Inoltre, per un commento dottrinale sulla citata 
giurisprudenza convenzionale, nonché sui primi recepimenti della giurisprudenza nazionale, si 
v. sub nota 12, nonché, BOREA, La rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale nel “Giusto processo” 
d’appello alla luce della giurisprudenza della C.e.d.u., in Archivio penale Web; BRONZO, Condanna in 
appello e rinnovazione della prova dichiarativa, in Arch. Pen., 2015, 1, 233 ss.; GAITO, Verso una 

crisi evolutiva per il giudizio d’appello. L’Europa impone la riassunzione delle prove dichiarative quando 

il p.m. impugna l’assoluzione, in Archivio penale Web; MARCHESE, La reformatio in peius della 

sentenza di assoluzione tra vincoli europei e diritto ad un equo processo, in Arch. Pen., 2013, 3, 1035 ss.; 

http://www.italgiure.giustizia.it/
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113455&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113455&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true
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Nello specifico, «il vulnus individuato dalla Corte EDU al principio del giusto processo 

consiste nella violazione del principio di oralità ed immediatezza, il solo che può consentire 

al giudice di valutare direttamente e correttamente una prova dichiarativa».  

Pertanto, nell’eventualità in cui «il giudice di appello intenda riformare in peius una 

sentenza di assoluzione, deve attivare il contraddittorio e sentire nuovamente i testi al fine 

di dissipare i dubbi sorti su quelle dichiarazioni (sempre che, ovviamente, siano rilevanti ai 

fini del giudizio), non potendo rivalutarle, in contrasto con la valutazione datane dal primo 

giudice, solo sulla base di quanto risulti verbalizzato»18. 

Stando così le cose, allora, la giurisprudenza nazionale, in ossequio al canone 

ermeneutico dell’interpretazione conforme, non poteva non recepire il principio di 

diritto affermato dalla Corte EDU19 e, quindi, ha statuito -attraverso le citate 

sentenze Dasgupta20 e Patalano21- che «il giudice di appello non può riformare la 

 
PARLATO, Ribaltamento della sentenza in appello: occorre rinnovare la prova anche per la riforma di una 

condanna?, in Arch. Pen.,, 2015, 1, 327; PRESACCO, Una censura ampiamente annunciata: la Corte di 

Strasburgo condanna l’Italia per il ribaltamento in appello dell’assoluzione senza rinnovazione 
dell’istruzione dibattimentale, in Dir. pen. cont., 2017, 7/8, 260 ss.; REDAELLI, La condanna in appello 

dell’imputato assolto, fra antinomie di sistema, principi europei ed interpretazione costituzionalmente 
orientata, in Arch. Pen., 2014, 3, 737; SCACCIANOCE, Riforma in peius della sentenza di assoluzione 

senza rinnovare la prova orale. Una decisione che fa discutere, in Arch. Pen., 2013, 3, 1047 ss.; 
TESORIERO, La rinnovazione della prova dichiarativa in appello alla luce della CEDU, in Dir. pen. Cont. 

Riv. Trim., 2014 3-4, 240. 
18 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3863. 
19 Il riferimento è, all’evidenza, all’obbligo in capo al giudice nazionale di interpretare il diritto 
interno in modo conforme a quanto statuito dalla giurisprudenza europea, così come sancito 
dapprima dalle cc.dd. Sentenze gemelle (Corte cost., 24 ottobre 2007, n. 348, in Rivista di Diritto 

Internazionale, 2008, 1, 197 e Corte cost. 24 ottobre 2007, n. 349, in Rivista di Diritto Internazionale, 
2008, 1, 229) e, più recentemente da Corte cost., 26 marzo 2015, n. 49, in Rivista di Diritto 

Internazionale, 2015, 3, 1022, la quale ha affermato che «il dovere del giudice comune di interpretare il 

diritto interno in senso conforme alla Convenzione europea dei diritti dell'uomo è subordinato al 

prioritario compito di adottare una lettura costituzionalmente conforme, dato il predominio assiologico 

della Costituzione sulla Convenzione europea. A fronte di una pluralità di significati potenzialmente 

compatibili con una pronuncia della Corte europea, l'interprete è tenuto a collocare la singola pronuncia 

nel flusso continuo della giurisprudenza europea, per ricavarne un senso che possa conciliarsi con 

quest'ultima e che, comunque, non sia di pregiudizio per la Costituzione». 
20 Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, Dasgupta, cit.. 
21 Cass., Sez. un. 19 gennaio 2017, Patalano, cit., 2666, la quale ha affermato che «sussiste vizio di 

motivazione ex art. 606 comma 1 lett. e) c.p.p. per la sentenza di appello che, su impugnazione del 

pubblico ministero, affermi la responsabilità dell'imputato in riforma di una sentenza assolutoria emessa 

all'esito di un giudizio abbreviato, operando una diversa valutazione di prove dichiarative ritenute 

decisive, senza che nel giudizio di appello si sia proceduto all'esame delle persone che abbiano reso tali 

dichiarazioni. A chiarirlo sono le sezioni Unite che bocciano la scelta di alcune sezioni semplici di ritenere 

la rinnovazione istruttoria non coerente con le specificità del rito abbreviato. Per la Corte, invece, la 
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sentenza impugnata nel senso dell'affermazione della responsabilità penale dell'imputato, 

senza avere proceduto, anche d'ufficio, a norma dell'art. 603, comma 3, c.p.p, a rinnovare 

l'istruzione dibattimentale attraverso l'esame dei soggetti che abbiano reso dichiarazioni sui 

fatti del processo ritenute decisive ai fini del giudizio assolutorio di primo grado». Ne 

consegue che «qualora il giudice non abbia proceduto in tal modo, si integra un vizio di 

motivazione della sentenza di appello ex art. 606, comma 1, lett. e), c.p.p, per mancato 

rispetto del canone di giudizio al di là di ogni ragionevole dubbio di cui all'art. 533, comma 

1, c.p.p.»22. 

Infine, il legislatore -con la l. 23 giugno 2017, n. 103- ha riconosciuto a livello 

normativo il suspecificato orientamento giurisprudenziale, mediante l’introduzione 

nell’art. 603 c.p.p. -dedicato, per l’appunto, ai casi di rinnovazione in appello 

dell’istruttoria dibattimentale- del comma 3-bis, il quale impone testualmente che 

«nel caso di appello del pubblico ministero contro una sentenza di proscioglimento per 

motivi attinenti alla valutazione della prova dichiarativa, il giudice dispone la rinnovazione 

dell’istruzione dibattimentale»23. 

Alla luce del suspecificato contesto normativo e giurisprudenziale, la sentenza 

Pavan ha riconosciuto, in sede argomentativa, che le difficoltà ad estendere 

l’obbligo di rinnovazione dell’istruttoria dibattimentale in appello alle 

dichiarazioni del c.d. “expert witness” derivava da un duplice ordine di ragioni: per 
 

regola dell'oltre ogni ragionevole dubbio, direttamente collegata al principio costituzionale della 

presunzione di innocenza, impone la diretta escussione delle persone che hanno reso le dichiarazioni 

ritenute a tal fine decisive: ribaltamento della pronuncia assolutoria, operato sulla scorta solo di una 

valutazione cartolare del materiale probatorio a disposizione del primo giudice, finirebbe con il contenere 

in sé l'implicito dubbio ragionevole sulla colpevolezza». 
22 Cass., Sez. un., 28 aprile 2016, Dasgupta, cit., la quale ha specificato, altresì, che il prefato 
principio di diritto deriva, per l’appunto, dai «principi contenuti nella Convenzione Europea per la 

salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, come viventi nella giurisprudenza 

consolidata della Corte EDU». Ne consegue che l'art. 6, par. 3, lett. d), CEDU -inerente proprio il 
diritto dell'imputato di esaminare o fare esaminare i testimoni a carico e ottenere la 
convocazione e l'esame dei testimoni a discarico- «pur non traducendosi in norme di diretta 

applicabilità nell'ordinamento nazionale, costituiscono criteri di interpretazione (convenzionalmente 

orientata) ai quali il giudice nazionale è tenuto a ispirarsi nell'applicazione delle norme interne». 
23 Pertanto, «si può, quindi, affermare che – fermo il principio della motivazione rafforzata – si è passati, 

gradualmente, dalla soluzione prospettata dalle Sez. U. Andreotti e Mannino, fondata 

sull’interpretazione evolutiva del diritto interno, a quella delle Sez. U. Dasgupta, basata sul diritto 
comunitario, a quella, infine, sancita da una espressa norma di legge che ha recepito il consolidato 

principio di diritto enunciata dalla Corte EDU nella sentenza Dan c. Moldavia» (Cass., sez. un. 28 
gennaio 2019, Pavan, cit., 3865). 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1069 

 

un verso, dalla corretta interpretazione del sintagma “prova dichiarativa” e, per 

altro verso, dalla mancanza, per il mezzo di prova della perizia, del necessario 

carattere di decisività24. 

Ed ecco il punto. 

Sotto il primo profilo, s’è chiarito che, ai fini dell’eventuale rinnovazione 

dell’istruttoria dibattimentale in appello, non sussiste, in realtà, alcuna differenza 

ontologica tra la prova dichiarativa in senso stretto e la prova tecnica25: infatti, la 

disciplina codicistica -con particolare riferimento alle disposizioni inerenti le 

modalità di acquisizione della perizia nel dibattimento26- consente, al contrario, di 

assimilare «nel suo nucleo essenziale - il perito al testimone»27. 

Pertanto, s’è evidenziato che, agli effetti di cui all’art. 603, comma 3-bis c.p.p., per 

prova dichiarativa «deve intendersi quell’atto comunicativo con il quale un emittente 

 
24 Infatti, «sebbene l’art. 603, co. 3-bis, c.p.p., non fosse ancora in vigore all’epoca del fatto per il quale si è 

svolto il processo» oggetto della sentenza in esame, «la nuova regola non può non rappresentare il 

punto di riferimento per la soluzione dei casi controversi». Pertanto, posto che «la legge non specifica né 

chiarisce cosa si debba intendere per "prova dichiarativa" […] è opportuno darne una definizione e 

stabilire, quindi, quale sia il suo campo di applicazione». (Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 
3863). 
25 Sul punto, si consenta POLIDORO, Istruttoria dibattimentale nel processo di appello e rinnovazione 

delle dichiarazioni provenienti dalle fonti di prova tecnicamente qualificate: ipotesi e soluzioni, in 
Archivio penale web, 2018, 32-33, nel quale si chiarisce che secondo una parte della 
giurisprudenza nazionale «la perizia è un mezzo di prova sostanzialmente diverso dalla testimonianza, 

tanto per funzione all’interno del processo, quanto per la valutazione che compie su di essa il giudice, alla 
stregua dei principi espressi in materia dalla giurisprudenza. Infatti, “se è pur vero che i periti e i 
consulenti tecnici sentiti in dibattimento assumono le vesti di testimone […] e la loro relazione forma 
parte integrante della deposizione, nondimeno è altrettanto vero che costoro sono chiamati a formulare un 

parere tecnico ed a esprimere valutazioni alla luce dei principi scientifici e per questo non possono essere 

assimilati alla prova dichiarativa tout court […]”.». 
26 Il riferimento non può che rinviare all’art. 501 c.p.p., secondo il quale «per l’esame dei periti e dei 
consulenti tecnici si osservano le disposizioni sull’esame dei testimoni in quanto applicabili».  
27 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3865. Inoltre, lo specifico assunto può essere 
desunto, altresì, «dalla sedes materiae, ossia dalla circostanza che sia la testimonianza che la perizia sono 

considerate "mezzi di prova"; dall'impegno che sia il perito (art. 226 cod. proc. pen.) che il testimone (art. 

497 cod. proc. pen.) devono assumere, impegni che si differenziano solo per la diversità dell'oggetto su cui 

deve vertere il narrato; dalle conseguenze penali in caso di falsa testimonianza (art. 372 cod. pen.) o di 

falsa perizia o interpretazione (art. 373 cod. pen.); dalle modalità dell'esame, per le quali, l'art. 501 cod. 

proc. pen. rinvia alle "disposizioni sull'esame dei testimoni in quanto applicabili": quindi, esame 

incrociato ex art. 498 cod. proc. pen., posto che l'art. 468, comma 1, cod. proc. pen. stabilisce che le parti 

che intendano chiedere l'esame dei periti devono inserirli nelle proprie liste testi; possibilità di un 

confronto, ex art. 211 cod. proc. pen. fra perito e consulenti di parte […]; contestazioni ex art. 500 cod. 

proc. pen. ove siano intese a stigmatizzare contraddizioni o lacune espositive di natura fattuale e 

valutative sia rispetto a quanto affermato nel corso dell'esame sia rispetto a quanto scritto nella relazione 

previamente depositata» 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1070 

 

trasmette, attraverso il linguaggio verbale, fatti percettivi o valutazioni di cui sia a 

conoscenza e che siano rilevanti ai fini della decisione»; ne consegue che «ove risulti 

decisiva, il giudice di appello - nel caso di riforma della sentenza di assoluzione sulla base di 

un diverso apprezzamento della medesima- ha l’obbligo di procedere alla rinnovazione 

dibattimentale tramite l’esame del suddetto emittente»28.  

In altri termini, s’è sottolineato che il perito è perfettamente assimilabile al 

testimone in quanto «sia il testimone che il perito trasmettono le informazioni di cui sono 

a conoscenza nel corso del dibattimento davanti ad un giudice, nel contraddittorio delle 

parti avvalendosi del linguaggio verbale, ossia di quel mezzo di comunicazione che attua e 

garantisce i principi di oralità ed immediatezza che, come si è detto, sono alla base 

dell’introduzione del comma 3-bis dell’art. 603 cod. proc. pen.»29; inoltre, s’è statuito che 

è priva di pregio l’affermazione per cui la perizia sarebbe diversa dalla 

testimonianza quantomeno sotto il profilo contenutistico, poiché «il testimone espone 

un fatto che ha percepito», mentre «il perito valuta un fatto e dà di esso una spiegazione 

avvalendosi delle sue competenze tecniche, scientifiche o artistiche»30. 

Vale a dire. 

La sentenza Pavan ha risolto l’equivoco di fondo che sembrava rendere non 

intellegibile la questione di specie, ossia l’aver posto eccessiva attenzione proprio 

sul contenuto e sulle modalità di valutazione delle dichiarazioni del perito che sono 

caratterizzate, all’evidenza, da una sostanziale differenza rispetto a quelle rese 

 
28 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3869, la quale precisa, altresì, che «la prova 

dichiarativa, agli effetti di cui all'art. 603, comma 3-bis, cod. proc. pen., deve avere le seguenti 

caratteristiche: a) deve trattarsi di prova che può avere ad oggetto sia dichiarazioni percettive che 

valutative perché la norma non consente interpretazioni restrittive di alcun genere; b) dev'essere espletata 

a mezzo del linguaggio orale (testimonianza; esame delle parti; confronti; ricognizioni), perché questo è 

l'unico mezzo che garantisce ed attua i principi di oralità ed immediatezza: di conseguenza, in essa non 

possono essere ricompresi quei mezzi di prova che si limitano a veicolare l'informazione nel processo 

attraverso scritti o altri documenti (art. 234 cod. proc. pen.); c) dev'essere decisiva essendo stata posta dal 

giudice di primo grado a fondamento dell'assoluzione». 
29 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit.. 3868, la quale specifica ulteriormente che «per l'art. 

603, comma 3-bis, cod. proc. pen., poi, l'ulteriore requisito qualificante ai fini della rinnovazione 

dell'istruttoria, non è il contenuto delle dichiarazioni (e cioè se abbiano natura percettiva o valutativa), 

quanto che quelle dichiarazioni siano decisive ai fini dell'assoluzione dell'imputato all'esito del giudizio di 

primo grado: ma, la decisività - come ritenuto anche dalla Corte EDU nella sentenza Poletan - non è una 

prerogativa della sola testimonianza (prova percettiva) ma anche della perizia (prova valutativa)». 
30 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3868. 
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solitamente da un testimone in senso stretto, invece che, piuttosto, sull’effetto che 

esse possono determinare sul processo: ciò che rileva è la necessità di concepire la 

prova dichiarativa come “fonte di conoscenza” in favore del giudice in sede di 

accertamento dei fatti rilevanti per la decisione sull’imputazione. 

Pertanto, la circostanza che il perito trasferisca al giudice le proprie considerazioni 

tecniche mediante il linguaggio verbale e che esse possano risultare decisive ai fini 

della sentenza, impongono di considerare tali dichiarazioni come una prova 

dichiarativa ai sensi dell’art. 603, comma 3-bis, c.p.p. e, quindi, «anche ad esse va 

applicato il principio secondo il quale il giudice di appello non può sulla base di una diversa 

valutazione, porle a fondamento di una sentenza di riforma in pejus»31. 

Sotto il secondo profilo, s’è criticato l’orientamento all’epoca maggioritario, alla 

stregua del quale la perizia non può essere considerata un mezzo di prova 

“decisivo”, in quanto per sua natura neutro, ossia sottratto alla disponibilità delle 

parti per l’impossibilità di ritenerlo a carico o a discarico di esse: infatti -rinviando a 

quanto si dirà sul punto nel successivo paragrafo- la tesi che negava l’omologabilità 

di status -sotto l’aspetto della natura del contributo conoscitivo- tra il testimone ed 

il perito, costituiva corollario della ritenuta neutralità della perizia, che «non potendo 

avere, per assioma, valenza decisiva, non può essere impugnata con il ricorso per cassazione 

neppure nei ristretti limiti di cui all'art. 606, comma 1, lett. d) cod. proc. pen., ma solo sotto 

il profilo motivazionale nel senso che la Corte di cassazione -non potendo interloquire sulla 

maggiore o minore attendibilità scientifica degli apporti scientifici esaminati dal giudice, 

 
31 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3868, nella quale si legge, altresì, che l'art. 603, 
comma 3-bis, c.p.p. «si limita solo a stabilire la modalità con la quale il giudice di appello può giungere 

ad una diversa valutazione della prova dichiarativa dalla quale consegua la riforma dell'assoluzione di 

primo grado: per il nuovo comma 3-bis, ciò che è essenziale è che il giudice di appello, ove ritenga di dare 

una lettura diversa della suddetta prova, abbia l'obbligo (non più la facoltà) di rinnovare l'istruttoria 

perché solo tale metodo è stato ritenuto idoneo a dissipare i dubbi e le incertezze insorti sulla colpevolezza 

dell'imputato: libero, poi, il giudice di appello, una volta rinnovata l'istruttoria, anche di andare in 

contrario avviso del giudice di primo grado e, quindi, di condannare l'imputato fornendo una motivazione 

(rafforzata) che, ove sia congrua e coerente con la prova espletata, resta incensurabile in sede di 

legittimità». 
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ossia stabilire se la tesi accolta dal giudice di merito sia esatta o meno- deve limitarsi solo a 

verificare se la soluzione prospettata sia spiegata in modo razionale e logico»32. 

Sennonché, la sentenza Pavan s’è posta in assoluta antitesi rispetto al suspecificato 

orientamento, sancendo che le attività -percipienti e/o deducenti- poste in essere 

dal “testimone esperto” possono assumere un ruolo determinante (rectius, decisivo) 

ai fini della decisione “finale” in merito all’eventuale responsabilità dell’imputato. 

D’altronde, che ciò possa essere emerge nitidamente anche dalla scelta del 

legislatore, che ha disciplinato le modalità di assunzione della perizia esaltando -

analogamente a quanto avviene in tema di prova testimoniale- il metodo dialettico, 

«in modo tale che venga assicurata la garanzia del contraddittorio sia nella fase dello 

svolgimento dell’incarico peritale - concedendo alle parti la possibilità di nominare propri 

consulenti ex art. 225 cod. proc. pen. - sia nella fase dell’illustrazione dell’esito delle 

indagini laddove il perito sia sottoposto all’esame ex art. 501 cod. proc. pen.»33. 

Stando così le cose, s’è esclusa la non assimilabilità e sovrapponibilità del perito al 

testimone quantomeno ai fini dell’ipotesi di rinnovazione in appello dell’istruttoria 

 
32 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3864. In relazione alla tematica della perizia quale 
“mezzo di prova neutro”, v, tra le tante, Cass., Sez. un., 23 marzo 2017, A.C., M.S., in Cass. pen., 
2018, 2, 500, la quale ha affermato che «la mancata effettuazione di un accertamento peritale (nella 

specie sulla capacità a testimoniare di un minore vittima di violenza sessuale) non può costituire motivo 

di ricorso per cassazione ai sensi dell'art. 606, comma 1, lett. d), c.p.p., in quanto la perizia non può farsi 

rientrare nel concetto di prova decisiva, trattandosi di un mezzo di prova “neutro”, sottratto alla 
disponibilità delle parti e rimesso alla discrezionalità del giudice, laddove l'articolo citato, attraverso il 

richiamo all'art. 495, comma 2, c.p.p., si riferisce esclusivamente alle prove a discarico che abbiano 

carattere di decisività»; Cass., sez. III, 22 gennaio 2014, B.C., in Guida al diritto, 2014, 24, 80, per la 
quale «la perizia è un mezzo di prova neutro, non classificabile - ai sensi dell'articolo 495, comma 2, del 

Cpp - né come prova a carico dell'imputato né come prova a discarico, di talché va escluso che possa essere 

qualificata come "prova decisiva", con la conseguenza che il relativo diniego non è sanzionabile ai sensi 

dell'articolo 606, comma 1, lettera d), del Cpp e, in quanto giudizio di fatto, se assistito da adeguata 

motivazione, è insindacabile in sede di legittimità, anche ai sensi dell'articolo 606, comma 1, lettera e), del 

Cpp.»; Cass., Sez. IV, 30 settembre 2016, L.C., in Guida al diritto, 2016, 47, 82, la quale ha 
affermato che «la perizia per la sua natura di mezzo di prova neutro, che la sottrae alla disponibilità 

delle parti e la rimette alla discrezionalità del giudice, non è riconducibile al concetto di prova decisiva, 

con la conseguenza che il relativo provvedimento di diniego non è sanzionabile ai sensi dell'art. 606, 

comma 1, lett. d), c.p.p e, in quanto giudizio di fatto, se assistito da adeguata motivazione, è insindacabile 

in sede di legittimità, ai sensi dell'art. 606, comma 1, lett. e), c.p.p.». 
33 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit.. 3865-3866. 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113460&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=10&idDocMaster=3948142&idUnitaDoc=20113326&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Giurisprudenza
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dibattimentale, tanto che «è consequenziale ritenere applicabile la regola dell'art. 603, 

comma 3-bis, cod. proc. pen. non solo alla testimonianza ma anche all'esame del perito»34. 

Da ultimo, vale rilevare che quanto sin qui detto riguardo alla posizione 

processuale del perito, non può che valere anche per il consulente tecnico: infatti, 

non rileva l’asserita «diversità del ruolo svolto dal perito (nominato dal giudice e, quindi, 

"terzo", soggetto a conseguenze anche penali) e dal consulente (nominato dalla parte e, 

portato, fisiologicamente, a parteggiare per essa, senza peraltro che possa temere 

conseguenze penali dal suo operato) e, quindi, dalla maggiore "oggettività" della perizia 

rispetto alla consulenza».  

Per conseguenza, anche per il consulente tecnico «può, pertanto, ripetersi, mutatis 

mutandis, ciò che si è detto in relazione al perito: ove il consulente sia esaminato ex art. 

501 cod. proc. pen. e la sua dichiarazione sia posta dal giudice di primo grado a fondamento 

della sentenza assolutoria, la suddetta dichiarazione va ritenuta, agli effetti di cui all'art. 

603, comma 3-bis, cod. proc. pen., "prova dichiarativa" con la conseguenza che, ove il 

giudice di appello ritenga di rivalutare in senso peggiorativo per l'imputato quelle 

dichiarazioni, ha l'obbligo giuridico di rinnovare l'istruttoria dibattimentale»35. 

 
34 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3869-3870, la quale specifica, altresì, che «il testo 

legislativo, invero, nella sua asettica onnicomprensività, non consente un'interpretazione che restringa 

l'obbligo di rinnovazione dell'istruttoria dibattimentale alle sole dichiarazioni testimoniali con esclusione 

di quelle del perito, tanto più ove si consideri che non vi è alcuna ragione per cui la ratio sottostante 

all'implementazione del principio del contraddittorio (di cui sono espressione l'oralità e l'immediatezza) 

non debba valere per entrambe le ipotesi: infatti, entrambe sono prove espletate a mezzo del linguaggio 

verbale, entrambe si possono prestare ad essere diversamente valutate nei diversi gradi del giudizio di 

merito, ed entrambe possono essere decisive per assolvere o condannare l'imputato. Ovviamente, è appena 

il caso di osservare, che rinnovazione dell'istruttoria in appello non significa rinnovazione sempre e 

comunque anche della perizia: significa solo che il giudice di appello, individuati i punti critici della 

relazione peritale, ha l'obbligo di convocare il perito ed esaminarlo, nel contraddittorio orale delle parti, su 

quei punti secondo le stesse modalità previste nel giudizio di primo grado dall'art. 501 cod. proc. pen.». 
35 Cass., sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3871, la quale conclude sostenendo che «il punto, lo 

si ripete - ai limitati fini dell'art. 603, comma 3-bis, cod. proc. pen. - non è questo, ma l'effetto che ha 

avuto la consulenza nella decisione del giudice di primo grado. Se, alla base della sentenza di assoluzione 

è stata posta proprio la consulenza di parte, ogni discussione sulla sua minore "oggettività" resta 

superata dalla decisione del giudice che, evidentemente ha ritenuto l'apporto del consulente obiettivo ed 

affidabile e, comunque, maggiormente attendibile rispetto alla stessa perizia ove anche questa sia stata 

disposta. Di conseguenza, ove la sentenza sia appellata, si ripropone la medesima situazione già illustrata 

in relazione alla perizia in quanto il giudice di appello si trova di fronte alla seguente alternativa: a) 

confermare la sentenza assolutoria senza obbligo di rinnovare l'istruttoria, perché l'obbligo di 

rinnovazione è previsto solo ove il giudice di appello intenda riformare in pejus la sentenza di assoluzione; 
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4. Verso il superamento della pretesa neutralità probatoria della perizia. 

La sentenza Pavan presenta anche una cifra ulteriore: il riferimento è all’accennato 

depotenziamento dell’asserita neutralità della perizia. 

Segnatamente: la decisione in esame ha intrapreso un percorso di “falsificazione” 

dell’orientamento giurisprudenziale secondo cui non essendo ritenuta la “prova 

tecnica” un mezzo di prova “decisivo” ai fini della valutazione della responsabilità 

penale dell’imputato, è da intendersi sottratta al potere dispositivo delle parti ed è 

affidata esclusivamente alla discrezionalità del giudice.  

In altri termini, «la perizia è mezzo di prova neutro ed è sottratta al potere dispositivo delle 

parti, che possono attuare il diritto alla prova anche attraverso proprie consulenze. La sua 

assunzione è pertanto rimessa al potere discrezionale del giudice e non è riconducibile al 

concetto di prova decisiva, con la conseguenza che il relativo diniego non è sanzionabile ai 

sensi dell'art. 606, comma 1, lett. d), c.p.p. e, in quanto giudizio di fatto, se assistito da 

adeguata motivazione, e insindacabile in sede di legittimità, anche ai sensi dell'art. 606, 

comma 1, lett. e), c.p.p.»36. 

Vale a dire.  

La tesi della perizia quale mezzo di prova ontologicamente neutro se, da un lato, 

riguarda, in senso stretto, il diritto alla prova delle parti, dall’altro lato, origina, in 

realtà, da una più ampia e generale concezione del rapporto tra scienza e processo 

penale: in particolare, «il carattere di neutralità attribuito alla perizia sottende un 

riconoscimento di oggettività ed imparzialità del sapere scientifico. Si tratta di 

un’impostazione epistemologica che vorrebbe descrivere la scienza come “neutra in quanto 

oggettiva e avalutativa”»37. 

Pertanto, le attività espletate dal “testimone esperto” vengono intese come 

“pratiche” tendenzialmente oggettive ed asettiche per essere funzionali, in 

 
b) condannare l'imputato a fronte della sentenza assolutoria di primo grado: in tal caso, ha l'obbligo di 

rinnovare l'istruttoria». 
36 Cass., Sez. VI, 25 novembre 2008, B.A., in Guida al diritto, 2009, 8, 84. Inoltre, per un’ulteriore 
minima rassegna giurisprudenziale si rinvia a quanto indicato sub nota 32. 
37 MONTAGNA, La perizia come prova neutra, in Proc. pen. Giust., 2014, 3, 95. 
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esclusiva, ad introdurre nel processo penale la tesi scientifica ritenuta più idonea 

alla ricostruzione ed alla spiegazione dei fatti per cui si procede. 

Sennonché -pur in presenza di un orientamento giurisprudenziale che, come si è 

già accennato in precedenza, propendeva quasi unanimemente in favore della 

(asserita) neutralità dello specifico mezzo di prova- la Sentenza Pavan ha affermato 

-seppur incidentalmente- di non ritenere convincente la tesi in oggetto: in 

particolare, l’attività peritale non può assumere una valenza oggettiva sia perché 

«nessuna prova è di per sé neutra (perché altrimenti sarebbe irrilevante) ma lo è solo nel 

momento in cui ne viene chiesta l'ammissione non potendosi in quella fase conoscersene 

l'esito, nel mentre diventa a favore o contro, una volta che sia espletata», sia perché 

«considerare la perizia come un'attività "neutra", probabilmente, è il frutto della 

sovrapposizione di diverse problematiche, ossia, da una parte, l'idea che alcuni fenomeni 

possano essere indagati e trovare una risposta "certa" rivolgendosi al parere di un esperto e, 

dall'altra, che costui, in quanto "terzo" (artt. 222-223 cod. proc. pen.) - sia perché nominato 

dal giudice, sia perché, avendo anche assunto l'obbligo morale e giuridico di adempiere al 

suo ufficio "senza altro scopo che quello di far conoscere la verità" - non possa che 

rispondere in modo "neutro" al quesito demandatogli. Ma una cosa è la terzietà del perito, 

altra cosa sono le conclusioni alle quali egli perviene»38. 

 
38 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3866. Sul punto, v., altresì, MONTAGNA, La perizia 

come prova neutra, cit., 96-97, la quale afferma che «ove con l’espressione “neutra” riferita alla perizia 
si volesse delineare una sorta di oggettività che promana dal sapere degli esperti, ci si troverebbe in grande 

difficoltà poiché qualsiasi attività tecnico-scientifica comporta sempre una lettura interpretativa dei dati e, 

necessariamente, una valutazione soggettiva degli stessi. Dati che, tra l’altro, possono mutare in base al 
metodo scientifico scelto, ai laboratori utilizzati, alle competenze non solo dell’esperto nominato ma anche 
dei vari soggetti che intervengono nella c.d. catena di custodia». Inoltre, «sulla configurazione della 

perizia quale dato probatorio “neutro”, […], influisce un malinteso senso della funzione del giudice. 

L’attribuzione del carattere di neutralità alla perizia deriva, invero, anche da una “vecchia” concezione 
del ruolo processuale attribuito al giudice, tipico del sistema “misto” affermatosi nel codice di rito del 
1930. Si pensa, cioè, a una prova peritale neutra poiché si ha in mente un organo giurisdizionale attivo 

nella dinamica probatoria, ma pur sempre imparziale ed estraneo ai meccanismi probatori imputabili alle 

parti, che attribuisce un incarico di ricerca e valutazione al perito, considerato organo ausiliario del 

giudice e, dunque, soggetto che mette a disposizione un sapere “neutro”. Sul concetto di perizia quale 
prova neutra, inoltre, potrebbero in qualche modo avere “pesato” quell’insieme di requisiti e condizioni 

che assistono il momento della nomina del perito e lo svolgimento del suo compito. Sotto questo profilo, le 

modalità di nomina del perito ed i connessi obblighi fanno sì che la perizia ‘mutu[i] una posizione di 
imparzialità e di equidistanza dalle parti’. Il perito è nominato dal giudice sulla base del solo criterio della 

competenza tecnico-scientifica e scelto in appositi albi, ha l’obbligo di prestare l’ufficio al quale è chiamato, 
nonché l’obbligo di verità nell’affermare o interpretare i fatti (obbligo penalmente sanzionato dall’art. 373 
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Per l’effetto, è chiaro che il turning point nella concezione del rapporto tra perizia e 

processo penale sia rappresentato, per l’appunto, dal superamento della 

concezione per la quale la prova scientifica sarebbe stata in grado di «assurgere 

l’accertamento e la valutazione dei fatti alle vette della certezza assoluta»39: ne consegue, 

all’evidenza, la presa d’atto che «qualunque prova scientifica -ad eccezione delle sole 

leggi a carattere generale o quelle statistiche con margine di errore pressoché nullo- riveste 

comunque un carattere probabilistico, tanto che “il grado di fondatezza dell’inferenza 

dipende dalla maggiore o minore precisione del significato conoscitivo e dimostrativo del 

dato assiologico costituito dalla legge di copertura”»40. 

Pertanto, la chiave di volta rispetto all’intrinseca fallibilità delle leggi scientifiche è 

individuata nella procedura di falsificazione delle ipotesi elaborate a livello teorico: 

infatti, «una legge per poter essere ritenuta scientifica deve essere sottoposta -e deve essere 

sottoponibile sempre- a tentativi di smentita, quelli che i filosofi della scienza definiscono 

“tentativi di falsificazione”»41. 

Stando così le cose, il giudice penale -preso atto che la scienza è per sua stessa 

natura limitata, incompleta e fallibile- non potrà prescindere -nel momento in cui è 

chiamato a valutare l’attendibilità o l’opinabilità delle dichiarazioni di un “expert 

witness”- dal criterio della falsificazione dell’ipotesi teorica formulata42: ne 

 
c.p.). Rende, in sede di conferimento dell’incarico, una dichiarazione di assunzione di responsabilità (art. 
226 comma 1 c.p.p.). ». 
39 CANZIO, La motivazione della sentenza e la prova scientifica: “Reasoning by probabilities”, in Prova 

scientifica e processo penale, a cura di CANZIO, LUPARIA, Padova, 2017, 13. 
40 POLIDORO, Istruttoria dibattimentale nel processo di appello e rinnovazione delle dichiarazioni 

provenienti dalle fonti di prova tecnicamente qualificate: ipotesi e soluzioni, cit., 3, nel quale si 
specifica, altresì, che «con il superamento della filosofia positivistica, è stato adottato un differente 

approccio alla tematica scientifica: segnatamente, si è constatato come la scienza sia limitata “nel senso 
che, di un fenomeno, è possibile cogliere un numero circoscritto di aspetti [e, quindi,] per rappresentare 

tutti gli aspetti di un fenomeno può non essere sufficiente una sola legge scientifica”; incompleta, “perché 
non appena altri aspetti del medesimo fenomeno sono conosciuti, la legge scientifica deve essere ampliata o 

modificata per considerare anche tali profili” e fallibile, in quanto “ogni metodo scientifico ha una 
percentuale di errore [ed] è proprio la conoscenza della percentua-le di errore a confermare che la teoria è 

stata controllata in modo serio”». 
41 TONINI, Dalla perizia “prova neutra” al contraddittorio sulla scienza, in Dir. pen. e proc., 2011, 3, 
362. 
42 Sul punto si v., TONINI, Dalla perizia “prova neutra” al contraddittorio sulla scienza, cit., 362-363, il 
quale chiarisce che secondo il superato pensiero positivista, la scienza era illimitata, incompleta, 
infallibile, e quindi unica. Il che, all’evidenza, riversava i propri effetti nel vecchio codice di 
procedura penale, il quale riconosceva al giudice la possibilità di nominare un perito, il quale 
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consegue la necessità che la decisione sulla colpevolezza dell’imputato -a maggior 

ragione ove dipenda dall’assunzione di una prova tecnica- sia sempre subordinata 

una fase di critica e controllo dell’ipotesi congetturale proposta dal perito o dal 

consulente tecnico come soluzione del problema rappresentato43. 

 
individuava in segreto la legge scientifica, unica ed infallibile, da applicare al caso concreto: a 
tale valutazione il giudice poteva aderire anche senza motivare sul punto. Inoltre, il pubblico 
ministero, sotto il codice previgente, «non poteva nominare un proprio consulente tecnico perché la 

scienza era unica: era sufficiente il perito nominato dal giudice che doveva bastare anche al pubblico 

ministero. Non si riteneva necessario un ulteriore esperto della pubblica accusa; soltanto le parti private 

potevano nominare consulenti tecnici. Questi ultimi, peraltro, potevano soltanto argomentare, e cioè 

redigere memorie. Gli esperti di parte non erano considerati fonti di prova e cioè non erano sottoposti ad 

esame incrociato […]».   
43 In realtà, la giurisprudenza, in passato, ha già dimostrato di ritenere superato il concetto di 
scienza di stampo prettamente positivistico. In particolare, la Suprema corte ha avuto modo di 
affermare -seppur nella prospettiva di applicazione dell’art. 630, 1° comma, lett. c), c.p.p.- che 
«secondo un indirizzo giurisprudenziale più risalente, in quest'ultima ipotesi non può mai parlarsi di 

"prova nuova", in quanto si tratta di effettuare una diversa e nuova valutazione tecnico-scientifica di dati 

già apprezzati dal perito e dal giudice e, quindi, di compiere di un'attività esulante dalla natura e dalle 

finalità proprie dell'istituto della revisione. Le nuove valutazioni rischiano di risolversi esclusivamente in 

apprezzamenti critici di elementi già conosciuti e valutati nel giudizio e, in quanto tali, sono 

inammissibili, perché si pongono in contrasto con il principio della improponibilità per il giudizio di 

revisione di diverse e nuove valutazioni di dati acquisiti al processo, conosciuti e valutati (cfr. Sez. 1^, 21 

settembre 1992, n. 5369; Sez. 2^, 12 dicembre 1994, n. 5494; Sez. 1^, 23 febbraio 1998, n. 1095). Questo 

orientamento esegetico si fonda innanzitutto su una concezione positivistica della scienza intesa come 

insieme di conoscenze complete, certe, uniche. Esso rifiuta l'idea che nella nozione di scienza sia insito il 

concetto di fallibilità, di relatività, di evoluzione; rifugge il metodo della smentita e della falsificabilità, 

nonché la ricerca e la valutazione di altre differenti ricostruzioni del fatto storico al fine di dimostrare che 

le alternative non sono ragionevolmente configurabili; non accetta la prospettiva che l'utilizzazione di un 

diverso metodo, pur se applicato agli stessi elementi, possa produrre esiti affatto diversi; rifugge la 

dimostrazione dell'applicabilità di leggi scientifiche alternative che diano al fatto provato una spiegazione 

differente. Ad esso si accompagna la preoccupazione di una inconciliabilità logica tra le esigenze di 

certezza e di stabilità proprie dell'accertamento effettuato nel processo penale e assicurate dal giudicato e 

le finalità gnoseologiche della scienza, contraddistinta, per sua stessa natura, dalla incompletezza e 

provvisorietà delle acquisizioni conoscitive raggiunte. Un secondo e più recente orientamento esegetico, 

sviluppatosi in coerenza con le indicazioni provenienti, da un lato, dalla Corte europea dei diritti 

dell'uomo e, dall'altro, dalle Sezioni Unite di questa Corte (Sez. Un. 26 settembre 2001, n. 624) osserva, 

invece, che, ai fini del giudizio di revisione, deve essere riconosciuto il carattere di novità alle prove che 

comunque non abbiano formato oggetto di valutazione giudiziale, essendo irrilevante la loro mera 

acquisizione agli atti del processo. In tale prospettiva si osserva che la necessità di nuovi accertamenti 

peritali può rendere ammissibile la richiesta di revisione non solo quando riguardi nuove sopravvenienze 

fattuali, ma anche quando sia motivata dall'impiego di nuove tecniche e conoscenze scientifiche su dati 

già acquisiti (Sez. 1^, 6 ottobre 1998, n. 4837; Sez. 6^, 11 aprile 1999, n. 1155; Sez. 1^, 31 ottobre 2002, 

n. 13001; Sez. 6^, 15 aprile 2003. n. 26734). Ciò comporta, quindi, che anche il giudizio di revisione 

debba confrontarsi con la nuova prova scientifica per tale dovendosi intendere il mezzo ad efficacia 

dimostrativa che utilizza la legge scientifica per accertare il fatto ignoto ed è preordinato a procurare, 

nell'ambito di un procedimento che coinvolge le parti in un serrato contraddittorio tecnico, un sapere al 

giudice in relazione ad un'evenienza di cui non gli è più possibile la diretta percezione. Alla stregua di 

questa diversa impostazione, quindi, la novità della prova scientifica può essere correlata all'oggetto 
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Pertanto, se «nessun metodo scientifico - per la sua intrinseca fallibilità - può dimostrare la 

verità di una legge scientifica» e se, per diretta conseguenza, «anche la perizia non può 

essere considerata portatrice di una verità assoluta (e, quindi, "neutra") tanto più in quei 

casi in cui il perito - del tutto legittimamente - sia fautore di una tesi scientifica piuttosto 

che di un'altra», allora è chiaro che l’esaltazione della garanzia del contraddittorio -e 

dei connessi principi di oralità ed immediatezza- rappresenti la “via obbligata” in 

sede di assunzione della prova scientifica44. 

In particolare, «si evidenzia il ruolo decisivo, che, nell'ambito della dialettica processuale, 

assume il contraddittorio orale attraverso il quale si verifica, nel dibattimento, 

l'attendibilità del perito, l'affidabilità del metodo scientifico utilizzato e la sua corretta 

applicazione alla concreta fattispecie processuale (in terminis, sentenze Cozzini e Cantore), 

operazioni tutte che consentono anche di distinguere le irrilevanti o false opinioni del perito 

(cd. junk science) dai pareri motivati sulla base di leggi e metodiche scientificamente 

sperimentate ed accreditate dalla comunità scientifica»45. 

 
stesso dell'accertamento oppure al metodo scoperto o sperimentato, successivamente a quello applicato nel 

processo ormai definito, di per sè idoneo a produrre nuovi elementi fattuali. In questo secondo caso al 

giudice spetta stabilire se il "nuovo metodo" applicato alle emergenze processuali già acquisite sia in 

concreto produttivo di effetti diversi rispetto a quelli già ottenuti e se i risultati così conseguiti, o da soli o 

insieme con le prove già valutate, possano far sorgere il ragionevole dubbio della non colpevolezza della 

persona di cui è stata affermata la penale responsabilità con una sentenza passata in giudicato» (Cass., 
Sez. I, 8 marzo 2011, G.S., in Cass. pen., 2012, 2, 604). 
44 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3866. 
45 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3866-3867. Inoltre, si v. Cass., Sez. IV, 17 settembre 
2010, Cozzini, in Guida al diritto., 2011, 6, 93, nella quale si legge che «acquisito dunque che, 

particolarmente nei casi complessi, l'apporto scientifico è necessario e comunque utile, il discorso si 

complica quando, come nel caso in esame, si sia in presenza di diverse teorie esplicative antagoniste e vi 

sia disparità di opinioni tra gli esperti. Senza dubbio, non è possibile ritenere che l'utilizzazione di una 

legge scientifica imponga che essa abbia riconoscimento unanime. Infatti, un consenso davvero generale 

nell'ambito della comunità scientifica si registra poco frequentemente. Al riguardo le Sezioni Unite di 

questa Suprema Corte hanno già avuto modo di affermare, condivisibilmente, che le acquisizioni 

scientifiche cui è possibile attingere nel giudizio penale sono quelle "più generalmente accolte, più 

condivise", non potendosi pretendere l'unanimità alla luce della ormai diffusa consapevolezza della 

relatività e mutabilità del sapere scientifico (Sez. Un. 25 gennaio 2005, Rv. 230317). D'altra parte il 

contesto della dialettica processuale sembra fatto apposta per enfatizzare la diversità delle opinioni, 

soprattutto attraverso l'azione degli esperti. A tale proposito una vasta letteratura internazionale e lo 

stesso esercizio dell'attività giudicante nel merito mostrano che la valutazione dell'attendibilità degli 

enunciati della scienza è aperta a vari pericoli: la mancanza di cultura scientifica dei giudici, gli interessi 

che talvolta stanno dietro le opinioni degli esperti, le negoziazioni informali o occulte tra i membri di una 

comunità scientifica; il carattere distruttivo delle affermazioni scientifiche che si sviluppa nella dialettica 

dibattimentale, particolarmente nel processo accusatorio; la complessità e la drammaticità di alcuni 

grandi eventi e la difficoltà di esaminare i fatti con uno sguardo neutro dal punto di vista dei valori; la 
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Tirando sul punto le fila del discorso: il delineato ragionamento logico-giuridico 

convince, a tacer d’altro, perché solo superando l’idea di una scienza 

tendenzialmente neutra rispetto alle ipotesi -ed alle contro-ipotesi- formulate dalle 

parti nel processo penale, nonché valorizzando compiutamente il principio del 

contraddittorio forte nella formazione della prova scientifica -con particolare 

riferimento all’esame incrociato del perito e dei consulenti tecnici- si consentirebbe 

al giudice di assolvere al suo fondamentale ruolo di gatekeeper, ossia di “custode del 

metodo scientifico”46; tuttavia, esso si presenta parziale perché non affronta anche il 

punto controverso dell’ammissione della perizia su richiesta delle parti su cui si è 

principalmente diffusa la tesi della neutralità della perizia47. 

 
provvisorietà e mutabilità delle opinioni scientifiche; addirittura, in qualche caso, la manipolazione dei 

dati; la presenza di pseudoscienza in realtà priva dei necessari connotati di rigore; gli interessi dei 

committenti delle ricerche». 
46 Il riferimento è, come è noto, all’onere in capo al giudice, il quale «al fine di compiere una seria 

valutazione della prova scientifica, deve far riferimento ad una serie di criteri -non esclusivi o tassativi- 

che la giurisprudenza italiana13 -richiamando quanto già affermato da quella americana14- ha 

provveduto ad enucleare. Nello specifico, i succitati criteri -in perfetta sintonia con il suspecificato 

approccio post-positivistico- sono la valutazione della controllabilità e della falsificabilità della teoria di 

riferimento; la conoscenza del suo tasso di errore; la verifica della sua sottoposizione al controllo della 

comunità scientifica; ed in-fine, come criterio ausiliario, la verifica se la teoria in esame goda di una ge-

nerale accettazione presso la comunità degli esperti». Sul punto -con riferimento alla giurisprudenza 
anglosassone- v. Court of appeals of District of Columbia, 3 dicembre 1923, n. 293, Frye v. 
United States, in Federal Report, 1923, 1013, nonchè Supreme Court of the United States 28 
giugno 1993, Daubert v. Merrel Dow Pharmaceuticals, Inc., in Minnesota Law Review, 1994, 
1345; con riguardo, invece, alle pronunce della giurisprudenza nazionale,  si v., su tutte, Cass., 
Sez. IV, 17 settembre 2010, Cozzini, cit., 93, la quale afferma, in tema, che «l'affermazione del 

rapporto di causalità tra le violazioni delle norme antinfortunistiche ascrivibili ai datori di lavoro e 

l'evento-morte (dovuta a mesotelioma pleurico) di un lavorato-re reiteratamente esposto, nel corso della 

sua esperienza lavorativa (esplicata in ambito ferroviario), all'amianto, sostanza oggettivamente nociva, è 

condizionata all'accertamento: (a) se presso la comunità scientifica sia sufficientemente radicata, su solide 

e obiettive basi, una legge scientifica in ordine all'effet-to acceleratore della protrazione dell'esposizione 

dopo l'iniziazione del processo carcinogenetico; (b) in caso affermativo, se si sia in presenza di una legge 

universale o solo probabilistica in senso statistico; (c) nel caso in cui la generalizzazione esplicativa sia 

solo probabilistica, se l'effetto acceleratore si sia deter-minato nel caso concreto, alla luce di definite e 

significative acquisizioni fattuali; (d) infine, per ciò che attiene alle condotte anteriori all'iniziazione e che 

hanno avuto durata inferiore all'arco di tempo com-preso tra inizio dell'attività dannosa e l'iniziazione 

della stessa, se, alla luce del sapere scientifico, possa essere dimostrata una sicura relazione 

condizionalistica rapportata all'innesco del processo carcinogenetico». 
47 «Precisamente il problema dell’asserita neutralità del sapere peritale, se idealmente accostato alla 

struttura del procedimento probatorio, può essere osservato da più punti di vista: quello dell’ammissione e 
quello della valutazione. Soltanto quest’ultimo, in effetti, ha attratto le attenzioni delle Sezioni unite, le 
quali, con uno sguardo parziale, non si sono soffermate su di un’altra distorsione interpretativa a cui la 
dottrina ha rivolto notevoli sforzi ricostruttivi. Si fa riferimento al corollario, derivante dalla “neutralità” 
della perizia, che consiste nella preclusione delle parti all’ammissione della prova peritale. Su questa linea, 
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Sennonché, vale rilevare, seppur con consapevole autolimitazione, che la sentenza 

Pavan ha comunque fornito il destro per dare nuova “linfa” al dibattito circa la 

natura della perizia all’interno del processo penale; in particolare, l’auspicio di gran 

parte della dottrina è che la giurisprudenza prenda atto della necessità di un 

«superamento definitivo di tutte le disfunzioni applicative che il dogma della neutralità 

della perizia determina sul piano del procedimento probatorio», anche con riguardo al 

succitato mancato riconoscimento, in capo alle parti del processo, di un diritto 

all’ammissione della perizia48. 

In altri termini, il target auspicabile consiste nel ricondurre la perizia, al pari degli 

altri mezzi di prova, nell’ambito del potere dispositivo delle parti: infatti, «qualora 

la perizia sia chiesta da una delle parti, la medesima è una prova a carico o a discarico a 

seconda della parte che si è fatta portatrice della iniziativa o che ne ha tratto un beneficio dal 

punto di vista del risultato probatorio», tanto che «la perizia non può dirsi neutra, e cioè 

non si differenzia dalla testimonianza»49.  

Il che, d’altronde, è confermato non solo dal combinato disposto degli artt. 220 e 

224 c.p.p. -secondo cui la perizia può essere disposta dal giudice ovvero ammessa a 

richiesta delle parti in presenza di specifici presupposti- ma anche dal succitato art. 

 
è stato sostenuto, in giurisprudenza, che la perizia è una prova neutra poiché essa è ammessa “anche 
d’ufficio” ad opera del giudice ex art. 224, co. 2, c.p.p., cosicché le parti non avrebbero diritto 

all’ammissione di tale mezzo di prova» (NULLO, Le Sezioni unite definiscono il rapporto tra rinnovazione 

dell’istruzione dibattimentale e dichiarazioni del testimone esperto, in Archivio penale Web, 2019, 2, 21). 
48 NULLO, Le Sezioni unite definiscono il rapporto tra rinnovazione dell’istruzione dibattimentale e 
dichiarazioni del testimone esperto, cit., 22. Inoltre si v. TONINI, Dalla perizia “prova neutra” al 
contraddittorio sulla scienza, cit., 364, il quale afferma che «al fondo di questa idea si deve ravvisare 

proprio il pregiudizio dal quale abbiamo preso le mosse, e cioè la convinzione che la perizia è una isola 

felice del “bel tempo che fu”, tanto cara ai nostalgici del sistema inquisitorio, che ritengono ancora valido 

il principio dello iudex peritus peritorum. Costoro affermano, in sintesi, che alla perizia non si devono 

applicare le regole comuni sulle prove, contenute nel codice del 1988. A questa idea si può replicare nel 

modo seguente. La l.d. n. 81 del 1987, al n. 10 dei principi direttivi, imponeva “la tutela dei diritti delle 

parti rispetto alle perizie”. Questo vuol dire, nella lingua italiana, che anche nei confronti delle perizie 
devono essere riconosciuti i “diritti” delle parti; e tra i diritti delle parti vi è il diritto alla prova. Come è 

noto, la legge-delega ha un primo effetto, e cioè quello di vincolare il governo delegato a scrivere il codice. 

Ma ha anche un ulteriore effetto: quanto meno, costituisce un criterio per interpretare il codice. Del resto, 

la Costituzione, quando afferma il diritto alla prova negli artt. 24 e 111, non fa differenze tra prova 

ordinaria e prova scientifica. Di conseguenza, neppure l’interprete deve operare differenze. In positivo: il 
diritto alla prova ha una portata generale e la sua validità non può arrestarsi di fronte alla prova 

scientifica, che è diventata la più importante del processo penale e più insidiosa per il diritto di difesa». 
49 TONINI, Dalla perizia “prova neutra” al contraddittorio sulla scienza, cit., 367. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1081 

 

468 c.p.p. che onera le parti, in sede di elaborazione e deposito della lista dei 

testimoni e dei consulenti tecnici, di indicare, prima dell’inizio del giudizio, i periti 

ed i consulenti tecnici di cui intendano chiedere l’esame, non differenziando in 

alcun modo il procedimento probatorio rispetto all’ipotesi in cui oggetto della 

richiesta siano dei testimoni strictu sensu.  

Pertanto, «data la presenza di una prova peritale che non appaia manifestamente superflua 

o irrilevante, vale a dire che corrisponda ai canoni fissati dall’art. 190 c.p.p., integrati dagli 

ulteriori requisiti previsti dall’art. 220 comma 1 c.p.p., appare indubbio che la parte si vede 

riconosciuta dal legislatore non solo l’iniziativa nella richiesta di ammissione della perizia, 

ma che, altresì, a fronte di tale richiesta, il vaglio giurisdizionale si debba esplicare nel 

medesimo modo seguito per tutti gli altri mezzi di prova»50. 

Al tirar delle somme: posto che le indicazioni costituzionali tendono a strutturare il 

procedimento probatorio in maniera dialettica tra le parti, sembra contra tenorem 

rationis la posizione di chi persevera nel ritenere non applicabile anche alla prova 

scientifica le medesime regole probatorie previste per le altre fonti di prova, tanto 

in punto di assunzione, quanto in termini di valutazione delle relative risultanze51. 

 

 
50 MONTAGNA, La perizia come prova neutra, cit., 99, la quale afferma, altresì, che «le parti, dunque, 

hanno diritto all’ammissione della perizia e l’organo giurisdizionale che rigetti tale richiesta dovrà 
specificamente motivare sul punto. Rispetto agli altri mezzi di prova, la perizia si caratterizza “soltanto” 
quale strumento probatorio rimesso “anche” nella diretta disponibilità del giudice, senza, però, che ciò 

pregiudichi il potere di iniziativa delle parti. Inoltre, il fatto che una prova sia introdotta ex officio non 

determina, di per sé, la neutralità della stessa. Così come accade per la prova dichiarativa introdotta dal 

giudice ai sensi dell’art. 507 c.p.p. anche la perizia ammessa d’ufficio può generare un risultato probatorio 
che si esplica in senso favorevole all’imputato o all’accusa». 
51 Sul tema, v., ancora, NULLO, Le Sezioni unite definiscono il rapporto tra rinnovazione dell’istruzione 
dibattimentale e dichiarazioni del testimone esperto, cit., 21-22, il quale per criticare le suspecificate 
teorie della perizia quale “mezzo di prova del giudice”, afferma che «siffatta impostazione non 

appare in linea con il dato normativo in base al quale proprio l’attribuzione “anche” al giudice del potere 
di iniziativa probatoria in punto di perizia sta a dimostrare l’intento del legislatore di predisporre un 

meccanismo probatorio in cui l’iniziativa è equamente ripartita tra parti e giudice. L’espressa previsione 
dell’ammissione d’ufficio, semmai, produce l’effetto di svincolare la perizia dal requisito della “assoluta 
necessità” di cui all’art. 507 c.p.p., rinforzando, e non limitando il ricorso all’esperto. Ne deriva che, se la 
prova peritale risponde ai canoni dell’art. 190 c.p.p., cioè non appare manifestamente superflua o 
irrilevante, nonché a quelli dell’art. 220 c.p.p., il vaglio giurisprudenziale sulla richiesta delle parti deve 

esplicarsi nel medesimo modo seguito per gli tutti gli altri mezzi di prova. In altre parole, le parti hanno 

diritto all’ammissione della perizia, e l’organo giurisdizionale che rigetti tale richiesta dovrà 
specificamente motivare sul punto». 
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5. (Segue): i nodi ancora da “sciogliere”. 

La sentenza Pavan ha lasciato perlomeno alcune questioni aperte. 

Si ha riguardo a ciò che il tentativo di ricondurre l’interpretazione dell’art. 603, 

comma 3-bis c.p.p. -nell’alveo assiologico della Carta costituzionale e dei principi di 

diritto sovranazionali- non riesce, tuttavia, a dissipare tutti i dubbi connessi alla 

materiale applicazione della disciplina in tema di rinnovazione in appello 

dell’istruttoria dibattimentale. 

Infatti, se sussiste la possibilità che la relazione peritale venga introdotta nel 

dibattimento mediante la sola lettura, senza che il perito sia esaminato, ai sensi e 

per gli effetti degli artt. 495, comma 4-bis e 511, 2° co., c.p.p., «ovvero, quando di essa 

sia data lettura senza il consenso delle parti le quali, però non avendo tempestivamente 

eccepito la nullità, ne determinino la sanatoria ex art. 183, comma 1, lett. a) cod. proc. 

pen.».52, allora -nel caso di riforma della sentenza di assoluzione -che sia fondata su 

una diversa interpretazione dello specifico contributo tecnico assunto al fascicolo 

probatorio mediante lettura acquisizione- non sarebbe doveroso procedere 

all’assunzione delle dichiarazioni del perito, «poiché il contraddittorio, per volontà 

delle stesse parti, si attua nella sola forma cartolare», mentre la regola di cui all’art. 603, 

comma 3-bis, c.p.p. «è riservata, in modo tassativo, alle sole prove dichiarative ossia a 

quelle prove in cui l’informazione è veicolata nel processo attraverso il linguaggio 

verbale»53. 

 
52 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3870, la quale afferma, altresì, che «tale metodo di 

acquisizione ed utilizzazione della prova trova, innanzitutto, copertura costituzionale nell'art. 111, 

comma quinto, Cost. a norma del quale “la legge regola i casi in cui la formazione della prova non ha 
luogo in contraddittorio per consenso dell'imputato [....1” ed è legittimo anche alla stregua della 
giurisprudenza europea che, con decisioni costanti, ritiene che la parte possa rinunciare al diritto 

fondamentale del contraddittorio (Corte EDU, 26/04/2007, Vozhigov c. Russia § 57), ove la rinuncia 

(espressa o implicita purché, in questo caso, "inequivoca": Corte EDU Gr. Ch. 17/09/2009, Scoppola c. 

Italia § 135) sia volontaria e consapevole e cioè ove la parte sia stata adeguatamente informata sugli effetti 

giuridici derivante dall'atto abdicativo (Corte EDU, 24/04/2012, Sibgatullin c. Russia § 48), e questo 

non si ponga in contrasto con un "interesse pubblico" (Corte EDU Scoppola c. Italia; Corte EDU Kashlev 

c. Estonia, 26/04/2016; Corte EDU, 26/09/2017 Fornataro c. Italia; Corte EDU 23/11/1993, Poitrimol c. 

Francia § 35)». 
53 Cass., sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3870, la quale spiega che «la suddetta diversità di 

soluzione ha una sua razionalità. Infatti, se è comprensibile la ragione per cui il legislatore ha stabilito 

l'obbligo di rinnovazione dell'istruzione dibattimentale, obbligando il giudice di appello, prima di 

condannare l'imputato assolto, a ripetere la prova dichiarativa (l'esame del perito) al fine di chiarire e 
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Vale a dire. 

La «soluzione prospettata non si pone in contrasto con il principio di diritto affermato con 

la sentenza Patalano», in quanto «nella suddetta fattispecie, la rinnovazione ha ad oggetto 

la verbalizzazione di dichiarazioni rese da persone informate sui fatti nel corso delle 

indagini preliminari e, quindi, sostanzialmente, di informazioni veicolate nel processo pur 

sempre a mezzo del linguaggio verbale e che, al momento della decisione, vengono valutate 

dal giudice di primo grado in senso assolutorio e, dal giudice di appello, in senso 

accusatorio»54; inoltre, «la suddetta regola […] non si pone in contrasto neppure con quella 

della condanna "al di là di ogni ragionevole dubbio" là dove si consideri che la problematica 

della rinnovazione obbligatoria dell'istruttoria attiene a quella dell'ammissibilità delle prove 

(non a caso il legislatore l'ha inserita, con il comma 3-bis, nell'art. 603 cod. proc. pen.), nel 

mentre la regola di cui all'art. 533, comma 1, cod. proc. pen., opera a valle del processo e 

cioè nel momento della decisione, decisione che non può che essere presa sulla base del 

materiale probatorio legittimamente acquisito agli atti (nella specie: la sola relazione 

peritale) […]»55. 

Sennonché, il riprodotto argomentare non convince: appare quantomeno illogico, 

per un verso sostenere che il perito ed il testimone assumano -per le ragioni 

indicate in precedenza- una veste processuale analoga sotto il paradigma della 

prova dichiarativa, ai fini della rinnovazione in appello e, per altro verso negare 

che tale assimilabilità sussista nel caso di rinuncia delle parti alla relativa 

assunzione in contraddittorio del “testimone tecnico”. 

In particolare -tralasciando l’asserita e non condivisibile differenza “processuale” 

tra la lettura di verbali di sommarie informazioni di persone informate sui fatti ex 
 

dissipare i dubbi insorti sulla diversa valutazione di quella prova, uguale ragione non è rinvenibile 

nell'ipotesi in cui ci si trovi di fronte all'acquisizione di un semplice atto scritto (la relazione peritale) su 

cui non vi è mai stato alcun contraddittorio orale. In quest'ultima ipotesi, invero, non si tratterebbe più di 

rinnovare il medesimo atto istruttorio svolto nel giudizio di primo grado, ma di compiere, ex novo, un 

diverso atto istruttorio (esame del perito) al quale le parti avevano rinunciato. Ovviamente, nulla 

impedisce al giudice di appello, ove lo ritenga "assolutamente necessario", di citare d'ufficio il perito al 

fine di sottoporlo ad esame: ma si tratta, non di un obbligo, ex art. 603, comma 3-bis, ma di una facoltà 

esercitabile nei limiti di cui all'art. 603, comma 3, cod. proc. pen.». 
54 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3871. Il riferimento alla Sentenza Patalano è, 
all’evidenza, a Cass., Sez. un. 19 gennaio 2017, Patalano, cit., 2666, per la quale si rinvia anche 
sub nota 21. 
55 Cass., Sez. un. 28 gennaio 2019, Pavan, cit., 3871. 
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art. 351 c.p.p. e la lettura della relazione peritale- ciò che non persuade dello 

specifico ragionamento concerne soprattutto la pretesa conformità con quanto 

affermato dalla succitata sentenza Patalano. 

Infatti, la sentenza Pavan tradisce la vera essenza del canone evincibile dalla 

decisione Patalano la cui portata, innovativa e quasi dirompente, si pone nell’aver 

esaltato l’esigenza che la responsabilità di un imputato sia accertata “al di là di ogni 

ragionevole dubbio” e nell’aver chiarito che la regola di giudizio di cui all’art. 533 

c.p.p. prevale anche sulle regole formali connesse con la libera scelta della forma 

del giudizio da parte dell’imputato. 

Nello specifico, «l'assoluzione pronunciata dal giudice di primo grado travalica ogni 

pretesa di simmetria», tanto che «pretende che si faccia ricorso al metodo di assunzione 

della prova epistemologicamente più affidabile; sicché la eventuale rinuncia dell'imputato al 

contraddittorio nel giudizio di primo grado non fa premio sulla esigenza di rispettare il 

valore obiettivo di tale metodo ai fini del ribaltamento della decisione assolutoria»56. 

Pertanto, se alla base della nuova ipotesi di rinnovazione obbligatoria 

dell’istruttoria dibattimentale vi è, in realtà, l’esigenza di esaltare al massimo i 

principi di oralità ed immediatezza, nella prospettiva di porre il giudice nella 

condizione di accertare in modo più efficace l’eventuale responsabilità penale 

dell’imputato, l’interprete si trova dinanzi ad una scelta alternativa: o si esclude -

contrariamente a quanto statuito dalla sentenza Patalano- l’applicabilità dell’art. 

603 comma 3-bis c.p.p. nel caso di rinuncia all’esame dei testimoni -ordinari o 

tecnici che siano- in contraddittorio tra le parti; oppure si afferma che la sentenza 

assolutoria di primo grado possa essere riformata in malam partem a patto e 

condizione che il giudice si confronti direttamente con i mezzi di prova ritenuti 

 
56 Cass., Sez. un. 19 gennaio 2017, Patalano, cit., 2670, la quale ha, altresì, affermato che «perché, 

insomma, l'overturning si concretizzi davvero in una motivazione rafforzata, che raggiunga lo scopo del 

convincimento "oltre ogni ragionevole dubbio", non si può fare a meno dell'oralità nella riassunzione 

delle prove rivelatesi decisive. La motivazione risulterebbe altrimenti affetta dal vizio di aporia logica 

derivante dal fatto che il ribaltamento della pronuncia assolutoria, operato sulla scorta di una valutazione 

cartolare del materiale probatorio a disposizione del primo giudice, contiene in sè l'implicito dubbio 

ragionevole determinato dall'avvenuta adozione di decisioni contrastanti. Invero, anche nell'ambito del 

giudizio abbreviato l'imperativo della motivazione rafforzata è destinato ad operare in tutta la sua 

ampiezza attraverso l'effettuazione obbligatoria di una istruttoria - quantunque non espletata nel giudizio 

di primo grado - e con l'assunzione per la prima volta in appello di una prova dichiarativa decisiva». 
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decisivi, a prescindere dalla metodica epistemologica con cui si sia addivenuti alla 

decisione di primo grado57. 

 
57 Sul punto si v. POLIDORO, Istruttoria dibattimentale nel processo di appello e rinnovazione delle 

dichiarazioni provenienti dalle fonti di prova tecnicamente qualificate: ipotesi e soluzioni, cit., 37, in cui 
si legge che «al tirare delle somme: se il target auspicabile è giungere, al termine del giudizio di secondo 

grado, alla pronuncia di una sentenza che sia giusta per essere conforme alle indicazione del diritto 

obiettivo, allora sarebbe contra tenorem rationis circoscrivere l’assunzione in appello in esclusiva delle 
prove dichiarative non tecniche solo ove si consideri che, sotto il profilo assiologico costituzionale e 

convenzionale, la formazione della prova deve avvenire in contraddittorio anche in appello, quantomeno 

nel caso in cui sussistano le condizioni per riformare una sentenza di assoluzione in una di condanna». 
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1. Premessa 

La necessità di assicurare la tenuta dei conti pubblici tende a far passare in secondo 

piano l’essenziale esigenza di tutelare i diritti sociali, soprattutto in tempo di crisi 

economica1. Naturalmente, il riconoscimento dei diritti sociali, come diritti 

costituzionalmente garantiti, rende impossibile un eventuale annullamento della 

loro salvaguardia anche in tempo di crisi.  

La questione del rapporto tra prestazioni sociali e vincoli di bilancio si è posta 

soprattutto in relazione all’effettività della tutela dei diritti fondamentali ed in 

particolare dei diritti sociali, intesi, questi ultimi, come quei diritti che per il loro 

soddisfacimento esigono l’intervento finanziario pubblico2.  

 
* Dottoranda di ricerca in Diritto Costituzionale, Università degli Studi dell'Aquila 
1 Sul tema, tra gli altri: L. Carlassare, Diritti di prestazione e vincoli di bilancio, in 
costituzionalismo.it, 2015, n. 3; I. Ciolli, I diritti sociali al tempo della crisi economica, in 
costituzionalismo.it, 2012, n. 3; M. D’Amico, F. Biondi (a cura di), Diritti sociali e crisi economica, 
Milano, 2017; S. Gambino (a cura di), Diritti sociali e crisi economica. Problemi e prospettive, Torino, 
2015; G.U. Rescigno, I diritti civili e sociali fra legislazione esclusiva dello Stato e delle Regioni, in S. 
Gambino (a cura di), Il ‘nuovo’ ordinamento regionale, Competenze e diritti. Confronti europei, 
Milano, 2003. 
2 A. Carosi, Prestazioni di bilancio e diritti sociali, in Atti del convegno Incontro di studio trilaterale 
Italia-Spagna-Portogallo, in cortecostituzionale.it, (7 ottobre 2016), il quale aggiunge che: «la grave 
crisi economica che ha attraversato l’Italia ed altri paesi europei negli ultimi anni, insieme alle 
conseguenti misure di contrasto adottate in sede nazionale ed europea, ha indotto nella giurisprudenza 
costituzionale particolari cautele nell’adottare decisioni idonee ad ingenerare costi incontrollabili e non 
sostenibili». 
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Come è stato più volte sottolineato dalla dottrina, i diritti che comportano 

prestazioni sociali, che risultano essere, in tutto o in parte a carico della finanza 

pubblica, hanno sempre avuto un problema di sostenibilità complessiva dal 

momento che le risorse utilizzabili sono sempre limitate. 

In questo quadro, la Corte costituzionale è stata chiamata ad operare un 

bilanciamento tra le esigenze di risanamento dei bilanci pubblici e la tutela dei 

diritti fondamentali. Il ruolo della Corte si è reso necessario, anche in ragione di un 

ulteriore elemento di complessità conseguente al ruolo fondamentale assegnato, 

dal Titolo V della Costituzione, agli Statuti e alla legislazione regionale in tema di 

attuazione concreta dei diritti fondamentali dei cittadini. Infatti, le modifiche dei 

parametri costituzionali in materia di autonomia e di coordinamento finanziario 

degli enti territoriali hanno pesantemente inciso sulla loro capacità finanziaria, 

necessaria ad assicurare l’effettività dei diritti sociali3. 

I diritti sociali4 in quanto diritti che “costano”, o meglio, che costano più degli altri, 

- posto, come è noto, che tutti i diritti costano5 -, hanno dovuto fare i conti con i 

processi di ricentralizzazione fondati sulle esigenze di coordinamento della finanza 

pubblica, funzionali alla razionalizzazione ed al contenimento della spesa 

pubblica6. 

Questi, sono i diritti «che pongono con maggiore evidenza il problema della sostenibilità 

economica, in un contesto in cui la ciclica comparsa di fasi recessive incide profondamente 

sull’assetto e sulla struttura stessa del welfare State»7. 

E' indubbio che «la visione dominante (sia) oggi quella secondo cui le autonomie 

territoriali costituirebbero soltanto centri di spesa da ridimensionare il più possibile, 

funzionalmente alle esigenze di contenimento della spesa pubblica»8. 

 
3 L. Caso, Il costo dei diritti e la loro tutela tra Unione europea e autonomie territoriali, in upel.va.it, 
2018, 3 ss. 
4 Cfr., F. Politi, "Diritti sociali [dir. cost], in Diritto online Treccani, 2017. 
5 S. Holmes, C. R. Sunstein, Il costo dei diritti. Perché la libertà dipende dalle tasse, Bologna, 2000. 
6 M. Belletti, Legge regionale e diritti, in Diritti regionali, 2019, n. 3.  
7 Così F. Rimoli, Sulla retorica dei diritti, Modena, 2018, p. 33; ID., Stato sociale (dir.cost.), in Enc. 
giur. Treccani, XX, Aggiornamenti, Roma, 2004; C. Colapietro, La giurisprudenza costituzionale 
nella crisi dello Stato sociale, Padova 1996. 
8 A. Morelli, L. Trucco, Diritti e autonomie territoriali, Torino, 2014, XV. 
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2. Vincoli finanziari e la tutela dei diritti a livello regionale. Profili generali 

Il coordinamento della finanza pubblica e la legislazione afferente ai vincoli 

europei hanno acquisito, sempre di più, una primazia nelle questioni 

"costituzionali". Lo Stato in quanto responsabile dei vincoli assunti in sede europea, 

tende a sovrastare l'autonomia fiscale e finanziaria degli enti territoriali, 

alimentando in tal modo una copiosa giurisprudenza in tema di conflitti fra Stato e 

Regioni. Questa ha riguardato, soprattutto,  temi maggiormente delicati come  

quello del finanziamento delle prestazioni sociali, «obiettivo che dovrebbe conciliare, 

nel superiore interesse della collettività, le posizioni dello Stato e delle autonomie 

territoriali»9. Quando si parla di relazioni finanziarie fra centro e periferia, è 

necessario ricordare che: l'esercizio delle funzioni (normative e amministrative) 

degli enti territoriali presuppone che vi siano risorse; che l'entità di queste risorse 

disponibili, dipende per lo più dalle scelte assunte "centralmente" dallo Stato;  che 

l'entità ed il modo in cui tali risorse giungono agli enti territoriali va ad incidere sul 

grado di autonomia politica di questi ultimi10. 

E' evidente che la disponibilità di risorse finanziarie condiziona i poteri locali nella 

realizzazione delle proprie politiche, e proprio perché le politiche regionali sulla 

base delle loro funzioni e competenze possono conformare determinati diritti, va 

da se che le risorse finanziarie condizionano le prestazioni che le Regioni sono in 

grado di garantire.  

Mortati ha affermato che l'autonomia finanziaria degli enti territoriali, costituisce la 

«pietra angolare del sistema», quale presupposto per il finanziamento delle funzioni e 

 
9 Espressione di A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento 
finanziario e garanzia dei diritti, in Rivista AIC, 2017, n. 4, 2. Sul tema, P. De Ioanna, Tempo ed 
equilibrio: due dimensioni cruciali nella disciplina costituzionale del bilancio pubblico, in Federalismi.it, 
2016, n. 13, afferma che nel contesto finanziario contemporaneo l’attitudine del «giurista 
costituzionale dovrebbe essere quella di approfondire le leve pratiche che nel seno dei rispettivi 
ordinamenti possono servire a difendere un tessuto di libertà e diritti sociali, vissuti e interpretati 
esattamente nella prospettiva del nostro articolo 3 Cost. Ma è proprio questa prospettiva che è apparsa, ad 
avviso di chi scrive, clamorosamente debole, salvo qualche rara eccezione, al momento della manomissione 
della nostra cornice costituzionale in materia di politica di bilancio ». 
10 M. S. Giannini In principio sono le funzioni, in Amministrazione Civile, n. 1, 1957,  362 ss. Cfr. G. 
Rivosecchi, Poteri, diritti e sistema finanziario tra centro e periferia, in atti del XXXIII Convegno AIC 
"La geografia del potere. Un problema di diritto costituzionale", Firenze, 16-17 novembre 2018, in 
Rivista AIC, 2019, n. 3. 
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per la realizzazione delle politiche regionali, volte a garantire le «erogazioni 

necessarie al soddisfacimento dei bisogni pubblici»11.  

Le Regioni incidono, per lo più, per le materie e competenze ad esse riservate, sui 

diritti a prestazione come ad esempio: la sanità, l'assistenza ed alcuni profili 

attinenti al diritto all'istruzione, la cui esigibilità necessita di servizi che devono 

essere garantiti a livello locale.  

E' oramai opinione diffusa che i diritti costino, anche se la disponibilità di risorse 

può incidere in modo diverso sull'effettività di ciascuno di essi se ci si sofferma 

sulla loro diversa struttura12. L'attuale sfida è riuscire a «calcolarne il prezzo» e 

soprattutto come esso venga ad essere ripartito tra centro e periferia, per capire se 

al riparto costituzionale delle materie, di fatto, corrispondano delle adeguate 

risorse13. 

Le Regioni sulla base della potestà statutaria loro riconosciuta e sulla base delle 

competenze legislative, loro affidate dall'art. 117 Cost., non hanno una competenza 

generale sui diritti. Infatti, ad esse è concesso di intervenire solo sugli aspetti 

organizzativi, relativi a standard strutturali e qualitativi. Questo naturalmente non 

esclude la possibilità, per queste, di andare a realizzare politiche sui diritti, 

nell'esercizio delle loro competenze, andando in questo modo ad incrementare i 

servizi forniti, adattandoli alle diverse esigenze dei territori14. 

Si è a lungo discusso circa la definizione del contenuto incomprimibile dei diritti, 

ma da una lettura della giurisprudenza costituzionale15, si evince come spetti allo 

Stato determinare gli standard quantitativi e qualitativi al di sotto dei quali le 

Regioni non possono scendere nell'esercizio delle loro funzioni, legislative e 

amministrative, andando in questo modo a garantire un certo livello di omogeneità 

nel godimento dei diritti sull'intero territorio nazionale.  

 
11 C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, vol.II, Padova, 1976. 
12 G. Rivosecchi, Poteri, diritti e sistema finanziario tra centro e periferia, cit., 2 ss. 
13 R. Bin, Critica della teoria dei diritti, Milano, 2018. 
14 A tal riguardo, A. Morelli, L. Trucco ( a cura di), "Diritti e autonomie Territoriali", cit, XV. 
15 Cfr. Corte cost., sentt. n. 121 e n. 207 del 2010; n. 248 del 2011; n. 115 e n. 207 del 2012; n. 111 
del 2014; n. 125 del 2015; n. 87 del 2018. 
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Solo nel caso di una  mancata determinazione dei livelli essenziali da parte dello 

Stato, la Regione può autonomamente definire la soglia delle prestazioni da 

garantire. Ma in tal modo rimarrebbe preclusa la realizzazione dell'uguaglianza in 

senso sostanziale e la garanzia della fruizione dei diritti sociali su tutto il territorio 

nazionale16.  

Il riparto delle competenze legislative e la distribuzione delle funzioni 

amministrative, incidono prevalentemente sulla dimensione organizzativa e sugli 

standard delle prestazioni, ma ciò che assume un rilievo decisivo negli aspetti 

fondamentali della garanzia dei diritti è chi detiene il potere di spesa, o per meglio 

dire chi ha il potere di effettuare dei tagli su questo genere di spese17.  

La crisi economico-finanziaria ha avuto come  naturale conseguenza la riduzione 

delle risorse, e ciò ha inciso negativamente sul finanziamento delle funzioni 

allocate ai diversi livelli di governo.  

Come precedentemente accennato, nel 2012, con la legge costituzionale n. 1 sul c.d. 

pareggio di bilancio, la questione della sostenibilità della finanza pubblica è 

divenuta una dei maggiori problemi di diritto costituzionale attinente alle 

autonomie territoriali, in quanto essa è andata ad incidere proprio sui rapporti tra i 

diversi livelli territoriali di governo.  

Dall'ulteriore rigidità, introdotta nel sistema dal pareggio di bilancio, ne è 

conseguito un robusto accentramento delle decisioni finanziarie e fiscali. Infatti, nel 

nostro ordinamento, alla difficoltà di erogare prestazioni da parte statale a causa 

delle poche risorse disponibili, ha fatto seguito l'accentramento delle decisioni 

finanziarie e tributarie, come effetto delle aspre politiche fiscali e sul contenimento 

della spesa. Ciò ha condotto lo Stato ad operare su due strade:  da un lato, ad 

appropriarsi del gettito dei tributi regionali e locali, dall'altro a ridurre la spesa 

sociale andando ad operare tagli nei servizi erogati da Regioni ed enti locali18.   

 
16 A. Poggi, Differenziazioni territoriali e cittadinanza sociale in Scritti in memoria di Livio Paladin, vol 
IV, Napoli, 2004,  2263 e ss.;  F. Politi, "Diritti sociali e dignità umana nella Costituzione 
repubblicana", Torino, 2018, 123 ss. 
17 G. Rivosecchi, Poteri, diritti e sistema finanziario tra centro e periferia, cit., 5. 
18 S. Mangiameli, Crisi economica e distribuzione territoriale del potere politico in Rivista AIC, 
Annuario 2013, Spazio costituzionale e crisi economica, Napoli, p. 55 ss.; Cfr., L. Antonini, 
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Oggi si pone un problema di sostenibilità economica del disegno autonomistico. La 

sostenibilità viene ad essere intesa come un limite posto dalle esigenze di stabilità e 

di equilibrio dei conti pubblici entro cui è ancora consentito agli enti territoriali di 

esprimere un proprio indirizzo politico19.  

Le Regioni possono realizzare politiche sui diritti, solo se viene ad essere loro 

garantita la congruità e la stabilità delle risorse necessarie oltre all'effettiva 

autonomia nel disporne.  

In caso contrario, ad esse verrà relegato il solo compito di forme di garanzia e di 

promozione dei diritti stessi20. 

 

2.1.  Gli spazi lasciati alle Regioni in tema di diritti 

Nell’ordinamento italiano la Costituzione riconosce, come noto, una serie di diritti 

sociali, che si traducono per lo più in diritti a prestazioni. Molti di essi, tra i quali 

segnatamente il diritto all’istruzione, all’assistenza sanitaria e all’assistenza sociale, 

sono oggetto di una ripartizione di competenze normative e amministrative tra 

Stato e Regioni, che sono tenute, in tutto o in parte, a disciplinare e ad erogare 

materialmente le prestazioni.  

Da qui nasce l’esigenza di assicurare l’uniformità della tutela dei diritti, quanto 

meno nei loro tratti di base.  

Il punto di partenza è l’art. 117 Cost., secondo comma,  lett. m), che tra le materie di 

competenza21 esclusiva statale prevede i «diritti civili e sociali», per riservare allo 

Stato la sola competenza volta alla «determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni 

 
L'autonomia finanziaria delle Regioni tra riforme tentate, crisi economica e prospettive, in Rivista AIC, 
2014, n. 4. 
19 C. Tubertini, Risorse economiche come elemento di uniformazione, in Astrid-online.it, Il federalismo 
alla prova: regole, politiche, diritti nelle Regioni, L. Vandelli , F. Bassanini (a cura di), Bologna, 2014, 
407 ss. 
20 G. Rivosecchi, Poteri, diritti e sistema finanziario tra centro e periferia, cit., 10;   
21 Tale titolo di competenza, come chiarito a partire dalla nota sentenza n. 282 del 2002 della 
Corte costituzionale, è di tipo trasversale, dal momento che consente allo Stato di incidere in 
varia maniera su tutte le materie, ivi comprese quelle riservate alla legislazione regionale. Di 
conseguenza, le Regioni potranno esercitare le proprie competenze soltanto nel rispetto di 
quanto eventualmente previsto dallo Stato: fermi restando i livelli essenziali, le Regioni 
potranno stabilire ulteriori livelli aggiuntivi di tutela che finanzieranno con le proprie risorse. 
Cfr, F. Politi, Diritto pubblico, sesta edizione, 2018, 415 ss. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1092 

 

concernenti» quei diritti, i quali, nel detto livello essenziale, «devono essere garantiti su 

tutto il territorio nazionale».  

Nel realizzare la riforma del 2001, il legislatore costituzionale ha sentito l’esigenza 

di inserire nell’elenco delle materie in cui si esplica la potestà normativa esclusiva 

dello Stato la “determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti 

civili e sociali che devono essere garantiti su tutto il territorio nazionale”, in tal modo, la 

tutela dei diritti fondamentali assume la funzione di elemento unificante 

dell’ordinamento22. 

In sostanza, spetta allo Stato stabilire standard minimi23 invalicabili per assicurare 

l’eguaglianza nell’effettivo godimento dei diritti, mentre le Regioni, nelle materie di 

loro competenza, possono assicurare standard superiori. 

 
22 È stato affermato che, nella prospettiva della loro tutela, la Costituzione assegna «al legislatore 
statale un fondamentale strumento per garantire il mantenimento di un’adeguata uniformità di 
trattamento sul piano dei diritti di tutti i soggetti, pur in un sistema caratterizzato da un livello di 
autonomia regionale e locale decisamente accresciuto» (Corte cost. n. 111 del 2014). Si tratta, dunque, 
«non tanto di una “materia” in senso stretto, quanto di una competenza del legislatore statale idonea ad 
investire tutte le materie, rispetto alle quali il legislatore stesso deve poter porre le norme necessarie per 
assicurare a tutti, sull’intero territorio nazionale, il godimento di prestazioni garantite, come contenuto 
essenziale di tali diritti, senza che la legislazione regionale possa limitarle o condizionarle» (Corte cost., 
sent. n. 207 del 2012). «I LEA rappresentano quindi degli “standard minimi”» (Corte cost., sent. n. 
115 del 2012) da assicurare in modo uniforme su tutto il territorio nazionale, per cui «la deroga 
alla competenza legislativa delle Regioni, in favore di quella dello Stato, è ammessa solo nei limiti 
necessari ad evitare che, in parti del territorio nazionale, gli utenti debbano assoggettarsi ad un regime di 
assistenza sanitaria inferiore, per quantità e qualità, a quello ritenuto intangibile dallo Stato» (Corte 
cost., sent. n. 207 del 2010), «ferma comunque la possibilità delle singole Regioni, nell’ambito della loro 
competenza concorrente in materia, di migliorare i suddetti livelli di prestazioni» (Corte cost., sent. n. 
200 del 2009). 
23 Il dibattito scientifico si è concentrato sul significato del termine "essenziali". In particolare ci si 
è domandati se i livelli così qualificati siano da considerare minimi, o se invece ad essi possa 
essere attribuito un senso ulteriore e più pieno, legato al significato etimologico della parola; se, 
in altri termini, l’espressione indichi le prestazioni più ridotte che siano ammissibili o se invece 
si riferisca a quelle che costituiscono l’essenza e, dunque, la sostanza del diritto cui si 
riferiscono. Appare preferibile la lettura dei livelli essenziali come idonei a tratteggiare il nucleo 
irriducibile del diritto. Cfr. R. Balduzzi, Alcune conclusioni: la difficile equivalenza dei sottosistemi 
sanitari regionali, in E. Catelani, G. Cerrina Feroni, M.C. Grisolia (a cura di), Diritto alla salute tra 
uniformità e differenziazione, Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino 2011, 151 ss.; 
Cfr., A. Mattioni, La legge quadro 328/2000: legge di attuazione di principi costituzionali, in  Il sistema 
integrato dei servizi sociali. Commento alla legge n. 328 del 2000 e ai provvedimenti attuativi dopo la 
riforma del Titolo V della Costituzione (a cura di E. Baldoni, B. Baroni,  A. Mattioni, G. Pastori), 
Milano, 2003. 

http://www.giuristidiamministrazione.com/wordpress/prestazioni-sociali-vincoli-bilancio/#_ftn15
http://www.giuristidiamministrazione.com/wordpress/prestazioni-sociali-vincoli-bilancio/#_ftn17
http://www.giuristidiamministrazione.com/wordpress/prestazioni-sociali-vincoli-bilancio/#_ftn18
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La disposizione, che nell’impianto innovativo del nuovo Titolo V parte II della 

Costituzione si distingue per la sua maggiore originalità, nasce dall’esigenza di 

coniugare federalismo fiscale e rispetto del precetto costituzionale di eguaglianza24.  

L’art. 117, secondo comma, lett. m), infatti, garantisce l’effettiva tutela dei diritti 

sociali e del principio di uguaglianza tra gli individui. Questo per impedire che la 

maggiore autonomia concessa alle regioni possa diventare una possibile fonte di 

disparità territoriali riguardo alle prestazioni sociali per il relativo divario 

economico e sociale. In questo senso, e, dunque, rispetto ad una possibile 

diseguaglianza, detta norma, in combinato disposto con l’ulteriore limite costituito 

dai principi fondamentali riservati alla legislazione dello Stato, rappresenta una 

garanzia per il diritto di “cittadinanza sociale”25 . Dalla giurisprudenza della  Corte si 

può desumere, sia pure in modo non del tutto esplicito, come essa ritenga che il 

parametro costituzionale del livello essenziale delle prestazioni (art. 117, secondo 

comma, lett. m), Cost.) non debba essere inteso come una diminuzione delle 

potenzialità espansive del precetto di uguaglianza sostanziale contenuto nell’art. 

326, secondo comma, Cost., bensì come presidio invalicabile del limite oltre il quale 

 
24 L. Caso, Il costo dei diritti e la loro tutela tra Unione europea e autonomie territoriali, cit, 5. 
25 Per ciò che attiene “alle possibili lesioni del principio di eguaglianza interpersonale e interterritoriale, 
il legislatore di revisione costituzionale ha posto rimedio con le disposizioni di cui alla lettera m dell’art. 
117, secondo comma, Cost., nella stessa ottica (di garanzia della “cittadinanza sociale”) con cui opera 
l’intero sistema dei principi fondamentali (e fra questi in particolare il principio personalistico e 
solidaristico, di cui all’art.2 Cost.) e delle disposizioni costituzionali in materia di diritti fondamentali, in 
quanto patrimonio costituzionale indisponibile alla stessa revisione costituzionale”, cfr. S. Gambino, 
Autonomie territoriali e riforme, in  Federalismi.it, 2009, n. 5. 
26 Con riguardo all’art. 3 Cost., mentre il primo comma prescrive l’eguaglianza dei cittadini di 
fronte alla legge, assumendo la tradizionale qualificazione di principio di eguaglianza in senso 
formale, il secondo comma prescrive al legislatore ordinario comportamenti attivi in varie 
direzioni al fine di rimuovere le disuguaglianze di fatto tra i cittadini. È condiviso da ampia 
parte della dottrina costituzionale che la natura e la portata di tale secondo comma vengono 
specificate ed arricchite in altre norme della Costituzione che disciplinano i diritti sociali: diritti 
dei lavoratori; previdenza sociale; diritto alla salute; diritto all’istruzione. Si tratta di precetti 
costituzionali (che vengono sovente evocati in simbiosi con il predetto art. 3, secondo comma, 
Cost.) la cui attuazione richiede l’intervento del legislatore, di regola attraverso l’impiego di 
mezzi economici. A tal riguardo: F. Politi, I Diritti Sociali, in Diritti costituzionali, R. Nania, P. 
Ridola (a cura di), III vol., 2006, 1019 ss.;  E. Baldini, Unità dello Stato e dinamiche delle autonomie 
territoriali, in Federalismi.it, 2019, n. 13, 9 ss. 
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l’intervento legislativo non può comprimere l’erogazione delle prestazioni 

necessarie per il soddisfacimento dei diritti sociali27.  

La scelta di qualificare tali prestazioni come “essenziali” anziché “minime” non è 

priva di conseguenze28. Infatti, la definizione di livelli minimi sembra adattarsi 

maggiormente  ai livelli che il sistema pubblico riesce a garantire a fronte di una 

dotazione vincolata di risorse, a prescindere dai principi ispiratori dello stesso 

sistema di erogazione. Secondo tale interpretazione della norma, la valenza di 

“minimo” sembrerebbe, pertanto, riferita non alla situazione di bisogno del fruitore 

del servizio, bensì alla capacità finanziaria del sistema di erogazione dei servizi.  

Una volta individuate come essenziali alcune prestazioni, la politica economica e 

finanziaria dello Stato e delle Regioni dovrebbe essere proiettata esclusivamente 

alla loro concreta erogazione, senza mai modificare le prestazioni erogabili in 

relazione alle risorse disponibili, così da non diminuire in alcun modo la garanzia 

della tutela dei diritti civili e sociali delle persone. 

Con la ormai nota sentenza n. 275 del 2016, la Corte costituzionale ha affermato a 

chiare lettere che esiste un nucleo incomprimibile di tutela dei diritti che non può 

essere sacrificato neppure a fronte di stringenti esigenze di bilancio.  

Tale precisa statuizione, che da tempo orienta le scelte politiche e legislative, è stata 

la risposta della Corte a una specifica eccezione della Regione Abruzzo resistente 

nel giudizio a quo, che sosteneva di non essere in grado di garantire il 

finanziamento del servizio di trasporto degli alunni disabili per via degli stringenti 

vincoli di bilancio imposti dalle norme statali.  

 
27 Corte cost., sent. n. 10 del 2016; 
28 L'uso promiscuo che la Corte costituzionale ha fatto dei termini in questione si registra in 
alcune pronunce ove si è fatto riferimento ora alla "misura minima" (sent. n. 27 del 1998), ora al  
"contenuto minimo essenziale" (sent. n. 184 del 1993) ora, semplicemente, al "nucleo essenziale"  
(sent. n. 304 del 1994), infine, al  "contenuto minimale" (sent. n. 307 dì 1990). Un uso indistinto tra 
le due nozioni, (livelli minimi e livelli essenziali) può essere rinvenuto anche in dottrina, C. 
Pinelli, Prime osservazioni sul rapporto fra livelli minimi di prestazione pubblica e finanza delle 
autonomie territoriali secondo il progetto di revisione del Titolo V della Costituzione, in Riv. giur. del 
Mezzogiorno 2000, 947; cfr. E. Pesaresi, La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni e la 
materia tutela della salute: la proiezione indivisibile di un concetto unitario di cittadinanza nell'era del 
decentramento istituzionale, in Giur. cost., 2006, 1733 ss. 
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La Corte ha abbracciato un’impostazione diversa, ritenendo, come già sostenuto da 

un'autorevole dottrina29, che la scarsità delle risorse non può essere sufficiente per 

giustificare il mancato finanziamento di prestazioni costituzionalmente necessarie.  

In altri termini, le scelte e le politiche di bilancio devono essere orientate 

prioritariamente verso la tutela dei diritti, anche in tempo di crisi. Ciò vuol dire, in 

sostanza, che le risorse non necessariamente siano di per sé scarse, perché è ben 

possibile che tale scarsità sia il riflesso di politiche allocative non del tutto 

efficienti30.  

La questione di legittimità costituzionale nasceva in via incidentale da un giudizio 

amministrativo vertente su aspetti organizzativi e sulla quantificazione dei fondi 

da destinare all’attuazione di un servizio pubblico, nel quale la Provincia invocava 

il rispetto della legge regionale di cofinanziamento del servizio31. La regola del 

cofinanziamento alla pari era stata indirettamente modificata dalla disposizione 

impugnata che consentiva alla Regione di modulare la percentuale di 

finanziamento secondo le disponibilità economiche del momento.  

Il finanziamento di parte regionale veniva allocato in una posta contabile 

“promiscua”, nella quale convivevano spese di carattere facoltativo ed 

obbligatorio, pertanto  rimaneva attribuita alla Regione in sede amministrativa la 

determinazione concreta del contributo, secondo modalità percentuali 

interdipendenti in ragione delle promiscue finalità dello stanziamento di bilancio32. 

 
29 Si veda in particolare M. Luciani, I livelli essenziali delle prestazioni in materia sanitaria tra Stato e 
Regioni, in E. Catelani, G. Cerrina Feroni, M.C. Grisolia  (a cura di), Diritto alla salute tra 
uniformità e differenziazione. Modelli di organizzazione sanitaria a confronto, Torino, 2011, 14. 
30 A. Carosi, Prestazioni di bilancio e diritti sociali, cit, 2. 
31 La legge regionale risultava essere molto precisa in merito agli standard di assistenza: si 
basava su una programmazione annuale che individuava non solo gli studenti ancora bisognosi 
di assistenza nelle classi superiori, ma anche quelli che vi avrebbero fatto ingresso per la prima 
volta; era insomma conforme ai principi fondamentali della contabilità, vale a dire previsione e 
rendiconto. 
32 A. Carosi, Prestazioni di bilancio e diritti sociali, cit., 10 ss. 
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Dobbiamo proprio alla sentenza Prosperetti la specificazione del fatto che «è la 

garanzia dei diritti incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l'equilibrio di questo a 

condizionarne la doverosa erogazione»33.  

La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni è strettamente connessa 

all’individuazione delle risorse necessarie a finanziarli. Infatti, la fissazione di uno 

specifico livello deve essere necessariamente corredata della previsione di adeguate 

risorse finanziarie statali da utilizzare nel caso, comunque eccezionale, in cui le 

Regioni non fossero in grado di garantirlo con le proprie.  

Considerato che sono le Regioni a dover garantire il servizio, quanto meno nei 

livelli essenziali stabiliti dallo Stato, in condizioni di normalità esse sono chiamate 

anche a finanziare le relative prestazioni con le proprie risorse. Tuttavia, in ragione 

dell’essenzialità della prestazione da erogare e a garanzia del diritto degli utenti a 

fruirne, è anche necessario che siano previsti adeguati meccanismi perequativi 

statali tali da consentire il superamento di eventuali difficoltà finanziari della 

singola Regione.  

 

3.  L'autonomia finanziaria delle regioni. I limiti per finanziare le 

prestazioni sociali 

La determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni abbraccia il tema 

dell’autonomia finanziaria delle Regioni34 e dei limiti ad essa collegati. Infatti, per 

finanziare tali prestazioni, gli enti devono essere in grado di reperire le relative 

 
33 La Regione si era peraltro difesa invocando il principio di equilibrio del proprio bilancio ex 
art. 81: l’assistenza al disabile sarebbe stata condizionata dalla sostenibilità economica dei 
relativi oneri finanziari. Sul tema: A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, 
coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, cit.; R. Cabazzi, Diritti incomprimibili degli studenti 
con disabilità ed equilibrio di bilancio nella finanza locale secondo la sent. della Corte costituzionale n. 
275 del 2016, in Forum di quaderni costituzionali, 2017; A. Apostoli, I diritti fondamentali visti da 
vicino dal giudice amministrativo. Una annotazione a caldo della sentenza della Corte costituzionale n. 
275 del 2016, in Forum di quaderni costituzionali, 2017. 
34 Sull’autonomia finanziaria dopo la riforma del titolo V si rinvia a G. Bizioli, L’autonomia 
finanziaria e tributaria regionale, Torino, Giappichelli, 2012; A. Brancasi, L’autonomia finanziaria 
degli enti territoriali: note esegetiche sul nuovo art. 119 Cost., in Le Regioni, 2003, n. 1, 41,116; ID., 
Osservazioni sull’autonomia finanziaria, in Le Regioni, 2004, nn. 2/3, 451,478; A. De Siano, 
L’autonomia finanziaria di entrata e di spesa degli enti territoriali, in A. Pioggia, L. Vandelli (a cura 
di), La Repubblica delle autonomie nella giurisprudenza costituzionale, Bologna, 2007, 295, 328;   



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1097 

 

risorse, di destinarle a tale finalità e, al contempo, di adeguarsi agli stringenti 

vincoli che lo Stato ha imposto loro ai fini del coordinamento della finanza 

pubblica, nonché al rispetto degli obiettivi finanziari stabiliti in sede europea.  

Sul primo versante, le Regioni dispongono di autonomia finanziaria, intesa - 

secondo la previsione dell’attuale art. 119, comma 1, della Costituzione -, come 

autonomia di entrata e di spesa. Ciò significa, da un lato, che le Regioni possono 

incidere sulle modalità di acquisizione delle proprie risorse e, dall’altro, che 

possono stabilirne la destinazione.  

Autonomia, però, non vuol dire assoluta libertà: il principio di unità dello Stato 

impone, infatti, che vi siano forme di coordinamento di tali poteri a livello statale.  

Per questo motivo, ad esempio, le Regioni hanno potuto esercitare la propria 

autonomia tributaria solo dopo l’adozione di norme statali di coordinamento che 

ne hanno determinato i relativi limiti.  

Tali norme sono state approvate con la l. 42 del 200935 e con i relativi decreti 

delegati, tra cui, in particolare, il d.lgs. 68 del 201136.  

Le Regioni dispongono di:  

• compartecipazioni dirette al gettito di alcuni tributi statali, tra cui l’Iva;  

• addizionali all’Irpef ed altri tributi propri derivati (Irap), istituiti dalla legge 

statale e parzialmente manovrabili dalle Regioni nelle aliquote e nelle esenzioni, 

deduzioni e detrazioni;  

• ulteriori tributi propri, che possono essere istituiti dalle Regioni su fatti 

imponibili diversi da quelli oggetto di tributi statali37. 

Per ciò che attiene alla spesa, invece, ferma restando la tendenziale autonomia 

regionale nel determinare la destinazione delle proprie risorse, la giurisprudenza 

 
35 Delega al Governo in materia di federalismo fiscale, in attuazione dell’articolo 119 della 
Costituzione. 

36 Disposizioni in materia di autonomia di entrata delle regioni a statuto ordinario e delle province, 
nonché di determinazione dei costi e dei fabbisogni standard nel settore sanitario. 
37 G. Bonerba, Tutela dei diritti sociali e contenimento della spesa negli Stati regionali: le esperienze 
italiana e spagnola a confronto, in gruppodipisa.it, Dibattito aperto sul Diritto e la Giustizia 
costituzionale, 2018. 
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costituzionale ha ammesso nel tempo diverse tipologie di vincoli e limiti alla spesa 

per ragioni attinenti al coordinamento della finanza pubblica38.  

Con la riforma costituzionale del 2012 (l. cost. 1/2012) sono stati inseriti nell’art. 119 

Cost.  ulteriori limiti attinenti all'equilibrio del bilancio e al rispetto dei vincoli 

derivanti dall’ordinamento dell’Unione europea.  

Sull'attuazione di queste norme, si è aperto un grande contenzioso davanti alla 

Corte costituzionale. Essa ha prodotto rilevanti pronunce in materia di impiego 

dell’avanzo di amministrazione e di gestione del fondo pluriennale vincolato39, così 

come sulla costituzione del fondo per la garanzia dei livelli essenziali40. 

In tale ottica la l. 243 del 201241, come novellata dalla l. 164 del 201642, ha sostituito il 

patto di stabilità interno43 con la previsione di saldi di bilancio in termini di 

 
38 La bibliografia in tema di coordinamento della finanza pubblica è molto ampia. A titolo 
esemplificativo si segnalano: A. Brancasi, Il coordinamento della finanza pubblica nel federalismo 
fiscale, in Dir. pubbl., 2011, n. 2,  450, 481; A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, 
coordinamento finanziario e garanzia dei diritti, in Rivista AIC, 2017, n. 4; L. Ccavallini Cadeddu (a 
cura di), Il coordinamento dinamico della finanza pubblica, Napoli, 2012; T. Cerruti, La Corte 
costituzionale, arbitro del contenzioso Stato-Regioni, fra esigenze di contenimento della spesa pubblica e 
tutela dell’autonomia regionale, in Federalismi.it, 2013, n. 28; M. Di Folco, Coordinamento della finanza 
pubblica, in G. Guzzetta, F.S. Marino, D. Morana (a cura di), Le materie di competenza regionale. 
Commentario, Napoli, 2015, 157,166; F. Gallo, Attualità e prospettive del coordinamento della finanza 
pubblica alla luce della giurisprudenza della Corte costituzionale, in Rivista AIC, 2017, n. 2; I. Rivera, Il 
coordinamento della finanza pubblica tra riforma istituzionale e giurisprudenza costituzionale, in Le 
Regioni, 2016, nn. 5/6,  921 ss.; G. Rivosecchi, Il coordinamento della finanza pubblica dall’attuazione 
del Titolo V alla deroga al riparto costituzionale delle competenze, in issirfa.cnr.it, 2013; ID., Il 
coordinamento dinamico della finanza pubblica tra patto di stabilità, patto di convergenza e 
determinazione dei fabbisogni standard degli enti territoriali, in Rivista AIC, 2012, n. 1.  
39 Ne sono un esempio le sentenze Corte cost.,  nn. 247 del 2017 e 101 del 2018. Sul tema, Cfr. L. 
Antonini,  La Corte costituzionale a difesa dell'autonomia finanziaria: il bilancio è un bene pubblico e 
l'equilibrio di bilancio non si persegue con tecnicismi contabili espropriativi, in Rivista AIC, 2018, n. 1.   
40 Corte cost., sent. n. 235 del 2017. 
41 Disposizioni per l'attuazione del principio del pareggio di bilancio ai sensi dell'articolo 81, sesto 
comma, della Costituzione. 
42 Modifiche alla legge 24 dicembre 2012, n. 243, in materia di equilibrio dei bilanci delle regioni 
e degli enti locali. 
43 L’obiettivo che l’Italia è annualmente chiamata a raggiungere, c.d. obiettivo di medio termine 
(OMT), consistente in un traguardo di deficit e riduzione dell’indebitamento, non attiene alle 
sole prestazioni del bilancio statale, ma a quello dell’intero sistema pubblico italiano, nell’ottica 
della finanza pubblica allargata. Infatti, tutti gli enti qualificabili come pubbliche 
amministrazioni ai sensi del SEC, devono concorrere al raggiungimento di tale obiettivo, 
mediante un saldo in contabilità economica, espresso dal “conto economico consolidato delle 
pubbliche amministrazioni”. Poiché lo Stato ha la responsabilità europea del raggiungimento 
dell’obiettivo e, allo stesso tempo, tale obiettivo non può essere raggiunto senza un 
coordinamento di tutta la finanza pubblica allargata, tutte le P.A. e i livelli di governo, rilevanti 
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competenza ed ha disciplinato le modalità del ricorso all’indebitamento delle 

Regioni. Essa ha inoltre disposto l’istituzione, nel bilancio statale, di un fondo per 

la salvaguardia dei livelli essenziali delle prestazioni da impiegare nei momenti di 

maggiore crisi economico-finanziaria.  

La disciplina del pareggio di bilancio costituisce per le regioni e gli enti locali la 

nuova regola contabile - in sostituzione del previgente patto di stabilità interno - 

mediante la quale gli enti territoriali concorrono alla sostenibilità delle finanze 

pubbliche44. 

In questo quadro, nel quale, a parità di entrate, vi sono diversi vincoli alla spesa, è 

possibile che le Regioni si trovino nella difficoltà di assicurare i livelli essenziali 

delle prestazioni. E' proprio per questo motivo che la l. 42/2009 e il d.lgs. 68/2011 

hanno previsto un meccanismo perequativo a garanzia delle spese fondamentali 

degli enti, che coincidono con quelle per il finanziamento dei livelli essenziali, 

basato sull’integrale copertura dei costi e dei fabbisogni standard.  

In tal modo è stata superata la logica del criterio della spesa storica45, per passare a 

un nuovo sistema nel quale, dati i livelli essenziali, se ne calcola il costo in regime 

 
per il conto consolidato delle pubbliche amministrazioni, sono stati chiamati al rispetto di 
vincoli finanziari. Ciò è avvenuto in virtù delle competenze statali esclusive in materia di 
relazioni internazionali (art. 117, comma 2, lett. a) Cost.), dei vincoli europei che si impongono 
direttamente alle stesse autonomie territoriali (art. 117, comma 1 Cost.), nonché, in ragione della 
competenza concorrente dello Stato in materia di coordinamento della finanza pubblica (art. 
117, comma 3, Cost.). Pertanto, a partire dal 1999 (l. n. 448/1998) – e successivamente, ogni anno, 
attraverso le leggi “finanziarie” dello Stato e poi con quelle di “stabilità”, e infine, con le “leggi 
di bilancio” – lo Stato definisce il vincolo speciale imposto ai bilanci delle varie pubbliche 
amministrazioni rilavanti per il “conto economico consolidato”, su cui si misura il 
raggiungimento degli obiettivi imposti dall’ordinamento europeo. Ciò avviene tramite 
disposizioni di legge attuative dei vincoli europei sul terreno della disciplina di bilancio degli 
enti territoriali (art. 117 comma 1 Cost.), realizzando la solidarietà economica tra i vari enti della 
Repubblica, attraverso il loro coordinamento finanziario (art. 117 comma 3 Cost.). Tali vincoli, 
parafrasando il Patto di stabilità e crescita europeo, sono stati attratti sotto il nome comune di 
“Patto di stabilità interno”, lo Stato ha imposto alle autonomie territoriali (art. 114 Cost.) vincoli 
di bilancio aggiuntivi. La struttura del dispositivo legislativo di coordinamento della finanza 
pubblica ha avuto nel tempo contenuti e struttura diversificati, anche a seconda dei soggetti 
destinatari (il patto è stato tradizionalmente diverso per il comparto regioni, distinguendolo da 
quello degli enti locali), fino all’unificazione di disciplina avvenuta in occasione della l. n. 
243/2012;  
44 L. Caso, Il costo dei diritti e la loro tutela tra Unione europea e autonomie territoriali, cit.,  10 ss. 
45 Dominante fino ai primi anni Duemila e consistente nel finanziamento dei servizi sulla base 
della spesa sostenuta negli esercizi precedenti. 
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di efficienza (costo standard) e si determina conseguentemente il fabbisogno 

complessivo statale e regionale.  

Per ragioni di opportunità e di buon andamento il legislatore delegato ha stabilito 

che i costi standard di ciascun settore ‒ istruzione, assistenza sociale, nonché di 

ogni ulteriore settore individuato da altra legge statale ‒ siano determinati non con 

riferimento alle singole prestazioni, bensì rispetto ad alcune macroaree di 

intervento.  

Qualora vi sia differenza tra il fabbisogno standard calcolato a partire dai costi 

standard e le risorse a disposizione delle Regioni, questa dovrà essere finanziata 

dallo Stato.  

Per ciò che attiene all'ambito sanitario, per esso sono state stabilite regole a parte. 

Infatti, è prevista la determinazione delle relative risorse sulla base del fabbisogno 

standard nazionale, - che viene individuato in maniera condivisa in sede di 

Conferenza Stato-Regioni, anche se poi formalmente stabilito in via unilaterale 

dallo Stato nella legge di bilancio - e la loro ripartizione tra le Regioni secondo 

modalità che solo nominalmente tengono conto dei costi standard. Questi, infatti, 

nell’applicazione delle formule si riducono a mere costanti moltiplicative che, di 

fatto, poco innovano rispetto al preesistente meccanismo di riparto, fondato sulla 

ponderazione della popolazione residente sulla base di diversi criteri statistici46.  

Il passaggio verso costi e fabbisogni standard ha avuto anche delle implicazioni 

costituzionali, che bisogna considerare. I costi ed i fabbisogni standard, si 

raccordano alla perequazione e quindi al principio di "eguaglianza di alta intensità"47. 

Nel dibattito scientifico, non è mancato chi ha criticato questa soluzione, ma questi 

non ha considerato il vincolo che deriva dall'articolo 119 Cost., e nemmeno quello 

che deriva dal principio di eguaglianza in relazione ai diritti sociali e civili. Infatti, 

la perequazione in base alle capacità fiscali, penalizza i territori che dispongono di 

minori risorse, mentre quella ai fabbisogni standard attiva processi di efficienza, 

 
46 G. Bonerba, Tutela dei diritti sociali e contenimento della spesa negli Stati regionali: le esperienze 
italiana e spagnola a confronto, cit., 10 ss. 
47 L. Antonini, L'attuazione del federalismo fiscale, i costi standard e la concorrenza dei territori, in 
Federalismo fiscale e perequazione: l'autonomia della responsabilità, (a cura di) G. Armao, Roma, 2013. 
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ma non pregiudica, anzi valorizza il principio di eguaglianza48. Inoltre, costi e 

fabbisogni standard, rappresentano un processo di razionalizzazione della spesa 

pubblica decisivo per superare la perdurante logica dei tagli lineari a Regioni ed 

Enti locali49.  

La sostituzione del criterio della spesa storica con quello del costo standard 

determina in se un effetto virtuoso, perché l’inefficienza non viene più finanziata50. 

Il costo associato alla prestazione standard/fabbisogno standard è definito nella 

legge delega come costo della prestazione standard o fabbisogno obiettivo che, 

valorizzando l'efficienza e l'efficacia, costituisce l'indicatore rispetto al quale 

comparare e valutare l'azione pubblica nonché gli obiettivi di servizio cui devono 

tendere le amministrazioni regionali e locali nell'esercizio delle rispettive funzioni. 

Il costo standard determina valori di “soglia” rispetto ai quali si misura il 

conseguimento dei desiderati obiettivi dell’intervento pubblico ed è termine di 

confronto per i comportamenti di spesa per ciascun centro di spesa. Inoltre, esso 

riflette il fabbisogno reale (non storico) da associare ai livelli essenziali delle 

prestazioni (LEP) secondo canoni: 

• di efficienza (superamento della spesa storica); 

• di appropriatezza; 

• di validità ed omogeneità su tutto il territorio nazionale. 

La legge delega prevede che per la sanità, l’istruzione, l’assistenza sociale ed 

eventualmente altri servizi, lo Stato fissi i LEP da garantire a tutti i cittadini e che il 

costo standard dei livelli essenziali sia coperto integralmente da tributi regionali, 

compartecipazioni ai tributi erariali e quote del fondo perequativo. Si prevede, 

infatti, una perequazione integrale rispetto ai costi standard per una serie di 

funzioni che incidono sul bilancio regionale per più del 90%: la quota di fabbisogno 

che non è coperta dalle entrate tributarie (compartecipazioni incluse) è coperta dal 
 

48 Anche l'OCSE valuta il sistema dei fabbisogni standard come il modello di perequazione più 
evoluto, senz'altro preferibile non solo a quello distorsivo della spesa storica ma anche a quello  
della capacità fiscale. 
49 ID, L'autonomia finanziaria delle regioni tra riforme tentate, crisi economica e prospettive, Rivista 
AIC, 2014, n. 4. 
50 ID, La rivincita della responsabilità. A proposito della nuova legge sul Federalismo fiscale, in I 
quaderni della sussidiarietà, Sussidiarietà.net, 2009. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1102 

 

Fondo perequativo, fatta eccezione per i maggiori costi dovuti a inefficienze e/o 

livelli di offerta superiori rispetto ai LEP. 

Dalla definizione dei LEP e dei costi standard ci si attende un incremento 

dell’efficienza con cui le risorse sono utilizzate sul territorio, una maggiore 

responsabilizzazione delle amministrazioni regionali e il contenimento della 

crescita della spesa pubblica, in settori che sono in gran parte caratterizzati da una 

forte dinamica della spesa51. 

Costi e fabbisogni standard permettono quindi la corretta quantificazione dal 

punto di vista finanziario dei livelli essenziali delle prestazioni. Questa è la 

funzione di coordinamento che dovrebbe assumere lo Stato centrale, in maniera, 

oggi, ancor più responsabile.  

La mancata definizione dei LEA52 e dei LEP, ad oggi,  simboleggia come nel nostro 

sistema sia prevalsa una retorica del federalismo e una pratica del centralismo, cosa 

che è ben diversa dall'esercizio di un effettivo ruolo di coordinamento dello Stato53.  

In un sistema così delineato possono presentarsi consistenti benefici per gli enti che 

dispongano di un surplus finanziario. Ciascuna Regione, infatti, negli ambiti di 

 
51 L. Antonini,  E. Longobardi, Approfondimenti tecnici, in  Regioni.it.   
52 (Livelli essenziali di assistenza). Come afferma A. Carosi, cit., «la determinazione dei LEA è un 
obbligo del legislatore statale, ma la sua proiezione in termini di fabbisogno regionale coinvolge 
necessariamente le Regioni, per cui la fisiologica dialettica tra questi soggetti deve essere improntata alla 
leale collaborazione che, nel caso di specie, si colora della doverosa cooperazione per assicurare il migliore 
servizio alla collettività «cosicché la separazione e l’evidenziazione dei costi dei livelli essenziali di 
assistenza devono essere simmetricamente attuate, oltre che nel bilancio dello Stato, anche nei bilanci 
regionali ed in quelli delle aziende erogatrici secondo la direttiva contenuta nel citato art. 8, comma 1, 
della legge n. 42 del 2009». La dialettica tra Stato e Regioni sul finanziamento dei LEA dovrebbe 
consistere in un leale confronto sui fabbisogni e sui costi che incidono sulla spesa costituzionalmente 
necessaria, tenendo conto della disciplina e della dimensione della fiscalità territoriale nonché 
dell’intreccio di competenze statali e regionali in questo delicato ambito materiale. Ciò al fine di garantire 
l’effettiva programmabilità e la reale copertura finanziaria dei servizi, la quale – data la natura delle 
situazioni da tutelare – deve riguardare non solo la quantità ma anche la qualità e la tempistica delle 
prestazioni costituzionalmente necessarie. Ne consegue ulteriormente che, ferma restando la 
discrezionalità politica del legislatore nella determinazione – secondo canoni di ragionevolezza – dei livelli 
essenziali, una volta che questi siano stati correttamente individuati, non è possibile limitarne 
concretamente l’erogazione attraverso indifferenziate riduzioni della spesa pubblica. In tale ipotesi 
verrebbero in essere situazioni prive di tutela in tutti i casi di mancata erogazione di prestazioni 
indefettibili in quanto l’effettività del diritto ad ottenerle «non può che derivare dalla certezza delle 
disponibilità finanziarie per il soddisfacimento del medesimo diritto». 
53 L. Antonini, L'autonomia finanziaria delle regioni tra riforme tentate, crisi economica e prospettive,  
cit. 
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propria competenza può attivarsi concretamente per la tutela e il miglioramento 

delle specifiche questioni rilevanti sul proprio territorio, senza dover assicurare 

prestazioni non necessarie nel proprio contesto solo perché stabilite in via 

unilaterale in sede centrale. Questo, naturalmente, conduce a una maggiore 

efficienza ed efficacia dell’azione amministrativa e dei servizi concretamente 

erogati a beneficio dei diritti sociali della popolazione residente.  

Tuttavia, tale sistema presuppone che tutte le Regioni presentino una situazione 

finanziaria alquanto omogenea e che, pertanto, siano in grado di assicurare non 

solo i livelli essenziali delle prestazioni, ma anche i livelli aggiuntivi che meglio 

soddisfino le esigenze dei residenti. Naturalmente, non è così.  

A Regioni particolarmente virtuose si affiancano altre che conseguono con 

difficoltà gli obiettivi di bilancio normativamente fissati. In simili condizioni, la 

concreta tutela dei diritti sociali rischia di cedere il passo a scelte di contenimento 

della spesa notevoli, tali da poter compromettere, nella pratica, la stessa erogazione 

dei livelli essenziali54.  

Ciò può essere dovuto a inefficienze dei relativi apparati amministrativi o ad una 

programmazione delle spese non sempre pienamente responsabile, ma trova 

origine anche in un’asimmetria storica fra le varie Regioni. Naturalmente in questa 

situazione è possibile che si vadano a riscontrare squilibri fra le Regioni che 

assicurano un’ampia tutela dei diritti sociali e quelle che, invece, non riescono a 

garantire neanche quella di base. Come ben si può immaginare, questo va a 

discapito, dei residenti delle Regioni poco virtuose55.  

 

4. Sostenibilità delle prestazioni sociali e responsabilità. Cenni conclusivi 

Concetti come pareggio di bilancio ed equilibrio finanziario non possono essere 

utilizzati come argomento per aggirare il rispetto di altri parametri costituzionali: 

essi possono valere soprattutto come presupposti dell’attività degli organi 

legislativo ed esecutivo per evitare il crearsi di situazioni patologiche che, a loro 

 
54 G. Bonerba, Tutela dei diritti sociali e contenimento della spesa negli Stati regionali: le esperienze 
italiana e spagnola a confronto, cit., 12. 
55 Cfr., F. Politi,  Diritto pubblico, cit., 415 ss. 
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volta, andrebbero ad incidere sul corretto perseguimento delle politiche 

pubbliche56. 

La questione deve esser letta anche sotto un altro punto di vista. Con i tagli ai 

finanziamenti, ci si trova di fronte ad una trasposizione della responsabilità politica 

della riduzione delle prestazioni sociali dal livello centrale a quello dell'ente 

territoriale  di base57. Vale a dire che un taglio lineare operato dallo Stato, si riflette 

automaticamente sugli enti territoriali e si riverbera sul livello dei servizi. Dalla 

sentenza n. 10/2016 la Corte costituzionale ha, precisato che «disposizioni 

sproporzionatamente riduttive delle risorse» producono anche una violazione del 

«principio di continuità dei servizi di rilevanza sociale», da intendersi quale corollario 

del principio di eguaglianza sostanziale58. In altre parole, l'assenza di una ottimale 

utilizzazione delle risorse per l'esercizio di certe funzioni amministrative è 

suscettibile di riflettersi non solo nella lesione dell’autonomia economico-

finanziaria degli enti territoriali, ma anche in una lesione di diritti 

costituzionalmente garantiti. 

E' indubbio che vi sia una strettissima connessione tra equilibri di bilancio, 

autonomia finanziaria degli enti territoriali e garanzia dei diritti fondamentali. La 

prevalenza nella tutela dei diritti fondamentali costituzionalmente garantiti non 

può, però, essere generalizzata, svincolandola dal terreno della programmazione 

degli obiettivi di finanza pubblica59.  

Al contrario, come riconosciuto dalla Sezione regionale di controllo della Corte dei 

conti per il Veneto60, nel dare applicazione a quanto stabilito dalla Corte 

costituzionale nella sent. n. 275/2016, «entrambe le esigenze suddette – quella di 

preservare l’equilibrio di bilancio degli enti locali e quella di garantire l’effettività dei servizi 

 
56 A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei 
diritti, cit., 6. 
57 Cfr. L. Antonini, Armonizzazione contabile e autonomia finanziaria degli enti territoriali, in Rivista 
AIC, 2017, n. 1.  
58 Corte cost., sent. n. 10 del 2016. 
59 G. Boggero, La garanzia costituzionale della concessione adeguata tra funzioni e risorse. Un "mite" 
tentativo di quadratura del cerchio tra bilancio, diritti e autonomie, in Rivista AIC, 2019, n. 4, 360. 
60 Delibera n. 426/2017, rel. Dimita. 
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al cittadino – devono essere soddisfatte attraverso la corretta programmazione e lo 

stanziamento di risorse finanziarie certe e sufficienti»61. 

La giurisprudenza più recente della Corte costituzionale mira a non riproporre una 

frattura tra equilibrio tendenziale dei bilanci pubblici e diritti fondamentali. Essa 

cerca di contemperare interessi costituzionali che, altrimenti, non soltanto 

rischierebbero di contrapporsi senza via d'uscita, ma che, se letti esclusivamente 

attraverso un certo prisma ideologico, giustificano una prevalenza di alcuni su 

altri, anziché un loro equo bilanciamento62. 

Oltre a ciò, bisogna sottolineare come l'interrelazione dei principi di valorizzazione 

delle autonomie territoriali e delle garanzie delle prestazioni essenziali fornisca un 

forte impulso alla questione inerente alla imparzialità dello Stato nel regolare e 

gestire i flussi finanziari verso le Regioni e gli enti locali, soprattutto nell’attuale 

contesto di ristrettezze economiche e di sostanziale inattuazione della legge n. 42 

del 2009. 

Il sostanziale accentramento della disciplina tributaria e dei processi di riscossione 

e devoluzione agli enti territoriali dei tributi ha posto un problema in termini di 

imparzialità dello Stato nel distribuire le risorse in modo congruente con gli 

obiettivi del federalismo fiscale63. 

La combinazione tra la politica dei tagli lineari ha avuto anche un forte impatto sul 

regime delle responsabilità politiche di coloro che nei vari livelli territoriali sono 

preposti all'attività di governo. Questo dovrebbe indurre a verificare quanti e quali 

risultati sono stati raggiunti dall'ente deputato alla resa delle prestazioni sociali64.  

 
61 Così: Sezione Regionale Di Controllo della Corte dei Conti per il Lazio (rel. Pria e Serbassi), 
Rendiconto generale della Regione Lazio – Esercizio Finanziario 2018, Relazione di accompagnamento 
alla decisione di Parifica, Vol. II, Udienza del 23 luglio 2019,  66 ss. 
62 A. Carosi, La Corte costituzionale tra autonomie territoriali, coordinamento finanziario e garanzia dei 
diritti", cit., Insiste sulla necessità per la Corte di rinunciare a “gerarchie fisse” , 6. 
63 ID. 
64 Dalla sent. della Corte costituzionale n. 184 del 2016 riemerge la tematica della “contabilità di 
mandato”, cioè l’illustrazione preventiva e successiva degli obiettivi perseguiti, delle risorse 
impiegate e dei risultati conseguiti. «Occorre ricordare che il bilancio è un “bene pubblico” nel senso 
che è funzionale a sintetizzare e rendere certe le scelte dell’ente territoriale, sia in ordine all’acquisizione 
delle entrate, sia alla individuazione degli interventi attuativi delle politiche pubbliche, onere inderogabile 
per chi è chiamato ad amministrare una determinata collettività ed a sottoporsi al giudizio finale afferente 
al confronto tra il programmato ed il realizzato. In altre parole, la specificazione delle procedure e dei 
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In conclusione, possiamo constatare come, in tema di diritti, l'autonomia effettiva 

delle regioni, dipenda soprattutto dal dato finanziario - fiscale.  

Fermo restando che, a prescindere dal riparto di competenze, il contenuto 

essenziale dei diritti fondamentali, anche in tempi di crisi economica, non può 

essere compromesso dalla scarsità delle risorse - e, anzi, la sua garanzia effettiva 

deve orientare le scelte allocative di Stato e Regioni65 -, è innegabile che le 

disponibilità finanziarie delle Regioni raramente consentano loro di realizzare le 

politiche dei diritti prefigurate dalla riforma del Titolo V Cost.. 

 

 

 
progetti in cui prende corpo l’attuazione del programma, che ha concorso a far ottenere l’investitura 
democratica, e le modalità di rendicontazione di quanto realizzato costituiscono competenza legislativa di 
contenuto diverso dall’armonizzazione dei bilanci. Quest’ultima, semmai, rappresenta il limite esterno – 
quando è in gioco la tutela di interessi finanziari generali – alla potestà regionale di esprimere le 
richiamate particolarità. Il carattere funzionale del bilancio preventivo e di quello successivo, alla cui 
mancata approvazione, non a caso, l’ordinamento collega il venir meno del consenso della rappresentanza 
democratica, presuppone quali caratteri inscindibili la chiarezza, la significatività, la specificazione degli 
interventi attuativi delle politiche pubbliche». 
65 «Il contenuto essenziale dei diritti – sia esso inteso in senso assoluto, quale soglia invalicabile 
opponibile alla discrezionalità del legislatore; o relativo, quale si determina, cioè, nel giudizio di 
bilanciamento – risulta comunque indifferente al riparto di competenze tra Stato e Regioni, poiché esso 
deve ritenersi costituzionalmente garantito o a priori in quanto indisponibile al legislatore o a posteriori 
in quanto presidiato nel giudizio di bilanciamento». Così G. Rivosecchi,  Poteri diritti e sistema 
finanziario fra centro e periferia, cit., 36. 
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SOMMARIO: 1. Premesse di sistema: l’imprevedibile emergenza sanitaria mondiale. 2. Il nuovo 
“provvisorio” assetto del processo penale alla luce della decretazione di urgenza. 3. Genesi 
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1. Premesse di sistema: l’imprevedibile emergenza sanitaria mondiale. 

L’attuale panorama normativo è stato interessato da una serie di interventi di 

carattere emergenziale, finalizzati a contrastare l’emergenza sanitaria mondiale da 

COVID-19.1  

Sono così scesi in campo, oltre agli operatori sanitari di tutto il mondo, anche i 

governi e le autorità, sanitarie e di pubblica sicurezza, impegnate nella difficile 

gestione dell’emergenza sul territorio dei diversi Paesi coinvolti. Un ruolo centrale, 

sinergico rispetto a quello della scienza, è occupato dal diritto, tanto è vero che tale 

situazione, assolutamente priva di precedenti, ha imposto una totale 

riorganizzazione dell’assetto processuale all’interno dei Tribunali di merito ed 

anche nei giudizi di legittimità, oltre ad una diversa gestione dei fascicoli per 

quanto concerne le attività di indagine all’interno delle procure della Repubblica.  

 
* Sebbene il lavoro sia frutto della riflessione comune degli Autori, sono attribuiti a Luca Forte i 
paragrafi 1, 2 e 3 mentre ad Angelo Zampaglione il paragrafo 4.  
* Ricercatore a tempo determinato presso l’Università degli Studi di Cassino e del Lazio 
Meridionale. Dottorando di ricerca presso l’Università telematica “Niccolò Cusano” - Roma. 
1 È forse superfluo dire che il virus che si è diffuso mette a serio rischio la vita e la salute di un 
numero indeterminato e impressionante di esseri umani. Stando ai dati dell’O.M.S., il 1° aprile 
2020 la pandemia è diffusa in ben 205 Paesi; il virus ha contagiato 827.419 persone e ne ha uccise 
40.777. Inoltre, non va trascurato che il nostro Paese, a quella data, è al secondo posto per 
numero di contagi (105.792 pari al 13% di quelli globali), dietro agli Stati Uniti ed ha il 
primato dei decessi (12.430, pari complessivamente al 30%). 
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Il quadro nazionale complessivo della normativa emergenziale (senza considerare 

la congerie di ordinanze contingibili e urgenti emesse da Sindaci e Presidenti 

regionali) appare senz’altro articolato e complesso. L’emergenza sanitaria in Italia è 

stata dichiarata con delibera del CdM del 31 gennaio 2020 dopo che 

l’Organizzazione Mondiale della sanità (OMS) il 30 gennaio 2020 aveva a propria 

volta definito l’epidemia da COVID-19 un’emergenza di sanità pubblica di 

rilevanza internazionale. Successivamente, il Governo ha adottato (23 febbraio 

2020) un primo decreto legge (n. 6, recante “Misure urgenti in materia di contenimento 

e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19”, conv. nella l. n. 13 del 5 marzo 

2020) con cui ha conferito alle “autorità competenti” il potere/obbligo di assumere 

misure di contrasto alla diffusione dell’epidemia tra quelle ivi previste. Nello stesso 

giorno è stato emanato anche un dpcm di attuazione del d.l. n.6/2020, seguito 

(dopo due giorni) da un nuovo dpcm recanti misure attuative limitatamente, però, 

ad alcuni territori dello Stato (Regioni e Comuni) più colpiti dal contagio.  

Un ulteriore dpcm attuativo reca la data del 1. Marzo. In esso, sulla premessa 

dell’esigenza di “disciplinare in modo unitario il quadro degli interventi e delle misure 

attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” si è prevista tra l’altro, dalla data di 

entrata in vigore del nuovo dpcm, “la cessazione della vigenza delle misure adottate” 

con i precedenti decreti presidenziali. Nei contenuti, poi, il dpcm in parola reca 

anch’esso (art.1) “Misure urgenti di contenimento del contagio”, tuttavia limitatamente 

ai comuni “di cui all'allegato 1” e, nel contempo (art. 2), alle sole “regioni e province di 

cui agli allegati 2 e 3”.  

Il giorno successivo (2 marzo) è emanato un nuovo d. l. (n. 9) recante “misure 

urgenti di sostegno per famiglie, lavoratori e imprese connesse all'emergenza epidemiologica 

da COVID-19” e il 4 marzo il Governo adotta, con un altro dpcm, “ulteriori 

disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6” contenente “misure urgenti 

in materia di contenimento e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-19”. Nel 

preambolo si sottolinea l’esigenza di “disciplinare in modo unitario il quadro degli 

interventi e delle misure attuative del decreto-legge 23 febbraio 2020, n. 6, da applicare in 

modo uniforme sull'intero territorio nazionale”, insieme ad “ulteriori misure” assunte 
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anche sulla premessa (“Considerato che”) che “le dimensioni sovranazionali del 

fenomeno epidemico”, ormai esteso a tutto il Paese, “rendono necessarie misure volte a 

garantire uniformità nell'attuazione dei programmi di profilassi elaborati in sede 

internazionale ed europea”. Un nuovo dpcm, di poco successivo (8 marzo) rende 

ancor più rigide le misure di contrasto all’epidemia e così le limitazioni dei diritti 

costituzionali di libertà mentre il provvedimento “emergenziale” (sempre dpcm) 

del 9 marzo estende a tutto il territorio nazionale l’applicazione delle misure di 

contrasto in precedenza limitate alle sole aree territoriali della cd. “zona rossa”. 

Con il dpcm del 11 marzo (“Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 23 febbraio 

2020, n. 6, recante misure urgenti in materia di contenimento e gestione dell'emergenza 

epidemiologica da COVID-19, applicabili sull'intero territorio nazionale. (20A01605))”, 

stante la gravità dell’emergenza sanitaria, sono prese misure di contrasto ancor più 

rigorose alla forza diffusiva del coronavirus. Gli ultimi (per ora...) provvedimenti 

intrapresi a livello nazionale sono, rispettivamente, il d.l. n. 18/2020, recante misure 

di potenziamento del SSN e di sostegno a famiglie, lavoratori e imprese connesse 

all’emergenza sanitaria, l’ordinanza del Ministro della Salute (adottata, tra l’altro, 

ai sensi dell’art. 117 c.2 lett. q)) con cui, tra l’altro, si aumentano le limitazioni alla 

libertà di movimento dei cittadini, nonché il d.l. 25 marzo 2020 n. 19, che 

garantisce, tra le altre cose, la possibilità, secondo  principi  di  adeguatezza  e  

proporzionalità legati  al rischio effettivamente presente su specifiche  parti  del  

territorio nazionale ovvero sulla totalità di esso, di imporre ulteriori limitazioni in 

aumento ovvero in diminuzione secondo  l'andamento  epidemiologico del 

predetto virus, con provvedimenti adottati per  periodi  predeterminati, ciascuno di 

durata non  superiore  a  trenta  giorni,  reiterabili  e modificabili anche più volte 

fino al 31 luglio 2020,  termine  dello stato di emergenza dichiarato con delibera del 

Consiglio dei ministri del 31 gennaio 20202. 

 

 

 
2 Così, in questo senso si esprime BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emergenza. 
Brevi riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, op. ult. cit., pag. 889 ss.  
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2. Il nuovo “provvisorio” assetto del processo penale alla luce della 

decretazione di urgenza.  

L’attualità dell’argomento impedisce di affrontare la disciplina provvisoria 

adottata in tutta la sua interezza, soprattutto in termini di ripercussioni pratiche 

sull’assetto processual-penalistico. In ogni caso, una breve disamina delle norme di 

interesse potrà risultare utile alla comprensione dei suoi elementi caratterizzanti, 

soprattutto in ordine alla individuazione delle possibili criticità. 

Anzitutto, il riferimento normativo principale è individuabile nell’art. 83 del 

Decreto Legge n. 18/2020, il quale prevede che dal 9 marzo all’11 maggio 20203 (salvo 

ulteriori proroghe, non ancora intervenute nel momento in cui si scrive), le udienze 

dei procedimenti civili e penali pendenti presso tutti gli uffici giudiziari sono 

rinviate d’ufficio a data successiva al 15 aprile 2020. Inoltre, nello stesso periodo è 

sospeso il decorso dei termini per il compimento di qualsiasi atto dei procedimenti 

civili e penali4. Si intendono pertanto sospesi, per quello che specificamente 

riguarda il procedimento penale, “i termini stabiliti per la fase delle indagini 

preliminari, per l’adozione di provvedimenti giudiziari e per il deposito della loro 

motivazione, per la proposizione degli atti introduttivi del giudizio e dei procedimenti 

esecutivi, per le impugnazioni e, in genere, tutti i termini procedurali. Ove il decorso del 

termine abbia inizio durante il periodo di sospensione, l’inizio stesso è differito alla fine di 

detto periodo. Quando il termine è computato a ritroso e ricade in tutto o in parte nel 

periodo di sospensione, è differita l’udienza o l’attività da cui decorre il termine in modo da 

consentirne il rispetto…”. 

Già il Presidente della Suprema Corte di Cassazione, con atto n. 36/2020, depositato 

il 13 marzo, supportando il compito dell’autorità amministrativa, aveva disposto la 

sospensione dei termini di qualsiasi atto giudiziario. 

 
3 Si veda, in tal senso, il Decreto legge 8 aprile 2020, n. 23 in GU anno 161 n. 94 – edizione 
straordinaria, che, all’art. 36, per quanto di interesse, ha disposto che “il termine del 15 aprile 
2020 previsto dall’art. 83 commi 1 e 2, del decreto legge 17 marzo 2020 n. 18 è prorogato all’11 
maggio 2020. Conseguentemente il termine iniziale del periodo previsto dal comma 6 del 
predetto articolo è fissato al 12 maggio 2020”. 
4 In modo più approfondito, si cfr. sul tema GENTILUCCI, La longa manus del Coronavirus sulla 
giustizia penale e sulle carceri, in Giur. Pen. Web, 2020, 3. 
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E ancora prima, in data 11 marzo 2020, la relazione illustrativa trasmessa dalla 

Presidenza del Consiglio dei Ministri al Senato, avente oggetto il disegno di legge 

di conversione del citato decreto legge n. 11/2020, aveva ribadito la necessità di 

provvedere, da un lato, all’immediato e generalizzato rinvio delle udienze fino al 

22 marzo e, dall’altro, di introdurre disposizioni rivolte a tutti gli uffici giudiziari 

per garantire il rispetto delle indicazioni igienico sanitarie fornite dal Ministero 

della Salute. 

I Tribunali stanno adottando procedure diversificate. Ad esempio, il Tribunale di 

Milano e il Tribunale di Roma stanno disponendo rinvii d’ufficio delle udienze 

penali con comunicazione del rinvio ad opera della cancelleria; altri tribunali, come 

quello di Venezia, hanno richiesto al consiglio dell’ordine degli avvocati di 

assicurare la presenza di un difensore che sia presente in ciascuna udienza da 

nominare sostituto ex art. 97, comma 4, del codice di procedura penale per ricevere 

la comunicazione delle date di rinvio per non gravare le cancellerie del relativo 

incombente; altri tribunali hanno raggiunto un accordo con il locale Consiglio 

dell’Ordine e i verbali d’udienza dei rinvii verranno comunicati a cura della 

cancelleria agli avvocati titolari.  

Per i profili di interesse, il comma 3, lettera b) prevede che le disposizioni di cui ai 

commi 1 e 2, non operano nei “procedimenti di convalida dell’arresto o del fermo, 

procedimenti nei quali nel periodo di sospensione scadono i termini di cui all’art. 304 del 

codice di procedura penale, procedimenti in cui sono applicate misure di sicurezza detentive 

o è pendente la richiesta di applicazione di misure di sicurezza detentive e, quando i 

detenuti, gli imputati, i proposti o i loro difensori espressamente richiedono che si proceda, 

altresì i seguenti: 1. procedimenti a carico di persone detenute, salvo i casi di sospensione 

cautelativa delle misure alternative, ai sensi dell’art. 51-ter della legge 26 luglio 1975, 

n.374; 2. procedimenti in cui sono applicate misure cautelari o di sicurezza; 3. procedimenti 

per l’applicazione di misure di prevenzione o nei quali sono disposte misure di 

prevenzione”. 

La lettera c) prevede, inoltre, che le citate disposizioni non si applicano ai 

“procedimenti che presentano carattere di urgenza, per la necessità di assumere prove 
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indifferibili, nei casi di cui all’art. 392 del codice di procedura penale. La dichiarazione 

d’urgenza è fatta dal giudice o dal presidente del collegio, su richiesta di parte, con 

provvedimento motivato e non impugnabile”. 

Il comma 7 dello stesso articolo prevede, poi, alla lettera e) la celebrazione a porte 

chiuse, ai sensi dell’art. 472, comma 3, del codice di procedura penale, di tutte le 

udienze penali pubbliche o di singole udienze e, ai sensi dell’art.128 del codice di 

procedura civile, delle udienze civili pubbliche.  

Il comma 12 del dettato normativo in argomento prevede, anche, che “Ferma 

l’applicazione dell’art. 472, comma 3, del codice di procedura penale, dal 9 marzo 2020 al 30 

giugno 2020, la partecipazione a qualsiasi udienza delle persone detenute, internate o in 

stato di custodia cautelare è assicurata, ove possibile, mediante videoconferenze o con 

collegamenti da remoto individuati e regolati con provvedimento del Direttore generale dei 

sistemi informativi e automatizzati del Ministero della giustizia, applicate, in quanto 

compatibili, le disposizioni di cui ai commi 3,4 e 5 dell’art,146-bis del decreto legislativo 28 

luglio 1989, n. 271”. Con successiva nota del Ministero della Giustizia, Dipartimento 

dell’Organizzazione Giudiziaria, del Personale e dei Servizi, Direzione Generale 

per i Sistemi Informativi Automatizzati, è stato emanato un provvedimento 

applicativo che individua i collegamenti da remoto per lo svolgimento delle 

udienze di cui al comma 12 del Decreto Legge citato, specificando come le stesse si 

svolgeranno utilizzando gli strumenti di videoconferenza già a disposizione degli 

uffici giudiziari e degli istituti penitenziari ai sensi dell’art. 146-bis delle 

disposizioni di attuazione del codice di procedura penale, e che, in alternativa, 

potranno essere utilizzati i collegamenti da remoto mediante le piattaforme Skype 

for Business e Windows Teams laddove non sia necessario garantire la fonia 

riservata tra la persona detenuta, internata o in stato di custodia cautelare ed il suo 

difensore, e qualora il numero degli imputati, che si trovano, a qualsiasi titolo, in 

stato di detenzione in luoghi diversi, consenta la reciproca visibilità5. Del resto, tale 

provvedimento è stato subito recepito da tutti gli uffici giudiziari, che si sono 

 
5 Si veda, in tal senso, nota del Ministero della Giustizia, DGSIA, del 17 marzo 2020, in 
http://www.dirittoegiustizia.it/news/8/0000097964/Il_provvedimento_organizzativo_del_DSIA_
a_seguito_del_decreto_Cura_Italia.html.  
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organizzati con protocolli applicativi per lo svolgimento delle udienze, in accordo 

con gli organismi rappresentativi dell’avvocatura. A titolo del tutto esemplificativo, 

si veda il Decreto del Presidente del Tribunale di Cassino, che in relazione al settore 

penale, autorizza i magistrati allo svolgimento delle udienze, nei casi individuati 

dall’art. 83, utilizzando gli applicativi Skype for Business o Teams, di modo che gli 

operanti di polizia giudiziaria che devono relazionare al giudice, l’imputato 

detenuto ovvero l’arrestato o il sottoposto a fermo ed eventualmente il suo 

difensore – anch’egli presente nel posto dove il primo si trova (carcere o posto di 

polizia, in quest’ultimo caso qui previamente condotto dal suo domicilio nel quale 

sia stato messo agli arresti dal pubblico ministero), a meno che non si scelga di 

essere presente in aula con il giudice – si colleghino da remoto all’aula d’udienza, 

nella quale saranno presenti soltanto il giudice, il cancelliere ed il pubblico 

ministero (così anche riducendosi efficacemente la concentrazione di più persone 

nei medesimi ambienti)6. 

La decretazione d’urgenza oggetto della presente analisi tenta altresì di 

regolamentare il delicato sistema carcerario, gravato oggi non solo dalle già note 

vicende legate al sovraffollamento, ma anche dall’emergenza sanitaria legata al 

COVID-19. Il comma 16 dell’art. 83 del decreto specifica, invero, come “Negli istituti 

penitenziari e negli istituti penali per minorenni a decorrere dal 9 marzo 2020  e sino alla 

data del 22 marzo 2020, i colloqui con i congiunti o con altre persone cui hanno diritto i 

condannati, gli internati e gli imputati a norma degli artt. 18 della legge 26 luglio 1975, n. 

354, 37 del decreto del Presidente della Repubblica 30 giugno 2000, n.230, e 19 del decreto 

legislativo 2 ottobre 2018, n.121, sono svolti a distanza, mediante, ove possibile, 

apparecchiature e collegamenti di cui dispone l’amministrazione penitenziaria e minorile o 

mediante corrispondenza telefonica, che può essere autorizzata oltre i limiti di cui all’art. 

39, comma 2, del predetto decreto del Presidente della Repubblica n230 del 2000 e all’art. 

19, comma 1, del decreto legislativo n. 121 del 2018” 7. 

 
6 Così, testualmente, Decreto del Presidente del Tribunale di Cassino del 18 marzo 2020, n. 66, in 
www.tribunalecassino.it 
7 Su questo tema, più diffusamente, si vedano SALVI, nota del 1 aprile 2020 indirizzata ai 
Procuratori generali presso le Corti d’Appello, recante Pubblico ministero e riduzione della 
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3. Breve genesi della smaterializzazione del processo: l’imputato e la 

“partecipazione virtuale” 

Le previsioni delineate nella decretazione d’urgenza, in tema di partecipazione 

dell’imputato a distanza, poggiano le loro origini già nell’art. 2 della L. 7 gennaio 

2008, n. 11 che ha aggiunto l’art. 146 bis nelle disposizioni di attuazione del codice 

di procedura penale8. Inizialmente, infatti, il legislatore aveva previsto che tale 

particolare modalità di partecipazione al processo avrebbe potuto avere luogo solo 

quando si fosse proceduto per taluno dei delitti indicati nell’art. 51, comma 3 bis, 

c.p.p. nei confronti di persona a qualsiasi titolo in stato di detenzione in carcere. 

Salvo che per il caso in cui, nei confronti dell’imputato detenuto, fosse stata 

disposta l’applicazione delle misure di cui all’art. 41 bis (L. 26 luglio 1975, n. 354), 

per il quale la partecipazione a distanza (a partire dalle modifiche apportate dal 

D.L. 24 novembre 2000, n. 341) costituiva la regola, nelle altre ipotesi la 

partecipazione tramite videoconferenza a distanza era prevista a condizione che 

ricorressero alcune condizioni. Essa, infatti, poteva essere discrezionalmente 

disposta dal giudice, qualora fossero state ravvisate gravi ragioni di sicurezza o di 

 
popolazione carceraria durante l’emergenza coronavirus, che può essere reperita in 
https://www.giurisprudenzapenale.com/2020/04/03/il-pubblico-ministero-e-la-riduzione della-
presenza-carceraria-durante-lemergenza-coronavirus-la-nota-del-procuratore-generale-della-
corte-di-cassazione-ai-procuratori-generali-presso-le-corti-da/; MURONE, “Cura Italia” e 
detenzione domiciliare tra proclami ed effettività, in Penale: diritto e procedura, Pacini Editore, 
contributo pubblicato il 2 aprile 2020 sul sito https://penaledp.it. 
8 Per un commento alla legge cfr. M. BARGIS, Udienze in teleconferenza con nuove cautele per i 
sottoposti all’art. 41-bis ord. pen., in questa Rivista, 1998, n. 2, 159; M. CASSANO, Problemi e 
prospettive della nuova disciplina sull’assunzione di prove a distanza, in AA.VV., Le nuove leggi penali, 
Padova, 1998, 3 51; D. CURTOTTI NAPPI, I collegamenti audiovisivi nel processo penale, Milano, 2006; 
ID., L’uso dei collegamenti audiovisivi nel processo penale tra necessità di efficienza del processo e rispetto 
dei principi garantistici, in Riv. it. dir. e proc. pen., 1999, 526; G. FIDELBO, Commento alla disciplina 
della partecipazione al procedi- mento penale a distanza e dell’esame dei collaboratori di giustizia (l. n. 11 
del 1998), in Gazz. giur., 1998, 10, 6; G. FRIGO, Videoconferenze giudiziarie: limiti all’oralità e al 
contraddittorio, in AA. VV., Le nuove leggi penali, cit., 3 86; A. GIARDA, in AA.VV., Processo civile e 
processo penale. Le riforme del 1998, a cura di C. Consolo - F.P. Luiso - A. Giarda - G. Spangher, 
Milano, 1998, 6 ss.; L. KALB, La partecipazione a distanza al dibattimento, in AA. VV., Nuove strategie 
processuali per imputati pericolosi e imputati collaboranti, coordinato da A.A. Dalia-M. Ferraioli, 
Milano, 1998, 43; A. MELCHIONDA, sub Art. 146-bis disp. att. c.p.p., in Commento al codice di 
procedura penale, coord. da M. Chiavario, 4° Agg., Milano, 1998, 167; P. VOENA, L’esame a 
distanza, in questa Rivista, 1998, 117. 

https://www.giurisprudenzapenale.com/2020/04/03/il-pubblico-ministero-e-la-riduzione
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ordine pubblico; qualora il dibattimento fosse stato di particolari complessità9 e la 

partecipazione a distanza fosse risultata necessaria ad evitare ritardi nel suo 

svolgimento, anche in ragione del fatto che nei confronti dello stesso imputato 

fossero contemporaneamente in corso distinti processi presso diverse sedi 

giudiziarie10.  

L’eccezionalità della previsione nella mente del legislatore era testimoniata dalla 

inusuale temporaneità della sua efficacia. L’art. 6 della stessa L. n. 11/1998 aveva, 

infatti, statuito che la disciplina della partecipazione a distanza avrebbe potuto 

trovare applicazione solo sino al 31 dicembre 2000.  

Nonostante tali premesse, era prevedibile che l’istituto avrebbe avuto un indubbio 

successo oltre che per l’evoluzione delle tecnologie digitali, capaci di rendere i 

collegamenti audiovisivi sempre più realistici, anche per i benefici in termini di 

costi11. E quello che all’inizio doveva essere un rimedio eccezionale e temporaneo, 

ben presto è entrato stabilmente a far parte nel sistema processuale12. L’art 12 del 

D.L. 24 novembre 2000, n. 341 aveva inizialmente previsto che il periodo di 

applicazione della videoconferenza fosse prolungato fino al 31 dicembre 2002; l’art. 

16 della L. 5 ottobre 2001, n. 36 7, aveva introdotto l’art. 205 ter disp. att. c.p.p., che 

prevede la partecipazione all’udienza tramite collegamento audiovisivo 

dell’imputato detenuto all’estero, che non possa essere trasferito in Italia13; l’art. 8, 

comma 1, lett. a), D.L. 18 ottobre 2001, n. 374, emanato all’indomani dell’attentato 

alle torri gemelle, nell’ambito di una serie di disposizioni urgenti per contrastare il 

 
9 Sottolineava la “non agevole percezione” della condizione della “particolare complessità”, A. 
MELCHIONDA, sub Art. 146- bis, 172.  
10 La condizione del contestuale svolgimento di più dibattimenti in diverse sedi giudiziarie 
aveva una mera valenza esemplificativa (A. MELCHIONDA, sub Art. 146-bis, cit., 171).  
11 Così, con riferimento all’esame distanza dei testimoni, P. DELL’ANNO-A. ZAMPAGLIONE, 
Criminalità organizzata. Le peculiarità del procedimento di cognizione alla prova dei principi 
costituzionali, in Diritti Fondamentali, f. 2, 2018, pubblicato il 2 novembre 2018; M. DANIELE, La 
sagomatura dell’esame a distanza nel perimetro del contraddittorio, in D. Negri - R. Orlandi (a cura 
di), Le erosioni silenziose del contraddittorio, Torino, 2017, 13 1; per una ricostruzione del numero 
dei casi nei quali tra il 1998 ed il 2005 ha trovato applicazione la partecipazione a distanza, cfr. 
D. CURTOTTI NAPPI, I collegamenti audiovisivi, cit. 3 9-40.  
12 C. CONTI, Commento a Corte cost. 22-7-1999, n. 342, in Dir. Pen. e Proc, 2000, 84.  
13 Sull’argomento, D. CURTOTTI NAPPI, I collegamenti audiovisivi, cit., 3 83 ss.; M. PISANI, Rogatorie 
internazionali e videoconferenze, in Riv. dir. proc., 2002, 981; B. PIATTOLI, Videoconferenze e 
cooperazione nel processo penale, Milano, 2005.  
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terrorismo internazionale, aveva esteso l’applicazione della videoconferenza anche 

ai reati di cui all’art. 407, comma 2, lett. a), n. 4, c.p.p.; l’art. 3 della L. 23 dicembre 

2002, n. 279, infine, abrogava l’art. 6 della L. n. 11/1998, trasformando la 

partecipazione a distanza dell’imputato da istituto temporaneo a definitivo14. 

L’intervento operato dalla legge n. 103/2017, cosiddetta “Riforma Orlando”15, ha 

avuto modo di introdurre una serie di previsioni che determinano il netto 

passaggio della partecipazione a distanza da eccezione a vera e propria regola. Ciò 

posto, sulla scorta delle pronunce rese in ambito sovranazionale16, la riforma ha 

permesso di introdurre una serie di nuove previsioni: anzitutto, che «la persona 

che si trova in stato di detenzione per taluno dei delitti indicati nell’articolo 51, 

comma 3-bis, nonché nell’articolo 407, comma 2, lettera a), numero 4), del codice, 

partecipa a distanza alle udienze dibattimentali dei processi nei quali è imputata, 

anche relativi a reati per i quali sia in libertà». La partecipazione a distanza, da 

eccezione legata alla sussistenza di determinati parametri, diviene la regola per 

tutti i processi cui è sottoposta la persona che sia detenuta per uno dei gravi reati 

ivi richiamati. Non è più necessario un provvedimento del giudice – a seconda dei 

casi, un decreto motivato o un’ordinanza (comma 2) – che la disponga, né una 

richiesta in tal senso, per il semplice fatto che la nuova norma dispone un 

automatismo in presenza di uno status detentionis legato alle fattispecie di reato 

elencate negli artt. 51 comma 3-bis e 407 comma 2 lett. a) c.p.p.17 Non è più la logica 

 
14 Per una più approfondita analisi della materia, si veda DIDDI, Videoconferenze e partecipazione 
dell’imputato al dibattimento, in Dir. Pen. e Proc., n. 4/2018. 
15 Per un opportuno approfondimento sulla legge 23 giugno 2017, n. 103 (legge Orlando) si 
consigliano AA.VV., La riforma Orlando. Modifiche al codice penale, codice di procedura penale e 
ordinamento penitenziario, a cura di Spangher, Pacini Giuridica, 2017; AA.VV., La riforma della 
giustizia penale. Commento alla legge 23 giugno 2017, n. 103, a cura di Scalfati, Torino, 2017; 
AA.VV., La riforma della giustizia penale. Modifiche al codice penale, al codice di procedura penale e 
all’ordinamento penitenziario (L.103/2017), a cura di Marandola-Bene, Milano, 2017.  
16 Fra tutte, si pensi alla sentenza CEDU Viola c. Italia, 5 ottobre 2006, in Cass. pen., 2007, p. 310 
s., secondo la quale “non può ravvisarsi nessuna lesione del diritto di difesa nella previsione di 
cui all’art. 146-bis c.p.p., in quanto il mezzo della videoconferenza permette all’imputato di 
seguire adeguatamente lo svolgimento del dibattimento, con la possibilità di rappresentare al 
giudice eventuali problemi tecnici che rendono difficoltoso il collegamento in videoconferenza”. 
17 Si vedano DANIELE, La partecipazione a distanza allargata. Superfetazioni e squilibri del nuovo art. 
146-bis disp. att. c.p.p., in Dir. Pen. Cont., 2017; DIDDI, Videoconferenze e partecipazione dell’imputato 
al dibattimento, in Dir. Pen. e Proc., n. 4, 2018, 458 ss.; LORUSSO, Dibattimento a distanza vs. 
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del doppio binario processuale, insomma, ad ispirare necessariamente la 

previsione (o meglio, la ispira solo in parte e in via indiretta in quanto il processo in 

corso può non essere in materia di criminalità organizzata), e dunque a legittimare 

la contrazione del diritto all’autodifesa dell’imputato.  

Ma soprattutto viene meno la necessità che si verifichi l’esistenza di uno dei casi 

previsti dall’attuale art. 146-bis disp. att.: a) la sussistenza di gravi ragioni di 

sicurezza o di ordine pubblico; b) la particolare complessità del dibattimento, 

quando la partecipazione a distanza risulti necessaria ad evitare ritardi nel suo 

svolgimento (quest’ultima valutata anche in relazione al fatto che nei confronti 

dell’imputato siano contemporaneamente in corso distinti processi presso diverse 

sedi giudiziarie).  

Situazioni, certo di diverso peso, come la dottrina ha avuto opportunamente modo 

di rilevare, ma che hanno comunque l’effetto oggi di ancorare la partecipazione a 

distanza a criteri normativi intelligibili, a una scelta discrezionale (ma pur sempre 

vincolata) del giudice. Se è vero infatti che il primo parametro si fonda su concetti 

di ampio uso e facile decifrazione, pur se a rischio indeterminatezza18, mentre il 

secondo risulta più evanescente, essendo i dibattimenti per i reati di quella gravità 

di per sé tendenzialmente complessi e comportando quasi sempre il trasferimento 

dell’imputato detenuto un differimento temporale, specie quando impegnato in più 

processi19, è altrettanto vero che l’obbligo per il giudice di motivare la propria 

decisione sul punto ha l’effetto di porre un freno alla sua discrezionalità. Nella 

nuova norma, inoltre, si prevede che la partecipazione a distanza operi anche nel 

caso in cui i soggetti predetti debbano rendere testimonianza in udienze penali o in 

udienze civili. Dunque, estensione della partecipazione obbligatoria a distanza in 

situazioni differenti da quelle in cui il soggetto ha il ruolo di imputato e che 

contribuiscono a delineare quello che potremmo definire uno statuto processuale 
 

“autodifesa”?, in Dir. Pen. Cont., 2017, f. 4, 223 ss.; NEGRI, La gigantesca espansione della 
videoconferenza come alternativa alla presenza fisica dell’imputato in giudizio, in Arch. Pen., Speciale 
riforme, 2018, 567 ss.   
18 Cfr. L. KALB, La partecipazione a distanza al dibattimento, in AA. VV., Nuove strategie processuali 
per imputati pericolosi e imputati collaboranti, coordinato da A.A. Dalia e M. Ferraioli, Milano, 
1998, p. 43. 
19 Si veda L. KALB, La partecipazione a distanza, cit., p. 52.  
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del detenuto – in attesa di giudizio o condannato, non necessariamente in via 

definitiva – per reati in materia di criminalità organizzata, spostando l’accento 

dall’oggetto del procedimento in corso (per l’appunto, uno dei reati indicati dagli 

artt. 51 comma 3-bis e 407 comma 2 lett. a) n. 4 c.p.p.) alla causa della detenzione.  

 

4. La partecipazione a distanza tra elementi caratterizzanti e criticità 

costituzionali 

La nuova provvisoria struttura delimitata dalla normativa urgente ha portato alla 

luce non poche criticità, sia sotto il profilo costituzionale che processuale, elementi 

che, seppur destinati a vigenza breve, potrebbero caratterizzare negativamente 

l’andamento dei procedimenti penali, soprattutto quelli sorti nei giorni 

dell’emergenza, oltre che a fornire spazio a proposte di modifica alla normativa 

ordinaria, pro futuro, non sempre pienamente ragionate. In primo luogo, torna 

prepotentemente attuale l’annosa questione della partecipazione al processo a 

distanza, argomento già oggetto di intervento per opera della legge 103/2017, 

cosiddetta “Riforma Orlando”20.  

Ponendo uno sguardo d’insieme sulla tematica in argomento, autorevole dottrina 

ha avuto modo di rilevare come in prospettiva generale e astratta, lo strumento 

della videoconferenza dovrebbe avere obiettivi concreti di economia processuale (e 

non) tali da conseguire un bilanciamento con la compressione del diritto alla 

partecipazione alla propria udienza (pubblica o camerale: è lo stesso) di presenza, 

surrogato da un collegamento a distanza realizzato tramite una connessione video 

con una postazione remota: si pensi alla riduzione degli oneri collegati alla 

traduzione dei detenuti per la partecipazione di presenza al dibattimento in ipotesi 

di marcata distanza tra il luogo di detenzione e la sede del processo, al risparmio 

sui costi altrimenti irrinunciabili per allestire adeguati servizi volti a garantire la 

sicurezza personale dei dichiaranti sotto protezione, senza trascurare l’indiscutibile 

 
20 Per una riflessione sistematica sulla riforma della disciplina della partecipazione a distanza si 
veda: P. RIVELLO, La disciplina della partecipazione a distanza al procedimento penale alla luce delle 
modifiche apportate dalla Riforma Orlando, in Dir. Pen. Cont., n. 7-8 del 2017, 131 ss.  
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abbassamento della percentuale dei rischi di evasione dal carcere21. La norma, volta 

a delineare un regime peculiare con riferimento a determinate fattispecie di 

maggior allarme sociale, non si limitava ad esigere che il procedimento instaurato 

per taluno dei reati delineati dall’art. 51, co. 3-bis, c.p.p. avesse come imputato un 

soggetto detenuto in carcere. A tale presupposto doveva accompagnarsi la 

presenza di una delle tre seguenti condizioni: a) la sussistenza di gravi ragioni di 

sicurezza o di ordine pubblico; b) la particolare complessità del dibattimento e la 

necessità di evitare ritardi dovuti alla partecipazione fisica dell’imputato; c) la 

sottoposizione del detenuto al regime di cui all’art. 41-bis ord. pen.  

Il progresso tecnologico ha di certo perfezionato i sistemi di connessione tra i due 

luoghi d’udienza, in modo da eliminare le difficoltà o i ritardi nella reciproca 

percezione audiovisiva. Rimaneva e rimane pur sempre un limite: la possibilità di 

consultarsi riservatamente con il difensore in aula, e la tempestività con cui 

l’imputato possa fornire istruzioni al difensore durante l’esame condotto da 

quest’ultimo nei confronti di un testimone, al fine di orientarne le domande in 

rapida successione rispetto al contenuto delle risposte ricevute.22 Né risulta meno 

problematica la situazione dello stesso difensore, costretto ad optare per rimanere 

nell’aula di udienza o, in alternativa, partecipare dalla posizione remota accanto al 

proprio assistito, con inevitabile menomazione, in entrambi i casi, della capacità di 

azione23. Anche in tale ultima ipotesi, quella in cui il difensore devesse decidere di 

partecipare al fianco del proprio assistito, si registrerebbero comunque 

compressioni del diritto di difesa “materiale”. Al riguardo, basti pensare alle 

 
21 Così GAITO, Videoconferenza per ius superveniens e compressione della difesa: 
gli effetti perversi di certe prassi applicative, in Arch. Pen., Speciale Riforme, 2018, Pisa University 
Press. 
22 Aspetto questo di assoluto rilievo, soprattutto se si considera che è l’imputato – e non il 
difensore – a conoscere realmente come si siano svolti i fatti oggetto del processo. È, infatti, la 
presenza fisica del soggetto passivo dell’accertamento al fianco del proprio difensore che 
consente di evitare un possibile vulnus al diritto di difesa “materiale” (consistente quest’ultima 
nell’apporto che l’imputato può direttamente fornire al proprio processo). La presenza 
“ravvicinata” dell’imputato al difensore consente al primo di indicare al secondo le domande 
da rivolgere alle varie fonti dichiarative chiamate a deporre nel processo e di evidenziare i passi 
delle deposizioni su cui insistere al fine di minare la attendibilità dei testi a carico.  
23 In questo senso, NEGRI, L’imputato presente al processo: una ricostruzione sistematica, Torino, 
2012, 282. 
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oggettive difficoltà che incontra il difensore nel rivolgere ai testi domande in modo 

repentino ed efficace in contesti processuali caratterizzati dalla presenza in 

videoconferenza di centinaia di imputati.  

Difficoltà analoghe potrebbero prospettarsi, per esempio, in sede di udienze di 

convalida di arresto che si svolgeranno durante il periodo indicato nella 

decretazione di urgenza: anche se si legifera a Costituzione sospesa, del resto, la 

tematica deve essere irrinunciabilmente affrontata sotto la prospettiva della 

compatibilità con i medesimi canoni costituzionali e segnatamente con il rispetto 

del diritto inviolabile di difesa, circostanza che è sempre stata chiara alla Consulta 

che, seppure nel diverso contesto della contumacia24, ha qualificato il diritto 

dell’imputato ad assistere all’intero dibattimento come presidio soggettivo 

incomprimibile, destinato a non subire contrazioni se non per volontaria rinuncia 

dell’interessato, pena l’inevitabile incidenza in peius non solo sul diritto di difesa, 

ma anche sulla “verità” (id est, giustizia) dell’accertamento giudiziale.  

Né può essere dimenticato che la partecipazione dell’imputato all’udienza è 

coessenziale al modello processuale garantito ex art. 111 Cost. ed ex art. 6 C.E.D.U., 

e che la presenza in aula nel dibattimento a proprio carico è funzionale ad 

assicurare la garanzia riconosciuta dall’art. 14 § 3 lett. d) Patto internazionale ONU, 

a norma del quale ogni individuo imputato per aver commesso un reato ha diritto 

«ad essere presente al processo ed a difendersi personalmente» (dove la differenza 

tra presenza e partecipazione a distanza è addirittura ovvia, sicché indugiare su 

questo profilo sarebbe un fuor d’opera).  

Tuttavia, dietro allo schermo formalistico, solo apostrofato ma rimasto 

indimostrato, di diverse esigenze emergenziali addotte a declinazione di disparate 

esigenze di “gravità”, “complessità”, “sollecita trattazione del processo”, “entità 

delle prove da assumere”, frequentemente è stata praticata nelle aule di giustizia 

una procedura contra tenorem rationis che ha consumato una non consentita (e 

perciò vietata) negazione dei principi cardine dell’odierno sistema processuale 

penale di stampo accusatorio.  

 
24 Corte cost., sent. n. 98 del 1983.  
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Si ripete continuamente che le forme provvedimentali previste, che in ogni caso 

implicano una motivazione in ordine alla sussistenza dei presupposti, segnalano 

l’intenzione del legislatore di fornire tutela all’imputato; tutela, tuttavia, che non si 

estende fino alla previsione di un autonomo mezzo d’impugnazione, con la 

conseguenza che non sarà possibile per l’imputato contestare la decisione se non 

con il gravame principale25. 

La previsione imposta dall’art. 83 comma 12 del decreto legge n. 18/2020 che 

consente lo svolgimento di una serie di attività a distanza, è stata subito recepita 

dagli uffici giudiziari, che in alcuni casi hanno provveduto a stipulare veri e propri 

accordi e/o convenzioni con i singoli Ordini forensi. Emblematico è il caso del 

Protocollo d’intesa sottoscritto tra il Tribunale, la Procura, e l’Ordine degli 

Avvocati di Roma26, che, tra le altre cose prevede, anche sulla scorta delle delibere 

adottate dal Ministero della Giustizia e dal CSM, lo svolgimento a distanza delle 

udienze di convalida dell’arresto e del contestuale giudizio direttissimo dinanzi al 

Giudice del dibattimento, nonché delle udienze di convalida dell’arresto e del 

fermo dinanzi al Giudice per le Indagini Preliminari, degli interrogatori di 

garanzia, degli incidenti probatori dichiarati urgenti e delle altre udienze dinanzi al 

Giudice dell’udienza preliminare che si devono celebrare ai sensi della vigente 

normativa di contrasto all’emergenza epidemiologica da Covid-19.  

Il decreto legge – che riproduce integralmente, tranne per la scadenza del 30 

giugno, le disposizioni dell’art. 2, comma 7, del DL n. 11/2020 – richiama le 

disposizioni sulla partecipazione del procedimento a distanza, di cui all’art. 146-bis 

disp.att. c.p.p.  

 
25 Così BRONZO, Partecipazione al dibattimento ed esame a distanza: la verifica giurisdizionale sui 
presupposti per il ricorso ai collegamenti audiovisivi e le esigenze della difesa, in Gli accertamenti 
complementari a cura di Montagna, Torino, 2011, 983 e ss.; BARGIS, La teleconferenza, in L’esame e la 
partecipazione a distanza nei processi di criminalità organizzata, a cura di Zappalà, Milano, 1999, 49.  
26 Protocollo n. 4262 del 20 marzo 2020, denominato “Protocollo in tema di svolgimento delle 
udienze di convalida dell’arresto e dei giudizi direttissimi, delle udienze di convalida, degli 
interrogatori e delle udienze innanzi a Gip-Gup da tenersi mediante videoconferenza o 
collegamento da remoto”; Delibera CSM del 11 marzo 2020, note DGSIA del 25 febbraio 2020 
prot. 7048.U, del 28 febbraio 2020 prot. 7060.E, del 10 marzo 2020 prot. Dog. 3413.ID. 
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In particolare, ai sensi del richiamato comma 3, quando è disposta la 

partecipazione a distanza, è attivato un collegamento audiovisivo tra l'aula di 

udienza e il luogo della custodia, con modalità tali da assicurare la contestuale, 

effettiva e reciproca visibilità delle persone presenti in entrambi i luoghi e la 

possibilità di udire quanto vi viene detto. Se il provvedimento è adottato nei 

confronti di più imputati che si trovano, a qualsiasi titolo, in stato di detenzione in 

luoghi diversi, ciascuno è posto altresì in grado, con il medesimo mezzo, di vedere 

ed udire gli altri. 

Il comma 4 afferma che è sempre consentito al difensore o a un suo sostituto di 

essere presente nel luogo dove si trova l'imputato. Il difensore o il suo sostituto 

presenti nell'aula di udienza e l'imputato possono consultarsi riservatamente, per 

mezzo di strumenti tecnici idonei. In base al comma 5, il luogo dove l'imputato si 

collega in audiovisione è equiparato all'aula di udienza.  

Tale necessità di garantire la prosecuzione dell’attività giudiziaria, deve essere 

necessariamente contemperata con l’esigenza di assicurare all’imputato le 

condizioni ottimali affinché possa, anche in questo particolare momento, se non 

rivolgere domande in prima persona ai dichiaranti a suo carico27, certo contribuire 

nel modo più immediato e incisivo all’attività dell’esame incrociato svolta dal 

difensore (si pensi, nei casi menzionati dal protocollo, all’incidente probatorio). 

Corrispondentemente, cresce sul piano normativo il grado di resistenza alle misure 

che comportano il distanziamento fisico tra i due protagonisti della difesa e 

dell’imputato dall’agone processuale, visto il pregiudizio così inferto alla pronta, 

spontanea e continuativa reazione del diretto interessato alle sollecitazioni 

d’udienza28: la connessione audiovisiva dalla sala dislocata dovrebbe rappresentare 

l’extrema ratio, ammessa, se l’imputato non vi acconsente, soltanto in sostituzione 

 
27 Sulle conseguenze, per l’esame diretto dei testimoni ad opera dell’imputato, derivabili 
dall’art. 111, co. 3, Cost., cfr. FILIPPI, A proposito di “giusto processo”: l’imputato diventa attore della 
cross examination?, in Dir. pen. proc., 2000, 1235 ss.; NEGRI, Commento all’art. 19, legge 1° marzo 
2001, n. 63, in Leg. pen., 2002, 328 ss.  
28 Insiste particolarmente su questo aspetto del diritto al contraddittorio, DE CARO, La 
partecipazione a distanza, cit., 1337 ss.  
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della totale confisca della facoltà di assistere al processo quando l’entità dei pericoli 

da fronteggiare non lasci alternative di sorta.  

Com’è stato efficacemente osservato, l’imputato, che pure rappresenta la “posta in 

gioco” del processo, finisce per comunicare con il dibattimento in forma mediata e 

comunque parziale, non potendo osservare con i propri sensi il giudice, le parti e i 

difensori29. Si tratta, insomma, di una visione frammentaria del dibattimento, frutto 

della “smaterializzazione” del processo30.  

La deminutio del diritto di difesa materiale, dunque, è incontestabile: del resto, 

«poiché anche la difesa – come l’accusa e la decisione – è un giudizio, così la difesa 

privata, cioè l’autodifesa, si risolve in null’altro che in una partecipazione al 

giudizio su se stesso», essendo «la presenza in giudizio [...] non imposta ma 

predisposta accuratamente a tutela dell’imputato»31.  

Analoghe considerazioni, anzi rafforzate, valgono nei casi in cui l’imputato sia 

oggetto di prova, in qualità di testimone, esaminato, in sede di ricognizione o di 

confronto, determinandosi in questi casi anche una lesione del principio del 

contraddittorio nella formazione della prova, inteso nella sua duplice valenza.  

Sotto un profilo generale, è il caso di verificare se tali contrazioni di principi e di 

diritti fondamentali siano costituzionalmente sostenibili nel mutato scenario 

normativo che, come abbiamo visto, “normalizza” quella che era una eccezione, 

nata peraltro – come detto – “a tempo” e poi stabilizzata, svincolandola da 

determinati parametri.  

Certo, se si pone accento al percorso interpretativo seguito dalla Corte nel 1999, 

prevale lo scetticismo in ordine ad una possibile, futura inversione di rotta della 

Consulta, avendo quest’ultima ancorato la legittimità della disciplina all’idoneità 

dei mezzi tecnici adoperati a realizzare la partecipazione dell’imputato senza nulla 

dire sul sacrificio del diritto di difesa che la partecipazione “virtuale” al 
 

29 G. FRIGO, Videoconferenze giudiziarie, cit., p. 386, secondo il quale «la “partecipazione a 
distanza” resta una partecipazione... di serie B».  
30 Così P. BRONZO, Partecipazione al dibattimento ed esame a distanza: la verifica giurisdizionale sui 
presupposti per il ricorso ai collegamenti audiovisivi e le esigenze della difesa, in AA. VV., La giustizia 
penale differenziata, vol. III, Gli accertamenti complementari, coordinato da M Montagna, Torino, 
2011, p. 984. 
31 In questi termini G. FOSCHINI, L’imputato. Studi, Milano, 1956, p. 30-31.  
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dibattimento comunque comporta per le ragioni anzidette. Del resto, la sentenza 

esaminò la disciplina de qua quando era ancora “a termine”, e dunque di natura 

emergenziale (come peraltro lo è attualmente), e la circostanza – probabilmente – 

non è stata priva di incidenza sui contenuti di una decisione nella quale si contesta 

al giudice remittente la confusione concettuale tra struttura della norma, 

configurazione del diritto e modalità pratiche di esercizio di quest’ultimo32.  

Ed anche se, nel frattempo, è intervenuta la novella che ha costituzionalizzato le 

garanzie del “giusto processo”, tra le quali rientra la piena esplicazione del diritto 

al contraddittorio, espressione del diritto di difesa che non può cedere il passo 

neanche al principio di ragionevole durata del processo: «tale eventualità», ad 

avviso della Consulta, deve infatti «essere esclusa, giacché il diritto di difesa ed il 

principio di ragionevole durata del processo non possono entrare in comparazione, 

ai fini del bilanciamento», in quanto «una diversa soluzione introdurrebbe una 

contraddizione logica e giuridica all’interno dello stesso art. 111 Cost., che da una 

parte imporrebbe una piena tutela del principio del contraddittorio e dall’altra 

autorizzerebbe tutte le deroghe ritenute utili allo scopo di abbreviare la durata dei 

procedimenti»33. Circostanza, quest’ultima, che può assumere rilievo al fine di 

valutare la costituzionalità del nuovo art. 146-bis comma 1-quater disp. att. Mentre, 

per quanto riguarda le ipotesi di automatismo applicativo34 è lecito dubitare della 

 
32 Per una più ampia analisi, si cfr. Corte cost., ordinanza 22 giugno 2000, n. 234, in Giur. cost., 
2000, p. 1087 s.; ordinanza 26 novembre 2002, n. 483, in Giur. cost., 2002, p. 4019 s. (ove però si 
afferma che «mediante la partecipazione al dibattimento a distanza viene assicurato il “livello 
minimo di garanzie” necessario per tutelare il diritto di difesa di imputati detenuti per reati di 
eccezionale gravità», il cui diritto di partecipare al dibattimento «va contemperato con le 
esigenze di sicurezza della collettività e dell’ordinato svolgimento dei processi»); ordinanza 9 
marzo 2004, n. 88, in Giur. cost., 2004, p. 2300 s.).  
33 Corte cost., sentenza 4 dicembre 2009, n. 317, in Giur. cost., 2009, p. 4747 s., con nota di G. 
UBERTIS, Sistema multilivello dei diritti fondamentali e prospettiva abolizionistica del processo 
contumaciale.  
34 Giova, al riguardo, segnalare che la Corte costituzionale si è sempre mostrata restia a 
riconoscere “automatismi” o “presunzioni assolute”. Basti ricordare i plurimi interventi con cui 
è stata dichiarata la illegittimità costituzionale della presunzione assoluta di adeguatezza della 
misura cautelare in carcere in relazione ad una serie di fattispecie criminose che erano illo 
tempore contemplate all’interno dell’art. 275 c.p.p. nello specifico, otto furono le pronunce di 
illegittimità costituzionale: n. 265 del 2010 (artt. 600 bis, comma 1, 609 bis e 609 quater c.p.), n. 164 
del 2011 (art. 575 c.p.), n. 231 del 2011 (art. 74 d.P.R. 309/1990), n. 331 del 2011 (art. 12, comma 4 
bis, d.lgs. 286/1998), n. 110 del 2012 (art. 416 c.p. finalizzato alla produzione e al commercio di 
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loro ragionevolezza, ipotizzando una disparità di trattamento censurabile ex art. 3 

Cost. e non altrimenti giustificabile, legata com’è semplicemente allo status 

detentionis per i più gravi reati in materia di criminalità organizzata; nonché una 

violazione della presunzione di non colpevolezza ex art. 27 comma 2 Cost. nei casi 

in cui la persona detenuta sia in attesa di giudizio, derivando la menomazione del 

diritto di difesa proprio dall’imputazione che deve essere ancora accertata.  

Sotto il segno dell’inviolabilità proclamata dall’art. 24, co. 2, Cost., il diritto di 

difesa agisce in questo campo alla stregua di garanzia individuale negativa, non 

diversamente dalla libertà personale; opera, in altri termini, quale divieto per i 

pubblici poteri di inibire la comparizione fisica dell’imputato in aula al di fuori di 

un prudente bilanciamento con valori antagonisti di livello paragonabile al diritto 

fondamentale d’essere presenti al giudizio. Quand’anche si elegga lo status 

detentionis a presupposto dell’intervento a distanza, bisogna sempre considerare 

che ciò non legittima di per sé il disconoscimento delle posizioni soggettive del 

singolo – e della difesa tra esse, proiezione dell’autonomia individuale – oltre i 

limiti correlati alle finalità proprie del titolo restrittivo della libertà35.  

La normativa appena introdotta realizza un bilanciamento fra i valori in gioco 

davvero difficile da comprendere. In primis perché mira a salvaguardare l’efficienza 

in modo troppo poco ragionato: la complessità del dibattimento richiesta dall’art. 

146 comma 1 quater può essere dovuta alle cause più diverse, come il numero delle 

imputazioni o degli imputati, oppure la quantità delle prove da assumere. Tutti 

fattori, oltretutto, indipendenti dalla volontà del singolo imputato, e ciononostante 

ritenuti dalla legge sufficienti a comprimere il diritto di difesa.  

Né va trascurato che i benefici in termini di efficienza assicurati dalla 

partecipazione a distanza in molte situazioni risultano modesti, risolvendosi in 

 
cose con falsi marchi), n. 57 del 2013 (delitti commessi avvalendosi delle condizioni previste 
dall’art. 416 bis c.p. o al fine di agevolare l’attività delle associazioni mafiose), n. 213 del 2013 
(art. 630 c.p.) ed infine n. 232 del 2013 (art. 609 octies c.p.).  
35 Osserva BUZZELLI, Le modifiche alla disciplina della partecipazione a distanza, in Indagini preliminari 
e giudizio di primo grado, a cura Giuliani, Orlandi, Torino, 2018, 88-89, come la video-
partecipazione sia una «forma sofisticata di segregazione, una sorta di ‘isolamento processuale’ 
che si somma, specialmente per i detenuti in regime ex art. 41-bis ord. pen., all’isolamento 
penitenziario».  
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trascurabili risparmi di tempo; ed è chiaro come il sacrificio delle garanzie 

difensive, qui, sarebbe ancora più sproporzionato. In ogni caso l’efficienza, per 

quanto trovi una copertura nel principio della ragionevole durata previsto dall’art. 

111 comma 2 Cost., non si colloca sullo stesso piano del diritto di difesa36. Ciò è 

dovuto al fatto che essa rappresenta un parametro di relazione, da delimitare in 

rapporto ad un’entità – il processo penale con le sue garanzie preservate nel loro 

nucleo fondamentale – che deve essere preventivamente individuata. Vale a dire 

che l’efficienza non potrebbe essere realizzata al costo di svuotare il diritto di difesa 

nei suoi connotati essenziali; quello che potrebbe accadere, per l’appunto, con 

l’esito dell’impiego del collegamento a distanza37.  

Dalle considerazioni che precedono, si comprende come tale situazione 

emergenziale abbia determinato una significativa contrazione delle garanzie 

costituzionali legate all’esercizio del diritto di difesa ed ai più generali principi del 

giusto processo garantiti dall’art. 111 della Costituzione38, costituendo la 

partecipazione fisica e personale al processo, da parte dell’accusato, un diritto 

presidiato da garanzie costituzionali e sovranazionali. Una compressione del diritto 

di difesa che si registra non solo nei confronti del soggetto passivo 

dell’accertamento appena sottoposto al procedimento penale, ma anche del 

soggetto in vinculis che si trovi, suo malgrado, a dover partecipare al processo 

instaurato a suo carico, durante il periodo di restrizioni imposto dalla decretazione 

d’urgenza.  

 
36 Cfr. D. CURTOTTI, Le modifiche alla disciplina della partecipazione al dibattimento a distanza, in G.M. 
Baccari-C. Bonzano-K. La Regina-E.M. Mancuso (a cura di), Le recenti riforme in materia penale, 
Wolters Kluwer- Cedam, 2017, 521. 
37 P. FERRUA, La ragionevole durata del processo tra Costituzione e Convenzione europea, in Quest. 
giust., 2017, f. 1, 112 s. Sul tema, si confronti altresì DANIELE, La partecipazione a distanza allargata, 
relazione svolta dall’Autore al Convegno “La recente riforma del processo penale: una prima 
verifica” (Torino, 10 novembre 2017). 
38 In tema di diritti costituzionalmente tutelati, ex multis, POLICE, Commentario alla Costituzione, a 
cura di Bifulco-Celotto-Olivetti, Utet, 2006; BARTOLE-BIN, Commentario breve alla Costituzione, 
Cedam, 2008; ILLUMINATI, Costituzione e processo penale, in Giur. It., 2008. Sul diritto di difesa si 
consigliano BELLAVISTA, Difesa giudiziaria penale, in Enc. Dir., XII, Milano, 1964, 454; CARULLI, Il 
diritto di difesa dell’imputato, Napoli, 1967; CRISTIANI, Difensore (Dir. proc. pen.), in Noviss Dig. It., 
V, Torino, 1960, 609; CURTOTTI NAPPI, Difesa penale, in Digesto pen., Agg., III, Torino, 205, 370; 
FERRUA, La difesa nel processo penale, Torino 1988; VOENA, Difesa, (dir. proc. pen.), in Enc. Giur., III, 
Roma, 1989, 1.  
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Per meglio cogliere gli interessi in gioco, è utile ricordare, in chiave sistemica, 

l’importanza dei ruoli assegnati dal legislatore ai protagonisti del processo penale: 

giudice, pubblico ministero, imputato e difensore. A ricordarcelo, oltre alle 

molteplici disposizioni costituzionali e codicistiche, l’art. 146 disp. att. c.p.p., che 

expressis verbis stabilisce: «Nelle aule di udienza per il dibattimento, i banchi 

riservati al pubblico ministero e ai difensori sono posti allo stesso livello di fronte 

all’organo giudicante. Le parti private siedono a fianco dei propri difensori, salvo 

che sussistano esigenze di cautela. Il seggio delle persone da sottoporre ad esame è 

collocato in modo da consentire che le persone stesse siano agevolmente visibili sia 

dal giudice che dalle parti».  

Si tratta, a ben riflettere, di una disposizione normativa ricca di significato perché 

l’interesse mostrato dal legislatore per la “posizione dei banchi” riservati ai 

protagonisti del processo, sottende tre aspetti cardine del nostro processo penale: 1) 

in primis, la struttura trilatera del processo accusatorio (in tal senso anche l’art. 2 

della legge delega del 16 febbraio 1987, n. 81, che ha imposto che il codice di 

procedura penale devesse attuare nel processo penale i caratteri del sistema 

accusatorio); 2) in secondo luogo, il contatto diretto delle fonti dichiarative sia con 

il giudice (principio di immediatezza di cui all’art. 525, comma 2, c.p.p.) sia con le 

parti del processo; 3) in terzo luogo, il diritto di difesa materiale che può dirsi 

concretamente ed effettivamente soddisfatto solo allorquando venga assicurata la 

presenza fisica dell’imputato all’interno dell’aula al fianco del proprio difensore, 

così da poterlo adeguatamente supportare nel corso della delicatissima attività 

istruttoria. 

La delicatezza della situazione, poi, emerge anche da ulteriori aspetti. L’apparato 

tecnologico di trasmissione a distanza, per quanto sofisticato, non è mai neutro, 

ossia privo d’alcuna incidenza sull’esercizio effettuale del diritto di difesa; anzi ne 

comporta al contrario l’indebolimento, specie entro il contesto dibattimentale di 

elaborazione dialettica della prova che implica, quale garanzia infungibile di 

pronta reazione e tempestiva consultazione, la prossimità fisica in aula tra 

l’imputato e il suo legale impegnato nell’attività agonistica della cross-examination.  
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Manca l’autonomia dell’imputato, regista di se stesso, nell’orientare il proprio 

sguardo e concentrare l’attenzione su precisi settori della sala d’udienza, 

prigioniero come resta della rappresentazione ufficiale del processo. Viene 

intaccato il nucleo più intimo di tutela del diritto alla presenza, riguardante la 

facoltà di prendere posto di fronte al giudice e agli altri soggetti processuali per 

essere riconosciuto nella propria dignità di persona39.  

Ciò posto, è innegabile, da un lato, che la pandemia in essere abbia determinato 

una vera e propria “smaterializzazione del processo”, una sorta di “smart working 

procedurale, ma dall’altro, che, anche in tale situazione emergenziale, risulti 

comunque necessaria l’attuazione di presidi tali da non determinare un definitivo 

arresto della macchina processuale.  

Del resto, anche una parte dei costituzionalisti è giunta alla conclusione che sia 

corretto parlare di una vera e propria “sospensione della Costituzione” 40, che 

costituisce evento del tutto straordinario ed eccezionale conseguente a gravi 

accadimenti connotati essenzialmente dalla loro natura imprevista e imprevedibile.  

Pertanto, lo stato di necessità sembra essere tale da poter giustificare – ergo 

legittimare – interventi extra ordinem, limitativi di diritti e libertà 

costituzionalmente tutelati. Quello che però che ci si aspetta dal legislatore, una 

volta terminata, anzi anche solo migliorata, la situazione emergenziale, è la piena 

riespansione di tali diritti e libertà.41 La “partecipazione a distanza” non può 

 
39 Su questo tema, si cfr. NEGRI, La gigantesca espansione della videoconferenza come alternativa alla 
presenza fisica dell’imputato in giudizio, in Arch. Pen., Speciale Riforme, 2018 
40 Più diffusamente, si cfr. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emergenza. Brevi 
riflessioni (e parziali) di teoria del diritto, in Dirittifondamentali.it, fascicolo n. 1/2020; l’Autore cita 
Mortati, voce Costituzione, in E.d.D, vol. XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. p. 192.  
41 Si veda G. AZZARITI, I limiti costituzionali della situazione d’emergenza provocata dal Covid-19, in 
Questione Giustizia, pubblicato il 27 marzo 2020. Con riferimento alle misure di divieto di 
circolazione e riunione, nonché di svolgere attività produttiva posta in essere a seguito della 
emergenza sanitaria in cui versa il nostro Paese, vengono in rilievo le seguenti disposizioni 
costituzionali: l’art. 16 prevede che la libertà di circolazione può essere limitata per motivi di 
sanità e di sicurezza; l’art. 17, in tema di libertà di riunione, dispone che essa può essere vietata 
per comprovati motivi di sicurezza e di incolumità pubblica; l’art. 41, in tema di iniziativa 
economica, sancisce che essa non può svolgersi in modo da recare danno alla sicurezza, alla 
libertà, alla dignità umana; infine, l’art. 32 sulla tutela della salute non solo esplicita che questa è 
un “diritto fondamentale dell’individuo” ma che costituisce anche un “interesse della 
collettività”. Secondo tale dottrina lo stato di necessità legittima gli interventi extra ordinem, 
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divenire la nuova modalità di celebrazione ordinaria dei processi penali, aprendo 

così la strada ad una fuorviante tendenza volta a sacrificare i diritti del processo in 

nome del malinteso mito del progresso. Il rischio cioè che si deve scongiurare, 

come acutamente osservato in dottrina, è che la pandemia da Covid-19, da più 

parti assimilata, per gravità, a un vero e proprio evento bellico, divenga la tempesta 

perfetta in grado di giustificare la cancellazione dell’idea di processo penale.42  

 

 

 
limitativi delle nostre libertà costituzionali, ma la stessa base normativa e di fatto impone la loro 
piena riespansione appena sarà cessata, anzi solo migliorata, la situazione emergenziale.  
42 In tal senso O. MAZZA, Distopia del processo a distanza, in Arch. Pen., f. 1, 2020. 
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1. Il tempo, l’esser-ci e la cura 

“È il tempo che hai perduto per la tua rosa che ha reso la tua rosa così importante”. 

Così Antoine de Exúpery nel Il Piccolo Principe richiama il fattore tempo per esaltare 

il desiderio di curare e preservare la sua rosa, che è il suo “mondo” e per vederla 

vivere il più a lungo possibile. Un mondo che include la creazione, i corpi, l’essere, 

l’ambiente nel vortice incessabile di un tempo che non ha risposta: «senza nulla che 

passi, non esisterebbe un tempo passato; senza nulla che venga, non esisterebbe un 

tempo futuro; senza nulla che esista, non esisterebbe un tempo presente»1.  

Il desiderio di offrire cura plasma l’essenza della condizione umana, ne costituisce 

l’elemento ontologico, le dà forma, una forma innervata di vita che, all’interno di 

una tensione irriducibile, è l’elemento imprescindibile per la perpetuazione non 

soltanto della propria esistenza ma anche per quella dell’altro, in nome di una 

 
* Il presente contributo è offerto dall’Autrice alla raccolta degli Atti del Convegno su: “Le norme 

antidiscriminatorie del lavoro nell'Unione europea” (Benevento, 3 settembre 2019 – Università degli 
Studi del Sannio). 
* In possesso di Abilitazione Scientifica Nazionale per le funzioni di professoressa associata in Diritto 
privato comparato. 
1 SANT’ AGOSTINO, Le Confessioni, cap. XI, 14, 17. 
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“responsabilità irrecusabile”, come afferma Levinas2, che non può rifiutarsi alla 

domanda di cura.  

Nell’esistenza umana intrisa di relazioni asimmetriche l’attività di cura viene ad 

assumere uno statuto non soltanto etico ma anche politico. L’interesse per l’altro è 

la consapevolezza del comune inter-esse e della qualità relazionale della condizione 

umana; «il concetto di cura può indicarci un fare comune, sottratto alla logica della 

sovranità incondizionata del capitale e rideclinato all’interno di un piano 

alternativo: la costruzione di un modo diverso di pensare e di vivere nel mondo, 

che parte dal bisogno insopprimibile dei legami sociali»3 . 

L’evoluzione della care ethics deriva dal superamento della cura intesa come atto 

morale, come elemento del carattere dell’individuo, alla cura come attività sociale 

che necessita di sostegno istituzionale e di assunzione di una responsabilità 

collettiva4. La care non è una caratteristica tipica di una relazione diadica, vale a 

dire di una relazione madre/bambino, ma può assumere forme peculiari in 

relazione all’ambiente nel quale viene esplicata, in un mondo costituito non soltanto 

dagli altri esseri umani, ma anche dalla natura e dagli oggetti. Essa si atteggia in 

diverse varianti: l’interessarsi a (caring about), ovvero il momento del 

riconoscimento del bisogno dell’altro; il prendersi cura di (taking care of), il 

riconoscere che è possibile fare qualcosa per l’altro; il prestare cura (care giving) che 

«implica il soddisfacimento diretto dei bisogni di cura», e infine il ricevere cura (care 

receiving)5.  

«Riconoscere il valore della cura [ri]chiama […] la struttura dei valori della nostra 

società. La cura è una preoccupazione particolaristica delle donne, un tipo di 

questione morale secondaria o il lavoro delle persone socialmente svantaggiate. La 

cura è una preoccupazione centrale della vita umana»6. Tale consapevolezza mette 

in evidenza i pericoli insiti in un’etica della cura che miri ad essere rappresentativa 
 

2 E. LEVINAS, De la déficience sans souci au sens nouveau, in Concilium, 1976, 113.  
3 J. REVEL, «Prefazione» Per amore o per forza. Femminilizzazione del lavoro e biopolitiche del corpo, 
Verona, 2010, 21. 
4 Così, B. CASALINI, L’etica della cura. Dal personale al globale, in B@belonline, 2012, 12, 224. 
5 Presenta questa classificazione, B. CASALINI, L’etica della cura. Dal personale al globale, cit., 228.  
6 J. TRONTO, Moral boundaries. A Political Argument for an Ethic of Care, London-New York, 1993, in 
A. FACCHI (a cura di), Confini morali. Un argomento politico per l’etica della cura, presentazione e tr. it. 
di Nicola Riva, Reggio Emilia, 2006, 197.  
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di un genere, quello femminile; pertanto, è necessario il superamento della 

riduzione del tema a questione femminile che oltrepassa stereotipi socialmente 

diffusi sulla donna. È imprescindibile il passaggio dalla società del benessere alla 

società della cura, considerandola come «un’attività che include tutte le azioni che 

compiamo per mantenere, continuare e riparare il nostro ‘mondo’ in modo tale che 

si possa vivere nel miglior modo possibile»7.  

«Un ‘mondo’ nel quale è importante Esserci per gli altri. Gli “altri” non sono coloro 

che restano dopo che “io” mi sono tolto. Gli altri sono quelli dai quali non ci si 

distingue e fra i quali si è anche»8. L’aver cura, pertanto, si rivela come una 

costituzione d’essere dell’Esserci che, nelle sue diverse possibilità, è intessuta sia 

con l’essere-per il mondo di cui l’Esserci si prende cura9, sia con il suo autentico 

essere-per il proprio essere. L’essere-assieme si fonda, soprattutto e spesso, 

esclusivamente in ciò di cui in tale essere ci si prende cura assieme.  

Emerge, così, un concetto di cura svincolata dall’idea di malattia che assume un 

rigoroso valore sociale e istituzionale. In tale prospettiva, superando le logiche 

tipiche dell’analisi del corpo umano, si discorre di tempo di cura o di lavoro di cura 

riferito al bambino, all’anziano, all’handicappato che non appartengono alla 

categoria dei malati ma incarnano una “condizione”.  

 
7 J. TRONTO, o.u.c., 118.  
8 Così, M. HEIDEGGER, Zerin und Zeit, (1927), in F. VOLPI (a cura di), Essere e tempo, trad. it. di P. 
Chiodi, Milano, 2009, 339. In tale opera, l’a. affronta il problema delle dinamiche relazionali, quando 
tratta il tema della struttura ontologico-esistenziale dell’essere-con. Egli afferma che «L’essere 
dell’Esserci è la Cura. Essa comprende in sé l’effettività (esser gettato), l’esistenza (progetto) e la 
deiezione. In quanto è, l’Esserci è stato-gettato, cioè non si è portato nel suo Ci da sé stesso. Essendo, 
l’Esserci è determinato come un poter essere che appartiene a sé stesso, ma tuttavia non in quanto esso 
stesso si sia conferito il possesso di sé. Esistendo, l’Esserci è determinato come un poter essere che 
appartiene a sé stesso, ma tuttavia non in quanto esso stesso si sia conferito il possesso di sé. […] Solo 
essendo quell’ente che esso può essere esclusivamente in quanto consegnato a esserlo, è possibile che, 
esistendo, esso sia il fondamento del proprio poter essere».  
9 M. HEIDEGGER, o.u.c., 241. L’a. riporta una favola antica di Iginio nel quale si rinvengono le radici 
della autointerpretazione dell’Esserci come ‘Cura’: «‘La Cura’, mentre stava attraversando il fiume scorse 
del fango cretoso; pensierosa ne raccolse un po’e incominciò a dargli forma. Mentre è intenta a stabilire 
che cosa avesse fatto interviene Giove. La ‘Cura’ lo prega di infondere lo spirito a quello che aveva 
formato, Giove glielo proibì e pretendeva che fosse imposto il proprio. Mentre la ‘Cura’ e Giove 
disputavano sul nome, intervenne anche la Terra, reclamando che a ciò che era stato formato fosse 
imposto il proprio nome, perché gli aveva dato una parte del proprio corpo. I disputanti elessero Saturno a 
giudice. Il quale comunicò loro la seguente equa decisione: Tu, Giove, poiché hai dato lo spirito, alla 
morte riceverai lo spirito; tu, Terra, poiché hai dato il corpo, riceverai il corpo. Ma poiché fu la Cura che 
per prima diede forma a questo essere, fintanto che esso vivrà, lo possieda la Cura. Poiché la controversia 
riguarda il suo nome, si chiami homo poiché è fatto di humus (Terra)».  
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Cambia-menti che evidenziano, avendo sullo sfondo la rappresentazione 

antropomorfica della società da parte di Menenio Agrippa, un quadro inedito di 

diritti e di doveri, ricollegando al tempo di cura o al lavoro di cura (anche) un 

assegno di cura come retribuzione per quanti svolgono questo tipo di attività10. 

Siamo di fronte ad un modello che incarna una idea di società che cerca di 

intrecciare, con la sua attenzione alla voce e alle relazioni, l’etica di una società 

democratica che ha come soggetto di riferimento un “sé relazionale”, e non 

individui aprioristicamente e implicitamente definiti come adulti, eguali e 

indipendenti11.  

Il contesto sistematico nel quale condurre l’indagine che qui ci occupa implica il 

riferimento anche ad altre situazioni e ad altri diritti. In esso diventa centrale il 

“tempo della cura” che richiama, entrando immediatamente in conflitto, gli orari di 

lavoro e, in generale, l’intera organizzazione lavorativa afferrata nell’intreccio tra 

quotidianità, diritti e doveri.  

 

 

2. L’architettura dei rapporti socio-economici e i principi valoriali della gratuità e 

della reciprocità 

 

La nostra età, segnata dalla transizione dal moderno al postmoderno, impone di 

individuare l’interprete più sensibile e attrezzato a disegnare tale passaggio. Egli 

deve riflettere sul tempo con le sue scansioni, senza negarne l’unità. Un riflettere 

volto a «comprendere il diritto nella sua storicità, ordinamento efficace (e pertanto 

salvataggio) di questo nostro difficile e fertile tempo di transizione»12. L’attuale 

sistema sociale ed economico mostra uno scenario dominato dalla logica del mercato 

e dal processo tecnologico, destinato a divenire da strumento ordinato a forza 

ordinante che spinge la sua potenza all’infinito13, consapevole che gli assetti 

 
10 Sull’argomento, con lucide e profonde riflessioni, si veda S. RODOTÀ, La vita e le regole. Tra diritto e 
non diritto, Milano, 2018, 224.  
11 Vedi A. SCIURBA, La Cura tra giustizia e diritti, in DQP, 2016, 399.  
12 Così, P. GROSSI, Ritorno al diritto, Roma-Bari, 2015, 95. 
13 G. BENEDETTI, “Ritorno al diritto” ed ermeneutica dell’effettività, in PM, 2017, 1, 5.  
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giuridici sono in continuo movimento, dato che la società non è più omogenea ma 

pluralista e pluriculturale, cangiante ed in trasformazione14.  

Tale situazione pare offra una benevola occasione per tentare di ri-disegnare 

l’architettura dei nuovi rapporti socio-economici, ispirati ai principi valoriali della 

gratuità e della reciprocità15. 

Il diritto, inteso come esperienza giuridica, che comprende la produzione, 

l’interpretazione e l’applicazione, è il frutto di un’ars, vale a dire di una operazione 

svolta dall’uomo che si basa su regole e tecniche, e che ha come obiettivo precipuo 

il perseguimento del bonum e dell’aequum, al fine di individuare soluzioni che 

riescano a contemperare sia l’uno sia l’altro, nel rispetto del principio di 

uguaglianza ed evitare così trattamenti differenziati, all’interno 

dell’organizzazione, dei rapporti tra i singoli e tra questi e la comunità16. In tale 

contesto «l’humanitas coglie il singolare valore dell’uomo, che lo obbliga a 

costruire la propria personalità, a educarsi sul piano culturale e morale, ma anche a 

rispettare e favorire lo sviluppo della personalità altrui»17. In altre parole, humanitas 

è un concetto che comprende il riguardo per gli altri e al contempo pone a sé stesso 

dei limiti, nel rispetto delle esigenze dell’individualità di ciascuno, quale spinta 

propulsiva che implica l’incessante ricerca di soluzioni normative ed ermeneutiche 

in grado di appagare opposti interessi.  

L’importanza del concetto di umanità investe il campo giuridico in maniera 

profonda, che la slega dalla nebulosa e utopistica speculazione greca18 e che non è 

protesa a «risolvere l’ordinamento giuridico in una fraternità generale»19. Dunque, 

passaggio quale fenditura dalla legittimazione assoluta secondo le categorie 

dell’unità e della totalità, cui si contrappone la frantumazione che esalta la 

 
14 Così, Z. BAUMAN, Vita liquida, Roma-Bari, 2005, VII.  
15 Per un’analisi sull’argomento v. M. SANTILLO, La triade “Gift Economy – Economia civile – Non profit”: 
una possibile via per il rilancio del Mezzogiorno tra tradizione e innovazione, in QES, 2012, 1, 7.  
16 Così, L. GAROFALO, L’humanitas nel pensiero della giurisprudenza classica, in L’Humanitas nel 
mondo antico, Treviso, 2003, 27. 
17 L. GAROFALO, o.u.c., 29.  
18 F. SCHULZ, History of Roman Legal Science (1946), in V. ARANGIO RUIZ (a cura di), I principii del diritto 

romano, Firenze, 1995, 166. 
19 F. SCHULZ, o.u.c., 182.  
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pluralità, il diverso, l’altro e che trova fermenti vivi in scopi solidaristici e di utilità 

sociale20.  

La solidarietà, intesa come legame sociale21 è descritto con metafora giuridica dal 

«contrat social» di Rousseau22, e successivamente come un rapporto di natura 

«quasi-contrattuale» da Bourgeois23, in quanto non sempre riconducibile alla 

volontà dei consociati. Il tema della “collaborazione sociale” degli individui implica 

una riflessione sul metodo giuridico e sulla giustizia sociale24. La giustizia nei 

rapporti sociali rappresenta il nucleo propulsore del diritto, fin dall’origine del 

pensiero giuridico occidentale. Pare che la stessa idea di diritto nasca dalla 

solidarietà tra consociati, dal reciproco rispetto e tolleranza25. La solidarietà è il 

fondamento della società ma è soprattutto all’origine delle norme giuridiche che le 

società regolano. Quale vincolo di appartenenza nelle fonti giuridiche moderne è 

rinvenibile attraverso la fraternité della Rivoluzione francese, ancora oggi 

richiamata dalla Costituzione26.  

Va qui subito dipanato un dubbio che potrebbe derivare da sedimentazioni 

semantiche e che coinvolge le espressioni solidarietà ed arido assistenzialismo. La 
 

20 M.C. FOLLIERO, Enti religiosi e enti non profit. Tra welfare state e welfare community. La 
transizione, Torino, 2010, 9.  
21 E. DURKHEIM, De la division du travail social, Paris, 1991, 19.  
22 J.J. ROUSSEAU, Du contrat social, trad. it. di V. Gerratana, Il contratto sociale, Torino, 1994, 23 ss.  
23 V. L. BOUGEOIS, La solidarité, Paris, 1906, 115 ss.  
24 Sulla giustizia sociale si vedano gli studi di John Rawls il quale utilizza la tecnica dei giochi come tecnica 
per sostenere il principio di una giustizia distributiva, che ha come scopo precipuo la tutela delle 
persone a prescindere dalla loro consapevolezza della necessità di tutela. Nel discorrere della teoria 
della giustizia, l’a. avvicina il tema dell’autonomia della giustizia ai temi dell’oggettività e della 
soggettività del diritto, ai temi delle questioni mentali, e dunque di come le persone si pongono nei 
rapporti con gli altri. Pertanto, non soltanto di una soggettivizzazione del diritto in termini di 
frantumazione, ma di una soggettivizzazione che, da un punto di vista metodologico, si trascrive in una 
ottica di maggiore tutela dei soggetti più deboli. V. J. RAWLS, A Theory of justice, Oxford, 1971, trad. it. 
di S. Maffettone, Una teoria della giustizia, Milano, 1999. Cfr., sull’argomento, v. J. BENTHAM, An 

introduction to the Principles of Morals and Legislation, trad. it. di E. Lecaldano, Introduzione ai Principi 

della Morale e della Legislazione, Torino, 1998. La base della morale e del diritto, e di conseguenza della 
legislazione, guidata unicamente dall’intento di realizzare “la maggior felicità possibile per il più gran 
numero possibile di individui”, è il principio utilitaristico, della norma etico-giuridica, enunciata già da 
Beccaria. Identificato il bene etico con l’utile e il male con tutto ciò che nuoce alla felicità, la morale 
viene concepita come un calcolo sapiente (che rievoca il “calcolo dei piaceri” di Epicuro) del più concreto 
interesse di tutti. L’interesse dei singoli si accorda con l’interesse generale; le limitazioni che esso 
impone all’egoismo sono compensati dal risultato di una maggiore felicità. 
25 Così, F. GIUFFRÈ, La solidarietà nell’ordinamento costituzionale, Milano, 2002, 9.  
26 Nella rivendicazione costituzionale di un concetto così dibattuto si può intravedere una acerba 
intuizione della necessità di recuperare l’elemento trascurato della triade liberté, égalité, fraternité; così, 
S. RODOTÀ, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, cit., 122. Cfr. F.D. BUSNELLI, Solidarietà: aspetti di 

diritto privato, in Iustitia, 1999, 436.  
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solidarietà qui intesa non è quella portatrice di un dis-valore ma, soprattutto nella 

accezione europea, è una forma radicalmente alternativa a quella statale, concepita 

come la cura di interessi fondamentali di sé e degli altri. L’art. 2 Cost.27, nel 

discorrere di doveri inderogabili di solidarietà politica, riconosce l’esistenza di un 

criterio ordinatore delle relazioni tra gli individui, sottolineando che «l’azione 

istituzionale non esaurisc[e] l’insieme delle azioni socialmente necessarie, 

chiamando così ogni cittadino alla realizzazione del programma costituzionale»28.  

In tale direzione la Corte costituzionale ha definito il principio di solidarietà come 

un principio «posto dalla Costituzione tra i valori fondanti l’ordinamento 

giuridico»; uno di quei principi che «appartengono all’essenza dei valori sui quali 

si fonda la Costituzione»29. In altre parole, si tratta di un patrimonio irretrattabile 

della persona umana; il suo abbandono implicherebbe un mutamento di regime30.  

Un patrimonio che dis-vela una coscienza sociale profonda che il diritto riesce 

sempre a registrare e invita a vigilare affinché «la legge non presti il suo aiuto alle 

opinioni nemiche dell’uguaglianza o della libertà che [le persone decretano] […]. 

Vigilate che i testatori e i donanti non gravino con condizioni imperative o 

proibitive i diritti e le donazioni che la legge deve rendere libere […] strappate 

all’impero delle passioni»31.  

È nella sfaccettatura antropologica del “dono” che si rinviene la certezza che esso 

non nasce soltanto da spirito di liberalità ma può rappresentare l’adempimento di 

una obbligazione sociale. Al contempo, bisogna allontanare da sé l’idea del dono 

 
27 Il principio di solidarietà richiede un legame tra diritti e doveri i quali possono imporre allo Stato, o 
meglio, alla collettività, il costo di determinate prestazioni. Cfr. G. DI COSIMO, Sub art. 2 Cost., in S. 
BARTOLE e R. BIN (a cura di), Commentario breve alla Costituzione, Padova, 2008, 14. La prestazione, 
quale elemento co-essenziale di un diritto sociale, è al contempo strumento di soddisfazione di un 
diritto e modo di adempimento di un dovere. Tutto ciò ha portato ad identificare la solidarietà come il 
“dovere dei doveri”. Si ha «la sensazione che ess[a] sia come il cervello dell’uomo, conosciuto e sfruttato 
solo in minima parte rispetto al suo formidabile potenziale espressivo». Così A. RUGGERI, Le modifiche 

tacite della Costituzione, Intervento programmato al Convegno del Gruppo di Pisa su Alla prova della 

revisione. Settant’anni di rigidità costituzionale, in www.gruppodipisa.it, Giugno 2018, 24.  
28 S. RODOTÀ, La vita e le regole. Tra diritto e non diritto, cit., 120.  
29 C. cost. 28 febbraio 1992, n. 75, in Gcost, 1992, 415.  
30 S. RODOTÀ, o.u.c., 123.  
31 Così Barrère alla seduta dell’Assemblea costituente francese del 5 settembre 1971, citato da G. 
BAUDRY-LACANTINERIE e M. COLIN, Trattato teorico pratico di diritto civile, trad. it. di F. 
Vallardi, Milano, 1912, 19.  
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che può far generare il sospetto di una sua corrispondenza a rapporti impropri32, 

ma che invece deve sostenere il pensiero di chi volge lo sguardo verso «il ritorno 

all’uomo solidale»33. Nell’ambito di una società aperta34 è necessario che vi sia una 

forte solidarietà per passare da itinerari paternalistici al sorgere di un sistema 

efficiente e per ciò solidale35.  

La solidarietà si arricchisce della dimensione sovranazionale tra Stati e regioni 

europee. Essa è presente fin dai momenti iniziali36 della costruzione europea e può 

essere considerata uno strumento per superare i particolarismi37 dei singoli Stati 

membri. Il principio di solidarietà, nel diritto europeo, è affermato nel Preambolo e 

nell’art. 3, par. 3, del Trattato sull’Unione europea (TUE); quest’ultimo pone tra gli 

obiettivi dell’Unione la promozione della coesione economica e sociale e della 

solidarietà tra gli Stati, in modo da realizzare un «grado di disparità tra le regioni 

politicamente e socialmente tollerabile»38.  

I diritti sociali, estranei ai precedenti Trattati, entrano a far parte della dimensione 

europea mediante la Carta dei diritti fondamentali, laddove si rinvengono i Titoli 

relativi alla dignità, all’uguaglianza e alla solidarietà. In particolare, nel Preambolo, 

in maniera icastica, si rilevano i valori comuni dei popoli d’Europa, quali 

indivisibili e universali, che rispettano la diversità delle culture e delle tradizioni 

dei popoli d’Europa; inveterati nel patrimonio europeo che nella solidarietà 

trovano la base di una nuova idea di cittadinanza, quella dell’Unione. L’Unione si 

impegna a rafforzare la tutela dei diritti fondamentali «alla luce della evoluzione 
 

32 S. RODOTÀ, o.u.c., 125.  
33 M. REVELLI, Oltre il Novecento. La politica, le ideologie e le insidie del lavoro, Torino, 2001, 282.  
34 K.R. POPPER, The Open Society and its Enemies, II, D. ANTISERI (a cura di), La società aperta e i 
suoi nemici, II, Roma, 1981.  
35 Linea ampiamente teorizzata dai fautori dell’analisi economica del diritto che ha in R. Posner il suo più 
rigoroso esponente.  
36 Robert Schuman nella sua dichiarazione nel Salone dell’Orologio al Quai d’Orsay del 9 maggio 1950 
affermò che «L’Europe ne se fera pas d’un coup, ni dans une construction d’ensemble:elle se fera par des 

réalisations concrètes créant d’abord une solidarité de fait».  
37 Negli stati federali o con una forte connotazione regionalistica si fa riferimento al concetto di 
solidarietà. A titolo esemplificativo si legga il Preambolo della Costituzione della Confederazione 
Elvetica, in cui si afferma che il Popolo svizzero e i Cantoni: «risoluti a rinnovare l’alleanza confederale 
e a consolidarne la coesione interna, al fine di rafforzare la libertà e la democrazia, l’indipendenza e la 
pace, in uno spirito di solidarietà e di apertura al mondo». Si veda, altresì, la Costituzione spagnola, 
nella quale all’art. 2 si afferma che «se fundamenta en la indisoluble unidad de la Nación española, 
patria común e indivisible de todos los españoles, y reconoce y garantiza el derecho a la autonomía de 
las nacionalidades y regiones que la integran y la solidaridad entre todas ellas».  
38 Parere n. 98/50 del Comitato economico e sociale del 1992.  
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della società, del progresso sociale e degli sviluppi scientifici e tecnologici»39, non 

tralasciando l’obiettivo di realizzare una solidarietà economica che rappresenta lo 

strumento adatto a perseguire un obiettivo più elevato, la solidarietà politica.  

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea esibisce, con spirito di 

superamento di apriorismo dei dogmi, il legame tra diritti e solidarietà. Nel 

Preambolo si legge, infatti, che «il godimento di questi diritti fa sorgere 

responsabilità e doveri nei confronti degli altri come pure della comunità umana e 

delle generazioni future».  

 

 

3. I caregivers familiari nell’ordinamento giuridico italiano 

 

Il sorgere di responsabilità e di doveri nei confronti degli altri richiama il ruolo 

dello Stato e della società. Ci si chiede se le regole «che hanno condotto alla 

elaborazione di leggi e norme più o meno assistenziali, siano conformi al principio 

di giustizia, oppure se, aderendo al principio contrattualista, ma anche a quello 

proceduralista di Rawls, la società si rivela essere particolarmente cieca nei 

confronti delle specificità di vite ai margini della normalità»40. Serve, pertanto, una 

cura degli interessi delle persone che, liberandosi dalle insidie del paternalismo, 

individua responsabilità sociali nell’attuazione di quel senso di solidarietà che mira 

a realizzare l’uguaglianza sostanziale ma che a sua volta può rappresentare un 

banco di prova in termini di disuguaglianze in capo a chi pone in essere l’opera di 

cura.  

Il riferimento è ai caregivers familiari. In Italia, ad oggi, non esiste una normativa di 

sostegno al caregiver familiare. Nella penuria normativa che ha caratterizzato il 

panorama giuridico nazionale la cura familiare si trova tuttora incagliata nello 

storico dualismo tra gli istituti assicurativi fondati sul lavoro e la residualità 

 
39 Così G. ALPA, La tutela giurisdizionale dei diritti umani, in NGCC, 2016, 1, 110.  
40 Così, R.A. ROSSI, Giustizia sociale e dignità umana: il problema pedagogico della democrazia, in 
NSR, 2013, 3, 31.  
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dell’assistenza sociale - ripudiata alle responsabilità di cura familiare -, nonché le 

varie iniziative associative mutualistiche che si sono sviluppate nelle società locali.  

La finalità di rendere effettivi i diritti di chi si trova in situazioni di svantaggio 

induce ad individuare forme di intervento di altri soggetti a sostegno del soggetto 

interessato che nella pervasività e complessità dei sistemi giuridici rendono 

necessarie forme di intermediazione e di assistenza. Si avverte l’esigenza, dunque, 

di emanare norme che richiedono non un solitario rifugio nella coscienza 

individuale, ma l’assunzione pubblica di importanti scelte legislative.  

La l. n. 104/92 “Legge-quadro per l’assistenza, l’integrazione sociale e i diritti delle persone 

handicappate”, è stata la prima legge-quadro dedicata alle persone con handicap in 

Italia e ad oggi rappresenta il modello giuridico di riferimento sia per le persone 

disabili sia per i familiari che prestano loro assistenza. Negli anni successivi 

ulteriori interventi legislativi hanno contribuito ad implementare la suddetta legge 

ma senza alterarne la struttura. Tra questi si segnala la l. n. 53/00 ed il successivo 

d.lgs. n. 151/01, che ha introdotto politiche di conciliazione tra sfera personale e 

professionale, relativamente ai congedi di maternità e parentali41.  

Siamo di fronte ad una normativa che tenta di intrecciare la voce del soggetto che 

ha bisogno di assistenza e la solidarietà del familiare che presta la cura, oltre le 

ipotesi di maternità e/o genitorialità in senso stretto, anche se si è ancora lontani dal 

riconoscimento dei familiari quali cargivers. In tale direzione, si segnala la legge di 

bilancio per il 2018 (l. n. 205/2017) che ha introdotto per la prima volta nel nostro 

ordinamento la definizione di “caregiver familiare”42, istituendo un apposito fondo 

finalizzato al riconoscimento del valore sociale ed economico di tale attività.  

 
41 Per un’analisi critica della disciplina relativa al trattamento economico spettante in caso di congedo e 
delle implicazioni che ne derivano, si veda v. R. SANTUCCI, La conciliazione tra cura, vita e lavoro “(il 
work life balance)”, in F. SANTONI, M. RICCI, R. SANTUCCI (a cura di), Il diritto del lavoro all’epoca 
del Jobs Act, Napoli, 2016, 201.  
42 «Si definisce caregiver familiare la persona che assiste e si prende cura del coniuge, dell’altra parte 
dell’unione civile tra persone dello stesso sesso o del convivente di fatto ai sensi della legge 20 maggio 
2016, n. 76, di un familiare o di un affine entro il secondo grado, ovvero, nei soli casi indicati dall’articolo 
33, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, di un familiare entro il terzo grado che, a causa di 
malattia, infermità o disabilità, anche croniche o degenerative, non sia autosufficiente e in grado di 
prendersi cura di sé, sia riconosciuto invalido in quanto bisognoso di assistenza globale e continua di 
lunga durata ai sensi dell’articolo 3, comma 3, della legge 5 febbraio 1992, n. 104, o sia titolare di 
indennità di accompagnamento ai sensi della legge 11 febbraio 1980, n. 18». 
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Il passaggio dalla società del benessere alla società della cura43 richiede il 

contemperamento di interessi diversi e la predisposizione di forme di tutela da 

offrire a chi adempie alle funzioni di cura, al fine di consentire una migliore 

organizzazione dei tempi di cura e di quelli di lavoro con effetti benefici sia 

all’interno della famiglia sia nei rapporti di lavoro. A tal riguardo l’ordinamento 

giuridico fornisce al familiare lavoratore una serie di strumenti atti a garantire il 

diritto all’assistenza del soggetto che ha bisogno di cura, mediante il 

riconoscimento di una serie di tutele quali, ad esempio, permessi e aspettative da 

richiedere al proprio datore di lavoro, ovvero il diritto alla scelta della sede di 

lavoro più vicina al domicilio della persona alla quale prestare la cura. È 

interessante qui indagare la posizione del datore di lavoro rispetto all’esercizio dei 

diritti riconosciuti al lavoratore. Sincreticamente riassuntiva di tale questione è la 

sentenza della Corte di Cassazione del 1° marzo 2019, n. 6150, nella quale un 

lavoratore dipendente di Poste Italiane S.p.a. presentava domanda di trasferimento 

presso la sede di lavoro più vicina al Comune nel quale era domiciliata la sorella 

che aveva bisogno di assistenza e, dunque, di cura. La Corte di Appello di Milano 

ha riconosciuto al lavoratore il diritto alla scelta della sede di lavoro, diversamente 

da quanto deciso dal Tribunale di primo grado, in quanto ha sostenuto la presenza 

sia dei requisiti di cui all’art 33, comma 3, l. n. 104/1992, sia della disponibilità di 

posti per lo svolgimento delle mansioni di recapito in uffici vicini alla residenza 

della familiare da accudire. Inoltre, ha sostenuto che l’art 33, comma 5, l. n. 

104/1992, con riferimento alla scelta della sede lavorativa deve trovare applicazione 

sia nella fase di inizio del rapporto, sia in un momento successivo, in caso di 

domanda di trasferimento proposta dal lavoratore. Sulla base di tali 

argomentazioni la Corte d’Appello ha ordinato al datore di lavoro di eseguire il 

trasferimento in una delle sedi più vicine al domicilio della sorella del lavoratore 

tra quelle disponibili alla data della domanda di trasferimento. Contro tale 

decisione Poste Italiane S.p.a ha proposto ricorso sostenendo la tesi di riconoscere 

 
43 È stata l’italiana Laura Balbo ad aver richiamato l’attenzione su tale aspetto. Per un vivace e ricco 
approfondimento v. L. BALBO e H. NOWOTNY (a cura di), Time to Care in Tomorrow’s Welfare 
System: the Nordic Experience and the Italian Case, Vienna, 1986.  
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l’agevolazione in favore del caregiver familiare soltanto nella fase di nascita del 

rapporto di lavoro, in altre parole soltanto in caso di prima scelta della sede 

lavorativa e «non anche laddove la continuità dell’assistenza fosse stata interrotta 

con l’assegnazione della sede lavorativa ed il dipendente mirasse a ripristinarla 

attraverso il trasferimento»44. La società ricorrente sosteneva che il requisito 

dell’esclusività e della continuità dell’assistenza, ai fini dell’applicabilità dell’art 33, 

comma 5, l. n. 104/1992, non era stato dimostrato dal lavoratore. Infine, affermava 

che la posizione soggettiva del lavoratore era qualificabile non come diritto 

soggettivo, ma come interesse legittimo a scegliere la propria sede di servizio e 

sosteneva che il diritto al trasferimento del caregiver familiare, in quanto non 

incondizionato, avrebbe dovuto essere soggetto a un bilanciamento con le esigenze 

economiche, organizzative e produttive dell’impresa. Secondo la Suprema Corte la 

disposizione in esame non fa nessun richiamo letterale alla scelta iniziale della sede 

lavorativa; inoltre, la dizione letterale non implica la «preesistenza dell’assistenza 

in favore del familiare rispetto alla scelta della sede lavorativa (anche a seguito di 

trasferimento)». Pertanto, il diritto alla scelta della sede di lavoro più vicina al 

domicilio della persona da accudire può essere esercitato dal lavoratore sia 

all’inizio del rapporto di lavoro, sia nel corso del medesimo in seguito a 

presentazione di domanda di trasferimento. Ancora, il diritto del soggetto ad essere 

accudito deve essere rispettato anche in un momento successivo. Tale ultima 

considerazione conferma che il diritto alla scelta della sede da parte del lavoratore 

può essere fatto valere sia nel caso in cui la necessità di assistenza del familiare sia 

sopravvenuta, sia se la medesima già sussisteva al momento dell’assunzione e fatta 

valere dal lavoratore in un momento successivo. Secondo l’interpretazione della 

Corte la ratio dell’art 33, comma 5, l. n. 104/1992 si rinviene nella necessità di 

«favorire l’assistenza al parente o affine diversamente abile», pertanto essa 

rappresenta «uno strumento indiretto di tutela a vantaggio delle persone in 

condizione di handicap, che si concretizza nell’agevolazione del familiare 

lavoratore nella scelta della sede dove svolgere la propria attività di modo che 

 
44 Cass. del 1° marzo 2019, n. 6150.  
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quest’ultima risulti il più possibile compatibile con la funzione solidaristica di 

assistenza»45. Tutto ciò incontra un limite: il diritto alla scelta della sede lavorativa 

non è incondizionato. Oltre alla sussistenza dei requisiti oggettivi e soggettivi di cui 

all’art 33, comma 3, è richiesta una valutazione in ordine all’effettiva possibilità di 

trasferimento46. Il medesimo potrà essere concesso soltanto se «non vi siano 

esigenze aziendali effettive così urgenti da imporsi sulle contrapposte esigenti 

assistenziali»47. Incombe sul datore di lavoro la prova dell’esistenza di tali 

specifiche esigenze aziendali, «tecniche, organizzative e produttive, che in un 

equilibrato bilanciamento tra interessi risultino effettive e comunque non 

suscettibili di essere diversamente soddisfatte»48. Nel caso di specie, Poste italiane 

«non aveva fornito, ma neanche allegato, elementi di prova che dimostrassero tale 

impossibilità», limitandosi esclusivamente a ribadire che l’inciso della norma «ove 

possibile» stesse a significare che il diritto di scelta del lavoratore non potesse 

comportare un’eccessiva lesione delle esigenze organizzative aziendali.  

Se ciò è vero va anche detto che il trasferimento del lavoratore legittima il rifiuto 

del dipendente, che ha diritto alla tutela di cui all’art. 33, comma 5, l. n. 102/1994, di 

assumere servizio nella sede diversa cui sia stato destinato ove il trasferimento sia 

idoneo a pregiudicare gli interessi di assistenza familiare e il datore di lavoro non 

provi l’esistenza di effettive ragioni tecniche, organizzative e produttive 

insuscettibili di essere diversamente soddisfatte. Dal ragionamento ermeneutico, 

così come portato avanti dalla Corte, ne consegue l’illegittimità del licenziamento 

intimato dal datore di lavoro nell’ipotesi di rifiuto del lavoratore di prendere 

servizio presso la nuova sede.  

 
45 Sull’argomento, v. L. MARCHESINI, Il caregiver familiare e il diritto alla scelta della sede di lavoro 
più vicina al domicilio della persona da assistere, in Ilgiuslavorista.it, 2019, 10.  
46 Nel caso in cui un lavoratore deduca in giudizio l’illegittimità di un trasferimento o di un diniego al 
trasferimento a norma della l. n. 104/1992, avvenuti in data successiva al 25 giugno 2015, la verifica della 
fondatezza della domanda va effettuata in relazione ai parametri stabiliti dal nuovo art. 2103 c.c. in tema 
di mobilità orizzontale. In tal caso, va accertata la sussistenza di posizioni disponibili relativamente a 
mansioni corrispondenti al livello e categoria legale di inquadramento del lavoratore sia presso la sede sia 
presso la regione di provenienza e l’onere della prova circa la loro insussistenza grava sul datore di 
lavoro. V. T. Roma ord. 18 maggio 2017, in RGL, 2017.  
47 Cass. 12 dicembre 2016, n. 25379, in italgiure.giustizia.it 
48 Cass. 12 ottobre 2017, n. 24015, in italgiure.giustizia.it  
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Per evitare il manifestarsi di ipotesi di discriminazioni da parte del datore di lavoro 

nei confronti del lavoratore che accudisce un familiare, va segnalato che il datore di 

lavoro nel caso in cui possa avvalersi di diverse soluzioni organizzative per lui 

egualitarie, secondo quanto previsto dall’art. 1375 c.c. «è tenuto a preferire quella 

meno gravosa per il dipendente, soprattutto qualora egli deduca e dimostri la 

sussistenza di serie ragioni familiari ostative al trasferimento»49. Tale 

argomentazione della Suprema Corte, nel sottolineare che l’onere probatorio posto 

in via generale dalla norma sul datore di lavoro che voglia trasferire il lavoratore50, 

non soltanto è prova dell’apprensione del legislatore nei confronti dei 

provvedimenti destinati ad avere ricadute discriminatorie per il lavoratore (sul 

piano economico e su quello familiare), ma al contempo comprova la volontà di 

regolare in maniera incisiva i poteri del datore di lavoro. Il tema del trasferimento, 

e dunque, la scelta di ri-avvicinarsi al familiare che ha bisogno di cura, sugella la 

sussistenza del vincolo affettivo e la meritevolezza del diritto alla cura. La 

eminente finalità della cura, nel rispettare i perimetri di un necessario 

bilanciamento di interessi dei diritti del lavoratore e dei diritti del datore di lavoro - 

entrambi costituzionalmente garantiti -, rende irragionevole la negazione 

dell’effettività dell’assistenza, anche se sarà sempre necessaria la prova, da parte 

del datore di lavoro, dell’esistenza di effettive esigenze tecniche, organizzative e 

produttive, non suscettibili di essere diversamente soddisfatte, che potrebbero 

delineare percorsi diversi di un nuovo orizzonte di tutela che, nel fluire delle 

relazioni tra persone, irrigidisce la contrapposizione tra ragioni economiche del 

datore di lavoro e i doveri di solidarietà sociale del familiare.  

La tutela, dunque, non tipizza le fattispecie ma tende, nel valorizzare i fattori di 

protezione del soggetto che ha bisogno di cura, a contrastare ipotesi discriminatorie 

nei confronti del lavoratore che svolge funzioni di cura.  

 

 

4. L’istituzione familiare greca nella visione costituzionale di prestazione di cura. 
 

49 Ivi 
50 Cass. 12 ottobre 2017, n. 24015, cit. 
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L’ambito di indagine di questa riflessione, che sacrifica l’esaustività e la 

completezza della disciplina in esame a causa delle molteplici implicazioni che ne 

derivano, è il panorama giuridico europeo e internazionale. Si tenta qui di 

verificare la tenuta dell’equilibrio tra interesse alla cura, discriminazioni nel 

mercato del lavoro, grado di assunzione di responsabilità pubblica, conciliazione 

tra vita professionale e vita privata.  

Il modello giuridico greco, almeno in Europa51, pare sia quello che, più di ogni 

altro, al fine di proteggere e sostenere le persone che hanno bisogno di cura, miri a 

salvaguardare l’istituzione familiare. Infatti, l’art. 21 Cost., comma 2, afferma che lo 

Stato deve garantire il diritto alla salute e all’accesso a misure speciali per le 

persone che necessitano di cura e le loro famiglie52. Qui è utile, ai fini di un’analisi 

comparatistica, richiamare l’ordinamento giuridico italiano, in particolare l’art. 37 

Cost., il quale sancisce che «La donna lavoratrice ha gli stessi diritti e, a parità di 

lavoro, le stesse retribuzioni che spettano al lavoratore. Le condizioni di lavoro 

devono consentire l’adempimento della sua essenziale funzione familiare e 

assicurare alla madre e al bambino una speciale adeguata protezione»53. Si 

auspicava da parte dei primi commentatori, nell’arretratezza del periodo storico, 

 
51 Per la normativa di diritto europeo v. Direttiva n. 2019/1158 del Parlamento europeo e del Consiglio 
relativa all’equilibrio tra attività professionale e vita familiare per i genitori e i prestatori di assistenza e 
che abroga la direttiva 2010/18/EU del Consiglio, in GUUE del 12 luglio 2019, L 188, 79. Le istituzioni 
europee al fine di incoraggiare una più equa ripartizione delle responsabilità di assistenza tra uomini e 
donne, e per consentire un'instaurazione precoce del legame tra padre e figlio, riconoscono agli Stati la 
facoltà di introdurre un diritto al congedo di paternità per i padri o, laddove e nella misura in cui 
riconosciuto dal diritto nazionale, per un secondo genitore equivalente. La direttiva, nella consapevolezza 
che la maggior parte dei padri non si avvale del diritto al congedo parentale o trasferisce una parte 
considerevole di tale diritto alle madri, estende da uno a due mesi il periodo minimo di congedo parentale 
non trasferibile da un genitore all'altro al fine di incoraggiare i padri a fruire del congedo medesimo, pur 
mantenendo il diritto di ciascun genitore ad almeno quattro mesi di congedo parentale. Incentiva 
l’adozione di modalità di lavoro flessibile formalizzando la necessità, per il datore di lavoro, di motivare 
l’eventuale rifiuto alla concessione; inoltre è concesso al lavoratore l’assenza dal lavoro «per cause di 
forza maggiore derivanti da ragioni familiari ingenti in caso di malattie o infortuni» (art. 7).  
52 Sul punto, G. GIARELLI, E. VENNERI, Sociologia della salute e della medicina, Milano, 2009, 357, 
secondo i quali «la famiglia è il più importante contesto entro il quale la malattia si presenta ed è 
risolta».  
53 «La norma costituzionale incornicia il soggetto femminile in una duplice fisionomia: una è quella che 
le viene dal suo ingresso nella sfera pubblica, nel mondo del lavoro e che la assimila nella parità dei diritti 
e della retribuzione, al lavoratore, l’altra è quella che la colloca in un compito, in un servizio necessario, 
(presunto) naturale, rispetto al quale il lavoro deve sempre essere solo un’aggiunta, un elemento 
secondario, sia in ordine di tempo che di significato e di valore». Sul punto, v. T. VETTOR, Conciliare 
vita e lavoro. La prospettiva del diritto del lavoro dopo il Jobs Act, Torino, 2018, 8.  
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una esigenza di protezione speciale per le donne «dettata da motivazioni afferenti 

la persona umana ed interessi che travalicano il mero rapporto di scambio insito 

nel contratto, in quanto particolarmente rilevante è il fine di tutela della salute 

psico-fisica e dell’adempimento dell’essenziale funzione familiare»54. Pare emerga 

una differenza: il giudizio sull’effettività di attuazione dei principi costituzionali in 

merito alla tutela da offrire a chi presta attività di cura, mostra che la norma 

costituzionale italiana fa riferimento alle donne e ad una tutela “riequilibratrice” 

della loro posizione; la Costituzione greca menziona la famiglia, nella sua 

interezza, quasi a superare i pregiudizi relativi alla posizione della donna sulla 

quale incombe l’impegno di occuparsi della “cura” in misura maggiore rispetto agli 

uomini. La legge greca n. 2643 del 1998, Care for the Employment of Persons in Special 

Categories and Other Provisions 55, statuisce il divieto di licenziamento e la priorità di 

assunzioni nei confronti dei componenti di famiglie monoparentali, numerose e nel 

cui nucleo siano presenti persone che hanno bisogno di cura. Si evidenzia qui 

l’intento del legislatore di tutelare il lavoratore che presta attività di cura non 

soltanto durante lo svolgimento del rapporto di lavoro mediante il divieto del 

licenziamento (art. 21 Cost.) ma anche nella fase delle assunzioni. Ancora, si 

richiama l’art. 37 della legge n. 3996/2011, concerning the reform of the Employment 

Inspectors Body and provisions of Social Security issues, il quale statuisce che i 

caregivers familiari hanno diritto al prepensionamento, in quanto al loro lavoro di 

cura deve essere riconosciuta non soltanto una tutela sanitaria ma anche sociale; 

dunque, una tutela che va oltre la durata del rapporto di lavoro, coinvolgendo 

anche la fase che riguarda la fine del rapporto di lavoro.  

  

 

5. Le relazioni familiari e le attività di cura nel formante giurisprudenziale inglese 

 

 
54 P. PERLINGIERI e S. BALLETTI, Art. 37, in P. PERLINGIERI, Commento alla Costituzione italiana, 
Napoli, 2001, 258.  
55 Μέριμνα για την Απασχόληση Προσώπων Ειδικών Κατηγοριών και Άλλες Διατάξεις, Official 
Government Gazette, Issue 220, Volume A, 28 September 1998.  
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L’ordinamento giuridico del Regno Unito, azzardando una riflessione che tesse le 

maglie di una società che tende all’equilibrio, anche nel mercato del lavoro, pare 

vada oltre il riconoscimento dell’opera del familiare che presta attività di cura. 

Infatti, il Carers (recognition and Services) Act approvato nel 1995, ha riconosciuto 

giuridicamente la figura del caregiver, e il successivo Carers and Disabled Children Act 

del 2000, ha sancito il diritto del familiare alla valutazione della propria condizione 

di bisogno assistenziale a prescindere da quella della persona assistita, istituendo 

in tal modo in capo al medesimo un diritto soggettivo autonomo. Si richiama, 

ancora, il Care Act e il Children and Families Act, entrambi del 2014. Il primo amplia, 

rispetto al Carers and Disabled Children Act del 2000, la disciplina relativa ai 

“supporti”, in termini assistenziali, che sono riconosciuti ai familiari che prestano 

attività di cura; in particolare stabilisce che le autorità locali, nell’adempiere le 

proprie attività di assistenza e supporto, possono servirsi del Servizio Sanitario 

Nazionale e istituisce un fondo per l’assistenza e il sostegno. Il Carers and Disabled 

Children Act intende fornire una maggiore tutela non soltanto ai bambini che 

vivono situazioni di vulnerabilità educativa, sociale, sanitaria che reclamano un 

bisogno di “cura” ma anche ai genitori che, nel prestare le dovute cure ai figli con 

dis-abilità, devono ri-definire i confini fra tempi di lavoro e vita privata. La 

riflessione etico-antropologica sul binomio famiglia-lavoro richiama due sfere 

dell’iniziativa umana in cui la libertà, la libera iniziativa, la possibilità di scelta 

costituiscono una regola ineliminabile. Oggetto della riflessione è la conciliazione56 

tra vita lavorativa e vita privata, intesa come vita di relazioni familiari e di 

adempimento dei compiti di cura. Il contemperamento delle esigenze del lavoro 

con quelle della vita personale si rivela essere un tema piuttosto vasto e articolato 

alla luce della sua interconnessione con i principi di eguaglianza, di pari 

opportunità e di non discriminazione, sia nel settore produttivo sia in quello 

 
56 Il termine conciliare si rifà ad una visione di sostanziale conflitto e separazione tra i differenti ambiti di 
vita che devono essere mediati attraverso una sorta di transazione. Il termine armonizzare richiama una 
visione di integrazione profonda tra ambito lavorativo e ambito familiare. Così, L. BORZÌ E L. 
REBUZZINI, La conciliazione vita/lavoro tra diritto esigibile e strumento strategico per nuove politiche 
di sviluppo, in M. FAIOLI e L. REBUZZINI (a cura di), Conciliare vita e lavoro: verso un welfare 
plurale, Roma, 2010, 11.  
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familiare57. Si impone, così, una riflessione sulla tradizionale divisione dei compiti 

di family care fra donne ed uomini58 atta a mettere in luce eventuali incoerenze e 

discontinuità al fine di smascherare l’ideologia che pervade il sistema e che spesso 

si cela dietro la costruzione di opposizioni fra concetti e categorie, privato/pubblico, 

famiglia/mercato, vita professionale/vita privata le quali, nel rappresentare in 

forma dicotomica le relazioni fra diverse sfaccettature della realtà, potrebbero 

riflettere stereotipi culturali di genere59. La naturale abnegazione della donna alla 

sua “essenziale funzione familiare”, la diminuzione del lavoro in termini 

occupazionali, l’aumento dei contratti part-time e della precarietà hanno 

ridisegnato il rapporto tra vita professionale e vita privata, che va alla ricerca di un 

nuovo equilibrio. Lo scenario delineato trova nel formante giurisprudenziale un 

banco di prova che pare confermi la necessità di garantire le attività di assistenza e 

di cura all’interno del nucleo familiare. Tale considerazione si delinea nel caso 

Cooper v House of Fraser (Stores) Ltd60. La signora Cooper, impiegata in un negozio di 

abbigliamento, aveva chiesto al datore di lavoro di poter lavorare part-time al 

termine del congedo di maternità. Il datore di lavoro ha rifiutato la richiesta 

adducendo che in quel comparto produttivo l’unico ruolo che poteva essere 

coperto era quello del lavoro a tempo pieno che richiedeva, tra l’altro anche la 

disponibilità ad effettuare lunghi viaggi. La signora Cooper presenta le dimissioni 

e denuncia il suo datore di lavoro per essere stata discriminata. Il Tribunale 

Centrale del Lavoro di Londra sostiene che la donna, per la sua naturale vocazione 

di madre, è il principale soggetto che si occupa della prestazione di cura del figlio 

appena nato, pertanto l’obbligo dell’impiego a tempo pieno rappresenta per la 

signora Cooper una situazione di svantaggio che riverbera i suoi effetti anche sulla 

 
57 R. SANTUCCI, Flexicurity e conciliazione tra tempi di vita e tempi di lavoro, in DML, 2007, 581 ss. 
L’a. propone la conciliazione come elemento di raccordo tra mercato del lavoro e sistema di protezione 
sociale. La conciliazione è contenuta nella definizione di flexicurity, come flessibilità dell’organizzazione 
di lavoro che agevola l’incontro tra responsabilità professionali e responsabilità private. Nello specifico la 
“flessicurezza” dovrebbe supportare la parità di genere promuovendo un accesso equo a un’occupazione 
di qualità per le donne e gli uomini e offrendo misure per conciliare il lavoro, la famiglia e la vita privata.  
58 Sul punto, V. BAVARO, Il tempo nel contratto di lavoro subordinato. Critica sulla de- oggettivazione 
del tempo- lavoro, Bari, 2008, 277.  
59 M.N. MARELLA e S. CATANOSSI, Il contratto e il mercato sono maschili?, in G.R. ELGUETA e N. 
VARDI (a cura di), Oltre il soggetto razionale, Roma, 2014, 171.  
60 Cooper v House of Fraser (Stores) Ltd [2012] EqLR 991.  
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vita della piccola figlia che sarebbe stata “costretta” a trascorrere cinque giorni alla 

settimana, undici ore al giorno in un asilo nido. Sulla base di queste 

argomentazioni interpretative il Tribunale Centrale del Lavoro, dopo aver, altresì, 

costatato che il datore di lavoro non ha giustificato la necessità del contratto a 

tempo pieno, ha affermato che si è in presenza di una discriminazione indiretta nei 

confronti della signora Cooper, motivazione che consacra l’esigenza di una 

conciliazione, che a tratti assume «contorni fluttuanti»61, tra vita professionale e 

vita privata e che, in alcuni casi, de-costruisce i ruoli tradizionali di genere in nome 

di una nuova tipologia di «gender arrangement»62  all’interno della coppia e che si 

materializza nel modello familiare del dual earner-dual carer (famiglia a doppio 

reddito e doppia cura), che coinvolge anche la figura paterna nell’attività di cura.  

 

 

6. Il Work-life balance tra compromissioni e responsabilità: uno sguardo al Sudafrica 

 

L’importanza assunta dal principio di non discriminazione nella Repubblica del 

Sudafrica suggerisce una riflessione sul ruolo assegnato alla tutela giudiziaria del 

diritto a non essere discriminati e sui meccanismi processuali e probatori attivabili. 

L’inquadramento giuridico delle norme che disciplinano la materia in esame si 

intreccia con un’esperienza di transizione costituzionale63 radicale in un’area 

caratterizzata da un intenso pluralismo di cultura giuridica. Non esiste in 

Costituzione una disposizione specifica a tutela della vita familiare e delle 

responsabilità di cura anche nei suoi rapporti con il posto di lavoro. Tuttavia, i 

 
61 A.R. TINTI, Conciliazione e misure di sostegno. Sulle azioni positive di cui all’art. 9 della legge n. 
53/2000, in LG, 2009, 2, 180. 
62 Sul punto v. R. CROMPTON, Restructuring Gender Relations and Employment. The Decline of the Male 

Breadwinner, Oxford, 1999, il quale ha definito quattro modelli familiari che corrispondono a quattro 
forme diverse di gender arrangement: il modello del male breadwinner-female caregiver (uomo 
lavoratore a tempo pieno e donna responsabile delle attività domestiche e di cura); il modello del male 

breadwinner-female part-time earner (uomo impiegato a tempo pieno e donna part-time); il modello 
dual earner (entrambi i componenti della coppia impiegati full-time) e il già citato modello del dual 

earner-dual carer. 
63 Per una ricostruzione storico-costituzionale del Sudafrica fino alla metà degli anni 80, v. L. 
PEGORARO, A. REPOSO, Repubblica del Sudafrica, in QCost, 1986, 1, 199 ss.; L. SCAFFARDI, La 
«rivoluzionaria» tutela dei diritti fondamentali nella nuova Costituzione del Sudafrica, in Gcost,1996, 1, 
599.  
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diritti di uguaglianza, dignità, libertà di associazione, pratiche di lavoro equo e 

privacy possono essere interpretati come “piloni giuridici” in grado di ancorare 

l’istituzione familiare all’attività di cura (anche) nel contesto del luogo di lavoro. La 

disciplina relativa al trattamento equo in materia di occupazione e la promozione 

delle pari opportunità64 è contenuta nell’Employment Equity Act (EEA) n. 55 del 

1998. La section 1 dell’EEA definisce la responsabilità della famiglia come «la 

responsabilità dei componenti in relazione al coniuge o al partner, ai loro figli a 

carico o ad altri membri della loro famiglia immediata che necessitano di cure o 

sostegno». Ciò significa che i familiari sono giuridicamente responsabili per lo 

svolgimento dell’attività di cura. Può accadere che qualche membro della famiglia 

scelga di dedicarsi esclusivamente ad essa con compromissioni, anche economiche, 

di non poco rilievo, che potrebbero mettere in discussione la struttura, le funzioni, 

il significato stesso della vita di coppia. Seguita in questi itinerari la vita relazionale 

familiare si scontra con un contesto socio-economico che presuppone da un lato la 

necessità di un doppio reddito per far fronte alle spese familiari, dall’altro la quasi 

impossibilità soprattutto per le donne di conciliare lavoro e vita domestica. In tale 

direzione va letta la sentenza contenuta nel caso De Beer / SA Export Connection CC 

v. Global Paws65, nella quale il Tribunale del Lavoro afferma che il datore di lavoro 

deve provvedere affinché un dipendente si prenda cura dei figli che hanno bisogno 

di assistenza. Nel caso di specie la lavoratrice ha dato alla luce due gemelli e ha 

usufruito di un mese di congedo di maternità, così come concordato tra lei e il suo 

datore di lavoro. Quando l’impiegata ha chiesto una integrazione dei giorni di 

congedo per prendersi cura dei gemelli, di cui uno bisognoso di cure, il datore di 

lavoro le ha concesso soltanto due settimane, ma lei ha debitamente rifiutato. Il 

datore di lavoro al termine di queste due settimane ha licenziato la lavoratrice, la 

quale ha deferito la questione al Tribunale del Lavoro sostenendo che il 

licenziamento era ingiusto in quanto correlato alla sua gravidanza. Il Tribunale ha 

dichiarato che la section 187 del Labour Relations Act del 1995 «deve essere 

 
64 F. KANGAS e C. MURRAY, The Contest between Culture and Gender Equality under South Africa’s 
Interim Constitution, in JLS, 1994, 4, 405 ss.  
65 2008 29 ILJ 347 (LC).  
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interpretata come parte della legislazione sociale approvata per la protezione 

specifica delle donne e per metterle su un piano di parità con gli uomini», e che 

l’espressione «qualsiasi motivo legato alla gravidanza» non è soltanto correlato a 

problemi di salute in gravidanza, ma si estende alla cura dei bambini, confermando 

l’illegittimità del licenziamento della lavoratrice. 

Nonostante la normativa abbia come obiettivo quello di «metter[e] [le donne] su un 

piano di parità con gli uomini», l’ingresso nel mondo del lavoro comporta per le 

medesime l’onere di re-inventarsi il rapporto privato-familiare nel quale il loro 

ruolo risulta squilibrato rispetto a quello rivestito dalla figura maschile. Si tratta di 

un tema, quello del lavoro femminile, che da un punto di vista giuridico mira a 

porre attenzione sugli strumenti atti a garantire l’eguaglianza di trattamento per 

evitare discriminazioni, sulle modalità di disciplina del diritto al lavoro in un 

contesto di equità, e sul riconoscimento dei diritti collegati alla maternità e agli 

obblighi familiari66. Tale considerazione conferma l’importanza non soltanto 

dell’ingresso delle donne nel mercato del lavoro ma anche la loro “permanenza”, 

riducendo in parte il gender gap, che rappresenta il fattore di cambiamento del 

modello di famiglia, in quanto modificando gli equilibri al suo interno ha reso 

necessario un mutamento di prospettiva nell’impostazione delle politiche sociali e 

del lavoro. 

 

 

7. Considerazioni conclusive.  

 

Le norme sin qui richiamate nel loro diverso atteggiarsi, tra tutele riequilibratrici 

costituzionali (art. 37 Cost.) e non approntate nell’ordinamento giuridico italiano, 

garanzie costituzionali presenti nell’ordinamento giuridico greco, azioni 

assistenziali riconosciute a chi presta attività di cura dal sistema giuridico inglese, 

dovere di responsabilità dei componenti della famiglia nei confronti di chi ha 

 
66 M.V. BALLESTRERO, La Costituzione e il lavoro delle donne: eguaglianza, parità di trattamento, 
pari opportunità, in M. GIGANTE (a cura di), I diritti delle donne nella Costituzione, Napoli, 2007, 75 
ss.  
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bisogno di cura o assistenza rinvenibili nella normativa sudafricana, esprimono la 

comune volontà di tutelare chi presta attività di cura, in primo luogo la donna 

lavoratrice, ma non solo, al fine di evitare di creare trappole ideologiche e garantire 

al contempo un destino agganciato alla realtà dei tempi, dei luoghi e della 

dinamica delle culture. Nella consapevolezza dell’esistenza di differenze tra gli 

ordinamenti giuridici considerati va segnalata una analogia rinvenibile 

nell’esigenza di conciliare il rispetto del principio di uguaglianza con il divieto di 

discriminazioni, non tralasciando di considerare quell’intreccio tra valori giuridici 

che, spesso, riproducono contraddizioni e pregiudizi che ancora allignano nelle 

società (soprattutto) occidentali, sull’equilibrio tra vita familiare e professionale, in 

special modo per le donne67. 

È ben noto che il riferimento alle attività di care attengano alla sfera privata, alla 

sfera dell’amore, e rispondono ad una naturale vocazione femminile, come 

inclinazione materna che tratteggia «il gesto […] di una […] geometria posturale»68 che 

qui richiama iconograficamente la Madonna con il Bambino, in particolare la versione di 

Leonardo da Vinci nel dipinto Sant’Anna, la Madonna e il Bambino con l’Agnellino. Il 

Bambino volge la testa all’indietro e guarda la Madonna, che a sua volta è inclinata verso di 

lui; a sinistra Sant’Anna li osserva sorridendo.  

Tale rappresentazione iconografica, oggi, si “scontra” con una normazione, 

costituita a livello europeo dalla citata Direttiva n. 2019/115869 (si pensi, all’equa 

ripartizione delle responsabilità di assistenza tra uomini e donne), e a livello 

internazionale dalle “àncore” giuridiche individuate nei singoli ordinamenti 

considerati (greco, inglese, sudafricano i quali fanno riferimento alla “famiglia”, e 

non soltanto alla madre70, quale entità giuridica alla quale spetta l’attività di cura) 

che consente di superare la visione che attribuisce alla madre, per vocazione 
 

67 G. ALPA, Women in law, Relazione presentata alla Giornata europea delle Donne Avvocato, 
organizzata dal Consiglio nazionale forense – Roma, 16-17 giugno 2006.  
68 A. CAVARERO, Inclinazioni. Critica della rettitudine, Milano, 2013, 179.  
69 Si veda nota 50. Per la dottrina v. R. SANTUCCI, La conciliazione tra cura, vita e lavoro “(il work life 
balance)”, in F. SANTONI, M. RICCI, R. SANTUCCI (a cura di), Il diritto del lavoro all’epoca del Jobs 
Act, cit., 185. Secondo l’a. il «work life balance risalta nel nostro sistema normativo il diritto, sicuramente 
fondamentale, al rispetto del tempo di non lavoro, per realizzare le altre dimensioni della persona umana 
e, indirettamente, sembrando quasi un paradosso, del tempo “scelto” di lavoro».  
70 Sul punto, per un’analisi dei sistemi giuridici scandinavi, si veda A.M. BATTISTI, Working carers. 
Misure di conciliazione vita-lavoro, in MGL, 2019, 1, 67 ss. 
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naturale, lo svolgimento dell’attività di cura e che rende necessario la 

predisposizione di un progetto giuridico di tutela che non ha come fine il rendere 

più vantaggiosa la posizione della donna ma il superamento del gender gap nella 

distribuzione del “tempo” tra attività di cura e attività professionale, mediante la 

messa a punto di politiche contrattuali a sostegno della conciliazione71 per 

implementare soluzioni innovative, sia di tipo normativo sia di tipo organizzativo, 

in un’ottica di perseguimento di quel baratto tra vantaggio economico e diritto 

soggettivo72.  

Nel contesto considerato sia la maternità sia la paternità hanno subito una forte 

trasformazione. In particolare, riguardo alla vita familiare l’appartenenza di genere 

e i cambiamenti dei ruoli genitoriali rappresentano la cifra dei mutamenti in atto73. 

 
71 Il termine conciliare si rifà a una visione di sostanziale conflitto e separazione tra i differenti ambiti di 
vita che devono essere mediati attraverso una sorta di transazione. Il termine armonizzare richiama a una 
visione di integrazione profonda tra ambito lavorativo e ambito familiare Così, L. BORZÌ e L. 
REBUZZINI, La conciliazione vita/lavoro tra diritto esigibile e strumento strategico per nuove politiche 
di sviluppo, in M. FAIOLI e L. REBUZZINI (a cura di), Conciliare vita e lavoro: verso un welfare 
plurale, cit., 11. 
72 A. FENOGLIO, Nuove modalità di fruizione del congedo parentale: un modello di “flessibilità 
buona”, in D. GOTTARDI (a cura di), La conciliazione delle esigenze di cura, di vita e di lavoro. Il 
rinnovato T.U. n. 151/ 2001 ai sensi del d.lgs. n. 80/2015, Torino, 2016, 73.  
73 Si cita per la normativa nazionale il d.lgs. 15 luglio 2015, n. 81, Disciplina organica dei contratti di 
lavoro e revisione della normativa in tema di mansioni, a norma dell'articolo 1, comma 7, della legge 10 
dicembre 2014, n. 183, in GU del 24 giugno 2015, n. 144. Sotto il profilo della flessibilità temporale, il 
legislatore con il d.lgs. n. 81/2015, inserisce una disposizione che riconosce alla mamma e al papà il 
diritto di richiedere, per una sola volta, in alternativa al congedo parentale (o entro i limiti del congedo 
ancora spettante), la trasformazione del rapporto di lavoro a tempo pieno in rapporto a tempo parziale, 
purché con una riduzione di orario non superiore al 50%. Oltre alle ipotesi di flessibilità temporale 
esistono ipotesi di flessibilità spaziale quali il telelavoro disciplinato dall’art. 23 d.lgs. n. 80/2015, che va 
al di là dalle esigenze connesse alla cura dei figli. Combina, invece, esigenze di flessibilità spaziale e 
temporale il cd. smart working o lavoro agile, che il legislatore intende promuovere «quale modalità 
flessibile di esecuzione del rapporto di lavoro subordinato» funzionale ad agevolare la conciliazione dei 
tempi di vita e di lavoro, oltre che a incrementare la produttività del lavoro stesso. Cfr., R. SANTUCCI, 
La conciliazione tra cura, vita e lavoro “(il work life balance)”, in F. SANTONI, M. RICCI, R. 
SANTUCCI (a cura di), Il diritto del lavoro all’epoca del Jobs Act, cit., 197. L’a. afferma che per la 
realizzazione della conciliazione tra lavoro e vita privata, l’approccio più appropriato appare essere non la 
norma imperativa, ma il coordinamento giuridico tra legge, contratto collettivo e contratto di lavoro. Vi è 
di più. Dovrebbe essere lasciato spazio all’autonomia negoziale individuale, con meccanismi procedurali 
in cui la volontà del lavoratore sia debitamente assistita da tecniche dirette ad evitare il rischio della 
prevaricazione della volontà del datore di lavoro. Si veda, per la normativa, d.d.l. n. 2223 recante misure 
per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire l'articolazione flessibile 
nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato, del 22 gennaio 2016. Da ultimo, l. 22 maggio 2017, n. 218 
Misure per la tutela del lavoro autonomo non imprenditoriale e misure volte a favorire l'articolazione 
flessibile nei tempi e nei luoghi del lavoro subordinato, in GU 13 giugno 2017, n. 135. Anche per i 
lavoratori autonomi l’art. 8, par. 4 prevede la possibilità di usufruire del congedo parentale; nello 
specifico statuisce che «le lavoratrici ed i lavoratori iscritti alla Gestione separata di cui all'articolo 2, 
comma 26, della legge 8 agosto 1995, n. 335, non titolari di pensione e non iscritti ad altre forme 
previdenziali obbligatorie, tenuti al versamento della contribuzione maggiorata di cui all'articolo 59, 
comma 16, della legge 27 dicembre 1997, n. 449, hanno diritto ad un trattamento economico per congedo 
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Nello specifico, tali cambiamenti producono, da un lato una maggiore condivisione 

delle attività, delle decisioni, delle scelte di coppia, delle responsabilità educative e 

dei compiti di cura e, dall’altro nuove forme di reciprocità, ma anche un aumento 

della conflittualità nella definizione dei ruoli, delle aspettative di ciascuno, e nella 

definizione della funzione affettiva delle due figure genitoriali nell’educazione dei 

figli.  

Dalle considerazioni sin qui svolte e tenendo conto dei cambiamenti in atto sembra 

emergere un nuovo paradigma di cura74 che, oltre a confutare e superare la 

relazione diadica tra madre e figlio, ribalta l’idea solipsistica della cura di sé e 

restituisce alla cura degli altri un valore etico che impone al datore di lavoro di 

rispettare i divieti discriminatori nei confronti di chi presta attività di cura. Ed è 

questo equilibrio che costituirà lo strumento capace di ri-sollevare le persone 

bisognose di cura dalle ingiustizie (recte, discriminazioni) del tempo, senza 

tralasciare di pensare che nell’attività di cura degli “altri” si ri-compone la bellezza 

vera e unica (senza differenziazioni) dei rapporti umani.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
parentale per un periodo massimo pari a sei mesi entro i primi tre anni di vita del bambino. I trattamenti 
economici per congedo parentale, ancorché fruiti in altra gestione o cassa di previdenza, non possono 
complessivamente superare tra entrambi i genitori il limite complessivo di sei mesi».  
74 Riporta l’immagine così descritta L. RE, Introduzione. La vulnerabilità fra etica, politica e diritto, in M.G. 
BERNARDINI, B. CASALINI, O. GIOLO, L. RE (a cura di), Vulnerabilità: etica, politica, diritto, Roma, 2018, 10.  
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1. Dibattere, distinguere, decriptare 

In ogni «parola umana» vi è una parte che confligge con l’uso che se ne fa e vi 

precipita come un potere insoluto, indicibilmente discriminatorio. Si pensi all’aulica 

parola «giustizia»1. Occorrono nuovi dibattiti2, l’eco di grandi dispute culturali3, 

rigore etico ed estetico intemerato4.  

 
* Il presente contributo riprende, in una versione elaborata, la comunicazione svolta al 
Convegno su: "Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell'Unione europea" (Benevento 3 settembre 
2019 – Università del Sannio). Il primo e il secondo paragrafo sono ad opera del Prof. F. Casucci; 
il terzo e il quarto del dott. Matteo Di Donato. 
* Felice Casucci, professore ordinario di Diritto privato comparato - Università del Sannio; Matteo 
Di Donato: dottorando di ricerca in Persona Mercato Istituzioni - Università del Sannio. 
1 Nell’«aulicità» linguistica spesso tralucono inaccettabili distorsioni. Ne vedremo qualche 
esempio più avanti. Tuttavia, rilevano sul punto dell’uso discriminatorio della «giustizia», oltre 
che «formulazioni inopportunamente divergenti nella prassi» con «esiti complessivamente 
arlecchineschi per la loro irragionevole diversità» (così, la sentenza della Corte dei Conti, Sez. 
Giur. Regione Lombardia, 3 febbraio 2020 n. 11, in materia di attività extralavorative libero 
professionali dei professori universitari a tempo pieno), anche la profonda divaricazione che 
esiste tra previsione normativa (es. art. 112 cost.) e prassi applicativa: le singole Procure 
“selezionano”, per molteplici ragioni che sarebbe arduo sintetizzare, i procedimenti a cui dare 
priorità, di fatto esercitando a tal fine un potere poco vigilato e ancor meno verificato (N. 
GALATI, Esiste davvero l’obbligatorietà dell’azione penale in Italia?, in www.fondazioneluigieinaudi.it, 
28 marzo 2019). Sui «metodi con cui è stata portata avanti l’operazione Tangentopoli» e sul 
«diverso trattamento riservato a taluni nei confronti di altri», A. POLIMENO BOTTAI, Alto 
tradimento. Privatizzazioni, Dc, euro: misteri e nuove verità sulla svendita dell’Italia, Soveria Mannelli, 
2019, 12. Ci sia consentito menzionare, con riferimento al tema, F. CASUCCI, Justice Walk. 
Frammenti di giustizia letteraria nel tempo della globalizzazione, in Annuario di diritto comparato e di 

http://www.fondazioneluigieinaudi.it/


 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1157 

 

 
studi legislativi, 2017, 169-240. In argomento, da ultimo, la breve ma fulminante analisi di G. 
DESIDERIO, Il boia e il processo universale, post del 27 gennaio 2020, dove è richiamata una 
bibliografia convincente (tra gli altri, si rimarca, G. DESIDERIO, L’individualismo statalista. La 
vera religione degli italiani, Macerata, 2017, sulla «società della prevaricazione»; nonché, F. 
SGUBBI, Il diritto penale totale. Punire senza legge, senza verità, senza colpa. Venti tesi, Bologna, 2019, 
sui «sistemi penali differenziati»). Al «giurista» è riservata l’interrogante identità del «Padre 
della Patria», ma il tono acutissimo di Giorgio Manganelli è semiserio (se pure non troppo) 
quando annota un testo inatteso di Luigi Settembrini, opera postuma e mirabilmente autentica, 
nella quale un vero e proprio padre della patria fa le veci di «mentito traduttore di un libro 
inesistente», compiendo un (presunto, secondo Francesco Torraca) «errore letterario» per 
partorire un «fascicoletto delittuoso», dove sopravvive, in spirito umanistico, la «libertà del 
clandestino» (L. SETTEMBRINI, I Neoplatonici per Aristeo di Megara, Milano, 2017, 5 ss.; si 
segnala qui, in particolare, la prosa di un «peccato» situato «al centro della cultura» in cui 
viveva l’Autore: ancora oggi ne è «il sangue guasto e torpido», che non può «dare libertà, ma 
solo alimentare nuovi “sbirri”»). Lo scrittore milanese della neoavanguardia termina la sua Nota 
con due spunti: «le parole hanno un nume» e «lo stile è tutto». Cfr., l’orazione di Ugo Foscolo 
Sull’origine e i limiti della giustizia (1809), «una antropologia pessimistica che lo porta a leggere la 
storia umana come un percorso ripetitivo e immobile, segnato dal costante uso della forza» 
(Pavia, 2009, con riferimento alla nota redazionale, che attribuisce al testo la natura di un «più 
meditato realismo politico», 12). Sul «juridical level» e sulle distorsioni agitate in sede 
processuale, L. CANFORA, L’occhio di Zeus. Disavventure della “Democrazia”, Roma-Bari, 2006, 
18-19: «quando l’ossessione non dà requie, non si possono misurare gli effetti». Ammette 
l’Autore da ultimo citato che il «verdetto di un tribunale» non può «addrizzar le gambe ai cani» 
(di manzoniana memoria). «Invece, di adire un tribunale per «forzare» o «essere forzati», noi 
preferiamo il diletto di adoperare la penna stilografica, di dire liberamente la nostra, di 
soppesare le menzogne, di sorriderne, e di sanare le gaffes. Sempre con quello strumento 
prezioso ed extragiudiziario che è la penna stilografica». Ci appare, questo, un bel manifesto del 
nostro pensiero. 
2 In tema, il film di Denzel Whashington The Great Debaters (USA, 2007), che narra con finalità 
illustrative cariche di suggestioni etiche legate al tema delle discriminazioni razziali la vicenda 
biografica, risalente agli anni trenta dello scorso secolo, di Melvin B. Tolson, professore presso il 
Wiley College del Texas. La studentessa Samantha Booke, nel suo discorso contro l’università 
dell’Oklahoma afferma: «Ma il mio avversario sostiene che non è ancora arrivato il giorno in cui 
bianchi e neri vadano nello stesso college, dividano la stessa università, entrino nella stessa 
classe. Beh mi potreste cortesemente dire quando arriverà quel giorno? Arriverà domani? 
Arriverà la prossima settimana? Tra un centinaio di anni? Mai? No! Il tempo per la giustizia, il 
tempo per la libertà e per l'uguaglianza è ogni giorno, ogni giorno è adesso!». Emergono con 
forza temi giuridici che trascendono se stessi. La forza evocativa della parola umana, si pensi 
alla menzionata parola «giustizia», è tale da sottintendere un nitore che non solo le sfugge, ma 
che disseminato con speranza di unanime consenso rischia di alimentare il circuito della 
contraddizione e del conflitto. 
3 Come quelle raffigurate, in modalità consolantemente umanistica, nell’agile volumetto 
dialogico M. CARTABIA e L. VIOLANTE, Giustizia e mito, Bologna, 2018, segnalandosi qui il 
paradigma di «verità e responsabilità» (15 ss.). 
4 Ci soccorre, ancora, un film, …And Justice for All, diretto da Norman Jewison e ravvivato da 
una straordinaria interpretazione che Al Pacino fa dell’avvocato Arthur Kirkland di Baltimora 
(USA, 1979). Durante i titoli di testa si sentono, fuori campo, alcuni bambini recitare il Pledge of 
Allegiance, il giuramento di fedeltà alla bandiera degli Stati Uniti d’America, un testo tardo 
ottocentesco, rimaneggiato più volte, carico di un fervore religioso che «arma spiritualmente» la 
potenza nazionale, «in pace e in guerra» (secondo le esortanti vedute del presidente Dwight D. 
Eisenower). Il giuramento di fedeltà termina con le parole che danno il titolo al film. La parola 
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Sosteneva Walter Benjamin che il «peccato originale» è «l’atto di nascita della 

parola umana»5. Siffatto prodigioso ordigno, sedotto dalla «promessa del serpente 

di poter conoscere il bene e il male», si è avventurato «per la strada della logica 

tentando, con l’invenzione del giudizio, di afferrare attraverso la parola la natura 

sfuggevole del male». Seguendo lo sviluppo del pensiero benjaminiano: «il male al 

contrario non esiste, è un miraggio, l’illusione prodotta dalla forma stessa del 

giudizio, dalla nostra perversa volontà di giudicare e giudicando distinguere (ndr, il 

corsivo è nostro) ciò che è bene e ciò che è male»6. Di là dal complesso delle 

questioni evocate, che esorbitano la portata di questo scritto, se ne ricava che nello 

statuto ermeneutico del «giudizio» dimora una «distinzione» insopprimibile7, 

coesiva alla natura umana, che attenta al significato univoco della parola 

«discriminazione», etimologicamente orientata al «discrimen», al «discernere». La 

«molteplicità» linguistica, la «Babele» nella quale siamo precipitati, tuttavia, 

consente, a partire da un periodo corrispondente alla guerra di secessione 

americana, all’uso anglosassone del termine di prevalere, affrancandolo nel senso 

del trattamento pregiudizievole di un individuo per la sua appartenenza ad un 

determinato gruppo, classe o categoria sociale e riservando connotazioni neutre ai 

soli linguaggi appartati delle discipline singolari, quali la psicologia e l’elettronica. 

La differenza di trattamento8 non deve essere giustificata da elementi oggettivi e 

 
«giustizia», non senza ironia, campeggia immota. Il rigore etico ed estetico auspicato nel testo 
suppone un elevato grado d’onestà intellettuale e la centralità immodificabile della persona per 
l’ordinamento giuridico evoluto secondo i dettami dei diritti umani. 
5 Per il rapporto tra parola e diritto, da ultimo, il bel saggio di N. IRTI, Riconoscersi nella parola, 
Bologna, 2020. Interferente sul tema, anche, V. ROPPO, Il racconto della legge, Milano, 2019, dove 
si legge, a proposito della «bulimia normativa», che la ragione profonda di questo stato di cose 
«sta probabilmente in una concezione distorta della Legge come strumento di regolazione 
sociale», alla quale concezione si ascrivono anche quelle «norme dettagliate», che «possono 
essere oscure o ambigue e dare luogo a interpretazioni diverse, creando incertezza del Diritto» 
(204). 
6 Così, B. MORONCINI, La lingua del perdono, Napoli, 2007, 9 e 10. 
7 La «duttilità» del giudizio (individuale e collettivo) evoca una tale fisiologia del «distinguere», 
che la letteratura ha radicato nel suo intreccio stilistico: a tal proposito, la ricca esperienza 
autoriale di Gianni Rodari offre numerosi esempi (si veda, l’intervista di Antonio Gnoli a Maria 
Teresa Ferretti Rodari, in www.repubblica.it, 8 maggio 2016). 
8 Il principio di uguaglianza, di cui si paventa la lesione, si muove su un versante non solo 
formale ma sostanziale, che fa «distinzione» tra i cittadini, secondo il notissimo dettato dell’art. 
3, comma 2, della nostra Carta Costituzionale. A tal proposito, si rammenta che, secondo 

http://www.repubblica.it/


 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1159 

 

che comunque conducono a riscontrare indici di ragionevolezza9, tali da impedire 

che si determinino condizioni di esclusione a danno della vittima del trattamento 

discriminatorio. 

 
l’indirizzo della norma fondamentale (art. 4), il «lavoro» è un diritto a tutti i cittadini 
riconosciuto, che ha come corollario «il dovere di svolgere, secondo le proprie possibilità e la propria 
scelta (il corsivo è nostro), un’attività o una funzione che concorra al progresso materiale o 
spirituale della società». Per il rapporto ambiguo tra lingua e parole care alla nostra 
«democrazia» occidentale, quali «uguaglianza» e «libertà», emblematica è la vicenda della 
«falsificazione di quello che Tucidide fa dire a Pericle», riproposta in quanto tale nella «bozza 
del preambolo della Costituzione europea (diffusa il 28 maggio 2003)». Vi si affermava: «La 
nostra Costituzione è chiamata democrazia perché il potere è nelle mani non di una minoranza 
ma del popolo intero». Non si è esitato a precisare, in proposito, che trattasi di una vera e 
propria «bassezza filologica» (il corsivo è nostro), perché il discorso che Tucidide attribuisce a 
Pericle è tutt’altro, ponendosi «in antitesi» i concetti di «democrazia» (come «sistema 
liberticida» secondo «gli avversari del sistema politico ruotante intorno all’assemblea 
popolare»), da un lato, e «libertà» (che vige nella «vita pubblica») e «uguaglianza» («nelle 
controversie private attribuiamo a ciascuno ugual peso»), dall’altro. Così, L. CANFORA, La 
democrazia. Storia di un’ideologia, Roma-Bari, 2018, 11-12. Sull’ambivalenza del concetto di lavoro, 
a partire dall’etimologia (da labor che in latino significava pena, sforzo, fatica, sofferenza, fino al 
francese travail, che nell’XI secolo designava uno strumento di tortura, il tripalium, e solo a 
partire dalla fine del XV secolo «assunse il significato moderno di opera da fare»), vedasi E. 
RUTIGLIANO, Lavoro: appunti per la metamorfosi di un concetto, in QS, 57, 2011, 109 ss. Si mette 
qui bene in evidenza come il concetto di lavoro assuma, a ritroso di cinquecento anni, per 
motivi religiosi, «una caratteristica inaudita», infatti «esso diventa vocazione, in tedesco Beruf, 
che significa allo stesso tempo vocazione, chiamata, dovere, lavoro come dovere», ponendosi in 
questo modo in contrasto con il «mondo classico» nel far diventare l’ozio una «attività contro 
natura» (siffatto contrasto con il mondo classico ricorda la «Grecia» come «metafora» che 
Manganelli attribuisce a Settembrini nel testo citato in precedenza, una «parola» che esprime 
«molte idee confuse» ma, tra queste, una precisa di «libertà», non «meramente sociale» né 
«meramente intellettuale», bensì «una libertà corporale, la libertà dell’eros in tutti i significati 
che questa parola aveva in Platone, dove nulla vive a agisce secondo il destino che non abbia in 
sé amore, da Socrate ad Alcibiade», 16), che induce a curiosità e letture ulteriori (si rinvia a The 
Sociological Imagination del sociologo statunitense Charles Wright Mills, un’opera del 1959, in 
grado di fare molta strada nelle nostre coscienze). 
9 Troppo vasto è il campo degli scrittori dediti alla costellazione giuridica della 
«ragionevolezza». Molti appartengono alla Scuola perlingieriana della quale s’onora d’esser 
partecipe, per anzianità più che per merito, il modesto autore di questo saggio. Appare più 
fecondo, a giudizio di chi scrive, selezionare la complessa chiave pedagogica della letteratura 
fiabesca (si pensi ad Hans Christian Andersen), per la sua efficacia diretta sui temi morali che 
essa pone, menzionando qui il capitolo decimo del celeberrimo racconto di Antoine de Sait-
Exupéry intitolato Il piccolo principe, composto nel pieno della seconda guerra mondiale, lì dove 
l’autore narra del monarca che governa solitariamente e in maniera assoluta sull’asteroide 325 e 
dice, contemplando la peculiarità distintiva dello spirito umano: «Bisogna chiedere a ciascuno 
quel che ciascuno può dare. L’autorità si basa prima di tutto sulla ragione. Se ordini al tuo 
popolo di buttarsi in mare, farà la rivoluzione. Ho il diritto di esigere l’obbedienza perché i miei 
ordini sono ragionevoli» (A. DE SAINT-EXUPÉRY, Il piccolo principe, trad. it. M. Migliavacca 
Marazza, Novara, 2016, 59). Non a caso, il titolo del IX Convegno nazionale della Italian Society 
for Law and Literature (ISLL), programmato a Campobasso presso l’Università del Molise nei 
giorni 29 e 30 maggio 2020, è: “Le ispirazioni del giurista. Storie, miti, favole, archetipi e altre 
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Il diritto ha eretto al «principio di non discriminazione» un edificio simbolico, 

sostenuto da una forza espansiva, che si è combinata, anche in sede internazionale, 

con altri principi, dai quali ha tratto rinnovato vigore, come quelli di «equivalenza» 

e di «effettività» del diritto eurounitario10. 

L’enfasi, in questi casi, non giova. Molto è stato fatto11, ma molto c’è ancora da 

fare per decriptare comportamenti discriminatori dissimulati dall’ideologia politica 

del «dirittismo»12. 

 
dimensioni della narratività”. Presso l’Università del Sannio, a Benevento, è stato inaugurato il 
14 gennaio 2020 un progetto di orientamento che impegna scuole e università, dal titolo: 
“Frammenti di un discorso favoloso”.  
10 Da ultimo, si veda l’ordinanza del Consiglio di Stato, Sez. VI, n. 240 del 10 gennaio 2020, con 
la quale è stata rimessa alla Corte di Giustizia UE la questione relativa ai contratti a tempo 
determinato dei ricercatori universitari. 
11 Si veda Cass. pen. n. 9381 del 17 marzo 2006, in tema di «ingiuria aggravata dalla finalità di 
discriminazione o di odio etnico, razziale o religioso», secondo la quale la discriminazione 
consiste in un «disconoscimento di uguaglianza, ovvero nell’affermazione di inferiorità sociale 
o giuridica altrui, viepiù se a mezzo di condotta costitutiva di reato». Per un’analisi lato sensu 
linguistica del medesimo tema, L’ingiuria tra diritto e letteratura, a cura di F. CASUCCI, Napoli, 
2015, dove si tratta anche dei tradimenti al diritto commessi dal suo ossimoro «ingiurioso» (109 
ss.). 
12 Sul punto, A. BARBANO, Troppi diritti. L’Italia tradita dalla libertà, Milano, 2018. Vi si legge: 
«L’architrave del dirittismo è la Costituzione italiana, considerata non nella sua natura di nobile 
compromesso tra forze politiche diverse  ma unite dall’antifascismo, quanto nella sua pretesa 
capacità di giustificare una estensione senza limiti, accanto ai diritti politici, dei diritti civili e 
anche di quelli sociali. Così è nata ed è cresciuta nel nostro Paese una sorta di democrazia 
radicale, che ha sostituito il tradizionale soggetto politico di riferimento della classe operaia con 
le minoranze organizzate attorno alle nuove pretese emergenti» (18). L’Autore discorre, con 
riferimento alla «storia occidentale», di una «alleanza tra il potere e la tecnica», che «travolge il 
pensiero sempre più debole della delega politica»; e ciò «quando i diritti da una parte perdono 
il loro contenuto ideale, con il quale sono entrati nella storia umana, e si riducono alla mera 
condizione potestativa di diritti-poteri, cioè di diritti-forme; dall’altra mancano l’aggancio con i 
doveri e finiscono fuori controllo. Questa evoluzione dei diritti è il lato oscuro della modernità» 
(16). Muovendo da un dirittismo «figlio della tecnica» e di un «esito tecnocratico della 
democrazia», come «cifra illiberale» rappresentata in tutta la sua potenza simbolica dai 
«tecnocrati-giudici», Barbano parla di una «strategia» a caro prezzo, che comporta, da un canto, 
la «dittatura degli interessi immediati», con la finale «diserzione del cittadino», dall’altro, una 
conversione della «lotta politica in una lotta per la conquista di astratte garanzie giuridiche», 
imponendo una «normativizzazione, cioè una sorta di normalizzazione giuridica dei rapporti 
politici». Ancora una volta, secondo l’autore, «la Costituzione presta a questo progetto una leva 
potentissima», disancorata dalla storia. «Questo tende sempre più a coincidere con il perimetro 
crescente dei diritti umani destatalizzati e destoricizzati, che il dirittismo attraverso la 
Costituzione legittima» (18-19). Prende piede una «religione civile della democrazia» di tipo 
radicale, dove prolifera un’opinione pubblica eversiva e, in campo giuridico, una egemonia 
giustizialista che ambisce a materializzare l’idea di «un diritto creativo e creatore di norme che 
oltrepassi i limiti democratici della divisione dei poteri» (21-23). Dietro il «dirittismo», dunque, 
si cela «una narrazione in negativo della democrazia», come meditato linguaggio «distorsivo» 
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La storia umana è contrappuntata di allusioni ad altro da sé. La tutela 

antidiscriminatoria vuole percorrere una strada da marcare a vista, rafforzandone 

linee e modi fino al «diritto della discriminazione», un sistema multilivello che 

estende i suoi tentacoli nelle fibre più riposte del capitalismo13, come se 

sfruttamento e redenzione non fossero due facce della stessa medaglia14. 

 

   2. Il «potere» della parola giuridica 

Venendo al versante applicativo del diritto, il giurista occidentale ripete come in 

un mantra la parola «discriminazione», ma fa fatica a intervenire su di essa con un 

discernimento fecondo15.  

 
(21). Per il rapporto, assai allarmante, tra «dirittismo e giustizialismo», che «hanno in comune la 
natura di contropotere», si veda più avanti nel medesimo testo, dove si sostiene con nettezza 
che «entrambi nutrono una sostanziale indifferenza per la persona umana. I diritti di libertà e di 
giustizia che proclamano sono astrazioni destoricizzate e non più in rapporto con alcuna 
soggettività. Il giustizialismo sacrifica la persona in nome di una giustizia senza compromessi, 
mostrando nella rigidità il suo ideologico deficit di realtà. Il dirittismo la immola in nome di 
una libertà senza doveri, mostrando perciò la sua radicale differenza con il liberalismo» (111). 
Per una germinazione visivo-letteraria del processo paradigmatico di Franz Kafka, si veda: W. 
KRAMM, Kafka e gli anni ’50, a cura di R. Dottori, trad. it. R. Dottori, A. Roselli e M. De 
Pasquale, Milano, 1991, dove si segnala il saggio Il “Ciclo di Kafka” di Hans Georg Gadamer (28 
ss.). 
13 «Nella prospettiva dell’ideologia liberista oggi dominante, il paradigma del mercato 
autoregolantesi si è sostituito a quello della giustizia e si finge di poter governare una società 
sempre più ingovernabile secondo criteri esclusivamente tecnici. Ancora una volta, una società 
può funzionare solo se la giustizia (che corrisponde nella Chiesa, all’escatologia) non resta una 
mera idea del tutto inerte e impotente di fronte al diritto e all’economia, ma riesce a trovare 
espressione politica in una forza capace di controbilanciare il progressivo appiattimento su un 
unico piano tecnico-economico di quei principi coordinati ma radicalmente eterogenei – 
legittimità e legalità, potere spirituale e potere temporale, auctoritas e potestas, giustizia e diritto 
– che costituiscono il patrimonio più prezioso della cultura europea» G. AGAMBEN, Il mistero 
del male. Benedetto XVI e la fine dei tempi, Roma-Bari, 2013, 18-19. 
14 Nel 1966 l’economista ed attivista statunitense Paul Marlor Sweezy pubblicava, insieme 
all’altro economista della scuola neo-marxista statunitense Paul A. Baran, Monopoly Capital. An 
Essay on the American Economic and Social Order, un saggio nel quale il lavoro continua a 
muoversi ambiguamente tra i Manoscritti economico-filosofici del 1844.  
15 Le difficoltà derivano sia dalle formule regolative in sé considerate, che spesso danno luogo 
ad inesattezze linguistiche in ordine alla facoltà propria di “discernere”, a fini di “giustizia”, tra 
la copiosa casisistica dell’esperienza sociale (di contro, nella logica degli studi umanistici, può 
verificarsi un paradosso, non privo di fondamento, indicato da qualcuno con riguardo alla 
«parola politica»: «Il poeta ha una responsabilità: inculcare messaggi di giustizia. Lo dice aperto 
Aristofane», in E. SAVINO, I sette pilastri della grecità, in Poesia, Anno XXIV, Febbraio 2011, n. 
257, 5) sia dal modo in cui esse sono interpretate, a fini applicativi, dalla giurisprudenza. Si 
leggano, a quest’ultimo proposito, per un fulgido esempio della disputa (non solo intellettuale) 
cui ci si riferisce (nel cd. diritto vivente), le pagine della nobile Rivista mensile di politica e 
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Chi muove dalla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 194816 svela 

subito le proprie carte: «Ad ogni individuo spettano tutti i diritti e tutte le libertà 

enunciati» nella Dichiarazione, «senza distinzione alcuna». Qui il pan-

giuridicismo17 assesta un primo colpo. La lingua, che differenzia, dettaglia, 

frantuma, elargisce conoscenza e contraddizione, d’improvviso tace18.  

 
letteratura diretta da Piero Calamandrei Il Ponte (Anno XII, N. 3, Marzo 1956, 379 ss.), nelle 
quali il magistrato Antioco Dessì si confronta con l’Elogio dei giudici, ricevendone la replica di 
Alessandro Galante Garrone, dove si fa notare come la «diversità di atteggiamenti»tra i giudici 
(quello «consequenziario» e quello «precursore») può trasformarsi in «dilemma angoscioso» che 
incide sull’esperienza concreta del diritto. 
16 Hannah Arendt «la considerava come una nuova legge sulla terra, una sorta di nuovo Sinai 
che avrebbe fatto da scudo allo scempio provocato dai totalitarismi della modernità; insomma, 
quasi un nuovo decalogo per uno sviluppo umano del pianeta. Su questa scia si collocò la 
nascita delle Nazioni Unite. Ed è sotto gli occhi di tutti quanto il suo attuale indebolimento lasci 
campo libero a conflitti ed eccidi terribili»: sono le argute ma amare considerazioni 
dell’arcivescovo cattolico Vincenzo Paglia, contenute in R. CANTONE e V. PAGLIA, La coscienza 
e la legge, in collaborazione con E. Coen, Bari-Roma, 2019, 18, più realistiche di quelle del suo 
interlocutore, che definisce la Dichiarazione una «pietra miliare», estratta «dalle macerie morali 
e materiali della seconda guerra mondiale», in «quella che Norberto Bobbio ha chiamato l’“età 
dei diritti”, che nessuna legge può comprimere», pur riconoscendo che «il concetto stesso di 
diritti umani è strettamente legato al contesto culturale e politico di riferimento» (11). 
17 Ne discorreva oltre vent’anni fa Angelo Panebianco sul Corriere della sera (30 novembre 1998, 
1) e lo collegava al tema della «Ragion di Stato», che diventava, in tal modo, «un’oscenità o una 
bestemmia» (in www.treccani.it).  
18 Al silenzio, replica l’art. 1 della Convenzione internazionale sull’eliminazione di ogni forma 
di discriminazione razziale, adottata dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite il 21 dicembre 
1965 ed entrata in vigore il 1° aprile 1969 (che l’Italia ha ratificato il 5 gennaio del 1976): «ogni 
distinzione, restrizione o preferenza basata sulla razza, il colore, l’ascendenza o l’origine 
nazionale o etnica, che abbia lo scopo o l’effetto di distruggere o di compromettere il 
riconoscimento, il godimento o l’esercizio, in condizioni di parità, dei diritti dell’uomo e delle 
libertà fondamentali in campo politico, economico, sociale e culturale o in ogni altro settore 
della vita pubblica». Tuttavia, un manto sbandierato per manifestazioni ufficiali non risolve 
l’intrigo della parola e del silenzio che ne è all’origine, come dimostra il film Lenny di Bob Fosse 
(USA, 1974): è «la repressione di una parola quella che le dà violenza, forza, malvagità», dice 
l’attore Dustin Hoffman, incoraggiando il Presidente degli Stati Uniti d’America, John 
Fitzgerald Kennedy, ad andare in televisione e ripetere la parola «negro» fino a che non avesse 
perduto la sua tetra offensività (se ne parla in F. CASUCCI, Cinema e diritti umani, in La 
comprensione della dimensione giuridica attraverso la cinematografia, Torino, 2020, 90). Negli anni 
immediatamente successivi a quelli in cui la Convenzione veniva adottata, si consumava la cd. 
sommossa di Detroit (23-27 luglio 1967), una rivolta afroamericana di portata inferiore solo ai 
disordini di New York avvenuti durante la Guerra di secessione americana (1863), dietro la 
quale si muoveva il clima di un contesto sociale arroventato da modelli persistenti di 
segregazione razziale ed etnica. Il film Detroit di Kathryn Bigelow (USA, 2017), che si concentra 
sui fatti accaduti all’Algiers Motel e sul processo che ne consegue, tratta il tema discriminatorio 
ponendo al centro del dramma il potere della parola che uccide e zittisce. 

http://www.treccani.it/
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Il diritto ha capacità di assimilazione e uniformazione secondo parametri 

conclamati di «tipicità». Il giurista vi si annida come in un riparo sicuro dinanzi al 

disordine del mondo19. Questo rende il diritto adatto al mutar pelle, trasformarsi 

trasformando i suoi soggetti/oggetti in uno spazio invariato di forma20. Lo 

potremmo definire «omotetico». La natura del diritto, che tende a specchiarsi in se 

stesso, rifrange gli effetti delle proprie implosioni con linee oblique di 

normalizzazione e normativizzazione in cui il tempo storico si interrompe21. Il 

diritto non incide sulla realtà che descrive, la tiene ferma per sovrapporsi ad essa, 

qualificandola22. L’inconferenza è la sua anima piena, fatta di un nitore offuscato da 

parole ubique. Quando il Comitato di controllo ONU della Convenzione 

internazionale sul razzismo del 1965 redige le «osservazioni conclusive» (soft law) 

indirizzate agli Stati membri non sta facendo altro che dilatare un punto, lasciando 

immutato il campo d’azione nel quale quel punto si muove. Né più, né meno. 

Tutto ciò, soprattutto in presenza di un diritto che non tende all’ordine della 

giustizia23, ma si limita ad una formulazione «tecnica» delle proprie opere, 

seguendo l’ordine del mercato24. 

 
19 Contro l’idea del «rifugio», G. DESIDERIO, La selva. Un tentativo di serenità nel mezzo della 
tempesta, Soveria Mannelli, 2018, pagine che sono «la raffigurazione della ricerca del rifugio 
inesistente che si invoca o come feticcio o come alibi nel disperato tentativo di sottrarsi alla lotta 
della vita che ci divora» (11). 
20 Cfr., come opere basilari: P. PERLINGIERI, Forma dei negozi e formalismo degli interpreti, Napoli 
1987; N. IRTI, Studi sul formalismo negoziale, Padova, 1997, nonché, ID., Il salvagente della forma, 
Roma-Bari, 2007. 
21 Cfr. J. DERRIDA, Il secolo e il perdono, in B. MORONCINI, La lingua del perdono, cit., 65.  
22 Abbiamo più volte analizzato il tema, riferendoci al passaggio in giudicato della sentenza, 
sull’abbrivio degli inalienabili possedimenti intellettuali contenuti IN P. DE ANGELIS, Catarsi e 
giudizio, Napoli, 2015. 
23 Per un approfondimento esemplare del tema in chiave storico-filosofica, gli studi di Werner 
Jaeger (Paideia. Th Ideals of Greek Culture, 3 voll, New York, 1939-1944) e il saggio che questo 
Autore ha dedicato al suo maestro Roscoe Pound, pubblicato nel 1947 con il titolo Interpretations 
of modern legal philosophies, riapparso, nella traduzione di E. Ruffini, nel bel volume di M. 
CACCIARI e N. IRTI, Elogio del diritto, Milano, 2019, 11 ss. Nello studio di Jaeger, si segnala «la 
filosofia del lavoro e della giustizia» esposta da Le Opere e i Giorni di Esiodo (15). Nella 
letteratura del tempo, il passaggio dalla themis omerica alla dike esiodea ha descritto la generale 
tendenza ad andare «da una concezione autoritaria a una concezione razionale del diritto, la 
quale metteva in rilievo il fattore di eguaglianza (dike era definita di solito “l’eguale”) e di 
obbligazione reciproca» (17). Si segnala, la questione del diritto e della morale, che si rapporta 
con il «mondo ideale, senza di che non si può avere un giudizio di bene e male, di giusto e di 
ingiusto», ma anche come «problema che investe la pratica, che riguarda i comportamenti 
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In questi termini, il passaggio da tempo impresso nella storia del diritto 

d’Occidente muove verso un’idea legiferata di giustizia25, pronunciata e posta con 

la forza della «ragione di Stato»26. 

Nella mente interpretante, centro da cui s’irradia l’ordinamento giuridico 

occidentale27, ruota la metafora letteraria di una «chiave a stella», utensile per gli 

scopi previsti, dato applicativo che assegna al diritto– sottratto alla 

 
pratici degli uomini G. PIEGARI, Speranze di civiltà, una riflessione filosofica degli anni cinquanta, a 
cura di U. Feliziani, Napoli, 2010, 62 e 63.  
24 Sugli esiti culturali del saggio di NATALINO IRTI, L’ordine giuridico del mercato (1998), si veda 

AV.VV., Il dibattito sull’ordine giuridico del mercato, Roma-Bari, 1999. L’autorevolezza dei 
commentatori esalta il valore di quel momento di riflessione e lo connota anche rispetto ai 
cambiamenti successivi (cfr., altresì, Diritto ed economia del mercato, a cura di G. Lemme, Padova, 
Seconda Edizione, 2018, con particolare riguardo al saggio di Mario Midiri, 100 ss.). Sul punto, 
fondamentale è il risalente (1944) contributo allo studio delle società occidentali, con approccio 
interdisciplinare, tra economia e antropologia, di K. POLANYI, La grande trasformazione, trad. it. 
R. Vigevani, Torino, 2010, qualificato da Alfredo Salsano, introduttore del testo, vero e proprio 
«nemico della società dominata dal mercato» (XXX). 
25 Sullo sfondo di interrogativi che muovono intorno al rapporto tra legge e giustizia, R. 
CANTONE e V. PAGLIA, La coscienza e la legge, cit. Emerge, in questo testo, già menzionato, il 
discorso di un «diritto giurisprudenziale» che, di là dagli immancabili effetti distorsivi, sfiorati 
in precedenza, si impone tra le «nuove forme di legislazione al di fuori del Parlamento»; un 
diritto giurisprudenziale prevalente e supplente, fondato su uno «slittamento, che sposta il 
paradigma della giustizia dal Parlamento ai giudici e affida il compito di determinare cosa sia 
giusto a chi è privo della legittimazione democratica che discende dal voto», ossia «un ceto di 
tecnici […] non scelti da nessuno» (queste le parole del magistrato Raffaele Cantone, 16-17). Si 
legga V. PAGLIA, Vincent Lambert, nel dramma il conflitto non aiuta, in www.famigliacristiana.it, 10 
luglio 2019: vi si invita a trovare «vie di comunicazione che favoriscano la riconciliazione più 
che la controversia» e, quindi, «cercare insieme un accordo più ampio possibile», evitando di 
«affidare la soluzione solo a un gesto tecnico o giuridico». E ciò muovendo dalla constatazione 
di un «affannoso rincorrersi di ripetuti ordini e contrordini da parte di autorevoli assise 
giuridiche». Si tratta – considera l’alto prelato – di «risvegliare le forze che la cultura ha sempre 
mobilitato nella storia dell’umanità, in tutte le sue espressioni simboliche, da quelle artistiche a 
quelle religiose», per «una più diffusa e profonda formazione delle coscienze».  
26 Ne parla uno dei poeti italiani per eccellenza come Ugo Foscolo che nella citata orazione 
Sull’origine e i limiti della giustizia, con la quale chiude nel 1809 la breve parentesi di docente di 
eloquenza presso l’Università di Pavia, afferma: «sulla terra senza forza non vi è giustizia, e se 
una città non avesse forza contro le usurpazioni esterne e interne, non sarebbe giusta, perché 
non avrebbe leggi; perché le leggi senza la protezione della forza sono nulle». E più avanti: «il 
giusto non emana se non dalla ragion di stato, non si propaga fuori della ragione di stato e si 
riconcentra fermamente nella ragione di stato» (U. FOSCOLO, Sulla giustizia, Como-Pavia, 2009, 
25-26-27). 
27 Si consideri, a titolo esemplificativo, l’opera integrativa dell’attività pretoria svolta in 
presenza di un’ambigua e incompleta legislazione, in special modo prima della legge n. 76 del 
20 maggio 2016 «in materia di regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso 
e disciplina delle convivenze», che ha alimentato esiti applicativi diversificati e anche tra loro 
contrapposti in relazione al giudizio di meritevolezza di tutela degli interessi perseguiti.  

http://www.famigliacristiana.it/
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precomprensione e al mero esercizio di conoscenza fine a se stessa, dogmatica – 

tutte le suggestioni dell’«arte del fare» e al diritto del lavoro, in particolare, una 

dose ben distribuita di «forza e delicatezza, impeto e misura», perché «amare il 

proprio lavoro costituisce la migliore approssimazione concreta alla felicità sulla 

terra»28. 

Fatta una premessa che respira di pungenti essenze morali29, occorre dipanare il 

filo che lega le teorie ai fatti. Tra i fatti, collochiamo una vicenda realmente 

accaduta che ci riguarda da vicino, molto da vicino, e che culmina, dopo una 

propaganda xenofoba, nel voto del 7 giugno 1970, quando la Svizzera opulenta 

mise in moto un referendum per espellere dal Paese trecentomila lavoratori 

stranieri, per lo più italiani, e per un pelo non vi riuscì. La domanda è: perché 

atteggiamenti discriminatori attecchiscono quando non sembra ve ne sia alcuna 

giustificazione? La Svizzera aveva allora un tasso di disoccupazione inesistente e 

godeva dei benefici del boom economico grazie anche alla nostra mano d’opera. 

Sono ancora una volta le parole, il potere che esse hanno di dirimere e confondere, 

a occupare i posti migliori nel teatro adorno della storia!30 

 
28 Le citazioni riportate nel testo sono tratte dal romanzo di Primo Levi La chiave a stella, Torino, 
1978 e dalla nota redazionale che precede l’edizione Einaudi del 2014. Il menzionato Charles 
Wright Mills diceva che il lavoro può essere «un semplice mezzo per guadagnarsi il pane o 
l’aspetto più significativo della nostra vita interiore». 
29 Sulla «schiavitù» come «problema essenzialmente morale e religioso», di cui sono intrise le 
parole della discriminazione razziale, e sulla mitografia palpitante di una «realtà umanissima», 
pur carica di narrazioni discordanti, si legga J. BROWN, La schiavitù è una guerra, a cura di B. 
Maffi, Milano, 2019. L’attivista statunitense, in occasione del processo durato solo una 
settimana, si difese invocando più volte il nome, per lui sacro, della «giustizia». Non gli valse 
un esito diverso da quel che era già scritto. Parte delle migliori firme letterarie dell’epoca 
(Emerson, Whitman, Thoreau, Hugo) seguì la scarna parabola giuridica ed esistenziale del 
capitano John Brown, schierandosi con lui e cercando di far uscire dall’«oscurità» in cui era 
stato violentemente respinto l’afflato benevolo al giusto. Sul «patibolo glorioso» (Emerson) 
cominciava a scorrere il sangue della imminente guerra civile americana. L’assassinio di un 
uomo veniva «commesso ai danni dell’emancipazione» e «nel nome stesso della libertà» 
(Hugo). Era il diritto del più forte a decidere. La sola lingua comune dei popoli, quella della 
letteratura, del pensiero e dell’arte, manifestava il suo dissenso. 
30 Dinanzi all’invisibilità di milioni di vite migranti in cerca di lavoro e di condizioni più 
dignitose di vita, non è stato il diritto («l’iniquo diritto»), con le sue leggi e i suoi tribunali, a fare 
la differenza, ma la «fede nella parola scritta» (di «Sciascia, Pasolini, Fortebraccio»), la lingua 
matrice («il paese, dal nome tautologico, Linguaglossa») a parlare con voce esatta, come nel caso 
di Gaspare Bono e del suo «strepitoso memoir proletario», La Lista del gallo: sono tutte citazioni 
tratte dal racconto-inchiesta di Concetto Vecchio, Cacciateli! Quando i migranti eravamo noi, 
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Veniamo, dunque, alle parole dei “tecnici” (dato che questo tipo di narrazione 

giuridica gode di una formulazione prevalentemente “tecnica”), alle «trappole 

linguistiche», non solo domestiche31, che vi sono disseminate, «per assumere una 

postura critica soprattutto verso il potere autoritario del logos, verso la sua unitaria 

totalità definitoria che esclude la differenza»32. 

 
Milano, 2019. Ma le parole oltre a dirimere, confondono. Quelle di James Schwarzenbach, «a 
capo del primo partito anti-stranieri d’Europa», così prossime all’odierna retorica populista, 
tagliano «la complessità con un colpo d’accetta» (180). Basta una parola sola a insultare, a 
discriminare, nonostante non significhi niente: «Tschingg» (55). Basta poco! La Svizzera di 
allora non è molto diversa da quella di oggi, alla luce del Report del Commissario europeo per i 
Diritti Umani (1st Quarterly Activity Report 2012 e 213), che accertava l’esistenza di un forte 
linguaggio politico razzista. 
31 Cfr., S. FERRERI, Falsi amici nelle Corti. Leggere le sentenze di Common Law evitando le trappole 
linguistiche, Seconda Edizione, Torino, 2019, avuto particolare riguardo al caso Mandla vs Dowell 
Lee deciso dalla House of Lords nel 1983, dove ci si sofferma sul concetto di «etnico» per farvi 
rientrare «distinzioni dovute a convinzioni religiose». Se così non fosse, il divieto di 
discriminazione previsto dal Race Relations Act del 1976 non si applicherebbe. I giudici 
succedutisi sul caso, per deciderlo, in maniera contrastante, «fanno sfoggio di cultura 
etimologica» (166), risalendo, come fa Lord Denning in Corte di Appello, «alla traduzione del 
vecchio Testamento dall’ebraico al greco in cui l’espressione “etnos” era utilizzata per indicare i 
“Gentili”, coloro che non appartenevano alle tribù ebraiche». Si giunge, in questo contesto, a 
collegare «curiosamente» i significati di alcuni termini ai «colori» (168). 
32 M. D’AMBROSIO, Teatro Scuola Vedere Fare. Spazi pratiche estetiche per una poetica pedagogica, 
Napoli, 2019, 10, con rinvio al testo-chiave di J. DERRIDA, La scrittura e la differenza (1967), trad. 
it. G. Pozzi, Torino, 2002. Afferma l’accademica napoletana, ricorrendo all’autorevolezza del 
filosofo e pedagogista statunitense John Dewey, che «bisogna uscire dal retorico e spesso non 
più sensato uso delle parole» (4), per condurre l’arte del fare all’esperienza concreta, aprire 
nuove forme di attenzione e di dialogo, entrare in gioco in prima persona, lasciare un’impronta 
biografica sul vetrino della norma astratta, interrogarsi sul nesso tra teoria e prassi. «Il diritto 
[…] va osservato, da chi vuole farsene interprete, con sguardo interrogativo per cercare nelle 
pieghe del testo quei 'rovesci' e quegli interstizi che fanno spaziare e muovere, 
dispendiosamente, verso un certo senso della comunità e della sua sacra linfa vitale, verso un 
singolare quanto plurale vedere e fare Teatro» (33). Affermata, in precedenza, la centralità 
dell’interprete nell’ordinamento giuridico evoluto a trazione universalistica, qui rileva la 
formazione dello stesso all’attitudine narrativa, per imporre a tale attitudine una rigorosa 
vigilanza etica ed estetica a tutela dello status personae. Sul punto, anche, F. CASUCCI, Il cinema e i 
diritti umani, cit., 75. Un interprete avveduto elude le petizioni di principio, cerca latenze, echi, 
ridondanze, consapevole degli instabili equilibri del suo mestiere, chiama l’ingiustizia con il suo 
nome impedendo che si determini, non si rende complice di pregiudizi e nefandezze, come 
accadde al giudice, alla giuria, ai procuratori distrettuali, alla commissione di riesame, al 
governatore e al ministro della giustizia nel celebre caso del verdetto di condanna dei due 
innocenti anarchici italiani Nicola Sacco e Bartolomeo Vanzetti. Perché ciò accada è necessario 
un uso insensato delle parole, un travisamento dei fatti, occorre reggere con mano insanguinata 
lo scettro del potere sovrano che colpisce e procura il dolore umano, occorre macchiarsi l’anima 
e non detergerne la hybris. I Palmer Raids (1919-1920), nella loro indiscriminata cecità liberticida, 
il verdetto che vi derivò, si situano contro «la tolleranza, la giustizia e la mutua comprensione 
tra gli uomini» (sono le prole di Vanzetti alla giuria che lo condanna alla pena di morte), si 
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Nella «società della comunicazione di massa», ci muoviamo «in un oceano di 

parole». Non si riflette abbastanza su questo dato oggettivo: «le parole plasmano la 

realtà»33. A sua volta, il diritto «può fungere da punto di riferimento per modellare 

il mondo da cui proviene in direzioni assai diverse tra loro»34, scontando i «limiti 

semantici» che lo caratterizzano. Le «parole del fare» (ossia il fare cose con le 

parole) rischiano d’incorrere in una «fallacia performativa»35. 

 
pongono contro la vita del corpo e dello spirito, contro la gioia e i suoi inni, contro le 
generazioni future. Le parole di quel processo, la limitata comprensione che gli imputati ne 
avevano, costituì la pietra tombale del diritto, non il diritto contingente ma il diritto occidentale 
di tradizione umanistica che trova la sua ragion d’essere nei presupposti storici e culturali da 
cui si origina. Nessun ragione può giustificare un tale intollerabile atteggiamento 
discriminatorio. 
33 «Non è solo il linguaggio ordinario ad avere questo potere plasmante. Anche linguaggi 
settoriali, propri di particolari discipline, possono influenzare gli equilibri sociali e relazionali. 
In particolare, questa autorità è posseduta dai linguaggi che svolgono una funzione prescrittiva, 
ovvero quelli che orientano i comportamenti attraverso enunciati prescrittivi. I linguaggi con 
tale funzione presentano un legame molto stretto con il linguaggio ordinario, in quanto ne 
utilizzano le strutture sintattiche e, in molti casi, anche semantiche (c.d. prestito semiotico). Il 
linguaggio giuridico è una specie del linguaggio prescrittivo» (S. SALARDI, Discriminazioni, 
linguaggio e diritto. Profili tecnico-giuridici. Dall’immigrazione agli sviluppi della tecno scienza: uno 
sguardo al diritto e al suo ruolo nella società moderna, Torino, 2015, 61). 
34 «Si può affermare che il linguaggio giuridico, dal dopoguerra in poi, si è, nelle pronunce della 
giurisprudenza a vari livelli e nelle previsioni costituzionali, andato delineando come 
linguaggio dell’eguaglianza, della libertà, della dignità e della responsabilità. Se tutto ciò è vero, 
è altresì vero che si assiste all’erosione di tali diritti da parte di istanze di potere collocate a 
livelli sottordinati alla costituzione, che mirano a svincolarsi dai limiti normativi costituzionali 
attraverso escamotage semantici di vario tipo. Queste forme di manipolazione semantica sono 
possibili in virtù della permeabilità che caratterizza il rapporto tra linguaggio giuridico e 
ordinario» (S. SALARDI, op. cit., 68). 
35 Ibidem, 67. Si pensi all’indebito uso semantico del termine “immigrato clandestino” (in 
proposito, il par. 159 della Risoluzione del Consiglio d’Europa del 14 gennaio 2009, che si 
riferisce alla situazione dei diritti fondamentali nell’Unione Europea 2004-2008, in GUUE, 24 
febbraio 2010, C46). Il Consiglio chiedeva espressamente agli Stati membri di «abbandonare 
l’uso del termine “immigrati clandestini”, che presenta connotazioni molto negative, e di 
utilizzare piuttosto termini come “lavoratore/migrante irregolare” o “sprovvisto di 
documenti”». Si osserva puntualmente che l’obbligo generale, previsto dagli artt. 10 e 19 TFUE, 
di «combattere le discriminazioni», «sembra poter essere circoscritto e limitato nei confronti dei 
cittadini provenienti da paesi terzi. Nei loro confronti non si applica la direttiva 200/43/CE 
relativa alla parità di trattamento fra le persone indipendentemente dalla razza e dall’origine 
etnica. Mantenere queste forme di esclusione, in un sistema fondato sui diritti fondamentali, che 
hanno, invece, una funzione inclusiva, vuole dire perseverare in maniera, neanche tanto velata, 
nella diffusione di un’antropologia della diseguaglianza, fondata sull’esclusione e, in ultima 
istanza, sull’eliminazione di chi è diverso. Nel nostro tempo, la teoria dei diritti fondamentali e 
il modello dello Stato di diritto sono prigionieri di un razzismo culturale che trova negli spiragli 
semantici e in quelli sistemici il modo di rivalutarsi come razzismo istituzionale» (S. SALARDI, 
op. cit., 73). 
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Se nell’uso comune si è andato progressivamente «dissolvendo il senso c.d. 

neutro del concetto di discriminazione, cioè il significato di pura “distinzione”», nel 

linguaggio giuridico, invece, «sebbene permanga, in generale, una connotazione 

negativa del termine in espressioni quali “diritto antidiscriminatorio”, “divieti di 

discriminazioni”, ecc., vi sono alcuni usi il cui significato risulta ambivalente. 

Consideriamo, ad esempio, la nozione di “reverse discrimination”36. Si è sostenuto 

che la «nozione di discriminazione ha incorporato al suo interno un giudizio di 

disvalore non delle distinzioni in sé, ma solo di quelle produttive di 

diseguaglianze»37. Ogni parola desta in noi «una folla di associazioni», ossia «una 

moltitudine di rappresentazioni associate», che è «vano» tentare di «sopprimere» in 

maniera assoluta38. 

Si vuole sottolineare che l’argomento si colloca su un crinale solo apparentemente 

marcato, definito, certo, traendo linfa dallo iato tra utopia e realtà, «in un momento 

storico attraversato da un forte degrado socio-culturale in tutti i settori della società 

europea»39. 

 
36 «L’espressione, come noto, coniata negli Stati Uniti e successivamente importata in Europa, 
indica, nella sua originaria formulazione, politiche di favore perseguite mediante “azioni 
positive”. Le azioni positive consentono di effettuare una discriminazione in senso favorevole 
nei confronti di qualcuno, ovvero si discrimina la categoria di soggetti storicamente privilegiata 
(i bianchi, gli uomini, ecc.) al fine di ricostituire una situazione di parità di trattamento 
attraverso il superamento di diseguaglianze radicatesi lungo la storia» (S. SALARDI, op. cit., 5). 
Nata agli inizi degli anni ’60 dello scorso secolo con riferimento alle persone di colore, si è estesa 
ai rapporti di genere. Sul punto, L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza, donne e diritto, Bologna, 
2005. Si veda, anche, più puntualmente in argomento, il bel volume di F. SPITALERI, Le 
discriminazioni alla rovescia nel diritto dell’Unione Europea, Roma, 2010. 
37 Così, M. BARBERA, Discriminazioni ed eguaglianza nel rapporto di lavoro, Milano, 1991, 98. 
38 M. CALDERONI, I postulati della scienza positiva e il diritto penale, in Scritti di Mario Calderoni, 
vol. 1, Firenze, 1924, 51. 
39 Sono le considerazioni tratte dalla Premessa di S. SALARDI, op. cit., XIX. L’uso discriminatorio 
della giustizia, cui si è fatto cenno in precedenza, è solo uno degli innumerevoli elementi di 
fatto che ostacolano il cammino concorde e disciplinato sul piano delle leopardiane «magnifiche 
sorti e progressive», che sembrano con forza evocarsi nel parlare di discriminazioni. Il nostro 
intento è quello di revocare in dubbio che sia tutto oro quel che luccica sotto il sole del diritto 
antidiscriminatorio, soprattutto se le trame delle narrazioni prevalenti sono scritte dai 
protagonisti di quell’uso discriminatorio della giustizia al quale si è fatto cenno. Paradigmatica 
la metafora utilizzata, al riguardo, da P. ITRI, Il monolite. Storie di camorra di un giudice antimafia, 
Milano, 2019, che prende a prestito «l’enigmatico monolite nero di Kubrick» (2001. Odissea nello 
spazio). Il «gigantesco e freddo e buio Palazzo della Legge» (dalla Prefazione di Enzo La Penna) 
altro non è che «uno squallido labirinto che sembra fatto apposta per complicare la vita ai 
discendenti degli esseri scimmieschi di Kubrick» (15), vittime sacrificali del Minotauro 
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Il tema dello status civitatis, ad esempio, «rappresenta un fondamentale 

meccanismo che consente il permanere di gravi tensioni sociali anche in Stati c.d. 

civilizzati come quelli europei. Lo status civitatis ha una funzione prevalentemente 

di esclusione di coloro che, o si ritiene non siano utili e di cui, quindi, si può fare a 

meno, o si vuole relegarli a uno specifico ruolo, ad esempio quello di forza lavoro, 

ma senza diritti, e tale obiettivo può essere raggiunto mediante il controllo 

“inferiorizzante”»40. Luigi Ferrajoli parla, in proposito, di «cittadinanze 

diseguali»41. 

Si possono registrare casi, e sono innumerevoli, di razzismi «uguali e diversi». 

Anche i «morti» vanno compresi nel conto: per loro, le parole valgono qualcosa42, 

come tutte le parole del dolore diventano «necessarie». Il diritto, quando inerme, è 

soccorso dalla letteratura43. 

 
prigioniero di se stesso nell’opera di Dedalo. Si consiglia, anche, F. GALGANO, Le insidie del 
linguaggio giuridico. Saggio sulle metafore nel diritto, Bologna, 2010.  
40 Questo argomento dimostra fino a che punto il discorso giuridico rischia di essere «ambiguo», 
ossia «in grado di consentire tutto e il contrario di tutto». Infatti, «negli ordinamenti giuridici 
moderni la cittadinanza rappresenta una sorta di esamotage per erodere la cornice dei diritti 
fondamentali, incrinarne la coerenza assiologia, ma soprattutto limitare l’universalità del loro 
messaggio in termini di libertà e di eguaglianza» (S. SALARDI, op. cit., 100).  
41 L. FERRAJOLI, Principia Juris, vol. II, Roma-Bari, 2007, 493. 
42 F. CIANFALONI, I razzismi: uguali e diversi, in gli asini, Anno XI, n. 73, marzo 2020, 4 ss. A 
proposito del rinnovato accordo con la Libia del governo Serraj, «con cui abbiamo ottimi 
rapporti», che comprende la formazione della sua Guardia costiera in Italia, «malgrado continui 
l’allarme internazionale per la brutalità dei suoi comportamenti», vi si rimarca che i «morti in 
mare nel Canale di Sicilia, come quelli sul lavoro, che sono migliaia, non generano il lutto e 
l’allarme che meritano perché non sono morti nostri. […] Ma continuare come se niente fosse è 
crudeltà e cecità insieme» (6). Le parole – si diceva – valgono qualcosa. Tuttavia, nessuno le ha 
spese. 
43 Ci sono “luoghi” della differenza ontologica, «un mondo nel mondo», dove le persone non 
pensano al diritto come strumento offensivo, con le sue prescrizioni e i suoi balzelli territoriali. 
Si tratta di “luoghi non luoghi”, come l’ospedale Sant’Orsola di Bologna, una «cittadella» 
(evocando l’omonimo romanzo di Cronin del 1937): «20mila persone che ogni giorno vivono 
ricoverate nei reparti, arrivano solo per una visita, oppure se ne vanno dopo aver passato la 
notte  al capezzale di una persona cara». In questi “luoghi” della differenza, riappare il 
«tragico», un tabù della società contemporanea; in essi, «dolore e morte convivono con la 
salvezza, si nasce e si muore contemporaneamente». In questi “luoghi” della differenza, torna 
impetuoso il potere della parola. «La parola poetica è una parola viva che è in grado di 
custodire questa parte più inerme della realtà, di cambiare le cose» Nella società dello 
spettacolo, «la sofferenza è un nemico intollerabile, va stanato subito. Forse solo la poesia può 
agire da una distanza, compiere il suo scarto minimo, diventare essenziale e necessaria». E 
questo per una ragione. «Non c’è una vera misura del dolore in questo mondo, non è qualcosa 
al quale si può dare un peso, ma in questa cittadella ce n’è tanto, dovrà darle una forma, la 
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Allorché si discorre ai più alti livelli di «legalità non formale» si pensa a un 

percorso denso, che sprigiona luci e ombre, un composto di frazioni semantiche 

della complessità, dinamicamente orientato verso affievolimenti (l’«esclusività 

statale della giuridicità») e travalicamenti («dal paradigma dello status civitatis a 

quello dello status personae»), perché la «primazia della persona umana» è un 

«interesse superiore a qualsiasi altro», una sorta di «superprincipio di ordine 

pubblico» che impone una rilettura più estesa della «vulnerabilità» umana. Le 

innovative ragioni assiologiche del personalismo e del solidarismo attingono alla 

cultura, non solo giuridica, la propria energia cinetica, superando «una semplice, 

fredda e neutrale razionalità» per una «ragionevolezza», ricca di spunti e di 

linguaggi, «capace di orientare l’interpretazione del giurista», a patto che questi 

pensi allo «ius, quale viva esperienza», ben oltre la «lettera del testo legislativo»44, 

perché argomentare è creare, nel senso di ampliare, estendere, differenziare, 

combinare, collegare, ibridare, trasformare, in altre parole cercare «nuove strade»45 

per risolvere problemi impellenti e spesso inediti, in presenza di una «crisi di 

valori», che annunciava già Tullio Ascarelli nel 195246, e di epocali cambiamenti 

etici e tecnologici. Il diritto antidiscriminatorio si pone a pieno titolo, anche 

simbolico, in questo vibrante contesto. 

Parafrasando il Vangelo di Giovanni, la Parola non si fa più carne ma macchina, 

in una coabitazione tra intelligenza artificiale e intelligenza umana non del tutto 

prevedibile, in quanto indisciplinata dalla variabile umana, che rinviene nel 

 
forma più vicina a quella della vita, dovrà avvicinarsi, calarsi nelle segrete dell’animo come 
fanno i poeti». Dolore e diritto trovano mediazione nella letteratura per stare insieme. I “luoghi 
non luoghi” (normativizzati) della differenza trascendono alle parole il loro senso più profondo. 
Non si può altrimenti affrontare il «limite del vedere» certa realtà. Cfr. il bel saggio di A. 
FERRACUTI, Le parole necessarie, in gli asini, Anno XI, n. 73, marzo 2020, 83 ss. 
44 P. PERLINGIERI, Prefazione a F. BILOTTA-A. ZILLI, Codice di diritto antidisciminatorio, Pisa, 
2019, IX. 
45 G. PASCUZZI, La creatività del giurista. Tecniche e strategie dell’innovazione giuridica, Torino, 
2018, 223. 
46 T. ASCARELLI, Studi di diritto comparato e in tema di interpretazione, Milano, 1952, 344, dove si 
afferma: «Nell’attuale crisi dei valori, il mondo chiede ai giuristi piuttosto nuove idee che sottili 
interpretazioni».  
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«logos» una sua ragion d’essere47. Il lavoro, tra «intrecci e distinzioni», il lavoro 4.0 

diventa un «atto linguistico performativo»48. 

 

3. Interpretazione e nuove tecnologie: l’argomentazione giuridica 

automatizzata e i modelli predittivi di intelligenza artificiale 

In un manifesto del 1994, intitolato «Cyberspace and the American Dream: a Magna 

Carta for the Knowledge Era», si sostiene che la tecnologia può renderci liberi49. Di 

 
47 R. BODEI, Dominio e sottomissione. Schiavi, animali, macchine, Intelligenza Artificiale, Bologna, 
2019. Qui, in opposizione al «monolite» giudiziario, di cui si è parlato in precedenza, si utilizza 
la metafora stoica della «gomena», «composta dall’annodamento di molti fili, costituiti dai 
rapporti con noi e con gli altri, sia sul piano reale che su quello immaginario» (381), dove 
l’umano imminente si sgomitola in molte individualità diversificate, impossibili da condurre a 
unità inestricabile, a gregge, nonostante il regime tecnologico. Dalla nuvola del pensiero, 
citando Vygotskij, cade lentamente una pioggia di parole (382). Ogni essere umano ne ha una e 
merita una risposta, che la mediazione del «logos» conduce alla ricca mensa del diritto. 
L’Autore discorre con arguzia della capacità di «imparare a includere se stessi, l’attività 
lavorativa e la politica in una nuova prospettiva (con esiti non garantiti)» (384). Sempre nel testo 
in commento, ci si chiede se di fronte «all’incertezza acutamente avvertita da gran parte della 
popolazione occidentale, dopo oltre settant’anni di pace in patria e di guerra esportata altrove, 
riuscirò l’ancora sottile corazza della dignità e dei diritti umani a reggere i colpi dell’insicurezza 
del mondo» (386), invocando al riguardo, «la verità al potere» (F. D’AGOSTINI – M. FERRERA, 
La verità al potere. Sei diritti aletici, Torino, 2019, 5 ss.), «una verità non degradata a semplice 
opinione» (387), da prendere sul serio in campo politico, giuridico e sociale come antidoto alla 
«disumanizzazione», per impedire che circolino «più liberamente nel corpo sociale il veleno 
dell’imbarbarimento, diffuso dalla paura, dall’egoismo e dall’esasperato desiderio di rifiutare 
ogni aiuto a chi sta peggio da parte di chi sta economicamente meglio e gode di maggiore 
sicurezza» (386). 
48 «Nella Smart Factory, dove si pratica il lavoro 4.0. il dire, il leghein, è performativo, si tramuta 
in produzione di oggetti, trasforma in mondo il Verbo, che non si fa ora soltanto macchina, ma 
anche bene materiale. […] Sembra così cadere la separazione tra le apprezzate arti liberali, 
legate all’uso della ragione e del linguaggio, e le disprezzate arti meccaniche, tra lavoro mentale 
e lavoro manuale, tra il linguaggio e la cosa» (R. BODEI, Dominio e sottomissione, cit.,  303). Cfr., 
sul punto, F. TOTARO, Lavoro 4.0 e persona. Intrecci e distinzioni, in Il lavoro 4.0. La quarta 
rivoluzione industriale e le trasformazioni delle attività lavorative, a cura di A. Cipriani – A. 
Gramolati – G. Mari, Firenze, 2018,  488; nonché, per la «fisicità» del logos, G. MARI, Il lavoro 4.0 
come atto linguistico performativo. Per una svolta linguistica nell’analisi delle trasformazioni del lavoro, 
ivi, 321. Si veda, anche, P. VIRNO, Quando il verbo si fa carne, Torino, 2003, che annoda le sorti 
del linguaggio umano alla praxis e non alla poiesis, all’atto e non al prodotto. Secondo Remo 
Bodei la variante tecnologica pone un quesito che nel perimetro tematico del nostro contributo 
ha grande rilevanza. «Il nesso dominio-sottomissione continuerà a esistere, ma si trasformerà in 
maniera proteiforme, intrecciando politica e tecnologia, esibendo relativa trasparenza in alcuni 
settori del dibattito pubblico e custodendo il segreto nelle zone più importanti e sensibili?» (386-
387). Il «segreto», ancora una volta, è un atto linguistico. 
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questi pensieri possiamo ritrovarne molti nelle pagine degli ultimi anni, evidenti 

segnali di un cambiamento lento e continuo. «La vera novità di oggi sta nella 

percezione collettiva di questo processo, che crea un universo sempre più 

dominato dalla logica digitale nel quale si assiste ad un uso congiunto della 

televisione tradizionale e di quelle via cavo e via satellite, del computer e del 

telefono, delle reti telematiche e dei sondaggi, della posta elettronica e del 

marketing politico, dei focus group e delle consensus conferences, grazie ad una 

dinamica che sembra inesauribile, creatrice ogni giorno di nuove opportunità»50. È 

evidente la formazione di una vera e propria era digitale, caratterizzata dallo 

nascita e dallo sviluppo delle nuove tecnologie51. Ed è in questo contesto che si 

 
49 Il manifesto a cui si rimanda è di E.DYSON-G.GILDER-G.KEYWORTH-A.TOFFLER, 
Cyberspace and the American Dream: A magna Carta for the Knowledge Era, Washington, 1994, 
consultabile online su www.pff.org. 
50 Così si legge in S.RODOTÀ, Tecnopolitica, Roma, 2003, pag. 9. Nel testo, l’autore riflette sul 
rapporto tra nuove tecnologia, politica e diritto, proponendo riflessioni dal carattere trasversale. 
Si legge, a pagina 3: «Qual è il destino della democrazia nel tempo in cui le tecnologie 
dell’informazione e della comunicazione ridisegnano i luoghi della politica? È forse a portata di 
mano l’ideale della democrazia diretta o sta nascendo la democrazia continua? Oppure sta per 
materializzarsi la società della sorveglianza totale?». Sono tutti argomenti che confinano con il 
discrimine. 
51 Sono d’altronde numerose le implicazioni che la nuova società dell’informazione pone in 
essere, influenzando la politica, l’istruzione e la sfera pubblica e privata. Una nuova città, una 
«informational city» nella quale il flusso massiccio e continuo di informazioni porta verso la 
nascita di città globali e virtuali. Si pensi, ad esempio, al processo di dematerializzazione (con 
conseguente digitalizzazione) dei documenti che ha rivoluzionato diversi settori del mondo del 
lavoro, ponendo vecchi e nuovi interrogativi da affrontare. Si è parlato in materia di passaggio 
dall’età del cemento e del ferro, simboli tipici delle rivoluzioni industriali, all’età del silicio e dei 
bits, emblemi del processo di innovazione tecnologica del nuovo millennio. Sul punto, si veda 
M. GAMBARDELLA-R. ALMA-P. BODENHAM-I. SIGISMONDI, The future infrastructure assets: 
the open cloud computing (il futuro delle infrastrutture immateriali) su ssrn.com, 2012. Partendo 
dalla dematerializzazione dei processi bancari e finanziari (cfr. S. RUSSO-M. DI LUZIO-M. 
NICOTRA-I. MARCOLONGO, La dematerializzazione dei processi bancari e finanziari, Milano, 
2013), il percorso di riforma ha investito il sistema dei pagamenti e dei procedimenti della 
pubblica amministrazione (in materia si rimanda a G. SANTO, La digitalizzazione del procedimento 
amministrativo, Lecce, 2018), il metodo di formazione dei contratti (con la nascita del c.d. 
contratto telematico: E. TOSI, Contratti informatici, telematici e virtuali, Milano, 2015), l’emissione 
delle fatture elettroniche delle imprese private (si veda, a titolo di esempio, F. CAMPOMORI, La 
fattura elettronica. I nuovi obblighi verso la PA. Conservazione  sostitutiva dei documenti fiscali. 
Controlli, responsabilità e sanzioni, Milano, 2017), fino a influenzare l’esercizio dell’attività 
giurisdizionale con lo sviluppo del processo telematico nel sistema del diritto processuale civile 
(per un approfondimento dettagliato, si rinvia a G. RUFFINI, Il processo telematico nel sistema del 
diritto processuale civile, Milano, 2019). Dallo sviluppo delle nuove tecnologie, muove anche la 
nascita del telelavoro (e la diffusione del c.d. «lavoro agile» al tempo del coronavirus). Per un 
approfondimento tematico sulla disciplina lavorista nell’industria 4.0, si vedano: O. 
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palesa il ruolo del diritto. «Esiste un rapporto stretto tra diritto e tecnologie, il 

diritto è chiamato a disciplinare le tecnologie, ma al tempo stesso si serve di 

tecnologie per perseguire fini suoi propri, a seconda di quelle disponibili nel 

momento in cui vengono create […]. L’evoluzione del diritto coincide anche con 

l’evoluzione delle tecnologie»52. Il mondo velocissimo dell’innovazione tecnologica 

e quello lentissimo della progettazione socio-istituzionale portano a stravolgimenti 

repentini, condizionandosi a vicenda. Basti constatare, per qualche riflessione, che 

la  trasformazione dello scenario tecnologico negli ultimi decenni è stata netta e 

marcata: quando si elaboravano le prime ipotesi di regolamentazione della 

tecnologia ci si riferiva ad una realtà tecnica in cui i computer operanti (i c.d. 

elaboratori elettronici), non potevano compararsi neanche lontanamente agli attuali 

personal computer53. Le nozioni di «archivio» o di «banca dati»  vengono ora già 

superate dalla nuova frontiera della rete, dei networks e delle piattaforme di cloud 

computing54. La nascita della nuova informatica ha rivoluzionato anche il modus 

dell’interpretazione del diritto, suggerendo nuovi schemi di ermeneutica giuridica. 

Si pensi ai grandi archivi digitali di leggi, dottrina e giurisprudenza che ormai 

raccolgono principi, argomentazioni, decisioni e massime dei tribunali nazionali e 

sovranazionali55. La «parola» giuridica è ovunque, sempre più associata a 

collegamenti ed argomentazioni automatizzate. L’interpretazione del giurista è 

sostituita dal pensiero meccanico che riproduce semanticamente l’intelligenza 

umana. L’interpretazione si traduce in discriminazioni dettate dal cervello 

 
MAZZOTTA, Diritto del Lavoro, Milano, 2019 e S. BINI, Persona e robot nel diritto del lavoro digitale, 
in MGL, IV, 2019, 727 ss. 
52 Così G. PASCUZZI, Il diritto dell’era digitale, Il Mulino, 2010, 9 ss. 
53 Sul punto, l’illuminante analisi di S. RODOTÀ, Tecnologie e diritti, Bologna, 1995, che ben 
riassume lo scenario dell’epoca. Sugli sviluppi della rivoluzione tecnologica e sulle sue 
conseguenze, anche, P. VIRILIO, La vitesse de la libération, Paris, 1995 (La velocità di liberazione, 
trad. it. U. Farini-T. Villani, Milano, 2000), secondo il quale: «La dimensione elettronica avrebbe 
realizzato la liberazione dagli angusti ed ingombranti vincoli del corpo, ormai divenuto mero 
“corpo terminale” di un uomo trasformato in essere interattivo, a volta a volta emittente e 
ricevente» (23). 
54 Per un approfondimento sulle nuove frontiere della tecnologia, si rimanda a R. BALDWIN, La 
grande convergenza. Tecnologia informatica, web e nuova globalizzazione, Bologna, 2018. 
55 Per uno studio dell’informatica giuridica e delle banche dati del diritto, si vedano M. A. 
BIASOTTI-G. SARTOR, Tecnologie e abilità informatiche per il diritto, Torino, 2012.  
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elettronico. È quanto sta avvenendo con la predisposizione di sistemi predittivi di 

pareri e decisioni giuridiche attraverso i modelli dell’intelligenza artificiale56. La 

domanda da porsi è la seguente: si potrà, mediante la collezione del dato 

linguistico e giuridico (complessivamente inteso), sostituire i tradizionali criteri 

(rectius: il circolo) dell’interpretazione57? L’età dell’informazione richiede, dunque, 

una riscrittura delle tavole dell’ermeneutica del diritto. È evidente che lo sviluppo 

delle nuove tecnologie vada sempre di più a influenzare e indirizzare lo studio 

delle teorie dell’ermeneutica giuridica, che fanno dell’analisi del linguaggio del 

diritto il loro oggetto principale. L’incorporazione del dato giuridico al dato 

informatico è ormai realtà, confermata dal fatto che «le norme siano significati 

espressi da segni e come tali vadano definite a livello teorico e interpretate a livello 

dogmatico e giudiziario […]. Il carattere del linguaggio giuridico […] è infatti 

quello di essere non solo un linguaggio normativo artificiale ma anche un 

linguaggio a sua volta regolato, del quale sono altresì artificiali, quali norme 

positive ad esso superiori, sia le regole sintattiche o formali che le regole 

semantiche o sostanziali della sua formazione»58. Il linguaggio del diritto, fatto di 

segni e connessioni logiche, è perciò facile preda dell’evoluzione dei sistemi e dei 

modelli di intelligenza artificiale, volti all’analisi e alla predisposizione dei 

documenti, alla valutazione delle prove e alla formulazione di veri e propri giudizi 

vincolanti59. Diverse e numerose sono, d’altronde, le questioni che coinvolgono 

 
56 Si possono citare, a titolo meramente esemplificativo, C. CASTELLI-D. PIANA, Giusto processo 
e intelligenza artificiale, Rimini, 2019 e E. CALZOLAIO, La decisione nel prisma dell’intelligenza 
artificiale, Padova, 2020. 
57 Il rimando è al filosofo tedesco Hans-Georg Gadamer che, in Verità e metodo (1960), attribuisce 
al linguaggio tutti i caratteri dell’esperienza ermeneutica, come presupposto di comprensione 
ontologica dell’essere. Per una lettura non mediata dell’autore, H.G. GADAMER, Verità e 
metodo, a cura di G. Vattimo, Milano, 2000. Si vedano, anche, F. VALORI, Il discorso parallelo. 
Verità linguaggio e interpretazione fra Heidegger e Gadamer, Roma, 2003 e M. L. MARTINI, Orizzonte 
e linguaggio: i confini dell’esperienza del mondo nel pensiero di H. G. Gadamer, Milano, 2006. Più 
propriamente, sulla teoria filosofica dell’interpretazione di Gadamer: G. BENEDETTI, 
Oggettività esistenziale dell’interpretazione. Studi su ermeneutica e diritto, Torino, 2014.  
58 Così, L. FERRAJOLI, Filosofia analitica del diritto e dimensione pragmatica della scienza giuridica, in 

Scritti per Umberto Scarpelli, a cura di L. Gianformaggio-M. Jori, Milano, 1997, 362 ss. 
59 Già sul tema, G. SARTOR, Intelligenza artificiale e diritto. Un’introduzione, Milano, 1996, in cui si 
dibatte sulle possibili applicazioni dell’intelligenza artificiale nel mondo del diritto. In Estonia, è 
in atto una sperimentazione che utilizzerà dei giudici-robot per la risoluzione di controversie di 
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l’uso dei modelli informatici nell’interpretazione e nell’applicazione del diritto, con 

il rischio di giungere a decisioni puramente deterministiche, automatiche e 

standardizzate, senza alcuna verifica delle peculiarità del caso concreto60. Ed è per 

questo motivo che, il 4 dicembre del 2018, la Commissione europea per l’efficienza 

della giustizia del Consiglio d’Europa (Cepej) ha redatto la prima Carta etica 

europea sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari e negli ambiti 

connessi61, individuando alcuni principi cui attenersi per l’utilizzo delle nuove 

tecnologie62. Su tutti, il secondo principio prevede il rispetto dei principi di 

uguaglianza e non discriminazione, nel senso di prevenire qualsiasi 

automatizzazione (e uniformazione) di giudizio che non tenga comunque conto 

delle condizioni personalizzanti dei singoli casi. Quella che si vuole, evitare, cioè, è 

una dittatura degli algoritmi dell’intelligenza artificiale, «emblema di una società 

della spersonalizzazione, nella quale scompare la persona del decisore, sostituito 

 
piccola entità, automatizzando così il processo decisionale dei magistrati. Si veda a riguardo 
l’articolo di C. LAVALLE, In Estonia il giudice sarà un’intelligenza artificiale, pubblicato su 
www.lastampa.it, 4 aprile 2019.  
60 Si veda C. BARBARO, Uso dell’intelligenza artificiale nei sistemi giudiziari: verso la definizione di 
principi etici condivisi a livello europeo, in QG, n. 4/2018, 5 
61 La Carta è consultabile sul sito del Consiglio d’Europa, all’indirizzo www.coe.int. 
62 Si legge nell’introduzione: «La Carta è destinata agli attori pubblici e privati incaricati di 
creare e lanciare strumenti e servizi di intelligenza artificiale relativi al trattamento di decisioni 
e dati giudiziari (apprendimento automatico o qualsiasi altro metodo derivante dalla scienza 
dei dati). Essa concerne anche i responsabili di decisioni pubbliche competenti in materia di 
quadro legislativo o regolamentare o dello sviluppo, della verifica o dell’utilizzo di tali 
strumenti e servizi. L’utilizzo di tali strumenti e servizi nei sistemi giudiziari è finalizzato a 
migliorare l’efficienza e la qualità̀ della giustizia, e dovrebbe essere incoraggiato. Esso deve, 
tuttavia, essere svolto in modo responsabile, nel dovuto rispetto dei diritti fondamentali della 
persona, enunciati nella Convenzione europea sui diritti dell’uomo e nella Convenzione per la 
protezione dei dati di carattere personale e in conformità̀ agli altri principi fondamentali esposti 
in prosieguo, che dovrebbero orientare la definizione delle politiche pubbliche in materia di 
giustizia in questo campo. Il trattamento delle decisioni giudiziarie mediante l’intelligenza 
artificiale, secondo i suoi creatori, può̀ contribuire, in materia civile, commerciale e 
amministrativa, a migliorare la prevedibilità̀ dell’applicazione della legge e la coerenza delle 
decisioni giudiziarie, a condizione che siano osservati i principi esposti in prosieguo. In materia 
penale il suo utilizzo deve essere esaminato con le massime riserve, al fine di prevenire 
discriminazioni basate su dati sensibili, in conformità̀ alle garanzie di un equo processo. Che sia 
creato al fine di agevolare la fornitura di una consulenza legale o la redazione di una decisione 
o il processo decisionale o a orientare l’utilizzatore, è essenziale che il trattamento sia svolto con 
trasparenza, imparzialità̀ ed equità̀, certificate da una perizia esterna e indipendente». I principi 
indicati dalla Carta sono cinque: 1) principio del rispetto dei diritti fondamentali; 2) principio di 
non-discriminazione; 3) principio di qualità e sicurezza; 4) principio di trasparenza, imparzialità 
ed equità; 5) principio del controllo da parte dell’utilizzatore. 
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appunto da procedure automatizzate; e scompare la persona in sé considerata, 

trasformata in oggetto di poteri incontrollabili63». Sulla necessità del controllo da 

parte dell’utilizzatore dei sistemi e dei procedimenti di intelligenza artificiale si 

esprime d’altronde anche il nuovo Regolamento europeo sulla protezione dei dati 

personali che all’art. 22 dispone che «l’interessato ha il diritto di non essere 

sottoposto a una decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato che 

produca effetti giuridici che lo riguardano o che incida, in modo analogo, 

significativamente sulla sua persona64». Il che lascia intendere, come, finanche le 

interpretazioni e le decisioni standardizzate dei calcolatori elettronici, che pur 

dovrebbero allontanarsi dalle fallacie e dai condizionamenti esterni del 

ragionamento logico degli operatori, non possano fare a meno dell’attività 

interpretativa e del controllo del giurista e debbano attentamente confrontarsi con i 

più tradizionali principi dell’ermeneutica giuridica65.  

 

4. Linguaggio e diritto. Per un ripensamento dell’ermeneutica giuridica  

«Molti dei più profondi, tenaci e ricorrenti vizi del pensiero umano risalgono 

proprio alla mancanza di distinzioni, da cui derivano confusioni teoriche e 

 
63 Così, S. RODOTÀ, Il mondo nella rete. Quali i diritti, quali i vincoli, Roma-Bari, 2014, 37. E, nel 
prosieguo, sul medesimo tema: «Nella società dell’algoritmo svaniscono garanzie che avrebbero 
dovuto mettere le persone al riparo dal potere tecnologico, dall’espropriazione della loro 
individualità da parte delle macchine. Tornano qui le questioni ricordate a proposito delle 
decisioni automatizzate e diviene rilevante il diritto di conoscere la logica applicata nei 
trattamenti automatizzati dei dati. […] Questa consapevolezza dovrebbe indurre ad adottare 
almeno il principio di precauzione e a costruire un adeguato contesto istituzionale per evitare  
che il rapporto sempre più importante tra l’uomo e la macchina venga governato solo dalla 
logica economica.[…] Tutto questo incide sui diritti fondamentali, mette in discussione la libera 
costruzione della personalità e l’autodeterminazione, imponendo di chiedersi se e come la 
società dell’algoritmo possa essere democratica» ( 39). 
64 Si fa riferimento al Regolamento europeo per la protezione dei dati personali 2016/679, 
aggiornato alle rettifiche pubblicate sulla Gazzetta Ufficiale dell’Unione Europea n. 127 del 23 
maggio 2018. Per un approfondimento in materia si rinvia a A. PISAPIA, La tutela per il 
trattamento dei dati e la protezione dei dati personali, Torino, 2018.  
65 Sulla necessità del controllo da parte dell’utilizzatore e sul rispetto dei principi di trasparenza, 
imparzialità ed equità nell’elaborazione dei pareri e delle decisioni, fa d’altronde riferimento 
anche la già citata carta etica europea sull’utilizzo dell’intelligenza artificiale nei sistemi 
giudiziari e negli ambiti connessi. Il quarto e il quinto principio si preoccupano, infatti, di 
rendere trasparenti e accessibili le regole che governano i processi automatizzati e prevedono 
un divieto di adottare approcci puramente deterministici.  
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pratiche, le quali inficiano profondamente i risultati conoscitivi»66. L’analisi del 

linguaggio degli operatori del diritto è da sempre indispensabile per codificare 

l’elevato discrimine insito nella parola umana e, soprattutto, nella parola giuridica, 

dotata di maggiore ed evidente capacità prescrittiva67. Il compito tipico del giurista 

dei nostri tempi è proprio quello di definire e decifrare, all’interno delle 

tipizzazioni normative, le fattispecie elaborate dalla prassi quotidiana68. 

L’interpretazione del diritto (rectius, delle «parole» del diritto), si basa proprio 

sull’attribuzione di significato al linguaggio e agli enunciati che lo rappresentano69, 

in un misto di ragionamento logico deduttivo ed induttivo, che permette al giurista 

di scandagliare e analizzare concettualmente l’impianto regolatorio70 delle singole 

discipline e determinare gli orientamenti di applicazione pratica ed effettuale del 

diritto nella prassi quotidiana71. Si tratta di un compito ineludibile, stante le 

continue difficoltà del legislatore (nazionale, ma non solo) di fornire interpretazioni 

autentiche e concordanti e stante l’impossibilità di addivenire alla formazione di 

 
66 Così F. BONSIGNORI, Le regole e il potere, Torino 2003, 57. 
67 Il rimando è ai due paragrafi precedenti, elaborati dal Prof. F. Casucci, dove il tema è 
specificamente trattato.  
68 Sulla figura e sui compiti del giurista moderno, P. GROSSI, Prima lezione di diritto, Bari 2003 e 
G. PASCUZZI, Giuristi si diventa. Come riconoscere e apprendere le abilità proprie delle professioni 
legali, Bologna, 2008. 
69Non è questa la sede per un approfondimento delle teorie dell’interpretazione e 
dell’ermeneutica giuridica. Per un’analisi in materia, si rimanda a F. CARNELUTTI, Teoria 
generale del diritto, Roma, 1940; E. BETTI, Teoria generale dell’interpretazione, Roma, 1990; A. 
COSTANZO-B. MONTANARI, Teoria generale del diritto. Regole, casi, teorie, Torino, 1997; F. 
RICCI, Parola, Verità, Diritto, Napoli, 2007. Sull’argomento, si vedano anche i contributi alla 
riflessione offerti dalle opere fondamentali di P. CHIASSONI, Tecnica dell’interpretazione giuridica, 
Bologna, 2007; N. BOBBIO, Teoria generale del diritto, Torino, 2009; D. ZIINO, Profili 
dell’interpretazione giuridica, Milano, 2011; M. D’AMBROSIO-G. PERLINGIERI, Fonti, metodo e 
interpretazione, Napoli, 2017.  
70La dottrina e la giurisprudenza, insieme all’intervento del legislatore, vanno così a comporre i 
cc.dd. «formanti» del diritto, secondo la nota elaborazione teorica di R. SACCO, Introduzione al 
diritto comparato, Torino, 1992, del quale si legga anche la voce Formante, in Digesto disc. priv., 
Sez. civ., VIII, Torino, 1992. Sul ruolo, invece, delle Corti nazionali e sovranazionali nell’esegesi 
del diritto, si veda R. CAPONI, Dialogo tra le Corti: alcune ragioni di un successo, in V. BARSOTTI-
V. VARANO, Il nuovo ruolo delle Corti Supreme nell’ordine politico ed istituzionale. Dialogo di diritto 
comparato, Quaderni dell’Annuario di diritto comparato e di studi legislativi, I, Napoli, 2012, 121 
ss. 
71«Il diritto è individuato per tramite dell’interpretazione: elemento […] di mediazione 
necessaria, al fine di dare un senso al nesso circolare (altrimenti: indifferenziato; equivoco; 
lacunoso), tra fatto e norma»; così U. BRECCIA, Interpretazione e analogia, in AA. VV., Manuale di 
Diritto privato, Torino, 2011, 54. 
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modelli perfetti e onnicomprensivi della realtà72. In questo senso, l’operato dei 

calcolatori elettronici e dell’intelligenza artificiale, attraverso l’aggregazione e 

l’analisi dei dati giuridici complessivamente intesi (ad. esempio dei precedenti 

giurisprudenziali) è di grande aiuto ai tradizionali criteri dell’ermeneutica 

giuridica, che valorizzano la dimensione storica del dato linguistico, il suo 

significato letterale, le intenzioni del legislatore, i noti criteri di gerarchia e 

specialità tra le fonti e la sussunzione sistematica e teleologica (anche per mezzo 

dell’analogia) dei casi di specie73. Nonostante le numerose perplessità e le dovute 

prudenze, non vi è dubbio che l’argomentazione giuridica automatizzata e i sistemi 

di calcolo di intelligenza artificiale abbiano migliorato e arricchito il processo 

interpretativo del diritto. I risultati acquisiti per mezzo dei richiami informatici e 

del calcolo computazionale, attraverso la predisposizione di documenti o la 

previsione di pareri e decisioni, rappresentano materiale utile, capace di orientare 

 
72  Il legislatore, a volte, è poco preciso nella redazione degli atti legislativi, spesso viziati da 
imprecisione e confusione. Per un’analisi sulla chiarezza e sulla qualità della produzione 
normativa nazionale, si rinvia a L. DUILIO, Politica della legislazione oltre la crisi, Bologna, 2013. 
Si segnalano, anche, gli studi posti in essere dalla Camera dei Deputati, disponibili all’indirizzo 
www.camera.it  
73È lo stesso art.12 delle preleggi del codice civile, rubricato per l’appunto dell’interpretazione 
della legge, che fornisce un primo elenco esemplificativo dei tradizionali criteri 
dell’ermeneutica giuridica, senza tuttavia indicarli tassativamente. Per un approfondimento più 
dettagliato in materia, con l’analisi anche dei più comuni argomenti logici adottati 
dall’interprete, si vedano: P. SCHLESINGER-A. TORRENTE, Manuale di diritto privato, Milano, 
2013; P. PERLINGIERI, Manuale di diritto civile, Napoli, 2018; G. CIAN-A.TRABUCCHI, 
Commentario breve al Codice Civile, Padova, 2018; G. CHINÉ-A. ZOPPINI, Manuale di diritto civile, 
Molfetta, 2019. A volte sono le stesse singole discipline ad individuare ulteriori criteri di 
interpretazione, dando importanza anche ad elementi extralinguistici, volti a far valere 
l’effettiva ratio delle disposizioni normative. E d’altronde «il diritto si presta ad essere concepito 
anche in modi alternativi, che evidenziano aspetti non strettamente linguistici o linguistico-
legislativi: si pensi alle dimensioni fattuali come cose, sentimenti, contegni, strutture, istituzioni, 
dinamiche politiche e sociali che attraversano e accompagnano il linguaggio giuridico, 
facendosi oggetto di esperienza a prescindere da esso e, dall’altro lato, a linguaggi diversi da 
quello legislativo, fra i linguaggi vari e molteplici in cui si manifesta l’ampio quadro dei 
«parlanti» nel mondo del diritto», così F. BONSIGNORI, Le regole e il potere, Torino 2003, 25. Si 
pensi, ad esempio, alla disciplina interpretativa del diritto dei contratti, di cui agli artt. 1362 ss. 
del codice civile, o a quella del diritto internazionale pattizio, prevista dalla Convenzione di 
Vienna sul diritto dei trattati del 1969, agli artt. 31 ss., che forniscono ulteriori indicazioni 
esegetiche di riferimento e che sottolineano, ancora una volta, la necessità e l’importanza della 
valutazione dell’interprete. Per uno approfondimento dei peculiari criteri ermeneutici delle due 
discipline, S. FORLATI, Diritto dei trattati e responsabilità internazionale, Milano, 2005 e M. 
PENNASILICO, Metodo e valori dell’interpretazione dei contratti, Napoli, 2011. 
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l’interpretazione degli utilizzatori e di uniformare i loro orientamenti, in un’ottica 

di giustizia adeguatamente differenziata74. L’operato dell’intelligenza artificiale, 

d’altronde, facilita la collezione e l’analisi del dato giuridico, richiamando le 

connessioni e le argomentazioni del legislatore, della dottrina e della 

giurisprudenza e aiutando l’interprete nella sua attività di indagine articolata in 

vari e più processi di decodificazione del dato linguistico75. In un certo senso, i 

sistemi di intelligenza artificiale, aggregando dati e comparandoli tra di loro, non 

fanno altro che implementare la funzione di nomofilachia delle Supreme Corti 

nazionali76, ancorando le decisioni a criteri più oggettivi e scientifici, nel rispetto 

del principio di uguaglianza e non discriminazione77. Le interpretazioni e i giudizi 

automatizzati non possono però sostituirsi all’operato e al controllo del giurista, 

non tenendo conto delle condizioni personalizzanti dei singoli casi, che richiedono 

invece, in ossequio agli stessi principi appena richiamati, la verifica della piena 

aderenza del giudizio meccanico e, semmai, l’adozione di trattamenti comunque 

differenziati. E d’altronde sui limiti dei sistemi di intelligenza artificiale 

propenderebbero le stesse teorie analitiche del diritto che aderiscono al principio 

separazionista del Divisionismo, secondo cui mai si potrebbe dedurre, da premesse 

 
74 Gli elaboratori elettronici sopperiscono, di fatto, all’indagine tipica dell’interprete, 
coadiuvandolo quanto meno nell’analisi dei dati giuridici e degli orientamenti  del legislatore, 
della dottrina e della giurisprudenza.  
75 La dottrina indica tra i compiti dell’interprete quello di «registrazione di usi linguistici, la 
rilevazione di ambiguità e di indeterminatezze sintattiche, semantiche e pragmatiche, il 
disvelamento di connotazioni di valore nascoste nel discorso, la sistematica definizione dei 
termini che si introducono nel proprio discorso» (R. GUASTINI, Dalle fonti alle norme, Torino, 
1990, 286 ss.). Per un approfondimento legato al vasto campo della filosofia del linguaggio, si 
rimanda A L. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus e Quaderni 1914-1916, Torino 2009. 
«Nel Tractatus logico-philosophicus il rapporto tra i fatti del mondo e quelli costituenti il 
linguaggio viene espresso dalla tesi secondo cui il linguaggio è la raffigurazione logica del 
mondo. Non esiste, secondo Wittgenstein, una sfera del pensiero o della conoscenza che faccia 
da mediazione tra il mondo e il linguaggio», così N. ABBAGNANO, Fatti e linguaggio in N. 
ABBAGNANO-G. FORNERO, La Filosofia: dalla fenomenologia a Gadamer, Padova, 2009, 354. 
Sempre sul tema, si veda anche L. WITTGENSTEIN, Ricerche filosofiche, Torino, 2009.  
76 Sulla funzione nomofilattica delle Corti Supreme in un’ottica comparata, si veda M. 
TARUFFO, Le funzioni delle Corti Supreme. Cenni generali, in Annuario di diritto comparato e di studi 
legislativi, Napoli, 2011, 11 ss.; per un’analisi tutta nazionale, E. LUPO, Il ruolo della Cassazione: 
tradizione e mutamenti, in AP, 1, 2012, 155 ss. 
77 L’analisi dei precedenti giurisprudenziali permette di formulare giudizi omogenei, 
uniformando la commisurazione della pena per le stesse tipologie di reato e tenendo conto, allo 
stesso tempo, di valutazioni personalizzanti.  
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descrittive e per mezzo solo del linguaggio e della logica, decisioni prescrittive e 

valutative78. Il controllo e l’argomentazione dell’interprete sono perciò sempre 

necessari, posto che solo a quest’ultimo spetta «la ricerca di quei fini desumibili 

anche da elementi extra-normativi che concretamente la norma si prefigge di 

realizzare»79. Solo una simile impostazione può ritenersi compatibile con la 

impossibilità logica di tipizzare tutta la multiforme casistica umana in categorie 

astratte e onnicomprensive di qualsiasi differenziazione fattuale, così come ribadito 

dagli approcci alternativi a quello logico-deduttivo che propendono per il carattere 

narrativo del ragionamento giuridico80. In quest’ottica si inserisce lo sviluppo di un 

nuovo quadro di ermeneutica giuridica, che, coadiuvata dai sistemi di intelligenza 

artificiale, continui a salvaguardare il noto dettato dell’art. 3 della Costituzione di 

trattare i casi uguali in modo eguale e i casi diversi in modo diverso81 e ciò sulla 

 
78 Per la tesi della Grande Divisione di Hume, accolta dalla teoria analitica del diritto, «non è 
possibile transitare con mezzi puramente logici e linguistici dal descrittivo al prescrittivo e 
viceversa». Così, A. PINTORE, Il divisionismo di Scarpelli, in L. GIANFORMAGGIO-M. JORI, 
Scritti per Scarpelli, Milano, 745. Per le teorie che propendono verso approcci alternativi a quelli 
logico-deduttivi, si rimanda al realismo giuridico americano e alle teorie di L.L. Fuller sulla 
formazione etico-procedurale e C. Perelman sulla formazione narrativa del diritto. Per 
approfondimenti, S. BERTEA-A. PORCIELLO, Breve introduzione alla logica e informatica a 
giuridica, Soveria Mannelli, 2003. 
79 Di questo avviso, A. PORCIELLO, Logica e diritto, IN S. BERTEA-A. PORCIELLO, Breve 
introduzione alla logica e informatica a giuridica, Soveria Mannelli, 2003, 75. 
80 Si fa riferimento alla teoria della nuova retorica di C. Perelman, che rileva i limiti del 
ragionamento logico-deduttivo del diritto, propendendo invece per una sua caratterizzazione 
narrativa, temporalmente e spazialmente limitata. Si veda, sul punto, C. PERELMAN, Logica 
giuridica. Nuova retorica, Milano, 1979.  
81Sul punto, si ricordi l’art. 3 della Costituzione che tutela, per l’appunto, il principio di 
uguaglianza formale e sostanziale, non fermandosi puramente al dato linguistico ma 
promuovendo tutte le azioni che possano «rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale 
[…] e favorire il pieno sviluppo della persona umana». Così, anche, la Corte Costituzionale con 
la sent. n. 163 del 1993, dove al terzo paragrafo si legge: «L'art. 3, primo comma, della 
Costituzione pone un principio avente un valore fondante, e perciò inviolabile, diretto a 
garantire l'eguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge e a vietare che il sesso - al pari della 
razza, della lingua, della religione, delle opinioni politiche e delle condizioni personali e sociali - 
costituisca fonte di qualsivoglia discriminazione nel trattamento giuridico delle persone. Il 
secondo comma dello stesso art. 3 della Costituzione - oltre a stabilire un autonomo principio di 
eguaglianza «sostanziale» e di parità delle opportunità fra tutti i cittadini nella vita sociale, 
economica e politica - esprime un criterio interpretativo che si riflette anche sulla latitudine e 
sull'attuazione da dare al principio di eguaglianza «formale», nel senso che ne qualifica la 
garanzia in relazione ai risultati effettivi prodotti o producibili nei concreti rapporti della vita, 
grazie al primario imperativo costituzionale di rimuovere i limiti «di fatto» all'eguaglianza (e 
alla libertà) e di perseguire l'obiettivo finale della «piena» autodeterminazione della persona e 
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scia di quanto affermato più volte in ordine al principio di eguaglianza, che 

rappresentando un’idea-forza è opportuno che si sottragga a qualsiasi tentativo di 

precisa (meccanica o meno) qualificazione82.  

 

 

 

 

 

 

 
quello della «effettiva» partecipazione alla vita comunitaria» (con nota di M. FITTANTE, 
Discriminazione indiretta uomo-donna nell’accesso al lavoro, in RDL, II, 1994, 139 ss.). Per una 
riflessione sul principio di uguaglianza nella sua duplice accezione si rimanda a R. BIN-G. 
PETRUZZELLA, Diritto Costituzionale, 2019. Il principio di non discriminazione ha assunto 
diverse declinazioni nel mondo del lavoro, dando vita ad una specifica normativa 
antidiscriminatoria, originariamente prevista dalla legge n. 903 del 1977. La disciplina è stata 
poi aggiornata con il d. lgs. n. 198 del 2006 e successive modifiche, dando vita ad un vero e 
proprio «codice delle pari opportunità» tra uomo e donna. Il diritto antidiscriminatorio si è poi 
diffuso in altre disposizioni di legge (si veda ad esempio la nuova normativa sul lavoro agile, di 
cui alla legge n. 81 del 2017 che tutela esplicitamente la parità di trattamento e di retribuzione 
degli operatori) che si preoccupano di rispondere alle continue esigenze del mercato del lavoro, 
tutelando le parti deboli del rapporto contrattuale. Per un approfondimento in materia, si 
possono segnalare: D. IZZI, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro, 2005; V. BORRELLI, 
Principi di non discriminazione e frammentazione del lavoro, Torino, 2007; L. LAZZERONI, 
Eguaglianza, lavoro, regole di parificazione. Linguaggi e percorsi normativi, Torino, 2011; AA.VV., Il 
Jobs Act del lavoro autonomo e del lavoro agile, a cura di L. Fiorillo-A. Perulli, Torino, 2018. Il diritto 
antidiscriminatorio, nella sua duplice accezione di sistema di divieti e di azioni positive, volto 
ad eliminare le disparità di trattamento e a promuovere il principio di uguaglianza sostanziale, 
ha suscitato non poche polemiche sui suoi fondamenti di legittimità. Secondo O. MAZZOTTA, 
Diritto del Lavoro, Milano, 2019, 184 ss. «È pacifico […] che le azioni positive costituiscano 
strumenti di attuazione di un diritto diseguale, quanto meno nel senso che oggetto ne possono 
anche essere interventi di discriminazione alla rovescia. […] Ne consegue che è naturale porsi 
l’interrogativo circa la legittimità costituzionale dell’impianto della legge e segnatamente delle 
azioni positive, avendo riguardo al principio di eguaglianza, nelle sue due connotazioni di 
divieto di discriminazioni ingiustificate e di eguaglianza sostanziale». Il rischio, cioè, è quello di 
far diventare il diritto antidiscriminatorio, a sua volta, fonte di discriminazione, rovesciando 
proprio l’intento che il sistema normativo si intende di raggiungere. Sul problema della 
legittimità delle discriminazioni alla rovescia si vedano, a mo’ di esempio, la sentenza n. 422 del 
1995 della Corte Costituzionale sulla riserva di quote a favore delle donne nelle elezioni 
amministrative, con nota di L. GIANFORMAGGIO, Eguaglianza formale e sostanziale: il grande 
equivoco, in FI, VI, 1996, 1961 ss. e la sentenza Kalanke della Corte di Giustizia UE (C-450/93) 
sulla automatica priorità delle donne, a parità di qualificazione, in caso di assunzione, 
trasferimento o promozione nei pubblici servizi, con commento di M. LAMICELA, Problemi delle 
azioni positive: la riserva di quote tra la giurisprudenza comunitaria, la giurisprudenza tedesca e la 
legislazione del Land di Brema, in RGL, I, 1995, 397 ss. 
82 Così, V. MATHIEU, L’eguaglianza giuridica, in RIFD, 1977, 18 ss. 
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1. Tutela antidiscriminatoria e circolazione dei modelli giuridici 

Il volgere del secondo decennio del XXI secolo induce a formulare alcune 

riflessioni in ordine all’espansione che il diritto antidiscriminatorio ha avuto, 

soprattutto negli ultimi anni, sia in termini di produzione degli strumenti di tutela 

sia in termini di diffusione e circolazione dei modelli su scala globale. Il flusso di 

circolazione mette in moto non solo modelli normativi immediatamente operativi, 

ma anche norme generali, principi e metodi di regolazione economica e 

organizzativi. 

Si assiste con sempre maggiore frequenza a reciproche ibridazioni tra 

ordinamenti, mediante l’elaborazione, grazie alla preziosa opera delle corti 

supreme, di veri e propri principi di diritto europeo e internazionale1: «il diritto 

antidiscriminatorio costituisce […] uno degli esempi più maturi e sintomatici di 

una global law che unifica e produce regolazioni plurali, con una intersecazione di 

piani normativi e di culture giuridiche di diversa origine e provenienza, in cui il 
 

* Il presente contributo riprende, in una versione elaborata, la relazione inviata al Convegno su: 
“Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell'Unione europea” (Benevento 3 settembre 2019 – 
Università del Sannio). 
* Professoressa associata di Diritto privato comparato – Università del Sannio (Benevento). 
1 Per uno studio approfondito sul tema dei flussi e trapianti di regole giuridiche, v. G. AJANI, 
Sistemi giuridici comparati, Torino, 2006; M. CARDUCCI, I “flussi giuridici” tra complessità 
transdisciplinare e geopolitica, in RGDPC, 2014, 14. 
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linguaggio unificato in un nuovo diritto sociale antidiscriminatorio è veicolato, in 

Europa, sia dalle Corti supreme, sia dal legislatore sovranazionale»2. 

Il diritto antidiscriminatorio prevede specifiche tutele per molteplici situazioni 

di potenziale discriminazione3 e lo fa con una normativa piuttosto complessa che 

risulta dalla commistione e sovrapposizione di norme di diritto nazionale, norme 

di recepimento di direttive europee, norme primarie UE (in particolare, la Carta dei 

diritti fondamentali), cui si aggiungono le Convenzioni ONU, l’art. 14 della CEDU4, 

nonché la Carta Sociale Europea Riveduta, dotata di una efficacia del tutto 

peculiare5. 

Le discriminazioni hanno origine da pregiudizi concernenti una determinata 

minoranza e possono riguardare l’origine etnica e le caratteristiche razziali, 

l’orientamento sessuale, l’età e la disabilità. Ogni motivazione alimenta meccanismi 

 
2 Così, puntualmente, B. CARUSO, Il dialogo tra giuslavoristi nel “villaggio globale”, in (L. 
MONTUSCHI), Un diritto in evoluzione. Studi in onore di Y. Suwa, Milano, 2007, 243. 
3 Sul punto, per una trattazione generale cfr. D. IZZI, Eguaglianza e differenze nei rapporti di lavoro: 
il diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti, Napoli, 2005, 408 s.; M. 
BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, Milano, 
2007; AA.VV., Diritto del lavoro, II, Il rapporto di lavoro subordinato, Milano, 2012, 211; R. 
DIAMANTI, Le molestie sessuali, la discriminazione, l'abuso, in RIDL, 1, 2017, I, 69; F. DE LUCA, 
Discriminazioni di genere sui luoghi di lavoro, problematiche di inquadramento giuridico e prospettive di 
tutela sostanziale, in DRI, 1, 2019, 312. Sull’importanza giuridica della distinzione fra 
discriminazione diretta e indiretta, v. le conclusioni dell’Avv. Generale Juliane Kokott: 31 maggio 
2016, Samira Achbita, causa C-157/15; 6 maggio 2010, Andersen, causa C-499/08; 12 marzo 2015, 
CHEZ Razpredelenie Bulgaria, causa C-83/1; v., anche, C. Giust. 12 dicembre 2013, causa Hay, 
C-267/12: «[…] peraltro, trattandosi di discriminazione diretta, essa è giustificata non tanto da una 
«finalità legittima» ai sensi dell’articolo 2, paragrafo 2, lettera b), della direttiva (2000/78/CE), 
disposizione che concerne unicamente le discriminazioni indirette, quanto soprattutto da uno dei motivi 
di cui all’articolo 2, paragrafo 5, della stessa, ovvero sicurezza pubblica, tutela dell’ordine pubblico, 
prevenzione dei reati nonché tutela della salute, dei diritti e delle libertà altrui». 
4 L’art. 14 CEDU, intitolato Divieto di discriminazione, statuisce: «Il godimento dei diritti e delle 
libertà riconosciuti nella presente Convenzione deve essere assicurato senza nessuna 
discriminazione, in particolare quelle fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la religione, 
le opinioni politiche o quelle di altro genere, l’origine nazionale o sociale, l’appartenenza a una 
minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita od ogni altra condizione». 
5 La Carta Sociale Europea Riveduta, entrata in vigore il 1999, occupa una posizione avanzata 
tra gli strumenti sovranazionali di tutela dei diritti economico-sociali, in termini sia di contenuti 
sia di meccanismi di controllo. Poco conosciuta dagli operatori giuridici e poco studiata, 
soprattutto in Italia, da giuristi e teorici del diritto, la Carta ha tuttora scarsa penetrazione 
proprio in quei settori che potrebbero più di altri garantire la sua vitalità, utilizzandola in 
chiave rivendicativa contro gli attacchi portati oggi in Europa al mondo del lavoro e allo Stato 
sociale. Per un maggiore approfondimento v. F. OLIVERI, La Carta sociale europea come 
“strumento vivente”, in JG, 2013, 1, 41 ss. 
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differenti, talvolta radicalmente diversi l’uno dall’altro, in cui medesimo è il 

comportamento (l’esclusione, la marginalizzazione, l’aggressione), mentre diverso 

può essere il costrutto psicologico che ne fonda l’azione. 

La discriminazione, dunque, consiste in quella condizione per cui a un 

individuo è attribuito un disvalore – per vari motivi riconducibili alla presenza di 

stereotipi e pregiudizi – che si traduce nel mancato riconoscimento della sua pari 

dignità. Tale condizione comporta altresì, per chi la subisce, l’impossibilità di 

esprimere pienamente le proprie capacità: in termini sia di conquista del proprio 

benessere sia di apporto del proprio contributo allo sviluppo della società civile6. 

Dopo la seconda guerra mondiale, «quelli che fino ad allora erano apparsi 

storicamente solo come principi propri della cultura politica di alcuni popoli 

dell’Occidente, alcuni dei quali per di più direttamente implicati […] nella politica 

coloniale, si sono tramutati ed estesi fino a rappresentare un patrimonio comune 

dell’umanità»7. 

Il principio di non discriminazione, proclamato nell’art. 2 della Dichiarazione 

universale dei diritti dell’uomo, primeggia tra essi. È stata proprio la Dichiarazione 

del 1948 a cristallizzare il concetto di eguaglianza, riferendolo a tutte le situazioni 

giuridiche e di fatto nelle quali il principio viene in rilievo. L’art. 1 recita, infatti: 

«Tutti gli esseri umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti». 

La promozione della tolleranza e del rispetto degli altri è una preoccupazione 

avvertita dall’Organizzazione delle Nazioni Unite fin dalle sue origini. Gli orrori 

della seconda guerra mondiale avevano denunciato l’adozione di strumenti 

internazionali in grado di prevenire e reprimere discriminazioni e intolleranze 

contro gruppi etnici o religiosi8. I principi di eguaglianza e di non discriminazione9 

 
6 In sostanza, viene in rilievo una duplice dimensione: il danno soggettivo dovuto alla 
discriminazione (il mancato riconoscimento della dignità di ciascuno e della possibilità di 
esprimere le proprie potenzialità) e la perdita sociale che essa comporta (la mancata 
partecipazione di tutti alla costruzione della comunità). 
7 V. ONIDA, La Costituzione ieri e oggi: la “internazionalizzazione” del diritto costituzionale, in 
Relazione al Convegno della Accademia Nazionale dei Lincei (Roma, 9-10 gennaio 2008), 
disponibile su http://www.astrid-online.it/Dossier-- r/Studi--ric/60-anni-de/onida.pdf, 4. 
8 Cfr. M. FUMAGALLI MERAVIGLIA, La tutela internazionale dei diritti dell’uomo tra tolleranza e 
non discriminazione, in RIDU, 1999, 1, 168 ss. 
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erano così enunciati già nella Carta di San Francisco, dove si pose l’accento sul 

rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali per tutti, senza distinzione 

di razza, di sesso, di lingua o di religione. Tali principi sono stati poi ripresi in 

numerosi atti elaborati nell’ambito del sistema delle Nazioni Unite10. 

La Convenzione per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 

fondamentali (1950) costituisce un punto di riferimento nell’evoluzione del diritto 

internazionale. La sua influenza è stata avvertita non solo in Europa, ma anche nei 

Paesi degli altri continenti, dove sono stati compiuti notevoli sforzi per garantire 

una migliore protezione dei diritti dell’uomo11. 

Nell’attuale momento storico, si può valutare il fenomeno discriminatorio a 

livello istituzionale sotto il profilo delle risposte già esistenti de iure condito che 

formano un corpus giuridico di grande interesse. Le numerose dichiarazioni 

succedutesi nel tempo, così come le scelte normative dei diversi ordinamenti 

giuridici, delineano un quadro giuridico dotato di uno strumentario attuativo del 

“modello di diritto” in cui il potere è vincolato alla sfera dei diritti fondamentali. 

Tuttavia, nel momento di attuazione «si assiste all’impiego di escamotage 

procedurali, concettuali, semantici […] che svuotano il modello da un punto di 

vista assiologico e rendono il diritto meno certo»12. 

 
9 La sovrapposizione tra principio di eguaglianza e principio di non discriminazione sembra 
ormai essere entrata nel linguaggio comune di dottrina e giurisprudenza, giustificata anche dal 
fatto che le due nozioni si fanno reciproco rinvio: l’eguaglianza è intesa come assenza di 
discriminazione; la discriminazione come violazione dell’eguaglianza: così, G. GUIGLIA, Non 
discriminazione ed uguaglianza: unite nella diversità, relazione svolta in occasione della 
presentazione degli Scritti in memoria di Alessandra Concaro, Como-Varese, 2012. 
10 Ci si riferisce alle numerose Dichiarazioni e Convenzioni elaborate in materia di 
discriminazione razziale a partire dagli anni Sessanta, alle Convenzioni ILO contro la 
discriminazione sul lavoro (la prima elaborata nel 1958), a quelle contro le discriminazioni 
basate sul sesso (risale al 1981 la Convenzione sull’eliminazione di tutte le forme di discriminazione 
verso la donna); senza tralasciare, infine, la Convenzione Unesco contro le discriminazioni 
nell’educazione e le Convenzioni sulla condizione sociale. 
11 Per un approfondimento, cfr. E. NAVARRETTA, Principio di uguaglianza, principio di non 
discriminazione e contratto, in RDC, 2014, 3, 547; A. GENTILI, Il principio di non discriminazione nei 
rapporti civili, in RCDP, 2009, 2, 207; M. SERIO, Le discriminazioni razziali in prospettiva 
transnazionale, EDP, 2009, 2, 487; E. CRIVELLI, Il Protocollo n. 12 Cedu: un’occasione (per ora) 
mancata per incrementare la tutela antidiscriminatoria, in G. D’ELIA, G. TIBERI, M.P. VIVIANI 

SCHLEIN (a cura di), Scritti in memoria di Alessandra Concaro, Milano, 2012, 137 ss. 
12 Così, S. SALARDI, Discriminazioni, linguaggio e diritto. Profili teorico-giuridici, Torino, 2015, 3. 
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La circolazione dei modelli giuridici e degli strumenti di tutela a livello globale è 

certamente facilitata in relazione alle discriminazioni13. In effetti, i meccanismi di 

distorsione nella rappresentazione della realtà, che sono il fondamento 

epistemologico dello stereotipo, del pregiudizio e della discriminazione, possono 

essere rinvenuti in ogni tipo di raggruppamento umano14. Procedono di pari passo 

con l’organizzazione sociale e, se pur con diversa intensità e assumendo 

configurazioni peculiari a seconda del circuito culturale di riferimento, pongono 

problemi comuni. 

Benché la discriminazione nel mondo contemporaneo assuma differenti 

connotati a seconda del contesto di riferimento, è possibile individuare alcuni 

ambiti ricorrenti in cui si manifesta15 e alcuni criteri generali in base ai quali gli 

individui sono sottoposti a trattamenti stigmatizzanti16. 

Il paradigma antidiscriminatorio trova la sua origine nel mondo 

angloamericano, per poi migrare nei sistemi di civil law e (forse) anche oltre. Sì che 

appaiono particolarmente evidenti dinamiche variamente definite in termini di 

judicial dialogue, cross influence e (cross)fertilization17. Si tratta di fenomeni che non 

implicano necessariamente l’importazione di regole giuridiche da parte di un 

ordinamento, ma piuttosto lo sviluppo organico di un sistema giuridico nazionale a 

 
13 A. LOLLINI, La circolazione degli argomenti: metodo comparato e parametri interpretativi extra-
sistemici nella giurisprudenza costituzionale sudafricana, in DPCE, 2007, 479 ss. 
14 T. CASADEI (a cura di), Lessico delle discriminazioni: tra società, diritto e istituzioni, Reggio 
Emilia, 2008, affronta, con approccio interdisciplinare, un’operazione di “mappatura” della 
discriminazione, a partire dalla quale concretizzare l’impegno all’elaborazione di risposte di 
tipo culturale e giuridico-istituzionale e all’individuazione di azioni positive che vadano a 
cogliere il fenomeno e sappiano intervenire radicalmente sull’insieme di stereotipi e pregiudizi 
che esso fonda e rafforza. 
15 Si pensi alle restrizioni in ambito lavorativo o alle discriminazioni in ambito sociale e 
familiare. 
16 Esistono evidenti ricorrenze nei criteri ritenuti rilevanti nella discriminazione: sesso, razza, 
nazionalità, religione, orientamento sessuale, età, ecc. 
17 L’espressione (cross)fertilization pare assai più espressiva e, forse, anche più corretta, almeno in 
molti casi, rispetto a quella assai diffusa che allude a un dialogo, posto che il dialogo 
presuppone uno scambio reciproco, una interazione bidirezionale che, per lo più, pare non 
essersi in effetti realizzata tra Corti di sistemi diversi. La (cross)fertilization può essere, però, 
semplicemente una fertilization unidirezionale (evento cui sembra alludere quel cross posto tra 
parentesi tonde e che parrebbe tener conto proprio dell’obiezione all’uso del termine dialogo 
formulata dalla ricordata dottrina), che fa riferimento a qualcosa di profondo e suggestivo, a 
un’influenza apportatrice di buoni frutti per le decisioni delle Corti. 
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seguito della partecipazione a un’organizzazione sovranazionale o al nuovo ordine 

globale18. 

Si assiste a una evoluzione interna che investe l’elemento culturale e di dialogo 

tra giudici e dottrina, con una progressiva intensificazione di fenomeni di 

imitazione e convergenza tra i diversi ordinamenti, non per dare esecuzione a 

principi e norme di diritto internazionale o sovranazionale, ma per l’osmosi tra 

culture giuridiche la cui vocazione transfrontaliera e multiculturale si è oramai 

concretizzata19.  

Nelle società occidentali il dibattito sul principio di eguaglianza si è soprattutto 

incentrato sulle modalità e sugli strumenti più adatti a combattere le 

discriminazioni, tanto attraverso l’utilizzo di clausole di divieto di discriminazione 

sempre più “sofisticate”, quanto attraverso il ricorso a disposizioni normative 

identificate di volta in volta come azioni positive, misure temporanee speciali o 

discriminazioni positive20. 

Nonostante i grandi passi in avanti compiuti per eliminare certe forme di 

discriminazione, il trattamento svantaggioso a cui sono assoggettati le donne, i 

neri, gli immigrati, gli omosessuali in diverse società non è venuto meno con il 

passaggio alla modernità. Le aspettative di un affrancamento dalla 

discriminazione, che hanno accompagnato, da un lato, il consolidamento del 

modello economico capitalista-imprenditoriale e, dall’altro lato, l’affermazione del 

welfare state, si sono realizzate soltanto in parte, giacché non solo gli stereotipi e i 

pregiudizi che alimentano la discriminazione hanno continuato (e continuano) ad 

agire, ma l’attuale sistema politico e giuridico tende a riprodurre, più o meno 

consapevolmente e mediante dinamiche ritenute legittime, disparità di trattamento, 

posizioni di privilegio e di subordinazione.  

 
 

18 Cfr. M.R. FERRARESE, Prima lezione di diritto globale, Roma-Bari, 2012; G. AJANI, Diritto 
comparato e diritto internazionale, in DPCE, 2001, 1590. 
19 Cfr. A. WATSON, Evoluzione sociale e mutamenti del diritto, Milano, 2006; G. AJANI, Trapianto 
di norme «informato» e globalizzazione: alcune considerazioni, in A.A.V.V., Studi in onore di Aldo 
Frignani. Nuovi orizzonti del diritto comparato europeo e transnazionale, Napoli, 2011, 3. 
20 Interessanti le riflessioni di A. D’ALOIA, Eguaglianza sostanziale e diritto diseguale. Contributo 
allo studio delle azioni positive nella prospettiva costituzionale, Padova, 2002. 
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2. L’approccio statunitense alla materia antidiscriminatoria 

Nell’esperienza americana, la questione dell’eguaglianza è stata al centro di una 

straordinaria stagione evolutiva nel corso di poco più di due secoli, che ha 

determinato lo sviluppo di costrutti teorici, istituti giuridici e spunti applicativi, che 

hanno poi rappresentato un “modello” per molti altri ordinamenti.   

Si è trattato di un percorso avviato sulla scorta delle notevoli trasformazioni 

sociali, culturali, economiche e politiche, delle quali il dato razziale è stato il più 

significativo motore propulsivo, offrendo all’ordinamento la spinta necessaria ad 

affrontare il tema dell’eguaglianza; tema che, a dispetto delle altisonanti 

proclamazioni contenute nella Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino e 

nelle varie Costituzioni europee post rivoluzione francese, era stato 

sostanzialmente trascurato21. 

 La Costituzione americana (prima costituzione in senso moderno e prima a 

introdurre una nuova forma di Stato) non garantiva l’eguaglianza.  

Il principio di eguaglianza, infatti, vede la luce negli Stati Uniti soltanto nel XIX 

secolo con riferimento alla condizione degli ex-schiavi. 

Vengono così introdotti nella Costituzione americana i seguenti Emendamenti: 

a) il XIII che vieta la schiavitù (1865); b) il XIV che proclama il principio di 

eguaglianza come equal protection of law (1868)22; c) il XV che vieta limitazioni al 

diritto di voto per ragioni di razza o di precedente condizione servile (1870) 23. 

Di lì a poco l’insorgere di istanze in materia di dignità e parità di trattamento da 

parte di minoranze, di gruppi oppressi e di classi svantaggiate, contribuì alla 

trasformazione dell’eguaglianza in uno dei temi più delicati della politica 

 
21 La proclamazione formale dell’eguaglianza è da rinvenirsi nella Dichiarazione di 
Indipendenza (1776), nella quale si afferma «all men are created equal», ma tale evidenza non 
viene affatto presa in considerazione dalla Costituzione americana che, almeno originariamente 
è intenta a giustificare l’ancora esistente fenomeno della schiavitù dei neri e a disciplinare il 
rapporto tra federazione e stati. 
22 Con il caso Strauder Strauder v. West Virginia, 100 U.S. 303 (1880), la Corte Suprema degli Stati 
Uniti d’America dichiarò l’incostituzionalità della esclusione dei neri dalle giurie, sulla base del 
XIV emendamento, ma allo stesso tempo ribadì espressamente che tale emendamento vietava 
tutte le distinzioni basate sulla razza. 
23 Abolita la schiavitù, resta tuttavia da combattere la discriminazione razziale, contro gli ex-
schiavi. 
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legislativa statunitense, con la conseguente e corrispondente espansione 

dell’intervento giurisprudenziale. 

Due i binari principali lungo i quali muoversi per districare il groviglio 

normativo e giurisprudenziale connesso all’interpretazione e all’applicazione del 

principio di eguaglianza e del divieto di discriminazione: l’Equal Protection Clause 

del XIV Emendamento e il Civil Rights Act del 1964. 

Tra il 1865 e il 1870 il Congresso approvò i Civil War Amendments, con i quali la 

responsabilità della tutela dei diritti divenne prerogativa del governo federale. Non 

a caso la finalità dichiarata del XIV Emendamento era proprio quella di superare 

quanto stabilito dalla Corte Suprema nella decisione Barron24, con la quale era stata 

negata l’applicabilità del Bill of Rights ai singoli Stati. Con la ratifica del XIV 

Emendamento: «Not State will deny at any person within its jurisdiction the equal 

protection of the laws» (1868), la Costituzione federale fu arricchita da un’esplicita 

Equality Clause che, unitamente all’interpretazione della Due Process Clause, 

introdotta nel V Emendamento del Bill of Rights, rappresentò un momento di svolta 

nell’evoluzione storica dell’interpretazione costituzionale da parte delle corti 

americane25.  

Questa può essere ricordata come la fase formalista o originalista26, che affonda 

le sue radici nell’idealismo inglese del ‘700 e che si rifà a un concetto di Stato 

neutrale e liberale, equidistante dai conflitti sociali, culturali e religiosi, per il quale 

il diritto è oggettivo e caratterizzato da categorie astratte e generali. È la fase in cui 

la giurisprudenza produce i cosiddetti Slaughter-House Cases, un astuto modo per 

conciliare il dettato costituzionale al contesto sociale ancora profondamento 

 
24 Cfr. Barron v. City of Baltimore, 32 U.S. 243 (1833). 
25 La Corte è riuscita a scrivere pagine fondamentali della storia degli Stati Uniti: il XIV 
Emendamento ha consentito che «i più importanti princìpi di libertà riconosciuti in una parte 
del paese [venissero] rispettati anche in tutte le altre parti», in quanto la Corte Suprema ha dato 
voce a una clausola di principio che, in caso contrario, sarebbe rimasta muta, edificando un 
concetto di liberty in grado di tener fede alla promessa di libertà che la Costituzione incarna: 
così, R. DWORKIN, Il dominio della vita. Aborto, eutanasia e libertà individuale (trad. it. di C. 
Bagnoli), Milano, 1994, 83 s. 
26 In merito, v. C. TRIPODINA, L’argomento originalista nella giurisprudenza costituzionale in 
materia di diritti fondamentali, in F. GIUFFRÈ (a cura di), Quaderni del “Gruppo di Pisa”, Torino, 
2008. 
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inegualitario, dando luogo a un’interpretazione restrittiva della clausola di 

eguaglianza, volta a circoscrivere la portata del XIV Emendamento ai soli privileges 

or immunities già previsti dai singoli Stati, senza riconoscere quel potere di garanzia 

che il Congresso avrebbe potuto esercitare. 

Con il declino del formalismo giuridico e la riluttanza a utilizzare la clausola del 

XIV Emendamento per tutelare situazioni di differenziazione diverse dalla materia 

razziale o di regolazione della proprietà e del commercio, si assiste all’affermarsi, 

tra il 1896 il 1954, della teoria del Separate but Equal, fatta propria dalla Corte 

Suprema nel noto caso Plessy v. Ferguson. La ragionevolezza delle differenziazioni 

si presumeva fino a prova contraria, indipendentemente dal tipo di classificazione 

legislativa. La differenziazione di trattamento appariva ragionevole poiché la 

prestazione, benché offerta separatamente, era uguale. 

L’abbandono della ragionevolezza nei giudizi di costituzionalità aventi ad 

oggetto, in particolare, il rispetto della Equal Protection Clause, della Due Process 

Clause e del I Emendamento, coincide con la footnote four del giudice Harlan Stone 

nel caso United States v. Carolene Products Co.157 del 1938. Per la prima volta un 

giudice prospetta l’idea che alcuni diritti e libertà richiedano un livello di 

protezione maggiore che non è sicuramente compatibile con la presunzione di 

legittimità della legge statale o federale, controlimitata soltanto dalla manifesta 

irragionevolezza27. È compito del potere giudiziario, secondo il giudice Stone, 

proteggere i diritti del Bill of Rights per assicurare il corretto svolgimento del 

processo politico, specie con riferimento alle minoranze e a quelle categorie sociali 

impopolari che, per qualche ragione, non sono in grado di proteggersi 

autonomamente da leggi o politiche discriminatorie attraverso l’esercizio del voto.  

Il quadro delineato ci consente di affermare che la giurisprudenza americana ha 

fatto fatica a costruire un modello di tutela che, da un lato, fosse coerente con la 

teoria dell’eguaglianza e, dall’altro, non incorresse nel pericolo di implodere sotto 

la richiesta di allargamento illimitato dei motivi di discriminazione. Una delle più 

 
27 Cfr. S. PENNICINO, Contributo allo studio della ragionevolezza nel diritto comparato, 
Santarcangelo di Romagna, 2012. 
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ricorrenti formulazioni costituzionali del paradigma antidiscriminatorio si ritrova 

nell’opinione di maggioranza del caso Cleburne v. Cleburne Living Center, Inc., 473 

U.S. 432 (1985), in cui i giudici sottolineano come certe classificazioni (razza, 

nazionalità, sesso) non sarebbero del tutto arbitrarie ma rifletterebbero pregiudizi 

sociali e antipatie diffuse che si traducono in prassi discriminatorie dirette o 

indirette, cosicché le eventuali differenziazioni operate sul piano legislativo 

saranno necessariamente sottoposte a uno scrutinio di legittimità più severo da 

parte delle corti, dovendo dimostrare il perseguimento di interessi meritevoli di 

tutela (c.d. compelling state interests).  

Ne discende l’esaltazione del ruolo dei giudici, già centrale nei sistemi di 

common law, nonché l’illusione di tentare una rassegna completa dei criteri 

discriminatori.  

 

3. Segue: il Civil Rights Act 

Il cuore della normativa antidiscriminatoria americana è oggi rappresentato dal 

Civil Rights Act del 1964, definito da alcuni come la più importante legge sui diritti 

civili del secolo scorso, cui si sono aggiunti il Fair Housing Act del 1968 (che 

costituisce il Titolo VIII del Civil Rights Act), l’Age Discrimination in Employment Act 

del 1967 e l’Americans with Disabilities Act del 1990. Tuttavia, la vera innovazione di 

questa legislazione è stata il richiamo esplicito a una duplice base costituzionale, la 

Commerce Clause e la sezione quinta del XIV Emendamento, che ha reso possibile, 

per la prima volta nella storia americana, l’applicazione del divieto di 

discriminazione anche nei rapporti fra privati. 

La Corte Suprema, nella sentenza Heart of Atlanta Motel28, conferma la 

legittimazione del Congresso a interferire con l’autonomia privata in forza della 

Commerce Clause29 per perseguire finalità antidiscriminatorie.  

 
28 Heart of Atlanta Motel, Inc. v. United States, 379 U.S. 241 (1964). 
29 Per Commerce Clause si intende la disposizione prevista all’art. 1, sez. 8, clausola 3 della 
Costituzione degli Stati Uniti d’America, la quale statuisce: «Il Congresso avrà facoltà […] di 
regolare il commercio con le altre nazioni e fra i diversi Stati e le tribù». 
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Le disposizioni del Titolo VII del Civil Rights Act hanno rappresentato il 

principale strumento normativo per contrastare i fenomeni discriminatori e 

segregazionisti nel mondo del lavoro, prevedendo, attraverso l’uso di nuovi 

concetti e teorie, possibili conflitti tra libertà contrattuale dei privati e esigenza di 

eguaglianza sostanziale30.  

Tra i concetti elaborati dalla giurisprudenza, negli anni immediatamente 

successivi all’entrata in vigore di questa legislazione, uno dei più importanti è 

quello di Disparate impact, l’equivalente della discriminazione indiretta degli Stati 

europei. Anche il diritto antidiscriminatorio americano, infatti, conosce due diverse 

nozioni di discriminazione che comportano una lesione del principio di parità di 

trattamento: il Disparate treatment (discriminazione diretta) e il Disparate impact 

(discriminazione indiretta). 

La nuova normativa antidiscriminatoria inizia così a spingere le corti a 

riconoscere uno spazio di autonomia anche alla discriminazione indiretta, 

allontanandosi dall’impostazione fortemente soggettiva, legata alla dimostrazione 

dell’intento discriminatorio dell’agente31. 

Si tratta di un modello procedurale completamento opposto a quello europeo, 

dove, in forza delle numerose direttive, la presentazione da parte del ricorrente di 

elementi atti a presumere l’avvenuta discriminazione valgono a spostare l’onere 

della prova in capo al convenuto (che dovrà, dunque, dimostrare di aver agito 

correttamente). Nel caso statunitense, invece, l’onere di provare il comportamento 

 
30 Il Titolo VII del Civil Rights Act proibisce le discriminazioni sul lavoro basate su sesso, razza, 
colore, origine nazionale o religione; vieta al datore di lavoro di classificare i lavoratori, o coloro 
che si candidano a divenire tali, in un modo che comporti privazione di opportunità di impiego 
o condizioni negativamente lo status del lavoratore a causa della razza, colore, religione, sesso o 
nazionalità; si applica sia nel settore pubblico sia in quello privato purché i dipendenti siano in 
numero pari o superiore a quindici. 
31 È un atteggiamento costante della giurisprudenza statunitense quello di richiedere in ogni 
caso la prova dell’esistenza dell’elemento intenzionale da parte del soggetto che discrimina, 
ammettendo soltanto in via subordinata che l’attore possa ricorrere a elementi presuntivi per 
assolvere al suo onere probatorio. Quando una legge ha effetti discriminatori deve essere 
dimostrato il purpose discriminatorio dell’autore del provvedimento, ossia che il decisionmaker 
non solo era consapevole dell’impatto discriminatorio di una certa misura, ma la ha adottata, 
almeno in parte, proprio per ottenere quell’effetto discriminatorio. Cfr. Washington v. Davis, 426 
U.S. 229 (1976). 
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intenzionalmente discriminatorio del datore di lavoro rimane unicamente in capo 

al ricorrente. Le resistenze all’accoglimento della nozione di discriminazione 

indiretta sono, quindi, riconducibili in gran parte a tale impostazione procedurale. 

Soltanto nel caso delle discriminazioni dirette è richiesto di provare l’intento 

discriminatorio, ossia il motivo per il quale il datore di lavoro ha adottato una 

condotta vietata (il quale a sua volta dovrà dimostrare il legitimate non 

discriminatory reason per contrastare l’accusa). La linea interpretativa utilizzata dalle 

Corti, decisamente restrittiva e favorevole a coprire comportamenti discriminatori 

nei confronti dei lavoratori (limitando così i diritti dei dipendenti che avevano fatto 

causa ai loro datori di lavoro), è stata una delle ragioni che ha spinto il legislatore a 

introdurre il Civil Rights Act 1991, per modificare alcuni degli aspetti procedurali e 

sostanziali previsti dalla normativa nei casi di discriminazione sul lavoro. 

La disciplina antidiscriminatoria americana è andata poi catalizzandosi 

sull’ammissibilità delle affirmative actions32, strumenti idonei a rimuovere 

condizioni di diseguaglianza dovute a pregiudizi e discriminazioni33. Si tratta di 

azioni chiamate di “diritto diseguale” perché rivolte a favorire soggetti vittime di 

discriminazioni a causa dell’appartenenza a un gruppo individuato sulla base di 

una caratteristica personale, ascritta o acquisita. Tali azioni si caratterizzano, da un 

lato, per la loro misura di rimedi, dall’altro lato, per la loro temporaneità34. 

La legittimazione di tali azioni, fondata sul Titolo VII del Civil Rights Act, ha 

consentito la loro introduzione nella legislazione e nei programmi adottati da 

soggetti privati per favorire le minoranze nell’accesso a servizi come l’istruzione. 

 
32 È stato opportunamente osservato che «il diritto che muove verso l’eguaglianza non può non 
essere, in una certa misura, un diritto diseguale»; è diseguale non semplicemente perché si 
adegua all’eterogeneità delle situazioni fattuali trattando casi diversi in modo diverso, ma 
proprio in quanto persegue l’eguaglianza sostanziale, come avviene per esempio con le 
affirmative actions, riconoscendo e valorizzando le differenze. A. D’ALOIA, Discriminazioni, 
eguaglianza e azioni positive: il “diritto diseguale”, in T. CASADEI (a cura di), Lessico delle 
discriminazioni. Tra società, diritto e istituzioni, Reggio Emilia, 2008, 201.  
33  Cfr. D. KENNEDY, Per l’azione affermativa nelle Law Schools, in G. ZANETTI e K. THOMAS (a 
cura di) Legge, razza e diritti. La Critical Race Theory, Emilia Romagna, 2005. V., inoltre, 
l’interessante saggio di N. GLAZER, Thirty Years with Affermative Action, in DBR, 1, vol. 2, 2005, 
5 ss. 
34 M. BARBERA e A. GUARISO (a cura di), La tutela antidiscriminatoria. Fonti, strumenti, interpreti, 
Torino, 2020.  
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La legittimità costituzionale doveva essere subordinata all’interesse primario 

(compelling interest) e gli strumenti normativi utilizzati per raggiungere tale 

interesse dovevano rispondere al criterio di stretta adeguatezza (narrowly tailored). 

Se in una prima fase, subito dopo l’entrata in vigore del Civil Rights Act del 1964, le 

corti si dimostrarono più aperte verso queste misure normative, applicando uno 

scrutinio di costituzionalità intermedio, sul finire degli anni ‘80 il giudizio sulle 

affirmative actions mutò radicalmente35.  

La giurisprudenza della Corte Suprema sulle azioni positive è sempre stata 

altalenante36, fino ad arrivare a un orientamento decisamente contrario alle stesse37.  

Tuttavia, agli inizi del XXI secolo, i giudici della Corte Suprema sembrano 

cambiare nuovamente rotta. Con la pronuncia Grutter v. Bollinger38, viene 

riconosciuta legittimità costituzionale alla politica di ammissione alla Law School 

dell’Università del Michigan, che si propone di assicurare la diversità del corpo 

studentesco, attraverso l’utilizzo di «many possible bases for diversity 

admissions»39. In considerazione del fatto che l’obiettivo precipuo dell’Università 

era quello di formare una “critical mass” of minority students e che le distinzioni 

basate sulla razza sono sempre da valutare in base allo strict scrutiny e sono 

comunque ammissibili solo in presenza di un compelling state interest e del principio 

 
35 In City of Richmond v. J.A. Croson Co. del 1989, la Corte Suprema precisò che le azioni positive 
si dovevano presumere incostituzionali in base al XIV Emendamento e che tale presunzione di 
illegittimità poteva essere superata solo dimostrando l’esistenza di un prevalente interesse 
pubblico, quale, per esempio, l’intento di rimediare a specifici e reiterati atti discriminatori 
subiti da quel gruppo a causa dell’inerzia o della complicità dell’autore dell’azione. Ma è 
certamente con il caso Adarand Constructors Inc. v. Peña del 1995 che si ha una vera e propria 
inversione di tendenza e una messa in serio dubbio della validità delle affirmative actions sul 
piano costituzionale. 
36 Cfr. University of California v. Bakke, 438 U.S. 265 (1978); Wygant v. Jackson Board of Education, 
476 U.S. 267 (1986). Il primo caso è rimasto a lungo il “precedente” di riferimento in materia di 
politiche per la promozione della diversità nel settore dell’educazione; il secondo caso è noto 
per aver sollevato il problema dell’intensità del sindacato delle azioni positive. Sul punto v., 
ampiamente, F. SPITALERI (a cura di), L’eguaglianza alla prova delle azioni positive, Torino, 2013. 
37 Cfr., fra le tante, Richmond v. J.A. Croson Co., 488 U.S. 469 (1989); Adarand Constructors, Inc. v. 
Pena, 515 U.S. 200 (1995); Shaw v. Hunt, 517 U.S. 899 (1996). 
38 Grutter v. Bollinger 39 U.S. 306 (2003). 
39 Tra i criteri utilizzabili, si legge nella sentenza della Corte, vi è la «racial and ethnic diversity 
with special reference to the inclusion of student from groups which have been historically 
discriminated against, like African-Americans, Hispanics and Native Americans, who without 
this commitment might not be represented in our student body in meaningful numbers».  

https://www.libreriauniversitaria.it/libri-autore_spitaleri+f-f_spitaleri.htm
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di proporzionalità tra mezzi e fine, la Corte, valutata la flessibilità del piano della 

Law School e la temporaneità della politica delle preferenze razziali, ha dichiarato 

la costituzionalità della politica di ammissione alla Law School. 

Il succedersi assolutamente asimmetrico di orientamenti interpretativi, la 

particolare frammentazione delle sentenze e l’enorme incertezza sulla sorte delle 

affirmative actions nell’ordinamento che, per primo, le ha sperimentate, sono tutti 

segnali che fanno dubitare, oggi più che mai, della bontà del modello di tutela 

antidiscriminatoria. Un modello a sostegno di una visione individualistica e 

colorblindness dell’Equal Protection Clause, basato sull’individuazione di gruppi e 

categorie svantaggiati, che risponde a un’esigenza risarcitoria/compensativa di 

ingiustizie subite nel passato e che configura la discriminazione dal punto di vista 

soggettivo, dovendosi sempre dimostrare in giudizio l’animus discriminatorio di 

chi adotta l’atto o il comportamento vietato. 

 

4. L’esperienza inglese 

Per comunanza di lingua e di tradizione giuridica, l’esperienza inglese si è 

sviluppata a più stretto contatto con quella americana e, al contempo, ha fatto da 

anello di congiunzione tra il modello statunitense e il modello europeo, agendo da 

filtro tra il diverso linguaggio giuridico di common law e di civil law. 

Oggi, la legislazione antidiscriminatoria inglese confluisce in maniera organica 

nell’Equity Act del 2010, che rappresenta il punto di arrivo di un percorso 

normativo avviato negli anni Sessanta (quindi storicamente prima rispetto ad altri 

Paesi europei) sulla scia del modello statunitense e dell’apporto della 

giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti d’America40. 

Il primo intervento discriminatorio risale al 1965 allorquando le correnti liberali 

e progressiste della classe politica inglese iniziarono a preoccuparsi del fenomeno 

discriminatorio in relazione al fattore “razza”: prima di tale momento non era 

possibile ricavare dai principi di common law alcuna regola capace di proibire 

 
40 V. il noto caso Griggs v. Duke Power Co., 401 US 424 (1971). 
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direttamente la discriminazione in ragione della razza e tale atteggiamento era 

giustificato dal peculiare attaccamento al principio della libertà contrattuale41. 

Il Race Relations Act (1965) mostra un reale interesse al problema della 

discriminazione razziale: l’obiettivo era favorire l’integrazione delle varie etnie 

nella società e in ambito lavorativo. Tale documento ebbe una funzione simbolica 

più che effettiva nel senso che la sua finalità fu quella di compensare le restrizioni 

introdotte con l’Immigration Act del 1962. La nuova legge prevedeva un divieto di 

discriminazione solo limitatamente all’area dei luoghi pubblici, sanzionava la 

discriminazione diretta e dal punto di vista dell’azionabilità, introduceva un 

meccanismo conciliativo tra le parti42.  

Data l’inefficienza della legge sia sotto il profilo dell’ambito di applicazione sia 

dell’azionabilità dei rimedi, si giunse alla riforma del 1968. Ancora una volta, però, 

il risultato fu di scarso rilievo: poche le modifiche relative all’ampliamento dei 

settori in cui si poteva applicare il divieto di discriminazione (abitazione e lavoro) e 

immutato il sistema sanzionatorio. Soltanto qualche anno più tardi, con l’ulteriore 

riforma del 1976, dove evidente fu l’influenza del sistema statunitense, venne 

introdotta la discriminazione indiretta e la possibilità per gli imprenditori di 

avviare forme di “azioni positive”43. 

Si manifesta, dunque, la volontà politica di attuare una giustizia anche di tipo 

redistributivo e si istituisce un’apposita commissione, rafforzandone i poteri di 

vigilanza e controllo44. 

Il punto di partenza è rappresentato dal divieto di discriminazione razziale che 

viene introdotto sia con riferimento all’individuo, sia con riferimento ai gruppi 
 

41 L’ordinamento inglese si è sempre caratterizzato per un’ampia autonomia contrattuale delle 
parti, per una particolare attenzione alle prerogative imprenditoriali e, soprattutto, per una 
disciplina liberale del recesso. Cfr. M. FREEDLAND e N. KOUNTOURIS, The Legal Construction 
of Personal Work Relations, Oxford, 2011, 207; B. CHECCHINI, Discriminazione contrattuale e 
dignità della persona, Torino, 2019. 
42 Se l’accordo falliva i ricorsi venivano indirizzati al Race Relations Board (agenzia 
amministrativa). Cfr. C. MCCRUDDEN, Racial Discrimination, in C. MCCRUDDEN e G. 
CHAMBERS (a cura di), Individual’s Rights and the Law in Britain, Oxford, 1970. 
43 Cfr. B. HEPPLE, Race, Job and the Law in Britain, Londra, 1970. 
44 Parallelamente, in Europa, la giurisprudenza muoveva i primi passi per definire un generale 
divieto di discriminazione a partire dai particolari divieti in base alla nazionalità e al sesso 
contenuti nel Trattato CE. 
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razziali, così da ricomprendere in un’unica espressione (racial groups) anche i 

motivi di discriminazione legati alla nazionalità, alla cittadinanza e all’etnia, 

rispondendo in questo modo alle pressioni provenienti dall’ordinamento 

comunitario45. 

L’utilizzo di un’espressione tanto ampia quanto ambigua ha imposto alla 

giurisprudenza inglese di individuare prontamente i parametri per qualificare un 

gruppo come etnia. Nella sentenza Mandla46, la House of Lords ha elencato una serie 

di criteri, quali la storia, la tradizione culturale, l’origine geografica, la lingua e il 

credo religioso, richiedendone la contemporanea presenza al fine di etichettare un 

certo gruppo come un’etnia e, dunque, ammetterlo a godere di protezione 

normativa47.  

Sebbene la legislazione antidiscriminatoria britannica si ispiri dichiaratamente a 

quella americana, pare sin dall’inizio privilegiare la lettura in senso oggettivo della 

nozione di discriminazione, ponendo l’accento non tanto sulla volontà di 

discriminare di chi pone in essere l’atto o il comportamento (elemento, invece, 

centrale nell’impostazione americana), quanto piuttosto sugli effetti discriminatori 

che quell’atto o quel comportamento producono nella pratica. Anche la 

discriminazione diretta, infatti, deve essere valutata mediante una comparazione 

tra il trattamento ricevuto dal soggetto, che si presume discriminato, e il 

trattamento ricevuto da un terzo soggetto che funge da comparatore48. 

 
45 Cfr. E.U. SAVONA, Diritto e discriminazione razziale: la legislazione inglese come fattore di 
mutamento sociale tra gli anni sessanta e gli anni ottanta, Milano, 1980. 
46 Mandla v. Lee, (1982) UKHL, 7. Si tratta di una valutazione rimessa alla discrezionalità dei 
giudici che risente inevitabilmente dei mutamenti sociali e culturali. 
47 Ne è pertanto conseguita una giurisprudenza altalenante che ha riconosciuto come etnia 
talora una certa minoranza e altre volte lo ha escluso, parlando più genericamente di separate 
group. Cfr.  Dawkins v. Department of the Environment, IRLR 284, CA (1993), dove la Corte di 
Appello non riconobbe i Rastafariani come etnia, escludendoli dalla tutela prevista nel Race 
Relations Act. 
48 L’approccio inglese alla discriminazione, che è poi lo stesso seguito in Europa, è di tipo 
oggettivo, laddove si dice che la differenza di trattamento fondata sulla razza o sul sesso non si 
riferisce necessariamente ed esclusivamente alla motivazione per cui l’autorità pubblica o il 
soggetto privato hanno agito, ma si riferisce, più in particolare, alla valutazione degli effetti 
discriminatori che quel comportamento ha sortito nella realtà e che non si sarebbero prodotti se 
non fosse stato per la razza o per il sesso del soggetto discriminato. 
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In Gran Bretagna non si riscontrano le resistenze e le contraddizioni che negli 

Stati Uniti hanno fortemente limitato l’uso e l’efficacia della discriminazione 

indiretta; al contrario, si segnala una progressiva apertura da parte delle corti 

inglesi al riconoscimento del Disparate impact, un effetto sperequato su di un 

gruppo di lavoratori (individuato dal sesso, dalla razza, dalla lingua o altro) 

rispetto alla generalità di essi. 

L’ordinamento inglese, soprattutto per via giurisprudenziale, ha trovato al suo 

interno, soluzioni che hanno ispirato la legislazione europea del XXI secolo, si pensi 

alla prova della discriminazione indiretta, che viene sganciata da qualsiasi 

elemento statistico, e all’impatto discriminatorio valutato non soltanto se 

verificatosi in concreto ma anche se potenziale49.  

Nel 2003 viene recepita la direttiva 2000/43/CE con il Race Relations Act 1976 

(Amendment) Regulations, modalità di attuazione abbastanza anomala, in quanto se 

da un lato evidenzia la maturità giuridica e sociale del popolo inglese nel recepire 

una normativa discriminatoria di tale impatto, dall’altro lato manifesta la difficoltà 

di seguire le indicazioni europee e di tradurre le nozioni portanti della direttiva. 

Una delle novità più significative del Race Relations Act 1976 (Amendment) 

Regulations 2003 fu l’inserimento di una clausola generale derogatoria alla parità di 

trattamento in ambito lavorativo sia per la fattispecie di discriminazione diretta sia 

per quella indiretta, così come previsto all’art. 4 della direttiva UE; la nozione di 

discriminazione indiretta, diversa da quella introdotta dal legislatore europeo, e 

l’introduzione della disciplina della c.d. molestia. Con riferimento a quest’ultimo 

aspetto il Race Relations Act 1976 non conteneva alcuna disposizione che vietasse le 

molestie dovute a motivi razziali, ma la giurisprudenza inglese aveva riconosciuto 

 
49 V. per tutte Meade-Hill v. National Union of Civil and Public Servants del 1995, dove la Court of 
Appeal riteneva indirettamente discriminatoria la clausola di mobilità imposta da un’impresa 
per le donne, basandosi non su prove statistiche o sugli effetti concreti di tale clausola, ma su 
dati di esperienza comune che rilevavano la maggiore difficoltà per le lavoratrici donne di 
soddisfare un tale requisito di mobilità rispetto ai lavoratori uomini a parità di condizioni. 
Questa impostazione tendenzialmente sfavorevole ai datori di lavoro è, tuttavia, 
controbilanciata dalla previsione di clausole di giustificazione della misura potenzialmente 
discriminatoria piuttosto flessibili, purché le finalità perseguite tramite quelle misure siano 
legittime e i mezzi impiegati siano proporzionati. 
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tale fattispecie, anticipando il legislatore europeo e ritenendo che la molestia fosse 

equiparabile a un’ipotesi di discriminazione diretta perseguibile in quanto 

integrante gli estremi di questa. 

Occorre sottolineare che la tradizionale impostazione dei giudici britannici in 

materia antidiscriminatoria è andata, poi, allineandosi agli standard derivanti 

dall’ordinamento comunitario specialmente dopo la riforma del 2003, quella del 

2006 e quella del 2010 (Equality Act) che hanno dato attuazione alle direttive di 

seconda generazione, estendendo le tutele – sino ad allora previste solo per le 

caratteristiche di razza, etnia, sesso e nazionalità –, anche ad altri fattori sensibili 

quali la religione, le opinioni personali, l’età o l’orientamento sessuale e 

ricomprendendo tra gli ambiti protetti anche i settori della produzione e fornitura 

di servizi, l’istruzione e l’esercizio di pubbliche funzioni. Si è andati, in altre parole, 

superando l’approccio settoriale alla discriminazione in favore di una visione più 

generale del fenomeno, ricercando il possibile impatto discriminatorio che una 

certa norma può produrre a livello sistemico. 

 

5. Il modello europeo 

Quanto all’attuale configurazione del diritto antidiscriminatorio europeo, molto 

lo si deve al ruolo propulsivo della Corte di giustizia UE50. 

Il principio di uguaglianza, che non era esplicitamente enunciato nei Trattati, è 

stato, man mano, costruito in via interpretativa dalla Corte di giustizia 

desumendone la portata dai singoli divieti di discriminazione presenti nel diritto 

primario. 

Tale operazione ermeneutica ha consentito alla Corte, soprattutto a partire dagli 

anni Novanta, di ricavare dalle norme dei Trattati (in particolare, art. 13 TCE – 

divenuto poi art. 19 TfUE51 – in materia di azioni positive e art. 141 TCE – ora art. 

 
50 Cfr. C. Giust. 30 aprile 1996, causa C-13/94, Cornwall County Council, in Racc. 1996. Per la 
dottrina cfr. A. LASSANDARI, Considerazioni sul licenziamento discriminatorio, in O. BONARDI (a 
cura di), Eguaglianza e divieti di discriminazione nell’era del diritto del lavoro derogabile, Roma, 2017, 
201; M. BARBERA, Licenziamento e diritto antidiscriminatorio, in RGL, 2013, I, 139 ss.  
51 Ai sensi del quale, «il Consiglio, deliberando all’unanimità secondo una procedura legislativa 
speciale e previa approvazione del Parlamento europeo, può prendere i provvedimenti 
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157 TfUE – in materia di non discriminazione) un principio generale di 

uguaglianza, analogo a quello previsto da molte Costituzioni degli Stati membri. 

La situazione è ulteriormente cambiata dopo l’adozione della Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione europea i cui artt. 20-23 riconoscono rispettivamente in 

linea generale l’uguaglianza davanti alla legge, il rispetto da parte della UE della 

diversità culturale, religiosa e linguistica, il principio di non discriminazione, il 

principio di parità tra uomini e donne e la necessità di adottare azioni positive52. 

Sulla base della spinta propulsiva della giurisprudenza della Corte di giustizia e 

della potenzialità innovativa dell’art. 19 TfUE, l’Unione europea ha dunque 

adottato importanti direttive finalizzate non solo a vietare le discriminazioni, ma 

anche a garantire la pari opportunità in diversi settori. 

Quanto al lavoro, il diritto a non essere discriminati vale sia nell’accesso al 

lavoro sia nello svolgimento del rapporto di lavoro53. Ne consegue che, in tale 

ambito, sono vietati trattamenti discriminatori che si traducano anche nei 

comportamenti del datore di lavoro o di altri soggetti in base ai quali a uno o a più 

dipendenti determinati sia riservato sul luogo di lavoro un trattamento differente 

rispetto a quello applicato nei confronti della generalità dei dipendenti e tale 

trattamento non sia sorretto da una ragione idonea a giustificarlo. 

La necessità di fornire un’adeguata e più specifica tutela ha spinto la 

Commissione europea a rimarcare l’importanza della politica in materia di salute e 

sicurezza sul lavoro, quale strumento fondamentale al fine di contribuire a 

combattere la discriminazione e a promuovere le pari opportunità nelle politiche 

dell’UE, in particolare favorendo l’esatta applicazione delle seguenti direttive: 
 

opportuni per combattere le discriminazioni fondate sul sesso, la razza o l’origine etnica, la 
religione o le convinzioni personali, la disabilità, l’età o l’orientamento sessuale». 
52 M. CARTABIA, L’ora dei diritti fondamentali nell’Unione europea, in M. CARTABIA (a cura di) I 
diritti in azione, Torino, 2007. 
53 V., fra le altre, la direttiva 2000/78/CE, per la pari dignità di trattamento in materia di 
condizioni di lavoro; la direttiva 2002/73/CE relativa all’attuazione del principio della parità di 
trattamento tra gli uomini e le donne per quanto riguarda l’accesso al lavoro, alla formazione e 
alla promozione professionale e le condizioni di lavoro; la direttiva 2006/54/CE del Parlamento 
europeo e del Consiglio riguardante l’attuazione del principio delle pari opportunità e della 
parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e impegno; infine, la 
direttiva 2010/41/UE, sull’applicazione del principio di parità di trattamento fra uomini e donne 
che esercitano un’attività di lavoro autonomo. 
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2000/43/CE che attua il principio di parità di trattamento indipendentemente dalla 

razza e dall’origine etnica; 2000/78/CE relativa alla tutela della salute e della 

sicurezza sul lavoro delle persone con disabilità; 2006/54/CE che vieta il 

trattamento meno favorevole delle donne sul posto di lavoro a causa di gravidanza 

o maternità54. 

Si apre dunque la nuova stagione della legislazione antidiscriminatoria 

europea55, caratterizzata da un ulteriore ampliamento e perfezionamento degli 

strumenti di tutela. 

Le direttive c.d. di seconda generazione hanno alterato alcune condizioni che 

limitavano l’operato dei giudici in ordine alle questioni relative all’applicazione del 

principio di non discriminazione, mostrando, da un lato, la tendenza a un 

allargamento di tipo universalistico della tutela antidiscriminatoria e un utilizzo di 

nuovi concetti di discriminazione (uno fra tanti, quello di molestia56); dall’altro, 

l’attribuzione esplicita di diritti di contenuto positivo, come quello a un 

ragionevole adeguamento del posto di lavoro alla condizione dei disabili. 

Si è già avuto modo di rimarcare il ruolo centrale della Corte di giustizia nel 

panorama discriminatorio europeo; tuttavia, v’è anche un altro aspetto che assume 

un significativo rilievo nell’analisi che si sta svolgendo. 

La rassegna della normativa antidiscriminatoria europea evidenzia che 

quest’ultima, nell’elaborazione di principi e soluzioni, non si è limitata soltanto a 

un’opera di imitazione o mero recepimento, in via interpretativa, delle disposizioni 

comuni ai diversi ordinamenti degli Stati membri; al contrario, in alcuni casi, grazie 

al dialogo tra i formanti giuridici, ha adottato misure tipiche di taluni ordinamenti. 

Si pensi, a titolo esemplificativo, alla modifica della ripartizione dell’onere della 

prova che venne affrontato dalla Corte di giustizia in merito all’applicazione del 

principio di eguaglianza di trattamento tra uomini e donne nel campo 
 

54 COM (2014) 0332 def. relativa ad un quadro strategico dell’UE in materia di salute e sicurezza sul 
lavoro 2014-2020. 
55 Cfr. M. BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e 
nazionale, cit. 
56 Si fa coincidere il comportamento vietato con la violazione della dignità umana della persona, 
ossia con la violazione di un diritto assoluto a non essere intimiditi, degradati, umiliati o offesi 
per le proprie caratteristiche soggettive. 
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dell’impiego. La Corte, riconoscendo i rilevanti ostacoli che le donne dovevano 

affrontare nel provare la discriminazione subita rispetto agli uomini, sviluppò una 

serie di pronunce che introdussero inversioni dell’onere probatorio57.  

La direttiva 97/80/CE del 15 dicembre 1997 sull’onere della prova in casi di 

discriminazione fondata sul sesso si è ispirata a tale orientamento giurisprudenziale.  

La questione, seppure nel campo della discriminazione etnica, era già stata 

affrontata dalla giurisprudenza inglese, qualche anno prima, seguendo il 

medesimo percorso. La Court of Appeal, nel caso King, affermò che «[…] è raro 

trovare evidenze dirette di una discriminazione razziale. Pochi datori di lavoro 

saranno pronti ad ammettere anche a loro stessi di avere praticato tali 

discriminazioni […] una evidenza di disparità di trattamento unita ad una 

evidenza di diversità razziale conduce spesso alla possibilità di una 

discriminazione razziale. In tali circostanze la Corte dovrà chiedere al datore di 

lavoro di fornire una spiegazione. Se nessuna spiegazione è fornita ovvero se la 

spiegazione fornita è considerata dal tribunale inadeguata o insoddisfacente, il 

tribunale legittimamente potrà inferire la sussistenza di una discriminazione su 

basi razziali»58. 

Le argomentazioni addotte dalla Corte furono poi seguite anche dalla House of 

Lords nel caso Glasgow59 e nel 2005 la Court of Appeal si pronunciò definitivamente 

sull’inversione dell’onere della prova60. Il risultato di tale fenomeno, meglio noto 

come “circolazione di regole giuridiche”, è quello del tentativo di una progressiva 

armonizzazione dei diritti nazionali61. 

 
57 Cfr. C. Giust., 30 giugno 1988, causa 318/86, Commissione v. Francia; C. Giust., 17 ottobre 1989, 
C-109/88, Danfoss; C. Giust., 27 ottobre 1993, caso C-127/92, Enderby v Frenchay Health Authority; 
C. Giust., 31 maggio 1995, caso C-400/1993, Royal Copenhagen.  
58 Cfr. King v. Great Britain Britain-China Centre (1992) ICR 516, CA. 
59 Cfr. Glasgow CC v. Zafar [1998] ICR 12. 
60 Nella sentenza Igen Ltd and others v. Wong (2005) EWCA Civ 142, la Corte stabilisce che, al fine 
di beneficiare di detto spostamento, il ricorrente deve stabilire i fatti che possono condurre alla 
conclusione che il principio di parità di trattamento è stato violato. Sarà onere del convenuto 
dimostrare che il suo comportamento non è stato discriminatorio. 
61 Interessanti le osservazioni di R. SANTAGATA DE CASTRO e R. SANTUCCI, Diritto 
antidiscriminatorio e accesso alla giustizia: Unione europea, Germania e Italia a confronto, in DLM, 2, 
2014, 335; ID. Discriminazioni e onere della prova: una panoramica comparata su effettività e 
proporzionalità della disciplina, in ADL, 2015, 820 ss.  
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6. Note conclusive 

Di certo una delle principali caratteristiche che connota l’evoluzione giuridica 

americana rispetto a quella inglese risiede nel ruolo conferito allo studio 

accademico del diritto nella formazione del giurista. Il maggiore sviluppo della 

dottrina, più idonea a essere esportata e a divenire fattore di 

transnazionalizzazione, ha contribuito alla circolazione delle idee e delle soluzioni 

antidiscriminatorie statunitensi nei diversi ordinamenti giuridici. 

Nondimeno, occorre evidenziare l’importanza assunta dal diritto inglese, il 

quale, appresa la lezione americana, ne ha restituito una versione parzialmente 

difforme, più oggettiva e orientata in senso redistributivo, dopodiché l’ha esportata 

negli altri Paesi europei per il tramite dell’ordinamento comunitario; quest’ultimo, 

a propria volta, ha assimilato quanto sperimentato dalla common law inglese, lo ha 

rielaborato e, attraverso il diritto derivato, lo ha trasferito agli Stati membri62. 

Ne consegue che il diritto antidiscriminatorio nella cultura giuridica occidentale 

riveste ormai un ruolo centrale nella lotta contro il razzismo, il sessismo, il 

fanatismo religioso, il pregiudizio omofobico e via dicendo. Sebbene i modelli di 

tutela circolino a più livelli e si influenzino vicendevolmente, i principi giuridici e 

morali, come l’eguaglianza e la non discriminazione, mantengono un significato 

proprio e in parte diverso, in relazione alle storie nazionali, alle varie correnti 

giuridico-filosofiche e ai peculiari contesti sociali. 

La comparazione tra Stati Uniti ed Europa è in questo senso emblematica: da un 

lato, le leggi americane sui diritti civili sono state elaborate nel contesto della lotta 

alla schiavitù e alle politiche segregazioniste; dall’altro lato, in gran parte d’Europa, 

le leggi di contrasto alla discriminazione hanno rappresentato una risposta alle 

atrocità antisemite della seconda guerra mondiale, un modo per dare contenuto 

giuridico al valore dell’eguaglianza. 

In conclusione, dall’analisi comparatistica emerge un dato singolare, che 

accomuna la tradizione nordamericana a quella europea: il divieto di discriminare 

 
62 Cfr. R. NUNIN, Recepite le direttive comunitarie in materia di lotta contro le discriminazioni, in LG, 
2003, 905. 
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nei rapporti interprivati trova, negli Stati Uniti, la sua iniziale giustificazione nella 

logica mercantilista della Commerce Clause; analogamente, in Europa, tale divieto è 

apparso inizialmente come un prodotto della politica delle libertà e della 

costruzione del mercato unico, nel quale le discriminazioni costituivano barriere 

inammissibili63; un modello quello europeo che mira all’integrazione sociale, 

muovendo dal presupposto che la discriminazione nuoce all’economia e alla 

società nel suo insieme e mina la fiducia e il sostegno verso i fondamentali valori 

comuni di eguaglianza, dignità e democrazia.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
63 Cfr. G. DONADIO, Modelli e questioni di diritto contrattuale antidiscriminatorio, Torino, 2017. 
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1. Un fenomeno purtroppo attuale e una normazione ancora insufficiente 

Il tema delle molestie sul lavoro s’impone tuttora, purtroppo, alla riflessione 

giuslavoristica, se non a quella generale, civile ed etica. Nonostante il 

rafforzamento normativo degli ultimi trent’anni finalizzato a contrastarle (insieme 

con le discriminazioni e le violenze sul lavoro), il fenomeno emerge ancora 

ampiamente vuoi per la maggiore consapevolezza e la reazione dei molestati, vuoi 

per le denunce del movimento femminista “metoo” - nato nel 2007 e diffuso come 

hashtag proprio per farne conoscere l’estensione e contrastarlo specie con riguardo 

alle molestie sessuali -, e per quelle, finanche più clamorose, che hanno preso 

l’abbrivio dopo l’intervista del 10 ottobre 2017 all’attrice Asia Argento che rivelava 

 
* Il presente contributo riprende, in una versione elaborata, la relazione svolta al convegno 

“Molestie sessuali nel lavoro dopo la Convenzione ILO. Quali politiche in Italia e in Europa”, 
organizzato dalla Rete Noi Donne, Roma, 12 novembre 2019, ed è offerto dall’autore alla 
raccolta degli Atti del Convegno su: "Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell'Unione 

europea" (Benevento 3 settembre 2019 – Università del Sannio), raccolta che non è stata 

pubblicata in volume per l’emergenza Corona-Virus e che trova ospitalità, insieme ad altri 

contributi, in questa rivista, secondo le prescrizioni del suo regolamento. 

* Professore ordinario di Diritto del lavoro – Università del Sannio (Benevento). 
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di essere stata stuprata nel 1997 da Harvey Weinstein, produttore di Hollywood, 

accusato poi da più donne di numerose molestie e stupri1. Per il nostro Paese, l’Istat 

conferma - sia pure limitatamente alla fattispecie più ripugnante, quella sessuale - 

la gravità del fenomeno2. Rileva, con riferimento al 2015-2016, che un milione e 

quattrocentomila donne tra i 15 e i 65 anni – ben l’8,9% delle lavoratrici - nel corso 

della vita lavorativa ha subito molestie fisiche sul luogo di lavoro oppure veri e 

propri ricatti sessuali (prestazioni o disponibilità sessuali: quid pro quo per ottenere 

un lavoro, conservarlo o progredire in carriera) da parte di colleghi, superiori, 

datori di lavoro o altre persone3.  

In occasione della giornata internazionale per l’eliminazione della violenza 

contro le donne (25 novembre 2019) l’Istat ha diffuso un report statistico sui più 

comuni stereotipi di genere in Italia di donne e uomini che rappresentano un Paese 

in cui è chiara la genesi di molestie e violenze contro le donne. Per il 32,5% degli 

intervistati “per l’uomo, più che per la donna, è molto importante avere successo 

nel lavoro”, per il 31,2% “gli uomini sono meno adatti ad occuparsi delle faccende 

domestiche”, per il 27,9% è “soprattutto l’uomo che deve provvedere alle necessità 

economiche della famiglia”, per il 16,1% quando scarseggia il lavoro “i datori di 

lavoro dovrebbero dare la precedenza agli uomini rispetto alle donne” ed infine 

per l’8,8% è l’uomo che “deve prendere le decisioni più importanti riguardanti la 

famiglia”.  Se si aggiunge poi che sulla violenza sessuale, tra i vari pregiudizi, per il 

 
1 Il 12 ottobre 2017 viene lanciato l’hashtag “quellavoltache” per raccogliere le testimonianze 

delle donne italiane vittime di molestie. Alcune, specie quelle sul lavoro, si possono leggere in 

AA.VV., �quellavoltache storie di molestie, manifestolibri, 2018. Per un vasto materiale di 

testimonianze e per un’analisi storica e critica del fenomeno v. P. ROMITO e M. FERESIN (a 

cura di), Le molestie sessuali. Riconoscerle, combatterle, prevenirle, Carocci, Roma, 2019 (in questo 

volume è sconvolgente il racconto riguardante molestie e violenze sulle lavoratrici agricole in 

Italia, Spagna e Marocco: v. 73 ss.; a tale ultimo riguardo cfr. anche M. OMIZZOLO, Sotto 
padrone. Uomini, donne e caporali nell’agromafia italiana, Feltrinelli, Milano, 2019, spec. 257 ss.). Cfr. 

anche O. RICCI, Toglimi le mani di dosso, Chiarelettere, Milano, 2015. 

 2 Cfr. il report del 13 febbraio 2018 riguardante l’indagine campionaria sulla “Sicurezza dei 
cittadini”, effettuata nel 2015-2016 per analizzare il fenomeno delle molestie a sfondo sessuale 

subite da uomini e da donne e dei ricatti sessuali sul lavoro subiti dalle donne nel corso della 

propria vita e nei tre anni precedenti l’intervista. 
3 S’intendono per molestie fisiche, nell’indagine Istat, “i tentativi di toccare, accarezzare, baciare 
la donna contro la sua volontà, gli atti di esibizionismo e i pedinamenti, le telefonate o i 

messaggi osceni, la visione di immagini sessuali o i materiali porno”. 
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23,9% le donne possono provocarla con il loro modo di vestire, lo sconcerto è 

completo4. A ben riflettere la molestia e la violenza condividono con le 

discriminazioni, beninteso con i necessari distinguo relativi alla differenziata 

gravità delle fattispecie, un identico humus culturale, di disprezzo e di intolleranza 

del “differente”, che conduce l’autore, spesso detentore di potere, a comportarsi in 

modo inaccettabile e/o delinquenziale, dalla discriminazione alla violenza. Nel caso 

della molestia sessuale la molla ulteriore è rappresentata dalla rapacità sessuale nei 

confronti delle donne o delle persone di sesso od orientamento sessuale diverso.  

La repressione, pur importante in quanto anche dissuasiva, è comunque 

insufficiente, essendo necessaria, per marginalizzare il fenomeno, una forte, decisa 

ed effettiva azione preventiva. Occorrerebbe agire innanzitutto a livello culturale, 

prendendo le mosse dall’educazione scolastica. Non possono perciò non 

condividersi gli obiettivi dell’art. 1, co. 16, della l. n. 107 del 2015, ma è dubbio il 

perseguimento effettivo degli stessi. La disposizione stabilisce che il “piano 

triennale dell'offerta formativa assicura l'attuazione dei principi di pari opportunità 

promuovendo nelle scuole di ogni ordine e grado l'educazione alla parità tra i sessi, 

la prevenzione della violenza di genere e di tutte le discriminazioni, al fine di 

informare e di sensibilizzare gli studenti, i docenti e i genitori sulle tematiche 

indicate dall'articolo 5, co. 2, del d. l. n. 93/2013, convertito, con modificazioni, dalla 

l. n. 119/2013”. Nelle linee guida per l’attuazione della disposizione emergono in 

modo chiaro la matrice della discriminazione e della violenza e le chance di ridurle 

attraverso percorsi educativi. Nel ricondurre la disposizione legislativa nell’ambito 

dei princìpi fondamentali di pari dignità e non discriminazione della Costituzione 

(art. 2, 3, 4, 6, 21, 30, 34, 37, 51) e nei valori costitutivi antidiscriminatori del diritto 

internazionale ed europeo (art. 21 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione 

Europea, art. 14 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo) e in coerenza 

con gli impegni assunti dall’Italia con la ratifica della Convenzione del Consiglio 

 
4 Un’importante testimonianza è fornita da L. GRUBER, Il potere delle donne contro la politica del 
testosterone. Basta, Mondadori, Milano, 2019, che in una sorta di reportage dal fronte della 

battaglia (le donne sotto attacco) indica anche la strategia per la vittoria delle donne e pure degli 

uomini: competenze, formazione, equal pay, rottura del soffitto di cristallo. 
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d'Europa sulla prevenzione e la lotta alla violenza contro le donne e la violenza 

domestica (Convenzione di Istanbul; l. 27 giugno 2013 n. 77), che in particolare 

all’articolo 14 definisce il ruolo della scuola nella prevenzione della violenza contro 

le donne, le linee guida attuative dell'azione educativa per prevenire la violenza di 

genere e tutte le forme di discriminazione hanno identificato gli snodi su cui 

intervenire: modificare il modello educativo di riferimento da “individualista” a 

“relazionale”, superando i pregiudizi di genere e in generale quelli fondati sulle 

diversità da considerare differenze che arricchiscono. Va sottolineato che le 

iniziative nel campo della formazione rientrano in un più ampio Piano strategico 

nazionale sulla violenza maschile contro le donne 2017-2020, adottato nel 2017 

dalla Presidenza del Consiglio dei Ministri – Dipartimento della funzione 

pubblica5.  

Gli studi di genere avevano comunque da tempo messo a fuoco le 

costruzioni sociali stereotipate su sesso, genere e orientamento sessuale, indicando 

percorsi educativi di decostruzione delle disuguaglianze e di promozione del 

rispetto delle differenze6. Questi studi hanno consegnato all’attenzione anche 

normativa non solo la distinzione fra sesso, genere, orientamento sessuale e il loro 

reciproco rapporto ma anche la riflessione critica e gli approcci necessari per 

svelare e combattere disuguaglianze, discriminazioni e violenze. Il genere non 

sarebbe che l’esito dell’organizzazione sociale della differenza sessuale, che 

costituirebbe la base biologica dell’individuo. “Il termine sesso consente di 

classificare gli individui come inequivocabilmente maschi o femmine in base agli 

elementi anatomici, ovvero ai caratteri sessuali primari di cui sono in possesso alla 

 
5 In sintonia è la legge a tutela della dignità dei minori per la prevenzione e il contrasto del 

cyberbullismo (n. 71/2017), che spesso si concretizza in molestie: l'obiettivo principale è quello di 

“contrastare il fenomeno del cyberbullismo in tutte le sue manifestazioni, con azioni a carattere 

preventivo e con una strategia di attenzione, tutela ed educazione nei confronti dei minori 

coinvolti, sia nella posizione di vittime sia in quella di responsabili di illeciti, assicurando 

l'attuazione degli interventi senza distinzione di età nell'ambito delle istituzioni scolastiche”. 
6 V. R. CHIGI, Fare la differenza, il Mulino, Bologna, 2019: l’autrice dedica significativamente il 
libro alla madre che “sempre l’ha fatta sentire capace”; R. CHIGI, R. SASSATELLI, Corpo, genere 
e società, il Mulino, Bologna 2018; F. SARTORI, Differenze e disuguaglianze di genere, il Mulino, 

Bologna, 2009. 
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nascita e a quelli secondari che si sviluppano successivamente7. Per contro il genere 

indica i tratti culturali, come tali mutevoli nel tempo e nello spazio, che definiscono 

atteggiamenti e comportamenti nonché le caratteristiche psicologiche tipiche di 

uomini e donne in una determinata realtà sociale ed in uno specifico periodo 

storico”8. Occorre essere avvertiti però che il genere va riconosciuto esclusivamente 

ai valori simbolici connessi all’attinenza genetica e riproduttiva; non deve pertanto 

considerarsi quale fattore determinante nel definire a priori i destini dei soggetti 

all’interno di traiettorie previste in base alle caratteristiche sessuali ritenute innate. 

Il concetto di genere – che nasce a metà degli anni ’70 nell’ambito di studi 

femministi anglosassoni – serve proprio ad evidenziare la natura artificiale del 

rapporto fra il fattore biologico e le sue derivazioni sociali. Esso ha consentito “di 

superare l’innatismo – che da sempre spiega e giustifica la segregazione delle 

donne all’interno della famiglia e la loro esclusione dal sociale – per palesare la 

costruzione del modello femminile, ma anche maschile dominante; (…) di 

sottolineare l’importanza e la rilevanza empirica di un’analisi sessuata della realtà, 

che consente alla donna di uscire dall’invisibilità e dalla marginalità che l’hanno 

caratterizzata nel corso della storia; (…) di far emergere le disuguaglianze tra 

maschi e femmine nei diversi campi del sociale in cui esse si manifestino”9. Non a 

caso il gender mainstreaming – principio adottato dalla Conferenza dell’ONU di 

Pechino del 1995 e dal IV programma del 1996-2000 dell’Unione europea – 

promuove le pari opportunità tra uomini e donne a tutti i livelli.  

Anche sull’orientamento sessuale – che indica la direzione verso cui 

s’indirizza l’attrazione sessuo-affettiva di un individuo e che rientra tra i fattori 

discriminanti da contrastare sono state approfondite nell’ordinamento tanto 

europeo quanto italiano – si è svolto un approccio culturale critico che, fondato 

anche su ricerche empiriche, ha evidenziato la sussidiarietà della convergenza tra 

 
7 Non vanno trascurate le posizioni di scienziati secondo cui, oltre a maschi e femmine, vi 

sarebbero persone intersessuali e quindi anche sul sesso occorrerebbe guardare la realtà in 

modo “decostruito”: v. ancora R. CHIGI, op. cit., 17. 

8 F. SARTORI, op. cit., 16. 

9 F. SARTORI, op. cit., 18. V. anche R. CHIGI, op. cit., 13 ss. e I. MASSA PINTO, Costituzione e 
generi: argomenti interpretativi e teorie sulla differenza sessuale, in BJ, n. 2/2019. 
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identità di genere e orientamento sessuale (eterosessualità) e dell’inversione 

sessuale (non è necessario femminilizzarsi per dirsi gay né è necessario 

mascolinizzarsi per sentirsi lesbica)10.  

Non vi è dubbio pertanto sull’importanza dell’educazione e della cultura di 

genere. Serve però effettività nelle politiche e nelle azioni e monitoraggio sulla 

realizzazione degli obiettivi, che purtroppo finora difettano. 

Le misure di prevenzione dovrebbero poi ampliarsi con il riferimento al 

lavoro – e anche oltre - sia con il rafforzamento dell’azione delle figure istituzionali 

sul territorio (come ad esempio le consigliere di parità), sia, nei luoghi di lavoro, 

con l’istituzione di commissioni o referenti di fiducia e di procedure ad hoc, con la 

promozione di formazione e informazione, la previsione di sanzioni adeguate ed 

effettive.  

Vi sono in alcuni campi progressi rispetto al passato dovuti all’incidenza 

degli approcci di genere e alle normative di contrasto, promosse a livello 

internazionale e soprattutto europeo; ma se si combinano i numerosi indicatori 

fattuali relativi alle condizioni sociali e lavorative delle donne il cammino da 

compiere è ancora lungo e difficile11. E siamo soltanto al “genere”, che costituisce la 

punta di diamante della lotta alla discriminazione12. 

 
10 V. ancora R. CHIGI, op. cit., 25 ss. 

11 V. la Sintesi della XXI Indagine AlmaLaurea sul Profilo dei Laureati 2018 secondo cui le 

donne, “che da tempo costituiscono oltre la metà dei laureati in Italia, rappresentano tra i 
laureati del 2018 il 58,7% del totale, quota stabile negli ultimi dieci anni. Le donne hanno 

un’incidenza del 64,5% nei corsi magistrali a ciclo unico, 8,3 punti percentuali in più rispetto a 
quanto osservato tra i laureati magistrali biennali (56,3%) e 6,0 punti in più rispetto ai laureati di 

primo livello (58,6%)”. Però si rileva “una forte differenziazione nella composizione per genere 
dei vari ambiti disciplinari. Nei corsi di primo livello le donne costituiscono la forte 

maggioranza nei gruppi insegnamento (93,3%), linguistico (83,8%), psicologico (80,4%) e 

professioni sanitarie (70,3%). Di converso, esse risultano una minoranza nei gruppi ingegneria 

(26,6%), scientifico (26,9%) ed educazione fisica (32,7%). Tale distribuzione è confermata anche 

all’interno dei percorsi magistrali biennali. Nei corsi magistrali a ciclo unico le donne 

prevalgono nettamente in tutti i gruppi disciplinari: dal 96,0% nel gruppo insegnamento al 

53,3% nel gruppo medicina e odontoiatria”. Nel mercato del lavoro il tasso di occupazione 
femminile è più basso rispetto alla media europea e nel lavoro il gender gap retributivo è molto 

ampio (v. il Global gender gap report 2018 del World economic forum, nonché la comunicazione 

della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio e al Comitato Economico e Sociale 

Europeo, 20.11.2017 per l’adozione del Piano d’azione UE per il 2017-19 “Affrontare il problema 
del divario retributivo di genere”; la Dichiarazione della Commissione europea nella giornata 
per la parità retributiva del 31 ottobre 2019 dove sono indicate le azioni svolte e i propositi per 
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Delle molestie s’è occupata di recente l’ILO nella Convenzione n. 190 del 21 

giugno 2019 (e nella coeva Raccomandazione n. 106), finalizzata alla “eliminazione 

della violenza e delle molestie nel mondo del lavoro”. Anche l’ILO punta alla 

prevenzione, oltre che alla protezione, ad ampio raggio. Essa tratta di importanti 

misure che si aggiungeranno a quelle del nostro ordinamento. In effetti non si può 

affermare che questo ne sia privo, anche perché in materia ci sono obblighi europei 

anche risalenti, ma sicuramente il quadro normativo presenta numerose criticità. 

Perciò ne è opportuna una valutazione preliminare rispetto all’esame della 

Convenzione ILO, in quanto la sua semplice aggiunta, con la ratifica, potrebbe 

rischiare di peggiorare, piuttosto che migliorare, il sistema di garanzie sia per il 

diversi approcci, sia per il più limitato livello di garanzie, dovuto ai contesti 

internazionali variegati e per lo più lacunosi.  

 

 2. Il quadro legislativo di riferimento prima del nuovo millennio 

Entrando nel merito del quadro normativo nazionale, il salto di qualità nel 

contrasto alle molestie è sicuramente avvenuto all’inizio del nuovo millennio13. 

Prima le molestie - specie quella sessuale – trovavano una tutela giurisprudenziale 

ed erano qualificate come lesioni della personalità morale del lavoratore e, quindi, 

come specifica violazione dell’obbligo di sicurezza ex art. 2087 c.c., rafforzato dai 

principi costituzionali raccolti negli artt. 2, 32 e 41 Cost. Per la giurisprudenza 

l'integrità psicofisica e quella morale del lavoratore, come di qualsiasi altro 

soggetto, sono riconosciute come beni essenziali e primari dalla Costituzione, che 

nell’art. 32 garantisce la salute "come fondamentale diritto dell'individuo", nell’art. 

41 pone precisi limiti all'esplicazione dell'iniziativa economica privata con lo 

stabilire, fra l'altro, che la stessa non può svolgersi in modo da recare danno alla 

“dignità umana” e nell'art. 2 tutela i diritti inviolabili dell'uomo anche nelle 

 
contrastare il gender gap retributivo; le Conclusione del Consiglio Europeo del 10 dicembre 2019 

sulla “Parità di genere nelle economie dell’UE: la via da seguire”; e da ultimo la Risoluzione del 

Parlamento europeo del 30 gennaio 2020 sul divario retributivo di genere). 

12 V. i dati negativi delle discriminazioni per ragioni etniche, di razza e di handicap. 

13 In termini ricostruttivi, prima della svolta legislativa, v. per tutti D. IZZI, Molestie sessuali e 
rapporti di lavoro, in LD, 1995, 285 ss.; A. PIZZOFERRATO, Molestie sessuali sul lavoro. Fattispecie 
giuridica e tecniche di tutela, Cedam, Padova, 2000. 
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formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, richiedendo l'adempimento dei 

doveri di solidarietà sociale. Questi principi, “aventi carattere immediatamente 

precettivo, debbono essere tenuti presente nell'interpretazione di qualsiasi 

disposizione di legge o regolamentare e debbono essere osservati, alla stregua di 

regole inderogabili imposte dall'ordinamento, nello svolgimento di qualunque 

attività posta in essere sia al di fuori di qualsivoglia vincolo contrattuale, sia 

nell'esecuzione di un contratto. Pertanto (…) dell'art. 2087 c.c. deve darsi una 

interpretazione conforme ai suddetti principi, nessuno escluso, in modo tale che 

dalla sua formulazione letterale (…) debba ricavarsi un significato corrispondente 

all'intenzione del legislatore in aderenza al dettato costituzionale (…). Ciò 

premesso (…) deve essere immediatamente ricavato un dato letterale essenziale, 

consistente nella espressa previsione dell'obbligo del datore di lavoro di "tutelare 

l'integrità fisica e la personalità morale dei prestatori di lavoro". E, poiché tale 

obbligo - avente, come pacificamente si afferma da parte della dottrina e della 

giurisprudenza, indubbia natura contrattuale - può essere violato da un 

comportamento sia commissivo, sia omissivo, è certo che stante la previsione di 

legge, sul datore di lavoro incombe il dovere, non solo di adottare, come mezzo al 

fine, tutte le misure che "secondo la particolarità del lavoro, l'esperienza e la 

tecnica" sono atte a conservare i suddetti diritti dei lavoratori, ma anche ad 

astenersi da quei comportamenti che possono far sorgere o favorire la lesione dei 

medesimi diritti: in altre parole, proprio dal tenore letterale della disposizione 

contenuta nel codice civile è agevole desumere a carico del datore di lavoro 

l'esistenza di un obbligo primario e di un obbligo strumentale, essendo al suddetto 

datore di lavoro, innanzi tutto, vietato di porre in essere quei comportamenti 

commissivi dai quali possa derivare la lesione dei beni garantiti (dalla medesima 

disposizione di legge e dagli articoli della Costituzione sopra indicati) e, inoltre, 

essendogli fatto obbligo di predisporre quelle cautele che valgono a tutelare i beni 

in questione. Di tal che (…) il contenuto dell'obbligo previsto dall’art. 2087 c.c. non 

è circoscritto al rispetto della legislazione tipica della prevenzione cosiddetta 

protettiva, che statuisce precisi adempimenti positivi tramite l'adozione di misure 
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adatte al caso concreto, ma soprattutto richiede che non venga posto in essere un 

comportamento che violi il diritto alla integrità psicofisica del lavoratore; 

l'esistenza di tale comportamento, infatti in quanto determinato da dolo o da colpa 

e attuato nel luogo e durante l'orario e il compimento dell'attività di lavoro, 

costituisce di per sé fonte di responsabilità contrattuale per il datore di lavoro, 

integrando lo stesso un inadempimento della suddetta obbligazione primaria 

prevista dalla legge (oltre che dei doveri di buona fede e di correttezza di cui agli 

artt. 1175 e 1375 c.c.). (…) non è dubbio che le molestie sessuali e i veri e propri atti 

di libidine violenti, indicati dalle ricorrenti come fonte di prostrazione così grave 

da indurle a recedere dal rapporto di lavoro e come causa del sorgere di un danno 

patrimoniale, biologico e morale, debbono essere compresi in quel comportamento 

commissivo di cui si è sopra parlato e che è lesivo, oltre che dei beni essenziali 

tutelati negli articoli della Costituzione sopra indicati, anche dell'integrità fisica e 

della personalità morale del lavoratore menzionati dall’art. 2087 c.c.”14. E ancora: 

poiché la molestia sessuale può avere come vittima entrambi i sessi e in entrambi i 

casi sussiste l'obbligo del datore di lavoro di adottare i provvedimenti a tutela 

"dell'integrità fisica e della personalità morale", come testualmente impone l’art. 

2087 c.c. attraverso i comportamenti che si rendono necessari, è considerato 

legittimo il licenziamento per giusta causa ex art. 2119 c.c. del molestatore15.  

Al fianco, e in funzione di impulso, della giurisprudenza un argine nei 

confronti dell’illecito si rinviene anche nella normativa comunitaria e 

internazionale, con diversa e crescente incisività. A livello comunitario si segnalano 

prima la Risoluzione del Parlamento europeo sulla violenza contro le donne dell’11 

giugno 1986, poi il 27 novembre 1991 la Raccomandazione 92/131/CEE della 

Commissione sulla tutela della dignità delle donne e degli uomini sul lavoro. La 

Raccomandazione contrasta la molestia sessuale e di genere predisponendo anche 

un codice di condotta al fine di fornire orientamenti pratici a datori di lavoro, 

 
14 Cass. 17 luglio 1995 n. 7768 (tutte le sentenze citate nel testo sono reperibili nelle banche dati 

dei siti delle Corti superiori oppure in Leggiditaliaprofessionale.it o DeJure). 

15 Cfr. Cass. 18 aprile 2000 n. 5049. Sulle tecniche giurisprudenziali v.  A. PIZZOFERRATO, op. 
cit., 165 e 259 ss.  
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sindacati e lavoratori/lavoratrici sul problema della tutela della dignità degli 

uomini e delle donne sul posto di lavoro. Con il codice la Raccomandazione si 

prefigge “la prevenzione di molestie a sfondo sessuale e, nel caso in cui esse si 

verifichino, la garanzia di un ricorso immediato e semplice a procedure adeguate 

per affrontare il problema e prevenirne il ripetersi”; inoltre intende “incoraggiare lo 

sviluppo e l'attuazione di politiche e prassi intese a creare un ambiente di lavoro 

scevro da ricatti a connotazione sessuale e un clima di lavoro in cui uomini e donne 

rispettino reciprocamente l'inviolabilità della loro persona”16.  

A livello internazionale – tra gli atti più rilevanti – vanno ricordate la 

Raccomandazione generale dell’ONU n. 19 del 1992 sulla violenza contro le donne 

e soprattutto la Carta sociale europea (riveduta a Strasburgo il 3 maggio 1996, 

integrata dal Protocollo addizionale del 5 maggio 1998 e ratificata con l. n. 30/1999) 

che all’art. 26 fa espressamente riferimento alla tutela della dignità dei lavoratori e 

al contrasto alle molestie sessuali.  

La contrattazione collettiva pure a partire dagli anni ’90 si occupa del 

problema, in modo difforme e in modo mediamente soft17. 

 

3. Nel nuovo millennio il salto di qualità ma nel disordine: l’equiparazione 

alle discriminazioni  

Il quadro normativo ha acquisito all’inizio del nuovo millennio – come già 

accennato - una forte specificità, grazie alla spinta europea18.  

 
16 V. al riguardo A. PIZZOFERRATO, op. cit., 50 ss. 

17 Sulle normative internazionali e per un’analisi accurata delle discipline contrattuali v. ancora 
A. PIZZOFERRATO, op. cit., risp. 63 ss. e 215.  

18 Nello stesso senso L. LAZZERONI, Molestie e molestie sessuali: nozioni, regole, confini, in M. 

BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto antidiscriminatorio. Il quadro comunitario e nazionale, Giuffrè, 

Milano, 2007, 379 ss.; sulle molestie nei luoghi di lavoro cfr. R. DIAMANTI, Le molestie sessuali, 
la discriminazione, l'abuso, in RIDL, 2017, I, 69 ss.; DML n. 3/2014, 261 ss. con gli articoli di A. 

MURCIA CLAVERÍA, El acoso sexual en España: regulacion y problematica juridica; S. LAULOM, Le 
harcèlement sexuel en France: entre santé et sécurité au travail et discrimination; L. VENDITTI, Le 
molestie sessuali sul lavoro in Italia: fattispecie e rimedi giuridici; G. DE SIMONE, Le molestie di genere 
e le molestie sessuali dopo la direttiva CE 2002/73, in RIDL, 2004, I, 399 ss. V. anche in generale S. 

GIUBBONI, S. BORELLI, Discriminazioni, molestie, mobbing, in Trattato di diritto del lavoro diretto 

da M. PERSIANI e F. CARINCI, 2, Contratto di lavoro e organizzazione diretto da M. MARAZZA, 

Padova, 2012, 1887; A. LASSANDARI, Le discriminazioni nel lavoro. Nozioni, interessi e tutele, 

Cedam, Padova, 2010; P. CHIECO, Una fattispecie dai contorni sfuggenti: la molestia nei rapporti di 
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I referenti normativi sono il d.lgs. n. 145/2002, che ha integrato la l. n. 

125/1991 con l’art. 4, commi 2 bis-2quater, ora riprodotto nell’art. 26 d.lgs. 198/2006 

(codice pari opportunità), i dd. lgs. nn. 215 e 216 del 2003 (artt. 2, co. 3), in 

attuazione delle direttive comunitarie19, e la l. n. 67 del 2006 che ha previsto misure 

(ulteriori) per la tutela giudiziaria delle persone con disabilità, vittime di 

discriminazioni (art. 2, co. 3), al di là di quella prevista per le discriminazioni in 

materia di occupazione e condizioni di lavoro (ex d.lgs. n. 216/2003). 

Sono contrastate anche le molestie e le molestie sessuali nell’accesso a beni e 

servizi e loro fornitura (art. 55-bis codice pari opportunità), in attuazione della 

Direttiva 2004/113/CE del Consiglio del 13 dicembre 2004 sul principio della parità 

di trattamento tra uomini e donne in materia; ed è tutelato anche chi rifiuta 

molestie, molestie sessuali o di sottomettersi alle stesse (artt. 55-ter, co. 6, 55-

quater)20.  

Le disposizioni citate stabiliscono che le molestie in questione “sono 

considerate come discriminazioni”. Per il legislatore dunque le molestie non 

coincidono con le discriminazioni. Ciò è evidenziato dal fatto che la nozione 

legislativa sostanziale di molestia è diversa da quella di discriminazione e la 

molestia può comportare effetti discriminatori. Tanto è vero che i commi 2-bis, 3 e 

3-bis dell’art. 26 del d.lgs. n. 198/2006 tutelano la lavoratrice o il lavoratore vittime 

 
lavoro, in RIDL, 2007, I, 71 ss.; M. MISCIONE, Una forma sempre attuale di discriminazione: le 
molestie sessuali, in DPL, inserto, n. 25/2005. 

19 Il d.lgs. n. 145 attua la direttiva 2002/73/CE in materia di parità di trattamento tra gli uomini e 

le donne per quanto riguarda l’accesso al lavoro, alla formazione e alla promozione 
professionale e le condizioni di lavoro (successivamente la Direttiva 2006/54/Ce del Parlamento 

europeo e del Consiglio del 5 luglio 2006 riguardante l’attuazione del principio delle pari 
opportunità e della parità di trattamento fra uomini e donne in materia di occupazione e 

d’impiego (rifusione) ha riordinato il quadro normativo europeo); il d.lgs. n. 215 attua la 

direttiva 2000/43/CE del Consiglio del 29 giugno 2000 per la parità di trattamento tra persone 

indipendentemente dalla razza e dall’origine etnica (art. 2, co. 3); il d.lgs. n. 216 attua la direttiva 
200/78/CE del Consiglio del 27 novembre 2000 per la parità di trattamento in materia di 

occupazione e di condizioni di lavoro (art. 2, co. 3). 

20 Gli artt. 55-septies e 55-novies si occupano anche di azioni preventive. Sul tema cfr. D. LA 

ROCCA, Eguaglianza e libertà contrattuale nel diritto europeo. Le discriminazioni nei rapporti di 
consumo, Giappichelli, Torino, 2008; A. LORENZETTI, Le discriminazioni di genere nell’accesso a 
beni e servizi sanitari. Ovvero delle tensioni irrisolte del diritto antidiscriminatorio, in BJ, n. 2/2019.  
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di discriminazioni per reazione, anche giudiziaria, alle molestie di genere e 

sessuale.  

Equipararle alle discriminazioni significa applicare loro la stessa disciplina e 

le stesse forme di tutela previste dalle discriminazioni21. L’applicazione della tutela 

si desume dal fatto che le disposizioni specifiche (onere della prova e garanzie 

processuali) non limitano, né ridimensionano, né calibrano diversamente 

l’equiparazione22. In ogni caso – come più avanti si vedrà – occorre che si verifichi 

“se” e “quanto” comunque adattare le citate tutele per le discriminazioni alle 

molestie, perché nell’applicazione delle tutele si evidenziano problemi di 

adeguamento, e valutare quanto convenga la tutela unica trasversale.    

 

4 (segue). Le definizioni normative delle molestie: un filo per orientarsi nel 

labirinto  

Le molestie sono definite come comportamenti indesiderati posti in essere 

per ragioni connesse al sesso (art. 26, co. 1, d.lgs. 198/2006), ovvero per motivi di 

razza o di origine etnica (art. 2, co. 3, del d.lgs. n. 215/2003) o di religione, 

convinzioni personali, handicap, età, orientamento sessuale (artt. 2, co. 3, del d.lgs. 

n. 216/2003), aventi lo scopo o l’effetto di violare la dignità di una lavoratrice o di 

un lavoratore e di creare un clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o 

offensivo23. L’art. 2, co. 4, della l. n. 67 definisce le molestie motivate dalla disabilità, 

 
21 Sul punto cfr. F. DI NOIA, Le molestie sessuali tra inversione e alleggerimento dell’onus probandi, 

in LG, 2017, 2, 133 ss., spec. 135.; Cass. 15 novembre 2016 n. 23286; R. DEL PUNTA, Diritti della 
persona e contratto di lavoro, in DLRI, 2006, 233 ss. che molto acutamente sottolinea i costi teorici 

dell’operazione diretta a considerare la molestia come integrazione della fattispecie 

discriminatoria, anche se sembra escludere l’applicazione delle garanzie previste per la 
discriminazione di genere (ad es. in ambito probatorio) (235); D. IZZI, Eguaglianza e differenze nei 
rapporti di lavoro. Il diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti, Jovene, Napoli, 

2005, pp. 57 ss. e 188 ss. sia pure con riferimento al diritto dell’Unione europea. Per la diversa 
visione della molestia come discriminazione cfr. M. BARBERA, Eguaglianza e differenza nella 
nuova stagione del diritto antidiscriminatorio comunitario, in DLRI, 2003, 399 ss. al fine di sganciare 

la discriminazione dall’esigenza di una valutazione comparativa. 

22 V. ancora Cass. n. 23286/2016 

23 Per un caso di molestie per motivi di razza cfr. Trib. Milano 22 marzo 2012, che ha ordinato al 

datore di lavoro di affiggere anche un comunicato che inviti tutto il personale ad astenersi, nei 

rapporti tra colleghi e nelle riunioni di lavoro, da espressioni volgari od offensive a sfondo 

razziale; il Trib. Terni 24 giugno 2009 esclude la molestia per motivi religiosi nella condotta del 
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come quei comportamenti indesiderati che violano la dignità e la libertà di una 

persona con disabilità, ovvero creano un clima di intimidazione, di umiliazione e di 

ostilità nei suoi confronti. Per la molestia sessuale si precisa che il comportamento 

indesiderato, a connotazione sessuale, può essere espresso in forma fisica, verbale o 

non verbale (art. 26, co. 2, d.lgs. 198/2006)24.  

La nozione di molestie nell’ambito civilistico è dunque disomogenea25. 

Alcuni elementi della molestia non mutano, altri fondatamente o no si 

differenziano. Traspaiono pertanto differenze giustificate o irrazionali di 

trattamento che costringono ad interpretazioni sistematiche e inducono in ogni 

caso a ritenere più che maturo il momento di cambiare ancora “registro” e 

affrontare meglio la questione. Se il “poco”, prima del 2000, non bastava, il 

“troppo” del terzo millennio stroppia, specie se è disordinato e disorganico.   

Un’attenzione specifica deve essere dedicata alle componenti della nozione 

di molestia in quanto la loro identificazione si riverbera tanto sulla delimitazione 

della fattispecie quanto sulla sostanza probatoria.  

1)Non vi è una tipizzazione di comportamenti “molesti”, sulla falsariga di 

quanto prescrive la direttiva europea (2006/54/CE del 5 luglio 2006 artt. 2, lett. c e 

d), con la possibilità dunque, attraverso una fattispecie aperta e teleologicamente 

determinata, di includere qualsiasi comportamento molesto26. Nel comportamento, 

dato il suo carattere generico, sono compresi sia atti giuridici, sia comportamenti 

materiali.  

Per la molestia sessuale si specifica che il comportamento può essere 

espresso in forma fisica, verbale e non verbale. Anche in questo caso si traspone il 

disposto della direttiva. Ciò va inteso nel senso che la molestia può concretarsi, 

oltre che in gesti o parole, comunicate con qualsiasi mezzo, anche in un contatto 

 
dirigente scolastico, che invita i docenti a mantenere in aula il crocifisso, per rispettare la 

volontà degli studenti. 

24 Un esempio può essere dato dall’affissione nel luogo di lavoro di un calendario pornografico: 
v., al riguardo, Trib. Torino 19 dicembre 2011, che ha considerato discriminatorio il 

licenziamento di una lavoratrice che aveva richiesto di rimuovere il calendario. 

25 Ciò grazie anche al d.l. n. 59/2008, conv. con modif. in l. n. 101/2008 (art. 8-sexies co. 1 lett. a), 

che ha reso omogenea la nozione del d.lgs. n. 215 a quella delle altre fattispecie. 

26 V. già L. LAZZERONI, op. cit., 382. 
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fisico indesiderato. A questo riguardo il legislatore stabilisce una configurazione 

diversa da quella che emerge in sede penale nell’interpretazione giurisprudenziale, 

non essendoci un’autonoma figura di reato. Varie sentenze penali27, sulla base di 

quanto disposto dall’art. 609-bis del cod. pen. in tema di reati sessuali, configurano 

con il contatto fisico il delitto di violenza sessuale tentata e non quello di molestia 

sessuale (art. 660 cod. pen), dovendosi quest'ultimo ritenere integrato solo in 

presenza di espressioni volgari a sfondo sessuale ovvero di atti di corteggiamento 

invasivo ed insistito diversi dall'abuso sessuale. La molestia sessuale, forma 

particolare di molestia ex art. 660 c.p., estratta dalla disposizione penale, prescinde 

da contatti fisici a sfondo sessuale e si estrinseca o con petulanti corteggiamenti non 

graditi o con altrettante petulanti telefonate o con espressioni volgari nelle quali lo 

sfondo sessuale costituisce un motivo e non un momento della condotta. In definitiva 

coincide con tutte quelle condotte sessualmente connotate diverse dall’abuso 

sessuale che vanno oltre il semplice complimento o la mera proposta 

d’instaurazione di un rapporto interpersonale28. Nella nozione di molestia in 

campo civilistico risulta dunque compreso anche quel comportamento che dal 

punto di vista penale integra la violenza sessuale (o il tentativo di violenza 

sessuale). E’ contraddittorio oppure no avere due nozioni diversificate? A ben 

riflettere, no. Perché per perseguire il reato occorre una querela di parte e per 

integrare la fattispecie penale occorrono elementi soggettivi dell’autore del reato 

(intenzionalità, dolo, colpa) ed oggettivi, là dove nel campo civilistico abbiamo 

invece una sanzione per un comportamento indesiderato (elemento soggettivo della 

vittima), a cui deve aggiungersi alternativamente uno scopo (elemento soggettivo 

dell’agente) ovvero uno o più effetti (elementi oggettivi), prescindendosi 

dall’intenzione dell’agente. Quindi il diritto civile ha un ambito di tutela più ampio 

di quello penale. 

 
27 Cfr. Trib. Firenze sez. I penale 8 agosto 2016; Trib. Trento sez. penale 26 ottobre 2013; Cass. 

pen. n. 7365/2012; Cass. pen. Sez. III n. 27042/2010; Cass. pen. n. 27762/2008. 

28 Quando si passa “a toccamenti non casuali suscettibili di eccitare la concupiscenza sessuale si 
è al di fuori della molestia e si realizza quanto meno il tentativo di atto sessuale” (Cass. pen. n. 
27762/2008). 
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La specificazione si spiega anche con il fatto di impedire qualsiasi incertezza 

sulla tipologia di comportamenti molesti.  

2) Un importante elemento della fattispecie è costituto dal carattere 

“indesiderato” del comportamento. Giustamente si è rilevato che questo va inteso 

nel senso che esso deve risultare contrario ai desideri della vittima. Si introduce 

pertanto, nella valutazione, il punto di vista della vittima e alla stessa si 

risparmiano “incombenze probatorie altrimenti eccessive, permettendole di 

ottenere tutela anche a fronte di comportamenti la cui indesideratezza sia il diretto 

risultato della particolare sensibilità soggettiva”29. Secondo alcuni però 

l’indesideratezza dovrebbe essere attentamente valutata “per fugare il rischio che 

la repressione delle molestie passi attraverso l’esclusivo punto di vista soggettivo 

della vittima”30 o che qualsiasi relazione e approccio si prestino a valutazioni 

giuridiche. Si può ritenere tuttavia che, proprio per rendere più agevole e più 

ampio il contrasto, l’indesideratezza vada considerata proprio nel modo indicato 

(la contrarietà al desiderio della vittima) e il bilanciamento, piuttosto che condurlo 

“sul filo di criteri di media ragionevolezza” del comportamento31, sia realizzato 

dagli altri elementi che compongono – oggettivando - la nozione di molestia 

(violazione della dignità della persona, clima intimidatorio, degradante, umiliante 

o offensivo). 

3) Il comportamento indesiderato, per considerarsi “molesto”, deve essere 

realizzato “per ragioni connesse al sesso” (art. 26 d.lgs. n. 198/2006) oppure per agli 

altri “motivi” di diversità indicate dai d.lgs. n. 215 e 216 (tra cui figurano gli 

handicap) o ancora per “motivi connessi alla disabilità” (art. 2, co. 4, l. n. 67 del 

2006); la molestia sessuale deve essere un comportamento “a connotazione 

sessuale” (art. 26 d.lgs. n. 198/2006). Per collegare il comportamento ai vari fattori 

sensibili, sulla scorta anche delle direttive europee (con riferimento alla molestia di 

genere il comportamento indesiderato è “connesso al sesso di una persona”; nella 

molestia sessuale il comportamento è “a connotazione sessuale”; negli altri casi si 

 
29 V. ancora L. LAZZERONI, op. cit., 383. 

30 O. MAZZOTTA, Manuale di diritto del lavoro, Wolters Kluwer-Cedam, Milano, 2019, 434-435. 

31 O. MAZZOTTA, op. ult. cit., 435.  
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stabilisce che il comportamento è adottato per “uno dei motivi” differenziali), la 

disomogeneità regna sovrana e si utilizzano i termini “motivi” o “ragioni” in modo 

da indurre ad immaginare una concezione volontaristica della molestia. Ma la 

disomogeneità terminologica - che distingue tra molestia sessuale e per disabilità 

dalle altre molestie - comporterebbe un irrazionale, differenziato esito tra le 

fattispecie. Tenendo conto del fatto che, invece, come fra un momento si ribadirà, 

per la molestia si adotta l’identica prospettazione “oggettiva” della 

discriminazione, il dato normativo va interpretato nel senso proprio della 

connotazione dei comportamenti, di comportamenti cioè all’apparenza fondati sulle 

caratteristiche differenziali e pertanto indesiderati32. Se si facesse riferimento ai 

motivi, si dovrebbe dimostrare l’intenzionalità del molestatore; ma la vittima non 

deve dimostrare necessariamente le intenzioni del molestatore. Si può anche 

ipotizzare che talvolta il legislatore non si sia espresso terminologicamente bene là 

dove il tipo di nesso tra comportamenti e fattori deve essere proprio il “rapporto” 

tra gli stessi, quindi comportamenti “in ragione dei fattori differenziali”.  

4) Anche sulla componente strettamente oggettiva le nozioni si presentano 

in parte variegate.  

Nella maggior parte delle fattispecie i comportamenti devono avere lo scopo 

o l’effetto di violare la dignità di una lavoratrice o di un lavoratore e di creare un 

clima intimidatorio, ostile, degradante, umiliante o offensivo; in alcuni casi si parla 

di violazione della dignità della persona (la norma sulla disabilità) e, in qualche 

caso, la creazione del clima è posta in alternativa alla violazione della dignità e le 

qualificazioni si restringono (intimidazione, umiliazione, ostilità). Un bel ginepraio, 

se si considera il complesso delle disposizioni.  

Innanzitutto, però, va esaltata la conferma della componente oggettiva della 

molestia, alla pari della discriminazione: il comportamento deve avere “l’effetto”; 

quindi, è eventuale la prova dell’intenzione33. Il legislatore, tranne che nella 

molestia relativa alla disabilità, indica anche lo scopo come conseguenza del 

 
32 In questo senso sembra già orientata L. LAZZERONI, op. cit., 387. 

33 Cfr. da ultimo Trib.  Firenze 22 ottobre 2019 n. 1414. 
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comportamento: ma è indicazione superflua, quando la componente centrale della 

nozione è l’effetto. 

Nel precisare quale sia l’effetto che rende molesto il comportamento 

indesiderato, il legislatore precisa due tipi di conseguenze: la violazione della 

dignità e il clima. Ad eccezione della molestia per disabilità – che si sovrappone a 

quella per handicap, considerata nel d.lgs. 216, e ne supera la disciplina in quanto il 

“più” contiene il “meno” -, in tutti gli altri casi di molestie, seguendo quanto 

disposto dalle direttive, i due tipi di effetto devono coesistere, mentre nel primo 

sono alternativi. La strada scelta dalla l. n. 67 del 2006 sulla disabilità è senz’altro 

preferibile perché facilita il contrasto alle molestie, fissa un onere probatorio più 

leggero.  

Approfondendo l’analisi dei due tipi di “effetto”, va indagato su cosa si 

debba intendere per violazione della dignità della persona.  

Preliminarmente va segnalata l’anomalia – anche rispetto alla direttiva 

comunitaria - della nozione di molestie di genere e di molestie sessuali che si 

riferisce alla dignità del lavoratore e della lavoratrice piuttosto che a quella della 

persona. In via interpretativa non può che dedursi un implicito riferimento alla 

persona della lavoratrice e del lavoratore perché è evidente che non si tratta della 

violazione esclusiva della dignità professionale.  

Per quanto attiene alla dignità della persona, poiché si fa riferimento ad un 

concetto normativo non espressamente chiarito, seppure fondamentale e di 

rilevanza costituzionale (artt. 3, 36 e 41 Cost.)34, qui soccorrono le elaborazioni, 

sedimentate negli anni, relative agli indicatori qualificatori della dignità, che la 

rappresentano come principio fondamentale alla stregua di quelli di libertà e di 

eguaglianza, con i quali reciprocamente si relaziona e ne costituisce il presupposto. 

La dignità afferma il rispetto della persona umana in quanto tale, il divieto di 

pensare la persona umana come mezzo e l’obbligo di trattarla come fine (di 

kantiana memoria) e in quanto soggetto che ha diritto ad avere diritti. Nella Carta 

 
34 Su complessità e rilevanza del principio illuminante è S. RODOTÀ, Il diritto di avere diritti, 
Editori Laterza, Roma-Bari, 2012, spec. 179 ss.  
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dei diritti fondamentali dell’Unione europea il Titolo I è intitolato alla dignità, che 

la considera inviolabile e impone di rispettarla e tutelarla; nello stesso Titolo 

significativamente sono contenute norme finalizzate a garantire il diritto alla vita, 

all’integrità della persona, alla proibizione della schiavitù e del lavoro forzato, alla 

proibizione della tortura e delle pene o trattamenti inumani e degradanti35.  Non è 

un caso poi che l’ILO (Conv. n. 190/2019), sulla scorta della Dichiarazione 

universale dei diritti dell’uomo (10 dicembre 1948) – secondo cui “tutti gli esseri 

umani nascono liberi ed eguali in dignità e diritti” - reputi la molestia e la violenza 

come un abuso dei diritti umani, incompatibile con il lavoro dignitoso36. La dignità 

declinata anche con riferimento ai rapporti sociali e di lavoro può anche 

sintetizzarsi nella garanzia per tutti del rispetto di se stesso e degli altri37. 

Il riferimento della norma alla violazione della dignità della persona risulta 

dunque pertinente ed efficace. 

Sono chiare le qualificazioni relative al clima (complesso di condizioni e 

situazioni) che può essere creato, qualificazioni che devono ritenersi non ricorrere 

contemporaneamente. La scelta della l. n. 67 di restringere i caratteri del clima, 

come già detto, va considerato positivamente perché riduce il superfluo: 

degradante e umiliante sono sinonimi; lo stesso vale per ostile e offensivo e in ogni 

caso nell’ostile rientra l’offensivo.  

 
35 Sul carattere polisemico e fondamentale del principio cfr. anche F. D. BUSNELLI, Le alternanti 
sorti del principio di dignità della persona umana, in RDC, 2019, 1071 ss.; S. PRISCO, La dignità nel 
dibattito biogiuridico e biopolitico. Linee ricostruttive, in BJ, n. 2/2019; P. PERLINGIERI, Manuale di 
diritto civile, Esi, Napoli, 2017, 191 ss.; V. BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed 
esperienze interpretative, in www.diritti fondamentali.it, n. 1/2013; L. LONARDO, Il valore della 
dignità della persona nell’ordinamento italiano, in RDC, 2011, 761 ss.; L. FERRAJOLI, Principia iuris 

– Teoria del diritto e della democrazia (1. Teoria del diritto), Editori Laterza, Roma-Bari, 2007. V. 

anche le numerosissime sentenze della Corte costituzionale: a mo’ di esempio cfr. il filone 
giurisprudenziale sul diritto alla riservatezza dalla sent. n. 38/1973 alla sent. n. 20/1979 nonché 

quello sull’autodeterminazione nella sfera privata e familiare dalla sent. n. 45/2005 alla sent. n. 
162/2014. 

36 Secondo S. RODOTÀ, op. cit., 184 ss., il tragitto che ha portato alla rilevanza costituzionale 

dell’eguaglianza, con il passaggio dall’homo hierarchicus all’homo aequalis, ha portato poi nel 

secondo dopoguerra all’homo dignus; “e la rilevanza assunta dalla dignità induce a proporne una 

lettura che la vede come sintesi di libertà e eguaglianza, rafforzate nel loro essere fondamento 

della democrazia”.   
37 Cfr. a tal proposito R. SENNETT, Rispetto. La dignità umana in un mondo di diseguali, il Mulino, 

Bologna, 2009; e ancora S. RODOTÀ, op. cit., 193 ss. 
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5. Le tutele “derivate” (da quelle sulle discriminazioni) e “adattate” contro 

le molestie 

Alle molestie si applicano le tutele approntate per le discriminazioni. Si 

tratta tanto di particolari garanzie quanto di azioni in giudizio per contrastarle più 

efficacemente. In quest’ambito vanno ricomprese anche le azioni realizzabili dalle 

istituzioni della parità (consiglieri di parità, comitati unici di garanzia, 

commissione nazionale di parità). Poiché – come risulta evidente - le molestie 

differiscono dalle discriminazioni e il legislatore non ha fornito adattamenti delle 

tutele, sembra necessario “testarne” l’applicazione. 

a)La disciplina dell’onere della prova nei casi di discriminazione è contenuta 

in due disposizioni diverse (art. 40 d.lgs. 198/2006 per le discriminazioni di genere 

e art. 28 co. 4 d.lgs. 150/2011 per le altre discriminazioni). In linea essenziale esse 

stabiliscono che quando il ricorrente fornisce elementi di fatto, desunti anche da 

dati di carattere statistico, idonei a fondare la presunzione, in termini precisi e 

concordanti, dell’esistenza di atti, patti o comportamenti discriminatori, spetta al 

convenuto l’onere della prova sull’insussistenza della discriminazione38. E’ noto 

che la Cassazione39 è intervenuta sulla qualità di tale onere riferendosi 

specificamente alle discriminazioni di genere ma proiettando luce su entrambe le 

disposizioni. Partendo dal presupposto di analoga regola presente nella Direttiva 

comunitaria n. 2006/54/CE in tema di pari opportunità nei rapporti di lavoro (che 

raggruppa in un unico testo i principali contenuti delle direttive anteriori in tema 

di non discriminazione nonché gli sviluppi risultanti dalla giurisprudenza della 

Corte di giustizia, con riguardo all’onere della prova e da analoga disposizione già 

prevista dall’art. 4 della Direttiva n. 1997/1980, sull’onere della prova, oramai 

abrogata), la Corte di Cassazione ritiene che non vi sia una vera e propria 

 
38 Sulla problematica sia consentito il rinvio a R. SANTAGATA DE CASTRO, R. SANTUCCI, 

Discriminazioni e onere della prova: una panoramica comparata su effettività e proporzionalità della 
disciplina (parte I e II), in ADL, 2015, nn. 3 e 4. Il tema è ripreso di recente da R. SANTAGATA DE 

CASTRO, Le discriminazioni sul lavoro nel «diritto vivente», ESI, Napoli, 2019; M. CERBONE, Rimedi 
processuali per la tutela dei lavoratori stranieri extracomunitari: l’azione civile contro la discriminazione, 
in MGL, n. 1/2020. 

39 V. sent. n. 14206/2013. 
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un’inversione dell’onere della prova, ma soltanto un alleggerimento del carico 

probatorio gravante sull’attore, prevedendo che questi alleghi e dimostri 

circostanze di fatto dalle quali desumere, per inferenza, che la discriminazione 

abbia avuto luogo e faccia scattare l’onere per il datore di lavoro di dimostrare 

l’insussistenza della discriminazione40. Rendere più agevole l’accesso alla tutela 

giurisdizionale dei diritti, con la modificazione degli oneri probatori, ha una 

rilevanza e una giustificazione costituzionale, assicurando concretezza al valore 

dell’uguaglianza a favore di categorie di soggetti lesi da comportamenti odiosi e 

difficilmente dimostrabili con prova piena. 

Ciò detto si è posto il problema dell’utilizzazione della prova statistica in 

quanto, a differenza delle discriminazioni, nel caso delle molestie sembra non 

esistere il tertium comparationis. Nella nozione di molestie manca il riferimento al 

comportamento tenuto o che avrebbe potuto tenersi verso altro soggetto in 

condizione analoga41. Qualsiasi giudizio di diversità/uguaglianza fra due gruppi di 

persone in rapporto ad un determinato standard di misura è sempre un giudizio 

ternario, in cui il tertium comparationis è dato dal (diverso od uguale) trattamento 

ricevuto dai due gruppi. Il problema è emerso a livello giurisprudenziale che, nel 

caso concreto, si è trovata ad occuparsi della prova presuntiva delle molestie 

sessuali ai danni di due lavoratrici fondata su plurime deposizioni di molestie nei 

confronti di altre lavoratrici e sulla corroborazione della prova statistica fornita 

dall'ufficio della Consigliera di Parità della Regione Toscana, costituita da un 

serrato turn over tra le giovani dipendenti assunte dal ricorrente, che dopo un breve 

periodo di lavoro si dimettevano senza apparente ragione42. Secondo la Cassazione, 

 
40 La Cassazione cita al riguardo C.G.E. 104/11 resa nella Causa C-104/10 (domanda di 

pronuncia pregiudiziale proposta dalla High Court of Ireland, causa Patrick Kelly/National 
University of Ireland – University College, Dublin). V. anche Trib. Firenze 1414/2019, cit. 
41 In tale senso già L. LAZZERONI, op. cit., 383. 

42 Sent. n. 23286/2016. In qualche altra sentenza emerge la sussistenza della molestia sessuale e 

del diritto della vittima al risarcimento del danno biologico, morale ed esistenziale (v. App. 

Torino 17/7/2006) sulla base di un esame probatorio completo e articolato, fondato sulle 

dichiarazioni della vittima e su quelle di testimoni attendibili (la sentenza è stata convalidata da 

Cass. n. 12318/2010). 
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ricalcando la decisione della Corte di giustizia nel caso Coleman43, è doverosa 

l'applicazione della regola probatoria di cui all'art. 40. Ciò sia per la collocazione 

della generale equiparazione fra discriminazioni di genere e molestie sessuali 

sancita nel d.lgs. n. 198/2006 art. 26, comma 2, che precede la disposizione, 

contenuta nel successivo art. 40, concernente la ripartizione dell'onere probatorio in 

sede giudiziaria, senza che a tale riguardo il legislatore abbia ritenuto di dover 

limitare, ridimensionare o diversamente puntualizzare l'equiparazione precedente, 

sia per l’equiparazione tra discriminazione e molestia disposta dalla direttiva 

comunitaria (art. 19 dir. 2006/54/CE), sia perché si può ricorrere all’argomento 

“differenziale meramente negativo” (comportamento non tenuto nei confronti di 

altre categorie di lavoratori) e quindi conformarsi alla normativa euro-unitaria, 

come interpretata dalla Corte di Giustizia. 

La lettura giurisprudenziale appare sostenibile proprio per la qualità 

dell’onere della prova, che è imposto non come inversione sebbene solo come 

attenuazione. Quindi alcuni elementi di fatto, oltre che sussistere ed essere provati 

dal ricorrente, da chi si ritenga molestato, sono valutabili dal giudice quanto 

all’attendibilità (sia pur alla luce dei parametri più tenui rispetto a quelli richiesti 

dall’art. 2729 c.c. per le presunzioni)44. 

b) La tutela giudiziaria contro le discriminazioni è utilizzabile nel caso delle 

molestie. Il quadro giuridico al riguardo risente del processo di stratificazione 

normativa e dell’approccio disorganico alla materia, pur se con il d.lgs. n. 150/2011 

(sulle disposizioni complementari al c.p.c. relative alla riduzione e alla 

semplificazione dei procedimenti civili di cognizione) si è pervenuti ad una 

razionalizzazione dei riti su alcune controversie in materia di discriminazione (art. 

28). Resiste pertanto una diversità di regole con riguardo ad azioni e legittimati 

attivi tra le discriminazioni di genere e le altre forme di discriminazione. 

 
43 Sent. 17 luglio 2008, C-303/2006. 

44 V. al riguardo Cass. n. 14206/2013 e i rilievi critici di R. SANTAGATA DE CASTRO, R. 

SANTUCCI, op. cit., 832 ss. 
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Per meglio focalizzare il tipo e la qualità di intervento previsto per soggetti 

pubblici e/o collettivi conviene prendere le mosse dall’azione individuale che, per 

qualche aspetto, è comune alle tutele antidiscriminatorie e contro le molestie. 

Per tutte le discriminazioni (politica, religiosa, razziale, di lingua, di sesso, 

di handicap, di età o basata sull’orientamento sessuale o sulle convinzioni 

personali), l’azione individuale in giudizio può essere esperita in via ordinaria sulla 

base dell’art. 15 st.lav. (come modificato e integrato dall’art. 13 l. 903/1977 e da 

ultimo dal d.lgs. 216/2003) che ha visto un ampliamento del novero delle 

discriminazioni da considerare, e ottiene, come effetto – ma non solo, come più 

avanti si dirà – la dichiarazione di nullità di ogni atto o patto discriminatorio. La 

fattispecie oggetto del divieto di discriminazione è aperta dal punto di vista 

strutturale, essendo determinata solo teleologicamente, e comprende, oltre ad 

alcuni atti tipici espressamente menzionati nella disposizione (l’occupazione, il 

licenziamento, l’assegnazione di qualifiche e mansioni, i trasferimenti, i 

provvedimenti disciplinari), ogni altro atto o patto (di gestione del rapporto di 

lavoro), in grado di recare altrimenti pregiudizio al lavoratore o alla lavoratrice per 

gli stessi motivi discriminatori.  

Per rafforzare l’effettività dell’azione individuale è stato previsto un 

procedimento speciale, che coniuga urgenza e tutela inibitoria e ripristinatoria, 

assistita da sanzione penale, strutturato sulla falsariga di quello previsto dall’art. 28 

st. lav. La legittimazione attiva nella tutela contro le discriminazioni è però 

attribuita al singolo lavoratore, perdendosi in buona parte l’efficacia dell’azione 

collettiva. 

Per il procedimento speciale, occorre considerare separatamente le tutele 

contro le discriminazioni. 

Con riguardo a quella di genere, l’azione è prevista dall’art. 38 del codice 

delle pari opportunità (d.lgs. 198/2006 e successive integrazioni e modificazioni), 

anche se introdotta sin dal primo intervento in materia di parità tra donne e uomini 

nel lavoro (art. 15 l. 903/1977). L’art. 38, primo e ultimo co., afferma in modo chiaro 

il carattere individuale dell’azione: qualora siano posti in essere comportamenti 
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discriminatori, si consente al lavoratore – per meglio dire alla “persona che vi abbia 

interesse” – o, per sua delega, alle organizzazioni sindacali, alle associazioni e alle 

organizzazioni rappresentative del diritto o dell’interesse leso, o alla consigliera o 

al consigliere provinciale o regionale di parità, di ricorrere al giudice al fine di 

ottenere un decreto immediatamente esecutivo, contenente l’ordine di cessazione 

del comportamento e di rimozione degli effetti, e un provvedimento, se richiesto, 

di risarcimento del danno anche non patrimoniale, nei limiti della prova fornita. 

L’inottemperanza al decreto o alla sentenza pronunciata nel giudizio di 

opposizione è punita con l’ammenda fino a 50.000 euro o l’arresto fino a sei mesi.  

Rispetto all’art. 28 st.lav. nel quale la legittimazione attiva è riconosciuta agli 

organismi locali delle associazioni sindacali nazionali che vi abbiano interesse, qui 

il lavoratore è libero di conferire la delega a qualsiasi organizzazione sindacale, 

senza alcun filtro selettivo. Anzi la facoltà del lavoratore è molto ampia, potendo 

scegliere anche organizzazioni e associazioni rappresentative dell’interesse leso 

oppure la consigliera o il consigliere di parità. Anche la struttura di questa norma è 

aperta per quanto concerne le discriminazioni: richiama infatti tanto le 

discriminazioni poste in essere in violazione dei divieti specificamente indicati dal 

capo II, titolo primo, libro III del codice delle pari opportunità e dall’art. 11 d.lgs. 

66/2003 in materia di lavoro notturno, quanto quelle nell’accesso al lavoro, nella 

promozione e formazione professionale, nelle condizioni di lavoro, compresa la 

retribuzione, nonché in relazione alle forme pensionistiche complementari. 

L’apparato sanzionatorio è molto più incisivo di quello previsto per l’azione 

ordinaria. 

Per le discriminazioni non di genere è prevista l’applicazione del rito 

sommario di cognizione ex art. 702 bis c.p.c. (art. 28, co. 1, d.lgs. 150/2011). Tale 

disposizione prevede infatti che le controversie in materia di discriminazione - ex 

art. 44 d.lgs. 286/1998 (per motivi razziali, etnici, linguistici, nazionali, di 

provenienza geografica o religiosi), art. 4 d.lgs. 215/2003 (per razza o origine 

etnica), art. 4 d.lgs. 216/2003 (per religione, convinzioni personali, handicap, età e 

orientamento sessuale), art. 3 l. 67/2006 (per disabilità) e art. 55 quinquies d.lgs. 
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198/2006 (per ragioni di sesso nell’accesso a beni e servizi e loro fornitura) - sono 

regolate dal rito sommario di cognizione nel quale, oltre all’attenuazione dell’onere 

della prova, si può condannare al risarcimento del danno anche non patrimoniale, 

ordinare la cessazione del comportamento, della condotta o dell’atto 

discriminatorio pregiudizievole (pure nei confronti della pubblica 

amministrazione). Al fine di impedire la ripetizione della discriminazione il giudice 

può ordinare di adottare un piano di rimozione delle discriminazioni accertate. Il 

giudice inoltre può ordinare la pubblicazione del provvedimento, per una sola 

volta e a spese del convenuto, su un quotidiano di tiratura nazionale, salvo il caso 

di discriminazione per disabilità. 

La ragione dell’esclusione alle discriminazioni di genere è oscura, derivando 

probabilmente dal difetto di coordinamento delle discipline. 

Un rafforzamento della tutela contro le discriminazioni è realizzata con la 

previsione di un’azione pubblica (istituzionale), promuovibile dal consigliere di 

parità, competente per territorio, autonomamente (in via ordinaria o di urgenza ex 

art. 37 del codice delle pari opportunità), che può anche scegliere, in alternativa alla 

via giudiziaria, la strada della conciliazione. Il giudice, nella sentenza che accerta le 

discriminazioni, oltre a provvedere, se richiesto, al risarcimento del danno anche 

non patrimoniale, ordina all’autore della discriminazione di definire un piano di 

rimozione delle discriminazioni accertate, sentite, nel caso si tratti di datore di 

lavoro, le rappresentanze sindacali aziendali ovvero, in loro mancanza, gli 

organismi locali aderenti alle organizzazioni sindacali di categoria maggiormente 

rappresentative sul piano nazionale, nonché la consigliera o il consigliere di parità 

regionale competente per territorio o la consigliera o il consigliere nazionale. Nella 

sentenza il giudice fissa i criteri, anche temporali, da osservarsi ai fini della 

definizione ed attuazione del piano. 

Ferma restando l’azione in via ordinaria, la consigliera o il consigliere 

regionale e nazionale di parità possono proporre ricorso in via d’urgenza davanti al 

Tribunale in funzione di giudice del lavoro o al Tribunale amministrativo regionale 

territorialmente competenti. Il Tribunale in funzione di giudice del lavoro adito, nei 
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due giorni successivi, convocate le parti e assunte sommarie informazioni, ove ritenga 

sussistente la violazione di cui al ricorso, con decreto motivato e immediatamente 

esecutivo oltre a provvedere, se richiesto, al risarcimento del danno anche non 

patrimoniale, nei limiti della prova fornita, ordina all’autore della discriminazione la 

cessazione del comportamento pregiudizievole e adotta ogni altro provvedimento 

idoneo a rimuovere gli effetti delle discriminazioni accertate, ivi compreso l’ordine di 

definizione ed attuazione da parte del responsabile di un piano di rimozione delle 

medesime (con applicazione di quanto già previsto nel caso di azione ordinaria). 

Contro il decreto è ammessa, entro quindici giorni dalla comunicazione alle parti, 

opposizione avanti alla medesima autorità giudiziaria territorialmente competente, 

che decide con sentenza immediatamente esecutiva. La tutela davanti al giudice 

amministrativo è disciplinata dall’articolo 119 del codice del processo amministrativo.  

L’inottemperanza delle decisioni dei giudici è punita con l’ammenda fino a 

50.000 euro o l’arresto fino a sei mesi e comporta altresì il pagamento di una somma 

di 51 euro per ogni giorno di ritardo nell’esecuzione del provvedimento da versarsi al 

Fondo di cui all’art. 18 e la revoca dei benefici di cui all’art. 41 co. 1 del codice delle 

pari opportunità (forma di coazione indiretta all’osservanza dell’ordine del giudice). 

Il giudizio instaurato sulla base dell’azione istituzionale autonoma conduce ad un 

ordine del giudice di definizione di un piano collettivo di rimozione degli effetti 

discriminatori, scadenzato nel tempo e non necessariamente definito di obblighi di 

assunzione delle lavoratrici. 

Affidare a figure istituzionali il contrasto anche giudiziario delle 

discriminazioni appare soluzione efficace e conforme con le direttive comunitarie 

in materia. 

Anche l’intervento in giudizio di soggetti collettivi è importante, specie 

quello autonomo. Esso si realizza innanzitutto per delega del lavoratore.  

Si è già detto delle discriminazioni di genere (e quindi per le molestie di 

genere e sessuali) per le quali non è prevista un’azione autonoma dei soggetti 

collettivi. Per le discriminazioni relative alla razza e all’etnia (d.lgs. 215/2003), il 

lavoratore può rilasciare la delega ad associazioni ed enti inseriti in un apposito 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1235 

 

elenco, approvato dal Ministero per le pari opportunità e individuati sulla base 

delle finalità programmatiche e della continuità dell’azione (art. 5 d.lgs. 215/2003) e 

l’Unar può fornire assistenza nei procedimenti giurisdizionali o amministrativi 

intrapresi dalle persone che si ritengano lese da comportamenti discriminatori, 

anche secondo le forme di cui all’art. 425 c.p.c. (vale a dire richiesta di informazioni 

e osservazioni alle associazioni sindacali).  

Le associazioni e gli enti inseriti nell’elenco di cui sopra sono legittimati ad 

agire autonomamente nei casi di discriminazione collettiva qualora non siano 

individuabili in modo diretto e immediato le persone lese dalla discriminazione 

(art. 5 co. 3 d.lgs. 215/2003). La tutela giurisdizionale è disciplinata dall’art. 4 d.lgs. 

215/2003, che, prevista la possibilità di promuovere il tentativo di conciliazione ai 

sensi dell’art. 410 c.p.c., rinvia adesso alla regolamentazione fissata dall’art. 28 

d.lgs. 150/2011. 

Per le altre discriminazioni (religione, convinzioni personali, handicap, età e 

orientamento sessuale), i soggetti collettivi sono le organizzazioni sindacali, le 

associazioni e le organizzazioni rappresentative del diritto o dell’interesse leso che 

agiscono per delega del soggetto passivo della discriminazione oppure in via 

autonoma, nei casi di discriminazione collettiva, qualora non siano individuabili, in 

modo diretto e immediato, le persone lese dalla discriminazione (art. 5 d.lgs. 

216/2003) 45. Anche in questo caso, l’art. 4 d.lgs. 216/2003 rinvia alla 

regolamentazione dell’art. 28 del d.lgs. 150/2011. 

Il sistema di tutela, in questo aspetto, va oltre quello minimo comunitario, 

ma sicuramente necessita di un’attenta rivisitazione che sappia conferire effettività 

specie con attenzione alla legittimazione attiva di natura collettiva o pubblica. La 

stratificazione, l’irrazionalità, il disordine normativo e le ambiguità non 

favoriscono inoltre il contrasto alle discriminazioni. Anche in questo contesto le 

disfunzioni organizzative, l’onerosità del processo e la mancanza di un’adeguata 

conoscenza tecnica della legislazione in materia ostacolano il perseguimento 

dell’esigenza di effettività della tutela giurisdizionale delle vittime da 

 
45 Per una recente applicazione v. Trib. Roma 21 giugno 2012; Cass. 26 gennaio 2020 n. 1. 
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discriminazioni e molestia e accrescono la diffidenza nei confronti della via 

giudiziaria. 

c) Il nostro sistema protettivo ha previsto espressamente il risarcimento del 

danno anche non patrimoniale per la violazione delle norme sulle discriminazioni e 

di conseguenza sulle molestie, dimostrando sensibilità per offrire tutela ai diritti 

della personalità del lavoratore46. Il danno da molestie era già considerato sulla 

base dell’art. 2087 c.c. in forza di un’interpretazione giurisprudenziale che 

allargava la categoria del danno non patrimoniale dalle sole ipotesi previste dalla 

legge (come dispone l’art. 2059 c.c.) ai casi in cui sia accertata la lesione di un diritto 

inviolabile della persona47. Ciò quindi ha significato che, una volta provata 

l’esistenza della discriminazione e della molestia, ferma restando la responsabilità 

datoriale ex art. 2087 c.c.48, il giudice può condannare al risarcimento del danno non 

patrimoniale che si presume derivi dalla lesione della dignità della persona e dei 

beni tutelati nelle normative di protezione contro le discriminazioni e le molestie 

(art. 28 d.lgs. n. 150/2011; il d.lgs. n. 198/2006 stabilisce che il giudice condanna al 

risarcimento anche patrimoniale se il risarcimento è richiesto: v. art. 37, co. 3, e 38, 

 
46 Sulla questione in generale P. CENDON (a cura di), Trattario di diritto civile, Illeciti-Danni. 
Risarcimento, Giuffrè, Milano, 2013, spec. 630 ss. 

47 In modo conclusivo dell’orientamento in questione e condividendone il risultato v. 

l’importante sentenza delle S.U. n. 26972/2008 che ha anche ritenuto aggregabile nel danno non 
patrimoniale tutte le diverse figure di danno alla persona del lavoratore (biologico, esistenziale 

etc.). Per una ricostruzione critica della questione e per l’individuazione di visibili 
contraddizioni nell’argomentazione delle Sezioni Unite e la valorizzazione del ruolo primario 
dell’art. 2043 c.c. a scapito dell’art. 2059 c.c. ricondotto al danno morale soggettivo, v. P. 

PERLINGIERI, op. cit., 904 ss., spec. 910 ss.  

48 V. Trib. Firenze 20 aprile 2016; Cass. n. 7097/2018 ha affermato il seguente principio: “Nel 
rapporto di impiego pubblico contrattualizzato, qualora un dipendente ponga in essere sul 

luogo di lavoro una condotta lesiva (nella specie molestia sessuale) nei confronti di un altro 

dipendente, il datore di lavoro rimasto colpevolmente inerte sulla rimozione del fatto lesivo è 

chiamato a rispondere ai sensi dell’art. 2087 nei confronti del lavoratore oggetto della lesione, 

ha diritto di rivalersi a titolo contrattuale nei confronti del dipendente per la percentuale 

attribuibile alla responsabilità del medesimo; ciò in quanto il dipendente nel porre in essere la 

suddetta condotta lesiva è venuto meno ai doveri fondamentali connessi al rapporto di lavoro 

quali sono gli obblighi di diligenza e di fedeltà prescritto dagli artt. 2014 e 2105 e ai principi 

generali di correttezza e buona fede di cui agli artt. 1175 e 1375 c.c. letti anche in riferimento al 

principio di buon andamento della PA di cui all’art. 97 Cost. che devono conformare non solo lo 

svolgimento dell’attività lavorativa ma anche i rapporti tra dipendenti pubblici nel luogo di 
lavoro”. In qualche altra occasione è stato considerato appropriato il licenziamento per giusta 

causa del dipendente coinvolto (Trib. Torino 2 gennaio 2015). Sulla responsabilità civile della 

p.a. per reati dei propri dipendenti cfr. la recente pronuncia di Cass. S.U. n. 13246/2019. 
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co. 1)49. Il risarcimento del danno non patrimoniale è ricondotto dalla 

giurisprudenza nell’ambito della categoria della responsabilità contrattuale e, 

comunque, pur restando preclusa l’ammissibilità all’interno dell’unica fattispecie 

risarcibile “danno non patrimoniale” di separati e autonomi risarcimenti di 

specifiche fattispecie di sofferenza (danno alla vita di relazione, danno estetico, 

danno esistenziale etc.), il giudice ha comunque l’obbligo di tenere conto “di tutte 

le peculiari modalità di atteggiarsi del danno non patrimoniale nel singolo caso, 

tramite l’incremento della somma dovuta a titolo risarcitorio in sede di c.d. 

personalizzazione della liquidazione”50.  

Ulteriore vantaggio dell’art. 28, co. 5, del d.lgs. n. 150/2001 è la possibilità 

del giudice, con l'ordinanza che definisce il giudizio, al fine di impedire la 

ripetizione della discriminazione, di ordinare “di adottare, entro il termine fissato 

nel provvedimento, un piano di rimozione delle discriminazioni accertate. Nei casi 

di comportamento discriminatorio di carattere collettivo, il piano è adottato sentito 

l'ente collettivo ricorrente”. Anche per le discriminazioni di genere esiste una 

misura similare: nel caso di discriminazioni di carattere collettivo, il giudice nella 

sentenza “ordina all’’autore della discriminazione di definire un piano di 

rimozione delle discriminazioni accertate” (sentite, se si tratti di datore di lavoro, le 

r.s.a. ovvero in loro mancanza gli organismi locali aderenti alle organizzazioni di 

 
49 V. Cass. n. 26614/2019 e Trib. Firenze, cit. Cfr. anche Cass. n. 18884/2019 (ord.) tanto più con 

riferimento ad un’ipotesi non prevista espressamente dal legislatore: la mancata fruizione del 
riposo settimanale è fonte di danno non patrimoniale “che deve essere presunto perché 
l’interesse del lavoratore leso dall’inadempimento datoriale ha una diretta copertura 

costituzionale nell’art. 36 Cost., sicché la lesione dell’interesse espone direttamente il datore di 
lavoro al risarcimento del danno (segue Cass. S.U. n. 24563/2016). Diversamente Trib. Como 16 

agosto 2019 che non riconosce in caso di discriminazione danno non patrimoniale o morale in 

quanto non è stato in alcun modo provato 

50 Cass. n. 21716/2013; Cass. n. 12318/2010 che ha ritenuto correttamente motivata la sentenza di 

merito (App. Torino 17 luglio 2006) che, con riferimento a molestie sessuali, aveva liquidato 

equitativamente un danno non patrimoniale, utilizzando quanto al danno morale il criterio 

dell’odiosità della condotta lesiva nei confronti di persona in posizione di soggezione e, quanto 

al danno esistenziale, quello della rilevanza del clima di intimidazione creato nell’ambiente 
lavorativo dal comportamento del datore di lavoro e del peggioramento delle relazioni interne 

al nucleo familiare della lavoratrice molestata in conseguenza dell’illecito subito. V. anche Trib. 
Firenze, cit., che tra l’altro ritiene sulla scorta delle discipline europee la necessità di 
determinare il quantum in misura idonea a soddisfare la funzione non solo riparatoria ma 

anche dissuasiva del rimedio. 
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categoria maggiormente rappresentative sul piano nazionale nonché la consigliera 

di parità regionale o la consigliera o il consigliere nazionale). Nella sentenza il 

giudice fissa i criteri, anche temporali da osservarsi ai fini della definizione ed 

attuazione del piano.  

 

6. Le istituzioni contro le molestie e le violenze: un deficit da colmare 

Il contrasto delle discriminazioni e la promozione delle pari opportunità 

sono affidati anche a soggetti istituzionali, in quanto, secondo le best practice di altri 

paesi e le direttive comunitarie in materia, la rete istituzionale garantisce maggiore 

effettività alle tutele e sostegno alle politiche in materia (v. art. 15 della Direttiva 

2000/43/CE del 29 giugno 2000 su razza e origine etnica; art. 20 della Direttiva 

2006/54/CE del 5 luglio 2006 su pari opportunità e parità di trattamento fra uomini 

e donne, c.d. di rifusione).  Nell’ambito del codice delle pari opportunità (artt. 8-20 

d.lgs. 198/2006, come integrato e riformato dal d.lgs. n. 151/2015) si ritrova la 

disciplina degli organismi pubblici che si occupano di pari opportunità tra uomo e 

donna (Comitato Nazionale Pari Opportunità, Consiglieri di parità, Conferenza 

nazionale delle consigliere e dei consiglieri di parità). Il Comitato unico di garanzia 

per le pari opportunità, la valorizzazione del benessere di chi lavora e contro le 

discriminazioni (CUG) è istituito nelle amministrazioni pubbliche (art. 57, commi 

01-05, d.lgs. n. 165/2001). Per quel che concerne le discriminazioni fondate su 

motivi attinenti alla razza o all’origine etnica, il d.lgs. 216/2003 (art. 7) ha istituito 

presso la presidenza del Consiglio dei Ministri un Ufficio per la promozione della 

parità di trattamento e la rimozione delle discriminazioni (UNAR), diretto da un 

responsabile nominato dal Presidente del consiglio o da un Ministro delegato.  

Nell’ambito dei loro compiti non sono citate espressamente le molestie, ma 

queste vi rientrano per l’equiparazione alle discriminazioni51.  

E’ stato poi specificamente istituito il “Forum permanente contro le molestie 

gravi e la violenza alle donne per orientamento sessuale e identità di genere” (d. P. 

 
51 V. la relazione al Presidente del consiglio dei ministri e al Parlamento del 2018 (in 

www.unar.it) 
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C. M. 13 dicembre 2007). Il Forum è “sede di dialogo e confronto fra istituzioni e 

società civile in materia di prevenzione e contrasto alle molestie e alla violenza di 

genere e per orientamento sessuale, nonché di sostegno e inclusione delle vittime”. 

Il Forum svolge altresì funzioni consultive nei confronti del Ministro per i diritti e 

le pari opportunità, al quale formula pareri e proposte.  

Quanto alla sufficienza di tali apparati e alla loro incisività occorrerebbero 

anche in questi casi uno sforzo di razionalizzazione, di rafforzamento di poteri e 

competenze, includendo esplicitamente molestie e violenze sul lavoro, e 

l’assicurazione di indipendenza rispetto agli organi di governo, un ampliamento 

dunque della rete pubblica con riguardo a tutti i fattori differenziali sensibili che 

producono o favoriscono la nascita di molestie e violenze. Il Forum poi non risulta 

attivo! 

 

7. Un focus critico sulle tutele ulteriori contro la molestia sessuale e di 

genere 

Sulle molestie “di genere” e “sessuali” il codice delle pari opportunità è 

stato integrato e rafforzato dal d.lgs. n. 5/2010 e dalla l. n. 205/2017: per un verso, 

hanno adeguato meglio la disciplina alle indicazioni della direttiva comunitaria (v. 

art. 24 dir. 2006/54/CE del 5 luglio 2006 di rifusione), per l’altro verso appaiono 

caratterizzate da uno scarso rigore prescrittivo. Di maggiore gravità appare 

l’ingiustificata esclusione delle altre molestie dalla maggiore tutela, anche se 

occorre ricordare che il comma 6 dell’art. 28 del d.lgs. n. 151/2011 stabilisce che il 

giudice, ai fini della liquidazione del danno, tiene conto che “l'atto o il 

comportamento discriminatorio costituiscono ritorsione ad una precedente azione 

giudiziale ovvero ingiusta reazione ad una precedente attività del soggetto leso 

volta ad ottenere il rispetto del principio della parità di trattamento”. 

In primo luogo si è voluto proteggere il molestato (di genere e sessuale) che 

rifiuta la molestia. Per il comma 2-bis (ex d.lgs. n. 5) sono considerati “come 

discriminatori” anche i trattamenti meno favorevoli subiti da una lavoratrice o un 

lavoratore per il fatto di aver rifiutato i trattamenti molesti. Per il comma 3 gli atti, i 
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patti o i provvedimenti riguardanti il rapporto di lavoro dei lavoratori o delle 

lavoratrici vittime di comportamenti di cui ai commi 1, 2 e 2-bis (il riferimento a tale 

ultimo comma è dovuta all’integrazione della l. n. 205) sono nulli se adottati in 

conseguenza del rifiuto o della sottomissione ai comportamenti medesimi. Si 

colpiscono in questo modo i trattamenti deteriori praticati per rifiuto di molestia e 

di ricatto sessuale o quid pro quo, disponendone la nullità dopo averne affermato 

l’equiparazione alle discriminazioni. Si applicano pertanto le tutele e le garanzie 

previste per queste ultime.  

In secondo luogo il comma 3-bis (aggiunto dalla l. n. 205) garantisce la tutela 

per il lavoratore o la lavoratrice che agisce in giudizio per la dichiarazione della 

discriminazione per molestia o molestia sessuale: non può essere sanzionato, 

demansionato, licenziato, trasferito o sottoposto ad altra misura organizzativa 

avente effetti negativi, diretti o indiretti, sulle condizioni di lavoro, determinati 

dalla denuncia.  

In terzo luogo il licenziamento ritorsivo o discriminatorio del denunciante la 

molestia o la molestia sessuale, il mutamento di mansioni ai sensi dell’art. 2103 c.c. 

nonché qualsiasi altra misura ritorsiva o discriminatoria adottata nei confronti del 

denunciante sono nulli.  

Qui è presente un’ulteriore equiparazione: quella tra licenziamento ritorsivo 

e discriminatorio e al primo si applica la tutela prevista per il secondo superandosi, 

in questo caso, la distinzione operata dalla giurisprudenza tra i due. Per la 

giurisprudenza infatti il motivo ritorsivo si sostanzia in un motivo illecito ex art. 

1345 c.c., deve essere il motivo determinante ed esclusivo per il quale il datore di 

lavoro intima il licenziamento, nel senso che il motivo lecito formalmente addotto 

risulti insussistente nel riscontro giudiziale e il lavoratore deve fornire la prova, 

anche presuntiva, dell’intento di rappresaglia52. Però la verifica dei fatti allegati dal 

lavoratore, ai fini all'applicazione della tutela prevista dall’art. 18, co. 1, Stat. Lav. 

novellato dalla l. n. 92/2012, richiede il previo accertamento della insussistenza 

 
52 Cfr. Cass. n. 3986/2015; Cass. n. 9468/2019.   
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della causale posta a fondamento del licenziamento53. La prova della unicità e 

determinatezza del motivo non rileva, invece, nel caso di licenziamento 

discriminatorio, che ben può accompagnarsi ad altro motivo legittimo ed essere 

comunque nullo54. 

La tutela non è garantita quando, anche con sentenza di primo grado, è 

accertata la responsabilità penale del denunciante per i reati di calunnia o 

diffamazione o infondatezza della denuncia55. L’infondatezza sembra richiamare 

l’ipotesi di assenza totale di condizioni che rendano credibile la denuncia. Si tratta 

di un contrappeso di non poco conto che, istituendo una connessione con il 

processo penale non concluso, svilisce la garanzia e rende la procedura altamente 

incerta, rimessa ai tempi del processo penale, rispetto al quale poi si determinano 

effetti pur senza la definitività della condanna.  

Questo vale anche nel caso di infondatezza della denuncia. Qui – 

irrazionalmente - l’infondatezza potrebbe aversi anche nel caso in cui il fatto non 

costituisse reato in mancanza dell’elemento soggettivo laddove la molestia, nel 

diritto civile equiparata alla discriminazione, è configurata anche con la mancanza 

dell’intento molestatore.  

Occorre poi rammentare anche l’art. 41-bis del d.lgs. n. 198 (inserito dal 

d.lgs. n. 5/2010) in quanto dedicato alla vittimizzazione: la tutela giudiziaria 

prevista per le discriminazioni si applica altresì avverso ogni comportamento 

“pregiudizievole posto in essere, nei confronti di una persona lesa da una 

discriminazione o di qualunque altra persona, quale reazione ad una qualsiasi 

attività diretta ad ottenere il rispetto del principio di parità di trattamento tra 

uomini e donne”. La norma è importante ma vanno sottolineate la limitazione alle 

 
53 V. Cfr. Cass. n. 31395/2019. 
54 Cfr. Cass. n. 28453/2018 e n. 6575/2016; v. anche App. Roma 30 gennaio 2018 secondo cui 

licenziamento discriminatorio e licenziamento ritorsivo vanno tenuti distinti non solo per 

ragioni strettamente definitorie, ma anche per motivazioni legate al diverso riparto degli oneri 

probatori. Diversamente Cass. n. 24648/2015 che riporta il licenziamento ritorsivo nell’ambito di 
quello discriminatorio richiedendo la prova dell’intento ritorsivo. 
55 Il comma 3 considera discriminatori – questa volta non equipara ma ne afferma la coincidenza 

- i trattamenti sfavorevoli da parte del datore di lavoro che costituiscono una reazione ad un 

reclamo o ad un’azione volta ad ottenere il rispetto del principio di parità di trattamento tra 
uomini e donne.  
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discriminazioni di genere e il difetto di coordinamento con il sistema protettivo 

relativo alle molestie.     

Infine il comma 3-ter dell’art. 26 (aggiunto dalla l. n. 205), nel richiamare 

l’art. 2087 c.c., ne amplia la portata in quanto i datori di lavoro sono obbligati ad 

assicurare “condizioni di lavoro tali da garantire l’integrità fisica e morale e la 

dignità dei lavoratori, anche concordando con le organizzazioni sindacali dei 

lavoratori iniziative, di natura informativa e formativa, più opportune al fine di 

prevenire il fenomeno delle molestie sessuali nei luoghi di lavoro”. Si tratta di un 

importante rafforzamento della prevenzione, con obbligo che ricade sul datore di 

lavoro e conseguente responsabilità in mancanza dell’adozione delle condizioni 

che prevengano molestie sessuali. Il rafforzamento è promosso in ottica bilaterale 

considerata giustamente quella più partecipata, capillare e diffusa. La disposizione 

infine richiede l’impegno da parte di tutti – imprese, sindacati, datori di lavoro, 

lavoratori e lavoratrici - ad assicurare il mantenimento nei luoghi di lavoro di un 

ambiente di lavoro in cui sia rispettata la dignità di ognuno e siano favorite le 

relazioni interpersonali basate sui principi di eguaglianza e di reciproca 

correttezza. Gli obiettivi della normativa sono assolutamente importanti. Si pecca, 

ancora, tanto per la limitazione dell’obbligo datoriale alle molestie sessuali quanto 

per il tenue “impegno” richiesto per tutti. Sarebbe stato più opportuno utilizzare la 

categoria del dovere per favorire la prevenzione di qualsiasi tipo di 

discriminazione e di molestia con conseguenze disciplinari e risarcitorie anche 

dissuasive.  

 

8. La contrattazione collettiva, i codici di condotta, le commissioni 

paritetiche sulle pari opportunità 

La funzione che svolge la contrattazione collettiva è importante sia nella 

prevenzione, sia nella repressione delle molestie e delle violenze sul lavoro ma si 

può pretendere di più.  

Nel lavoro pubblico privatizzato, l’art. 55-quater del d.lgs. n. 165/2001 

prevede: - il licenziamento disciplinare senza preavviso quando si verifichi “lett. e) 
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la reiterazione nell’ambiente di lavoro di gravi condotte aggressive o moleste o 

minacciose o ingiuriose o comunque lesive dell’onore e della dignità personale 

altrui”; - il licenziamento - si presume - con preavviso per “… lett. f-bis) gravi e 

reiterate violazioni dei codici di comportamento ai sensi dell’art. 54, comma 3”. Nei 

contratti collettivi la molestia e la molestia sessuale appaiono come infrazioni 

disciplinari che portano alla sospensione del servizio o al licenziamento56. La 

violazione colposa o dolosa delle regole sull’esercizio del potere disciplinare 

costituisce illecito disciplinare in capo ai dipendenti preposti alla loro applicazione 

(artt. 55, co. 1, e 55-sexies, co. 3 e 4). L’art. 55-sexies, co. 1, dispone infine la 

responsabilità disciplinare per condotte pregiudizievoli per l’amministrazione. 

Sulla scorta della Raccomandazione della Commissione europea del 27 novembre 

1991, n. 92/131/CEE e del Codice di condotta relativo ai provvedimenti da adottare 

nella lotta contro le molestie sessuali e in base poi all’apertura del codice delle pari 

opportunità, che all’art. 50-bis stabilisce che i contratti collettivi possono prevedere 

misure specifiche di prevenzione delle discriminazioni, ivi compresi codici di 

condotta, linee guida e buone prassi per prevenire tutte le forme di discriminazione 

sessuale e in particolare le molestie e le molestie sessuali nel luogo del lavoro, nelle 

condizioni di lavoro nonché nella formazione e crescita professionale, i contratti 

collettivi hanno adottato misure preventive e procedurali per contenere il 

fenomeno. Una funzione di prevenzione, di sensibilizzazione e di assistenza alle 

vittime delle molestie svolgono, nell’ambito delle amministrazioni pubbliche, i 

Consiglieri di fiducia, istituiti dai codici di condotta relativi alle molestie sessuali 

nei luoghi di lavoro la cui adozione è resa obbligatoria dai contratti collettivi57. Il 

Consigliere è incaricato di fornire consulenza e assistenza al dipendente oggetto di 

molestie sessuali e di contribuire alla soluzione del caso. Propone azioni e iniziative 

 
56 V. ad esempio il contratto collettivo nazionale di lavoro relativo al personale del comparto 

istruzione-ricerca 2016-2018 art. 101, co. 8 e 9 o quello riguardante le funzioni centrali 2016-2018, 

art. 62. 

57 V. ad esempio l’art. 50 - Codice di condotta relativo alle molestie sessuali nei luoghi di lavoro 

contenuto nella Raccolta delle disposizioni contrattuali del Comparto Università Personale non 
dirigente Gennaio 2017 o la disposizione contenuta nel contratto ministeri – raccolta delle 

disposizioni contrattuali, che riprende l’art. 17 del CCNL del 12 giugno 2003 e, in allegato ai 
contratti, lo Schema di codice di condotta da adottare nella lotta contro le molestie sessuali. 
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di formazione e informazione, volte a promuovere un clima organizzativo idoneo 

ad assicurare la pari dignità e la libertà di tutte le persone nei luoghi di lavoro. 

Anche nel settore privato si riscontrano misure del genere con il 

coinvolgimento delle commissioni bilaterali sulle pari opportunità58.  

Il 25 gennaio 2016 le parti sociali (Confindustria e Cgil, Cisl e Uil) hanno 

stipulato un accordo quadro su molestie e violenza nei luoghi di lavoro, recependo 

e traducendo l’accordo quadro europeo del 2007 stipulato da Business europe, 

Ueapme, Ceep e Ces. In attuazione dello stesso hanno ribadito che “- ogni atto o 

comportamento che si configuri come molestia o violenza nei luoghi di lavoro, 

secondo le definizioni dell'Accordo, è inaccettabile; - è, pertanto, riconosciuto il 

principio che la dignità delle lavoratrici e dei lavoratori non può essere violata da 

atti o comportamenti che configurano molestie o violenza; - i comportamenti 

molesti o la violenza subiti nel luogo di lavoro vanno denunciati; - le lavoratrici, i 

lavoratori e le imprese hanno il dovere di collaborare al mantenimento di un 

ambiente di lavoro in cui sia rispettata la dignità di ognuno e siano favorite le 

relazioni interpersonali, basate su principi di eguaglianza e di reciproca 

correttezza”.  

Non impressiona bene dell’Accordo europeo, recepito nel sistema italiano 

sia pure su base convenzionale, la nozione di molestia differente da quella 

legislativa e della direttiva europea, perché punta sull’inaccettabilità del 

comportamento e sull’assoggettamento a ripetuti e deliberati abusi: in questo 

ricaccia la molestia nell’ambito di un forte soggettivismo e di un contrasto che deve 

attendere la ripetizione del comportamento. 

 

9 Altre tecniche di prevenzione  

La prevenzione passa anche attraverso la tutela della sicurezza. La 

riconduzione all’art. 2087 c.c. è stata già segnalata. Prima della normativa specifica 

sulle molestie, la norma codicistica fungeva da filtro per l’affermazione dei diritti 

 
58 V. ad esempio il Contratto collettivo del terziario 30 marzo 2015 tra Confcommercio e Cgil, 

Cisl e Uil, art. 36; ccnl settore metalmeccanico per le lavoratrici e i lavoratori addetti all'industria 

metalmeccanica privata e alla installazione di impianti 26 novembre 2016, art. 7. 
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della personalità del lavoratore garantiti dalla Costituzione e per tutte le 

conseguenze risarcitorie per rimediare tanto all’inosservanza dei sistemi di 

prevenzione quanto per risarcire la vittima del danno subito. Per la prevenzione 

non ci sono dubbi sul rafforzamento operato dal d.lgs. n. 81/2008 (testo unico sulla 

sicurezza). L’art. 28 colloca tra i rischi lavorativi oggetto di valutazione da parte del 

datore di lavoro quelli “connessi alla differenza di genere” oltre quelli per 

lavoratrici in gravidanza (elenco esemplificativo) e in generale quelli riguardanti 

gruppi di lavoratori esposti a rischi particolari. 

Per le amministrazioni pubbliche si può poi richiamare l’art. 7, co. 1, del 

d.lgs. n. 165/2001come sostituito dall’art. 21, comma 1 lett. b) della l. n. 183/2010 

secondo cui le pubbliche amministrazioni “garantiscono parità e pari opportunità 

tra uomini e donne e l’assenza di ogni forma di discriminazione, diretta e indiretta, 

relativa al genere all’età, all’orientamento sessuale, alla razza, all’origine etnica, alla 

disabilità, alla religione o alla lingua nell’accesso al lavoro, nel trattamento e nelle 

condizioni di lavoro, nella formazione professionale, nelle promozioni e nella 

sicurezza sul lavoro”. Le pubbliche amministrazioni garantiscono “altresì un 

ambiente di lavoro improntato al benessere organizzativo e si impegnano a 

rilevare, contrastare ed eliminare ogni forma di violenza fisica o psichica al proprio 

interno”. 

 

10. Profili penalistici 

Esiste, com’è noto, una fattispecie penale generale: il reato di molestia o disturbo 

alle persone (art. 660 c.p.). Si tratta di una contravvenzione e l’art. 660 stabilisce che 

“chiunque, in un luogo pubblico o aperto al pubblico, ovvero col mezzo del 

telefono, per petulanza o per altro biasimevole motivo, reca a taluno molestia o 

disturbo è punito con l’arresto fino a 6 mesi o con l’ammenda fino a euro 516”. La 

giurisprudenza penale riconduce talvolta i comportamenti molesti in una pluralità 

di reati (ad esempio, la violenza privata: qualsiasi comportamento teso ad incutere 

timore e a suscitare la preoccupazione di subire un danno ingiusto finalizzato ad 

ottenere che, mediante tale intimidazione, il soggetto passivo sia indotto a fare, 
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tollerare od omettere qualcosa59) e ha ricordato che il reato di cui all’art. 660 c.p. 

mira “a prevenire il turbamento della pubblica tranquillità attivato mediante 

l’offesa alla quiete privata ed è pertanto procedibile d’ufficio”60.  La legge n. 69/2019 

che ha modificato il codice penale e il codice di procedura penale in materia di 

tutela delle vittime di violenza domestica e di genere ha previsto altre figure 

delittuose che potrebbero intersecare la molestia: ad esempio la diffusione illecita 

di immagini o video sessualmente espliciti (art. 612-ter c.p.)61. 

Riferito il reato alla molestia sessuale, il suo elemento soggettivo è stato 

individuato nell’insistente comportamento di chi corteggia in maniera non gradita 

una donna (profferendo al suo indirizzo espressioni a contenuto esplicitamente 

sessuale) seguendola in strada sì da costringere la vittima a cambiare abitudini, 

essendo tale condotta rivelatrice di “petulanza” oltre che “di biasimevole 

motivo”62. Petulanza o altro biasimevole motivo cadono nella connotazione 

dell’elemento psicologico tanto da imporre la verifica del dolo, consistente nella 

volontà di interferire in modo inopportuno nell’altrui sfera di libertà63. Di 

conseguenza si stabilisce che il fatto non costituisce reato nel caso di insussistenza 

dell’elemento psicologico a base della condotta tipica consumatasi nei suoi 

elementi oggettivi.  

Sull’elemento oggettivo del reato la giurisprudenza è intervenuta per precisare il 

requisito della pubblicità o dell’apertura al pubblico del luogo di commissione della 

molestia o del disturbo:  

a) luogo aperto al pubblico è ogni luogo al quale ciascuno può accedere in 

determinati momenti oppure il luogo nel quale può accedere una categoria di 

persone che abbia determinati requisiti; quindi vanno considerati aperti al 

 
59 V. Cass. pen. n. 29261/2017. 

60 Cfr. Cass. Pen. n. 43704/2002. Secondo la Cass. (sent. pen. 19924/2014) la diversità del bene 

giuridico consente la sopravvivenza della fattispecie ex 660 c.p. anche dopo l’introduzione degli 

atti persecutori (612-bis c.p.) dove il bene protetto è la libertà personale e morale della persona. 

61 V. in generale B. ROMANO, A. MARANDOLA (a cura di), Commento alla L. 19 luglio 2019, n. 
69 in materia di tutela delle vittime di violenza domestica e di genere, Pacini, Pisa, 2020. 

62 Cfr. Cass. Pen. n. 55713/2017; già in passato v. Cass. pen. n. 3494/1994. 

63 V. Cass. Pen. n. 5759/2015. 
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pubblico l’androne di un palazzo e la scala comune a più abitazioni (figuriamoci 

un luogo di lavoro);  

b) il requisito della pubblicità è realizzato quando l’uno o l’altro soggetto si 

trovino nei luoghi indicati (pubblico o aperto al pubblico) ma che vi si trovino 

contestualmente nei rispettivi luoghi, altrimenti in mancanza di contestualità 

mancherebbe la potenzialità lesiva della molestia; 

c) in alternativa alla pubblicità, per integrare la contravvenzione, è necessaria 

l’utilizzazione del telefono come mezzo del reato. Il mezzo telefonico assume 

rilievo proprio per il carattere invasivo della comunicazione al quale il 

destinatario non può sottrarsi se non disattivando l’apparecchio telefonico con 

conseguente lesione della propria libertà di comunicazione costituzionalmente 

garantita (art. 15, co. 1, Cost.). In coerenza al principio rigoroso della tipicità 

espressione delle ragioni di stretta legalità che devono presiedere 

all’interpretazione della legge penale, il termine telefono può essere equiparato a 

qualsiasi mezzo di trasmissione tramite rete telefonica o cellulare delle bande di 

frequenza, di voci, di suoni imposti al destinatario, senza la possibilità di 

sottrarsi all’immediata interazione con il mittente. Pertanto è esclusa 

l’ipotizzabilità del reato con il mezzo della posta elettronica che richiede 

un’azione positiva da parte del destinatario64. Nel caso della molestia telefonica 

il destinatario può sottrarsi solo disattivando l’apparecchio telefonico. Ciò non si 

verifica con la posta elettronica. Ma con il progresso tecnologico tale posta può 

essere connessa a messaggi che avvisano invio e ricezione della posta 

elettronica. In questo caso c’è intrusione nella sfera di libertà del destinatario65. 

Se manca l’elemento oggettivo del reato, il fatto non sussiste. 

Con importanti sentenze la Cassazione66 ha stabilito che il reato di molestie non 

ha natura necessariamente abituale, sicché può essere realizzato anche con una sola 

azione purché particolarmente sintomatica dei requisiti della fattispecie tipizzata. 

L’atto per essere molesto deve risultare non solo sgradito a chi lo riceve ma 

 
64 Cass. Pen. n. 40716/2018. 

65 V. Cass. Pen. n. 5759/2015. 

66 V. Cass. Pen. n. 43439/2010 e n. 3758/2014. 
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dev’essere anche ispirato da biasimevole ovvero riprovevole motivo o rivestire il 

carattere della petulanza che consiste in un modo di agire pressante ed indiscreto 

tale da interferire sgradevolmente nella sfera privata di altri. Si è affermato che per 

integrare il reato di molestie è richiesto un atteggiamento di arrogante invadenza e 

di intromissione continua e inopportuna nell’altrui sfera di libertà, con la 

conseguenza che la pluralità di azioni di disturbo integra l’elemento materiale del 

reato67. 

In altra sentenza il giudice marca la linea di distinzione tra molestia sessuale e 

abuso. La molestia sessuale, forma particolare di molestia ex art. 660 c.p., prescinde 

da contatti fisici a sfondo sessuale e si estrinseca o con petulanti corteggiamenti non 

graditi o con altrettante petulanti telefonate o con espressioni volgari nelle quali lo 

sfondo sessuale costituisce un motivo e non un momento della condotta. In definitiva 

coincide con tutte quelle condotte sessualmente connotate diverse dall’abuso 

sessuale che vanno oltre il semplice complimento o la mera proposta 

d’instaurazione di un rapporto interpersonale. Insomma quando si passa “a 

toccamenti non casuali suscettibili di eccitare la concupiscenza sessuale si è al di 

fuori della molestia e si realizza quanto meno il tentativo di atto sessuale”68. 

Come già detto, ferma restando l’opportunità di una razionalizzazione e di un 

aggiornamento del codice penale, l’esistenza di una diversa nozione, penalistica e 

civilistica, non rappresenta un problema e le azioni, civili e penali, viaggiano su 

percorsi autonomi69. Anzi è evidente che la tutela civilistica si presenta più ampia 

 
67 V. in tal senso specie con riferimento allo spamming Cass. Pen. n. 36779/2011. 

68 Cass. Pen. n. 27762/2008, cit.. 

69 Cfr. D. VIGONI, L’effetto vincolante del giudicato penale in altri settori dell’ordinamento: i.e. 
coordinate normative, in RDP, 4-5/2017, 912 ss., che sottolinea la regola di autonomia e 

separazione rispetto al passato, la reciproca indipendenza delle azioni, la pluralità di 

accertamenti. Riportando la sent. delle S.U. della Cass. civile n. 13682/2001, la sospensione del 

processo civile o amministrativo è prevista solo eccezionalmente in due circostanze: nel caso di 

pregiudizialità della causa penale rispetto a quella civile (art. 295 c.p.c.); quando la sospensione 

è prevista da specifica norma, a condizione che la sentenza possa esplicare efficacia di giudicato 

ai sensi dell’art. 651 c.p.p. e sempre che sia stata già esercitata l’azione penale. Relativamente a 
quest’ultima circostanza, si ritiene che riguardo alle modalità di esercizio dell’azione civile, si 
riscontrano norme che prevedono la sospensione del procedimento civile. L’interferenza 
concreta viene individuata soltanto quando si esercita l’azione civile in sede civile dopo la 
sentenza di primo grado oppure si trasferisce l’azione dopo la costituzione di parte civile nel 
processo penale: in entrambi i casi fatte salve le eccezioni previste dalla legge il processo civile è 
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di quella penale: colpisce i comportamenti a prescindere dal voluto; colpisce 

comportamenti che potrebbero dar vita al reato di violenza sessuale o di tentativo 

(art. 609-bis c.p.: si costringe taluno a compiere o subire atti sessuali) punibile però 

– tranne alcune ipotesi - a querela della parte offesa (art. 609-septies c.p.). L’art. 185 

co. 2 c.p. obbliga, in conseguenza del reato, al risarcimento del danno non 

patrimoniale che va inteso come risarcimento delle sofferenze fisiche o psichiche 

subito dalla persona offesa o dal terzo danneggiato, definito anche pretium o 

pecunia doloris70; il risarcimento del danno non patrimoniale per l’illecito civile 

rimedia al danno che, seppure nell’ambito di una nozione unitaria, ricomprende 

tutti gli altri danni provati dal danneggiato (esistenziali, biologici, …).  

 

11. La convenzione 190 dell’ILO: tratti essenziali per una regolamentazione 

futura 

L’organizzazione internazionale – al termine di un importante e faticoso lavoro 

preparatorio71 - in occasione della celebrazione del suo centenario ha deciso di 

intervenire perché ha ritenuto che le molestie e le violenze costituissero “una 

violazione o un abuso dei diritti umani” e “una minaccia per le pari opportunità, 

inaccettabile e incompatibile con il lavoro dignitoso” e ha constatato, nelle 

legislazioni vigenti dei Paesi di tutto il mondo, lacune o mancanza di leggi 

protettive. Il suo obiettivo è quello di promuovere misure di protezione e di 

prevenzione, sollecitando o impegnando “tutti” – Paesi membri, datori di lavoro, 

lavoratori, organizzazioni sindacali – a realizzare “una cultura del lavoro basata sul 

rispetto reciproco e sulla dignità dell’essere umano”. Gli Stati membri, per l’ILO, 
 

sospeso fino alla sentenza penale definitiva. Non vi sarà interferenza nel caso in cui si proporrà 

l’azione civile in sede civile prima della sentenza penale di grado. Una qualche interferenza 

sembra risiedere anche nella costituzione di parte civile nel processo penale (art. 74 ss. c.p.p.): in 

questo modo l’ambito cognitivo e decisorio del giudice penale perché saranno oggetto di prova 
anche i fatti inerenti alla responsabilità che deriva dal reato. Occorre poi rilevare l’autorità del 
giudicato penale rispetto al processo civile.  Sul piano oggettivo i fatti materiali (intendendo 

condotta, nesso di causalità, evento) accertati dal giudice penale sono vincolanti purché siano 

stati ritenuti rilevanti ai fini della decisione penale. Sono escluse antigiuridicità, qualificazione 

ed elemento soggettivo; la vincolatività riguarda le parti del processo penale (v. 920-921). 

70 Sul punto v. C. FIORE, Diritto penale, vol. II, Utet, Torino, 1999, 239 ss. 

71 V. tra le varie indagini il Rapporto del 2017 su Violence and harassment against women and men 
in the world of work. 
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hanno “l’importante responsabilità di promuovere un ambiente generale di 

tolleranza zero nei confronti della violenza e delle molestie al fine di agevolare la 

prevenzione di tali comportamenti e pratiche e che tutti gli attori del mondo del 

lavoro devono astenersi da molestie e violenze, prevenirle e combatterle”. L’ottica 

partecipativa dell’ILO si riflette anche nell’idea del modo di approcciare la 

questione, che giustamente ed efficacemente non può essere che cooperativo. Nella 

premessa della Convenzione l’ILO riconosce anche che violenza e molestie 

influiscono sulla salute psicologica, fisica e sessuale, sulla dignità e sull’ambiente 

familiare e sociale della persona e colpiscono in modo sproporzionato donne e 

ragazze. Per la loro rimozione vuole perciò che s’intervenga su cause e fattori di 

rischio, vale a dire stereotipi di genere, forme di discriminazioni multiple e 

interconnesse, squilibri nei rapporti di potere dovuti al genere. Focalizza poi 

l’attenzione anche sulla violenza domestica perché si ripercuote su occupazione, 

produttività, salute e sicurezza. 

Si può pensare che, approfittando della ratifica della Convenzione n. 190 

dell’OIL, si possa varare un sistema organico (il sogno dei giuristi!) di tutele contro 

le molestie e le violenze nei luoghi di lavoro, sia di protezione (a tutti i livelli civile, 

penale e amministrativo, laddove il civile vada a contrastare anche le molestie 

oggettive, quelle non volute, e il civile e il penale siano ben raccordati chiarendo 

bene la nozione di molestia e di molestia sessuale), sia di prevenzione che dovrebbe 

riguardare tutte le tipologie di molestie. 

La Convenzione dell’ILO per un verso conferma quanto già è attualmente 

fondato sul quadro normativo interno, ancorché disorganico e con deficit per 

qualche forma di molestia, per un altro verso si rivolge agli Stati membri perché 

adottino politiche variegate per affrontare il fenomeno, politiche in parte già 

perseguite con varie tecniche dal nostro ordinamento, sia pure in ordine “sparso”. 

Il nostro legislatore dovrebbe dunque intervenire, oltre che per la ratifica, per 

l’attuazione della Convenzione e per la revisione della disciplina a tutto tondo. 

Un primo aspetto rilevante della Convenzione è rivestito dalla definizione delle 

violenze e delle molestie (art. 1). Per la Convenzione, a) per “violenza e molestie” 
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nel mondo del lavoro s’intende un insieme di comportamenti e di prassi 

inaccettabili, o la minaccia di porli in essere, che si realizzano in una sola occasione 

o ripetutamente, che hanno per scopo di causare, causano o sono suscettibili di 

causare un danno di tipo fisico, psicologico, sessuale o economico, e comprende la 

violenza e la molestia fondate sul genere; b) per “violenza e molestie fondate sul 

genere” s’intende la violenza e le molestie nei confronti di persone in ragione del 

loro sesso o genere o che colpiscano in modo sproporzionato le persone d’un sesso 

o d’un genere specifico, comprese le molestie sessuali.  

La definizione – come evidente – è diversa da quella fatta propria dal nostro 

ordinamento sulla scorta delle direttive europee. La ratifica della Convenzione 

aprirebbe dunque il problema della sintonia tra le definizioni della fattispecie e 

questo dovrebbe indurre ad una rivisitazione della disciplina. Si ribadisce la 

rischiosa definizione della Convenzione che introduce il parametro 

dell’inaccettabilità, utilizzabile solo se rimessa alla sensibilità soggettiva, e quella 

della possibile ripetitività del comportamento. 

Un secondo aspetto importante riguarda l’ambito di applicazione (art. 2). La 

Convenzione lo estende per un verso ai lavoratori subordinati o no, di tutte le 

tipologie contrattuali, alle persone in formazione, compresi i tirocinanti e gli 

apprendisti, ai volontari, alle persone in cerca di impiego o candidate a un lavoro, 

ai licenziati; per un altro verso agli “individui che esercitino autorità, i doveri e le 

responsabilità” di datore di lavoro. Inoltre dispone l’applicazione a tutti i settori 

pubblici e privati all’economia formale e informale, alle aree urbane e rurali. Infine 

ne stabilisce l’applicazione a tutte le violenze e le molestie che si verificano “in 

occasione del lavoro, in connessione del lavoro o che scaturiscono dal lavoro” 

precisando con un elenco gli spazi e i tempi sì da includerne il maggior numero 

possibile (ad esempio gli spostamenti per recarsi al lavoro e per il rientro dal 

lavoro). Detto elenco si deve considerare esemplificativo, essendo stati forniti 

parametri (occasione, connessione, origine) che consentono di valutare la messa in 

atto o no della protezione.  
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L’importanza della previsione è fuori discussione e per il nostro ordinamento 

sarebbe opportuno un raggio di attuazione ampio in modo da tutelare i lavoratori, 

senza qualificazione alcuna, e da colpire anche i detentori di “autorità” (si pensi al 

mondo dell’istruzione) o ancora ai datori di lavoro di fatto (o chi per loro) 

nell’economia sommersa.  

Per quel che riguarda i principi fondamentali (artt. 4- 6) l’art. 4 sintetizza 

l’essenza della Convenzione disponendo che, a seguito della sua ratifica, gli Stati 

membri “sono tenuti a rispettare, promuovere e attuare il diritto di tutti ad un 

mondo del lavoro libero dalla violenza e dalle molestie”; il diritto alla parità e alla 

non discriminazione in materia di impiego e professione deve essere garantito da 

ciascun membro anche “per i lavoratori e per altri soggetti appartenenti ad uno o 

più gruppi vulnerabili o a gruppi in situazione di vulnerabilità che risultino 

sproporzionatamente colpiti da violenza e molestie nel mondo del lavoro” (art. 6). 

Quindi il contrasto (divieto, sanzioni, risarcimento, ispezioni) e la prevenzione 

(educazione, sensibilizzazione, orientamento, monitoraggio) devono riguardare 

non solo le molestie di genere e sessuali ma tutte quelle fondate su fattori 

differenziali.  

La parte IV, intitolata alla protezione e prevenzione, si occupa più della seconda 

che della prima. E’ fondata innanzitutto sull’impegno dei membri a definire e 

proibire la violenza e le molestie nel mondo del lavoro. E poi sull’impegno degli 

stessi ad adottare misure che prevengano la violenza e le molestie con il 

coinvolgimento delle autorità pubbliche, i datori di lavoro e le organizzazioni 

sindacali, che tengano conto delle specificità dell’economia informale o dei settori o 

delle professioni in cui lavoratrici e lavoratori risultino maggiormente esposti alla 

violenza e alle molestie, del fatto che violenze e molestie siano inclusi, insieme con i 

rischi psicosociali correlati, nella gestione della salute e della sicurezza sul lavoro. E 

ancora si richiede l’impegno a garantire informazione e formazione ai lavoratori e a 

tutti i soggetti interessati in merito ai rischi di violenza e di molestie e alle relative 

misure di prevenzione e protezione, tra cui diritti e responsabilità che derivano 

dall’adozione delle politiche in materia (ad es. regole sulle molestie nei luoghi di 
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lavoro; inserimento degli stessi nei codici disciplinari). In materia di prevenzione 

occorre considerare anche l’art. 11 della Convenzione che si sofferma su 

orientamento, formazione e sensibilizzazione. 

Si tratta, come evidente, di impegni importanti – alcune misure già sono presenti 

nel nostro ordinamento – che ancora una volta andranno realizzati in tutte le realtà 

lavorative.   

Un’ampia clausola (art. 11) è dedicata alla verifica dell’applicazione delle leggi e 

dei regolamenti in materia e ai meccanismi di ricorso e di risarcimento del danno, 

che dovranno essere adeguati ed efficaci, nonché a meccanismi di denuncia e di 

risoluzione delle controversie che siano sicuri, equi, efficaci (nei luoghi di lavori, al 

di fuori degli stessi, tribunali o altre giurisdizioni, protezione contro le 

vittimizzazioni e le ritorsioni per querelanti, vittime, testimoni e informatori, 

sostegno legale, sociale, medico e amministrativo a favore dei querelanti e delle 

vittime). Attenzione è dedicata anche alla violenza domestica: dovranno essere 

adottate misure adeguate al fine di “riconoscere gli effetti della violenza domestica 

e, nella misura in cui ciò sia ragionevolmente fattibile, attenuarne l’impatto nel 

mondo del lavoro. 

In chiusura (art. 12) la Convenzione ricorda che la sua attuazione passa anche 

tramite contratti collettivi o altre misure conformi alle procedure nazionali 

(includendovi l’ampliamento o l’adattamento delle misure esistenti in materia di 

salute e sicurezza sul lavoro).  

 

12.Suggestioni conclusive 

La ricognizione delle regole, unitamente a quelle prospettabili in base alla 

Convenzione dell’ILO, dimostra la difficoltà del contrasto, la necessità di giungere 

ad una disciplina organica, rivisitata e autonoma delle molestie. Necessitano regole 

ben definite che aiutino le vittime a reagire – si sa, del resto, che la reazione non è 

facile essendo implicata anche la relazione lavorativa – e promuovano azioni 

preventive idonee a sradicare le cause di violenze e molestie.  
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Non va dimenticato il contributo negativo che può essere offerto dal declino 

del tasso protettivo del lavoro subordinato che, rendendo più precaria la 

conservazione del posto di lavoro, espone lavoratrici e lavoratori ai ricatti di chi 

esercita illecitamente e arbitrariamente i poteri datoriali. Il problema attuale non è 

legato solo alla subordinazione ma riguarda ad ampio raggio qualsiasi forma 

lavorativa, dove può concretarsi la molestia. Il sistema è frammentario, 

disomogeneo nel contrastare tutte le forme e le finalità delle molestie, non 

coordinato tra tutele civilistiche, amministrativistiche (rafforzare innanzitutto il 

controllo dell’Ispettorato del lavoro) e penalistiche e affidato un po’ troppo alle 

interpretazioni e applicazioni giudiziarie. Si potrebbe approfittare per rafforzare 

anche la protezione dalle discriminazioni specie sul piano delle azioni collettive. 

Altra lacuna da colmare attiene alla prevenzione, che si può ottenere 

attraverso l’informazione, la formazione, la cultura, le pratiche delle istituzioni 

(consiglieri di parità; cug) e degli organismi adhocratici (creati in azienda o 

associazioni rappresentative), orientati appunto a tagliare alla radice la 

discriminazione, a far rispettare identità delle persone e differenze, smantellando 

gli stereotipi e denunciando qualsiasi episodio, verbale e no, discriminatorio (o 

direttamente molesto) che dia vita a molestie e violenze.  

Occorrerebbe promuovere la contrattazione collettiva o prassi aziendali sia 

per la repressione, sia per la prevenzione e sostenere le vittime delle molestie (come 

nel caso della violenza di genere). Non è previsto espressamente l’utilizzazione del 

congedo per le donne vittime di violenza di genere (art. 24 d.lgs. n. 80/2015). La 

prossimità della molestia alla violenza indurrebbe ad un’applicazione analogica, 

bloccata però dal carattere eccezionale delle regole sulle sospensioni del rapporto 

di lavoro. Le conseguenze psicologiche derivanti dall’essere stata vittima di 

molestia potrebbe già comportare l’applicazione della disciplina sulla malattia. Ma 

la previsione sul congedo appare necessaria e dovrebbe essere promossa. 

Se il nostro ordinamento vuole tenere fede ai valori e principi costituzionali 

ed internazionali, è necessario avanzare verso diritti e azioni che garantiscano 

effettività all’intervento. Si potrà così edificare una società che, rispettosa delle 
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differenze, si arricchirà di queste stesse in modo geometrico a livello individuale, 

collettivo e pubblico, in coerenza con l’essenza della dignità che connota ogni 

persona72. 

 
 

 
72 V. L. FERRAJOLI, Le ragioni dell’uguaglianza, in M. CARTABIA e T. VETTOR (a cura di), Le 
ragioni dell’uguaglianza, Giuffrè, Milano, 2009, 28 ss. 
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La sopravvenuta condizione di improcedibilità dell’azione penale a seguito del 

provvedimento di espulsione.  
Nota a margine di Corte cost. n. 270 del 2019. 

di 
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SOMMARIO: 1. Il fatto. 2. La posizione dello straniero nel Testo unico immigrazione. 3. 
L’accoglimento della questione di legittimità costituzionale in relazione all’art. 3 Cost. 4. La 

conclusione alla quale è giunta la Corte costituzionale. 5. La posizione dello straniero nella 

giurisprudenza costituzionale. 6. Qualche considerazione a proposito della condizione giuridica 

dello straniero per lo Stato italiano. 

   

1. Il fatto. 

Il Tribunale ordinario di Firenze ha sollevato questione di legittimità costituzionale 

dell’articolo 13, comma 3 quater del decreto legislativo 25 luglio 1998, n. 2861 (Testo 

unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e norme sulla 

condizione dello straniero) in relazione agli articoli 3 (in merito alla condizione di 

procedibilità), 24 e 111 (con riguardo al principio del contraddittorio e della parità 

di condizioni tra le parti), nonché 101 (circa la vincolatività, per il giudice, del 

decreto di citazione diretta a giudizio del PM) della Costituzione. 

Il rimettente dubitava della legittimità costituzionale della norma de qua per la 

parte in cui il giudice del dibattimento, dopo aver acquisito la prova dell’avvenuta 

 
*  Laureata in Giurisprudenza presso l'Università degli Studi di Brescia. 

1 La norma si riferisce all’espulsione amministrativa disposta dal Prefetto nei casi 
tassativamente elencati dall’articolo 13, comma 2, d.lgs. n. 286 del 1998. Qualora, in un secondo 
momento, lo straniero espulso dovesse rientrare illegalmente nel territorio statale prima del 

termine indicato dall’art. 13, comma 14 o comunque prima del termine di prescrizione del reato 

più grave per il quale si era proceduto nei suoi confronti, il comma 3 quinquies dispone 

l’applicazione dell’art. 345 c.p.p. e cioè la possibilità di esercitare nuovamente l’azione penale 
per lo stesso fatto e contro la stessa persona. 
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espulsione2 dello straniero, non poteva pronunciare sentenza di non luogo a 

procedere (art. 425 c.p.p.) qualora l’espulsione fosse avvenuta prima dell’emissione 

del decreto di citazione diretta a giudizio da parte del Pubblico Ministero3. 

Il Tribunale evidenziava che nel caso pendente l’espulsione si era verificata prima 

dell’emissione del decreto che dispone il giudizio e, in virtù del disposto dell’art. 

13, comma 3 quater d.lgs. n. 286 del 1998, sosteneva si trattasse di «una condizione 

di procedibilità atipica», atteso che lo Stato ha notoriamente poco interesse a punire 

soggetti che ormai si trovano fuori dal proprio territorio4. Il Tribunale di Firenze 

rilevava che se la Corte costituzionale avesse accolto le questioni sollevate, il 

giudizio avrebbe potuto concludersi con una sentenza di non luogo a procedere; in 

senso contrario, invece, sarebbe stata necessaria l’apertura del dibattimento. 

Viepiù, il giudice rimettente sosteneva di non poter applicare il comma 3 quater 

dell’articolo 13 del T.U. immigrazione perché era già stato emesso il decreto di 

citazione diretta a giudizio del Pubblico Ministero e in virtù della norma de qua il 

giudice, nel caso in cui sussistano i presupposti, ha la possibilità di pronunciare 

sentenza di non luogo a procedere solo se «non è ancora stato emesso il 

provvedimento che dispone il giudizio» (art. 13, comma 3 quater, d.lgs. n. 286 del 

1998). 

 

 
2 Giova ricordare che l’obiettivo perseguito dallo Stato mediante l’adozione del provvedimento 
di espulsione è quello «di allontanare quei soggetti che tengono un comportamento tale da 

rendere non desiderabile, ed anzi pericolosa, la loro ulteriore permanenza nel territorio della 

Repubblica» (M. MAZZANTI, Espulsione dello straniero (voce), in Enciclopedia del diritto, XV, 

Milano, 1966, p. 914). Peraltro, la misura di sicurezza dell’espulsione è assistita dalla garanzia 
giurisdizionale e, in particolare, dal principio di legalità (art. 25, ultimo comma, Costituzione). 

3 Autorevole dottrina ha sostenuto che con questa disposizione «è come se si fossero riscritti in 

un colpo solo gli articoli 24 e 27 della Costituzione. Tutti possono agire in giudizio per la tutela 

dei propri diritti, in ogni stato e grado del procedimento, assicurando ai non abbienti i mezzi 

per agire e difendersi a ogni giurisdizione. Tutti, salvo gli stranieri. Questo il tenore del nuovo 

articolo 24, mentre il nuovo articolo 27 potrebbe essere così formulato: l’imputato non è 
considerato colpevole sino a condanna definitiva, salvo che non si tratti di uno straniero» (G. 

AZZARITI, I problemi di costituzionalità dei decreti di sicurezza e gli interventi del Presidente della 
Repubblica, in Diritto pubblico, 3/2019, p. 647). 

4 Peraltro, com’è noto, la giurisprudenza di legittimità afferma ormai in modo costante che la 
sentenza di non luogo a procedere come conseguenza di espulsione dello straniero dal territorio 

statale non può essere pronunciata laddove sia già stato emesso il decreto che dispone il 

giudizio o un provvedimento analogo. Cfr. Corte costituzionale, sentenza n. 270 del 2019, § 1 

Ritenuto in fatto. 
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2. La posizione dello straniero nel Testo unico immigrazione. 

La Corte costituzionale ha accolto la questione di legittimità in relazione all’articolo 

3, primo comma della Costituzione perché, ai sensi dell’art. 13 d.lgs. n. 286 del 

1998, avverso il soggetto che ha fatto ingresso nel territorio nazionale eludendo i 

controlli di frontiera, ovvero non avendo nessun titolo per restare nello Stato, può 

essere emanato un provvedimento di espulsione amministrativa5. Ad espulsione 

avvenuta, lo straniero non può rientrare nel territorio statale a meno che sia 

intervenuta una speciale autorizzazione da parte del Ministro dell’interno6. Per 

quel che qui rileva, l’articolo 17 del T.U. immigrazione disciplina l’esercizio del 

diritto di difesa da parte dell’immigrato espulso e prevede la possibilità di 

«rientrare in Italia per il tempo strettamente necessario» in modo tale da poter 

esercitare detto diritto fondamentale, ovvero presenziare al giudizio e porre in 

essere gli atti per i quali è necessaria la sua presenza.  

La Legge 30 luglio 2002, n. 189 (“Modifica alla normativa in materia di 

immigrazione e di asilo”), adottata per «contrastare in modo più efficace 

l’immigrazione clandestina»7, ha aggravato la disciplina dell’immigrazione 

introducendo misure più severe circa il trattamento dei migranti irregolari e 

facendo sovente ricorso sia alle sanzioni penali, sia alle misure restrittive della 

libertà personale8. La materia, inoltre, è stata inasprita circa la disciplina 

 
5 Tale provvedimento è disposto dal Prefetto ed eseguito dal Questore, previo nulla osta 

dell’autorità giudiziaria procedente, a meno che sussistano «inderogabili esigenze processuali» 
(articolo 13, comma 3, T.U. immigrazione). 

6 Laddove invece dovesse trasgredire a tale divieto, sarà punito con la reclusione da 1 a 4 anni e 

con una nuova espulsione e accompagnamento immediato alla frontiera. 

7 Si veda la Relazione introduttiva al disegno di legge. 

8 Si vedano, su questo ultimo aspetto, le sentenze della Corte costituzionale numeri 222 e 223 del 

2004. Ex multis, sulla sentenza n. 222, si veda G. BASCHERINI, La Corte costituzionale dichiara 
l’illegittimità costituzionale di alcune disposizioni della Legge Bossi-Fini, in Costituzionalismo, 20 luglio 

2004; A. RAUTI, La libertà personale degli stranieri fra (ragionevole) limitazione e (illegittima) 
violazione: la Consulta segna un’“ulteriore” tappa nel “tortuoso” cammino degli extracomunitari, in 

Forum di Quaderni costituzionali, 25 luglio 2004; ID., Espulsione dello straniero e controllo del Giudice 
di pace, in Quaderni costituzionali, 4/2004; M. MENGOZZI, Le recenti vicende del testo unico 
sull’immigrazione tra Corte costituzionale e legislazione d’urgenza, in Osservatorio AIC, 7 ottobre 

2004; P. PASSAGLIA, La Corte costituzionale fa il punto sulla disciplina dell’immigrazione, in Il Foro 
italiano, I, 2004, p. 2618 ss.; D. CARRARELLI, L’effettività del procedimento di convalida del decreto di 
espulsione al vaglio della Corte costituzionale, in Giurisprudenza italiana, 2005, p. 913 ss. Mentre sulla 

sent. n. 223 cfr. F. BAILO, L’aggravante e il reato di clandestinità: illegittimità “tout court” per la prima 
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dell’espulsione amministrativa, a tal punto che il legislatore ha favorito 

l’espulsione dell’immigrato irregolare imputato di un reato e, al tempo stesso, ne 

ha limitato il rientro per presenziare al processo a suo carico qualora lo stesso 

dovesse proseguire nonostante la sopravvenuta espulsione.   

Oltre a quanto appena richiamato, l’articolo 13, comma 3 del d.lgs. n. 286 del 1998 

sancisce la regola del silenzio-assenso per l’autorità giudiziaria giacché il nulla osta 

può essere concesso se l’autorità giudiziaria, entro sette giorni dalla data del 

ricevimento della richiesta, non provvede. Al tempo stesso, la Legge n. 189 del 2002 

ha circoscritto le «inderogabili esigenze processuali» idonee a impedire il rilascio 

del nulla osta limitandole a quelle relative «all’accertamento della responsabilità di 

eventuali concorrenti nel reato o imputati in procedimenti per reati connessi» (art. 

13 c. 3 T.U. immigrazione), sospendendo l’esecuzione del provvedimento fino al 

momento in cui l’autorità giudiziaria comunica la cessazione delle esigenze 

processuali.  

La norma de qua si occupa inoltre dell’istituto della custodia cautelare in carcere 

che, per sua natura, se disposta, ritarda il provvedimento di espulsione, la cui ratio 

risiede in un interesse esclusivamente sostanziale, atteso che si riferisce all’interesse 

della persona offesa e cioè al vulnus patito dal titolare del bene giuridico protetto 

che può essere tale da imporre comunque la celebrazione del processo9. Infine, la 

Legge del 2002 ha innalzato il livello di contrasto dell’immigrazione irregolare 
 

e in rigetto con motivazione “a due tempi” per il secondo, con qualche apertura ad altri profili 
d’incostituzionalità, in Giur. Cost., 5/2004; L. CORDI, L’arresto in flagranza nella legge Bossi-Fini: 
un’importante pronuncia della Corte costituzionale, in Giur. Cost., 5/2004, p. 3295; R. PELLATI, Corte 
costituzionale n. 223 del 2004: novità e peculiarità argomentative, in Giur. Cost., 5/2004; M. BISOGNI, 

Due passi in avanti (ed uno indietro) nella lunga strada del riconoscimento dei diritti fondamentali ai 
cittadini extracomunitari, in Giurisprudenza italiana, 2005; M. PELISSERO, Il vagabondo oltre confine. 
Lo statuto penale dell’immigrato irregolare nello stato di prevenzione, in Politica del diritto, 2/2011; E. 

BETTINELLI, Il clandestino: persona senza status?, in M. D’AMICO, B. RANDAZZO (a cura di), Alle 
frontiere del diritto costituzionale. Scritti in onore di Valerio Onida, Milano, 2012, p. 127 ss. 

9 Si ricorda che prima dell’intervento della Legge n. 189 del 2002, il comma 3 sexies del T.U. 

immigrazione (abrogato dal Decreto-legge 27 luglio 2005, n. 144 “Misure urgenti per il contrasto 

del terrorismo internazionale”, convertito, con modificazioni, nella Legge 31 luglio 2005, n. 155) 

impediva la concessione del nulla osta all’espulsione per i reati particolarmente gravi di cui agli 
articoli 407, comma 2, lettera a) c.p.p. e 12 d.lgs. n. 286 del 1998; in tal modo il legislatore sanciva 

che, nel necessario bilanciamento tra l’esigenza di allontanare dallo Stato l’immigrato irregolare 
già espulso e il principio costituzionale dell’obbligatorietà dell’azione penale, quest’ultimo 
prevaleva quando si era in presenza di reati particolarmente gravi. 
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perché il legislatore ha proceduto, da un lato, a negare il nulla osta dell’autorità 

giudiziaria per favorire l’espulsione amministrativa in un numero circoscritto di 

ipotesi processuali, fermo il rilievo dell’«interesse della persona offesa». Dall’altro 

lato, invece, ha limitato ulteriormente la facoltà di ingresso dell’imputato 

immigrato irregolare per difendersi nel processo penale introducendo la regola di 

cui al comma 3 quater, ossia la sopravvenuta improcedibilità dell’azione penale a 

causa dell’intervenuta espulsione del clandestino10.  

 

3. L’accoglimento della questione di legittimità costituzionale in relazione 

all’art. 3 Cost. 

La Corte costituzionale, con la sentenza n. 270 del 2019, ricorda che il comma 3 

quater dell’articolo 13 del T.U. immigrazione prevede la sopravvenuta condizione 

di improcedibilità dell’azione penale per il reato commesso nel territorio italiano da 

parte dell’immigrato irregolare se l’esecuzione dell’espulsione amministrativa è 

intervenuta prima dell’emissione del provvedimento che dispone il giudizio11. Tale 

norma, è stato affermato, non rappresenta «una sorta di immunità dalla 

giurisdizione» perché il fatto che lo straniero irregolare soggiorni nello Stato non è 

una condizione di procedibilità dell’azione penale, piuttosto è «la risultante di un 

bilanciamento, operato dal legislatore» (§ 7 Considerato in diritto) che vede, da un 

lato, il bisogno di circoscrivere a limitate ipotesi il rientro nello Stato dell’immigrato 

irregolare a seguito dell’intervenuta espulsione e, dall’altro lato, l’esigenza di 

punire i reati commessi nel territorio dello Stato da parte del cittadino straniero. È 

proprio in questo elemento che si estrinseca il «diminuito interesse dello Stato alla 

 
10 Tuttavia, quest’ultima fattispecie non si riferisce ai reati più gravi indicati dal comma 3 sexies, 

né ai reati tipici dell’immigrazione di cui agli articoli 10 bis e 14 del d.lgs. n. 286 del 1998 per i 

quali è previsto un altro tipo di sentenza di non luogo a procedere, la cui disciplina non 

presuppone il nulla osta dell’autorità giudiziaria procedente. 
11 Detto provvedimento è subordinato all’accertata insussistenza delle condizioni ostative di cui 

al comma 3 che, a loro volta, sono «connesse a specifiche esigenze processuali nonché 

all’interesse della persona offesa, che possono giustificare il diniego di nulla osta da parte 

dell’autorità giudiziaria procedente» (§ 7 Considerato in diritto). 
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punizione di soggetti ormai estromessi dal proprio territorio»12. Pertanto, nel 

realizzare il bilanciamento, è necessario che tra le valutazioni delle condizioni 

ostative all’espulsione dello straniero sia considerato anche l’«interesse della 

persona offesa» (art. 13 c. 3 d.lgs. n. 286 del 1998) che non può essere sottovalutato 

né dall’autorità giudiziaria procedente, né dal giudice che in un secondo momento 

pronuncerà la sentenza di non luogo a procedere.  

La norma che sancisce la sopravvenuta improcedibilità dell’azione penale come 

conseguenza del provvedimento di esecuzione dell’espulsione dell’immigrato 

irregolare è formulata in termini generali, tuttavia il fatto che il giudice possa 

pronunciare sentenza di non luogo a procedere è riferito al «necessario passaggio 

per l’udienza preliminare di cui agli artt. 416 e seguenti cod. proc. pen., e quindi la 

norma sembra far riferimento ai reati più gravi rispetto a quelli per i quali 

l’esercizio dell’azione penale è invece previsto con citazione diretta» (§ 7 

Considerato in diritto). La ratio della disposizione è proprio quella di non essere 

applicata «in caso di reati di minore gravità per i quali, al contrario, è 

maggiormente evidente il diminuito interesse dello Stato a perseguire la condotta 

penalmente rilevante dell’imputato immigrato irregolare, allorché l’espulsione 

amministrativa sia stata eseguita» (§ 7 Considerato in diritto). In particolare, i reati 

per i quali è prevista la citazione diretta a giudizio sono proprio quelli che il 

legislatore considera di minore gravità e che infatti giustificano un rito semplificato 

e accelerato13. La regola qui richiamata deve dunque essere applicata ai reati di 

minore gravità, se così non fosse «sarebbe contrario al principio di eguaglianza e di 

ragionevolezza (art. 3 Cost.) che la sopravvenuta condizione di improcedibilità 

dell’azione penale operi per i reati più gravi e non già per quelli di minore gravità» 

(§ 7 Considerato in diritto). 

La Consulta, inoltre, aveva già avuto modo di specificare che le rationes della 

condizione di procedibilità atipica qui in esame «non soltanto non depongono nel 

 
12 Corte costituzionale, ordinanza n. 142 del 2006. Cfr. A. STILE, Espulsione dello straniero e processo 
penale, in Giur. Cost., 2/2006, p. 1336 ss. 

13 Ossia quello previsto dall’articolo 550 ai commi primo e secondo del Codice di procedura 
penale. 
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senso della limitazione dell’operatività dell’istituto ai soli episodi criminosi di 

maggiore gravità, ma militano, semmai, in direzione esattamente inversa»14. Ne 

discende allora che, a maggior ragione per questi fatti, «l’azione penale può 

arrestarsi, risultando improcedibile ad tempus e sub condicione» (§ 7 Considerato in 

diritto), così producendo effetto il sopravvenuto difetto di procedibilità nel caso in 

cui non sia stato ancora emesso il provvedimento che dispone il giudizio e che 

trova legittimazione nel ridotto interesse dello Stato a perseguire condotte 

realizzate dallo straniero irregolare ed espulso, che sono, di per sé, poco offensive. 

I Giudici italiani hanno ritenuto che alla disposizione in esame non si possa 

estendere l’interpretazione adeguatrice15 a norma della quale la sopravvenuta 

condizione di improcedibilità si verifica anche in relazione ai reati meno gravi 

dell’art. 550 c.p.p. che non prevedono l’udienza preliminare. La formulazione 

letterale della norma, invero, non permette un’interpretazione che manipoli a tal 

punto il dato normativo ed è per tali ragioni che la Consulta ha affermato la 

violazione del principio di eguaglianza e di ragionevolezza dell’articolo 3 Cost. 

Tale contrasto trova fondamento nel fatto che la Corte costituzionale, da un lato, 

ritiene che la sopravvenuta condizione di improcedibilità dell’azione penale 

(l’avvenuta espulsione) è elemento idoneo a produrre effetti in relazione ai reati 

più gravi e, dall’altro lato, la stessa non è legittimata a intervenire per quelli di 

minore gravità nei confronti dei quali sussiste un ridotto interesse dello Stato a 

perseguire la condotta penalmente rilevante qualora l’espulsione amministrativa 

sia già stata realizzata. Viepiù, la Corte afferma che «per tutti i reati per i quali non 

è prevista – e non c’è stata – l’udienza preliminare, deve poter rilevare, a opera del 

giudice, la circostanza dell’avvenuta espulsione prima dell’emissione del decreto di 

citazione diretta» (§ 8 Considerato in diritto); se poi dovesse essere riscontrata la 

sussistenza di una condizione di improcedibilità sopravvenuta, la stessa non potrà 

essere impedita dal fatto che il Pubblico Ministero ha formulato l’imputazione in 

un decreto di citazione diretta a giudizio che è già stato emesso. 

 
14 Corte costituzionale, ordinanza n. 143 del 2006. 

15 Cfr. Corte di Cassazione, sezione prima penale, n. 38282 del 2004. Nonché, Corte 

costituzionale, ordinanza n. 143 del 2006. 
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4. La conclusione alla quale è giunta la Corte costituzionale. 

La Consulta, grazie alla sentenza n. 270 del 2019, ha rimosso un impedimento per il 

giudice di merito che, in virtù del decreto di citazione diretta a giudizio ex art. 550 

c.p.p., era tenuto ad accertare le condizioni previste per pronunciare sentenza di 

non luogo a procedere ai sensi dell’art. 425 c.p.p. 

Il giudice, ora, è assistito dalla possibilità di rilevare d’ufficio la sussistenza delle 

condizioni relative alla «speciale sopravvenuta impossibilità» di cui all’art. 13, 

comma 3 quater d.lgs. n. 286 del 1998 per formulare la sentenza di non luogo a 

procedere che «può, in questa fattispecie particolare, essere emessa anche in una 

sede processuale diversa dall’udienza preliminare»16 (§ 9 Considerato in diritto). Il 

giudice, pertanto, potrà valutare d’ufficio sia la precedente espulsione dell’imputato 

rispetto al decreto di citazione diretta a giudizio, sia la sussistenza di tutte le 

condizioni necessarie per pronunciare sentenza di non luogo a procedere17, atteso 

che «non può costituire un ostacolo il fatto che il pubblico ministero abbia già 

formulato l’imputazione nel decreto di citazione diretta e che questo 

provvedimento sia già stato emesso»18. D’altro canto, per l’esecuzione 

dell’espulsione, è necessario19 che la richiesta del Questore di cui al comma terzo 

dell’articolo 13 del T.U. immigrazione sia stata approvata dal nulla osta 

dell’autorità giudiziaria procedente e, laddove dovesse mancare la richiesta del 

Questore, il giudice dovrà «verificare che sussistevano le condizioni perché il nulla 

osta potesse essere assentito, in particolare con riferimento all’interesse della 

persona offesa» (§ 9 Considerato in diritto). 

 

5. La posizione dello straniero nella giurisprudenza costituzionale. 

Il Giudice costituzionale, sin dalle sue prime pronunce, ha «riconosciuto l’inerenza 

della maggior parte dei diritti costituzionali alla persona in quanto tale, 

 
16 Così come già affermato dalla Corte di Cassazione, sezione prima penale, sentenza n. 23538 

del 2019. 

17 Corte costituzionale, sentenza n. 270 del 2019, § 10 Considerato in diritto. 

18 Comunicato stampa della Corte costituzionale del 13 dicembre 2019. 

19 Così come ritenuto dalla giurisprudenza di legittimità, cfr. ex plurimis Corte di Cassazione, 

sezione seconda penale, sentenze nn. 39835 del 2012 e 29396 del 2018. 
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indipendentemente dallo status civitatis»20. A partire dalla sentenza n. 120 del 1967 

la Corte costituzionale ha affermato che dalla lettura degli articoli 2 e 10, secondo 

comma della Costituzione si evince che ogni essere umano gode di tutti i diritti 

fondamentali, tuttavia non ha mai dato una spiegazione sistematica del percorso 

logico-argomentativo che l’ha condotta a tale conclusione, né tantomeno ha 

indicato la ricostruzione ermeneutica del rapporto intercorrente tra gli articoli 

richiamati dando quasi “per scontato” che i diritti fondamentali, proprio in quanto 

fondamentali sono diritti dei quali gode ogni essere umano per il fatto stesso di 

essere una persona. Tale assunto slega l’individuo dal contesto normativo statale 

dimostrando che non è possibile precludere a taluno il riconoscimento e la garanzia 

di alcuni diritti asserendo che questi non apporta un contributo materiale (o 

spirituale) alla società e cioè, a norma dell’art. 2 Cost., non ricambia il godimento 

dei diritti con l’adempimento dei doveri. 

Con la sentenza n. 104 del 1969 il Giudice costituzionale pare contraddirsi laddove 

sancisce che i diritti riconosciuti agli stranieri costituiscono un minus rispetto a 

quelli di cui gode il cittadino perché lo straniero è titolare dei soli diritti inviolabili, 

purtuttavia non individuandosi nella giurisprudenza della Corte la distinzione tra i 

diritti costituzionali e diritti inviolabili. Piuttosto, essa, con le sue numerose 

pronunce, ha «esteso il carattere dell’inviolabilità a pressoché tutti i diritti inclusi 

nel titolo sui rapporti civili, ai diritti politici ed ai numerosi diritti contenuti nei 

titoli sui rapporti etico-sociali e su quelli economici»21. Più di recente, la Consulta 

con la sentenza n. 249 del 2010 ha sostenuto che, in relazione ai diritti sanciti in 

Costituzione, lo status civitatis non può essere ammesso quale elemento 

legittimante «trattamenti diversificati e peggiorativi, specie nell’ambito del diritto 

penale, che più direttamente è connesso alle libertà fondamentali della persona, 

salvaguardate dalla Costituzione con le garanzie contenute negli artt. 24 e seguenti, 

che regolano la posizione dei singoli nei confronti del potere punitivo dello Stato» 

(§ 4.1 Considerato in diritto). 

 
20 C. CORSI, Straniero (diritto costituzionale) (voce), in Enciclopedia del diritto, Annali, VI, Milano, 

2013, pp. 862-863. 

21 Ivi, p. 863. 
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Alla luce di questa breve ricostruzione si evince che la giurisprudenza 

costituzionale è costante nell’affermare che lo straniero è titolare di tutti i diritti 

fondamentali sanciti in Costituzione22, tra i quali rientra indubbiamente il diritto di 

difesa (articolo 24 Cost.23). Ciò posto, ad avviso della Consulta, un simil 

riconoscimento «comporta il rispetto, da parte del legislatore, del canone della 

ragionevolezza, espressione del principio di eguaglianza, che, in linea generale, 

informa il godimento di tutte le posizioni soggettive»24. Tuttavia, la Corte riconosce 

che «la regolamentazione dell’ingresso e del soggiorno dello straniero nel territorio 

 
22 Sono infatti diritti dei quali è titolare ogni essere umano; per tale aspetto si possono qui 

ricordare le sentenze della Corte costituzionale numeri 203 del 1997; 252 del 2001; 432 del 2005; 

e 324 del 2006. Si rimanda, tra i tanti, a A. PACE, Dai diritti del cittadino ai diritti fondamentali 
dell’uomo, in Rivista AIC, 2 luglio 2010; M. SAVINO, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: 
tra cittadinanza e territorialità, in Quaderni costituzionali, 1/2017, p. 41 ss.; L. MONTANARI, La 
giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, in federalismi, 2/2019 p. 63 ss. A tal 

proposito è stato affermato che «se la Costituzione pone la persona umana – non soltanto il 

cittadino – e la sua dignità al centro del sistema, l’estensione dei diritti e l’estensione della tutela 
vengono di conseguenza» (L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione. La nostra Carta per il 
futuro, Milano, 2012, p. 186). 

23 Cfr. per questo aspetto V. DENTI, Il diritto di azione e la Costituzione, in Riv. dir. processuale, 1964; 

L.P. COMOGLIO, La garanzia costituzionale dell’azione, Padova, 1970; ID., Art. 24, in G. BRANCA (a 

cura di), Commentario alla Costituzione, Artt. 24-26, Bologna-Roma, 1975, pp. 1-127; G. DE 

VERGOTTINI, Il diritto di difesa come principio fondamentale della partecipazione al processo, in Diritto e 
società, 1986; A. POLICE, Art. 24, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario 
alla Costituzione, I, Torino, 2006, pp. 501-525, specialmente pp. 511-524. 

24 Corte costituzionale, sentenza n. 148 del 2008. V. ex multis M. SAVINO, L’incostituzionalità del 
c.d. automatismo espulsivo, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 3/2013, p. 37, ma anche L. 

RONCHETTI, Ultimi atti del conflitto tra Stato e Regioni tra immigrazione e integrazione degli stranieri, 
in Rivista AIC, 2 luglio 2010; T. GUARNIER, Su di un caso di certiorari. Riflessioni critiche sul sindacato 
costituzionale del c.d. “reato di immigrazione clandestina”, in Diritto e società, 2011, p. 247 ss.; N. 

VETTORI, Amministrazione e diritti fondamentali dello straniero: verso un nuovo modello di tutela 
giurisdizionale?, in Diritto pubblico, 2/2012, p. 681 ss. 

Con riguardo al principio di ragionevolezza si veda, tra i tanti, A.M. SANDULLI, Il principio di 
ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in Diritto e società, 3/1975, pp. 561-577; P.M. 

VIPIANA, Introduzione allo studio del principio di ragionevolezza nel diritto pubblico, Padova, 1993; 

AA.VV., Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza della Corte costituzionale. Riferimenti 
comparatistici, Atti del seminario, Palazzo della Consulta, 13-14 ottobre 1992, Milano, 1994; L. 

PALADIN, Ragionevolezza (principio di) (voce), in Enciclopedia del diritto, I, Milano, 1997, p. 898 ss.; 

G. SCACCIA, Gli «strumenti» della ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, 2000; L. 

D’ANDREA, Contributo ad uno studio sul principio di ragionevolezza nell’ordinamento costituzionale, 

Milano, 2000; M.R. DONNARUMMA, Il principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, 

in Diritto e società, 2/2000, pp. 239-288; A. MORRONE, Il «custode» della ragionevolezza, Milano, 

2001; M. CARIGLIA, L’operatività del principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, in 

M. LA TORRE, A. SPADARO (a cura di), La ragionevolezza nel diritto, Torino, 2002, pp. 172-205; A. 

RUGGERI, Principio di ragionevolezza e specificità dell’interpretazione costituzionale, in AA.VV., Diritto 
costituzionale e diritto giurisprudenziale. Atti del XVII convegno annuale, Milano 11-12 ottobre 2002, 

Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Padova, 2004, p. 271-339; 
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nazionale» è rimessa a una valutazione che, in primo luogo, spetta al legislatore, «il 

quale possiede in materia un’ampia discrezionalità, limitata, sotto il profilo della 

conformità a Costituzione, soltanto dal vincolo che le sue scelte non siano 

manifestamente irragionevoli»25. D’altro canto, la discrezionalità della quale gode il 

legislatore è «sindacabile» dal Giudice costituzionale «solo nel caso in cui le scelte 

operate si palesino manifestamente irragionevoli», estendendosi «anche al versante 

della selezione degli strumenti repressivi degli illeciti perpetrati»26. 

Invero, la Consulta si è occupata della posizione degli stranieri operando svariati 

controlli di legittimità degli atti del legislatore ordinario, arrivando a tratteggiare 

«lo statuto dello straniero»27 per il tramite di un’interpretazione non meramente 

letterale delle disposizioni sancite nella Carta del ’4828. In particolare, la differenza 

più profonda e costantemente evidenziata sia dalla giurisprudenza, sia dalla 

dottrina è rappresentata dal diritto di entrare e uscire dal territorio statale e, viepiù, 

dal diritto di non essere espulsi, ovvero dal diritto di non “perdere” la titolarità dei 

diritti fondamentali sol per essere stati espulsi dal territorio dello Stato29; è proprio 

 
25 Corte costituzionale, sentenza n. 206 del 2006, § 4 Considerato in diritto, richiamando la 

sentenza n. 62 del 1994. Cfr. sul punto P. BONETTI, Tra interessi dello Stato e diritti dell’individuo: 
nuovi istituti e vecchi problemi dell’espulsione dello straniero di fronte alla Corte costituzionale, in Giur. 
Cost., 3/1994, p. 2372 ss.; D. CARRARELLI, Recenti indirizzi della giurisprudenza costituzionale in tema 
di immigrazione, in Giurisprudenza italiana, 2/2007, p. 310 ss.; M.C. LOCCHI, Facta sunt servanda: 

per un diritto di realtà in tema di uguaglianza degli stranieri, in Quaderni costituzionali, 3/2010, p. 571 

ss.; A. RANDAZZO, La salute degli stranieri irregolari: un diritto fondamentale “dimezzato”?, in Giur. 
Cost., 2012. 

26 Corte costituzionale, sentenza n. 250 del 2010, § 8 Considerato in diritto, richiamando le 

sentenze n. 148 del 2008, 361 del 2007, 206 e 224 del 2006. Cfr. F. BAILO, L’immigrazione 
clandestina al vaglio della Corte costituzionale: illegittima l’aggravante comune ma non anche la 
fattispecie di reato, in Giurisprudenza italiana, 12/2010, p. 2504 ss.; L. MASERA, Corte costituzionale ed 
immigrazione: le ragioni di una scelta compromissoria, in Riv. it. dir. e proc. pen., 3/2010, p. 1373 ss. 

27 L. MONTANARI, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, cit., p. 63. 

28 Sono numerosi gli studi che si occupano di ricostruire la giurisprudenza della Corte 

costituzionale sul punto, si vedano a tal proposito G. BASCHERINI, Immigrazione e diritti 
fondamentali. L’esperienza italiana tra storica costituzionale e prospettive europee, Napoli, 2007; 

AA.VV., Lo statuto costituzionale del non cittadino, Atti del XXIV Convegno annuale 

dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Napoli, 2010; A. RUGGERI, Note introduttive a uno 
studio sui diritti e sui doveri costituzionali degli stranieri, in Rivista AIC, 2/2011; M. CARTABIA, Gli 
«immigrati» nella giurisprudenza costituzionale: titolari di diritti e protagonisti della solidarietà, in C. 

PANZERA, A. RAUTI, C. SALAZAR, A. SPADARO (a cura di), Quattro lezioni sugli stranieri, Napoli, 

2016, p. 1 ss.; M. SAVINO, Lo straniero nella giurisprudenza costituzionale: tra cittadinanza e 
territorialità, cit. 

29 V. G.U. RESCIGNO, Cittadinanza: riflessioni sulla parola e sulla cosa, in Riv. dir. cost., 1997, p. 37 ss. 
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in questi termini che si esprime la Corte costituzionale con la sentenza n. 270 del 

2019 qui in commento. 

Il punto di partenza per estendere i diritti fondamentali anche agli stranieri è da 

rinvenire, a detta della Corte costituzionale, nel principio personalistico 

dell’articolo 2 della Carta del ‘48, il quale deve essere interpretato alla luce 

dell’apertura internazionale del nostro ordinamento costituzionale che, già in sede 

Costituente30, subordinava la legislazione ordinaria in materia di stranieri al 

rispetto della disciplina internazionale ai sensi del secondo comma dell’art. 10 

Cost.31. Tanto è vero che la Corte costituzionale è intervenuta più volte per 

sottolineare il primato dei diritti indipendentemente dalla condizione giuridica del 

soggetto al quale dovrebbero essere riconosciuti, affermando inequivocabilmente 

che «lo straniero (anche irregolarmente soggiornante) gode di tutti i diritti 

fondamentali della persona umana»32, indicando come irrinunciabile il 

bilanciamento tra i principi personalista e solidarista dell’art. 2 Cost. e gli interessi 

della comunità statale. Il Giudice italiano ha altresì precisato che «le ragioni della 

solidarietà umana non possono essere affermate al di fuori di un corretto 

 
30 Giova ricordare che il Presidente della Prima sottocommissione il 2 ottobre 1946 pose ai voti 

un testo diverso rispetto a quello sul quale si era tenuta la discussione in giorno precedente, 

ovvero quello dell’attuale articolo 10, secondo comma. In particolare, la nuova formulazione 
aveva soppresso i primi due commi che si occupavano proprio del riconoscimento agli stranieri 

dei diritti sanciti in Costituzione. Cfr. Assemblea costituente, Commissione per la Costituzione, 

Prima sottocommissione, resoconto sommario del 2 ottobre 1946, pp. 169-178. 

31 Tale vincolo è stato rafforzato a seguito della modifica del Titolo V, Parte II della Costituzione 

che ora, mediante l’articolo 117, primo comma, impone alla legislazione ordinaria il rispetto sia 
delle norme sancite dalla Costituzione, sia dell’ordinamento comunitario e degli obblighi 
internazionali. Cfr. L. TORCHIA, I vincoli derivanti dall’ordinamento comunitario nel nuovo Titolo V 
della Costituzione, in Le Regioni, 2001, p. 1203 ss.; A. D’ATENA, La nuova disciplina costituzionale dei 
rapporti internazionali e con l’Unione europea, in Rassegna parlamentare, 2002; P. CARETTI, Il limite 
degli obblighi internazionali e comunitari per la legge dello Stato e delle Regioni, in ID., Stato, Regioni, 
Enti locali tra innovazione e continuità. Scritti sulla riforma del Titolo V della Costituzione, Torino, 

2003; G. D’ALESSANDRO, Prime impressioni sull’impatto della costituzionalizzazione del «vincolo 
comunitario» sulla giurisprudenza costituzionale, in P. FALZEA, A. SPADARO, L. VENTURA (a cura di), 

La Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Torino, 2003, p. 214 ss.; F. GHERA, I vincoli derivanti 
dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali nei confronti della potestà legislativa dello 
Stato e delle Regioni, in F. MODUGNO, P. CARNEVALE (a cura di), Trasformazioni della funzione 
legislativa, Milano, 2003; G. SERGES, Art. 117, 1° co., R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura 

di), Commentario alla Costituzione, I, Torino, 2006, pp. 2213-2226. 

32 Corte costituzionale, sentenza n. 198 del 2000, § 3 Considerato in diritto. 
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bilanciamento dei valori in gioco, di cui si è fatto carico il legislatore»33 ed è per tali 

ragioni che è indispensabile il primato attribuito ai diritti «che la Costituzione 

proclama inviolabili» e che interessano i «singoli non in quanto partecipi di una 

determinata comunità politica, ma in quanto esseri umani»34. 

Le pronunce più rilevanti circa la posizione “costituzionale” dello straniero hanno 

interessato i doveri costituzionali e, segnatamente, quelli relativi alla sfera politica; 

è infatti proprio a partire da questi diritti che «la Corte ha sviluppato la sua 

riflessione sul paradigma dell’appartenenza, che si basa “sull’integrazione nella 

comunità di accoglienza”»35, operando un collegamento con i diritti, da un lato, e i 

doveri di solidarietà36, dall’altro lato. Non solo, in quest’operazione ermeneutica la 

Corte ha adottato come metro di paragone sia la condivisione della vita del singolo, 

sia delle formazioni sociali, non occupandosi dalla sussistenza del rapporto di 

cittadinanza tra la persona e lo Stato. In secondo luogo, l’apertura del Giudice 

costituzionale agli stranieri ha interessato i diritti sociali37 giacché, 

 
33 Corte costituzionale, sentenza n. 353 del 1997, § 2 Considerato in diritto. V. G. CINANNI, Tre 
principi per una disciplina organica e coerente sull’immigrazione, in Giurisprudenza costituzionale, 

6/1997, p. 3460; A. ALGOSTINO, L’espulsione per tutela dei “casi umani più disperati” e “presidio” delle 
frontiere”, in Giurisprudenza italiana, 150, 1998, p. 1481 ss. 

34 Corte costituzionale, sentenza n. 105 del 2001, § 4 Considerato in diritto. Si veda, tra i tanti, D. 

PICCIONE, Accompagnamento coattivo e trattenimento dello straniero al vaglio della Corte costituzionale: 
i molti dubbi su una pronuncia interlocutoria, in Giurisprudenza costituzionale, 3/2001, p. 1697; nella 

stessa Rivista G. BASCHERINI, Accompagnamento alla frontiera e trattenimento nei centri di 
permanenza temporanea: la Corte tra libertà personale e controllo dell’immigrazione, p. 1680. 

35 L. MONTANARI, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, cit., p. 79. 

36 Sul dovere qui in esame cfr., almeno, G.M. LOMBARDI, Contributo allo studio dei doveri 
costituzionali, Milano, 1967; G. PECES BARBA MARTINEZ, Diritti e doveri fondamentali, in Digesto 
delle Discipline Pubblicistiche, V, Torino, 1990, pp.139-159; F. GIUFFRÈ, La solidarietà 
nell’ordinamento costituzionale, Milano, 2002; ID., I doveri di solidarietà sociale, in R. BALDUZZI, M. 

CAVINO, E. GROSSO, J. LUTHER (a cura di), I doveri costituzionali: la prospettiva del Giudice delle leggi, 
Torino, 2007, p. 3 ss.; E. GROSSO, I doveri costituzionali, Relazione al Convegno annuale 

dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, Cagliari, 2009; A. APOSTOLI, La svalutazione del 
principio di solidarietà. Crisi di un valore fondamentale per la democrazia, Milano, 2012; A. MORELLI, I 
principi costituzionali relativi ai doveri inderogabili di solidarietà, in L. VENTURA, A. MORELLI (a cura 

di), Principi costituzionali, Milano, 2015, p. 315 ss.; L. CARLASSARE, Solidarietà: un progetto politico, 

in Costituzionalismo, 1/2016; F. POLACCHINI, Doveri costituzionali e principio di solidarietà, Bologna, 

2016; A. APOSTOLI, Il consolidamento della democrazia attraverso la promozione della solidarietà sociale 
all’interno della comunità, in Costituzionalismo, 1/2016; E. ROSSI, La doverosità dei diritti: analisi di un 
ossimoro costituzionale?, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2/2019. 

37 V. ex multis F. BIONDI DAL MONTE, Dai diritti sociali alla cittadinanza: la condizione giuridica dello 
straniero tra ordinamento italiano e prospettive sovranazionali, Torino, 2013; E.V. ZONCA, 
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indipendentemente dai costi che questi notoriamente comportano, «cerca di 

individuare un nucleo duro di diritti spettanti alla persona in quanto tale»38, 

impegnandosi perciò in un severo controllo di ragionevolezza circa le scelte 

operate dal legislatore ordinario. Infine, i diritti di libertà classici, quelli più 

risalenti e perciò più consolidati, sono viceversa quelli che trovano minor 

riconoscimento sia da parte del legislatore, sia negli interventi del Giudice 

costituzionale39. 

In merito a questi ultimi è stata sottolineata la crescente discrezionalità del 

legislatore, il quale è intervenuto riducendo le «tutele di coloro che non hanno […] 

il diritto di entrare nel territorio dello Stato o che quel diritto hanno 

successivamente perso» e il riferimento è, tra gli altri, «al diritto di agire in 

giudizio, al diritto di difesa, al diritto ad un giusto processo»40. Con riguardo 

segnatamente alla riforma legislativa intervenuta nel 2002 sul d.lgs. n. 286 del 1998, 

è stato sostenuto che «mentre risulta decisamente complicato per uno straniero 

 
Cittadinanza sociale e diritti degli immigrati. Profili comparatistici, Padova, 2016; L. MONTANARI, C. 

SEVERINO (a cura di), I sistemi di welfare alla prova delle dinamiche migratorie, Napoli, 2018. 

38 L. MONTANARI, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, cit., p. 79. 

39 Questi ultimi, com’è noto, si riferiscono al diritto di voto che ora è riconosciuto anche agli 
italiani residenti all’estero ai sensi dell’art. 48 c. 3 Cost. (norma introdotta con la Legge 
costituzionale 17 gennaio 2000, n. 1), ma non agli immigrati residenti ormai stabilmente in Italia, 

se non per le c.d. elezioni amministrative. Per una ricostruzione dottrinaria sul punto si veda E. 

GROSSO, Cittadinanza giuridica e partecipazione politica, Relazione al IX Convegno internazionale 

della S.I.S.E. in materia di La cittadinanza elettorale, Firenze, 14-15 dicembre 2006; F. CORVAJA, 

Quanto eguali? Cittadini e stranieri tra principio di eguaglianza e divieti di discriminazione, in G.P. 

DOLSO (a cura di), Dignità, uguaglianza e Costituzione, Torino, 2019, pp. 139-200. Con la 

concessione del diritto di voto degli “italiani all’estero” è stata espressa «una nuova concezione 

della cittadinanza. Infatti, il diritto politico che per eccellenza definiva il collegamento del 

singolo con la comunità di appartenenza viene ora attribuito a soggetti i cui interessi di vita 

sono del tutto estranei. Legati stabilmente ad altri ordini, partecipi di altre esperienze culturali e 

sociali, estranei a ogni dovere di cittadinanza (a cominciare da quello di contribuire alle spese 

mediante la partecipazione alla fiscalità generale)» (G. AZZARITI, Contro il revisionismo 
costituzionale, Roma-Bari, 2016, p. 128). Sulla Circoscrizione estero si veda, tra i tanti, AA.VV., 

Esercizio del voto degli italiani all’estero, Roma, 1988; U. DE SIERVO, Il voto dei cittadini residenti 
all’estero ed alcune caratteristiche della nostra legislazione in tema di cittadinanza, in AA.VV., Nuove 
dimensioni nei diritti di libertà (Scritti in onore di P. Barile), Padova, 1990, p. 293 ss.; F. LANCHESTER, 

L’innovazione costituzionale dilatoria e il voto degli italiani all’estero, in Quaderni costituzionali, 2000, 

p. 123 ss.; E. GROSSO, Art. 48, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), Commentario alla 
Costituzione, I, Torino, 2006, pp. 975-977; M. FEDI, G. GAMBARDELLA, Il voto degli italiani all’estero: 
dalle origini del dibattito alle problematiche attuali fino alla recente pronuncia (di rito) della Corte 
costituzionale sulle modalità di voto, in Rassegna dell’Avvocatura dello Stato, 1/2018, p. 265 ss. 

40 L. MONTANARI, La giurisprudenza costituzionale in materia di diritti degli stranieri, cit., p. 79. 
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raggiungere e mantenere una condizione di regolarità», viceversa è «estremamente 

facile per quest’ultimo ricadere in una situazione di irregolarità, o quanto meno 

vedere la sua esistenza scandita da una rilevante limitazione delle proprie 

possibilità e dei propri diritti, con un sensibile degrado della qualità della vita»41. 

 

6. Qualche considerazione a proposito della condizione giuridica dello 

straniero per lo Stato italiano. 

Se nel primo trentennio della Repubblica italiana la condizione giuridica dello 

straniero ha seguito un’impostazione fedelmente rispettosa della tradizione 

giuridica precedente al Secondo conflitto mondiale, a partire dagli anni Ottanta del 

Secolo scorso si sono registrate tre grandi novità che hanno imposto un cambio di 

rotta nell’esercizio dei poteri pubblici. 

A proposito delle prime due, sia consentito solo un breve accenno. In primo luogo, 

rileva il ruolo del quale si è fatta portavoce l’Unione europea che, proprio a partire 

dagli anni Ottanta, ha iniziato a produrre effetti giuridici determinanti all’interno 

degli Stati, sino a giungere al Trattato di Maastricht del 1992 con il quale è stata 

affermata la figura del cittadino europeo42. In questo nuovo quadro giuridico la 

cittadinanza non lega un soggetto solo al proprio Stato, bensì a una Unione di Stati, 

tanto che diventa cittadino europeo colui che è già cittadino di uno Stato membro 

 
41 G. BASCHERINI, Immigrazione e diritti fondamentali, cit., pp. 196-197. 

42 Cfr. V. LIPPOLIS, La cittadinanza europea, Bologna, 1994; M. CARTABIA, Cittadinanza europea, in 

Enciclopedia giuridica, IV, Roma, 1995, p. 4 ss.; G.U. RESCIGNO, Cittadinanza: riflessioni sulla parola e 
sulla cosa, cit., p. 41 ss.; G. CORDINI, Elementi per una teoria giuridica della cittadinanza, Padova, 

1998; P. COSTA, Civitas. Storia della cittadinanza in Europa, Roma-Bari, 1999-2002; S. BARTOLE, La 
cittadinanza e l’identità europea, in La Costituzione europea (Atti del XIV Convegno Annuale 

dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti. Annuario 1999), Padova, 2000, p. 449 ss.; F. 

CERRONE, La cittadinanza europea: integrazione economica e identità, in Sovranità, rappresentanza, 
democrazia. Rapporti fra ordinamento comunitario e ordinamenti nazionali, Atti del Convegno 

svoltosi nella Facoltà di Giurisprudenza dell’Università di Napoli Federico II e nell’Istituto 
Universitario Suor Orsola Benincasa (Napoli, 25-26 giugno 1999), Napoli, 2000, p. 17 ss.; C. 

PINELLI, Cittadinanza europea (voce), in Enciclopedia del diritto, Annali, I, Milano, 2008, p. 183; G. 

AZZARITI, La cittadinanza. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in Diritto pubblico, 

2/2011, pp. 440-445; ID., Contro il revisionismo costituzionale, cit., pp. 121-127). 
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(art. 20, primo comma TFUE, ex art. 17 TCE)43. Tuttavia, «che si tratti di “vera” 

cittadinanza è da dubitare» perché è una cittadinanza “di secondo grado”, ovvero è 

cittadino europeo colui che è già cittadino di uno Stato membro, perciò «nessuna 

appartenenza, né tantomeno partecipazione sono poste in gioco»44; mancano gli 

elementi costitutivi della nozione stessa di cittadinanza. 

Secondariamente, si è verificata l’apertura dell’Italia al diritto internazionale, anche 

grazie alla lungimiranza dei nostri Padri costituenti che hanno dotato il Testo 

fondamentale dell’articolo 1145, il quale assicura l’integrazione dello Stato con gli 

organismi sovranazionali, coadiuvato dall’articolo 10, primo comma46 che sancisce 

l’apertura dell’ordinamento italiano al diritto internazionale47 e che svolge «la 

 
43 La disposizione recita: «1. È istituita una cittadinanza dell'Unione. È cittadino dell'Unione 

chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro. La cittadinanza dell'Unione si aggiunge 

alla cittadinanza nazionale e non la sostituisce». 

44 G. AZZARITI, La cittadinanza. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, cit., p. 441. Cfr. 

anche R. ADAM, Prime riflessioni sulla cittadinanza dell’Unione, in Riv. dir. inter., 1992, p. 637 ss.; F. 

SORRENTINO, Intervento, in S. PANUNZIO (a cura di), I costituzionalisti e l’Europa. Riflessioni sui 
mutamenti costituzionali nel processo di integrazione europea, Milano, 2002, p. 322 ss. 

45 Si vedano almeno G. VEDOVATO, I rapporti internazionali dello Stato, in P. CALAMANDREI, A. LEVI 

(a cura di), Commentario sistematico alla Costituzione italiana, I, Firenze, 1950, p. 87 ss.; A. LA 

PERGOLA, Costituzione e adattamento dell’ordinamento interno al diritto internazionale, Milano, 1961; 

A. CASSESE, Art. 11, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, Artt. 1-12, Bologna-

Roma, 1975, pp. 577-588; R. BIN, Art. 11, in V. CRISAFULLI, L. PALADIN (a cura di), Commentario 
breve alla Costituzione, Padova, 1990, p. 69 ss.; E. CANNIZZARO, Trattati internazionali e giudizio di 
costituzionalità, Milano, 1991; M. CARTABIA, L. CHIEFFI, Art. 11, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. 

OLIVETTI (a cura di), Commentario alla Costituzione, I, Torino, 2006, pp. 279-295. 

46 V. ex multis, A. CASSESE, Art. 10, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla Costituzione, Artt. 1-
12, Bologna-Roma, 1975, pp. 508-527; F. CAPOTORTI, Incidenza della condizione di straniero sui 
diritti dell’uomo internazionalmente protetti, in AA.VV., Studi in onore di G. Sperduti, Milano, 1984, 

p. 460 ss.; A. ADINOLFI, La normativa italiana sul collocamento degli stranieri, in G. GAJA (a cura di), 

I lavoratori stranieri in Italia, Bologna, 1984, p. 13ss.; M. LUCIANI, Cittadini e stranieri come titolari 
dei diritti fondamentali. L’esperienza italiana, in Riv. dir. priv., 1992, p. 223 ss.; C. FAVILLI, I limiti 
derivanti dal diritto internazionale all’espulsione dello straniero, Viterbo, 1998; E. CODINI, Diversi ed 
eguali. Immigrazione extracomunitaria e principi giuridici di eguaglianza, Milano, 2002; E. 

CANNIZZARO, A. CALIGIURI, Art. 10, in R. BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di), 

Commentario alla Costituzione, I, Torino, 2006, pp. 250-253. 

47 Come è stato chiaramente affermato, «la massima disponibilità nei confronti della comunità 

internazionale e delle sue regole già dichiarata nel testo originario della Costituzione non è 

venuta meno con il passare del tempo, ma è anzi arrivata in Italia al suo pieno compimento […]: 

tanto che oggi si può dire che essa si esprime attraverso il congiunto operare della clausola 

costituzionale originaria dell’art. 10, co. 1, per le consuetudini internazionali, e di quella di 
molto successiva dell’art. 117, co. 1, per il diritto convenzionale, comprensivo della stessa 

Convenzione europea dei diritti dell’uomo» (E. LAMARQUE, Le relazioni tra l’ordinamento 
nazionale, sovranazionale e internazionale nella tutela dei diritti, in Diritto pubblico, 3/2013, p. 737). 
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provvidenziale funzione di raccordare la disciplina della condizione giuridica dei 

soggetti esterni con i dettami dell’ordinamento internazionale»48. V’è però da 

rilevare che il bisogno di tutelare i diritti fondamentali oltre la Nazione non è 

«estrane[o] alla cultura giuridica europea, anzi può dirsi che percorre da tempo, 

come un fiume carsico, la sua storia»49. Peraltro, non può non ricordarsi che la 

dottrina che fa leva sull’art. 11 Cost. ritiene che la pace e la giustizia internazionale, 

prima di riguardare le Nazioni, abbiano per destinatari gli individui perché si 

riferiscono, primariamente, al riconoscimento (e alla tutela) dei diritti umani. Ad 

avviso di questa interpretazione, il riconoscimento dei diritti umani rientra tra i fini 

indefettibili dell’ordinamento costituzionale italiano e dunque l’articolo 2 della 

Costituzione si rivolge a tutti, indipendentemente dall’appartenenza a un dato 

ordine giuridico50. 

Il terzo e ultimo passaggio, quello che qui interessa, si riferisce alla circostanza che 

l’Italia, verso la fine del XX Secolo, è diventata protagonista “passiva” dei copiosi 

movimenti migratori non solo transitori, ma di effettivo insediamento51. Con questi 

eventi i poteri pubblici, l’economia e la società in generale, hanno preso contezza 

che non esistono solo gli stranieri-cittadini (e cioè i “cugini” europei), ma ci sono 

 
48 P. COSTA, Art. 10, Roma, 2017, p. 94. 

49 G. AZZARITI, Multiculturalismo e costituzione, in Politica del diritto, 1-2/2016, p. 6. Cfr. sul punto 

anche T. GROPPI, Multiculturalismo 4.0, in Rivista AIC, 1/2018; M. FIORILLO, Fra Stato e mercato: 
spunti in tema di costituzione economica, costituzione culturale e cittadinanza, in Rivista AIC, 2/2018. 

50 Cfr. U. ALLEGRETTI, Costituzione e diritti cosmopolitici, in G. GOZZI (a cura di), Democrazia, diritti, 
costituzione, Bologna, 1997, p. 174 ss. 

51 La nostra Carta fondamentale, com’è noto, non contiene indicazioni specifiche 

sull’immigrazione, tuttavia «fornisce un quadro di riferimento adeguato mediante i suoi 
principi fondamentali» (L. CARLASSARE, Nel segno della Costituzione. La nostra Carta per il futuro, 

cit., p. 185). Invero, essa non si preoccupa solo di sancire il diritto d’asilo nello Stato italiano, 
all’articolo 10, comma terzo della Costituzione, e il divieto di estradizione dello straniero per 
reati politici al comma successivo. Vieta altresì qualsiasi discriminazione tra le persone, anche 

quelle fondate sulla razza (art. 3, primo comma Cost.); si preoccupa di tutelare coloro che si 

trovano in una posizione di minoranza perché la norma è protesa al pluralismo, il quale si 

esplica anche nella forma della solidarietà politica, economica e sociale, riconoscendo i diritti 

inviolabili dell’uomo all’articolo 2. Questi ultimi non sono diritti che appartengono solo al 
cittadino, sono piuttosto diritti dei quali è titolare l’umanità; peraltro, già la Déclaration des droits 
de l’homme et du citoyen del 1789 si impegnava a tutelare l’essere umano in generale, 
indipendentemente dallo status giuridico che era lui attribuito dallo Stato al quale 

“apparteneva” (Cfr. su questo ultimo punto L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali e multiculturalismo, 

in R. ORRÙ, L. SCIANNELLA (a cura di), Limitazioni di sovranità e processi di democratizzazione, 

Torino, 2004, p. 217 ss). 
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anche stranieri-estranei, ovvero soggetti avulsi sia dallo Stato italiano, sia 

dall’Unione europea e così ci si avvede che «lo status del non cittadino […] 

costituisce un importante banco di prova per verificare la tenuta e l’effettività dei 

principi che stanno alla base di una moderna democrazia, primi fra tutti il principio 

di eguaglianza e il rispetto del valore della dignità di ciascun essere umano»52. 

Com’è noto, infatti, «tutte le Costituzioni distinguono tra cittadini e stranieri» 

inoltre, oggi, la grande maggioranza degli Stati «proclam[a] l’esistenza di diritti 

umani, diritti che spettano ad ogni essere umano per il solo fatto che esiste, e che 

vanno tutelati da tutti senza limitazioni»53.  

A tal fine assume una posizione preminente il principio personalista sancito 

dall’art. 2 Cost., a norma del quale «la Repubblica riconosce e garantisce i diritti 

inviolabili dell’uomo»54, con ciò a dire che «anche gli stranieri sono titolari di diritti 

fondamentali di ogni persona con le garanzie previste dalle norme costituzionali, 

internazionali ed europee»55, allo stesso tempo però il legislatore può prevedere 

delle deroghe a tali diritti proprio nei confronti degli stranieri. La questione è allora 

(quella di capire) se i diritti fondamentali appartengono a tutti, ovvero solo ad 

alcune “categorie” di soggetti e, dunque, se sono solo diritti dei cittadini, oppure se 

possono goderne bensì gli stranieri (anche non cittadini europei)56. In particolare, è 

stato affermato che bisognerebbe «chiedersi se – secondo Costituzione – chi non è 

cittadino goda, o no, di certi diritti; in secondo luogo, in che misura gli stessi 

possano essergli riconosciuti; infine, se lo stato di particolare bisogno in cui alcune 

persone si trovano faccia aggio sulla bilancia in cui si mettono i beni della vita 

 
52 A. APOSTOLI, Immigrazione, Europa e Stati membri, in Osservatorio AIC, Gennaio 2014, p. 4. 

53 G.U. RESCIGNO, La Costituzione come garanzia, in Osservatorio sulle fonti, 3/2018, p. 9. Si veda 

inoltre G. PALOMBELLA, La tutela dei diritti, le discriminazioni, l’uguaglianza. Dai diritti umani ai 
diritti fondamentali, in Ragion pratica, 2/2004, pp. 381-409. 

54 V. per tutti M. CARTABIA, L’inviolabilità dei diritti umani nell’età dei “nuovi diritti”, in Quaderni 
costituzionali, 3/2009, p. 555 ss. Ma anche A. APOSTOLI, Diritti senza scuse, Brescia, 2010. 

55 P. BONETTI, L’insostenibilità costituzionale delle recenti norme sugli stranieri. I limiti all’ingresso e al 
soggiorno che violano i diritti fondamentali e il sistema delle fonti del diritto non assicurano sicurezza, né 
alcuna disciplina efficace dell’immigrazione, in Diritto pubblico, 3/2019, p. 652. 

56 Cfr. E. GROSSO, Straniero (status costituzionale dello) (voce), in Digesto delle Discipline 
Pubblicistiche, Torino, 1999, p. 156 ss.; C. CORSI, Straniero (dir. cost.) (voce), in Enciclopedia 
giuridica, Annali, IV, Milano, 2013; C. PANZERA, A. RAUTI, C. SALAZAR, A. SPADARO (a cura di), 

Metamorfosi della cittadinanza e diritti degli stranieri, Napoli, 2016, p. 25 ss. 
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costituzionalmente protetti al fine di stabilire quale soddisfazione possa essere ad 

essi apprestata nelle singole circostanze»57. L’Autore sottolinea inoltre che il 

bilanciamento tra diritti e doveri vede i primi a favore dei cittadini, mentre i 

secondi solo a carico degli stranieri che spesso vengono privati dei fondamentali 

diritti, come ha affermato la Corte costituzionale con la sentenza che qui si 

commenta (la n. 270 del 2019), laddove a essere pregiudicato era proprio il 

fondamentale diritto di difendersi in giudizio58. Viceversa, i doveri inderogabili 

devono “gravare” su tutti giacché non è possibile «cogliere l’essenza dei diritti 

fondamentali se […] non torniamo a riguardarli dalla prospettiva dei doveri, e 

segnatamente da quello di solidarietà»59. 

La relazione tra l’articolo 10, secondo comma della Costituzione e l’articolo 260 è la 

cartina di tornasole più importante per uno Stato democratico di diritto, atteso che, 

come si sostiene, i diritti fondamentali appartengono alla persona in quanto tale61 e 

 
57 A. RUGGERI, I diritti sociali ai tempi delle migrazioni, in Osservatorio AIC, 2/2018, p. 13. 

58 Invero, com’è stato sostenuto, il non cittadino «può essere espulso o impedito dall’entrare nel 
territorio […] per il solo fatto di essere non-cittadino, se la legge lo prevede» (G.U. RESCIGNO, 

Cittadinanza: riflessioni sulla parola e sulla cosa, cit., p. 41). 

59 A. RUGGERI, I diritti sociali ai tempi delle migrazioni, cit., p. 21. 

60 Questa è la dottrina più risalente e, si ritiene, più rispondente al vero. La bibliografia è molto 

ampia, si rimanda a G. BISCOTTINI, I diritti fondamentali dello straniero, in AA.VV., Studi in onore di 
Biondo Biondi, II, Milano, 1965, p. 335 ss.; P. GROSSI, Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabili 
nella Costituzione italiana, Padova, 1972, p. 30 ss.; G. D’ORAZIO, Effettività dei diritti e condizione 
dello straniero, in Diritto e società, 1973, p. 955 ss.; A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), 

Commentario della Costituzione, Artt. 1-12, Bologna-Roma, 1975, p. 112 ss.; P. BARILE, Diritti 
dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, p. 32 ss.; V. ONIDA, Relazione, in I diritti 
fondamentali oggi (Atti del V Convegno dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, Taormina, 

30 novembre-1 dicembre 1990), Padova, 1995, p. 75 ss. 

61 Un altro filone interpretativo collega invece l’articolo 10 della Costituzione con l’articolo 3, 
sostenendo che il principio di eguaglianza è un «criterio puramente obiettivo di valutazione 

delle classificazioni e delle differenziazioni di trattamento operate dal legislatore» e quindi ben 

può essere applicato anche per valutare le disparità di trattamento tra cittadini e non cittadini. 

Ancora, il riferimento ai “cittadini” nell’art. 3 «non avrebbe altro significato […] che quello di 
legittimare, in astratto, le disparità di trattamento tra cittadino e non cittadino: ma non potrebbe 

essere invocato per esentare sul punto il legislatore dall’obbligo di operare differenziazioni 

“ragionevoli”» (M. CUNIBERTI, La cittadinanza. Libertà dell’uomo e libertà del cittadino nella 
Costituzione italiana, Padova, 1997, pp. 174-175). Cfr. per questa dottrina M. MAZZIOTTI DI CELSO, 

Sulla soggettività e tutela dello straniero nell’ordinamento italiano, in Rass. dir. pubbl., 1964, p. 105 ss.; 

A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Lezioni, I, Parte generale, Padova, 1990, p. 146 ss.; 

P. STANCATI, Le libertà civili del non cittadino: attitudine conformativa della legge, assetti irriducibili di 
garanzia, peculiarità degli apporti del parametro internazionale, in AA.VV., Lo statuto costituzionale del 
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dunque, se la Costituzione non attribuisce espressamente la titolarità di un diritto 

al cittadino, esso deve ritenersi riconosciuto e assicurato a ogni essere umano per la 

fondamentale ragione che la protezione costituzionale sussiste anche nel momento 

in cui la norma «si dirige ai cittadini, non mostrando peraltro di esigere una 

disparità di trattamento a danno degli stranieri»62. 

Come precedentemente accennato (v. supra § 2), la Legge n. 189 del 2002 ha 

modificato sensibilmente il Decreto legislativo n. 286 del 1998 al precipuo scopo di 

scoraggiare l’ingresso degli stranieri nel nostro Paese e di ostacolare 

l’immigrazione irregolare, anche mettendo a repentaglio i diritti fondamentali della 

persona; in particolare, tale normativa, con «l’adozione di norme maggiormente 

repressive ha di fatto comportato […] un affievolimento della tutela di alcuni dei 

diritti fondamentali della persona»63 quantunque formalmente l’articolo 2 del T.U. 

non venisse modificato. 

A questa legislazione hanno fatto seguito i c.d. Pacchetti sicurezza che, a partire 

dalla Legge 24 luglio 2008, n. 125, si preoccupano di esaltare l’aspetto 

“criminogeno” dell’immigrazione clandestina, rendendo sempre più difficile per lo 

straniero il soggiorno nel territorio italiano. Infatti, la disposizione de qua, ha 

introdotto l’aggravante della condizione di clandestino con la quale è stato previsto 

l’aumento della pena fino ad un terzo64. La legge 15 luglio 2009, n. 94 ha invece 

 
non cittadino (Atti del XXIV Convegno annuale dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, 

Cagliari, 16-17 ottobre 2009), Napoli, 2010, p. 31 ss. 

62 P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, cit., p. 32. Peraltro, «vi sono alcuni diritti 

fondamentali che, per il fatto di essere riconosciuti in via generale dall’art. 2 e richiamati da 
tutte le principali convenzioni internazionali sui diritti dell’uomo, vanno riferiti a tutti gli 
individui in quanto esseri umani» (E. GROSSO, Straniero (status costituzionale dello) (voce), cit., p. 

164. V. anche ID., Straniero (status dello), in S. CASSESE (a cura di), Dizionario di diritto pubblico, VI, 

Milano, 2006, p. 5790. 

63 F. SCUTO, I diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell’immigrazione irregolare, 

Milano, 2012, p. 200. 

64 Normativa dichiarata incostituzionale dalla Corte costituzionale con la sentenza n. 249 del 

2010. V. ex multis, M. PELLISSERO, Il vagabondo oltre confine. Lo statuto penale dell’immigrato 
irregolare nello stato di prevenzione, in Politica del diritto, 2/2010, p. 239 ss.; L. MASERA, 

Costituzionale il reato di clandestinità, incostituzionale l’aggravante: le ragioni della Corte 
costituzionale, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 3/2010, p. 37 ss.; F. VIGANÒ, Nuove prospettive 
per il controllo di costituzionalità in materia penale?, in Giurisprudenza costituzionale, 4/2010, p. 3017 

ss.; A. MATERIA, Gli extracomunitari tra discrezionalità penale, diritti fondamentali e principio di 
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introdotto il reato di «Ingresso e soggiorno illegale nel territorio dello Stato» all’art. 

10 bis d.lgs. n. 286 del 1998. Dopodiché, sono state approvate la Legge 13 aprile 

2017, n. 46, la Legge 1° dicembre 2018, n. 132 – che ha modificato sensibilmente il 

Testo unico del 1998 – e la Legge 8 agosto 2019, n. 77 relativa a “Disposizioni 

urgenti in materia di ordine e sicurezza pubblica”, meglio nota come “Decreto 

sicurezza bis”65. Le normative ora richiamate sono dirette a «impiegare la forza 

(anche simbolica) della legge per fare del soggetto irregolarmente presente sul 

territorio nazionale, prima che un titolare di diritti, un individuo sospetto e un 

potenziale nemico»66, in questo quadro la tutela dei diritti regredisce 

sensibilmente67, atteso che tali disposizioni si traducono in «vistose violazioni dei 

limiti ai diritti fondamentali, soprattutto […] al diritto di difesa»68. 

La nostra Carta costituzionale sembrerebbe dunque vivere tre dimensioni: quella 

personalista e solidarista dell’articolo 2 della Costituzione; quella “esaltatrice” dei 

diritti umani, per come proclamati nelle carte dei diritti dell’Unione europea e 

 
offensività, in Giurisprudenza italiana, 4/2011, p. 904 ss.; E. CODINI, Immigrazione e Stato sociale, in 

Diritto pubblico, 2/2012, p. 599 ss. 

65 Si vedano, per la Legge n. 132 del 2018 e la legge n. 77 del 2019 G. AZZARITI, I problemi di 
costituzionalità dei decreti di sicurezza e gli interventi del Presidente della Repubblica, cit.; P. BONETTI, 

L’insostenibilità costituzionale delle recenti norme sugli stranieri. I limiti all’ingresso e al soggiorno che 
violano i diritti fondamentali e il sistema delle fonti del diritto non assicurano sicurezza, né alcuna 
disciplina efficace dell’immigrazione, cit., pp. 662-671; F. CURI (a cura di), Il decreto Salvini. 
Immigrazione e sicurezza, Bologna, 2018; A. ALGOSTINO, Il decreto “sicurezza e immigrazione” 
(decreto legge n. 113 del 2018): estinzione del diritto di asilo, repressione del dissenso e diseguaglianza, in 

Costituzionalismo, 2/2018; G. AZZARITI, A proposito della nuova normativa in materia di migrazioni: le 
incostituzionalità non discusse, in Questione giustizia, 18 gennaio 2019; M. BENVENUTI, Il dito e la 
luna. La protezione delle esigenze di carattere umanitario degli stranieri prima e dopo il decreto Salvini, 
in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 1/2019, p. 37 ss.; S. CURRERI, La condizione giuridica del 
richiedente asilo alla luce del c.d. decreto sicurezza, in Quaderni costituzionali, 1/2019, pp. 169-172. 

66 P. COSTA, Art. 10, cit., p. 108. 

67 Infatti, com’è stato validamente sostenuto, la legislazione italiana «consider[a] gli stranieri 

soprattutto come lavoratori o come persone pericolose per la sicurezza» (P. BONETTI, 

L’insostenibilità costituzionale delle recenti norme sugli stranieri. I limiti all’ingresso e al soggiorno che 
violano i diritti fondamentali e il sistema delle fonti del diritto non assicurano sicurezza, né alcuna 
disciplina efficace dell’immigrazione, cit., p. 656), noncurante né del diritto di asilo, né dei diritti 

fondamentali che la Costituzione, di concerto con la normativa europea e internazionale, 

riconosce a tutti. Si veda, su questo aspetto, per tutti M. COLUCCI, Storia dell’immigrazione 
straniera in Italia. Dal 1945 ai nostri giorni, Roma, 2018. 

68 P. BONETTI, L’insostenibilità costituzionale delle recenti norme sugli stranieri. I limiti all’ingresso e al 
soggiorno che violano i diritti fondamentali e il sistema delle fonti del diritto non assicurano sicurezza, né 
alcuna disciplina efficace dell’immigrazione, cit., p. 672. 
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dell’ordinamento internazionale69; infine, quella irradiata da interventi legislativi 

che, in origine, hanno cercato di bilanciare il controllo dei flussi migratori con il 

rispetto dei diritti fondamentali e che, successivamente, hanno posto l’accento sulla 

salvaguardia dei propri confini70, «irrigid[endo] le differenze fra “noi” e “loro”, fra 

i cittadini e gli altri»71. Al contrario, il riconoscimento e la garanzia dei diritti 

fondamentali, indipendentemente dallo status giuridico del quale l’individuo è 

titolare, sono possibili grazie alla Costituzione repubblicana che, ancorché nata in 

un periodo di forte emigrazione, è dotata degli imprescindibili strumenti per 

l’accoglimento degli immigrati (ir)regolari. D’altronde, la Costituzione «è chiamata 

a valere per il futuro: è sul tempo lungo che essa può dimostrare la sua validità, e la 

dimostra nella misura in cui rende possibile un’interpretazione capace di far fronte 

a situazioni nuove pur muovendosi nel solco delle direttrici da essa tracciate»72. 

 

 

 
69 V. G. AZZARITI, Multiculturalismo e costituzione, cit. 

70 Si veda, da ultimo, A. LOLLO, Eguaglianza e cittadinanza. La vocazione inclusiva dei diritti 
fondamentali, Torino, 2016; A. CARMINATI, Brevi annotazioni sullo status civitatis come fattore di 
discriminazione, in Forum di Quaderni costituzionali, 26 febbraio 2018; E. GROSSO, Sovranità, 
cittadinanza, nazionalità, in Diritto costituzionale, 1/2018, p. 35 ss.; C. CORSI, Un (in)arrestabile 
indebolimento delle garanzie costituzionali nei confronti degli stranieri?, in Osservatorio sulle fonti, 
2/2018; A. APOSTOLI, La cittadinanza nella sfida della globalizzazione, in A. CALORE, F. MAZZETTI (a 

cura di), I confini mobili della cittadinanza, Torino, 2019, pp. 106-123, specialmente pp. 119-123.  

71 P. COSTA, Art. 10, cit., p. 111. Invero, i diritti inviolabili dell’uomo sono «negati a coloro che, in 
numero sempre più elevato, varcano le frontiere, disattendono il principio della dignità che 

deve essere garantita ad ogni essere umano, secondo la nostra tradizione. Volendo riscoprire il 

valore e l’essenza della nostra storia il confronto con chi non ha il diritto di avere diritti appare 

decisivo. Lo straniero si pone ormai come specchio di noi stessi» (G. AZZARITI, Multiculturalismo 
e costituzione, cit., p. 12). Allo stesso modo, «i diritti dei cittadini sono obbligati a fare i conti coi 

diritti dei migranti, come pure circolarmente questi con quelli, in obbedienza ai principi 

costituzionali di solidarietà e responsabilità, che chiamano tutti a prestazioni reciproche» (A. 

RUGGERI, I diritti sociali al tempo delle migrazioni, cit., p. 2). 

72 P. COSTA, Art. 10, cit., p. 91. 



 
 
 
 
 

 

Dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823) - Contributo sottoposto a referaggio cieco 

 
 

 
Dirittifondamentali.it - Fascicolo 1/2020 
Editoriale – 15 aprile 2020 

         
Prendere sul serio il diritto costituzionale… anche in periodo di emergenza 

sanitaria  
di 

Vincenzo Baldini* 
 
1. Il titolo di questo contributo, chiaramente ispirato dal ben famoso volume di 
Ronald Dworkin1 non intende soffermarsi tuttavia sull’importanza del giudice 
nell’effettività della tutela dei diritti fondamentali, per quanto un tale aspetto non 
sia meno meritevole di attenzione in questo periodo di emergenza sanitaria. Tale 
titolo vuole in sintesi rappresentare un bisogno, assistito oggi dal dubbio che la 
forza normativa del diritto costituzionale risulti meno stringente ed effettiva di 
come dovrebbe essere per riuscire anche ad orientare (oltre che limitare) i contenuti 
di una legislazione emergenziale.  
Per un verso, infatti, la trama, il ritmo di successione e l’eterogeneità delle misure 
normative di contrasto all’epidemia adottate in questi ultimi tempi da autorità di 
diversi livelli istituzionali, nazionale, regionale e locale sollevano il dubbio della 
loro conformità al dettato costituzionale. Si avverte, tra l’altro, come troppo 
gravosa la mole dei divieti e limiti di ogni genere apposti ai diritti fondamentali, al 
cui obbligo di osservanza da tempo la comunità nazionale è tenuta a sottostare. 
Così, non è del tutto sporadico avvertire, all’interno della comunità sociale, 
sentimenti di insopportazione che si esprimono a volte in reazioni (per quanto, 
pericolose) d’inosservanza di alcuni dei suddetti divieti.  Come nel racconto di 
Enrico Broglio (1880)2, allora, seppure in un senso diverso da quello per il quale 
l’espressione è impiegata nel racconto, a qualcuno viene fatto di dire (con tono di 
conforto) che, comunque, “ci sono giudici a Berlino”, in grado di far valere regole e 
senso dello Stato costituzionale democratico di diritto.  
In verità, ciò che si avverte, in generale, è una certa difficoltà di ricondurre 
senz’altro l’assetto normativo in parola entro un quadro di sicura compatibilità con 
la Costituzione vigente, in particolare, si dubita nella specie dell’osservanza di quei 
criteri modali (proporzionalità, adeguatezza, essenzialità) imposti nella limitazione 
dei diritti fondamentali. Scopo di questo lavoro è, pertanto, quello di evidenziare 

 
* Professore ordinario di diritto costituzionale presso l’Università di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
1 R. Dworkin, I diritti presi sul serio (Taking Rights Seriously) (1977), trad. it. di Federico Oriana, 
ed. it. a cura di G. Rebuffa, Milano, 1982.   
2 Il libro (Il Regno di Federico di Prussia, detto il Grande,) racconta la storia di un mugnaio (Arnold 
di Sans-Souci) che lotta per ottenere giustizia contro i soprusi di un nobile. 
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gli aspetti ritenuti, da questo punto di vista, come più problematici alla stregua dei 
connotati specifici della Carta repubblicana del ’48, anche rispetto a modelli 
alternativi o parzialmente diversi, quali ci vengono proposti dall’esperienza 
comparata.    
 
2. In primo luogo, è tutt’altro che peregrina la percezione del disordine 
istituzionale e normativo che, come tale, penalizza l’obbedienza al comando 
normativo. In tal senso, basta considerare, ad es., la congerie di atti normativi e 
generali in materia che dalla fine di gennaio si sono susseguiti con ritmo frenetico, 
provenienti da soggetti istituzionali differenti e di diverso livello, statale, regionale, 
comunale. Un tanto, mina alla base l’integrità del principio della sicurezza 
giuridica che è presupposto e condizione per l’osservanza della legge da parte dei 
cittadini.3 Tale scoordinato affastellamento di atti e provvedimenti dal contenuto 
spesso antinomico, il cui fondamento normativo è tutt’altro che certo e 
comprovato, può descriversi come sintomo di un reale disagio, istituzionale e 
costituzionale, oltre a manifestarsi come tappe del lento declivio verso lo Stato di 
prevenzione in funzione di sicurezza, percepito essenzialmente come una 
patologica degenerazione del modello stato costituzionale di diritto, quanto a 
radicamenti assiologici e funzionali4.  
Tale rappresentazione di una condizione di complessiva divaricazione da tale 
modello supporta la prospettazione scientifica circa l’esistenza, allo stato, di una 
nuova Grundnorm, di carattere transitorio posta a fondamento ultimo positivo della 
citata esperienza normativa5. Stato di prevenzione e Grundnorm sono categorie che 
si tengono reciprocamente in quanto la legittimità di un’azione preventiva così 
larga, strutturata nelle misure e prolungata nel tempo evoca uno specifico 
fondamento positivo ultimo di giustificazione, necessariamente diverso e distinto 
da quello che regge la Costituzione democratico-liberale del ‘48.  
In senso contrario, non basta il richiamo6 alle varie cause (sicurezza pubblica, 
ordine pubblico, sanità etc.) che nelle rispettive prescrizioni costituzionali 
giustificano, di volta in volta, limiti alle diverse libertà. E’ appena il caso di 
specificare che, nella specie, il panorama dei divieti è troppo vasto, strutturato e 

 
3 Sul concetto di sicurezza giuridica, che include tra l’altro i parametri della tutela 
dell’affidamento, la chiarezza e prevedibilità dell’azione pubblica, requisiti che postulano una 
certa previa chiarezza su quale sia la norma vigente e da osservare, cfr. tra gli altri A. Katz, 
Staatsrecht, 10 überarb. Aufl., Heidelberg, 1991, part. p. 92 ss.. In proposito, R. Zippelius -
Allgemeine Staatslehre - Politiwissenschaft, 13. Aufl,, München, 1999, p. 300- utilizza l’espressione 
“certezza di orientamento” (Orientierungsgewissheit), che richiede tra l’altro “chiarezza e 
trasparenza del diritto”. 
4 V. al riguardo U. Beck, La società del rischio (1986, ed. ital. a cura di W. Privitera, Roma 2000, 
part. p. 67 ss.; nonché F.-X. Kaufmann, Sicherheit, 2. Aufl., Stuttgart, 1972, part. p. 150 ss.; D. 
Grimm, Verfassungsrechtliche Anmerkungen zum Thema Prävention, in Id., Die Zukunft der 
Verfassung, Frankfurt am Main, 1991, p. 197 ss.  
5 Per i riferimenti bibliografici in tema, cfr. V. Baldini, Emergenza sanitaria e Costituzione 
dell’emergenza. Riflessioni brevi (e parziali…) di teoria del diritto, in Diritti fondamentali 
(www.dirittifondamentali.it), 2020. 
6 V. Baldini, Ci risiamo…, in Diritti fondamentali (www.dirittifondamentali.it), 2020. 
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duraturo per poter essere inteso declinato come un caso di limiti ai diritti 
fondamentali, che la Costituzione ordinariamente regolamenta. La normativa 
emergenziale infatti, serra entro una gabbia di divieti assoluti un complesso di 
libertà individuali e collettive, a partire dagli artt. 13 (libertà personale), 14 (libertà 
di domicilio), 16 (libertà di circolazione e soggiorno), 17 (libertà di riunione), 18 
(libertà di associazione), 19 (libertà religiosa), per citare i più noti. Senza contare 
l’effetto costrittivo che essa esercita, ancora, sul diritto al lavoro (art4. 4 e 35 c. 1 ss. 
Cost.), sulla libertà di iniziativa economica (art. 41 Cost.), sulla tutela della 
proprietà privata (art. 42 Cost.) nonché -oltre che sul diritto all’istruzione scolastica- 
sul fondamentale diritto dei lavoratori di assicurare “a sé e alla famiglia 
un’esistenza libera e dignitosa” (art. 36 Cost. c. 1 Cost.). Senza, in fine, considerare 
che la congerie delle misure previste rischia anche di trasformare gli uomini in 
“particelle agenti ciecamente, che si muovono nella vita apparentemente senza 
senso e ragione” 7. 
      
2.1. Va da sé che non può bastare il (solo) formale rispetto della garanzia 
costituzionale della riserva di legge attraverso l’emanazione del decreto legge 
governativo a far ritenere legittima la limitazione dei diritti fondamentali, come 
non può soddisfare l’osservanza (che, nella specie, appare quanto meno 
controversa) delle regole che scandiscono sul piano solo formale la validità degli 
atti normativi non primari. Come autorevolmente è stato sostenuto, la riserva di 
legge assoluta reca in sé un obbligo di fare per il legislatore che è quello di porre 
l’intera disciplina della materia8, salvo spazi interstiziali in cui può ammettersi la 
normazione secondaria. Tale obbligo, dunque, non può ritenersi soddisfatto dalla 
mera previsione di una clausola di rinvio attraverso cui si conferisce al potere 
amministrativo la facoltà di porre limitazioni a tali diritti ulteriori rispetto a quelle 
direttamente previsti dalla fonte primaria, allo scopo di fronteggiare l’epidemia. 
Tenuto conto di ciò, appare violata la garanzia della riserva assoluta di legge, in 
particolare, dalla disposizione dell’art. 2 del d.l. n.6/2020 (recante il titolo “Ulteriori 
misure di gestione dell’emergenza”), in cui si prevedeva l’attribuzione a 
(genericamente indicate come) “autorità competenti” del potere di adottare misure 
di “contenimento e gestione dell’emergenza” “ulteriori” rispetto a quelle 
specificate dallo stesso d.l., al fine di prevenire il diffondersi ulteriore 
dell’epidemia, “anche fuori dai casi di cui all’art. 1 c. 1” (del d.l. in questione). Non 
è chi non veda come evapori, al riguardo, ogni precisa e ragionevole responsabilità 
del legislatore democratico a fronte di un potere pressoché illimitato, conferito 
soprattutto a poteri amministrativi di livello territoriale, di limitare i diritti 
costituzionali.     
Peraltro, rileva l’insufficiente apprezzamento, negli atti consequenziali (oltre che 
negli atti normativi primari), del parametro della proporzionalità di cui si è detto 
(v. supra) per l’irrogazione della misura costrittiva. L’obbligo di osservanza di tale 

 
7 A. Normann, Corona-Pandemie: wollt ihr alle nur kleine Pünktchen sein ?, in Die Zeit, del 
13.04.2020. 
8 Conforme, V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, II1. L’ordinamento costituzionale italiano 
(Le fonti normative), 6. ed. aggiornata da F. Crisafulli, Padova, 1993, p. 61 ss.. 
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parametro, è solo il caso di ribadirlo, è stato espressamente e regolarmente statuito 
dai diversi decreti legge susseguitesi nel tempo ma è parso quasi ignorato nei 
contenuti dei provvedimenti conseguenziali, di livello nazionale come anche di 
livello locale. Un esempio chiarisce meglio, forse, la portata dell’affermazione: 
quanto adeguata e necessaria può mostrarsi la misura del divieto di passeggiata 
solitaria nel rispetto delle regole del cd. distanziamento sociale rispetto allo scopo 
di contenimento dell’epidemia? La questione si pone, del pari, per il divieto (salve 
le eccezioni descritte) di frequentare luoghi di culto, sempre osservando le regole 
precauzionali indicate?   
L’assolutezza e generalità dei divieti, senza tenersi conto ad es., del diverso livello 
del contagio nelle differenti aree territoriali dello Stato (le cd. zone rosse e zone 
arancioni) se appare sproporzionata e anche inadeguata in relazione ai fini 
perseguiti secondo i paradigmi ordinari dello Stato costituzionale di diritto non 
può sorprendere, invece, secondo la logica dello Stato di prevenzione 9.  In 
quest’ultimo contesto, il regime normativo istituito tende all’obiettivo di una 
massimizzazione del valore della sicurezza correlata funzionalmente non al 
presupposto del pericolo concreto -che consente, in principio, una graduazione 
delle misure di contrasto- bensì a quello, del tutto astratto e generico del rischio, 
che appare in sé poco calcolabile.  
 
2.2. Per tutto quanto finora detto, appare chiaro a chi scrive il radicamento 
progressivo di un ordinamento “extra-ordinem” 10, ispirato al principio-cardine della 
non-libertà, di cui l’esistenza di una norma presupposta configura il fondamento 
ultimo di legittimazione positiva.  
Non vale a fare ritenere diversamente la limitata efficacia temporale delle misure di 
contrasto adottate, giacché la catena degli atti adottati ha finito per protrarre fino 
ad oggi l’efficacia di tali misure laddove, come dimostrano i riferimenti comparati 
(ad es., Costituzione della Spagna) la previsione del rinnovo di misure eccezionali è 
senz’altro limitata per Costituzione, così da evitare il rischio del loro procrastinarsi 
indefinito.  
Ad ogni modo, la Grundnorm parallela (e transitoria) di cui si parla non pregiudica 
la vigenza di elementi essenziali e fondativi dello Stato di diritto, quali, in generale, 
il sistema delle garanzie, anche costituzionali, che assicurano l’effettività della 
tutela del diritto di difesa (art. 24 Cost.). Resta integro, al singolo, la possibilità del 
ricorso al giudice anche contro gli atti della pubblica amministrazione lesivi di 
diritti e interessi legittimi (artt. 101, 97 e 113 Cost.). E’ ovvio, d’altro canto, che il 
sistema dei divieti “a geometrie territoriali variabili” previsti dalla complessiva 
normativa emergenziale finisca, in primo luogo, per rendere problematica la ricerca 
del paradigma normativo di riferimento da parte dello stesso giudice di merito. Per 
altro verso, più arduo è prefigurare interventi censori della Corte costituzionale a 

 
9  E. Denninger, Vom Rechtsstaat zum Präventionsstaat (2003), ora anche in Id., Recht in globaler 
Unordnung, Berlin, 2005, p. 223 ss., nonché, ivi, Fünf Thesen zur Sicherheitsarchitektur (2003),  p. 
238 ss.   
10 … se lo si commisura nella sostanza -non nella forma- con il modello dello Stato 
costituzionale democratico liberale. 
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garanzia dei diritti costituzionali in questa particolare fase, contro limitazioni 
irragionevoli  di tali diritti (v. supra).  
Su un piano diverso, all’autorità giurisdizionale spetta il compito, se adita, di 
vagliare l’esegesi normativa che, in merito alla portata di alcuni divieti e 
proibizioni, è stata resa dal potere amministrativo11.    
 
3. Un ulteriore punto che viene sotto il fuoco dell’attenzione è la forma di gestione 
dell’emergenza sanitaria che è quella del ricorso alla decretazione di urgenza. In 
premessa va ribadito come la Costituzione italiana, a differenza di altre Carte 
costituzionali del dopoguerra (Spagna, Francia, Germania), non contiene una 
specifica disciplina dell’emergenza costituzionale; nondimeno, gli strumenti 
impiegati in questo caso possono essere, alternativamente, il ricorso alla 
decretazione d’urgenza, o, alternativamente, al figurino astratto sancito nell’ art. 78 
Cost., seppure l’impiego di quest’ultimo sia obbligatorio unicamente per il caso 
della guerra12.    
La scelta è tutt’altro che marginale ai fini di descrivere le modalità concrete di 
funzionamento della democrazia parlamentare disciplinata in Costituzione, anche 
se nessun rilievo critico, sul piano della legittimità dell’intrapresa, può muoversi 
alla decisione del Governo di ricorrere nella specie allo strumento normativo ex art. 
77 c. 2 Cost.. Tale decisione consente all’Esecutivo stesso un’assoluta autonomia, 
nella fase a monte della gestione dell’emergenza sanitaria, cui corrisponde 
l’assunzione piena e integrale della corrispettiva responsabilità politica, rinviandosi 
l’intervento delle Assemblee parlamentari solo a valle dell’azione politica messa in 
atto, in sede di conversione del d.l..  
Di contro, il ricorso al figurino ex art. 78 Cost. anticipando nella fase a monte 
l’intervento delle Assemblee rappresentative, per la previa dichiarazione dello stato 
di emergenza, quindi per l’attribuzione al Governo dei poteri necessari attraverso 
una sorta di atto di delegazione atipica, avrebbe forse meglio corrisposto ai 
caratteri della forma di governo parlamentare13. Nel figurino in parola rileva, nello 
specifico, la possibilità delle Camere parlamentari di orientare e contenere le 

 
11 …come, ad es., se sia lecito o meno, per il singolo, fare quattro passi per esigenze di salute 
fisica o per portare (o meno) un figlio minore a prendere aria (su ciò, il Ministero dell’Interno ha 
adottato una circolare della quale, poi, ha formulato anche chiarimenti). Analogamente ci si è 
chiesto se il divieto di celebrazione di cerimonie religiose includa o meno la preclusione di 
visitare un luogo di culto, pur nel rispetto delle cd. regole del distanziamento sociale -in 
proposito, si è chiarito che tale possibilità è ammesso solo quando il luogo di culto sia ubicato 
nel tratto di via da percorrere necessariamente per andare al lavoro, mentre resta la preclusione 
per l’individuo che non possa trovare tale luogo lungo il “suo” percorso di strada. Resta 
impregiudicata, nella specie, ogni questione relativa al rispetto del principio di uguaglianza, 
posto che per entrambi i soggetti rileva la fondamentale libertà di professione della propria fede 
religiosa in qualunque forma, individuale e/o associata (art. 19 Cost.).   
12 Al riguardo, v. per tutti M. Scudiero, Aspetti dei poteri necessari per lo stato di guerra, Napoli, 
1969, part. p. 22 ss.. 
13 Scudiero, op. cit., p. 24. 
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misure governative per la gestione dell’emergenza entro una cornice normativa 
essenziale di principio, predisposta dalle stesse Assemblee rappresentative14.  
Cadere nel nulla, a mio avviso, l’obiezione secondo cui non c’è spazio, nella specie, 
per la politica trattandosi di un’epidemia da virus invece che di una dichiarazione 
di guerra. Può replicarsi, a tanto, che ogni scelta legislativa traduce in sé una 
decisione politica15 e tale regola vale anche in questo caso. L’assunzione di una 
precisa strategia di contenimento dell’epidemia, come, ad es., la decisione sulla 
chiusura quasi integrale delle attività produttive nel Paese, la minaccia di sanzioni 
penali etc., implicano senz’altro valutazioni di ordine politico che vanno effettuate 
tenuto conto del complesso degli interessi generali del Paese. Non esiste, pertanto, 
una gestione “a contenuto vincolato” per fronteggiare l’epidemia nel rispetto del 
“Bene comune” 16 e lo dimostrano anche le differenti strategie poste in campo 
(almeno inizialmente) in altri Paesi, (ad es., in Francia, Germania, Svezia e Svizzera) 
che confermano la consistenza politica delle relative decisioni da parte di chi 
sovrintende agli interessi  comuni dello Stato, avuto riguardo anche al tempo di 
efficacia dei provvedimenti assunti.  
Certo, si può discutere se strategie alternative o meno rigorose risultino del pari 
efficaci nella lotta all’espandersi dell’epidemia, ma questo è un altro problema, in 
principio estraneo alla questione che si sta qui considerando. 
 
4. Una peculiare attenzione si intende qui dedicare anche all’asserzione, ordinaria 
di questi tempi, che la condizione di emergenza sanitaria che stiamo vivendo pone 
in grave pregiudizio Beni e diritti fondamentali di primaria importanza, quale la 
vita e la salute pubblica, la cui logica priorità rispetto ad ogni altro Bene giuridico 
giustifica, sul piano costituzionale, un sacrificio anche molto intenso dei diritti di 
libertà. E’ un’asserzione in sé congrua e comprensibile, sul piano etico e della 
morale individuale, forse difficilmente discutibile. Sul piano giuridico-positivo, 
tuttavia, se è indubbia la precedenza in principio della tutela di tali Beni rispetto ad 
altri diritti fondamentali come, ad es., la libertà di culto religioso, pertanto in grado 
di legittimare i divieti imposti dalla normazione emergenziale17 tale condizione 
deve anche misurarsi con la previa considerazione dell’inesistenza, nello Stato 
costituzionale pluralista, di una gerarchia di diritti e valori. Pertanto, la prevalenza 
accordata ad alcuni diritti/interessi piuttosto che ad altri, nei differenti casi di 

 
14 Ibidem 
15  C. Schmitt, Verfassungslehre, unver. Nachdruck von 1928, Berlin, 1970, p. 20 ss.. 
16  Sulla natura filosofica e politica del concetto di „Bene comune“, cfr., al riguardo, C. Offe, 
Wessen Wohl ist das Gemeinwohl ?, in H. Münkler, K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, 
II, Berlin, 2002, p. 55 ss.; H. Hoffmann, Verfassungsrechtliche Annäherungen an den Begriff des 
Gemeinwohls, in H. Münkler, K. Fischer (Hrsg.), Gemeinwohl und Gemeinsinn, cit., III, p. 25 ss..   
17 Sulla legittimità del divieto di partecipare a cerimonie religiose, si veda anche la recente 
decisione del Tribunale costituzionale federale tedesco (Beschluss, von 10.04.2020, - 1 BvQ 
28/20), in cui tuttavia la legittimità del divieto (il diritto alla vita, si dice, ha precedenza sul 
diritto di libertà religiosa) è connessa in modo stringente alla sua limitata durata (fino al 19 
aprile) prevista dal regolamento del Land dell’Assia. In senso conforme, del resto, si era già 
espresso il giudice amministrativo (Verwaltungsgericht) di Hannover (Besch. vom 8.4.2020 - 15 
B 2012/20).   
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specie, integra una decisione politica la cui legittima adozione richiede, comunque, 
che essa risulti conforme all’osservanza di alcuni paradigmi modali (sopra citati) 
secondo l’ottica del ragionevole bilanciamento tra tutti gli interessi implicati. 
D’altro verso, non è seriamente dubitabile che in determinate casi e per specifiche 
circostanze il Bene della vita e della salute risulti nient’affatto prevalente rispetto 
ad altri diritti e valori costituzionali, quali, ad es., il diritto all’autodeterminazione 
individuale, o la dignità umana o il diritto alla sicurezza18. Si pensi, 
esemplificativamente, alla legge sul cd. testamento biologico o, anche, alla 
giurisprudenza costituzionale, italiana e straniera, sul cd. suicidio assistito19, come 
anche a una certa legislazione relativa alla lotta contro il terrorismo internazionale 
(Luftsicherhetisgestz). Tanto basterebbe, in generale, a lasciar cadere il tabu della 
assoluta primarietà del Bene giuridico della vita nel novero degli interessi 
costituzionalmente rilevanti. 
Né varrebbe obiettare che si tratta, al riguardo, di interessi individuali mentre, nella 
specie, a venire in rilievo è la salute collettiva. L’obiezione non sembra reggere, 
soprattutto quando si guardi al diritto alla vita e a quello alla salute come norme di 
principio, riflesso di una identità costituzionale irretrattabile, la cui forza 
conformativa e performativa si proietta in ogni ambito materiale dell’ordinamento 
statale fino a modellare, in ultima analisi, la cultura costituzionale20. In tale 
prospettiva, non è incongruo ritenere che la prevalenza assoluta del diritto alla vita 
si configuri piuttosto come risvolto di un’etica dei costumi sociali in declino anche 
nelle società occidentali democratiche. La natura aperta, pluralista e inclusiva della 
Carta repubblicana del ’48 vale a favorire nell’ordinamento giuridico complessivo, 
oltre che nel dibattito dottrinale e negli indirizzi giurisprudenziali, un dinamismo 
virtuoso, in grado di metabolizzare il cambiamento culturale riducendolo entro la 
cornice del sistema dei diritti e principi fondamentali, secondo geometrie variabili 
nell’equilibrio degli interessi. Dottrina e giurisprudenza, prima di tutto, sono gli 
avamposti di tale dinamismo, ivi delineandosi, con la forza dell’argomentazione 
scientifica e razionale rinnovate percezioni di senso e di equilibri nel complesso 
sistema dei diritti e principi fondamentali. 
 
5. L’intero assetto di divieti disposto dal complesso della normativa emergenziale 
sembra rivelare, nella specie, l’esistenza di un antagonismo pregiudiziale dei 
rapporti tra poteri pubblici e società civile che non si apre, perciò, alla 
collaborazione o alla reciproca immedesimazione/comprensione. Tale 
antagonismo, in origine proprio dello Stato liberale, non scompare negli 

 
18 Sul diritto alla sicurezza, v. soprattutto C. Gusy, Gewährleistung von Freiheit und Sicherheit im 
Lichte unterschiedlicher Staats- und Verfassungsverständnisse, in VVDStRL 63, Berlin, 204, p. 151 ss., 
part. p. 157 ss.; J. Isensee, Das Grundrecht auf Sicherheit, Berlin-New York, 1983, part.p. 22 ss.; G. 
Robbers, Sicherheit als Menschenrecht, Baden-Baden, 1987, part. p. 220 ss.   
19 Corte costituzionale, sent. n.242/2020; Bundesverfassungsgericht, Urt. vom 26.02.2020 – 2 BvR 
2347/15.   
20 P. Häberle, Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Berlin, 1982, part. 18 ss.   
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ordinamenti democratici21 ma in questo risulta necessariamente mitigato 
innanzitutto dalla portata, almeno presuntivamente identificatrice, del principio di 
sovranità popolare. Ma lo Stato costituzionale democratico, si afferma, vive anche 
di presupposti reali che esso stesso non è in grado di assicurare22 in quanto 
attengono ad una sfera che non è giuridica e, verosimilmente, non è neanche 
razionale stricto sensu. Si tratta, infatti, di presupposti lato sensu culturali di una 
comunità, non replicabili attraverso la forza cogente del diritto positivo, né 
surrogabili con soluzioni artificiali alternative23, i quali alimentano tra l’altro, una 
prassi sociale, la cui osservanza costituisce un dato reale, non dipendente dalla 
natura di diritto positivo di tali regole anche se, accanto all’insieme delle norme 
ordinamentali, esse concorrono parimenti ad ordinare la vita della comunità 
statale. Benché prive, dunque, di uno statuto tipizzato di riconoscimento24, spesso 
risolute nel divenire stesso di una condotta, le regole sociali postulano ad ogni 
modo il sostegno di un consenso che si basa, in ultima analisi, sul presupposto 
della razionalità sottostante, in generale e di regola, ogni condotta dei componenti 
la comunità25, unitamente anche al senso di una istintiva consapevolezza del valore 
dell’unità sociale che modella, così, l’agire razionale. La prassi del radicamento 
delle norme sociali si configura come un dato fattuale di cui tenere conto anche 
nell’atteggiarsi della condotta del legislatore democratico, in quanto, in un tale 
contesto, la disciplina giuridico-positiva -con la minaccia della sanzione- si pone, in 
ultima analisi, come risvolto della supremazia del principio di autorità su quello 
della libertà. Tale disciplina, nel discorso che qui si sta svolgendo rivela, in 
definitiva ed implicitamente, un senso di sfiducia nella forza regolatrice della 
prassi sociale surrogandola -per così dire- nell’effetto ordinatore con quella del 
diritto positivo.  
Nell’ipotesi dell’emergenza costituzionale, la comune percezione del rischio della 
propria vita collegato al diffondersi dell’epidemia è dunque, tanto alla base dello 
svilupparsi di regole sociali di prudenza, quanto del progressivo strutturarsi di un 
sistema di norme giuridiche di prevenzione che, tuttavia, appare in grado di 
azzerare la portata ordinatoria delle regole sociali alimentando, oltre una certa 
soglia, un senso di intolleranza da parte della stessa comunità sociale, solo a volte 
sopito dall’effetto deterrente della sanzione.    
Tanto, a ben vedere, appare non privo di aspetti problematici, se si tiene conto che 
lo Stato, oltre ad essere un’unità giuridica e politica, è anche o soprattutto 
un’associazione reale volontaria, una realtà spirituale e sociale (geistig-soziale 

 
21 E.-W. Böckenförde, Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellschaft im 
demokratischen Sozialstaat der Gegenwart (1972), ora anche in Id., Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt 
am Main, 1991, p. 209 ss.. 
22 Idem. 
23 In senso critico verso l‘affermazione di E.-W. Böckenförde, v. J. Habermas, Vorpolitische 
Grundlagen des demokratischen Rechtsstaates, in J. Habermas, J. Ratzinger, Dialektik der 
Säkularisierung, Freiburg 2005, p. 15 ss., ora anche in Id., Zwischen Naturalismus und Religion, 
Frankfurt am Main, 2005, p. 106 ss.. 
24 C. Möllers, Die Möglichkeit der Normen, Berlin, 2015, part. p. 102 ss.. 
25 Conforme, C. Möllers, Die Möglichkeit der Normen, Berlin, 2015, part. p. 42 ss.. 
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Wirklichkeit) 26 . Esso non è, come si dice, una essenza reale (reales Wesen an sich) ma 
costituisce una “realizzazione di senso” (Sinnverwirklichung)27 e tale esito  
deontologico lo Stato realizza anche attraverso l’azione “spontanea” della comunità 
che si lascia guidare dal complesso di regole non giuridiche, comunque necessarie 
a favorire il fisiologico determinarsi del processo d’integrazione sociale. In 
quest’ordine di idee, deve necessariamente sussistere tra norme giuridiche e regole 
sociali un equilibrio che valga a garantire, in ultima analisi, la tenuta dell’unità 
sociale e non sbilanci l’assetto, inducendo una percezione di reale antagonismo tra 
poteri pubblici democratici e società civile e rischiando, così, di pregiudicare 
l’integrità stessa dell’ordinamento giuridico e di fomentare la disobbedienza 
civile28. Ciò può accadere, ad es., in caso di un’eccessiva strutturazione normativa 
per certe fattispecie, o anche di una incomprensibilità e, dunque, del difetto di 
consenso sociale di soluzioni normative adottate o, ancora, nel caso del protrarsi di 
vincoli normativi percepiti come non necessari a garantire l’ordinata vita comune o 
sproporzionati rispetto all’obiettivo conseguito.     
 
6. Vale la pena porre l’accento, ancora una volta, sul pluralismo ontologico e 
funzionale che connota la Costituzione democratica. La limitazione del potere 
politico e dell’autorità pubblica costituisce, oltre che la ragione storica, la matrice 
essenziale del costituzionalismo anche nel transito dal modello liberale a quello 
dello Stato democratico. Nondimeno, il senso pratico della Costituzione va oggi 
ben oltre la sola divisione dei poteri e la tutela della sfera delle libertà individuali di 
fronte all’azione pervasiva ed illegittima del potere pubblico, anche democratico. 
Da Rudolf Smend a Konrad Hesse, passando per Carl Schmitt e J.-W. Böckenförde fino a 
Peter Häberle, per citarne alcuni, la Costituzione tende a configurarsi, di volta in 
volta, come “assetto fondamentale dell’ordinamento giuridico dello Stato”, 
ordinamento della vita sociale”, ordinamento della giustizia, etc. 29 Ciò vale la pena 
di ricordare, anche quando si pone attenzione al ruolo proprio di garanzia assolto 
dalla funzione giurisdizionale che attinge, anche nella valutazione dei singoli casi, 
alla forza conformativa della Carta costituzionale.  
 
7. Avrebbe potuto farsi diversamente e realizzare una gestione dell’emergenza 
sanitaria più coerente e conforme ai caratteri, assiologici e normativi, della 
Costituzione repubblicana? Sembra non difficile rispondere affermativamente e ciò 
per una varietà di profili, a partire da un alleggerimento dell’intensità del 
complesso dei divieti prescritti a volte sostituibili con raccomandazioni ed 

 
26 R. Smend, Verfassung und Verfassungsrecht, München und Leipzig, 1928, p. 20 ss.. 
27 Ibidem, p. 45. 
28 Sul punto, cfr. H. Arendt, Disobbedienza civile (1972), tr. it., di V. Abaterusso, Milano 2018, part. 
P. 45 ss.; J. Habermas, Zivile Ungehorsam – Testfall für den demokratischen Rechtsstaat, in Id., Die 
Neue Unübersichtlichkeit, Frankfurt am Main, 1985, p. 79 ss.  
29 V., al riguardo, U. Volkmann, Grundzüge einer Verfassungslehre der Bundesrepublik Deutschland, 
Tübingen, 2013, p. 39 ss.. 
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esortazioni da parte delle istituzioni30. Inoltre, una specifica attenzione 
all’osservanza dei criteri di proporzionalità (come necessarietà) e adeguatezza 
avrebbe forse determinato una più ragionevole gradazione delle misure limitative 
in ragione del diverso sviluppo, nelle differenti aree territoriali, dei focolai di 
epidemia, insieme ad un vaglio più attento del rapporto tra divieto e realizzazione 
dell’effetto mirato (criterio dell’adeguatezza). Alcuni divieti, così, inesistenti in altri 
ordinamenti -come, ad es., la passeggiata individuale o con componenti conviventi 
del nucleo familiare- avrebbero potuto più opportunamente essere surrogati da 
previsioni strumentali, relative al rispetto delle regole del cd. distanziamento 
sociale al fine di evitare pericolosi assembramenti, vietati dalla legge. 
A questo riguardo, costituisce un utile paradigma di riferimento, a livello 
comparato, di normazione emergenziale non pienamente conformata alla logica del 
Präventionsstaat (v. supra) quella rappresentata dal cd. “modello” tedesco. Nelle 
legislazioni territoriali dei singoli Länder, competenti ratione materiae31 a 
fronteggiare l’emergenza sanitaria, il sistema dei divieti previsti appare nel 
complesso meno rigoroso e più ispirato a paradigmi di proporzionalità ed alle 
connotazioni proprie della Costituzione liberal-democratica. Inoltre, non di rado è 
impiegato il modello della raccomandazione (atto privo, dunque, di regole di 
carattere obbligatorio assistite da sanzione) per dissuadere il singolo dal tenere 
condotte ritenute potenzialmente in grado di favorire il diffondersi dell’epidemia.    
 
8.  Si vuole tornare, da ultimo, sull’aspetto già richiamato all’inizio di questo 
lavoro, del disordine istituzionale e normativo che si registra in questa fase. Ciò 
trasmette, in buona sostanza, soprattutto una generale incertezza32 oltre che 
l’immagine di una strutturale debolezza dell’Esecutivo nazionale, incapace di 
assumere decisioni che non possano essere neutralizzate e/o smentite attraverso 
l’esercizio del potere di ordinanza da parte dei singoli “Governatori” regionali33. 

 
30 Nell’ Assia, ad es., il Governo ha in alcuni casi raccomandato ai cittadini di evitare condotte 
rischiose per la salute di ognuno in quanto potenzialmente in grado di nutrire focolai epidemici. 
31 La materia sanitaria, che non rientra negli ambiti materiali di competenza esclusiva del Bund, 
ex art. 73 GG, può agevolmente ricondursi alla sfera materiale della sanità, di cui all’art. 74, n. 
19 GG (“Maßnahmen gegen gemeingefährliche oder übertragbare Krankheiten bei Menschen 
und Tieren … sowie das Recht …der Medizinprodukte…), recante gli ambiti materiali della cd. 
konkurrierende Gesetzgebung. Altri ambiti contigui sono quelli indicati nell’art. 74 nn. 19a, 20 e 26 
GG. 
32 Quid iuris, dunque, se con dpcm si statuisce, in generale, il superamento di un divieto -
dunque il ritorno ad un regime di ordinaria (seppure regolamentata nei modi) libertà- e poi, con 
l’esercizio di un potere di ordinanza, tale ritorno viene negato dai Presidenti di alcune Regioni ?  
33 Si veda, esemplificativamente, l’ordinanza n. 32 del 12.04. 2020 del Presidente della Regione 
che, contrariamente a quanto previsto nell’ultimo dpcm in materia (che dispone dal 14 aprile 
l’apertura di librerie), ha disposto il protrarsi fino a maggio della chiusura delle librerie. 
Analogamente, v. ord.za n. 43 del 13.4.2020 della Regione Piemonte. 
Di diverso segno strategico è la decisione del Presidente del Veneto (ord.za n. 40 del 13.04.2020) 
che ha disposto dal 14 aprile la rimozione di una serie di divieti, tra cui l’obbligo dell’uso di 
mascherine e guanti, nonché il limite dei 200 metri per lo svolgimento di attività motoria, che 
comunque per essere lecita deve essere svolta in prossimità dell’abitazione e senza 
accompagnatori.  
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Tanto mette lo stesso Esecutivo centrale nella reale impossibilità di elaborare e 
realizzare un piano di graduale ritorno alla normalità della vita, individuale e 
sociale.  
Si è detto che tale caos reca un grave pregiudizio al principio della sicurezza 
giuridica il quale si iscrive, a propria volta, nella categoria generale dei presupposti 
dello Stato di diritto, come condizione della sua effettività34, oltre a considerare 
l’impatto negativo che le ordinanze in parola hanno sulla garanzia costituzionale 
dei diritti di libertà.   
Tale contesto appare in grado anche di minare la tenuta dell’unità giuridica dello 
Stato, per la cui tutela la stessa norma costituzionale attribuisce espressamente al 
Governo la titolarità di un potere sostitutivo (art. 120 c. 2 Cost.), seppure con le 
cautele e nel rispetto dei presupposti formali di cui all’art. 8 della l. n. 131/2003. 
 
9. Quanto fin qui detto induce a non accogliere alcun invito a rimanere tranquilli e 
tacere, soprattutto in un periodo di emergenza sanitaria. Certo, non ci sono ragioni 
per temere che in questa fase si coltivino derive autoritarie o premeditate 
aggressioni alla democrazia costituzionale. Non è il senso di fedeltà alla Carta da 
parte dei poteri pubblici ciò di cui si dubita.  
Ma il dibattito e il confronto scientifico sono comunque fattori costruttivi del flusso 
di comunicazione pubblica utili, perciò, nella costruzione del discorso razionale35. 
Essi costituiscono un predicato in ogni caso virtuoso della dogmatica come della 
democrazia e tanto basta già a giustificarne l’esistenza. Nello specifico, poi, a 
preoccupare è una sorta di assolutizzazione di interessi vitali della collettività 
statale che si abbina a una strategia di reazione, seppure ponderata con il 
contributo della scienza medica che non può emanciparsi, tuttavia dalla 
corrispettiva responsabilità politica della sua adozione.   
Sembra allora opportuno e, quasi, inevitabile mantenere alta l’attenzione 
sull’andamento di questa esperienza di gestione dell’emergenza sanitaria, 
rinnovandosi l’auspicio che, anche ora e a tutti i livelli, il diritto costituzionale sia 
preso sul serio.  
 

 
34 V. al riguardo i riferimenti bibliografici riportati nella nota 4. 
35 J. Habermas, Deliberative Politik – Ein Verfahrensbegriff der Demokratie in Id., Faktizität und 
Geltung, 4. Aufl., Frankfurt am Main, 1994, p. 349 ss.; nonchÜ, Id., Strukturwandel der 
Öffentlichkeit, (1962), Neuauflage, Frankfurt am Main, 1990, part. p.343 ss.  



 
 
 
 
 

 

Dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823) - Contributo sottoposto a referaggio cieco 

 
 

 
Dirittifondamentali.it - Fascicolo 1/2020 
Data di pubblicazione – 16 aprile 2020 
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1. La difficile attuazione della legge 194 del 1978.  Riflessioni introduttive 

A dispetto di un’esperienza oramai quarantennale, la legge 194 del 1978 vive le 

incertezze del tempo presente1.  

Sono note, e non occorre ripercorrerle, le travagliate vicende legate 

all’approvazione della disciplina sull’interruzione volontaria di gravidanza, 

segnate da profonde divergenze tanto nell’opinione pubblica quanto nel dibattito 

scientifico-dottrinale, per gli evidenti riflessi sulle delicate vicende umane che vi 
 

* Dottore di ricerca in “La tutela dei diritti fondamentali nella giurisprudenza delle Corti 
costituzionali nazionali e delle alte Corti Europee”, Università degli Studi di Cassino e del Lazio 
meridionale. 
1Tra i casi di cronaca più recenti si segnala il licenziamento, da parte della Asl Napoli 2 Nord, di 
un ginecologo obiettore di coscienza che si è rifiutato di prestare assistenza dopo un aborto 
terapeutico. La vicenda risale al mese di luglio dello scorso anno, ma i dettagli sono stati resi 
noti solo nel mese di novembre, dopo che i vertici della Asl hanno firmato il licenziamento del 
medico. La notizia ha dato l’abbrivio a riflessioni di carattere generale in materia di obiezione di 
coscienza, mentre non è possibile valutare il caso specifico, attese le poche informazioni al 
riguardo. L’unico documento ufficiale (comunque non dettagliato sul punto) è la nota diramata 
dalla direzione sanitaria della Asl Napoli 2 Nord, il cui testo è riprodotto al link che segue: 
http://www.quotidianosanita.it/regioni-e-asl/articolo.php?articolo_id=68235 . 

http://www.quotidianosanita.it/regioni-e-asl/articolo.php?articolo_id=68235
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sottendono2. All’esito di un accordo faticosamente raggiunto tra le forze di 

maggioranza, il legislatore del ‘78 ha enunciato come criteri direttivi i beni della 

maternità e della tutela della vita umana dal suo inizio. Pertanto, pur segnando un 

passo assai significativo rispetto all’impostazione giuridica originaria che 

configurava le pratiche abortive come reato3, ha rinnegato un regime di totale 

libera disponibilità da parte della donna incinta, ancorando la liceità dell’aborto a 

una preliminare valutazione delle condizioni atte a giustificarla e, in particolare, al 

previo accertamento, affidato al servizio ostetrico-ginecologico ospedaliero, di 

danni o pericoli gravi alla salute fisica o psichica della madre che potrebbero 

derivare dalla prosecuzione nella gestazione. 

La richiamata opzione legislativa ha condizionato in modo decisivo l’impianto 

normativo4 che, pur avendo superato indenne diversi tentativi di abrogazione 

 
2La questione è emersa per la prima volta nel dibattito pubblico nel 1961 a seguito di 
un’inchiesta curata da Noi Donne, giornale dell’associazione Unione Donne Italiane, sui dati 
reali connessi al fenomeno degli aborti clandestini. Da lì, la nascita del Movimento di 
Liberazione della donna, sul finire degli anni ‘60 e l’organizzazione del primo congresso a 
Roma nel 1971. Su posizioni radicalmente distanti si collocava, invece la Chiesa, con l’enciclica 
Humanae Vitae del 1968 e con il documento approvato dal Consiglio Permanente della C.E.I su 
“Aborto e Legge di aborto” (6 febbraio 1975), nel quale si afferma che “Qualsiasi disposizione 
legale circa l’aborto procurato, se vuole essere in armonia con la giustizia, se vuole adempiere a una 
funzione formativa ed educatrice della opinione pubblica e del costume, deve riconoscerlo come reato e 
come tale perseguirlo, anche se la pena verrà ovviamente proporzionata ai casi e alle circostanze”. 
3Previsto dagli artt. 545 e ss. cod. pen., abrogati nel 1978. 
4 L’intervento legislativo è stato sollecitato dal monito della Corte Costituzionale con la sentenza 
n. 27 del 1975. La sentenza ha avuto a oggetto l’art. 546 c.p., in combinato disposto con l’art. 54 
c.p., che puniva l’aborto della donna consenziente, salvo il caso di necessità. La Corte ha 
dichiarato l’illegittimità della disposizione impugnata nella parte in cui non prevedeva che la 
gravidanza potesse essere interrotta, oltre che per l’imminente pericolo di un danno grave alla 
gestante, anche quando l’ulteriore gestazione implichi danno, o pericolo grave, medicalmente 
accertato e non altrimenti evitabile, per la salute della madre. Per la prima volta la Corte, pur 
rilevando che la tutela del concepito ha fondamento costituzionale, afferma che non esiste 
equivalenza fra il diritto alla vita e alla salute della madre che è già persona e la salvaguardia 
dell’embrione che persona deve ancora diventare e che il bilanciamento tra i richiamati diritti 
fondamentali, quando siano entrambi esposti a pericolo, si trova nella protezione della vita e 
della salute della madre, dovendosi peraltro operare in modo che sia salvata, quando ciò sia 
possibile, la vita del feto. In quell’occasione venne ammonito il legislatore “a predisporre le cautele 
necessarie per impedire che l’aborto venga praticato senza serii accertamenti sulla realtà e gravità del 
danno o pericolo che potrebbe derivare alla madre dal proseguire nella gestazione”. Per alcuni commenti 
si vedano: S. BARTOLE, Scelte di valore più o meno implicite in una laconica sentenza sull’aborto, in 
Giur. Cost., 1975, p. 2099 ss.; C. CHIOLA, Incertezze sul parametro costituzionale per l’aborto, Ibidem, 
p. 109 ss.; M.C. ANDRINI, Oggetto e persona: rilevanza autonoma nella tematica dell’aborto, in Giur. 
It., 1975, parte I, sez. I, p. 1761 ss.. Una completa analisi, anche in chiave comparata, è offerta da 
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referendaria5, si è rivelato debole in rapporto a nuove e incipienti esigenze di tutela 

della salute della donna incinta6. 

 
M.P. IADICICCO, L’aborto al vaglio dei giudici costituzionali in Italia e Spagna, in Forum di Quaderni 
Costituzionali, n. 10 del 2012. 
5Nel 1981 vennero celebrati due referendum. Furono, in origine, presentate tre differenti richieste 
referendarie: una “radicale” una “massimale” e infine una “minimale”. Il referendum 
“radicale” si proponeva di sopprimere tutti i procedimenti, gli adempimenti e i controlli di tipo 
amministrativo riferiti all’interruzione volontaria della gravidanza, come pure tutte le sanzioni 
per l’inosservanza delle “modalità configurate dalla legge n. 194”. La richiesta “massimale”, di 
contro, prospettava l’abrogazione della legge n. 194 del 1978, nell’intera parte in cui disciplina e 
consente - a certe condizioni - l’interruzione volontaria della gravidanza. Infine, la richiesta 
“minimale” prospettava agli elettori l’abrogazione di ogni circostanza giustificativa ed ogni 
modalità dell’interruzione volontaria della gravidanza fatta eccezione per l’aborto terapeutico. 
Con sentenza n. 26 del 1981, i giudici costituzionali hanno dichiarato ammissibile la richiesta 
“radicale” e quella “minimale”, specificando che la legge 194 del 1978 “rappresenta nel suo 
contenuto essenziale una norma costituzionalmente imposta dall’art. 32 [Cost.]”. Per un commento si 
veda A. PIZZORUSSO, Osservazione, in Il Foro italiano, parte I, 1981, p. 921. Secondo la sentenza 
n. 35 del 1997, la Costituzione non consente di toccare mediante l’abrogazione, sia pure parziale, 
della legge 194 del 1978 il nucleo di disposizioni attinenti alla protezione della vita del concepito 
quando non siano presenti esigenze di salute o di vita della madre, né quelle che presidiano alla 
protezione della donna gestante.  Si vedano le note di: C. CASINI, Verso il riconoscimento della 
soggettività giuridica del concepito?, in Giur. cost., n. 1 del 1997, p. 293; M. D’AMICO, Una lettura 
della disciplina sull’interruzione volontaria della gravidanza in una problematica decisione di 
inammissibilità del referendum, Ibidem, n. 2 del 1997, p. 1139 ss.; M. OLIVETTI, La corte e l’aborto fra 
conferme e spunti innovativi, Ibidem, n. 1 del 1997, p. 312 ss.; R. ROMBOLI, L’ammissibilità del 
referendum abrogativo nella giurisprudenza costituzionale: conferme e novità, in Il Foro italiano, n. 3 del 
1997, parte 1, p. 653 ss. M. RUOTOLO, Aborto e bilanciamento tra valori: giudizio sull’ammissibilità 
del referendum o giudizio (anticipato) di legittimità costituzionale?, in Giur. it., n. 7 del 1997, parte I, 
p. 348 ss.. Per un suggestivo excursus della giurisprudenza costituzionale sul tema e per 
dettagliate indicazioni bibliografiche si veda ancora M. D’AMICO, La legge 194 del 1978 fra 
adeguamenti scientifici, obiezione di coscienza e battaglie ideologiche, cit., spec. p. 95 ss. 
6 G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola l’applicazione di una legge 
(a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI – A. PUGIOTTO – P. VERONESI (a 
cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare, tomo III, Napoli, 2009, p. 843 ss., ha rilevato 
criticamente che la disciplina in parola focalizza soprattutto il diritto alla salute della donna e 
non il suo diritto all’autodeterminazione individuale. Invero, il principio 
dell’autodeterminazione individuale ha assunto un ruolo sempre crescente soprattutto nel 
diritto nordamericano, a partire dal caso Roe v. Wade  - 410 U.S. 113 (1973) proprio in materia di 
aborto. La sentenza è consultabile al seguente link 
http://www.biodiritto.org/index.php/item/287-roe-v-wade-410-us-113-1973.  Giova evidenziare 
alcune progressive aperture della Corte di Cassazione, sentt. 14488/2004, 13/2010, 16754/2012 e 
da ultima, ord. 2070/2018 che pronunciandosi in materia di cd. “nascita indesiderata” pare 
ormai orientata ad affermare che, nei casi in cui l’erronea esecuzione dell’intervento di 
interruzione della gravidanza determini una nascita indesiderata, “possa essere riconosciuto non 
solo il danno alla salute della madre ma anche quello sofferto da entrambi i genitori per la lesione della 
libertà di autodeterminazione, diritto che una lettura costituzionalmente orientata della L. n. 194 del 
1978 consente di ricollegare ad una visione complessiva del bene salute, inteso come benessere psicofisico 
della persona, anche alla luce dell’insegnamento della Corte costituzionale (cfr. Corte Cost. n. 438 del 
2008)” (cit. ord. 2070/2018, punto 7 in diritto). Un’ampia rassegna della dottrina e della 

http://www.biodiritto.org/index.php/item/287-roe-v-wade-410-us-113-1973
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Le problematiche connesse all’aborto, infatti, sono tutt’altro che confinate al piano 

dogmatico ma appaiono, all’opposto, dotate di significative ricadute pratiche che si 

sono manifestate sotto svariati e distinti ambiti.  

Ben presto il dibattito attorno al corretto bilanciamento tra il diritto alla vita e alla 

salute della madre e la salvaguardia dell’embrione ha lasciato il passo alla 

discussione sugli strumenti che l’ordinamento può legittimamente utilizzare per 

assicurare l’effettività della prestazione pubblica sanitaria.   

La questione interpretativa di maggior rilievo riguarda i profili procedurali 

dell’obiezione di coscienza del personale sanitario e i connessi aspetti di ordine 

organizzativo, in un quadro generale caratterizzato da percentuali molto elevate di 

medici obiettori7; tale questione traslittera, poi, nella dilemmatica contrapposizione 

 
giurisprudenza, anche comparata, è contenuta in S. CACACE, Autodeterminazione in salute, 
Torino, 2017. In generale, sull’autodeterminazione si veda il fondamentale scritto di S. 
MANGIAMELI, Autodeterminazione: diritto di spessore costituzionale? (Relazione su “La comunità 
familiare e le scelte di fine vita”; Abbazia di Santa Scolastica – Subiaco, 3-5 luglio 2009), in Teoria del 
diritto e dello Stato, n. 2/3 del 2009, p. 258 ss. 
7 La letteratura sul punto è molto vasta. Senza pretese di esaustività si vedano: G. VIGGIANI, 
Bandi per medici non obiettori. Spunti per una riflessione su aborto e libertà di scelta, in Biolaw journal – 
Rivista di BioDiritto, n. 2 del 2019; N. VETTORI – V. ABU AWWAD, Servizi di interruzione 
volontaria della gravidanza e obiezione di coscienza: obblighi dell’amministrazione sanitaria e possibili 
profili di responsabilità penale, in Riv. italiana medicina legale, n. 1 del 2018, p. 9 ss.; V. BALDINI, 
Obiezione di coscienza e … altri diritti, in dirittifondamentali.it, n. 1 del 2017; C.B. CEFFA, Gli 
irrisolti profili di sostenibilità sociale dell’obiezione di coscienza all’aborto a quasi quarant’anni 
dall’approvazione della legge 194 sull’interruzione volontaria della gravidanza, in Osservatorio 
Costituzionale, n. 1 del 2017; M. D’AMICO, Sui bandi di concorso per medici non obiettori: l’obiezione 
di coscienza è regola o eccezione in uno stato laico?, in Quad. cost., 2 del 2017, p. 350 ss.; ID.  I diritti 
contesi. Problematiche attuali del costituzionalismo, Milano, 2016; B. LIBERALI, “Per l’applicazione 
esclusiva della legge n. 194”: una clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o che attua gli 
obblighi organizzativi di ospedali e Regioni? (Osservazioni a margine di alcuni bandi di concorso a 
seguito delle decisioni del Comitato Europeo dei Diritti Sociali contro l’Italia), in Rivista AIC, n. 1 del 
2017; C. PICIOCCHI, Diritto e coscienza: circoscrivere per garantire, in nome del pluralismo, in 
BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, n. 1 del 2016; S. PRISCO, La musica della vita. Quaderno di 
biopolitica e bioetica di un giurista, Napoli, 2015; M. AMITRANO ZINGALE, L’obiezione di 
coscienza nell’esercizio della funzione pubblica sanitaria, in Quad. cost., n. 3 del 2015, p. 1099 ss.; F. 
GRANDI, Le difficoltà nell’attuazione della legge 22 maggio 1978, n. 194: ieri, oggi, domani, in 
Istituzioni del Federalismo, n. 1 del 2015, p. 89 ss.; B. LIBERALI, L’obiezione di coscienza alla luce di 
alcune recenti vicende giudiziarie e amministrative, in Quad. cost., n. 2 del 2015, p. 416 ss.; C.B. 
CEFFA – L. MUSSELLI, Libertà religiosa, obiezione di coscienza e giurisprudenza costituzionale, 
Torino, 2014; L. VIOLA, Obiezione di coscienza “di massa” e diritto amministrativo, in Federalismi.it, 
n. 10 del 2014; M. SAPORITI, Se fossero tutti obiettori? Paradossi e fraintendimenti dell’obiezione di 
coscienza all’aborto in Italia, in Materiali Storia Cultura Giur., n. 2 del 2013, p. 477 ss.; D. PARIS, 
L’obiezione di coscienza: studio sull’ammissibilità di un’eccezione dal servizio militare alla bioetica, 
Firenze, 2011; G. BRUNELLI, L’interruzione volontaria della gravidanza: come si ostacola 
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tra due manifestazioni della stessa capacità di autodeterminazione: da un lato, 

quella di chi intende avvalersi del diritto a interrompere la gravidanza all’interno 

di una struttura sanitaria pubblica nei modi consentiti dalla legge, dall’altro, quella 

di chi si rifiuta di agire in contrasto con un proprio convincimento morale che vieta 

di tenere il comportamento prescritto.  

In questo contesto è maturata progressivamente la tendenza all’emanazione di 

bandi di concorso contenenti clausole direttamente o indirettamente volte a 

limitare la partecipazione ai soli sanitari non obiettori, con lo scopo di potenziare 

l’organico idoneo a operare in reparti in cui si pratica l’interruzione di gravidanza.  

Il tema, affatto inedito, è tornato al centro del dibattito scientifico nel 2017 a seguito 

dell’assunzione presso l’Azienda Ospedaliera San Camillo Forlanini di due 

dirigenti medici da dedicare “alle prestazioni assistenziali rese dalla UOSD DHl Day 

Surgery; Centro di riferimento regionale per la Legge 194/78”. Tuttavia, non ha perso di 

attualità: risale, infatti, al 3 giugno 2019 la pubblicazione di un bando da parte 

dell’Azienda sanitaria locale di Pescara riservato a “non obiettori di coscienza per 

l’espletamento delle prestazioni sanitarie dirette a garantire il servizio di interruzione 

volontaria di gravidanza in applicazione della legge nr. 194/1978 per le esigenze del P.O. di 

Penne”8.  

L’incentivo a rinnovate riflessioni sulle vicende connesse all’accessibilità delle 

pratiche abortive è, inoltre, fornito dall’evoluzione del contesto sovranazionale, al 

cui interno rilevano anche le pronunce del Comitato europeo dei diritti sociali e – 

in maniera più latente – la giurisprudenza della Corte di Strasburgo. Un breve 

approfondimento delle accennate tendenze pare indispensabile per comprendere 

quali dinamiche si pongano oggi in questo peculiare campo e quali siano in 

particolare gli aspetti ancora irrisolti in sede interpretativa. 

 
l’applicazione di una legge (a contenuto costituzionalmente vincolato), in G. BRUNELLI, A. 
PUGIOTTO, P. VERONESI (a cura di), Scritti in onore di Lorenza Carlassare, Napoli, 2009, p. 815 
ss.; A. BURATTI, Interruzione volontaria di gravidanza e obiezione di coscienza: spunti a partire da un 
recente bando per “non obiettori”, in forumcostituzionale.it, 2009.  
8Consultabile al link:  https://www.ausl.pe.it/bandi/bando%20ivg_190603121135.pdf . 

https://www.ausl.pe.it/bandi/bando%20ivg_190603121135.pdf
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Partendo da tutti gli elementi sin qui accennati, si tenterà una razionalizzazione 

delle soluzioni possibili, muovendo dai profili meno controversi per giungere a 

quelli ancora problematici. 

 

2. L’art. 9 della legge 194 del 1978 

Lasciando necessariamente sullo sfondo un dibattito dottrinale ancora vivace9, il 

diritto a sollevare obiezione di coscienza, strumentale alla tutela della libertà di 

coscienza10, può annoverarsi tra i diritti fondamentali contemplati dalla Carta 

costituzionale, trovando presidio negli articoli 2, 3 e 21 e ridondando 

nell’espressione delle libertà di cui agli art. 4, 8, 13 e 1911. Esso, inoltre, è 

espressamente sancito nell’art. 10 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

Europea e nell’art. 9 della Convenzione EDU, nonché nella Dichiarazione 

universale dei diritti Umani12 e dal Patto internazionale sui diritti civili e politici13. 

 
9 Per l’ampia bibliografia esistente sulle varie forme di obiezione di coscienza cfr. M. L. DI 
PIETRO, M. PENNACCHINI, M. CASINI, Evoluzione storica dell’istituto dell’obiezione di coscienza 
in Italia, in “Medicina e morale”, 2001/6, pp. 1093 ss.; G. CONCETTI, Etica fiscale. Perché e fin dove è 
giusto pagare le tasse, Casale Monferrato (Piemme), 1995; A. GUARINO, Obiezione di coscienza e 
valori costituzionali, Napoli 1992; P. MONETA, Obiezione di coscienza. II. Profili pratici, in 
“Enciclopedia Giuridica”, vol. XII, Roma, Istituto Enciclopedia Italiana Treccani, 1990; F. 
ONIDA, L’obiezione di coscienza nelle prestazioni lavorative, in AA.VV., Rapporti di lavoro e fattore 
religioso, Napoli 1988, pp. 227 ss. 
10 Una lettura suggestiva del diritto della libertà di coscienza, inserita in una più ampia 
riflessione attorno allo Stato come Stato etico è offerta da E. BÖCKENFÖRDE, paragrafo Il 
diritto fondamentale della libertà di coscienza, in Stato, costituzione e democrazia: studi di teoria della 
costituzione e di diritto costituzionale (a cura di M. Nicoletti- O. Brino), Milano 2006, p. 263 ss. 
11 Seguendo la tralatizia interpretazione di P. BARILE, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, 
Bologna, 1984 che rinviene il fondamento della libertà di coscienza nell’art. 2 Cost. letto in 
connessione con gli artt. 19 e 21. F. MODUGNO, I «nuovi diritti» nella giurisprudenza 
costituzionale, Torino, 1995 la riconduce nell’alveo dell’art. 13 Cost.. Nella sentenza n. 271 del 
2000 la Consulta rinviene il fondamento costituzionale della tutela della coscienza nell’ 
“univoco convergere degli artt. 2, 3, 19, e 21 primo comma della Costituzione”.  
12 Nella Dichiarazione Universale dei Diritti Umani all’art. 1 si legge: “Tutti gli esseri umani 
nascono liberi ed eguali in dignità e diritti. Essi sono dotati di ragione e di coscienza” e all’art. 18: “Ogni 
individuo ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione; tale diritto include la libertà di 
cambiare religione o credo, e la libertà, da solo o in comune, sia in pubblico che in privato, di professare la 
propria religione o il proprio credo nell’insegnamento, nelle pratiche, nel culto e nell’osservanza dei riti”. 
13 Art. 18, co. 1. Ogni individuo ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione. Tale 
diritto include la libertà di avere o di adottare una religione o un credo di sua scelta, nonché la 
libertà di manifestare, individualmente o in comune con altri, e sia in pubblico sia in privato, la 
propria religione o il proprio credo nel culto e nell’osservanza dei riti, nelle pratiche e 
nell’insegnamento. 
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Tale diritto si sostanzia nel rifiuto di prestazioni per la realizzazione di fini di 

pubblico interesse qualora il comando non rifletta lo statuto individuale di regole e 

valori riconducibili al “foro interno”.  

Configurato come legittima astensione da un obbligo professionale, l’esercizio 

dell’obiezione di coscienza nell’ambito della sfera pubblica implica potenziali 

conflitti con interessi e pretese egualmente tutelati. D’altronde, qualsiasi diritto di 

libertà, se inteso correttamente, presuppone limiti; così la coscienza dei cittadini, 

pur godendo di una tutela costituzionale da parte dello Stato, rileva entro i confini 

del ragionevole bilanciamento con i diritti e le libertà altrui14.  

La legge, come si è detto, non fonda il diritto ma ne contempera ragionevolmente 

limiti, modalità e termini di esercizio nel rispetto dei parametri che qualificano il 

giudizio di proporzionalità, così che non pare escludersi in principio la possibilità 

di ricorrere all’obiezione di coscienza anche per ambiti materiali in cui la disciplina 

legislativa risulti del tutto carente15. 

L’obiezione di coscienza relativa all’interruzione di gravidanza è disciplinata 

dall’art. 9 della legge 194 del 1978. Esso trova un antecedente nella legge 772 del 

1972 che ha introdotto la possibilità di obiettare al servizio militare16, da cui si 

distingue per alcuni importanti tratti strutturali. Gli elementi più marcati di 

differenziazione attengono allo svolgimento di prestazioni alternative e alla 

necessità di una valutazione preliminare sulle motivazioni della scelta di coscienza, 

 
14 E. BÖCKENFÖRDE, Il diritto fondamentale della libertà di coscienza, cit., spec. p. 304 ss. 
15 Da ultimo, C. LUZZI, La questione dell’obiezione di coscienza alla luce della legge 219/2017 tra 
fisiologiche esigenze di effettività e nuove prospettive di tutela, in www.dirittifondamentali.it, n. 1 del 
2019. In termini parzialmente difformi rispetto a quanto si afferma si esprime E. ROSSI, 
L’obiezione di coscienza del giudice, in Foro It., n. 1 del 1998, p. 776 ss. che scorge 
nell’emancipazione dell’obiezione da espresse previsioni normative un rischio di sovvertimento 
delle scelte politiche operate dal Parlamento. 
16 Gli obbiettori, in questo caso, potevano optare per lo svolgimento di un “servizio sostitutivo”, 
dalla durata di due anni, previa richiesta giustificata da motivi “religiosi o filosofici o morali” e 
valutata da una commissione all’uopo prevista. La disciplina è stata successivamente oggetto di 
rimodellamento ad opera della giurisprudenza costituzionale. Si ricordano ad esempio le 
sentenze nn. 164 del 1984; n. 164 del 1985; n. 113 del 1986; n. 409 e 470 del 1989 che hanno 
rilevato l’irragionevolezza di qualunque disparità di durata del servizio militare non armato 
rispetto a quello armato e progressivamente ampliato lo spettro dell’ammissione al beneficio. 
Gli esiti giurisprudenziali sono stati trasfusi nella legge n. 230 del 1998. Infine, la legge n. 331 
del 200 e il d. lgs. n, 215 del 2001 hanno sospeso l’obbligo di leva. 

http://www.dirittifondamentali.it/
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previsti per l’astensione dal servizio militare ma esclusi nel caso di obiezione 

all’aborto17. 

Il richiamato art. 9 esonera il personale sanitario e quello esercente le attività 

ausiliarie dal compimento di procedure e attività “specificamente e necessariamente 

dirette a determinare l’interruzione della gravidanza”, tuttavia esso non riguarda 

l’assistenza antecedente e conseguente l’intervento18. Il sanitario, perciò, non è 

esente dal prestare la propria attività nelle fasi successive al praticato aborto poiché 

è tenuto comunque ad assicurare la tutela della salute e della vita della donna 

anche se messe in pericolo da un intervento abortivo19. 

L’obiezione, sollevata a mezzo di dichiarazione formale, può essere revocata ma 

viene meno automaticamente se il sanitario prende successivamente parte a 

procedure o interventi per l’interruzione della gravidanza, al di fuori del caso 

eccezionale di pericolo per la vita della donna; una sorta di “prova di coerenza” 

 
17 Benché sia la legge 772 del 1972 che la 194 del 1978 fossero chiamate a garantire il medesimo 
diritto alla libertà di coscienza, le predette differenze strutturali trovano una giustificazione 
nell’oggetto della prestazione rifiutata: l’addestramento militare in vista di una eventuale e 
futura difesa armata della patria nel primo caso e la soppressione del feto, considerato vita 
umana, dall’altro. Sul punto si v. S. PRISCO – L. CAPPUCCIO, Obiezione di coscienza e 
trattamenti sanitari obbligatori, in L. CHIEFFI (a cura di), Bioetica e diritti dell’uomo, Paravia 
Scriptorum, 2000, p. 51 ss., spec. p. 65. 
18 A sostegno di tale tesi, A. D’ATENA, Commento all’art. 9, in AA. VV., Commentario alla l. 22 
maggio 1978, n. 194, in C. M. BIANCA - F. D. BUSNELLI (a cura di), Le Nuove leggi civili 
commentate, I, 1978, p. 165 ss. In senso contrario P. NUVOLONE - A. LANZI, Gravidanza 
(interruzione della), in Dig. disc. pen., VI, 1992, p. 33 ss., a giudizio dei quali tutte le attività e 
procedure previste agli art. 5 e 7 sono specificamente e necessariamente dirette all’interruzione 
volontaria di gravidanza.  
19 Sul punto si veda Cass. pen. 14979 del 2013 sul caso riguardante una guardia 
medica, obiettore di coscienza in servizio nel reparto di ostetricia e ginecologia, condannata  per 
essersi rifiutata, per motivi di coscienza, di assistere una paziente già sottoposta ad un 
intervento di interruzione della gravidanza attuato mediante somministrazione farmacologica, 
con note di V. ABU AWWAD, Obiezione di coscienza e aborto farmacologico,  in  Diritto Penale 
Contemporaneo, 27 giugno 2013 e P. PIRAS, Quando volere non è potere: in tema di obiezione di 
coscienza, Ibidem, 8 gennaio 2014. L. EUSEBI, Obiezione di coscienza del professionista sanitario. 
Statuto delle Professioni sanitarie, in L. LENTI – E. PALERMO FABRIS – P. ZATTI (a cura 
di), Trattato di biodiritto. I diritti in medicina, Milano, 2011, p. 186, secondo il quale l’esercizio della 
libertà di coscienza, salvaguardando il bene-vita, dovrebbe in ogni caso prevalere nel 
bilanciamento con altri beni giuridici. 
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finalizzata ad assicurare l’autenticità del rifiuto, disincentivando l’abuso del 

diritto20. 

Nell’intento di garantire la continuità nell’erogazione delle prestazioni, la norma 

prevede che gli enti ospedalieri e le case di cura autorizzate siano tenuti in ogni 

caso ad assicurare l’espletamento delle procedure di IVG, escludendosi che 

possano darsi casi di obiezione della struttura oltre a quella dei singoli soggetti.  

Se si ha riguardo al mero profilo astratto-prescrittivo, la trama predisposta dal 

legislatore da un lato presta attenzione alla tutela del diritto degli operatori sanitari 

a esercitare la professione in conformità con le proprie convinzioni morali, 

dall’altro si mostra coerente con l’obiettivo di garantire il diritto alla vita e alla 

salute della donna, contemperando l’esercizio dell’obiezione di coscienza alla 

garanzia strutturale del servizio interruttivo. Le disposizioni richiamate, invero, 

sembrano calibrate nel rispetto di un rapporto proporzionato tra richieste di aborto 

e numero di medici disposti a praticarlo. In quest’ottica il ricorso all’obiezione non 

è percepito come ostacolo strutturale al funzionamento complessivo del sistema, 

tanto che la stessa disposizione che impone alle Regioni di adottare soluzioni 

organizzative volte ad assicurare la continuità dell’erogazione, opera come clausola 

residuale e presidio eccezionale ai casi estremi di carenza del personale obiettore. È 

probabile che il legislatore dell’epoca avesse sottostimato non tanto l’entità dei 

ricorsi all’obiezione di coscienza (agevolati, come si è visto, da una procedura 

snella e scevra da qualsiasi controllo) quanto l’espansione della pratica abortiva.   

Nel corso del tempo, perciò, è emersa una crescente difficoltà di attuazione21.  

Dall’ultima relazione del Ministero della Salute, trasmessa al parlamento il 18 

gennaio 201922, a livello nazionale risulta obiettore il 68.4% dei ginecologi. Questi 

 
20 Così la definisce M. SAPORITI, Se fossero tutti obiettori? Paradossi e fraintendimenti dell’obiezione 
die coscienza all’aborto in Italia, in Materiali Storia Cultura Giur., n. 2 del 2013, p. 477 ss., cit. p. 478. 
21 Cfr. A. BURATTI, Interruzione volontaria di gravidanza e obiezione di coscienza: spunti a partire da 
un recente bando per “non obiettori”, in Osservatorio costituzionale, 2017. 
22Consultabile su : http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2807_allegato.pdf 
Le tabelle, invece si possono consultare: 
http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2807_ulterioriallegati_ulterioreallegato_0_al
leg.pdf 

http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2807_allegato.pdf
http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2807_ulterioriallegati_ulterioreallegato_0_alleg.pdf
http://www.salute.gov.it/imgs/C_17_pubblicazioni_2807_ulterioriallegati_ulterioreallegato_0_alleg.pdf
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dati presentano notevoli variazioni regionali, con picchi del 96,4% in Molise e 

86,2% in Sicilia e sebbene si registri un lieve calo rispetto agli anni precedenti, i 

numeri si mostrano ancora molto elevati23.  

Un primo, evidente, effetto disfunzionale scaturente da un così alto ricorso 

all’obiezione di coscienza consiste nella progressiva formazione di livelli 

assistenziali sensibilmente differenti all’interno del territorio nazionale, con la 

conseguente difficoltà, se non addirittura impossibilità, per le donne di accedere al 

servizio nel luogo in cui vivono. Al problema della variabilità territoriale si 

connette il profilo ulteriore della tempestività della prestazione sanitaria che, di 

regola, deve concludersi entro i primi novanta giorni dal concepimento. La 

necessità di rispettare questo termine può comportare la concreta eventualità per la 

gestante di dover ricercare su tutto il territorio nazionale di una struttura disposta 

ad accoglierla in breve tempo24. Tanto riverbera in una discriminazione di carattere 

economico-sociale, con evidente svantaggio per le donne indigenti che non 

dispongono di mezzi sufficienti per affrontare i costi di un viaggio. 

 

3. Gli interventi sovranazionali. Le decisioni del Comitato europeo dei diritti 

sociali  

Le criticità sopra accennate sono state stigmatizzate da due decisioni rese nei 

confronti dell’Italia nel 2014 e successivamente nel 201625 dal Comitato Europeo dei 

 
La relazione contiene i dati definitivi relativi all’anno 2017.  A partire dall'anno 2018, il 
monitoraggio e le modalità di acquisizione da parte dell’Istat dei dati delle indagini sulla salute 
riproduttiva (quindi anche quella sulle IVG) sono variate. 
23 In questo contesto le condotte dissenzienti perdono la connotazione individualistica che 
precipuamente le dovrebbe caratterizzare e acquistano una dimensione collettiva che rischia di 
compromettere i diritti delle singole gestanti nonché l’interesse generale perseguito dalla legge. 
24 Si v. C.B. CEFFA, Gli irrisolti profili di sostenibilità sociale…, cit., spec. pp. 4 e 5. 
25Rispettivamente le decisioni sono state rese sui reclami collettivi n. 87 (International Planned 
Parenthood Federation European Network c. Italia) e n. 91 (CGIL c. Italia). Entrambe le 
decisioni sono disponibili sul sito www.coe.int/socialcharter. Per i commenti si vedano: M. 
D’AMICO, La legge n. 194 del 1978 fra adeguamenti scientifici, obiezione di coscienza e battaglie 
ideologiche, in BioLaw Journal – Rivista di BioDiritto, n. 3/2018, spec. p. 100, nonché EADEM, The 
decision of the European Committee od Social Rights on the conscientious objection in case of Voluntary 
termination of pregnancy (Collective Complaint No. 87/2012), in M. D’AMICO – G. GUIGLIA (a cura 
di), European social Charter and the challenges of the XXI century. La Charte Sociale Européenne et les 
défis du XXIe siècle, Napoli, 2014, p. 219 ss.; A. CARMINATI, La decisione del Comitato europeo dei 
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diritti sociali (CEDS), organo deputato a controllate il rispetto della Carta Sociale 

Europea e dei suoi protocolli26. 

Nello specifico, nel 2014 il CEDS, in accoglimento del reclamo collettivo presentato 

dall’associazione International Planned Parenthood Federation Europea Network, ha 

rilevato l’inerzia delle istituzioni italiane che, consapevoli della concentrazione dei 

medici obiettori in alcune strutture o in differenti aree geografiche, non hanno mai 

effettivamente approntato sistemi di monitoraggio né introdotto alcuna soluzione 

organizzativa concreta volta a rendere efficaci le diposizioni legislative.  

Questa inattività, oltre a compromettere la salute delle richiedenti l’intervento 

abortivo, ha anche prodotto un doppio profilo di discriminazione. Il primo attiene 

al luogo di residenza e colpisce le donne che vivono nelle regioni dove la 

concentrazione dei medici obiettori risulta particolarmente alta. Queste sono spesso 

costrette a “migrare” in regioni limitrofe o a rivolgersi a centri privati 

convenzionati, vivendo una condizione di svantaggio rispetto alle donne residenti 

in regioni con un numero adeguato di medici non obiettori che, quindi, possono 

fruire del servizio senza difficoltà. Ne consegue l’ulteriore disparità subita dai 

soggetti economicamente svantaggiati che, per ragioni economico-sociali, non 

possono neppure recarsi in strutture dislocate al di fuori del territorio in cui 

vivono. 

Un secondo profilo di disparità riguarda le donne che intendono ricorrere all’IVG 

rispetto alla generalità dei consociati che richiedono l’accesso ad altre e differenti 

prestazioni incluse nei livelli essenziali di prestazione. Benché entrambe le 

categorie di soggetti intendano fruire di servizi parimenti garantiti dal servizio 

sanitario nazionale, per le gestanti l’assistenza pubblica si profila più complessa.  

 
diritti sociali richiama l’Italia ad una corretta applicazione della legge 194 del 1978, in Osservatorio 
costituzionale, giugno 2014. 
26 Sul punto si v. ancora C.B. CEFFA, Gli irrisolti profili di sostenibilità sociale…, cit.; B. LIBERALI, 
Le problematiche applicative della legge n. 194 del 1978 relative al diritto di obiezione di coscienza ancora 
a giudizio (Prime osservazioni alla decisione 
del Comitato Europeo dei Diritti Sociali nel caso CGIL contro Italia), in BioLaw Journal – Rivista di 
BioDiritto, n. 2 del 2016; A CARMINATI, La decisione del Comitato europeo dei diritti sociali richiama 
l’Italia ad una corretta applicazione della legge 194 del 1978, cit.. 
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Giova, però, precisare che il Comitato ha sanzionato l’inidoneità delle soluzioni 

organizzative approntate dall’Italia ma non la scelta politica operata dal legislatore 

nazionale, ritenendo che la legge 194/1978 stabilisca un equilibrio ponderato tra il 

diritto individuale all’obiezione di coscienza e il dovere delle strutture sanitarie di 

garantire l’accesso al trattamento interruttivo della gravidanza. D’altra parte il 

parametro invocato è proprio l’art. 11 CSE che sancisce il diritto di ogni persona di 

usufruire di tutte le misure che le consentano di godere del miglior stato di salute 

ottenibile.  

A distanza di qualche anno, nel 2016, il CEDS è giunto all’accoglimento di un 

ulteriore ricorso27. Nuovamente, è stata rilevata la mancata introduzione di 

sufficienti garanzie di effettività della legge ma ha altresì accolto le dichiarazioni di 

impegno e gli sviluppi positivi addotti dal Governo italiano che sarebbero state 

oggetto di progressivi monitoraggi e aggiornamenti.  

Risalgono al gennaio 2019 i rilievi del Comitato in ordine alla pronuncia resa contro 

l’Italia nel 2016. In quest’ultima occasione è stato evidenziato un generale 

miglioramento che tuttavia non è valso a compensare le considerevoli disparità di 

accesso all’interruzione di gravidanza a livello locale, dovute alla mancanza di una 

distribuzione omogenea di medici non obiettori sul territorio nazionale.  

Dunque, ancora oggi, nonostante la riduzione complessiva della percentuale dei 

medici obiettori e la tendenza a una maggiore proporzionalità tra personale 

sanitario disposto a praticare l’IVG e richieste di aborto, lo stato italiano non si 

pone in linea con i predicati della Carta sociale europea perché non ha ancora 

indicato con sufficiente esaustività le soluzioni concrete ed effettive che consentono 

di ovviare all’assistenza “a macchia di leopardo” e di assicurare a ciascuna donna 

la possibilità di interrompere la gravidanza, previa sussistenza dei requisiti 

richiesti dalla legge, nell’ospedale pubblico più vicino.  

 

 
27 Il reclamo promosso dalla CGIL ha lamentato non solo la violazione dei diritti afferenti alla 
salute delle donne ma anche quelli dei medici non obiettori, in qualità di lavoratori costretti a 
condizioni di lavoro impari rispetto al restante personale sanitario (sulla base del combinato 
disposto degli artt. 1, diritto al lavoro e art. 26, diritto alla dignità sul lavoro CSE). 
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4. Segue: i (pochi) suggerimenti offerti dalla giurisprudenza CEDU 

Sempre sul fronte europeo, i precedenti della Corte Europea dei diritti dell’Uomo si 

caratterizzano per un approccio cauto al tema dell’aborto, con ricostruzioni a 

maglie larghe in ragione della delicatezza della materia trattata e delle specificità 

nazionali in cui si innervano i casi concreti oggetto di giudizio. In termini generali, 

sul piano sovranazionale si afferma l’obbligo positivo dei singoli Stati di 

organizzare il servizio sanitario pubblico mediante soluzioni che non limitino le 

effettive possibilità di ottenere l’interruzione di gravidanza, lasciando al margine di 

apprezzamento l’individuazione degli strumenti che in concreto garantiscano 

l’accesso ai servizi abortivi28. 

La prima pronuncia che più da vicino ha affrontato la questione del bilanciamento 

tra diritti del nascituro, autodeterminazione della donna e garanzia dell’effettività 

del diritto ad abortire29 è la Tysiąc c. Polonia del 200730.  Nel decidere il ricorso 

presentato da una donna alla quale era stata negata l’autorizzazione a interrompere 

la gravidanza, la Corte di Strasburgo ha ritenuto che il diritto ad autodeterminarsi 

nelle scelte procreative ricadesse nella latitudine applicativa dell’art. 8 CEDU sul 

rispetto della vita privata e familiare31. A sostegno dell’apparato argomentativo i 

Giudici hanno richiamato i dati emersi in un rapporto presentato da ASTRA, 

(Network on Reproductive Health and Rights in Central and Estern Europe for European 

Population Forum) a Ginevra nel 2004: l’interruzione di gravidanza presso gli 
 

28 Per un’analisi esaustiva si vedano: S. PENASA, La Corte Europea dei Diritti dell’Uomo difronte al 
fattore scientifico: analisi della recente giurisprudenza in materia di procreazione assistita e interruzione 
volontaria di gravidanza, in Rev. Eur. de Derechos Fundamentales, n. 1 del 213, p. 235 ss.; F. 
FABBRINI, The European Court of Human Rights, the EU Charter of Fundamental Rights and the 
Right to Abortion: Roe V. Wade on the Other Side of the Atlantic? (November 15, 2011), in Columbia 
Journal of European Law, Vol. 18, 2011. Scaricabile al seguente link: 
https://ssrn.com/abstract=2578665 o http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2578665  
29 Fino a questa sentenza il tema dell’aborto è stato solo accennato nelle sentenze Open Door e 
Dublin Well Woman c. Irlanda del 1992 Cedu, e Vo c. Francia del 2004, nonché nella decisione Boso 
c. Italia del 2002, resa su ricorso proposto dal padre del nascituro che lamentava di non aver 
avuto voce in capitolo nella decisione della madre di interrompere la gravidanza. 
30 Tysia ̨c v. Polonia, ric. n. 5410/03, sentenza 20 marzo 2007. 
31 Nella fattispecie, il medico aveva ritenuto non sussistenti le condizioni previste dalla 
legislazione vigente in Polonia per consentire l’aborto (pericolo di vita o alla salute per la 
madre, gravissima malformazione del feto e stupro) e nonostante fosse stato successivamente 
accertato un deterioramento della vista a seguito del parto, la denuncia presentata dalla donna 
era stata archiviata e nessuna azione disciplinare era stata intrapresa contro il medico. 

https://ssrn.com/abstract=2578665
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2578665
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ospedali pubblici polacchi risultava particolarmente gravosa a causa di un 

atteggiamento ostativo del personale medico, avvezzo a una interpretazione 

eccessivamente restrittiva delle norme che ne disciplinavano le modalità di 

esercizio legittimo, perché restio a concedere le necessarie autorizzazioni. Il diffuso 

ostruzionismo del personale sanitario, nota il rapporto, ha alimentato una 

recrudescenza degli aborti clandestini, così minando l’incolumità fisica delle donne 

gestanti. Nel caso di specie, la Corte ha condannato lo Stato polacco poiché la 

previsione legislativa, lasciando ai medici un ampio margine interpretativo in 

ordine alla sussistenza dei requisiti per accedere alle pratiche abortive, aveva 

costretto la ricorrente ad una condizione di prolungata incertezza circa le possibili 

conseguenze negative per la sua salute derivanti dalla gravidanza e dalla nascita 

imminente.  

Di poco successiva è la più nota decisione della Grande Camera del 16 dicembre 

2010 nel caso A. B. and C. v. Ireland32, antecedente allo storico referendum del 25 

maggio 2018 che ha abolito il divieto di aborto33.  

Il quadro legislativo all’epoca vigente in Irlanda consentiva i soli viaggi all’estero 

per abortire34, fermo restando il divieto assoluto, penalmente sanzionato35, di 

 
32 A, B e C c. Irlanda, ric. n. 25579/05 sent. 16 dicembre 2010, in Dir. Pub. Comp. Eur., n. 2 del 2011 
con nota di L. BUSATTA, La sentenza A., B. e C. c. Irlanda: la complessa questione dell’aborto tra 
margine di apprezzamento, consenso e un (possibile) monito. Si vedano le ulteriori note di: A. 
COLELLA, Un’importante pronuncia della Corte europea in tema di bilanciamento tra diritti della 
donna e tutela del nascituro, in Diritto Penale Contemporaneo, 10 gennaio 2011; G. REPETTO, 
Obblighi positivi dello Stato e salute della donna in una recente decisione in tema di aborto, in 
L’effettività dei diritti alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo di 
Strasburgo, diritti-cedu.unipg.it. 
33 Cui è conseguita l’approvazione della legge sulla “Regolamentazione dell’interruzione di 
gravidanza che prevede la possibilità di abortire «per qualunque motivo» fino alla dodicesima 
settimana e, in presenza di rischi per la salute della madre o di disabilità del bambino, fino alla 
ventiquattresima settimana. Fino alla nona settimana, saranno i medici di base a effettuare 
l’interruzione di gravidanza; dalla nona in poi le donne dovranno riferirsi agli ospedali o alle 
cliniche 
34 A seguito di una modifica costituzionale indotta dal caso Open Door and Dublin Well Woman c. 
Irlanda. 
35 Gli artt. 58 e 59 del l’Offences Against the Person Act del 1861 (il cd. “1861 Act”) incriminavano 
rispettivamente, la condotta della donna che si autoprocurava l’aborto. “Every woman, being with 
child, who, with intent to procure her own miscarriage, shall unlawfully administer to herself any poison 
or other noxious thing or shall unlawfully use any instrument or other means whatsoever with the like 
intent, and whosoever, with intent to procure the miscarriage of any woman, whether she be or not be 
with child, shall unlawfully administer to her or cause to be taken by her any poison or other noxious 
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interrompere la gravidanza in patria, a meno di un grave e irreparabile danno alla 

salute e alla vita della madre.  

La Grand Chamber ha ritenuto, in primo luogo, che le ragioni di tutela del concepito 

fossero espressione dell’interesse statuale alla protezione di un valore morale 

profondamente radicato nella cultura irlandese, tali da legittimare le restrizioni 

vigenti in materia di aborto, a nulla rilevando l’esistenza in Europa di legislazioni 

nazionali molto più permissive (il cd. consensus inquiry). In secondo luogo, ha 

tuttavia specificato che, fermo restando l’ampio margine di apprezzamento, è 

comunque necessario che le misure poste in essere a tutela di un bene ritenuto 

primario siano proporzionate, attraverso un giusto bilanciamento con altri interessi 

concorrenti36.  In particolare, la Corte di Strasburgo ha ritenuto che il bilanciamento 

tra gli interessi del nascituro e il diritto della donna al rispetto della vita privata 

non fosse sproporzionato o ingiusto rispetto alla condizione di due delle ricorrenti 

che hanno potuto interrompere la gravidanza all’estero senza difficoltà e ricevendo 

assistenza medica prima e dopo l’intervento. 

È stata, invece, accertata la violazione delle norme convenzionali rispetto alla 

posizione della terza ricorrente per la quale il proseguimento della gestazione 

avrebbe comportato un serio rischio di vita, avendo la donna una rara forma di 

tumore. In quest’ultimo caso, a differenza dei primi due ricorsi, alla gestante 

veniva astrattamente riconosciuta dalla legislazione nazionale la possibilità di 

 
thing, or shall unlawfully use any instrument or other means whatsoever with the like intent, shall be 
guilty of a felony, and being convicted thereof shall be liable to be kept in penal servitude for life.” 
e quella di chiunque le forniva sostanze o strumenti abortivi. “Whoever shall unlawfully supply or 
procure any poison or other noxious thing, or any instrument or thing whatsoever, knowing that the 
same is intended to be unlawfully used or employed with intent to procure the miscarriage of any woman, 
whether she be or be not with child, shall be guilty of a misdemeanour ...”  
36 Le tre ricorrenti denunciavano una violazione dell’art. 8 CEDU a seguito della necessità di 
recarsi in Gran Bretagna per sottoporsi ad aborto, così intraprendendo una procedura 
dispendiosa, complicata e traumatica, senza alcun sostegno medico adeguato da parte di 
sanitari irlandesi. Contestavano, altresì, la violazione dell’art. 13 (diritto ad un ricorso effettivo) 
e all’art. 14 (divieto di discriminazione) in relazione alla circostanza che le richiamate restrizioni 
si imponevano alle ricorrenti in quanto donne e nel caso della terza ricorrente in quanto donna 
indigente. Le prime due ricorrenti, inoltre, hanno richiamato nel ricorso anche l’art. 3 (divieto di 
trattamenti inumani o degradanti) mentre la terza ha evidenziato una violazione dell’art. 2 
(diritto alla vita), in quanto la carenza di assistenza medica e la scarsità di informazioni 
disponibili avrebbero messo a rischio la vita della gestante stessa e del nascituro.  
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ricorrere ad una procedura legale di aborto in patria in ragione di un pericolo 

concreto per la vita. Ciononostante, non veniva disposto alcun tipo di 

regolamentazione, prassi o procedura volta a determinare in maniera certa e 

tempestiva l’effettiva titolarità del menzionato diritto. Queste carenze attuative 

hanno determinato una violazione degli obblighi positivi derivanti dall’art. 8 

CEDU. 

Le conclusioni formulate nella sentenza A, B e C c. Irlanda sono state arricchite 

dalle due successive pronunce R.R c. Polonia37 e P. e S. c. Polonia38, incanalate nel 

medesimo solco argomentativo. 

Oltre alla violazione dell’art. 8 CEDU è stata evidenziata una violazione dell’art. 3 

CEDU, considerando inumano e degradante il comportamento dei medici che 

avevano ostacolato e reso più gravoso l’ottenimento di un test genetico da parte 

della donna ricorrente, la quale ne aveva diritto in quanto a rischio di mettere al 

mondo un feto malformato. In P. e S. contro Polonia, infine, la Corte ha accolto il 

ricorso anche rispetto alla violazione dell’art. 5 CEDU (libertà personale) poiché 

una delle ricorrenti, minorenne, era stata privata della custodia della madre e 

portata in un centro d’accoglienza.  

In definitiva, le soluzioni adottate dalla giurisprudenza di Strasburgo in materia di 

aborto riflettono due idee di base. 

La prima attiene alla libertà del singolo Stato di bilanciare diritti e interessi 

contrapposti39, specie in ambiti eticamente sensibili, in relazione ai quali 

l’individuazione di un punto ragionevole di equilibrio appartiene alla valutazione 

del legislatore nazionale, non rilevando a tal fine il consensus inquiry inteso come 

 
37 R. R. c. Polonia, ric. n. 27617/04, sentenza del 26 maggio 2011. 
38 P. e S. c. Polonia, ric. n. 57375/08, sentenza del 30 ottobre 2012. 
39 G. REPETTO usa efficacemente la locuzione “Stati signori dei loro bilanciamenti”, in Gli stati 
signori dei propri bilanciamenti? A proposito di una recente sentenza in tema di aborto, in 
Diritticomparati.it, 24 febbraio 2011. 
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indagine sul grado di condivisione o di diffusione di un certo principio tra gli Stati 

contraenti40. 

La seconda direttrice attiene al ruolo della Corte, chiamata a valutare che le 

soluzioni legislative liberamente adottate siano assistite da una procedura efficace 

che consenta ai soggetti destinatari di godere in modo pieno ed effettivo del 

proprio diritto. In materia di aborto, dunque, gli Stati aderenti alla Convenzione 

EDU godono di piena libertà in ordine alla selezione e alla comparazione di valori e 

interessi da tutelare di talché è possibile prevedere una regolamentazione più 

restrittiva rispetto a quelle diffuse nei paesi europei, in ragione della tutela 

accordata alla vita dell’embrione. È invece contraria alla Convenzione, così come 

interpretata dal Giudice di Strasburgo, l’assenza di misure che rendano concreto ed 

effettivamente esercitabile il diritto se questo risulta legislativamente riconosciuto. 

 

5. Il reciproco condizionamento tra organizzazione e diritti: le delibere regionali e 

l’emanazione di bandi “riservati” a non obiettori 

Le esortazioni provenienti dagli organismi giurisdizionali sovranazionali hanno 

incentivato, in Italia, un attivismo delle Regioni alla ricerca di soluzioni concrete in 

grado di apprestare una risposta effettiva sul piano organizzativo. Tra queste ha 

avuto un importante seguito giurisdizionale l’iniziativa della Regione Puglia n. 735 

del 201041 assunta nell’ambito di un più vasto progetto di riorganizzazione della 

rete consultoriale, finalizzato alla ottimale distribuzione delle strutture sul 

territorio e alla completezza delle prestazioni offerte. L’atto di giunta assegnava 

maggiori risorse ai consultori al fine di integrare l’organico con personale sanitario 

non obiettore di coscienza. In buona sostanza, la Regione aveva individuato nei 

“bandi riservati” uno strumento efficace di garanzia dei servizi abortivi all’interno 

dei consultori e ne aveva incentivato l’indizione.  

 
40 Sul punto, in termini generali, si v. C. DJEFFAL, Consensus, Stasis, Evolution: Reconstructing 
Argumentative Patterns in Evolutive ECHR Jurisprudence, in P. KAPOTAS – V. TZEVELEKOS, 
Building Consensus on European Consensus: Judicial Interpretation of Human Rights in Europe and 
Beyond, Cambridge, 2019, pp. 71- 95; L.R. HELFER, Consensus, Coherence and the European 
Convention on Human Rights, in Cornell International Law Journal: Vol. 26, n. 1 , Article 4, 1993. 
41 Consultabile nel BUR, anno XLI, n. 61 del 7 aprile 2010. 
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La delibera è stata annullata dal TAR Puglia42, nella parte in cui ha consentito la 

dotazione organica di solo personale non obiettore, per violazione dei criteri di 

proporzionalità e ragionevolezza. La sentenza non esprime un giudizio reciso in 

ordine alla possibilità di ricorrere, in via generale, a clausole di riserva a fronte di 

un’oggettiva carenza di personale da adibire allo svolgimento di un servizio 

altrimenti non garantito. Compie, piuttosto, una delimitazione oggettiva degli 

ambiti rispetto ai quali rileva la dichiarazione di obiezione di coscienza. In questi 

ambiti non rientrano le attività svolte nei consultori: chi opera al loro interno non è 

chiamato a praticare materialmente l’interruzione della gravidanza e dunque le 

funzioni svolte non ricadono tra quelle rispetto alle quali è possibile dichiararsi 

obiettori. Una procedura selettiva che escluda aprioristicamente i medici obiettori 

di coscienza è, perciò, priva di una giustificazione oggettiva e si pone in contrasto 

con gli artt. 3, 19, 21 e 4 della Costituzione.  

Un passaggio della sentenza, tuttavia, appare controverso. In un obiter dictum, è 

fornita una sorta di presunzione di proporzionalità per le procedure di assunzione 

nei consultori che prevedano una riserva di posti equamente ripartiti tra specialisti 

obiettori e non obiettori. A ben vedere, quest’ultima previsione si mostra poco 

coerente con il complessivo apparato motivazionale: se la scelta dell’obiezione 

all’interno dei consultori non incide sulla garanzia delle prestazioni, la distinzione 

tra le due differenti “categorie” di sanitari non ha alcuna ragione giustificativa, dal 

momento che la teorica presenza di soli sanitari obiettori sarebbe del tutto 

irrilevante ai fini della corretta applicazione della legge 194/1978. Il passaggio cela, 

piuttosto, la preoccupazione “culturale” di voler assicurare una eterogeneità di 

approcci all’interno delle strutture consultoriali in modo da consentire alla donna 

di potersi rapportare con la personalità che risulti maggiormente vicina alla propria 

sensibilità. Tale apprezzamento, tuttavia, esula dalle ragioni giuridiche e non 

potrebbe in alcun modo giustificare il ricorso a quote di riserva perché 
 

42 D. PARIS, Medici obiettori e consultori pubblici. Nota a T.A.R. Puglia (Bari), sez. II, 14 settembre 
2010, n. 3477, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale – www.statoechiese.it, maggio 2011; M.P. 
IADICICCO, Obiezione di coscienza all'aborto ed attività consultoriali: per il t.a.r. puglia la presenza di 
medici obiettori nei consultori familiari è irrilevante, ma non del tutto, in Giur. cost., fasc. 2, 2011, pag. 
2000. 

http://www.statoechiese.it/
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assurgerebbe le convinzioni personali a criterio essenziale per l’accesso al lavoro 

benché queste ultime non costituiscano un requisito essenziale e determinante ai 

fini dello svolgimento dell’attività medesima.  

Le premesse di fondo elaborate dal TAR pugliese sono state mutuate nel decreto 

del Commissario ad acta della Regione Lazio, n. 152 del 2015. In particolare, 

nell’atto veniva esplicitato l’obbligo per il personale operante all’interno delle 

richiamate strutture di svolgere procedure prodromiche all’IGV e di prescrivere i 

contraccettivi di emergenza, senza la possibilità di sottrarsi per ragioni di 

coscienza, poiché l’obiezione riguarda l’attività degli operatori direttamente 

impegnati nell’interruzione di gravidanza, nella quale il personale dei consultori 

non è direttamente coinvolto. Con esiti differenti ma con motivazioni simili a quelle 

esposte dal TAR Puglia, il TAR Lazio43 ha respinto il ricorso contro il richiamato 

decreto. Il mero accertamento dello stato di gravidanza richiesto al medico di un 

consultorio non è atto a turbare la coscienza dell’obiettore, trattandosi di attività 

meramente preliminari non legate in maniera indissolubile, in senso spaziale, 

cronologico e tecnico al processo di interruzione della gravidanza, implicando 

quella serie di conoscenze mediche specialistiche che caratterizzano più 

propriamente la professione medica.  

Da ultimo si segnala la delibera del Consiglio Regionale del Piemonte n. 300 del 

2018 recante “Indirizzi e criteri per garantire l’effettivo accesso alle procedure per 

l’interruzione della gravidanza ai sensi dell’articolo 9, comma 4, della legge 22 maggio 

1978, n. 194”. Il richiamato atto rappresenta un buon punto di partenza per 

evidenziare da un lato come la gestione della tematica in questione risulti 

fortemente influenzata dalle condanne in sede sovranazionale e dalla 

giurisprudenza nazionale, dall’altro come il ricorso a procedure selettive riservate 

rappresenti la soluzione che più delle altre è considerata idonea a garantire 

l’effettiva applicazione della legge. Richiamate le statuizioni del CED e la 

giurisprudenza del TAR Puglia, il Consiglio regionale del Piemonte, oltre a ribadire 

che le attività erogate nei consultori non sono soggette a obiezione, individua le 

 
43 TAR Lazio, sez. III, sentenza 2 agosto 2016 n. 8990. 
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soluzioni da adottare in caso di carenze di personale nelle strutture in cui si pratica 

l’interruzione di gravidanza. In primo luogo, è necessario ricorrere a procedure di 

mobilità, nel caso in cui il rapporto fra personale obiettore e non obiettore sia 

superiore al 50%. Qualora il ricorso alla procedura di mobilità non dovesse 

risultare sufficiente a colmare il divario, le aziende sanitarie ben potrebbero 

bandire concorsi riservati a medici specialisti che pratichino IVG. L’autorizzazione 

di bandi di concorso riservati, dunque, è considerata dalle amministrazioni 

regionali una soluzione assolutamente legittima e percorribile e la più idonea per 

far fronte nell’immediato a condizioni di emergenza.  

D’altronde l’inserimento di “clausole di riserva”, anche se attraverso le più varie 

formulazioni lessicali, è una soluzione sperimentata già a partire dagli anni ‘80. 

Essa, tuttavia, non è riuscita ad affermarsi come scelta organizzativa consolidata 

anche in ragione di una giurisprudenza ondivaga. 

In senso contrario alla loro legittimità si è espresso il TAR Liguria44 che le ha 

ritenute discriminatorie dal momento che la carenza di personale da collocare nei 

reparti di IVG conseguente al legittimo esercizio dell’obiezione di coscienza non 

rappresenterebbe una condizione oggettiva tale da legittimare l’esclusione della 

categoria degli obiettori dalla partecipazione al concorso. Una ricostruzione 

diametralmente opposta è stata invece offerta dalla sentenza del TAR Emilia 

Romagna n. 238 del 13 dicembre 198245. Nella specie il tribunale ha ritenuto 

legittimo il provvedimento di decadenza di un sanitario che, assunto sulla base di 

un bando riservato a “non obiettori”, aveva, poco dopo l’assunzione, manifestato la 

volontà di presentare obiezione di coscienza. In tal caso, infatti, l’obiezione di 

 
44 TAR Liguria, sent. 3 luglio 1980, n. 396, in Foro Amm., 1980, fasc. 12, pt. 1, p. 2172 ss. I giudici 
hanno appuntato le motivazioni sul combinato disposto degli artt. 3, 51, primo comma e 97 
della Costituzione, ponendo al centro dell’argomentazione il principio della parità di 
trattamento tra i partecipanti ad un pubblico concorso. Ogni requisito speciale per l’ammissione 
al pubblico impiego integrerebbe una limitazione all’accesso che deve necessariamente trovare 
la propria fonte in una norma di legge.  La previsione normativa, per non dirsi irragionevole, 
dovrebbe giustificare le restrizioni o l’esclusione per alcune classi di persone sulla base di 
requisiti attitudinali o in ragione di esigenze obiettivamente valutabili e che comunque 
“escludano trattamenti differenziali rimessi unicamente all’arbitrio e all’ingiustificata discriminazione”. 
45 TAR Emilia Romagna (Parma), sent. 13 dicembre 1982, n. 289, in Foro Amm., 1983, fasc. 1, p. 
735 ss. 
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coscienza aveva comportato il venir meno di un indispensabile requisito cui era 

subordinata la stessa assunzione. 

Peculiare è il caso deciso dal TAR Campania46 che aveva decretato l’illegittimità del 

provvedimento di dispensa dal servizio per incapacità sopravvenuta nei confronti 

di un medico che aveva proposto obiezione di coscienza dopo sei anni 

dall’assunzione e dopo aver prestato servizio nel reparto di ostetricia, anche 

praticando interruzioni di gravidanza. Nel caso di specie i giudici avevano 

correttamente rilevato che la sopravvenuta mozione di coscienza non comportava 

un’assoluta inidoneità alle mansioni, ma alle sole attività connesse alle pratiche 

abortive e che, dunque, il rapporto di impiego potesse proseguire mediante una 

ricollocazione del dipendente in un differente reparto. Nel caso affrontato dai 

giudici partenopei, infatti, l’obiettore non era stato assunto sulla base di concorsi 

“riservati”.   

 

6. La questione costituzionale 

Dalle riflessioni svolte ai paragrafi precedenti è emersa un’insanabile 

contraddizione scaturente non già dalla formulazione dell’enunciato normativo ma 

dal suo svolgimento concreto. Il mancato equilibrio tra libertà di coscienza e diritti 

della donna gestante è stato censurato in sede europea e rilevato da alcune  

Regioni, che, pur con singole specificità, hanno tutte individuato una possibile 

soluzione nell’indizione di concorsi pubblici specificamente volti all’applicazione 

della legge 194 del 1978. I bandi emanati di recente dall’Azienda sanitaria di 

Pescara e, con esiti più eclatanti, dall’Azienda Ospedaliera S. Camillo Forlanini, dal 

Policlinico Umberto I e dall’azienda ospedaliera Pugliese Ciaccio di Catanzaro47 

pongono astrattamente questioni di compatibilità con la Costituzione che non 

paiono essere state chiarite in via definitiva dalla (scarna) giurisprudenza nazionale 

 
46 TAR Campania, sez. IV, sent. 3 maggio 1989, n. 78, in Trib. Amm. Reg, fasc. 1, p. 2570 ss. 
47 Un efficace commento è offerto da B. LIBERALI, “Per l’applicazione esclusiva della legge n.194”: 
una clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o che attua gli obblighi organizzativi degli 
ospedali e Regioni? (Osservazioni a margine di alcuni bandi di concorso a seguito delle decisioni del 
Comitato Europeo dei Diritti Sociali contro l’Italia), in Osservatorio costituzionale, fasc. 1 del 2017, 14 
marzo 2017. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1312 

 

formatasi sul punto. Il principale e più evidente profilo di criticità attiene alla 

possibile natura discriminatoria dei richiamati bandi i quali, in ogni caso, 

determinano, direttamente o indirettamente, una preclusione soggettiva alla 

partecipazione al concorso in ragione di convinzioni morali o religiose. È 

necessario, cioè, verificare se il sacrificio della libertà di coscienza del sanitario trovi 

una giustificazione congrua e ragionevole nella necessaria tutela di altri beni di 

rilievo costituzionale e se sia possibile graduarne le possibilità di realizzazione in 

modo da non arrecare pregiudizio al buon funzionamento delle strutture 

organizzative e dei servizi d’interesse generale. La possibilità di astenersi da una 

prestazione pubblica sanitaria per ragioni di coscienza concorre con il diritto della 

donna a ottenere le prestazioni erogate dal Servizio sanitario nazionale e incide 

altresì sul ruolo organizzativo della Pubblica Amministrazione, chiamata a 

garantire in concreto l’accesso a un servizio rientrante nei LEA48 e il cui godimento 

va uniformemente assicurato sull’intero territorio nazionale49.  

 
48 Le prestazioni sanitarie connesse all’interruzione volontaria della gravidanza sono state 
inserite nel DPCM del 29 novembre 2001 che ha individuato i livelli essenziali di assistenza. In 
generale sul punto si vedano: L. BUSATTA, Insolubili aporie e responsabilità del SSN. Obiezione di 
coscienza e garanzia dei servizi per le interruzioni volontarie di gravidanza, in Rivista AIC, n. 3 del 
2017; F. GRANDI, L’abbandono dei LEP alle Regioni. Il caso di interruzione volontaria di gravidanza, 
in Osservatorio Costituzionale, marzo 2015. Riflessioni generali sul tema dei livelli essenziali delle 
prestazioni concernenti diritti civili e sociali sono offerte da M. LUCIANI, I diritti costituzionali 
tra Stato e Regione (a proposito dell’art. 117 co. 2 lett. m) della Costituzione), in San. Pubbl., 2002, p. 
1025 ss.; C. PINELLI, Sui livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali (art. 117, 
comma 2, lett. m), Cost.), in Dir. pubbl., 2002, p. 887 ss.; A. ANZON DEMMIG, Potestà legislativa 
regionale residuale e livelli essenziali delle prestazioni, in Giur. cost., 2010, 155; L. TRUCCO, I livelli 
essenziali delle prestazioni e la sostenibilità finanziaria dei diritti sociali, in www.gruppodipisa.it. 
49 Sul punto, si veda Corte Cost., sent. 282 del 2002, punto 3 in diritto: “ Quanto poi ai livelli 
essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali, non si tratta di una “materia” in senso 
stretto, ma di una competenza del legislatore statale idonea ad investire tutte le materie, rispetto alle quali 
il legislatore stesso deve poter porre le norme necessarie per assicurare a tutti, sull’intero territorio 
nazionale, il godimento di prestazioni garantite, come contenuto essenziale di tali diritti, senza che la 
legislazione regionale possa limitarle o condizionarle”. Per commenti alla sentenza si vedano: R. BIN, 
Il nuovo riparto di competenze legislative: un primo, importante chiarimento, in Le Regioni, 2002, p. 
1445 ss.; B. CARAVITA, Prime precisazioni della Corte costituzionale sulla potestà legislativa regionale 
nel nuovo art. 117 Cost., in Federalismi.it, 26 giugno 2002; F. CAVASINO, I “vincoli” alla potestà 
legislativa regionale in materia di “tutela della salute” tra libertà della scienza e disciplina costituzionale 
dei trattamenti sanitari, in Giur. Cost., n. 5 del 2002, p. 3282 ss.; A. D’ATENA, La Consulta parla... e 
la riforma del titolo V entra in vigore, Ibidem, n. 3 del 2002, p. 2027 ss.; L. VIOLINI, La tutela della 
salute e i limiti al potere di legiferare: sull’incostituzionalità di una legge regionale che vieta specifici 
interventi terapeutici senza adeguata istruttoria tecnico-scientifica, in Le Regioni, 2002, p. 1450. 
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Sotto il primo profilo qualche perplessità può riguardare il bando che inserisce 

un’esplicita clausola di coscienza e che qualifica l’obiezione come un vero e proprio 

elemento attitudinale. È il caso del Concorso bandito dall’Azienda Ospedaliera 

Pugliese Ciaccio, “riservato ai soli dirigenti medici non obiettori di coscienza” o dalla 

ASL di Pescara riservato a “non obiettori di coscienza…”. 

Il riferimento all’obiezione di coscienza come requisito attitudinale comporta una 

valutazione di qualità e condizioni personali, morali e soggettive che possono 

essere influenzate e condizionate nel tempo da diversi fattori e non costituiscono 

realtà innate e tantomeno immutabili. Un improvviso cambiamento nella sfera 

motivazionale del sanitario ad assolvere il delicato compito di favorire 

l’interruzione di gravidanza è sempre possibile; d’altronde la legge 194 del 1978 

prevede che l’obiezione possa essere revocata in qualsiasi momento, salvo iniziare 

a produrre i suoi effetti un mese dopo la presentazione. D’altra parte neppure 

convince l’ipotesi di accompagnare alla clausola esplicita di riserva di posti a non 

obiettori una condizione temporale che inibisca la revoca dell’obiezione entro un 

determinato lasso di tempo. Se da un lato questa soluzione garantirebbe una certa 

stabilità, anche se temporalmente limitata, per la struttura sanitaria, dall’altro 

comporterebbe un’ingiustificata compressione della libertà di coscienza che è 

intrinsecamente libera e mutevole50. 

Appaiono, invece, maggiormente conformi al dettato costituzionale i bandi che, 

senza menzionare esplicitamente la clausola di coscienza, specificano nel dettaglio 

le mansioni da svolgere. In tal caso le ragioni di coscienza non rappresentano un 

requisito attitudinale e al contempo il concorrente è perfettamente consapevole dei 

compiti professionali da svolgere in caso di assunzione. Sebbene in sostanza lo 

svolgimento di mansioni connesse all’attuazione della legge 194 implichi l’essere 

non obiettore di coscienza, il criterio di selezione non avrà riguardo alle qualità 

soggettive del candidato ma al profilo oggettivo delle garanzia di determinate 

prestazioni mediche, funzionali alla realizzazione del diritto alla salute della donna 

 
50 In questo senso anche L. BUSATTA, Insolubili aporie e responsabilità del SSN. Obiezione di 
coscienza e garanzie dei servizi per le interruzioni volontarie di gravidanza, cit. 
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incinta che sceglie di abortire. I richiamati bandi vanno cioè collocati in un contesto 

caratterizzato da oggettive e non altrimenti gestibili urgenze organizzative delle 

strutture sanitarie.  

Ancora una volta è necessario richiamare l’obbligazione che l’art. 9 della legge 194 

pone a carico delle strutture sanitarie che “in ogni caso” devono garantire il servizio, 

il cui adempimento risulterebbe praticamente impossibile se gli ospedali non 

disponessero della possibilità di implementare l’organico con personale da 

destinare a reparti o a settori carenti. Il soddisfacimento della necessità da ultimo 

citata ha, inoltre, ricadute più generali sulla corretta ripartizione delle risorse 

economiche disponibili, al fine di garantire il buon andamento di tutti i servizi 

sanitari con esse finanziati per realizzare l’interesse generale della collettività. La 

stessa Corte Costituzionale ha specificato che “organizzazione e diritti sono aspetti 

speculari della stessa materia, l’una e gli altri implicandosi e condizionandosi 

reciprocamente” e che “non c’è organizzazione che, direttamente o almeno indirettamente, 

non sia finalizzata a diritti, così come non c’è diritto a prestazione che non condizioni 

l’organizzazione” (Corte cost., sentenza n. 383 del 1998)51. In buona sostanza, 

l’attuazione del diritto alla salute nella precipua declinazione di diritto a ricevere 

prestazioni sanitarie non può prescindere dalla necessaria intermediazione 

dell’attività prestata dall’Amministrazione e, quindi, dalla doverosità della 

prestazione stessa.  In capo al servizio sanitario sussiste, perciò, un vero e proprio 

obbligo di facere, poiché solo mediante la prestazione della struttura sanitaria è 

possibile che il diritto del paziente, di fronte al rifiuto legittimo del singolo medico, 

trovi comunque attuazione.  

Non vi è dubbio che in tale prospettiva, l’esclusiva presenza nella struttura 

sanitaria di soli medici obiettori non può mai compromettere la funzionalità 

dell’istituzione pubblica nel suo complesso; quest’ultima è invece chiamata, 

 
51 Con nota di E. CASTORINA, Diritto allo studio e limiti di accesso all’istruzione universitaria 
(rileggendo l’art. 33 cost.), in Il Foro italiano, 1999, num. 122, parte I, p. 2476 ss. 
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nonostante l’astensione per ragioni di coscienza, ad assicurare una prestazione 

doverosa52.  

In questo contesto di riferimento, sicuramente il ricorso a bandi orientati alla 

ricerca di personale in grado di svolgere prestazioni altrimenti non disponibili non 

discrimina in maniera irragionevole i medici che già operano all’intero della 

struttura. I medici selezionati attraverso procedure riservate non sostituiscono il 

personale già operante negli ospedali ma si aggiungono all’organico, svolgendo 

prestazioni che altri hanno deliberatamente scelto di non svolgere. In questo modo 

i sanitari già assunti che hanno previamente sollevato obiezione di coscienza non 

vengono costretti a svolgere attività che alla luce dell’art. 9 della legge 194/1978 

possono essere legittimamente rifiutate né vengono in qualche modo indotti a 

revocare l’obiezione già presentata. I bandi sino ad ora emanati, infatti, ricorrendo 

a differenti formule contrattuali (a tempo indeterminato, a tempo determinato, 

collaborazione coordinata e continuativa) non si sono mai innestati in contesti di 

ridimensionamento dell’organico, lasciando altresì invariate le mansioni svolte 

dagli strutturati obiettori. Sotto questo aspetto è eloquente il bando dell’ASL di 

Pescara che subordina l’assunzione del sanitario non obiettore alla compatibilità 

con “gli obiettivi finanziari previsti in materia del personale”. 

Più complessa è l’analisi della posizione degli aspiranti candidati a vincere un 

concorso pubblico esclusivamente bandito per il compimento delle prestazioni 

connesse all’IVG. Di fatto, questi ultimi potrebbero essere sin dall’inizio indotti a 

rinunciare alla partecipazione perché consapevoli di non poter svolgere le 

mansioni indicate in ragione della propria opzione di coscienza e quindi subire una 

discriminazione indiretta53.  

 
52 Seppur in relazione a un caso peculiare e molto controverso, nella sentenza conclusiva della 
vicenda Englaro il Consiglio di Stato ha avuto modo di specificare che “a chi avanza motivi di 
coscienza si può e si deve obiettare che solo gli individui hanno una “coscienza”, mentre la “coscienza” 
delle istituzioni è costituita dalle leggi che le regolano” (Consiglio di Stato, sez. III, sent. 21 giugno 
2017, n. 3058) 
53 Si v. l’esaustiva riflessione di E. LIBERALI, “Per l’applicazione esclusiva della legge n. 194”: una 
clausola che viola il diritto di obiezione di coscienza o che attua gli obblighi organizzativi di ospedali e 
Regioni? (Osservazioni a margine di alcuni bandi di concorso a seguito delle decisioni del Comitato 
Europeo dei Diritti Sociali contro l’Italia), in Osservatorio costituzionale, n. 1 del 2017. 
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Non vi è dubbio che le convinzioni morali o religiose rappresentino condizioni 

personali che astrattamente non dovrebbero rilevare al fine della selezione 

pubblica, tuttavia la Corte Costituzionale, sebbene con riguardo alla specifica 

previsione in un bando del requisito della residenza in un determinato territorio, 

ha precisato che il principio della parità di condizioni per l’accesso ai pubblici uffici 

può subire deroghe, ammettendo ragionevoli discriminazioni fra concorrenti, 

purché queste siano corrispondenti a situazioni connesse con l’esistenza di 

particolari e razionali motivi di più idonea organizzazione di servizi e quando il 

requisito “discriminatorio” medesimo sia ricollegabile, come mezzo al fine, 

all’assolvimento di servizi altrimenti non attuabili o almeno non attuabili con 

identico risultato54. Queste conclusioni trovano una corrispondenza sul piano della 

legislazione ordinaria nell’art. 3 del DLGS 9 luglio 2003 n. 216 emanato in 

attuazione della direttiva 2000/78/CE per la parità di trattamento in materia di 

occupazione e di condizioni di lavoro55 che non considera discriminatorie le 

differenze di trattamento dovute a caratteristiche connesse alla religione o alle 

convinzioni personali qualora queste costituiscano un requisito essenziale e 

determinante in ragione della natura dell’attività lavorativa o per il contesto in cui 

essa viene espletata. 

Alle esposte considerazioni ne vanno aggiunte altre - di importanza decisiva 

siccome relative al principio dell’efficienza - che hanno ad oggetto la riforma del 

lavoro pubblico nel suo complesso. La Corte ha più volte richiamato l’esigenza di 

razionalizzazione amministrativa, che lega in un rapporto di funzionalità la 

materia delle assunzioni e la verifica dei carichi di lavoro, soffermandosi sulla 

necessità di garantire, senza pregiudizio dell’imparzialità, anche il valore 

 
54 Così le sentenze n. 158 del 1969, n. 86 del 1963, n. 13 del 1961, n. 15 del 1960, secondo la 
ricostruzione effettuata dall’ordinanza n. 33 del 1988. 
55 DLGS 216/2003 che “Nel rispetto dei principi di proporzionalità e ragionevolezza e purché la 
finalità sia legittima, nell’ambito del rapporto di lavoro o dell’esercizio dell’attività di impresa, 
non costituiscono atti di discriminazione ai sensi dell’articolo 2 quelle differenze di trattamento 
dovute a caratteristiche connesse alla religione, alle convinzioni personali, all’handicap, all’età o 
all’orientamento sessuale di una persona, qualora, per la natura dell’attività lavorativa o per il 
contesto in cui essa viene espletata, si tratti di caratteristiche che costituiscono un requisito 
essenziale e determinante ai fini dello svolgimento dell’attività medesima.”. 
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dell’efficienza, grazie a “strumenti gestionali” che consentano di assicurare il 

contenuto della prestazione in termini di produttività e di una sua più flessibile 

utilizzazione56. Sebbene afferiscano a vicende del tutto peculiari e ineriscano 

precipuamente alla cd. privatizzazione del pubblico impiego, le conclusioni della 

Corte sul punto tracciano i termini essenziali del rapporto tra efficienza 

amministrativa e diritto di accesso ai pubblici uffici nel senso di lasciare alla 

Pubblica Amministrazione il compito di adottare soluzioni che consentano una più 

adeguata gestione delle risorse e un migliore assetto organizzativo. 

Se consideriamo l’emanazione dei bandi in oggetto come strumento gestionale che 

consente agli ospedali pubblici di assicurare la garanzia di un servizio nel rispetto 

dei vincoli di spesa, le clausole che individuano partitamente le mansioni da 

svolgere  non sono indirettamente discriminatorie neppure rispetto agli aspiranti 

partecipanti obiettori di coscienza proprio perché esse assolvono a una generale 

funzione di razionalizzazione. 

D’altra parte, se le strutture sanitarie non potessero ricorrere alle richiamate 

procedure per colmare carenze specifiche e settoriali, sarebbero costrette a bandire 

concorsi nella speranza che risultino vincitori sanitari disponibili a svolgere le 

attività connesse a IVG, esponendosi, nel caso in cui ciò non dovesse accadere, ad 

un sensibile aggravio di costi a carico del servizio sanitario regionale. 

 

7. Segue: l’obiezione di coscienza maturata a seguito dell’assunzione sulla base di 

bandi emanati “per l’applicazione della legge 194” 

Un differente ma collegato profilo che emerge dalla riflessione svolta sino ad ora e 

già evidenziato in dottrina concerne le conseguenze di un’obiezione di coscienza 

manifestata in seguito all’assunzione avvenuta sulla base di un concorso 

espressamente bandito per lo svolgimento dei servizi connessi all’aborto. Come più 

volte ricordato, l’obiezione di coscienza non resta soggetta ad alcun vincolo 

temporale, può essere presentata in qualsiasi momento e può essere riproposta 

anche nel caso in cui fosse stata in precedenza revocata.  

 
56 Sentenza n. 309 del 1997. 
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Non è remota, perciò, la circostanza che un candidato-vincitore che inizialmente 

riteneva di poter svolgere in serenità le pratiche connesse all’IVG, si renda conto, 

una volta preso servizio, che la prestazione comporti un carico emotivo 

insopportabile rispetto ai propri convincimenti personali.  

In tal caso non vi è dubbio che il ripensamento debba essere considerato meritevole 

di tutela allo stesso modo di un’opzione di coscienza manifestata sin dall’origine. 

L’aspetto controverso, tuttavia, attiene alla circostanza che l’obiezione “successiva” 

annulla l’effetto razionalizzante del concorso e ripropone nuovamente la 

dilemmatica opposizione tra esigenze organizzative della struttura, interessi 

pretensivi della collettività e diritto del singolo medico obiettore alla libertà della 

propria coscienza. 

Né può trascurarsi il rischio di condotte abusive da parte di alcuni medici i quali, 

pur di accedere a ruoli pubblici, decidano scientemente di partecipare a una 

selezione meno competitiva, con lo specifico intento di presentare l’obiezione solo 

dopo l’assunzione.  In questo caso, è innanzitutto necessario distinguere tra il 

ravvedimento avvenuto durante periodo di prova oppure in una fase successiva57. 

Il CCNL dei dirigenti medici del servizio sanitario nazionale58 prevede, all’art. 12, 

un periodo di prova pari a sei mesi con la possibilità per entrambe le parti, decorsa 

la prima metà di tale periodo, di recedere dal rapporto in qualsiasi momento e 

senza obbligo di preavviso. Il medico che, iniziato il periodo di prova, si renda 

conto dell’impossibilità di adempiere all’incarico per il quale è stato assunto, in 

ragione del conflitto generato dalle proprie convinzioni personali, potrebbe 

spontaneamente rinunciare. Parimenti l’Azienda Sanitaria, constatata 

l’impossibilità di destinare il medico al servizio oggetto del bando, può liberamente 

recedere dal rapporto di lavoro con decisione motivata. La posizione del medico-

lavoratore in prova è assistita dalla garanzia della motivazione, attesa la necessità 

 
57 Come efficacemente rilevato da A. BURATTI, Interruzione volontaria di gravidanza e obiezione di 
coscienza: spunti a partire da un recente bando per “non obiettori”, in Quaderni costituzionali, 2017. 
Cfr. anche L. BUSATTA, Insolubili aporie e responsabilità del SSN. Obiezione di coscienza e garanzie 
dei servizi per le interruzioni volontarie di gravidanza, in Rivista AIC, n. 3/2017. 
58 Pubblicato in gazzetta ufficiale il 28 gennaio 2020. 
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che la Pubblica Amministrazione indichi le ragioni specifiche che giustificano il 

recesso (nel caso specifico l’effettiva inidoneità alla svolgimento delle mansioni 

oggetto del bando) e dalla possibilità che la congruità di tale motivazione venga 

sottoposta a scrutinio giurisdizionale. 

La posizione più complessa da analizzare, tuttavia, è quella del sanitario che 

presenta obiezione una volta decorso il periodo di prova e dopo il perfezionamento 

del rapporto di lavoro. In questo caso, infatti, la posizione del medico si arricchisce 

di tutti i diritti connessi al contratto di lavoro, riconosciuti dalla legge e dai 

contratti collettivi.  

È evidente che l’obiezione di coscienza sopravvenuta non potrebbe comportare un 

licenziamento automatico. Si arriverebbe altrimenti al paradosso che l’esercizio di 

una prerogativa riconosciuta dalla legge n. 194 in adesione a un proprio 

convincimento etico abbia come contropartita la perdita del posto di lavoro. Il 

sanitario, inoltre sarebbe discriminato rispetto agli altri medici del SSN, non assunti 

sulla base di concorsi riservati, che potrebbero proporre e revocare senza alcun 

vincolo l’obiezione di coscienza in qualsiasi momento. Sul punto è stato rilevato 

che una modalità efficace per contrastare l’obiezione sopravvenuta sarebbe quella 

di inserire nel bando una clausola di esclusione con adeguati interventi sul 

trattamento economico e sull’avanzamento di carriera dei soggetti cooptati nei 

ruoli dei non obiettori59. Tale soluzione, benché pregevole nell’intento di 

scoraggiare eventuali abusi, non appare del tutto condivisibile perché 

eccessivamente sproporzionata e irragionevole proprio rispetto alla maggiore 

tutela accordata alle ragioni di coscienza degli altri medici dipendenti dello stesso 

ospedale, nell’ambito dello stesso reparto. Allo stesso modo la previsione nel 

contratto di una clausola di risoluzione automatica del rapporto in caso di 

obiezione di coscienza sopravvenuta pare irragionevole perché ancora una volta 

assurgerebbe l’obiezione di coscienza a requisito attitudinale60. 

 
59 F. GRANDI, Doveri costituzionali e obiezione di coscienza, Napoli, 2014, spec. p. 183. 
60In questi termini si veda ancora A. BURATTI, Interruzione volontaria di gravidanza e obiezione di 
coscienza: spunti a partire da un recente bando per “non obiettori”, in Quaderni costituzionali, 2017, 
spec. p. 3. 
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Una soluzione più congrua potrebbe essere rappresentata dal ricorso alle unità di 

personale disponibile mediante le procedure di mobilità. È evidente che tale 

soluzione non sarebbe comunque neutra rispetto alla struttura sanitaria, costretta 

ad inglobare nel proprio organico professionisti individuati per lo svolgimento di 

attività connesse all’IVG e successivamente destinati a differenti mansioni. Queste 

ultime potrebbero essere ricoperte da personale maggiormente qualificato e scelto 

in base a di una selezione più ampia riguardante il complesso delle competenze dei 

medici ginecologi. Infatti, la necessità per la struttura sanitaria di dover 

necessariamente ricollocare i medici successivamente divenuti obiettori, la priva 

della possibilità di individuare per altre specifiche prestazioni ginecologiche, 

diverse dalla IVG, professionisti dotati di elevate competenze specifiche e settoriali, 

con conseguente potenziale detrimento della qualità complessiva dei servizi resi. 

In ogni caso, qualora non fosse possibile ricollocare utilmente mediante la mobilità 

il medico che si è rifiutato di svolgere le mansioni specifiche per le quali è stato 

assunto, questi potrebbe essere licenziato per giusta causa o giustificato motivo 

oggettivo61.  

 

8. Brevi considerazioni (non) conclusive 

Le brevi considerazioni svolte lasciano emergere un’ardua sequenza di problemi 

fondamentali che disvela un contesto applicativo di sostanziale elusione 

dell’intento perseguito dal legislatore e un rovesciamento delle posizioni tutelate 

dalla legge 194 del 1978, sicché l’esercizio dell’obiezione di coscienza da 

eccezionale possibilità di sottrarsi a comportamenti doverosi ha assunto portata 

condizionante rispetto al grado di effettiva tutela del diritto alla salute della donna 

gestante.  

 
61 Il bando emanato dalla USL di Pescara ha previsto esplicitamente che “L'Azienda, inoltre, si 
riserva di recedere per giustificato motivo obiettivo dal rapporto di lavoro instaurato con il dirigente in 
caso di obiezione successiva all'assunzione, giacché il recesso sarebbe determinato da ragioni inerenti 
all'attività di IVG e al regolare funzionamento e organizzazione della stessa”. 
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Ormai lontana dal valore sacrificale di testimonianza del rifiuto a svolgere il 

compito previsto dalla norma62, l’obiezione prevista dalla legge 194 del 1978 ha 

assunto i tratti incerti di una sollecitazione democratica che incide, erodendole 

progressivamente, sulle scelte del legislatore.  

Le soluzioni sinora concretamente percorse si sono dimostrate deboli e inidonee ad 

arginare le concrete difficoltà di accesso al servizio, complice una giurisprudenza 

nazionale non risolutiva sul punto.  

Ai richiamati ostacoli strutturali si aggiungono, negli anni, alcune proposte 

reazionarie che, lungi dall’inquadrare il fenomeno abortivo nella complessiva 

condizione socio-economica in cui versa il nostro Paese, alimentano spaccature 

ideologiche ed eludono un discorso razionale che tenga in debito conto sia le 

esigenze di coscienza del singolo medico sia l’obbligo di assicurare un servizio 

pubblico essenziale. 

Nel governo di una realtà così complessa, un piano di radicale semplificazione dei 

meccanismi regolativi non è che un’infantile illusione63.  

La ricostruzione della cornice normativa e del percorso giurisprudenziale 

dimostrano che il delicato contemperamento tra le richiamate esigenze non è 

questione che attiene al solo diritto ma va attuato su più fronti: la scelta 

responsabile del singolo medico, la previsione legislativa di alcuni deterrenti 

all’esercizio abusivo dell’obiezione, la possibilità di adottare soluzioni 

amministrative funzionali alla garanzia del pubblico servizio, nel prisma della 

dimensione relazionale e solidale propugnata dall’art. 2 della Carta Costituzionale.  

 

 
62 Utilizza questi termini V. GUARINO, Obiezione di coscienza, in Appendice al Novissimo Digesto 
Italiano, Torino 1984, p. 338 ss. 
63 Sulla necessità di abbandonate approcci ideologici, con molta efficacia si è espressa M. 
D’AMICO, La legge 194 del 1978 fra adeguamenti scientifici, obiezione di coscienza e battaglie 
ideologiche, cit. 
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disciplina sulle disposizioni anticipate di trattamento 
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«Vi sono disobbedienze che non sono puri atti d’arbitrio: che sono imposte dalla 
coscienza, che sono cioè obbedienze ad altre norme, altri principi, altre esigenze. 

Qui è proprio la coscienza che interviene, nel senso che la crisi è proprio nella 
coscienza, la quale è lacerata e divisa in sé stessa: obbedire all’ordinamento 

positivo è dovere, che la coscienza sente, ma la coscienza sente anche il dovere di 
obbedire ad altre leggi»  

(Giuseppe Capograssi, Obbedienza e coscienza) 
 

 
SOMMARIO: 1. Il diritto all'autodeterminazione nella legge n. 219/2017 - 2. L'obiezione di 
coscienza tra natura costituzionale del diritto e concretizzazione legislativa del suo esercizio. - 3. 
Il mancato riconoscimento dell'obiezione di coscienza nella legge sul biotestamento e la natura 
costituzionale del diritto di coscienza.  4. Qualche considerazione conclusiva. 
 

 

 1. Il diritto all'autodeterminazione nella legge n. 219/2017.  

 Con la legge n. 219/2017 è stata introdotta, per la prima volta, una disciplina 

dettagliata sul consenso informato in tema di trattamenti sanitari e di disposizioni 

anticipate di trattamento (DAT), espressione del consapevole assenso o rifiuto del 

paziente al trattamento sanitario proposto dal medico o della decisione di 

interrompere la terapia intrapresa in tutte le fasi della sua vita, anche in quella 

terminale1.  

 
* Dottore di ricerca in "Istituzioni, mercati e comportamenti" presso l'Università degli studi di 
Cassino e del Lazio meridionale.  
1 Con riferimento al consenso informativo sono doverosi dei richiami normativi. In particolare, 
la Convenzione sui diritti dell'uomo e sulla biomedicina, firmata a Oviedo il 4 aprile 1997, 
ratificata in Italia con la Legge 28 marzo 2001 n. 14, la quale con specifico riferimento al 
consenso informato stabilisce che: "Un intervento nel campo della salute non può essere 
effettuato se non dopo che la persona interessata abbia dato consenso libero e informato. Questa 

https://it.wikipedia.org/w/index.php?title=Convenzione_sui_diritti_dell%27uomo_e_sulla_biomedicina&action=edit&redlink=1
https://it.wikipedia.org/w/index.php?title=Convenzione_sui_diritti_dell%27uomo_e_sulla_biomedicina&action=edit&redlink=1
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 La legge sancisce che nessun trattamento sanitario possa essere «iniziato o 

proseguito» senza il consenso «libero e informato» della persona interessata2, 

prevedendo la possibilità per ogni persona maggiorenne, capace di intendere e di 

volere, di esprimere il proprio consenso - o rifiuto - a determinate scelte 

terapeutiche, comprese le pratiche di nutrizione e idratazione artificiali. Il consenso 

informato è la forma della relazione tra «l’autonomia decisionale del paziente e la 

competenza, l’autonomia professionale e la responsabilità del medico» (art. 1, co. II, 

L. 219/17), per cui ciascun paziente ha il diritto di conoscere le proprie condizioni 

di salute ed essere così preventivamente informato non soltanto sulla la diagnosi e 

la prognosi ma anche sulla terapia medica che si intenderebbe praticare (con 

annessi benefici e rischi) nonché sulle possibili conseguenze di tale pratica e del 

rifiuto o interruzione volontaria della stessa. 

 La legge in parola introduce le disposizioni anticipate di trattamento (cd. 

DAT) con cui il dichiarante dispone in merito all'ipotesi di una sopravvenuta e 

irreversibile perdita della capacità di intendere e volere, nonché la previsione della 

pianificazione condivisa delle cure tra paziente e medico, nel caso di paziente 

affetto da una malattia progressiva e degenerativa tale da renderlo incapace di 

operare scelte consapevoli in merito alla propria salute. Comune denominatore di 

tale disciplina è, dunque, l'autodeterminazione del paziente, la possibilità di 

assumere tutte le decisioni riguardanti la propria sfera di libertà in ambito 

sanitario, seppur l'esercizio di tale diritto tuttavia non è privo di limiti giacché non 

 
persona riceve innanzitutto una informazione adeguata sullo scopo e sulla natura 
dell'intervento e sulle sue conseguenze e i suoi rischi. La persona interessata può, in qualsiasi 
momento, liberamente ritirare il proprio consenso" (art. 5). E ancora, L. n. 833 del 1978 sul SSN 
che all'art. 33 statuisce: "Gli accertamenti e i trattamenti sanitari obbligatori di cui ai precedenti 
commi devono essere accompagnati da iniziative rivolte ad assicurare il consenso e la 
partecipazione da parte di chi vi è obbligato". Non mancano poi riferimenti in ambito 
internazionale, come ad esempio, l’art. 3 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea del 2000 il quale sancisce che «nell’ambito della medicina e della biologia devono 
essere in particolare rispettati: il consenso libero e informato della persona interessata, secondo 
le modalità definite dalla legge». Il principio del consenso informato è altresì consacrato nell’art. 
35 del codice di deontologia medica.  
2 Art. 1, co. IV, L. n. 219/2017, consenso che va documentato in forma scritta ovvero, nel caso in 
cui le condizioni fisiche del paziente non lo consentano, attraverso videoregistrazione o 
dispositivi gli permettano la comunicazione.  
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può concepirsi la possibilità di un'espansione massima della libertà del singolo 

senza implicare una tirannia di tale libertà nei confronti delle altre situazioni 

giuridiche costituzionalmente riconosciute e protette, che costituiscono, nel loro 

insieme, espressione della dignità della persona3.  

 A fronte della libertà di ciascuno di compiere scelte che ricadono sulla 

propria esistenza sussistono concorrenti diritti ed interessi - quali l'obiezione di 

coscienza del sanitario - aventi anch’essi rilievo costituzionale, e che bilanciano la 

liceità della pretesa individuale4. La legge sul biotestamento appare mirata a 

favorire un’ampia garanzia della libertà di autodeterminazione, ritenuta prevalente 

rispetto ad una tutela assoluta della vita dell'individuo5; tuttavia, resistono dubbi 

sulla controversa relazione tra diritto all’autodeterminazione e libertà di coscienza6, 

 
3 Corte cost., sent. n. 85 del 2013. 
4 Per approfondimento, V. BALDINI, La concretizzazione dei diritti fondamentali. Tra limiti del diritto 
positivo e sviluppi della giurisprudenza costituzionale e di merito, Napoli, 2015, p. 181. 
5 Ciò rileva anche dalla previsione nell'art. 3, co. I, in cui tra gli oggetti del consenso o rifiuto 
rispetto a scelte terapeutiche e a singoli trattamenti sanitari si comprendono anche le pratiche di 
nutrizione e idratazione artificiali considerati dalla scienza invece sostegni vitali   - seppur 
somministrati mediante strumenti medico-sanitari- sospesi i quali si determinerebbe una pratica 
eutanasica di tipo omissivo. Una recente pronuncia del Tribunale di Cagliari del 16 luglio 2016, 
il giudice tutelare estende il diritto di rifiuto anche ai trattamenti di sostegno vitale, stante il 
riconoscimento costituzionale del diritto all'autodeterminazione per cui la salute di un 
individuo non può essere oggetto di imposizioni coattive di alcun genere.  
6 La tematica era stata introdotta per la prima volta dal ddl Fortuna nel 1984; più di recente, in 
seguito agli sviluppi del caso Englaro, è stata affrontata dal ddl Calabrò (Disposizioni in materia 
di alleanza terapeutico, di consenso informato e di dichiarazioni anticipate) del 2009, non 
approvato per decadenza della XVI legislatura. Nell’autunno 2016 è cominciata nuovamente la 
discussione sul tema, che il 7 dicembre ha portato all’approvazione di un testo unificato da 
parte della commissione affari sociali. Il testo (AS 2801) è stato approvato dalla Camera dei 
deputati il 20 aprile 2017, per poi divenire legge lo scorso 14 dicembre 2017. L’inerzia del 
legislatore è stata a lungo compensata, infatti, dalle decisioni giudiziali sui singoli casi, (non 
sempre uniformi, e spesso manifestando diseguaglianza di giudizio) come accaduto nei noti 
casi Englaro (Cassazione civile, sez. I, del 16 ottobre 2007 n. 21748 e Welby (Tribunale di Roma, 
sentenza del 17 ottobre 2007, n. 2049). La Corte costituzionale nella pronuncia n. 262 del 2016  
ha richiamato la necessità e l'urgenza di una disciplina in materia data l’incidenza di questa su 
aspetti essenziali della identità e della integrità della persona (in particolare ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale della legge regionale n. 4 del 13 marzo 2015 del Friuli-Venezia 
Giulia recante una normativa in tema di disposizioni di volontà relative ai trattamenti sanitari 
nella fase terminale della vita poiché una normativa in tema di disposizioni di volontà relative 
ai trattamenti sanitari nella fase terminale della vita "data la sua incidenza su aspetti essenziali 
della identità e della integrità della persona, – al pari di quella che regola la donazione di organi 
e tessuti – necessita di uniformità di trattamento sul territorio nazionale, per ragioni imperative 
di eguaglianza, ratio ultima della riserva allo Stato della competenza legislativa esclusiva in 
materia di «ordinamento civile», disposta dalla Costituzione"). A conclusioni analoghe la Corte 

http://www.ilfattoquotidiano.it/2016/12/07/testamento-biologico-via-libera-in-commissione-lenzi-pd-al-centro-consenso-del-paziente/3244458/
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a cui pure formalmente tale legge non riconosce la facoltà di esercitare l'obiezione 

di coscienza. 

 

 2. L'obiezione di coscienza tra natura costituzionale del diritto e 

concretizzazione legislativa del suo esercizio. 

 Sul piano generale, l’obiezione di coscienza (dal latino obicere, 

"contrapporre") aspetto del più esteso diritto di comportarsi secondo coscienza 

(diritto naturale ed essenziale nella libertà di ciascuno di comportarsi secondo il 

proprio libero arbitro) implica la liceità del rifiuto di obbedire ad un comando 

dell'autorità quando quest’ultimo ha considerato moralmente in contrasto con le 

convinzioni personali radicate nella coscienza individuale7. Si configura nella 

specie un conflitto "improprio" di doveri, in cui si è chiamati a scegliere tra due 

obbedienze incompatibili tra loro, l'una dettata da una norma giuridica imperativa 

e l'altra prescritta invece dalla norma morale8. 

 Diversamente dalle costituzioni di alcuni Paesi europei9 e da alcune Carte 

internazionali10, la Costituzione italiana non contiene richiami espliciti alla libertà 

 
è giunta nella sentenza n. 195 del 2015 in cui ha censurato legge della Regione Calabria 16 
ottobre 2014, n. 27 recante "Norme in tema di donazione degli organi e tessuti", e nella sent. n. 
282 del 2002 che ha dichiarato la illegittimità costituzionale della legge della Regione Marche 13 
novembre 2001 n. 26, recante "Sospensione della terapia elettroconvulsivante, della lobotomia 
prefrontale e transorbitale e altri simili interventi di psicochirurgia" richiamando l'esigenza di 
garantire una disciplina uniforme, Per approfondimento, vd. C. MAGNANI, Sul testamento 
biologico altro scontro tra Stato e Regioni. Il Titolo V fa male alla salute?, in Forum Quad. cost., I. 
LEOPOLDO COEN, Le disposizioni anticipate di trattamento sanitario tra diritto civile e organizzazione 
amministrativa, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto. 
7 Sul significato dell’obiezione di coscienza, cfr. tra gli altri cfr. tra gli altri A. PUGIOTTO, 
Obiezione di coscienza nel diritto costituzionale, in Dig. disc. pubbl., X, Torino, 1992, p. 240 ss.; B. 
RANDAZZO, Obiezione di coscienza (diritto costituzionale), in S. Cassese (a cura di), Dizionario di 
diritto pubblico, Giuffrè, Milano, 2006, pp. 3869 ss, F. VIOLA, L’obiezione di coscienza come diritto, 
in Diritto e questioni pubbliche, 9/2009, p. 169 ss; P. A. D'AVACK, Libertà di coscienza, di culto e di 
propaganda in Enc. Dir., XXIV, Milano, 1974, p. 592 ss. 
8 H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, Milano, 1994, p. 381. 3 Si tratta della situazione 
in cui un soggetto «abbia al tempo stesso l’idea di due norme, che […] si creda vincolato da due 
doveri che si contraddicono e quindi si escludono a vicenda». 
9 Per esempio, nella Costituzione federale tedesca la libertà di coscienza è espressamente 
contemplata nell'art. 4; nella Costituzione spagnola invece è richiamata la clausola di coscienza 
in riferimento alla libertà d'espressione, mentre nell'art. 30 si fa espresso riferimento 
all'obiezione di coscienza, seppur limitatamente al servizio militare. 

http://www.consiglioregionale.calabria.it/upload/testicoordinati/2014-27_2014-10-16.pdf
http://www.consiglioregionale.calabria.it/upload/testicoordinati/2014-27_2014-10-16.pdf
http://www.biodiritto.org/ojs/index.php?journal=biolaw&page=article&op=view&path%5B%5D=220
http://www.biodiritto.org/ojs/index.php?journal=biolaw&page=article&op=view&path%5B%5D=220
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di coscienza11. Tale assenza non equivale a contestare il fondamento costituzionale 

di tale libertà essa può senz'altro ricondursi nella previsione generale dell'art. 2 

Cost., nella sua accezione di "clausola aperta" quanto soprattutto, nell'affermazione 

del principio personalista, espressione piena della dignità umana di cui la libertà di 

coscienza configura un profilo imprescindibile12. Secondo la giurisprudenza 

costituzionale esiste un «principio di protezione dei cosiddetti diritti della 

coscienza»13, a partire dal principio personalista quale rileva nella lettura 

combinata e sistematica degli artt. 3, 19 e 21 Cost. 14, che si concretizza mediante lo 

strumento dell'obiezione di coscienza.  

A riguardo, in una nota pronuncia sull'obiezione di coscienza al servizio 

militare, la protezione della coscienza individuale fu ricavata dalla generale tutela 

delle libertà fondamentali e dei diritti inviolabili riconosciuti e garantiti all'uomo 

come singolo, (art. 2 Cost.), in quanto «non può darsi una piena ed effettiva 

garanzia di questi ultimi senza che sia stabilita una correlativa protezione 

costituzionale di quella relazione intima e privilegiata dell'uomo con se stesso che 

di quelli costituisce la base spirituale-culturale e il fondamento di valore etico-

giuridico»15. 

 
10 Nello specifico si rinvia all'articolo 18 della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo il 
quale precisa che "Ogni individuo ha diritto alla libertà di pensiero, di coscienza e di religione”; 
l’articolo 18 della Convenzione internazionale sui diritti civili e politici. L’articolo 10, co. II, della 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione menziona esplicitamente il diritto all’obiezione di 
coscienza, anche se poi rinvia alle leggi nazionali il compito di disciplinarne l'esercizio. Pur 
mancando un richiamo esplicito a tale diritto nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, 
la Corte di Strasburgo ha rinvenuto un nesso tra obiezione di coscienza e libertà di pensiero, 
coscienza e religione, protetta dall’art. 9 della Convenzione (cfr. Corte EDU, GC, sent. 7 luglio 
2011, ric. n. 37334/08 Bayatyan c. Armenia; Corte EDU, II sez., sent. 12 giugno 2012, ric. n. 
42730/05, Savda c. Turchia). 
11 I lavori preparatori svolti dalla prima sottocommissione evidenziano la volontà di dare un 
riconoscimento formale alla libertà di coscienza, nonostante poi nel testo finale tale riferimento 
fu espulso. Tra i Costituenti, per esempio, Della Seta ha constatato in modo negativo l’assenza 
di una mancata regolamentazione della libertà di coscienza nel testo dell'art. 19 Cost. (A.C., 
seduta 18 dicembre 1946). 
12 In questo senso, P. BARILE, Diritti dell'uomo e libertà fondamentali, cit.  
13 Corte cost., sent. n. 43 del 1997. 
14 F. MODUGNO, R. D’ALESSIO, Tutela costituzionale dei trattamenti sanitari e obiezione di coscienza, 
in Parlamento, 1986, pp. 26. In questo senso anche la Corte cost., sent. n. 117 del 1979 in materia 
di giuramento. 
15 Corte cost., n. 467 del 1991. 
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 La libertà di coscienza può inoltre ricondursi all'art. 19 Cost., in quanto 

consente all’individuo di esprimere e di agire secondo le proprie convinzioni etiche 

e religiose16. Essa comporta la libertà di agire secondo i dettami della propria 

coscienza. In questo senso, la stessa Corte ha avuto modo di evidenziare come la 

libertà di coscienza goda senz’altro di una protezione costituzionale commisurata 

alla necessità che altre libertà non risultino irragionevolmente compresse nelle loro 

possibilità di manifestazione e di svolgimento a causa di preclusioni o di 

impedimenti, tanto da considerarla come «valore costituzionale così elevato da 

giustificare la previsione di esenzioni privilegiate dall'assolvimento di doveri 

pubblici qualificati dalla Costituzione come inderogabili»17.  

Se si considera pacifico il riconoscimento costituzionale del diritto 

all'obiezione, la questione riguarda allora il ruolo della c.d. interpositio legislatoris. Si 

tratta, in particolare, di comprendere se la copertura costituzionale riconosciuta alla 

libertà di coscienza rechi con sé la diretta azionabilità del diritto di obiezione o, 

piuttosto, si configuri in ogni caso come necessario un intervento attuativo del 

legislatore a tal fine18.   

 
16 A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali. Parte generale, Padova, 1983, p. 4; F. 
FINOCCHIARO, Art. 19, in (a cura di) G. Branca, Commentario della Costituzione, Bologna, 1977, 
pp. 285 ss. 
17 Corte cost., sent. n. 467 del 1991. Ad avviso della Corte «la sfera intima della coscienza 
individuale deve esser considerata come il riflesso giuridico più profondo dell'idea universale 
della dignità della persona umana che circonda quei diritti, riflesso giuridico che, nelle sue 
determinazioni conformi a quell'idea essenziale, esige una tutela equivalente a quella accordata 
ai menzionati diritti, vale a dire una tutela proporzionata alla priorità assoluta e al carattere 
fondante ad essi riconosciuti nella scala dei valori espressa dalla Costituzione italiana. Sotto tale 
profilo, se pure a seguito di una delicata opera del legislatore diretta a bilanciarla con 
contrastanti doveri o beni di rilievo costituzionale e a graduarne le possibilità di realizzazione 
in modo da non arrecar pregiudizio al buon funzionamento delle strutture organizzative e dei 
servizi d'interesse generale, la sfera di potenzialità giuridiche della coscienza individuale 
rappresenta, in relazione a precisi contenuti espressivi del suo nucleo essenziale, un valore 
costituzionale così elevato da giustificare la previsione di esenzioni privilegiate 
dall'assolvimento di doveri pubblici qualificati dalla Costituzione come inderogabili (c.d. 
obiezione di coscienza)». Più recentemente, nello stesso senso sentt. n. 334 del 1996 e 141 del 
2006. 
18 Su questo punto, vedasi V. BALDINI, I diritti fondamentali tra garanzia costituzionale e 
condizionalità legislativa. Ripensando all’obiezione di coscienza nella legge sul biotestamento, in 
Dirittifondamentali.it, fasc. n. 2/2017. 
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 Una chiave di lettura può essere fornita dalla distinzione tra obiezione 

secundum ed obiezione contra legem (o meglio sine lege), in base al fatto che 

l'ordinamento riconosca espressamente legittimo e rilevante il comportamento 

dell’obiettore. I casi di obiezione di coscienza secundum legem sono limitati alle sole 

ipotesi in cui il legislatore espressamente riconosce l'esercizio dell'obiezione19. Nel 

nostro ordinamento, il primo intervento normativo si è avuto con riguardo 

all'obbligo di leva militare20, quindi nella legge sull’interruzione volontaria della 

gravidanza (l. 194/1978), in quella sulla sperimentazione sugli animali (l. 413/1993) 

e, da ultimo, in materia di procreazione medicalmente assistita (l. 40/2004), ispirata 

apertamente all’art. 9 della l. n. 194 del 1978. In tali ipotesi il legislatore ha risolto 

l'antinomia tra le diverse condotte, dando giuridica rilevanza alle convinzioni 

ideologiche e morali del singolo obiettore, disciplinando limiti e modalità di 

esercizio dello specifico diritto accordato al medesimo. In tale prospettiva, sarebbe 

da escludersi un'azionabilità del diritto all'obiezione in assenza di interposizione 

legislativa21 poiché la sua configurabilità e la relativa modalità di esercizio devono 

essere riservate alla legge, rispondendo a quelle valutazioni di opportunità che lo 

stesso legislatore considera prevalenti nell’organizzazione degli apparati pubblici 

(sanità, giustizia, fisco, forze armate, ecc.) e in relazione alla collisione dei diritti e 

alla combinazione di diritti e doveri22. Il riconoscimento costituzionale del diritto 

fondamentale non varrebbe di per sé a garantirne l'immediata tutela in via 

giurisdizionale, con la conseguenza che l'assenza di una disciplina normativa 

impedirebbe al giudice di rendere effettiva una simile pretesa giuridica da parte del 

 
19 Rispettivamente nell'art. 1 della legge 15 dicembre 1972, n. 772, nell'art. 9 della L. n. 194 del 
1978, nell'art. 1 della L. n. 413 del 1993 e nell'art. 16 della L. n. 40 del 2004. 
20Art. 1 della legge 15 dicembre 1972, n. 772, sostituita poi dalla legge del 8 luglio del 1998, n. 
280. 
21 A. PUGIOTTO, Obiezione di coscienza, op. cit., il quale attraverso un'analisi della giurisprudenza 
costituzionale ritiene che l'obiezione di coscienza «è certamente una estrinsecazione della libertà 
di coscienza costituzionalmente protetta, ma passa attraverso un riconoscimento legislativo e/o 
della giurisprudenza costituzionale" (p. 249). S. PRISCO, Stato democratico, pluralismo dei valori, 
obiezione di coscienza. Sviluppi recenti di un antico dibattito, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it, 8 ottobre 2007. 
22 S. MANGIAMELI, La “libertà di coscienza” di fronte all’indeclinabilità delle funzioni pubbliche, in 
Giur. cost., 1988, pp. 523 ss.; ID. Autodeterminazione: diritto di spessore costituzionale?, in Forum di 
Quad. cost., 2009 
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medico obiettore. La determinazione dei soggetti legittimati ad esercitare 

l'obiezione, nonché dei presupposti oggettivi e soggettivi che ne giustificano 

l'esercizio sono premesse necessarie pertanto, la loro definizione rientra in un 

quadro di interessi concorrenti bisognosi di un bilanciamento. Tale vuoto 

legislativo non sarebbe colmabile dall'attività esegetica del giudice né dal ricorso 

all'analogia legis poiché la norma che legittima l’obiezione di coscienza verrebbe a 

configurarsi come norma eccezionale rispetto al generale dovere di osservanza 

delle norme giuridiche proprie dell'ordinamento giuridico. Siffatta argomentazione 

sostiene, in sintesi, la natura condizionata della tutela costituzionale del diritto 

all'obiezione per cui la carenza di una disciplina attuativa, per lo più di tipo 

procedimentale in ordine alla definizione di parametri e dei modi e limiti del 

diritto di obiezione, ne inibisce l'attuazione. Il riconoscimento di un diritto 

fondamentale non vale di per sé a garantire un'immediatezza tutela con la 

conseguenza che, persistendo il vuoto legislativo, la libertà di coscienza sarebbe 

svuotata del suo rilievo costituzionale e di conseguenza il diritto all'obiezione 

resterebbe sterile e sguarnito di un'effettiva tutela.  In altri termini si attribuisce 

rilievo al diritto di coscienza solo in quanto esso sia legislativamente previsto, per 

cui l'interposizione legislativa è imprescindibile al suo esercizio. Tuttavia, questo 

approccio non tiene conto del fatto che l’obiezione di coscienza, e non solo la libertà 

di coscienza, potrebbe intendersi come un diritto generale costituzionalmente 

riconosciuto e garantito, e pertanto direttamente azionabile.  

Relativamente ai casi di obiezione di coscienza sine lege, di contro, viene 

osservato che, privi di un espresso riferimento normativo, essi possono tuttavia 

qualificarsi secundum ius23, sulla premessa che il diritto all’obiezione di coscienza, 

 
23 V. TURCHI, Voce Obiezione di coscienza, in Dig. Disc. Privatistiche, Torino, XII, 1995, pp. 518-551; 
G. Dalla Torre, Obiezione di coscienza e valori costituzionali, in AA.VV., L’obiezione di coscienza 
tra tutela della libertà e disgregazione dello Stato democratico, a cura di R. Botta, Milano 1991, 
p. 57 ss.. Nello stesso senso anche F. MANTOVANI, Opinioni a confronto. L’obiezione di coscienza e le 
riflessioni del giurista nell’era del biodiritto, in S. Canestrari (a cura di), Criminalia, 2011, il quale 
riconosce un diritto «generale ed unitario»  all'obiezione di coscienza i cui «imprescindibili 
limiti e […] modalità di esercizio» sarebbero desumibili dai «principi, fondanti il nostro 
ordinamento giuridico, dell’autentica laicità (intesa come neutralità etica dello Stato laico), del 
pluralismo, dell’uguaglianza e della libertà di coscienza; nonché dalle normative disciplinanti le 
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come diritto costituzionalmente tutelato, è immediatamente azionabile ed esigibile 

innanzi al giudice pure in assenza di interposizione24. Il diritto all'obiezione 

troverebbe nella legge lo strumento in grado di determinare le modalità di esercizio 

ed eventuali limiti procedurali ed organizzativi, finalizzati a regolarne l’esercizio 

all’interno delle strutture sanitarie, assicurando adeguate garanzie di accesso alle 

prestazioni in modo uniforme su tutto il territorio nazionale. 

 Secondo quest'ultima impostazione insomma, il diritto all’obiezione di 

coscienza gode di una tutela riconducibile a quella di un diritto soggettivo 

perfetto25, dunque assoluto (seppur non illimitato), direttamente invocabile ed 

esercitabile pur senza l'interposizione legislativa. La libertà di coscienza come 

libertà c.d. negativa beneficia della generale facoltà di fare e non fare tutto ciò che è 

permesso e non proibito dalla legge (nel senso di libertas silentium legis26) per cui un 

 
specifiche ipotesi di obiezione codificate», con la conseguenza diretta che «le normative sulle 
ipotesi di obiezione codificate» sarebbero «norme non eccezionali (come, invece, hanno ritenuto 
i sostenitori dell’interposizione legislativa)», bensì «pienamente regolari e, perciò, estensibili per 
analogia», poiché rappresentando delle «eccezioni ad eccezioni» esse confermerebbero «la 
regola». 
24 G. DALLA TORRE, Obiezione di coscienza, in Iustitia, n. 3, 2009, pp. 274 ss. L’A., considerando 
l’obiezione di coscienza alla stregua di un diritto inviolabile dell’uomo, rileva che sarebbe 
comunque «arduo sostenere una tutela diversa per l’obiezione di coscienza rispetto a quella 
accordata ai diritti inviolabili dell’uomo, in ragione dell’interposizione [legislativa] necessaria 
per la prima e non necessaria per i secondi», a meno che non si voglia cadere nell’errore di 
ritenere che il mancato intervento del legislatore ordinario possa privare «la sfera intima della 
coscienza di quelle tutele che invece i diritti inviolabili hanno di per sé». Nello stesso senso 
anche F. MANTOVANI, Opinioni a confronto. L’obiezione di coscienza e le riflessioni del giurista nell’era 
del biodiritto, in S. Canestrari (a cura di), Criminalia, 2011, il quale riconosce il diritto 
all’obiezione di coscienza come un diritto «generale ed unitario» i cui «imprescindibili limiti e 
[…] modalità di esercizio» sarebbero desumibili dai «principi, fondanti il nostro ordinamento 
giuridico, dell’autentica laicità (intesa come neutralità etica dello Stato laico), del pluralismo, 
dell’uguaglianza e della libertà di coscienza; nonché dalle normative disciplinanti le specifiche 
ipotesi di obiezione codificate», con la conseguenza diretta che «le normative sulle ipotesi di 
obiezione codificate» sarebbero «norme non eccezionali (come, invece, hanno ritenuto i 
sostenitori dell’interposizione legislativa)», bensì «pienamente regolari e, perciò, estensibili per 
analogia», poiché rappresentando delle «eccezioni ad eccezioni» esse confermerebbero «la 
regola».  
25 A. PUGIOTTO, Obiezione di coscienza, op.cit., p. 246. 
26 Attribuibile al pensiero di Hobbes secondo cui poiché non tutti i movimenti e le azioni dei 
cittadini sono regolati dalle leggi, né, per la loro varietà, potrebbero esserlo, vi saranno 
necessariamente infinite attività che non risulteranno né comandate né proibite, e che ciascuno 
potrà svolgere o non svolgere a suo arbitrio. Qui si può dire che ogni cittadino goda di una certa 
libertà, intendendo per libertà quella parte del diritto naturale che viene rilasciata ai cittadini in 
quanto non è limitata dalle leggi civili" (De cive, XIII, 15). 
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soggetto ha la possibilità di invocare tale libertà e di agire senza essere impedito, o 

di non agire senza essere costretto, da altri soggetti. 

 Le ipotesi di obiezione di coscienza codificate, in tale rappresentazione, non 

sarebbero norme eccezionali ma espressive di un principio generale. Il carattere di 

non eccezionalità consentirebbe all’interprete l’applicazione analogica di tale 

normativa ai sensi dell’art. 14 delle Preleggi ai casi non ancora espressamente 

disciplinati dal legislatore, soprattutto per l’individuazione dei requisiti, limiti e 

modalità d’esercizio di tale diritto. Le disposizioni legislative che riconoscano il 

diritto all’obiezione di coscienza sono utili da un punto di vista pratico, comunque 

non necessarie al fine di asserire l’esistenza di un diritto fondamentale connaturato 

al diritto alla libertà di coscienza.   

 

 

 3. Il mancato riconoscimento dell'obiezione di coscienza nella legge sul 

biotestamento e la natura costituzionale del diritto di coscienza.  

  La legge n. 219/2017 evidenzia sul piano formale una scarsa attenzione 

all'obiezione di coscienza del personale sanitario, mai espressamente riconosciuta 

nel testo normativo. In essa, come si è detto, trova piena garanzia il diritto 

all'autodeterminazione del paziente, quale capacità di scelta autonoma ed 

indipendente su trattamenti medici, d’altro verso, non è contemplato 

espressamente il diritto all'obiezione a favore del medico che per motivi etici non 

intenda dar seguito alle volontà espresse dal malato, lasciandosi aperto il conflitto 

tra la condotta morale dell'obiettore e il dovere giuridico imposto dalla norma 

positiva.  

 In particolare, il comma 6 dell'articolo 1 della richiamata normativa prevede 

che "a fronte di tali richieste, [contrarie a norme di legge, alla deontologia professionale o 

alle buone pratiche clinico-assistenziali] il medico non ha obblighi professionali"27. 

 
27 Il primo testo approdato in Aula invero si limitava a disporre che «ogni azienda sanitaria 
pubblica o privata garantisce con proprie modalità organizzative la piena e corretta attuazione 
dei principi di cui alla presente legge» senza alcuna possibilità per il medico di disattendere il 
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Secondo il tenore letterale di tale proposizione, laddove si volesse ammettere 

l'esistenza piuttosto velata di un diritto all'obiezione di coscienza, esso 

sembrerebbe ammettersi per il solo medico senza alcun riferimento al personale 

sanitario di altro tipo ed al personale esercente le attività ausiliarie, analogamente a 

 
consenso informato prestato o le disposizioni anticipate di trattamento rese nei termini indicati 
dal paziente. Successivamente, a seguito di alcune critiche sollevate soprattutto dal mondo 
cattolico, è parso evidente che negare l'obiezione di coscienza avrebbe esposto la legge a 
probabili censure di incostituzionalità, pertanto il legislatore ha modificato la disposizione 
richiamata con la proposta emendativa del 19.4.2017 n. 1.551. Un correttivo debole che non 
sembra riconoscere un vero e proprio diritto all'obiezione di coscienza come peraltro 
confermato dallo stesso allora ministro della Salute Lorenzin nel corso di una interrogazione 
parlamentare n. 3-03452 (Iniziative urgenti volte a riconoscere l’obiezione di coscienza in 
materia di “testamento biologico) del 20 dicembre 2017 proposta dall’on. Alessandro Pagano, in 
cui è la stessa Ministra ad ammettere l'assenza nella legge in questione  di una specifica 
disciplina in tema di obiezione di coscienza per i medici. Ciò nonostante, alcuni commentatori 
hanno ravvisato nell'art. 1, comma 6, secondo periodo il riconoscimento implicito dell’obiezione 
di coscienza per i medici nella parte in cui esonera il medico da obblighi professionali laddove 
la volontà espressa dal paziente sia contra legem o contraria alla deontologia medica, compiendo 
un implicito richiamo dell’art. 22 Codice deontologico dei medici che consente al sanitario di 
«rifiutare la propria opera professionale quando vengano richieste prestazioni in contrasto con 
la propria coscienza». Di questo avviso, L. D’AVACK, Il dominio delle biotecnologie. L’opportunità e i 
limiti dell’intervento del diritto, Torino 2018, secondo cui il secondo periodo dello stesso comma 6, 
art. 1 - nella parte in cui afferma che "il medico è tenuto a rispettare la volontà espressa dal 
paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di 
ciò, è esente da responsabilità civile o penale. Il paziente non può esigere trattamenti sanitari 
contrari a norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-
assistenziali; a fronte di tali richieste, il medico non ha obblighi professionali" - deve intendersi 
nel senso che «il riconosciuto diritto del medico “di non avere obblighi professionali” è scontato 
se le richieste sono riferite a trattamenti contra legem, discutibile se le richieste sono contrarie alla 
deontologia professionale e si traduce in obiezione se i trattamenti sanitari richiesti sono 
suscettibili di essere considerati in forza dell’art. 22 del codice deontologico o considerati in base 
al valore non solo scientifico, ma anche morale che questi rappresentano». Nello stesso senso 
anche F. G. PIZZETTI, Prime osservazioni sull’istituto delle disposizioni anticipate di trattamento, in 
Rivista di BioDiritto, n. 1/2018, p. 59, il quale ritiene che l'espressione «il paziente non può 
esigere trattamenti sanitari contrari […] alla deontologia professionale» contenuta nell'art. 1, co. 
6, compie un implicito rinvio all’art. 22 Codice deontologico dei medici per cui «anche in 
assenza di un’apposita previsione nella l. n. 219/2017 che riconosca l’obiezione di coscienza, 
potrebbe, quindi, esserci un appiglio normativo sufficiente a permettere al medico, nei casi e nei 
limiti di cui all’art. 22 c.d.m., di opporre i personali convincimenti di coscienza all’esecuzione di 
una DAT». Questa lettura non convince del tutto considerato che secondo l'orientamento della 
Corte di Cassazione le norme del codice deontologico non sono assimilabili a quelle di diritto 
(da ultimo sul punto, Cass. civ., sez.  sent. 11 novembre 2015, n. 23017)… giungendo così "al 
paradosso per cui, attraverso una disposizione di carattere generale come art. 1, c. 6, secondo 
periodo, la legge avrebbe consentito all'ordine professionale dei medici di autoesentarsi 
dall'attuazione della nuova legge, alle condizioni da essi stessi stabilite nel codice 
deontologico"(vedasi D. PARIS, Legge sul consenso informato e le DAT: è consentita l'obiezione di 
coscienza del medico?, in Rivista di BioDiritto, n. 1/2018, p. 33). 

http://documenti.camera.it/apps/CommonServices/getDocumento.ashx?sezione=lavori&idLegislatura=17&tipoDoc=si&idDocumento=3-03452
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quanto si sancisce nelle legislazioni in materia di interruzione di gravidanza e sulla 

fecondazione assistita28.  

 In riferimento alla condotta sanitaria, il medico è tenuto a «rispettare la 

volontà espressa dal paziente di rifiutare il trattamento sanitario o di rinunciare al 

medesimo» e «in conseguenza di ciò, è esente da responsabilità civile o penale» 

(esenzione ribadita poi all’art. 4, co. V). Egli non ha obblighi giuridici verso il 

paziente che decida di rifiutare o rinunciare al trattamento sanitario e di non 

incorrere nelle fattispecie penali dell'omicidio del consenziente e l'aiuto al suicidio 

(art. 579 e 580 c.p.). Il medico è chiamato a sospendere i trattamenti sanitari 

(compresa l'idratazione e la nutrizione artificiali che porteranno come conseguenza 

certa alla morte del paziente) se questa fosse la scelta del malato (o del tutore o 

fiduciario), anche al di fuori dei casi dell’accanimento terapeutico29. L'obiezione di 

coscienza si concretizza, in particolare, nel rifiutare il compimento di trattamenti 

sanitari perfettamente conforme alle regole dell'arte medica e leciti secondo 

l’ordinamento, ma contrari, per ragioni etiche e morali, al proprio convincimento 

 
28 Nelle disposizioni richiamate infatti l'esercizio del diritto all'obiezione di coscienza è 
pienamente riconosciuto in capo al "personale sanitario ed esercente le attività sanitarie 
ausiliarie" (art. 9, l. n. 194/1978 e art. 16, l. n. 40/2004). 
29 Nel proseguo del disposto normativo si esprime l'esenzione del medico da "obblighi 
professionali" nei soli casi in cui il paziente intenda esigere «trattamenti sanitari contrari a 
norme di legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali». Così 
come predisposta, la disposizione in esame non sembra riconoscere la libertà di coscienza del 
sanitario quanto piuttosto sancisce il principio all'autonomia professionale del medico, quale 
«parte essenziale dell’alleanza terapeutica al pari dell’autonomia decisionale del paziente» 
traducendosi nel suo diritto/ dovere di rifiutare il compimento di prestazioni sanitarie fondato 
su parametri tecnici e oggettivi e non su convincimenti etici. Sul punto si vedano C. TRIPODINA, 
Tentammo un giorno di trovare un modus moriendi che non fosse il suicidio né la sopravvivenza. Note a 
margine della legge italiana sul fine vita (l. n. 219/2017), in Forum Quad. cost., 12 gennaio 2018, U. 
ADAMO, Il vuoto colmato. Le disposizioni anticipate di trattamento trovano una disciplina permissiva 
nella legge statale, in Rivista AIC, 3/2018 e D. PARIS, La legge sul consenso informato e le DAT: è 
consentita l’obiezione di coscienza del medico?, in Rivista di Biodiritto, 1/2018, p. 19 ss. Secondo l'A. 
ciò è confermato anche dalla collocazione della norma nell'articolo 1, dedicato al consenso 
informato per cui «l'autonomia professionale del medico funge per così dire da contrappeso al 
principio del consenso informato. Consenso informato e autonomia professionale concorrono a 
salvaguardare gli spazi di libertà reciproci di medico e paziente nella relazione di cura, facendo 
in modo che la volontà dell'uno non si trasformi mai in un'imposizione che soverchia la libera 
determinazione dell'altro. ponendo, per certi versi, dei limiti all'autodeterminazione del 
paziente». 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1334 

 

interiore, la cui omissione - in caso di mancata disciplina dell’obiezione - lo 

esporrebbe a forme di responsabilità giuridica.   

 Il rifiuto del medico a compiere trattamenti sanitari «contrari a norme di 

legge, alla deontologia professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali» non 

può interpretarsi come obiezione di coscienza in riferimento alle proprie 

convinzioni etico-morali. Invero, l'art 1, comma 6 letto in combinato disposto con 

l'art. 3, comma 4, sembra introdurre un dovere giuridico per il sanitario di 

rispettare la volontà espressa dal paziente o contenuta nelle DAT30.  

Eppure, il codice di deontologia medica, a propria volta, riconosce al medico la 

generica possibilità di rifiutare la propria opera professionale «quando vengano 

richieste prestazioni in contrasto con la propria coscienza o con i propri 

convincimenti tecnico-scientifici»31. 

Tale perplessità è avvalorata anche dal fatto che la disposizione richiamata 

presenta una formulazione del tutto difforme in termini formali e sostanziali 

rispetto alla dicitura utilizzata per l'art. 16 della legge sulla procreazione 

medicalmente assistita (PMA) e l'art. 9 della legge sull’interruzione di gravidanza32, 

 
30 Art 1, co. 7: "Il medico è tenuto a rispettare la volontà espressa dal paziente di rifiutare il 
trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo e, in conseguenza di ciò, è esente da 
responsabilità civile o penale"; l'art. 3, co. 4 "Fermo restando quanto previsto dal comma 7 
dell’articolo 1, il medico è tenuto al rispetto delle DAT le quali possono essere disattese, in tutto 
o in parte, dal medico, in accordo con il fiduciario, qualora sussistano terapie non prevedibili 
all’atto della sottoscrizione, capaci di assicurare possibilità di miglioramento delle condizioni di 
vita. Nel caso di conflitto tra fiduciario e medico, si procede ai sensi di quanto previsto dal 
comma 3. 
31 Art. 22 del Codice di deontologia medica, aggiornato al 2016. Per un maggiore 
approfondimento sul punto, vedasi G. RAZZANO, La legge n. 219/2017 su consenso informato e 
DAT fra libertà di cura e rischio di innesti eutanasici, Torino, 2019, p. 62 ss. 
32 Nel caso di interruzione della gravidanza o procreazione assistita sono descritte 
pedissequamente le modalità dell'esercizio del diritto in questione, nonché la possibilità di 
revocare la dichiarazione resa. In particolare, secondo quanto disposto dall’art. 9 della legge 
194/1978, il diritto di obiezione deve essere esercitato con preventiva dichiarazione entro 
termini prestabiliti dalla legge, dichiarazione che deve essere comunicata al medico provinciale 
e nel caso in cui gli obiettori siano dipendenti dell’ospedale o della casa di cura presso la quale 
prestano servizio, nonché al direttore sanitario delle rispettive strutture.  I termini entro i quali 
esercitare tale diritto sono: entro un mese dall'entrata in vigore della Legge n. 194 del 1978; 
entro un mese del conseguimento dell'abilitazione; entro un mese dall'assunzione presso enti 
ove si pratica l'interruzione di gravidanza, ovvero entro il medesimo termine da quando la 
struttura nella quale si esercita abbia stretto una convenzione con enti previdenziali che 
svolgano l'attività di interruzione di gravidanza. Allo stesso tempo è stabilita una precisa 
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confermandosi l'assenza di un'espressa disciplina all'obiezione di coscienza in 

violazione con il disposto costituzionale.  

 Quanto finora detto conferma l'assenza di una disciplina legislativa esplicita 

del diritto all'obiezione, ma dalle considerazioni svolte, parrebbe non del tutto 

incongruo negarsi il diritto del sanitario di rifiutare l'esercizio di un'attività 

professionale medica dovuta, pur mancando un preciso e inequivoco riferimento 

normativo. L'assenza di una regolamentazione espressa, pur comportando delle 

ricadute di ordine pratico circa l'esercizio dell’obiezione di coscienza, non può 

costituire impedimento all’individuazione di un fondamento costituzionale di tale 

libertà tanto da negare, in via di principio, il diritto stesso la cui mancata 

previsione, peraltro, non andrebbe intesa come manifesto divieto del suo possibile 

esercizio33. Se da una parte va salvaguardato l'interesse del malato a poter decidere 

attraverso il suo consenso prestato in modo libero e consapevole, non può non 

 
modalità di revoca della dichiarazione resa. Nello specifico, l'obiezione può essere revocata 
ovvero essere prestata fuori del termine indicato; in quest'ultimo caso l'efficacia della 
dichiarazione decorre trascorso un mese dalla presentazione al medico provinciale. L'obiezione 
di coscienza deve intendersi revocata, con effetto immediato, laddove l'obiettore pone in essere 
quelle attività di interruzione di gravidanza che non rientrino nel diritto alla salute ed alla vita 
della donna; contrariamente laddove un obiettore intervenga, procurando un aborto, per 
salvare la vita alla donna, ovvero per tutelarla, la sua dichiarazione non perde efficacia, 
rimanendo lo stesso sanitario obiettore di coscienza, in quanto ha agito per la salvezza della vita 
della donna. In termini similari si esprime la legge 40/2004 sulla procreazione medicalmente 
assistita secondo cui il personale sanitario ed esercente le attività sanitarie ausiliarie dal 
compimento delle procedure e delle attività specificatamente e necessariamente dirette a 
determinare l'intervento di procreazione medicalmente assistita è esonerato dal loro 
compimento laddove abbia, a mezzo di preventiva dichiarazione formale sempre revocabile, 
manifestato la propria volontà di coscienza. (Art. 16, l. n. 40/2004 secondo cui: "Il personale 
sanitario ed esercente le attività sanitarie ausiliarie non è tenuto a prendere parte alle procedure 
per l'applicazione delle tecniche di procreazione medicalmente assistita disciplinate dalla 
presente legge quando sollevi obiezione di coscienza con preventiva dichiarazione. La 
dichiarazione dell'obiettore deve essere comunicata entro tre mesi dalla data di entrata in vigore 
della presente legge al direttore dell'azienda unità sanitaria locale o dell'azienda ospedaliera, 
nel caso di personale dipendente, al direttore sanitario, nel caso di personale dipendente da 
strutture private autorizzate o accreditate. 
2. L'obiezione può essere sempre revocata o venire proposta anche al di fuori dei termini di cui 
al comma 1, ma in tale caso la dichiarazione produce effetto dopo un mese dalla sua 
presentazione agli organismi di cui al comma 1. 
3. L'obiezione di coscienza esonera il personale sanitario ed esercente le attività sanitarie 
ausiliarie dal compimento delle procedure e delle attività specificatamente e necessariamente 
dirette a determinare l'intervento di procreazione medicalmente assistita e non dall'assistenza 
antecedente e conseguente l'intervento".) 
33 Sul punto cfr. anche P. Barile, Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, 1984, p. 63 
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essere considerato il diritto del medico a rifiutare prestazioni ritenute contrarie ai 

propri precetti morali. In questa prospettiva, il diritto di obiezione assurge a limite 

implicito all'esercizio di obblighi giuridici imposti al medico dalla stessa legge al 

fine di garantire la piena scelta di vita o non-vita del paziente. Tale limite sussiste 

ed opera in presenza di una disciplina espressa a tutela dell’autodeterminazione 

del professionista34 nell’esigenza di non comprimere diritti, come la libertà di 

coscienza del personale sanitario esercente attività ausiliarie, come possibilità, 

dunque, di esonero dal compimento di procedure e attività specificamente e 

necessariamente dirette a determinare la morte del paziente. 

Da ultimo, in questo senso va letta la decisione della Corte costituzionale 

sulla questione di legittimità costituzionale sollevata in merito all’art. 580 c.p. dalla 

Corte di Assise di Milano nel procedimento penale a carico di Marco Cappato, per 

il suicidio “assistito” di Fabiano Antoniani (noto come DJ Fabo), e per la quale, 

considerata l'inadeguatezza della disciplina sul fine vita non in grado di tutelare 

determinate situazioni costituzionalmente meritevoli di protezione, i giudici delle 

leggi, con ordinanza n. 208 del 2018, avevano deciso di rinviare la decisione di circa 

un anno al fine di «consentire in primo luogo al Parlamento di intervenire con 

un’appropriata disciplina»35. Nella ben nota pronuncia n. 242/2019, la Corte ha 

ritenuto non punibile ai sensi dell’articolo 580 del codice penale, a determinate 

condizioni, chi agevola l’esecuzione del proposito di suicidio, autonomamente e 

liberamente formatosi, di un paziente tenuto in vita da trattamenti di sostegno 

vitale e affetto da una patologia irreversibile, subordinando la non punibilità al 

rispetto di alcune indicazioni che la Corte stessa rintraccia nella normativa sul 

consenso informato, sulle cure palliative e sulla sedazione profonda continua 

(articoli 1 e 2 della legge n. 219/2017 sulle DAT) e nella verifica delle condizioni e 

delle modalità di esecuzione da parte di una struttura pubblica del SSN. Come già 

sottolineato nell’ordinanza n. 207 del 2018, l’individuazione di queste specifiche 

condizioni e modalità procedimentali, desunte da norme già presenti 

 
34 Cfr. Corte cost., sent. n. 1 del 1956, secondo cui «il concetto di limite è insito nel concetto 
stesso di diritto» 
35 Corte cost., comunicato del 25 settembre 2019. 

http://www.giurisprudenzapenale.com/processi/processo-nei-confronti-di-marco-cappato-suicidio-assistito-di-dj-fabo/
http://www.giurisprudenzapenale.com/processi/processo-nei-confronti-di-marco-cappato-suicidio-assistito-di-dj-fabo/
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nell’ordinamento, necessaria per evitare rischi di abuso nei confronti di persone 

specialmente vulnerabili, investe «plurimi profili, ciascuno dei quali, a sua volta, 

variamente declinabile sulla base di scelte discrezionali», tra cui la possibilità di 

prevedere un’obiezione di coscienza a favore del personale sanitario coinvolto nella 

procedura36.  

Nel suggerire una revisione della legge n. 219/2017, la Corte rimette al 

legislatore il compito di individuare i soggetti legittimati ad esercitare l'obiezione 

nonché di regolare modalità, forme e condizioni per l'esercizio del diritto, 

sottolineando che oggetto della pronuncia è solo quello di garantire la non 

punibilità dell’aiuto al suicidio senza così creare alcun obbligo a carico del 

personale medico37 poiché resterebbe così affidato alla coscienza del singolo medico 

scegliere se prestarsi o no a esaudire la richiesta del malato38.   

Dalla pronuncia in questione può ragionevolmente desumersi l’esistenza di 

un fondamento costituzionale della libertà di coscienza del personale sanitario, 

soprattutto dove si sollecita "la possibilità”, per il legislatore ordinario, di 

espressamente introdurre la previsione in materia dell’esercizio dell’obiezione di 

coscienza”. A quest’ultimo spetta, dunque, il compito di delineare specifiche 

determinazioni o determinate modalità di esercizio della libertà di coscienza nel 

quadro di un bilanciamento «con contrastanti doveri o beni di rilievo 

costituzionale», anche al fine di «graduarne le possibilità di realizzazione in modo 

da non arrecar pregiudizio al buon funzionamento delle strutture organizzative e 

dei servizi d’interesse generale»39. La sfera della discrezionalità legislativa, al 

riguardo, è comunque «circoscritta e non sostituita dal valore costituzionale 

riconosciuto»40.  

 

 
36 Corte cost., ord. n. 207 del 2018, Considerato in diritto, punto 10. 
37 P. CARETTI, La Corte costituzionale chiude il caso cappato ma sottolinea ancora una volta l’esigenza di 
un intervento legislativo in materia di “fine vita”, in Osservatorio sulle fonti, 1/2020. 
38 Corte cost., sent. 242 del 2019, considerate in diritto, punto 6. 
39 Corte cost. sent. n. 467 del 1991, considerato in diritto, punto 4. Nello stesso senso la Corte si 
era espressa già nelle sentenze nn. 164 del 1985 e 409 del 1989. 
40 A. PUGIOTTO, Obiezione di coscienza, op. cit., p. 249. 
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 4. Qualche considerazione conclusiva. 

In conclusione, reputandosi l’obiezione di coscienza un diritto fondamentale 

l’interposizione legislativa ai fini del suo esercizio potrebbe ritenersi non necessaria 

seppure auspicabile allo scopo di definire le modalità e le condizioni di esercizio. 

Ciò in quanto spetta «innanzitutto» al legislatore stabilire «il punto di equilibrio tra la 

coscienza individuale e le facoltà ch’essa reclama, da un lato, e i complessivi, 

inderogabili doveri di solidarietà, politica economica e sociale che la Costituzione 

impone»41. L'assenza di una normativa primaria attuativa del diritto all'obiezione 

di coscienza, ad ogni modo, non sembra poter fondatamente pregiudicare 

l’immediata effettività e soprattutto azionabilità della relativa pretesa giudica 

soggettiva del personale sanitario. Al contempo, anche al fine di garantire 

l'autodeterminazione sanitaria del paziente, una regolamentazione dell'obiezione 

di coscienza sotto il profilo puramente procedimentale, perché ne siano definiti i 

limiti e le condizioni del suo esercizio, si mostra quanto mai opportuna, se non 

proprio necessaria, per non recare pregiudizio alle «strutture organizzative» ed ai 

servizi d'interesse generale42, analogamente a quanto avviene del resto nel caso 

dell’interruzione di gravidanza (l. n. 194/78) o della procreazione medicalmente 

assistita (l. n. 40/2004). La mancanza di una siffatta disciplina potrebbe generare 

l’insorgere di non poche difficoltà nell’esercizio del diritto in questione soprattutto 

per quanto attiene all’esigenza di garantire anche la volontà del paziente. 

Nonostante in Parlamento siano in discussione alcuni progetti di leggi volti 

a modifiche la legge sul biotestamento nel senso di introdurre il diritto di coscienza 

del medico43, allo stato attuale della legge sulle DAT la questione sulla 

concretizzazione di un diritto costituzionale è così affidata, ancora una volta, al 

giudice, chiamato a compiere un'interpretazione costituzionalmente orientata che 

possa risolvere il conflitto tra interessi individuali non omogenei (diritto 

all’autodeterminazione del paziente e libertà di coscienza del medico) attraverso 

 
41 Corte cost., sent. n. 43 del 1997. 
42 Già Corte cost., sent. n. 467 del 1991. 
43 Proposte di legge AC n. 674 Mugnai presentata il 30 maggio 2018;  AC n. 1888 Pagano e altri, 
presentata il 19 giugno 2019. 
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un'operazione di bilanciamento ragionevole che possa contemperare le diverse 

istanze configgenti. Una tecnica argomentativa a cui il giudice può far ricorso è 

l'analogia. La prospettata non eccezionalità delle norme di disciplina dell’obiezione 

di coscienza nei casi già previsti, consentirebbe all’interprete l’applicazione 

analogica delle dette norme ai casi non ancora espressamente disciplinati44. Gli 

stessi principi concernenti il rispetto della vita umana in ogni sua fase e il valore 

della coscienza individuale del medico trovano attuazione anche nell'ipotesi di una 

legge sul fine vita, nel momento in cui si prevede una vincolatività del medico 

rispetto al consenso prestato dal paziente o dalle dichiarazioni anticipate di 

trattamento rese dal soggetto. Per cui sarebbe anzi discriminatorio non riconoscere 

per il medico chiamato a dare esecuzione alle DAT il diritto all'obiezione di 

coscienza al pari del personale sanitario obiettore esercente tecniche di 

procreazione assistita o interruzione di gravidanza. Il rischio ultimo, in tali casi, è 

quello di rimettere al giudice la valutazione in termini di bilanciamento tra diritti 

contrapposti, valutazione che viene operata caso per caso, con la possibilità di 

creare giudicati contrastanti tra ipotesi di immediata applicazione del diritto 

preteso e ipotesi di ineffettività della tutela del diritto costituzionalmente garantito. 

L'assenza di una disciplina sul diritto di obiezione accentua il ruolo della 

giurisprudenza la quale, per un verso, potrà ammettere l'esistenza della pretesa 

giuridica soggettiva da parte del medico ma respingerla in quanto la carenza di 

una regolamentazione attuativa del diritto determinerebbe di fatto l'ineffettività 

della garanzia costituzionale che non può essere surrogata dall'attività decisionale 

del giudice (come avvenne nel caso Welby rispetto al diritto di 

autodeterminazione)45. Una diversa interpretazione potrebbe invece indurre il 

 
44 Potrebbe applicarsi al caso di specie la disciplina dell'obiezione di coscienza contenuta in altre 
leggi "affini" (es: legge sulla IVG, o sulla PMA) giacché la ratio dell'istituto è a presidio del 
valore della vita umana e della professione medica finalizzata alla sua salvaguardia, aspetti che 
riguardano inevitabilmente anche il fine vita. 
45 Tribunale di Roma, sez. I, ord. 15-16 dicembre 2006 in cui il giudicante ha ritenuto la 
sussistenza di "un vero e proprio diritto soggettivo perfetto a rifiutare liberamente e 
consapevolmente la terapia, anche nel caso in cui quest'ultima consentirebbe di salvare la vita al 
paziente" ma ha premesso che "un diritto può dirsi effettivo e tutelato solo se l'ordinamento 
positivamente per esso prevedeva la possibilità di realizzabilità coattiva della pretesa". Per il 
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giudice a ritenere sufficiente la garanzia costituzionale del diritto all'obiezione tale 

da essere applicata nel giudizio con la conseguenza diretta che l'assenza di una 

normativa primaria attuativa del diritto stesso non costituisce pregiudizio 

all’immediata effettività della relativa pretesa giuridica soggettiva. Tocca, con ogni 

probabilità, al giudice delle leggi risolvere tale questione, tracciando 

un'interpretazione che assicuri la tutela del paziente e il suo diritto di 

autodeterminazione e al contempo un diritto altrettanto fondamentale, come quello 

della libertà di coscienza il cui esercizio non può essere pregiudicato dalla sua 

mancata previsione di legge.  

 

 

 
giudice dunque "in assenza della previsione normativa degli elementi concreti, di natura 
fattuale e scientifica, di una delimitazione giuridica di ciò che va considerato accanimento 
terapeutico, va esclusa la sussistenza di una forma di tutela tipica dell'azione da far valere nel 
giudizio di merito […]. Solo la determinazione politica e legislativa, facendosi carico di 
interpretare la accresciuta sensibilità sociale e culturale verso le problematiche relative alla cura 
dei malati terminali, di dare risposte alla solitudine ed alla disperazione dei malati di fronte alle 
richieste disattese, ai disagi degli operatori sanitari ed alle istanze di fare chiarezza nel definire 
concetti e comportamenti, può colmare il vuoto di disciplina, anche sulla base di solidi e 
condivisi presupposti scientifici che consentano di prevenire abusi e discriminazioni (allo stesso 
modo in cui intervenne il legislatore per definire la morte cerebrale nel 1993)".. Ampiamente sul 
punto, V. BALDINI, La concretizzazione dei diritti fondamentali. Tra limiti del diritto positivo e sviluppi 
della giurisprudenza costituzionale e di merito, Napoli, 2015, pp. 182 ss. 
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1. Premessa 

“Rumor dictatoris injucundus bonis” 1. L’espressione critica, in connessione con 

l’etimo della formula latina “dictare” (vale a dire, impartire comandi) vale anche a 

tradurre le velleità e i rischi di un “regime autoritario”, cioè da parte di un 

“Esecutivo forte con un sistema di Governo centralizzato ed un vertice 

autocratico”, in particolare, di un “governo personale” di un Presidente nel senso 

più ampio2. 

L’avvento di un siffatto regime, rivelatore dello “stato di eccezione” 3, di una 

condizione, cioè, dominata da un’emergenza che è anche istituzionale, oltre che 

sociale, nonché dall’urgenza di provvedere per il suo repentino e sollecito 

superamento non si palesa certo nell’esperienza giuridico-istituzionale presente. 

Nondimeno, è innegabile che una eco (sia pure pallida) di un siffatto rumor si 

percepisce, fosse anche solo a livello retorico, dai toni non troppo pacati di certe 
 

* Professore ordinario di Diritto costituzionale – Università degli studi di Cassino e del Lazio 
Meridionale. 
1 C. Schmitt, Die Diktatur (1921), 7. Aufl., Berlin, 2006, p. X. 
2 Ibidem, p. XIV. 
3 Ibidem, p. XVI. 
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dichiarazioni di Presidenti di Regione, come quella, ad es., rilasciata dal Presidente 

della Regione Campania per minacciare la chiusura dei confini territoriali regionali, 

in caso di accelerazione, da parte delle altre Regioni, della cd. fase 2, l’exit-strategy 

per un progressivo allentamento del lockdown in ragione dell’emergenza sanitaria4.  

Del pari accenti di un potere di comando quasi “assoluto” sembrano intravvedersi 

nell’ordinanza del Presidente della Regione Lazio con cui viene statuito l’obbligo di 

vaccinazione antinfluenzale e antipneumococcica, per i cittadini over 65 ivi 

residenti come per tutto il personale sanitario 5. Di ben altro tenore sono invece le 

dichiarazioni del Presidente della Regione Veneto, che annuncia la fine del 

lockdown.6 

Si tratta, quelli qui riportati, di frammenti sparsi di un non-dialogo tra le stesse 

Regioni nonché tra queste ultime e lo Stato, che produce l’effetto di ingenerare 

confusione, perplessità e sfiducia dei cittadini nelle istituzioni, nazionali e/o locali, 

oltre a sollevare non poche problematiche di ordine costituzionale. Tra le altre, 

appaiono carenti nella specie forme efficaci di coordinamento interistituzionale, 

difettando nei fatti quel rapporto di leale collaborazione tra lo Stato e le Regioni su 

cui più volte ha insistito anche la Corte costituzionale, elevandolo al rango di 

generale principio organizzativo7.  

In fine, la varietà delle soluzioni poste in campo dalle Regioni solleva più di un 

dubbio in rapporto al complesso delle garanzie riconducibili al principio di 

eguaglianza (art. 3 Cost.), tanto più se si tiene conto che la condizione generalizzata 

 
4 “Dovessimo avere corse in avanti in regioni dove c’è il contagio così forte, la Campania 
chiuderà i suoi confini. Faremo una ordinanza per vietare l’ingresso dei cittadini provenienti da 
quelle regioni”.  
5 Ord.za del Presidente n. Z00030 del 16.4.2020. 
6 “La mia posizione è che il 4 maggio si possa aprire con le regole e con le garanzie scientifiche: 
si volesse fare un passo in più si potrebbe allentare da subito, in modo razionale, prudente e 
ragionato”. Peraltro, il Presidente del Veneto, replicando alle dichiarazioni del Presidente della 
Regione Campania qui riportate (v. nt n. 4) ha detto: “Non penso che tutti i veneti che vanno in 
vacanza in Campania siano contenti. Non credo che il presidente De Luca stia facendo un 
grande servizio alla sua Regione”. 
7 Cfr., tra gli altri, S. Agosta, La leale collaborazione tra Stato e Regioni, Milano 2008, part. p. 45 ss.; 
R. Bin La leale cooperazione nella giurisprudenza costituzionale, relazione presentata al Seminario su: 
“Il principio di leale collaborazione tra Stato e Regioni” Roma, Conferenza delle Regioni e delle 
Province autonome, 6 aprile 2017. In generale, su tale principio v. P. Barile, E. Cheli, S. Grassi, 
Istituzioni di diritto pubblico, XVI ed., Milano, 2018, p. 463 ss. 
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di pandemia manifesta una incidenza pressoché uniforme sul territorio della 

limitazione dei diritti fondamentali, in questa fase reale maggiore che nei primi 

momenti del diffondersi del fenomeno epidemico8.  

In questo lavoro interessa, in particolare, prendere in esame le due specifiche 

questioni che innanzi sono state descritte, vale a dire quella relativa alla giuridica 

possibilità per la Regione di disporre trattamenti sanitari obbligatori (TT.SS.OO.), 

in relazione al disposto di cui all’art. 32 c. 2 Cost. L’altra questione attiene alla 

giuridica possibilità, per un Presidente di Regione, di “chiudere i confini” del 

territorio regionale, limitandosi così, per quell’area, la libertà di circolazione 

garantita a tutti i cittadini dall’art. 16 Cost., a fronte soprattutto della previsione di 

cui all’art. 120 Cost. che fa espresso divieto alle Regioni, oltre che d’istituire dazi 

d’importazione, di adottare provvedimenti in grado di rappresentare un ostacolo 

effettivo alla libera circolazione di persone e cose tra le Regioni stesse.   

 

2. La previsione dell’obbligo vaccinale tra riserva di legge statale e competenze 

legislative regionali. 

Con riguardo alla prima questione che, può dirsi, si iscrive nel novero delle 

questioni (tante) che hanno avuto ad oggetto la tutela dei diritti fondamentali che 

hanno patito e stanno patendo gravi contrazioni in ragione della lotta 

all’emergenza sanitaria presente9, va rilevato innanzitutto che quello alla salute è 

configurato primariamente quale diritto fondamentale di libertà dell’individuo (ex 

plurimis, Cass., S.U., 21.3.1973, n. 796; Corte cost., n. 88/1979) che include, 

essenzialmente, un potere di autodeterminazione10 circa la volontà di prestare il 

consenso ad una cura o, invece, di rifiutarlo, come anche di interrompere un 

trattamento terapeutico iniziato, anche quando tale interruzione o rifiuto netto di 

 
8 …basti pensare alla variazione, fino al superamento, delle cd. zone rosse sottoposte a rigorose 
limitazioni in quanto in esse più virulenta e diffusa è apparso lo sviluppo dell’epidemia. 
9 Di una “grave contrazione” dei diritti fondamentali parla anche A. Ruggeri, Il coronavirus, la 
sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in 
Consulta online., 1/2020, p. 203 ss., part. p. 205 ss.  
10 Al riguardo, v. da ultimo il bel saggio di M. Plutino, Le vaccinazioni. Una frontiera mobile del 
concetto di “diritto fondamentale” tra autodeterminazione, dovere di solidarietà ed evidenze scientifiche, 
in www.dirittifondamentali.it, 1/2017. 

http://www.dirittifondamentali.it/
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ogni cura possa portare alla morte dell’individuo (Corte cost., ). In questa 

prospettiva, pertanto, la possibilità di disporre TTSSOO. l’art. 32 c. 2 Cost. è da 

considerarsi eccezionale11, disposta in funzione derogatoria rispetto al principio 

“«del pieno dominio (della persona) sul proprio corpo»”12. Tale previsione sembra 

chiaro nel rimettere in primis al legislatore la competenza e, dunque, la 

responsabilità politica della decisione di disporre tali trattamenti, rilevando nel 

caso di specie una prevalenza dell’interesse della collettività alla tutela della salute.  

A questo riguardo, una prima sub-questione è quella che attiene alla natura, solo 

statale o anche regionale, della legge a cui fa espresso riferimento l’art. 32 c. 2 Cost.; 

L’opzione in favore della riserva di legge esclusivamente statale potrebbe 

giustificarsi, in primo luogo, in base all’orientamento generale classico che intesta 

in prima battuta allo Stato centrale la responsabilità di garantire l’effettività dei 

diritti fondamentali, quanto meno sul piano delle politiche legislative di attuazione. 

Questa posizione, che attinge essenzialmente alla prerogativa di sovranità spettante 

unicamente allo Stato13 rinviene una specifica base assiologica, tra l’altro, 

nell’esigenza che per tali diritti, attinenti a posizioni, beni e interessi propri di ogni 

cittadino, la garanzia di tutela deve necessariamente essere disposta su base 

egalitaria. L’argomentazione ora esposta troverebbe, poi, una sorta di implicita 

conferma nell’inammissibilità di questioni di legittimità costituzionale sollevate 

dalle Regioni nei confronti di leggi ordinarie dello Stato per la violazione di 

 
11 Conforme, F. Modugno, Trattamenti sanitari «non obbligatori» e Costituzione, in Dir. soc., 1981, p. 
308 ss.  
12 Così G. Gemma, richiamato in D. Messineo, Problemi in tema di discipline ragionali sui 
trattamenti sanitari: il caso dei vaccini, in Le Regioni, 2009, p. 331 ss., part. p. 332 (nota n. 7).  
13 “..la sovranità si identifica con la supremazia dell’ordinamento statale rispetto agli altri 
ordinamenti minori. …l’ordinamento dello Stato è l’unico sovrano perché, se pure esistono al 
suo interno, altri ordinamenti originari, questi non sono supremi” (intendendosi l’ordinamento 
supremo come quello che trova “in se stesso la forza coattiva e la capacità per mediare gli 
interessi in conflitto e per fare osservare gli atti dell’autorità”): così, T. Martines, Diritto 
costituzionale, XII ed., interamente riveduta da G. Silvestri, Milano, 2010, p. 148.. Ma v. anche R. 
Bin, G. Pitruzzella, Diritto costituzionale, XX ed., Torino, 2019, p. 16 che si riporta alla definizione 
della scienza politica, la quale intende la sovranità come “monopolio della forza legittima in un 
determinato territorio”.  
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prescrizioni costituzionali diverse da quelle attributive di competenza agli stessi 

enti territoriali14. 

Ma la stessa argomentazione parrebbe, forse, provare troppo. In primo luogo, essa 

finisce per escludere la competenza del legislatore regionale, a ben vedere, da ogni 

ambito materiale integrante la sfera di garanzia di diritti fondamentali, tanto più 

per quelli connessi a libertà costituzionali, coperti da riserva di legge, anche 

quando gli ambiti materiali in questione rientrano senz’altro nella competenza 

legislativa  concorrente di cui all’ art. 117 c. 3 Cost., come è appunto il caso della 

tutela della salute (ma lo stesso potrebbe dirsi, ad es., anche per la ricerca scientifica 

e tecnologica in relazione all’art. 33 u.c. Cost., per l’ordinamento della 

comunicazione in relazione all’art. 21 c. 4, Cost., per il governo del territorio in 

connessione con il diritto inviolabile all’abitazione, etc.) 15.  

Di peculiare rilievo, in quest’ordine di idee, è poi la considerazione che il riparto 

delle attribuzioni legislative tra lo Stato e le Regioni ordinarie in materia di diritto 

alla salute segna profili non marginali di novità dopo la novella costituzionale del 

2001 (art. 117 c. 3 Cost.) rispetto all’impostazione pregressa in cui, invece, la 

competenza del legislatore regionale nella materia sanitaria era contenuta entro 

ambiti particolari, espressamente definiti. In base al nuovo disposto dell’art. 117 c. 

3 Cost., invece, alle Regioni ordinarie spetta una competenza legislativa generale 

nella “tutela della salute”16 che finirebbe per includere necessariamente la 

previsione di TT.SS.OO. 

La giurisprudenza costituzionale ha mantenuto inevasa la questione sulla natura 

della riserva di legge in parola tuttavia aprendo varchi a competenze della Regione 

in materia di obblighi sanitari (sent. n. 154 del 198017 nonché, da ultimo, sent. n. 

5/2018). D’altro canto, il legislatore ordinario se ha rimesso in via generale la 

 
14 Art. 2, l. cost. n. 1/1948; art. 32 c. 1., l. n. 87/1953. 
15 Al riguardo, v. ancora M. Plutino, Le vaccinazioni. Una frontiera mobile del concetto di “diritto 
fondamentale” tra autodeterminazione cit., secondo cui “ad esito della regionalizzazione perfino la 
natura (formalmente) obbligatoria su tutto il territorio è venuta meno” (p. 6). 
16 L. Cuocolo, Salute (diritto alla), in S. Mangiameli (a cura di), Diritto costituzionale, Milano 2008, 
p. 709. 
17 Su tale sentenza, v. anche le considerazioni di D. Messineo, Problemi in tema di discipline 
ragionali sui trattamenti sanitari, cit., p. 336 ss.  
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competenza alla (sola) legge statale per la previsione dei casi in cui è possibile 

disporre accertamenti e Trattamenti sanitari obbligatori (art. 33, l. n. 833/78), non ha 

mancato a volte di statuire la possibilità per le Regioni di introdurre particolari 

obblighi vaccinali18.    

Sulla base di quanto finora detto non sembra potersi, allora, escludere senz’altro 

una competenza della legge regionale ad imporre un TSO come l’obbligo di 

vaccino all’interno della propria comunità sociale19. Nella specie, ad ogni modo, la 

legittimità della previsione non può non trovare, in via ordinaria, il proprio 

fondamento legislativo in un principio fondamentale risalente alla volontà del 

legislatore statale. In senso contrario non può valere il richiamo alla sola 

attribuzione normativa costituzionale dell’art. 32 c. 2 Cost., la cui esegesi aperta 

deve invece combinarsi con l’altro vincolo costituzionale, di osservanza dei principi 

fondamentali della materia in caso di legislazione regionale rientrante nella sfera 

applicativa dell’art. 117 c. 3 Cost.. Pertanto, presupposto per una siffatta decisione a 

livello territoriale non può essere unicamente la condizione di emergenza sanitaria 

accertata, che lasci nella circostanza apparire preponderante, rispetto alla libertà 

individuale di cura, la dimensione collettiva del diritto alla salute.  

Non si vuole qui disquisire sulla natura, assoluta o relativa, della riserva di legge 

ex art. 32 c. 2 Cost., su cui la stessa Corte costituzionale è parsa disvelare una 

posizione, seppure in modo indiretto; del pari meno utile, ai fini che ci occupano, la 

distinzione tra TSO e trattamento sanitario coattivo (TSC), quest’ultimo soltanto 

riconducibile sotto il regime dell’art. 13 Cost., perciò ammissibile solo sulla base di 

un provvedimento dell’autorità giudiziaria20.  Va invece ribadito come, qualunque 

sia la dimensione dell’obbligo regolativo imputato al legislatore, statale o regionale, 

ex art. 32 c. 2 Cost., esso non può comunque ritenersi assolto attraverso la 

previsione di una norma in bianco che rinvii alla decisione dell’autorità 

amministrativa per la valutazione dei casi e delle forme del TSO.   
 

18 Per una breve analisi, ai fini che interessano del disposto dell’art. 93 c. 3, della l. finanziaria 
2001 (l. n. 338/2000) v. D. Messineo, op. cit., p. 336.  
19 Conforme, v. ancora D. Messineo, op. cit., p. 336.  
20 Su questa distinzione, utili richiami si rinvengono in D. Messineo, op. cit., p. 332; nonché in 
M. Plutino, op. cit., p. 3.  
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Segue: i parametri di limitazione dei diritti fondamentali. 

Una seconda sub-questione, coerente e consequenziale a quella ora esaminata, ha 

riguardo all’osservanza, in ogni caso, dei paradigmi modali per la legittima 

limitazione del diritto fondamentale alla libertà di cura, riassumibili 

nell’osservanza del criterio di proporzionalità in senso lato. Esso include, nello 

specifico, il ragionevole apprezzamento circa l’adeguatezza (rispetto al fine) della 

misura adottata, insieme alla sua necessarietà ed essenzialità *. Tale questione 

spinge ad un’indagine sulla natura di tali presupposti e condizioni che legittimano 

l’esercizio del potere di ordinanza a livello territoriale.  

Vale anzitutto considerare che la previsione legislativa di un obbligo vaccinale 

limitato ad una sola parte del territorio, per risultare in linea con il principio 

dell’uguaglianza, deve fondarsi su condizioni di emergenza sanitaria 

territorialmente circoscritte, tali da rendere opportuna sul piano politico e legittima 

su quello costituzionale la decisione del legislatore regionale. In ogni caso, si 

richiede l’applicazione rigorosa del paradigma della proporzionalità (v. supra) per 

giustificare, nella specie, una gravosa limitazione della libertà individuale di cura 

non risultando la stessa emergenza utilmente fronteggiabile l’impiego di misure 

alternative e meno gravose per l’esercizio della libertà suddetta.  

 

3. Il potere del Presidente della Regione di imporre TSO attraverso ordinanze di 

necessità. 

Un’attenzione specifica merita l’atto regionale che dispone l’obbligo vaccinale (v. 

supra) allorquando se ne ricolleghi il fondamento giuridico nel generale potere di 

ordinanza riconosciuto alle Regioni dalla legge sul SSN (l. n. 833/78) o di quello 

regolato dal Codice della protezione civile (d.lg.vo n. 1/2018). In proposito ed in 

generale si è cercato altrove21 di chiarire, anche in virtù di un consolidato indirizzo 

giurisprudenziale, che se nelle materie riservate in via assoluta alla legge si esclude 

 
21 V. Baldini, Riflessioni sparse su di un caso (o sul caos) (o sul caos…) normativo al tempo 
dell’emergenza costituzionale, in www.diritti fondamentali.it., 2020.  
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del tutto l’ammissibilità di ordinanze di tale genere per le materia coperte da 

riserva relativa (tra cui è il diritto alla salute, ex art. 32 c. 2 Cost.), occorre in ogni 

caso la previa autorizzazione disposta dalla legge che, inoltre, è tenuta a definire 

criteri idonei a delimitare la discrezionalità dell’organo amministrativo 

competente22.  Più in generale, si osserva che dopo l’entrata in vigore della 

Costituzione repubblicana non sembra possa più valere il richiamo alla teoria della 

necessità come fonte del diritto (“Salus publica suprema lex esto”), dato che è la stessa 

Carta costituzionale a regolare, nell’art. 77 c. 2 e 3 Cost., lo strumento normativo 

“ordinario” per fronteggiare condizioni di necessità23.    

Nello specifico, poi, l’art. 32 della l. n. 833/78 citata non sembra valga a 

ragionevolmente costituire la norma di riconoscimento del suddetto potere di 

ordinanza, in quanto la stessa appare prescrittiva di un generale potere, il cui 

effettivo esercizio non può non presumere, di volta in volta, la previa 

autorizzazione legislativa. In secondo luogo, in un contesto di gestione normativa 

dell’emergenza sanitaria quale quella presente, parrebbero difettare in radice i 

presupposti della contingibilità e dell’urgenza, di cui allo stesso art. 32 citato.  

Parimenti i vari disposti del d.lg.vo n. 1/2018 che, in proposito, possono venire in 

rilievo (artt. 7, 11, 22 c. 3, 25) non sembrano in principio giustificare in capo al 

Presidente della Regione un potere di tal genere.  

 

4. Un altro “caso” costituzionale: la (minacciata) “chiusura” dei confini regionali 

con ordinanza del Presidente della Regione.     

La seconda delle principali questioni qui in esame attiene ai dubbi di 

costituzionalità che ineriscono il proposito (per ora, solo tale) espresso dal 

Presidente della Regione Campania di disporre con ordinanza la chiusura ai non 

residenti dei confini regionali24.  

 
22 Corte cost., sent. n. 26/61, richiamata ora anche in R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, 3 
ed., Torino, 2019, p. 293 e, ivi, nota n. 124..  
23 Conforme, v. ancora R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, cit., p. 293.  
24 Sul problematico coordinamento di tale potere di ordinanza con i decreti del Presidente del 
Consiglio dei Ministri v. ancora A. Ruggeri, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale 
e la crisi palese, ormai endemica, cit., p. 210 ss.  
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Paradigma di riferimento, in questo caso, è innanzitutto l’art. 16 Cost che sancisce il 

diritto alla libertà di circolazione e soggiorno e, corrispettivamente, definisce le 

ragioni e le garanzie per la sua limitazione25. Al riguardo, rileva una riserva di 

legge rinforzata26 che intesta alla competenza del (solo) legislatore nazionale la 

responsabilità di definire specificatamente i casi e i modi di tale limitazione che 

può riguardare anche solo singole porzioni del territorio nazionale, come nel caso 

specifico dei cordoni sanitari disposti per contrastare eventi epidemici27. Tale 

previsione, del resto, fa il paio con il disposto dell’art. 120 Cost. che, come si è detto 

(v. supra), vieta alle Regioni di ostacolare la libera circolazione di persone e cose sul 

territorio regionale28. La creazione di cordoni sanitari, con relativa chiusura di 

alcuni spazi territoriali è dunque una misura certo ammessa in generale ma della 

cui attuazione la responsabilità politica deve risiedere primariamente (e quasi 

integralmente) in capo al legislatore statale29.  

L’ emissione di ordinanze regionali che delimitano in concreto gli spazi territoriali 

ricompresi nella cd. zona rossa può intendersi dunque come esercizio di un potere 

che l’atto normativo primario del Governo ha previsto e regolato. Da ultimo, però, 

l’art. 1 del d.l. n. 19/2020 seppure ha previsto, tra le misure di contrasto 

all’epidemia, la possibilità di una temporanea chiusura degli spazi territoriali, nel 

rispetto dei criteri di adeguatezza e proporzionalità “al rischio effettivamente 

presente su alcune parti del territorio nazionale” e “con possibilità di modularne 

l'applicazione in aumento ovvero in diminuzione secondo  l'andamento  epidemiologico” 

del virus (art. 2, c.1) ha intestato tale potere al Presidente del Consiglio dei Ministri 

 
25 … in quanto tale limitazione non può che realizzarsi “per motivi di sanità o di sicurezza” (art. 
16 c. 1 Cost.). 
26 Cfr. R. D’Alessio, Sub Art. 16 Cost., in AA.VV., Commentario breve alla Costituzione, a cura di V. 
Crisafulli, L. Paladin, Padova, 1990, p. 97 ss., part. p. 98. In tal senso, v. anche P. Barile, Il 
soggetto privato nella Costituzione italiana, Padova, 1953, p. 123.  
27 Al riguardo, v. L. Pasotti, Circolazione e soggiorno (libertà di), in AA.VV., Diritto costituzionale (a 
cura di S. Mangiameli), Milano, 2008, p. 518. 
28 Conforme, v. tra l’altro P. Caretti, I diritti fondamentali, Torino, 2005, p. 263. 
29 Un’esperienza recente in tal senso ha rappresentato la delimitazione delle cd. zone rosse ai 
sensi degli artt. 1 e 2 del d.l. n. 6/2020, nonché dell’art. 1 del d.l. n. 19/2020.   
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anche nel caso che la peculiarità (leggasi: gravità) dell’emergenza sanitaria riguardi 

specificatamente soltanto alcune Regioni 30.  

L’art. 3 del d.l. in questione, dedicato alle “Misure urgenti di carattere regionale o 

infraregionale”, prevede poi che soltanto “nelle more” dell’adozione dei 

provvedimenti governativi nazionali e “con efficacia limitata fino a tale momento”, le 

Regioni possano assumere “misure ulteriormente restrittive, tra quelle di cui all’art. 1 

comma 2” dello stesso d.l., in relazione “a specifiche situazioni sopravvenute di 

aggravamento del rischio sanitario” verificatesi nel territorio regionale interessato o in una 

parte di esso”31.  

Non sembra, dunque, che il monito del Presidente della Regione Campania di 

sigillare i confini regionali si mostri compatibile con la garanzia costituzionale 

disposta dall’art. 16 c. Cost.32 né, tantomeno, con il disposto del d.l. ora citato. 

Parrebbe, ancora una volta, mancare il presupposto di un valido fondamento 

 
30 Art. 2 c.1 d.l. 19/2020: “Le misure di cui all’art. 1 sono adottate  con  uno  o  più decreti del 
Presidente del Consiglio dei ministri,  su  proposta  del Ministro della salute, sentiti il Ministro 
dell'interno, il  Ministro della difesa, il Ministro dell'economia e delle finanze e  gli  altri ministri 
competenti per materia, nonché i presidenti  delle  regioni interessate, nel caso in cui riguardino 
esclusivamente una regione  o alcune specifiche regioni,  ovvero  il  Presidente  della  
Conferenza delle regioni e delle province autonome, nel caso in  cui  riguardino l'intero 
territorio nazionale.  
I decreti di  cui  al  presente  comma possono essere altresì adottati su  proposta  dei  presidenti  
delle regioni interessate, nel caso in cui  riguardino  esclusivamente  una regione o alcune 
specifiche  regioni…”. 
Peraltro, nelle more dell’adozione di tali atti il d.l. in questione attribuisce al Ministro della 
Salute un potere d’intervento mediante ordinanza  (“Nelle  more  dell'adozione  dei  decreti  del  
Presidente   del Consiglio dei ministri di cui al comma 1  e  con  efficacia  limitata fino a tale 
momento, in casi di  estrema  necessità  e  urgenza  per situazioni sopravvenute le  misure  di  
cui  all'articolo  1  possono essere adottate dal Ministro della salute ai sensi  dell'articolo  32 
della legge 23 dicembre 1978, n. 833”: art. 2 c. 2 d.l. n. 19/2020). 
31 Art. 3  (Misure urgenti di carattere regionale o infraregionale):  “1.  Nelle more  dell'adozione  dei  
decreti  del  Presidente   del Consiglio dei  ministri  di  cui  all'articolo  2,  comma  1,  e  con 
efficacia limitata fino a tale momento, le regioni,  in  relazione  a specifiche  situazioni  
sopravvenute  di  aggravamento  del   rischio sanitario verificatesi nel loro territorio o in una  
parte  di  esso, possono introdurre misure ulteriormente restrittive,  tra  quelle  di cui  
all'articolo  1,  comma  2,  esclusivamente  nell'ambito   delle attività di  loro  competenza  e  
senza  incisione  delle  attività produttive  e  di  quelle  di  rilevanza  strategica  per  l'economia 
nazionale.”. Peraltro, il comma 3 dello stesso art. 3 prevede espressamente che le disposizioni 
sancite in tale articolo “si applicano altresì, agli atti posti in essere per ragioni di sanità in forza 
di poteri attribuiti da ogni disposizione di legge previgente”. 
32 In tema e in senso analogo, v. le interessanti riflessioni di A. D’Aloia, La libertà di circolazione e 
l’insostenibile ipotesi delle ordinanze regionali di chiusura dei propri confini, in 
www.dirittifondamentali.it, 2020. 
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legislativo che renda perciò riconoscibile l’esercizio del potere di ordinanza in 

parola. Analogamente a quanto rilevato già per la libertà di cura, del resto, 

nemmeno un tale fondamento è da rinvenirsi nelle leggi statali che delineano il 

potere di ordinanza dei Presidenti regionali connesso all’urgenza del provvedere33.  

Di conseguenza, è al legislatore ordinario che spetta l’obbligo di definire, in modo 

non generico, casi e forme di limitazione della libertà di circolazione e soggiorno 

escludendosi, in particolare, un’autonoma decisione politica del Presidente della 

Regione fondata sulla necessitas agendi. Si ripete, ancora una volta, che per l’impiego 

di un siffatto potere non basta la norma generale di riconoscimento emancipata 

dall’esigenza di uno specifico fondamento legislativo che ne renda legittimo, di 

volta in volta, l’utilizzo in capo all’organo amministrativo34. 

 

5. Qualche conclusione (poco) suggestiva: la gestione personalista a livello 

regionale dell’emergenza sanitaria: aliti di un rumor dictatoris ? 

 L’autonomo determinarsi delle singole Regioni nella definizione adeguata di una 

exit-strategy dalla prima fase di lotta alla pandemia basata sulla generale Grundnorm 

del divieto35 si mostra caratterizzato, come si è detto, soprattutto dal forte 

decisionismo politico dei rispettivi Presidenti, sovente riflesso da una certa 

veemenza comunicativa. Ciò tende ad alimentare la percezione di quel rumor 

dictatoris di cui si è parlato in premessa e che si concretizza, poi, nel complesso 

sistema di ordinanze limitative di libertà costituzionali. 

 
33 Conforme, v. ancora A. D’Aloia, op. cit. 
34 La Corte costituzionale ha sempre cercato di contenere entro cornici ben delimitate il potere di 
ordinanza, per evitarne un esercizio abusato. In tal senso, v. tra le tante, Corte cost., sent. nn. 
26/61; 4/77; 115/2011. La Corte ha precisato tra l’altro che l’esercizio di tale potere richiede un 
atto motivato e deve avvenire, comunque, nel rispetto dei principi generali dell’ordinamento 
giuridico. Sul punto, v. P. Barile, E. Cheli, S. Grassi, Istituzioni di diritto pubblico, XVI ed., Milano, 
2018, p. 357. Sull’esigenza che le ordinanze di necessità e urgenza debbano comunque osservare 
il rispetto dei principi costituzionali e della riserva di legge, oltre all’osservanza dei vincoli 
dell’Unione europea nonché “il divieto di derogare a disposizioni o atti normativi che non siano 
previamente individuati”, in ogni caso nel rispetto dei principi di proporzionalità intesa come 
necessarietà ed adeguatezza, v. R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, III ed., Torino, 2019, p. 
290 ss.   
35 V. Baldini, Prendere sul serio il diritto costituzionale …anche in periodo di emergenza sanitaria, in 
www.dirittifondamentali.it, 2020 . 
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Si tratterebbe, nella specie, di una sorta di dittatura commissariale sul modello 

edulcorato della figura di un Magistrato (non di un principe) come inteso da 

Alberico Gentili e, ancora, da Thomas Hobbes (nel De Cive) e Samuel Pufendorf 36. In 

tale prospettiva si approda, in ultima analisi, alla visione machiavelliana che 

intende la dittatura come strumento giuridico della Repubblica per difendere la 

libertà37. Qui rileva soprattutto, per quanto a noi interessa, la relazione funzionale 

pressoché esclusiva tra l’azione del “capitano” e la realizzazione dello scopo a cui 

tale azione è preordinata, così che al primus populi minister viene, in principio, 

consentito di fare tutto ciò che la situazione richiede38. 

Pertanto, non è inconsueto che il riguardo all’obiettivo da realizzare produca, come 

effetto collaterale, l’esercizio di un potere che non sempre è basato su specifiche 

norme di riconoscimento e che, pertanto, si giustifica solo in relazione alla necessità 

intesa essa stessa come fonte del diritto.39  

Il richiamo al popolo come mandatario dell’agire commissariale traduce, mutatis 

mutandis, la peculiare forza di legittimazione di cui deve godere l’organo 

monocratico agente, quale può derivare soprattutto da un’investitura popolare 

diretta40, come accade proprio per i Sindaci e i Presidenti di Regione. Tale modalità 

rafforza la linea d’incontro emotivo dell’eletto con la comunità di base ed opera, 

perciò, come fattore di assoluto rilievo nella retorica della democrazia identitaria41. 

Ma un eccesso di personalismo istituzionale, come si sta verificando in questa fase, 

rischia ad ogni modo di pagare un costo altissimo che va ben oltre il difetto di una 

leale collaborazione con i poteri centrali e giunge a toccare il principio di unità 

dello Stato. I tempi, forse, sono maturi -e le circostanze del momento 

sembrerebbero dimostrarlo- per un discorso serio e costruttivo sulla praticabilità di 

 
36 Tutti citati in C. Schmitt, Die Diktatur (1921), cit., p. 27 ss. 
37 C. Schmitt, ibidem, p. 6. 
38 Ibidem, p. 36.. 
39 C. Schmitt, Die Diktatur, cit., p. XVIII. 
40 „für die Erkenntnis der Diktatur, war es notwendig, zu untersuchen, von welcher höchsten 
Autorität, die allein solche Ausnahmen gewähren kann, die … Konstruktion der Diktatur 
ausgehen“: C. Schmitt, ibidem. 
41 C. Schmitt, Verfassungslehre, unveränd. Nachdruck von 1928, Berlin, 1970, pp. 204 ss.; 234 ss.; 
273 ss.  
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una riforma costituzionale che porti, in ultimo, alla nascita di un assetto di Stato 

federale cooperativo, anche sulla falsariga del modello tedesco, nella prospettiva 

tuttavia di rafforzare tale unità, non di svilirla.  

Oltre le contingenze dell’emergenza sanitaria in atto, la posta in gioco è altissima.               
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Il coraggio e la paura. La problematica gestione del fenomeno migratorio tra 
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continente della solidarietà, dove possono trovare rifugio coloro che fuggono le 
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Jean-Claude Juncker, Discorso sullo stato dell'Unione, 13 settembre 2017 

 
 
SOMMARIO: 1. Una premessa metodologica; 2. La politica migratoria nel contesto normativo 
europeo ed internazionale; 3. Il diritto di asilo nella giurisprudenza della Corte di giustizia; 4. Il 
sistema europeo comune di asilo tra criticità metodologiche e proposte di modifica; 5. La 
complessa gestione questione migratoria tra solidarietà e sussidiarietà; 6. Alcune riflessioni 
conclusive. La tensione tra pulsione sovranista e sentimento solidale. 
 
 

1. Una premessa metodologica 

L’ampiezza della attuale crisi migratoria, che ricopre ormai una dimensione 

globale, squaderna una serie di considerazioni circa le strategie e le modalità più 

opportune per far fronte alle diverse esigenze che sorgono nel prisma delle azioni 

possibili e dei risultati attesi.  

Prima di esaminare nel dettaglio il merito delle politiche adottate, si rende 

necessaria una precisazione concettuale, utile per comprendere esattamente le 

asperità della tematica. Si deve distinguere, innanzitutto, la figura del migrante (che 

qui ci interessa), ossia colui che si trova a transitare su un determinato territorio e la 

cui destinazione è in realtà un luogo altro da quello di primo approdo, da quella 

 
* Assegnista di ricerca in Juridical Sciences, Università LUISS Guido Carli, Dipartimento di 
Giurisprudenza. E-mail: irivera@luiss.it. 
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dell’immigrato, cioè il soggetto che si colloca stabilmente su un determinato 

territorio, partecipando attivamente alla vita sociale della comunità locale.  

Tale precisazione dommatica incrocia le complesse valutazioni che l’emergenza 

migratoria domanda all’interprete poiché a venire in rilievo è la capacità degli Stati 

di rispondere prontamente ai continui flussi di migranti, che approdano sulle coste 

dei Paesi di confine per dirigersi poi in altri Paesi. Si tratta, dunque, di verificare la 

capacità recettiva di quegli Stati chiamati ad accogliere in prima battuta i migranti, 

di cui solo una parte rimane sul territorio dello Stato di primo approdo, e spesso 

esclusivamente per il tempo di completamento delle procedure di riconoscimento 

della protezione internazionale. 

Come si cercherà di evidenziare nel prosieguo, non siamo di fronte ad un 

fenomeno nuovo poiché la storia dell’uomo è stata da sempre accompagnata da 

episodi di migrazioni per diverse ragioni (es. religiose, economiche, sociali, 

politiche, ambientale). Quello che dirompe sulla scena globale, quindi, non è l’an, 

bensì il quomodo, ossia l’entità del problema sia dal punto di vista strutturale, in 

ordine quindi alla consistenza numerica, sia dal punto di vista funzionale, 

relativamente alle complicazioni che possono insorgere nella predisposizione delle 

misure e nella realizzazione delle condizioni più consone a garantire la tutela dei 

diritti umani. 

Da sempre l’uomo è incline a spostarsi, da solo o in massa. Ed è per questo che è 

possibile rintracciare nelle Carte costituzionali di moltissimi Stati previsioni 

specificamente dedicate al riconoscimento e alla tutela del diritto d’asilo, con la 

precisazione, in taluni casi, del divieto espresso di respingimento1.  

 
1 Per una rapida rassegna del quadro normativo comparato: Preambolo della Costituzione 
francese del 1958; Art. 16 della Legge fondamentale tedesca del 1949; Art. 75 della Costituzione 
della Repubblica popolare polacca del 1952; Art. XIV, par. 3, della Legge Fondamentale 
dell’Ungheria del 2011; Art. 36 della Costituzione di Haiti del 1957; Art. 20 della Costituzione 
siriana del 1950; Art. 9 della Costituzione della Repubblica Araba Unita del 1958; Preambolo 
della Costituzione della Repubblica Centrafricana del 
1959; Art. 84 della Costituzione bulgara del 1947; Art. 21 (i) della Costituzione della Giordania 
del 1952. 
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Per quanto riguarda l’ordinamento italiano, il diritto di asilo è espressamente 

garantito all’art. 10, comma terzo, della Costituzione2, a mente del quale “Lo 

straniero, al quale sia impedito nel suo paese l’effettivo esercizio delle libertà democratiche 

garantite dalla Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della Repubblica, 

secondo le condizioni stabilite dalla legge”. Tale disposizione deve, peraltro, leggersi in 

combinato disposto con il successivo art. 16 della Costituzione, che disciplina, come 

noto, la libertà di circolazione e di soggiorno sul territorio italiano. Quest’ultimo, 

infatti, sebbene da riferirsi testualmente solo ai cittadini, viene ora pacificamente 

interpretato in senso estensivo anche nei riguardi degli stranieri.  

Il diritto costituzionale di asilo, così come delineato, se da una parte, sembra 

rappresentare una limitazione all’esercizio del potere sovrano dello Stato, dall’altra, 

invece, complice la mancanza di una normativa organica di attuazione della lettera 

costituzionale, rischia di rimettere all’autorità amministrativa e a quella 

giurisdizionale la concreta perimetrazione applicativa.   

Poste queste premesse, quindi, l’assenza di una disciplina organica in materia di 

asilo a livello statale3 ha portato ad un duplice esito: da un lato, quello di 

alimentare una continua tensione riformista e, dall’altro, quello di consentire la 

 
2 Ben evidenzia il rapporto di reciprocità che dovrebbe informare il diritto di asilo l’on. 
Mastrojanni nell’ambito della discussione in Assemblea costituente nel corso della seduta del 5 
marzo 1947, chiarendo di essere certamente propenso a “questa nobilissima affermazione di 
solidarietà umana, specie quando l'uomo trova persecuzione alle libere sue finalità spirituali, 
ideologiche e politiche”. Ciò nondimeno, pur riconoscendo allo straniero il diritto del più largo 
asilo nello Stato italiano, occorre pretendere dallo straniero che pratichi l’osservanza delle leggi 
dello Stato italiano. Contra, l’On. Leone Giovanni nella successiva seduta del 27 marzo 1947, 
evidenziando che la formulazione espressa del “abbasserebbe e offuscherebbe la bellezza del 
principio posto a base di questa norma”. Per un approfondimento sul punto, si vedano, tra i 
molti, M. BENVENUTI, La forma dell’acqua. Il diritto di asilo costituzionale tra attuazione, 
applicazione e attualità, in Questionegiustizia, 2/2018; ID., Il diritto di asilo nell’ordinamento 
costituzionale italiano. Un’introduzione, Padova, 2007; F. MASTROMARTINO, Il diritto d’asilo. 
Teoria e storia di un istituto giuridico controverso, Torino, 2012; E. CANNIZZARO, A. CALIGIURI, 
sub art. 10, in Comm. Cost., a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, I, Torino 2006, 251 ss.; C. 
ESPOSITO, Asilo (diritto di) - Diritto costituzionale, in Enciclopedia del diritto, Milano, 1958, III, 222 
ss.; A. CASSESE, Artt. 10-12, in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, Bologna-
Roma, 1975, 485 ss. 
3 Al riguardo, F. GIUFFRE’, Alle radici dell’ordinamento: la solidarietà tra identità e integrazione, in 
Rivista AIC, 3/2019, 564, rileva che anche in mancanza di una legge immediatamente attuativa 
della norma costituzionale in materia, diritto di asilo è pacificamente inteso come un diritto 
soggettivo perfetto. 
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gradazione a seconda delle situazioni concrete dell’ambito di operatività del diritto 

di asilo e dei possibili beneficiari. In tal senso – e senza alcuna pretesa di 

completezza – si è assistito ad una stratificazione particolarmente feconda delle 

fonti in materia al fine di puntellare i confini operativi della disciplina normativa e 

di adattarla alle mutevoli istanze sociali. Questo dato, di per sé, non susciterebbe 

preoccupazione se non fosse che la produzione normativa in questo ambito sembra 

spesso vestire i caratteri dell’urgenza al cospetto della drammaticità dell’orizzonte 

umano che si impone sul panorama internazionale. Non bisogna dimenticare però 

che la ricchezza del quadro normativo nazionale deve pur sempre leggersi nelle 

fitte trame del diritto europeo e del diritto internazionale – in questa sede 

principale oggetto di indagine -, il cui sostrato assiologico va a comporre il tessuto 

sul quale si struttura l’assetto normativo nazionale, spesso però secondo una logica 

tutt’altro che di collaborazione.  

Ad ogni modo, qualunque sia la visuale eletta, occorre precisare sin da ora e con 

vigore che sarebbe parossistico tentare di comprendere l’esatta consistenza del 

fenomeno migratorio, le cui propaggini attraversano lo spazio giuridico europeo e 

ne mettono a dura prova la legittimazione politica abbracciando una visione 

parziaria limitata alla prospettiva locale o statuale. 

Insomma, come a voler travasare in una buca tutta l’acqua del mare4. 

 

2. La politica migratoria nel contesto normativo europeo ed internazionale  

La straordinaria intensificazione dei flussi migratori che si è registrata negli 

ultimi anni5 ha disvelato la necessità di ripensare l’intero sistema di accoglienza dei 

 
4 La suggestione vuole richiamare l’episodio che si attribuisce alla vita di Sant’Agostino, 
quando, un giorno, trovandosi a passeggiare sulla riva del mare, intento a riflettere sul Mistero 
della S.S. Trinità, incontrò un bambino riverso su una buca scavata nella sabbia, che stava 
travasando con una piccola conchiglia l’acqua del mare. Alla domanda del Santo su che cosa 
stesse facendo, il bambino rispose che voleva riempire la buca con tutta l’acqua del mare. E 
quando Agostino disse che questo era impossibile, il bambino – forse un Angelo – replicò che 
egualmente sarebbe stato impossibile comprendere razionalmente la bellezza del Mistero della 
Trinità.  
5 Cfr. B. NASCIMBENE, Refugees, the European Union and the “Dublin System. The Reason for a 
Crisis, in European Papers, 2016, 101 ss. Al riguardo, occorre chiarire che non è possibile parlare 
di un’unica rotta migratoria, potendosi individuare flussi di migranti distinti, di origini etniche 
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profughi e di gestione delle frontiere esterne6, nell’apprezzamento anche 

dell’esigenza di salvaguardare la sicurezza nazionale e l’ordine pubblico7 (come 

specificato, peraltro, dal Consiglio europeo nelle proprie Conclusioni a margine 

della Riunione del 20 giugno 20198).  

Il fenomeno migratorio incrocia una molteplicità di ambiti che interessano i 

diversi livelli di governo (sia i Governi nazionali sia le Istituzioni europee) e 

richiede azioni mirate per il rafforzamento dei meccanismi di raccordo tra i diversi 

Stati nell’ambito del sistema europeo comune d’asilo (Common European Asylum 

System – CEAS)9, così come delineato nella normativa europea in materia di 

migrazione e di asilo10.  

 
e culturali differenti e che transitano attraverso Paesi differenti. Quello che cambia non è 
dunque il fenomeno migratorio in sé ma la portata numerica degli spostamenti, che è andata 
incrementandosi in ragione degli accadimenti bellici (es. Siria) o dei sommovimenti civili (c.d. 
primavera araba nelle zone del Nord Africa), nei quali l’Italia ha assunto un ruolo sempre più 
centrale come principale punto di approdo nella rotta del Mediterraneo centrale e dell’Africa 
sub-sahariana. 
6 Si segnala che sono attualmente quattro le operazioni UE nel Mediterraneo: le missioni 
Poseidon, Themis, e Minerva – Indalo dell'Agenzia europea della guardia di frontiera e costiera 
- Frontex, rispettivamente con la Grecia, l'Italia e la Spagna; l'operazione EUNAVFOR MED 
Sophia nell'ambito della politica di sicurezza e di difesa comune.  
7 Così, M. SAVINO, L’Italia, l’Unione europea e la crisi migratoria, in Il Mulino, 2/2017, 282-283. 
8 Si tratta, infatti, di uno degli obiettivi principali della Nuova Agenda europea 2019-2024, che, 
al fine di promuovere la protezione dei diritti e delle libertà, sottolinea che “Lo Stato di diritto, 
con il ruolo fondamentale che riveste in tutte le nostre democrazie, è uno degli elementi chiave a garanzia 
dell’effettiva protezione di tali valori e deve pertanto essere pienamente rispettato da tutti gli Stati membri 
e dall’UE”. 
9 Tale Sistema è stato introdotto in occasione del Consiglio europeo di Tampere del 15 e del 16 
ottobre 1999, nell’ambito del quale il Consiglio ha convenuto, nella collaborazione sinergica tra 
Unione europea e Stati membri, di lavorare ad un regime europeo comune in materia di asilo, 
basato sull'applicazione della Convenzione di Ginevra, garantendo in tal modo che nessuno 
venga esposto nuovamente alla persecuzione, ossia mantenendo il principio di non-refoulement. 
Per una critica alle lacune dello stesso, v. C. FAVILLI, La crisi del sistema Dublino: quali 
prospettive?, in M. SAVINO (a cura di), La crisi migratoria tra Italia e Unione europea, Napoli, 2017, 
279 ss.; ID., Il Trattato di Lisbona e la politica dell’Unione europea in materia di visti, asilo e 
immigrazione, in Diritto immigrazione e cittadinanza, 2010, 13 ss.; J. WOELK-F. GUELLA -G. 
PELACANI, Modelli di disciplina dell’accoglienza nell’“emergenza immigrazione” la situazione dei 
richiedenti asilo dal diritto internazionale a quello regionale, Quaderni della Facoltà di 
Giurisprudenza, Università degli Studi di Trento, 22/2016; V. CHENAIL, The Common European 
Asylum System: Bric-à-brac or System?, in V. CHENAIL, P. DE BRUYCKER, F. MAIANI (a cura 
di), Reforming the Common European Asylum System. The new European Refugee Law, Nijhoff, 2016, 
6 ss. 
10 Il 26 giugno 2013 è stato adottato il cd “pacchetto asilo”, composto da due direttive e due 
regolamenti: si tratta della direttiva 2013/32/UE, recante procedure comuni ai fini del 
riconoscimento e della revoca dello status di protezione internazionale, e della direttiva 
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L’art. 67, paragrafo 2, TFUE stabilisce che l’Unione europea “sviluppa una politica 

comune in materia di asilo, immigrazione e controllo delle frontiere esterne, fondata sulla 

solidarietà tra Stati membri ed equa nei confronti dei cittadini dei paesi terzi”. La predetta 

disposizione si legge nel combinato disposto con l’art. 3, paragrafo 2, TFUE, ai sensi 

del quale l’Unione europea garantisce la libera circolazione delle persone, 

adottando “misure appropriate in materia di controllo delle frontiere esterne, d'asilo, 

d'immigrazione”. Da ciò si desume che l’Unione europea condivide con gli Stati 

membri la competenza in materia di politica migratoria, adottando, se del caso, 

misure di sostegno e di coordinamento11. 

Con specifico riguardo al diritto di asilo, viene in rilievo l’art. 78 TFUE, che 

stabilisce al paragrafo primo che l’Unione europea sviluppa una politica comune in 

materia di asilo, di protezione sussidiaria e di protezione temporanea12, nel rispetto 

della Convenzione di Ginevra sullo status di rifugiato del 1951 e del Protocollo 

addizionale del 196713. Il paragrafo terzo chiarisce poi che qualora uno o più Stati 

 
2013/33/UE, recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale; e 
dei regolamenti (UE) n. 604/2013, che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello 
Stato membro competente per l’esame di una domanda di protezione internazionale presentata 
in uno degli Stati membri da un cittadino di un Paese terzo o da un apolide, e n. 603/2013, che 
istituisce l’Eurodac per il confronto delle impronte digitali per l’efficace applicazione del 
regolamento (UE) n. 604/2013. A questo si aggiunge la direttiva 2011/95/UE, recante norme 
sull’attribuzione, a cittadini di Paesi terzi o apolidi, della qualifica di beneficiario di protezione 
internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare 
della protezione sussidiaria, nonché sul contenuto della protezione riconosciuta, sostitutiva 
della direttiva 2004/83/CE. In senso critico, cfr. S. QUADRI, Sovranità funzionale e solidarietà degli 
Stati a tutela dei diritti dei migranti, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 3/2019, 673, la quale 
nota che la disciplina posta dai Trattati europei in materia è di fatto “inidonea a fornire i criteri 
essenziali di una politica comune in materia di immigrazione, e necessita conseguentemente di un’attiva 
partecipazione legislativa e amministrativa degli Stati, i quali rimangono sostanzialmente i veri registi 
della gestione dei flussi migratori”. 
11 Per un approfondimento, cfr. F. CHERUBINI, L’asilo dalla Convenzione di Ginevra al diritto 
dell'Unione Europea, Bari, 2012. 
12 Art. 78, paragrafo 1, TFUE: “L’Unione sviluppa una politica comune in materia di asilo, di 
protezione sussidiaria e di protezione temporanea, volta a offrire uno status appropriato a qualsiasi 
cittadino di un paese terzo che necessita di protezione internazionale e a garantire il rispetto del principio 
di non respingimento. Detta politica deve essere conforme alla convenzione di Ginevra del 28 luglio 1951 
e al protocollo del 31 gennaio 1967 relativi allo status dei rifugiati, e agli altri trattati pertinenti”. 
Cfr. A. ADINOLFI, Articolo 78, in F. POCAR, M. C. BARUFFI (a cura di), Commentario breve ai 
Trattati dell’Unione Europea, Padova, 2014, 480 ss.; A. DEL GUERCIO, La protezione dei richiedenti 
asilo nel diritto internazionale ed europeo, Napoli, 2016. 
13 Si tratta del Protocollo relativo allo status di rifugiato, firmato a New York il 31 gennaio 1967, 
il cui scopo è quello di porre rimedio alla limitata applicazione delle disposizioni della 
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membri debbano affrontare una situazione di emergenza caratterizzata da un 

afflusso improvviso di cittadini di paesi terzi, il Consiglio, su proposta della 

Commissione, può adottare misure temporanee a beneficio dello Stato membro o 

degli Stati membri interessati.  

Dunque, la normativa europea14 si coniuga con quello che sembra rappresentare 

a tutti gli effetti il presupposto giuridico dell’intera cornice in materia di protezione 

internazionale. Si tratta della Convenzione di Ginevra sullo status di rifugiato del 

1951, che all’articolo 33, paragrafo 1, stabilisce il principio di non respingimento15, 

per cui nessuno Stato può procedere all’espulsione dello straniero verso un Paese 

laddove questi rischi la propria vita o la propria libertà per le condizioni personali 

o sociali.  

Il diritto di asilo, come concepito nella cornice normativa europea16 e nel diritto 

internazionale17, rinviene inoltre un fondamento imprescindibile nel Regolamento 

(UE) n. 604/201318 (c.d. Regolamento Dublino III), che ha sostituito il Regolamento 

 
Convenzione di Ginevra esclusivamente a coloro i quali vengono riconosciuti come rifugiati per 
accadimenti successivi alla data del 1° gennaio 1951. 
14 L’istituto della protezione internazionale è stato introdotto nella normativa europea dalla 
Direttiva 2004/83/CE e successivamente modificato dalla Direttiva 2011/95/UE (c.d. Direttiva 
Qualifiche). Tale concetto ricomprende sia lo status di rifugiato sia la protezione sussidiaria (art. 
2, lett. a) e b) Direttiva 2011/95/UE), cui può accedere il “cittadino di un paese terzo o apolide che 
non possiede i requisiti per essere riconosciuto come rifugiato ma nei cui confronti sussistono fondati 
motivi di ritenere che, se ritornasse nel paese di origine, o, nel caso di un apolide, se ritornasse nel paese 
nel quale aveva precedentemente la dimora abituale, correrebbe un rischio effettivo di subire un grave 
danno come definito all’articolo 15, e al quale non si applica l’articolo 17, paragrafi 1 e 2, e il quale non 
può o, a causa di tale rischio, non vuole avvalersi della protezione di detto paese” (art. 2, lett. f)). 
15 Art. 33: “Nessuno Stato Contraente espellerà o respingerà, in qualsiasi modo, un rifugiato verso i 
confini di territori in cui la sua vita o la sua libertà sarebbero minacciate a motivo della sua razza, della 
sua religione, della sua cittadinanza, della sua appartenenza a un gruppo sociale o delle sue opinioni 
politiche”. 
16 Cfr. Art. 18 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, ai sensi del quale “Il 
diritto di asilo è garantito nel rispetto delle norme stabilite dalla Convenzione di Ginevra del 28 luglio 
1951 e dal Protocollo del 31 gennaio 1967, relativi allo status dei rifugiati, e a norma del trattato 
sull’Unione europea e del trattato sul funzionamento dell’Unione europea”. 
17 Cfr., tra gli altri, l’articolo 14, paragrafo 1, della Dichiarazione dei diritti universali dell’uomo 
ONU: “Ogni individuo ha il diritto di cercare e di godere in altri paesi asilo dalle persecuzioni”, e 
l’articolo 3, paragrafo 1, della Convenzione ONU contro la tortura e altre pene o trattamenti 
crudeli, inumani o degradanti  1984: “Nessuno Stato Parte espelle, respinge né estrada una 
persona verso un altro Stato qualora vi siano serie ragioni di credere che in tale Stato essa 
rischia di essere sottoposta a tortura”. 
18 Regolamento (UE) n. 604/2013 del Parlamento europeo e del Consiglio del 26 giugno 2013 che 
stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame 
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Dublino II19. In virtù di quanto stabilito da suddetto Regolamento, gli Stati membri 

sono tenuti ad esaminare le domande di asilo, di protezione internazionale e di 

protezione sussidiaria presentante da cittadini di Paesi terzi o da apolidi, “compreso 

alla frontiera e nelle zone di transito”. In tal senso, l’art. 13 stabilisce che la competenza 

ad esaminare la domanda di protezione internazionale spetta al Paese nel quale lo 

straniero abbia fatto ingresso, o, come viene più comunemente detto, “Stato di primo 

approdo”. In particolare, in base al regolamento, i criteri per stabilire la 

responsabilità dell’esame di una domanda di protezione internazionale sono, in 

ordine gerarchico, la condizione familiare, il possesso recente di un visto o 

permesso di soggiorno in uno Stato membro, l’ingresso regolare o irregolare del 

richiedente asilo nell’Unione europea. Qualora lo Stato membro competente non 

possa essere designato sulla base dei criteri enunciati, è competente il primo Stato 

membro nel quale la domanda è stata presentata. 

Tale previsione è poi temperata dal successivo articolo 17, che introduce una 

clausola di salvaguardia derogatoria in base alla quale “ciascuno Stato membro può 

decidere di esaminare una domanda di protezione internazionale presentata da un cittadino 

di un paese terzo o da un apolide, anche se tale esame non gli compete in base ai criteri 

stabiliti nel presente regolamento”. 

Questo sistema però si è rivelato inefficace alla prova dei fatti nel tentativo di 

contenimento degli ingenti flussi migratori e nell’ottica di garantire una 

partecipazione egualitaria di tutti gli Stati membri alle misure di reinsediamento e 

di ricollocamento20 delle quote dei profughi e ha giustificato l’adozione di ulteriori 

 
di una domanda di protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un 
cittadino di un paese terzo o da un apolide(rifusione del Regolamento (CE) n. 343/2003 del 
Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i criteri e i meccanismi di determinazione dello 
Stato membro competente per l’esame di una domanda d’asilo presentata in uno degli Stati 
membri da un cittadino di un paese terzo. 
19 Regolamento (CE) n. 343/2003 del Consiglio, del 18 febbraio 2003, che stabilisce i criteri e i 
meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda 
d'asilo presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di un paese terzo. 
20 In data 27 maggio 2015 la Commissione ha presentato una proposta di decisione del 
Parlamento europeo e del Consiglio relativa alla mobilitazione dello strumento di flessibilità per 
le misure temporanee nel settore della protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della 
Grecia (COM(2015) 238), al fine di consentire loro di affrontare la situazione di emergenza 
caratterizzata da un afflusso massiccio di cittadini di Paesi terzi nei rispettivi territori. In 
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misure straordinarie – e a tratti scomposte – per tamponare le maggiori criticità 

emerse. 

 

3. Il diritto di asilo nella giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione 

europea e della Corte europea dei diritti dell’uomo 

Riveste notevole importanza in questa prospettiva il ruolo delle Corti 

sovranazionali (Corte di giustizia dell’Unione europea e Corte europea dei diritti 

dell’uomo), che hanno contribuito, con la propria giurisprudenza, a declinare 

ulteriormente la portata applicativa del diritto di asilo.  

Come si cercherà di evidenziare nell’analisi delle principali pronunce in merito, 

le due Corti sembrano convergere su una visione comune circa la sussistenza di 

una presunzione iuris tantum di efficienza del sistema di protezione dei richiedenti 

asilo21, riconoscendo, di conseguenza, in capo ai singoli Stati l’onere di verificare la 

tutela sostanziale dei diritti22 nel rispetto del quadro normativo europeo ed 

internazionale.  

 
particolare, l’art. 9 di tale proposta prevede la possibilità per il Consiglio, in forza dell'art. 78, 
par. 3, del TFUE, di adottare misure temporanee a beneficio di uno Stato membro diverso 
dall'Italia o dalla Grecia che debba affrontare un’analoga situazione di emergenza caratterizzata 
da un afflusso improvviso di cittadini di Paesi terzi; prevede inoltre che tali misure possano 
comprendere, se del caso, la sospensione degli obblighi che la decisione di ricollocazione 
impone a tale Stato. Parimenti, è stata adottata una Raccomandazione (C(2015) 3560) recante il 
programma di reinsediamento europeo, con la quale la Commissione raccomandava agli Stati 
membri di provvedere a reinsediare 20.000 persone bisognose di protezione internazionale sulla 
base delle condizioni e della chiave di distribuzione, prevedendo, altresì, l’erogazione a favore 
del programma un contributo supplementare di 50 milioni EUR nel 2015 e nel 2016 nell'ambito 
del programma di reinsediamento dell'Unione di cui all'articolo 17 del regolamento (UE) n. 
516/2014 del Parlamento europeo e del Consiglio. 
21 Per una disamina dell’approccio delle due Corti alla tematica e delle possibili convergenze, si 
rinvia a L. PANELLA, La giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo e quella della Corte 
di giustizia dell’Unione europea in materia di immigrazione a confronto: un contrasto insanabile?, in 
Ordine internazionale e diritti umani, 2018 e all’ampia ricostruzione giurisprudenziale ivi 
contenuta. 
22 In questo senso, si vedano anche le sentenze CEDU Hirsi e al. c. Italia del 23 febbraio 2012 e 
Sharifi e al. c. Italia e Grecia del 21 ottobre 2014. Parimenti, in ambito europeo, la Corte di 
giustizia non ha mancato di sanzionare la rigida applicazione del Regolamento Dublino III in 
tutte quelle situazioni in cui la decisione delle autorità statali di rinviare i richiedenti asilo verso 
gli Stati di primo ingresso rischiasse di fatto di ledere la tutela dei loro diritti, in mancanza di 
idonee misure in grado di supportare il sistema di asilo (cfr. Corte giust., sent. NS c. Secretary of 
State for the Home Department e M.E. del 21 dicembre 2011 e sent. Halaf del 30 maggio 2013). Sul 
punto, M.A. GLIATTA, La garanzia costituzionale del diritto di asilo e il sistema di tutela europeo dei 
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Così, la Corte europea dei diritti dell’uomo ha fornito un contributo significativo 

alla definizione degli standard di tutela dei diritti fondamentali dei richiedenti 

protezione internazionale. Si fa riferimento, tra le altre, alla sentenza MSS c. Belgio e 

Grecia del 21 gennaio 201123, nella quale i giudici di Strasburgo affermano che il 

trasferimento, ad opera dell’autorità belga, di alcuni richiedenti asilo provenienti 

dalla Grecia in applicazione dell’art. 13, par. 1, del Regolamento Dublino III, violi 

l’art. 3 CEDU in materia di divieto di trattamenti inumani e degradanti24. In tale 

occasione, la Corte europea chiarisce che la garanzia da parte delle autorità greche 

di opportuna tutela ai richiedenti asilo nel territorio ellenico non costituisce 

elemento sufficiente ad assicurare l’effettività laddove le prove relative, ad 

esempio, alle strutture ospitanti ovvero al supporto logistico offerto si attestino in 

senso contrario. Si inserisce nel tracciato argomentativo sopra definito anche la 

sentenza del 4 novembre 2014, Tarakhel c. Svizzera25, nella quale la Corte europea 

dei diritti dell’uomo ha dichiarato il rinvio verso l’Italia di richiedenti asilo 

particolarmente vulnerabili – in specie una famiglia con minori – vìola, in 

mancanza di adeguate garanzie, il divieto di trattamenti inumani o degradanti ex 

 
richiedenti protezione internazionale: quando l’integrazione non funziona, in Federalismi.it, Focus 
Human Rights, 3/2017, 16-17, sottolinea che, se da una parte, la giurisprudenza della Corte EDU 
sul principio di non-refoulement ha il merito di aumentare la tutela sostanziale dei richiedenti 
protezione internazionale, dall’altro, produce l’effetto di precarizzare i rapporti di fiducia 
reciproca esistente all’interno dell’intero sistema. 
23 Per un commento alla pronuncia, si vedano M. MARCHEGIANI, Regolamento “Dublino II” e 
Convenzione europea dei diritti dell’uomo: il caso M.S.S. c. Belgio e Grecia, in Studi sull’integrazione 
europea, 2/2011, 357 ss.; E. REBASTI, Corte europea dei diritti umani e sistema comune europeo in 
materia di asilo, in Diritti umani e diritto internazionale, 2/2011, 343 ss.  
24 Al riguardo, occorre rammentare che la Convenzione europea dei diritti dell’uomo (CEDU) 
non contempla una specifica disposizione che tutela espressamente il diritto di asilo, la cui 
salvaguardia si desume, come si evince dalla prassi giurisprudenziale, dalla lettura degli artt. 3 
CEDU (divieto di trattamenti inumani e degradanti) e 4 del Protocollo n. 4 CEDU (divieto di 
espulsioni collettive di stranieri), in combinato disposto con l’art. 13 CEDU, relativamente al 
diritto ad un ricorso effettivo.  
25 Sul punto, cfr. F. MAASTROMARTINO, Verso la delegittimazione del sistema Dublino? (a margine 
di Corte EDU, Tarakhel c. Svizzera), in Diritti comparati, 22 dicembre 2014; M. PASTORE, La 
sentenza della Corte EDU Tarakhel c. Svizzera e le sue implicazioni per l’Italia e per il controverso 
rapporto tra sistema Dublino e rispetto dei diritti fondamentali, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 
3-4/2014, 115-123; F. FOIS, La Corte europea dei diritti dell’uomo sanziona i respingimenti verso gli 
Stati con sistemi d’asilo inefficienti: interesse della sentenza Tarakhel c. Svizzera ai fini di una 
valutazione sotto questo profilo del Sistema CEDU e del Sistema Dublino, in Ordine internazionale e 
diritti umani, 2015, 504-517. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1364 

 

art. 3 CEDU. Dopo aver ricostruito nel dettaglio la situazione dei centri di 

accoglienza in Italia, sulla base dei dati forniti dalle stesse autorità italiane, la Corte 

europea sottolinea “l’evidente sproporzione tra il numero di domande di asilo e il numero 

dei posti disponibili” nelle strutture operanti (par. 101) e, richiamando nel corpo delle 

proprie argomentazioni la citata sentenza M.S.S., chiarisce che nel caso di rimpatri 

"Dublino", la presunzione che uno Stato contraente che è anche lo Stato "ricevente" 

rispetti l'articolo 3 CEDU è suscettibile di essere confutata laddove vengano addotti 

motivi sostanziali per credere che la persona destinataria del provvedimento di 

rimpatrio sia esposta al “rischio reale” di essere sottoposta a trattamenti contrari al 

dettato convenzionale nel Paese di destinazione. 

Sempre nell’ottica di garantire una disciplina uniforme in materia di 

immigrazione e di asilo, la Corte di giustizia dell’Unione europea non ha mancato 

di stigmatizzare le evidenti lacune del “sistema Dublino”, che si è rivelato nel 

tempo inadatto ad assicurare la responsabilizzazione degli Stati membri 

dell’Unione europea nella gestione concertata dei flussi migratori.  

In questo senso, i giudici europei, nella nota pronuncia (cause riunite C-643/15 e 

C-647/15, Repubblica slovacca e Ungheria c. Consiglio del 6 settembre 201726), hanno 

condannato l’Ungheria e la Repubblica slovacca per la mancata ricollocazione dei 

migranti in attuazione della decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 

settembre 2015, che ha istituito misure temporanee nel settore della protezione 

internazionale a beneficio dell’Italia e della Grecia27, ai sensi dell’art. 78, par. 3, 

 
26 Per un commento, tra i molti, si vedano B. DE WITTE, E. TSOURDI, Confrontation on relocation 
- The Court of Justice endorses the emergency scheme for compulsory relocation of asylum seekers within 
the European Union: Slovak Republic and Hungary v. Council, in Common Market Law Review, 2018, 
55 (5), 1457-1494; L. RIZZA, Obbligo solidarietà e perdita di valori (Nota a sentenza Corte di giustizia 
UE, Grande Sezione, 6 settembre 2017, cause riunite C 643/15 e C 647/15, caso Repubblica slovacca e 
Ungheria c. Consiglio dell’Unione europea), in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2/2018; S. 
PENASA, La relocation delle persone richiedenti asilo: un sistema legittimo, giustificato e … inattuato? 
Brevi riflessioni sulla sentenza Slovacchia e Ungheria c. Consiglio, in DPCE online, 3/2017. 
27 Come espressamente sottolineato nella pronuncia in esame, “il Consiglio, dinanzi alla situazione 
di emergenza in cui si trovavano la Repubblica ellenica e la Repubblica italiana a seguito di un afflusso 
senza precedenti di migranti durante i mesi di luglio e di agosto dell’anno 2015, doveva adottare delle 
misure rapidamente attuabili e atte a produrre effetti concreti al fine di aiutare tali Stati membri a 
controllare gli importanti flussi migratori nel loro territorio” (par. 249). Ed ancora, “poiché la 
disposizione sopra citata è intesa all’introduzione di misure utili e non fissa a tal fine alcun termine entro 
il quale devono essere messe in atto misure provvisorie, occorre dichiarare che il Consiglio non ha 
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TFUE28. La Corte di giustizia, con particolare riferimento al secondo profilo di 

criticità, relativo alla portata sostanziale della misura contestata, ha chiarito che 

l’obiettivo del meccanismo di ricollocazione previsto dalla decisione del Consiglio 

impugnata è quello di “aiutare la Repubblica ellenica e la Repubblica italiana ad 

affrontare una situazione di emergenza (…) alleggerendo la pressione considerevole che 

grava sui regimi di asilo di questi due Stati membri” (par. 202).  

La decisione assunta dalla Corte di giustizia dimostra, ancora una volta, come la 

questione dell’ondata migratoria richieda un approccio sistemico, improntato alla 

cooperazione degli Stati membri per una gestione degli sbarchi dei migranti più 

organizzata e nell’alveo di una politica realmente europea in materia di asilo. Qui il 

riferimento normativo di immediata percezione è l’art. 80 TFUE29, che statuisce che 

le politiche dell’Unione europea in materia di asilo, di immigrazione e di gestione 

delle frontiere esterne debbono essere informate al rispetto dei principi di 

solidarietà30 e di equa ripartizione della responsabilità tra gli Stati membri, anche 

sul piano finanziario31.  

 
travalicato l’ampio margine di discrezionalità di cui dispone là dove ha considerato che la situazione 
esistente nel luglio e nell’agosto del 2015 giustificava il fatto che venisse adottato un meccanismo di 
ricollocazione vincolante per porre rimedio alla stessa e che quest’ultimo venisse attuato il più 
rapidamente possibile al fine di produrre in modo altrettanto rapido risultati concreti, al termine di un 
eventuale periodo di preparazione e di attuazione” (par. 255). 
28 Si segnala il passaggio nel quale la Corte di giustizia, rigettando la censura mossa delle 
autorità slovacche ed ungheresi circa la “bontà” delle misure straordinarie e temporanee 
adottate dal Consiglio, chiarisce che “poiché la disposizione sopra citata è intesa all’introduzione di 
misure utili e non fissa a tal fine alcun termine entro il quale devono essere messe in atto misure 
provvisorie, occorre dichiarare che il Consiglio non ha travalicato l’ampio margine di discrezionalità di 
cui dispone là dove ha considerato che la situazione esistente nel luglio e nell’agosto del 2015 giustificava 
il fatto che venisse adottato un meccanismo di ricollocazione vincolante per porre rimedio alla stessa e che 
quest’ultimo venisse attuato il più rapidamente possibile al fine di produrre in modo altrettanto rapido 
risultati concreti, al termine di un eventuale periodo di preparazione e di attuazione” (par. 255). 
29 G. MORGESE, La solidarietà tra gli Stati membri dell’Unione europea in materia di immigrazione e 
asilo, Bari, 2018; ID., Solidarietà e ripartizione degli oneri in materia di asilo nell’Unione europea, in G. 
CAGGIANO (a cura di), I percorsi giuridici per l’integrazione. Migranti e titolari di protezione 
internazionale tra diritto dell’Unione e ordinamento italiano, Torino, 2014, 365 sss.; M.I. PAPA, Crisi 
dei rifugiati e principio di solidarietà ed equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri 
dell’Unione Europea, in Costituzionalismo.it, 3/2016. 
30 Sul punto, tra gli altri, si veda S. MORANO-FOANDI, Solidarity and Responsability: Advancing 
Humanitarian Responses to EU Migratory Pressures, in European Journal of Migration and Law, 2017, 
223 ss.; P. PICONE, Gli obblighi erga omnes tra passato e futuro, in Rivista di Diritto internazionale, 
4/2015, 1081 ss. In senso critico, cfr. M. DEN HEIJER, J. RIJPMA, T. SPIJKERBOER, Coercion, 
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Sempre in materia di asilo, la Corte di giustizia si è pronunciata di recente sulla 

revoca o sul rifiuto del riconoscimento dello status di rifugiato, affermando che, 

fintanto che il cittadino di un paese extra-UE o un apolide abbia un fondato timore 

di essere perseguitato nel suo paese di origine o di residenza, questi dev’essere 

qualificato come rifugiato ai sensi della Direttiva 2011/95/UE e della Convenzione 

di Ginevra e ciò indipendentemente dal fatto che lo status di rifugiato ai sensi della 

direttiva le sia stato formalmente riconosciuto (cause riunite C-391/16, C-77/17 e C-

78/17 M/Ministerstvo vnitra, X e X/Commissaire général aux réfugiés et aux apatrides del 

14 maggio 201932). Al riguardo, la Corte di giustizia chiarisce che, nell’intreccio 

delle fonti sovranazionali richiamate, mentre nelle ipotesi previste all’art. 14, parr. 4 

e 533, si configura la possibilità per gli Stati membri di revocare lo status di rifugiato 

o di negare tale riconoscimento, l’art. 33, paragrafo 2, della Convenzione di Ginevra 

consente il respingimento del rifugiato che si trovi in quelle ipotesi verso un Paese 

ove la sua vita o la sua libertà siano minacciate. In ragione di ciò, si ricava il 

principio secondo cui “il diritto dell’Unione prevede una protezione internazionale dei 

rifugiati interessati più ampia di quella garantita da detta Convenzione” (par. 96). In 

conclusione, il giudice di Lussemburgo conclude nel senso di ritenere che 

 
Prohibition, and Great Expectations: The Continuing Failure of the Common European Asylum System, 
in Common Market Law Review, 53, 2016, 613 ss. 
31 La Corte di giustizia ribadisce la legittimità della decisione adottata dal Consiglio, 
coerentemente con il quadro normativo europee e in attuazione dei dettati dei Trattati, 
affermando che “nel caso di specie, non si può imputare al Consiglio di aver commesso un errore 
manifesto di valutazione per il fatto di aver ritenuto di dover adottare, in considerazione dell’urgenza 
specifica della situazione, sulla base dell’articolo 78, paragrafo 3, TFUE, letto alla luce dell’articolo 80 
TFUE e del principio di solidarietà tra Stati membri in esso sancito, misure temporanee consistenti 
nell’imporre un meccanismo di ricollocazione vincolante, quale quello previsto dalla decisione 
impugnata” (par. 253). 
32 Per un commento alla pronuncia, si veda L. ALENI, Revoca dello status di rifugiato e principio di 
non refoulement: in margine a una recente pronuncia della Corte di Giustizia dell’UE, in Osservatorio 
costituzionale AIC, 5/2019, 220-236. 
33 In specie, l’art. 14 («Revoca, cessazione o rifiuto dello status di rifugiato»), al paragrafo 4 
dispone che: “Gli Stati membri hanno facoltà di revocare, di cessare o di rifiutare di rinnovare lo status 
riconosciuto a un rifugiato da un organismo statale, amministrativo, giudiziario o quasi giudiziario 
quando: a) vi sono fondati motivi per ritenere che la persona in questione costituisca un pericolo per la 
sicurezza dello Stato membro in cui si trova; b) la persona in questione, essendo stata condannata con 
sentenza passata in giudicato per un reato di particolare gravità, costituisce un pericolo per la comunità 
di tale Stato membro”. A norma del successivo paragrafo 5, “gli Stati membri possono decidere di non 
riconoscere lo status a un rifugiato quando la decisione non è ancora stata presa”.  
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l’interpretazione della direttiva 2011/95 garantisce che sia riconosciuto il livello di 

protezione minimo34 secondo previsto dalla Convenzione di Ginevra sullo status di 

rifugiato e come imposto dall’articolo 78, paragrafo 1, TFUE e dall’articolo 18 della 

Carta dei diritti fondamentali.  

Dall’indagine della giurisprudenza delle due Corti sovranazionali sembra 

emergere un dato pacifico. L’intenzione che muove il ragionamento dei giudici 

(europei o convenzionali) è quella di oltrepassare le forme procedurali imposte 

dalla normativa di cornice e di apprezzare la ricca forma degli eventi. La garanzia 

sostanziale dei diritti fondamentali rappresenta il bilancino con il quale il giudice è 

intento a soppesare con scrupolosità gli interessi che si contrappongono e a trovare 

un punto di equilibrio. Fuor di metafora, ancora una volta le Corti sovranazionali 

sembrano incoraggiare un approccio concreto alla tematica, mitigando, ove 

necessario, la rigidità delle disposizioni normative, allo scopo di non deprimere la 

brulicante realtà umana. 

 

4. Il sistema europeo comune di asilo tra criticità metodologiche e proposte di 

modifica  

Nel corso degli anni si è assistito alla moltiplicazione di dichiarazioni di intenti e 

di proposte di modifica dell’attuale sistema europeo comune d’asilo35.  

In questa cornice, la Commissione europea, con l’Agenda europea sulla 

migrazione del 13 maggio 201536, ha proposto una strategia di ampia portata per far 

 
34 I giudici europei chiariscono che la citata direttiva UE 2011/95 non può, in alcun modo, essere 
interpretata in maniera tale da consentire agli Stati membri di “sottrarsi agli obblighi internazionali 
a loro incombenti, quali derivanti dalla Convenzione di Ginevra, limitando i diritti che tali soggetti 
traggono da questa Convenzione” (par. 108). In tal senso, D. LOPRIENO, “Reo” ma rifugiato e, 
quindi, inespellibile, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 3/2019, 239, sottolinea proprio con 
riguardo all’intricato complesso di fonti richiamate che “In questo caso specifico, essendo tra l’altro 
in ballo la dialettica tra fonti internazionali e ordinamento europeo, la Convenzione e la Carta sono molto 
più che meri parametri di tutela e diventano perimetro l’una e sostanza l’altra della situazione giuridica 
in capo al migrante”.  
35 Cfr. COM(2017) 820 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio 
europeo e al Consiglio del 7 dicembre 2017 “Contributo della Commissione al dibattito tematico dei 
leader dell'UE sul futuro della dimensione interna ed esterna della politica di migrazione che definisce 
una tabella di marcia per intensificare i lavori di riforma del sistema europeo comune di asilo”.  
36 COM (2015) 240 “Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato 
economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni. Agenda europea sulla migrazione”. Vengono 
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fronte alle sfide attuali e una serie di strumenti che consentono all’Unione europea 

di gestire efficacemente la migrazione irregolare e il controllo delle frontiere 

esterne. La ratio di tale proposta, come specificato dalla stessa Commissione 

europea, è quella di “passare da un sistema che, per come è stato concepito o per la 

scorretta attuazione, attribuisce una responsabilità sproporzionata ad alcuni Stati membri e 

incoraggia flussi migratori incontrollati e irregolari, a un sistema più equo che offra 

percorsi ordinati e sicuri verso l'Unione europea ai cittadini di Paesi terzi bisognosi di 

protezione o in grado di contribuire allo sviluppo economico dell'Unione”. 

Successivamente, sempre la Commissione europea ha presentato il 6 aprile 2017 

una Comunicazione (“Riformare il sistema europeo comune di asilo e potenziare le vie di 

accesso all’Europa”)37, nella quale si propone l’adozione di una serie di misure con lo 

scopo di potenziare una gestione sostenibile, responsabile ed equamente ripartita 

tra gli Stati membri.  

La Nuova Agenda strategica 2019-2024 del 20 giugno 2019 ribadisce, tra le 

priorità da perseguire a livello europeo, la necessità di promuovere la cooperazione 
 

elencate in tale documento le azioni fondamentali da perseguire nello spirito di solidarietà tra 
gli Stati membri, ossia prevedere: 

- Un Pacchetto di finanziamento per triplicare la dotazione di Triton e di Poseidon nel 
2015-2016 e per finanziare il programma di reinsediamento dell’UE; 

- Il sostegno immediato a una possibile missione della PSDC sul traffico di migranti. 
- Una proposta legislativa per attivare entro maggio il sistema di emergenza previsto 

dall’articolo 78, paragrafo 3, del TFUE, in base al criterio di distribuzione indicato; 
- Entro fine 2015, una proposta di sistema comune permanente UE di ricollocazione in 

situazioni emergenziali;  
- Entro maggio 2015, una raccomandazione su un programma di reinsediamento dell’UE, 

se necessario seguita da una proposta di un approccio più stabile per il periodo 
successivo al 2016; 

- L’assegnazione di 30 milioni di EUR ai programmi di sviluppo e protezione regionale; 
- L’istituzione in Niger di un centro pilota multifunzionale entro il 2015. 

Vengono inoltre stabiliti i quattro Pilastri per gestire meglio la politica migratoria, che si 
snodano nella riduzione degli incentivi alla migrazione irregolare, nella gestione ottimale dei 
flussi migratori, attraverso il salvataggio delle vite umane in mare e monitorando le frontiere 
esterne, nell’adozione di una politica comune di asilo forte e nell’adozione di una nuova politica 
di migrazione legale. 
37 COM(2016) 197 del 6 aprile 2016, nell’ambito della quale la Commissione europea fissa cinque 
priorità, chiarendo per ciascuna di esse gli obiettivi e i mezzi per consentirne l’effettivo 
perseguimento. Si tratta di: 1) Istituire un sistema sostenibile ed equo per determinare lo Stato 
membro responsabile per i richiedenti asilo; 2) Rinforzare il sistema Eurodac; 3) Raggiungere 
una maggiore convergenza tra gli Stati membri nell’ambito del sistema d’asilo europeo; 4) 
Prevenire i movimenti secondari; 5) Istituire un nuovo mandato per l’Agenzia europea per 
l’asilo. 
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con i paesi di origine e di transito per contrastare la migrazione illegale e la tratta di 

esseri umani e per garantire rimpatri effettivi, nonché per sviluppare a livello 

nazionale una efficace politica in materia di immigrazione e di asilo. Viene 

riaffermata, altresì, l’esigenza di sviluppare un concreto progetto di riforma del 

sistema Dublino38, che si muova nel rispetto dei principi di solidarietà e di 

sussidiarietà39 e che tenga conto della consistenza dei flussi.  

Sempre nell’intento di adeguare la normativa in materia di asilo alle istanze 

attuali, la Commissione europea ha promosso l’adozione di un pacchetto di misure 

volte a riformare l’intero sistema del diritto di asilo in ambito europeo in modo da 

renderlo più efficace e sostenibile40. In particolare, tale “pacchetto” consta di un 

nuovo Regolamento41, che mira a sostituire la precedente Direttiva Procedure 

(Direttiva 2013/32/UE), un nuovo Regolamento Qualifiche42, che sostituisce la 

Direttiva Qualifiche (Direttiva 2011/95/UE), e una Direttiva43 di modifica della 

precedente Direttiva Accoglienza (Direttiva 2013/33/UE) per sostenere le autorità 

nazionali e per rafforzare dunque la strategia di gestione integrata europea del 

controllo esterno delle frontiere. 

 
38 P. DE PASQUALE, Verso la refusione del regolamento “Dublino III, in Studi sull’integrazione 
europea, 2/2018, 266 ss.; P. MORI, La proposta di riforma del sistema europeo comune d’asilo: verso 
Dublino IV?, in Eurojus, 2016; M. DI FILIPPO, The Reform of the Dublin System and First (Half) 
Move of the Commission, in Quaderni SIDIblog, 3/2016, 92 ss. 
39 Cfr. Punto 12 della Nuova Agenda strategica 2019-2014, nel quale si sottolinea la necessità che 
si raggiunga “un accordo su una politica efficace in materia di migrazione e asilo”, per cui “è necessario 
trovare un consenso sul regolamento “Dublino III” per riformarlo sulla base di un equilibrio tra 
responsabilità e solidarietà, tenendo conto delle persone sbarcate a seguito delle operazioni di ricerca e 
soccorso”. 
40 Per un commento alle misure europee de iure condendo, si veda la disamina di G. CAGGIANO, 
Prime riflessioni sulle proposte di riforma del sistema europeo comune d’asilo in materia di qualifiche, 
procedure e accoglienza, in Quaderni SIDIBlog, 3/2016, 101 ss.  
41 Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce una 
procedura comune di protezione internazionale nell'Unione e abroga la direttiva 2013/32/UE 
(COM/2016/0467). 
42 Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme 
sull'attribuzione a cittadini di paesi terzi o apolidi della qualifica di beneficiario di protezione 
internazionale, su uno status uniforme per i rifugiati o per le persone aventi titolo a beneficiare 
della protezione sussidiaria e sul contenuto della protezione riconosciuta, che modifica la 
direttiva 2003/109/CE del Consiglio, del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di 
paesi terzi che siano soggiornanti di lungo periodo (COM/2016/0466). 
43 Proposta di Direttiva del Parlamento europeo e del Consiglio recante norme relative 
all’accoglienza dei richiedenti protezione internazionale (rifusione) - COM/2016/0465. 
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Come anticipato, l’urgenza di promuovere un metodo nuovo e finalmente 

efficace per far fronte all’imponente sfida migratoria ha visto susseguirsi nel tempo 

interventi delle Istituzioni europee e Vertici dei soggetti della Comunità 

internazionale, al fine di veicolare il messaggio di partecipare attivamente 

all’implementazione di misure vigorose per un approccio muscolare alla tragedia 

umanitaria.  Così, il 23 settembre 2019 si è tenuto a Malta un Vertice tra i Ministri 

dell’Interno di Italia, Malta, Francia e Germania, alla presenza del Commissario 

europeo Dimitri Avramopoulos e del Ministro finlandese Maria Ohisalo, in 

rappresentanza del Consiglio dell’Unione europea, per discutere un Accordo 

sull’immigrazione basato sul meccanismo denominato Predictive temporary allocation 

programme, con la previsione del ricollocamento obbligatorio dei profughi che 

arrivano via mare in Italia e a Malta tra gli Stati disponibili ad aderire al 

meccanismo in questione entro quattro settimane dallo sbarco. Secondo quanto 

previsto dall’Accordo, i soggetti interessati sarebbero solo i migranti soccorsi in 

mare e arrivati sulle coste dell’Italia e di Malta a bordo di navi militari o di navi di 

ONG. Tuttavia, ancorché discusso e salutato con favore nella riunione del 

Consiglio dell’Unione europea “Giustizia e Affari interni” del 7-8 ottobre 2019, 

questo non ha suscitato, nonostante gli intenti, una reale premura se non da parte 

di Irlanda, Portogallo e Lussemburgo, finendo quindi in un nulla di fatto.  

Altra proposta avanzata e sempre nell’ottica di porre in parte rimedio alle 

“storture” delle misure adottate è quella di rivedere il contenuto del Memorandum 

di intesa tra Italia e Libia44, siglato il 2 febbraio 2017 per fronteggiare l’emergenza 

degli sbarchi di migranti dalla Libia. In particolare, con la firma di tale Accordo, 

l’Italia si è impegnata a rafforzare i meccanismi di supporto tecnico e finanziario a 

favore delle autorità libiche nel contrasto dell’immigrazione clandestina e della 

tratta di esseri umani, provvedendo, tra l’altro, a mente dell’articolo 2 punto 2 del 

Memorandum, all’ “adeguamento al finanziamento dei centri di accoglienza (…) 

usufruendo di finanziamenti disponibili da parte italiana e di finanziamenti dell'Unione 

 
44 Cfr. Memorandum d'intesa sulla cooperazione nel campo dello sviluppo, del contrasto 
all'immigrazione illegale, al traffico di esseri umani, al contrabbando e sul rafforzamento della 
sicurezza delle frontiere tra lo Stato della Libia e la Repubblica Italiana. 
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Europea”. Tale Accordo nasce dunque dall’intento condiviso di rafforzare gli 

strumenti di cooperazione bilaterale tra i due Paesi al fine di consentire, altresì, lo 

sviluppo della Libia in diversi settori (es. le energie rinnovabili, le infrastrutture, la 

sanità, i trasporti, lo sviluppo delle risorse umane, l'insegnamento, la formazione 

del personale e la ricerca scientifica). Ebbene, nonostante la volontà del Governo 

italiano di rivedere i termini del Memorandum, il 2 febbraio 2020 questo è stato 

prorogato per altri tre anni nel suo contenuto originario, suscitando non poche 

polemiche per l’eccessiva timidezza davanti alle ripetute violazioni dei diritti 

umani dei profughi costretti nei centri di accoglienza – e nella maggior parte, se 

non nella totalità, dei casi – di “detenzione” allestiti sul territorio libico.  

Tale vicenda non stupisce e anzi pare inscriversi, quiescente, nell’atteggiamento 

comune a molti Stati – tra i quali certamente si segnalano quelli facenti parte del 

c.d. blocco di Visegrad (Polonia, Repubblica Ceca, Ungheria e Slovacchia) - di 

negare la partecipazione ai meccanismi di gestione comune del fenomeno 

migratorio, i cui leader politici spesso si sono abbandonati a dichiarazioni 

pubbliche45 dal sapore nazionalista e apertamente antieuropeiste. 

La breve rassegna che si è tentato di riprodurre sembra avvalorare sempre più 

una delle considerazioni che si sono evidenziate in premessa, ossia la mancanza di 

strumenti organici di regolazione e il ricorso periodico a dichiarazioni congiunte 

allo scopo di frenare il risveglio di movimenti populisti e nazionalisti fortemente 

avversi all’immigrazione.   

 

5. La complessa gestione questione migratoria tra solidarietà e sussidiarietà 

La questione migratoria ha dettato un cambio di passo nel processo decisionale 

che tocca più orizzonti e che richiede il concerto di tutti i soggetti coinvolti sui 

diversi livelli istituzionali. Ancorché i flussi dei profughi abbiano conosciuto una 

flessione di circa 95% rispetto al 2015, l’emergenza permane se si guarda alle 
 

45 Riecheggiano per la veemenza verbale e il forte impatto politiche le parole utilizzate dal 
Primo Ministro ungherese Orban, che, dopo aver precisato che nemmeno un centesimo sarà 
speso sulla migrazione, ha definito i migranti “invasori musulmani”, proponendo il ritorno dello 
Stato ungherese ad una “una democrazia cristiana vecchia scuola, radicata nelle tradizioni europee” e 
giustificando l’erezione di recinti e di muri. 
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procedure di rimpatrio e a quelle di ricollocamento, ancora rimesse - di fatto - alla 

discrezionalità statale.  

La risposta eterogenea degli Stati membri alla pressione migratoria, determinata 

dalla scarsità delle risorse a disposizione per farvi fronte e dall’inerzia dei soggetti 

politici, non ha consentito di poter strutturare una vera e propria politica europea 

in materia46.  

Vieppiù. La proposta di modifica del Regolamento Dublino III47 ha sollevato 

molte critiche per l’inidoneità ad introdurre correttivi appropriati nello 

svolgimento delle procedure di riconoscimento della protezione internazionale.  

A ben vedere, infatti, più che aversi uno snellimento dell’iter procedurale di 

riconoscimento della protezione internazionale, la novella normativa – attualmente 

ferma - rischia di produrre l’effetto opposto nell’individuazione dello Stato 

competente ad esaminare la domanda del richiedente asilo, nel caso in cui sia 

interessato anche uno Stato terzo. Ad esempio, potrebbe verificarsi l’ipotesi per la 

quale sarebbero tre gli Stati coinvolti nella procedura, ossia lo Stato che riceve la 

domanda, lo Stato che ricolloca il rifugiato sul proprio territorio e lo Stato 

eventualmente indicato come competente ad esaminare la domanda secondo il 

sistema “Dublino”. Due sarebbero gli elementi maggiormente interessanti 

nell’ottica della revisione: da una parte, la procedura di riconoscimento dello status 

di rifugiato, spesso troppo farraginosa per far fronte in modo utile ad un numero 

massiccio di richiedenti, anche sotto un profilo puramente tecnico; dall’altra, la 

 
46 Ben evidenzia E. CAVASINO, Diritti, sicurezza, solidarietà e responsabilità nella protezione della 
persona migrante, in Federalismi.it, Focus Human Rights, 3/2018, 6, che “… nonostante la definizione 
di un apparato normativo comune europeo in tema di status di protezione internazionale (dir.  
2011/95/UE); di procedure per il riconoscimento della protezione internazionale (dir. 2013/32/UE); di 
condizioni di accoglienza per i richiedenti protezione internazionale (dir. 2013/33/UE); continua ad 
apparire del tutto privo di effettività il principio di solidarietà fra Stati membri dell’Unione in materia di 
accoglienza e presa in carico delle richieste di protezione”. 
47 Cfr. COM(2016) 270 “Proposta di Regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che stabilisce i 
criteri e i meccanismi di determinazione dello Stato membro competente per l’esame di una domanda di 
protezione internazionale presentata in uno degli Stati membri da un cittadino di paese terzo o da un 
apolide (rifusione)” del 4 maggio 2016, riformata dal Parlamento europeo il 6 novembre 2017, 
mira a rivedere il sistema di ripartizione delle domande di asilo attraverso un meccanismo 
correttivo per garantire un’equa ripartizione delle responsabilità tra gli Stati membri, nel caso in 
cui uno Stato membro si trovi ad affrontare un numero evidentemente sproporzionato di 
domande di riconoscimento di protezione internazionale.  
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strategia di accoglienza dello straniero all’interno della comunità ospitante 

attraverso percorsi di inclusione sociale e di integrazione nel rispetto delle diversità 

culturali. 

D’altra parte, occorre rammentare che l’esigenza di rivedere in un’epoca ormai 

globalizzata la politica migratoria in chiave sostenibile48 nel rispetto dei diritti 

fondamentali e dei valori di sicurezza e di libertà ha portato all’adozione del Global 

Compact for Safe, Orderly and Regular Migration – ossia un Accordo intergovernativo 

sotto l’egida dell’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, cui però l’Italia non ha 

ancora aderito –, che ambisce a gettare le basi per incrementare i canali di 

cooperazione internazionale49 in materia di immigrazione, rappresentando, in 

questo senso, il primo documento organico il cui obiettivo principale è quello di 

promuovere un dialogo a livello globale sul tema, che, ad uno sguardo più attento, 

interessa l’intero scenario internazionale50.  

Ancorché però la solidarietà paia rappresentare in modo più o meno stentato la 

traccia entro cui inquadrare la linea di azione congiunta tra tutti gli Stati, la realtà 

empirica spinge sempre più a scoprirne tradito lo spirito. Le dichiarazioni di intenti 

che si sono succedute nei Vertici internazionali e alla stipula degli Accordi di 

cooperazione disvelano tutta la fragilità di un progetto politico (in primis, europeo), 

nel quale all’iniziale ardore degli Stati sembra essere subentrato un atteggiamento 

di cauta fiducia nella scoperta di valori condivisi e nella realizzazione degli 

obiettivi comuni.  

 
48 In questi termini si pone anche l’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile del 2015 e in 
particolare il p.to 29 nel quale si riconosce il contributo positivo dei migranti alla crescita 
sostenibile globale, in considerazione della “realtà multidimensionale di grandissima rilevanza 
per lo sviluppo dei paesi d’origine, di transito e di destinazione, che richiede risposte coerenti e 
comprensive”. A tal fine, si ribadisce l’imprescindibile apporto collaborativo per garantire, 
altresì, “il diritto dei migranti a fare ritorno al paese di cittadinanza e ricordiamo che gli stati 
devono assicurarsi che i cittadini rimpatriati vengano regolarmente accolti”. 
49 A. BETTS (ed.), Global Migration Governance, Oxford, 2011; A. BETTS, L. KAINZ, The History of 
Global Migration Governance, Oxford, Refugee Studies Centre Working Paper, 122, 2017. 
50 Cfr. T. MAZZARESE, Diritto di migrare e diritti dei migranti. Una sfida al costituzionalismo 
(inter)nazionale ancora da superare, in Diritto, Immigrazione e Cittadinanza, 1/2020, 53, non nasconde 
le proprie perplessità, proprio alla luce delle Dichiarazioni internazionali sopra citate, circa 
l’opaca considerazione del migrante, poiché a ragionar secondo tali risoluzioni, “le migrazioni 
vanno bene se ed in quanto funzionali alla crescita e allo sviluppo (sostenibile o meno non sembra granché 
rilevante) dei Paesi di accoglienza e/o, subordinatamente, a quella dei Paesi di origine e di transito”. 
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Proprio l’analisi di questa tematica ci consente di cogliere appieno l’insufficienza 

del complesso delle misure che si accavallano in un moto febbrile nella gestione 

della crisi. Misure, come anticipato, dalla portata straordinaria e finalizzate – 

neppure in modo tanto celato – ad arginare esclusivamente i tratti emergenziali, 

lambendo, senza veramente comprendere il merito, la lettura delle esigenze 

sottostanti.  

Occorre, allora, fare un passaggio ulteriore e chiedersi se tutto questo sia frutto 

della inadeguatezza delle Istituzioni europee e degli organismi internazionali 

davanti alle sfide che la crisi migratoria chiama con sé oppure se vi sia 

semplicemente la precisa volontà politica di non affrontare mai congruamente la 

situazione, nel quadro di un’Europa ormai consunta e tradita. Una risposta, come 

presagibile, che non è calcolabile con esattezza matematica né che offre una ricetta 

che risolve prodigiosamente tutti i problemi. 

Un elemento però potrebbe essere utile, ancorché insufficiente: il coraggio di una 

suggestione – forse per la prima volta – corale. 

 

6. Alcune riflessioni conclusive. La tensione tra pulsione sovranità e 

sentimento solidale. 

Lungi dal voler semplificare eccessivamente la fitta trama di un fenomeno così 

complesso, nel quale assume grana grossa la disciplina normativa nazionale in 

risposta ai dettami europei51 - che tuttavia non si analizzerà in questa sede per 

ragioni di economia espositiva -, occorre in ogni caso considerare che l’emergenza 

 
51 Per quanto riguarda l’ordinamento italiano, si fa riferimento al Decreto-legge 4 ottobre 2018, 
n. 113, recante “Disposizioni urgenti in materia di protezione internazionale e immigrazione, sicurezza 
pubblica, nonché misure per la funzionalità del Ministero dell'interno e l'organizzazione e il 
funzionamento dell'Agenzia nazionale per l'amministrazione e la destinazione dei beni sequestrati e 
confiscati alla criminalità organizzata” (c.d. Decreto sicurezza), convertito con modificazioni dalla 
L. 1 dicembre 2018, n. 132 e al Decreto-legge 14 giugno 2019, n. 53, recante “Disposizioni urgenti 
in materia di ordine e sicurezza pubblica” (c.d. Decreto sicurezza bis), convertito con modificazioni 
dalla L. 8 agosto 2019, n. 77. Per una disamina attenta e completa dei riflessi applicativi della 
normativa interna, si veda M. BENVENUTI, Il dito e la luna. La protezione delle esigenze di carattere 
umanitario degli stranieri prima e dopo il Decreto Salvini, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 
1/2019; C. SBAILO’, Immigrazione: il fallimentare approccio europeo e i limiti della risposta neo-
sovranista. (Note sui profili di costituzionalità e sulle criticità applicative del decreto-legge 113/2018 /c.d. 
“decreto sicurezza”), in Federalismi.it, 3/2019. 
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migratoria riporta all’attenzione di tutti un timore tanto forte quanto lontano nella 

memoria storica, ossia il timore dello straniero, determinato forse dalla mancata 

conoscenza ovvero dalla falsata percezione dell’altro.  

Di fronte ad un sentimento – sia consentito - di una così scarsa consistenza 

concettuale, sarebbe bene ricordare che la diversità, da intendersi nella sua essenza, 

è connaturata a ciascun individuo. Questa caratteristica vale a rendere in modo 

percettibile la società moderna plurale.  

L’ineliminabile complessità della persona umana dovrebbe di per sé assicurare 

nuova linfa a quel principio di solidarietà che da sempre intreccia la storia dei 

popoli52. Questa, d’altra parte, sembra essere l’unica risposta potente all’espansione 

di movimenti sovranisti e xenofobi all’interno dell’Europa53, che alimentano un 

clima di ingiustificata chiusura,54 davanti alle esigenze di accoglienza, che radica 

nell’animo umano l’insensata paura55 del confronto e dell’integrazione nel comune 

convincimento che dalla mescolanza culturale possa conseguire solo lo sfibramento 

della propria identità.  

 
52 Nell’Antico Testamento si racconta che il Signore ordinò a Mosé di fondare, una volta 
condotto il popolo israelita nella Terra Promessa, sei città destinate all’asilo degli stranieri 
perseguitati senza colpa (Numeri 35,9-29). 
53 Sono politiche che “stanno avvelenando la società e stanno abbassando il senso morale a livello di 
massa. Soprattutto, queste politiche stanno rifondando le soggettività collettive sulla comune ostilità ai 
differenti – i migranti, appunto – identificati come alieni, nemici, pericolosi e tendenzialmente criminali. 
Si tratta di due processi tra loro complementari e convergenti che hanno prodotto un mutamento della 
struttura della società: la disgregazione delle vecchie soggettività sociali e politiche fondate 
sull’uguaglianza e sulla solidarietà e, per altro verso, la riaggregazione di nuove soggettività politiche 
collettive basate sulla difesa da supposte identità nemiche di supposte identità collettive – “prima gli 
italiani” – e sull’intolleranza e sul rifiuto delle differenze” (cfr. L. FERRAJOLI, L’alleanza perversa tra 
sovranismi e liberismo, in Costituzionalismo.it, 1/2019). 
54 Sul punto, M. MIEDICO, Il fenomeno migratorio: una risorsa da valorizzare, in Federalismi.it., 
numero speciale 2/2019, 135, mette in evidenza in modo puntuale le criticità delle politiche di 
chiusura e di contenimento non solo sotto un profilo economico ma anche dal punto di vista di 
convivenza sociale, sottolineando che “la  chiusura  di  porti  e  frontiere,  la  costruzione di  muri  e  
barriere,  la complessiva criminalizzazione dell’immigrazione hanno costi elevatissimi di per sé e 
producono costi diretti e indiretti, globali e nazionali, incommensurabili: perdita di vite umane, 
vittimizzazioni di massa dei  migranti,  aumento  della  immigrazione  illegale, spese enormi  di  
respingimenti  ed  espulsioni(e  dei relativi  processi)”. 
55 Cfr. G.M. FLICK, I diritti fondamentali della persona alla prova dell’emergenza, in AA.VV., A tutti i 
membri della famiglia umana per il 60 anniversario della dichiarazione universale, Milano, 2008, 263 ss. 
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È evidente – anche alla luce delle più recenti vicende che hanno interessato 

l’Italia (vedasi, ad esempio, il noto caso Sea Watch 356) e che hanno portato 

all’approvazione di provvedimenti volti a giustificare una discutibile politica dei 

c.d. “porti chiusi”57 – che la gestione degli sbarchi dei migranti rischia di gravare 

maggiormente sugli Stati di confine (es. Italia e Grecia); cionondimeno, non è 

pensabile arginare la vastità del fenomeno migratorio attraverso la semplice 

adozione di misure di carattere repressivo o l’innalzamento di muri di 

contenimento.  

Proprio per le indubbie criticità cui si presta la materia, è evidente come il tema 

dell’accoglienza sia divenuto terreno di acceso confronto (recte, scontro) nel 

dibattito politico, principalmente ad opera di cui intende strumentalizzare la 

 
56 Lungi da qualunque considerazione politica sulla vicenda in esame, è ragionevole, in ogni 
caso, richiamare la pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo del 25 giugno 2019 
(Rackete e al. c. Italia), con la quale il giudice CEDU ha respinto la richiesta di interim measure ai 
sensi dell’art. 39 del Regolamento di procedura della Corte, consistente nell’autorizzazione allo 
sbarco sulle coste italiane, limitandosi, al contrario, a prescrivere alle autorità italiane di 
continuare ad assicurare l’assistenza necessaria alle persone presenti sulla nave che si 
trovassero in una situazione di vulnerabilità per età o per salute. Sul punto, S. ZIRULIA, F. 
CANCELLARO, Caso Sea Watch: cosa ha detto e cosa non ha detto la Corte di Strasburgo nella 
decisione sulle misure provvisorie, in Diritto penale contemporaneo, 2019. Come noto, da ultimo, la 
Corte di cassazione, con la sentenza 6626/2020, si è pronunciata sulla vicenda di Carola Rackete, 
respingendo il ricorso del procuratore del Tribunale di Agrigento e confermando quindi la 
mancata convalida dell'arresto del Gip. In particolare, i giudici di legittimità concludono nel 
senso di ritenere del tutto legittima la condotta del Capitano della Nave Sea Watcht 3 in quanto 
posta in essere in adempimento di dovere in considerazione che “L'obbligo di prestare soccorso 
dettato dalla convenzione internazionale SAR di Amburgo, non si esaurisce nell'atto di sottrarre i 
naufraghi al pericolo di perdersi in mare, ma comporta l'obbligo accessorio e conseguente di sbarcarli in 
un luogo sicuro (c.d. "piace of safety")”. D’altra parte, prosegue la Cassazione, “… non può quindi 
essere qualificato "luogo sicuro", per evidente mancanza di tale presupposto, una nave in mare che, oltre 
ad essere in balia degli eventi metereologici avversi, non consente il rispetto dei diritti fondamentali delle 
persone soccorse. Né può considerarsi compiuto il dovere di soccorso con il salvataggio dei naufraghi sulla 
nave e con la loro permanenza su di essa, poiché tali persone hanno diritto a presentare domanda di 
protezione internazionale secondo la Convenzione di Ginevra del 1951, operazione che non può certo 
essere effettuata sulla nave”. 
57 Sul punto, P. ROSSI, Politica dei “porti chiusi” e diritto internazionale: il caso Sea Watch 3, in 
Osservatorio AIC, 6/2019 e C. DI STASIO, Crisi migratoria e “porti chiusi”: ancora un vulnus ai diritti 
umani dei migranti, in Dirittifondamentali.it, 2/2019. Al riguardo, F. MASTROMARTINO, Il diritto 
di asilo. Funzione, contenuti e garanzie di un diritto soggettivo, in Parole chiave, 2/2011, 67, già 
preconizzava in ordine alle politiche di respingimento adottate dall’Italia che, in realtà, “l’attacco 
al divieto di respingimento non indebolisce, bensì rafforza paradossalmente la tendenza verso lo sviluppo 
di un nuovo ordine internazionale: basato su regole che siano accettate e riconosciute dalla comunità degli 
Stati nel suo insieme nel suo insieme (…) e dove i singoli individui, indipendentemente dagli Stati cui 
appartengono, divengano la principale unità di riferimento normativo”. 
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difficile tenuta degli Stati a fronte alla gravità della crisi migratoria58 e che, in 

questo panorama, mira a coltivare il sentimento popolare sull’asserita 

menomazione della sovranità statale59 nella scelta delle concrete modalità con cui 

affrontare la portata del fenomeno.  

Il controllo del territorio nazionale e delle frontiere esterne diviene, quindi, negli 

stilemi comunicativi prescelti da alcuni attori politici, argomento sufficiente per 

riaccendere il fuoco dei nazionalismi e dei populismi60 sotto la cenere della 

realizzazione del progetto d’integrazione europea. La narrazione degli sbarchi 

diviene così occasione pregevole per i soggetti politici che vogliono orientare le 

sacche della cittadinanza a proprio appannaggio facendo leva sulla paura dello e per 

lo straniero61. In altre parole, l’argomentazione xenofoba diventa la cifra di una 

 
58 G. PELICANI, Note su alcune (già da tempo note) deficienze del sistema di accoglienza e dell’accesso 
alla protezione internazionale, in L. CORAZZA, M. DELLA MORTE, S. GIOVA (a cura di), 
Fenomeni migratori ed effettività dei diritti. Asilo – Minori – Welfare, Napoli, 2018, 62, evidenzia che 
giova a rinfocolare la dinamica dell’emergenza l’appetibilità elettorale dell’immigrazione, 
nonché la paura di una parte della cittadinanza rispetto al dilagare del fenomeno. 
59 A. RUGGERI, I diritti fondamentali degli immigrati e dei migranti, tra la linearità del modello 
costituzionale e le oscillazioni dell’esperienza, in Consultaonline, 2/2017, 374, eccepisce che viene in 
rilievo nella società contemporanea un nuovo concetto di sovranità, ossia “una sovranità 
“condivisa” tra Unione e Stati [che] sta tutta qui, in tutta la sua lampante evidenza, sotto i nostri occhi a 
testimoniarci che è l’intera Carta, a partire proprio dal suo primo articolo, a dover essere caricata di 
significati inusuali per effetto della sua apertura al diritto internazionale e sovranazionale, nonché per 
effetto di dinamiche che prendono corpo extra moenia e che risultano incontrollabili (o solo in minima 
parte controllabili) dallo Stato”. D’altra parte, con uno sguardo precipuamente rivolto alla tutela 
dei diritti nel dialogo multilivello tra Corti e tra Carte, V. BALDINI, La tutela dei diritti 
fondamentali nell’esperienza contemporanea dello Stato a sovranità (sempre più) limitata, in Rivista AIC, 
3/2012, 14, chiarisce che l’incedere del processo di integrazione sovranazionale ed il 
corrispettivo declino di “modi e forme tradizionali del costituzionalismo” si sviluppano 
nell’ambito di un percorso di rifondazione del concetto di sovranità dello Stato, “incalzata da 
mutamenti di portata globale che rendono sempre di più evidente la insostenibilità dell´idea di uno Stato 
interprete e realizzatore “esclusivo” dei bisogni della comunità”. 
60 Non si tratta, infatti, come ben sottolineato da L. FROSINA, La Crisi “Esistenziale” Dell’unione 
Europea Tra Deriva Intergovernativa E Spinte centrifughe, in Nomos- Le attualità del diritto, 2/2018, 
10, di “fenomeni nuovi in senso assoluto ma di problemi che si sono manifestati con maggior dirompenza 
in questa fase, in cui è accresciuto un sentimento di sfiducia generale verso un’Unione considerata 
incapace di garantire il benessere economico e sociale e di rispondere alle principali sfide 
dell’immigrazione e del terrorismo”. 
61 La questione in esame sembra prestare il concetto della cittadinanza ad un’evoluzione 
parossistica, come sottolineato nelle riflessioni di A. CARMINATI, Brevi Riflessioni sullo status 
civitatis come fattore di discriminazione, in Forum di Quaderni costituzionali, 26 febbraio 2018, par. 5. 
Secondo l’A., infatti, la cittadinanza vive attualmente un’eterogenesi ontologica, nell’ambito 
della quale queste “nata come fattore di uguaglianza, è diventata un elemento giuridico di 
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propaganda nazionalista che poco ha a che vedere con la strenua difesa della terra 

patria62 e che interessa gran parte delle realtà statuali europee. 

Sono plastica testimonianza della pericolosità di un approccio frammentato alla 

narrativa dell’emergenza migratoria le recenti vicende che hanno interessato i 

confini greci, teatro di un feroce scontro tra Turchia e Grecia nel respingimento dei 

profughi siriani sulla rotta balcanica. In particolare, lo Stato ellenico si è reso 

protagonista di una serie di brutali violenze nei confronti dei migranti che 

tentavano di attraversare il confine greco dopo aver superato il Paese turco. A 

rendere tale scenario ancora più drammatico, alcuni esponenti di Alba Dorada, il 

movimento di estrema destra greco, hanno cominciato a bloccare e a consegnare 

alle autorità di polizia greche i profughi che venivano colti nel tentativo di entrare 

clandestinamente nel territorio ellenico.  

Sul fronte turco, il Presidente Erdogan, dopo aver aperto le frontiere al 

passaggio dei migranti siriani bloccati sul territorio turco, ha domandato all’Unione 

europea lo stanziamento di ulteriori finanziamenti per far fronte alla crisi 

migratoria greca. Tale “richiesta” ad avviso del dittatore turco si giustifica 

nell’ambito dell’Accordo di cooperazione firmato tra gli Stati membri dell’Unione 

europea e la Turchia il 18 marzo 201663 per limitare l’arrivo dei migranti irregolari 

sulle coste greche. Tra le diverse azioni previste, l’Accordo stabiliva il meccanismo 

“1 a 1”, secondo il quale per ogni siriano rimpatriato in Turchia dalle isole greche 

un altro siriano doveva essere reinsediato dalla Turchia all'UE, tenendo conto dei 

 
disuguaglianza e di discriminazione”, come evidente nel rapporto che intende contrapporre, 
soprattutto nei discorsi dei movimenti xenofobi di matrice populista, i cittadini e gli stranieri. 
62 Chi - forse più di ogni altri - è stato in grado di definire così precisamente le differenze 
ideologiche e politiche tra patriottismo, nel senso di sentimento di appartenenza nazionale, e 
nazionalismo è Giuseppe Mazzini, il quale ben sottolineava che “chi fa la santa parola di 
Nazionalità sinonimi d’u gretto geloso ostile nazionalismo commette lo stesso errore di chi confonde 
religione e superstizione” (cfr. G. MAZZINI, Nazionalismo e nazionalità, in Scritti editi e inediti di 
Giuseppe Mazzini, Imola, 1941, 85). 
63 Si tratta di un Accordo la cui paternità è stata oggetto di perplessità di non poco momento alla 
luce della recente pronuncia (Cause riunite da C-208/17 P a C-210/17 P) del 12 settembre 2018 
(NF e a. contro Consiglio europeo), nella quale la Corte di giustizia ha dichiarato inammissibile il 
ricorso degli appellanti, chiarendo, in ordine alla Dichiarazione UE-Turchia, che “The General 
Court allegedly erred in law by restricting its analysis to form rather than substance and failing to 
examine the competence of the author of the contested act”. 
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criteri di vulnerabilità delle Nazioni Unite. Si prevedeva, altresì, che l’Unione 

europea provvedesse a versare altri 3 miliardi di EUR rispetto a quelli 

precedentemente stanziati nel quadro della gestione dei rifugiati, garantendo, 

inoltre, il finanziamento di ulteriori progetti per le persone oggetto di protezione 

temporanea identificate con l’aiuto della Turchia entro la fine di marzo 2016.  

Volendo tracciare una riflessione conclusiva sembra ragionevole osservare che, 

solo valorizzando un approccio solidale64 e (nuovamente) europeista65, potrebbe 

garantirsi l’effettiva tenuta dell’intero sistema europeo al cospetto dell’imponenza 

di fronte della portata del fenomeno migratorio66 e la preservazione dei valori 

autentici di democrazia e di libertà a fondamento del sistema istituzionale 

europeo67. D’altra parte, questi valori sono impressi nel dettato europeo e 

rappresentano il precipitato ontologico della stessa Unione europea, che si fonda 

 
64 Al riguardo, si rammenta che il principio di solidarietà di cui al citato articolo 80 TFUE non è 
null’altro che la declinazione specifica, in materia di immigrazione e di asilo, del principio di 
leale collaborazione di cui all’articolo 4, par. 3, TUE, che si pone quindi a fondamento dell’intera 
cornice di sviluppo dell’Unione europea. Così per A. RUGGERI, Cittadini, immigrati e migranti 
alla prova della solidarietà, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, 2/2019, 18, “la solidarietà ha da 
manifestarsi ancora prima che coloro che ne sono i beneficiari abbiano messo piede nel territorio dello 
Stato, per quanto proprio qui essa sia messa a dura prova da un indirizzo politico dapprima disattento e 
poi dichiaratamente ostile”. 
65 Cfr. S. CASSESE, Territori e potere. Un nuovo ruolo per gli Stati?, Bologna, 2016, 121, saluta con 
favore il momento di crisi che l’Europa attraversa, sottolineando, in primo luogo, la 
connotazione intrinseca alla struttura europea e ripercorrendone i momenti principali di rottura 
degli equilibri faticosamente raggiunti negli anni. Ad ogni modo, l’A. sottolinea come siano 
proprio questi fattori di crisi dell’Unione europea a far (ri)partire gli ingranaggi dell’interno 
meccanismo poiché “la formazione di movimenti nazionali populisti antieuropei”, determinata in 
massima parte dell’imminente crisi economica e dalla difficile gestione del fenomeno 
migratorio, “se fa emergere opposizioni popolari all’Unione, produce anche l’effetto di politicizzare la 
costruzione europea, di darle quel rilievo nell’opinione pubblica che non aveva in precedenza, facendole 
fare un salto di qualità (…)”. 
66 Al riguardo, si richiamano le osservazioni M. COTTA, Un’altra Europa è possibile, Bologna, 
2017, 46, il quale, ripercorrendo le principali crisi che hanno interessato l’Europa negli ultimi 
decenni, analizza i principali punti di contatto tra la crisi economico-finanziaria, che ha portato 
all’adozione a livello europeo ed internazionale di una serie di misure volte a rafforzare i 
meccanismi di coordinamento e di convergenza tra le politiche di bilancio degli Stati membri, e 
la citata crisi migratoria, ossia “origine esterne della crisi, spazio europeo unificato che consente agli 
effetti della crisi di diffondersi senza controlli all’interno dell’Unione, assenza di adeguati strumenti per 
fronteggiare e compensare le conseguenze, impatto asimmetrico sui diversi paesi, tensioni tra paesi 
diversamente interessati dalla crisi, rischi di arretramento dell’integrazione”. 
67 In senso analogo, J. HABERMAS, Una Costituzione per l’Europa?, Roma, 2017, 25, per il quale la 
prospettiva economica non può costituire argomentazione sufficiente a muovere la popolazione 
europea a porre fiducia in un progetto di un’unione “degna di questo nome”. 
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sulle tradizioni costituzionali degli Stati, nel rispetto delle realtà territoriali, e che si 

nutre del dialogo proficuo con questi per la scrittura condivisa delle pagine future.  

Non bisogna dimenticare, infatti, che, al netto delle riflessioni sui numeri degli 

sbarchi ovvero sulla sufficienza delle risorse per farvi fronte, quello che spicca in 

tutta la sua crudezza è la cronaca di “viaggi della speranza”, nei quali si succedono 

storie di abusi, di torture, di morte e di persecuzioni. Violenze che accompagnano i 

racconti di quanti intraprendono con disperazione il loro viaggio con esiti incerti e 

indefiniti68. Sono storie di sofferenze che colorano i volti e che inspessiscono il 

cuore: ombre vane69 in una desolata umanità. 

D’altra parte, a voler ragionare sotto un profilo puramente utilitaristico del 

fenomeno, diverse sono le argomentazioni che hanno mosso coloro a favore della 

apertura incondizionata delle frontiere e coloro che, al contrario, hanno provato ad 

argomentare la convenienza a porre un limite all’ingresso e al soggiorno degli 

stranieri. Indubbiamente, come si è anticipato, una delle criticità più evidenti 

concerne la questione di garantire pari opportunità ai cittadini e agli stranieri che 

fanno ingresso e risiedono nel territorio nazionale circa la garanzia dei diritti 

fondamentali. Un conto, infatti, è riconoscere una sorta di libertà di movimento 

globale, che consentirebbe la mobilità dei migranti (regolari) cosiddetti economici, 

al fine di implementare i livelli di produttività e favorire la crescita economica in 

Europa; altro discorso riguarda, invece, la necessità di garantire i diritti – specie 

quelli sociali – anche ai migranti. È ormai pacifico che il fenomeno 

dell’immigrazione sia in massima parte alimentato dalla speranza dei migranti di 

migliorare le proprie condizioni di vita nei Paesi di destinazione. Questa 

aspettativa però deve, in ogni caso, incontrare un punto di equilibrio con la 

 
68 Ne tratteggia con molta sensibilità le tragiche traversie umane A. C. AMATO MANGIAMELI, 
Immigrazione e solidarietà. Spunti di riflessione, in A. C. AMATO MANGIAMELI, L. DANIELE, M. 
R. DI SIMONE, E. TURCO BULGHERINI, Immigrazione, marginalizzazione, integrazione, Torino, 
2019, 2 ss. 
69 Il riferimento è all’Aiace di Sofocle e al dialogo tra la Dea Atena e Odisseo, il quale, a 
domanda della Dea sul valore di Aiace, che in preda ai deliri aveva sterminato il bestiame 
pensando di aver massacrato gli Achei, denuncia con amara consapevolezza la fragilità della 
condizione umana, concludendo che “noi tutti, i viventi, non siamo altro che fantasmi, ombra vana” 
(Aiace, versi 121-126).  
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necessità per lo Stato di garantire un’equa distribuzione delle risorse tra i cittadini, 

prevedendo, se del caso, strumenti di sostegno in favore delle fasce più deboli della 

popolazione locale. È evidente, così tratteggiato il contesto sociale, che uno degli 

effetti principali dell’immigrazione sia quello di ridurre la quota pro capite delle 

risorse spettanti ai cittadini al fine di assicurare adeguate tutele nei riguardi degli 

immigrati. Se, infatti, in linea di principio, l’immigrazione pare contribuire in modo 

massiccio allo sviluppo economico del Paese e all’aumento della produttività 

complessiva, non è detto però che il lavoro degli immigrati ripaghi in termini di 

servizi a favore di tutti. Da una parte, l’apertura alla libera circolazione delle 

persone potrebbe consentire la diminuzione delle diseguaglianze sociali e la 

crescita esponenziale del benessere economico, dall’altra, il lavoro sommerso e la 

predisposizione a ricoprire mansioni poco professionalizzanti condurrebbe ad una 

diminuzione del costo del lavoro e ad un aumento dei livelli di disoccupazioni tra 

le popolazioni locali. Senza considerare, altresì, le enormi difficoltà nel sistema di 

accoglienza e di gestione dei richiedenti protezione internazionale, determinando 

spesso un carico eccessivo in capo agli enti locali, chiamati, seppur in modo 

volontario, ad aderire a meccanismi di integrazione e di inclusione sociale.  

Come evidente, le questioni sul tavolo sono molte. La complessità della tematica 

non può esaurirsi in considerazioni irrealistiche e del tutto slegate dal contesto 

globale che ormai interessa la dimensione attuale. Lo sforzo, laddove si intenda 

perseguirlo convintamente, deve essere composito e non già confinato all’interno 

del perimetro statuale. 

Ferma la possibilità per i singoli Stati, nel libero esercizio della propria sovranità 

e nelle fisiologiche declinazioni dei processi democratici, di adottare misure che 

consentono di modulare l’ingresso e il soggiorno dei migranti, questa non può 

costituire il pretesto per giustificare prese di posizione di stampo meramente 

propagandistico che tendono a gettare le basi per un nuovo sovranismo. A tal 

riguardo, occorre però chiarire che è proprio dal fallimento del progetto politico 

europea sembra scaturire il sovranismo, ossia quell’ideologia che di riempie di 

significati identitari, xenofobi, razzisti, la cui retorica affabula principalmente le 
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fasce più deboli (poveri, disoccupati etc.), che percepiscono il cosmopolitismo come 

un fastidioso artificio che finisce sempre per privilegiare le élite burocratiche e i 

poteri economici.  

In questa mescolanza di contraddizioni, rientra anche la percezione dello 

straniero.   

Lo straniero, senza voler questionare sui sentimenti di paura e di esacerbata 

ritrosia che si alimenta nel circuito mediatico, potrebbe rappresentare con la 

corretta individuazione di corsi di studio e di formazione, nonché di percorsi 

specificamente dedicati all’apprendimento di mestieri, una risorsa – attraverso 

politiche che rafforzino l’ingresso regolare - sia per la crescita economica del Paese 

sia per l’arricchimento sociale dello stesso, nel rispetto delle reciproche tradizioni 

culturali.  

Non è pensabile che la chiusura totale dei confini nazionali possa porre fine 

definitamente al fenomeno, soprattutto perché questo non è mai venuto meno nella 

storia ma ha solo (sic!) assunto nei recenti sviluppi una portata emergenziale 

drammatica, che non può certamente continuare ad essere gestita ricorrendo alla 

logica della regolamentazione ordinaria dei flussi migratori né, tantomeno, 

attraverso il ricorso a rivendicazioni sovraniste di poco spessore pratico.  

Soccorre la memoria a suggerire che alla base del faticoso cammino di 

realizzazione del Progetto europeo7071 c’è la consapevolezza della diversità tra i 

popoli72, che è caratteristica arricchente e permanente delle società democratiche 

 
70 Indubbiamente inasprita dalla Guerra civile in Siria e dai sommovimenti di protesta che 
hanno attraversato i regimi arabi a partire dal 2011 (c.d. primavera araba). Queste crisi, come 
sottolineato da N. RUCCIA, Crisi dell’asilo, integrazione europea e metodo intergovernativo: 
osservazioni critiche, in Ordine internazionale e diritti umani, 2019, 366, hanno dimostrato il 
superamento del metodo comunitario a favore del metodo intergovernativo di cooperazione tra 
i singoli Stati. 
71 Così, C. GALLI, Sovranità, Bologna, 2019, 144, nota che “il sovranismo implica un giudizio di 
fallimento sul progetto europeo e sul vigente paradigma economico, ma non fornisce immediatamente una 
soluzione (…) la proposta di sovranità europea di sovranità europea è poco più che un escamotage perché 
tutto resti com’è. E se così fosse, i «sovranisti» con le loro promesse di protezione continuerebbero a 
raccogliere consensi, a dispetto di anatemi e derisioni”. 
72 Cfr. A. RUGGERI, Cittadini, immigrati e migranti alla prova della solidarietà, cit., 25 chiarisce che 
una delle manifestazioni più alte delle prestazioni di solidarietà si invera nel riconoscimento del 
possesso da parte degli immigrati della loro identità culturale. 
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contemporanee. Una diversità che vive di tradizioni culturali differenti; una 

diversità che, ancorché con lo scopo dichiarato di comporsi ad unitatem73 nella casa 

europea, ha il dovere di mantenere viva la vocazione plurale74, spinta propulsiva 

del processo di integrazione, che deve compiersi a tutti i livelli di governo e che 

richiede, per riprendere le parole di attenta dottrina75, “governanti responsabili, 

fiduciosi nei buoni risultati di queste buone politiche, che non nei consensi emotivamente 

suscitati, amplificando quella diffidenza e contribuendo a trasformarla in ostilità”.  

A volte la storia è dimentica che ciascuno porta con sé l’impronta della 

condizione umana (Michel De Montaigne). 

 
 

 

 
73 In questo senso, A. ANDRONICO, L’uno e il molteplice. Scenari della rappresentanza politica, in 
A. CIANCIO (a cura di), Nuove strategie per lo sviluppo democratico e l’integrazione politica in 
Europa, Roma, 2014, 56-57, definisce l’Europa “un’unità complessa … che intende conservare la 
molteplicità delle parti sociali che la compongono senza annullarne la pluralità e le differenze”. 
74 Cfr. C. PINELLI, Il principio di dignità e la giurisprudenza sui diritti dei richiedenti asilo, in Rivista 
di Diritti comparati, 3/2018, 17, invita a far proprio uno sguardo politico e giuridico lucido “non 
dimentico che, al di là dei muri o di frontiere variamente presidiate, si affollano spesso quanti hanno 
diritto di avere diritti, e che il principio di dignità non tollera un uso selettivo nei loro confronti”. 
75 Cfr. G. AMATO, Immigrazione e asilo: problemi e prospettive, in Rivista trimestrale di diritto 
pubblico, 2/2019, 559. 
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1. Il caso di specie 

La vicenda portata all’attenzione della Corte di Strasburgo nasce dalla 

condanna inflitta per il reato di diffamazione aggravata a mezzo stampa e 

dall’attribuzione di fatti determinati, a carico di un giornalista e - per omesso 

controllo ex art. 57 c.p. - del suo direttore editoriale alla pena della multa pari, 

rispettivamente, a 1.000,00 euro il primo e a 300,00 euro il secondo, oltre a spese 

processuali, pene accessorie e statuizioni civili. 

Il fatto-reato è rappresentato da un articolo giornalistico intitolato “Tobagi 

avrebbe potuto essere salvato”, comparso il 17 giugno 2004 su un settimanale 

italiano, nel quale, sostanzialmente, si paventava l’ipotesi di gravi omissioni da 

parte di due Capitani dell’Arma dei Carabinieri, identificati nell’articolo, che non 

 
* CEDU, Prima sezione, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, in 
www.hudoc.echr.coe.int. 
* Magistrato distaccato presso il Consiglio d’Europa - Dipartimento per l’Esecuzione delle 
Sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo. Si puntualizza che tutte le considerazioni, 
riflessioni e valutazioni contenute nella presente pubblicazione devono intendersi come 
espresse a titolo personale e non impegnano in alcun modo il Consiglio d’Europa e il 
Dipartimento per l’Esecuzione delle Sentenze della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo 
nell’ambito dell’espletamento del loro mandato istituzionale. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
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avrebbero tenuto adeguato conto delle informazioni specifiche loro fornite verso la 

fine dell’anno 1979 in ordine ai possibili autori di un imminente attentato alla vita 

del giornalista Walter Tobagi, poi effettivamente ucciso qualche mese dopo da un 

gruppo di estremisti di sinistra. 

Più precisamente, l’autore dell’articolo citava testualmente nel corpo della 

pubblicazione le dichiarazioni rese da un brigadiere in servizio all’epoca dei fatti 

all’Antiterrorismo dei Carabinieri di Milano, che denunciava di avere ricevuto da 

un informatore la notizia specifica concernente un progetto di attentato ai danni del 

giornalista Tobagi, con tanto di indicazione dei nomi degli esecutori. 

Il brigadiere, quindi, riferiva di aver debitamente fornito tali informazioni ai 

suoi superiori, vale a dire ai due Capitani in questione, in un apposito rapporto 

anonimo, come di consuetudine. 

Tuttavia, nessun concreto intervento investigativo o preventivo ne era sortito; 

anzi, trasferito ad altra sezione, il brigadiere riferiva nel corso dell’intervista di aver 

poi appreso con sorpresa, al momento dell’omicidio del giornalista, avvenuto il 28 

maggio del 1980, che gli individui da lui tempestivamente segnalati erano stati 

messi sotto intercettazione soltanto una settimana “dopo” l’omicidio. 

Accanto a tale testimonianza, nel corpo dell’articolo veniva citata un’altra 

fonte, vale a dire un Generale dell’Arma che, alla lettura delle dichiarazioni rese dal 

brigadiere, sostanzialmente confermava al giornalista che all’inizio del 1980 vi era 

un certo clima di “chiusura” nella circolazione dei rapporti informativi da parte 

della sezione Antiterrorismo di Milano nei riguardi di altri settori dell’Arma - a suo 

dire percepito e commentato amaramente anche dal Generale Dalla Chiesa - non 

mostrandosi sorpreso dall’atteggiamento dei Capitani citati dal brigadiere, 

paventando il fatto che essi rispondessero delle loro azioni a due Colonnelli 

asseritamente appartenenti alla loggia massonica “P2”. 

   La vicenda processuale a livello domestico è sorta dalle denunce sporte da 

uno dei suddetti Capitani e dalla sorella dell’altro (deceduto in data anteriore alla 

pubblicazione dell’articolo), dando luogo il 20 settembre 2007 alla sentenza di 

condanna in primo grado nei confronti del giornalista autore dell’articolo 
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incriminato nonché del direttore responsabile per omesso controllo, poi confermata 

dalla Corte di appello in data 3 novembre 2009 e divenuta definitiva il 23 novembre 

2010, a seguito della pronuncia di rigetto del ricorso da parte della Suprema Corte.  

In estrema sintesi, alla base dell’esito processuale raggiunto dai giudici interni 

vi era l’impossibilità di ravvisare, nella fattispecie concreta, gli estremi di due dei 

tre presupposti dell’esimente del diritto di cronaca, rappresentati in particolare dal 

“principio della continenza” dello stile espositivo prescelto dal giornalista e, 

soprattutto, dal “principio della verità” della notizia riportata. 

Sotto il primo profilo, i giudici domestici evidenziavano come le espressioni 

utilizzate nell’articolo, ben lungi dall’essere contrassegnate da serenità, oggettività 

e correttezza, fossero invece caratterizzate da un esplicito intento “scandalistico”, 

senza lasciare alcuno spazio a ricostruzioni fattuali alternative, pur ben ipotizzabili 

nel caso di specie1.  

Sotto il secondo aspetto, le Corti domestiche rigettavano la tesi della “verità 

putativa”2 prospettata dalle Difese e stigmatizzavano l’inadeguatezza della verifica 

delle fonti da parte del giornalista, evidenziando come, da un lato, il testo del 

rapporto anonimo effettivamente redatto dal brigadiere smentisse clamorosamente 

lo stesso contenuto delle sue dichiarazioni rilasciate in sede di intervista, non 

contenendo alcun riferimento specifico ai nomi dei possibili esecutori del 

progettato omicidio ai danni del Tobagi, riferendo soltanto genericamente di un 

sequestro o di un attentato ai danni di quest’ultimo da parte di un gruppo 

terroristico di estrema sinistra; dall’altro, sottolineando come la versione dei fatti 

resa dal brigadiere fosse altresì smentita dalle dichiarazioni rese dal suo stesso 

 
1 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., §§ 17 e 21. 
2 Al riguardo, l’impostazione della giurisprudenza di legittimità è estremamente rigorosa: cfr. 
Cass., sez. V, 18 febbraio 2010, n. 19046: «In tema di diffamazione a mezzo stampa, l'erronea 
convinzione circa la rispondenza al vero del fatto riferito non può mai comportare 
l'applicazione della esimente del diritto di cronaca (sotto il profilo putativo) quando l'autore 
dello scritto diffamante non abbia proceduto a verifica, compulsando la fonte originaria; ne 
consegue che nell'ipotesi in cui una simile verifica sia impossibile (anche nel caso in cui la 
notizia possa essere ritenuta verosimile in relazione alle qualità personali dell'informatore) il 
giornalista che intenda comunque pubblicarla accetta il rischio che essa non corrisponda a 
verità», in www.italgiure.it; conf., ex plurimis: Cass., sez. V, 22 giugno 2001, n. 31957, in 
www.italgiure.it. 

http://www.italgiure.it/
http://www.italgiure.it/
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informatore e dall’assassino del Tobagi, nell’ambito delle dichiarazioni rese nel 

corso della vicenda processuale relativa al suo omicidio3. 

In tal modo, il giornalista e il direttore responsabile del settimanale avrebbero 

fatto da “cassa di risonanza” a una versione diffamatoria dei fatti verificatisi in 

occasione dell’omicidio Tobagi, che pur rivestendo un indubitabile rilievo pubblico 

(requisito della “pertinenza” all’interesse oggettivo dell’opinione pubblica), non era 

stata preceduta da un’idonea attività di ricerca e verifica della veridicità delle sue 

fonti (“verità”) - sconfessate da documenti e verità processualmente acclarate - né 

corredata dall’adozione di un approccio distaccato e oggettivo alla notizia 

(“continenza”), facendo invece proprio e aderendo acriticamente a un approccio e a 

una tesi – quella dell’inerzia dolosa o colposa dei Capitani – che al limite avrebbe 

potuto rappresentare, invece, soltanto una delle possibili ricostruzioni storiche 

possibili4. 

Il 16 settembre 2011 il giornalista e il direttore responsabile del settimanale, 

avendo esaurito tutte le vie di ricorso interne, hanno proposto ricorso dinanzi alla 

Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, lamentando che le decisioni delle Corti 

domestiche avrebbero rappresentato un’indebita ingerenza nel diritto alla libertà di 

espressione loro riconosciuto dall’art. 10 della Convenzione Europea per la 

Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali. 

I ricorrenti hanno sostanzialmente propugnato le tesi difensive sostenute nei 

tre gradi di giudizio interno, evidenziando il clamore politico e sociale sortito dalla 

sentenza di condanna (interrogazioni parlamentari, comunicati stampa del 

Consiglio Nazionale dell’Ordine dei Giornalisti e della Federazione Nazionale 

Stampa Italiana) e dolendosi, in particolare, dell’effetto dissuasivo combinato delle 

sanzioni pecuniarie penali e delle statuizioni civili, ritenuto sproporzionato.  

Il Governo italiano, nei suoi scritti difensivi, ha replicato la natura 

incontestabilmente diffamatoria dell’articolo giornalistico, i cui contenuti 

stridevano radicalmente con verità processuali accertate in via definitiva, nonché 

 
3 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., §§ 17 e 21. 
4 Ibidem, §§ 17 e 24. 
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l’applicazione da parte dei giudici interni dei principi consolidati della Corte di 

Cassazione e, quanto alle statuizioni civili, la loro proporzionalità e, in ogni caso, il 

carattere solidale delle relative obbligazioni con quelle incombenti sulla testata 

giornalistica, che aveva frattanto pagato alle parti civili l’importo riconosciuto a 

titolo di provvisionale. 

 

2. La decisione della CEDU: un percorso motivazionale dai tratti carsici 

Ai sensi dell’art. 10 § 2 della Convenzione, la libertà di espressione - valore 

fondamentale in gioco nel caso di specie - può essere limitata dagli Stati Membri a 

determinate condizioni. 

In primo luogo, è richiesto che la compressione di tale diritto sia “prevista 

dalla legge”; in secondo luogo, che tale ingerenza sia “necessaria” per il 

perseguimento di uno tra i fini legittimi ivi elencati (interesse della sicurezza 

nazionale, dell’integrità territoriale o di pubblica sicurezza, prevenzione di 

disordini o reati, protezione della salute o della morale, protezione della 

reputazione o dei diritti altrui, impedimento della divulgazione di informazioni 

riservate o mantenimento dell’autorità e imparzialità della magistratura); infine, 

che la limitazione sia “proporzionata” in relazione alle caratteristiche di una 

“società democratica”. 

Nel caso di specie, la Corte parte dalla premessa che risulti dato incontestato 

dalle Parti quello secondo cui la condanna penale dei ricorrenti abbia rappresentato 

un’“ingerenza” nel diritto alla libertà di espressione, “prevista dalla legge” in 

quanto eseguita in forza delle previsioni normative di cui agli articoli 595 e 57 del 

codice penale e 13 della Legge n. 47 del 1948 (“Legge sulla stampa”), nonché diretta 

a perseguire uno dei fini espressamente previsti, segnatamente la protezione del 

diritto alla reputazione dei due Capitani dell’Arma dei Carabinieri citati 

nell’articolo. 

Tutta l’analisi dei Giudici europei, quindi, sarà centrata sul controllo in ordine 

alla sussistenza o meno del presupposto della “proporzionalità” della limitazione 
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del diritto rispetto al fine legittimo perseguito, onde verificarne la compatibilità con 

i tratti di una “società democratica”5.   

Ebbene, la riflessione sulle motivazioni addotte dalla Corte alsaziana 

conduce, prima facie, a ritenere che l’analisi della fattispecie sia effettuata sulla scia 

delle medesime categorie concettuali della giurisprudenza interna, sebbene 

declinate in una forma talvolta diversa ed eccentrica rispetto ai principi 

ermeneutici domestici. 

Più precisamente, l’esame del caso concreto sembra essere condotto sulla 

falsariga dei tre requisiti enucleati dalla giurisprudenza di legittimità in materia di 

esimente dell’esercizio del diritto di cronaca (“pertinenza”, “continenza”, 

“verità”)6, benché parzialmente diversi siano i principi di diritto applicati in 

relazione alla verifica di alcuni di tali presupposti. 

 
5 Ibidem, §§ 43-45. 
6 Cfr. Cass., sez. I, 14 dicembre 1993, n. 2173: «L'esercizio del diritto di cronaca esige la rigorosa 
osservanza dei limiti, che ne circoscrivono l'ambito, rappresentati dall'oggettivo interesse che i 
fatti narrati rivestono per l'opinione pubblica (principio della pertinenza), dalla correttezza con 
cui essi vengono esposti, in modo da evitare gratuite aggressioni all'altrui onorabilità (principio 
della continenza) e dalla corrispondenza tra i fatti accaduti e quelli narrati (principio della 
verità)», in www.italgiure.it; conf., ex plurimis: Cass., SS. UU., 26 marzo 1983, n. 4950, in Rivista 
italiana di diritto e procedura penale, 1/1985, p. 266, con nota di G. BONANNO, Diffamazione a mezzo 
stampa e limiti del diritto di cronaca; Cass., sez. V, 5 aprile 2000, n. 5941. L’esimente del “diritto di 
cronaca” ha rappresentato l’oggetto di numerosi e approfonditi studi, alcuni dei quali possono 
essere in questa sede soltanto citati: G. CATALISANO, Il ruolo del diritto di cronaca e critica 
nell’attività del giornalista, Giuffrè, 2013; A. CARDONE, L’incidenza della libertà d’espressione 
garantita dall’art. 10 C.E.D.U. nell’ordinamento costituzionale italiano, in Osservatorio sulle fonti, 3, 
2012, pp. 1 ss.; G. E. VIGEVANI, Diritto di cronaca ed intervista diffamatoria, in Percorsi di diritto 
dell’informazione, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 87-97; F. VERDE, Diffamazione a mezzo stampa e 
l’esimente dell’esercizio del diritto, Cacucci, Bari, 2009; S. GIUGGIOLI, Brevi riflessioni circa l’esercizio 
del diritto di cronaca: verità del fatto narrato e verità putativa, in Giurisprudenza di merito, 2005, 3, p. 
640; A. MANNA, Diritto di cronaca: realtà e prospettive nel delitto di diffamazione a mezzo stampa, in 
Giurisprudenza costituzionale, 1, 1984, p. 775; A. GULLO, Diritto di critica e limiti, in P. SIRACUSANO 
(a cura di), I delitti contro l’onore. Casi e materiali, Torino, 2001, pp. 173 ss.; D. CHINDEMI, 
Diffamazione a mezzo stampa (radio, televisione, internet), Giuffrè, Milano, 2006; M. FUMO, 
Pubblicazione dell’intervista e concorso del giornalista nel delitto di diffamazione a mezzo stampa, in D & 
F, 2005, p. 1292; Idem, Verità obiettiva del fatto riportato-controllo della fonte, in Diritto e giustizia, 
2002, 1, p. 74; D. NOTARO, Diffamazione a mezzo stampa e limiti del diritto di cronaca, in Diritto penale 
e processo, 2001, p. 1007; G. MARRA, Importanti precisazioni circa i limiti del diritto di cronaca, in 
Cassazione penale, 2000, 1, p. 61; M. ANGELINI, La “verità” della notizia quale indizio della atipicità 
della condotta del giornalista rispetto al reato di diffamazione, in Cassazione penale, 1999, p. 3137; G. LE 

PERA, T. MARTINA, Intervista giornalistica, reato di diffamazione e non punibilità del 
giornalista, in Cassazione penale, 1995, p. 3121; M. POLVANI, La diffamazione a mezzo stampa, Cedam, 

http://www.italgiure.it/
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Ciò solo in linea generale, dal momento che, anche allorquando i principi 

applicati sono i medesimi, la Corte Edu perviene talvolta a conclusioni diverse 

rispetto a quelle raggiunte dalle autorità giurisdizionali domestiche, all’esito di un 

diverso apprezzamento, nel merito, delle evidenze processuali. 

Ciò premesso, procedendo secondo l’ordine argomentativo dei Giudici 

sovranazionali, emerge che la prima parte della motivazione è dedicata 

all’accertamento dell’esistenza di una materia d’interesse pubblico all’interno 

dell’articolo giornalistico in questione (analisi sostanzialmente corrispondente alla 

verifica della sussistenza del requisito della “pertinenza”), risultando evidente che, 

anche per la CEDU, la tematica dell’assassinio del giornalista Walter Tobagi, di 

rinomata fama, da parte di un gruppo terroristico di estrema sinistra durante i c.d. 

“anni di piombo”, insieme alla possibile influenza della loggia massonica 

denominata “P2” sulle istituzioni, rivestisse un indubbio “interesse generale”7. 

Anzi, appare chiaro sin da questa prima parte dello sviluppo argomentativo 

dei Giudici sovranazionali come il particolare livello di “interesse pubblico” della 

vicenda avrebbe dovuto, nell’ottica della Corte strasburghese, condurre le Corti 

domestiche a dare risalto preminente a tale aspetto dell’esimente del diritto di 

cronaca, anziché soffermarsi su altri profili della vicenda, quali il carattere 

“scandalistico” dell’articolo8 o il pregiudizio della “reputazione” dei due Ufficiali 

dei Carabinieri messi in discussione9, che avrebbero dovuto invece avere un rilievo 

recessivo. Sembra quindi prospettarsi, sin dagli albori della motivazione della 

pronuncia sovranazionale, un’attitudine a riconoscere una sorta di “preminenza” 

 
Padova 1998; P. NUVOLONE, voce Cronaca (libertà di), in Enc.dir., Vol. XI, Giuffrè, Milano, 1990, 
pp. 42 ss.; Idem, Reati di stampa, Giuffrè, 1951. 
7 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., §§ 47-48. 
8 Ibidem, § 47: «[…] Les tribunaux ont insisté sur le caractère « sensationnel » (scandalistico) de 
l’article (paragraphes 17 et 21 ci-dessus) sans mettre suffisamment en balance les différents 
valeurs et intérêts en conflit». 
9 Ibidem, § 48: «[…] les tribunaux internes ont axé leur appréciation du préjudice sur la 
réputation des deux officiers (paragraphes 17 et 21 ci dessus) sans prendre en considération que 
les impératifs de protection des fonctionnaires doivent, le cas échéant, être mis en balance avec 
les intérêts de la liberté de la presse ou de la libre discussion de questions d’intérêt général 
[…]». 
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alla condizione della “pertinenza”, a detrimento dei requisiti di “continenza” e 

“verità”. 

Successivamente, la CEDU analizza specificamente anche l’aspetto tipico del 

presupposto della “continenza”, giungendo alla conclusione di non ravvisare nel 

tono generale della pubblicazione qualsivoglia carica offensiva in termini di attacco 

personale portato ai due Capitani dei Carabinieri10, evidenziando come i commenti 

alle interviste riportate dal giornalista non debordassero i confini 

dell’“esagerazione generalmente accettata”11 e rammentando, anzi, come il 

giornalista si fosse premurato di puntualizzare che la reputazione dell’Arma dei 

Carabinieri non era in discussione, mirandosi soltanto a “ristabilire la verità” e a 

interrogarsi sul funzionamento dell’Arma durante gli “anni di piombo”12. 

Gli esiti dell’esame della fattispecie concreta effettuata dai Giudici 

sovranazionali iniziano, quindi, sotto tale profilo, a divergere rispetto a quelli 

raggiunti dalle Corti nazionali. 

Infatti, come sopra descritto, proprio l’assenza di oggettività e imparzialità, 

unitamente al tono “scandalistico” e unilaterale della versione dei fatti offerta 

dall’articolo - che non menzionava neppure l’esistenza di una verità alternativa e 

peraltro giudizialmente accertata - avevano condotto le autorità giurisdizionali 

domestiche a ritenere non ravvisabile la sussistenza del requisito della 

“continenza”. 

In seguito, la CEDU affronta la questione della “verità” della notizia riportata 

dal giornalista, applicando principi generali assai distanti da quelli scolpiti dai 

giudici di legittimità. 

 
10 Ibidem, § 49: «[…] la Cour estime que le ton général de l’article n’était pas offensant ou 
insultant […] et que son contenu ne consistait pas en des attaques personnelles visant 
spécifiquement les deux officiers mis en cause […]». 
11 Ibidem, § 50: «Quant au ton des commentaires du premier requérant, la Cour ne voit pas 
d’éléments indiquant que ce dernier ait dépassé les bornes de la dose d’exagération 
généralement acceptée […]». 
12 Ibidem, § 49: «[…] les requérants ont pris soin d’indiquer que la réputation des carabinieri 
n’était pas en cause et que le but de l’article était de « rétablir la vérité » et de se questionner sur 
le fonctionnement du corps des carabinieri pendant les « années de plomb » (paragraphe 11 ci-
dessus)». 
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Con precisione, ad essere ripudiata è, a monte, l’impostazione domestica del 

principio della c.d. “cassa di risonanza”, secondo cui la pubblicazione - anche se 

fedele - delle dichiarazioni di terzi, quando sono lesive della reputazione altrui, 

non può prescindere da un’attenta, rigorosa e scrupolosa indagine del giornalista 

sulla verità di quanto riportato, altrimenti prestandosi la stampa ad essere 

agevolmente strumentalizzata al fine distorto di amplificare malevoli attacchi e 

contumelie ai danni di terzi, fungendo per l’appunto da loro “cassa di risonanza” 

ed integrando appieno, per tale via, gli estremi del concorso di persone nel reato13. 

Al riguardo occorre precisare, in dettaglio, che il Supremo organo 

nomofilattico, intervenuto per dirimere un contrasto giurisprudenziale in materia, 

aveva adattato l’approccio della “cassa di risonanza” alla crescente importanza del 

ruolo della stampa in una società democratica, ritenendolo suscettibile di deroga 

nei casi in cui la particolare qualifica del personaggio che rilascia l’intervista, la sua 

indiscussa fama e affidabilità (precisandosi che deve trattarsi di soggetti ricoprenti 

rilevanti cariche pubbliche o di riconosciuta notorietà in un determinato ambiente), 

induca a ritenere che le sue dichiarazioni siano comunque meritevoli di essere 

pubblicate, garantendo l’esimente per il giornalista anche prescindendosi dal 

controllo della veridicità del contenuto dell’intervista14. 

 
13 Cfr., ex multis: Cass., sez. V, 20 ottobre 1983, n. 480: «La pubblicazione anche fedele delle 
dichiarazioni di terzi, che siano lesive della reputazione altrui, costituisce veicolo tipico di 
diffusione della diffamazione. A questa il giornalista partecipa con apporto causale 
predominante e ne risponde, entro lo schema del concorso di persone nel reato, qualora il fatto 
non sia giustificato dall'Esercizio dello jus narrandi, collegato al limite della verità della notizia, 
che egli ha il dovere giuridico di controllare, per evitare che la stampa, deviando dalla sua retta 
funzione informatrice, si trasformi in "cassa di risonanza" delle offese della reputazione. Ne' ha 
rilievo che il giornalista non sia d'accordo con le opinioni manifestate dall'intervistato, essendo 
all'uopo sufficiente la volontaria diffusione della dichiarazione diffamatoria»; conf., Cass., sez. 
V, 8 aprile 1999, n. 5313; entrambe in www.italgiure.it.  
14 L’intervento dirimente delle Sezioni Unite ha precisato che la citazione “alla lettera” delle 
dichiarazioni del soggetto intervistato - di contenuto oggettivamente diffamatorio – possono 
ritenersi scriminate dall’esercizio del diritto di cronaca, solo allorquando «[…] il fatto in sè 
dell'intervista, in relazione alla qualità dei soggetti coinvolti, alla materia in discussione e al più 
generale contesto in cui le dichiarazioni sono rese, presenti profili di interesse pubblico 
all'informazione tali da prevalere sulla posizione soggettiva del singolo e da giustificare 
l'esercizio del diritto di cronaca, l'individuazione dei cui presupposti è riservata alla valutazione 
del giudice di merito che, se sorretta da adeguata e logica motivazione sfugge al sindacato di 
legittimità» (così Cass., SS. UU., 30 maggio 2001, n. 37140, in Cassazione penale, 2002, p. 106, con 
nota di S. ERBANI, L’intervista e la responsabilità del giornalista). In dottrina, si vedano: F. AGNINO, 

http://www.italgiure.it/
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La Corte Edu, distaccandosi radicalmente da tale approccio, rivendica la 

necessità di operare una netta distinzione tra le dichiarazioni del giornalista e 

quelle, appartenenti a terzi, meramente citate dal giornalista stesso. 

Ed invero, nell’ottica convenzionale, allorquando la citazione sia fedele, vale a 

dire riportata dal cronista senza faziose riscritture e rimaneggiamenti, come 

avvenuto nel caso di specie15 - e ferma restando la piena sanzionabilità della fonte 

nel caso di contenuto effettivamente diffamatorio delle sue dichiarazioni - il 

giornalista non potrà mai essere a sua volta sanzionato, dal momento che la sua 

funzione di “diffusione” delle suddette dichiarazioni contribuisce, in maniera 

vitale, alla discussione su problemi d’interesse generale e all’assolvimento del ruolo 

di “watchdog” della stampa16.  

 
Responsabilità del giornalista per l’intervista diffamatoria: intervengono le Sezioni Unite, in Danno e 
responsabilità, 2002, 1, p. 23; G. CORRIAS LUCENTE, I canoni del diritto di cronaca e l’intervista, in 
Diritto dell’informazione e dell’informatica, 2002, 2, p. 343; A. DELLO IACOVO, Diffamazione a mezzo 
stampa e “diritto all’intervista” del giornalista, in D&F, 2002, 2, p. 351; G. GIAMMONA, Ancora 
contrasti sui limiti di liceità dell’intervista giornalistica, in Foro italiano, 2001, p. 179; A. PALMIERI, R. 
PARDOLESI, Intervista diffamatoria: dalla fonte al fatto redimente?, in Foro italiano, 2001, p. 632; C. 
BOVIO, Il diritto (parziale d’intervista) scrimina a metà la diffamazione, in Diritto e giustizia, 2001, 39, 
p. 8 ss.; G. CASSANO, F. CATULLO, Diffamazione a mezzo intervista e sistema della responsabilità, in 
Responsabilità comunicazione impresa, 2001, p. 401; M. FERRARI, Profili di rilevanza penale delle 
interviste giornalistiche, in Diritto e giustizia, 2003, 23, p. 110; G. FUMU, Diffamazione a mezzo stampa 
- Pubblicazione di dichiarazioni lesive della reputazione di terzi rilasciate nel corso di un’intervista, in 
Diritto e giustizia, 2001, 38, p. 76.  
15 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., § 50: «[…] les 
déclarations de D.C. n’ont pas été réécrites par le premier requérant […] ni remaniées». 
16 A meno che, precisa la CEDU, non sussistano “ragioni particolarmente serie” tali da concepire 
la necessità di ostacolare tale essenziale ruolo di aiuto allo sviluppo del dibattito pubblico 
ricoperto dalla stampa, con onus probandi a carico dello Stato interessato: cfr. CEDU, 16 gennaio 
2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., § 51: «En ce qui concerne les reportages de 
presse fondés sur des entretiens, la Cour rappelle avoir déjà jugé qu’il convient de distinguer les 
déclarations qui émanent du journaliste lui-même de celles qui sont des citations de tiers. En 
effet, sanctionner un journaliste pour son aide à la diffusion de déclarations émises par un tiers 
lors d’un entretien entraverait gravement la contribution de la presse aux discussions de 
problèmes d’intérêt général et ne saurait se concevoir sans raisons particulièrement sérieuses»; 
conf.: CEDU, 23 settembre 1994, n. 1890/89, Jersild c. Danimarca, § 35: «[…] the punishment of a 
journalist for assisting in the dissemination of statements made by another person in an 
interview would seriously hamper the contribution of the press to discussion of matters of 
public interest and should not be envisaged unless there are particularly strong reasons for 
doing so. In this regard the Court does not accept the Government’s argument that the limited 
nature of the fine is relevant; what matters is that the journalist was convicted», in 
www.hudoc.echr.coe.int. Nel caso di specie, la ravvisabilità di “ragioni particolarmente seriose” 
non risulta essere stata neppure allegata dal Governo italiano. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
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Peraltro, la Corte europea non manca di sottolineare come la fonte principale 

del giornalista, vale a dire il brigadiere dei Carabinieri, sia stato a sua volta 

condannato per diffamazione ai danni dei due Capitani, trovando in ciò piena 

soddisfazione l’interesse alla tutela della reputazione delle vittime costituite parti 

civili, giacché, a ben vedere, l’intento diffamatorio poteva unicamente ravvisarsi 

nel brigadiere autore delle dichiarazioni raccolte nel corso dell’intervista e non già 

nel giornalista o nell’editore responsabile del settimanale, che si erano 

semplicemente riproposti di stimolare e tenere vivo nel tempo il dibattito di sicuro 

interesse pubblico rappresentato dal buio e controverso contesto politico e 

istituzionale italiano in cui è maturato l’omicidio Tobagi17. 

Considerate tali premesse - collocate a distanza siderale dal succitato 

indirizzo giurisprudenziale interno della c.d. “cassa di risonanza” come rimeditata 

dalle Sezioni Unite - risulta giocoforza che i Giudici europei pervengano alla 

conclusione di ritenere sussistente, nel caso in esame, anche il requisito della 

“verità” della notizia, in questa diversa accezione. 

 

2a. Segue: le motivazioni “alternative” 

Non si colgono appieno, allora, le ragioni per le quali la Corte Edu, 

nell’immediato prosieguo del percorso motivazionale, si soffermi, altresì, 

sull’obbligo di verifica della credibilità e della solidità della versione dei fatti 

fornita dal giornalista, anche nell’ipotesi in cui - come avvenuto nel caso di specie - 

questa promani da un terzo, che l’abbia resa nel corso di un’intervista fedelmente 

riportata18. La Corte sovranazionale sottolinea, peraltro, l’esistenza di un rapporto 

 
17 Ibidem, §§ 53-54: «[…] les allégations contenues dans l’article étaient de nature à porter atteinte 
à la réputation des parties civiles, il est cependant évident que les propos litigieux n’émanaient 
ni du premier ni du deuxième requérant, mais de D.C. […] pour autant que la condamnation 
des requérants visait à la protection de l’intérêt légitime des parties civiles contre les propos 
diffamatoires formulés par D.C., cet intérêt se trouvait déjà largement préservé par le procès en 
diffamation intenté contre ce dernier, qui a par ailleurs mené à sa condamnation […]». 
18 Ibidem, §§ 55: «En deuxième lieu, la Cour rappelle que, lorsque les journalistes reprennent des 
déclarations faites par une tierce personne, le critère à appliquer ne consiste pas à se demander 
si ces journalistes peuvent prouver la véracité des déclarations, mais s’ils ont agi de bonne foi et 
se sont conformés à l’obligation leur incombant d’habitude de vérifier une déclaration factuelle 
en s’appuyant sur une base réelle suffisamment précise et fiable […]». 
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di proporzionalità diretta tra l’incisività di tale onere di verifica e la gravità della 

citazione potenzialmente diffamatoria19. 

Questo sembra rappresentare il punto meno convincente della trama 

motivazionale ordita dai Giudici alsaziani: da un lato, aver sostenuto la tesi 

dell’irrilevanza della verifica della “veridicità” della notizia, nell’ipotesi in cui 

questa venga meramente riportata dal giornalista ma promani da una fonte terza; 

dall’altro, intraprendere una verifica - autonoma e indipendente - 

dell’assolvimento da parte del giornalista del dovere di controllo in buona fede 

dell’affidabilità e credibilità della fonte citata. 

E si tratta di un accertamento, si badi, quello condotto dai Giudici europei, 

che si muove sulla base delle medesime evidenze probatorie in possesso delle Corti 

domestiche, le cui conclusioni vengono fondamentalmente superate e ribaltate 

attraverso un apprezzamento ex novo delle risultanze processuali. 

Una valutazione che conduce, per la precisione, a conclusioni di merito 

opposte rispetto a quelle raggiunte nel corso dei due gradi di merito di 

giurisdizione domestica, confermate dalla Corte di legittimità. 

In dettaglio, due sono gli elementi probatori rivalutati dalla Corte europea in 

maniera diversa rispetto alle Corti interne e ritenuti decisivi20. 

In primo luogo, l’allegazione - mera - effettuata dal brigadiere dei Carabinieri, 

in ordine all’esistenza di ulteriori note di servizio da lui redatte, diverse e 

aggiuntive rispetto al rapporto anonimo citato in un primo momento (poi rivelatosi 

di contenuto generico e superficiale), nelle quali sarebbero stati indicati i nomi dei 

terroristi possibili autori dell’attentato per come riferitigli dalla fonte confidenziale. 

Trattasi, a ben vedere, di un dato fattuale già espressamente preso in 

considerazione dai giudici interni, che non hanno ritenuto di assegnargli alcuna 

valenza risolutiva, in considerazione dell’assenza di qualsivoglia supporto 

 
19 Ibidem, § 55: «[…] qui pût être tenue pour proportionnée à la nature et à la force de leur 
allégation […], sachant que plus l’allégation est sérieuse, plus la base factuelle doit être solide 
[…]». 
20 Ibidem, § 56. 
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documentale e a fronte dell’aperta smentita operata dalla stessa fonte confidenziale 

nel corso del “processo Tobagi”. 

In secondo luogo, la CEDU valorizza un documento trasmesso dal brigadiere 

al Generale dei Carabinieri e prodotto da quest’ultimo, sostanzialmente 

riguardante le indagini avviate appena una settimana dopo l’omicidio Tobagi 

proprio a carico di una delle persone indicate dal brigadiere, poi rivelatasi essere 

autore dell’omicidio. Tale circostanza, secondo la tesi del giornalista, avallata dalla 

Corte sovranazionale, avrebbe dovuto indurre a ritenere adempiuto l’onere di 

verifica della verità della notizia, giacché il fatto che le indagini si fossero 

indirizzate, nell’immediato, verso uno dei soggetti additati dal brigadiere, 

rappresenterebbe un indizio solido quanto meno della verosimiglianza delle sue 

propalazioni. Diversamente, i gradi di giudizio interno non avevano dato lo stesso 

peso a tale elemento fattuale, che avrebbe invece potuto trovare agevole 

spiegazione alternativa nell’ordinaria diligenza delle attività investigative condotte 

dagli inquirenti, tenuto conto, soprattutto, dell’assenza della benché minima prova 

in ordine al fatto che il brigadiere conoscesse veramente e avesse effettivamente 

comunicato ai suoi superiori, prima dell’omicidio, i suoi possibili autori.  

In definitiva, proponendo una rilettura ed un apprezzamento diverso delle 

medesime risultanze probatorie del processo interno, attraverso una 

sovrapposizione delle proprie valutazioni in punto di fatto rispetto a quelle già 

operate dai due gradi di merito svoltisi a livello domestico, il giudizio CEDU 

sembra davvero finire per porsi, in parte qua, a tutti gli effetti come un terzo grado 

di merito.  

Ancor più arduamente spiegabile è, poi, il riferimento, contenuto nel 

passaggio immediatamente successivo della motivazione, alla difficoltà per il 

giornalista di procedere alla verifica della “verità” della notizia, derivante dal 

decorso di un notevole lasso di tempo dai fatti (circa 25 anni)21: se da un lato la 

constatazione corrisponde plausibilmente al vero ed avrebbe potuto 

legittimamente avere un peso in punto di valutazione dell’esigibilità del dovere di 

 
21 Ibidem, § 57. 
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verifica delle fonti da parte del giornalista, dall’altro lato, ancora una volta, appare 

lecito chiedersi quale sia il senso e la coerenza di tale indagine, laddove, “a monte”, 

la Corte europea aveva operato il netto distinguo tra dichiarazioni “proprie” del 

giornalista e dichiarazioni fedelmente “riportate” da quest’ultimo, adottando 

l’impostazione secondo cui non risulta possibile concepire in questa seconda 

ipotesi alcuna sanzione a carico del giornalista, a pena di compromettere 

irrimediabilmente il ruolo vitale svolto dalla stampa, costituito dal costante 

contributo e sollecito alla discussione di temi d’interesse generale per l’opinione 

pubblica22. 

Oscuro e potenzialmente rischioso appare anche il richiamo effettuato, da 

ultimo, al decorso del tempo rispetto ai fatti oggetto della narrazione, quale fattore 

incidente in termini diminutivi sulla lesività della reputazione delle vittime e, 

conseguentemente, sulla gravità della diffamazione operata ai loro danni23: il 

principio, oltre a non porsi, a sua volta, in maniera coerente rispetto alle parti 

antecedenti e presupponenti della motivazione, sembrerebbe anche prestarsi a 

pericolose opzioni interpretative, soprattutto ove trovasse applicazione in diverse 

fattispecie di diffamazione collegate a fenomeni negazionisti o revisionisti, che per 

definizione riguardano fatti storici assai risalenti nel tempo ma, cionondimeno, 

dotati di una potente carica offensiva, inter alia, della reputazione degli individui 

potenzialmente coinvolti. 

 

2b. Segue: il trattamento sanzionatorio 

Infine, la Corte europea si sofferma sulla natura e sull’entità della sanzione 

irrogata al giornalista e al direttore responsabile del settimanale24. 

Per quanto concerne la qualità della risposta sanzionatoria dello Stato, pur 

riconoscendo l’esiguità degli importi irrogati a titolo di multa (rispettivamente 

 
22 Ibidem, § 51. 
23 Ibidem, § 57: «La Cour rappelle également qu’avec l’écoulement du temps non seulement il 
devient plus difficile pour les médias de prouver les faits sur lesquels ils se sont fondés, mais 
aussi le préjudice pour la personne prétendument diffamée par les éléments pertinents est 
amené à disparaître […]». 
24 Ibidem, §§ 59-60. 
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1.000,00 e 300,00 euro), la CEDU sottolinea la natura “penale” della pena inflitta, 

giudicandola di “elevato grado di gravità” e di effetto “particolarmente 

dissuasivo” sull’esercizio della libertà di espressione. 

Con riguardo al quantum della condanna, i Giudici europei pervengono ad 

una valutazione unitaria delle statuizioni penali e civili, valutando negativamente 

l’impatto deterrente sul diritto di cronaca di una sanzione che vede aggiungersi, 

agli importi pecuniari irrogati a titolo di multa, quelli riconosciuti a titolo di 

provvisionale in favore delle costituite parti civili per danno morale, interessi e 

spese processuali, ammontanti complessivamente a 153.500,00 euro, oltre 

all’ulteriore danno ancora da determinarsi in sede civile. 

All’esito di tutte le suesposte considerazioni, la Corte Edu perviene, pertanto, 

alla conclusione di ritenere “sproporzionata” l’ingerenza dello Stato nel diritto alla 

libertà di espressione dei ricorrenti, rispetto al legittimo fine di tutela del diritto alla 

reputazione delle persone coinvolte nell’articolo, in quanto non necessaria 

all’interno di uno Stato democratico, ravvisando, conseguentemente, la violazione 

dell’art. 10 della Convenzione e condannando lo Stato italiano a pagare ai sensi 

dell’art. 41 della Convenzione, in favore dei ricorrenti, la somma di euro 15.000,00 

ciascuno a titolo di danno morale e di euro 3.500,00 congiuntamente per costi e 

spese. 

In conclusione, la pronuncia di violazione dell’art. 10 a carico dello Stato 

italiano appare strutturata in maniera solo parzialmente convincente, 

rappresentando l’esito di un itinerario motivazionale condotto secondo categorie 

concettuali ampiamente riconoscibili dalla cultura giuridica interna (la sostanziale 

analisi dei requisiti di “pertinenza”, “continenza” e “verità” dell’esimente del 

diritto di cronaca) e ampiamente rintracciabile e percorribile fino al punto in cui, 

nell’ambito della categoria della “verità” della notizia, i Giudici alsaziani, dopo 

aver delineato le – pur legittime e plausibili – diverse coordinate di valutazione del 

requisito della “verità” (il disconoscimento dell’approccio della “cassa di 

risonanza” e l’adozione, in sua vece, della tesi della non perseguibilità del 

giornalista che si limiti a riportare dichiarazioni di terzi) e averne tratto le 
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conseguenze in termini di non condivisione delle pronunce domestiche, forniscono 

poi, all’esito di una piena rivalutazione autonoma del merito delle evidenze 

processuali interne, una serie di motivazioni aggiuntive (rectius: “alternative”, in 

quanto in linea di principio non compatibili e coerenti tra loro)25 in ordine alla 

“verifica” della verità della fonte, al ruolo del decorso del tempo nell’ambito di tale 

verifica e all’eccessiva efficacia deterrente del trattamento sanzionatorio imposto, 

motivazioni che non sembrano porsi in maniera lineare rispetto alle tappe 

precedenti del percorso argomentativo. 

 

3. Possibili scenari in sede di esecuzione della sentenza 

Ai sensi dell’art. 46 della Convenzione, le sentenze rese dalla Corte Europea 

dei Diritti dell’Uomo impongono, a partire dal momento in cui divengono 

definitive, una tempestiva ed efficace esecuzione da parte degli Stati Membri, sia 

sotto il profilo delle “misure individuali”, volte a risarcire e, nei limiti del possibile, 

a ripristinare lo status quo ante in favore del ricorrente i cui diritti umani siano stati 

violati, sia sul versante delle “misure generali”, implicanti l’adozione di tutte le 

azioni necessarie a far sì che ulteriori violazioni di tipo analogo a quelle riscontrate 

nel caso concreto sottoposto alla sua attenzione non si ripetano in futuro. 

 
25 La sentenza in commento sembrerebbe astrattamente prestare il fianco, sotto tale profilo, al 
c.d. vizio di “motivazione perplessa”, rappresentato, alla luce delle categorie giuridiche interne, 
dall’esposizione nel corpo della sentenza di una serie argomentazioni fondate su presupposti 
diversi e incompatibili, senza che emerga con sufficiente chiarezza quale delle molteplici ipotesi 
sia stata effettivamente posta a sostegno della decisione, derivandone che quest’ultima non 
appaia come la logica espressione di un preciso e univoco convincimento del giudice. Va 
tuttavia rilevato che le varie argomentazioni espresse nel caso di specie, prospettate come 
alternative o eventuali o ad abundantiam l’una rispetto all’altra, conducano tutte al medesimo 
esito di violazione dell’art. 10. In tal senso, quindi, il supposto “vizio” della motivazione sembra 
risolversi, piuttosto, in un mero deficit di rigore sistematico dell’apparato motivazionale, non 
proprio infrequente nella giurisprudenza CEDU: sia consentito, al riguardo, il rinvio ad A. 
TARALLO, Riflessioni sullo stato della giurisprudenza CEDU in materia di “Agente Provocatore” e sui 
rischi implicati dalla causa di non punibilità ex art. 323 ter c.p. prevista dal D.D.L. contenente misure 
per il contrasto dei reati contro la P.A., in La Giustizia Penale, anno CXXIII, novembre 2018, 
Fascicolo XI – pp. 308-312; IDEM, Il “fine pena mai” di fronte al controllo CEDU: un “margine di 
apprezzamento” sempre più fluttuante e aleatorio, in Dirittifondamentali.it, 14 gennaio 2020, Fascicolo 
I/2020 – pp. 103-117. Sulla motivazione c.d. “perplessa”, si veda in giurisprudenza Cass., sez. III, 
24 aprile 2018, n. 39678; Cass., sez. II, 4 marzo 2010, n. 12329; Cass., sez. V, 6 aprile 1988, n. 
10834; Cass., sez. V, 23 settembre 1982, n. 326; Cass., sez. I, 20 febbraio 1980, n. 4805; Cass., sez. 
V, 6 ottobre 1977, n. 15995. 
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Al Comitato dei Ministri, organo operativo del Consiglio d’Europa, spetta il 

monitoraggio del processo di esecuzione, con il compito di verificare il rispetto da 

parte degli Stati Membri dell’obbligo derivante dalla Convenzione di eseguire le 

sentenze definitive della Corte nei casi in cui sono Parti del processo26. 

L’esecuzione delle “misure individuali” richiede, generalmente, il 

pagamento delle somme di denaro riconosciute dalla Corte Edu a titolo di “equa 

soddisfazione” (“just satisfaction”), vale a dire di risarcimento del danno, materiale 

o morale, subito dalla parte ricorrente (trattasi, in tal caso, di una forma di 

risarcimento “per equivalente”), oltre ai costi e alle spese del procedimento 

convenzionale. 

In alcuni casi, lo scopo di reintegrare la situazione preesistente rispetto alla 

violazione commessa dallo Stato non può essere raggiunto soltanto attraverso un 

rimedio di natura compensatoria, ma richiede, necessariamente, una restitutio in 

integrum, che è rappresentata, nei casi in cui la violazione sia stata perpetrata 

 
26 Ai sensi dell’art. 46 § 2 della Convenzione; cfr., al riguardo, CEDU [GC], 5 febbraio 2015, n. 
22251/08, Bochan c. Ucraina (No. 2), in www.hudoc.echr.coe.int, § 33. La fase esecutiva è quindi 
sottoposta al controllo collettivo del Comitato dei ministri - organo del Consiglio d’Europa 
composto dai Ministri degli affari esteri di tutti gli Stati membri - ed è pertanto affidata a tutti 
gli Stati aderenti all’organismo. Per quanto concerne l’Italia, occorre considerare che nel 2006 il 
Parlamento italiano ha adottato una disciplina specifica in materia di esecuzione delle sentenze 
della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo e va rilevato, al riguardo, che l’Italia è, insieme ad 
Ucraina e Macedonia, tra i pochi Paesi ad essersi dotato di una disciplina specifica di settore. In 
dettaglio, le funzioni affidate al Presidente del Consiglio dei Ministri dalla legge 9 gennaio 2006, 
n. 12 (disposizioni in materia di pronunce della Corte europea dei diritti dell’uomo) hanno 
trovato centralità nell’attribuzione al Dipartimento per gli affari giuridici e legislativi – Ufficio 
contenzioso e per la consulenza giuridica - della cura di tutti gli adempimenti conseguenti alle 
pronunce stesse (D.P.C.M. 1° febbraio 2007). La scelta adottata dallo Stato italiano di collocare 
formalmente la materia dell’esecuzione delle sentenze della Corte europea al massimo livello 
della responsabilità politica nazionale, al fine di assicurare e migliorare le misure di tutela dei 
diritti umani, è in piena sintonia con il modello suggerito dal Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa che, con la Raccomandazione CM/Rec(2008)2 adottata in occasione della 
1017ª riunione dei Delegati dei Ministri del 6 febbraio 2008, ha invitato gli Stati membri a 
designare un coordinatore – persona fisica o ufficio – per l’esecuzione delle sentenze a livello 
interno. La soluzione organizzativa indicata, strumentale all’azione d’impulso e di 
coordinamento voluta dal Legislatore, agevola la gestione d’interventi più idonei a conformare 
l’azione del Governo alla giurisprudenza della Corte di Strasburgo – in stretta collaborazione 
con la Rappresentanza Permanente d’Italia presso il Consiglio d’Europa – finalizzata al 
conseguimento di risultati più costruttivi e adeguati allo spirito delle norme convenzionali. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
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nell’ambito di una vicenda processuale interna, dalla riapertura del processo 

nazionale nei confronti della persona interessata27.  

In linea di principio e senza alcuna pretesa di esaustività in questa sede28, si 

può rilevare che, per decidere se il “margine di apprezzamento”29 dello Stato è 

 
27 Il primo caso in cui il Comitato dei Ministri ha espresso la propria soddisfazione per le 
riforme legislative volte a consentire la riapertura del processo interno a seguito di una sentenza 
della CEDU Risale al 1963: cfr. la Risoluzione n. 32 del 16.09.1963 adottata dal Comitato nel caso 
Pataki e Dunshirn c. Austria, in https://www.coe.int/en/web/cm/home. Esempi di casi più recenti in 
cui la Corte europea si è espressa in materia di “riapertura” dei processi, sono rappresentati da: 
CEDU [GC], 30 giugno 2009, n. 32772/02, Verein gegen Tierfabriken (VgT) (No. 2) c. Svizzera, in 
www.hudoc.echr.coe.int, §§ 90 e 97 (ove si evidenzia che è compito degli Stati di organizzare i loro 
sistemi giudiziari in materia tale che le Corti interne possano soddisfare le condizioni di 
esecuzione delle sentenze CEDU, quindi includendo la “riapertura”); più di recente, cfr. CEDU 
[GC], 11 luglio 2017, n. 19867/12, Moreira Ferreira c. Portogallo, in www.hudoc.echr.coe.int, §§ 52-53. 
28 I principi guida in materia di riapertura dei processi interni sono contenuti nella 
Raccomandazione n. R(2000)2 del Comitato dei Ministri agli Stati Membri sul Riesame e sulla 
Riapertura dei Procedimenti a livello domestico a seguito delle Sentenze della Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo, adottata il 19 gennaio 2000 e nel relativo Memorandum esplicativo, in 
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805e2f06.  
29 Si vedano, per approfondimenti bibliografici: D. SPIELMANN, En jouant sur les marges - La Cour 
européenne des droits de l’homme et la théorie de la marge d’appréciation nationale: abandon ou 
subsidiarité du contrôle européen?, in Journal des tribunaux Luxembourg, 2010, n°10, pp. 117-127; L. 
GARLICKI, The European Court of Human Rights and the “Margin of Appreciation” Doctrine. How 
Much Discretion is Left to a State in Human Rights Matters?, in Administrative Regulation and 
Judicial Remedies, Taipe, Taiwan, Institutum Iurisprudentiae Academia Sinica, 2011, p. 53; Y. 
ARIA-TAKASHI, The margin of appreciation doctrine and the principle of proportionality in the 
jurisprudence of the ECHR, Antwerp, Intersentia, 2002; S. GREER, The Interpretation of the European 
Convention on Human Rights: Universal Principle or Margin of Appreciation?, 2010, UCL Human 
Rights Review; C. ROZAKIS, Through the Looking Glass: An “Insider”’s View of the Margin of 
Appreciation, in La conscience des droits. Mélanges en l’honneur de Jean-Paul Costa, Paris, Dalloz, 
2011, p. 526; M. DE SALVIA, M. REMUS, Ricorrere a Strasburgo-presupposti e procedura, Milano, 
Giuffrè, 2011, p. 14 ss.; M. DE SALVIA, Contrôle européen et principe de subsidiarité: faut-il encore (et 
toujours) émarger à la marge d’appréciation?, in Protection des droits de l'Homme: la perspective 
européenne. Mélanges à la mémoire de Rolv Ryssdal, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 373; R. ST. 
J. MACDONALD, The margin of appreciation in the jurisprudence of the European Court of Human 
Rights, in Coll. Courses Ac. Eur. Rev., 1992, p. 103 ss.; R. ST. J. MACDONALD, The margin of 
appreciation, in R. ST. J. MACDONALD, F. MATSCHER, H. PETZOLD (a cura di), The European system 
for the protection of human rights, The Hague, 1996, p. 83 ss.; P. MAHONEY, Marvellous richness of 
diversity or invidious cultural relativism?, in Hum. Rights Law Jour., 1998, p. 1 ss.; T. O’DONNEL, The 
margin of appreciation doctrine: standards in the jurisprudence of the European Court of Human rights, 
in Hum. Rights Quart., 1982, p. 474 ss.; R. SAPIENZA, Sul margine di apprezzamento statale nel 
sistema della Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in Riv. Dir. Int., 1991, p. 571 ss.; J. 
CALLEWAERT, Quel avenir pour la marge d’appréciation?, in Mélanges à la mémoire de Rolv Ryssdal, 
Protection des droits de l’homme: la perspective européenne, Carl Heymanns Verlag KG, 2000, p. 147-
166; M. DELMAS-MARTY, M-L. IZORCHE, Marge nationale d’appréciation et internationalisation du 
droit. Réflexions sur la validité formelle d’un droit commun pluraliste, in Rev. Int. Dr. Comp., 2000, p. 
753-780; S. GREER, La marge d’appréciation: interprétation et pouvoir discrétionnaire dans le cadre de la 
Convention européenne des droits de l’homme, Strasbourg, Les éditions du Conseil de l’Europe, 

https://www.coe.int/en/web/cm/home
http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805e2f06
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limitato al punto tale che la “riapertura” del processo è inevitabile, un primo 

criterio valutativo si riferisce alle conseguenze della decisione giudiziaria 

impugnata dal ricorrente: si tende quindi ad ammettere la necessità di riapertura 

del processo soprattutto nelle situazioni in cui il ricorrente continua a subire serie 

conseguenze negative a causa dell’esito della decisione nazionale in questione, alla 

quale non può porsi adeguato rimedio attraverso la mera “equa soddisfazione” di 

carattere pecuniario. 

 
Dossier sur les droits de l’homme n°17, 2000; E. KASTANAS, Unité et diversité: notions autonomes et 
marge d’appréciation des États dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, 
Bruxelles, Bruylant, 1996; A-D. OLINGA, C. PICHERAL, La théorie de la marge nationale d’appréciation 
dans la jurisprudence récente de la Cour européenne des droits de l’homme, in Rev. Trim. Dr. homme, 
1995, p. 567-604; F. TULKENS, L. DONNAY, L’usage de la marge d’appréciation par la Cour européenne 
des droits de l’homme. Paravent juridique superflu ou mécanisme indispensable par nature?, in Rev. Sc. 
Cr. Dr. Pèn. Comp., 2006, p. 3 ss.; P. WACHSMANN, Une certaine marge d’appréciation- Considérations 
sur les variations du contrôle européen en matière de liberté d’expression, in Mélanges en l’hommage à 
Pierre LAMBERT: Les droits de l’homme au seuil du troisième millénaire, Bruylant, 2000, p. 1017-
1042; G. VAN DER MEERSCH, Le caractère autonome des termes et la marge d’appréciation des 
gouvernements dans l’interprétation de la Convention européenne des Droits de l’Homme, in Protection 
des droits de l’Homme: dimension européenne. Mélanges en l’honneur de Gérard J. WIARDA, Carl 
Heymanns Verlag, 1988, p. 201-220;  H. C. YOUROW, The margin of appreciation doctrine in the 
dynamics of european human rights jurisprudence, The Hague, 1996, Kluwer Law International; N. 
SHUIBHNE, Margin of appreciation: national values, fundamental rights and EC free movement law, in 
Eur. Law. Rev., 2009, p. 230 ss.; J. SWEENEY, A «margin of appreciation» in the internal market: lessons 
from the European Court of Human Rights, in Leg. Iss. Ec. Int. Law, 2007, p. 27 ss.; P. TANZARELLA, Il 
margine di apprezzamento, in M. CARTABIA (a cura di), I diritti in azione, Bologna, 2007, p. 149 ss.; I. 
RASILLA DEL MORAL, The increasingly marginal appreciation of the Margin of appreciation doctrine, in 
Germ. Law jour., 2006, p. 611 ss.; G. LETSAS, Two concepts of the margin of appreciation, in Oxf. Jour. 
Legal St., 2006, p. 705 ss.; W. G. VAN DER MEERSCH, Le caractère autonome des termes et la marge 
d’appréciation des gouvernements dans l’interprétation de la Convention européenne des droits de 
l’homme, in F. MATSCHER AND H. PETZOLD (eds), Protecting Human Rights: The European 
Dimension Studies in honour of de Gerard J. Wiarda, Cologne, Heymanns, 1988, p. 201; S. VAN 

DROOGHENBROECK, La proportionnalité dans le droit de la Convention européenne des droits de 
l’homme. Prendre l’idée simple au sérieux, Brussels, Bruylant and Publications des facultés 
universitaires Saint-Louis, 2001, p. 483; G. LETSAS, A Theory of Interpretation of the European 
Convention on Human Rights, foreword by D. SPIELMANN, Oxford, Oxford University Press, ED. 
2010, p. 80; F. DONATI, P. MILAZZO, La dottrina del margine di apprezzamento nella giurisprudenza 
della Corte europea dei Diritti dell’Uomo, in P. FALZEA – A. SPADARO – L. VENTURA (a cura di), La 
Corte costituzionale e le Corti d’Europa, Atti del seminario svoltosi a Copanello (CZ) il 31 maggio-1 
giugno 2002, Torino, Giappichelli, 2003, p. 72 ss.; D. U. GALETTA, Il principio di proporzionalità nella 
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, fra principio di necessarietà e dottrina del margine di 
apprezzamento statale: riflessioni generali su contenuti e rilevanza effettiva del principio, in Riv. it. dir. 
pub. com., 1999, p. 744 ss.; sia anche consentito il richiamo ad A. TARALLO, Il “fine pena mai” di 
fronte al controllo CEDU: un “margine di apprezzamento” sempre più fluttuante e aleatorio, cit., pp. 91-
120. 
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Il secondo criterio riguarda l’impatto della violazione riscontrata dalla Corte 

europea sull’esito del caso giudiziario.  

In particolare, ove la Corte abbia riscontrato che la decisione nazionale 

contestata è, nel merito, contraria alla Convenzione (violazione di natura 

“sostanziale”), è evidentemente necessaria la “riapertura” per annullare o 

riformare la decisione in questione.  

Se la violazione è piuttosto di natura “procedurale”, il criterio aggiuntivo 

richiede che, quale conseguenza della violazione, discendano seri dubbi sulla sorte 

finale del procedimento, all’esito di un giudizio di natura essenzialmente 

controfattuale ipotetica, tendente a verificare se, una volta fittiziamente escluse 

dalla catena causale degli eventi processuali le conseguenze della violazione 

procedurale, possa affermarsi che l’esito processuale raggiunto dalle autorità 

domestiche sarebbe stato fortemente messo in dubbio (“serious doubts as to the 

outcome of the case”)30. 

Ancora con specifico riferimento alle violazioni di natura “procedurale” 

della Convenzione - in particolare dell’articolo 6 - nei casi di processi sia civili che 

penali, la “riapertura” viene di solito fatta dipendere dalla volontà del ricorrente: se 

questi non richiede la revisione del caso o, semplicemente, nulla esprime al 

 
30 Va, in ogni caso, considerato che in alcune delle decisioni più recenti, la CEDU ha ritenuto 
opportuno suggerire esplicitamente la riapertura quale strumento adeguato per ottenere la 
restitutio in integrum già nel corpo delle sue sentenze (a partire dalla Sentenza CEDU, 23 ottobre 
2003, Gencel c. Turchia, n. 53431/99, in www.hudoc.echr.coe.int, § 27: «Lorsque la Cour conclut que 
la condamnation d'un requérant a été prononcée par un tribunal qui n'était pas indépendant et 
impartial au sens de l'article 6 § 1, elle estime qu'en principe le redressement le plus approprié 
serait de faire rejuger le requérant en temps utile par un tribunal indépendant et impartial»; 
ancora, tra gli innumerevoli altri casi, da considerare la Risoluzione Finale adottata dal 
Comitato dei Ministri n. CM/ResDH(2012)12) nel caso Lesjak c. Croazia, in 
https://www.coe.int/en/web/cm/home. Tuttavia, l’assenza di tali indicazioni non deve essere 
interpretata a contrario in termini di non necessità della “riapertura”, significando 
semplicemente che dovranno trovare applicazione le regole generali sopra indicate. Di 
conseguenza, l’assenza di indicazioni specifiche nella trama motivazionale o nella parte 
dispositiva della sentenza non diminuisce l’obbligo di considerare la necessità di una 
“riapertura” in tutti gli altri casi. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
https://www.coe.int/en/web/cm/home
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riguardo, la riapertura non sarà, di regola, condizione necessaria ai fini della 

definizione della procedura esecutiva dinanzi al Comitato dei Ministri31.  

Inoltre, sempre in caso di violazioni di natura “procedurale”, la “riapertura” 

implica solamente che le violazioni procedurali siano sanate nel nuovo processo 

interno, nel rispetto dei requisiti del “giusto processo” di cui all’articolo 6: l’esito 

del nuovo processo interno non è, quindi, una questione che rientra nella 

supervisione dell’esecuzione del Comitato dei Ministri, ben potendo, peraltro, lo 

stesso concludersi con il medesimo esito sfavorevole al ricorrente, ove a seguito del 

riesame della vicenda, stavolta nel rispetto delle disposizioni procedurali indicate 

dalla Corte, la valutazione finale del merito dell’accertamento processuale rimanga 

invariata. 

Diversamente, in caso di violazioni di natura “sostanziale” (più 

frequentemente, articoli 7-11 della Convenzione), in materia penale, la “riapertura” 

segue in linea di principio un regime di procedibilità “d’ufficio” dinanzi alle 

Autorità giurisdizionali domestiche e, ancora, in linea generale, alla “riapertura” fa 

seguito un esito favorevole al ricorrente (quali l’immediata liberazione, 

l’assoluzione, il riconoscimento di trattamenti sanzionatori più favorevoli). 

Per quanto riguarda le “misure generali”, la loro esecuzione può implicare, 

quali azioni minime, l’adozione di interventi come la traduzione, diffusione e 

pubblicazione della sentenza CEDU sul territorio nazionale, al fine di disseminare 

adeguatamente i principi delineati dalla Corte sovranazionale e in tal modo 

sensibilizzare le autorità domestiche al loro rispetto, anche, ove possibile, 

attraverso un’interpretazione convenzionalmente orientata delle disposizioni 

normative coinvolte dalla pronuncia. Nei casi maggiormente complessi e di natura 

sistemica, l’adempimento delle “misure generali” può arrivare a comportare la 

 
31 Sul punto, si vedano, ad esempio, CEDU, 9 ottobre 2008, n. 62936/00, Moiseyev c. Russia, in 
www.hudoc.echr.coe.int, e relativa Decisione del Comitato dei Ministri in 
CM/Del/OJ/DH(2009)1065; Risoluzione Finale No. CM/ResDH(2017)413 relativa al caso Stanislav 
Zhukov c. Russia e altri 5 casi; Risoluzione Finale n. CM/ResDH(2012)125 relativa al caso 
Pandjikidze e Gorgiladze c. Georgia; Risoluzione Finale n. CM/ResDH(2013)196 relativa al caso 
Mendel c. Svezia; Decisione e Risoluzioni tutte in https://www.coe.int/en/web/cm/home. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
https://www.coe.int/en/web/cm/home
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revisione di consolidati orientamenti giurisprudenziali e di prassi amministrative 

interne o, ancora, l’adozione di riforme normative da parte del Legislatore32. 

 

3a. Segue: misure individuali 

Venendo al caso di specie, con riferimento alle “misure individuali”, la 

CEDU ha riconosciuto ai ricorrenti l’importo di 15.000,00 euro ciascuno a titolo di 

“equa soddisfazione” per i danni non patrimoniali subiti, oltre a 3.500,00 euro 

congiuntamente per costi e spese, in tal modo prevedendo anzitutto una forma di 

ristoro “per equivalente” in favore dei ricorrenti. 

Per quanto concerne l’eventuale risarcimento “in forma specifica”, sub specie 

di riapertura del processo domestico in relazione al quale i ricorrenti hanno 

riportato una condanna definitiva per il reato di diffamazione aggravata, appaiono 

opportune alcune considerazioni preliminari. 

Anzitutto, va evidenziato che la Corte europea ha riscontrato una violazione 

di natura sostanziale (art. 10), derivandone, sotto tale aspetto, che la riapertura del 

processo interno non sarà subordinata alla valutazione in ordine all’“impatto” della 

violazione ravvisata sull’esito del processo, bensì soltanto alla prima condizione 

rappresentata dalla ravvisabilità di “serie conseguenze negative” derivanti dalla 

condanna. 

 
32 Per ulteriori approfondimenti, si vedano in dottrina: V. ZAGREBELSKI, I mutamenti legislativi o 
regolamentari e di prassi amministrative volti ad impedire il riprodursi della violazione, in La Corte 
europea dei diritti umani e l’esecuzione delle sentenze, Editoriale Scientifica, Napoli, 2003, pp. 111 ss.; 
M. DE SALVIA, L’obbligo di conformarsi alle decisioni della Corte europea e del Comitato dei ministri del 
Consiglio d’Europa, in A. BALSAMO – R. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea e processo 
penale italiano, Giappichelli, Torino, 2008, p. 67; G. UBERTIS, L’adeguamento italiano alle condanne 
europee per violazioni dell’equità processuale, in A. BALSAMO – R. KOSTORIS (a cura di), 
Giurisprudenza europea e processo penale italiano, Giappichelli, Torino, 2008, p. 99; G. UBERTIS, 
Conformarsi alle condanne europee per violazione dell’equità processuale: doveroso e già possibile, in 
Corr. merito, 2007, p. 599;  
A. GIARDA, Italia e giurisprudenza europea: «io speriamo che me la cavo», in Dir. pen. proc., 2006, p. 5; 
H. KELLER, A. STONE SWEET, A Europe of Rights. The Impact of ECHR on National Legal Systems, 
Oxford University Press, Oxford, 2008; P. PIRRONE, L’obbligo di conformarsi alle sentenze della Corte 
europea per i diritti umani, Giuffrè, Milano, 2004. 
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Condizione che, alla luce del tenore letterale della sentenza CEDU, parrebbe 

ravvisarsi, laddove la pena inflitta della multa viene espressamente qualificata 

come di “elevato grado di gravità”33.  

 In definitiva, la necessità di garantire, per quanto possibile, un risarcimento 

in forma specifica, potrebbe portare alla scrupolosa considerazione da parte della 

giurisdizione domestica, nel corso della fase di esecuzione, dell’eventuale richiesta 

di riapertura del procedimento interno per opera dei ricorrenti (c.d. “revisione 

europea”) in relazione al reato loro contestato, in virtù dell’art. 630 del codice di 

procedura penale come risultante all’esito della sentenza additiva della Corte 

Costituzionale n. 113 del 201134.  

 Diversamente, più problematica appare l’eventualità di rimettere in 

discussione le statuizioni civili contenute nella sentenza penale, che alla stregua del 
 

33 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., § 59: «[…] les 
intéressés ont été déclarés coupables de diffamation et condamnés chacun au paiement d’une 
amende pénale, ce qui confère à la mesure un degré élevé de gravité […]». 
34 Cfr. Corte Cost., 7 aprile 2011, n. 113, in Giur. cost., 2011, pp. 1523 ss., con note di S. LONATI, La 
Corte costituzionale individua lo strumento per adempiere all’obbligo di conformarsi alle condanne 
europee: l’inserimento delle sentenze della Corte europea fra i casi di revisione, p. 1557; G. REPETTO, 
Corte costituzionale e CEDU al tempo dei conflitti sistemici, p. 1548; G. UBERTIS, La revisione 
successiva a condanne della Corte di Strasburgo, p. 1542; nonché in Cass. pen., 2011, p. 3299, con note 
di M. GIALUZ, Una sentenza “additiva di istituto”: la Corte costituzionale crea la “revisione europea” e 
C. MUSIO, La riapertura del processo a seguito di condanna della Corte edu: la Corte costituzionale conia 
un nuovo caso di revisione. In dottrina, si vedano: A. SACCUCCI, Obblighi di riparazione e revisione dei 
processi nella Convenzione europea dei diritti dell’uomo, in Rivista di diritto internazionale, n. 3, 2002, 
p. 618 ss.; A. SACCUCCI, La riapertura del processo penale quale misura individuale per ottemperare alle 
sentenze della Corte europea, in A. BALSAMO – R. KOSTORIS (a cura di), Giurisprudenza europea e 
processo penale italiano, Giappichelli, Torino, 2008, p. 81; A. MANGIARACINA, La revisione del 
giudicato penale a seguito di una pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Rivista Italiana 
di Diritto e Procedura Penale, 2006, p. 982; A. SCALFATI, Libertà fondamentali e accertamento 
giudiziario: la revisione del processo a seguito di pronunce della Cedu, in Il processo penale tra politiche 
della sicurezza e nuovi garantismi, DI CHIARA (a cura di), Giappichelli, Torino, 2003, p. 447; R. M. 
GERACI, L’impugnativa straordinaria per la violazione della CEDU accertata a Strasburgo: le ipotesi, le 
procedure, gli effetti, in AA. VV., Le impugnazioni straordinarie nel processo penale, P. CORVI (a cura 
di), Torino, 2016, p. 69; G. RANALDI, Efficacia delle sentenze della Corte E.D.U. e rimedi interni: verso 
una restitutio in integrum (dal caso Dorigo alla revisione del processo iniquo), in AA. VV., Regole 
europee e processo penale, A. GAITO e D. CHINNICI (a cura di), Padova, 2016, pp. 27 ss.; M. GIALUZ, 
La violazione dei diritti fondamentali nuoce alla ricerca della verità: la Corte di Strasburgo condanna 
l'Italia per il procedimento nei confronti di Amanda Knox, Nota a C. eur. dir. uomo, Sez. I, sent. 24 
gennaio 2019, Knox c. Italia, in Diritto Penale Contemporaneo, n. 2/2019, pp. 166-168; sia altresì 
consentito il rinvio ad A. TARALLO, Il destino dei “frutti dell’albero avvelenato” alla luce del criterio di 
equità complessiva del processo: nota alla sentenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo resa nel caso 
Knox contro Italia, in La Giustizia Penale, anno CXXIV, agosto-settembre 2019, Fascicolo VIII-IX – 
pp. 247-253. 
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prevalente orientamento, sia interno, sia sovranazionale, risulterebbero in qualche 

modo “protette” dai principi d’intangibilità della res iudicata, di certezza giuridica e 

di tutela dei diritti dei terzi di buona fede35. 

 

3b. Segue: misure generali 

 Ancor più articolata e complessa appare, poi, la situazione riguardante le 

“misure generali”. 

 Foriera di notevoli perplessità potrebbe risultare proprio la sopra analizzata 

struttura peculiare della motivazione della sentenza CEDU, ad argomentazioni 

alternative e, non sempre, astrattamente compatibili tra loro. 

 Da un lato, la considerazione del disconoscimento totale dell’approccio della 

“cassa di risonanza” nella valutazione del criterio della “verità” dell’esimente del 

diritto di cronaca - anche nella ponderata accezione accolta dalle Sezioni Unite nel 

200136 - sembrerebbe infatti richiedere, in sede di esecuzione, quanto meno un 

coerente revirement dell’orientamento giurisprudenziale interno in materia, nella 

parte in cui i giudici di legittimità – a differenze di quelli sovranazionali37 - non 

distinguono tra dichiarazioni promananti direttamente dal giornalista e 

dichiarazioni meramente riportate in quanto provenienti da terzi, richiedendo in 

capo al giornalista un attento lavoro di monitoraggio della veridicità del contenuto 
 

35 Ad ostacolare la riapertura dei processi civili (perplessità analoghe valgono anche per quelli 
amministrativi) si pone, soprattutto, la considerazione cruciale della mancata partecipazione 
delle controparti del processo domestico allo svolgimento del giudizio dinanzi alla Corte di 
Strasburgo: si veda, a livello interno, Corte Costituzionale, 7 marzo 2017, n. 123, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2018, 3, p. 1521, con nota di M. BRANCA, L’esecuzione della sentenza 
CEDU e la riapertura del processo civile o amministrativo; Corte Costituzionale, 21 marzo 2018, n. 
93, in Il Foro italiano, 2018, 7-8, I, p. 2291, con nota di E. D’ALESSANDRO, Violazione della Cedu e 
revocazione del giudicato civile: 'nihil novi sub sole'; Corte Costituzionale, 5 dicembre 2017, n. 6, in 
Giurisprudenza costituzionale, 2018, 1, p. 122, con nota di G. SIGISMONDI, Questioni di legittimità 
costituzionale per contrasto con le sentenze della Corte EDU e ricorso per cassazione per motivi di 
giurisdizione contro le sentenze dei giudici speciali: la Corte costituzionale pone altri punti fermi. A 
livello sovranazionale, si veda la pronuncia miliare CEDU [GC], 5 febbraio 2015, Bochan contro 
Ucraina (no. 2), n. 22251/08, cit. §§ 26, 27 e 57. Si vedano, altresì, il Memorandum esplicativo della 
Raccomandazione R(2000)2, cit., nonché gli elementi di riflessione proposti dal Segretariato del 
Comitato dei Ministri nel documento Questions raised by the individual measures in cases of unfair 
“civil”  proceedings, adottato all’esito della Riunione sui Diritti Umani n. 992, 3-4 aprile 2007, in 
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Del/OJ/DH(2007)992-Add. 
36 Vedi supra, Cass., SS. UU., 30 maggio 2001, n. 37140, cit. 
37 Cfr. CEDU, 16 gennaio 2020, n. 59347/11, Magosso e Brindani c. Italia, cit., §§ 50-54. 

https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?Reference=CM/Del/OJ/DH(2007)992-Add
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di quest’ultime, a pena di concorrere nel reato di diffamazione (salva la sola ipotesi 

di eccezionale calibro del personaggio che rilascia l’intervista). 

Dall’altro, il susseguente sviluppo della trama motivazionale dei Giudici 

europei pare lasciar intendere, per contro, che l’obbligo di verifica della credibilità 

della fonte riportata e dell’attendibilità di quanto da questa rivelato, sia comunque 

pur sempre incombente in capo al giornalista38 (sebbene con il correttivo 

dell’adeguata considerazione del “decorso del tempo”, in sede d’individuazione 

del grado di profondità dell’accertamento richiesto39), come sinora ritenuto anche 

dall’uniforme giurisprudenza nazionale. 

 Alla stregua della seconda porzione argomentativa della sentenza, dunque, 

l’approccio della CEDU e quello della giurisprudenza domestica sembrerebbero 

convergere, non implicando l’adozione di specifiche misure generali, al di là di 

un’adeguata diramazione della pronuncia attraverso i canali istituzionali interni, 

onde rafforzare da parte delle Autorità giudiziarie interne l’interpretazione 

dell’attuale legislazione nazionale in maniera conforme alla Convenzione Europea 

e alla sentenza della Corte Edu. 

Sotto altro versante, la valutazione effettuata dalla Corte europea della 

sanzione irrogata dalle Corti domestiche, nonostante l’ammontare esiguo della 

multa comminata (euro 1.000,00 per il giornalista ed euro 300,00 per il direttore 

responsabile), in termini di “grado di elevata gravità” («degré élevé de gravité»), in 

considerazione della sua natura di “sanzione penale” («une sanction pénale n’en 

reste pas moins une peine»)40, sembra andare oltre i principi affermati nella case-law 

della stessa Corte sovranazionale nei confronti specifici dell’Italia. 

 Il riferimento è, in particolare, ai precedenti Belpietro41 e Sallusti42 (e, a 

contrario, Perna)43 casi in cui la CEDU aveva sostenuto l’incompatibilità con l’art. 10 

della Convenzione, nell’ambito della cornice edittale del delitto di diffamazione a 

 
38 Idem, §§ 55-56. 
39 Idem, §§ 57. 
40 Idem, §§ 59. 
41 Cfr. CEDU, 24 settembre 2013, n. 43612/10, Belpietro c. Italia, , in www.hudoc.echr.coe.int. 
42 Cfr. CEDU, 7 marzo 2019, n. 22350/13, Sallusti c. Italia, §§ 59 e 61-64, in www.hudoc.echr.coe.int. 
43 Cfr. CEDU, 6 maggio 2003, n. 48898/99, Perna c. Italia, § 48, in www.hudoc.echr.coe.int. 

http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
http://www.hudoc.echr.coe.int/
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mezzo stampa, della sola pena “detentiva”, affermandone l’eccessivo carattere 

“deterrente” («chilling effect»)44, senza giungere sino al punto di ritenere la stessa 

sanzione di natura penale – ivi compresa la pena pecuniaria – come inconciliabile 

con la libertà fondamentale ivi riconosciuta, ma anzi espressamente consentita in 

“casi eccezionali” («exceptional circumstances»)45.  

 Ora, invece, l’intervento della Corte Edu sembrerebbe implicitamente 

esigere, sotto il profilo dell’adozione delle misure generali, non tanto e non solo 

l’espunzione da parte del Legislatore della pena della reclusione dalla cornice 

edittale del delitto di diffamazione a mezzo stampa (o, quanto meno, a livello 

ermeneutico e applicativo, un’uniforme interpretatio abrogans da parte dei giudici 

domestici nella parte relativa alla previsione della pena detentiva), quanto 

piuttosto, funditus, la sostanziale depenalizzazione del reato46.  

 Ove tale impostazione dovesse prevalere in sede di monitoraggio della fase 

di esecuzione da parte del Comitato dei Ministri, un intervento modificativo in tal 

senso da parte del Legislatore nazionale potrebbe essere richiesto.  

   Le possibili evoluzioni in sede di esecuzione delle misure generali derivanti 

dalla pronuncia in commento paiono, pertanto, molteplici e verosimilmente 

connotate da elevato tasso di problematicità. 

 

 
44 Idem, § 62:  «The Court considers that, in the circumstances of the instant case, there was no 
justification for the imposition of a prison sentence. Such a sanction, by its very nature, will 
inevitably have a chilling effect […]». 
45 Idem, § 59: «Although sentencing is in principle a matter for the national courts, the Court 
considers the imposition of a custodial sentence for a media-related offence, albeit suspended, 
compatible with journalists’ freedom of expression as guaranteed by Article 10 of the 
Convention can only be in exceptional circumstances, notably where other fundamental rights 
have been seriously impaired, as, for example, in the case of hate speech or incitement to 
violence […]». 
46 Salvo i casi eccezionali, solo esemplificativamente citati, riguardanti ipotesi di “hate speech” o 
incitamento alla violenza. 
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Giustizia, famiglia ed eguaglianza: due madri, due padri ed il «figlio dell’uomo». 

di 
Francesco Rinaldi* 

 
Non è filiazione né paternità né alcuna altra cosa di ciò che è 
noto a noi o a qualsiasi altro essere. Non è niente di ciò che 
appartiene al non-essere e neanche di ciò che appartiene 
all’essere, né gli esseri la conoscono, com’è in sé, così come essa 
non conosce gli esseri in quanto esseri. Di lei non si dà concetto 
né nome né conoscenza; non è tenebra e non è luce, non è errore 
e non è verità…   
(Dionigi Areopagita, De Mystica theologia) 

 

SOMMARIO: 1. Il caso Mennesson, tra giustizia, eguaglianza e sicurezza giuridica: da Cour de 
Cassation, 6.4.2011, n. 370, a Corte E.D.U., Grand Chambre, 10.4.2019, fino a Cour de Cassation, 
Assemblée pléniere, n. 648 del 4.10.2019. – 2. Segue: Cass., sez. un., 8.5.2019, n. 12193: tra 
dignità, regole di ordine pubblico e interesse del minore. – 3. Dalla famiglia mafiosa a quella 
surrogata: verso una rifondazione concettuale delle regole dell’ordine pubblico, attraverso la 
responsabilità genitoriale e l’interesse superiore del minore? – 4. Surrogazione di maternità 
solidale ed affettiva e surrogazione di maternità capricciosa o commerciale: il generato «vittima 
due volte». – 5. L’accordo di maternità surrogata: una necessaria regolamentazione ed una 
prudente riflessione sul piano delle conseguenze sociali, etiche e giuridiche. – 6. – A proposito 
di Corte Cost., 23.10.2019, n. 221, in materia di procreazione medicalmente assistita da parte di 
due madri: quale «famiglia» interessa la Costituzione e quale relazione familiare per il terzo 
millennio? Ammissibilità, ma infondatezza della questione di legittimità costituzionale posta? – 
7. Considerazioni conclusive: due madri, due padri, una possibile armonia ed una possibile 
chiave di lettura in funzione della cura e responsabilità genitoriale? 
 

 

   1. – Il caso Mennesson, tra giustizia, eguaglianza e sicurezza giuridica: da 

Cour de Cassation, 6.4.2011, n. 370, a Corte E.D.U., Grand Chambre, 10.4.2019, fino 

a Cour de Cassation, Assemblée pléniere, n. 648 del 4.10.2019. 

 La sempre più frequente emersione di formazioni sociali familiari di tipo omosessuale1 

e la altrettanto frequente difficoltà, per le coppie eterosessuali, di procreare, sono 

 
* Dottore di Ricerca in Diritto Comune Patrimoniale presso l’Università di Napoli Federico II. 
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manifestazione di una sessualità familiare di tipo non generativo2, bisognosa di 

giustificazione e razionalizzazione3, inoltre, mutevole e rettificabile4. Espressione di 

 
1 Il riferimento è, in particolare, a CASS., 15.3.2012, n. 4184, in www.federalismi.it; e a CORTE 
EUR. DIR. UOMO, grande chambre, 7.11.2013, caso Vallianatos e altri c. Grecia, in Nuova giur. civ. 
comm., 2014, I, 693 ss., con commento di P. PIRRONE, La Corte eur. dir. uomo sul caso Vallianatos 
et autres c. Gréce: “patti di vita comune” e discriminazione basata sull’orientamento sessuale.  
2 In argomento, cfr.: F. D’AGOSTINO, Sessualità. Premesse teoriche di una riflessione giuridica, 
Torino, 2014, spec. 145 ss., in ordine alla complessa ed incerta relazione tra sessualità umana, 
famiglia e diritto; Aa. Vv., Le figure del padre. Ricerche interdisciplinari, a cura di F. Ferrarotti, Roma, 
2001, 11 ss.; Aa. Vv., Famiglia “generativa” o famiglia “riproduttiva”? Il dilemma etico nelle tecnologie 
di fecondazione assistita, a cura di E. Scabini e G. Rossi, Milano, 1999, 12 ss.; L. CENA, A. 
IMBASCIATI, A. GAMBINO, C. DONEDA, La dimensione sessuale nel progetto generativo e 
genitoriale della coppia, in Riv. sessuol., 2011, 2, 78 ss. Sotteso è il riferimento alle diverse istanze 
del sistema volte a legittimare la fecondazione di tipo eterologo, ammessa, non senza destare 
alcune perplessità, dalla recente decisione della Corte Costituzionale del 9.4.2014, che ha 
dichiarato l’incostituzionalità della legge n. 40 del 2004 (spec. artt. 4, co. 3, 9, co. 1 e 9, e 12, co. 1) 
nella parte in cui non consente ma solo alle coppie con problemi di assoluta impossibilità di 
concepimento (infertilità) di utilizzare anche gameti esterni alla coppia. La decisione chiude una 
vicenda di rimessione alla Corte che ha avuto inizio con le ordinanze di rimessione dei 
Tribunali di Firenze, 6.9.2010, di Catania, 21.10.2010, di Milano, 2.2.2011. Nelle more del 
giudizio di costituzionalità sull’eterologa, interveniva, poi, la decisione della Grande Camera 
della Corte E.D.U. del 3.11.2011 che, diversamente, da quanto sostenuto dalla prima sezione 
della medesima Corte nel 2010, ha affermato che: «gli Stati hanno il diritto di scegliere le regole 
interne idonee a disciplinare l’accesso alla procreazione assistita di carattere eterologo», 
dovendosi, in ogni caso, «tenere conto dei mutamenti introdotti dalla scienza medica». La Corte 
Cost., pertanto, con l’ordinanza interlocutoria del 7.6.2012, n. 150, disponeva la restituzione degli 
atti ai giudici rimettenti, in considerazione dell’«incidenza sulle questioni di legittimità 
costituzionale del novum costituito dalla sentenza della Grande Camera. La questione veniva, 
dunque, riproposta dal Tribunale di Milano, con l’ordinanza del 3.4.2013 e dal Tribunale di 
Catania del 13.4.2013, in relazione alla discriminazione delle coppie sterili, per le quali può 
rendersi necessario il ricorso alla fecondazione eterologa, «nel proprio diritto di determinare la 
propria condizione genitoriale». La decisione è commentata da V. BALDINI, Il diritto alla 
genitorialità e la censura della PMA di tipo eterologo: aspetti problematici di un sillogismo un po’ 
semplificato, in questa Rivista, 2014, 1 ss. L’a., in maniera particolarmente significativa, osserva 
che: per «quanto la decisione possa risultare convincente», tuttavia, una verifica dovrebbe 
essere condotta «sul doppio versante, della coerenza delle argomentazioni addotte e della loro 
fondatezza (…) versanti (…) distinti e paralleli» (spec. p. 5); prosegue l’a., «ciò che tuttavia viene 
in questione è essenzialmente la sostanziale fondatezza di tali argomentazioni, che la stessa 
difesa erariale aveva tentato di confutare. Innanzitutto si parte dall’asserto, tutt’altro che 
scontato, che la garanzia del diritto alla genitorialità giunga a coprire, conseguentemente, anche 
i modi e le forme attraverso cui questa può realizzarsi. Credo che sul punto la riflessione vada 
approfondita, tenendosi conto che non tutto quanto risulti secondo la scienza praticabile debba 
esserlo anche secondo il diritto (costituzionale). Vero è che il progresso, nel campo medico come 
in quello tecnologico, sposta in avanti la linea di confine che separa il noto dall’ignoto, finendo 
per giustificare in ultima analisi la nascita di nuovi interessi e di nuove pretese soggettive. Ma il 
discrimine tra ciò che è lecito e ciò che, invece, non lo è, tra ciò che è legittimo e la condotta 
illegittima, lo determina in ogni caso l’ordinamento giuridico. Si arriva così al nodo 
problematico essenziale la cui soluzione è, in ultima analisi, il rispecchiamento di differenti 
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una tendenza a scollegare la «famiglia», in termini di «società naturale», non 

soltanto dal matrimonio ma anche dalla funzione procreativa, come sembra 

attestare l’incostituzionalità del divieto della fecondazione eterologa5, nella 

direzione del «superamento del figurino familiare fondato sulla genitorialità 

biologica» verso un «modello di genitorialità incardinato sul principio di 

autonomia e responsabilità»6. La fecondazione in vitro aveva già scollegato la 

procreazione dal rapporto sessuale. 

  Le riflessioni qui proposte sono conseguenza di alcune recenti significative 

decisioni intervenute in materia di maternità surrogata e fecondazione eterologa; 
 

modi di intendere della Costituzione e le sue norme, vale a dire a chi spetta stabilire il 
significato e i limiti di norme generali come quelle recanti i diritti fondamentali». 
3 Cfr., KELSEN, Quodlibet, Hans Kelsen, Che cos’è la giustizia? Lezioni americane, a cura di P. Di 
Lucia e L. Passerini Glazel, 2015, Macerata, 116, che raccoglie le lezioni tenute dal grande 
filosofo presso l’Università di Berkeley. L’a. pone l’attenzione sul «bisogno di giustificazione e, 
o di razionalizzazione (…) egli desidererà cioè calmare la propria coscienza con l’idea che il 
proprio comportamento nei confronti dei suoi simili sia corretto (right)».   
4 Il riferimento è alla recente decisione della CORTE COST., sentenza n. 170 del 2014, in 
www.cortecostituzionale.it, c.d. «divorzio imposto» (RODOTA’, Diritto d’amore, Bari-Roma, 2015, 
127). La decisione è annotata, in maniera particolarmente significativa, da V. BALDINI, Diritto 
al matrimonio, unioni omosessuali e volontà del costituente (brevi note Corte costituzionale, sent. n. 
170/2014), in questa Rivista, 2014, 1 ss. Cfr. anche la precedente sentenza di CORTE COST., 
14.4.2010, n. 138, in www.cortecostituzionale.it; ed alla decisone della CORTE EUR. DIR. UOMO, 
del 24.6.2010, Caso Schalk e Kopf c. Austria, in www.hudoc.echr.coe.int. In argomento, cfr. 
particolare: PALADINI, Le coppie dello stesso sesso tra la sentenza della Corte costituzionale n. 138 del 
2010 e la pronuncia della Corte europea dei diritti dell’uomo del 24 giugno 2010 nel caso Schalk e Kopf v. 
Austria, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2011, 137 ss.; VITUCCI, La tutela internazionale 
dell’orientamento sessuale, Napoli, 2012, 79 ss.; RAGNI, La tutela delle coppie omosessuali nella 
recente giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo: il caso Schalk e Kopf, in Diritti umani e 
diritto internazionale, 2010, 639 ss.; DEL CANTO, La Corte Costituzionale e il matrimonio 
omosessuale, in Foro it., 2010, I, 1361 ss.; PUGIOTTO, Una lettura non reticente della sent. n. 
138/2010: il monopolio eterosessuale del matrimonio, in www.forumcostituzionale.it; ROMBOLI, Per la 
Corte costituzionale le coppie omosessuali sono formazioni sociali, ma non possono accedere al 
matrimonio, in Foro it., 2010, I, 1361 ss.      
5 Ad opera di CORTE COST., 10.6.2014, n. 162, in G.U. 18.6.2014, n. 26, che ha dichiarato 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 4, co. 3, «nella parte in cui stabilisce per la coppia di cui 
all’art. 5, comma 1, della medesima legge, il divieto del ricorso a tecniche di procreazione 
medicalmente assistita di tipo eterologo, qualora sia stata diagnosticata una patologia che sia 
causa di sterilità o infertilità assolute ed irreversibili». In argomento, si era già, com’è noto, 
pronunciata la CORTE E.D.U., 1.4.2010, in Nuova giur. civ. comm., 2010, I, 1082, che aveva 
dichiarato la contrarietà con i principi della Convenzione E.D.U. del divieto di fecondazione 
eterologa disposto dalla legge austriaca, v. B. LIBERALI, La sentenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo in tema di procreazione medicalmente assistita di tipo eterologo, in Nuova giur. civ. comm., 
2010, II, 556.  
6 Cfr., V. BALDINI, «Che cosa è un diritto fondamentale». La classificazione dei diritti fondamentali: 
profili storico-teorico-positivi, in questa Rivista, 2016, 1 ss., ma spec. 32. 
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costituiscono, altresì, il tentativo di una rimeditazione, in chiave critica e 

ricostruttiva, circa alcune conclusioni non sempre soddisfacenti cui si è giunti in 

argomento ed in relazione al complesso bilanciamento tra regole di ordine pubblico 

ed interesse superiore del minore. Non senza esimersi dall’osservare l’«innegabile 

incertezza di valori anche familiari» e le «rilevanti diversità culturali»7, che 

caratterizzano il tema eticamente sensibile in esame. 

  Ci si riferisce, in particolare, al noto caso dei coniugi e cittadini francesi Sylvie e 

Dominique Mennesson, una coppia eterosessuale che, nel lontano anno 2000, divenne 

genitrice di due gemelle, nate da surrogazione di maternità (convention de mère 

porteuse o gestation pour autrui) in California. Una fattispecie di maternità surrogata 

eterologa in vitro: gli embrioni erano ospitati, gratuitamente, nell’utero di una terza 

donna (madre portante o gestante per conto altrui) e si erano formati in vitro con 

patrimonio genetico in parte del marito ed in parte donato (donazione dell’ovulo) 

da un’altra donna. La Signora Sylvie è, dunque, la madre intenzionale o sociale, non 

avendo contribuito, geneticamente o biologicamente, alla formazione 

dell’embrione. 

  La complessa ed articolata vicenda si è conclusa soltanto di recente, a circa 

vent’anni dalla nascita delle gemelle (oggi maggiorenni), con la decisione della 

Cour de Cassation, Assemblée pléniere, n. 648 del 4.10.20198, che ha, finalmente, accolto 

la richiesta di trascrizione nei registri dello Stato Civile dell’atto di nascita 

validamente formatosi all’estero (in California, dove la maternità surrogata è 

ammessa), riconoscendo, dunque, la giuridicità del legame genitoriale con la madre 

intenzionale o sociale o di fatto. 

  La decisione del 2019 costituisce eccezionale ipotesi di riesame della precedente 

decisone, resa nel medesimo caso dalla Première Section della Cour de Cassation, il 

6.4.2011, n. 3709, che, invece, aveva negato la trascrizione dell’atto di nascita estero, 

non potendo avere riconoscimento, nell’ordinamento francese, il legame genitoriale 

 
7 Così, E. QUADRI, in Diritto Privato, a cura di F. Bocchini e E. Quadri, Torino, 2018, 413.  
8 In www.courdecassation.fr. 
9 In Dalloz, 2011, 1522. Precisamente, la Corte francese aveva annullato la trascrizione dell’atto di 
nascita, confermando la decisione della Corte di Appello di Parigi.  
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nei confronti della madre intenzionale, in considerazione del divieto di gestation pour 

autrui, analogo a quello esistente in Italia10, stabilito dall’art. 16-7 del Code civil11. 

  Una simile possibilità di revisione di una decisione interna, finanche passata in 

giudicato, è consentita dalla ratifica12, nell’ordinamento francese, del Protocollo 16 

della Convenzione E.D.U., che prevede uno strumento, analogo al rinvio 

pregiudiziale previsto dall’art. 267 TFUE alla Corte di G.U.E., attraverso il quale la 

Corte Suprema di uno Stato, che sia parte della Convenzione Europea, può 

chiedere alla Grand Chambre un parere consultivo in merito a questioni di principio 

sull’interpretazione o sull’applicazione di una norma convenzionale e sui protocolli 

addizionali13, dunque, nelle ipotesi in cui una decisione interna possa essere 

contraria alla Convenzione E.D.U. 

  I coniugi Mennesson, avverso la suindicata decisone della Première Section della 

Cour de Cassation del 2011, avevano adito la Corte E.D.U. che, con la decisione del 

26.6.201414, aveva accolto il ricorso, denunciando la violazione, da parte della 

Francia, dell’art. 8 della Convenzione EDU, in relazione all’interesse superiore del 

minore, pregiudicato, nel suo diritto alla vita privata e familiare, dalla situazione di 

 
10 Art. 12, co. 6, della l. 40 del 2004 
11 Introdotto dalla l. n. 94-653 del 29.7.1994 e che sanziona con la nullità di «toute convention 
portant sur la procréation ou la gestation pour le compte d'autrui». 
12 Ad opera della loi 16.11.2016, n. 1547. In Italia, ad oggi, non vi è stata ratifica, dunque, una 
simile possibilità non è prevista, vi è solo la presentazione del D.L. n. 1124 Camera dei Deputati in 
attesa di approvazione.  
13 Approvato il 2.10.2013 ed entrato in vigore il 1.8.2018, all’art. 1, che fa riferimento alle «alte 
giurisdizioni di un Paese». Risultano, allo stato, essere dieci i Paesi che lo hanno ratificato.  
14 Ric. n. 65192/11, si ricordi, in particolare, il § 43: «les requérants se plaignent du fait qu’au 
détriment de l’intérêt supérieur de l’enfant, ils n’ont pas la possibilité d’obtenir en France la 
reconnaissance de la filiation légalement établie à l’étranger entre les deux premiers d’entre eux et les 
troisième et quatrième d’entre eux, nées à l’étranger d’une gestation pour autrui.Ils dénoncent une 
violation du droit au respect de leur vie privée et familiale que l’article 8 de la Convention garantit en ces 
termes: “1.Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa 
correspondance.2.Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice de ce droit que pour 
autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société 
démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, 
à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la 
morale,ou à la protection des droits et libertés d’autrui”». Com’è noto, si tratta di due decisioni 
gemelle, l’altra riguarda i coniugi Labassée, ric. 65941/11, in Nuova giur. civ. comm., 2014, I, 1122. 
E’ da aggiungere il riferimento anche alle due note decisioni della CORT E.D.U. rese nel caso 
dei coniugi Paradiso e Campanelli c. Italia, Grand Chambre, 24.1.2017, ric. n. 25358/12; e Sez. II, 
27.12015, ricorso n. 25358/12, in Fam. e dir., 2017, 729. 
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incertezza circa il suo status filiationis, per effetto del divieto di maternità surrogata, e 

non ostando alla trascrizione dell’atto di nascita estero ragioni effettive di ordine 

pubblico. Tuttavia, la decisione non ordinava allo Stato membro (la Francia) la 

trascrizione dell’atto di nascita, affermando la sussistenza di un’ampia 

discrezionalità, uno spatium deliberandi, dello Stato membro nel decidere su temi 

eticamente sensibili, gravando, però, sullo Stato il dovere di adottare strumenti 

idonei al riconoscimento del legame con il genitore intenzionale. Come accade in 

Italia, anche l’ordinamento francese si era orientato verso l’adozione, peraltro, in 

questo ordinamento, adoption plénière15, a differenza che nel caso italiano, dove si 

ricorre alla ‘ridotta’ adozione in casi particolari16. 

  L’epopea sembrava, dunque, conclusa per i coniugi Mennesson, visto lo stare decisis. 

  Tuttavia, nei cinque anni trascorsi dalla decisione del 2014 della Corte EDU, 

nell’ordinamento francese, si registravano alcuni significativi mutamenti di 

orientamento ad opera della Suprema Corte francese, in riferimento alla 

trascrivibilità di atti di nascita esteri, purché validamente formati, non ostacolata 

dalla presenza di un accordo di maternità surrogata, in applicazione dell’art. 8 

della Convenzione EDU, ammettendo la possibile esistenza giuridica di una 

relazione genitoriale di fatto scollegata dal processo generativo17. 

  L’introduzione in Francia, con efficacia dal 1.8.2018 del Protocollo 16, ha riaperto, 

dunque, la ‘partita’ per i coniugi Mennesson, i quali hanno, così, beneficiato della 

 
15 Cfr. il par. 53 della decisione del 10.4.2019 e le disposizioni della legge francese sull’adozione 
piena, artt. 343-370-5 cod. civ. e artt. l. 225-1 – 225-18 del Code de l’Action Sociale et des Familles. 
Un’adozione che sembra produrre effetti analoghi a quelli della registrazione del rapporto di 
filiazione, dunque, alla trascrizione dell’atto di nascita. 
16 Art. 44 l. n. 184 del 1984, modif dalla l. n. 149 del 2001, in materia di diritto del minore ad una 
famiglia. Per una comparazione, in argomento, tra l’ordinamento italiano e quello francese, in 
maniera particolarmente significativa, v. L. CHIEFFI, Tecniche procreative e nuovi modelli di 
genitorialità. Un dialogo italo-francese, Milano, 2018, 15 ss. 
17 Cfr. CASS., 3.7.2015, n. 14-21.323 e n. 15-50.002, in Dalloz, 2015, 1819: «les actes de naissance dont 
la transcription est demandée mentionnent comme père celui qui a effectué une reconnaissance de 
paternité et comme mère la femme ayant accouché. Dès lors, les règles de transcription sur les actes de 
l’état civil français, interprétées à la lumière de l’article 8 de la Convention européenne des droits de 
l’homme, doivent s’appliquer au cas d’espèce. La théorie de la fraude ne peut donc faire échec à la 
transcription de l’acte de naissance». In argomento, cfr. M GIACOMINI, Il caso Mennesson. La Corte 
di Strasburgo si (ri)pronuncia con il suo primo parere preventivo, in RivistaAIC, 5, 2019, 167 ss., spec. 
178. 
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possibilità di muovere istanza, attraverso l’Alta giurisdizione, alla Corte EDU al fine 

di poter ottenere il parere consultivo. 

  L’Assemblée pléniere della Corte di Cassazione del 201818 ha, così, rimesso la 

questione alla Corte di Strasburgo, che ha emesso il Parere consultivo il 10.4.201919. 

  Secondo la Corte E.D.U., se è vero che ci si trova dinanzi ad un tema eticamente 

sensibile; e se è vero che tra i Paesi membri v’è diversità di visioni (la maggioranza 

delle opinioni sembra in direzione del riconoscimento del legame con il genitore 

intenzionale20), tuttavia, sembra costituire un minus o, comunque, un indebolimento 

di tutela il diniego di trascrizione dell’atto di nascita validamente formato 

all’estero, che assicurerebbe il pieno riconoscimento della relazione familiare di fatto 

con il genitore intenzionale e responsabile. Il procedere con strumenti alternativi quali, 

nel caso francese l’adoption plénière, in quello italiano, l’adozione in casi particolari, è 

consentito solo a condizione che siano pienamente soddisfacenti dell’interesse del 

minore. Anche in questo caso, tuttavia, la Corte E.D.U. nega l’obbligo di trascrizione 

dell’atto di nascita a carico dello Stato membro, in considerazione della 

discrezionalità dello Stato nel valutare, secondo regole di ordine pubblico, l’adozione 

di strumenti alternativi rispettosi dell’interesse superiore del minore, da intendere 

quale declinazione del diritto alla vita privata e certezza dello status filiationis (art. 8 

Convenzione EDU).  

 
18 CASS., 5.10.2018, n. 638, in www.courdecassation.fr. 
19 Ci si riferisce a CORTE E.D.U., Grand Chambre, 10.4.2019, ric. P16-2018-001, Parere consultivo 
(Avis consultatif o Advisory opinion) richiesto dalla Corte di Cassazione francese, in Nuova giur. 
civ. comm., 2019, I, 764 ss., con commento di G. GRASSO, Maternità surrogata e riconoscimento del 
rapporto con la madre intenzionale (p. 757 ss.). Il Parere consultivo, ai sensi dell’art. 5 del Protocollo n. 
16 della Convenzione EDU, approvato il 2.10.2013 ed entrato in vigore il 1.8.2018, opera in senso 
analogo al rinvio pregiudiziale alla Corte G.C.E. (art. 267 del TFUE) ed è considerato non 
vincolante né per il giudice richiedente né per una eventuale successiva decisione contenziosa 
della Corte EDU, un’ipotesi, dunque, di giurisdizione consultiva, potremmo aggiungere, con ogni 
dovuta distinzione e precisazione, in senso parzialmente analogo all’esercizio delle funzioni 
consultive del Consiglio di Stato e della Corte dei Conti. In riferimento al Consiglio di Stato, però, 
non similmente, pare, a quanto accade nel caso del Ricorso Straordinario al Presidente della 
Repubblica, strumento di Giustizia amministrativa interno, della cui natura, giurisdizionale e 
amministrativa, si discute.   
20 V., ad esempio, le Linee-guida sulla gestazione per altri adottate in Inghilterra dal 28 febbraio 
2018. La GPA è stata resa legale nel Regno Unito con il Surrogacy Arrangements Act del 1985, 
successivamente modificato dallo Human Fertilisation and Embriology Act del 2008. 
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  Al parere consultivo della Corte EDU del 10.4.2019, ha fatto seguito la suindicata 

decisione dell’Assemblée pléniere della Cour de Cassation, n. 648 del 4.10.2019, che ha 

accolto la richiesta dei coniugi Mennesson di trascrizione nei registri dello Stato 

Civile dell’atto di nascita validamente formatosi all’estero, riconoscendo il legame 

con la madre intenzionale, la sig.ra Sylvie Mennesson, senza sollevare ipotesi di 

conflitto con la genitorialità biologica o genetica. 

 

2. Segue: Cass., sez. un., 8.5.2019, n. 12193: tra dignità, regole di ordine 

pubblico e interesse del minore.  

  In Italia, le Sezioni Unite della Corte di Cassazione, n. 12193 dell’8.5.201921 

muovono da una fattispecie di maternità surrogata che ha per protagonista 

l’attribuzione del diritto alla genitorialità in favore di due padri, i quali ricorrono alla 

Corte di Appello di Trento per ottenere, ex art. 67 della l. 218 del 199522, il 

riconoscimento (delibazione) dell’efficacia nell’ordinamento del provvedimento 

giurisdizionale del 12.1.2011 della Corte Suprema dell’Ontario (Canada), che aveva 

accertato il rapporto di genitorialità tra il genitore sociale o intenzionale ed i minori 

(due figli), con conseguente ordine di trascrizione negli atti di nascita. I figli erano 

nati in Canada il 23.4.2010, attraverso riproduzione assistita, alla quale prendevano 

parte una donna donatrice di ovociti ed un’altra donna disposta ad ospitare 

l’ovocita ed a sostenere la gravidanza. L’ufficiale di stato civile rifiuta la 
 

21 In Nuova giur. civ. comm., 2019, I, 741 ss., con commento di U. SALANITRO, Ordine pubblico 
internazionale, filiazione omosessuale e surrogazione di maternità (p. 737 ss.); in Giur. it., 2020, 543 ss., 
con commento critico di A. VALONGO, La c.d. “filiazione omogenitoriale” al vaglio delle Sezioni 
Unite della Cassazione.  
22 La l. 31.5.1995, n. 218, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, all’art. 67, 
Attuazione di sentenze e provvedimenti stranieri di giurisdizione volontaria e contestazione del 
riconoscimento, stabilisce quanto segue: co. 1, «in caso di mancata ottemperanza o di 
contestazione del riconoscimento della sentenza straniera o del provvedimento straniero di 
volontaria giurisdizione, ovvero quando sia necessario procedere ad esecuzione forzata, 
chiunque vi abbia interesse può chiedere all'autorità giudiziaria ordinaria l'accertamento dei 
requisiti del riconoscimento»; co. 1-bis, «le controversie di cui al comma 1 sono disciplinate 
dall'articolo 30 del decreto legislativo 1° settembre 2011, n. 150»; co. 2, «la sentenza straniera o il 
provvedimento straniero di volontaria giurisdizione, unitamente al provvedimento che accoglie 
la domanda di cui al comma 1, costituiscono titolo per l'attuazione e per l'esecuzione forzata»; 
co. 3, «se la contestazione ha luogo nel corso di un processo, il giudice adito pronuncia con 
efficacia limitata al giudizio». Il procedimento di delibazione è regolato dagli artt. 796 e ss. cod. 
civ. 
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trascrizione, i padri ricorrono alla Corte di Appello di Trento, che accoglie il ricorso 

e ordina la trascrizione, rilevando la diversità tra gli ordinamenti canadese (che 

ammette la maternità surrogata) e italiano (che, all’art. 12 della l. n. 40 del 2004, la 

vieta con disposizione penale), ma, secondo la Corte territoriale, ostacolo non 

sufficiente al fine di negare lo status filiationis, non potendo ricadere sui minori le 

conseguenze della violazione del divieto.  

  Inoltre, muovendo sia dalla diversità di consensi, sotto il profilo etico tra i diversi 

Paesi europei23, sia dall’insussistenza, nell’Ordinamento, di un «modello di 

genitorialità fondato esclusivamente sul legame biologico tra il genitore ed il nato», 

la Corte territoriale ritiene ammissibile la filiazione di fatto o sociale o intenzionale, in 

quanto da considerare responsabile progetto di formazione di una famiglia ed, al 

contempo, espressione del diritto alla vita familiare (art. 8 CEDU), nei multiformi e 

diacronici aspetti. La Corte di appello di Trento nega che il ricorso all’adozione in 

casi particolari, di cui all’art. 44 l. n. 184 del 1983, possa essere considerato strumento 

alternativo idoneo a soddisfare il superiore interesse del minore, in considerazione dei 

suoi effetti più ridotti rispetto all’affermazione del rapporto di filiazione. 

  Le Sezioni Unite, interessate della vicenda dalla Procura Generale presso la Corte 

di Appello di Trento, dopo aver precisato che «l’unico requisito in contestazione», 

ai fini del «riconoscimento dell’efficacia del provvedimento straniero», è «costituito 

dalla compatibilità con l’ordine pubblico internazionale»24, rilevano una 

‘mutazione genetica’ nel concetto di ordine pubblico: da una concezione difensiva – 

che «faceva sostanzialmente coincidere le due nozioni» di ordine pubblico interno e 

internazionale25 – «orientata alla salvaguardia dell’identità e della coerenza interna 

dell’ordinamento, nonché alla difesa delle concezioni morali e politiche che ne 

costituivano il fondamento», estendendo la valutazione «ai principi informatori dei 

 
23 La maggioranza dei Paesi, come indicato, è nel senso del riconoscimento del legame con il 
genitore intenzionale. 
24 V. p. 4 della motivazione. 
25 Pur distinguendoli «concettualmente»: l’ordine pubblico internazionale, «riferibile ai soli 
rapporti caratterizzati da profili trasnazionali e preclusivo del richiamo alla legge straniera 
applicabile in base ai criteri stabiliti dalle norme di diritto internazionale privato»; l’ordine 
pubblico interno, «attinente, invece, alla libera esplicazione dell’autonomia privata nei rapporti 
tra soggetti appartenenti al medesimo ordinamento» (così, p. 25 della motivazione).  
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singoli istituti» desunti dalle «norme imperative che li disciplinano» e lasciando, 

così, «ben poco spazio all’efficacia di provvedimenti stranieri»26; ad una concezione 

«eminentemente promozionale», influenzata dal diritto sovranazionale e dal 

recepimento dei principi delle convenzioni internazionali, per la quale le regole di 

ordine pubblico vanno individuate non soltanto nei principi costituzionali interni 

ed europei27, ma anche nella «normativa ordinaria, quale strumento di attuazione 

dei valori consacrati in Costituzione, e la conseguente necessità di tener conto, 

nell’individuazione dei principi di ordine pubblico, del modo in cui i predetti 

valori sono concretamente incarnati nella disciplina dei singoli istituti»28.     

  Il diritto vivente e l’attualità del momento storico riempiono di contenuto la clausola 

generale dell’ordine pubblico, così l’art. 12, co. 6, della l. n. 40 del 2004 vieta «la 

commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di maternità», 

comminando la sanzione penale, oltre a quella amministrativa, per «chiunque, in 

qualsiasi forma», la «realizza, organizza o pubblicizza»29; cui si aggiunge il divieto 

 
26 «La cui attuazione nel territorio dello Stato risultava in definitiva subordinata alla condizione 
che la disciplina dagli stessi applicata non differisse, almeno nelle linee essenziali, da quella 
dettata dall’ordinamento interno».  
27 «In quelle altre regole che (…) rispondono all’esigenza di carattere universale di tutelare i 
diritti fondamentali dell’uomo», enucleabili «non soltanto dal quadro normativo interno», ma 
«ricavati da esigenze (comuni ai diversi ordinamenti statali) di garanzia e tutela dei diritti 
fondamentali, o da valori fondanti dell’intero assetto ordinamentale» (v. p. 26 e 27 della 
motivazione). 
28 Così, p. 29 della motivazione. 
29 L’art. 12 prevede i seguenti divieti generali e sanzioni: co. 1, «chiunque a qualsiasi titolo utilizza 
a fini procreativi gameti di soggetti estranei alla coppia richiedente, in violazione di quanto 
previsto dall’articolo 4, comma 3, è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 300.000 
a 600.000 euro»; co. 2, «chiunque a qualsiasi titolo, in violazione dell'articolo 5, applica tecniche 
di procreazione medicalmente assistita a coppie i cui componenti non siano entrambi viventi o 
uno dei cui componenti sia minorenne ovvero che siano composte da soggetti dello stesso sesso 
o non coniugati o non conviventi è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 200.000 
a 400.000 euro»; co. 3, «per l’accertamento dei requisiti di cui al comma 2 il medico si avvale di 
una dichiarazione sottoscritta dai soggetti richiedenti. In caso di dichiarazioni mendaci si 
applica l'articolo 76, commi 1 e 2, del testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in 
materia di documentazione amministrativa, di cui al decreto del Presidente della Repubblica 28 
dicembre 2000, n. 445»; co. 4, «chiunque applica tecniche di procreazione medicalmente assistita 
senza avere raccolto il consenso secondo le modalità di cui all’articolo 6 è punito con la sanzione 
amministrativa pecuniaria da 5.000 a 50.000 euro»; co. 5, «chiunque a qualsiasi titolo applica 
tecniche di procreazione medicalmente assistita in strutture diverse da quelle di cui all'articolo 
10 è punito con la sanzione amministrativa pecuniaria da 100.000 a 300.000 euro»; co. 6, 
«chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza o pubblicizza la commercializzazione di 
gameti o di embrioni o la surrogazione di maternità è punito con la reclusione da tre mesi a due 
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per la coppia omosessuale di accedere alle tecniche di riproduzione assistita di cui 

all’art. 5, co. 130, la cui violazione, in questo caso, ha come conseguenza soltanto 

una sanzione amministrativa.  

  Pur ricordando, nell’esegesi argomentativa, le decisioni della Corte Costituzionale 

n. 162 del 2014, che ha dichiarato l’incostituzionalità del divieto di fecondazione 

eterologa, e della Corte di Cassazione, n. 14878 del 2017, in materia di rettifica 

dell’atto di nascita relativo ad un minore nato da due donne da PMA31, le Sezioni 

Unite si soffermano32, condividendone l’impostazione, sulla precedente decisione 

di ‘messa al bando’ della maternità surrogata, resa dalla Corte di Cassazione, 

11.11.2014, n. 24001, che muove dalla natura penale del divieto di cui all’art. 12, co. 

6, che rende di ordine pubblico la previsione normativa che vieta la maternità 

surrogata, e ne individuava il fondamento nella «dignità umana – costituzionalmente 

tutelata – della gestante e l’istituto dell’adozione, con il quale la surrogazione di maternità 

si pone oggettivamente in conflitto, perché soltanto a tale istituto (…) l’ordinamento affida 

 
anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro»; co. 7, «chiunque realizza un processo volto 
ad ottenere un essere umano discendente da un'unica cellula di partenza, eventualmente 
identico, quanto al patrimonio genetico nucleare, ad un altro essere umano in vita o morto, è 
punito con la reclusione da dieci a venti anni e con la multa da 600.000 a un milione di euro. Il 
medico è punito, altresì, con l’interdizione perpetua dall'esercizio della professione»; co. 8, «non 
sono punibili l’uomo o la donna ai quali sono applicate le tecniche nei casi di cui ai commi 1, 2, 
4 e 5»; co. 9, «è disposta la sospensione da uno a tre anni dall’esercizio professionale nei 
confronti dell’esercente una professione sanitaria condannato per uno degli illeciti di cui al 
presente articolo, salvo quanto previsto dal comma 7»; co. 10, «l’autorizzazione concessa ai 
sensi dell’articolo 10 alla struttura al cui interno è eseguita una delle pratiche vietate ai sensi del 
presente articolo è sospesa per un anno. Nell’ipotesi di più violazioni dei divieti di cui al 
presente articolo o di recidiva l’autorizzazione può essere revocata».  
30 L’art. 5, Requisiti soggettivi, co.1, stabilisce che: «fermo restando quanto stabilito dall’articolo 4, 
comma 1, possono accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita coppie di 
maggiorenni di sesso diverso, coniugate o conviventi, in età potenzialmente fertile, entrambi 
viventi». L’art. 4, Accesso alle tecniche, co. 1, consente «il ricorso alle tecniche di procreazione 
medicalmente assistita», «solo quando sia accertata l’impossibilità di rimuovere altrimenti le 
cause impeditive della procreazione ed è comunque circoscritto ai casi di sterilità o di infertilità 
inspiegate documentate da atto medico nonché ai casi di sterilità o di infertilità da causa 
accertata e certificata da atto medico». 
31 In Foro it., 2017, I, 2280 ss., con commento di G. Casaburi. Questa decisione ha riconosciuto la 
trascrivibilità dell’atto di nascita validamente formato all’estero, richiesta da una coppia 
omossessuale femminile che aveva fatto ricorso a tecniche di fecondazione eterologa, con 
utilizzo del gamete maschile di un terzo donatore e del gamete femminile non appartenente alla 
componente partoriente della coppia.    
32 Cfr., p. 34 della motivazione. 
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la realizzazione di progetti di genitorialità priva di legami biologici con il nato»33. Le 

Sezioni Unite evocano34 anche la decisione della Corte Costituzionale, 18.12.2017, n. 

272, sembra, in effetti, in maniera non del tutto «calzante»35. 

 
33 In Foro it., 2014, I, 3408, con commento di G. CASABURI, Sangue e suolo: la Cassazione e il divieto 
di maternità surrogata. La decisione, in continuità con il passato, conferma la nullità del contratto 
di «maternità surrogata», essendo, per l’ordinamento italiano, il rapporto di maternità in via 
esclusiva riconducibile al «parto». Si tratta del significativo caso dei coniugi Paradiso e 
Campanelli, da cui derivano le decisioni della CORTE E.D.U., Grand Chambre, 24.1.2017, ric. n. 
25358/12; e Sez. II, 27.12015, ricorso n. 25358/12, in Fam. e dir., 2017, 729. I coniugi avevano fatto 
ricorso alla maternità surrogata in Russia, il certificato di nascita del bimbo attestava il rapporto 
di filiazione ma non indicava il riferimento alla nascita da maternità surrogata. Veniva rifiutata la 
trascrizione dell’atto di nascita, per ragioni di ordine pubblico, ed avviato, a carico dei coniugi, 
procedimento penale per il reato di falso e per violazione della legge sull’adozione, all’esito del 
quale era accertata l’assenza del legame biologico tra il piccolo e il marito, sig. Campanelli, che 
aveva fornito il proprio seme alla clinica russa ove il progetto di genitorialità era stato messo in 
atto. Per effetto del procedimento penale, era stato emesso un provvedimento di allontanamento 
del bambino di circa 3 mesi, per essere affidato a genitori adottivi. I coniugi Paradiso e 
Campanelli si rivolgevano alla Corte E.D.U., denunciando la violazione dell’art. 8 CEDU, per 
avere le autorità italiane sottratto loro il piccolo e per l’omessa trascrizione del certificato di 
nascita. La prima decisione della Corte EDU del 27.1.2015, accoglieva il ricorso nella parte in cui 
le autorità italiane avevano, in violazione dell’art. 8 della Convenzione EDU, disposto 
l’allontanamento del minore, che già conviveva con i coniugi da otre sei mesi, dando così luogo 
ad un legame familiare di fatto meritevole di protezione. L’allontanamento, di conseguenza, si 
poneva in contrasto il best interest of the child. L’Italia chiedeva il riesame della decisione dinanzi 
alla Grand Chambre che, con la sentenza del 24.1.2017, pur confermando una decisione 
favorevole ai coniugi, lo ha fatto mutando radicalmente motivazione: non l’interesse del minore, 
la Grand Chambre ha negato rilevanza al legame familiare di fatto tra i coniugi e il bambino nato da 
maternità surrogata, ai fini dell’art. 8, sia per la mancanza del legame biologico, sia per la brevità 
della relazione di vita e, dunque, per l’incertezza della relazione giuridicamente rilevante. La Corte 
ha, invece, applicato l’art. 8 Convenzione EDU dall’angolazione della protezione del diritto alla 
vita privata dei coniugi, costituito, nella fattispecie concreta, dal progetto di genitorialità, 
espressione dello sviluppo della personalità dei genitori meritevole di tutela. In una simile 
prospettiva, il provvedimento di allontanamento del piccolo ne rappresentava violazione. In 
argomento, v. anche la decisione del G.U.P. di VARESE, 8.10.2014, in questa Rivista, 2015, 1, per 
il quale è irrilevante il metodo di concepimento ai fini del riconoscimento della genitorialità: «a 
seguito della recente giurisprudenza CEDU in materia (…) non costituisce reato secondo l’art. 
495 c.p. la condotta posta in essere dai genitori di figli nati all’estero con ricorso a maternità 
surrogata che ottengono un’iscrizione del certificato di nascita difforme dal vero, in quanto è da 
ritenersi ininfluente il metodo di concepimento ai fini del riconoscimento di maternità e 
paternità (…) in favore di tale disgregazione ha, d’altronde, anche operato la stessa Corte 
costituzionale con la sentenza n. 162/2014, seppure nel più modesto ambito della fecondazione 
eterologa, legittimando l’attribuzione di maternità e paternità a dispetto del processo di 
generazione naturale». 
34 A p. 37 della motivazione, laddove è, testualmente, richiamato un passo della motivazione 
della decisione n. 272 del 2017 della Corte Costituzionale che, nel fare riferimento al divieto di 
disconoscimento in seguito a fecondazione eterologa (v. art. 9, 40 del 2004), osserva come sia 
altrettanto vero che, in altri casi, lo stesso legislatore «impone, all’opposto, l’imprescindibile 
presa d’atto della verità con divieti come quello della maternità surrogata», affermando, altresì, 
la «natura pubblica» anche dell’«interesse alla verità», in quanto «correlato ad una pratica che 

https://www.osservatoriosullefonti.it/419-archivio-rubriche/archivio-rubriche-2017/fonti-dell-unione-europea-e-internazionali/1842-osf-3-2017-int-1#maternit
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  L’attenzione si sofferma, dunque, sulla relazione tra i principi di ordine pubblico e 

l’interesse del minore, quest’ultimo rimasto in ombra nel contesto della decisione.  

  Le Sezioni Unite del 2019 sembrano accogliere una definizione molto ampia di 

ordine pubblico internazionale, rispetto a quella affermata dalla Corte di Appello di 

Trento, che condivide, invece, l’orientamento della I^ Sezione della Suprema 

Corte36. 

  Divergenze di opinioni che sembrano caratterizzare anche le diverse concezioni di 

ordine pubblico da cui muovono le decisioni interne, da ultimo, delle Sezioni Unite 

n. 12193 del 2019, ed invece, quelle della Corte E.D.U., da ultimo, del 10.4.2019, in 

materia di maternità surrogata. 

 
offende in modo intollerabile la dignità della donna e mina nel profondo le relazioni umane, e per tale 
motivo è vietata dalla legge». La decisione della Corte costituzionale n. 272 del 2017 è pubblicata, 
tra le altre, in Corr. giur., 2018, 446, con commento di G. FERRANDO, Gestazione per altri, 
impugnativa del riconoscimento, interesse del minore. Pare utile ricordare che, con la sentenza n. 272 
del 2017, La Corte Costituzionale ha dichiarato infondata la questione di legittimità 
costituzionale sollevata dalla Corte di Appello di Milano in relazione all’articolo 263 cod. civ., 
affermando che il giudice chiamato a decidere sull’impugnazione del riconoscimento del figlio 
naturale concepito attraverso la surrogazione di maternità è sempre tenuto a valutare, in modo 
comparativo, l’interesse alla verità e quello del minore:  è vero che «il legislatore impone (…) 
l’imprescindibile presa d’atto della verità, con divieti come quello della maternità surrogata. Ma 
l’interesse del minore non è per questo cancellato». La questione ha origine dalla trascrizione del 
certificato di nascita validamente formato all’estero (in India), relativo alla nascita di un 
bambino (avvenuta nel 2012), riconosciuto come figlio naturale di una coppia di cittadini 
italiani. Si apriva un’indagine presso la Procura del Tribunale per i minorenni e, nelle more, il 
Tribunale dei minorenni dichiarava il minore non adottabile, avendo i genitori contratto 
matrimonio ed essendo risultata certa (test sul DNA), la paternità biologica del padre che aveva 
effettuato il riconoscimento. Tuttavia, il curatore speciale, nominato dal Tribunale dei minori, 
agiva per il disconoscimento della madre, non risultando il suo contributo genetico con la 
nascita. Il Tribunale di Milano, nel 2014, accoglieva la richiesta del curatore, richiamando l’art. 
269, co. 3, cod. civ. ed affermando la nullità del «contratto per la fecondazione eterologa con 
maternità surrogata», per contrarietà della legge straniera all’ordine pubblico, arg. ex art. 16 l. 
31.5.1995, n. 218 smi in materia di Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato. La 
Corte di Appello di Milano, adita dalla madre intenzionale, rimetteva gli atti alla Corte 
costituzionale. 
35 L’espressione è di G. FERRANDO, I bambini prima di tutto. Gestazione per altri, limiti alla 
discrezionalità del legislatore, ordine pubblico, in Nuova giur. civ. comm., 2019, II, 815 ss., ma spec. 
818. 
36 Si tratta di CASS., 30.9.2016, n. 19599, in Corr. giur., 2017, 190, con commento di G. 
FERRANDO, Ordine pubblico e interesse del minore nella circolazione degli status filiationis. La 
fattispecie concreta concerne due madri, che avevano entrambe biologicamente contribuito alla 
nascita del generato: una lo aveva partorito, l’altra aveva fornito gli ovuli necessari per il 
concepimento. 
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  Le Sezioni Unite negano la trascrizione dell’atto di nascita canadese per contrasto 

con l’ordine pubblico internazionale, non ritenendo riconoscibile, nell’ordinamento, il 

legame genitoriale nei confronti della madre o del padre intenzionale, che non 

hanno contribuito, biologicamente o geneticamente, alla nascita37, ritenendo la 

maternità surrogata: «una pratica che offende in modo intollerabile la dignità della 

donna e mina dal profondo le relazioni umane»38; cui fa eco la necessità di 

circoscrivere le tecniche di fecondazione eterologa «rigorosamente alla donazione 

di gameti e tenuta distinta da ulteriori e diverse metodiche, quali la cosiddetta 

“surrogazione di maternità”, espressamente vietata dall’art. 12, co. 6, della l. 40 del 

2004, con prescrizione non censurata»39.  

  L’ordinamento, secondo le Sezioni Unite, ammette, quale unica possibilità di 

riconoscimento di un legame familiare di tipo non generativo, soltanto l’istituto 

‘alternativo’ dell’adozione, nel caso in indagine, in casi particolari di cui all’art. 44 l. 

n. 184 del 1983 smi. Diversamente, lesa risulterebbe la dignità umana, nella 

declinazione della dignità della donna, che, dunque, diviene il parametro di 

valutazione circa l’intensità della violazione delle regole dell’ordine pubblico, in un 

contesto di garanzie minime e costituzionalmente necessarie: «la determinazione di 

avere o meno un figlio, concernendo la sfera più intima ed intangibile della persona 

umana, non può che essere incoercibile, qualora non vulneri altri valori 

costituzionali»; «il progetto di formazione di una famiglia caratterizzata dalla 

presenza di figli, anche indipendentemente dal dato genetico, è favorevolmente 

considerato dall’ordinamento giuridico, come dimostra la regolamentazione 

dell’istituto dell’adozione», il «dato della provenienza genetica non costituisce un 

requisito imprescindibile della famiglia», ma questa libertà di diventar genitori non si 

 
37 In argomento, in adesione alle conclusioni delle Sezioni Unite, cfr. M. BIANCA, La tanto attesa 
decisione delle Sezioni unite. Ordine pubblico versus superiore interesse del minore, in Familia, 2019, 
369 ss.; U. SALANITRO, Ordine pubblico internazionale, filiazione omosessuale e surrogazione di 
maternità.   
38 Sono parole della citata sentenza della Corte Costituzionale n. 272 del 2017, testualmente 
riportate dalle Sezioni Unite a p. 37 della motivazione (v., infra, nt. 35).  
39 «E che in nessun modo è incisa dalla presente pronuncia, conservando quindi perdurante 
validità ed efficacia», così, CORTE COST., 10.6.2014, n. 162, in Foro it., 2014, I, 232, con 
commento di R. Romboli, che ha rimosso il divieto di fecondazione eterologa. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1424 

 

esplica «senza limiti»40, le tecniche di PMA e la GPA essendo subordinate alle 

descritte condizioni di impossibilità o gravità di rischi per la salute di una 

generazione naturale (infertilità, sterilità, gravi malattie genetiche). 

  Pur nel rispetto dei margini di apprezzamento degli Stati membri, in senso diverso 

sembra, invece, procedere la Corte di Strasburgo, che pone al centro di ogni 

bilanciamento, in materia, i bambini e l’assoluta parità dei sessi.       

 

3. Dalla famiglia mafiosa a quella surrogata: verso una rifondazione 

concettuale delle regole dell’ordine pubblico, attraverso la responsabilità 

genitoriale e l’interesse superiore del minore? 

  Più voci41 si domandano se l’adozione in casi particolari (art. 44 l. n. 184 del 1983) 

soddisfi realmente l’interesse del minore ad una famiglia, in quanto produttiva di 

effetti ridotti rispetto al legame genitoriale. Ci si chiede, insomma, se non si tratti, 

piuttosto, di un ripiego e, di conseguenza, se non si ponga in contrasto con l’art. 8 

della Convenzione EDU ed il diritto al rispetto della vita familiare, anche in termini di 

sicurezza dello status filiationis, non derivando dall’adozione in casi particolari effetti 

analoghi a quelli della trascrizione dell’atto di nascita validamente formato 

all’estero.  

  Occorre, dunque, soffermarsi, nei limiti di una breve indagine, sul concetto di 

ordine pubblico, concetto polisemico, espressione dell’identità di un Ordinamento e 

dell’appartenere ad una comunità, statuale o internazionale, quest’ultima intensa in: 

«tutto ciò che trascende i limiti di una determinata comunità statuale», per essere 

«società» o «comunità universale», comprendendo, quindi, «l’intero genere umano, 

prescindendo dal modo in cui è politicamente organizzato»42. 

 
40 Cfr. p. 35 della motivazione delle Sezioni Unite n. 12193 del 2019, che cita le parole della di 
CORTE COST., 10.6.2014, n. 162, cit. 
41 Per tutti, v. G. FERRANDO, I bambini prima di tutto. Gestazione per altri, limiti alla discrezionalità 
del legislatore, ordine pubblico, cit., 815 ss.; e E. LAMARQUE, Prima i bambini. Il principio del best 
interests of the child nella prospettiva costituzionale, Milano, 2016, 5 ss.    
42 Secondo la definizione di R. QUADRI, Corso di diritto internazionale pubblico, Napoli, 1966, 11 
ss., che raccoglie le lezioni dell’insigne Maestro tenute presso l’Accademia di diritto 
internazionale dell’Aja nel 1964, le cui riflessioni in materia di ordine pubblico restano 
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  Una concezione dell’ordine pubblico rivolta alla sicurezza sociale e giuridica, in 

funzione di garanzia dei «diritti civili e sociali», osservando che l’ordine pubblico 

appartiene all’«area materiale di competenza esclusiva dello Stato», perché è in 

questione l’identità costituzionale dello Stato43, si consideri, ad esempio, il principio 

di laicità44. 

  L’assenza di riferimenti all’ordine pubblico in Costituzione45 e la diversa 

impostazione, in argomento, tra il codice civile e le leggi di pubblica sicurezza46, 

rendono particolarmente arduo il compito dell’interprete.      

  Una funzione della clausola generale dell’ordine pubblico che, nell’indagine 

intrapresa, sembra assumere particolare valore, pare essere il suo valere come 

 
fondamentali; Id., Applicazione della legge in generale, in Commentario a cura di Scialoja e Branca, 
Bologna, 1974, in materia di principio di legalità. 
43 Così, in maniera particolarmente significativa, V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di 
prevenzione, in questa Rivista, 1, 2020, 590 ss. 
44 In argomento, basti rinviare a: S. PRISCO, Laicità. Un percorso di riflessione, Torino, 2009, 1 ss.; 
A. GUARINO, Obiezione di coscienza e valori costituzionali, Napoli, 1992, 3 ss. 
45 Cfr., G. CORSO, voce Ordine pubblico (dir. pubbl.), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, 1057 ss., ma 
spec. p. 1060. 
46 Cfr., CORSO, op. ult. cit., 1058: «l’ordine pubblico di cui parla il codice civile segna un limite di 
efficacia agli atti giuridici di uno Stato estero (legge, sentenza, atto amministrativo) o alle 
manifestazioni di autonomia negoziale dei privati: opera cioè sul piano del possibile giuridico, 
precludendo la formazione e l’applicazione di nuovo diritto che si ponga in contrasto con esso. 
L’ordine pubblico previsto dalla legge di pubblica sicurezza incide invece sulla sfera del lecito 
giuridico: come limite ad una attività materiale (riunione, spettacolo) che non produce nuovo 
diritto, ma costituisce manifestazione di libertà». Sulla funzione e sul ruolo dell’ordine pubblico 
nel sistema del codice civile, fondamentali le riflessioni di G.B. FERRI, voce Ordine pubblico (dir. 
priv.), in Enc. dir., XXX, Milano, 1980, 1038 ss., il quale pone l’attenzione sull’utilità delle 
discussioni in argomento, «nell’aver diradato le nebbie da cui il concetto era avvolto» (p. 1051); 
FARJAT, L’ordre public économique, Paris, 1963, spec. 352; si cfr. la recensione di MARQUE al 
testo, in Revue internationale de droit comparé, 1967, 2, 520; PANZA, Buon costume e buona fede 
(1973), rist., Napoli, 2013, 107; RODOTA’, Il tempo delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 
1987, 728; MENGONI, Spunti per una teoria delle clausole generali, in Riv. crit. dir. priv., 1986, 10; 
MORELLO, voce Frode alla legge, in Dig. disc. priv., VIII, Torino, 1992, 503. Indagando, in una 
prospettiva comparatistica, diverse significative fattispecie (quali la maternità surrogata, i 
matrimoni tra omosessuali, la Kafàlah, la poligamia, i danni punitivi, il divieto dei patti 
successori, tendono ad identificare la clausola generale dell’ordine pubblico, piuttosto che in 
«un principio», nella composizione di «principi e regole che ne sono espressione», quali, in 
particolare la laicità, PERLINGIERI-ZARRA, Ordine pubblico interno e internazionale tra caso 
concreto e sistema ordinamentale, Napoli, 2019, 29 ss., ponendo, altresì, l’attenzione sul parametro 
interpretativo della ragionevolezza, che pure contribuisce a concretizzare le regole dell’ordine 
pubblico; v. anche G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, Napoli, 
2015, 16. 
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limite all’esercizio del potere pubblico ed alla discrezionalità del giudicare47. Due 

interpreti ed esecutori protagonisti delle regole dell’ordine pubblico sono, difatti: la 

pubblica amministrazione, esposta, con i privati, alle sanzioni previste dalla l. 40 del 

2004; ed i giudici, chiamati ad interpretarle. 

  Diversamente, nel contesto del tema in indagine, le regole dell’ordine pubblico e del 

buon costume rischiano di risultare «ostacoli giuridici»48 al principio di eguaglianza. 

  Cosa rende, dunque, genitori? 

  Certo, non il legame giuridico formale, certificato negli atti dello stato civile, stranieri 

o interni. 

  Lo si comprende meglio allorché si esamini ciò che non rende o non rende più 

genitori, per semplificare, ciò che determina la decadenza dalla responsabilità 

genitoriale49. 

  Il titolo del paragrafo pare voler mettere insieme argomenti e fattispecie che nulla, a 

prima vista, sembrano avere in comune50: famiglia mafiosa e famiglia surrogata. 

  Non è così, avendo le due complesse fattispecie giuridiche molto in comune: la 

cura genitoriale, che Alberto Trabucchi individuava nella relazione spirituale, 

sottolineando lo stretto legame concettuale tra procreazione e filiazione, «anche al di 

fuori della vita materiale: perché, se la procreazione è alla base del rapporto 

naturale», è pur vero che «talora» essa si esplichi «in puri rapporti spirituali, 

idealizzandosi al punto da riconoscerne l’esistenza anche a prescindere dal 

 
47 Cfr. FERRI, op. ult. cit., 1040 ss. 
48 Cfr. S. RODOTA’, Diritto d’amore, cit., 12. 
49 In materia di responsabilità genitoriale, cfr. la recente decisione di CASS., pen., 17.2.2020, n. 
6209, in Giur. it., 2020, 517 ss., in relazione alle condizioni in presenza delle quali il genitore può 
essere considerato responsabile, per comportamento omissivo, del reato di maltrattamenti in 
danno al figlio, commesso da condotte tenute dall’altro genitore, ciò in quanto su ciascun 
genitore grava una «posizione di garanzia con il correlato obbligo di impedire l’evento», in 
relazione alle condotte dell’altro genitore in danno del figlio. 
50 Né vuole costituire un prosieguo, se non un déjà vu, del proprio precedente lavoro, «Famiglia 
mafiosa» e decadenza dalla responsabilità genitoriale, tra diritti di unità e di autonomia della famiglia e 
diritti di personalità del minore: percorsi rieducativi e non sanzionatori nella relazione familiare, in 
questa Rivista, 2, 2019, 1 ss. 
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presupposto di naturale derivazione. E questo contenuto ideale va ben tenuto 

presente anche dal giurista in una realistica valutazione dei rapporti umani»51.       

  E’, dunque, da muovere dalla realtà umana, dai fatti materiali della vita umana52, per, 

poi, tentare di sussumere la fattispecie concreta in quella giuridicamente astratta e 

rilevante: il diritto deriva dal fatto e da esso è guidato, non il contrario, non crea il 

fatto. 

  La realtà umana, i fatti di vita umana della maternità surrogata, possono essere così 

riassunti nella liquida relazione familiare: una surrogazione omologa o eterologa, 

quest’ultima con ovocita proveniente da una terza donna, estranea alla coppia, 

donatrice dell’ovocita; una donna committente, una madre gestazionale (o 

portante), una madre genetica, un seme maschile non proveniente dalla coppia 

committente. Ed inoltre, circa lo status del generato, i figli potranno nascere: 

biologicamente e geneticamente da genitori di sesso diverso; da fecondazione 

omologa o eterologa, da genitori di sesso diverso; da maternità surrogata con mera 

donazione dell’ovulo, coincidendo la madre sociale (cioè, colei che vuole il figlio) e 

la madre portante, risultando estraneo solo l’apporto genetico, con attribuzione della 

maternità secondo le comuni regole della gestazione e del parto; da maternità 

surrogata con madre inseminata dall’uomo al quale (comunemente una coppia) si 

obbliga a consegnare il neonato, in tal caso, in passato prevalendo la tendenza a 

voler attribuire la maternità alla madre portante (anche biologica) rispetto a quella 

intenzionale o sociale, oggi, invece, manifestandosi le divergenti impostazioni 

nell’attribuire prevalenza alla madre sociale; infine, da maternità surrogata, 

nell’ambito della quale la madre sociale ha, altresì, contribuito alla generazione con il 

proprio materiale genetico, sorgendo questione sulla possibilità di escludere la 

 
51 Così, A. TRABUCCHI, La procreazione e il concetto giuridico di paternità e maternità, in Riv. dir. 
civ., 1982, I, 597 ss. Numero della prestigiosa Rivista che raccoglie le Relazioni degli autorevoli 
studiosi svolte al noto Convegno di studio dell’Accademia dei Lincei del 28 e 29 maggio 1982 su 
«I fatti della vita materiale». 
52 Sulle riflessioni di: M. HEIDEGGER, Ontologia, Ermeneutica dell’effettività, trad. it., a cura di E. 
Mazzarella, Napoli, 1998, 19 ss.; A. TRABUCCHI, op. ult. cit., 597 ss.; A. FALZEA, I fatti giuridici 
della vita materiale, in Riv. dir. civ., I, 1982, 473 ss.; V. SCALISI, Maternità surrogata: come far cose 
con regole, in Principi, regole, interpretazione, contratti e obbligazioni, famiglie e successioni, Scritti in 
onore di Giovanni Furgiuele, II, Mantova, 2017, 219 ss.    
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madre portante dalla maternità53; ancora, figli nati da coppia omossessuale, da due 

madri con fecondazione eterologa, figli nati da due madri con maternità surrogata 

(con le descritte declinazioni); e figli nati da due padri con maternità surrogata, 

nelle diverse articolazioni.    

  Un amore liquido54 ed un diritto d’amore55, attraverso una maternità variabile e fluida, 

resa possibile dalla diversificazione dei processi generativi, consentiti dai progressi 

raggiunti dalle tecniche di procreazione (medicalmente assistita, PMA, e surrogata), 

al fine di realizzare quell’insopprimibile desiderio di vita, desiderio di genitorialità 

nelle ipotesi in cui non possa realizzarsi naturalmente (sterilità/infertilità della 

coppia/presenza di gravi malattie genetiche trasmissibili). E nel rispetto dell’identità 

delle persone che costituiscono la comunità familiare, comunità di affetto. 

  La maternità surrogata, una variante, dunque, della fecondazione eterologa?56 

  Secondo principi di ragionevolezza e bilanciamento, è da considerare che si discute 

della vita futura del nato e della cura del genitore, sia esso intenzionale o sociale, anche 

i nati da maternità surrogata avendo diritto alla loro vita privata e familiare (art. 8 

CEDU), come affermano le sentenze gemelle della Corte EDU del 26.6.201457. 

  Il nodo problematico sembra, dunque, essere costituito dall’assenza del contributo 

genetico o biologico da parte della coppia committente, però, ci si chiede: se possa 

ad esso ridursi la considerazione del preminente interesse del minore, anche alla sua 

identità (in quanto nato da genitori, committenti, intenzionali, sociali), nel 

bilanciamento con la verità del parto, con gli accennati riflessi sulle regole dell’ordine 

pubblico internazionale circa la trascrivibilità dell’atto di nascita validamente 

formatosi all’estero; ed in caso di risposta negativa, con l’unica possibilità di 

ricorrere a forme di adozione.  

 
53 In argomento, v. E. QUADRI, Famiglia e ordinamento giuridico, Torino, 1998, 75.  
54 Il riferimento è al noto saggio del grande filosofo ebreo di Poznań, Z. BAUMAN, Amore 
liquido. Sulla fragilità dei legami affettivi (2006), Roma-Bari, 2018, 6 ss.   
55 Il riferimento è a RODOTA’, Diritto d’amore, cit., 3 ss. 
56 In argomento, in particolare, SCALISI, Maternità surrogata: come far cose con regole, cit., 219, 221, 
227, 230.   
57  Labasse e Menneesson c. Francia, ric. n. 65192/11 e ric. n. 65941/11, cit. 
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  Una simile conclusione, come si è tentato di dimostrare, non sembra del tutto 

condivisibile58. 

  Ciò che rende genitori è la cura del minore, legata al principio di responsabilità. 

Soltanto il venir meno di quest’ultimo, cioè, abdicare a questi doveri può privare del 

rapporto o far venir meno (decadenza) il rapporto di genitorialità, si ritiene, non altre 

vicende, per quanto meritevoli di considerazione, su contributi biologici o genetici 

alla nascita.  

  Uno status affectionis che, in effetti, sembra da sostituire allo status filiationis, 

tradizionalmente e geneticamente inteso, o che, comunque, contribuisce ad 

arricchirlo di giusto significato59: «l’uomo, come molte specie animali, non nasce 

autosufficiente neppure sotto l’aspetto comportamentistico (…) ha bisogno di altri 

per essere nutrito, vestito, custodito e difeso, educato», così la «solidarietà biologica 

diventa solidarietà etica», costituendo, quest’ultima, la «realtà sociale degli 

uomini»60; il «figlio dell’uomo» nella «nudità della sua nascita»61.  

  Ciò che interessa il diritto può non essere soltanto il fatto materiale, l’evento 

biologico o genetico della procreazione in sé, ma anche la sua considerazione 

giuridica, cioè, il momento in cui entra nella sfera del diritto, divenendo struttura 

giuridica62. Paternità, maternità, filiazione costituiscono, al contempo, legami biologici 

e legami ‘creati’ dal diritto: ad esempio, la presunzione di concepimento, i limiti di 

esercizio delle azioni di disconoscimento e di riconoscimento della filiazione 
 

58 Giorgio Oppo, autorevolmente, riteneva che la maternità non potesse essere attribuita alla 
madre ospitante, nell’ipotesi in cui il «principio di vita» fosse già «individualizzato» e, 
successivamente, solo ospitato (v. OPPO, Diritto di famiglia e procreazione assistita, in Riv. dir. civ., 
I, 2005, 332 ss.). 
59 Cfr. SCALISI, SCALISI, Maternità surrogata: come far cose con regole, cit., 231. 
60 Così, FALZEA, I fatti giuridici della vita materiale, cit., spec. 497 e 498. 
61 Così, TRABUCCHI, La procreazione e il concetto giuridico di paternità e maternità, cit., spec. 612, 
ma v. anche 600, 605, 606, 631. L’a. ricorda il convergere delle tre azioni, con «terminologia 
scolastica», che è possibile distinguere nel momento della formazione del rapporto umano: 
l’actio humana, l’actio naturae, l’actio iuris. 
62 Si ricordi, al riguardo, che molto lontani sono, fortunatamente, i tempi nei quali il diritto si 
interessava della procreazione in termini di interesse pubblico alla riproduzione della specie, oggi, 
rivolto, invece, alla protezione degli interessi individuali dei singoli componenti il nucleo 
familiare, v. TRABUCCHI, op. ult. cit., 598, che ricorda, difatti, che la sterilizzazione era 
considerata reato di lesioni personali; e M SESTA, La famiglia tra funzione sociale e tutele 
individuali, in Principi, regole, interpretazione, contratti e obbligazioni, famiglie e successioni, Scritti in 
onore di Giovanni Furgiuele, II, Mantova, 2017, 235 ss.     
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naturale e finanche incestuosa63, a prescindere dall’esistenza o meno del legame 

biologico o contro quest’ultimo, rilevando, specialmente per il padre, il rapporto 

umano in termini di costruzione sociale e giuridica del legame genitoriale64. La 

giurisprudenza costituzionale e di legittimità, formatasi in materia di azione di 

disconoscimento della paternità65, nel contesto della valorizzazione dell’interesse del 

minore nelle azioni di stato, afferma l'indirizzo – al fine dell’accoglimento o meno 

dell'azione di disconoscimento – della necessità di un «accertamento in concreto 

dell'interesse del minore», nella prospettiva di uno «sviluppo armonico dal punto 

di vista psicologico, affettivo, educativo e sociale»66 della sua personalità. Verifica, 

questa, da effettuarsi sempre «in termini di attualità», rebus sic stantibus, nota la 

qualità della provvisorietà che caratterizza i provvedimenti emessi in sede di 

regolamentazione delle relazioni familiari67. Il riconoscimento dei figli incestuosi è, 

difatti, autorizzato dal giudice avuto riguardo all’interesse del figlio, onde evitargli 

 
63 Utile in argomento è l’esperienza relativa alla dichiarazione di illegittimità costituzionale 
dell’esclusione della possibilità di dichiarazione giudiziale di paternità e maternità in caso di 
procreazione incestuosa. Ci si riferisce ad una nota decisione della Corte Costituzionale, secondo 
cui mai la Costituzione può ritenersi giustificare «una concezione della famiglia nemica delle 
persone e dei loro diritti». Si tratta di CORTE COST., sentenza n. 494 del 2002, in 
www.cortecostituzionale.it. Al riguardo, si ricordi il dibattito sulla punibilità dell’incesto in 
Germania, v. E. DENNINGER, Il diritto all’autodeterminazione individuale nell’ordinamento 
costituzionale tedesco, in questa Rivista, 2, 2018, 1 ss., ma spec. p. 3: «il vicepresidente della Corte 
di allora, Winfried Hassemer, aveva perfettamente ragione quando ancora nel 2008 col suo voto 
dissenziente criticò l’argomentazione della maggioranza del senato riguardo alla punibilità 
dell’incesto tra fratelli. La maggioranza dei giudici giustificava la penalizzazione di questo 
incesto, sullo sfondo di una ancora viva convinzione storico-culturale fondata sulla punibilità 
dell’incesto». L’illustre a. pone l’attenzione sulla circostanza che la Costituzione, in questo caso 
tedesca, «non prescrive alcuna morale sociale obbligatoria» (nel riferire anche il pensiero di H. 
DREIER, GG, art. 2 I, Rn. 59). L’a., inoltre, aveva posto l’attenzione sul valore delle regole del 
buon costume, proponendo l’ipotesi evolutiva in materia di penalizzazione dell’omosessualità tra 
adulti, tradizionalmente giudicata dalla Corte Costituzionale Federale (nel 1957) «chiara 
infrazione contro il buon costume». Ciò al fine di osservare che «la legge del buon costume» 
può «servire come normativa dell’ordine costituzionale», potendo «legittimare un intervento 
legislativo nei confronti della libertà umana altrimenti inammissibile o di dubbia ammissibilità» 
(v. p. 3). Sia, in argomento, consentito rinviare a RINALDI, «Famiglia mafiosa» e decadenza dalla 
responsabilità genitoriale, tra diritti di unità e di autonomia della famiglia e diritti di personalità del 
minore: percorsi rieducativi e non sanzionatori nella relazione familiare, cit., 10. 
64 In argomento, cfr. TRABUCCHI, op. ult. cit., spec. 607, 623, 625, 630. 
65 V. artt. 244 e ss. cod. civ.  
66 Cfr. CASS., 22.12.2016, n. 26767, in Fam e dir., 2017, 846 ss.  
67 In proposito, cfr. CASS., 3.4.2017, n. 8617, in foro it., 2017, I, 1237; cfr. anche CORTE COST., 
18.12.2017, n. 272, in Giur. Cost., 2017, 2970, con osservazioni critiche di U. SALANITRO, Azioni 
di stato e favor minoris tra interessi pubblici e privati, in Nuova giur. civ. comm., 2018, 553 ss.  
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qualsiasi pregiudizio68. Si ricordi, poi, la giurisprudenza, parzialmente analoga, 

formatasi in materia di azione di riconoscimento della filiazione naturale69, con 

particolare riferimento all’opposizione del primo genitore al riconoscimento da 

parte del secondo genitore, ove ciò possa arrecare danno all'identità del minore70. 

Pregiudizio, questo, che potrebbe configurarsi in ipotesi di genitori appartenenti ad 

associazioni illegali, con conseguenti problematiche anche in merito all'attribuzione 

del cognome paterno, ma sempre rifuggendo da automatismi ed avendo cura 

esclusiva dell’interesse del minore71. 

  La funzione sociale educativa della maternità e della paternità sembrano, dunque, 

oggi ancor più che in passato, superare quella fisica e biologica, appunto la cura 

genitoriale. 

  Una soluzione esclusivamente biologica o genetica potrebbe, difatti, risultare 

semplicistica, se non addirittura pregiudizievole specialmente per gli interessi del 

generato. 

  In una simile direzione, può essere utile il riferimento alla problematica della 

decadenza dalla responsabilità genitoriale in ipotesi di famiglia mafiosa, che mai potrà 

essere effetto di automatismi o astratte valutazioni, potendo solo in concreto essere 

 
68 Cfr. F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, Napoli, 2019, 419 ss., per il quale l’autorizzazione 
del giudice incide sull’inefficacia e non sulla nullità dell'atto di riconoscimento, non essendo 
l'autorizzazione «coelemento della fattispecie».  
69 V. artt. 250 e ss. cod. civ.  
70 Cfr. CORTE COST. n. 112 del 1997 e n. 170 del 1999, in www.cortecostituzionale.it.  
71 Ad esempio, secondo CASS., 26.5.2006, n. 12641, in Foro it., 2006, I, c. 2314: «nel caso di figlio 
minorenne, riconosciuto dalla nascita solo dalla madre, che gli ha trasmesso il cognome, e solo 
successivamente dal padre, il giudice deve prescindere da qualsiasi meccanismo di automatica 
attribuzione del cognome paterno, dovendo tutelare in primo luogo l'interesse del minore alla 
propria identità personale, di cui il cognome è espressione, e quindi l’eguaglianza tra i genitori, 
sicché l'assunzione del patronimico non deve essere autorizzata sia quando ne possa derivare 
un danno per il minore, ad esempio – come nella specie – per la cattiva reputazione della 
famiglia paterna, sia, più in generale, allorquando il cognome materno, per il tempo intercorso 
tra i due riconoscimenti, si sia ormai radicato nel contesto sociale in cui il minore vive, atteso 
che precludere a quest'ultimo il diritto di mantenerlo si risolverebbe in una ingiusta privazione 
di un elemento della sua personalità, il c.d. diritto ad essere se stessi». CASS., 17.7.2007, n. 
15953, in Foro it., 2008, 1, c. 1567, pone l'attenzione sull'esclusivo rilievo della «cura dell'interesse 
del minore», «irrilevante l'eventuale opposizione al riguardo dell'uno come dell'altro genitore». 
Ciò che rileva è il serio pregiudizio allo «sviluppo psicofisico del minore» (cosi, CASS., 
27.5.2008, n. 13830; v. anche CASS., 6.6.2008, n. 15089, e CASS., 6.6.2008, n. 15088, tutte in Foro 
it., 2008, c. 2456, con commento di G. CASABURI).   
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accertata l’incapacità di educare, diseducando all’illegalità, determinando, di 

conseguenza, la violazione dei diritti fondamentali dell’infanzia e del minore in 

concreto con pregiudizio allo sviluppo della sua personalità in formazione. In una 

prospettiva normativa paidocentrica di favor minoris e best interest of the child, di 

derivazione sovranazionale72 e costituzionale73, espressione di valori sociali, morali 

e legali condivisi. 

  La possibilità di realizzare, oggi, molte esigenze di vita74, prima irrealizzabili, ha 

disegnato «un uomo giuridico profondamente diverso da quello che ha 

caratterizzato gli ordinamenti giuridici del passato», sotto una spinta di 

«evoluzione etico-sociale in funzione della dignità umana», nel cui contesto «il 

sesso appartiene alla realtà materiale» della persona e non ha più «conseguenze 

giuridiche sulla capacità di agire»75. 

  L’Ordinamento protegge il diritto ad educare e ad essere educati, il diritto di curarsi e 

di vivere, il diritto di procreare e di diventar genitori, il diritto ad avere una famiglia; 

protegge, dunque, diritti fondamentali e libertà positive, non, almeno generalmente e 

con ogni dovuta precisazione, libertà o valori negativi, destinati all’irrilevanza 

giuridica76, quali, ad esempio: il diritto a non nascere, il diritto a non essere genitori, il 

diritto di non vivere o morire o non soffrire, in quest’ultimo riferimento, con ogni 

dovuta distinzione, essendo, piuttosto, protetto l’aspetto positivo del diritto a non 

 
72 Ci si riferisce alla Convenzione sui diritti del fanciullo, New York, 20.11.1989, ratificata in Italia 
con la l. 27.5.1991, n. 176, per la quale la famiglia è «unità fondamentale della società» ed 
«ambiente naturale per la crescita ed il benessere di tutti i suoi membri ed in particolare dei 
fanciulli». Ed alla Convenzione EDU che, all’art. 8, impone il diritto «di stabilire e sviluppare 
relazioni con altri esseri umani», il «diritto allo sviluppo della propria personalità» ed il diritto 
alla vita privata e familiare, oltre al diritto di autodeterminarsi.  
73 Cfr. gli agli artt. 29-31 della Costituzione, collocati nell’ambito dei rapporti etico-sociali, che 
ineriscono alla famiglia «società naturale». 
74 Così, l’art. 38 della Costituzione. 
75 Così, FALZEA, I fatti giuridici della vita materiale, cit., spec. 483, 486, 490.   
76 La denominazione «diritti di libertà appartiene alla terminologia tradizionale», ma «si nega 
che possa parlarsi di diritti di libertà; la libertà corrisponderebbe, invece, alle azioni 
giuridicamente irrilevanti di fronte allo stato». Così, l’illustre Maestro G. ABBAMONTE, 
introduce il suo lavoro Libertà e convivenza, Napoli, 1953, 5, muovendo, altresì, riferimento al 
pensiero di JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici subiettivi, trad. it., Milano, 1912, 62; nonché di 
VIRGA, Libertà giuridica e diritti fondamentali, Milano, 1947, 143.   
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essere sottoposti a trattamenti disumani o degradanti77. La tutela giuridica potrà avere 

sia «carattere negativo», in prevalenza ed avvalendosi di «doveri di omissione 

assistiti da sanzioni di vario tipo e intensità», sia positivo, con «l’imposizione di 

doveri commissivi la cui funzione sta, oltre che nella difesa della integrità fisica e 

della salute, nel miglioramento del benessere biofisico della persona»78. Con questi 

ultimi doveri si afferma «l’istanza solidaristica che sta alla base di tutti i doveri di 

azione dei quali si avvale il diritto per realizzare la tutela degli interessi biologici 

dell’uomo»79. Insieme all’«impresa» e allo «Stato», il principale «ambiente sociale», 

dove la «persona conduce la sua esistenza» e nell’ambito del quale si svolge la 

solidarietà, è la famiglia con i doveri di assistenza familiare80. 

  Diritti fondamentali, questi, «insaziabili»81 ed «in subbuglio»82, variamente definiti 

diritti di quarta generazione, per ciò che qui interessa: il diritto alla vita privata e 

familiare, destinato ad assumere ampie accezioni, il diritto a costituire una famiglia, il 

diritto alla genitorialità, il diritto a contrarre matrimonio, il diritto all’identità biologica.     

  «Zoccolo duro» del Menschenbild costituzionale interno, costituenti l’identità 

costituzionale o Kulursystem del Paese, «non neutrale dal punto di vista dei 

valori»83, «nella prospettiva della più piena realizzazione dell’istanza personalista 

delineata in Costituzione»84. 

 
77 In argomento, cfr., in particolare, L. FERRAJOLI, La questione dell’embrione. Il problema morale e 
il ruolo del diritto, in La tutela dell’embrione, Napoli, 2002, 12 ss.; Id., Principia juris. Teoria del diritto 
e della democrazia, I, Teoria del diritto, Bari, 2012, 725 ss., il cui pensiero, in materia di diritti 
fondamentali, non si nasconde di preferire.    
78 Così, FALZEA, op. ult. cit., 496: il «dovere di non attentare alla vita o alla integrità fisica 
altrui»; il «dovere di non causare il contagio di malattie veneree»; il «dovere di non provocare 
immissioni nocive alla salute»; il «dovere di non immettere al consumo prodotti dannosi». 
79 Così, FALZEA, op. ult. cit., 496. 
80 Così, FALZEA, op. ult. cit., 496. 
81 L’espressione è di A. PINTORE, Diritti insaziabili, in Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, a 
cura di L. Ferrajoli, Roma-Bari, 2001, 179 ss. 
82 Così, M.A. GLENDON, Tradizioni in subbuglio, trad. it., a cura di Carozza e Cartabia, Soveria 
Mannelli, 2007, 6 ss. 
83 In maniera particolarmente significativa, V. BALDINI, «Che cosa è un diritto fondamentale». La 
classificazione dei diritti fondamentali: profili storico-teorico-positivi, in questa Rivista, 2016, 1 ss., ma 
spec. 20. 
84 Cfr. BALDINI, op. ult. cit., 10, il pone in evidenza la «relazione bifronte-antagonista e, nel 
contempo, pragmatico-funzionale» dei diritti fondamentali «con il potere pubblico».  
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  La riflessione qui proposta è il frutto di un lungo e continuo dialogo tra le Corti, 

interne e comunitarie, in materia di diritto fondamentale alla genitorialità quale 

manifestazione della libertà di autodeterminazione, nella sua versione più avanzata 

per effetto delle nuove possibilità di accesso alle tecniche di riproduzione assistita 

ed alla più controversa surrogazione di maternità o gestazione per altri, quest’ultima, 

oggetto di specifico divieto di rilevanza penale, in ciò che resta della l. n. 40 del 

200485. Una incoercibile libertà di procreare o di non procreare, dunque, di rifiutare la 

maternità86, quest’ultima potendo, forse, rilevare come mero fatto. Ma ci si chiede, a 

questa libertà positiva sull’an del procreare può essere assimilata anche quella sul 

come procreare? Naturalmente, come in più occasioni rilevato, non in senso assoluto, 

«senza freni», ma alle condizioni stabilite dall’ordinamento (sterilità, infertilità, 

malattie genetiche), estensibili anche all’ipotesi della maternità surrogata.  

  La cui negazione, è innegabile osservare, può determinare la discriminazione 

delle coppie omosessuali di tipo maschile, sulle quali si tornerà di seguito a 

proposito anche di Corte Cost., n. 221 del 2019.  

  Le nuove manifestazioni della genitorialità e della maternità, espressione del futuro 

e del diritto al futuro dell’umanità, perché il desiderio di maternità è il desiderio di 

vita futura, ha prodotto effetti dirompenti e rivoluzionari sui principi di ordine 

pubblico interno e internazionale, ponendo in discussione l’identità e l’essenza 

dell’Ordinamento. 

  Con due avvertenze: la prima, proviene dalla Carta del Lavoro, per la quale 

«nessuna concreta e stabile realizzazione si può avere nel campo morale, sociale e 

politico, se non si traduce in istituti giuridici»; la seconda, da una rigorosa ed 

attenta concezione dell’ordine pubblico, oggi ancor più che in passato, sinonimo di 

 
85 Ci si riferisce all’art. 12, co. 6, secondo che punisce con la «reclusione da tre mesi a due anni e 
con la multa da 600.000 a un milione di euro», «chiunque, in qualsiasi forma, realizza, organizza 
o pubblicizza la commercializzazione di gameti o di embrioni o la surrogazione di maternità». 
86 In argomento, sul desiderio, sul dovere ed il rifiuto di procreare, v. lo splendido saggio di S. 
HETI, Maternità, trad. it., Palermo, 2019, 13 ss.: «se voglio figli o meno è un segreto che 
nascondo a me stessa: è il più grande segreto che nascondo a me stessa».   
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sicurezza, anche e soprattutto, giuridica, la garanzia dei «diritti civili e sociali» 

appartenendo all’«area materiale di competenza esclusiva dello Stato»87.  

  L’interpretazione è, difatti, «per definizione teleologica-assiologica, cioè 

finalizzata all’attuazione dei nuovi valori costituzionali e dei nuovi principi»88.  

  La nuova fenomenologia della genitorialità sociale sembra inserirsi in questo 

«intenso movimento che si potrebbe chiamare di costituzionalizzazione del diritto 

privato»89, e che dà forma ad un «nuovo diritto civile»90, specialmente della 

«famiglia».      

  Gli Stati membri della Comunità internazionale e, per ciò che direttamente 

interessa, l’Italia può, allora, non riconoscere, negando la trascrizione dell’atto di 

nascita estero, il rapporto di filiazione con la madre o il padre intenzionale, sulla 

base dell’assenza di un contributo genetico o biologico alla nascita? Oppure, un 

simile diniego può porsi in contrasto con la Convenzione EDU (art. 8) e con la Carta 

Costituzionale (artt. 29, 30 e 31)? 

  La famiglia non solo è «quell’isola che il mare del diritto può solo lambire»91, ma la 

cui «base appartiene al mondo degli affetti» e «non al mondo del diritto»92    

    

   4. – Surrogazione di maternità solidale ed affettiva e surrogazione di 

maternità capricciosa o commerciale: il generato «vittima due volte». 

  In ipotesi di surrogazione di maternità senza contributi biologici o genetici da parte 

di un componente della coppia eterosessuale o omosessuale, c.d. genitore sociale o 

intenzionale, lo status filiationis potrebbe essere negato ove si configurino abusi nel 

ricorso all’istituto.  
 

87 Così, in maniera particolarmente significativa, V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di 
prevenzione, in questa Rivista, 1, 2020, 590 ss. 
88 Così, P. PERLINGIERI, Scuole tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Napoli, 1989, 284.  
89 Così, l’illustre storico e deputato socialista, P. UNGARI, Storia del diritto di famiglia in Italia, 
Bologna, 1974, 230.  
90 Cfr., UNGARI, op. ult. cit., 9 ss. 
91 Secondo le straordinarie parole di A.C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Annali del Seminario 
giuridico dell’Università di Catania, III, 1948; e in Pagine sparse di diritto e storiografia, Milano 1957, 
spec. 241. Precisamente l’a. osservava che «la rocca sull’onda, ed il granito che costituisce la sua 
base appartiene al mondo degli affetti, agli istinti primi, alla morale, alla religione, non al 
mondo del diritto». 
92 Così, JEMOLO, op. loc. ult. cit. 
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  Si consideri, al riguardo, la circostanza che il legislatore, all’art. 12 co. 6, della l. 40 

del 2004, equipara, ai fini del divieto e della conseguente sanzione penale, «la 

commercializzazione di gameti o di embrioni» alla «surrogazione di maternità». 

  Abusi potrebbero configurarsi allorché non vi siano ragioni biologiche o genetiche a 

giustificare il ricorso alla maternità surrogata, in carenza, dunque, di quella funzione 

solidale che la gestazione per altri può essere chiamata a svolgere, al fine di consentire 

la realizzazione del desiderio di genitorialità nei casi in cui non è naturalmente 

possibile per sterilità, infertilità, malattie genetiche. 

  In simili ipotesi sembra, difatti, possibile discutere, ed in senso favorevole, 

dell’ammissibilità di un diritto fondamentale a diventar genitori. Di conseguenza un 

simile diritto potrebbe ritenersi da escludere nei casi in cui non vi siano effettive 

ragioni naturali che possano impedire di realizzare il desiderio di genitorialità. In tali 

casi, la volontà generativa potrebbe, difatti, tradursi in meri capricci, dando luogo 

ad una sorta di eugenetica negoziale. Potrebbe, in effetti, discutersi della possibilità di 

attribuire rilevanza agli effetti giuridici di simili fattispecie, escludendosi forme di 

tutela da parte dell’ordinamento. 

  Ad analoghe conclusioni in termini di irrilevanza giuridica, con conseguente 

privazione di protezione da parte dell’ordinamento, si potrebbe giungere nelle 

ipotesi in cui la maternità avvenga per deprecabili ragioni speculative, evocando, 

cioè, forme contrattuali commerciali onerose aventi ad oggetto accordi di maternità 

surrogata. Ipotesi, queste, che non sembrano da ammettere, in quanto contrarie a 

regole di ordine pubblico e, in presenza di un corrispettivo, anche di buon costume93, 

esposti a sanzione di nullità, con possibili effetti di irripetibilità, secondo la 

previsione di cui all’art. 2035 cod. civ. 

  Tuttavia, anche in riferimento a simili accordi commerciali o capricciosi di gestazione 

per altri, per quanto si possa essere contrari, è, però, da considerarne gli effetti nei 

confronti del generato.  

 
93 In proposito, v. QUADRI, Famiglia e ordinamento giuridico, cit., 76. 
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  In senso parzialmente analogo a quanto oggetto di discussione circa possibili 

automatismi di decadenza dalla responsabilità genitoriale in caso di minori di mafia94, il 

rischio nel colpire l’accordo di gestazione per altri è quello di ledere gli interessi del 

generato, vittima vulnerabile «due volte», in quanto privato anche del rapporto di 

filiazione affettivo con il genitore sociale o intenzionale, senza avere alcuna 

responsabilità in relazione al comportamento di coloro che lo hanno generato. 

  Pur nella consapevolezza di dover pagare un prezzo, tuttavia, la prospettiva che 

appare maggiormente rispettosa dell’interesse superiore del minore – regola 

prevalente di ordine pubblico in concreto – sembra quella di contrastare ogni forma di 

discriminazione, anche in quelle deprecabili ipotesi in cui ci si possa manifestare 

contrari, l’affermazione o la negazione della responsabilità e cura genitoriale non 

potendo e non dovendo dipendere da astratte ed aprioristiche valutazioni, bensì 

dalla concerta ed effettiva valutazione dell’interesse preminente del minore, contro 

ogni effetto di automatismo sia nel riconoscere che nel negare il rapporto di filiazione 

sociale ed affettivo.  

  Diversamente, si corre l’ingiusto e concreto rischio di far ricadere sui nati 

inconsapevoli i comportamenti di coloro che hanno generato: la sanzione per il 

comportamento dei genitori è questione da non sovrapporre alle conseguenze sullo 

status del figlio95.  

  In una simile prospettiva, si consideri la frequente ipotesi di una maternità 

surrogata che muove da esclusive ragioni onerose, di povertà della madre portante. 

Valutare negativamente questa ipotesi di maternità surrogata e, dunque, negare lo 

status filiationis in favore dei genitori committenti che non hanno contribuito 

biologicamente al processo generativo, perché non ne sono in condizione, ha per 

conseguenza il riconoscimento, in virtù del parto e di regole astratte di ordine 

 
94 Vittime «due volte», subendo gli effetti della decadenza dalla responsabilità genitoriale. Sia 
consentito rinviare a F. RINALDI, «Famiglia mafiosa» e decadenza dalla responsabilità genitoriale, tra 
diritti di unità e di autonomia della famiglia e diritti di personalità del minore: percorsi rieducativi e non 
sanzionatori nella relazione familiare, cit., 14. 
95 In questo senso, contro ogni forma di discriminazione ed in maniera particolarmente 
significativa, v.: FERRANDO, I bambini prima di tutto. Gestazione per altri, limiti alla discrezionalità 
del legislatore, ordine pubblico, cit., 820; e E. LAMARQUE, Prima i bambini. Il principio del best 
interests of the child nella prospettiva costituzionale, Milano, 2016, 87 ss.     
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pubblico e buon costume, dello status filiationis alla madre portante, con la possibilità di 

eventuali azioni di dichiarazione della paternità nei confronti del terzo donatore del 

seme.  

  Il riconoscimento del rapporto di filiazione in favore della madre portante, che non 

aveva alcuna intenzione di procreare, se non l’intento speculativo e che, dunque, 

non ha alcuna intenzione di esercitare la responsabilità o cura genitoriale, si porrebbe 

in contrasto con lo status affectionis, negato ai genitori intenzionali o sociali, che, 

invece, desiderano avere ed educare il figlio, ma non ne sono in condizione soltanto 

biologica96. 

  E l’interesse del minore? 

  Come accadde per la rimozione del divieto di fecondazione eterologa e per il 

riconoscimento delle unioni civili, così da ridurre fenomeni di turismo procreativo e 

matrimoniale, anche la gestazione per altri potrebbe non essere, aprioristicamente, 

considerata un disvalore lesivo della dignità della donna, nel rispetto delle dei valori e 

dei diritti fondamentali.  

  L’ordine pubblico internazionale, clausola generale di valutazione della conformità 

della decisione giurisdizionale o del provvedimento amministrativo stranieri con i 

principi che inverano l’ordinamento interno, potrebbe manifestarsi in termini 

dinamici ed unitari, in considerazione delle fonti multilivello, euro-unitarie, onde 

poter trarre, pur nella diversità degli ordinamenti interni e delle sensibilità etico-

sociali e culturali, principi e diritti fondamentali comuni che inverano la comunità ed 

i fatti della vita materiale. Così, consentire la trascrizione di provvedimenti 

amministrativi concessori, quali l’atto di nascita, potrebbe non necessariamente 

violare regole di ordine pubblico, nel rispetto del sistema di garanzie 

sovranazionali e costituzionali, in effetti, meno soddisfacente la continuità del 

rapporto di filiazione sociale o intenzionale sotto la veste dell’adozione in casi particolari 

di cui all’art. 44 legge adozione. 

 
96 In argomento, cfr. C. SARACENO, Coppie e famiglie. Non è questione di natura, Milano, 2012, 16 
ss. 
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  La possibilità di «giudizi di valore molto differenti tra loro», non sembra poter 

significare che «ogni individuo abbia un suo proprio sistema di valori», non 

potendo un «sistema positivo di valori» costituire una «creazione arbitraria di un 

individuo isolato»97. 

  Diversificazione di processi generativi e, di conseguenza, di modelli familiari, 

nell’ambito dei quali gli interessi ed i valori sovraordinati coinvolti sembrano 

fronteggiarsi sino a contrapporsi, a discapito di una sempre meno sentita solidarietà 

di valori, destinata, spesso, solo a fluttuare nelle buone intenzioni di legislatori e 

nelle decisioni degli interpreti. Bilanciamento, naturalmente, non semplice 

nell’ambito del contesto della relazione familiare e, soprattutto, dei processi 

generativi, ove si fronteggiano interessi e valori quali: libertà, autodeterminazione, 

eguaglianza, sicurezza, verità, legalità e giustizia98. 

  Difficoltà, queste, che si estendono alla necessità di tradurre o di inferire in 

categorie giuridiche simili interessi e valori sovraordinati, ricordando che l’origine 

del processo generativo è, certamente, determinato dall’incontro dell’uomo e della 

donna (dell’essenza umana maschile e femminile), che, poi, non necessariamente 

saranno padre e madre; ed inoltre, ricordando la duplicità del diritto alla genitorialità, 

per il suo essere sviluppo, al contempo, della personalità del genitore e della 

personalità in formazione del minore, interesse, quest’ultimo, preminente, nelle fonti 

interne e sovranazionali. 

   

 
97 KELSEN, cit., 115 
98 Il grande filosofo, CARL SCHMITT, ha messo più volte in guardia dal fatto che «ogni valore – 
una volta che abbia guadagnato potere su una persona – ha la tendenza ad erigersi a tiranno 
unico di tutto l’ethos umano, e ciò a spese di altri valori, anche di quelli che non gli sono 
diametralmente opposti». Il riferimento è alla Tirannia dei valori (1967), trad it., Milano, 2008, 1 
ss.: «il valore superiore ha il diritto e il dovere di sottomettere a sé il valore inferiore, e il valore 
in quanto tale annienta giustamente il non valore in quanto tale. E’ tutto chiaro e semplice, 
fondato sulla specificità del valutare. Appunto in ciò consiste la “tirannia dei valori”, di cui a 
poco a poco acquisiamo consapevolezza» (p. 60). E neppure può omettersi almeno il riferimento 
all’insegnamento di Hartmann, Heidegger, Scheler, che si tende ad opporre al soggettivismo ed 
al nichilismo. Specialmente HARTMANN, Il problema dell’essere spirituale, Firenze, 1965, 93, 
osserva che «i valori, nella idealità che è loro peculiare, sussistono e sono sentiti come valori 
indipendentemente dal fatto che siano o no realizzabili»; prosegue l’a., «l’adesione dello spirito 
al regno dei valori è come un legame con un altro mondo, quasi la sua disposizione ad ascoltare 
il richiamo che ne discende nel mondo reale, ad interpretare l’esigenza dettata dai valori».  
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5. – L’accordo di maternità surrogata: una necessaria regolamentazione ed 

una prudente riflessione sul piano delle conseguenze sociali, etiche e giuridiche. 

  Se, dunque, sul piano generale si è, naturalmente, d’accordo sul non dover 

ammettere ingiuste discriminazioni, tra genitori biologici e genitori intenzionali, nel 

prevalente interesse del figlio, sul piano più strettamente negoziale e delle possibili 

conseguenze sociali e giuridiche, è necessaria una prudente riflessione e, soprattutto, 

una regolamentazione internazionale del fenomeno99.  

  Si formano consensi irrevocabili, sia nel sorgere genetico o biologico del rapporto, 

sia nel caso del suo sorgere per negozio di gestazione per conto altrui (GPA), ‘gratuito’ e 

senza contributi genetici o biologici, ed in riferimento ai genitori intenzionali.  

  Negozio, questo si, espressione di una nuova negozialità e solidarietà, rifuggendo, 

come nel caso del matrimonio, a meno che non lo si intenda come «contratto 

sentimentale»100, da ogni possibile assimilazione al contratto, prototipo dell’atto 

dell’autonomia privata destinato a regolare piuttosto interessi patrimoniali.  

  Un negozio solidale, il riferimento alla gratuità può risultare equivoco e prestarsi ad 

assimilazioni contrattuali, opponendosi la gratuità all’onerosità. Le relazioni familiari 

ed i rapporti di filiazione, invece, costituiscono, in senso ontologico, rapporti umani, 

caratterizzati, nel contesto dell’ambiente sociale familiare, da solidarietà e sacrificio, 

opponendosi ad ogni possibile valutazione della relazione in termini di scambio o 

vantaggio. Torna utile quell’insegnamento per il quale può sollevare legittime 

perplessità il riferimento e l’utilizzo di «istituti giuridici sorti nell’ambito dei 

rapporti patrimoniali», venendo in gioco «l’essere stesso della persona»101, nel caso 

in indagine, attraverso l’esercizio di un potere generativo sull’essere umano e con 

effetti sull’inizio della vita umana.  

 
99 Cfr. L. POLI, Maternità surrogata e diritti umani: una pratica controversa che necessita di una 
regolamentazione internazionale, in BioLaw Journal, Rivista di BioDiritto, 3, 2015, 18 ss. 
100 Cfr. RODOTA’, Diritto d’amore, cit., 109, per il quale «il diritto al matrimonio non è più inteso 
nella logica contrattuale, sia pure del “contratto sentimentale”. Ma come strumento liberamente 
scelto per costruire vita e personalità». L’a. trae l’espressione «contratto sentimentale» da F. 
RONSIN, Le contrat sentimental. Débats sur le mariage, l’amour, le divorce, de l’Ancien Régime à la 
Restauration, Paris, 1990. 
101 Così, P. PERLINGIERI, La personalità umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, 322.   
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  A differenza della procreazione medicalmente assistita, omologa o eterologa, la 

maternità surrogata o gestazione per conto altrui, rende necessaria la collaborazione di 

una donna che mette a disposizione il proprio corpo (utero in affitto) al fine di portare a 

termine una gravidanza per conto dei genitori committenti o intenzionali o sociali. 

  La madre portante o gestazionale, per effetto dell’accordo, si impegna nei confronti 

dei committenti a consegnare loro il generato, rinunciando ad ogni possibile pretesa 

genitoriale. 

  I protagonisti dell’accordo saranno, dunque: la madre portante o gestazionale, alla 

quale si aggiunge la madre genetica o il padre genetico, coloro, cioè, che hanno fornito 

il materiale genetico, l’ovocita, nel caso della donna, impiantato in utero; e la madre o 

il padre sociale o intenzionale o committenti, coloro cioè, che hanno dichiarato la 

volontà di assumere la responsabilità genitoriale. Come dianzi indicato, le 

combinazioni di ingegneria genetica sono numerose: la donna surrogante o portante, 

fecondata naturalmente o artificialmente dal seme dell’uomo, futuro padre sociale che 

ha contribuito, geneticamente alla nascita, ipotesi, questa, comune o tradizionale, 

nel quale la madre portante è anche madre biologica, avendo fornito il proprio 

contributo genetico alla procreazione; il caso, invece, del trapianto dell’ovulo già 

fecondato in vitro, con materiale genetico, dunque, estraneo alla madre surrogante 

ospitante, che, difatti, è, più correttamente, definita ospitante o gestazionale, e che, 

comunque, non avrà alcun rapporto biologico con il generato. In quest’ultimo caso, 

se il materiale genetico è fornito direttamente da entrambi i componenti della 

coppia sterile, questi saranno i genitori biologici e committenti; se sarà fornito soltanto 

dal padre, questi sarà padre sia committente, sociale, intenzionale e biologico102. Quadro 

destinato a complicarsi ulteriormente nel caso di genitore sociale omosessuale.   

 
102 In proposito, v. R. BIN, Maternità surrogata: ragioni di una riflessione, in BioLaw Journal, Rivista 
di BioDiritto, 2, 2016, 1 ss., spec. 3, muovendo da S. Pozzolo, individua cinque combinazioni. L’a. 
indica con la lettera U e con la lettera D l’uomo e la donna della coppia che ricorre alla 
surrogazione. Nel riportare le ipotesi si è preferito scrivere Uomo e Donna, al posto di U e D: 1) 
«Uomo che feconda artificialmente l’ovocita di Donna chiedendo la surrogazione dell’utero per ospitare 
l’embrione (c.d. surrogazione “gestionale” o “locazione d’utero”): Uomo e Donna risultano entrambi 
genitori biologici, la madre surrogante non ha rapporti biologici con il figlio»; 2) «Uomo che feconda 
attraverso PMA l’ovocita donato da una donna terza chiedendo la surrogazione dell’utero per ospitare 
l’embrione: Uomo e la terza donna risultano genitori biologici; né Donna né la madre surrogante hanno 
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  Una genitorialità ed una filiazione che, come dianzi indicato, è scollegata dalla 

procreazione o generazione, e diverge anche dall’adozione: la causa dell’accordo di 

maternità surrogata può essere indicata nella costituzione o nel riconoscimento del 

rapporto di filiazione intenzionale o sociale o di fatto con i genitori committenti o 

intenzionali o sociali o di fatto, in assenza di legami o contributi di natura biologica o 

genetica. 

  Ove si ritenga la contrarietà del contratto di maternità surrogata a regole di ordine 

pubblico, quali sono da considerare quelle in materia di rapporti di filiazione, questo 

sarà, evidentemente nullo103, in presenza di un corrispettivo, anche a regole di buon 

 
rapporti biologici con il figlio»; 3) «Uomo che feconda (non importa come) la donna che si offre per la 
surrogazione (caso Abramo o surrogazione “tradizionale”): Uomo e la donna surrogante risultano 
genitori biologici, Donna non ha rapporti biologici con il figlio “nato sulle sue ginocchia” (secondo la 
magnifica espressione usata da Rachele in Genesi 30:3)»; 4) «embrione prodotto per fecondazione 
medicalmente assistita dell’ovulo di D con lo sperma proveniente da un terzo uomo donante, e impiantato 
nell’utero della donna surrogante: D e il terzo uomo risultano genitori biologici, mentre il figlio non avrà 
rapporti biologici né con Uomo né con la madre surrogante»; 5) «embrione prodotto per fecondazione 
medicalmente assistita dell’ovulo di una donna terza con lo sperma proveniente da un terzo uomo 
donante, e impiantato nell’utero della donna surrogante: la terza donna e il terzo uomo risultano genitori 
biologici, mentre il figlio non avrà rapporti biologici né con Uomo, né con Donna, né con la madre 
surrogante». Come si indicava nel testo, il quadro è destinato a complicarsi ulteriormente 
nell’ipotesi di coppie omosessuali, alle cinque suindicate ipotesi per le coppie eterosessuali, 
aggiungendosene, riferisce l’a., altre sei per le coppie omosessuali, e tenendo fuori il caso del 
mero «acquisto di genitorialità». Il riferimento al «caso Abramo», antica ipotesi, in effetti, di 
surrogazione di maternità, è da Bin tratto (p 1), in maniera particolarmente significativa, dalla 
Bibbia, Genesi 16, Sarai e Agar: Sara, moglie di Abramo, era sterile e si accordò con il marito 
Abramo affinché si accostasse ad Agar, la loro schiava, «forse da lei potrò avere figli». Il passo della 
Bibbia descrive, poi, la ‘rivolta’ di Agar, poi rientrata. Nel successivo passo 17 è descritta la 
ricomposizione del rapporto sociale e familiare attraverso il rito della circoncisione.  
103 Argomentando ex art. 1343 cod. civ., per il quale: «la causa è illecita quando è contraria a 
norme imperative, all’ordine pubblico e al buon costume»; ed ex art. 1344 cod. civ., Contratto in 
frode alla legge: «si reputa altresì illecita la causa quando il contratto costituisce il mezzo per 
eludere l’applicazione di una norma imperativa». Se oggetto di violazione sono «interessi 
generali», quali possono essere quelli presidiati da sanzioni penali, può configurarsi il contratto 
illegale (v. R. CALVO, Il contratto, Bologna, 2020, 244). Una delle prime decisioni in materia di 
nullità del contratto di maternità surrogata, è resa da TRIB. MONZA, 27.10.1989, in Foro it., 1990, 
I, 298, con commento di Ponzanelli. In senso conforme, v. anche APP. SALERNO, 25.2.1992, in 
Nuova giur. civ. comm.,1994, I, 177 ss.; TRIB. TARANTO, 19.4.1999, in Fam. dir., 373; Cfr. anche 
TRIB. MILANO, sez. pen., 12.6.2015, Riv. it. dir. proc. pen., 2015, 413, che ha assolto una coppia di 
coniugi dal reato di alterazione di stato. Nel senso della nullità e della illiceità, le annotate 
decisioni di CASS., 11.11.2014, n. 24001, cit. e CASS., SEZ. UN., 8.5.2019, n. 12193, cit. 
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costume104, con possibili conseguenze di irripetibilità, secondo la previsione di cui 

all’art. 2035 cod. civ.105 

  Si è, tuttavia, osservato, in linea generale ed astratta, che l’accordo sulla 

surrogazione di maternità dovrebbe, piuttosto, essere considerato irrilevante, un 

mero fatto, assumendo, invece, rilevanza la volontà della donna (della madre portante 

e gestazionale)106. Ciò, in considerazione del fatto che sembrerebbe di trovarsi 

dinanzi a consensi ed obbligazioni (ove tali si configurino) incoercibili: se la madre 

portante e gestazionale, pur nelle diverse combinazioni genetiche e biologiche, 

decidesse di tenere per sé il generato, come la schiava di Abramo, Agar107, i genitori 

committenti ed intenzionali, potranno agire in esecuzione in forma specifica 

dell’accordo?  

  Sembra di no, in considerazione della sanzione penale (art. 12, co. 6, l. 40 del 

2004)108, che evoca i reati-contratto109 ed il contratto illegale110, attraverso la violazione 

 
104 In proposito, v. QUADRI, Famiglia e ordinamento giuridico, cit., 76. 
105 L’art. 2035 co. civ., Prestazione contraria al buon costume, prevede che: «chi ha eseguito una 
prestazione per uno scopo che, anche da parte sua, costituisca offesa al buon costume non può 
ripetere quanto ha pagato». L’antico brocardo: «in pari causa turpitudinis melior est condicio 
possidentis», l’irripetibilità dell’indebito. In argomento, v. CALVO, Il contratto, cit., 335, per il 
quale «la regola è frutto di una scelta politicamente orientata», ponendo l’attenzione, sotto il 
profilo dell’assiologia negoziale, su negozi che «non soltanto infrangono norme imperative, ma 
realizzano scopi disapprovati dal sistema, giacché offendono i valori indisponibili della persona 
e della dignità umana (si pensi alla vendita delle prestazioni sessuali o delle parti del corpo)» (p. 
337).  
106 In tal senso, TRABUCCHI, La procreazione e il concetto giuridico di paternità e maternità, cit., 599. 
107 V., infra, nt. 99, il riferimento biblico è tratto da BIN, Maternità surrogata: ragioni di una 
riflessione, cit., 1. 
108 Al riguardo, si ricordi il D.L. Senato, XVIII, n. 519, del 25.6.2018, che prevede, addirittura, una 
estensione della fattispecie penale al fine di ricomprendere anche i «reato di surrogazione di 
maternità commesso all’estero». 
109 In questa ipotesi la conclusione del contratto costituisce il reato. 
110 Cfr. P. PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, Napoli, 2006, 151: «nei reati-
contratto si riscontra una piena convergenza tra conseguenze penali e conseguenze civilistiche: 
il negozio persegue un risultato economico-sociale in contrasto con una norma penale, risultato 
che, sul piano civilistico, viene impedito comminando la sanzione della nullità ex art. 1418, 
comma 1, c.c. Alle ipotesi nelle quali l’illegalità è dovuta a contrarietà a norme imperative di 
natura penale si aggiungono le cause di nullità per illiceità dell’oggetto o della causa». In 
argomento, muovendo dal contratto usuraio per giungere ai rimedi civili conseguenti alla sanzione 
penale, v. E. QUADRI, La nuova legge sull’usura, in Nuova giur. civ. comm., II, 1997, 62 ss., il quale 
invita a «non ridurre» i rimedi civilistici «ad un pallido riflesso» di quelli penalistici, «dando 
vita, piuttosto, ad un sistema di progressività di sanzioni». In riferimento alla nullità virtuale e 
illecito penale, v., in maniera significativa, CALVO, Il contratto, cit., 333. 
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di regole di ordine pubblico ed imperative di indisponibilità del corpo111, a protezione 

della dignità umana112. Al riguardo, secondo alcune impostazioni, la maternità 

surrogata potrebbe essere equiparata ad un trattamento sanitario, in senso 

parzialmente analogo alle tecniche di fecondazione.   

  Ove, invece, si ritengano superabili le obiezioni sulla nullità del contratto e sul 

contrasto con l’ordine pubblico, ci si potrà trovare dinanzi ad un contratto atipico113, 

 
111 Ci si riferisce, in particolare, all’art. 5 del cod. civ., Atti di disposizione del proprio corpo: «gli atti 
di disposizione del proprio corpo sono vietati quando cagionino una diminuzione permanente 
della integrità fisica, o quando siano altrimenti contrari alla legge, all’ordine pubblico o al buon 
costume». Cfr. anche la Relaz. cod. civ. n. 37, che fonda il divieto su «imprescindibili esigenze di 
carattere morale e social», muovendo, naturalmente, dalla concezione del rapporto Stato-
cittadino dell’epoca, in senso analogo al discorso che si svolgeva dianzi in merito alla funzione 
della procreazione in prospettiva della riproduzione della specie, con riferimento anche al divieto 
della sterilizzazione (v. TRABUCCHI, op. ult. cit., 598). 
112 Questo principio è stato oggetto di profonde interpretazioni evolutive. Ci si riferisce, in 
particolare, ad una lettura dell’art. 5 del cod. civ. in relazione all’art. 2 Cost. e, dunque, ai doveri 
di solidarietà sociale. Si consideri la disciplina in materia di trapianto di organi e trattamenti 
sanitari, nonché la problematica questione degli ‘atti di disposizione’ sul fine vita. In argomento, 
propone una lettura in termini di depatrimonializzazione del diritto privato, P. PERLINGIERI, la 
personalità umana nell’ordinamento giuridico, cit., spec. 116 e ss. L’a., inoltre, a p. 141 osserva che: 
«si è tentato di costruire la categoria dei diritti della personalità sull’esperienza di situazioni 
patrimoniali, che hanno origine, funzione, fondamento completamente diversi da quelle 
appartenenti alla categoria dell’essere, dell’uomo e della persona»; ed in maniera 
particolarmente significativa, a p. 143, che: «è importante concepire i diritti della personalità 
non più come appartenenti al singolo al di fuori della comunità in cui vive, ma come strumenti 
per realizzare un comunità, che diventa il mezzo per la loro esplicazione». 
113 Con una pronuncia, decisamente innovativa per l’epoca, venti anni fa interveniva, in materia, 
TRIB. ROMA, 14.2.2000, ord., in Fam. e dir., 2000, 151 ss. Una donna affetta da una grave 
patologia dell’apparato riproduttivo, che non le consente di produrre ovociti, dopo aver tentato 
la fecondazione artificiale, ricorre, d’accordo con il coniuge, ad un’amica, che si rende 
disponibile, per spirito di solidarietà e gratuitamente, a condurre a termine la gestazione per altri. 
La struttura sanitaria, cui i committenti si erano rivolti, rifiuta di trasferire gli embrioni 
crioconservati nell’utero della donna ospitante, stante il divieto di surrogazione di maternità 
stabilito dal Codice deontologico. I coniugi ricorrono, ex art. 700 cod. proc. civ., al Tribunale, che 
ordinò l’impianto degli embrioni in utero, così motivando: «posto che: a) il negozio atipico di 
maternità surrogata a titolo gratuito, in quanto diretto a realizzare un interesse meritevole di 
tutela secondo l’ordinamento giuridico (l’aspirazione della coppia infeconda alla realizzazione 
come genitori) e non in contrasto con la disciplina relativa agli status familiari, né col divieto di 
atti di disposizione del proprio corpo, è pienamente lecito: b) il ritardo nell’effettuazione 
dell’impianto degli embrioni crioconservati comporterebbe un aggravamento della loro 
condizione di vitalità, mettendone a rischio l’attività di proliferazione cellulare, deve ritenersi 
esigibile, e va autorizzata, in via d’urgenza, la prestazione dovuta al sanitario che sia 
contrattualmente obbligato, nei confronti di una coppia di coniugi, ad impiantare nell’utero di 
altra consenziente gli embrioni crioconservati, ottenuti mediante fecondazione in vitro 
omologa». Il Giudice, dopo aver qualificato l’accordo in termini di contratto gratuito atipico, 
meritevole di tutela (art. 1322 cod. civ.), pone a fondamento e cause suffisante dell’accordo, 
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da assoggettare al giudizio di meritevolezza degli interessi, in quanto atto dell’autonomia 

privata, in raccordo tra le previsioni del codice civile e della Costituzione114, e senza 

pregiudizi, si consideri, ad esempio, il contratto di baliatico115. 

 
l’affermazione del «diritto alla procreazione», espressione e sviluppo della personalità del 
soggetto, in considerazione dell’art. 2 Cost. Come osservato, il Tribunale capitolino supera le 
obiezioni circa l’illiceità del contratto, non venendo in discussione la regola di ordine pubblico 
dell’indisponibilità dello status del generato: non una «abdicazione al ruolo parentale della madre 
surrogata», ma una innovativa affermazione della responsabilità genitoriale, nel contesto di una 
procreazione considerata in «un fatto umano, in un comportamento cioè rivolto alla 
procreazione secondo la normale valutazione sociale». In dottrina, per un’apertura verso la 
possibilità della surrogazione di maternità, in particolare G. OPPO, Diritto di famiglia e procreazione 
assistita, in Riv. dir. civ., 2005, 329 ss., secondo cui «va riconosciuto, quando concorrano volontà e 
responsabilità, il dovere di condurre a termine il compito che la madre surrogata si è assunto, 
giacché il rispetto della vita prevale sul rispetto della norma che vieta la surrogazione». Con 
conseguenze sulla non ammissibilità della revoca del consenso all’impianto dell’embrione dopo 
il concepimento e dell’interruzione della gravidanza volontariamente iniziata dalla madre 
portante. Nel senso della nullità e della illiceità, le annotate decisioni di CASS., 11.11.2014, n. 
24001, cit. e CASS., SEZ. UN., 8.5.2019, n. 12193, cit. 
114 Cfr. l’art. 1322 cod. civ. e gli artt. 2, 13 e 41 della Costituzione, insostituibile punto di 
riferimento e norme di altissimo valore, le cui disposizioni esprimono la scelta operata dai 
Costituenti, fin dai Lavori preparatori, di stabilire, in primo luogo, il riconoscimento generale in 
favore dei privati della libertà d’iniziativa economica, qui da intendere nella dimensione di 
esercizio di autonomia privata o negoziale (in combinato disposto con gli artt. 1321 e 1322 c.c.); 
e soltanto successivamente di porre dei limiti all’esercizio di tale libertà, in funzione della 
solidarietà, dell’utilità sociale e della meritevolezza dell’interesse perseguito. La preesistenza dei 
diritti fondamentali, in quanto diritti della persona, tra i quali vi rientra anche la libertà di 
iniziativa economica, è, comunemente, desunta, dall’art. 2 Cost., laddove la norma «riconosce» 
tali diritti e non li attribuisce. In tal senso, si parla anche di7 «originarietà» ed «immanenza» dei 
diritti fondamentali, cfr.: PUGLIATTI, voce Autonomia privata, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 366; 
GIANNINI, Autonomia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1951, 851; SANTORO PASSARELLI, L’autonomia 
privata nel diritto di famiglia, in Dir. e giur., 1945, 3; CARRESI, Autonomia privata nei contratti e negli 
altri atti giuridici, in Riv. dir. civ., 1957, I, 265; MESSINEO, Il contratto in genere, I, in Tratt. dir. civ. 
e comm., diretto da Cicu e Messineo, Milano, 1968, 6; GORLA, Il contratto, I, Milano, 1955, 77; 
MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, I, 1975, 149; BARILE, Il soggetto privato nella 
Costituzione italiana, Padova, 1953, 51; Id., Diritti dell’uomo e libertà fondamentali, Bologna, 1984, 
33; RESCIGNO, Persona e comunità, Padova, 1999, 29; Id., Introduzione al codice civile, Roma-Bari, 
2001, 47; Id., L’autonomia dei privati, in Justitia, 1967, 24; BALDASSARRE, voce Iniziativa 
economica privata, in Enc. dir., Milano, 1991, 585 e 596; Id., voce Diritti inviolabili, in Enc. giur., 
1989, 1; GROSSI, Introduzione allo studio dei diritti inviolabili nella Costituzione italiana, Padova, 
1972, 49; BARBERA, Commento all’art. 2 Cost., in Comm. cod. civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, 
1975, 228; NANIA, La libertà individuale nella esperienza costituzionale italiana, Torino, 1989, 7; 
RODOTA’, Statuti e carte delle libertà, in Politica del diritto, 1980, 45; PALADIN, Diritto 
costituzionale, Padova, 1992, 533; GALGANO, La libertà d’iniziativa economica nel sistema delle 
libertà costituzionali, in Tratt. dir. civ. e comm. a cura di Galgano, Padova, 1993, I, 511; 
SCOGNAMIGLIO, Contratti in generale, in Comm. Cod. civ. a cura di Scialoja e Branca, Bologna, 
1970, 23; L. FERRI, L’autonomia privata, Milano, 1959, 1; Id., Lezioni sui contratti, Bologna, 1982, 
12; TRABUCCHI, Il contratto come fatto giuridico. L’accordo, l’impegno, in Studi in onore di G. Oppo, 
Padova, 1982, 34; PACE, Costituzione europea e autonomia contrattuale, in Contratto e Costituzione 
europea a cura di Vettori, Padova, 2005, 17; Ibidem, P. BARCELLONA, Lo spirito dei tempi, 31; 
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  Molti altri profili dell’accordo di surrogazione di maternità e delle responsabilità 

conseguenti andrebbero approfonditi, ma ciò devierebbe eccessivamente 

dall’indagine intrapresa: si consideri, ad esempio, la complessa problematica di 

un’ipotetica responsabilità dei genitori verso il figlio per nascita indesiderata, in una 

dimensione più ampia di lesione dei suoi interessi nel contesto del legame genitoriale, 

biologico o intenzionale.  

 

6. – A proposito di Corte Cost., 23.10.2019, n. 221, in materia di procreazione 

medicalmente assistita da parte di due madri: quale «famiglia» interessa la 

 
Ibidem, BUSNELLI, Carta dei diritti fondamentali e autonomia privata, 59; Ibidem, G.B. FERRI, 
Divagazione di un civilista intorno alla Costituzione europea, 93. In argomento, v. P. PERLINGIERI, 
Il diritto civile nella legalità costituzionale, cit., propone un controllo in positivo della meritevolezza 
degli interessi, attraverso il principio di proporzionalità e ragionevolezza, movendo da una 
considerazione non valoriale dell’autonomia privata, protetta nell’ordinamento nel contesto di 
una gerarchia di valori sovraordinati di cui in Costituzione, a cominciare dal principio 
solidaristico; Id., Equilibrio normativo e principio di proporzionalità nei contratti, in Rass. dir. civ., 
2001, 334; Id., Controllo e conformazione degli atti di autonomia negoziale, in Rass. dir. civ., 2017, 
spec. 207; e, con particolare riferimento alle disposizioni di ultima volontà, Id., La funzione sociale 
del diritto successorio, in Rass. dir. civ., 2009, 135. Significativa è la ricostruzione di E. 
MINERVINI, La meritevolezza del contratto, Torino, 2019, 3 ss., il quale, nel richiamare la Relazione 
al cod. civ. nn. 603 e 613, e l’ideologia fascista (pp. 5-6, «sono contratti soltanto gli accordi 
socialmente utili dal punto di vista dello Stati»), giunge all’ordinamento democratico, rilevando la 
«sopravvivenza» dell’art. 1322, co. 2, c.c., che non ha perso il suo «contenuto valoriale», ma da 
rileggere alla luce dell’art. 41 Cost.  
115 Che può, forse, essere considerato una sorta di ‘antecedente storico’ della maternità surrogata, 
quanto meno in riferimento ad alcune problematiche: «accettato dalla morale corrente», in 
contesti di «diseguaglianza sociale e bisogno economico», oneroso: «la balia veniva tolta alla 
propria famiglia e separata dal proprio figlio naturale per fungere da nutrice di un figlio altrui» 
(v. BIN, Maternità surrogata: ragioni di una riflessione, cit., 5, il quale rileva, altresì, come questo 
rapporto sia «sopravvissuto al fenomeno sociale nel vigente T.U. delle leggi sanitarie (art. 309-
312), che ne disciplina i profili rilevanti per la sicurezza del bambino»). Il baliatico, «dall’angolo 
visuale privatistico» è «inquadrato nel generico sinallagma del do ut facias, rilevando quale 
messa a disposizione da parte di un soggetto di una data quantità di energie a favore di un 
altro» (v. G. STELLA-RICHTER, voce Baliatico, in Enc. dir., IV, Milano, 1959, 1028). Energie 
‘corporee’, il baliatico derivando, difatti, dall’«allattamento del bambino», in tal senso una messa 
a disposizione del proprio corpo: «una persona (nutrice), dietro corrispettivo, presta ad altri la 
propria attività lavorativa, attività consistente nell’allattamento di un bambino altrui e in altri 
atti accessori attinenti alla cura corporale e materiale dell’infante stesso, quali l’igiene personale 
del bambino, le cure della persona, la vigilanza e simili», rilevando, poi, come indicato, sotto il 
profilo pubblicistico e delle leggi sanitarie. In proposito, F. MESSINEO, Il contratto in genere, 
XXI, t. 1, in Tratt. dir. civ. e comm., diretto da A. Cicu e F. Messineo, Milano, 1968, 695, nt. 94, 
osserva, però, che la balia fornisce la propria attività lavorativa, «ma non fa diretta materia del 
contratto, il proprio corpo, come tale».    
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Costituzione e quale relazione familiare per il terzo millennio? Ammissibilità, ma 

infondatezza della questione di legittimità costituzionale posta?  

 Con due ordinanze, tra loro sensibilmente diverse, prima il Tribunale di 

Pordenone, poi il Tribunale di Bolzano, sollevano questione di costituzionalità in 

ordine agli artt. 5 e 12, commi 2, 9 e 10 della l. 40 del 2004, nella parte in cui limita la 

possibilità di accesso alle tecniche di PMA solo alle coppie di sesso diverso, 

escludendo, quindi, le coppie omosessuali. 

  In entrambi i casi (Tribunale di Pordenone e Tribunale di Bolzano), a ricorrere 

sono due donne, due future madri, le quali insorgono, proponendo ricorso ex art. 

700 c.p.c., avverso il diniego di accesso alle tecniche di PMA opposto dall’Asl, in 

quanto coppia omosessuale. 

  Nel caso del Tribunale di Pordenone, le due donne erano conviventi more uxorio 

dal 2012 e, poi, si erano unite in unione civile nel 2017, maturando il legittimo 

desiderio di diventar madri. Una di esse aveva già, con successo, soddisfatto il suo 

desiderio di genitorialità, ricorrendo a tecniche di PMA in Spagna, diventando 

madre di due gemelle. Anche la compagna manifesta il medesimo desiderio di 

genitorialità116, che ritiene di poter sodisfare in Italia, senza doversi recare in 

Spagna (come la compagna), sia in considerazione delle decisioni della Corte n. 162 

del 2014117 e n. 96/2015118, sia per ragioni di ordine economico, viene riferito nella 

sentenza: a proposito di turismo procreativo! 

  Sensibilmente diversa è la fattispecie relativa alla decisione del Tribunale di 

Bolzano. Anche in tal caso, due donne manifestano il desiderio di genitorialità, 

dopo essersi sposate in Danimarca nel 2014, con unione trascritta in Italia nel 

registro delle unioni civili. In Danimarca, le due compagne di vita avevano tentato 

tecniche di PMA, ma, purtroppo, senza successo: una delle donne subiva gravi 

 
116 Si preferisce utilizzare, nel testo, il termine genitorialità, in luogo di maternità, potendo dar 
luogo a questioni, sembra, nella prospettiva della decisione della Corte Costituzionale, l’uso del 
termine maternità. 
117 Che ha ‘liberato’ l’eterologa. 
118 Che dichiara illegittime le previsioni della l. 40 che non consentono il ricorso alle tecniche di 
PMA alle coppie fertili portatrici di malattie genetiche trasmissibili. 
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conseguenze119 tali da impedirle la gravidanza, con incapacità di produrre ovuli; 

l’altra compagna soffriva di aritmia cardiaca e le veniva sconsigliata la gravidanza, 

per gravi rischi alla salute. La richiesta di accesso alle tecniche di PMA veniva 

respinta dall’Asl sia per l’identità di sesso sia per l’esistenza, all’epoca, del divieto 

di fecondazione eterologa.     

  E’ utile ricordare che il diniego dell’Amministrazione sanitaria all’accesso alle 

tecniche di PMA è motivato dall’esistenza dei divieti normativi e dalle gravi 

sanzioni conseguenti alla violazione a carico dell’azienda e dei suoi organi120. 

  La questione è, così, rimessa alla Corte Costituzionale, per il Tribunale di 

Pordenone, per violazione degli artt. 2, 3, 31, co. 2, 32 e 117 Cost., con particolare 

riferimento alla violazione del principio di eguaglianza e non discriminazione tra 

coppie eterosessuali e coppie dello stesso sesso; ed al pregiudizio al diritto alla 

salute, anche psichica, in riferimento alla privazione dello sviluppo genitoriale della 

persona umana. 

  Analoghe violazioni di precetti costituzionali vengono sollevate dal Tribunale di 

Bolzano, con alcune ulteriori precisazioni, con specifico riferimento alla dignità 

della persona umana, lesa dalla discriminazione fondata sull’orientamento sessuale, 

in violazione degli artt. 8 e 14 della Convenzione EDU, nell’accezione del rispetto 

della vita privata familiare ed in relazione al parametro dell’eguaglianza. 

  La Corte, dopo aver riunito i giudizi121, dichiara ammissibili122 le questioni di 

costituzionalità, non rinvenendo possibili interpretazioni del dato normativo diverse 

da quelle proposte dalle ordinanze di rimessione e conformi a Costituzione. Ove vi 

 
119 Asportazione della salpinge uterina. 
120 Una sanzione pecuniaria da euro duecentomila ad euro quattrocentomila; la sospensione da 
uno a tre anni dell’esercizio dell’attività professionale; la sospensione dell’autorizzazione 
aziendale (v. artt. 5 e 12).  
121 Per obiettive ragioni di connessione oggettiva. 
122 Respingendo l’eccezione di inammissibilità sollevata, in tal senso, dalla Presidenza del 
Consiglio dei Ministri, evocata in giudizio in rappresentanza dello Stato italiano. La Corte 
dichiara, invece, inammissibili gli interventi, ad adiuvandum e ad opponendum, spiegati nel corso 
del giudizio, sui quali non ci si soffermerà, per ragioni di sintesi. 
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fossero state possibili interpretazioni del dato normativo ritenute conformi a 

Costituzione, la questione sarebbe stata dichiarata inammissibile123.    

  La Corte, tuttavia, respinge, perché infondata, la questione di costituzionalità. 

  Circostanza che, certamente, non era sfuggita, le ordinanze di rimessione 

muovono, entrambe, da coppie same-sex femminili, per le quali la PMA può essere 

realizzata attraverso fecondazione anche eterologa in vivo o in vitro, con gameti 

maschili di un donatore.  

  Un passaggio motivo della decisione, questo124, che anticipa il rigetto della 

questione di costituzionalità, osservando, difatti, la Corte che l’eventuale 

accoglimento della questione posta determinerebbe l’estensione della fecondazione 

eterologa anche alle ipotesi di «infertilità sociale o relazionale, fisiologicamente 

propria della coppia omosessuale femminile, conseguente alla non 

complementarietà biologica delle loro componenti». 

  Un passo significativo che, però, non manca di sollevare alcune perplessità in 

relazione alla problematica della salute fisica e psichica della persona umana, la salute 

psichica sempre fluida e, forse, sfuggente125, qui introducendo la Corte il riferimento 

alle coppie same-sex maschili, per le quali la genitorialità artificiale muove, 

necessariamente, dalla maternità surrogata o gestazione per altri, come osservato, 

vietata in attuazione di principi di ordine pubblico. 

  Una decisione, quella in esame, molto significativa, anche ai fini ricostruttivi, 

ripercorrendo le principali direttive della complessa materia126: tra «scienza e 

 
123 Sull’interpretazione conforme a Costituzione e sulle c.d. sentenze manipolative della Corte, si 
ricordi la decisione dell’11.5.2017, n. 107, in www.cortecostituzionale.it, che ha dichiarato 
incostituzionale l’art. 12, co. 4 bis, della l.r. della Campania n. 19 del 2009 (c.d. legge Piano casa), 
modif. dalla l.r. n. 6 del 2016, nella parte in cui, facendo riferimento «alla stessa legge» anziché 
«alla disciplina edilizia ed urbanistica vigente», consentiva la sanabilità, allorché conformi alla l.r. 
19/2009, degli interventi di recupero dei complessi produttivi, dunque, senza la necessità della c.d. 
doppia conformità, in applicazione dell’art. 36 del Tued. La Corte, in questa occasione, respinse 
l’eccezione di inammissibilità della questione di legittimità costituzionale sollevata dalla 
Regione, dichiarandola ammissibile ed accogliendola, non rinvenendo interpretazioni della 
previsione normativa conformi a Costituzione.    
124 V. p. 13. 
125 Si consideri la questione dell’aborto. 
126 Con particolare riferimento, alla sentenza n. 162 del 2014, che pone l’attenzione sul trattarsi di 
un «tema eticamente sensibile»; e n. 84 del 2016, che pone in evidenza la necessità di un 
complesso «bilanciamento tra valori fondamentali in conflitto». 
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tecnica»; tra «libertà», intesa quale autodeterminazione (e il suo spettro egoistico), e 

«dignità»; e tra nuove genitorialità127 e relazioni familiari. 

  La riflessione torna, così, sulla fenomenologia della sessualità della persona umana e 

della famiglia, come dimostra l’emersione di formazioni sociali familiari di tipo 

omosessuale, manifestazione di una sessualità familiare non generativa e 

rettificabile.  

  Riferimento, quest’ultimo, alla nota decisione della Corte n. 170 del 2014, cui si è 

dianzi fatto cenno, che, forse, rappresenta il convitato di pietra nel contesto della 

decisione n. 221 del 2019. Con ciò volendosi osservare che significativo appare 

l’omesso riferimento128 a questa decisione particolarmente innovativa in materia, 

manifestazione di una tendenza a scollegare la famiglia, «società naturale», non 

soltanto dal matrimonio, ma anche dalla funzione procreativa. 

  Nel respingere la questione di costituzionalità, la Corte sembra muovere 

specialmente dal valore assegnato al bene salute, in questa direzione ‘utilizzando’ le 

indicate decisioni n. 162 del 2014 e 96 del 2015, entrambe, secondo Corte Cost. n. 

221 del 2019: «mosse nella logiche del rispetto anzi della valorizzazione della 

finalità (latu sensu) terapeutica assegnata dal legislatore alla P.M.A.«, attraverso la l. 

40. Legge che, secondo la Corte, fonda sull’altra direttiva circa la scelta legislativa 

di un modello familiare tradizionale: un padre ed una madre129. 

  Finalità terapeutica e modello familiare tradizionale, insindacabili scelte 

legislative che, secondo la decisione in esame, verrebbero «smentite»130 in ipotesi di 

accoglimento della questione di costituzionalità posta, che finirebbe con 

l’ammettere l’esercizio di poteri creativi da parte del giudice, evocando, nel contesto 

del legame con il potere giurisdizionale, l’oggi molto sentito conflitto tra legge e 

giustizia. 

  Nel richiamare l’attenzione sul bene salute, sembra assente, ad opera della Corte 

Costituzionale, il riferimento al co. 2, seconda parte, dell’art. 32, laddove è stabilito 
 

127 Basti rinviare a G. RECINTO, Le genitorialità. Dai genitori ai figli e ritorno, Napoli, 2016, spec. 79 
ss. 
128 La sentenza n. 221 del 2019 vi muove solo un fugace cenno a p. 16. 
129 V. p. 15. 
130 Sono parole della Corte. 
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che: «la legge non può in nessun caso violare i limiti imposti dal rispetto della 

persona umana». Statuizione, questa, alla quale non sembra essere stato dato il 

peso dovuto, nell’ambito della vicenda, e da leggere insieme al principio di libertà e 

dignità dell’esistenza, della vita, di cui all’art. 36 Cost.131.   

  Nessun dubbio che l’unione omosessuale sia formazione sociale familiare meritevole di 

protezione, con alcune limitazioni rispetto alla famiglia o unione tradizionale 

matrimoniale tra persone di sesso diverso, che direttamente interessa la 

Costituzione132 ed il Codice Civile. La diversità di sesso non è espressamente indicata 

tra le condizioni per poter contrarre matrimonio, tuttavia considerata «principio 

inespresso», ricavato dall’insieme delle disposizioni normative in materia di 

matrimonio133, nella misura in cui muovono riferimento a «marito» e «moglie», in 

passato considerata la «realtà fenomenica che costituisce la base naturalistica della 

fattispecie» 134, la cui mancanza era ritenuta causa di inesistenza, non di invalidità, 

del matrimonio, per carenza dei requisiti minimi135.  Concezione «naturalistica», 

questa, oggi, in parte, superata, in considerazione dell’attuale quadro normativo e 

giurisprudenziale interno e comunitario, non ritenendosi più che l’identità di sesso 

dei nubendi possa dar luogo ad inesistenza del matrimonio, almeno stando ad 

alcune recenti decisioni136, non sempre, però, uniformi137. Lo stesso sembrerebbe 

 
131 In proposti, v. RODOTA’, Diritto d’amore, cit., spec. 21, 23 e 119. 
132 Artt. 29, 30 e 31 Cost. 
133 Cfr. QUADRI, Diritto privato, cit., 419 ss. Ad esempio, gli artt. 107, co. 1, 108, co. 1, 143, co. 1, 
143 bis cod. civ. 
134Così, CASS., 9.6.2000, n. 7877, in Giust. civ., 2000, I, 2897. 
135 In tal senso, anche CASS., 22.2.1990, n. 1304, in Riv. dir. internaz. priv. e proc., 1191, 72. 
136 Ci si riferisce a CASS., 15.3.2012, n. 4184, cit., per la quale: «sebbene l’unione omosessuale, 
intesa come stabile convivenza, rientri nel novero delle formazioni sociali, di cui all’art. 2 Cost., 
non si può riconoscere il diritto, alle persone dello stesso sesso, di contrarre matrimonio 
all’interno del nostro Paese o, comunque, di vedere riconosciuto in Italia siffatto matrimonio 
contratto all’estero. Infatti, mancando a livello Europeo ed extra Europeo una disciplina 
sostanziale comune e cogente delle unioni di tipo coniugale tra persone dello stesso sesso, non 
si può prescindere dall’esaminare la corrispondenza dei modelli normativi liberamente scelti 
nei vari Stati agli istituti dell’ordinamento nazionale, non potendo attuarsi con lo strumento 
della trascrizione del matrimonio nei registri dello stato civile e attraverso la forzosa 
esportazione delle scelte operate da altre comunità nazionali il riconoscimento di nuove realtà 
di tipo familiare che deve trovare ingresso nella sede e nelle forme istituzionali proprie». La 
decisione muove dal rifiuto da parte del Sindaco del Comune di Latina, nella qualità di Ufficiale 
di Stato Civile, della trascrizione del matrimonio contratto da due cittadini italiani omosessuali 
nei Paesi Bassi (a L’Aja) e rientrati in Italia, non ritenendo valido il matrimonio omosessuale. La 
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accadere nel contesto delle fonti comunitarie e internazionali, a cominciare dalla 

Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948: «uomini e donne in età 

adatta hanno il diritto di sposarsi e di fondare una famiglia» (art. 16, par. 1). 

Tuttavia, la Corte EDU prende atto del fatto che le unioni tra persone dello stesso 

sesso costituiscono, oggi, un diffuso e rilevante fenomeno sociale, ponendo la 

questione giuridica del riconoscimento in loro favore del diritto al matrimonio o 

«del più limitato diritto alla formalizzazione giuridica di tali stabili convivenze e di 

alcuni diritti a queste connessi», attraverso una «interpretazione profondamente 

“evolutiva”» dell’art. 12 della Convenzione EDU e dall’art. 9 della Carta dei diritti 

dell’UE, che, appunto, «garantisce il diritto di sposarsi e di costituire una famiglia», 

ma «secondo le leggi nazionali che ne disciplinano l’esercizio»138, in favore di tutti e 

senza discriminazioni fondate sull’orientamento sessuale. La rilevanza sociale del 

fenomeno impone all’interprete di verificare se, nell’ambito della Costituzione, 

possa esservi spazio per sostenere, dunque, l’esistenza di un diritto fondamentale a 

contrarre matrimonio all’interno del nostro Paese anche da parte di persone dello 
 

Suprema Corte, innanzi alla quale i partners giungono, con la significativa, quanto controversa, 
decisione «manifesto», secondo cui la è «radicalmente superata la concezione secondo cui la 
diversità di sesso dei nubendi è presupposto indispensabile, per così dire ‘naturalistico’, della 
stessa ‘esistenza’ del matrimonio». E ciò anche in considerazione della diversa formulazione del 
codice vigente rispetto al Codice del 1865 che, all’art. 55, esplicitamente menzionava «uomo» e 
«donna»: «non possono contrarre matrimonio l’uomo prima che abbia compiuto gli anni 
diciotto, la donna prima che abbia compiuto gli anni quindici». 
137 Ci si riferisce, questa volta, a CORTE COST., n. 138 del 2010, in www.cortecotistuzionale.it, 
richiamata dall’annotata decisione di CASS., n. 4184 del 2012, la quale considera, nel richiamo: 
la «consolidata ed ultramillenaria nozione di matrimonio fondata sulla diversità di sesso, come 
sottolinea la nota decisione della Corte Costituzionale n. 138 del 2010». Nel richiamare, altresì, 
l’«icastica espressione del Tribunale di Venezia nell’ordinanza di rimessione». Il riferimento è al 
considerando n. 6 della decisione della Corte Costituzionale n. 138 del 2010. 
138 In tal senso, Cass., n. 4184 del 2012, cit., che prosegue in motivazione: «in estrema sintesi: 1) la 
questione sollevata in riferimento agli artt. 3 e 29 Cost., è stata dichiarata non fondata, sia 
perché l’art. 29 Cost. si riferisce alla nozione di matrimonio definita dal codice civile come 
unione tra persone di sesso diverso, e questo significato nel precetto costituzionale non può 
essere superato per via ermeneutica “creativa”, sia perché, in specifico riferimento all’art. 3, 
primo comma, Cost., le unioni omosessuali non possono essere ritenute omogenee rispetto al 
matrimonio; 2) la questione sollevata in riferimento all’art. 2 Cost. è stata dichiarata 
inammissibile, perché diretta ad ottenere una pronunzia additiva non costituzionalmente 
obbligata; 3) la medesima questione – sollevata in riferimento all’art. 117, primo comma, Cost., 
in relazione alle specifiche norme “interposte”, di cui ai già citati art. 12 della CEDU e 9 della 
cosiddetta “Carta di Nizza” – è stata dichiarata del pari inammissibile, perché tali norme 
interposte, “con il rinvio alle leggi nazionali (…) conferma(no) che la materia è affidata alla 
discrezionalità del Parlamento». . 
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stesso sesso, negativamente risolto ora anche a livello legislativo, come indicato, 

attraverso il riconoscimento del diritto all’unione civile tra persone dello stesso sesso, 

ma non all’estensione dell’istituto matrimoniale. Conclusione, questa, come dianzi 

accennato, che già era stata raggiunta dalla Corte Costituzionale, in applicazione 

anche dell’art. 117, co. 1, Cost., in particolare dalla citata decisione n. 138 del 2010, 

cui va il merito di aver collocato, per la prima volta, anche le coppie omosessuali 

nell’ambito delle formazioni sociali di cui all’art. 2 Cost., con il conseguente diritto ad 

un trattamento omogeneo139. Sotteso è anche il riferimento alla legittimazione della 

fecondazione di tipo eterologo140. 

 
139 Secondo Corte Cost., n. 138 del 2010: per «formazione sociale» di cui all’art. 2 Cost., «deve 
intendersi ogni forma di comunità, semplice o complessa, idonea a consentire e favorire il libero 
sviluppo della persona nella vita di relazione, nel contesto di una valorizzazione del modello 
pluralistico (…). In tale nozione è da annoverare anche l’unione omosessuale, intesa come 
stabile convivenza tra due persone dello stesso sesso, cui spetta il fondamentale diritto di vivere 
liberamente una condizione di coppia, ottenendone – nei tempi, nei modi e nei limiti stabiliti 
dalla legge – il riconoscimento giuridico con i connessi diritti e doveri. Si deve escludere, 
tuttavia, che l’aspirazione a tale riconoscimento – che necessariamente postula una disciplina di 
carattere generale, finalizzata a regolare diritti e doveri dei componenti della coppia – possa 
essere realizzata soltanto attraverso una equiparazione delle unioni omosessuali al matrimonio. 
E’ sufficiente l’esame, anche non esaustivo, delle legislazioni dei Paesi, che finora hanno 
riconosciuto le unioni suddette per verificare la diversità delle scelte operate. Ne deriva, 
dunque, che, nell’ambito applicativo dell’art. 2 Cost., spetta al Parlamento, nell’esercizio della 
sua piena discrezionalità, individuare le forme di garanzia e di riconoscimento per le unioni 
suddette, restando riservata alla Corte costituzionale la possibilità di intervenire a tutela di 
specifiche situazioni (come è avvenuto per le convivenze more uxorio: sentenze n. 559 del 1989 
e n. 404 del 1988), potendo accadere che, in relazione ad ipotesi particolari, sia riscontrabile la 
necessità di un trattamento omogeneo tra la condizione della coppia coniugata e quella della 
coppia omosessuale, trattamento che questa Corte può garantire con il controllo di 
ragionevolezza».  Cfr. anche Corte Cost. n. 4 del 2011, n. 138 del 2010 e n. 276 del 2010.    
140 Ammessa, non senza sollevare opposte reazioni, dalla nota decisione della Corte 
Costituzionale del 9.4.2014, n. 162, cit., che ha dichiarato l’incostituzionalità della legge n. 40 del 
2004 (spec. artt. 4, co. 3, 9, co. 1 e 9, e 12, co. 1) nella parte in cui non consente ma solo alle 
coppie con problemi di assoluta impossibilità di concepimento (infertilità) di utilizzare anche 
gameti esterni alla coppia. La citata decisione chiude una vicenda di rimessione alla Corte che 
ha avuto inizio con le ordinanze di rimessione dei Tribunali di Firenze, 6.9.2010, di Catania, 
21.10.2010, di Milano, 2.2.2011. Nelle more del giudizio di costituzionalità dell’eterologa, 
interveniva, poi, la decisione della Grande Camera della Corte E.D.U. del 3.11.2011 che, 
diversamente, peraltro, da quanto affermato dalla prima sezione della medesima Corte nel 2010, 
ha affermato che «gli Stati hanno il diritto di scegliere le regole interne idonee a disciplinare 
l’accesso alla procreazione assistita di carattere eterologo», dovendosi, in ogni caso, «tenere 
conto dei mutamenti introdotti dalla scienza medica». La Corte Cost., pertanto, con l’ordinanza 
interlocutoria del 7.6.2012, n. 150, disponeva la restituzione degli atti ai giudici rimettenti, in 
considerazione dell’«incidenza sulle questioni di legittimità costituzionale del novum costituito 
dalla sentenza della Grande Camera. La questione veniva, dunque, riproposta dal Tribunale di 
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  Le disposizioni costituzionali (artt. 2 e 29 Cost.) favoriscono e proteggono 

l’emersione di nuove formazioni sociali a carattere familiare, ogni qual volta la 

libera unione di fatto dei conviventi141, anche dello stesso sesso, non fondata sul 

matrimonio e con o senza prole, sia in grado di assolvere a quella funzione di 

sviluppo di valori di ordine «spirituale» ed educativo, nonché di garanzia della 

stabilità dell’unione, meritevoli di tutela, la famiglia naturale attenendo 

 
Milano, con l’ordinanza del 3.4.2013 e dal Tribunale di Catania del 13.4.2013, in relazione alla 
discriminazione delle coppie sterili, per le quali può rendersi necessario il ricorso alla 
fecondazione eterologa, «nel proprio diritto di determinare la propria condizione genitoriale». 
La decisione è commentata da V. BALDINI, Il diritto alla genitorialità e la censura della PMA di tipo 
eterologo: aspetti problematici di un sillogismo un po’ semplificato, in questa Rivista, 2014, 1 ss. L’a., in 
maniera particolarmente significativa, osserva che per «quanto la decisione possa risultare 
convincente», tuttavia, un verifica dovrebbe essere condotta «sul doppio versante, della 
coerenza delle argomentazioni addotte e della loro fondatezza (…) versanti (…) distinti e 
paralleli» (spec. p. 5 ss.); prosegue l’a., «ciò che tuttavia viene in questione è essenzialmente la 
sostanziale fondatezza di tali argomentazioni, che la stessa difesa erariale aveva tentato di 
confutare. Innanzitutto si parte dall’asserto, tutt’altro che scontato, che la garanzia del diritto 
alla genitorialità giunga a coprire, conseguentemente, anche i modi e le forme attraverso cui 
questa può realizzarsi. Credo che sul punto la riflessione vada approfondita, tenendosi conto 
che non tutto quanto risulti secondo la scienza praticabile debba esserlo anche secondo il diritto 
(costituzionale). Vero è che il progresso, nel campo medico come in quello tecnologico, sposta in 
avanti la linea di confine che separa il noto dall’ignoto, finendo per giustificare in ultima analisi 
la nascita di nuovi interessi e di nuove pretese soggettive. Ma il discrimine tra ciò che è lecito e 
ciò che, invece, non lo è, tra ciò che è legittimo e la condotta illegittima, lo determina in ogni 
caso l’ordinamento giuridico. Si arriva così al nodo problematico essenziale la cui soluzione è, 
in ultima analisi, il rispecchiamento di differenti modi di intendere della Costituzione e le sue 
norme, vale a dire a chi spetta stabilire il significato e i limiti di norme generali come quelle 
recanti i diritti fondamentali». 
141 In Francia, il pieno riconoscimento della convivenza more uxorio, senza alcuna 
differenziazione fondata sull’orientamento sessuale, dunque, sia eterosessuale che omosessuale, 
è avvenuto attraverso la previsione di una disciplina uniforme introdotta dal l. 99-944 del 
15.11.1999, sul pacte civil de solidarieté, ammettendosi anche la possibilità di accedere all’istituto 
del matrimonio da parte di coppie dello stesso sesso. Nella medesima prospettiva, anche 
Spagna, Belgio e Olanda, in applicazione dei principi comunitari di non discriminazione 
neppure in relazione all’ «orientamento sessuale», ed in affermazione – secondo 
l’interpretazione offerta dalla Corte di Strasburgo degli artt. 7, 9 e 21 della Carta dei diritti 
dell’U.E., e degli artt. 8 e 12 della Convenzione EDU – di un generalizzato diritto di sposarsi e di 
costituire una famiglia e, comunque, ad una vita familiare ed affettiva. Utili modelli di 
comparazione, in tal senso, si manifestano anche gli ordinamenti tedesco (la 
Lebenspartnerschaftsgesetz, l. 12.2.2001, modif., da ultimo, nel mese di giugno del 2014, art. 5 G, 
20.6.2014), austriaco (Bindesgesetz über die eingetragene Partnerschaft, Eingetragene Partnerschaft-
Gesetz-EPG, del 2010 e smi) e svizzero141(la Partnerschaftsgesetz del 5.6.2005), orientati 
specificamente verso il riconoscimento delle unioni omosessuali. In argomento, cfr., V. 
BALDINI, Diritto al matrimonio, unioni omosessuali e volontà del costituente (brevi note a Corte 
costituzionale, sen. n. 170/2014), in questa Rivista, 2014, 1 ss. 
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propriamente al rapporto di filiazione al di fuori del matrimonio ed ai relativi 

doveri dei genitori nei confronti dei figli142. 

  La dimensione personalista di garanzia dei diritti fondamentali de componenti della 

formazione di tipo familiare, cui si è dianzi mosso cenno e dalla quale muove sia la 

Costituzione sia la CEDU, ha svolto – e continua a svolgere –, evidentemente, un 

ruolo determinante nell’approvazione, dopo lunga e sofferta gestazione143, della 

legge sulle «unioni civili», l. n. 76 del 20.5.2016, meglio nota come Legge Cirinnà, 

recante regolamentazione delle unioni civili tra persone dello stesso sesso e disciplina delle 

convivenze, ponendo, dunque, sin da subito in giusta evidenza i due fondamentali 

nuclei sui quali si articola la disciplina, unioni civili e convivenze, cui corrispondono 

gli obiettivi dell’intervento legislativo: assicurare un idoneo statuto normativo alle 

coppie omosessuali e riconoscere, definitivamente, il rapporto di convivenza di fatto, in 

presenza di determinate condizioni. Non, dunque, l’estensione del matrimonio144, 

che rimane nei suoi connotati tradizionali, bensì la possibilità di costituire una 

nuova formazione sociale di tipo familiare, appunto «unione civile tra presone dello 

stesso sesso»145, non impugnabile, naturalmente, per «anomalie o deviazioni 

sessuali», ai fini della rilevanza dell’errore sulle qualità personali, venendo in rilievo, 

nel caso specifico l’identità stessa della persona146. 

 
142 Sulla unicità dello status filiationis, v. la l. 10.12.2012, n. 219.  
143 Ci si riferisce, in particolare, ai tentativi legislativi di regolamentazione del fenomeno noti 
come: «DICO», ossia al D.D.L. n. 1339 (XV legislatura, Senato) sui diritti e doveri delle persone 
stabilmente conviventi, intendendosi pe convivenza quella «tra due persone maggiorenni e capaci, 
anche dello stesso sesso, unite da reciproci vincoli affettivi, che convivono stabilmente e si 
prestano assistenza e solidarietà materiale e morale», e quale emergente dalle risultanze 
anagrafiche (c.d. famiglia anagrafica), secondo la previsione di cui all’art. 4, DPR n. 223 del 1989; le 
«Unioni Solidali» o «CUS», di cui al D.D.L. n. 589, XV legislatura Senato, recante disciplina del 
contratto di unione solidale, in favore dell’autoregolamentazione.   
144 Estendono, invece, il diritto al matrimonio alle coppie dello stesso sesso, le note decisioni della 
Corte Suprema degli Stati Uniti, Obergfell v. Hodges, 26.6.2015; e del Tribunale Costituzionale del 
Portogallo, 9.7.2009, riportate da RODOTA’, Diritto d’amore, cit., spec. 81 e 83.  
145 Così, l’art. 1, co. 2, della l. n. 76 del 2016, secondo cui: «due persone maggiorenni dello stesso 
sesso costituiscono un’unione civile mediante dichiarazione di fronte all’ufficiale di stato civile 
ed alla presenza di due testimoni»; il co. 3, precisa che «l’ufficiale di stato civile provvede alla 
registrazione degli atti di unione civile tra persone dello stesso sesso nell’archivio dello stato 
civile». 
146 Il rilievo è di E. QUADRI, Diritto privato, cit., 452 e nt. 120. 
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  Non estensione dell’istituto matrimoniale che si registra anche in relazione al 

riconoscimento del rapporto di «stabile convivenza di fatto»147, quale autonoma e 

protetta formazione sociale tra due persone maggiorenni tra persone dello stesso 

sesso o di sesso diverso, dunque aperta a tutti, proprio in quella direzione, cui si è 

dianzi fatto cenno, di «non estensione automatica» delle «regole» del matrimonio 

«alla famiglia di fatto» che, diversamente e non senza paradosso, «potrebbe 

costituire 

  Nessun pregiudizio all’interesse superiore del minore, non soltanto in considerazione 

dell’esistenza dell’adozione (anche non legittimante), volta ad assicurare quel diritto 

del minore ad una famiglia, dovendo essere tenute distinte: adozione, che 

«presuppone in vita l’adottando» e «serve a dare una famiglia al minore e non u 

figlio a una coppia»; e PMA che, invece, «serve a dare un figlio non ancora nato a 

una coppia, realizzando l’aspirazione a diventar genitori»148.  

  L’insindacabile scelta legislativa, di cui alle disposizioni in esame della l. 40, è, 

secondo la Corte conforme a Costituzione, atteso che l’art. 31, co. 2, Cost., 

concernerebbe la maternità e non «l’aspirazione a diventar genitori», non senza 

poter destare alcune perplessità. Così, come pure, non costituzionalmente rilevante 

sarebbe da considerare il riferimento al bene salute149, nel senso, cioè, che la coppia 

omosessuale è – come esprimersi? – naturalmente infertile, non generativa, non 

rilevando, dunque, condizioni patologiche.     

  Nel rinviare a quanto dianzi osservato, resta, dunque, aperto, l’interrogativo da 

cui muove la riflessione sulla decisione n. 221 del 2019, ossia: per quali ragioni la 

questione di costituzionalità posta – stante la nettezza delle argomentazioni della 

Corte – non sia stata dichiarata, ab origine, inammissibile, perché manifestamente 

infondata? Anziché, essere ammessa per, poi, essere respinta perché infondata.            

   

 
147 Cfr. l’art. 1, co. 36, della l. n. 76 del 2016. 
148 V. p. 17 della motivazione della sentenza n. 221 del 2019. 
149 Art. 32 Cost. 
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7. – Considerazioni conclusive: due madri, due padri, una possibile armonia 

ed una possibile chiave di lettura in funzione della cura e responsabilità 

genitoriale?  

 In diverse occasioni, affrontando il profondo tema dei diritti fondamentali, ci si è 

posti la domanda: «che cos’è la giustizia?». Nella «rassegnata consapevolezza che 

l’uomo non potrà mai trovare una risposta definitiva, ma potrà soltanto cercare di 

formulare meglio la domanda»150.  

  Cosa e chi testimoni la giustizia e, con essa, la verità e la dignità, è altro discorso. 

  In riferimento al tema in indagine dei divieti di gestazione per altri e di accesso alle 

tecniche di PMA da parte di coppie same-sex, è da chiedersi se vi sia ancora spazio 

per sollevare sia questioni di legittimità costituzionale151, in riferimento ai divieti di 

cui agli artt. 5 e 12, commi 2 e 6, nonostante le contrarie esegesi, tranchant, al 

riguardo, Corte cost. n. 162 del 2014 e n. 272 del 2017, in riferimento al parametro 

della dignità della donna, offesa dall’accordo di gestazione per altri; sia questioni 

pregiudiziali comunitarie. In quest’ultimo caso, con riferimento alla recente decisione 

della Corte Costituzionale, n. 117 del 10.5.2019152, in materia di sanzioni 

amministrative punitive e c.d. doppia pregiudizialità. 

 
150 Questo interrogativo veniva consegnato, il 27 maggio 1952, da KELSEN, il più illustre tra i 
filosofi del diritto del XX secolo, nel congedarsi dall’insegnamento presso l’Università di 
Berkeley. La citazione è tratta da Quodlibet, Hans Kelsen, Che cos’è la giustizia? Lezioni americane, a 
cura di P. Di Lucia e L. Passerini Glazel, 2015, Macerata, p. 9. In argomento, fondamentali le 
riflessioni di ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, 1992, spec. 97 ss., 123 ss. e 179 ss. 
151 Cfr., B. LIBERALI, Il divieto di maternità surrogata e le conseguenze della sua violazione: quali 
prospettive per un eventuale giudizio costituzionale?, in RivistaAIC, 5, 2019, 197 ss., ma spec 216 ss. 
152 In www.cortecostituzionale.it. La decisione ha sottoposto alla Corte G.U.E., in via pregiudiziale 
ex art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE), come modificato 
dall’art. 2 del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 e ratificato dalla legge 2 agosto 2008, n. 
130, le relative questioni interpretative pregiudiziali In argomento, cfr.: G. FARES, Diritto al 
silenzio, soluzioni interpretative e controlimiti: la Corte costituzionale chiama in causa la Corte di 
giustizia, in questa Rivista, 2020, 1, 57 ss. Nel giudizio di legittimità costituzionale dell’art. 187-
quinquiesdecies del T.U.F. (d.lgs. n. 58 del 1998 smi), promosso dalla Corte di cassazione, con 
ordinanza del 16.2.2018, in una questione concernente le sanzioni previste per la mancata 
ottemperanza nei termini alle richieste della CONSOB (sanzioni pecuniarie e confisca del 
danaro), per violazione del diritto di difesa e del principio di parità tra le parti nel processo 
(artt. 24, co. 2, e 111, co. 2, Cost.), e principi comunitari (il diritto a un processo equo, di cui agli 
artt. 6 CEDU, 14 del Patto internazionale relativo ai diritti civili e politici, e 47 della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea), questi ultimi pure suscettibili di determinare 
l’illegittimità costituzionale della disposizione censurata in forza degli artt. 11 e 117, primo 
comma, Cost. Secondo la decisione: occorre stabilire se il «diritto al silenzio dell’imputato», 
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«evocato dalla Corte di cassazione si applichi, oltre che nei procedimenti penali, anche nelle 
audizioni personali disposte dalla CONSOB nell’ambito della propria attività di vigilanza, che 
può preludere all’instaurazione di procedimenti sanzionatori di natura “punitiva” nei confronti 
di chi sia individuato come autore di un illecito». Viene richiamata la Corte EDU: «nonostante 
l’assenza di un riconoscimento esplicito del diritto in questione nel testo della Convenzione (a 
differenza di quanto accade nell’art. 14, paragrafo 3, lettera g), del Patto internazionale sui 
diritti civili e politici), la Corte di Strasburgo ha in plurime occasioni affermato che il «diritto a 
restare in silenzio e a non contribuire in alcun modo alla propria incriminazione» (Corte EDU, 
sentenza 25 febbraio 1993, Funke contro Francia, paragrafo 44) si colloca al cuore della nozione 
di “equo processo” proclamata dall’art. 6, paragrafo 1, CEDU (ex multis, Corte EDU, sentenza 5 
aprile 2012, Chambaz contro Svizzera, paragrafo 52). Tale diritto è, infatti, finalizzato a 
proteggere l’accusato da indebite pressioni dell’autorità volte a provocarne la confessione 
(sentenza 8 febbraio 1996, John Murray contro Regno Unito, paragrafo 45). Nella valutazione 
della Corte EDU, inoltre, il diritto in questione è strettamente connesso alla presunzione di 
innocenza di cui all’art. 6, paragrafo 2, CEDU (sentenze 21 dicembre 2000, Heaney e McGuinnes 
contro Irlanda, paragrafo 40; 17 dicembre 1996, Saunders contro Regno Unito, paragrafo 68)». 
Osserva, quindi, la decisione: «nel già ricordato spirito di leale cooperazione tra corti nazionali 
ed europee nella definizione di livelli comuni di tutela dei diritti fondamentali – obiettivo 
questo di primaria importanza in materie oggetto di armonizzazione normativa, come quella 
all’esame – questa Corte, prima di decidere sulla questione di legittimità costituzionale ad essa 
sottoposta, ritiene necessario sollecitare un chiarimento, da parte della Corte di giustizia UE, 
sull’esatta interpretazione ed eventualmente sulla validità, alla luce degli artt. 47 e 48 CDFUE, 
dell’art. 14, paragrafo 3, della direttiva 2003/6/CE in quanto tuttora applicabile ratione temporis, 
nonché dall’art. 30 paragrafo 1, lettera b), del regolamento (UE) n. 596/2014»; prosegue la Corte, 
«anzitutto, occorre chiarire se le disposizioni menzionate della direttiva 200376/CE e del 
regolamento (UE) n. 596/2014 debbano essere interpretate nel senso che consentono allo Stato 
membro di non sanzionare chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorità competente dalle 
quali possa emergere la sua responsabilità per un illecito punito con sanzioni penali o con 
sanzioni amministrative di natura “punitiva”. Ciò anche in relazione all’inciso «conformemente 
al[l’]ordinamento nazionale» degli Stati membri di cui all’art. 14, paragrafo 1, della direttiva, e 
all’inciso «conformemente al diritto nazionale» di cui all’art. 30, paragrafo 1, del regolamento, 
incisi che parrebbero far salva in ogni caso la necessità di rispettare gli standard di tutela dei 
diritti fondamentali riconosciuti dagli ordinamenti degli Stati membri, nell’ipotesi in cui essi 
fossero più elevati di quelli riconosciuti a livello del diritto dell’Unione. Nel caso di una risposta 
affermativa a tale quesito, infatti, la dichiarazione di illegittimità costituzionale in parte qua 
dell’art. 187-quinquesdecies del d.lgs. n. 58 del 1998 sollecitata dalla Corte di cassazione – 
fondata sul diritto fondamentale della persona a non essere costretto a rendere dichiarazioni di 
natura confessoria – non si porrebbe in contrasto con il diritto dell’Unione». In caso, invece, di 
«risposta negativa da parte della Corte di giustizia a tale primo quesito, si chiede alla stessa 
Corte stessa se le disposizioni menzionate della direttiva 2003/6/CE e del regolamento (UE) n. 
596/2014 siano compatibili con gli artt. 47 e 48 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 
europea, anche alla luce della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in 
materia di art. 6 CEDU e delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, nella misura 
in cui impongono di sanzionare anche chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorità 
competente dalle quali possa emergere la propria responsabilità per un illecito punito con 
sanzioni penali e/o con sanzioni amministrative di natura “punitiva”». La Corte, dunque: «1) 
dispone di sottoporre alla Corte di giustizia dell’Unione europea, in via pregiudiziale ai sensi e 
per gli effetti dell’art. 267 del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (TFUE), come 
modificato dall’art. 2 del Trattato di Lisbona del 13 dicembre 2007 e ratificato dalla legge 2 
agosto 2008, n. 130, le seguenti questioni pregiudiziali: a) se l’art. 14, paragrafo 3, della direttiva 
2003/6/CE, in quanto tuttora applicabile ratione temporis, e l’art. 30, paragrafo 1, lettera b), del 

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57809
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-110240
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-110240
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-57980
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59097
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59097
http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-58009
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  Libertà e dignità rappresentano due inscindibili volti della stessa medaglia: «senza 

dignità non c’è libertà»153, e vale anche l’inverso, senza libertà non c’è dignità, l’una 

essendo il costituente dell’altra. Valori, questi, che, nel contesto delle complesse 

vicende in esame, vengono in questione in favore di più persone coinvolte 

nell’accordo di gestazione per altri e nelle tecniche di riproduzione assistita di tipo 

eterologo: genitori biologici e sociali, di sesso diverso o dello stesso sesso, e, 

soprattutto, i figli, il cui interesse concreto non sembra poter essere messo in ombra, 

neppure invocando, per quanto legittime, astratte ragioni di ordine pubblico.  

  Trait d’union tra le diverse descritte decisioni delle Sezioni Unite n. 12193 del 2019, 

della Grand Chambre del 10.4.2019 e della Corte Costituzionale n. 221 del 2019, 

sembra essere il controverso valore da assegnare, in concreto, alla dignità: non 

«invenzione del soggetto di diritto»154, bensì «tessuto connettivo»155 dei diritti umani 

fondamentali, giustificandone la inviolabilità156, tra i quali è da annoverare il 

 
regolamento (UE) n. 596/2014 debbano essere interpretati nel senso che consentono agli Stati 
membri di non sanzionare chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorità competente dalle 
quali possa emergere la propria responsabilità per un illecito punito con sanzioni 
amministrative di natura “punitiva”; b) se, in caso di risposta negativa a tale prima questione, 
l’art. 14, paragrafo 3, della direttiva 2003/6/CE, in quanto tuttora applicabile ratione temporis, e 
l’art. 30, paragrafo 1, lettera b), del Regolamento (UE) n. 596/2014 siano compatibili con gli artt. 
47 e 48 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, anche alla luce della 
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo in materia di art. 6 CEDU e delle 
tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, nella misura in cui impongono di sanzionare 
anche chi si rifiuti di rispondere a domande dell’autorità competente dalle quali possa emergere 
la propria responsabilità per un illecito punito con sanzioni amministrative di natura 
“punitiva”; 2) sospende il presente giudizio sino alla definizione della suddetta questione 
pregiudiziale; 3) ordina la trasmissione di copia della presente ordinanza, unitamente agli atti 
del giudizio, alla cancelleria della Corte di giustizia dell’Unione europea». 
153 Così, RODOTA’, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari, 2012, spec. 179 e 200 ss.  
154 Così, efficacemente, Y. C. ZARKA, L’autre voie de la subjectivité. Six études sur le sujet et le droit 
naturel au XVIIe siècle, Paris, 2000, p. 3 ss., trad. It., a cura di F.P. Adorno, L’altra via della 
soggettività. La questione del soggetto e il diritto naturale nel XVII secolo, Milano, 2002.  
155 L’espressione è di QUADRI, Diritto privato, cit., 311. In argomento, sia consentito rinviare 
anche a F. RINALDI, La «dignità umana» e la «vita»: tra «volontà e rappresentazione». Note minime, 
in questa Rivista, 2014, 1, 1 ss. 
156 La Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, dopo aver posto, nel preambolo, la 
«persona al centro della sua azione», afferma, all’art. 1, che la «dignità umana è inviolabile» e, 
prosegue la disposizione, «essa deve essere rispettata e tutelata». La Convenzione di Oviedo sui 
diritti dell’uomo e la biomedicina del 4.4.1997, ratificata con la l. n. 145 del 28.3.2001, all’art. 1, 
dichiara la sua finalità di protezione dell’«essere umano nella sua dignità e nella sua identità». Il 
successivo art. 2 stabilisce, poi, che: «l’interesse e il bene dell’essere umano devono prevalere 
sull’interesse della società o della scienza». In proposito, si ricordi anche l’art. 16 del code civil, 
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superiore interesse del minore alla vita familiare, della quale sono parte anche i genitori 

intenzionali o sociali, purché responsabili.    

  Il «romanzo»157 della famiglia umana – meglio a dirsi, della relazione familiare158 –, 

società naturale nella prospettiva costituzionale159, e tra impostazioni quasi mai 

convergenti160, è quello di una formazione sociale, necessaria e preesistente all’Ordine 

giuridico, la controversa qualificazione del modello di genitorialità sociale o 

intenzionale, tra genitori di sesso diverso o dello stesso sesso, al centro, oggi, del 

dibattito scientifico. L’opzione giusnaturalistica circa l’esistenza di uno jus naturale 

della famiglia, ne ha determinato la configurazione quale ordinamento autonomo e 

separato, dotato di sovranità161. 

  Nel complesso ed incerto statuto familiare, la fenomenologia della giustizia, intesa 

anche quale intervento dei giudici nella famiglia (decisioni, giudizi) sembra, a sua 

volta, scontare la conflittualità degli interessi e dei valori, non più esclusivamente 

morali o religiosi, in gioco nel contesto della relazione familiare.  

  La difficoltà per l’ordinamento di tenere il passo con la realtà sociale familiare, cui 

consegue la difficoltà dell’intervento legislativo adeguatore, pongono le condizioni 

per il necessario e sostitutivo intervento del giudice, chiamato ad essere strumento 

 
introdotto dalla legge 94-653 del 29.7.1994, per il quale: «la legge assicura la preminenza della 
persona, proibisce qualsiasi attacco alla dignità di questa e garantisce il rispetto dell’essere 
umano dall’inizio della sua vita». 
157 L’espressione è tratta da UNGARI, op. cit., 12. 
158 Cfr. M.R. MARELLA, Il diritto delle relazioni familiari fra stratificazioni e ’resistenze’. Il lavoro 
domestico e la specialità del diritto di famiglia, in Riv. crit. dir. priv., 2010, 233 ss. L’a. utilizza il 
termine «stratificazione» per descrivere «quel fenomeno per il quale le relazioni familiari non 
sono, o non sono più, regolate esclusivamente dal diritto di famiglia, ma conoscono 
un’incidenza importante del diritto comune, del diritto dei contratti e della responsabilità civile, 
soprattutto». L’a., in nt. 1, muove specifico riferimento a D. MESSINETTI, Diritti della famiglia e 
identità della persona, in Riv. dir. civ., 2005, 137 ss., rilevando che: «alle radici del nuovo diritto di 
famiglia è una trasformazione profonda del senso stesso delle relazioni familiari che Davide 
Messinetti riconduce al tramonto della centralità degli status e all’affermazione di istanze di 
tutela (e di autorealizzazione) dell’identità personale dei membri della famiglia all’interno della 
famiglia stessa».   
159 Cfr. gli artt. 2 e 29, co. 1, Cost. 
160 E’ nota la presenza, in sede di Assemblea costituente, di due opposte posizioni: quella 
giusnaturalistica, secondo cui l’Ordinamento non «crea» la famiglia né i diritti della famiglia, ma 
può solo riconoscerli e proteggerli; secondo altra impostazione, invece, non si ritiene 
ammissibile affiancare allo Stato altre formazioni sociali.    
161 F. FINOCCHIARO, Rapporti personali fra coniugi e patria potestà, in Eguaglianza morale e 
giuridica dei coniugi, Atti di un Convegno, Napoli, 1975, 93 ss. 
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di valutazione e giustificazione del comportamento dei componenti il nucleo 

familiare, per ciò che qui direttamente interessa, in riferimento all’ammissibilità di 

una genitorialità same-sex sociale o intenzionale: due padri, due madri. L’influsso delle 

fonti comunitarie (art. 12 CEDU e art. 9 Carta UE) e delle decisioni della Corte 

EDU162 appare evidente, favorendo l’interpretazione evolutiva della categoria dei 

diritti fondamentali – nel cui ambito la distinzione, non esente da critiche in termini 

di «artificiosità», anche tra «diritto ad una vita privata affettiva» e «diritto alla vita 

familiare»163 –, facendo leva sul principio di non discriminazione e sul preminente 

interesse del minore ad una famiglia.  

  La Costituzione e la Convenzione EDU reinventano il concetto di famiglia, «società 

naturale fondata sul matrimonio» (art. 29 Cost.), connotata, si osserva in maniera 

 
162 Ci si riferisce alla decisione della Corte EDU, sentenza del 24.6.2010, caso Schalk e Kopf c. 
Austria, emessa in una fattispecie analoga a quella decisa da Cass., n. 4184 del 2012. 
Particolarmente significative, inoltre, le considerazioni offerte da Corte Cost., n. 138 del 2010 in 
relazione all’interpretazione delle citate fonti comunitarie ed europee. 
163 È da ritenere acquisito, argomentando dagli artt. 12 e 14 della Convenzione EDU e dall’art. 9 
della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, il diritto all’unione tra persone dello stesso sesso, 
rientrando la relazione di affettiva e stabile convivenza di una coppia omosessuale nella 
nozione di «vita familiare», nell’accezione degli artt. 8 e 14 CEDU, destinata ad arricchirsi in 
considerazione della possibilità di rettifica di sesso e mantenimento del vincolo familiare. Così, 
anche la decisione della CORTE EUR. DIR. UOMO, 7.11.2013, ricc. n. 29381/09 e 32684/09, caso 
Vallianatos e altri c. Grecia, in Nuova giur. civ. comm., I, 2014, 693 ss., secondo cui «sarebbe 
artificioso continuare a considerare che, al contrario delle coppie eterosessuali, una coppia 
omosessuale non potrebbe conoscere una «vita familiare» ai sensi dell’art. 8 Conv. eur. dir. 
uomo. L’assenza di coabitazione, dovuta a ragioni professionali o sociali, non priva la coppia 
omosessuale della stabilità che consente di ricondurla alla nozione di «vita familiare» ai sensi 
dell’art. 8»; prosegue la decisione, «una differenza di trattamento è discriminatoria, ai sensi 
dell’art. 14 Conv. eur. dir. uomo, se non persegue uno scopo legittimo o se non c’è un rapporto 
ragionevole di proporzionalità tra i mezzi impiegati e l’obiettivo perseguito. Le differenze 
fondate sull’orientamento sessuale devono essere giustificate da ragioni particolarmente solide 
e convincenti. In questo campo il margine di apprezzamento degli Stati è stretto». Ed inoltre, «le 
coppie omosessuali sono, come le coppie eterosessuali, capaci di impegnarsi in relazioni stabili 
(…)». Cfr. anche CORTE COST., n. 170 del 2014, cit., secondo cui, però: «infatti, come risulta dai 
citati lavori preparatori la questione delle unioni omosessuali rimase del tutto estranea al 
dibattito svoltosi in sede di Assemblea, benché la condizione omosessuale non fosse cerro 
sconosciuta. I costituenti, elaborando l’art. 29 Cost., discussero di un istituto che aveva una 
precisa conformazione ed un’articolata disciplina nell’ordinamento civile. Pertanto, in assenza 
di diversi riferimenti, è inevitabile concludere che essi tennero presente la nozione di 
matrimonio definita dal codice civile entrato in vigore nel 1942, che, come sopra si è visto, 
stabiliva (e tuttora stabilisce) che i coniugi dovessero essere persone di sesso diverso. In tal 
senso orienta anche il secondo comma della disposizione che, affermando il principio 
dell’eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, ebbe riguardo proprio alla posizione della 
donna cui intendeva attribuire pari dignità e diritti nel rapporto coniugale». 
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particolarmente significativa, «da una certa ambiguità, anche semantica oltre che 

concettuale»164, rivendicando l’«autonomia del concetto di vita familiare rispetto a 

quello di famiglia»165, aprendo al «distacco assiologico tra il concetto di famiglia ex 

art. 29 Cost. e quello, più comprensivo, di vita familiare, che investe anche “altri 

legami familiari di fatto”» 166, di cui agli artt. 8 e 9 della Convenzione EDU, 

unitamente al diritto di costituire una famiglia.  

  Una famiglia auto-poietica167, cioè, modello a sé stessa, sottratta al «diritto comune 

patrimoniale», di diritto speciale, portato e sintesi di tradizioni, storia e, soprattutto, 

dello «spirito del popolo»168.  

  Nel declinare la famiglia come «società naturale fondata sul matrimonio»169, la 

Costituzione sembra sottintendere una più «naturale» concezione in termini di 

«comunità», anche se, poi, il testo normativo del comma 1 dell’art. 29, utilizza il 

diverso – e da più parti criticamente valutato170 – termine di «società». Inquadrare 

 
164 Così, V. BALDINI, Famiglia e diritti connessi alla vita familiare nella giurisprudenza nazionale ed 
europea, in questa Rivista, 1, 2015, spec. p. 2.  
165 Così, BALDINI, op. ult. cit., p. 7. 
166 Così, BALDINI, op. ult. cit., p. 15. 
167 L’espressione è tratta da R. CALABRO’, in occasione di un Convegno organizzato dall'I.P.E., 
in Napoli, in data 25 e 26 gennaio 1991, in materia di Famiglia Servizi Società, i cui atti sono editi 
nei Quaderni dell'I.P.E., Napoli, 1991, 9.   
168 Cosi, F. K. VON SAVIGNY, System des heutigen römischen Recht, Berlino, 1840-1849, 1 ss. La 
citazione è tratta da MARELLA - MARINI, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia. Le 
relazioni familiari nella globalizzazione del diritto, cit., spec. 20 ss., nt. 2.  
169 La Relazione definitiva, n. 34, al cod. civ., motiva la scelta di intitolare il Libro I del cod. civ. 
Delle persone e della famiglia, al fine di porre in debita evidenza che la «parte essenziale» del libro 
è dedicata alla famiglia, intesa come «nucleo organizzato delle persone fisiche». Una definizione 
che può essere considerata neutra, ma che appare, tuttavia, significativa nella prospettiva della 
«specialità» di questo «nucleo», familiare.       
170 In argomento, in particolare cfr.: C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1975, 
1165 ss.; A. C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Ann. Sen. Giur., Università di Catania, III, 1948, 
1 ss.; A. FINOCCHIARO, Eguaglianza morale e giuridica dei coniugi, 1975, 93 ss.; P. 
BARCELLONA, voce Famiglia (dir. civ.), in Enc. dir., XVI, Milano, 1967, 785 ss.; S. RODOTA’, La 
riforma del diritto di famiglia alla prova, in Politica del diritto, 1975, 661 ss.; P. RESCIGNO, Il diritto 
di famiglia a un ventennio dalla riforma, in Riv. dir. civ., 1998, I, 109 ss.; M. BESSONE, La famiglia 
nella Costituzione, Bologna, 1976, spec. 9 ss.; Id., Sub art. 29 Cost., in Commentario della Costituzione 
a cura di G. Branca Bologna-Roma, 1991, 18 ss.; F. CAGGIA - A. ZOPPINI, Commentario all’art. 
29, in Commentario alla Costituzione a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, Torino, 2007, 356 
ss.; C. SALVI, Natura e storia nell’evoluzione del diritto di famiglia in Italia 1942-2008, in Riv. crit. dir. 
priv., 2008, 559 ss.; P. ZATTI, «Familia, familiae». Declinazioni di un’idea, in Familia, spec. 9 e 337 
ss.; F. D. BUSNELLI, La famiglia e l’arcipelago familiare, in Riv. dir. civ., 2004, 510 ss.; U. MAJELLO, 
Profili costituzionali della filiazione, 1965, 13 ss.; P. BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione 
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la famiglia nell’ambito delle formazioni sociali di cui all’art. 2 Cost., è affermazione 

della sua inesauribile evoluzione in termini di status sociale, nella direzione di una 

piena assicurazione dello sviluppo della personalità dei suoi membri171; ed è, altresì, 

espressione di un diritto di famiglia della quarta generazione, nel senso, cioè, che, in 

raccordo con le previsioni normative euro unitarie, sembra generare una nuova 

dinamica concezione dello status personae et familiae. Nel senso del superamento 

dell’esclusiva statale nella produzione del diritto di famiglia e dei minori, in una 

rilettura dell’art. 117, co. 1, Cost. ad opera della Corte Costituzionale che, difatti, 

riconosce alla Convenzione E.D.U. natura ed effetti di fonte sub costituzionale172. 

  Piuttosto che una definizione, quella di «società naturale», sembra, in effetti, 

«definire la sfera di competenza dello Stato nei confronti di una delle formazioni 

sociali alle quali la persona umana dà liberamente vita»173.   

   Il riferimento al «matrimonio» e alla diversità di sesso, sul quale è fondata la 

tradizionale nozione di famiglia, è certamente rappresentativo del «modello» di 

famiglia di riferimento per i Costituenti, che, in tal senso, avevano le idee chiare, 

dando impulso alla riflessione circa la possibile incostituzionalità di «dottrine» 

assertrici di alcuni diversificati modelli familiari quali, ad esempio: il «matrimonio 

collettivo», il «libero amore», il «poliamore» (recente e singolare espressione, tutto 

sommato poco significativa), il «matrimonio di Stato». A voler porre un limite 

anche al potere del legislatore di introdurre nuove formule familiari, 

rappresentando, in tal senso, l’art. 29 Cost. una riserva di legge ed un favor 

costitutionis174. 

 
italiana, Padova, 1953, 14 ss.; A. CICU, Il diritto di famiglia, 157 ss.; C.M. BIANCA, La riforma del 
diritto della filiazione (L. 10 dicembre 2012, n. 219), in Le nuove leggi civili commentate, 2013, 437 ss.; 
V. CRISAFULLI- A.PALADIN, Commentario breve alla Costituzione, Padova, 1990, 204. 
171 Cfr., in particolare, BARILE, Il soggetto privato nella Costituzione italiana, cit., 138 ss.; 
GRASSETTI, Commentario Calamandrei - Levi, cit., 294 ss.; ESPOSITO, in Studi Cicu, cit., 555 ss. 
172 In proposito, v. G. CHIAPPETTA, Gli status personae e familiae nella giurisprudenza delle Corti 
sovranazionali, Napoli, 2012, 6 ss. e spec. 66 ss.  
173 Così, A. MORO, La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori dell’Assemblea costituente, 
VI, Camera dei Deputati, Roma, 1970, 102 ss. 
174 In argomento, v.: MORTATI, op. cit., 1166 ss.; ESPOSITO, op. cit., 560 ss.; BESSONE, op. cit., 31 
ss. 
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  Le questioni, eticamente sensibili della gestazione per altri e del ricorso alle tecniche 

di PMA da parte di coppie same-sex, ampliano il margine di apprezzamento degli 

Stati membri, il mancato riconoscimento del rapporto di filiazione nella GPA, 

potendo esporre al rifiuto della cura genitoriale, che non verrebbe sanzionata perché 

il rapporto di filiazione risulterebbe relegato al mero fatto non giuridicamente 

riconosciuto e rilevante: un valore negativo per l’interesse del minore. 

Discriminatorio, invece, appare l’impedimento all’accesso al rapporto di filiazione 

attraverso PMA nel caso di coppie dello stesso sesso. 

  Divieti che, peraltro, sembrano di fatto inefficaci, nonostante, nel caso della GPA la 

sanzione sia penale che amministrativa, e nel caso dell’accesso alle tecniche di 

PMA, la sanzione amministrativa. Almeno nella misura in cui è da registrare il 

continuo ricorrere sia ad accordi di gestazione per altri, sia a tecniche di PMA da parte 

di coppie dello stesso sesso, come attesta l’ampio contenzioso, interno e 

comunitario, in materia175.    

  E’, dunque, legittimo interrogarsi su quali siano le effettive ragioni e regole di 

ordine pubblico tali da consentire di disegnare simili distinzioni, preso atto della 

diversificazione del processo generativo, oggi resa possibile dalle nuove tecniche di 

ingegneria genetica176, naturalmente, nel rispetto dei principi sovraordinati 

dell’interesse del minore e della responsabilità genitoriale. Seppure con un discutibile 

ritorno al passato, apparirebbe, difatti, più coerente e congruo inibire direttamente la 

possibilità di simili tecniche generative.   

  Perché dovrebbe corrispondere a principi di giustizia operare distinzioni tra 

genitorialità genetica, biologica, sociale o intenzionale, con effetti molto rilevanti per lo 

 
175 Da ultimo, v. CASS., 3.4.2020, n. 7668, inedita, in relazione al divieto per le coppie dello stesso 
sesso di ricorrere a tecniche di PMA. La decisione respinge la «domanda di “rettificazione” 
dell’atto di nascita di un minore nato in Italia, mediante l’inserimento accanto al nominativo 
della madre biologica anche di quello della madre intenzionale, che in precedenza aveva 
prestato il proprio consenso alla pratica all’estero della tecnica della procreazione medicalmente 
assistita, poiché nell’ordinamento italiano vige il divieto di ricorso a tale tecnica per persone 
dello stesso sesso». La decisione si colloca, dunque, nella direzione tracciata da CORTE COST. 
n. 221 del 2019, su cui si tornerà in prosieguo, in materia di riproduzione medicalmente assistita 
di tipo eterologo da parte di due madri, e dalle Sezioni Unite n. 12193 del 2019, in relazione allo 
strumento alternativo dell’adozione al fine di assicurare al minore una famiglia. 
176 Quale, ad esempio, il trapianto dell’ovulo fecondato. 
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status e l’interesse del generato? Ed inoltre, tra coppie eterosessuali e coppie 

omossessuali, in relazione all’accesso alle tecniche di PMA? Che senso avrebbe 

concedere o negare la trascrivibilità di un atto di nascita da maternità surrogata con 

genitore intenzionale o sociale e, poi, condizionarne il diniego alla presenza, 

nell’ordinamento, di strumenti alternativi in grado di produrre analoghi effetti in 

termini di realizzazione dell’interesse del minore, nella direzione di un pieno e 

responsabile rapporto di filiazione e riconoscimento dello status? 

  E’, dunque, da considerare almeno la circostanza che, nell’ambito sia di una 

gestazione per altri solidale ed affettiva, sia del divieto di accesso alle tecniche di PMA 

da parte di coppie dello stesso sesso, vi è il rischio effettivo di opporre «resistenza 

non a un capriccio, né a un desiderio, né ad una ‘(innaturale) pretesa, ma al diritto 

individuale alla propria identità personale»177. 

  I principi dell’ordine pubblico sono da coniugare con la dottrina degli status, in 

particolare, con lo status affectionis: con una relazione familiare, cioè, fondata 

sull’affetto stabile e solidale, capace di soddisfare l’interesse del generato ad una vita 

familiare nella quale sviluppare la propria personalità in formazione. Non potendosi 

omettere di ricordare che è in questione l’identità delle persone che costituiscono la 

comunità familiare, comunità di affetto: il generato ed i genitori, biologici o sociali. 

  Può, dunque, apparire riduttivo che l’interesse superiore del minore, nel contesto 

delle complesse vicende di gestazione per altri, possa ritenersi soddisfatto attraverso 

l’adozione in casi particolari178, dovendo, invece, condurre al riconoscimento 

 
177 Così, in maniera particolarmente significativa e chiara, A. PUGIOTTO, L’altra faccia 
dell’eguaglianza (e dell’amore), in www.forumcostituzionale.it. L’a. muove specifico riferimento al 
«paradigma eterosessuale del matrimonio» ed in termini di «incostituzionalità». 
178 In tal senso, v. FERRANDO, I bambini prima di tutto. Gestazione per altri, limiti alla 
discrezionalità del legislatore, ordine pubblico, cit., 820; e LAMARQUE, Prima i bambini. Il principio 
del best interests of the child nella prospettiva costituzionale, cit., 34 ss. In argomento, per una 
disamina generale, v. L. LENTI, «Best interests of the child» o «Best interests of the children»?, in 
Nuova giur. civ. comm., 2010, II, 157 ss., che muove particolare riferimento ai principi di 
autodeterminazione e paternalismo in relazione ai trattamenti sanitari (oncologici alternativi) ed 
alle possibilità di limitare la potestà e responsabilità genitoriale.     
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dell’efficacia, nell’ordinamento interno, all’atto di nascita validamente formatosi 

all’estero e, dunque, del legame genitoriale intenzionale179.  

  In relazione alla dimensione, in chiave storica ed evolutiva, del principio di 

eguaglianza e non discriminazione, può essere utile, in riferimento alle fattispecie 

in indagine, ripercorrere le vicende giuridiche che hanno caratterizzato il fenomeno 

dell’adulterio, da parte della donna o dell’uomo180.    

  La procreazione non rappresenta soltanto una scelta individuale di generare, 

costituendo, in una dimensione più ampia, la «trasmissione della vita dell’uomo 

sulla terra», al diritto il compito di rispettarne la volontà181. 

  Un’immagine di vita, dunque, non pastorale, cioè, simbolica, convenzionale o 

idealizzata, bensì un diritto d’amore e un amore genitoriale responsabile e rigenerante: 

«aveva visto com’è inverosimile che si possa discendere l’uno dall’altro e com’è 

inverosimile che davvero si discenda l’uno dall’altro. Nascita, successione, le 

generazioni, la storia: assolutamente inverosimile. Aveva visto che non 

discendiamo l’uno dall’altro: solo in apparenza è così»182.  

  

 

 

 
179 In tal senso, sembra muoversi, con parte della dottrina, parte della giurisprudenza di merito, 
v. APP. NAPOLI, 4.7.2018 (rel. G. Casaburi), in articolo29, 5.7.2018, con commento di M. 
Gattuso, Corte di appello di Napoli: i bambini arcobaleno sono figli di entrambi i genitori sin dalla 
nascita; e APP. VENEZIA, 16.7.2018, in www.iusexplorer.it. 
180 Ci si riferisce, in particolare, alle decisioni della CORTE COST., 28.11.1961, n. 64; 19.12.1968, 
n. 126; e 3.12.1969, n. 147. In argomento, v. RODOTA’, Diritto d’amore, cit., 42 ss.; F. GAZZONI, 
Amore e diritto ovverosia i diritti dell’amore, Napoli, 1994, 42 ss.  
181 Cfr. TRABUCCHI, op. ult. cit., 631. 
182 Così, lo straordinario romanzo di PH. ROTH, Pastorale americana, 1997 (trad. it.), Torino, spec. 
452, uno dei più belli del Novecento, che racconta, nel contesto di una storia sociale e familiare 
estrema e terrificante, l’amore immenso ed irrinunciabile di un padre per sua figlia: ha tentato di 
tutto per riportarla a casa, e avrebbe dovuto farlo anche contro la sua volontà, con tutte le 
gravissime conseguenze che sarebbero derivate dai tragici eventi terroristici in cui sua figlia era 
coinvolta, in un contesto di rigorosa e ferma responsabilità genitoriale e sociale. 
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 1. Introduzione a partire dalla dottrina generale dello Stato di Hans Kelsen. 

 La Teoria Generale dello Stato (Allgemeine Staatslehre), pubblicata da Kelsen nel 

1925 è un opera monumentale, che continua a suscitare interesse, dopo quasi un 

secolo dalla sua realizzazione, per l’arduo tentativo dell’autore di costruzione (e 

de-costruzione) di una teoria fondamentale dello Stato. Secondo l’autore la 

questione dello Stato, quale istituzione organizzata a coordinamento della società, 

si pone in sostanza quale problema giuridico di validità e legittimazione 

dell’ordinamento statale, ai fini della regolazione sociale. Infatti, come affermava 

giustamente Luther, questo testo ha sempre affascinato la filosofia giuridica 

postmoderna, poiché a prescindere dalle critiche che volevano ricondurre l’opera in 

 
* Il presente lavoro riprende gli appunti del Seminario sulla “Teoria generale dello Stato”  tenutosi 
nel 2011 nel salotto del Prof. Jörg Luther, quando alla presenza del prof. Paolo Heritier e del 
Dott. Enrico Daly e di alcuni dottorandi del corso “Diritti e Istituzioni” XVI ciclo dell’Università 
di Torino, si rifletteva intorno alle tematiche analizzate dal grande giurista praghese, 
analizzando la traduzione operata dal Dott. Daly, poi successivamente pubblicata nel 2013 (vd. 
Nota successiva).  
* Dottore di Ricerca in “Diritti e Istituzioni” –XXVI ciclo – Università degli Studi di Torino 
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seno alle politiche totalitariste nazional-socialista, permette di ritracciare plurime 

interpretazioni di Kelsen, «come se fosse un maestro di un diritto senza verità»1.  

Nel novecento il dibattito kelseniano aveva infatti diviso la dottrina italiana, 

da un lato autori quali Giuseppe Capograssi contestavano alla teoria generale 

un’esecuzione in massa di tutti i problemi dello Stato (e del diritto), che precludeva 

di cogliere con semplicità i puri dati della vita e dell’esperienza2, mentre dall’altra 

parte autori come Bobbio si erano serviti delle tesi kelseniane per espungere dalla 

filosofia del diritto, quella dei filosofi in favore della filosofia dei giuristi3. Del resto, 

rileggendo i dialoghi kelseniani tra Norberto Bobbio e Danilo Zolo, pare che di 

tempo ne sia passato molto di più, oppure che questo abbia tutto ad un tratto 

iniziato a correre, tanto che le questioni tra giuspositivismo e giusnaturalismo, 

paiono oggi ricordi di un dibattito desueto4.   

 Se il diritto richiede una soggettività per poter operare e questa soggettività 

deve essere protetta dal diritto stesso mediante formule che riproducano le 

peculiarità reali ed esistenti del soggetto umano; evidentemente, si delineano due 

vie per tale comprensione, quella della filosofia (dei filosofi) e quella del diritto (dei 

giuristi); che congiuntamente ad altri saperi convergono nella conoscenza 

dell’umano. Contenuto che, tuttavia, nella metrica kelseniana viene espunto dal 

diritto nella ricerca della purezza della teoria generale, che si promette di essere 

tale, poiché espelle tutto ciò che non risulta oggettivo, in particolare la morale5, la 

politica6 ed ad ogni altra ideologia, che ne possa contaminare la purezza7. In ogni 

 
1 H. KELSEN; Dottrina generale dello Stato, a cura di J.LUTHER e E. DALY, Giuffré, Milano 2013, 
cit pag. V. 
2 G. CAPOGRASSI; Impressioni su Kelsen tradotto, Riv. Trim. Dir. Pub. 1952, cfr pag. 767 ss. 
3 N. BOBBIO, Diritto e potere. Saggi su Kelsen, ESI, Napoli 1992 
4 Almeno per i pratici del diritto, poiché mai pare di aver udito un giudice richiamare questioni 
di diritto naturale, ed anzi all’interno dello Stufenbau kelseniano il richiamo a quelle fonti 
secondarie alla Legge, peraltro disciplinate dagli art. 8-9 delle preleggi (Disposizioni sulla legge 
in generale) nelle aule di giustizia risulta valevole quasi quale eccezione. 
5 «In tal modo, la politica si rivela una parte integrante dell’etica, intesa come conoscenza del fatto morale 
(…)». H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cfr. pag. 83 
6 H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cfr.  pag. 37. 
7 Kelsen riteneva di produrre, con la sua teoria pura del diritto, una conoscenza scientifica 
dell’esperienza giuridica assimilabile alla conoscenza certa della realtà prodotta dalla scienza, a 
fronte invece del carattere incerto e ideologico della conoscenza morale e religiosa, o metafisica, 
in parallelo agli assunti del verificazionismo in epistemologia. 
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caso, non vi è un’antropologia dell’uomo che non riconosca al diritto una funzione 

protettiva e regolativa della soggettività, tanto che «non è concepibile un sistema di 

norme di condotta che non si richiami ad un soggetto come a un suo punto necessario di 

riferimento»8. Giuspositivisticamente la questione viene limitata e risolta con la 

sistemazione che vuole il soggetto come centro di imputazione di diritti e doveri, 

ovvero “capace” di assumere la titolarità di posizioni giuridiche, attribuzione che 

lo qualifica in prima battuta soggetto di diritto, riconoscendogli una centralità allo 

stesso fenomeno giuridico9.  

 Se alla scienza gius-positivistica, frutto della modernità, si deve riconoscere 

la costruzione dello Stato sulla base del diritto, di cui la Teoria generale dello Stato di 

Kelsen ne rappresenta un monumentale manifesto, il radicamento dello Stato di 

diritto sulla rivendicazione gius-positivista di precisa gnoseologia del diritto quale 

scienza pura, che ritrova il suo fondamento nella norma fondamentale 

(Grundnorm), rivela l’allegoria per cui la norma emessa dalla Stato sia 

oggettivamente valida in vista della sua provenienza.     

 A partire da questa obiezione, ci si propone pertanto di elaborare alcune 

riflessioni in tema di soggettività giuridica nella prospettiva kelseniana, che in vista 

della legittimazione dell’intero ordinamento dalla Norma fondamentale, consegue 

in virtù del principio di imputazione a qualificare l’attribuzione di garanzie e 

sanzioni al comportamento umano.   

 

 2. Il concetto di imputazione in una prospettiva epistemologica. 

 Sebbene il sommo Pontefice Benedetto XVI nel discorso del 201110 al 

parlamento tedesco avesse ritrovato nell’ultimo Kelsen un superamento della 

sostanziale distinzione tra “essere” e “dover essere”, ciò tuttavia non è ravvisabile 

nell’Allgemeine Staatslehre, ove nel capitolo terzo, intitolato Stato e diritto, descrive 
 

8 A. FALZEA, Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, Giuffré, Milano 1997, cit. 
pag. 238. 
9 Questo è un altro modo di sottoporre a critica il riduzionismo implicito nella teoria giuridica, 
che, anche laddove parla di uomo, di diritti dell’uomo e di dignità dell’uomo, non assume il 
problema antropologico, continuando ad eluderlo. P. HERITIER, La dignità disabile, EDB 2014, 
cfr. pag. 17. 
10 Discorso del Santo Padre Benedetto XVI, Reichstag di Berlin, Giovedì, 22 settembre 2011. 
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precisamente il concetto di Zurechnung (imputazione), proprio della teoria del 

diritto, che rappresenta il nesso formale tra la fattispecie condizionante e la 

fattispecie condizionata, distinguendosi chiaramente, quale pura relazione di dover-

essere, dal nesso di causalità, che vige nel mondo naturalistico11. 

 La distinzione fra fattispecie condizionante e condizionata, si presuppone a 

seconda del lato positivo o negativo, ovvero dell’ascendenza o discendenza della 

regola giuridica, il cui fine rimane la regolazione dell’agire umano. La norma 

giuridica diventa, dunque, la proposizione che esprime la forza fondamentale della 

legge (dello Stato): essa connette la condizione con la conseguenza del diritto, la 

quale, intesa come sua violazione, è imputata, a sua volta, alla condizione 

giuridica12. Il rapporto tra pena e delitto (sanzione e illecito / norma e fatto) non ha, 

pertanto, un significato causale, ma bensì esclusivamente normativo: l’espressione 

di tale rapporto, l’imputazione stessa, rappresenta espressione del “dover essere” ove 

si radica il diritto positivo; così come la necessità è l’espressione della legge di 

casualità, tipica del mondo naturale. Il comportamento umano (essere) può, allora,  

descriversi nei termini presuntivamente scientifici del positivismo, ascritto ai criteri 

prescrittivi tipici del dover essere, la cui distinzione viene ritenuta aprioristicamente 

auto-evidente.  

Kelsen sostiene, infatti, che «la differenza tra essere (sein) e dover essere (sollen) 

non può essere spiegata: è un dato immediato della nostra coscienza»13. Secondo questa 

 
11 «Se nella fattispecie condizionante, oltre al comportamento dell’uomo cui è diretto l’atto coercitivo, 
occorre distinguere un evento ulteriore, allora per lo più si tratta di uno tra i seguenti collegamenti: il 
comportamento umano ha provocato causalmente l’evento oppure il comportamento umano non ha 
impedito il verificarsi dell’evento. Nel primo caso il comportamento umano consiste in un’azione 
(Hadlung), nel secondo caso in un’omissione (Unterlassung). Se si indica con U il comportamento 
umano, poi con Ua l’azione e con Uo l’omissione, con E l’evento e con S l’atto coercitivo previsto dalla 
fattispecie sanzionatoria, allora ne risulta lo schema tipico della proposizione giuridica: se Ua + E (o Uo + 
E), allora S → U; viene qui presupposto, come caso normale, che l’atto coercitivo sia diretto contro quello 
stesso uomo che ha cagionato l’evento (socialmente dannoso) o che ne ha omesso l’impedimento. L’uomo, 
che nella fattispecie condizionante si presenta come soggetto attivo – cioè come soggetto che pone in essere 
una condotta attiva od omissiva – nella fattispecie sanzionatoria condizionata è solamente un oggetto 
passivo (Objekt) – un paziente (leidendes)». H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cit. pag. 83 
12 Il delitto comporta una punizione, il soggetto sarà punito a causa della realizzazione di un 
fatto ritenuto delitto. 
13 H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, cit. pag. 14. 
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impostazione il principio di imputazione kelseniano rappresenta, quindi, il criterio 

di collegamento di due piani differenti: il fatto umano e il dato normativo. 

Epistemologicamente, ciò di cui stiamo parlando è dunque l’oscillazione tra 

l’adozione di una prospettiva interna all’ordinamento (il rispetto della norma) e 

una, per così dire, esterna all’ordinamento stesso (la violazione della norma)14. 

Tuttavia nella pratica si verifica un possibile scostamento, poiché l’affermazione 

giuridica del dover essere non significa affatto che il comportamento richiesto dalla 

norma debba necessariamente avvenire nella realtà “extra-giuridica”, rimanendo il 

soggetto ben libero di scegliere di violare la norma, nella speranza che non gli 

venga applicata la sanzione, oppure sapendo che gli verrà applicata, ma ritenendo 

che la violazione del divieto sia, in termini utilitaristici, migliore del rispetto della 

norma. In altre parole, il comportamento statuito sul piano normativo ed elevato a 

fattispecie ben avrà da venir verificato nella realtà e confrontato col 

comportamento realmente osservabile in una data situazione, potendo sempre il 

comando essere disatteso.      

Secondo la prospettiva giuridica propria dell’ordinamento si tenderà, quindi, 

a far considerare la posizione di chi viola la norma come una “oggettiva” violazione 

della legge, mentre chi compie il comportamento vietato tenderà “soggettivamente” a 

non considerare come esistente quella norma, vanificando col proprio comportamento la 

“realtà oggettiva” della norma (disconoscenza soggettiva). L’ordinamento non 

punirà quindi una violazione di cui non è venuto a conoscenza, qualificandola 

giuridicamente come mai avvenuta, mentre il soggetto che pone in essere la vio-

lazione fingerà inversamente che la regola posta, almeno in quel caso, non lo 

riguardi15. Si profila così una tensione tra due prospettive, quella soggettiva del 

soggetto e quella oggettiva dell’ordinamento, che non si risolve se non ammettendo 

l’impossibilità dell’ordinamento di reprime tutte le azioni contrarie e quella del 

soggetto di doversi comunque adeguare all’ordinamento nel suo quotidiano vivere 

 
14 P. HERITIER, Società post-hitleriane? Materiali didattici di antropologia ed estetica giuridica 2.0, 
Giappichelli Torino 2009, Seconda Edizione, cfr., pag. 9. 
15  Ibidem. 
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sociale, salvo essere suscettibile di sanzioni, anche del caso restringenti la sua 

libertà personale. 

 

 3.  La questione della soggettività nella prospettiva kelseniana. 

 Secondo Kelsen, quando si parla d’imputazione ad un uomo, bisogna porre 

attenzione al fatto che, dal punto di vista della teoria del diritto, non è l’uomo in 

quanto tale ad essere in considerazione, ma sono le sue azioni od omissioni 

individuali ad avere rilevanza come fattispecie. Per questo motivo l’imputazione ad 

un uomo è finalisticamente l’attribuzione ad una fattispecie, ovvero il collegamento di 

due fattispecie (astratta e concreta)16. Si individua, dunque, nel soggetto di diritto, il 

centro di imputazione (centrale17) della fattispecie, strutturando una soggettività giuridica 

che il diritto trova, per così dire, preformata sia nell’individuo, sia in certe collettività, 

riconoscendola nelle sue peculiarità costitutive, che diventano elementi tipici della 

fattispecie di diritto18. Secondo questa prospettiva si tende così inizialmente a distinguere 

tra soggetto di diritto e soggetto «di carne»19, che sfocerà in una dottrina successiva nel 

considerare la persona distinta dal suo organismo20. Peraltro, Kelsen nella Dottrina pura 

 
16 Kelsen recupera peraltro la teoria del c.d. “sillogismo giudiziale”, come apparsa nel panorama 
dottrinale italiano ed europeo dalla metà del XVIII secolo, che recependo la dottrina aristotelica 
del sillogismo, come forma logica ideale del giudizio in generale, ha cercato di approfondire il 
meccanismo del giudizio decisorio giudiziale, mettendo in stretta correlazione il dato di fatto e 
quello di diritto, che intervengono pari grado nel procedimento logico che conduce alla 
sentenza. In questa rappresentazione, la norma giuridica e i fatti accertati vengono posti 
rispettivamente come la premessa maggiore e la premessa minore di un sillogismo, nel quale la 
decisione rappresenta una conclusione deduttivamente valida e logicamente necessaria. In tal 
guisa, lo speciale carattere che distingue il sillogismo da cui deriva la sentenza, da tutti gli altri 
sillogismi, consiste dunque nella premessa maggiore, la quale ha qui il carattere di una norma 
di legge. Così nella mente del Giudice, con l’affermazione dell’esistenza di una norma di legge 
generale, propositio maior, con l’affermazione che il caso concreto rientra o non rientra tra quelli 
contemplati dalla norma, propositio minor, si perviene alla deduzione del verificarsi in concreto 
dell’effetto giuridico posto in astratto dalla norma. G. CALOGERO, La logica del giudice e il suo 
controllo in Cassazione, CEDAM, Padova 1937; V. ANDRIOLI, Studi sulle prove civili, Giuffré, 
Milano 2008, cfr. pag. 8. 
17 Kelsen definisce, in ambito di soggettività giuridica, l’imputazione centrale, a differenza 
dell’imputazione periferica, per distinguere, dal punto di vista terminologico, l’imputazione (di 
una fattispecie) a una “persona”, dall’imputazione (di una fattispecie) ad una fattispecie. 
18 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cfr. pagg. 79-80.  
19 D. SALAS, Sujet de chair e sujet de droit: la justice face au transsexualisme, Press Universitair de 
France, Parigi 1994 
20 Vd. H. ARENT, Vita activa, tra it. Di S. Finzi, Bompiani, Milano 2004, cfr. cap. I. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1473 

 

del diritto opera la completa negazione della persona, nella sua connotazione naturale 

umana, nel momento che ritiene: «che la persona fisica non è (…) un uomo, bensì l’unità 

personificata delle norme giuridiche, che attribuiscono doveri e diritti al medesimo uomo», tanto 

che in definitiva «la cosiddetta persona fisica è una persona giuridica», un mero centro 

d’imputazione di situazioni giuridiche21. 

Per Kelsen, quindi, tutto si riduce a sola norma, a solo diritto oggettivo, in 

quanto i concetti di diritto soggettivo e di soggetto (uomo), non sono altro che 

particolari tipi di “ideologie”, che minacciano la purezza del diritto stesso. 

Attraverso il concetto di imputazione ogni comportamento umano «viene 

trasformato nel contenuto delle norme giuridiche, questi contenuti possono essere posti in 

relazione con l’unità di un sistema di norme giuridiche e la persona – come personificazione 

di quest’unità – può “avere” diritti soggettivi e doveri giuridici, così come sono contenuti in 

un ordinamento e un sistema»22. In tal modo lo Stato diviene il custode del 

comportamento umano stabilendo attraverso il suo ordinamento i limiti normativi 

dell’azione umana (non suscettibile di sanzione). 

La norma nell’impostazione keleseniana rappresenta quindi il principio 

unificatore della molteplicità della realtà sociale dello Stato; il comportamento 

umano, ovvero la soggettività che sta dietro all’impalcatura normativa, per inverso, 

è ridotta ad una mera conseguenza.23 Kelsen afferma, infatti, che non si può 

propriamente comprendere il fondamento giuridico dello Stato, se il problema 

della sua giustificazione viene affrontato a partire dalla legittimazione soggettiva24, 

che a suo dire ne rappresenta un elemento marginale. Se si presuppone la norma (il 

dato positivo) come fondamento dell’intero sistema, il comportamento umano, in 

qualità di aspetto esteriore, di mera fattualità, come elemento del sistema della 

natura, non è nulla di giuridico e non costituisce oggetto specifico della conoscenza 

giuridica.  
 

21 H. KELSEN, La dottrina pura del diritto (1960), trad. it. A cura di M.G. Losano, Euinaudi, Torino 
1966, cit. pag. 198. 
22 H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cfr. pag. 165. 
23 La consequenzialità deriva dal considerare il comportamento, dunque il fatto, caratteristica da 
ricondurre a una fattispecie normativa; in Kelsen nell’interpretazione offerta dovrà esistere 
prima la norma e poi il fatto, pertanto prima lo Stato e poi l’individuo.  
24 H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cfr., pagg. 100-101. 
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Il principio di imputazione opera, così, quale decrittografo del 

comportamento umano in fattispecie giuridica, attribuendo al fatto umano il 

corretto significato giuridico25. Secondo Kelsen qualsiasi rapporto o situazione può 

essere trasposta in fattispecie giuridica26, nel momento in cui viene ritenuta 

costitutivamente degna di effetti giuridici. 

Pertanto l’azione (o l’omissione) in questione, in quanto accadimento 

fattuale, ottiene il suo senso specificamente giuridico, per mezzo della norma che 

nel suo contenuto vi si riferisce e gli attribuisce significato giuridico in modo che 

l’atto possa essere qualificato secondo diritto. Sebbene la norma tenda, dunque, a 

classificare il comportamento umano e riportarlo entro i rigidi schemi da essa 

prefissati, essa non può far altro che trasformare la soggettività esistente in una 

costruzione finzionale, traferendo le sue connotazioni e qualità in costruzioni 

testuale27. Kelsen risolve, pertanto, il soggetto di diritto in una costruzione 

linguistica necessaria per tenere in piedi l’impianto testuale della norma, una 

personificazione dell’ordinamento giuridico che permette ai diritti e ai doveri la 

loro sistemazione, attribuendo un portatore ed instaurando così un legame al pari 

di quello grammaticale, che sussiste tra soggetto e predicato. In questa prospettiva, 

i diritti dell’uomo non sono altro che le norme che attengono al legittimo (e dunque 

 
25 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cfr. pag. 51. 
26 Sotto questa prospettiva risulta influente in Kelsen la c.d. teoria del negozio giuridico, di 
derivazione della pandettistica, per cui qualsiasi azione umana può essere definita come la 
dichiarazione di volontà con la quale vengono enunciati gli effetti perseguiti ed alla quale 
l’ordinamento giuridico ricollega effetti giuridici conformi al risultato voluto. I rapporti 
giuridici hanno il loro substrato in relazioni sociali esistenti già prima e anche all’infuori 
dell’ordine giuridico: relazioni che il diritto non crea, ma trova dinanzi a sé, prevede ed orienta 
nella direttiva da qualifiche e valutazioni normative, posto che i negozi stessi «sorgono come atti 
coi quali i privati dispongono per l’avvenire un regolamento impegnativo di interessi nei loro rapporti 
reciproci e si sviluppano spontaneamente sotto la spinta di bisogni, per adempiere svariate funzioni 
economico-sociali, all’infuori dell’ingerenza di ogni ordine giuridico» E.BETTI, Teoria generale del 
negozio giuridico, 2° ed., Torino, 1955, cfr. pagg. 7-41. 
27 H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato, cit. pag.  161. «La concezione antropomorfica di carattere 
primitivo, che conduce all’immagine mitologica del mondo -a ciò aiutata dal nostro linguaggio 
incardinato sui sostantivi, completamente antropomorfico (Mauthner)-  ponendo dietro ogni albero una 
driade, dietro ogni fonte una ninfa e, soprattutto, dietro ogni oggetto uno spirito come soggetto, 
duplicando in tal modo la natura, domina ancor oggi la formazione volgare dei concetti. Tale concezione 
influenza anche la teoria giuridica, la quale, nel soggetto di diritto, cioè nel portatore del diritto 
soggettivo, crede di trovare un oggetto giuridico nella sua essenza diverso dal diritto soggettivo e, 
soprattutto, diverso dal diritto oggettivo». 
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legale) manifestarsi giuridico del loro titolare, che nella logica statale permettono la 

pacifica convivenza tra i consociati. 

La scienza giuridica si serve, così, della personificazione proprio per la sua 

esigenza tipica di sistematizzazione, il cui catalogo normativo rappresenta quindi i 

modi di essere e di agire giuridicamente ammissibili della soggettività. Questa 

impostazione implica una sorta di precostituzione dell’ordinamento stesso allo 

Stato, ovvero l’esistenza di un ordinamento fondamentale, che prescinde dai 

confini degli stati nazionali, verificato che la Legge fondamentale non è suscettibili 

di limiti spazio-temporali28.    

 

4. Il soggetto come “funzione” dell’ordinamento. 

 Nell’impalcatura kelseniana, ampiamente rinvenibile nella Teoria generale 

dello Stato, possiamo ritrovare un soggetto impersonale, il quale si costituisce come 

soggettività astratta entro un insieme di situazioni di vantaggio e svantaggio 

unitariamente considerate e qualificate come giuridiche, indipendentemente da 

qualsiasi riferimento alla naturale esistenza umana. Il soggetto si risolve 

interamente nelle situazioni attive e passive a cui lo Stato gli riconosce la titolarità, 

mediante il proprio ordinamento giuridico29. Kelsen disgrega così quel nesso 

organico del diritto che Savigny e Puchta riconducevano all’essenza e al carattere 

del popolo30: l’umano non esiste quale elemento autonomo, ma la sua esistenza 

deriva dal riconoscimento della norma. Il popolo acquista così la propria identità 

nel momento in cui la norma identifica i confini dello Stato. 

La soggettività kelseniana risulta, pertanto, un’astratta determinazione di 

diritti e doveri operata dall’ordinamento a determinati fini, e comunque in 

 
28 Tale tesi era già stata elaborata da Kelsen in un volume di qualche anno antecedente, ove 
qualificava una sorta di primogenicità del diritto internazionale. Vd. H. KELSEN, Das Problem 
der Souveränität und die Theorie des Völkerrechts. Beitrag zu einer Reinen Rechstlehre, 
Tübingen, Mohr, 1920, trad. it. Il problema della sovranità e la teoria del diritto internazionale, a cura 
di A. Carrino, Milano, Giuffrè, 1989. 
29 F. DAL POZZO, Soggettività ‘naturale’ e cognitivismo etico-giuridico, Appunti per una riflessione 
sulla giustizia come problema della persona, Giappichelli, Torino1991, cfr., pag 65. 
30 E. EHRLICH, “Die richterliche Rechtsfindung auf Grund des Rechtssatzes” (1917), in Recht und 
Leben, cfr. pag. 212. 
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nessun caso confondibile con una realtà “naturale” nel senso comune del termine, 

il cui ultimo referente “naturalistico” sembra potersi trovare nell’uomo solo nella 

capacità di compiere azioni concrete e di operare nel mondo naturalistico. Kelsen 

non manca, infatti, di notare come «soltanto un’analisi più approfondita mostra che 

l’uomo, che è un oggetto nella sua essenza diverso dal diritto, vale a dire l’uomo della 

biologia e della psicologia, non sta, in realtà, rispetto al diritto, in una relazione tale che la 

scienza giuridica possa farne un suo oggetto»31. 

La nozione giuridica di soggetto-uomo si conferma così, al pari di ogni altra 

riduzione giuridica, essenzialmente relativa, in quanto peculiare dei fenomeni 

sociali prospettati in modo funzionalistico alla costruzione dello Stato e del sistema 

giuridico. Secondo Kelsen all’ordinamento non interessa l’umano nella sua 

fattualità empiricamente constatabile, ma diviene fonte di interesse dello Stato (e 

del diritto) solo in funzione della logica di cui l’ordinamento si fa custode. Si 

delinea così il quadro ermeneutico-giuridico entro il quale si situa una 

soggettività funzionale allo Stato, così come la intende Kelsen nel capitolo terzo 

della Teoria generale dello Stato, pura riduzione ad un’organizzazione giuridica 

della collettività. L’argomentazione kelseniana si limita infatti alla constatazione 

del fatto contingente (l’azione o l’omissione) ed alla “normativizzazione” del suo 

effetto attraverso l’attribuzione di una giuridicità indifferentemente al soggetto. 

Il padre del giuspositivismo ha cancellato qualsiasi connotazione esistenziale 

dell’uomo dal diritto, riducendo i suoi spazi di libertà al confine del 

giuridicamente lecito (o del non vietato).  

L’essere umano non risulta più dotato di innegabili libertà fondamentali 

primogenite, ma la loro determinazione avviene in negativo in base agli spazi 

del giuridicamente ammissibile, ove l’ordinamento quale sistema regolativo 

determina i modi di essere e di agire, creando il meccanismo per cui l’individuo 

è ritenuto “innocente” o “colpevole” solo in relazione al suo oggettivo 

omologarsi al sistema.   

 
31 H. KELSEN, Dottrina generale dello Stato , cit., pag.  162. 
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La struttura “chiusa” della costruzione kelseniana, rimane strettamente legata 

ad una qualificazione del diritto quale regola formale, ove la legge, emessa 

dall’organo compente, produce effetti in vista di un rapporto meramente 

procedurale tra la validità e l’efficacia, sulla base di una discendenza a cascata di 

legittimazione da un apicale fondamento, solo meramente presupposto. 

 Qualificando il diritto genealogicamente fondato sul fatto, e non sul soggetto 

che lo pone, secondo la tecnica di controllo sociale operata dal positivismo 

giuridico, si può dunque osservare come il rifiuto di ogni impostazione 

“ideologica” conduca a ritenere rispettivamente in Kelsen «le norme giuridiche (…) 

non valide in forza del loro contenuto. Ogni contenuto può essere diritto: non vi è nessun 

comportamento umano che, come tale, in forza del suo contenuto, non possa diventare 

contenuto di una norma giuridica».32 

Lo Stato fondato sul diritto, nell’interpretazione kelseniana, si radica su un 

sistema regolativo33 da ricondurre alla validità ed all’efficacia di procedure formali 

stabilite su base convenzionale, secondo un paradigma per il quale le operazioni 

devono essere formulate nei termini di una precisa meccanizzazione. Si delinea 

dunque una struttura formale nella quale il valere della regola acquista il valore 

dell’organo competente. In Kelsen «il rapporto fra validità ed efficacia dell’ordinamento 

giuridico coincide con quello assai più corrente del rapporto tra diritto e forza (…) il diritto 

è un determinato ordinamento (od organizzazione) della forza»34. La ragione procedurale 

diviene, allora, la misura della stessa socialità umana interpretata come un’impresa 

di reciproco vantaggio, da governare secondo quella struttura formalistica che 

vuole, attraverso la coincidenza tra giustizia e legalità, il rispetto delle procedure 

preventivamente stabilite. 

Il funzionalismo kelseniano si attesta, così, teoricamente attraverso il 

combinarsi della dissoluzione del concetto di uomo e delle conseguenza 

 
32 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pag.  87. 
33 Vd. “Sistema e diritto” in M.G. LOSANO, Sistema e struttura del diritto, Giuffré Editore, vol. III, 
Milano 2002. 
34 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pagg. 101-102. 
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autoreferenzialità della regola normativa, di cui i diritti dell’uomo risultano i soli 

modi dell’agire consentito. 

 Se il riferimento all’umanità esistente viene eliminato mediante la creazione 

del “soggetto di diritto” quale «artificio del pensiero (…) espressione unitaria 

personificante di un gruppo di obblighi e di autorizzazioni giuridiche, cioè di un complesso 

di norme»35, dall’altra si attesta che le norme sono quelle convenzionalmente 

stabilite ed appartenenti all’ordinamento giuridico, quale unico criterio di validità. 

In tal modo, i soggetti titolari nel sistema giuridico sono qualificati come semplici 

centri di imputazione di situazioni giuridiche astratte e i diritti ad essi riconosciuti 

restano gli ambiti di non soggezione alle sanzioni, in vista del ruolo riservato 

dell’ordinamento di salvaguardia e di controllo sociale, nonché di garante della 

funzionalità sistemica.  

    

5. Conclusioni interlocutorie. 

 A distanza di circa un secolo dalla redazione della Teoria generale dello Stato 

si deve riconoscere all’Autore il pregio di aver tentato di oggettivizzare nel 1925 i 

processi decisionali in capo allo Stato, che acquistano anch’essi, come del resto 

l’intero ordinamento giuridico la loro legittimazione dal vertice del sistema. 

Tuttavia, la Norma fondamentale non è riferibile ad un diritto soggettivo, quale 

aspettativa positiva a prestazioni, oppure in via negativa alla garanzia di una non 

lesione e neppure all’attribuzione di uno status, quale idoneità di un soggetto ad 

essere titolare di posizioni giuridiche. La Grundnorm kelseniana non è infatti un 

diritto, né tantomeno un diritto fondamentale, ma tuttalpiù un principio di 

legittimazione, avalutativo, aniconico, acontenutistico, una mera  clausola di 

coerenza sistemica. 

 Se Ferrajoli riteneva che una valida definizione di diritti fondamentali 

doveva ritenersi imprescindibilmente adogmatica, la Norma fondamentale, d’altro 

canto, fonda con la sua presupposizione dogmaticamente la validità 

dell’ordinamento giuridico, rendendo così anche logico e razionale il fondamento 

 
35 H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, cit., pag. 87. 
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dello Stato, fino ad allora meramente autoritativo «nel suo emanciparsi dal sacro 

romano impero medievale, nella celebre sintesi auctoritas, non veritas, facit legem»36. 

 Il merito di Kelsen, ampiamente deducibile nell’Allgemeine Staatslehre, è 

sicuramente quello di aver teorizzato in termini avalutativi il diritto entro una 

struttura a gradi, in cui il procedere avviene mediante una logica sillogistica, ove si 

qualifica lo spazio di validità ed efficacia delle norme. Tuttavia, questo procedere 

non esaurisce la questione della necessità della norma per l’attribuzione (o la 

rivendicazione) di un diritto soggettivo, verificato che la mera esistenza della 

norma non possa ritenersi sufficiente ai fini dell’effettività e della tutela concreta 

del diritto stesso. La collocazione della regola nella struttura gerarchica delle fonti 

non può infatti derivare soltanto dall’autorità da cui proviene, ma anche in 

riferimento al diritto soggettivo che si promette di tutelare. Se la catalogazione dei 

diritti in norme positive garantisce la loro certezza, la loro rivendicazione avviene 

attraverso processi di riconoscimento, che poco hanno di oggettivo. 

In ogni caso, delineato il contesto kelseniano, pare che qualcosa del suo 

funzionalismo procedurale sia pervaso e radicato nell’odierno Stato post-moderno 

(o digitale), soprattutto nelle logiche degli apparati amministrativi statali, ove il 

proceduralismo burocrativo tende ancora oggi a rendere asettica la prospettiva del 

soggetto, sterilizzando il lato esistenziale della posizione di chi si rivolge. Se in 

Kelsen l’espulsione dei dati naturalistici della soggettività umana, in favore di un 

centro di imputazione soggettivo di diritti e doveri (soggetto di diritto), permetteva 

al diritto di garantire l’uguaglianza e la giustizia, tramite una figura di razionalità 

giuridica uniformante, l’odierna burocratizzazione pare, d’altro canto, ricercare 

una sorta di deresponsabilizzazione dell’apparato amministrativo, che si disgrega 

nei meandri delle formalità.  

 In conclusione, sebbene il dibattito teorico dottrinario in questo secolo ha 

sviscerato ampiamente il delicato rapporto tra Stato e diritto, di cui Kelsen tra i 

primi ha cercato di analizzare con metodo obiettivo, la riflessione pare non potersi 

arrestare, richiedendo sempre ulteriori sforzi critici. La connessione tra norma, 

 
36 P. HERITIER, La dignità disabile, cit. pag.22. 
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soggetto e socialità non è infatti esauribile nell’automatica obbedienza alla regola, 

sulla base della sua formazione secondo procedure di legittimazione democratica 

delle rappresentanze e delle governance. Lo dimostrano le nuove frontiere del 

diritto ambientale dove il riconoscersi cittadino del Pianeta esula da qualsiasi 

struttura organizzata. Ed allora, se una valida teoria del diritto vuole essere tale 

non può ridurre il problema dell’efficacia a criteri di obbedienza sulla sola scorta 

della correlazione tra violazione-sanzione, ma includere anche quei processi di 

riconoscimento, che permettano alla regola di diritto, nella sua connotazione 

generale ed astratta, di non oggettivizzarsi lontana dalle concrete peculiarità 

dell’umano esistente, che nella realtà di tutti i giorni ha costantemente a che fare 

con le esigenze specifiche e puntuali del proprio esistere.    
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1. Premessa 

Costituisce assunto ormai condiviso che il sistema giuridico all’interno del 

quale ci muoviamo nell’epoca attuale si caratterizzi per una sempre crescente e più 

marcata sfumatura dei contorni tra le sfere tradizionali del potere; i fenomeni 

connessi alla globalizzazione, lo sviluppo incontrollato della tecnologia e i processi 

di integrazione sovranazionale contribuiscono progressivamente, ma in modo 

ormai inarrestabile, alla erosione dei confini fra le categorie che originariamente 

hanno accompagnato la formazione degli ordinamenti giuridici, e tra essi il nostro, 

sin dall’epoca liberale1. 

La funzione legislativa tradizionale, già indebolita e resa fragile dalla incapacità 

di fornire efficiente normazione generale, in specie a fenomeni globali in continua 
 

* Dottore di Ricerca in Diritto Amministrativo presso l’Alma Mater Studiorum – Università di 
Bologna. 
*  
1 Su queste tendenze ordinamentali e di sistema, nell’impossibilità di dar conto in modo 
esauriente della vastissima letteratura in materia, si rinvia alle efficaci sintesi di G. LEGNINI – D. 
PICCIONE, I poteri pubblici nell’età del disincanto. L’unità perduta tra legislazione, regolazione e 
giurisdizione, Roma, Luiss University Press, 2019. 
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evoluzione, sconta ulteriori gravi difficoltà in conseguenza della sfiducia e della 

perdita di consenso intorno alle istituzioni e figure della politica2, che acuisce nella 

collettività un diffuso senso di insicurezza e instabilità3; la funzione di regolazione, 

oggi preponderante all’interno della più generale funzione di amministrazione, 

assume connotati di tecnicismo che la allontanano dall’intelligibilità popolare 

faticando così a legittimarsi, in assenza di una copertura costituzionale dei soggetti 

che la esercitano, sul piano della competenza; la giurisdizione, rimasta ultimo 

baluardo di giustizia nella comune percezione dei suoi fruitori, si dibatte 

costantemente fra il timore di eccedere nell’uso della discrezionalità decisoria, così 

esponendosi all’accusa di sconfinamento rispetto alle proprie attribuzioni, e 

necessità di interpretazione reale dei fenomeni4, ben al di là della tradizionale 

funzione di applicazione pratica del comando legislativo5. 

All’interno di quest’ultima sfera, è in special modo la giurisprudenza 

costituzionale a trovarsi particolarmente esposta alle opposte tendenze sopra 

descritte, quale custode di un ordine supremo racchiuso nella Carta: essa è 

costantemente messa alla prova nella propria capacità di mantenere intatta l’unità 

costituzionale, valorizzando le peculiarità dell’ordinamento interno e l’effettività 

delle tutele, senza al contempo chiudersi tanto al dialogo con gli altri poteri quanto 

a quello, ormai indefettibile, con le Corti, le istituzioni e le grandezze giuridiche ed 

economiche ultranazionali. La generalizzata sfiducia verso la funzione legislativa 
 

2 In argomento v. già G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, Einaudi, 1992, 
part. 43 ss.; più di recente M. AINIS, La legge oscura. Come e perché non funziona, nuova ed., Roma-
Bari, Laterza, 2010. 
3 È stata definita globalizzazione unilateralmente negativa quella che ha coinvolto interi settori e 
fenomeni quali affari, crimine o terrorismo senza che ad essa si accompagnasse una speculare 
globalizzazione delle istituzioni politiche e giuridiche in grado di farvi fronte: cfr. Z. BAUMAN, 
Paura liquida, trad. it., Roma-Bari, Laterza, 2008, 120 ss., 168 ss.  
4 In tema cfr. per tutti, F. RIMOLI, Certezza del diritto e moltiplicazione delle fonti: spunti per 
un’analisi, in F. MODUGNO (a cura di), Trasformazioni della funzione legislativa, II, Crisi della legge e 
sistema delle fonti, Milano, Giuffrè, 2000, 92 ss.; ID., Pluralismo e valori costituzionali. I paradossi 
dell’integrazione democratica, Torino, Giappichelli, 1999, 260 ss. 
5 M. LUCIANI, Giurisdizione e legittimazione nello Stato costituzionale di diritto (ovvero: di un aspetto 
spesso dimenticato del rapporto fra giurisdizione e democrazia), in Pol. dir., 3/1998, 365 ss. ed ora in A. 
PACE (a cura di), Studi in onore di Leopoldo Elia, I, Milano, Giuffrè, 1999, 873 ss. Critica la 
sovrapposizione fra le fonti del diritto e l’interpretazione che pare di recente connotare alcuni 
filoni giurisprudenziali della magistratura ordinaria R. BIN, Sul ruolo della Corte costituzionale. 
Riflessioni in margine ad un recente scritto di Andrea Morrone, in Quad. cost., 4/2019, 757 ss. 
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come tradizionalmente concepita e l’intrinseca debolezza oggi assunta dalla stessa, 

secondo le direttrici poc’anzi messe in luce, spostano il focus ordinamentale dal 

piano normativo testuale a quello della sua interpretazione, valorizzando il ruolo 

del giudice, specialmente costituzionale, nella traduzione concreta dell’evoluzione 

valoriale di sistema, pur nello sforzo di garantire l’efficienza e la stabilità degli 

orientamenti e pur a costo di qualche «supplenza» rispetto alle carenze del 

Legislatore, anche al fine di garantire l’equilibrio interno tra poteri6.     

Sono queste le coordinate della complessità che attraversa oggi gli ordinamenti 

giuridici contemporanei, creando non poche tensioni e frammentazioni, ed 

imponendo un parziale ripensamento di alcuni schemi concettuali tradizionali e 

soprattutto del metodo, per evitare che esso degeneri in un dogma capace di 

imprigionare la cultura giuridica stessa entro vincoli inestricabili di sterile 

ricercatezza; ed è in questo quadro che le tecniche del decidere proprie della 

giurisdizione, in particolare di rango costituzionale, si orientano alla valorizzazione 

di principi generali quali la ragionevolezza, la proporzionalità, l’adeguatezza, e 

soprattutto al bilanciamento ragionevole e proporzionato fra valori di pari rilievo 

spesso irriducibili uno all’altro, nel costante dialogo con il Parlamento, primo e 

tradizionale detentore del potere di misurare i rapporti tra interessi configgenti7. 

 
6 Sul crescente spazio occupato dalla giurisdizione si vedano, fra i molti, M. LUCIANI, Funzioni e 
responsabilità della giurisdizione. Una vicenda italiana (e non solo), in Giur. cost., 2012, 3823 ss.; R. 
ROMBOLI, Modelli di giudice e complessità sociale: bocca della legge, interprete, mediatore dei conflitti o 
difensore dei diritti?, Relazione al Convegno organizzato dal CSM sul tema «L’interpretazione 
giudiziale fra certezza del diritto ed effettività delle tutele» (Agrigento, 17-18 settembre 2010), 
consultabile su www.csm.it; F. CIARAMELLI, Legislazione e giurisdizione. Problemi di metodologia 
giuridica e teoria dell’interpretazione, Torino, Giappichelli, 2007; C. PINELLI, I diritti fondamentali in 
Europa fra politica e giurisprudenza, in Pol. dir., 1/2008, 45 ss.; A. PIZZORNO, Il potere dei giudici. 
Stato democratico e controllo della virtù, Roma-Bari, Laterza, 1998. In senso critico rispetto a certi 
recenti sconfinamenti della Corte si pone A. MORRONE, Suprematismo giudiziario. Su sconfinamenti 
e legittimazione politica della Corte costituzionale, in Quad. cost., 2/2019, 251 ss.; sul ruolo del giudice 
costituzionale nel mantenere un equilibrio fra poteri si veda, di recente, F. FABRIZZI, La Corte 
costituzionale giudice dell’equilibrio tra i poteri. Dinamiche istituzionali e conflitti di attribuzione nella 
più recente giurisprudenza, Torino, Giappichelli, 2019.   
7 Sul tema del bilanciamento ragionevole si segnalano, tra i molti, R. BIN, Diritti e argomenti. Il 
bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, Giuffrè, 1992; G. 
ZAGREBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, cit.; G. SCACCIA, Il bilanciamento degli interessi 
come tecnica di controllo costituzionale, in Giur. cost., 1998, 3953 ss.; ID., Gli strumenti della 
ragionevolezza nel giudizio costituzionale, Milano, Giuffrè, 2000; A. MORRONE, Il custode della 
ragionevolezza, Milano, Giuffrè, 2001; A. RUGGERI, Principio di ragionevolezza e specificità 
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Quanto detto pare peraltro inverarsi con particolare criticità in materia penale, 

ove l’interpretazione giurisprudenziale da sempre riveste un ruolo di peculiare 

primazia nel tentativo costante e continuo di rendere vivente il diritto vigente 

racchiuso negli enunciati interpretativi del Legislatore8: le recenti direttrici di 

contesto già accennate, che inducono ad una perdita di credibilità del sistema 

politico e di autorevolezza della capacità orientativa delle leggi, ma anche al 

frequente appiattimento delle norme su logiche contingenti, hanno di fatto acuito 

gli attriti già latenti nel rapporto fra Legislatore e magistratura; ciò, se da un lato 

può aprire la strada ad improprie tentazioni rispetto a letture «elastiche» delle 

norme (e conseguentemente del principio di riserva di legge di cui all’art. 25, 

comma 2, Cost.9) da parte dei giudici penali, persuasi di dover assumere il ruolo di 

garanti ultimi della difesa sociale e di tutela di indifferibili esigenze sostanziali 

impropriamente trascurate dal potere legislativo10, per altro verso induce gli stessi 

a stigmatizzare alcune derive di quest’ultimo che si discostano eccessivamente dal 

sistema valoriale facente capo alla Legge Fondamentale, investendo della decisione 

finale il giudice costituzionale. 

 
dell’interpretazione costituzionale, in Diritto costituzionale e diritto giurisprudenziale: atti del XVII 
Convegno annuale, Milano, 11-12 ottobre 2002, Padova, Cedam, 2004, 271 ss.; R. GUASTINI, Teoria e 
ideologia dell’interpretazione costituzionale, in Giur. cost., 2006, 743 ss.; F. MODUGNO, La 
ragionevolezza nella giustizia costituzionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2007; M. CARTABIA, I 
principi di ragionevolezza e proporzionalità nella giurisprudenza costituzionale, Relazione alla 
Conferenza trilaterale delle Corte italiana, portoghese e spagnola, Roma, Palazzo della 
Consulta, 24-26 ottobre 2013, in www.cortecostituzionale.it.  
8 L. FERRAJOLI, Contro l’interpretazione creativa, in Questione giustizia, 4/2016, 13 ss., il quale pur 
opponendosi all’attribuzione di carattere creativo all’interpretazione giudiziale del diritto 
penale, evidenziandone i rischi di derive arbitrarie, riconosce tuttavia che tale attività 
ermeneutica valorizza in concreto il senso delle disposizioni scritte ed il significato più 
plausibile tra quelli astrattamente ricollegabili all’enunciato normativo. V. anche ID., Diritto e 
ragione, X ed., Roma-Bari, Laterza, 2011, part. 135 ss. 
9 Su cui, per tutti, F. BRICOLA, Art. 25, commi 2 e 3, in in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla 
Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro it., 1981, 227 ss. 
10 Si segnala in proposito una tendenza del cd. diritto penale giurisprudenziale ad ampliare 
l’area del penalmente rilevante, in senso opposto alle posizioni espresse sul tema dalla dottrina, 
la quale in nome di ideali di stampo garantista e di certezza giuridica mira di norma, in via 
interpretativa, a circoscriverne i confini. Così G. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, Roma-
Bari, Laterza, 2017, 133 ss.  
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In questo particolare e delicato settore il ruolo della Consulta sembra dunque 

ancor più importante: essa è infatti chiamata a mitigare eventuali afflati del 

Legislatore che appaiano eccessivamente condizionati dall’emergenza o dal clima 

politico-culturale, contribuendo a ricondurli entro i confini dei principi 

costituzionali che presidiano la materia; così facendo la Corte concorre ad orientare 

una interpretazione giurisdizionale delle norme penali che risponda a sua volta ad 

una lettura costituzionalmente orientata, nell’ottica della certezza e della legalità11. 

Un filone di particolare rilievo in questo senso appare quello che da tempo 

impegna la Corte nel tentativo di delineare quello che può essere definito «il volto 

costituzionale» 12 della pena, sul presupposto che quest’ultima costituisca un 

elemento in sé identificativo del diritto penale ma che sia assai difficile 

individuarne in modo univoco gli scopi, gli effetti e le funzioni reali; è ben noto 

infatti, e non v’è in questa sede spazio per una compiuta ricostruzione del dibattito 

in materia, come da sempre abbia impegnato gli interpreti la discussione sulla 

prevalenza della funzione retributiva della sanzione penale, o invece sulla sua 

principale vocazione di strumento di prevenzione generale o speciale, ed in 

quest’ultimo senso sulla sua finalità primariamente rieducativa, come vuole la Carta 

all’art. 27, comma 313. Alle già significative difficoltà teorico-concettuali della 

questione va peraltro aggiunta necessariamente una riflessione sul divario, spesso 

assai ampio, tra le finalità astrattamente attribuibili alla pena e i risultati che si 

 
11 In tema, di recente, I. PELLIZZONE (a cura di), Principio di legalità penale e diritto costituzionale. 
Problematiche attuali, Milano, Giuffrè, 2017. Sottolinea l’attenzione della Corte al contesto in cui le 
proprie decisioni sono destinate a collocarsi A. RUGGERI, Note minime in tema di accesso ai giudizi 
di costituzionalità, in A. ANZON, P. CARETTI, S. GRASSI (a cura di), Prospettive di accesso alla giustizia 
costituzionale. Atti del seminario (Firenze, 28-29 maggio 1999), Torino, Giappichelli, 2000, 644 ss.; 
nello stesso senso già G. LOMBARDI, L’autonomia contabile degli organi costituzionali: autonomia o 
privilegio?, in Giur. cost., 1981, 1283, 1296 s. che richiama T. VIEHWEG, Topica e giurisprudenza 
(1953), trad. it. a cura di G. Crifò, Milano, 1962. 
12 L’espressione fu coniata dalla Corte nella sentenza n. 50/1980 (punto 4, Considerato in diritto). 
13 Sancisce la disposizione richiamata, come ben noto, che «Le pene non possono consistere in 
trattamenti contrari al senso di umanità e devono tendere alla rieducazione del condannato». A 
commento di vedano, almeno, G. FIANDACA, Il 3° comma dell’art. 27, in G. BRANCA (a cura di), 
Commentario alla Costituzione, Bologna-Roma, Zanichelli-Il Foro it., 1991, 222 ss., part. 285 ss.; M. 
D’AMICO, Sub art. 27, in R. BIFULCO – A. CELOTTO – M. OLIVETTI, Commentario alla Costituzione, 
Torino, Utet, 2006, I, 565 ss.; v. anche M. RUOTOLO, Dignità e carcere, Napoli, Editoriale 
scientifica, II ed., 2014, 38 ss.  
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rilevano invece sul piano empirico e concreto: ciò ad esempio emerge dai dati 

sconfortanti che confermano il frequente effetto de-socializzante delle pene 

detentive, pur rivestendo le stesse ancora oggi un ruolo dominante nell’universo 

sanzionatorio di rilievo penalistico14. 

Simili riflessioni potrebbero indurre a condividere le posizioni interpretative 

che riconoscono l’irriducibilità dei molteplici significati e scopi attribuibili alla 

pena, finendo per aderire ad una concezione polifunzionale di quest’ultima15; e pur 

tuttavia, anche tale termine non appare scevro da ambiguità di fondo, potendo in 

astratto implicare una coesistenza di più finalità non orientata da alcuna gerarchia 

interna16 o, all’opposto, essere inteso in senso dialettico e presupporre ordini di 

priorità tra i diversi scopi perseguibili e perseguiti dalla sanzione penale17, peraltro 

 
14 Per una riflessione sul tema v. T. PADOVANI, L’utopia punitiva. Il problema delle alternative alla 
detenzione nella sua dimensione storica, Milano, Giuffrè, 1981, 1 ss.; v. anche G. VASSALLI, Il dibattito 
sulla rieducazione (in margine ad alcuni recenti convegni), in Rass. penitenziaria e criminologica, 3-
4/1982, 437 ss., part. 474 ss.; E. DOLCINI, La «rieducazione del condannato» tra mito e realtà, in Riv. it. 
dir. proc. pen., 1979, 469 ss. 
15 G. VASSALLI, Funzioni e insufficienze della pena (1961), ora in ID., Scritti giuridici, I, tomo II, 
Milano, Giuffrè, 1997, 1361 ss. 
16 Per una lettura in chiave critica si v. E. DOLCINI, La commisurazione della pena. La pena detentiva, 
Padova, Cedam, 1979, 97 ss.; G. MARINUCCI – E. DOLCINI – G.L. GATTA, Manuale di diritto penale, 
Parte generale, VII ed., Milano, Giuffrè, 2018, 9 ss. 
17 Interessante è in proposito richiamare una fortunata teoria dottrinale che pone in relazione la 
polifunzionalità della pena con le diverse fasi del ciclo punitivo: se nello stadio iniziale 
(comando legislativo con funzione di avvertimento) e in quello finale (esecuzione della 
sanzione) sarebbe lo scopo preventivo a prevalere, tanto generale quanto speciale, la fase 
intermedia di commisurazione della pena dovrebbe essere invece prioritariamente orientata ad 
un ideale lato sensu retributivo, così da assicurare una giusta proporzione tra entità della 
punizione e gravità del fatto commesso. Cfr. C. ROXIN, Sinn und Grenzen staatlicher Strafe, in 
Juristische Shulung, 1966, 377 ss. (trad. it. G. CASAROLI, Senso e limiti della pena statuale, Ferrara, 
Libreria Universitaria, 1979) e, in ambito nazionale, G. CASAROLI, Funzione e commisurazione 
della pena tra «Grundgesetz» e «Stafrechtssystem», in A. PIZZORUSSO – V. VARANO (a cura di), 
L’influenza dei valori costituzionali sui sistemi giuridici contemporanei, I, Milano, Giuffrè, 1985, part. 
642 ss. 
Nella fondamentale sentenza n. 313/1990 (su cui infra), quale monito al Legislatore e al giudice 
penale, la Corte ha tuttavia avuto cura di sottolineare come il rilievo costituzionale 
espressamente attribuito alla sola finalità rieducativa imporrebbe pur sempre una 
considerazione di quest’ultima in tutte le predette fasi. Per un più compiuto approfondimento 
sul tema v. G. FIANDACA – E. MUSCO, Diritto penale. Parte generale, Bologna, Zanichelli, 2014, 802 
ss.   
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da declinare costantemente rispetto ai diversi fatti punibili e alle diverse categorie 

di autori di reato18. 

È proprio su queste delicate dinamiche, al confine fra scelte legislative di 

politica criminale, dottrine gius-penalistiche ed interpretazione giurisprudenziale 

che la Corte costituzionale ha da sempre giocato un ruolo di primario rilievo19, 

specialmente attraverso l’utilizzo sistematico dei parametri di cui agli artt. 3, 

declinato quale criterio di ragionevolezza, e 27, comma 3, Cost., per delineare 

concezioni del trattamento sanzionatorio dei condannati in linea con il dettato 

garantista della Carta, senza tuttavia disconoscere del tutto la discrezionalità del 

Legislatore, nel tentativo dunque di conciliare la legalità ordinaria e quella 

costituzionale20; ciò senza dimenticare la necessità di rispondere, al contempo, ad 

esigenze di protezione sociale percepite come indifferibili dalla generalità dei 

consociati nella contingenza di specifiche emergenze politico-criminali. Non va 

infatti dimenticato che il nostro Paese è stato ciclicamente attraversato da ondate di 

criminalità sistemica di varia matrice – si pensi, solo per esemplificare, al 

terrorismo politico degli anni Settanta e Ottanta del secolo scorso o all’escalation dei 

delitti di Mafia del decennio successivo, ma anche al più recente «diritto penale 

della pubblica sicurezza»21 – che hanno destato grave allarme sociale e richiesto 

 
18 M. DONINI, Il volto attuale dell’illecito penale. La democrazia penale tra differenziazione e 
sussidiarietà, Milano, Giuffrè, 2004, 95 ss., 269 ss.; G. FIANDACA – G. DI CHIARA, Una introduzione 
al sistema penale. Per una lettura costituzionalmente orientata, Napoli, Jovene, 2003, 16 ss. 
19 Per un approfondimento cfr. G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza 
costituzionale, Napoli, ESI, 2006. 
20 Compito precipuo della Corte costituzionale in materia di pena è infatti mantenere in armonia 
due poli contrapposti, l’uno che prescrive il dovuto riguardo alle scelte politiche quale 
espressione del principio di legalità ex art. 25, comma 2, Cost., e l’altro che impone la 
incomprimibile tutela degli ulteriori principi e diritti costituzionali, a cui è dovuto rispetto 
anche da parte del Legislatore penale. Sul rapporto fra discrezionalità del legislatore penale e 
giudizi di costituzionalità v., di recente, P. ZICCHITTU, Le «zone franche» del potere legislativo, 
Torino, Giappichelli, 2017, 380 ss.; v. anche A. BONOMI, La discrezionalità assoluta del legislatore, in 
E. D’ORLANDO – L. MONTANARI (a cura di), Il diritto penale nella giurisprudenza costituzionale. Atti 
del seminario di studio del gruppo di Pisa (Udine, 7 novembre 2008), Torino, Giappichelli, 2009, 118 
ss. 
21 Muovono in questa logica molte delle riforme succedutesi a partire dai primi anni Duemila, 
su alcune delle quali si tornerà infra: si pensi, ad esempio, al primo «pacchetto sicurezza» (legge 
26 marzo 2001, n. 128), alla legge cd. ex Cirielli del 5 dicembre 2005, n. 251, e successivamente 
alle leggi 24 luglio 2008, n. 125 (di conversione del D.L. 23 maggio 2008, n. 92, recante Misure 
urgenti in materia di sicurezza pubblica), 28 novembre 2008, n. 186 (di conversione del D.L. 2 
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risposte decise ed esemplari, finendo non di rado per orientare l’attività tanto del 

Legislatore quanto della magistratura verso una finalità repressivo-dissuasiva delle 

pene22; per contro, non sono mancate fasi storiche in cui è riemersa con forza 

l’istanza per un diritto penale più attento all’obiettivo di risocializzazione, in 

particolare mediante il potenziamento delle misure sanzionatorie alternative alla 

detenzione, nel tentativo di superare la frattura fra l’universo penitenziario e la 

realtà esterna e guardando al futuro reinserimento del condannato nella società23. 

In questa alternanza tra logiche contrapposte che propugnano pervasive 

istanze di esclusione e promesse di inclusione si inserisce la delicata funzione del 

giudice costituzionale, nel dialogo critico con il Legislatore e con la magistratura, 

per garantire il costante inveramento dei valori della Carta, l’unità del sistema 

 
ottobre 2008, n. 151, recante Misure urgenti in materia di prevenzione e accertamento di reati, di 
contrasto alla criminalità organizzata e all’immigrazione clandestina), 23 aprile 2009, n. 38 (di 
conversione del D.L. 23 febbraio 2009, n. 11, recante Misure urgenti in materia di sicurezza pubblica 
e di contrasto alla violenza sessuale, nonché in tema di atti persecutori) e 15 luglio 2009, n. 94, recante 
anch’essa Disposizioni in materia di sicurezza pubblica.  
22 È noto come alla temporanea svalutazione dell’ideale rieducativo abbia contribuito in larga 
parte anche il fallimento dello Stato sociale, e con esso la convinzione che un impegno dello 
Stato per il recupero dei condannati finisse per essere fonte di un ingiustificato e improduttivo 
dispendio di risorse; sul piano astratto, questo pare in parte ascrivibile anche alla progressiva 
crisi dei valori di solidarietà discendente dal declino del modello di Welfare State, mentre sul 
piano concreto può certamente avervi concorso l’insufficienza dei servizi assistenziali di 
supporto ai condannati, inadeguati ad un efficace reinserimento: in tema G. FIANDACA, Il 3° 
comma dell’art. 27, cit., 259 s.; D.W. GARLAND, La cultura del controllo. Crimine e ordine sociale nella 
società contemporanea, trad. it., Milano, Net, 2007, 104 ss., 157 ss. V. anche, F. BRICOLA, Le misure 
alternative alla pena nel quadro di una «nuova» politica criminale, in AA.VV., Pene e misure alternative 
nell’attuale momento storico, Milano, Giuffrè, 1977, 363 ss., part. 400 nonché, per la necessità di un 
approccio «problematico» alla questione, ID., Crisi del Welfare State e sistema punitivo, in Pol. dir., 
1/1982, 65 ss. Più di recente, V. MONGILLO, La finalità rieducativa della pena nel tempo presente e 
nelle prospettive future, in Critica del diritto, 2009, 173 ss. 
23 Muovevano senza dubbio in questa direzione, ad esempio, sia la legge 25 novembre 1962, n. 
1634, che ha esteso i presupposti per la concessione della liberazione condizionale, sia, più di 
recente, la legge 10 ottobre 1986, n. 663, recante «Modifiche alla legge sull’ordinamento penitenziario 
e sulla esecuzione delle misure privative e limitative della libertà», anche nota come Legge Gozzini; 
quest’ultima, con l’espresso obiettivo di dare attuazione all’ideale rieducativo di cui all’art. 27, 
comma 3, Cost. ha introdotto per la prima volta una espressa disciplina della sicurezza nelle 
carceri, rafforzando al contempo i rapporti di comunicazione tra istituti di detenzione ed 
esterno e valorizzando significativamente, in chiave promozionale, la disciplina dei permessi 
premiali e del lavoro all’esterno. Per approfondire v. G. VASSALLI, Funzione rieducativa della pena 
e liberazione condizionale, in Scuola pos., 1964, 402 ss.; E. FASSONE – T. BASILE – G. TUCCILLO, La 
riforma penitenziaria. Commento teorico-pratico alla l. 663/1986, Napoli, Jovene, 1987; G. FLORA (a 
cura di), Le nuove norme sull’ordinamento penitenziario. L. 10 ottobre 1986, n. 663, Milano, Giuffrè, 
1987.  
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giuridico e la sua coerente collocazione nella cornice multilivello24 nell’epoca della 

(e delle) complessità sistemiche. 

 

2. Finalismo rieducativo ed effetti della pena: coordinate di metodo nella 

giurisprudenza costituzionale 

Non v’è dubbio che nel concetto di pena si celi una pluridimensionalità di 

significati e scopi, e negarlo equivarrebbe certamente a peccare di ingenuità25; del 

pari, sarebbe altrettanto impensabile che l’autentico senso ontologico della stessa 

potesse essere fissato una volta per tutte in via legislativa: esso dipende infatti, per 

larga parte, da aspetti extragiuridici come la sensibilità sociale o le direttrici 

politiche dominanti in un dato contesto storico-culturale, secondo quanto già 

affermato in precedenza. Eppure, questa stratificata polifunzionalità26 deve 

necessariamente confrontarsi con la lettera del dato costituzionale, il quale assegna 

espressamente alla pena uno scopo soltanto, ovvero quello di «tendere alla 

rieducazione del condannato»; ed è proprio con questa affermazione che devono fare i 

conti quelle norme, sempre più numerose, che rispondono in larga (e quasi 

esclusiva) misura all’esigenza di proteggere l’incolumità personale e la sicurezza 

sociale, rassicurando i timori collettivi. 

Per effetto dell’evoluzione interpretativa datane nel tempo dalla Consulta, l’art. 

27, comma 3, Cost. ha trovato terreno per radicare la propria precettività, 

affermandosi prima quale limite negativo e poi sempre più quale vincolo positivo 

 
24 Non si rinviene nelle Carte europee dei diritti alcun espresso riferimento all’ideale rieducativo 
analogo a quello contenuto nella nostra Costituzione, ma si deve comunque ricordare che l’art. 
3 della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo afferma che «Nessuno può essere sottoposto a 
tortura né a pena o trattamenti inumani e degradanti»: la giurisprudenza della Corte EDU ha 
costantemente interpretato questo principio nel senso della necessità di pene proporzionate e 
che mirino ad un reinserimento del condannato, anche quando perpetue. Sul tema si tornerà 
infra, in relazione all’oggetto specifico della presente analisi, ma sin d’ora preme richiamare 
alcuni fondamentali precedenti CEDU espressione di tali principi: Grande Camera, sentenza 9 
luglio 2013, Vinter e altri c. Regno Unito; Grande Camera, sentenza 26 aprile 2016, Murray c. Paesi 
Bassi; Grande Camera, sentenza 17 gennaio 2017, Hutchinson c. Regno Unito nonché, da ultimo, 
Prima sezione, sentenza 13 giugno 2019, Viola c. Italia.  
25 Cfr. D.W. GARLAND, Pena e società moderna. Uno studio di teoria sociale, Milano, Il saggiatore, 
1999, 53 ss. 
26 G. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, cit., 38 s. 
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per ogni intervento legislativo in materia penale, in un percorso di continuità 

ideologica che supera l’agnosticismo iniziale della Corte e la frammentarietà 

diacronica degli indirizzi sul punto27. Se ad esempio nella sentenza 4 febbraio 1966, 

n. 1228 la Corte ancora intende il finalismo rieducativo come necessariamente 

inserito nel trattamento penale vero e proprio, tale da non poter essere interpretato 

in senso esclusivo o assoluto poiché doverosamente concorrente con le altre 

funzioni della pena, e dunque non di ostacolo a previsioni prevalentemente 

orientate alla tutela dell’ordine giuridico-sociale, già dopo l’approvazione della 

legge sull’ordinamento penitenziario (legge n. 354/1975) l’indirizzo interpretativo è 

oggetto di graduale ma inesorabile revisione, nonostante qualche arresto di segno 

opposto, peraltro anche in tema di reati ostativi29. 

Ad una lettura polifunzionale della pena orientata nel senso di giustapporre tra 

loro tutti i suoi possibili scopi30, nella consapevolezza di come quest’ultima si 

prestasse facilmente ad una lettura «opportunistica» in primis da parte del 

Legislatore, la Corte progressivamente va sostituendo un orientamento che 

valorizza in modo prevalente il precetto costituzionale, pur non potendo negare la 

coesistenza in astratto di più componenti finalistiche nel concetto stesso di pena31. 

 
27 P.P. EMANUELE, La funzione rieducativa della pena nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in 
E. D’ORLANDO – L. MONTANARI (a cura di), Il diritto penale nella giurisprudenza costituzionale. Atti 
del seminario di studio del gruppo di Pisa (Udine, 7 novembre 2008), cit., 81 ss.; sul tema v. anche M. 
RUOTOLO, Dignità e carcere, cit., part. 42 ss.; A. PUGIOTTO, Il volto costituzionale della pena (e i suoi 
sfregi), in www.rivistaaic.it, 2/2014, 1 ss. Per alcune approfondite riflessioni cfr. G. FIANDACA, Il 
3°comma dell’art. 27, cit., 330 ss. 
28 Analoghe sono le statuizioni del giudice costituzionale nella successiva sentenza n. 264/1974, 
la quale ha ritenuto la pena dell’ergastolo non incompatibile con il principio di rieducazione: 
osserva in questo caso la Corte che «funzione (e fine) della pena non è certo il solo riadattamento del 
delinquente, purtroppo non sempre conseguibile. […] non v’è dubbio che dissuasione, prevenzione, difesa 
sociale stiano, non meno della sperata emenda, alla radice della pena».  
29 Il riferimento è alla sentenza della Corte cost., 7 luglio 1980, n. 107, ove si respinge 
l’incostituzionalità dei limiti oggettivi apposti alla concessione di misure alternative alla 
detenzione, ricordando che «accanto alla rieducazione del condannato la pena persegue altri scopi» 
ricollegabili a finalità generalpreventive rispetto a fenomeni di criminalità, e qualificando al 
contempo come una forzatura interpretativa l’asserita prevalenza che i giudici a quibus 
pretendevano di riconoscere al principio rieducativo in virtù del suo rilievo costituzionale.    
30 Ricalcano sostanzialmente questo filone giurisprudenziale, ex multis, le sentenze della Corte 
costituzionale nn. 12/1966; 22/1971; 179/1973 e 264/1974. 
31 Già nella sentenza n. 282/1989, ad esempio, la Corte afferma che «la finalità rieducativa prevale 
su ogni altra finalità nell’ipotesi che l’esame della personalità del reo e il conseguente giudizio prognostico 
sulla sua “futura” vita nella società, impongano, prima o durante l’esecuzione (s’intende, purché siano 
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Se in passato la Consulta si era preoccupata di circoscrivere la portata e le 

implicazioni del finalismo rieducativo, sposando le interpretazioni che ne 

confinavano l’applicazione prevalentemente alla fase di esecuzione32, è a partire 

dalla sentenza 2 luglio 1990, n. 313, vero caposaldo in materia, che si delineano i 

tratti del nuovo orientamento costituzionale atto a riconoscere l’afferenza del 

principio di cui all’art. 27, comma 3, Cost. al contenuto ontologico della pena e alla 

sua legittimazione: come tale esso deve inderogabilmente permeare e 

accompagnare quest’ultima sin dall’astratta previsione normativa e fino a quando 

essa non possa dirsi in concreto definitivamente estinta, assumendo i contorni di 

un vero e proprio diritto per i detenuti e di un comando concreto per ogni Autorità 

che operi nel campo penale, a partire dal Legislatore, il quale sarebbe chiamato a 

predisporre tutti i mezzi e le forme idonei a garantirlo33, sino ai giudici della 

cognizione, dell’esecuzione e della sorveglianza, nonché all’amministrazione 

penitenziaria. Questa lettura si presenta perfettamente coerente sia con la cornice e 

i valori di stampo personalista che permeano l’intera Carta e sia con il principio 

della dignità umana di cui allo stesso capoverso dell’art. 27 Cost.34, neutralizzando 

in radice il rischio di «strumentalizzare l’individuo per fini generali di politica criminale 

(prevenzione generale) o di privilegiare la soddisfazione di bisogni collettivi di stabilità e 

sicurezza (difesa sociale)»35: tale affermazione implica peraltro che un’azione 

autenticamente rieducativa e risocializzante sia pensabile solo nel contesto di un 

 
presenti tutte le altre condizioni stabilite dalla legge) di sospendere o ridurre, sia pur condizionatamente, 
l’esecuzione stessa» (punto 5, Considerato in diritto). 
32 Cfr. in tal senso le sentenze, alcune delle quali già ricordate supra, nn. 12/1966; 21/1971; 
167/1973, 143 e 264/1974; 119/1975; 25/1979; 104/1982; 137/1983; 237/1984; 23, 102 e 169/1985; 
1023/1988. Come si vede, alcune di esse precedono la legge del 1975 sull’ordinamento 
penitenziario, ma altre sono ad essa successive: ciò prova la non granitica univocità, almeno 
sino agli anni Novanta, dell’indirizzo giurisprudenziale teso a consolidare l’infungibile rilievo 
del finalismo rieducativo.  
33 Così già Corte cost., sentenza 4 luglio 1974, n. 204, punto 2, Considerato in diritto. 
34 Il principio umanitario e il paradigma rieducativo, racchiusi nello stesso comma 3 dell’art. 27 
Cost., non devono infatti essere intesi in maniera dissociata ma quali componenti di un tutt’uno 
inscindibile, in quanto «logicamente in funzione l’uno dell’altro» come assai opportunamente 
affermato dalla Corte nella sentenza 22 novembre 2013, n. 279; per un approfondimento sul 
tema della dignità umana cfr. V. BALDINI, La dignità umana tra approcci teorici ed esperienze 
interpretative, in Dirittifondamentali.it, 1/2013.    
35 Così Corte cost., sentenza n. 313/1990, punto 8, Considerato in diritto. 
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trattamento penale orientato alla valorizzazione della personalità del reo, da 

intendersi sia quale espressione del suo essere persona sia quale valorizzazione 

individualizzata delle sue peculiarità soggettive.   

In questa cornice, il riferimento testuale del Costituente al termine tendere, lungi 

dal riferirsi alla non esclusività ed assolutezza del finalismo rieducativo o ad una 

generica eventualità che la fase trattamentale operi nel senso di una 

risocializzazione, deve essere inteso come una lungimirante presa d’atto dello iato 

spesso registrabile nell’esperienza concreta tra la finalizzazione della pena a 

quell’obiettivo e l’autodeterminazione dei condannati, dalla quale scaturisce la 

possibilità di esiti non partecipativi al processo di rieducazione36: ai fini di questa 

analisi il passaggio è cruciale, poiché dimostra come l’interpretazione 

costituzionalmente orientata del fenomeno penalistico nel suo complesso sottenda 

già implicitamente la necessità di un trattamento individualizzato e calibrato sulle 

specifiche esigenze rieducative di ogni reo, tale da valorizzarne in concreto ogni 

singolo progresso sul cammino della risocializzazione anche mediante un 

successivo riesame della pretesa punitiva nei suoi confronti37. Sul piano operativo, 

ciò presuppone un indispensabile rafforzamento degli strumenti alternativi alla 

detenzione, la quale all’opposto notoriamente appiattisce le differenze rischiando 

non di rado di fungere da fonte di pedagogia criminale38. 

 
36 Sottolinea A. PUGIOTTO, Il volto costituzionale della pena (e i suoi sfregi), cit., 3, l’esigenza che resti 
comunque garantito al reo il diritto all’offerta trattamentale; questa precisazione vale a superare 
le obiezioni di chi, interpretando la finalità rieducativa quale obbligo per l’ordinamento di 
assicurare un recupero morale di chi delinque, ne criticherebbe il connotato illiberale ed 
autoritario. In argomento L. FERRAJOLI, Diritto e ragione. Teoria del garantismo penale, Roma-Bari, 
Laterza, 1989; C.E. PALIERO, Pene fisse e costituzione: argomenti vecchi e nuovi, in Riv. it. dir. proc. 
pen., 1981, 726 ss.; più in generale M. PAVARINI, Governare la penalità. Struttura sociale, processi 
decisionali e discorsi pubblici sulla pena, Bologna, BUP, 2013, 8 ss.   
37 Così si esprime la Corte già nella richiamata sentenza n. 204/1974, sottolineando anche la 
necessità che un simile compito di verifica sia condotto da un’autorità giurisdizionale e 
circondato da tutte le garanzie che ad essa fanno capo, ostando la sua innegabile delicatezza 
all’esercizio dell’ampia discrezionalità normalmente riservata ad organi lato sensu 
amministrativi.  
38 Per orientare in chiave rieducativa l’intero sistema sanzionatorio appare indispensabile una 
sua revisione organica, ben più estesa degli interventi frammentari sinora adottati dal 
Legislatore, spesso peraltro rivelatisi inefficaci poiché non supportati dall’approntamento e 
dall’implementazione di idonee strutture organizzative esterne al carcere. 
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Più di recente, peraltro, la traiettoria della giurisprudenza costituzionale in 

materia di pena si specifica ulteriormente, e il retroterra teorico sin qui delineato si 

arricchisce del fondamentale elemento della proporzionalità, anch’essa espressione 

del principio rieducativo in combinata lettura con i canoni di eguaglianza e 

ragionevolezza di cui l’art. 3 Cost.: in questo senso si afferma che la privazione 

della libertà e la sofferenza inflitta alla persona non possono mai eccedere il 

minimo necessario, e debbono sempre essere inseriti in un’ottica finalistica volta al 

recupero, alla riparazione, alla riconciliazione e al reinserimento sociale del reo39. 

Dai primi anni Novanta in poi, dunque, il principio rieducativo riacquista una 

vocazione espansiva e tendenzialmente universale, dunque non limitata né ad 

alcune fasi soltanto della fenomenologia criminologica, né unicamente ad alcuni 

reati: come è stato acutamente osservato40, esso orienta sia la dimensione statica 

della pena, riferibile all’astratto comando legislativo e al momento della concreta 

comminazione da parte del giudice, sia la sua proiezione dinamica, ossia la sua 

esecuzione nella fase trattamentale, da considerarsi peraltro, necessariamente, in un 

orizzonte diacronico41. 

 
Interventi di riforma incentrati sul potenziamento delle misure alternative e su efficienti 
politiche di depenalizzazione potrebbero al contempo costituire valido rimedio anche al ben 
noto e gravissimo problema del sovraffollamento carcerario, oggetto anche della sentenza della 
Corte n. 279/2013 e per il quale l’Italia è stata condannata dalla CEDU per violazione del divieto 
di trattamenti inumani o degradanti (risale all’8 gennaio 2013 la notissima sentenza Torreggiani e 
altri c. Italia): si veda sul tema anche la Raccomandazione (1999)22 del Comitato dei Ministri del 
Consiglio d’Europa. La questione è stata spesso affrontata in modo riduttivo dal Legislatore, 
con un approccio meramente «indulgenziale» che ha contribuito, non di rado, ad una torsione 
del significato trattamentale delle misure alternative, rendendole semplici strumenti di de-
carcerazione: cfr. F.C. PALAZZO, Esecuzione progressiva e «benefici» penitenziari: che cosa conservare, 
in AA.VV., Sistema sanzionatorio: effettività e certezza della pena, Convegno di studio «Enrico de 
Nicola», XXIII, Milano, Giuffrè, 2002, 149 ss., part. 154. La giurisprudenza costituzionale ha 
fornito il suo attivo contributo in materia, ad esempio, erodendo progressivamente il sistema di 
presunzioni assolute in tema di custodia cautelare obbligatoria in carcere introdotte dal cd. 
pacchetto sicurezza del D.L. n. 11/2009 (v. ex multis le sentenze nn. 265/2010, 164/2011, 231/2011, 
331/2011, 110/2012, 57/2013, 213/2013, 232/2013, 48/2015).   
39 In questo senso, quasi testualmente, Corte cost., 13 luglio 2017, n. 179. 
40 A. PUGIOTTO, Il volto costituzionale della pena (e i suoi sfregi), cit., 3. 
41 In una prospettiva di valorizzazione dell’ideale rieducativo anche su un piano fattivo e 
concreto, pare opportuno segnalare l’emersione di nuovi paradigmi orientati alla cd. giustizia 
riparativa, specialmente nello scenario penalistico internazionale; in questo senso il momento 
sanzionatorio sarebbe arricchito da prestazioni positive e condotte riparatorie da parte del reo, 
con il fine di neutralizzare o comunque circoscrivere le conseguenze negative della condotta 
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Come si vedrà, questa è la chiave di lettura che la Corte ha utilizzato nel 

verificare (e spesso negare) la compatibilità con il disegno costituzionale dello 

speciale regime dei reati ostativi previsto dalla legge 26 luglio 1975, n. 354 in tema 

di ordinamento penitenziario42, ed in particolare del sistema di automatismi e 

preclusioni che ne stanno alla radice, proprio perché espressione di un diritto 

penale di stampo repressivo e general-preventivo che indebitamente trascura il 

diritto fondamentale del condannato ad un percorso di graduale reinserimento 

nella società: meritevoli di specifico richiamo paiono sin d’ora le parole della 

sentenza n. 189/2010, ove si afferma che «se si esclude radicalmente il ricorso a criteri 

individualizzanti, l’opzione repressiva finisce per relegare nell’ombra il profilo rieducativo», 

di talché gli automatismi si pongono «sicuramente in contrasto con i principi di 

proporzionalità ed individualizzazione della pena»43. 

Sotto un profilo metodologico, tuttavia, la ricordata giurisprudenza ha sempre 

operato per successivi interventi correttivo-manipolativi, senza mai spingersi a 

negare in radice la legittimità del meccanismo differenziato previsto per questo 

tipo di reati44: sembra essere questo il punto di equilibrio individuato dalla Corte 

fra la propria funzione e quella del Legislatore, nonché nel bilanciamento fra 

finalismo rieducativo e risposta ad esigenze di allarme e insicurezza sociale, anche 

se può forse anticiparsi l’obiezione che questo atteggiamento trattenuto ha per 

lungo tempo rischiato di assecondare l’andamento ondivago della legislazione e la 

divaricazione fra apprezzabili aneliti di riforma e cronico immobilismo 

istituzionale nel metterli in pratica.       

 
illecita, eventualmente anche attraverso una interazione mediata con le stesse vittime. Per una 
sintesi dei principali caratteri dell’istituto si veda G. FIANDACA, Prima lezione di diritto penale, cit., 
33 ss., 41 ss.    
42 Poiché ragioni di sintesi non consentono l’analisi dettagliata di tutte le pronunce afferenti al 
filone giurisprudenziale in esame, sembra comunque opportuno richiamarne gli estremi, anche 
per avere contezza della frequenza con cui la Corte si è misurata con la questione: solo con 
riferimento agli anni Novanta e primi anni Duemila, si vedano, ex multis, le sentenze nn. 
306/1993, 39/1994, 68/1995, 504/1995, 445/1997, 89/1999, 273/2001, 135/2003.  
43 Corte cost., sentenza n. 189/2010, punto 2.1, Considerato in diritto; nello stesso senso anche le 
sentenze nn. 257/2006, 79/2007, 255/2006. 
44 Paradigmatiche del richiamato orientamento sono Corte cost., sentenza n. 273/2001 e Corte 
cost., sentenza n. 135/2003, ove si sottolinea anche la discrezionalità riservata al Legislatore nelle 
scelte di politica criminale, con il solo limite della non arbitrarietà delle stesse.   
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3. Reati ostativi: coordinate preliminari 

Il filone giurisprudenziale riferibile ai reati cd. ostativi, recentemente battuto 

assai di frequente dalla Corte costituzionale ed in tal modo arricchitosi di numerose 

indicazioni di principio da parte di quest’ultima, specialmente sul tema della 

natura e degli obiettivi della sanzione penale, appare particolarmente 

paradigmatico delle tendenze sistemiche sin qui riassunte: su questo terreno 

paiono infatti inverarsi sia certe direttrici evolutive del nostro sistema valoriale, 

anche per effetto dei processi di integrazione sovranazionale e in uno con gli attriti 

che essi portano con sé, sia le tensioni del rapporto giurisdizione-legislazione, sia 

infine il rilievo primario assunto dalla (pur delicata) mediazione giurisdizionale fra 

principi che non accettano di essere sacrificati integralmente gli uni agli altri.   

Prima di riflettere sulle implicazioni di tali linee interpretative, occorre peraltro 

brevemente ripercorrere gli arresti fondamentali che hanno caratterizzato il 

predetto filone, non senza richiamare le circostanze che ne hanno costituito la 

cornice di fondo ed entro le quali essi vanno necessariamente contestualizzati. 

Al centro delle vicende legislative e giurisprudenziali in esame vi sono 

principalmente alcune norme della legge n. 354/1975 in tema di ordinamento 

penitenziario, genericamente riferibili ai rapporti fra l’espiazione della condanna 

per alcuni titoli di reato e la possibilità di fruire di misure premiali e/o misure 

alternative alla detenzione. Tra queste, più specificamente, è la norma di cui all’art. 

4-bis, comma 1, ord. pen. a rivestire il maggiore rilievo ermeneutico, sia per la ratio 

che sin dalla sua iniziale introduzione ne ha costituito il presupposto e sia per le 

stratificazioni normative (in parte risultanti da interventi giurisprudenziali) che 

l’hanno successivamente caratterizzata mutandone i contorni identificativi e, 

ancorché in parte, le coordinate di fondo: peraltro, come si vedrà, non sempre in 

modo univoco e compatibile con il finalismo costituzionale. 

Volendo tentare di sintetizzare al massimo le questioni che hanno interessato la 

Corte sul tema dei reati ostativi, individuandone un fil rouge pur nella molteplicità 

degli aspetti oggetto di attenzione, si devono preliminarmente premettere alcune 
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notazioni riferibili alla disposizione da ultimo richiamata: sin dalla sua 

introduzione da parte dell’art. 1, comma 1, del D.L. 13 maggio 1991, n. 152, 

convertito dalla legge 12 luglio 1991, n. 203, essa ha infatti inteso introdurre un 

regime differenziato e maggiormente rigoroso, rispetto alle ordinarie regole per la 

fruizione da parte dei carcerati dei benefici premiali e delle misure alternative alla 

detenzione, con riferimento ai condannati per alcune tipologie di reati, accomunati 

dall’elevato livello di allarme sociale destato e dalla peculiare pericolosità sociale 

normalmente percepita rispetto a chi li commette; i principali aspetti di 

differenziazione, tali da delineare un vero e proprio doppio binario in ambito 

penitenziario45, riguardano da un lato i presupposti di accesso a tali benefici e, 

dall’altro, le più alte percentuali di pena da scontare necessariamente in carcere 

prima di potersi avvalere delle misure extramurarie (lavoro all’esterno, permessi  

premio ecc.).   

Nella sua formulazione originaria, poi oggetto di ripetuti interventi di 

rimodulazione, l’art. 4-bis ord. pen. prevedeva due regimi differenti, l’uno per i 

reati più gravi, tra cui quelli riconducibili alla matrice associativa mafiosa46 o con 

finalità di narcotraffico e il sequestro a scopo di estorsione, e l’altro per reati 

comunque gravi ma solo eventualmente connessi alla criminalità organizzata (ad 

esempio omicidio, rapina ed estorsione aggravate, produzione e traffico di 

stupefacenti): per i delitti della prima categoria la norma stabiliva che l’accesso ai 

benefici penitenziari fosse ammesso solo ove fossero acquisiti «elementi tali da 

 
45 B. GUAZZALOCA, Criterio del «doppio binario», utilizzo della «premialità» e 
«degiurisdizionalizzazione» del processo di sorveglianza nella legislazione penitenziaria dell’emergenza, 
in G. GIOSTRA – G. INSOLERA (a cura di), Lotta alla criminalità organizzata: gli strumenti normativi, 
Milano, Giuffrè, 1995, 141; V. GREVI, Verso un regime penitenziario progressivamente differenziato: tra 
esigenze di difesa sociale ed incentivi alla collaborazione con la giustizia, in V. GREVI (a cura di), 
L’ordinamento penitenziario fra riforme ed emergenza (1986-1993), Padova, Cedam, 1994, 1 ss.; F. 
DELLA CASA, Le recenti modificazioni dell’ordinamento penitenziario: dagli ideali smarriti della 
«scommessa» anti-custodialistica agli insidiosi pragmatismi del «doppio binario», in V. GREVI (a cura 
di), L’ordinamento penitenziario tra riforme ed emergenza, cit., 73 ss.; G. CASAROLI, Misure alternative 
alla detenzione, in Dig. pen., III, Torino, Utet, 1994, 15. Più di recente sul tema cfr. C. FIORIO, Il 
«doppio binario» penitenziario, in Archivio penale, 1/2018, www.archiviopenale.it. 
46 Rientrano nella categoria tanto lo specifico reato di associazione mafiosa ex art. 416-bis c.p. 
quanto quelli cd. «di contesto mafioso», ovvero non direttamente ricollegabili all’appartenenza 
alla criminalità organizzata ma commessi avvalendosi delle condizioni di cui all’art. 416-bis 
ovvero al fine di agevolare l’attività delle associazioni previste da tale norma. 
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escludere l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata o eversiva»; per quelli 

della seconda la condizione per fruire dei benefici era invece una prova di tipo 

negativo, concernente l’insussistenza di elementi che provassero l’attualità di quei 

collegamenti. 

Fu per effetto dell’art. 15, D.L. 8 giugno 1992, n. 306, convertito nella legge 7 

agosto 1992, n. 356 (Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e 

provvedimenti di contrasto alla criminalità mafiosa), che si ebbe un notevole 

inasprimento del regime applicabile ai reati «di prima fascia» previsti dalla norma, 

elevando la collaborazione con la giustizia ai sensi dell’art. 58-ter ord. pen. ad unico 

presupposto per la fruizione dei benefici penitenziari47, con l’eccezione dei soli casi 

in cui essa risultasse impossibile, inesigibile od oggettivamente irrilevante48. 

Le ragioni di tale correttivo, ancorché esteso a tutti i reati menzionati dalla 

norma, vanno prevalentemente ricercate nel tentativo dello Stato di fornire una 

risposta «di forza» alla recrudescenza dei reati di matrice mafiosa dei primi anni 

Novanta del secolo scorso: il riferimento è notoriamente alla serie di fatti delittuosi 

e di cronaca che in quel frangente hanno scosso profondamente l’opinione 
 

47 La giurisprudenza costituzionale ha osservato che attraverso tale modifica si sarebbe attuato 
un passaggio «da un sistema fondato su di un regime di prova rafforzata per accertare l’inesistenza di 
una condizione negativa (assenza dei collegamenti con la criminalità organizzata), ad un modello che 
introduce una preclusione per certi condannati, rimuovibile soltanto attraverso una condotta qualificata 
(la collaborazione)»: cfr. in tal senso Corte cost., sentenza 22 febbraio 1995, n. 68. Più 
specificamente, l’art. 58-ter ord. pen. si riferisce testualmente a «coloro che, anche dopo la condanna, 
si sono adoperati per evitare che l’attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori ovvero hanno 
aiutato concretamente l’autorità di polizia o l’autorità giudiziaria nella raccolta di elementi decisivi per la 
ricostruzione dei fatti e per l’individuazione o la cattura degli autori dei reati». 
48 L’esclusione valevole per l’oggettiva irrilevanza della collaborazione è stata espressamente 
introdotta nel testo dell’art. 4-bis dalla legge 7 agosto 1992, n. 356 di conversione del D.L. 
306/1992, mentre l’assimilazione alla stessa delle ipotesi di impossibilità e inesigibilità è frutto di 
una serie di pronunce della Corte costituzionale, miranti a superare l’unicità del meccanismo di 
collaborazione utile quale condizione di superamento dell’ostatività: in questo senso si vedano 
le sentenze della Corte nn. 306/1993, n. 357/1994, n. 361/1994 e n. 68/1995. Per un’approfondita 
ricostruzione cfr. F. BAILO, La scrittura delle sanzioni (una prospettiva costituzionalistica), Milano, 
Giuffrè, 2012, 300 ss. A fini di completezza si precisa che l’irrilevanza della collaborazione 
deriverebbe dall’integrale accertamento dei fatti e delle responsabilità operato con sentenza 
irrevocabile, mentre l’inesigibilità si legherebbe alla limitata partecipazione al fatto criminoso 
ove accertata nella sentenza di condanna, sempre che nei confronti dei medesimi detenuti o 
internati sia stata applicata una delle circostanze attenuanti previste dall'art. 62, numero 6 
(anche qualora il risarcimento del danno sia avvenuto dopo la sentenza di condanna), 
dall'articolo 114 ovvero dall'articolo 116, secondo comma, c.p., e sempre che siano stati acquisiti 
elementi tali da escludere con certezza l’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata. 
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pubblica, culminando nelle stragi di Capaci e di Via d’Amelio ed acuendo la 

necessità di pene sufficientemente severe e certe per reprimere alla radice 

qualunque manifestazione di questo gravissimo fenomeno che da sempre 

rappresenta una delle più note e peculiari criticità del nostro Paese; conscio della 

capillarità, latenza e persistenza che notoriamente caratterizzano il vincolo di 

appartenenza alle associazioni di tale tipo di criminalità organizzata, il Legislatore 

ha inteso valorizzare in modo prioritario l’istituto della collaborazione con la 

giustizia quale strumento in grado di provare la definitiva rescissione di quel 

legame nonché la conseguente cessazione della pericolosità sociale di siffatta 

specifica categoria di autori di reato. 

Questa indispensabile cornice di riferimento, la quale a ben vedere non sembra 

riguardare soltanto né l’art. 4-bis ord. pen. né i reati di mafia ma semmai le generali 

coordinate di fondo della normativa di ordinamento penitenziario, può in parte 

spiegare l’atteggiamento a volte ondivago del Legislatore nell’individuazione dei 

prioritari obiettivi sottesi alla disciplina di esecuzione della pena, assoggettato ai 

condizionamenti dettati dalla contingenza e costantemente in bilico fra esigenze, da 

un lato, di prevenzione generale e tutela della pubblica sicurezza e, dall’altro, di 

valorizzazione della funzione rieducativa della pena in coerenza con il dettato 

costituzionale. Anzi, non sembra di eccedere se si anticipa, come meglio si vedrà, 

che costituisce tendenza recente della politica anche nazionale quella di fare della 

fermezza (ancorché a volte solo apparente) nella reazione repressiva pubblica a 

tutela della sicurezza collettiva un fondamentale connettore di consenso mediatico-

elettorale, con la conseguente produzione di un diritto penale «del rischio» che 

espone a possibili erosioni i paradigmi di garanzia alla base della scienza 

penalistica sin dall’Illuminismo49.  

A riprova di ciò basti sottolineare che il catalogo dei reati enumerati all’art. 4-

bis della legge n. 374/1975 e sottoposti al suo particolare regime si è nel tempo 

notevolmente ampliato, nel tentativo del Legislatore di inasprire la risposta rispetto 

ad ulteriori fenomeni criminosi particolarmente odiosi per l’opinione pubblica: così 

 
49 Per approfondire, W. HASSEMER, Sicurezza mediante il diritto penale, in Crit. dir., 1-2/2008, 15 ss. 
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è stato, tra gli altri, per i delitti di pornografia e prostituzione minorile, violenza 

sessuale di gruppo, per i crimini connessi al favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina nonché, da ultimo, per molti reati contro la Pubblica Amministrazione, 

sulla scia di un sentimento popolare di particolare insofferenza verso prassi lato 

sensu corruttive all’interno degli apparati pubblici50. Ciò è stato fatto, tuttavia, 

spesso in modo compulsivo e senza seguire reali ed efficaci disegni di politica 

criminale o di coerenza sistemica51, e dunque, come accennato, sull’onda delle 

contingenze e di un diritto penale dell’emergenza, finendo quasi per trasformare un 

regime che si voleva eccezionale in quello applicabile in via ordinaria52: una simile 

condotta legislativa ha progressivamente instaurato un regime di preclusioni 

assolute e rigidi automatismi che pone fortemente in ombra l’ideale rieducativo 

enfatizzato dal Costituente ed anzi pare addirittura scindere la pena e la sua 

esecuzione da qualsiasi considerazione di ragionevolezza e proporzionalità53.  

 
50 L’inserimento nel catalogo dei reati ostativi di molti dei reati contro la Pubblica 
amministrazione (reati di cui agli artt. 314, comma 1, 317, 318, 319, 319-bis, 319-ter, 319-quater, 
comma 1, 320, 321, 322, 322-bis) si deve infatti alla recente legge 9 gennaio 2019, n. 3, recante 
«Misure per il contrasto dei reati contro la pubblica amministrazione, nonché in materia di prescrizione 
del reato e in materia di trasparenza dei partiti e movimenti politici», meglio nota significativamente 
come legge «Spazzacorrotti». Non sono mancati tra gli interpreti commenti duramente critici a 
tale legge, proprio per l’allontanamento ingiustificato rispetto al paradigma rieducativo e la 
visione fortemente punitivo-repressiva che essa sembra recare quale ratio ispiratrice: tra i molti, 
si v. V. MANES, L’estensione dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la P.A.: profili di illegittimità 
costituzionale, in Dir. pen. contemp., 2/2019, 105 ss.; T. PADOVANI, La spazzacorrotti. Riforma delle 
illusioni e illusioni della riforma, in Arch. pen. web, 2018, 1 ss.; R. CANTONE, Il Ddl Bonafede: rischi e 
opportunità per la lotta alla corruzione, in Giur. pen., 2018, 10.  
51 La Corte costituzionale è apparsa assai critica su questo aspetto, stigmatizzando la natura 
eterogenea e stratificata della norma, nonché la diseguale gravità dei reati che figurano nel 
catalogo ivi contenuto: si vedano in tal senso le sentenze nn. 76/2017, 32/2016 e 239/2014; assai 
negativo è anche il giudizio espresso sulla norma da G. GIOSTRA, Sovraffollamento carcerario: una 
proposta per affrontare l’emergenza, in Riv. it. dir. proc. pen., 2013, 60, il quale parla in proposito di 
«accozzaglia di reati» nonché di «stalattite normativa» per indicarne la formazione per 
sedimentazioni progressive. 
52 In tema L. PACE, L’art. 4-bis dell’ordinamento penitenziario tra presunzioni di pericolosità e «governo 
dell’insicurezza sociale», in www.costiuzionalismo.it, n. 2/2015. 
53 Sul tema degli automatismi legislativi, pur nella vastità della letteratura esistente, si 
segnalano: A. MORRONE, Il custode della ragionevolezza, cit., 194 ss.; G. ZAGREBELSKY – V. 
MARCENÒ, La giustizia costituzionale, Bologna, il Mulino, 2012, 209 ss.; A. TESAURO, Corte 
costituzionale, automatismi legislativi e bilanciamento in concreto: giocando con le regole a proposito di 
una recente sentenza in tema di perdita della potestà genitoriale e delitto di alterazione di stato, in Giur. 
cost., 2012, 4909 ss.; M. CARTABIA, I principi di ragionevolezza e proporzionalità nella giurisprudenza 
costituzionale, cit., 12 ss.; G. LEO, Automatismi sanzionatori e principi costituzionali, Voce in «Libro 
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Per queste ragioni il peculiare regime dei reati ostativi è stato oggetto di un 

graduale fenomeno di «reindirizzamento» ad opera della giurisprudenza 

costituzionale, con l’obiettivo di correggere, ove eccessive, le derive del Legislatore 

rispetto al sistema di valori emergente in materia dalla Carta, senza tuttavia 

giungere mai alla drastica eliminazione dell’intero meccanismo differenziato; 

questa precisazione non appare irrilevante, posto che a ben vedere nella visione 

della Corte non è l’ostatività in sé ad apparire in contrasto con l’ideale rieducativo, 

ma l’automatismo degli effetti della scelta di non collaborare nonché l’assolutezza 

della presunzione di pericolosità per alcuni «tipi di autore»54, in assenza di 

qualunque bilanciamento sul piano valoriale55. 

Un secondo piano di lettura del filone giurisprudenziale di cui si tratta, forse 

più sfuggente ma al contempo più profondo nel suo significato sistemico, è quello 

che consente di riflettere sulle dinamiche del rapporto fra poteri di cui si accennava 

 
dell’anno Treccani 2014», in www.treccani.it; L. PACE, Gli automatismi legislativi nella giurisprudenza 
costituzionale, in Rivista del Gruppo di Pisa, 3/2014, www.gruppodipisa.it; E. CRIVELLI, Gli 
automatismi legislativi nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in D. BUTTURINI – M. NICOLINI 
(a cura di), Tipologie ed effetti temporali delle decisioni di incostituzionalità, Napoli, ESI, 2014, 85 ss.; 
S. LEONE, Automatismi legislativi, presunzioni assolute e bilanciamento, in Rivista del Gruppo di Pisa, 
1/2018, www.gruppodipisa.it. 
54 Sono ben note le teorizzazioni di GÜNTER JAKOBS sull’esistenza di un cd. diritto penale del 
nemico (Feindstrafrecht), contrapposto al diritto penale del cittadino (Bürgerstrafrecht), alla base del 
quale non vi sarebbe una politica criminale di repressione di specifiche condotte ma la 
pericolosa tendenza a trasferire il particolare disvalore di alcuni reati in capo ai relativi autori, 
per i quali la percepita necessità di neutralizzazione sarebbe forte sino al punto di estrometterli, 
almeno in parte, dalle garanzie proprie del diritto penale. Si vedano in proposito, tra le molte, 
G. JAKOBS, Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtsgutsverletzung, in Zeitschrift für die gesamte 
Strafrechtswissenschaft, 97, 1985, 751 ss.; ID., Das Selbstverständnis der Strafrechtswissenschaft vor 
den Herausforderungen der Gegenwart, in A. ESER – W. HASSEMER – B. BURKHARDT (a cura di), Die 
Deutsche Strafrechtswissenschaft vor der Jahrtausendwende. Rückbesinnung und Ausblick, München, 
2000, 47 ss.; sul tema v. anche A. GAMBERINI – R. ORLANDI (a cura di), Delitto politico e diritto 
penale del nemico. Nuovo revisionismo penale, Bologna, Monduzzi, 2007; V. MONGILLO, La finalità 
rieducativa della pena nel tempo presente e nelle prospettive future, cit., part. 184 ss. 
55 Così anche Corte cost., sentenza n. 135/2003, punto 4, Considerato in diritto, che riprende la 
precedente sentenza n. 68/1995; in realtà, la valorizzazione della collaborazione con la giustizia 
quale segno concreto di un rinnegamento del legame con il sodalizio criminoso reca a sua volta 
con sé non poche ambiguità: in particolare, essa non dice nulla sull’autentico ravvedimento 
soggettivo del condannato, potendo essere molteplici, e non di rado anche opportunistiche, le 
ragioni che spingono il reo ad una condotta collaborativa (cfr. Corte cost., sentenza n. 306/1993, 
punti 9 e 13, Considerato in diritto) così come può essere non volontaria ma frutto di coazione, ad 
esempio per il timore di ritorsioni, anche la scelta non collaborare. Di ciò è parsa 
particolarmente consapevole la giurisprudenza CEDU, che fa ripetuto riferimento a questi 
aspetti nella sentenza 13 giugno 2019, Viola c. Italia. 
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in apertura: l’automatismo legislativo finisce per svalutare irreparabilmente il ruolo 

e le attribuzioni della magistratura (in questo specifico caso, quella di sorveglianza) 

e per appiattire la pena sulle logiche spesso contingenti e securitarie (coerenti con 

la presunzione assoluta di pericolosità sociale) che non di rado, come s’è visto, 

pervadono la normativa penitenziaria; ciò, per il tramite della negazione di un 

diritto del condannato alla revisione della pretesa punitiva statuale nei suoi 

confronti e alla verifica del percorso rieducativo dallo stesso eventualmente 

compiuto, è fonte di gravissimo vulnus del principio personalista e del valore della 

dignità umana che costituiscono, in un tutt’uno inscindibile con la finalità 

rieducativa, il «volto costituzionale» della pena: compito della Corte è stato ed è, 

dunque, ristabilire l’ordine e correggere tali squilibri, nell’esercizio di una delicata 

quanto indispensabile funzione di mediazione. 

 

4. Direttrici evolutive dell’art. 4-bis, ord. pen.: un andamento rapsodico nella 

discontinuità fra poteri  

Come in parte già anticipato, l’evoluzione conosciuta dall’art. 4-bis della legge 

n. 374/1975 e dalle norme dell’ordinamento penitenziario che ad essa fanno 

riferimento si è mossa lungo un duplice e parallelo binario, ispirato da logiche 

differenti e promanante da fonti diverse: per questo si tratta di una evoluzione per 

certi versi rapsodica, da cui si fatica a trarre coordinate di univocità, e che perciò è 

divenuta il simbolo di una incomunicabilità fra poteri che spesso è causa di attriti 

interpretativi. 

Sin dalla prima modifica apportata nel 1992 alla norma de qua dal Legislatore 

nel senso di un forte inasprimento del regime ostativo, tale da valorizzare 

fortemente il fenomeno del cd. pentitismo56 quale strumento di lotta alla criminalità 

 
56 B. GUAZZALOCA, Differenziazione esecutiva e legislazione d’emergenza in materia penitenziaria, in 
Dei delitti e delle pene, 3/1992, 123 ss.; S. MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie del 
sistema penale, Napoli, ESI, 1997, part. 175 ss. Nella sua ratio originaria, lo scopo delle restrizioni 
nell’accesso a misure alternative e benefici penitenziari poggiava da un lato sull’intento di 
segregazione e neutralizzazione del detenuto che avesse intrattenuto rapporti con la criminalità 
organizzata, nella speranza di indurlo attraverso meccanismi di coazione psicologica alla 
collaborazione con la giustizia, e dall’altro sulla volontà di recidere, impedendo i contatti con 
l’esterno, il vincolo particolarmente resistente proprio dei sodalizi di stampo mafioso o di 
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organizzata nella cornice di contesto sopra ricordata, la Corte costituzionale è 

sistematicamente intervenuta per censurare la deviazione di tutte le successive 

novelle all’art. 4-bis dal sistema di valori emergente dalla Carta: se ogni correttivo 

giurisprudenziale ha costantemente operato per rimarcare il carattere eccezionale 

del regime penitenziario ostativo e delle sue durezze rispetto a quello ordinario, il 

Legislatore ha all’opposto mirato ad ampliare (e, si direbbe, quasi a generalizzare) 

l’applicazione di quello speciale regime, traslandone la ratio originaria. Da norma 

nata per fronteggiare la criminalità organizzata essa è divenuta, attraverso gli snodi 

legislativi riecheggiati sopra, il passepartout per delineare «percorsi esecutivi di 

maggior rigore»57 per un catalogo di reati non definibili a priori, e peraltro in 

crescente espansione, che a seconda dei momenti destano particolare allarme nella 

collettività; questo aspetto contribuisce ad evidenziare una delle principali criticità 

di fondo che caratterizzano la norma da una prospettiva costituzionalistica, ossia il 

fatto che la presunzione di pericolosità che ne dovrebbe costituire la ragione 

giustificatrice venga operata in astratto, con mero riferimento ad una tipizzazione 

per titoli ed autori di reato, quando invece essa dovrebbe semmai discendere dalla 

valutazione in concreto operata dal giudice in sede di condanna ed emergere al più 

dal quantum di pena comminata: in questo modo si snatura infatti, di conseguenza, 

anche la valenza premiale delle misure alternative alla detenzione e dei benefici 

penitenziari, tramutati da strumento di incentivo alla rieducazione in mezzi 

asserviti a fini di politica criminale. 

Questo aspetto è centrale, riassumendo in sé le principali censure lungo cui si 

snoda l’esegesi costituzionale in materia di reati ostativi: in primis, un regime che 

escluda qualunque opportunità trattamentale in modo aprioristico ed in assenza di 

una valutazione individualizzata stravolgerebbe il disegno costituzionale, in cui 

 
analoga natura: in tema V. GREVI, Verso un regime penitenziario progressivamente differenziato: tra 
esigenze di difesa sociale ed incentivi alla collaborazione con la giustizia, cit., 10; A. PRESUTTI, 
«Alternative» al carcere, regime delle preclusioni e sistema della pena costituzionale, in A. PRESUTTI (a 
cura di), Criminalità organizzata e politiche penitenziarie, Milano, Raffaello Cortina, 1994, 59 ss.; R. 
DEL COCO, La sicurezza e la disciplina penitenziaria, in P. CORSO (a cura di), Manuale della esecuzione 
penitenziaria, Bologna, Monduzzi, 2011, 167. 
57 C. CESARI – G. GIOSTRA, Art. 4-bis, in V. GREVI – G. GIOSTRA – F. DELLA CASA (a cura di), 
Ordinamento penitenziario. Commento articolo per articolo, IV ed., Padova, Cedam, 2011, 59. 
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quelle opportunità non costituiscono il fine ultimo ma soltanto il mezzo strumentale 

alla finalità rieducativa di cui all’art. 27, comma 3 Cost.; secondariamente, 

l’assolutezza non solo delle preclusioni ma delle stesse presunzioni che fondano 

l’automatismo legislativo svaluterebbe il ruolo indispensabile della magistratura di 

sorveglianza nella valutazione dei progressi compiuti da condannati e detenuti nel 

percorso rieducativo e di risocializzazione, nell’ottica di garantire un reinserimento 

graduale ma effettivo del reo nella società coerente con l’ideale (anche umanitario) 

per cui nessuna persona è mai irrecuperabile o perduta per sempre58; da ultimo, 

non meno importante è che il regime dell’ostatività finirebbe per coartare la 

volontà del detenuto dietro il ricatto di un’esecuzione di particolare afflittività, in 

contrasto con la libertà morale e con il principio del nemo tenetur se detegere (artt. 2, 

24 e 27, comma 2, Cost.). 

Se quest’ultimo aspetto ha nel nostro ordinamento interessato prevalentemente 

l’approfondimento dottrinale59, salvo poi essere riportato di recente all’attenzione 

dal diritto europeo e dalla giurisprudenza della Corte di Strasburgo60, è lungo le 

 
58 In quest’ottica deve essere letta anche l’abolizione definitiva dalla Carta, per mezzo della 
legge costituzionale n. 1 del 2007, di ogni riferimento alla pena di morte; una simile scelta ha 
una sicura portata epistemologica, sottendendo una decisa e definitiva riaffermazione, anche in 
senso testuale, della centralità del finalismo rieducativo: cfr. A. PUGIOTTO, Il volto costituzionale 
della pena (e i suoi sfregi), cit., 4; in generale v. anche D. CHINNICI, I «buchi neri» nella galassia della 
pena in carcere: ergastolo ostativo e condizioni detentive disumane, in www.archiviopenale.it, 1/2015, 62 
ss. 
59 M. BONTEMPELLI, Diritto alla rieducazione e libertà di non collaborazione, in Riv. it. dir. proc. pen., 
4/2017, 1527 ss; G. NEPPI MODONA, Profili di incostituzionalità e di incompatibilità convenzionale, in 
Riv. it. dir. proc. pen., 4/2017, 1510 ss.; E. DOLCINI, L’ergastolo ostativo non tende alla rieducazione del 
condannato, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2017, 1500 ss.; più di recente v. anche G. PICARO, 
L’introduzione dei delitti contro la P.A. nel catalogo dei reati ostativi: tra scelte di politica criminale e 
giurisprudenza costituzionale, in Diritto penale contemporaneo, 24 maggio 2019. La giurisprudenza 
costituzionale non si è mai compiutamente soffermata su questo aspetto; un riferimento, se pur 
indiretto, si può cogliere nella sentenza n. 306/1993 (su cui infra), ove la Corte valuta se il 
meccanismo ostativo contrasti con il diritto di difesa ex art. 24, comma 2, Cost., obbligando il 
detenuto alla scelta di una particolare linea difensiva: in proposito essa conclude che il diritto di 
difesa può operare solo nei limiti della norma sostanziale disciplinante il diritto che si fa valere, 
e dunque per una non incostituzionalità dell’art. 4-bis sotto questo profilo.  
60 La scelta legislativa di «sanzionare» la condotta non collaborante sarebbe in contrasto con il 
fondamentale diritto al silenzio, riconosciuto a livello europeo come fondamentale ed 
irrinunciabile espressione della libertà morale dell’individuo, e dunque oggetto di necessaria 
garanzia in ogni fase processuale: si veda in proposito la Direttiva UE 2016/343 del Parlamento 
e del Consiglio nonché la giurisprudenza CEDU sin da Saunders v. Regno Unito, 17 dicembre 
1996 (ove al par. 68 si legge che, benché non esplicitamente menzionato nell’art. 6 della 
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altre direttrici richiamate che si registrano le più importanti pronunce della Corte 

in materia: non sembra pertanto inutile tentare di delineare un percorso 

ricostruttivo di tale filone, da condurre peraltro in necessario parallelo con 

l’evoluzione legislativa, così da evidenziare la divergenza delle coordinate tra i due 

sentieri e riflettere sulle implicazioni sistemiche della stessa. 

 

4.1. Il «canto a due voci» tra Corte costituzionale e Legislatore: una prima fase di 

correttivi giurisprudenziali e ampliamenti normativi al regime degli 

automatismi 

 La prima pronuncia che ha specificamente interessato l’art. 4-bis, come 

anticipato, segue di un solo anno61 l’introduzione del regime che fissa il 

presupposto collaborativo quale unica via per l’accesso ai benefici penitenziari, 

segno di come la Corte si sia mostrata da subito attenta alla portata potenzialmente 

contraria a Costituzione del meccanismo così disciplinato: il riferimento è alla nota 

sentenza 7 agosto 1993, n. 30662, la quale, pur accogliendo in questo primo 

intervento la questione sollevata solo riguardo la revoca delle misure e dei benefici 

già concessi e non la preclusione alla concessione degli stessi63, ha fissato i capisaldi 

della giurisprudenza costituzionale in materia successivamente rimasti, salvo 

isolati casi, sostanzialmente inalterati. 

La decisione muove a partire dal coevo contesto interpretativo sul finalismo 

della pena che si è tentato in precedenza di ricostruire (in particolare mediante i 

rimandi alla sentenza n. 313/1990): essa accoglie dunque sostanzialmente l’idea 

della rieducazione come non sacrificabile mai per intero ma non disconosce la 

teoria della polifunzionalità della sanzione penale, riconoscendo al Legislatore la 

 
Convenzione, il diritto al silenzio è «generally recognised international standards which lie at the 
heart of the notion of a fair procedure under Article 6»). 
61 È interessante notare come la sentenza richiamata porti la data del 7 agosto 1993, 
simbolicamente coincidente, a distanza di un anno, con quella della legge 7 agosto 1992, n. 356 
di conversione del D.L. n. 306/1992, che ha appunto introdotto stabilmente il regime in parola.   
62 In tema v. C.E. PALIERO, L’esecuzione della pena nello specchio della Corte costituzionale: conferme e 
aspettative, in G. VASSALLI (a cura di), Diritto penale e giurisprudenza costituzionale, cit., 153 ss.   
63 Appare critica sul punto E. ACCONCI, Ordinamento penitenziario e criminalità organizzata al vaglio 
della Corte costituzionale, in Cass. pen., 1994, 861 ss. 
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prerogativa di far ragionevolmente prevalere di volta in volta la più opportuna 

finalità a patto che nessuna venga sacrificata in toto; per l’odierno interprete la 

posizione può apparire forse non sufficientemente garantista o eccessivamente 

timida rispetto alle scelte di politica criminale, ma non va comunque dimenticata la 

cornice di eventi nella quale è giunta la pronuncia e i progressi che essa comunque 

segna rispetto all’indirizzo precedente. Un secondo punto assai importante, e 

direttamente collegato a tale ultima riflessione, è il passaggio in cui la Corte 

evidenzia nel suo significato più profondo il proprio ruolo di mediazione nel 

bilanciamento fra valori ordinamentali contrapposti: essa afferma infatti come 

«appare certamente rispondente alla esigenza di contrastare una criminalità organizzata 

aggressiva e diffusa, la scelta del legislatore di privilegiare finalità di prevenzione generale e 

di sicurezza della collettività, attribuendo determinati vantaggi ai detenuti che collaborano 

con la giustizia»64; leggendo questo passaggio, e tenendo presente che l’esito finale 

del giudizio è stato di rigetto rispetto alla complessiva censura del meccanismo di 

cui all’art. 4-bis ord. pen., si potrebbe pensare che la Corte abbia adottato un 

indebito atteggiamento di self-restraint, compiendo un passo indietro rispetto 

all’indirizzo scandito a chiare lettere nella sentenza n. 313/1990 sul finalismo 

rieducativo. Nondimeno, poche righe oltre il passaggio menzionato, si scorge, se 

pur velato, un chiaro monito al Legislatore: il meccanismo ostativo fondato sulla 

collaborazione si giustifica sul piano della ragionevolezza solo limitatamente 

all’essenziale finalità di lotta a fenomeni di criminalità organizzata particolarmente 

diffusi e radicati, e non in assoluto; la Corte rileva infatti come il meccanismo 

normativo abbia gravemente compromesso la finalità rieducativa della pena, 

soprattutto per effetto della tipizzazione per titoli che esso introduce nel sistema e 

per la implicita tendenza alla ricognizione di tipi d’autore la rieducazione dei quali 

non sarebbe mai possibile, definita dalla Corte «preoccupante» e contraria ai principi 

di proporzione ed individualizzazione della pena65. Con questi presupposti, 

l’ideale di cui all’art. 27, comma 3 Cost. non sarebbe compromesso, e la questione 

 
64 Corte cost., sentenza n. 306/1993, punto 11, Considerato in diritto. 
65 Ibidem. 
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fondata, per il solo fatto che la legge di conversione del D.L. 306/1992 ha consentito 

anche ai condannati di cui all’art. 4-bis, a prescindere dalla collaborazione prestata, 

di fruire della liberazione anticipata, istituto cardine del percorso rieducativo. 

Differente è invece l’esito del giudizio con riguardo al regime di revoca delle 

misure già concesse, ugualmente disposta dal D.L. n. 306/1992 (art. 15, comma 2) 

per chi non si trovasse nella condizione di cui all’art. 58-ter, sia sul piano della 

retroattività e sia sul piano finalistico: in questo caso interrompere il percorso di 

risocializzazione già positivamente instaurato in assenza di alcun motivo di 

demerito da parte del reo costituirebbe per la Corte una indebita vanificazione di 

un diritto già riconosciuto da una legge precedente e sarebbe dunque irragionevole 

perché in contrasto con il principio di colpevolezza e con la finalità rieducativa 

della pena, entrambi coerentemente espressi dallo stesso art. 27 Cost.; la mancanza 

di qualunque condotta addebitabile al condannato svincolerebbe la revoca da una 

valutazione delle personali responsabilità del reo e dunque dal principio di 

personalizzazione66, rendendo priva di fondamento la presunzione di pericolosità 

che il Legislatore fa discendere dalla mancata collaborazione: la volontà di 

valorizzare quest’ultima infatti, si configurerebbe come una scelta di politica 

criminale e non penitenziaria, e le ragioni della sua mancanza non sarebbero, in 

un’ottica di ragionevolezza, necessariamente rimproverabili. In questo senso ci si 

permette di aggiungere che il meccanismo contrasterebbe frontalmente con la 

necessità del condannato di conoscere in anticipo le modalità attraverso cui 

pervenire all’accesso a benefici premiali ed altre misure incentivanti la 

 
66 Anche nella giurisprudenza costituzionale, sin da Corte cost., sentenza n. 282/1989, costituisce 
assunto pacifico che il principio di colpevolezza di cui all’art. 27, primo comma, Cost. informi di 
sé non solo la fase di irrogazione ma anche quella di esecuzione della pena; da ciò discende altresì 
che la revoca di un beneficio penitenziario già concesso debba necessariamente essere 
proporzionata ed adeguata alla gravità della condotta assunta dal reo, in ossequio al principio 
di individualizzazione della pena: cfr. sul tema anche Corte cost., nn. 50/1980; 347/1987; 
203/1991. Ricorda che nel nostro sistema il principio di personalizzazione vale non solo con 
riguardo alla responsabilità ma anche alla pena, G.M. FLICK, Ergastolo: perché ho cambiato idea, in 
www.rivistaaic.it, 2/2015, 3. 
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risocializzazione secondo un principio di prevedibilità che è corollario della dignità 

umana, profilo questo particolarmente sentito dalla giurisprudenza di Strasburgo67. 

Il secondo fondamentale aspetto di censurabilità della nuova previsione, 

sempre con riguardo alla revoca, è la sostanziale sovrabbondanza del meccanismo 

che essa introduce, sul presupposto che già la versione originaria dell’art. 4-bis ord. 

pen. ammettesse la revoca delle misure concesse ove la magistratura di 

sorveglianza accertasse la persistenza di collegamenti con la criminalità 

organizzata, questa sì dipendente dal venir meno dell’adesione al percorso già 

intrapreso: implicitamente, la pronuncia valorizza così il ruolo discrezionalmente 

valutativo della predetta magistratura, sin dal momento dell’originaria indagine 

condotta in punto di concreta (e non presunta) pericolosità sociale e di reale (e non 

presunta) permanenza di collegamenti con la criminalità organizzata in sede di 

prima concessione delle misure alternative. 

Queste importanti acquisizioni di principio si consolidano nella giurisprudenza 

costituzionale successiva, ove viene costantemente ribadita l’importanza 

dell’accertamento in concreto della pericolosità sociale al di là di meccanismi 

presuntivi assoluti fatti discendere dalla mancata collaborazione; utile indice, in 

quest’ottica, può rivelarsi anche la condotta penitenziaria del detenuto, capace di 

mostrare lo stadio raggiunto nel percorso di risocializzazione secondo una 

impostazione fedele alla progressività trattamentale, che del principio rieducativo 

costituisce fondamentale corollario68. Va tuttavia notato che ancora in queste 

 
67 Sin dalla sentenza della Grande Camera, 9 luglio 2013, Vinter e altri c. Regno Unito, pronuncia 
capostipite in materia di ergastolo ostativo, la Corte EDU ha ricondotto al principio di umanità 
della pena ex art. 3 della Convenzione la necessità che il detenuto sappia sin dal momento della 
condanna quale condotta tenere per poter sperare in una futura riduzione della pena (in questo 
caso il riferimento è appunto alla pena perpetua): ciò sarebbe espressione dei fondamentali 
principi di certezza, prevedibilità e affidamento, nonché dell’inalienabile diritto dei detenuti 
alla speranza («Right to hope») di poter riscattare gli errori commessi e dell’annessa possibilità 
che la pretesa punitiva nei loro confronti sia prima o poi sottoposta a revisione. In realtà il 
profilo della prevedibilità, in relazione ad un possibile rilievo dell’ostatività del reato post 
sententiam, in sede di valutazione sulla concedibilità delle misure alternative richieste da un 
detenuto, solleverebbe un dubbio di compatibilità dell’istituto anche con l’art. 7 della 
Convenzione e con il divieto di trattamento sanzionatorio deteriore a quello previsto al 
momento di commissione del reato.    
68 Si collocano in quest’ottica le sentenze della Corte cost., nn. 357/1994 e 68/1995 (che 
valorizzano la necessità di un controllo del giudice a sostegno dell’insufficiente automatismo 
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pronunce le censure di costituzionalità si attagliano su aspetti di irragionevole 

distinzione rispetto al regime applicabile a soggetti già detenuti al momento di 

entrata in vigore del nuovo regime restrittivo di cui al D.L. n. 306/1992 e che 

avevano già utilmente fruito (o maturato i requisiti per usufruire) delle misure 

premiali prima dell’introduzione dell’art. 4-bis: ciò non per sminuire la portata 

delle enunciazioni della Corte, ma per rilevare come il percorso argomentativo da 

essa seguito in materia sia stato graduale ma costante, così da erodere meccanismi 

incostituzionali senza mai dar luogo a frontali attriti con il Legislatore. 

Se questa continuità giurisprudenziale pareva ormai aver enucleato le 

coordinate essenziali di costituzionalità del regime ostativo (sinora riferito in 

sostanza solo a fattispecie riconducibili lato sensu alla criminalità organizzata, e per 

esse soltanto salvato dalla Corte in ragione delle relative peculiarità 

criminologiche), l’evoluzione successiva denota alcuni significativi cambiamenti, 

anch’essi da leggersi contestualmente ad alcune vicende socio-politiche. 

I primi anni Duemila costituiscono la cornice di alcuni fra i più drammatici 

eventi della contemporaneità, identificabili in primo luogo con l’attentato al World 

Trade Center di New York dell’11 settembre 2001 e con il conseguente clima di 

insicurezza rispetto (anche, ma non solo) alla minaccia del terrorismo, peraltro 

acuito dalla coeva forte spinta globalizzatrice; non è dunque un caso che proprio in 

questa fase la legislazione, anche nel nostro Paese, abbia conosciuto una decisa 

svolta di stampo repressivo, ispirata da logiche emergenziali69: appartengono al 

predetto filone, ad esempio, sia il primo «pacchetto sicurezza» introdotto con legge 

26 marzo 2001, n. 128, sia, per quello che qui più rileva, la legge 23 dicembre 2002, 

 
legislativo), nn. 504/1995 e 137/1999 (in materia di permessi premio), n. 445/1997 (in materia di 
semilibertà). 
69 Per approfondire S. MOCCIA (a cura di), La riforma continua. Il riformismo giuridico nell’«era 
progressista». Tentativo di bilancio, Napoli, ESI, 2002; M. PAVARINI - B. GUAZZALOCA, Corso di 
diritto penitenziario, Bologna, Martina, 2004, part. 183. Per una ricostruzione dettagliata di come 
le riforme succedutesi abbiano inciso sull’art. 4-bis della legge n. 374/1975 si v. C. CESARI – G. 
GIOSTRA, Art. 4-bis, cit., 54 ss. 
A livello nazionale, per giustificare il clima di diffuso allarme sociale, si pensi al riacutizzarsi 
della criminalità violenta delle Brigate Rosse, culminata negli omicidi Biagi e D’Antona 
avvenuti proprio tra il 1999 e il 2002. 
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n. 279 in materia di trattamento penitenziario70. Per effetto di quest’ultima, sulla 

scia dei richiamati eventi, si inasprisce ulteriormente il regime carcerario (già 

ostativo) per i reati di terrorismo, ricondotti dalla riforma nel regime di prima 

fascia dell’art. 4-bis71: cominciano dunque a percepirsi i primi segnali di un 

allontanamento dalla ratio originaria della norma, ossia la lotta al fenomeno 

mafioso, e di un ampliamento del regime più rigoroso a reati che con essa 

condividono non tanto la struttura o le caratteristiche, mancando ad esempio alle 

organizzazioni terroristiche la capacità di pervasiva infiltrazione nel tessuto 

sociale72, ma l’allarme destato nella società, e dando così corpo ai timori già espressi 

dalla giurisprudenza costituzionale. Se a questo punto sarebbe stato lecito 

attendersi in risposta una dura presa di posizione della Corte, la realtà è che anche 

quest’ultima sembra fare alcuni passi indietro sul percorso sino ad allora 

intrapreso: in più di una pronuncia emerge un esplicito avallo del meccanismo 

preclusivo per come delineato dall’art. 4-bis ord. pen., sul presupposto per cui la 

collaborazione sarebbe invero frutto di una scelta consapevole del reo tale da 

escludere l’esistenza di un vero e proprio automatismo legislativo73. Non 

sembrerebbe esservi dubbio, all’opposto, sulla natura della presunzione di 

pericolosità e sulla sua assolutezza anche in campo applicativo: è da questo 

momento, infatti, che prenderà il via l’espansione normativa del catalogo dei reati 

ostativi, con l’intento, nemmeno troppo sottaciuto, di impedire che un soggetto 

diverso dall’attore politico possa interferire sulle strategie criminologiche 

 
70 Sembrerebbero peraltro ispirati alla medesima ratio «emergenziale» anche il D.L. n. 341/2000 
(Disposizioni urgenti per l'efficacia e l'efficienza dell'Amministrazione della giustizia), la legge n. 
92/2001 (Modifiche alla normativa concernente la repressione del contrabbando di tabacchi lavorati) e la 
legge n. 189/2002 (Modifica alla normativa in materia di immigrazione e di asilo), tutti entrati in 
vigore nel medesimo contesto. 
71 Era stata per il vero la legge di conversione n. 356/1992 a trasferire il terrorismo tra i reati di 
seconda fascia, modificando il D.L. n. 306/1992 che li aveva collocati tra i più gravi. 
72 Così D. PETRINI, Il regime di «carcere duro» diventa definitivo. Commento articolo per articolo alla l. 
23.12.2002 n. 279 – Modifica degli articoli 4-bis e 41-bis della legge 26 luglio 1975, n. 354, in materia di 
trattamento penitenziario, in Leg. pen., 2/2003, 233. 
73 Il riferimento è alle sentenze n. 273/2001, n. 280/2001 e n. 135/2003. 
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ordinamentali, rischiando di porre nel nulla gli obiettivi di difesa sociale perseguiti 

dalle norme in esame74. 

Le difficoltà mostrate dalla Corte nel fronteggiare simili temi, d’altronde, 

danno l’idea di quanto in certe contingenze possa essere arduo bilanciare valori od 

obiettivi tra loro confliggenti, nonché estromettere del tutto dal giudizio la 

componente politico-istituzionale, o disconoscere l’eco di un background giuridico 

potenzialmente in grado, almeno in parte, di condizionare le scelte, o ancora 

minare l’immagine di un Legislatore in grado di dare risposte attente e risolute, con 

il rischio di alimentare viepiù l’insicurezza sociale75. 

Tanto più che negli anni successivi, forse incoraggiato dall’atteggiamento 

indulgente della giurisprudenza poc’anzi richiamata, il Legislatore prosegue 

imperterrito nell’escalation espansiva del catalogo dei reati ostativi, perseguendo a 

ben vedere i medesimi obiettivi di politica criminale: con la legge n. 38/2006 

vengono aggiunti all’art. 4-bis ord. pen. i reati di sfruttamento sessuale di minori e 

di pedopornografia anche a mezzo informatico (di cui agli artt. 600-bis, primo 

comma, 600-ter, primo e secondo comma, 600-quinquies, 609-bis, 609-ter, 609-quater e 

609-octies, c.p.), mentre il cd. pacchetto sicurezza 2009 (D.L. n. 11/2009) inasprisce 

fortemente il regime di alcuni reati sessuali, poi parzialmente mitigato in sede di 

conversione76. Anche in questo caso, fatti di cronaca verificatisi in concomitanza 

dell’emanazione del decreto avevano suscitato l’afflato ad una risposta duramente 

repressiva, più per comunicare risposte concrete all’onda emotiva creatasi che non 

 
74 Così L. PACE, L’art. 4-bis dell’ordinamento penitenziario tra presunzioni di pericolosità e «governo 
dell’insicurezza sociale», in Costituzionalismo.it, 2/2015, 23. 
75 Si esprime in termini di «forte efficientismo simbolico» con riguardo all’art. 4-bis ord. pen. E. 
STRADELLA, Recenti tendenze del diritto penale simbolico, in E. D’ORLANDO – L. MONTANARI (a cura 
di), Il diritto penale nella giurisprudenza costituzionale. Atti del seminario di studio del gruppo di Pisa 
(Udine, 7 novembre 2008), cit., 216. 
76 Questo aspetto induce a riflettere sulle differenze di impostazione della legislazione di fonte 
governativa rispetto a quella parlamentare nella delicata materia in esame: come appare 
evidente in questo caso, la prima sembra orientata da logiche maggiormente «parziali» e dal 
tentativo di attrarre prima di tutto consenso politico, ove la seconda opera quale correttivo in 
senso maggiormente conforme ad un’ottica di garantismo e mite contemperamento fra 
contrapposti interessi. In senso critico verso le disposizioni del D.L. 11/2009 v. G. FIORILLI, 
Effettività della pena per i pedofili e gli autori dei reati a sfondo sessuale: obiettivo raggiunto?, in Giust., 
pen., 10/2009, 604 ss.; per approfondire S. CORBETTA – A. DELLA BELLA – G.L. GATTA (a cura di), 
Sistema penale e «sicurezza pubblica»: le riforme del 2009, Milano, Ipsoa, 2009. 
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in base ad un reale disegno di coerenza normativa77: ciò induce, da un lato, ad 

osservare come dal catalogo dei reati ostativi vada sempre più scolorendo il 

collegamento con la originaria ratio di lotta alla criminalità organizzata, 

presupposto precipuo della avallata legittimità del regime differenziato, e, 

dall’altro, a riflettere sin d’ora sul legame spesso tendenzioso ma assai stretto tra 

indirizzi di politica criminale e mezzi di comunicazione, come si accennerà nelle 

considerazioni conclusive del presente lavoro. 

 

4.2. (segue) Una seconda fase: gli sviluppi più recenti del percorso 

Il dialogo tra Corte costituzionale e Legislatore prosegue anche in tempi più 

recenti, arricchendo il dibattito interpretativo di nuovi elementi; importanti 

principi derivano da alcune pronunce della Consulta non riferibili direttamente 

all’art. 4-bis della legge n. 374/1975 ma ad altre norme del medesimo ordinamento 

penitenziario che a quest’ultima fanno espresso rinvio nel definire il proprio 

ambito di applicazione. Di tale filone fanno indubbiamente parte le sentenze nn. 

239/2014 e 76/201778, entrambe relative ad alcune preclusioni applicabili a madri 

condannate per reati ostativi rispetto alla fruizione di benefici o misure 

extramurarie che consentissero loro di provvedere alla cura dei propri figli minori 

 
77 Il D.L. n. 11/2009 aveva trasferito alcuni reati sessuali dalla seconda alla prima fascia, sulla 
scia anche di episodi di violenza sessuale avvenuti in quel frangente (ad esempio l’aggressione 
e lo stupro del parco della Caffarella a Roma), ma la legge di conversione n. 38/2009 ha poi 
provveduto a ricollocare alcuni di quei reati, più coerentemente, tra quelli di minore gravità, 
peraltro introducendo speciali percorsi trattamentali di osservazione clinica (completati da 
programmi di riabilitazione scientifica ad opera della successiva legge n. 172/2012) per gli autori 
dei reati contro la libertà sessuale, e recuperando così in parte un’impostazione in chiave 
rieducativa. Per una attenta ricostruzione delle modifiche normative cfr. ancora L. PACE, L’art. 
4-bis dell’ordinamento penitenziario tra presunzioni di pericolosità e «governo dell’insicurezza sociale», 
cit., 7 ss.  
78 A commento si vedano, per tutti, L. PACE, La «scure della flessibilità» colpisce un’altra ipotesi di 
automatismo legislativo. La Corte dichiara incostituzionale il divieto di concessione della detenzione 
domiciliare in favore delle detenute madri di cui all’art. 4-bis dell’ordinamento penitenziario, in Giur. 
cost., 2014, 3948 ss.; G. LEO, Un nuovo passo della Consulta per la tutela dei minori con genitori 
condannati a pene detentive, e contro gli automatismi preclusivi nell’ordinamento penitenziario, in 
Diritto penale contemporaneo, 5/2017, 321 ss. 
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di dieci anni79: la Corte accoglie le censure sollevate, dichiarando l’art. 4-bis 

incostituzionale nella parte in cui non esclude tali misure dal divieto assoluto di 

concessione (salvo collaborazione), sul presupposto che a prevalere nel caso di 

specie debba sempre essere l’interesse del minore, protetto dagli artt. 29, 30 e 

soprattutto 31, secondo comma, Cost. Quest’ultima norma, confermata 

nell’interpretazione dalle analoghe previsioni di fonte sovranazionale80, 

esprimerebbe infatti il diritto del minore ad una relazione con i genitori finalizzata 

ad un equilibrato sviluppo sia fisico sia psichico81, e sarebbe palesemente violata 

ove si trasferisse su tale soggetto, del tutto incolpevole ed anzi estraneo alle 

vicende delittuose della madre o alla condotta non collaborante di quest’ultima, il 

«costo» della pretesa punitiva pubblica o di indirizzi di politica criminali, invece di 

tutelarne l’interesse ad un rapporto con il genitore quanto più possibile in 

condizioni di normalità. Nel bilanciamento fra ragioni di difesa sociale e interesse 

del minore, quest’ultimo deve considerarsi prevalente82, così da evitare di innescare 

 
79 Il riferimento è alla detenzione domiciliare speciale di cui all’art. 47-quinquies ord. pen. (nella 
sentenza n. 76/2017 ci si riferisce specificamente al comma 1-bis della medesima norma) nonché 
alla detenzione domiciliare di cui all’art. 47-ter, primo comma, lett. a) e b).  
80 Si pensi in questo senso all’art. 3, primo comma, della Convenzione ONU sui diritti del 
fanciullo del 1989, ratificata dall’Italia nel 1991 nonché all’art. 24, secondo comma, della Carta di 
Nizza. Da entrambe tali norme sovranazionali emerge un quadro di necessaria preminente 
considerazione per l’interesse del fanciullo, assunto quale valore superiore in tutte le decisioni 
dell’autorità pubblica che lo riguardino. 
81 Così D. GALLIANI – A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: verso il superamento dell’ostatività ai 
benefici penitenziari?, in www.rivistaaic.it, 4/2017, 17. 
82 In parte differente è stato l’opinamento della Corte nel sindacare, sempre nell’ottica di un 
contemperamento fra interesse collettivo alla sicurezza pubblica e interesse del minore ad un 
rapporto genitoriale responsabile, la disciplina della custodia cautelare: si richiama in proposito, 
ex multis, la recente sentenza n. 17/2017, da cui emerge che il trattamento della cautela e quello 
della esecuzione possono essere diversi, essendo differenti nei due ambiti anche le esigenze di 
difesa sociale emergenti; afferma infatti la Consulta che «le misure cautelari, a differenza della pena, 
[sono] volte a presidiare i pericula libertatis, cioè ad evitare la fuga, l’inquinamento delle prove e la 
commissione di reati […]. Se le rispettive esigenze di difesa sociale sono di natura profondamente diversa, 
ne consegue che il principio da porre in bilanciamento con l’interesse del minore è, nei due casi, differente. 
E non raggiunge, pertanto, il livello della irragionevolezza manifesta la circostanza che il bilanciamento 
tra tali distinte esigenze e l’interesse del minore fornisca esiti non coincidenti». A commento si veda E. 
ANDOLFATTO, Custodia cautelare in carcere ed esigenze di tutela dei figli minori: la sentenza della Corte 
costituzionale sull’art. 275, comma IV, c.p.p., in Diritto penale contemporaneo, 3/2017, 286 ss. Nello 
stesso filone, maggiormente restrittivo rispetto a quello in tema di esecuzione penale, si 
ricordano anche la sentenza n. 25/1979 nonché le ordinanze nn. 145 e 260/2009. Rispetto però 
alla presunzione assoluta di adeguatezza della custodia cautelare in carcere introdotta dalle 
riforme del 2009 la Corte si è assestata su posizioni del tutto differenti, come visto supra alla 
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spirali di squilibrio esistenziale se non, addirittura, drammatici fenomeni di 

«carcerizzazione degli infanti»83; ciò non significa tuttavia che la preclusione venga 

superata del tutto, ma soltanto che essa viene relativizzata, restando l’accesso 

all’espiazione agevolata subordinato ad una valutazione individualizzata (di 

competenza del magistrato di sorveglianza) sulla prevalenza, nel caso concreto, di 

esigenze di sicurezza connesse alla pericolosità sociale o dell’interesse specifico del 

figlio infradecenne. 

Si ha l’impressione che questa giurisprudenza abbia aperto una breccia nel 

rigido impianto dell’ostatività, ancorché per ora giustificata dal doveroso rispetto 

richiesto da diritti fondamentali ed incomprimibili come quelli dei minori84: se pure 

in effetti il modus operandi della Corte rimane ancora lo stesso già esplicitato in 

passato, che cioè conferma, salvo casi eccezionali, la legittimità del regime ostativo, 

nondimeno essa richiama all’attenzione il problema del bilanciamento tra interessi 

contrapposti, anche di rilievo costituzionale. La prevalenza dell’interesse del 

minore, infatti, non viene sancita ex se, quale conseguenza di una superiorità 

ontologica connaturata ad un particolare rango valoriale, ma affermata nel caso di 

specie all’esito di una operazione di bilanciamento che deve sempre essere 

possibile85: per questo, nella particolare materia presa in esame in queste pronunce, 

la presunzione assoluta e l’automatismo preclusivo apparirebbero irragionevoli, 

 
nota 38: la ragione di tale diverso esito interpretativo va individuata proprio nella 
incompatibilità con la cornice costituzionale del sistema degli automatismi. 
83 Non si dimentichi infatti che nell’originaria stesura della legge n. 374/1975 l’unica possibilità 
di relazione tra il minore e la madre detenuta era quella prevista dall’art. 11, comma 7, ord. 
pen., implicante la permanenza dei bambini presso gli istituti carcerari («Alle madri è consentito 
di tenere presso di sé i figli fino all'età di tre anni. Per la cura e l'assistenza dei bambini sono organizzati 
appositi asili nido»). 
84 Già in passato, infatti, la giurisprudenza costituzionale aveva censurato l’equiparazione di 
regime esecutivo della pena tra adulti e minori: l’orientamento è consolidato sin da Corte cost., 
n. 168/1994; Corte cost., n. 109/1997; Corte cost., n. 403/1997; Corte cost., n. 16/1998; Corte cost., 
n. 324/1998; Corte cost., n. 450/1998. Si veda anche, più di recente, Corte cost., n. 32/2016 in tema 
di esclusione dell’applicabilità della liberazione anticipata speciale ex art. 4 del D.L. n. 146/2013 
ai minori rientranti nel regime ostativo dell’art. 4-bis, ord. pen. 
85 Significativo è il passaggio della sentenza n. 76/2017 in cui la Corte afferma che «affinché il 
preminente interesse del minore possa restare recessivo di fronte alle esigenze di protezione della società 
dal crimine, la legge deve consentire che sussistenza e consistenza di queste ultime siano verificate in 
concreto, e non già sulla base di automatismi che impediscono al giudice ogni margine di apprezzamento 
di singole situazioni» (punto 2.2., Considerato in diritto). 
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ostando proprio a tale indispensabile contemperamento fra interessi confliggenti. 

Così facendo, il fulcro di legittimità dell’art. 4-bis, ord. pen. si sposta dalla lotta alla 

criminalità organizzata alla necessità di ragionevole bilanciamento tra differenti 

finalismi penalistici, costante che si ritroverà anche nella giurisprudenza 

successiva. 

Alla descritta apertura interpretativa fa peraltro seguito ancora una volta, 

secondo il leit motif che costituisce l’eterno ritorno di questo dialogo fra poteri, 

un’ulteriore espansione legislativa dell’art. 4-bis, questa volta giustificata da un 

nuovo allarme criminologico, sorto intorno ai reati connessi al fenomeno 

dell’immigrazione: ecco allora che il catalogo di cui al primo comma della norma in 

esame, disciplinante il regime di ostatività assoluta salvo collaborazione con la 

giustizia, si arricchisce delle fattispecie di favoreggiamento dell’immigrazione 

clandestina (art. 12, comma 1, d.lgs. n. 286/1998) e di favoreggiamento della stessa a 

fini di profitto (art. 12, comma 3 del medesimo T.U. in materia di immigrazione) ad 

opera del D.L. 18 febbraio 2015, n. 7 recante misure per il contrasto al terrorismo 

anche internazionale (conv. dalla legge n. 43/2015). Ritorna dunque, nuovamente, 

quella impostazione del tutto slegata dalle ragioni originarie che avevano 

giustificato l’introduzione della norma, ma all’opposto fortemente improntata 

all’irrigidimento del percorso carcerario per alcune tipologie di «autori» 

socialmente percepite come particolarmente pericolose86; non si può negare che al 

consolidarsi di questo atteggiamento nel tempo sia del tutto estranea una certa 

responsabilità della Corte, la quale parrebbe aver in sostanza salvato le precedenti 

espansioni della norma salvo casi di irragionevolezza manifesta, invero connessi 

alla natura particolarmente qualificata delle posizioni in gioco indebitamente 

sacrificate e/o svilite, così suscitando nel Legislatore una sorta di affidamento sulla 

reiterabilità dello schema già adottato. 

Forse proprio in tale acquisita consapevolezza, peraltro, la giurisprudenza 

costituzionale reagisce questa volta in modo deciso alle misure legislative, nel 

 
86 A. CAVALIERE, Considerazioni critiche intorno al d.l. antiterrorismo n. 7 del 18 febbraio 2015, in 
Diritto penale contemporaneo, 2/2015, consultabile su www.penalecontemporaneo.it. 
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possibile timore che il processo ampliativo del regime ostativo secondo direttrici 

non del tutto coerenti con il quadro valoriale della Carta, se non tempestivamente 

arginato, potesse estendersi in modo incontrollato ed oltre i margini concessi dalla 

sua ratio, sino appunto a configurare un diritto penale d’autore certamente in 

contrasto con i valori costituzionali dell’ordinamento. È così che prende corpo la 

nota sentenza 11 luglio 2018, n. 149, fondamentale arresto giurisprudenziale che già 

contiene in nuce il seme dei successivi interventi della Corte in tema di reati 

ostativi, sempre più inclini ad una censura progressivamente più generalizzata del 

meccanismo legislativo delineato in materia. Essa non si attaglia ancora 

specificamente sulla legittimità dell’art. 4-bis, ord. pen. ma censura l’art. 58-quater 

della stessa legge n. 374/1975, ove si prevede un regime ulteriormente speciale e 

significativamente peggiorativo – il giudice a quo parla appunto di «eccezione in 

peius rispetto ad un regime già connotato di specialità peggiorativa» – per un particolare 

reato ostativo, ossia il sequestro di persona a scopo estorsivo, ove aggravato dalla 

morte dell’ostaggio; in quest’ultimo caso, l’art. 58-quater, comma 4 prevede 

l’impossibilità per il reo di accedere a qualunque beneficio penitenziario prima di 

avere espiato in carcere almeno due terzi o, per gli ergastolani, 26 anni effettivi di 

pena: a mitigare la durezza del trattamento non varrebbe in questa specifica ipotesi 

nemmeno l’eventuale collaborazione con la giustizia, poiché in questo caso la 

(ultra)specialità opera non sull’an dell’accesso ai benefici ma sul quantum di pena 

espiata necessario per accedervi (rispetto al già più rigoroso regime previsto per i 

reati ostativi agli artt. 21, comma 1, 30-ter, comma 4 e 50 del medesimo 

ordinamento penitenziario). 

Solleva dubbi quantomeno ragionevoli di arbitrarietà un inasprimento 

sanzionatorio di tale portata87, il quale peraltro non sembra giustificabile nemmeno 

 
87 Di «autentica iperbole sanzionatoria» parlano D. GALLIANI – A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si 
muove: verso il superamento dell’ostatività ai benefici penitenziari?, cit., 20. Poiché peraltro il reato 
rientra fra quelli ostativi di prima fascia, il descritto regime sembrerebbe almeno astrattamente 
cumulabile anche con quello del cd. «carcere duro» di cui all’art. 41-bis, ord. pen., con un 
ulteriore inasprimento del trattamento: in tema M. RONCO, Il significato retributivo-rieducativo 
della pena. Riflessioni sugli articoli 4 bis e 41 bis dell’ordinamento penitenziario, in Dir. pen. e proc., 
2/2005, 137 ss., part. 145. 
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in base a ragioni insuperabili di allarme sociale88; la disposizione in esame è 

paradigmatica (così come lo è la sentenza che su di essa decide) poiché assomma in 

sé tutti i profili di censurabilità già posti in luce dalla Corte nella sua 

giurisprudenza con riguardo al regime ostativo e alle condizioni della sua 

conformità a Costituzione: essa appare in contrasto con gli artt. 3 e 27, comma 3 

Cost., ossia più specificamente con i principi di ragionevolezza, di proporzionalità, 

di progressività ed individualizzazione della pena, di rieducazione e 

risocializzazione secondo percorsi graduali e, non ultimo, svilisce la discrezionalità 

valutativa che afferisce alla fondamentale funzione giurisdizionale (nello specifico, 

in ambito penitenziario). 

Interessante, sul piano parallelo del bilanciamento, come l’ordinanza di 

rimessione del Tribunale di sorveglianza di Venezia89 rilevi che il richiesto 

intervento ablativo della Consulta sulla disposizione non avrebbe comunque 

determinato un eccessivo vulnus per le esigenze di prevenzione speciale alla base 

del meccanismo ostativo, comunque salvaguardate dall’applicazione dell’art. 4-bis, 

comma 1, ord. pen. anche al reato di cui all’art. 630 c.p. quale disciplina di risulta in 

caso di accoglimento della questione; così come configurato, invece, l’art. 58-quater 

risulterebbe oltremodo orientato in senso afflittivo e punitivo, tanto da escludere 

qualunque rilievo a percorsi evolutivi nella personalità dei detenuti per un tempo 

eccessivamente ampio, cosa che peraltro impedisce che la risocializzazione 

avvenga secondo la logica che anima gli istituti premiali e le misure extramurarie, 

ossia per step graduali a cui si accede man mano che si avanza nel progressivo 

percorso rieducativo e che contestualmente operano quale incentivo a quest’ultimo. 

 
88 È l’intera norma di cui all’art. 58-quater ord. pen., invero, ad apparire permeata da logiche di 
chiara (ed esclusiva, verrebbe da dire) valenza retributivo-repressiva che svalutano il finalismo 
rieducativo, ragione per cui già la Corte era ripetutamente intervenuta per ricondurne la portata 
applicativa entro limiti costituzionalmente accettabili: in questo senso, ex multis, le sentenze nn. 
181/1996, 436/1999, 289/2002, 87/2004, 79 e 219/2007, 35/2008, 189 e 291/2010. Per un 
approfondimento sul tema si vedano C. CESARI, Flessibilità della pena e condannati minorenni: 
l’illegittimità costituzionale dell’art. 58-quater ord. pen., in Cass. Pen., 10/2000, 2557 ss.; F. FIORENTIN 

– L. DELLI PRISCOLI, «Tre colpi e sei fuori»: una regola incompatibile con la finalità rieducativa della 
pena, in Riv. it. dir. proc. pen., 4/2010, 1879 ss. 
89 Ordinanza promossa in data 28 aprile 2017, iscritta al numero 119 del r.o. del 2017 e 
pubblicata in G.U., I serie speciale, n. 38 del 20 settembre 2017. 
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A fronte del quadro così delineato la Corte, dopo aver sapientemente 

ricostruito tutti i passaggi chiave dell’evoluzione normo-giurisprudenziale del 

regime ostativo, conclude per l’accoglimento delle questioni prospettate: essa 

aderisce infatti alla tesi del giudice rimettente circa la irragionevole violazione, ad 

opera della disciplina in esame, dei principi di progressività trattamentale, 

flessibilità della pena e approccio graduale alla risocializzazione90, nonché in ordine 

alla illegittimità dell’automatismo legislativo che impedirebbe al giudice 

qualunque valutazione individualizzata sulla concreta condotta del detenuto in 

chiave rieducativa, precludendo addirittura la valorizzazione di un’eventuale 

scelta di collaborazione con la giustizia91. Sotto quest’ultimo profilo la pronuncia 

merita un’attenzione particolare: la Corte, a scanso di equivoci, ribadisce molto 

duramente ed in modo esplicito l’illegittimità di automatismi legislativi che, in 

ragione del mero titolo di reato, impediscano al giudice di valutare il concreto 

percorso di recupero compiuto dal detenuto in vista di un reinserimento armonico 

della persona nella società; si afferma, più precisamente, come sia «criterio 

costituzionalmente vincolante» quello che esclude rigidi automatismi, specialmente 

ove presupposto di presunzioni assolute di pericolosità legate al solo titolo di reato, 

e richiede invece un apprezzamento caso per caso in tema di benefici penitenziari. 

In caso contrario il profilo rieducativo, di cui la Corte significativamente afferma 

antologicamente la non sacrificabilità sull’altare di ogni altra, pur legittima funzione 

della pena, dovrebbe ritenersi irrimediabilmente adombrato dall’opzione repressiva, 

e violati conseguentemente i principi di proporzionalità e individualizzazione della 

 
90 Così come disegnata, infatti, la norma consentirebbe in teoria ad un ergastolano ex art. 630 
c.p. (aggravato dal decesso dell’ostaggio) di accedere ad un semplice permesso premio quando 
ogni altro ergastolano condannato per reati ostativi, al raggiungimento della stessa soglia di 
pena, potrebbe accedere addirittura alla liberazione condizionale; ciò determinerebbe 
un’inaccettabile ed ingiustificata differenziazione di trattamento, oltre al completo 
sovvertimento della logica gradualistica alla base del principio rieducativo. 
In tema di progressività trattamentale e flessibilità della pena cfr. anche Corte cost., sentenze nn. 
255/2006, 257/2006, 445/1997, 504/1995. 
91 La sentenza in esame si riferisce specificamente all’ipotesi dell’ergastolo ostativo, ma i 
principi da essa espressi e la conseguente dichiarazione di incostituzionalità sono stati 
successivamente estesi, onde evitare irragionevoli disparità di trattamento, anche ai limiti di 
espiazione previsti dall’art. 58-quater, comma 4, ord. pen. per i condannati a pena temporanea: 
cfr. Corte cost., n. 229/2019. 
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pena: non solo dunque si riafferma, come mai in passato, la preminenza assoluta 

della funzione rieducativa della pena92, ma si aggiunge che anche in presenza di 

ragioni di ordine generalpreventivo, dunque legate alla pericolosità sociale del reo, 

eventuali preclusioni a misure premiali ed incentivanti potrebbero giustificarsi solo 

in ragioni di valutazioni condotte in concreto sul singolo reo, in un orizzonte di 

medio-lungo periodo che prenda in considerazione l’intero percorso di espiazione 

e le possibili evoluzioni della personalità del detenuto. 

Non v’è dubbio che in questa giurisprudenza si percepiscano l’eco e l’influsso 

della coeva giurisprudenza europea in tema di diritti dei carcerati, ed in particolare 

delle sentenze pronunciate in materia dalla Corte EDU, permeate da un approccio 

fortemente garantista e da una visione della pena carceraria fortemente improntata 

in senso umanitario: da questo filone, come in precedenza si è accennato, discende 

la ferma convinzione che nessun reo possa restare irrimediabilmente segnato dal 

proprio reato, per quanto grave, e che vi sia una speranza di cambiamento per 

ognuno di essi che deve essere favorita dalla collettività e dal Legislatore nella 

predisposizione di meccanismi con effetto incentivante sul progressivo 

reinserimento sociale93: questi principi deriverebbero infatti quale corollario 

 
92 Appaiono a ben vedere assai distanti quelle teorie sulla polifunzionalità della pena che 
abbiamo visto caratterizzare anche la giurisprudenza costituzionale fino agli anni Novanta del 
secolo scorso, secondo le quali le prevalenti finalità di questa potevano essere indifferentemente 
declinate dal Legislatore secondo le esigenze del singolo caso (cfr. Corte cost., n. 12/1966; n. 
22/1971; n. 179/1973; n. 264/1974 e, ancora successivamente, n. 107/1980). Particolarmente 
interessante è un confronto fra la sentenza n. 264/1974 e la sentenza n. 149/2018: nella prima non 
solo si sottolinea l’inesistenza di una gerarchia tra le funzioni della pena, ma addirittura si 
qualifica la rieducazione solo come un percorso morale interiore («sperata emenda») e non come 
indispensabile presupposto per il reinserimento sociale: in tema cfr. E. DOLCINI, Dalla Corte 
costituzionale una coraggiosa sentenza in tema di ergastolo (e di rieducazione del condannato), in Diritto 
penale contemporaneo, 7-8/2018, 145 ss., part. 148 s.; v. anche ID., La commisurazione della pena. La 
pena detentiva, cit., 156 ss. 
93 Più precisamente, e questo appare uno dei punti di più stretto contatto fra la giurisprudenza 
costituzionale e quella convenzionale, la CEDU ha affermato con chiarezza la necessità che le 
pene detentive, particolarmente quelle perpetue, siano dopo un certo tempo «sottoposte a un 
riesame che permetta alle autorità nazionali di verificare se, durante l’esecuzione della pena, il detenuto 
abbia fatto dei progressi sulla via del riscatto tali che nessun motivo legittimo relativo alla pena permetta 
più di giustificare il suo mantenimento in detenzione» (Grande Camera, Vinter e altri c. Regno Unito, 9 
luglio 2013, par. 127); in termini concreti, il tempo dopo il quale sarebbe possibile (ed equo) per 
il condannato all’ergastolo richiedere la predetta review è fissato orientativamente dalla Corte 
EDU in 25 anni (o 2/3 della condanna in caso di pena temporanea), secondo le indicazioni 
fornite in proposito dall’art. 110 dello Statuto della Corte Penale Internazionale. 
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irrinunciabile dal principio della dignità umana e dal valore assoluto riconosciuto 

alla persona. 

L’influenza di tali paradigmi, improntati alla garanzia dei diritti fondamentali 

spettanti anche alla popolazione carceraria e all’affermazione di un diritto penale 

mite e riparatorio non ha tardato a farsi sentire anche nei confronti del Legislatore 

nazionale: invertendo una tendenza invalsa già da molti decenni, nel medesimo 

clima giuridico culturale che ha poi condotto alla sentenza n. 149/2018 si è 

registrato infatti un tentativo di organica riforma dell’ordinamento penitenziario e, 

per quanto più interessa in questa sede, dello stesso meccanismo ostativo94: 

prendendo atto dei principi espressi sul tema dalla consolidata giurisprudenza 

costituzionale e convenzionale, il testo della legge di delega 23 giugno 2017, n. 103 

(cd. Riforma Orlando) aveva infatti disposto tra gli indirizzi della riforma anche la 

«eliminazione di automatismi e di preclusioni che impediscono ovvero ritardano, sia per i 

recidivi sia per gli autori di determinate categorie di reati, l'individualizzazione del 

trattamento rieducativo e la differenziazione dei percorsi penitenziari in relazione alla 

tipologia dei reati commessi e alle caratteristiche personali del condannato» (art. 1, comma 

85, lett. e))95. 

 
Analogo principio è poi ripreso dalla recente ed altrettanto fondamentale sentenza CEDU, 
prima sezione, Viola c. Italia, 13 giugno 2019, parr. 125 ss., ove peraltro si contesta anche la 
legittimità degli automatismi che riconnettono alla mancata collaborazione con la giustizia una 
presunzione assoluta di pericolosità sociale: la pronuncia è particolarmente significativa poiché 
riassume gli essenziali aspetti che accomunano la prospettiva interna e quella europea in 
materia di ostatività, oggetto di censura ove, in sostanza, eccessivamente ed irragionevolmente 
limitativa del finalismo rieducativo e svilente rispetto alla discrezionalità valutativa 
(individualizzata) della magistratura di sorveglianza. Per una analitica ricostruzione della 
giurisprudenza EDU sul tema si v. D. GALLIANI – A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: verso il 
superamento dell’ostatività ai benefici penitenziari?, cit., 28 ss. 
94 Si segnala in proposito la peculiare situazione per cui, mentre il Governo era chiamato in sede 
europea a difendere il regime ostativo dinanzi alla Corte di Strasburgo nel caso Viola c. Italia, sul 
piano interno era invece contestualmente chiamato ad un percorso di organica revisione, ed 
eventuale superamento, dello stesso meccanismo.  
95 Con specifico riferimento al solo ergastolo ostativo, pena particolarmente afflittiva e di 
drammatica durezza, si segnala che l’originario disegno di legge AC n. 2798 (presentato il 23 
dicembre 2014) prevedeva una complessiva revisione delle preclusioni ai benefici penitenziari 
applicabili ai condannati a tale pena; per effetto tuttavia di un accorato appello da parte del 
Procuratore nazionale Antimafia, che esprimeva la sua assoluta contrarietà a modifiche 
legislative di attenuazione del vigente regime, è stato introdotto alla norma un emendamento 
che espressamente ha escluso dalla revisione i casi di eccezionale gravità e pericolosità nonché i reati 
di mafia e terrorismo anche internazionale, con ciò vanificando di molto la portata innovatrice della 
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Le premesse, tanto normative quanto giurisprudenziali, sembravano dunque 

davvero preludere ad una ormai prossima revisione sistematica dell’art. 4-bis, ord. 

pen. e delle preclusioni da esso disposte, sia in relazione all’obbligo di 

collaborazione con la giustizia (comma 1) sia in relazione alla comprovata assenza 

di attuali collegamenti con la criminalità organizzata (comma 1-bis), nonché di ogni 

altra previsione legislativa, ovunque collocata, che risultasse applicativa del regime 

ostativo; le tempistiche, tuttavia, non deponevano a favore della riforma, 

collocandosi il termine ultimo per l’esercizio della delega governativa in un 

momento successivo alla scadenza della Legislatura in corso, ed essendo dunque 

quasi inevitabile che essa venisse «ereditata» dall’Esecutivo entrante96. 

Il resto è storia recente: il Governo espressione della maggioranza parlamentare 

eletta nella primavera 2018, in ossequio alla propria linea politica improntata in 

senso fortemente securitario, general-preventivo e sovranista ha prevedibilmente 

abbandonato il progetto di riforma penitenziaria, orientandosi all’opposto verso un 

nuovo, ulteriore, ed ancor meno giustificato ampliamento applicativo dell’art. 4-bis 

ord. pen.; il riferimento è alla legge n. 3/2019 (eloquentemente denominata 

Spazzacorrotti) che come già anticipato ha esteso il regime dell’ostatività assoluta, 

peraltro con effetto retroattivo, a molti dei reati contro la pubblica 

amministrazione, sempre obbedendo alle già note logiche di dura repressione dei 

fenomeni criminosi di volta in volta più invisi all’opinione pubblica97. 

 
riforma, rientrando la maggior parte degli ergastolani ostativi ex art. 4-bis ord. pen. proprio 
nelle categorie eccettuate. Per un approfondimento sul tema v. ancora D. GALLIANI – A. 
PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: verso il superamento dell’ostatività ai benefici penitenziari?, cit., 
6 ss. e la letteratura ivi richiamata. 
96 Grazie al lavoro della Commissione Giostra si giunse sino alla stesura di uno Schema di 
decreto legislativo recante riforma dell’ordinamento penitenziario, il cui art. 7 operava una 
sostanziale ridefinizione del catalogo dei reati ostativi, limitando in sostanza l’applicazione del 
regime differenziato solo a fattispecie connotate in senso sostanzialmente plurisoggettivo, e 
particolarmente alle ipotesi associative e ai soggetti di vertice dei relativi sodalizi, nonché ad 
alcuni reati in cui la natura formalmente monosoggettiva era tuttavia compensata da profili 
organizzativi riferibili alla compartecipazione pluripersonale (es. riduzione in schiavitù, tratta 
di persone, prostituzione minorile ecc.). 
97 Per alcune considerazioni in senso duramente critico sulla riforma, soprattutto con 
riferimento ai suoi molteplici aspetti di potenziale incostituzionalità, si v. di recente V. MANES, 
L’estensione dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la P.A.: profili di illegittimità costituzionale, in 
Diritto penale contemporaneo, 2/2019, 105 ss. Per una ricostruzione del regime di accessibilità delle 
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La parificazione che la norma pare veicolare tra criminalità politico-economica e 

crimine organizzato, in uno con la insensatezza strutturale del necessario 

presupposto collaborativo ex art. 323-bis c.p. per reati che difficilmente lo 

ammetterebbero anche su un piano logico, nonché la reiterazione di nuovi 

automatismi presuntivi assoluti in assenza di evidenze empiriche capaci di 

giustificarne la ragionevole fondatezza secondo uno scrutinio stretto – in contrasto 

con il pacifico orientamento della giurisprudenza costituzionale98 – e l’indebita 

conseguente compressione del finalismo prioritariamente rieducativo della pena 

profilano una (ennesima) condotta legislativa gravemente lesiva del valore 

indefettibile di individualizzazione proporzionata della pena99. Nuovamente il 

Legislatore, attraverso un più che probabile sconfinamento rispetto alla 

discrezionalità concessagli dalle prerogative sovrane che gli spettano, sembra aver 

delineato una politica criminale con effetti ingiustificatamente stigmatizzanti e 

repressivi, in contrasto con i trend da tempo emersi e ormai affermatisi in materia 

sia sul piano interno e sia in sede sovranazionale; a ciò si aggiunga che la implicita 

applicabilità retroattiva del regime più rigoroso, in assenza di una disciplina 

 
singole misure trattamentali nella vigenza della legge n. 3/2019 cfr. G. PICARO, L’introduzione dei 
delitti contro la P.A. nel catalogo dei reati ostativi: tra scelte di politica criminale e giurisprudenza 
costituzionale, cit.  
98 Si veda Corte cost., sentenza n. 265/2010, ove si afferma che «le presunzioni legali, specie quando 
limitano un diritto fondamentale della persona, violano il principio di eguaglianza, se sono arbitrarie o 
irrazionali, cioè se non rispondono a dati di esperienza generalizzati, riassunti nella formula dell’id quod 
plerumque accidit»; pur riconoscendo ampia discrezionalità al Legislatore nell’associare a taluni 
reati regimi particolarmente rigorosi in ragione di una sottesa maggiore pericolosità sociale, la 
Corte richiede una particolare e stringente adeguatezza degli indicatori utilizzati a scopo 
presuntivo perché essi possano opporsi alla complessiva coerenza del sistema: cfr. Corte cost., 
sentenza n. 41/2018. 
99 Sul tema della proporzionalità della pena si vedano Corte cost., sentenze nn. 236/2016 e 
222/2018; per un approfondimento v. V. MANES, Proporzione senza geometrie, in Giur. cost., 2016, 
2105 ss.; E. DOLCINI, Pene edittali, principio di proporzione, funzione rieducativa della pena: la Corte 
costituzionale ridetermina la pena per l’alterazione di stato, in Riv. it. dir. proc.  pen., 4/2016, 1956 ss.; 
P. INSOLERA, Controlli di costituzionalità sulla misura della pena e principio di proporzionalità: qualcosa 
di nuovo sotto il sole?, in Ind. pen., 1/2017, 176 ss.; F. VIGANÒ, Un’importante pronuncia della 
Consulta sulla proporzionalità della pena, in Diritto penale contemporaneo, 2/2017, 61 ss.; D. 
PULITANÒ, La misura delle pene, fra discrezionalità politica e vincoli costituzionali, ivi, 48 ss.; E. 
COTTU, Giudizio di ragionevolezza al vaglio di proporzionalità della pena: verso un superamento del 
modello triadico?, in Dir. pen. proc., 2017, 473 ss.; A. GALLUCCIO, La sentenza della Consulta su pene 
fisse e ‘rime obbligate’: costituzionalmente illegittime le pene accessorie dei delitti di bancarotta 
fraudolenta, in Diritto penale contemporaneo, 10 dicembre 2018. 
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transitoria, creava paradossali criticità di diritto intertemporale ponendosi in 

contrasto con l’approccio sostanzialistico seguito egualmente dalla CEDU e dalla 

Corte costituzionale100, ed è stata per tale ragione proprio da parte di quest’ultima 

recentemente censurata101. 

È in questo contesto che giunge una delle più significative pronunce della Corte 

costituzionale degli ultimi decenni in materia di reati ostativi, che accentra il 

giudizio direttamente sull’art. 4-bis, questa volta con riferimento alla preclusione 

dei permessi premio per gli ergastolani condannati a seguito di reati di matrice 

mafiosa ex art. 416-bis, c.p.; la novità della pronuncia non risiede peraltro né 

nell’impostazione del giudizio, anche questa volta riferito solo ad un aspetto 

particolare e non all’intera disciplina, né nella particolare originalità delle 

argomentazioni utilizzate dalla Corte: la sentenza 23 ottobre 2019, n. 253 scuote 

invece alle fondamenta il meccanismo dell’ostatività in considerazione del suo 

oggetto, poiché dichiarando incostituzionale l’automatismo preclusivo (per ora, 

riferito ai soli permessi premio) anche con riguardo ai condannati per reati di mafia 

essa erode uno dei capisaldi che avevano sin dall’origine giustificato il «doppio 

 
100 Il problema riguarda in sostanza l’applicazione agli istituti dell’esecuzione penale dell’art. 25, 
comma 2, Cost. e del principio nullum crimen sine praevia lege da esso sancito; l’orientamento più 
rigoroso e formalistico invalso nella giurisprudenza di legittimità (v. ad es. Cass. Pen., SS.UU., 
30 maggio 2006, n. 24561) tende ad escludere l’estensione della garanzia a tale ambito, 
assoggettandolo al più rigoroso principio del tempus regit actum che implicherebbe 
l’applicazione immediata anche di discipline peggiorative entrate in vigore successivamente 
alla commissione dei fatti criminosi. Diverso e più garantista è invece l’orientamento che 
accomuna la giurisprudenza costituzionale e quella convenzionale (si vedano, per tutte: Corte 
cost., sentenza n. 196/2010; CEDU, Grande Camera, 21 dicembre 2013, Del Rio Prada c. Spagna), 
secondo cui sarebbero sostanzialmente punitive, e dunque assoggettate al principio di 
irretroattività se peggiorative, anche quelle disposizioni di natura processuale o esecutiva 
connotate da significativi aspetti afflittivi. In argomento cfr. ancora V. MANES, L’estensione 
dell’art. 4-bis ord. pen. ai delitti contro la P.A.: profili di illegittimità costituzionale, cit., 113 ss.; sul 
problema della retroattività si veda anche L. MASERA, Le prime decisioni di merito in ordine alla 
disciplina intertemporale applicabile alle norme in materia di esecuzione della pena contenute nella cd. 
legge Spazzacorrotti, in Diritto penale contemporaneo, 14 marzo 2019. 
101 Con la sentenza n. 32 del 26 febbraio 2020 (anticipata dal comunicato stampa del 12 febbraio 
2020), proprio accogliendo la predetta visione sostanzialistica, la Corte ha ritenuto 
incostituzionale l’applicazione «retroattiva» delle modifiche all’art. 4-bis ord. pen. introdotte 
dalla legge n. 3/2019: in essa si legge che tali norme comporterebbero una radicale 
trasformazione della natura della pena e della sua incidenza sulla libertà personale, e la loro 
retroattività sarebbe dunque in contrasto con il principio di legalità delle pene ex art. 25, comma 
2, Cost. 
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binario», e in relazione al quale la Corte aveva in passato sempre sostenuto che 

ragioni di difesa sociale potessero prevalere su quelle rieducative e/o 

individualizzanti. 

Ai fini che più rilevano per questa analisi sembra quasi che la Corte, preso atto 

della sopravvenuta impossibilità di portare a compimento il superamento per 

l’ordinaria via legislativa degli automatismi preclusivi esistenti in materia, abbia 

ritenuto di dover assumere una iniziativa di mediazione ormai divenuta 

indispensabile e non più prorogabile ai fini della tenuta costituzionale del sistema 

penitenziario, e del meccanismo ostativo in particolare, nella nuova cornice 

valoriale di cui s’è detto; l’ordinanza di rimessione della Corte di Cassazione, 20 

dicembre 2018, significativamente sottolinea come l’obiettivo prioritario dell’art. 4-

bis sia quello di incentivare la collaborazione con la giustizia quale strategia di 

contrasto alla criminalità organizzata, ma anche come sia al contempo 

irragionevole assimilare nel medesimo regime condotte così differenti tra loro, 

alcune delle quali addirittura estranee al contesto associativo: ciò precluderebbe ad 

una categoria assai ampia di carcerati, in assenza di ragioni realmente 

giustificatrici, il diritto ad un trattamento volto alla risocializzazione o comunque 

ad una verifica individualizzata e condotta in concreto circa la persistenza di una 

pericolosità sociale tale da impedire l’accesso a misure extramurarie. Riecheggia 

nelle parole del giudice rimettente la riflessione già espressa dalla CEDU nei casi 

Vinter e Viola in ordine alla insensatezza di una presunzione insuperabile che leghi 

collaborazione, cessazione dei legami con il sodalizio criminoso e pericolosità 

sociale, la cui incontrovertibilità sarebbe all’opposto indimostrata, potendo la scelta 

di collaborare o quella di non farlo rispondere a molteplici ordini di ragioni, più o 

meno legittime102: il limite della discrezionalità riconosciuta al Legislatore nel 

dettare indirizzi di politica criminale, coincidente con la non arbitrarietà delle scelte 

compiute, sarebbe per il giudice a quo certamente travalicato nel caso di specie.  

 
102 L’eco della giurisprudenza CEDU (in particolare della sentenza Viola c. Italia) si percepisce 
anche nel riferimento al diritto a mantenere il silenzio, quale corollario del diritto di difesa, 
contenuto nell’altra ordinanza di rimessione formulata dal Tribunale di Sorveglianza di Perugia 
in data 28 maggio 2019 (r. o. 135 del 2019).  
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La sentenza n. 253/2019 si pone con grande sapienza in una prospettiva 

consapevole ed equidistante rispetto agli interessi in gioco, mostrando come il 

giudice costituzionale abbia ormai adeguato la sua visione al nuovo sistema di 

valori che, sulla scorta dell’influenza europea, impronta la pena e le modalità della 

sua esecuzione, ma senza dimenticare le peculiarità di alcuni fenomeni criminosi 

nazionali, che giustificano un riguardo aggiuntivo alle ragioni di sicurezza e difesa 

collettiva: il fulcro della decisione risiede infatti nell’affermazione che non sia la 

presunzione di pericolosità in sé, ricollegata dal Legislatore alla non collaborazione, 

a risultare illegittima, ma piuttosto il suo carattere assoluto, che deve essere 

abbandonato per una più equa e ragionevole relatività passibile di prova contraria. 

La descritta assolutezza appare incostituzionale sia ove riferita alla preclusione 

ai benefici penitenziari (nel caso di specie in particolare al permesso premio), che 

impedisce alla magistratura di sorveglianza una valutazione proporzionata e 

individuale del percorso rieducativo compiuto dal condannato, sia ove riferita alla 

presunzione, che riguarda la pericolosità del reo ma si rivela nel caso specifico 

irrazionale ed arbitraria, basandosi in realtà su una generalizzazione che, come 

visto, può trovare in concreto significative eccezioni103; inoltre, se non appare 

censurabile l’attribuzione di valenza premiale alla condotta collaborativa, non 

altrettanto può dirsi del meccanismo inverso, che indebitamente aggraverebbe 

l’afflittività della sanzione in caso di rifiuto a collaborare: tutti i predetti profili si 

porrebbero in evidente contrasto con i principi di proporzionalità, ragionevolezza e 

adeguatezza della pena, nonché con il suo obiettivo rieducativo ex art. 3 e 27, 

comma 3, Cost. 

È a questo punto, come accennato, che la Corte dà nuovamente prova di 

grande attenzione al tema del bilanciamento, sul presupposto anche che i reati presi 

espressamente in considerazione nel caso concreto sono proprio quelli di 

associazione mafiosa e di «contesto» mafioso per i quali era stato sin dall’origine 

pensato e successivamente avallato il meccanismo ostativo, sul presupposto 

 
103 Sulle presunzioni cfr. i principi espressi dalle sentenze della Corte nn. 286/2016; 185/2015; 57, 
213, 232 del 2013; 139, 265, 291 del 2010; 41/1999; 139/1982. 
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dell’elevato allarme sociale legittimamente destato dal fenomeno; essa afferma 

infatti che «nel caso di specie, però, trattandosi del reato di affiliazione a una associazione 

mafiosa (e dei reati a questa collegati) [...], la valutazione in concreto di accadimenti idonei a 

superare la presunzione dell’attualità di collegamenti con la criminalità organizzata – da 

parte di tutte le autorità coinvolte, e in primo luogo ad opera del magistrato di sorveglianza 

– deve rispondere a criteri di particolare rigore, proporzionati alla forza del vincolo imposto 

dal sodalizio criminale del quale si esige l’abbandono definitivo»104. Non basterebbe 

dunque a tal fine una valutazione positiva della sola condotta carceraria del reo né 

la sua formale adesione a percorsi di rieducazione, ma occorrerebbe all’opposto 

una serie di risultanze rigorose, concrete e certe, sulla base di verifiche condotte in 

sinergia fra tutte le autorità competenti in materia, sia sui detenuti e sia 

sull’ambiente esterno ed anche tramite flussi di informazioni condivise, che 

consentano di escludere l’attualità e il pericolo di ripristino dei collegamenti con la 

criminalità organizzata. 

A ben vedere, proponendo tale nuovo regime il giudice costituzionale intende 

restituire non solo in astratto, come già aveva fatto in passato, ma anche in concreto 

un ruolo di primo piano proprio alla magistratura di sorveglianza, troppo 

frequentemente dequotata dagli automatismi legislativi, in specie valorizzandone il 

ruolo decisionale sulla base delle informazioni acquisite da tutti gli organismi 

coinvolti nella valutazione individualizzata del condannato. 

Da ultimo, ed in chiave sistemica, la sentenza apertamente censura l’espansione 

applicativa del regime ostativo condotta nel tempo in sede normativa, rilevando 

come essa sia avvenuta secondo direttrici non univoche che ne hanno alterato, non 

senza irragionevolezza, la ratio e l’impronta originarie: con l’intento (giuridico) di 

evitare la creazione di paradossali disparità di trattamento, ma anche, si deve 

ritenere, con quello (istituzionale) di inibire una volta per tutte ogni iniziativa 

esorbitante del Legislatore, la Corte estende consequenzialmente la pronuncia di 

incostituzionalità della preclusione ai permessi premio a tutti i reati di prima fascia 

dell’art. 4-bis e non soltanto a quelli di matrice mafiosa. È evidente la portata 

 
104 Corte cost., sentenza n. 253/2019, punto 9, Considerato in diritto. 
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innovativa della pronuncia: per la prima volta, infatti, l’ammissione ad un beneficio 

penitenziario anche per gli autori di reati ostativi di prima fascia potrà prescindere 

dalla condotta collaborativa, grazie al superamento per via interpretativa 

dell’automatismo legislativo sino ad allora tenacemente sopravvissuto. 

Stante la particolare forza degli argomenti utilizzati, peraltro, non sembra 

improbabile che questa sentenza possa innescare un filone giurisprudenziale di 

analogo tenore riferibile ad altri benefici penitenziari, in particolare se letta in 

combinazione con coeve pronunce di illegittimità degli automatismi produttivi di 

presunzioni assolute105, anche se non va dimenticato che la Corte appare 

costantemente assai attenta a valorizzare la specificità dei casi concreti106 nonché le 

peculiarità ed i fini di ogni singola misura alternativa alla detenzione107. 

 

 

 

 
105 Si veda infatti la successiva sentenza della Corte costituzionale 5 novembre 2019, n. 263, che 
dichiara l’incostituzionalità dell’art. 2, comma 3, del d.lgs. 2 ottobre 2018, n. 121 recante la 
disciplina dell’esecuzione delle pene nei confronti dei condannati minorenni in attuazione della 
delega di cui alla legge n. 103/2017; la norma, ai fini della concessione delle misure penali di 
comunità, dei permessi premio e dell’accesso al lavoro esterno, estendeva ai minori 
l’applicabilità dell’art. 4-bis, commi 1 e 1-bis, ord. pen., e del relativo regime ostativo salvo 
collaborazione con la giustizia. La Corte, anche in questo caso, censura l’automatismo 
preclusivo e l’impossibilità di procedere a valutazioni individualizzate della condotta del reo, 
entrambi gravemente contrari al principio rieducativo che deve invece informare in modo 
particolarmente accentuato proprio l’esecuzione penale nei confronti dei minori, ai sensi tanto 
degli artt. 27, comma 3 e 31 Cost. quanto di molti atti internazionali sulla giustizia minorile (ad 
es. Regole di Pechino Assemblea generale ONU, 29 novembre 1985; raccomandazione CM/Rec. 
(2008)11, Comitato dei Ministri del Consiglio d’Europa, 5 novembre 2008; Direttiva 
2016/800/UE).  
106 Cfr. Corte cost., 5 giugno 2019, n. 188, che rigetta la q.l.c. dell’art. 4-bis ord. pen. proposta con 
riferimento all’inclusione del sequestro di persona ex art. 630 c.p. ove il fatto sia riconosciuto di 
lieve entità.  
107 In questo senso, ad esempio, la recente Corte cost., 5 gennaio 2020, n. 50, che dichiara non 
fondata la questione di legittimità del divieto di detenzione domiciliare generica ex art. 47-ter, 
comma 1-bis, ord. pen. per i condannati per reati di cui all’art. 4-bis: la Consulta afferma che tra 
le varie misure alternative non sussisterebbe alcuna graduatoria secondo un criterio di severità 
crescente, posto che «ogni istituto presenta caratteristiche complesse, segnate da un particolare 
equilibrio tra strumenti di sorveglianza e controllo […] ed effetto risocializzante delle prescrizioni imposte 
e del trattamento curato dagli organi preposti alla fase esecutiva. Il dosaggio variabile tra limitazioni della 
libertà personale e attività mirate al reinserimento del condannato, sotto la supervisione degli uffici di 
esecuzione penale, consente in altre parole un certo adeguamento della fase esecutiva della pena alle 
esigenze del caso concreto». 
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5. Riflessioni conclusive  

Il percorso non sempre lineare, ed anzi a più riprese tortuoso, che si è tentato sin 

qui di ricostruire consente di formulare alcune brevi riflessioni sinottiche, peraltro 

necessariamente aperte, in parte riferibili allo specifico tema sin qui oggetto di 

analisi ed in parte estese ad aspetti di sistema. 

In primo luogo, grazie anche all’evoluzione legata al filone dei reati ostativi, 

sembra essersi ormai definitivamente affermata in via interpretativa una lettura 

dell’esecuzione penitenziaria orientata secondo il paradigma del sinallagma 

carcerario, il quale consente di modulare la pena detentiva in funzione della 

personalità del condannato, della sua attuale pericolosità e delle sue possibilità di 

reinserimento sociale108; ciò è senza dubbio conseguenza, almeno in parte, 

dell’osmosi anche nell’ordinamento interno di principi emersi in sede 

sovranazionale, ed in particolare all’interno del sistema CEDU, da sempre orientato 

in senso marcatamente garantista in ambito penale. Questa nuova visione si sposa 

peraltro in modo assolutamente coerente con il disegno solidarista e personalista che 

emerge con rinnovata attualità dai principi costituzionali, nel quale dignità e 

persona sono valori coincidenti ed insieme costituiscono il presupposto 

incomprimibile di numerosi diritti e garanzie109; in questo senso, stante 

l’inconciliabilità tra solidarietà, persona e idea stessa di soggetti «non 

recuperabili»110, anche la pena deve rappresentare un «impegno per l’inclusione» del 

reo, mai abdicabile, a cui tutti sono chiamati a dare il proprio contributo: individuo, 

Stato, collettività111. Non va tuttavia dimenticato che il nostro ordinamento, nel 

 
108 Sono parole del Tribunale di sorveglianza di Palermo quale giudice a quo, riportate in Corte 
cost., sentenza n. 306/1993, punto 7.2, Considerato in fatto. 
109 Sul tema si vedano, per tutti, G. SILVESTRI, L’individuazione dei diritti della persona, in Diritto 
penale contemporaneo, 27 ottobre 2018; ID., La dignità umana dentro le mura del carcere, Intervento al 
Convegno Il senso della pena. Ad un anno dalla sentenza Torreggiani della Corte EDU, Roma, Carcere 
di Rebibbia, 28 maggio 2014, in www.cortecostituzionale.it; ID., Considerazioni sul valore 
costituzionale della dignità della persona, Intervento al Convegno trilaterale delle Corti 
costituzionali italiana, portoghese e spagnola, Roma, 1 ottobre 2007, in 
www.associazionedeicostituzionalisti.it. 
110 Cfr. G.M. FLICK, Ergastolo: perché ho cambiato idea, cit., 6. 
111 Così G. LATTANZI, Costituzione e carcere, intervento in occasione dell'evento inaugurale del 
«Viaggio nelle carceri» della Corte Costituzionale, Roma, Carcere di Rebibbia, 4 ottobre 2018, in 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1528 

 

settore delle politiche criminali, ha nel tempo elaborato categorie ed istituti utili a 

fronteggiare fenomeni ed emergenze peculiari e sconosciuti ad altre realtà, prima 

fra tutte la criminalità organizzata di stampo mafioso: ciò può dunque contribuire a 

giustificare una certa resistenza, comune a legislazione e giurisprudenza 

costituzionale, a superare completamente le preoccupazioni legate alle finalità 

repressive e general-preventive della pena, focalizzando piuttosto la propria 

attenzione interpretativa sul tema del bilanciamento fra valori confliggenti112. 

Da tali considerazioni scaturisce la seconda delle riflessioni complessive che si 

possono compiere: esiste, viepiù in un contesto di complessiva fluidità dei confini 

fra poteri e funzioni come quello attuale, un problema di giusta spettanza della 

delicatissima funzione di bilanciamento tra elementi disarmonici. Sino a che 

quest’ultimo ha avuto ad oggetto  l’individuazione di un equo rapporto tra mezzi e 

fini, così da dare efficace attuazione ai diritti sociali di prestazione propri del 

welfare State in proporzione alle risorse disponibili, infatti, anche la Corte 

costituzionale ha convenuto sulla decisività del ruolo legislativo nel compimento di 

quella misurazione113; ma a partire dall’entrata in crisi del predetto paradigma 

statuale, quando l’oggetto del bilanciamento si è progressivamente traslato da un 

piano concreto con conseguenze giuridiche ad un piano giuridico con conseguenze 

concrete, ponendo al centro direttamente l’immateriale dei diritti e degli interessi, 

si è registrata una progressiva ma innegabile tendenza all’espansione della 
 

Diritto penale contemporaneo, 22 ottobre 2018, 2; nello stesso senso cfr. Corte cost., sentenza n. 
149/2018, punto 7, Considerato in diritto. 
Sottolineano come obiettivo della rieducazione sarebbe anche la riappropriazione di valori 
elementari di convivenza da parte del reo C. FIORE – S. FIORE, Diritto penale. Parte generale, 
Torino, Utet, II ed., 2004, 176; E. DOLCINI, La «rieducazione del condannato» tra mito e realtà, cit., 471 
ss. 
112 Le peculiarità del contesto criminologico nazionale sono state sì prese in considerazione 
anche nella giurisprudenza EDU ad esso riferibile, ma sono inevitabilmente sentite con intensità 
via via più sfumata man mano che ci si allontana dai confini nazionali; ciò peraltro fa sì che 
anche il meccanismo dell’ostatività, introdotto sul piano interno per far fronte ai fenomeni di 
stampo mafioso, costituisca un unicum tra gli Stati parte della Convenzione, con una 
conseguente difficoltà per la Corte di fare affidamento su precedenti ben individuabili o 
indirizzi giurisprudenziali uniformi che l’ha condotta di necessità ad operare «per principi»: in 
argomento D. GALLIANI – A. PUGIOTTO, Eppure qualcosa si muove: verso il superamento dell’ostatività 
ai benefici penitenziari?, cit., 28, e i riferimenti ivi riportati. 
113 Cfr. in tal senso, ad esempio, Corte cost., sentenza 18 maggio 1989, n. 252; v. anche Corte 
cost., sentenza 21 aprile 1989, n. 232.  
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discrezionalità valutativa assegnata al giudice, specialmente costituzionale. La 

problematicità intrinseca alla questione è di immediata comprensione: il fulcro 

della logica del giudizio è che nessuno dei diritti, valori o principi oggetto di 

considerazione appare mai sacrificabile per intero agli altri. Se a ciò si aggiunge la 

debolezza istituzionale che attualmente, a livello sistemico, connota la fonte 

legislativa, ben si spiega come l’operazione interpretativa in esame, scolorando la 

centralità testuale a tutto vantaggio dell’interpretazione giudiziale, determini 

secondo una nota espressione «un’eccedenza del principio rispetto alla norma»114 che si 

invera nell’uso di clausole generali come la ragionevolezza, la proporzionalità, 

l’adeguatezza o l’equilibrio sostanziale. Così la decisione giudiziaria, in specie se 

promanante dalla Consulta, trasmoda rispetto a mera pronuncia del diritto di 

fronte al fatto, per assumere i contorni di una indispensabile mediazione rispetto a 

nodi di criticità giuridico-costituzionale di primario rilievo ordinamentale115; in 

questo senso, come accaduto nel caso oggetto di analisi nel presente lavoro, sembra 

di poter riconoscere alla Corte in qualche occasione persino un ruolo di 

«supplenza» rispetto ad inerzie o eccedenze dello stesso Legislatore116, in ossequio 

alla propria irrinunciabile funzione di controllo sulla conformità a Costituzione di 

scelte normative che impattano la libertà e i diritti della persona. 

Si è detto della crisi intrinseca in cui versa la fonte legislativa; eppure, a fronte di 

tale scolorimento dei tradizionali tratti di forza di tale funzione, si assiste ad alcune 

derive di oggetto e di metodo, specialmente in campo penalistico, che di frequente 

hanno fatto parlare di diritto dell’insicurezza sociale117. La percezione ormai diffusa di 

 
114 E. BETTI, Teoria generale dell’interpretazione, Milano, Giuffrè, 1990, 849. 
115 In generale sul tema v. M. LUCIANI, Funzioni e responsabilità della giurisdizione. Una vicenda 
italiana (e non solo), cit.; per alcune delle riflessioni qui richiamate si veda G. LEGNINI – D. 
PICCIONE, I poteri pubblici nell’età del disincanto. L’unità perduta tra legislazione, regolazione e 
giurisdizione, cit., 93 ss., ove si sottolinea anche la connotazione a volte intrinsecamente politica 
della decisione giudiziaria.  
116 Sul rapporto fra giurisprudenza costituzionale e Legislatore rispetto alle valutazioni di 
interessi cfr. F. MODUGNO, I nuovi diritti nella giurisprudenza costituzionale, Torino, Giappichelli, 
1995, 103 ss.; v. anche, in generale, A. PIZZORNO, Il potere dei giudici. Stato democratico e controllo 
della virtù, Roma-Bari, Laterza, 1998. 
117 In tema G. GIOSTRA, Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale, in Questione 
giustizia, 27 giugno 2014, www.questionegiustizia.it; L. PACE, L’art. 4-bis dell’ordinamento 
penitenziario tra presunzioni di pericolosità e «governo dell’insicurezza sociale», cit., 22 ss.; ID., «Il 
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uno Stato incapace di sostenere i costi di generalizzate politiche sociali ha reso il 

cittadino maggiormente incline ad identificare l’intervento pubblico come capace 

di garantire quasi soltanto la tutela della sua incolumità personale, traendo da essa 

la sua legittimazione118; conseguentemente, la domanda di sicurezza nei confronti 

delle politiche statuali si è fatta sempre più pressante ed emergenziale, acuita anche 

dai fenomeni di rilievo globale di cui s’è dato conto in precedenza e che di certo 

concorrono a creare un substrato complessivo di vulnerabilità ed incertezza. Il 

Legislatore, peraltro, nell’impossibilità voluta o necessitata di approntare rimedi 

realmente risolutivi sul piano delle politiche sociali, economiche e culturali, le sole 

capaci di correggere alla fonte le distorsioni esistenti, frequentemente ripiega su 

legislazioni penali con una marcata connotazione simbolica, improntate in senso 

fortemente repressivo, deterrente e securitario, secondo quanto s’è visto119. Se a ciò 

si aggiunge una particolare attitudine dei mezzi di comunicazione di massa ad 

acuire, anziché a smorzare, i timori collettivi, creando un circolo vizioso che genera 

ancor maggiore insicurezza sociale ed un ulteriore inasprimento della risposta 

penale, ben si comprendono le coordinate che nel settore delle politiche criminali 
 

buono, il brutto e il cattivo» della prima questione di legittimità costituzionale sulla liberazione anticipata 
speciale. Riflessioni a partire dalla sentenza della Corte costituzionale n. 32 del 2016, in Rivista AIC, 
3/2016, 14 ss., in www.rivistaaic.it; V. MONGILLO, La finalità rieducativa della pena nel tempo presente 
e nelle prospettive future, cit., passim; V. BALDINI, Sicurezza e libertà nello stato di diritto in 
trasformazione, Torino, Giappichelli, 2006. 
118 Z. BAUMAN, Paura liquida, cit., 185. 
Contrappone «il diritto alla sicurezza» alla «sicurezza dei diritti» A. BARATTA, Diritto alla sicurezza o 
sicurezza dei diritti?, in S. ANASTASIA – M. PALMA (a cura di), La bilancia e la misura. Giustizia, 
sicurezza, riforme, Milano, Franco Angeli, 2001, 19 ss.; v. anche M. RUOTOLO, Sicurezza, dignità e 
lotta alla povertà, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, passim. Sul tema della sicurezza, in generale, 
A. PACE, La sicurezza pubblica nella legalità costituzionale, in Rivista AIC, 1/2015, in 
www.rivistaaic.it; ID., Libertà e sicurezza cinquant’anni dopo, in Dir. soc., 2/2013, 177 ss.; A. D’ALOIA, 
La sicurezza tra i diritti, in AA.VV., Studi in onore di Franco Modugno, II, Napoli, Editoriale 
scientifica, 2011, 1091 ss.; G. CERRINA FERONI – G. MORBIDELLI, La sicurezza: un valore 
superprimario, in Percorsi costituzionali, 1/2008, 31 ss.; T.F. GIUPPONI, La sicurezza e le sue dimensioni 
costituzionali, in www.forumcostituzionale.it, 2008; T.E. FROSINI, Il diritto costituzionale alla sicurezza, 
in www.forumcostituzionale.it, 2006; P. RIDOLA, Libertà e diritti nello sviluppo storico del 
costituzionalismo, in R. NANIA – P. RIDOLA (a cura di), I diritti costituzionali, I, Torino, Giappichelli, 
2006, 138 ss.; V. BALDINI (a cura di), Sicurezza e stato di diritto: problematiche costituzionali, Cassino, 
2005; P. TORRETTA, «Diritto alla sicurezza» e altri diritti e libertà della persona: un complesso 
bilanciamento costituzionale, in A. D’ALOIA (a cura di), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e 
dimensioni inedite, Milano, Giuffrè, 2003, 451 ss. 
119 Per alcune proposte di strategie correttive alle descritte tendenze v. V. MONGILLO, La finalità 
rieducativa della pena nel tempo presente e nelle prospettive future, cit., 200 ss. 
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rischiano di condurre alla pericolosa deriva del cd. populismo penale120. Non solo: le 

descritte tendenze sembrano aver condotto l’ordinamento penale ad una 

cronicizzazione e normalizzazione dell’emergenza121 come movente legislativo, in cui 

l’eccezionalità di misure adottate per far fronte a contingenze specifiche vede 

sfumare la propria natura transeunte finendo per stabilizzarsi definitivamente nel 

sistema, secondo una logica di sovvertimento in cui, come è stato lucidamente 

osservato, «l’anomalia si fa normalità e viceversa»122. 

Da ultimo, questo argomento ci conduce alla decisiva questione degli 

automatismi e delle presunzioni assolute di pericolosità, che costituiscono un 

prezioso strumento ancillare proprio di quelle «devianze» politiche descritte 

poc’anzi: in ultima istanza, come s’è detto, esse operano con il precipuo scopo di 

evitare che Autorità diverse dal Legislatore, e segnatamente i giudici, possano 

interferire con le priorità e gli obiettivi criminologici decisi in sede di indirizzo, 

 
120 Con tale espressione si designa di norma la tendenza politica a placare le ondate emotive che 
attraversano la collettività con effimere misure legislative emergenziali, che non mirano in 
realtà alla reale risoluzione delle cause di allarme sociale ma soltanto a fungere da relais di 
consenso politico: cfr. in tal senso G. GIOSTRA, Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo 
penale, cit. Sul tema si veda anche, diffusamente, V. MONGILLO, La finalità rieducativa della pena 
nel tempo presente e nelle prospettive future, cit., part. 205 ss.; S. MOCCIA, La perenne emergenza. 
Tendenze autoritarie nel sistema penale, II ed., Napoli, ESI, 1997, 239 ed altresì, ivi, la Prefazione di 
A. BARATTA, ove si sottolinea la logica di esclusione sociale in cui si muovono le recenti riforme 
all’insegna della Tolleranza Zero, secondo una tendenza ormai diffusa anche in molti altri 
ordinamenti tanto continentali quanto anglosassoni; C.E. PALIERO, Consenso sociale e diritto 
penale, in Riv. it. dir. e proc. pen., 3/1992, 891 ss.  
121 G.M. FLICK, Dei diritti e delle paure, in S. MOCCIA (a cura di), I diritti fondamentali della persona 
alla prova dell’emergenza, Napoli, ESI, 2009, 76, il quale parla a questo proposito anche di 
«prevenzione legislativa senza fine». 
122 M. LUCIANI, Le decisioni processuali e la logica del giudizio costituzionale incidentale, Padova, 
Cedam, 1984, 191; sulla cd. «cultura dell’emergenza» cfr. anche G. AGAMBEN, Stato di eccezione, 
Torino, Bollati Boringhieri, 2003. Su questi temi v. altresì M. RUOTOLO, Sicurezza, dignità e lotta 
alla povertà, cit.; A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo studio del potere 
extra ordinem del Governo, Torino, Giappichelli, 2011; S. MOCCIA, I diritti fondamentali della 
persona alla prova dell’emergenza, cit.; G. GEPPI MODONA, La giurisprudenza costituzionale italiana in 
materia di leggi di emergenza contro il terrorismo, la mafia e la criminalità organizzata, in T. GROPPI (a 
cura di), Democrazia e terrorismo, Napoli, Editoriale scientifica, 2006, 87 ss.; F. BILANCIA, 
Emergenza, interpretazione per valori e certezza del diritto, in Giur. cost., 1993, 3007 ss.; V. ANGIOLINI, 
Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, Cedam, 1986; A. PACE, Ragionevolezza abnorme 
o stato d’emergenza?, in Giur. cost., 1982, 108 ss.  
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riorientandone e mitigandone gli esiti, soprattutto ove eccessivamente securitari123. 

Com’è stato acutamente osservato124, queste presunzioni si connotano d’altronde 

per una particolare vis attractiva che innesca una tendenza delle stesse, una volta 

radicatesi, ad espandersi in modo quasi incontrollato all’interno dell’ordinamento, 

incorporando via via reati diversi ed eterogenei ma accomunati dalla risonanza 

mediatica di cui godono nello specifico frangente considerato. A ciò si aggiunga la 

peculiare forza inerziale che caratterizza le norme che così vengono a configurarsi, 

aspetto che merita particolare attenzione perché le vicende dei reati ostativi ne 

costituiscono esempio paradigmatico: pur trattandosi normalmente di fattispecie 

assai differenziate al loro interno, al pari di quanto visto per l’art. 4-bis, ord. pen., il 

regime di queste discipline viene di regola identificato con l’ipotesi criminosa di 

maggiore gravità, tanto che ogni tentativo di ripensamento e ridimensionamento 

dell’automatismo presuntivo da parte del Legislatore viene impropriamente 

percepito come un arretramento della risposta punitiva, incontrando pertanto fatali 

resistenze ad una compiuta attuazione125. 

A fronte di questo contesto, si è visto come la giurisprudenza costituzionale 

abbia operato in senso marcatamente correttivo degli automatismi esistenti nel 

regime dei reati ostativi, sottolineando a più riprese l’importanza, specialmente in 

questo campo, di valutazioni individualizzate sulla pericolosità e personalità del 

reo: tale aspetto acquista centralità, in prospettiva, anche con riferimento alla fase 

di cognizione, ove il quantum di pena irrogata in sede di condanna deve essere 

valorizzato anche nel contesto penitenziario quale espressione del disvalore 

attribuito in concreto, e non in astratto, al fatto compiuto e alla personalità del suo 

autore126; nella specifica fase di esecuzione, poi, le predette valutazioni assumono 

 
123 In proposito osservava già A. PACE, Misure di sicurezza e Costituzione, in Giur. cost., 1966, 191 
ss., part. 193, se pur con riferimento alle misure di sicurezza, come «sotto il manto delle 
presunzioni legali si nascondono non già comuni esperienze, ma astratte scelte di politica legislativa». 
124 Così G. GIOSTRA, Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale, cit.  
125 Cfr. ancora G. GIOSTRA, Questione carceraria, insicurezza sociale e populismo penale, cit.; nello 
stesso senso v. anche L. PACE, L’art. 4-bis dell’ordinamento penitenziario tra presunzioni di 
pericolosità e «governo dell’insicurezza sociale», cit., 24. 
126 Interessante, su questo aspetto, è la dissenting opinion pronunciata dal giudice Wojtyczek nella 
sentenza CEDU del 13 giugno 2019 sul caso Viola c. Italia: egli mostra di non condividere la tesi 
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rilievo centrale per impostare un percorso trattamentale efficiente, graduale e 

proporzionato, e debbono necessariamente essere condotte in un orizzonte 

dinamico di medio-lungo periodo onde tenere conto dell’eventuale grado 

raggiunto dal reo in un ideale cammino rieducativo e risocializzante, in armonia 

con le direttrici costituzionali e con i principi europei in materia penale. 

Queste riflessioni consentono di evidenziare qualche ulteriore attrito sistemico 

fra il Legislatore, i giudici e la Corte costituzionale: se al centro delle questioni di 

legittimità che hanno ad oggetto automatismi e presunzioni in ambito penalistico 

vi è in sostanza una espropriazione della funzione giurisdizionale a vantaggio del 

Legislatore, mediante un integrale assorbimento della riserva di giurisdizione in 

quella di legge, allora si potrebbe sostenere che tali incidenti di costituzionalità 

nascondono in realtà un velato conflitto di attribuzioni da menomazione tra 

poteri127, poiché attraverso l’automatismo è la funzione giurisdizionale a risultare 

vanificata, mediante uno svuotamento della discrezionalità valutativa del giudice. 

Nella vicenda dei reati ostativi questo fenomeno riguarda specificamente il 

magistrato di sorveglianza, ma a ben vedere la questione potrebbe essere estesa 

anche al giudice di cognizione che ha irrogato la pena e così ad ogni altro giudice in 

presenza di norme ove permangano meccanismi automatici presuntivi. Nel caso 

qui esaminato, peraltro, questo svuotamento della funzione giurisdizionale non 

solo elide una componente essenziale del potere giurisdizionale, sottendendo una 

pretesa legislativa di poterne conculcare la funzione, ma lo fa ponendosi in frontale 

contrasto con il finalismo rieducativo della pena, valore costituzionale di primario 

rilievo: ecco allora che il ruolo della Corte, attraverso l’erosione dell’automatismo 

 
della maggioranza secondo cui dal carattere inconfutabile delle presunzioni ostative 
sembrerebbe derivare una situazione ingiusta a danno del reo: al punto 8 si afferma infatti che 
«Se il ricorrente nella presente causa è ancora in carcere, non è perché si presume che sia socialmente 
pericoloso, ma perché è stato condannato ad una certa pena, tenuto conto di tutte le funzioni della pena- 
[…] ciò è necessario per dare un senso di giustizia alle famiglie delle sue vittime e alla società italiana in 
generale, e per dissuadere altri potenziali criminali dal commettere reati simili».   
127 Così A. PUGIOTTO, Conflitti mascherati da quaestiones: a proposito di automatismi legislativi, in R. 
ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le oscillazioni della 
Corte costituzionale tra l’anima «politica» e quella «giurisdizionale», Atti della Tavola rotonda per 
ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno dalla sua scomparsa (Pisa 15 dicembre 2016), 
Torino, Giappichelli, 2017, 497 ss. 
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preclusivo, è stato di certo quello immediato di ristabilire la giusta cornice valoriale 

promanante dalla Carta in campo penalistico, ma anche quello mediato di 

correggere uno squilibrio tra poteri, provvedendo a reintegrare, attraverso sentenze 

«additive per deficit di flessibilità»128, l’indispensabile componente di apprezzamento 

casistico che ontologicamente contraddistingue la funzione giurisdizionale, senza 

peraltro del tutto disconoscere la discrezionalità del decisore politico129. Con ciò la 

Corte ha mostrato ancora una volta il suo volto duplice, che guarda allo stesso 

tempo al Legislatore e al giudice e che conferisce alle sue pronunce sia coloriture 

giurisdizionali sia toni di politicità130, nella costante e congiunta mediazione di 

interessi, principi e valori che connota l’attuale epoca della complessità. 

 
128 C.M.G. SALAZAR, «Guerra e pace» nel rapporto Corte-Parlamento: riflessioni su pecche e virtù delle 
additive «di principio» quali decisioni atte a rimediare alle «omissioni incostituzionali» del legislatore, in 
A. RUGGERI – G. SILVESTRI (a cura di), Corte costituzionale e Parlamento. Profili sistematici e 
ricostruttivi, Milano, Giuffrè, 2000, 253 ss., part. 279. Parla invece di «additive di regola a valenza 
sostitutiva» M. RUOTOLO, Oltre i confini dell’interpretazione costituzionalmente conforme? A proposito 
della pronuncia della Cassazione sulla presunzione di adeguatezza della custodia cautelare in carcere per 
il delitto di violenza sessuale di gruppo, in Rivista AIC, 2/2012, 3, www.rivistaaic.it. 
129 Sottolinea la centralità del dibattito sugli automatismi nella riflessione sulla separazione fra 
poteri D. GALLIANI, Il problema della pena perpetua dopo la sentenza Hutchinson della Corte di 
Strasburgo, in Studium iuris, 9/2017, 977, nota 23. 
130 Sul tema, da sempre caro alla dottrina costituzionalistica, si ricordi il tradizionale dibattito tra 
G. ZAGREBELSKY e F. MODUGNO, il primo a favore di una netta separazione tra legislatore e 
Corte, il secondo più incline a riconoscere a quest’ultima un ruolo di co-determinazione 
dell’indirizzo politico: cfr. F. MODUGNO, Corte costituzionale e potere legislativo e G. ZAGREBELSKY, 
La Corte costituzionale e il legislatore, entrambi in P. BARILE – E. CHELI – S. GRASSI (a cura di), Corte 
costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bologna, il Mulino, 1982, 19 ss. e 103 ss. 
Successivamente lo stesso ZAGREBELSKY giunse a sostenere che (paradossalmente) le garanzie 
della Corte non appartengono alla politica ma al contempo hanno una funzione politica: v. sul 
punto G. ZAGREBELSKY, Principi e voti. La Corte costituzionale e la politica, Torino, Einaudi, 2005; 
ID., Corte in-politica, Intervento al XXIII Premio Giuseppe Chiarelli, 20 ottobre 2004, Roma, 
Palazzo della Consulta, in www.astrid-online.it. 
Sottolinea il rafforzamento dell’anima «politica» della Corte A. RUGGERI, Corte costituzionale, 
Corti europee, giudici comuni: le aporie di una costruzione giurisprudenziale in progress e a geometria 
variabile, in giurcost.org, ottobre 2018, part. 565 s. Per alcuni recenti approfondimenti si veda 
ancora R. ROMBOLI (a cura di), Ricordando Alessandro Pizzorusso. Il pendolo della Corte. Le 
oscillazioni della Corte costituzionale tra l’anima «politica» e quella «giurisdizionale», cit., ed ivi in 
particolare M. DOGLIANI, La sovranità (perduta?) del Parlamento e la sovranità (usurpata?) della Corte 
costituzionale, 75 ss., A. RUGGERI, Teoria della Costituzione e tendenze della giustizia costituzionale, al 
bivio tra mantenimento della giurisdizione e primato della politica, 99 ss. e A. SPADARO, Sulla intrinseca 
“politicità” delle decisioni “giudiziarie” dei tribunali costituzionali contemporanei, 117 ss.; per alcune 
considerazioni di sintesi cfr. altresì R. ROMBOLI, Le oscillazioni della Corte costituzionale tra l’anima 
«politica» e quella «giurisdizionale». Una tavola rotonda per ricordare Alessandro Pizzorusso ad un anno 
dalla sua scomparsa, in Rivista AIC, 3/2017, in www.rivistaaic.it. Si vedano anche, in generale, R. 
BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo 
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costituzionale, Milano, Giuffrè, 2017; C. DRIGO, Le Corti costituzionali fra politica e giurisdizione, 
Bologna, BUP, 2017. 
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La brecha de género en la pensión de jubilación: algunos mecanismos correctores y 

cuestiones pendientes * 
di 

María de los Reyes Martínez Barroso* 
 
 

SUMARIO: 1. La dimensión de género en la pensión de jubilación. - 1.1. Retraso de la edad de 
jubilación y alargamiento de carreras de cotización. - 1.2. Impacto de género en los mecanismos 
de cobertura de lagunas. - 1.3. Medidas tendentes a corregir la brecha de género. - 1.3.1. El 
reconocimiento de períodos de cotización ficticia. - 1.3.2. El complemento de maternidad (y su 
carácter discriminatorio). - 1.3.2.1º. Régimen jurídico del complemento de maternidad en 
España. - 1.3.2.2º. El reproche del Tribunal de Justicia de la Unión Europea por el trato 
discriminatorio por parte de la Seguridad Social española a los hombres que han sido “padres”. - 2. 
Cuestiones pendientes. - 2.1. La omisión de las actividades de atención doméstica en la 
anticipación de la edad de jubilación. - 2.2. La exclusión del trabajo a tiempo parcial de la 
jubilación parcial anticipada y su posible carácter discriminatorio. 
 
 
 1. La dimensión de género en la pensión de jubilación 

El sistema español de protección social garantiza los mismos derechos entre 

sexos desde el punto de vista técnico, es decir, no establece diferenciaciones de género 

en el acceso a la protección. Las únicas medidas de protección especial son las que 

tratan de proteger la función reproductora de la mujer. No obstante, aunque las 

normas de Seguridad Social son relativamente neutras en cuanto al género, el papel 

desempeñado por la mujer en el mercado laboral tiene importantes repercusiones en 

materia de protección social. No se olvide que el sistema público fue diseñado bajo un 

modelo social en el cual las funciones familiares y laborales de hombres y mujeres 

 
* Investigación realizada al amparo del Proyecto de Investigación «Nuevos lugares, distintos 
tiempos y modos diversos de trabajar: innovación tecnológica y cambios en el ordenamiento 
social» (referencia DER2017-82192-C3-1-R), financiado por el Ministerio de Economía, Industria 
y Competitividad. El presente trabajo es ofrecido por la autora a la recopilación de las Actas del 
Seminario sobre “Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 3 
de septiembre de 2019 en la Sala Convegni DEMM, Università degli Studi del Sannio, 
Benevento (Italia). 
* Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de León. 
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respondían a patrones culturales significativamente distintos de los actuales. Además, 

al ser un modelo eminentemente  contributivo y estar financiado con cotizaciones que 

dependen del salario percibido, de algún modo viene a perpetuar las desigualdades 

salariales del mercado laboral1. 

La dificultad para conciliar trabajo, familia y vida personal, unida a la desigual 

distribución de las responsabilidades domésticas y familiares tiene un impacto 

negativo para las mujeres en el marco de la protección social, y se hace especialmente 

visible en el caso de pensiones vitalicias, como es la jubilación, que requiere largos 

períodos de cotización. Trabajar menos horas fuera de casa y durante menos años 

acaba por tener un impacto negativo en las prestaciones públicas. Ante tal realidad, se 

han ido incorporando al ordenamiento jurídico medidas tendentes a minimizar los 

efectos negativos que de cara al acceso a las futuras prestaciones provoca la 

interrupción laboral, mayoritariamente en el colectivo femenino. Y aunque dichas 

medidas vienen a paliar, en parte, los efectos adversos, no son suficientes, debiendo 

tener como destinatarios al conjunto de los sujetos implicados en términos de 

corresponsabilidad2. La discriminación que sufren las mujeres en el mercado de 

trabajo (sobrerrepresentación femenina en el trabajo a tiempo parcial y en puestos 

vinculados a roles tradicionalmente femeninos -sector servicios-, trabajo no 

 
1 C. GRAU PINEDA Y S. RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, Conciliación y Seguridad Social. La brecha de género en 
el sistema de pensiones, Valencia (Tirant lo Blanch), 2015, 14-15; C. ARAGÓN GÓMEZ, El impacto de 
la brecha salarial en la acción protectora del sistema de la Seguridad Social, DL, núm. 115, 2018; Mª. E. 
CASAS BAAMONDE, Igualdad de género y Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social: una integración 
inaplazable, Femeris, núm. 2, 2019, 6 o Mª.A. BENITO BENÍTEZ, El impacto de género en el sistema de 
pensiones, Albacete (Bomarzo), 2019. La actual brecha de género en pensiones es del 35%. En los 
últimos doce meses, no obstante, la cuantía de las pensiones medias contributivas percibidas 
por mujeres ha tenido un incremento superior al de los hombres, por lo que la brecha de género 
en pensiones se ha reducido 1,8 puntos en tan solo un año, más que en el conjunto de los diez 
años anteriores. MTMSS: Informe: Mujeres en el mercado de trabajo, mujeres pensionistas y mujeres 
migrantes en el siglo XXI, marzo 2019. 
2 Dicha corresponsabilidad exige una transformación jurídica y social que lleve aparejados un 
cambio cultural y de roles sociales. J.L. MONEREO PÉREZ Y B.M. LÓPEZ INSUA, La renovada tutela de 
la maternidad en el marco de los derechos de conciliación, RGDTSS, núm. 43, 2016, 25 y ss. o Mª.B. 
GARCÍA ROMERO, Retos pendientes en materia de igualdad: reducción del impacto de género en las 
pensiones de Seguridad Social, en AA.VV. (A. SELMA PENALVA, ED.), Retos en materia de igualdad de 
género en el siglo XXI. Un análisis multidisciplinar, Madrid (Dykinson), 2019, 82. 
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remunerado -tareas domésticas y cuidados familiares- o brecha salarial) acaba 

provocando una peor posición dentro de la Seguridad Social3. 

Tras la reforma operada en la edad ordinaria de jubilación por la Ley 27/2011, 

de 1 de agosto, sobre actualización, adecuación y modernización del sistema de 

Seguridad Social, el primer mandato del art. 205.1.a) del Real Decreto Legislativo 

8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General de 

la Seguridad Social (en adelante LGSS), es el de modificar al alza la edad ordinaria de 

jubilación, sustituyendo la referencia a los 65 años por el cumplimiento de la edad que 

corresponda (entre 65 y 67) en función del tiempo de cotización acreditado y de su 

aplicación transitoria. Constituye, ciertamente, una previsión que sólo será 

plenamente efectiva en al año 2027, al haberse establecido un amplio período 

transitorio (DT 7ª LGSS), de modo que la jubilación a los 65 años se mantiene para 

quienes han tenido una carrera profesional más dilatada y estable, quedando la de 67 

años para quienes hayan tenido una carrera inestable, discontinua o irregular4. 

Las reflexiones anteriores obligan a analizar si dicho retraso en la edad de 

jubilación o las modificaciones habidas en las reglas de cálculo de la base reguladora 

de la pensión contributiva influyen de la misma manera en los trabajadores de ambos 

sexos, pues a priori los tiempos de transición fijados por el legislador para aplicar la 

reforma de las pensiones, aunque amplios, no tienen en cuenta en ningún momento la 

perspectiva de género y perjudican en mayor medida a las mujeres, debido al 

desequilibrio en las trayectorias de cotización entre mujeres y hombres. Y de hecho, 

las diferencias  más notables se dan entre los cotizantes mayores de 45 años5.  Dicha 

reflexión resulta más conveniente, si cabe, de tener en cuenta que la lucha por la 

igualdad entre mujeres y hombres se erige desde hace décadas en “valor sobre el que 

se fundamenta la Unión Europea” y como uno de los principios rectores que deben 

 
3 B. SUÁREZ CORUJO Y A. HURTADO JARANDILLA, La dimensión de género de la (des)protección por 
desempleo, RDSS, n. 14, 2018, 132. 
4 J. GARCÍA ORTEGA, Las nuevas edades de jubilación y sus efectos en la cotización y en la cobertura, 
RGDTSS, nn. 29-30, 2012, 11. 
5 Una opción alternativa hubiese podido consistir en congelar la aplicación de la reforma para el 
colectivo de mujeres de determinada franja de edad, en clara desventaja frente a los hombres en 
cuanto a su participación en el mercado de trabajo. N. PUMAR BELTRÁN, Reforma de pensiones en 
España, carreras profesionales irregulares e impacto de género, RDS, n. 55, 2011, 247. 
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guiar toda la actividad desplegada por las instituciones que la conforman6. Previsión 

reforzada por el art. 23 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unión Europea 

que prescribe que “la igualdad entre hombres y mujeres será garantizada en todos los 

ámbitos”, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribución.  

Dentro de este marco normativo, que lógicamente proyecta sus efectos sobre el 

ordenamiento jurídico español, se vienen desarrollando desde hace años iniciativas 

más o menos ambiciosas, como el “Compromiso estratégico para la igualdad de género 

2016-2019”7, que contiene un amplio elenco de actuaciones dirigidas a paliar la fuerte 

“disparidad entre sexos en el mundo laboral”, reflejada en una insuficiente 

participación de la mujer en el mercado de trabajo y en marcadas diferencias en 

materia de retribución y de protección social. 

En este contexto, uno de los grandes retos, tanto del Derecho del Trabajo como 

del Derecho de la Seguridad Social del siglo XXI consiste en el diseño de normas 

eficaces susceptibles de garantizar una equitativa redistribución de roles y 

responsabilidades en los ámbitos laboral y privado entre hombres y mujeres, que 

ponga fin a la discriminación laboral que estas sufren, impactando negativamente en 

las prestaciones de la Seguridad Social disfrutadas por mujeres, en especial, la de 

jubilación, mediante la reducción de su número y cuantía. Mientras ello no sea una 

realidad, serán adecuados los mecanismos compensatorios, siempre que no 

perpetúen los roles de género. Y entre ellos, la gran medida que, a día de hoy, 

garantizaría la suficiencia de las pensiones femeninas sería la reforma del 

complemento por mínimos para que dejara de estar topado; sin duda, este sería un 

remedio más eficaz que muchas de las medidas compensatorias adoptadas, y que se 

estudian en las páginas que siguen8.  

1.1. Retraso de la edad de jubilación y alargamiento de carreras de cotización 

 
6 Arts. 2 y 3.3 del Tratado de la Unión Europea y art. 8 del Tratado de Funcionamiento de la 
Unión Europea.   
7 COMISIÓN EUROPEA, Oficina de Publicaciones de la Unión Europea. Disponible en 
http://ec.europa.eu/justice/gender-equality/document/files/strategic_engagement_en.pdf. 
8 M.C. LÓPEZ ANIORTE, Mujeres. Pensión de jubilación y género, en AA.VV., Por una pensión de 
jubilación, adecuada, segura y sostenible. III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la 
Asociación Española de Salud y Seguridad Social, Murcia (Laborum), 2019, 411 y ss. 
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La revisión del modelo interno supone que la edad de jubilación será, como 

regla general, la de 67 años, desplazando a la que hasta el momento era la normal u 

ordinaria de 65 años, si bien tal parámetro no queda congelado en el tiempo, sino que 

se contempla un mecanismo de revisión permanente denominado “factor de 

sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social”, con lo cual la edad de jubilación 

será algo “contingente”9, incrementándose en la misma medida que la esperanza de 

vida lo hubiera hecho en el lapso temporal de referencia, si bien pudiera darse 

también el fenómeno contrario10. Tras la reforma comentada, para conseguir los 38 

años y 6 meses de cotización exigidos por el legislador para poder seguir jubilándose 

a los 65 años, sólo podrán computarse los días y meses naturales efectivamente 

cotizados o asimilados a la cotización, lo cual tiene un efecto claramente negativo para 

el colectivo femenino. En otros términos, la eliminación de los días-cuota 

(consideración como período de cotización de un tiempo adicional en atención a las 

pagas extraordinarias recibidas) para la determinación de la concurrencia del período 

mínimo de carencia, repercute en mayor medida en las mujeres, en la medida en que 

ellas constituyen un colectivo con mayores problemas para llegar al período mínimo 

de cotización, dada su mayor inestabilidad laboral. 

 Si se tiene en cuenta que las carreras femeninas presentan niveles de 

inactividad y de rotación más elevados en los períodos fértiles, en parte por la 

existencia efectiva de hijos y también por la discriminación generada contra las 

propias mujeres que se encuentran en momentos biológicos en que la maternidad es 

potencialmente posible, el impacto de género de la nueva previsión es más que 

evidente11.  

 
9 J.A. MALDONADO MOLINA, La edad de jubilación, retiro y vejez, en AA.VV. (J.L. MONEREO PÉREZ Y 
J.A. MALDONADO MOLINA, Dir. y Coord.), La edad de jubilación, Granada (Comares), 2011, 108.  
10 Vid. F.J. FERNÁNDEZ ORRICO, Sostenibilidad del sistema de la Seguridad Social y edad de jubilación 
en el Acuerdo Social y Económico 2011, RL, n. 9, 2011, 383 y ss. 
11 Ya en el Acuerdo Social y Económico (ASE) para el crecimiento, el empleo y la garantía de las 
pensiones, firmado el 2 de febrero de 2011, se reconocía expresamente el impacto desigual entre 
hombres y mujeres del alargamiento de la carrera de cotización. Cuando algunas previsiones 
del ASE se trasladaron al Proyecto de Ley sobre actualización, adecuación y modernización del 
sistema de Seguridad Social y, más adelante, a la actual Ley 27/2011, se produjo una alteración 
en la denominación del bloque de medidas, que dejó de llamarse “Mujeres” para pasar a 
denominarse “Beneficios por cuidado de hijos”. Alteración que resulta fundamental, puesto que 
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1.2. Impacto de género en los mecanismos de cobertura de lagunas 

En la medida en que las lagunas de cotización más remotas en el tiempo se 

rellenan con la mitad de la base mínima, si se tiene en cuenta que el parámetro de 

referencia para la determinación de la base reguladora se amplía, y que las mujeres 

tienen defectos de cotización predominantemente en los períodos de tiempo 

coincidentes con etapas fértiles, debe concluirse que una penalización en el 

mecanismo de cobertura de las bases distantes en el tiempo, relevantes a efectos de la 

determinación de la base reguladora, es susceptible de tener efectos perjudiciales en la 

pensión resultante para el colectivo de mujeres12. 

1.3. Medidas tendentes a corregir la brecha de género  

Dentro de un sistema de protección social eminentemente contributivo, el 

desarrollo de tareas invisibles (atención del hogar familiar o cuidado de hijos y 

personas dependientes) sitúa a muchas mujeres en una posición de evidente 

vulnerabilidad que, tímidamente, se ha intentado solventar mediante prestaciones 

familiares de naturaleza contributiva que, en cierto modo, vienen a paliar las 

insuficiencias de cotización a través del reconocimiento del tiempo dedicado a tareas 

de cuidado como período cotizado. Junto a las tímidas medidas de protección 

familiar, el legislador ha regulado un polémico “complemento por maternidad” en las 

pensiones contributivas, que se reconoce, “por su aportación demográfica a la 

Seguridad Social”, a las mujeres que hayan tenido hijos biológicos o adoptados y sean 

beneficiarias, en cualquier régimen del sistema, de determinadas pensiones 

contributivas. 

1.3.1. El reconocimiento de períodos de cotización ficticia 

A dicha finalidad de reducir la brecha de género responden los denominados 

“períodos de cotización asimilados por parto” del art. 235 LGSS. Una medida de 

 
una conexión exclusiva entre mujeres y conciliación provoca el efecto de justificar al 
mantenimiento de los roles tradicionales. De hecho, parte de la doctrina reinterpretó la 
feminizada referencia al beneficio de conciliación previsto en el ASE para referirlo también a los 
hombres. Entre otros, J.A. PANIZO ROBLES, Dos décadas de reformas de la Seguridad Social: del 
Pacto de Toledo de 1995 al Acuerdo Social y Económico de 2011, RTSS (CEF), n. 336, 2011, 77.  
12 Sobre el particular, Mª.A. BALLESTER PASTOR, Reformas en materia de protección social e impacto de 
género: un estudio crítico, TL, n. 112, 2011, 61-62 o R. ESCALANTE ZABALA: La gran injusticia de las 
lagunas de cotización en las bases reguladoras de las pensiones, Diario La Ley, n. 9133, 2018. 
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acción positiva que atribuye cotizaciones ficticias a la mujer por el hecho del parto, 

cuando en tal momento no existiera relación laboral o profesional determinante de su 

inclusión en el sistema de la Seguridad Social, y por tal motivo no pudiera disfrutar 

del descanso de maternidad13. Esto es, no constituye una medida compensatoria del 

defecto de cotización por cuidado de hijos, sino una medida compensatoria por el 

“hecho físico” de la maternidad. De hecho, ni siquiera se aplica al supuesto de madres 

adoptivas. 

En la misma línea se contemplan beneficios por cuidado de hijos o menores 

que se articulan como períodos cotizados (hasta un máximo de 270 días por hijo, en 

2019) para dar cobertura a situaciones de interrupción de la cotización a causa de la 

extinción de la relación laboral o de la finalización del cobro de prestaciones por 

desempleo cuando tales circunstancias se hayan producido entre los nueve meses 

anteriores al nacimiento, o los tres meses anteriores a la adopción o acogimiento 

permanente de un menor, y la finalización del sexto año posterior a dicha situación 

(art. 236 LGSS). Esta medida va dirigida indistintamente a los progenitores, 

adoptantes o acogedores, y solo podrá ser reconocida a favor de uno de ellos, 

determinado de común acuerdo, aunque en caso de controversia, se reconocerá el 

derecho a la madre, por lo que denota una cierta feminización14.  

La cotización ficticia del art. 235 LGSS sirve para compensar la cotización 

perdida por la mujer por el hecho físico del parto mientras que el art. 236 pretende 

 
13 En concreto, a efectos de las pensiones contributivas de jubilación y de incapacidad 
permanente se computan a favor de la trabajadora solicitante de la pensión un total de 112 días 
completos de cotización por cada parto de un solo hijo y de 14 días más por cada hijo a partir 
del segundo, este incluido, si el parto fuera múltiple, salvo que, por ser trabajadora o 
funcionaria en el momento del parto, se hubiera cotizado durante la totalidad de las 16 semanas 
o durante el tiempo que corresponda si el parto fuese múltiple. Dicho precepto recoge las 
previsiones de la Disposición Adicional 44ª LGSS94, introducida por la LO 3/2007. La 
parquedad legal ha generado ciertos pronunciamientos judiciales que han ido solucionando 
aspectos no tratados específicamente en el precepto, como los relacionados con su aplicación a 
las pensiones del SOVI, SSTS 12 diciembre 2011 (Rec. 589/2011) o 18 noviembre 2013 (Rec. 
792/2013). En la doctrina, A. ESTEVE SEGARRA, Pensión de jubilación SOVI y reconocimiento de días 
de cotización por parto, AS, n. 17, 2009, 105 y ss. También su repercusión en la jubilación 
anticipada, STSJ Galicia 28 enero 2013 (Rec. 2664/2010).  
14 C. GRAU PINEDA Y S. RODRÍGUEZ GONZÁLEZ, El impacto de las medidas de conciliación de la vida 
familiar y laboral en el ordenamiento de la Seguridad Social: Análisis de las principales medidas para 
compensar la brecha de género en el sistema de pensiones, DL, n. 103, 2015, 158.  
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compensar los defectos de cotización surgidos en torno al nacimiento, adopción o 

acogimiento de un menor, presumiblemente como consecuencia del cuidado que 

requieren y que puede haber repercutido en el mantenimiento del empleo, aunque el 

beneficiario quede liberado de la prueba de esta finalidad y ni siquiera podría ser 

privado del beneficio en caso de que se probara su no dedicación efectiva al mismo15. 

Por lo demás, se trata de un beneficio que no se concede por el hecho del nacimiento o 

adopción/acogimiento del menor, sino que requiere que efectivamente existan 

lagunas de cotización provocadas por la interrupción de la vida laboral y estas estén 

comprendidas en un período temporal predeterminado. La fórmula no responde a la 

filosofía de otros países de conceder períodos de cotización por el hecho de tener 

hijos, trabaje o no la madre (como ocurre en Alemania, por ejemplo). Sin embargo, y 

“sin entrar en el debate sobre los posibles efectos desincentivadores de este 

reconocimiento para las madres que no trabajan…, en el sistema español, el legislador 

podría haber previsto opciones más generosas de manera que se reconociesen estas 

cotizaciones a las madres trabajadoras con independencia de la interrupción de su 

actividad laboral”16.  

Con todo, la más relevante es la prestación familiar contributiva prevista en el 

art. 237 LGSS, que otorga la consideración de período de cotización efectiva a los 

períodos de hasta tres años de excedencia que los trabajadores disfruten en razón del 

cuidado de cada hijo o menor en régimen de acogimiento permanente o de guarda 

con fines de adopción17 (apartado 1) y del primer año en el supuesto de otros 

familiares, hasta el segundo grado de consanguinidad o afinidad, con ciertos 

requisitos de incapacidad o dependencia económica (apartado 2), susceptibles de 

 
15 Mª.A. BALLESTER PASTOR, El complemento de pensiones por maternidad: contradicciones, 
inadecuaciones y paradojas de la pretendida compensación a la contribución demográfica, en AA.VV., 
Estudios sobre Seguridad Social. Libro Homenaje al Profesor José Ignacio García Ninet, Barcelona 
(Atelier), 2017, 543. 
16 N. PUMAR BELTRÁN, Reforma de pensiones en España, carreras profesionales irregulares e impacto de 
género, cit., 244-245.  
17 Lo que implica que la excedencia no produce efecto negativo para el acceso a las prestaciones 
de la Seguridad Social, salvo para la incapacidad temporal. J. MUÑOZ MOLINA, La mujer en el 
ordenamiento de la Seguridad Social, en AA.VV. (C. SÁEZ LARA, Coord.), Igualdad de género en el 
trabajo: Estrategias y propuestas, Murcia (Laborum), 2016, 173. 
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ampliación en la negociación colectiva a cargo del empleador18. Debe tenerse en 

cuenta que, en España, las excedencias son disfrutadas en un porcentaje elevadísimo 

por mujeres y suponen un importante sacrificio económico19, por lo cual con esta 

medida se trata de paliar el impacto negativo que tendrían estas lagunas de cotización 

en futuros derechos de pensión. No obstante, todo el período de excedencia por 

cuidado de familiares debería haber sido considerado como de cotización efectiva. 

El mismo precepto extiende esta fórmula de cobertura a los períodos de 

reducción de jornada para el cuidado de menores y de familiares al amparo del art. 

37.6 ET, de modo que las cotizaciones abonadas durante este tiempo se verán 

incrementadas hasta el 100% de la cuantía que hubiera correspondido durante un 

mayor o menor período según se trate de menores de 12 años o de otros familiares 

(apartado 3). La reducción de jornada se convierte, de este modo, en una institución 

especialmente conveniente puesto que, lejos de promover el abandono del trabajo 

para asumir tareas de cuidado en exclusiva, permite el mantenimiento de los vínculos 

laborales y fomenta el reparto de responsabilidades, si bien el alcance de la medida es 

muy limitado, en cuanto a duración se refiere. 

En las tres previsiones mencionadas, el reconocimiento de los períodos de 

cotización ficticia se aplica al grueso de las contingencias protegidas (jubilación, 

incapacidad permanente, muerte y supervivencia, maternidad y paternidad; junto a 

riesgo durante el embarazo, riesgo durante la lactancia natural e incapacidad 

temporal, en el supuesto de reducción de jornada y de beneficios por cuidados) 

excluyendo la protección por desempleo. 

1.3.2. El complemento de maternidad (y su carácter discriminatorio) 

1.3.2.1º. Régimen jurídico del complemento de maternidad en España 

 
18 J.J. FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ Y Mª.R. MARTÍNEZ BARROSO, Las prestaciones familiares de la 
Seguridad Social, Albacete (Bomarzo), 2007, 22. 
19 Según el Instituto de la Mujer y para la Igualdad de Oportunidades, en 2017, el 92,34% de las 
excedencias por cuidado de hijos y el 83,66% de las excedencias por cuidado de familiares las 
han disfrutado las mujeres. En la doctrina, vid el interesante análisis crítico de C. BLASCO JOVER, 
Tres preguntas (con respuesta) sobre la excedencia por cuidado de hijos: cuando se requiere reformar la 
norma para ampliar su protección, RDS, n. 86, 2019, 79 y ss. En cuanto a la pensión de jubilación 
media de las mujeres en enero de 2019 fue de 848,44 €, alcanzando la de los hombres los 
1.303.82 € (MTMSS).   
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El art. 60 LGSS incorpora el denominado “complemento por maternidad” en 

las pensiones contributivas, que se reconocerá, “por su aportación demográfica a la 

Seguridad Social”, a las mujeres que hayan tenido hijos biológicos o adoptados y sean 

beneficiarias, en cualquier régimen del sistema, de pensiones contributivas de 

jubilación, viudedad20 o incapacidad permanente. Dicho complemento, de naturaleza 

contributiva, consiste en un importe equivalente al resultado de aplicar a las referidas 

pensiones (importe final, incluido en su caso el complemento por mínimos) un 

porcentaje determinado, en función del número de hijos: a) En el caso de 2 hijos: 5%. 

b) En el caso de 3 hijos: 10%. c) En el caso de 4 o más hijos: 15%, computando 

únicamente los nacidos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la pensión 

correspondiente.  

Dicho importe, que constituye la regla general, cuenta con tres excepciones: 1) 

Si a la trabajadora se le reconoce el derecho a percibir la pensión máxima antes de 

aplicar el complemento, percibirá la mitad de este; y, de alcanzar el importe de la 

pensión máxima aplicando únicamente parte del complemento, tendrá derecho a 

percibir el 50% de la parte del complemento que exceda del límite máximo vigente en 

cada momento. 2) En el caso de que la pensión no alcance la cuantía mínima, la 

misma se complementará conforme a lo establecido en el art. 59 LGSS, y sobre ese 

importe se aplicará el complemento por maternidad, cuya cuantía será el resultado de 

aplicar el porcentaje que corresponda a la pensión inicialmente calculada. 3) Y, 

finalmente, en el supuesto de concurrencia de pensiones del sistema de Seguridad 

Social, se reconocerá el complemento solamente a una de las pensiones de la 

beneficiaria, de acuerdo con el siguiente orden de preferencia: 1º La pensión que 

resulte más favorable; 2º. Si concurre una pensión de jubilación con la de viudedad, el 

complemento se aplicará a la de jubilación.  

 
20 Que no está vinculada al trabajo efectivo de la beneficiaria sino al de su cónyuge o 
compañero, con lo cual una mujer que nunca haya trabajado y que se haya dedicado 
exclusivamente al cuidado de sus hijos accedería a este complemento de maternidad, que 
servirá para aumentar la cuantía de la pensión de viudedad, justificada en muchas ocasiones, 
aunque sin duda existen instrumentos más apropiados para lograr dicha finalidad. Mª.A. 
BALLESTER PASTOR, El complemento de pensiones por maternidad: contradicciones, inadecuaciones y 
paradojas de la pretendida compensación a la contribución demográfica, cit., 539.   
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Este controvertido complemento perseguía, cuando se diseñó su 

establecimiento21, cuatro objetivos principales22:  

a) Reconocer, mediante una prestación social pública, la contribución 

demográfica al sistema de Seguridad Social de las mujeres trabajadoras que han 

compatibilizado su carrera laboral con la maternidad;  

b) Valorar la dimensión de género en materia de pensiones, en cumplimiento 

de las recomendaciones de la Comisión parlamentaria del Pacto de Toledo, 

suavizando las consecuencias de las discriminaciones históricas que han gravado más 

intensamente a las mujeres que a los hombres;  

c) Eliminar, o al menos disminuir, la brecha de género en materia de 

pensiones, cumpliendo las Recomendaciones de la Unión Europea y  

d) Dar a conocer los objetivos generales que atienden al entorno en que se 

desarrolla la vida familiar, en cumplimiento del Plan de Apoyo a la Familia 2015-1017, 

aprobado por el Gobierno23.  

No obstante, tan amplios objetivos no se reflejan finalmente en el Preámbulo 

de la Ley 48/2015, de 29 de octubre, que atribuye al mismo una finalidad única: 

premiar a las beneficiarias de las pensiones contributivas por su contribución 

demográfica a la Seguridad Social; un concepto que se presume objetivo y alejado de 

situaciones de necesidad efectivas. Esto es, el precepto, en lugar de determinar 

medidas que verdaderamente contribuyan a compatibilizar la maternidad con el 

desempeño y desarrollo profesional de la mujer, se limita a cuantificar 

 
21 Incorporado como art. 50 bis al derogado TRLGSS94, por la Ley 48/2015, de 29 de octubre, con 
efectos de 1 de enero de 2016. También se reconoció en la misma Ley el complemento para 
Clases Pasivas del Estado (Disposición Adicional 18, RD-Leg. 670/1987, de 30 de abril). 
22 Según la justificación de la enmienda n. 4242 del Grupo Parlamentario Popular del Congreso 
de los Diputados, a través de la cual se introdujo este complemento en el proyecto de ley de 
presupuestos. 
23 Mª.B. GARCÍA ROMERO, Las responsabilidades familiares ante el sistema de Protección Social: desafíos 
y respuestas, en AA.VV. (C. SÁNCHEZ-RODAS NAVARRO Y E. GARRIDO PÉREZ, Dirs.), El Derecho del 
Trabajo y la Seguridad Social en la encrucijada: retos para la disciplina laboral, Murcia (Laborum), 
2015, 93 y ss.   
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económicamente con un porcentaje la mera tenencia de hijos, desdibujando el bien 

jurídico protegido24. 

Es más, el propio sistema del complemento, calculado conforme a porcentajes, 

genera una clara situación de desequilibrio entre las pensiones de las propias mujeres, 

dado que da lugar a un mayor incremento efectivo para aquellas con mayor 

pensión25.  

De acuerdo con lo dispuesto en el art. 60 LGSS, solo se aplica a las pensiones 

reconocidas a partir de 1 de enero de 2016 (llamando poderosamente la atención la 

urgencia del legislador en su implantación, sin haber tenido en cuenta ningún 

período transitorio de aplicación de la norma, que permitiese una cierta 

retroactividad) y no resulta de aplicación en los casos de acceso anticipado a la 

jubilación por voluntad de la interesada26 (esto es, a quienes pudiendo haber cotizado 

más, se acogen voluntariamente a la jubilación anticipada)27 ni en los de jubilación 

parcial28, aunque se reconocerá cuando desde la jubilación parcial se acceda a la 

jubilación plena, una vez cumplida la edad que en cada caso corresponda.  

Con todo, el aspecto más criticado es que la medida queda limitada 

exclusivamente a las madres (requisito subjetivo), tanto por maternidad biológica 

como por adopción (queda excluido el acogimiento), que cumplan los requisitos 

mínimos exigidos para el acceso a la correspondiente pensión contributiva (requisito 

material), dejando fuera a las madres trabajadoras que se encuentran en las 
 

24 Mª T. MARBÁN PINILLA, El complemento por maternidad en la pensión de jubilación, en AA.VV., Por 
una pensión de jubilación, adecuada, segura y sostenible. III Congreso Internacional y XVI Congreso 
Nacional de la Asociación Española de Salud y Seguridad Social, cit., 668. 
25 Poniendo de manifestó esta brecha entre las propias beneficiarias, R. GALLEGO LOSADA, El 
complemento de maternidad: una medida discutible para cerrar la brecha de género de las pensiones, 
RTSS (CEF), n. 403, 2016, 43. 
26 M.J. MORENO PUEYO, Días de cotización por parto y derecho a la jubilación anticipada. Interpretación 
de la DA 44 LGSS, Revista Doctrinal Aranzadi Social, n. 4, 2013, 227 y ss. 
27 Lo cual se considera proporcional, a la vista de la limitada importancia del complemento en 
términos porcentuales y del amplio margen con que cuenta el legislador para regular las 
prestaciones del sistema de la Seguridad Social. Auto del Pleno del TC, n. 114/2018, de 16 de 
octubre (Cuestión de inconstitucionalidad 3307/2018), indicando que la diferencia introducida 
entre quien se jubila anticipadamente de forma voluntaria y quien intenta agotar su período de 
cotización “obedece a un criterio objetivo y razonable”.  
28 Ampliamente sobre el tema I.A. RODRÍGUEZ CARDO, El nuevo complemento por maternidad en las 
pensiones contributivas del sistema de la Seguridad Social: puntos críticos (I), Trabajo y Derecho, n. 16, 
2016, 106 y ss. 
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situaciones de necesidad más gravosas, esto es, las que simplemente accedan a una 

pensión no contributiva29. Esto es, las menos favorecidas y en mayor riesgo de 

exclusión social, que han contribuido demográficamente a la sociedad, pero que no 

alcanzan los períodos mínimos de cotización previstos en el art. 205 LGSS. 

El complemento de maternidad se reconoce con la finalidad de compensar a 

las madres pensionistas de jubilación, viudedad e incapacidad permanente por la 

aportación demográfica a la Seguridad Social, lo que conlleva ineludiblemente la 

crianza de los hijos, pero no se trata de compensar el embarazo o el parto como en 

otras prestaciones. Con el diseño otorgado a la medida por el legislador, el resultado 

final es cuestionables, pues lejos de promover la igualdad y la corresponsabilidad 

entre ambos sexos, en la línea marcada por la normativa interna, internacional y de la 

Unión Europea, supone un retroceso al asignar a las mujeres el rol de cuidadoras30, 

premiándolas solo a ellas por razón del nacimiento y el cuidado de menores, con 

exclusión de los padres. De hecho, la previsión entra en contradicción con el nuevo 

permiso por nacimiento y cuidado de menor (art. 48.4 ET), que reconoce permisos 

iguales (16 semanas) e intransferibles a ambos progenitores, con la finalidad de 

impulsar la corresponsabilidad y superar el rol de género de los cuidados. 

Lo que se premia con el complemento es la aportación de densidad 

poblacional, por lo cual resulta controvertido si el parto de un feto muerto colma o no 

esta finalidad. En sentido negativo se han pronunciado algunos Tribunales Superiores 

de Justicia31, entendiendo que no se pueden aplicar analógicamente las normas 

 
29 Escenario de protección social que cuanta cada vez con más mujeres. Sobre las reformas 
operadas en el sistema de pensiones que tienen incidencia en las carreas profesionales más 
precarias, M. MIÑARRO YANINI, Algunas reflexiones en torno a la incidencia de las últimas reformas 
laborales y medidas de contención económica sobre el trabajo de la mujer, AL, n. 10, 2013, 10 y ss.  
30 Un análisis crítico de la medida puede verse en Mª.L. FLOR FERNÁNDEZ, Reflexiones en torno a la 
pensión de jubilación desde una óptica de género: el nuevo complemento por maternidad, RDS, n. 76, 
2016, 124 y ss.  
31 Entre otras, STSJ Madrid 10 abril 2019 (n. 58380/2019) en el supuesto de una perceptora de una 
pensión de incapacidad permanente total derivada de enfermedad común para ejercer su profesión 
de comercio autónomo, que ya viene recibiendo un complemento de 5% por tener dos hijos. A raíz 
de un tercer embarazo, solicita se le incremente tal porcentaje y pasar a cobrar el 10% adicional, 
pero el INSS se lo deniega porque en este último embarazo el feto nació muerto. “La normativa 
puede ser dura, pero es rotundamente clara”, porque el mencionado precepto de la LGSS  establece 
que: “A efectos de determinar el derecho al complemento así como su cuantía únicamente se 
computarán los hijos nacidos o adoptados con anterioridad al hecho causante de la pensión 

javascript:Redirection('LE0000561511_Vigente.html')
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previstas para los anteriormente denominados subsidios de maternidad y paternidad 

(actualmente por nacimiento y cuidado de menor), riesgo durante el embarazo y 

riesgo durante la lactancia natural.   

 

Así, se considera en suplicación que no es posible vincular la atribución del 

derecho al complemento exclusivamente al concepto de maternidad, pues 

la finalidad de la norma que regula dicho complemento es otra, atinente al 

sostenimiento del propio sistema de la Seguridad Social y su viabilidad mediante el 

nacimiento, cuidado, mantenimiento y educación de los hijos como hipotéticos y 

futuros integrantes del mismo. Ello excluye a los fetos alumbrados muertos en el 

cómputo de hijos nacidos a estos efectos32. La circunstancia de que, a los efectos de 

otras prestaciones, señaladamente el antiguo subsidio por maternidad de los arts. 177 

y siguientes LGSS y el complemento por parto del art. 235 de dicha Ley, se considere 

asimilado a un parto el desprendimiento del seno materno transcurridos los 180 días 

de gestación, no es un dato decisivo a los efectos interpretativos del art. 60 de dicha 

Ley. Consiguientemente decae la argumentación desplegada por quien pretende 

 
correspondiente”. Tuvo tres embarazos, pero no tiene 3 hijos. Es más, en el Registro Civil se la 
inscribió como fallecida antes de nacer. Por ello, “es compatible con nuestro Código Civil, cuyo art. 
30 dispone que la personalidad se adquiere en el momento del nacimiento con vida, una vez 
producido el entero desprendimiento del seno materno”. En el caso en cuestión, no se ha 
acreditado que el feto naciera con vida ni, por supuesto, que viviera 24 horas enteramente 
desprendido del seno materno. El hecho de que en el libro de enterramientos diario se encuentre la 
inscripción de “feto hembra”, no supone que naciera viva.  
32 En tal sentido, la STSJ Las Palmas 11 septiembre 2019 (Rec. 1311/2018) --con Voto particular-- 
reconoce el derecho a un complemento del 10% por haber tenido 3 hijos, computándose el hijo 
que vivió unas horas tras nacer y no el feto que nació muerto. Los hechos de la sentencia 
referenciada consisten sucintamente en el reconocimiento de pensión de jubilación a una mujer 
con el complemento de maternidad en porcentaje del 5% por tener 2 hijos que solicita un 
complemento del 15% ya que, además de los hijos que constan en el Libro de Familia, tuvo un 
hijo que murió a las pocas horas de nacer y, además, dio a luz, con 6 meses de gestación, a un 
feto que nació muerto. El INSS lo rechaza porque los hijos fallecidos no llegaron a tener 
personalidad conforme a la redacción del art. 30 del Código Civil, vigente en la fecha del parto, 
que exigía que el feto tuviera forma humana y que viviera 24 horas enteramente desprendido 
del seno materno. La sentencia impugnada computa el nacimiento del hijo fallecido, pero no al 
feto alumbrado tras un embarazo de 6 meses. En idéntico sentido, el órgano de suplicación 
excluye a los fetos alumbrados muertos en el cómputo de hijos nacidos a estos efectos, 
reconociendo el derecho a un complemento del 10% por haber tenido 3 hijos, computándose 
el hijo que vivió unas horas tras nacer y no el feto que nació muerto. 
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considerar la existencia de una supuesta inaplicación por la entidad gestora de los 

criterios generales sentados en circulares internas, pues lo que se interpreta a efectos 

de una prestación no tiene por qué extenderse a los efectos de otras. 

 

En sentido contrario se ha considerado que si el legislador, en aras a superar 

la brecha pensional derivada de esa brecha salarial histórica, ha tomado en 

consideración el nacimiento de un hijo para generar el complemento, esa expresión 

se debe entender en el sentido amplio de incluir todo desprendimiento del seno 

materno transcurridos los 180 días de gestación33. Y ello en atención a un criterio de 

interpretación teleológico, pues si lo pretendido es compensar una situación de 

discriminación que las mujeres han sufrido por ser trabajadoras y madres de más 

de un hijo, patente aún hoy día como evidencia la brecha salarial, pero mucho más 

en las épocas históricas en que las mujeres que ahora acceden a una pensión de 

jubilación se encontraban trabajando en periodo de tener hijos, dado que “dicha 

situación de discriminación se producía ya desde el momento del embarazo”, con 

independencia de si este llegaba o no a buen término”. 

Ante la ausencia de un criterio legal de distribución, la Subdirección General 

de Ordenación y Asistencia Jurídica del Instituto Nacional de la Seguridad Social ha 

tenido que pronunciarse también sobre el reconocimiento del complemento en los 

supuestos de hijos biológicos dados en adopción. Para ello, en el Criterio de gestión 

1/2018, de 1 de febrero, atiende a su naturaleza jurídica, calificando dicho 

complemento de medida de acción positiva “que persigue, en último término, la 

igualdad material entre mujeres y hombres con el objeto de evitar los efectos 

perjudiciales que en el mundo laboral sufren las primeras con motivo de asumir una 

mayor dedicación en el cuidado y educación de los hijos (brecha salarial, “techo de 

cristal”, mayor parcialidad en el empleo, mayores períodos de interrupción de la vida 

laboral por cuidado de hijos, etc.)”. Por ello, una vez constituida la adopción, la 

filiación del hijo (y la responsabilidad de su cuidado) “queda determinada en favor de 

la madre adoptiva”, ya que es esta, y no la madre biológica, la mujer trabajadora que 

 
33 STSJ Galicia 7 diciembre 2018 (Rec. 2819/2018). 
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sufre los efectos negativos de la compatibilidad del cuidado de los hijos con su 

actividad laboral. Por tanto, para la aplicación del complemento de maternidad, la 

filiación de los hijos debe estar determinada a favor de la beneficiara de la pensión de 

jubilación en el momento del hecho causante, con independencia de que se trate de 

filiación biológica o por adopción.   

Siguiendo con el análisis de los beneficiarios del complemento, dado que la 

norma comentada está literalmente referida a “mujeres”, su interpretación debe 

realizarse en clave de igualdad y en perspectiva de género, destacando que su 

anclaje como norma excluyente del varón solamente se puede encontrar, 

atendiendo al art. 4 de la Convención para la eliminación de todas las formas de 

discriminación contra la mujer, en la protección de la maternidad entendida en un 

sentido biológico o como medida de acción positiva.  

A la vista del tenor literal de la norma, podría pensarse que estamos ante un 

derecho vinculado a la maternidad de la trabajadora. Si esto fuera así, sería factible 

aplicar el mismo criterio que para el subsidio por maternidad o el complemento 

por parto. No obstante, un análisis más detenido permite comprobar que el 

complemento por aportación demográfica a la Seguridad Social se ha querido 

configurar, por parte del legislador, como una medida de acción positiva, aunque 

ello no nos lleve a una solución diferente a la alcanzada de considerarlo como una 

medida de protección de la maternidad. Se trata, en suma, de una medida 

concebida como especifica en favor de las mujeres para corregir situaciones 

patentes de desigualdad de hecho respecto de los hombres (utilizando la dicción 

del art. 11 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de 

mujeres y hombres). Bajo esta perspectiva, la medida trata de compensar la 

discriminación laboral que sufren las mujeres trabajadoras, en especial las que a la 

vez han sido madres, y más en especial las que han tenido más de un hijo, todo ello 

con la finalidad de reducir una brecha, que no solo es salarial, también 

derivadamente “pensional”. Y justamente sobre la brecha pensional es sobre la que 

incide la medida específica. 
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No hace la norma referencia específica a familias monoparentales ni a familias 

homosexuales masculinas, que quedarán, por tanto, privadas del complemento, al 

igual que los padres adoptivos o las madres de hijos únicos. Esto es, se priva del 

complemento a los padres, aunque hubieran sido ellos los encargados del cuidado de 

sus hijos.  

Esta restricción, que de alguna manera fomenta la segregación de roles, 

pudiera revestir cierto carácter discriminatorio, pues, como con acierto ha destacado 

el TJUE, los conceptos correspondientes a la protección discriminatoria se aplican 

también en el sistema de Seguridad Social34, y este complemento de pensiones, tal y 

como está configurado,  parece que está desvinculado de la maternidad como hecho 

físico, pareciéndose más a un mecanismo de compensación del tiempo dedicado al 

cuidado de los hijos35. El art. 7 de la Directiva 79/7 CEE del Consejo, de 19 de 

diciembre de 1978, relativa a la aplicación progresiva del principio de igualdad de 

trato entre hombres y mujeres en materia de seguridad social legitima que la 

legislación de un Estado miembro otorgue beneficios a las madres frente a los padres, 

cuando hubieran “educado hijos”; sin embargo, esta circunstancia no aparece en el 

complemento de pensiones español, que se atribuye automáticamente a las madres 

por el hecho de serlo, independientemente de que hubiera sido el padre el encargado 

del cuidado.    

 
34 Los beneficios atribuidos exclusiva o preferentemente a las mujeres para el cuidado de los 
hijos son discriminatorios contra las propias mujeres por perpetuar roles de cuidado. STJUE 30 
septiembre 2010, asunto Roca Álvarez. En relación a su regulación en Francia SSTJUE 29 
noviembre 2001, asunto Griesmar, considerando que tenía carácter discriminatorio contra los 
hombres el establecimiento de una cotización ficticia atribuida a las funcionarias que hubieran 
sido madres, en el momento en que accedieran a la pensión de la jubilación y 17 julio 2014, 
asunto Leone, considerando inadmisibles las compensaciones genéricas y de cuantía 
predeterminada aplicables por los perjuicios abstractos que sufrieran las mujeres derivados del 
tiempo dedicado al cuidado de los hijos.  
35 El art. 7 de la Directiva 79/7 establece la posibilidad de que se atribuyan en exclusiva 
beneficios de Seguridad Social a las mujeres en atención al cuidado de los hijos, pero advierte 
de que estos beneficios deben ser revisados a efectos de que se vayan eliminando 
progresivamente. La tendencia a la neutralidad de género de los beneficios otorgados a los 
progenitores se advierte claramente en la Directiva 2010/18, sobre permisos parentales, 
apostando por el reparto de responsabilidades y por permisos intransferibles o en el documento 
de la OIT: Trabajo decente y cuidado compartido. Hacia una propuesta de parentalidad, Ginebra, 2013. 
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En otros términos, el art. 7 de la Directiva 79/7 permite una vía de excepción 

para los Estados miembros de excluir de su ámbito de aplicación determinadas 

materias, como en el apartado b) del mismo, consistente en las ventajas concedidas en 

materia de seguro de vejez a las personas que han educado hijos; o a la adquisición 

del derecho a las prestaciones después de períodos de interrupción de empleo 

debidos a la educación de los hijos. Esto es, tales excepciones son posibles si tienen 

como finalidad el cuidado de los hijos, guardando absoluto silencio sobre la 

aportación o no de hijos al sistema de Seguridad Social. No pretende el precepto 

comunitario la eliminación progresiva de las medidas dirigidas a compensar el 

tiempo dedicado al cuidado familiar por parte de quien se hubiera dedicado a ello, 

sino que lo que pretende es que se eliminen progresivamente los beneficios para la 

compensación del cuidado familiar, establecidos exclusivamente para las mujeres. Si 

un Estado miembro no revisa la legislación al respecto para eliminarla, sino que 

incorpora nuevas medidas diferenciales entre hombres y mujeres está incumpliendo 

lo establecido en el art. 7.2 de la Directiva 79/736.  

La rotunda exclusión del complemento de maternidad para el cálculo de las 

pensiones contributivas de jubilación de aquellos padres que puedan probar haber 

asumido el cuidado de sus hijos, por haber fallecido la madre o por cualesquiera otras 

razones, pone sobre la mesa el interrogante de si constituye una discriminación por 

razón de sexo que en la práctica pueda potenciar que sean las madres quienes se 

dediquen al cuidado de los hijos. La LGSS prevé el complemento citado, no vinculado 

a la maternidad biológica, el embarazo o el parto sino a la crianza de hijos, por la 

“aportación demográfica” de las mujeres a la Seguridad Social, que han debido 

compatibilizar su carrera laboral con la maternidad, lo cual  redunda negativamente 

en sus ingresos y cotizaciones. Ahora bien, olvida la norma que la práctica de cuidar 

de “facto” a los hijos también puede ser desempeñada por el padre,  presumiendo, en 

todos los casos, que tal crianza recaerá exclusivamente en las madres trabajadoras.  

 
36 Mª. A. BALLESTER PASTOR, El comprometido complemento de pensiones por maternidad en España y 
su improbable acomodo a la normativa y jurisprudencia antidiscriminatoria de la Unión Europea, Lex 
Social, n. 1, 2016, 84. 
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Como ha reconocido el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en cuestión 

prejudicial planteada recientemente ante el Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea37, “aunque estadísticamente los cuidados recaigan mayoritariamente sobre 

las mujeres”, no por ello cabe excluir a los padres de forma tan absoluta y radical, 

porque tal exclusión, sin cláusula de salvaguarda alguna, impide el acceso al 

complemento a aquellos hombres que cuidan y atienden en exclusiva a los menores. 

Pero además se podría trasladar a situaciones similares que se ven excluidas, por 

ejemplo, familias monoparentales de hombres, parejas homosexuales, adopciones de 

hijos realizadas por varones o casos en los que, por otras razones, pudiera 

demostrarse que los cuidados y crianza de descendientes biológicos o adoptivos ha 

recaído de forma exclusiva en los padres. 

Siendo este el panorama legislativo actual, parece que el complemento por 

maternidad español pudiera resultar discriminatorio por razón de sexo y contrario a 

la Directiva 79/7 y al mandato de no discriminación contenido en la Carta de los 

Derechos Fundamentales de la UE, al contener el art. 60 LGSS una exclusión absoluta 

e incondicional de los padres. 

1.3.2.2º. El reproche del Tribunal de Justicia de la Unión Europea por el trato discriminatorio 

por parte de la Seguridad Social española a los hombres que han sido “padres” 

El 12 de diciembre de 2019, el TJUE38 reprocha que el art. 60.1 LGSS reconozca 

el derecho a un complemento de pensión a las mujeres que hayan tenido al menos 

dos hijos y sean beneficiarias de pensiones contributivas de incapacidad permanente, 

entre otras, y no se conceda, por el contrario, a los hombres en idéntica situación; sin 

que exista un vínculo entre el complemento y el disfrute de un permiso de 
 

37 Auto TSJ Canarias 7 diciembre 2018. Sobre el particular, G. POYATOS MATAS, De la ética del 
cuidado feminizada a la ética del cuidado humanizada. A propósito de la cuestión prejudicial planteada 
por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias respecto al ‘complemento por maternidad’, RTSS (CEF), 
n. 431, 2019, 137 y ss.  
38 Asunto C-450/2018 (A raíz de una cuestión prejudicial planteada por el Juzgado n. 3 de 
Gerona), considerando que el Derecho de la Unión debe interpretarse en el sentido de que se 
opone a una norma  nacional que establece el derecho a un complemento de pensión para las 
mujeres que hayan tenido al menos dos hijos biológicos o adoptados y sean beneficiarias de 
pensiones contributivas de incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de 
Seguridad Social nacional, mientras que los hombres que se encuentren en una situación 
idéntica no tienen derecho a tal complemento de pensión. 
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maternidad o las desventajas de las mujeres en su carrera por la interrupción de su 

actividad tras el parto. 

Considera el Tribunal que el precepto resulta contrario a la Directiva 79/7 y a 

la premisa general prevista en el art. 157.4 del Tratado de Funcionamiento de la 

Unión Europea, al reconocerse a las mujeres sin equivalente alguno para los hombres, 

presumiendo que estos no pueden encontrarse ningún problema a lo largo de su 

carrera profesional por haber atendido al cuidado de hijos. La LGSS no supedita la 

concesión del complemento de pensión en cuestión a la educación de los hijos o a la 

existencia de períodos de interrupción de empleo debidos a la educación de los hijos, 

sino que se refiere sin más a las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos 

biológicos o adoptados y perciban una pensión contributiva de jubilación, viudedad o 

incapacidad permanente en cualquier régimen del sistema de Seguridad Social. Y en 

igual sentido, tampoco exige la norma que las mujeres hayan dejado efectivamente de 

trabajar en el momento en que tuvieron a sus hijos, por lo que la automática exclusión 

de los hombres resulta discriminatoria. Concluye el TJUE que en la medida en que la 

“aportación demográfica a la Seguridad Social” es predicable tanto de mujeres como 

de hombres (porque tanto la procreación como la responsabilidad en el cuidado, 

atención, alimentación y educación de los hijos son predicables de toda persona que 

pueda tener la condición de madre o de padre), no puede sin más negarse el 

complemento de pensión a los hombres que se encuentren en igual situación, esto es, 

que hayan tenido al menos dos hijos biológicos o adoptados y sean beneficiarios de 

las pensiones contributivas mencionadas en cualquier régimen del sistema de 

Seguridad Social. 

De alguna manera, el fallo europeo viene a corregir el mal diseño legislativo de 

una medida de acción positiva, conforme al ordenamiento de la UE, que no declara la 

nulidad de todo el precepto, sino de la exclusión que se hace de los hombres (nulidad 

parcial). Por tanto, las mujeres seguirán disfrutando de este derecho, al que deben 

tener también acceso los hombres.  



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1556 

 

Los primeros comentaristas entienden que la sentencia debería tener carácter 

retroactivo39 y que la anulación de la cláusula de sexo en el ámbito de las pensiones de 

incapacidad por parte del TJUE debería extenderse a todas y cada una de las 

pensiones que reconocen este complemento únicamente a las mujeres por su 

contribución demográfica (jubilación, viudedad e incapacidad permanente). 

Evidentemente, para las pensiones de viudedad, la medida tendría efectos muy 

limitados, por la gran prevalencia de mujeres, pero en relación a las pensiones de 

jubilación, el coste económico sería muy significativo.  

El pronunciamiento judicial invita al legislador a tomarse más en serio el 

problema de la brecha de género y a adoptar medidas realmente eficaces para su 

corrección (tanto en el sistema de pensiones como en el mercado de trabajo) a través 

de medidas que deberían consensuarse en la mesa de diálogo social, pues no es 

posible desconocer la situación “real” del mercado laboral español, donde hombres y 

mujeres con hijos “no se encuentran en una situación comparable”, pues estos, aun 

teniendo hijos, en modo alguno sufren las desventajas que padecen las mujeres. 

2. Cuestiones pendientes 

2.1. La omisión de las actividades de atención doméstica en la anticipación de la edad de 

jubilación 

 El establecimiento de nuevos coeficientes reductores de la edad de jubilación 

o, en su caso, la modificación de los existentes, se lleva cabo, según establece el Real 

Decreto 1698/2011, de 18 de noviembre, a través de un procedimiento reglado que 

tiene en cuenta, entre otros factores, los requerimientos físicos exigidos para el 

desarrollo de la actividad de que se trate, que necesariamente ha de hallarse 

comprendida en cualquiera de las siguientes: 

 1) Escalas, categorías o especialidades cuyo ejercicio implique el sometimiento 

a un excepcional índice de penosidad, peligrosidad, insalubridad o toxicidad y en las 

 
39 Considerando que el fallo no desautoriza las políticas de corrección de la brecha de género, 
sino que las alienta, siempre que estén bien establecidas, UGT 
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH
1czUwMDAysDSwNDdVK0stKs7Mz7M1MjC0NDQyNAMJZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUpwI
AmkfVizUAAAA=WKE 

https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDAysDSwNDdVK0stKs7Mz7M1MjC0NDQyNAMJZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUpwIAmkfVizUAAAA=WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDAysDSwNDdVK0stKs7Mz7M1MjC0NDQyNAMJZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUpwIAmkfVizUAAAA=WKE
https://diariolaley.laleynext.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbH1czUwMDAysDSwNDdVK0stKs7Mz7M1MjC0NDQyNAMJZKZVuuQnh1QWpNqmJeYUpwIAmkfVizUAAAA=WKE
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que se hayan comprobado unos elevados índices de morbilidad o mortalidad o la 

incidencia de enfermedades profesionales. 

 2) Actividades laborales en las escalas, categorías o especialidades cuya 

realización, en función de los requerimientos físicos o psíquicos exigidos para su 

desempeño, resulten de excepcional penosidad y experimenten un incremento 

notable del índice de siniestralidad a partir de una determinada edad, conformado 

por el índice de accidentes de trabajo y/o enfermedades profesionales40.  

 En este sentido, cabe llamar la atención sobre el hecho de que una actividad 

altamente feminizada y particularmente rigurosa respecto a las habilidades físicas que 

requiere, como es la del personal de limpieza o del especializado en cuidados a la 

dependencia, no tenga hasta la fecha establecida la jubilación anticipada por 

penosidad, que se ha centrado en sectores típicamente masculinizados (trabajadores 

incluidos en el Estatuto del minero, personal de vuelo de trabajos aéreos, trabajadores 

ferroviarios, artistas, profesionales taurinos, bomberos, miembros de Cuerpo de la 

Ertzaintza o policías locales).  

 A la vista del enunciado es posible advertir la clara degradación en la que se 

encuentran las actividades de atención doméstica y familiar que llevan a cabo 

fundamentalmente las mujeres, lo que tiene un efecto perpetuador de desigualdades 

por razón de género.  

2.2. La exclusión del trabajo a tiempo parcial de la jubilación parcial anticipada y su posible 

carácter discriminatorio 

 Para acceder a la jubilación parcial anticipada en España, el legislador exige el 

carácter a tiempo completo del contrato y una vinculación mínima con la empresa o 

grupo de 6 años, al objeto de garantizar que la figura se utilice dentro de los objetivos 

a que debe responder, evitando supuestos de fraude detectados en la práctica. La 

trascendencia de esta exigencia no debe pasarse por alto, aunque hasta la fecha la 

 
40 Además, se tendrán en cuenta la morbilidad y mortalidad por enfermedad y su relación 
directa con el trabajo, y la incapacidad permanente derivada de enfermedad en los términos 
indicados en el art. 156.2 e) LGSS, que se produzcan en grado superior a la media. Una 
sistematización del procedimiento en Mª.R. MARTÍNEZ BARROSO, Influencia de la edad en las 
relaciones laborales. Acceso al empleo y protección social, Cizur Menor (Aranzadi/Thomson Reuters), 
2018, 255 y ss.   



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1558 

 

doctrina científica le haya prestado una atención residual41, pues su interpretación a 

sensu contrario impide a los trabajadores a tiempo parcial  (mayoritariamente mujeres) 

el acceso a la jubilación parcial anticipada; prohibición que a la luz de la 

jurisprudencia comunitaria podría suponer una discriminación indirecta por razón de 

género.  

 Tampoco conviene olvidar que esta exigencia de jornada a tiempo completo ya 

se había previsto en el art. 9 del derogado Real Decreto 144/1999, de 29 de enero, por 

el que se desarrollaba, en materia de acción protectora de la Seguridad Social, el Real 

Decreto Ley 15/1998, de medidas urgentes para la mejora del mercado de trabajo en 

relación con el trabajo a tiempo parcial y el fomento de su estabilidad. El tema ya 

provocó entonces cierta polémica, cuestionando la exigencia de que el trabajador que 

accediese a la jubilación anticipada lo fuese por tiempo indefinido y a jornada 

completa42. Dicho requisito fue suprimido por el Real Decreto 1131/2002 y, con ello, la 

cuestión quedó temporalmente resuelta hasta la reforma de la Ley 40/2007. Incluso la 

propia doctrina de suplicación posibilitó el acceso a la jubilación parcial de los 

trabajadores a tiempo parcial43, aunque su jornada en la práctica debía ser superior al 

40%, porque en caso contrario no era posible cumplir con los márgenes legales 

mínimo y máximo de reducción de la jornada44. 

 Los conceptos de discriminación directa e indirecta se introducen en el acervo 

comunitario con la Directiva 1976/207, relativa al principio de igualdad de trato entre 

 
41 Sobre el particular, M. FERNÁNDEZ PRIETO, La nueva regulación de la jubilación parcial anticipada, 
discriminatoria por razón de género, TL, n. 98, 2009, 115 y ss. o B. FERNÁNDEZ DOCAMPO,  La 
jubilación parcial anticipada tras la Ley 40/2007: la discriminación de los trabajadores a tiempo parcial, 
en AA.VV. (J. CABEZA PEREIRO; Mª.A. BALLESTER PASTOR Y M. FERNÁNDEZ PRIETO, Dir.), La 
relevancia de la edad en la relación laboral y de Seguridad Social, Pamplona (Thomson-Aranzadi), 
2009, 248 y ss. o F.J. FERNÁNDEZ ORRICO, La jubilación parcial: contratos a tiempo parcial y contrato de 
relevo, en AA.VV. (A.V. SEMPERE NAVARRO, Dir.), La reforma de la Seguridad Social de 2007-2008, 
Cizur Menor (Aranzadi), 2008, 181. 
42 Entre otros, F.J. CALVO GALLEGO, El acceso progresivo a la jubilación. Del contrato de relevo a la 
jubilación parcial, Sevilla (Mergablum), 2002, 65. 
43 SSTSJ País Vasco 29 diciembre 2006 (Rec. 2290/2006) o 20 febrero 2007 (Rec. 2624/2006), que 
enjuicia el caso de una trabajadora a tiempo parcial que solicita la reducción de jornada y salario 
y la pensión de jubilación parcial, que es denegada por el INSS. En términos similares, STSJ 
Asturias 7 septiembre 2012 (Rec. 1832/2012). 
44 F.J. FERNÁNDEZ ORRICO,  La jubilación parcial: contratos a tiempo parcial y contrato de relevo, cit., p. 
184. 
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hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la formación y a la 

promoción profesionales (art. 2) y se perfilan por vía jurisprudencial, sobre todo en lo 

referido a las discriminaciones indirectas, pues el Derecho de la Unión Europea se 

opone a la aplicación de una medida nacional que, aunque esté formulada de manera 

neutra, perjudique a un porcentaje muy superior de mujeres que de hombres, a 

menos que la medida controvertida esté justificada por factores objetivos ajenos a 

cualquier discriminación por razón de sexo45. 

 A nivel interno, el derecho a no ser discriminados (directa o indirectamente) 

en el acceso al empleo o una vez empleados, entre otros motivos por razón de género, 

se recoge expresamente en los arts. 4.2.c) y 17.1 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 

23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Estatuto de los 

Trabajadores (ET). El propio Tribunal Constitucional, acogiendo reiterada 

jurisprudencia del TJUE, ha señalado que la prohibición de discriminación por razón 

de sexo consagrada en el art. 14 CE, que contiene un derecho y un mandato 

antidiscriminatorio, comprende no solo la discriminación directa (tratamiento jurídico 

diferenciado y desfavorable de una persona por razón de su sexo), sino también la 

indirecta (aquel tratamiento formalmente neutro o no discriminatorio del que se 

deriva, por las diversas condiciones fácticas que se dan entre trabajadores de uno y 

otro sexo, un impacto adverso sobre los miembros de un determinado sexo)46.  

 A su vez, la recepción de la definición comunitaria del principio de igualdad 

de trato se ha realizado por el art. 6.2 de la Ley Orgánica 3/2007, de 22 de marzo, para 

la Igualdad Efectiva de Mujeres y Hombres, que reproduce de forma prácticamente 

 
45 J.F. LOUSADA AROCHENA, El derecho fundamental a la igualdad efectiva de mujeres y hombres, 
Valencia (Tirant lo Blanch), 2014, 159, considera que estamos más ante un test de sustitución 
que de comparación. En España, pionera en tal sentido fue la STCo 253/2004, de 22 de diciembre 
(RTC 2004, 253), en relación con la determinación de los períodos de cotización de las 
prestaciones de Seguridad Social y el diferente trato legislativo que provoca una discriminación 
indirecta por razón de sexo entre los trabajadores a tiempo parcial (por el cómputo exclusivo de 
las horas trabajadas) y los trabajadores a tiempo completo, para quienes el cómputo se realizaba 
por días trabajados. Sobre los cambios legislativos suscitados a raíz de la STCo 61/2013, de 14 de 
marzo (y otros pronunciamientos posteriores) ya me pronuncié exhaustivamente en Mª.R. 
MARTÍNEZ BARROSO, Discriminación en el acceso a la pensión de jubilación contributiva de las trabajadoras 
a tiempo parcial. A propósito de la STJUE de 22 de noviembre de 2012 (Asunto Elbal Moreno), Revista 
General de Derecho Europeo (Iustel), n. 31, 2013. 
46 Entre otras, STCo 240/1999, de 20 de diciembre (RTCo 1999, 240). 
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literal la definición comunitaria y considera discriminación indirecta por razón de 

género “la situación en que una disposición, criterio o práctica aparentemente neutros 

pone a personas de un sexo en desventaja particular con respecto a personas del otro, 

salvo que dicha disposición, criterio o práctica puedan justificarse objetivamente en 

atención a un finalidad legítima y que los medios para alcanzar dicha finalidad sean 

necesarios y adecuados”.  

 Análogas consideraciones se imponen en el caso de que se entienda que la 

disposición resulta también contraria al Derecho de la Unión europea en relación con 

la prohibición de discriminación directa o indirecta por razón de sexo en los 

regímenes profesionales de Seguridad Social47, contenida en los arts. 5 y ss. de la 

Directiva 2006/54, que prohíbe la discriminación en las condiciones de acceso a los 

mismos y considera contrarias al principio de igualdad de trato las disposiciones que 

se basen en el sexo, directa o indirectamente, para reservar prestaciones a los 

trabajadores de uno de los sexos [art. 9.1 e)] (como ocurre con la prestación de 

jubilación parcial, si se reserva a los trabajadores a tiempo completo, que son 

mayoritariamente hombres) o para imponer edades diferentes de jubilación [art. 9.1 

f)] (como ocurre con la prestación de jubilación parcial si se reserva a los trabajadores 

a tiempo completo), pues podrán acceder a la jubilación parcial anticipada (a partir de 

los 61 años y 10 meses en el año 2020) mayoritariamente hombres, mientras que los 

trabajadores a tiempo parcial, mayoritariamente mujeres, habrán de esperar a los 65 o 

más para poder jubilarse parcialmente.  

 En los supuestos en que se denuncia una discriminación indirecta, para 

acreditar la presencia del trato discriminatorio no resulta necesario aportar como 

término de comparación la existencia de un trato más beneficioso atribuido única y 

exclusivamente a los varones, pues lo que se compara no son los individuos sino 

grupos sociales en los que los individuos que los componen se ponderan 

estadísticamente y están formados mayoritariamente, aunque no necesariamente de 

 
47 Rotunda en tales términos M. FERNÁNDEZ PRIETO, La nueva regulación de la jubilación parcial 
anticipada, discriminatoria por razón de género, cit., 136. 
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forma exclusiva, por trabajadores de un mismo sexo, como ocurre significativamente 

con los trabajadores con menos fuerza física o con los trabajadores a tiempo parcial.  

 De hecho, en España, en atención a las estadísticas oficiales, el jubilado parcial 

es, por lo general, un varón mayor de 60 años, que ha culminado estudios 

secundarios de educación general y que presta servicios principalmente en 

actividades manuales, o cuando menos no intelectuales (peones de industrias 

manufactureras, conductores de vehículos, limpieza, operadores de máquinas o de 

instalaciones, etc.) del sector industrial y de servicios (siendo más reducida su 

incidencia en la construcción y en las actividades agrícolas y pesqueras, sin que el 

tamaño de la empresa resulte determinante). También es una figura muy utilizada en 

la educación o en profesiones técnicas relacionadas con la física, la química o la 

ingeniería. En cambio es prácticamente inexistente en relación con la actividad de 

gerencia de empresas48. 

 La trascendencia de la exigencia interna del carácter “a tiempo completo” del 

vínculo contractual para poder acceder a la jubilación parcial anticipada no se debe 

pasar por alto, dado que perjudica claramente al colectivo femenino en sectores 

ampliamente feminizados, como puede ser el de la limpieza o la educación. No 

obstante, dado que ni el art. 12.6 ET ni el 215 LGSS contemplan un período mínimo de 

permanencia en esta situación, parece viable la jubilación parcial de un trabajador que 

durante largo tiempo ha estado contratado a tiempo parcial (o como fijo 

discontinuo)49, pero en una época próxima a la jubilación parcial acuerda con el 

empresario la ampliación de la jornada con el fin principal de disfrutar de esa 

pensión. Aunque en estos supuestos podría llegar a invocarse el art. 6.4 del Código 

Civil, la doctrina judicial no es unánime, y mientras un sector convalida estas 

 
48 I.A. RODRÍGUEZ CARDO, Jubilación parcial, contrato de relevo y jubilación flexible, Valladolid (Lex 
Nova), 2010, 102, a partir de datos extraídos del SEPE. 
49 Así lo considera la STSJ Baleares 31 mayo 2012 (Rec. 83/2012) en relación con el trabajador fijo 
discontinuo que no se repite en fechas ciertas (art. 15.8 ET), al considerar que no es por 
definición un contrato a tiempo parcial.   
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prácticas no expresamente prohibidas50, otro se decanta por aplicar las consecuencias 

del fraude de ley51. 

 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
50 SSTSJ Cataluña 16 noviembre 2007 (Rec. 7966/2006) o Navarra 22 septiembre 2008 (Rec. 
211/2008).  
51 STSJ País Vasco 8 septiembre 2006 (Rec. 1123/2006). 
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 1. Claves de la industria 4.0 

 La industria 4.0 está transformando el proceso productivo hasta el punto de 

alumbrar la siguiente revolución industrial. Esta “industria inteligente” supone un 

salto cualitativo e implica la incorporación de las nuevas tecnologías1 (big data y 

análisis de datos, cloud computing, ciberseguridad, robótica, internet de las cosas2, 

simulación y prototipado, realidad aumentada, inteligencia artificial, etc.)3. 

 La industria, así mutada en digital, adquiere cuatro características 

específicas: la irrelevancia de la ubicación geográfica, el papel clave de las 

plataformas, la importancia de los efectos de la red y el uso de grandes datos4. 

 
* Investigación realizada al amparo del Proyecto de Investigación DER2017-83864-R. El presente 
trabajo constituye una versión revisada, corregida y actualizada de la Ponencia impartida bajo 
en el Seminario sobre “Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, 
celebrado el 3 de septiembre de 2019 en la Sala Convegni DEMM, Università degli Studi del 
Sannio, Benevento (Italia). 
* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de León. 
1 AA.VV., La transformación digital de la industria española, Ministerio de Industria español, 2015. 
CC.OO., Industria 4.0: una apuesta colectiva, 
http://www.industria.ccoo.es/cms/g/public/o/6/o163594.pdf. 
2 OCDE, Perspectivas de la OCDE sobre la economía digital 2015, 2015, 275 y ss. 
3 Complementario el análisis en H. ÁLVAREZ CUESTA, Capítulo X: Discriminación de la mujer en la 
industria 4.0: cerrando la brecha digital, 2020, en prensa. 
4 G. VALENDUC Y P. VENDRAMIN, Work in the digital economy: sorting the old from the new, ETUI, 
núm. 3, 2016, 7.  
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Estos anclajes de la cuarta revolución industrial complejizan las dimensiones del 

mismo5 hasta llegar a alterar la esfera laboral6.  

 El impacto en el trabajo es distinto en cada tecnología y sector, pero las 

implicaciones diversas pueden agruparse en cuatro7:  

 -- Creación de empleo: nuevos sectores, productos, servicios. 

 -- Cambios en el empleo tradicional: digitalización, interacción humano-

máquina, nuevas formas de dirección de recursos humanos.  

 -- Destrucción de empleo por la automatización y la robotización. 

 -- Transformación del trabajo: plataformas digitales, crowdsourcing, sharing 

economy. 

 

 2. Desempleo debido a la automatización 

 El proceso de robotización y automatización acarreará (ya lo ha hecho) falta 

de trabajo y consiguiente desempleo de un número más o menos trágico de 

trabajadores. No han faltado estudios, con mayor o menor fundamento, que 

vaticinan el apocalipsis del trabajo, el fin de los trabajadores y el advenimiento de 

una era robotizada; al tiempo, otros dibujan un mundo ideal donde los robots 

realizan todo el trabajo penoso y repetitivo, mientras los humanos se ocupan del 

creativo e intelectual8.  

 Frente a la dificultad de poder ofrecer datos exactos y huyendo de 

afirmaciones simplistas y simplificadoras, conviene tener presente que las 

reconfiguraciones y readaptaciones de las relaciones de trabajo requiere ir más allá 

de afirmaciones simplistas9 y en clave numérica. La mayoría de los estudios 

concuerdan en que en todo caso se produce un desfase temporal entre la pérdida 

 
5 F. ALEMÁN PÁEZ, El derecho de desconexión digital. una aproximación conceptual, crítica y 
contextualizadora al hilo de la Loi Travail nº 2016-1088, T&D, núm. 30, 2017. 
6 H. ÁLVAREZ CUESTA, El futuro del trabajo vs. El trabajo del futuro. Implicaciones laborales de la 
industria 4.0, La Coruña (Colex), 2017, 5 y ss. 
7 C. DEGRYSE, Digitalisation of the economy and its impact on labour markets, ETUI, núm. 2, 2016, 17-
18. 
8 H. ÁLVAREZ CUESTA, El futuro del trabajo vs. El trabajo del futuro. Implicaciones laborales de la 
industria 4.0, cit., 35 y ss. 
9 B. BERGVALL-KÅREBORN Y D. HOWCROFT, Amazon Mechanical Turk and the commodification of 
labour, New Technology, Work and Employment, núm. 29, 2014, 213. 
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de empleo y la reinversión de los beneficios producidos por la mejora de la 

eficiencia provocada por las nuevas tecnologías10. Si a ello se une el porcentaje más 

alto de desempleo padecido por las mujeres, el panorama dibujado no deja de ser 

preocupante. 

 La variación estriba en el número de puestos a perder11 y el grado de 

afectación por ocupaciones y países12. Por profesiones, “los trabajos manuales y 

repetitivos serán los que tendrán mayor probabilidad de ser reemplazados por 

máquinas”13, es decir, que afectará más a las ocupaciones menos cualificadas. Dicho 

de otro modo, aquellos trabajos más creativos presentarán mayor resistencia a ser 

sustituidos por robots. La razón radica en que “la agilidad resolutiva, la creatividad 

y la curiosidad como la búsqueda permanente de un funcionamiento disruptivo 

con prácticas del pasado se convierten en valores importantes que pasan a integrar 

la cultura de muchas empresas que eligen constituirse en empresas digitales”14. Y, 

se insiste, muchas de estas ocupaciones manuales han estado y siguen estando 

prestadas por mujeres, en muchas ocasiones ante la falta de oportunidad para 

lograr otro trabajo. 

 Las dudas sobre el impacto se presentan, no en relación con los extremos del 

arco formativo y de cualificaciones, sino con aquellos situados en el rango medio15: 

a) Trabajos con alto riesgo de desaparición (los empleaos de oficina; las ventas y el 

comercio en general; el transporte y la logística; amplias franjas de la industria 

manufacturera; la construcción tradicional; algunos aspectos de los servicios 

financieros; algunos tipos de servicios (traducciones, consultores impositivos, etc.); 

 
10 H. ÁLVAREZ CUESTA, El futuro del trabajo vs. El trabajo del futuro. Implicaciones laborales de la 
industria 4.0, cit., 35 y ss. 
11 C. MOLINA NAVARRETE, ¿El futuro del trabajo, trabajo sin futuro?. Los ‘mitos finalistas’ en la era 
digital del ‘neomercado, RTSS(CEF), núm. 408, 2017, 8. 
12 C.B. FREY Y M.A. OSBORNE, The future of employment: how susceptible are Jobs to computerisation?, 
?”, en  
http://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The_Future_of_Employment.pdf., 
2013. 
13 CC.OO., Industria 4.0: una apuesta colectiva, cit. 
14 G. CEDROLA SPREMOLLA, El trabajo en la era digital: Reflexiones sobre el impacto de la digitalización 
en el trabajo, la regulación laboral y las relaciones laborales, RI&C, volumen 5, núm. 1, 2017, 15. 
15 D. KAHALE CARRILLO, La formación (española e italiana) en la Industria 4.0, LLI, vol. 2, núm. 2, 
2016, 50.  

http://www.oxfordmartin.ox.ac.uk/downloads/academic/The_Future_of_Employment.pdf
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b) trabajos con poco riesgo de desaparición (las actividades vinculadas con la 

educación, las artes, los medios de comunicación; los servicios legales; los recursos 

humanos; proveedores de servicios de salud; algunos aspectos de los servicios 

financieros; ingenieros y científicos; trabajo social, peluqueros, atención a la belleza, 

etc.); y c) nuevos trabajos o con mayor impacto (analistas de datos; data miners; data 

arquitects; expertos en software y aplicaciones; especialistas en networking e 

inteligencia artificial; diseñadores y creadores de máquinas de nueva inteligencia, 

robots e impresoras 3D; expertos en negocios digitales y especialistas en 

ecommerce)16. 

 Descrito el confuso panorama, resulta necesario contemplar los datos y las 

profesiones afectadas desde una perspectiva de género. Aun cuando el riesgo de 

automatización se asocia al sector industrial, indiscutiblemente masculinizado, se 

apunta también a que sectores con un importante nivel de empleo femenino --como 

restauración o pequeño comercio-- están amenazados por los riesgos de la 

automatización”17. Desde otro punto de vista, parece que ciertas ocupaciones 

tradicionalmente feminizadas van a resistir mejor este riesgo: enseñanza, salud o 

servicios sociales. 

 El Parlamento Europeo no es catastrofista y no asocia la robotización con la 

sustitución de puestos de trabajo, pero cree probable que los empleos menos 

cualificados en sectores intensivos en mano de obra sean más vulnerables a la 

automatización; y, al tiempo, el crecimiento del empleo es considerablemente más 

rápido en los puestos de trabajo que hacen un mayor uso de la informática; y dicha 

automatización puede liberar a las personas de tareas manuales monótonas y 

permitirles que se dediquen a otras más creativas y significativas18. 

  

 Esta “mutación digital del trabajador” liberará trabajos penosos y 

repetitivos, pero precisará de una readaptación de los actores de las relaciones 
 

16 J. RASO DELGUE, La empresa virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo, RI&C, volumen 5, 
núm. 1, 2017, 8. 
17 A. DE LA PUEBLA PINILLA, El trabajo de las mujeres en la era digital, T&D, núm. 58, 2019, 5. 
18 Informe del Parlamento Europeo con recomendaciones destinadas a la Comisión sobre 
normas de Derecho civil sobre robótica, de enero de 2017.  
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laborales (trabajadores, empresarios, sindicatos, Administraciones Públicas)19. El 

Informe Davos advierte de la creación de 2,1 millones de nuevas posiciones para 

2020; la mayoría relacionados con las nuevas capacidades y habilidades digitales 

(ingenieros, informáticos y matemáticos, principalmente)20. Pero los datos ofrecen 

también otra lectura, es necesario poner esfuerzo y atención en mantener y superar 

el equilibrio entre destrucción y creación de puestos sin olvidar tampoco una 

necesaria perspectiva de género que conviene aplicar tanto en la formación como 

en la contratación para superar la brecha digital. 

 

 3. Polarización de las ocupaciones y brecha digital 

 Aun logrando paliar la destrucción de empleo, subyace, acuciante, otro 

peligro: el crecimiento de la desigualdad de forma exponencial. En España se está 

polarizando la estructura salarial de manera desigual: un polo sería el de los 

profesionales y técnicos (ingenieros del soft), donde, de hecho, no se ha perdido 

empleo (incluso ha crecido) a lo largo de la crisis; y el segundo serían los obreros 

del hard, el de los trabajadores de los servicios de restauración, personales, 

protección y comercio21; quedando por debajo aquellos otros que se han quedado 

alejados del mercado laboral, los “permanentes inempleables”22.  

 Estos últimos constituyen una pléyade de trabajadores de baja cualificación 

en trabajos que no pueden digitalizarse ni deslocalizarse, con contratos de muy 

corta duración y salarios de pobreza23. La radiografía de este colectivo permite 

afirmar la feminización del mismo, de unir la escasa formación técnica con los 

trabajos temporales y parciales en actividades mal remuneradas y/o con riesgo de 

automatización. 

 
19 C. MOLINA NAVARRETE, ¿El futuro del trabajo, trabajo sin futuro?. Los ‘mitos finalistas’ en la era 
digital del ‘neomercado’, cit., 16. 
20 WORLD ECONOMIC FORUM, The Future of Jobs Employment, Skills and Workforce Strategy for the 
Fourth Industrial Revolution, World Economic Forum, Ginebra, 2016.  
21 CES, Informe sobre la digitalización de la economía, 2017,  89. 
22 I. SAGARDOY Y J.R. MERCADER, Desarrollo la robotización y justo reparto de la riqueza, en 
Conferencia Nacional OIT “El futuro del trabajo que queremos” en la Conversación II “Trabajo y 
sociedad”, 2017.  
23 M.L. RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Clásicos y nuevos desafíos del trabajo en la economía 4.0, en AA.VV., 
El futuro del trabajo que queremos, Madrid (MEYSS), 2017, 290. 
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 La polarización que está sufriendo (y continuará haciéndolo) el sistema de 

relaciones laborales, acaba por impactar en el principio de igualdad y no 

discriminación por razón de género24, bien por la eliminación de trabajos “refugio” 

de empleo femenino, bien por la dificultad que conlleva el acceso a los nuevos 

puestos vinculados a la tecnología mejor remunerados y que mejor van a resistir 

estos procesos de automatización y robotización.  

 Respecto a estos últimos, las previsiones indican que la demanda de 

trabajadores aumentará, de hecho, ya lo está haciendo, respecto de trabajadores 

cualificados en las áreas STEM25 (ciencia, tecnología, ingeniería y matemáticas) que 

resultan complementarias de la digitalización y, por ello, constituyen un recurso 

competitivo de primer orden para las empresas26. Y, como se examinará, este es un 

área donde las mujeres están infrarrepresentadas. Como pone de manifiesto la 

Resolución del Parlamento Europeo, de 16 de febrero de 2017, con 

recomendaciones destinadas a la Comisión sobre normas de Derecho civil sobre 

robótica (2015/2103(INL)) en su apartado 42, “la industria digital, las propias 

mujeres y la economía europea saldrían ganando si se consiguiera que más mujeres 

jóvenes se decantaran por una carrera digital y se contrataran más mujeres en 

empleos digitales; pide a la Comisión y a los Estados miembros que emprendan 

iniciativas dirigidas a apoyar a las mujeres en el sector de las TIC y a mejorar su 

capacitación en el ámbito digital”. 

 La dificultad a la que se enfrenta el acceso de las mujeres a los trabajados 

tecnológicos consiste en sortear la brecha digital, transmutada en “discriminación 

 
24 “En definitiva, las proyecciones advierten sobre una posible polarización de la brecha salarial 
de género que, lejos de reducirse, potencialmente podría incrementarse como consecuencia de 
los efectos derivados del cambio tecnológico en la estructura de empleo”, A. DE LA PUEBLA 
PINILLA, El trabajo de las mujeres en la era digital, cit., 5. 
25 Término adoptado por la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico 
(OCDE) para referirse al área educativa que engloba las ramas de ciencia, tecnología, 
ingenierías y matemáticas (Science, Technology, Engineering and Mathematics, por sus siglas 
en inglés), S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito 
tecnológico, Ministerio de Economía y Empresa, 2019, 10. 
26 A. DE LA PUEBLA PINILLA, El trabajo de las mujeres en la era digital, cit., 5. 
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3.0”27 y que aparece ya en la formación. Respecto a la primera, la “brecha digital de 

género” “se define como las desigualdades existentes entre hombres y mujeres en 

relación con las diferencias de acceso a las infraestructuras de las tecnologías de la 

información y la comunicación”, vinculada a un brecha previa y general que 

apunta a la posición social, económica, laboral y cultural de desventaja de las 

mujeres en la sociedad28. 

 Conforme a los datos proporcionados por la OCDE29, aproximadamente el 

30% de los graduados en ciencias naturales, ingeniería y las TIC son mujeres, 

mientras que solo el 22% de los autores científicos son mujeres30. En España, los 

datos son aún más desoladores: la presencia de mujeres en los estudios de 

Ingeniería y Arquitectura se sitúa en una mujer por cada cuatro hombres, 

empeorando las cifras de 2016, puesto que en el curso 2015-2016 las matriculadas 

en Ingeniería y Arquitectura fue de un 25,8, lo que significa un descenso del 0,7% 

en un solo año. El acceso minoritario de las mujeres a estas carreras deriva en que 

las mujeres graduadas en Tecnologías de la información y las Comunicaciones 

(TIC) sea ínfimo: sólo un 0,6% en 2015, empeorando los registros de 2013 y 14 

(0,7%) y por debajo de la media de la OCDE (0,7%). La tendencia coincide con la de 

otros países, pero la diferencia es mayor en España (con respecto a la media de la 

UE y de la OCDE el margen de diferencia es de 5 y 7 puntos, respectivamente)”31. 

“La presencia de las mujeres en el sector de tecnologías de la información (TIC), en 

todas las áreas y categorías profesionales, apenas ha aumentado en casi 20 años, 

pasando del 33% en 1999 al 37,4% en 201715. En 2017, las mujeres suponían el 

53,2% de los graduados universitarios, pero solo el 18,6% de los graduados en 

estudios tecnológicos, y solo el 15,6% de los trabajadores con perfil técnico del 

 
27 A. RENAN BARZILAY Y A, BEN-DAVID, Platform Inequality, Gender in the Gig-Economy, 
http,//scholarship.shu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1588&context=shlr, 2017, 425 y ss. 
28 S. OLARTE ENCABO, Brecha digital, pobreza y exclusión social, TL, núm. 138, 2017, 292. 
29 OCDE, Empowering women in the digital age, 2018. 
30 AA.VV., OECD Science, Technology and Industry Scoreboard 2017. The digital transformation, cit. 
31 AA.VV., Descifrar el código, La educación de las niñas y las mujeres en las ciencias, tecnología, 
ingeniería y matemáticas (STEM), UNESCO, 2017, 
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000366649 y A. DE LA PUEBLA PINILLA, El trabajo de las 
mujeres en la era digital, cit., 8. 

http://scholarship.shu.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1588&context=shlr
https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000366649
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sector digital. Los datos demuestran que el acceso de las mujeres a los estudios 

tecnológicos representa en España una de las grandes problemáticas para cerrar la 

brecha de género digital”32. 

 El trasvase desde la formación reglada al mercado de trabajo está 

fuertemente condicionado por la escasa presencia femenina en las carreras técnicas. 

La Encuesta de Población Activa confirma cómo el volumen de hombres es muy 

superior al de mujeres en las actividades relacionadas con las TIC, hasta el punto 

de que hay 625.000 hombres más que mujeres que realizan su trabajo en puestos 

tecnológicos. el dato del personal dedicado a Investigación y Desarrollo (I+D) en el 

Sector TIC, que en ningún caso supera el 31%, con muchos segmentos que alcanzan 

el 15% a duras penas. en 2017 la brecha salarial de género en los puestos de trabajo 

TIC ha aumento un 2,5% en el último año, hasta el 22,4% a favor de los varones33. 

 En el nivel profesional más alto, y “según la Asociación Española de 

Startups, las mujeres CEO apenas suponían el 2% en el total de startups a nivel 

nacional, y las mujeres CTO (Chief Technology Officer), es decir, que lideran la 

parte tecnológica, no existen. Según datos del Mapa del Emprendimiento 2017, que 

se realiza en el marco de la Spain Startup-South Summit, en España el porcentaje 

de startups lideradas por mujeres es del 18%, una cifra que se mantiene en los 

últimos años con pequeñas variaciones”34.  

 “Hay por tanto una estrecha relación entre el hecho de poseer habilidades y 

competencias digitales (y cualificaciones profesionales) y el grado de 

empleabilidad. No se trata ya de que las mujeres no ocupen significativamente los 

puestos que pueden encontrarse más resguardados frente al cambio digital o que 

incluso pueden verse favorecidos por el proceso (los más cualificados) sino que las 

carencias formativas en el campo tecnológico les afectan de forma transversal. Y 

esto es un problema dado que el empleo, en la economía digitalizada, requiere 

 
32 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit., 18. 
33 S. ROMERO PEDRAZ Y J. VARELA FERRÍO, Mujer y tecnología, UGT, 2018,  7. 
34 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit.,  21. 
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conocimientos intensos y extensos en estas materias”35. Pero esta subrepresentación 

de las mujeres en el ámbito de las TIC tiene un elevadísimo coste para la economía, 

que la Comisión Europea cifra en 16.100 millones de euros anuales en términos de 

pérdida de productividad de toda la Unión Europea36. 

 El problema presenta dos aristas, de un lado, en dichos empleos no hay 

apenas desempleo ni subempleo, al que no alcanzan las mujeres por no formarse; 

de otro, los productores de la tecnología son hombres mientras que todos somos 

consumidores, por tanto, el futuro no lo está siendo diseñado ni por ni para 

mujeres. Según el CES, “en España hay, como en toda Europa, margen de mejora 

para incrementar el peso de las profesiones STEM, y el paso principal es fomentar 

la incorporación de más mujeres en estos estudios. Hay que recordar, además, que, 

si se mantiene la tendencia actual, las mujeres tendrían menor probabilidad de 

beneficiarse de las nuevas oportunidades de empleo en ingenierías, computación 

intensiva, trabajo matemático y campos relacionados que surgirían de la 

digitalización de la economía, lo cual condiciona un riesgo de agravamiento de las 

desigualdades de género en lo relativo al empleo”37. Es más, “la ausencia de 

mujeres y de diversidad en general, en los equipos que desarrollan la tecnología, y 

la IA en particular tiene consecuencias directas en los resultados de la innovación 

tecnológica y en la sociedad”38. Esta falta de diversidad también tiene un impacto 

significativo en la forma en que los sistemas de IA están diseñados y 

desarrollados39.  

 

 4. Huida del trabajo por cuenta ajena 

 Las dinámicas de la digitalización y su impacto en las relaciones laborales 

plantean retos que derivan de los cambios de los modelos de negocio, del 

surgimiento de nuevas formas de empleo basadas en la economía online, y del 

 
35 A. DE LA PUEBLA PINILLA, El trabajo de las mujeres en la era digital, cit.,  7. 
36 S. ROMERO PEDRAZ Y J. VARELA FERRÍO, Mujer y tecnología, cit.,  7. 
37 CES, Informe sobre la digitalización de la economía, cit.,  151. 
38 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit.,  115. 
39 M. SERVOZ, AI. The future of work? work of the future, European Commission, 2019,  113. 
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incremento de capacidades que permite una cada vez más amplia conectividad. 

Los expertos prevén transformaciones en las relaciones de trabajo a partir de 

cambios en la regularidad que ha venido caracterizando la prestación laboral por 

cuenta ajena, materializadas en la fragmentación de los procesos productivos y su 

creciente descentralización, entre otras. En definitiva, este proceso de digitalización 

está contribuyendo al surgimiento de nuevas formas de empleo muy dispares, que 

ofrecen nuevas oportunidades y plantean nuevos riesgos40. 

 Los más importantes acaban por facilitar una mayor elusión de la legislación 

laboral41 a través de las nuevas formas de trabajo, tanto el trabajo on demand como 

vía app, los cuales acaban generando el nacimiento de una nueva subclase social (el 

crecimiento de la economía colaborativa puede ser visto también como una 

expansión de la precariedad laboral y la transferencia del riesgo a los 

trabajadores42), el “precariado” colaborativo o tecnológico (e-precariado)43, (en el 

fondo, “legiones de esclavos del click”44, “esclavos de la galeras digitales” --digital 

galley slaves45--): personas que obtienen la mayor parte de sus ingresos realizando 

prestaciones de servicios de forma esporádica, dependiendo de la llamada del 

cliente, de multitud de clientes, sin horario alguno ni ingreso mínimo a percibir, sin 

descansos, sin protección social, sometidos al escrutinio y valoración del mundo 

entero para continuar obteniendo retribución (quién necesita vigilancia y control si 

deciden las redes sociales la valía del trabajo) y sin ni siquiera merecer la 

denominación de trabajadores: en muchas de estas formas, como ya se ha indicado, 

se hace referencia a los trabajadores como contratistas independientes (independent 

contractors), “asociados” (associates), “encargados de la tarea” (taskers), 
 

40 CES, Informe sobre la digitalización de la economía, cit., 140 y ss. 
41 Resolución de la CES sobre cómo abordar los nuevos retos digitales para el mundo del 
trabajo, en particular el trabajo colaborativo. Adoptada en la reunión del Comité Ejecutivo de 
25-26 de octubre de 2017. 
42 R. SPRAGUE, “Worker (Mis)Classification in the Sharing Economy, Square Pegs Trying to Fit in 
Round Holes”, Journal of Labor & Employment Law, núm. 53, 2015,  4. 
43 Otros los denominan esclavos digitales, M. RISAK Y J. WARTER, Legal Strategies towards fair 
employment conditions in the virtual sweatshop, 4th ILO Conference on Regulating for Decent Work, 8–
10 July, Geneva, Switzerland, 2015,  4. 
44 A. FELSTINER, Working the Crowd, Employment and Labor Law in the Crowdsourcing Industry, 
Berkeley Journal of Employment and Labor Law, vol. 32, núm. 1, 2011, 160. 
45 J. RASO DELGUE, La empresa virtual: nuevos retos para el Derecho del Trabajo, cit.,  9. 
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“colaboradores” (partners) u otra terminología que desdibuja (invisibiliza) su 

situación laboral46. “Las personas trabajadoras son deshumanizadas hasta un 

extremo nunca antes conocido, y derechos básicos como derecho al trabajo, a la 

formación profesional continua, a la ocupación efectiva, a una remuneración 

suficiente, a la conciliación, a la seguridad y salud, a las vacaciones remuneradas, 

quedan volatilizadas tanto si la prestación es calificada como trabajo autónomo 

como asalariado47. 

 Así por ejemplo, “en la gig economy las tecnologías proporcionan acceso a 

una mano de obra extremadamente adaptable, lo que, a su vez, otorga un grado de 

flexibilidad inaudito hasta ahora para las empresas”48. Este tipo de trabajo quedaría 

encuadrado en los “contratos de cero horas”49, “por llamada” o “durante el vuelo”, 

“miniempleos”, “trabajos para diversas carteras”, trabajo por vales a cambio de 

trabajo50. Precisamente, la escasa duración de la prestación de servicios (en 

ocasiones unos minutos como se ha apuntado) parece plantear problemas para su 

consideración como contrato laboral, pero dicho rasgo quedaría compensado con el 

férreo control impuesto al trabajador en estos casos51. 

 La sobreabundacia de mano de obra disponible, “la rapidez con la que se 

ofrecen y aceptan las oportunidades laborales y el fácil acceso a las plataformas y 

 
46 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre La evolución de la naturaleza de las 
relaciones de trabajo y su impacto en el mantenimiento de un salario digno, así como la 
incidencia de los avances tecnológicos en el sistema de seguridad social y el Derecho laboral, 
2016,  8. 
47 R. SERRANO OLIVARES, Nuevas formas de organización empresarial, economía colaborativa -o mejor, 
economía digital a demanda-, trabajo 3.0 y laboralidad, en AA.VV., Economía colaborativa y trabajo en 
plataforma, realidades y desafíos, Albacete (Bomarzo), 2017, 31. 
48 V. DE STEFANO, La gig economy y los cambios en el empleo y la protección social, Gaceta sindical, 
núm. 27, 2016, 153. 
49 M. FREEDLAND Y J. PRASSL, Employees, workers and the ‘sharing economy’ changing practices and 
changing concepts in the United Kingdom, Oxford Legal Studies Research Paper, núm. 19, 2017, 8. 
50 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre La evolución de la naturaleza de las 
relaciones de trabajo y su impacto en el mantenimiento de un salario digno, así como la 
incidencia de los avances tecnológicos en el sistema de seguridad social y el Derecho laboral, 
2016, p. 8. 
51 Con esta opinión, M. RISAK Y J. WARTER, Legal Strategies towards fair employment conditions in the 
virtual sweatshop, cit., 8. 
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apps para trabajadores, permiten acceder a gran cantidad de personas disponibles 

para completar tareas o llevar a cabo actuaciones en un momento concreto”52.   

  

 5. Viralización de las condiciones de trabajo precarias de la economía de 

plataformas: total disponibilidad y control absoluto 

 La digitalización de la producción de bienes y servicios acaba por transmitir 

condiciones de trabajo precarias53 a formas de trabajo clásicas54. Y en este punto, sin 

pretender llevar a cabo un examen exhaustivo de todas ellas, únicamente conviene 

detenerse en aquella que quizá más daña la igualdad en el empleo por razón de 

género: la flexibilidad y disponibilidad absoluta a la que se suma el control 

empresarial cuasiomnímodo55. 

 En cuanto hace a la primera, una de las presuntas ventajas de la 

digitalización es la flexibilidad en la prestación de servicios: sin sometimiento a un 

horario o jornada, la trabajadora decide cuándo y cuánto56.  Sin embargo, “si bien la 

digitalización es un gran facilitador para mejorar el equilibrio entre el trabajo y la 

vida y la elección para partes de la sociedad, para otros crea un mayor cambio y 

presión, y esto puede reflejarse en las condiciones de salud mental”57.  

 Esta flexibilidad en el tiempo del trabajo, con aristas queridas por quien la 

tiene, o padecidas, es ilusoria58 y acaba por transformarse en perpetua 

disponibilidad si desean obtener remuneración suficiente: están abiertos 24 horas 

(“jornadas larguísimas y cesión de gran parte de esa flexibilidad para poder ganar 

lo suficiente”59; “diluyen los códigos de espacio y tiempo pues normalizan su uso 

 
52 V. DE STEFANO, La gig economy y los cambios en el empleo y la protección social, cit., 153. 
53 Resolución del Parlamento Europeo, de 4 de julio de 2017, sobre las condiciones laborales y el 
empleo precario (2016/2221(INI)). 
54 Siguiendo la exposición realizada en ÁLVAREZ CUESTA, El futuro del trabajo vs. El trabajo del 
futuro. Implicaciones laborales de la industria 4.0, cit. 
55 Sobre los derechos digitales de los trabajadores, un exhaustivo análisis en S. RODRÍGUEZ 
ESCANCIANO, Derechos laborales digitales: garantías e interrogantes, Cizur Menor (Aranzadi), 2019. 
56 M.A. CHERRY, Beyond misclassification, the digital transformation of work, CLL&PJ, núm. 2, 2016, 
23. 
57 AA.VV.: The impact of the digital transformation on EU labour markets, European Commission, 
2019, 25. 
58 R. SMITH Y S. LEBERSTEIN, Rights on demand, NELP, 2015, 6. 
59 V. DE STEFANO, “La gig economy y los cambios en el empleo y la protección social”, cit.,  156. 
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durante las veinticuatro horas a escala planetaria”60). Las trabajadoras 

especialmente que desarrollan su prestación de servicios con elementos 

tecnológicos trabajan más que el resto fuera de las horas de trabajo y los fines de 

semana, a menudo un tiempo no retribuido61. El resultado es que quedan “ahora 

‘atrapado’ por el proceso productivo, con independencia del momento”, sin 

separación entre la vida privada y laboral62, aun cuando la realización del mismo, 

cada vez, solo le ocupe unos minutos (cada tarea).  

 Esta consecuencia acaba por afectar más a las mujeres, dado que 

estadísticamente y merced al diseño social patriarcal, son ellas quienes cargan con 

más peso en la asunción de las cargas familiares, y “todos los indicios apuntan a 

que, en lugar de gobernar con autonomía el tiempo de trabajo y el tiempo dedicado 

al descanso y/o cuidados, los trabajadores digitales prolongan su jornada de trabajo 

más allá de los estándares de los trabajadores convencionales”63. 

 No cabe duda que las normas que en la actualidad regulan la jornada de 

trabajo y la determinación del horario no resultan adecuadas64. La vida privada de 

las trabajadoras requiere una mayor protección en una época de comunicaciones 

digitales móviles omnipresentes y necesitan herramientas legales o convencionales 

para restringir la disponibilidad y accesibilidad generalizadas65 y como reacción ha 

surgido el derecho a la desconexión digital.   

 

 

 
60 F. ALEMÁN PÁEZ, El derecho de desconexión digital. una aproximación conceptual, crítica y 
contextualizadora al hilo de la Loi Travail nº 2016-1088, cit., 12 y ss. 
61 J.C. MESSENGER, Working anytime, anywhere, the evolution of telework and its effects on the world of 
work, IUSLabor, núm. 3, 2017, 305. 
62 J.M. GOERLICH PESSET, ¿Repensar el derecho del trabajo?. Cambios tecnológicos y empleo, Gaceta 
sindical, núm. 27, 2016, 181. 
63 M.L. RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ Y D. PÉREZ DEL PRADO, El impacto de la economía 4.0 sobre las 
condiciones de trabajo y empleo. Estudio de caso en dos empresas de base tecnológica, CRL, núm. 36, 
2018, 358.  
64 M.L. RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ Y D. PÉREZ DEL PRADO, Economía digital, su impacto sobit.re las 
condiciones de trabajo y empleo. Estudio de caso sobre dos empresas de base tecnológica, Fundación 
Diálogo Social, 2019, 9. 
65 Dictamen del Comité Económico y Social Europeo sobre “Los efectos de la digitalización 
sobre el sector de los servicios y el empleo en el marco de las transformaciones industriales”, 
2015, p. 8. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1579 

 

 6. La discriminación algorítmica por razón de género 

 Las implicaciones del big data y la tecnología anexa tanto en la toma de 

decisiones como en la elaboración de estrategias comerciales y empresariales 

todavía están por explorar en su integridad. Mediante el análisis de los datos 

procedentes de diferentes fuentes (equipos de producción, gestión, consumidor) 

convertirán en estándar la toma de decisiones en tiempo real66. Al tiempo, el uso de 

grandes datos generados por los consumidores también está transformando las 

prácticas de trabajo en los ámbitos del comercio y los servicios financieros: el 

objetivo ahora es personalizar los productos y los servicios67. 

 Este uso de algoritmos y big data en el ámbito de las relaciones laborales 

presenta implicaciones en materia de vigilancia en el lugar de trabajo y de 

seguimiento de actividades de los empleados. El análisis de los datos permite 

realizar evaluaciones cuantitativas y cualitativas de rendimiento68; permite diseñar 

un método objetivo de asignación de tareas e incluso de selección de personal69. De 

hecho, no faltan estudios que defienden el valor de un algoritmo para realizar una 

primera selección (acotar el campo de candidatos para el puesto) como mecanismo 

más eficaz que atender al juicio de los entrevistadores, si bien la última palabra 

parece quedar residiendo, por ahora, en manos humanas70. 

 Sin embargo, “el uso de la inteligencia artificial por sí solo no garantiza la 

verdad ni la equidad, ya que pueden surgir sesgos en la forma de recopilar los 

datos y de escribir el algoritmo que pueden derivarse de sesgos presentes en la 

sociedad; que la calidad de los datos, junto con el diseño de los algoritmos y los 

procesos de reevaluación constante, deberían evitar la aparición de sesgos”71. Por 

ello, el Parlamento Europeo considera “que el aprendizaje automático también 

 
66 AA.VV.: Big Data: seizing opportunities, preserving values, 2014, 
https://www.hsdl.org/?view&did=752636,  46. 
67 G. VALENDUC Y P. VENDRAMIN, Work in the digital economy: sorting the old from the new”, cit., 20. 
68 G. VALENDUC Y P. VENDRAMIN, Work in the digital economy: sorting the old from the new, cit., 20. 
69 J.R. MERCADER UGUINA, El futuro del trabajo en la era de la digitalización y la robótica, Valencia 
(Tirant lo Blanch), 2017,  90. 
70 N.R. KUNCEL; D.S. ONES Y D.M. KLIEGER, In hiring, algorithms beat instinct, Harvard Business 
Review, mayo 2014. 
71 Resolución del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una política industrial 
global europea en materia de inteligencia artificial y robótica (2018/2088(INI)). 

https://www.hsdl.org/?view&did=752636
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plantea desafíos a la hora de garantizar la no discriminación, el respeto de la 

legalidad, la transparencia y la comprensibilidad en los procesos de toma de 

decisiones”72. 

 Su manejo puede afectar “con especial virulencia a lo laboral en todos y 

cada uno de los aspectos de su relación. Los grandes datos están ya afectando el 

intercambio de trabajo haciendo coincidir a los candidatos calificados con 

oportunidades de empleo y alineando la educación y el desarrollo de habilidades 

con las necesidades de la economía”73. Más específicamente, “el tratamiento masivo 

y automatizado de datos de carácter personal o financiero puede utilizarse para 

seleccionar a los postulantes a un puesto de trabajo bajo criterios que podrían 

resultar reñidos con la ética o que el ordenamiento jurídico prohíbe”74, ser, al fin y 

al cabo, discriminatorios, elaborar listas negras de trabajadores y volver 

transparentes a quienes están trabajando75. 

 “El riesgo, por lo tanto, es que la gestión por algoritmo e inteligencia 

artificial en el lugar de trabajo, lejos de tener resultados neutrales y reducir la 

discriminación, podría aumentar prácticas discriminatorias. Este riesgo es aún más 

grave cuando estas prácticas se basan en la inteligencia artificial de 

autoaprendizaje, siendo el software capaz de reprogramar sus propios criterios y 

métricas para alcanzar un resultado predefinido muy general, como mejorar la 

productividad del trabajo. La falta de transparencia y el riesgo de deshumanizar el 

trabajo se exacerbaría aún más”76. A ello se añade que “el desarrollo de la IA tiene 

actualmente lugar dentro de un entorno homogéneo compuesto principalmente 

por jóvenes, hombres blancos, con el resultado de que (ya sea intencionalmente o 

no) cultural y de género. Las disparidades se están integrando en la IA, entre otras 

cosas porque los sistemas aprenden de datos de entrenamiento” y es preciso 

 
72 Resolución del Parlamento Europeo, de 12 de febrero de 2019, sobre una política industrial 
global europea en materia de inteligencia artificial y robótica (2018/2088(INI)). 
73 J.R. MERCADER UGUINA, El futuro del trabajo en la era de la digitalización y la robótica, cit., 187. 
74 P. VELASCO Y E. VIOLLIER, Big data, Santiago de Chile (Derechos digitales), 2016. 
75 Por extenso en H. ÁLVAREZ CUESTA, Capítulo X: Discriminación de la mujer en la industria 4.0: 
cerrando la brecha digital, cit. 
76 V. DE STEFANO, Negotiating the Algorithm”, Automation, Artificial Intelligence and Labour 
Protection, Employment Working Paper, OIT, núm. 246, 2018, 15. 
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reiterar, de nuevo, que los datos “son fáciles de manipular, pueden estar sesgados, 

pueden reflejar aspectos culturales, de género y otros prejuicios y preferencias y 

pueden contener errores”77. 

  

 7. Retos del futuro del trabajo en clave de igualdad 

 Ante el panorama dibujado de desigualdad y los retos a los que se enfrenta el 

futuro del trabajo para alcanzar la igualdad por razón de género, la estrategia a 

adoptar pasa por realizar una transición digital justa. 

 En primer lugar, es necesario cerrar la brecha digital por razón de género 

desde su mismo inicio, en la formación. Por ello, la Agenda 2030, cuyos 

compromisos están asumidos por el gobierno español, reconoce a través de los 

Objetivos de Desarrollo Sostenible 4 “Garantizar una educación inclusiva y 

equitativa de calidad y promover oportunidades de aprendizaje permanente para 

todos” y 5 “Lograr la igualdad de género y empoderar a todas las mujeres y niñas” 

la importante brecha digital en el acceso de las mujeres a las carreras STEM78. La 

propia Estrategia española de I+D+I en inteligencia artificial, en su recomendación 

4, indica que sería deseable disponer de un programa de fomento de las vocaciones 

en IA, de acuerdo a la demanda del mercado laboral, con especial atención a la 

igualdad de género que en este momento supone una brecha importante)79. 

 Desde la Unión Europea, el Consejo insta a la Comisión Europea y a los 

Estados miembros a que, “de acuerdo con sus competencias respectivas y 

respetando el cometido y la autonomía de los interlocutores sociales, intensifiquen 

los esfuerzos destinados a proporcionar aprendizaje permanente y adquisición de 

capacidades y competencias para hacer frente a los desafíos que plantean la 

transición digital y las nuevas formas de trabajo y para aprovechar las 

oportunidades que ofrecen. Prosigan con la aplicación de medidas eficaces de lucha 
 

77 COMITÉ ECONÓMICO Y SOCIAL EUROPEO: Dictamen del Comité Económico y Social Europeo 
sobre la Inteligencia artificial: las consecuencias de la inteligencia artificial para el mercado único 
(digital), la producción, el consumo, el empleo y la sociedad, 2017. 
78 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit.,  15. 
79 AA.VV.: Estrategia española de I+D+I en inteligencia artificial, Ministerio de Ciencia, Innovación y 
Universidades, 2019. 
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contra la segregación por razones de género en todos los niveles de educación y 

formación, promoviendo la igualdad de acceso a todos los ámbitos educativos, y en 

concreto faciliten el acceso de mujeres y niñas a la ciencia, tecnología, ingeniería y 

matemáticas (CTIM) y a las tecnologías de la información y de las comunicaciones 

(TIC), así como el acceso de los hombres y los niños a los campos de la educación, 

la sanidad y el bienestar social”80. 

 En el Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico81 se presentan 

varias iniciativas al respecto, tanto para fomentar las vocaciones tecnológicas en las 

niñas82, como para propiciar la incorporación al ámbito laboral en igualdad de 

condiciones83. 

 
80 Conclusiones del Consejo adjunto sobre el tema “Economías que fomentan la igualdad de género 
en la UE: perspectivas de futuro”, 2019. 
81 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit., 66-67. 
82 Así, cabe destacar las a continuación enumeradas: 
-- Inspira: proyecto promovido por la Universidad de Deusto para el fomento de la vocación 
científico-tecnológica entre las niñas, basado en acciones de sensibilización y orientación, que 
imparten mujeres profesionales del mundo de la investigación, la ciencia y la tecnología. Se 
trata de utilizar la técnica del mentoring grupal en el fomento de las STEAM (Science, 
Technology, Engineering, Arts and Maths) entre estudiantes de primaria. 
-- Inspiring Girls: organización dedicada a aumentar la autoestima y la ambición profesional de 
niñas de todas partes del mundo poniéndolas en contacto con mujeres role models. Los 
objetivos son mostrar a las niñas en edad escolar la amplia variedad de profesiones y trabajos 
que existen, sin que el hecho de ser mujer suponga ninguna limitación, e inspirarlas para que 
aumenten sus aspiraciones. 
-- Mujeres con Ciencia: uno de los blogs de la Cátedra de Cultura Científica de la Universidad 
del País Vasco, además de la divulgación del papel de las mujeres en ciencia, ha realizado una 
guía didáctica La ciencia que se esconce en los saberes de las mujeres, dirigida al personal 
educador. Así mismo, acaba de lanzar el proyecto “Hypatia”, que da continuidad a la campaña 
“La ciencia es cosa de chicas” en el marco del “Horizonte europeo 2020”. 
-- “For Women in Science”: programa de L´Oreal-UNESCO que pretende apoyar y reconocer 
mujeres investigadoras consumadas e incentivar a jóvenes mujeres a elegir profesiones 
científicas. 
-- Stem Talent Girl: proyecto de mentoring para el desarrollo del talento STEM y el fomento de 
vocaciones científico-tecnológicas dirigido específicamente a mujeres con el objetivo de inspirar 
y empoderar a la próxima generación de mujeres líderes en ciencia y tecnología. 
-- Mujer e Ingeniería: proyecto de la Real Academia de Ingeniería que tiene como objetivo 
motivar e interesar a niñas y adolescentes, fomentando las vocaciones en estudios STEM. 
-- Programa Diana: serie de actividades didácticas puesta en marcha por el Instituto de la Mujer 
y para la Igualdad de Oportunidades con la finalidad última de incentivar la presencia de niñas 
y jóvenes en las carreras tecnológicas. 
-- Ahora Tú: programa de becas impulsado por la Fundación SEPI y el Instituto de la Mujer. 
Tiene como finalidad facilitar a mujeres jóvenes estudiantes o tituladas universitarias, así como 
a tituladas de grado superior de formación profesional del ámbito de las disciplinas STEM, 
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períodos de formación práctica como becarias en empresas del sector y bajo la supervisión de 
tutores y tutoras idóneos. 
-- Youtubers por la igualdad: intervención social con adolescentes que combina la enseñanza de 
competencias digitales y la educación en valores con perspectiva de género. Es una iniciativa de 
la Diputación de Granada y el colectivo Verbena. 
-- Adalab: empresa social a través de la cual se impulsa a mujeres jóvenes con dificultades de 
empleabilidad para que se conviertan en programadoras. Se realiza a través de un programa 
integral que incluye formación técnica, desarrollo profesional e inserción laboral. Su objetivo es 
promover la diversidad en el sector tecnológico, reduciendo la brecha de género actual, y 
disminuir la tasa de desempleo. 
-- Linux Foundation Training Scholarship: programas de becas de formación que tiene como 
objetivo la expansión de la diversidad en la tecnología y la creación de un camino para acceder 
a empleos en los que existe demanda dentro del sector de la industria IT. Las mujeres tienen 
una categoría específica denominada “Women in Open Source”. 
-- Women Techmakers Scholars Program: programa de becas de Google que tiene como objetivo 
la visión de Anita Borg de crear igualdad de género en el sector de la informática mediante la 
formación de mujeres y niñas en el sector de la tecnología. 
-- Grace Hopper 19: becas para asistir al principal evento en el mundo para mujeres en 
tecnología, el Grace Hooper Celebration ofWomen in Computing (GHC). 
-- Acercando el talento: iniciativa de la Fundación Woman Forward para combatir la paradoja 
de la igualdad, que ha demostrado científicamente que a mayor igualdad en un país, menor 
número de niñas estudian carreras de ciencias. 
83 Conviene subrayar las siguientes: 
-- DG Connect: perteneciente a la Comisión Europea establece tres ejes que forman parte de la 
estrategia europea: actuar sobre los estereotipos y prejuicios, fomentar las vocaciones TIC y 
competencias digitales y la apuesta por las mujeres en el sector empresarial y la innovación. El 
DESI (Digital Economy and Society Index) medirá, a 
partir de ahora, la evolución de la mujer en el mundo digital. 
-- Young ICT Women: el objetivo de aportar soluciones innovadoras para incrementar el 
número de mujeres jóvenes y chicas en situación de vulnerabilidad en la Agenda digital. Los 
socios españoles del proyecto son AMETIC --Asociación del sector TIC en España-- y Fundación 
Plan Internacional España. La iniciativa alcanzará sus objetivos a 
través de campañas de concienciación, asesoramiento directo sobre competencias, 
establecimiento de colaboraciones innovadoras con las empresas empleadoras, desarrollo de 
una nueva herramienta online de identificación de perfiles, formación y 
asesoramiento laboral en el ámbito digital. 
-- Women’s Age: iniciativa de Telefónica Open Future que busca promover a las mujeres dentro 
del ecosistema emprendedor, principalmente en materia digital o tecnológica. 
-- Wallapop Women´s scholarship - Ironhack: beca conjunta para captar talent femenino y 
enfocarlo a áreas como la programación web y el diseño UX/UI y aumentar así la presencia de 
la mujer en la industria tecnológica. 
-- Programa de Apoyo Empresarial a las Mujeres (PAEM) de la Cámara de comercio española 
ayuda en la elaboración del plan de empresa, proporcionan información y asesoramiento para 
crear una empresa y desarrollar un negocio, y tramitan la solicitud para el acceso a líneas de 
financiación. Varios expertos ofrecen una atención directa y personalizada. 
-- Asociación de Mujeres Investigadoras y Tecnólogas (AMIT): sirve como foro de discusión y 
red de apoyo para todas las investigadoras y universitarias concienciadas para trabajar juntas 
para lograr la plena participación de las mujeres en la investigación, la ciencia y la tecnología. 
-- MujeresTech: ofrece recursos (talleres, eventos, networking, bolsa de trabajo...) y 
conocimiento colectivo a familias, niñas, jóvenes y mujeres para mostrar la diversión y el 
potencial de internet y las nuevas tecnologías. 
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 También en el Manifiesto por el liderazgo de la transformación digital de la 

economía española mediante el desarrollo del talento de 201984 se proponen 

acciones públicas y privadas con el objetivo de: 

 -- Remover los obstáculos que limitan las posibilidades de las mujeres en el 

desarrollo profesional relacionado con las nuevas tecnologías. 

 
-- Woman Talent: red de mujeres profesionales, emprendedoras y líderes. 
-- Gentalent: combina la investigación fundamental sobre la problemática de las mujeres en el 
sector ocupacional de la tecnología y la innovación social dirigida a fomentar un impacto en las 
estructuras y personas involucradas.  
-- Innovatia 8.3: premio a las mejores iniciativas empresariales creadas con el apoyo de las 
universidades y lideradas por mujeres. Es un proyecto conjunto del Instituto de la Mujer y para 
la Igualdad de Oportunidades y la Universidad de Santiago de Compostela. 
.. itSMF: es una comunidad mundial de conocimiento para compartir prácticas de gobierno y la 
gestión del servicio de las tecnologías de la información. Organizan la conferencia Mujeres TIC: 
Hacia la era digital. 
-- Women Techmakers: iniciativa liderada por Google, que se está expandiendo a un programa 
a nivel mundial. Con motivo del Día Internacional de la Mujer se promueven diferentes eventos 
alrededor del mundo con el objetivo de dar a conocer el trabajo y el conocimiento de las mujeres 
en el sector técnico. 
-- Women in mobile: evento que se realiza durante el Mobile World Congress y que tiene como 
objetivos dar visibilidad al talento femenino en el mundo de la tecnología móvil, crear espacios 
de networking donde las mujeres sean tratadas como iguales, así como encontrar referentes y 
promover la presencia femenina en los eventos tecnológicos. 
-- Fintech women network: Iniciativa creada por la Asociación Española de Fintech e Insurtech 
que busca potenciar y hacer visible el talento femenino del sector. 
-- European Network for Women in Digital: Promueve una mayor participación de mujeres y 
niñas en carreas y estudios tecnológicos en la UE. Conecta organizaciones que trabajan para 
combatir los estereotipos de género y promueve la diversidad en las profesiones relacionadas 
con la tecnología. 
-- Womenalia: red para mujeres profesionales y apoyo en el desarrollo de empresas. 
-- Fundación Telefónica-Conecta Empleo: su objetivo es conectar a los participantes con las 
empresas tecnológicas a través del trabajo en tres ámbitos: selección, formación e incorporación 
a los procesos de selección de algunas compañías. 
-- Fundación Estatal para la formación en el Empleo: ofrece cursos presenciales y online para la 
formación profesional en habilidades digitales, en su apartado de informática y 
comunicaciones. 
-- WE4STEAM: grupo inversor focalizado en apoyar iniciativas de otras mujeres que aspira a 
ser una referencia en el ecosistema inversor por sus características diferenciales.  
-- R-Ladies/PyLadies Madrid: ramas locales de R-Ladies y Pyladies, comunidades open source 
donde las mujeres se apoyan y ayudan a crecer dentro del mundo de la programación en R y 
Python respectivamente. 
-- W Startup Community (WSC): iniciativa que promueve el emprendimiento digital femenino 
y persigue atraer y crear una Comunidad en España que sea un referente mundial.  
84 https://ametic.es/sites/default/files//manifiesto_ametic_ccoo_ugt_2oedicion_vf.pdf.  

https://ametic.es/sites/default/files/manifiesto_ametic_ccoo_ugt_2oedicion_vf.pdf
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 -- Medidas específicas en la formación continua para facilitar su 

participación, en particular en capacidades digitales 

 -- Becas dirigidas específicamente a ellas en los estudios relacionados con la 

ciencia, la tecnología y las especialidades TICs, tanto para FP como para la 

universidad 

 -- Desarrollo del sistema integral de información y orientación con políticas 

de género, para el acceso, la mejora o la promoción en el empleo. 

 -- Dar visibilidad a las mujeres directivas en las empresas tecnológicas, 

diseñando programas de difusión para reconocer sus capacidades y la relevancia 

de sus logros. 

 -- Incorporar la iniciativa, la innovación, la investigación y la elaboración de 

proyectos como capacidades claves para superar las desigualdades de género en el 

desarrollo profesional. 

 Desde el ámbito sindical, UGT ha propuesto a las Administraciones Públicas 

un ambicioso plan de choque denominado Plan Nacional de Inclusión Tecnológica 

cuya Línea 7: Línea de Actuación sobre Políticas Activas de Empleo: Implantación 

masiva de cursos de formación para la capacitación TIC para trabajadores/as para 

personas en situación de desempleo85. 

 En segundo término, luchar contra la discriminación más opaca y cubierta 

por un manto de objetividad: la discriminación algorítmica. Para ello, los 

investigadores y desarrolladores (y el legislador) han de enfrentar varios desafíos 

para abordarla: (i) asegurar que los datos utilizados para alimentar los algoritmos 

se procesan previamente para asegurarse de que estén equilibrados; (ii) tener 

equipos de desarrolladores que sean diversos y representen a una sociedad más 

amplia; y (iii) involucrar a todas las partes de la sociedad en la producción de 

datos. Junto con las preguntas sobre el sesgo de datos, también hay problemas de 

sesgo incrustados en el algoritmo en sí mismo: a medida que los desarrolladores 

humanos establecen los parámetros para el aprendizaje automático del algoritmo, 

las elecciones que hacen reflejarán intrínsecamente las creencias de los 

 
85 UGT: La brecha digital en España. Estudio sobre la desigualdad postergada, 2015, 106. 
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desarrolladores, supuestos y prejuicios. Las principales formas de abordar este tipo 

de sesgos son asegurar que los desarrolladores provienen de diversos géneros, 

orígenes étnicos y socioeconómicos86. Así, la prioridad 6 de la Estrategia española 

de I+D+I en inteligencia artificial atiende, como condición en el desarrollo de las 

tecnologías y aplicaciones de la IA ligado a esta Estrategia de I+D+I, a evitar el 

sesgo negativo y los prejuicios de los que adolece nuestra sociedad, como el de 

género, raza, u otras formas de discriminación, y que deberán evitar los sistemas de 

soporte a la toma de decisiones87. 

 También conviene apostar por algoritmos transparentes y auditables, bien 

por organismos públicos, bien por los representantes de los trabajadores. Como 

ejemplo a seguir en un futuro, entre otras, cabe destacar las siguientes iniciativas88: 

 -- “En 2017, la organización técnica profesional dedicada al avance de la 

tecnología para la humanidad ha anunciado la aprobación de un estándar, el 

llamado, IEEE P7003-Algorithmic Bias Considerations, que tiene como objetivo 

dotar a individuos y empresas con metodologías certificadas que articulen 

claramente y en base a la rendición de cuentas cómo los algoritmos delimitan, 

evalúan e influencian categorías de personas usuarias de los sistemas de 

Inteligencia Artificial. En España, algunas importantes consultoras ya 

comercializan herramientas, para que las empresas detecten y eviten sesgos en sus 

sistemas de Inteligencia Artificial”89. 

 -- Algorithmic Justice League90: red que denuncia el sesgo en bucle que 

generan los algoritmos. 

  -- IBM AI Fairness 36091: kit de métricas en open source para explorar 

sesgos inconscientes en bases de datos y modelos de machine learning. 

 
86 M. SERVOZ, AI. The future of work? work of the future, cit., 115.  
87 AA.VV.: Estrategia española de I+D+I en inteligencia artificial, Ministerio de Ciencia, Innovación y 
Universidades, 2019. 
88 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit., 123-125. 
89 S. MATEOS SILLERO Y C. GÓMEZ HERNÁNDEZ, Libro Blanco de las mujeres en el ámbito tecnológico, 
cit., 120. 
90 https://www.ajlunited.org/.  
91 https://aif360.mybluemix.net/.  

https://www.ajlunited.org/
https://aif360.mybluemix.net/
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 -- Accenture AI Fairness92: herramienta que permite a las compañías y a las 

administraciones publicas comprobar que sus sistemas de Inteligencia artificial no 

incorporan sesgos. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
92 https://www.accenture-insights.nl/en-us/articles/raising-responsible-ai.  

https://www.accenture-insights.nl/en-us/articles/raising-responsible-ai
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1. Historia, eficacia y valor jurídico de los IFA’s: el alma europea de la 

negociación colectiva transnacional 

 En la primera etapa de la globalización, las grandes empresas aprovecharon 

la drástica disminución de la capacidad normativa de los Estados para regular la 

economía, así como la falta de ocupación de ese espacio vacío por las 

organizaciones internacionales (governance without government) para intentar 

maximizar beneficios. 

 Contaban, a tal efecto, con dos armas poderosas: de un lado, los distintos 

Estados se disputaban su presencia como índice de desarrollo inmediato, sin 

importarle las concesiones que debieran hacer, incluidas las condiciones de trabajo; 

de otro, podrían jugar con la asimetría entre el espacio del poder internacional y la 

localización nacional del sindicalismo para, acudiendo a distintas personalidades 

jurídicas, “cortocircuitar su responsabilidad respecto del proyecto de actuación 

 
* El presente trabajo constituye una versión revisada, corregida y actualizada de la Ponencia impartida 
bajo en el Seminario sobre “Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 
3 de septiembre de 2019 en la Sala Convegni DEMM, Università degli Studi del Sannio, Benevento 
(Italia). 

* Catedrático de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de León. 
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global” que habían diseñado1. El resultante: “un espacio trasnacional entre el 

internacional y el nacional que escapa, al menos en parte, al Derecho internacional 

y al Derecho nacional”2. 

 En el panorama, sin embargo, irrumpen varios factores capaces de alterar 

una situación tan favorable para las empresas multinacionales (EMN)3. En primer 

lugar, y tras una etapa dura de reconversión, la Economía entra en una fase de 

crecimiento que hace a los Estados elevar las miras de sus problemas particulares 

para afrontar la “glocalización”, emulando el exitoso modelo de regionalización 

que ofrece Europa y tratando de cubrir aquel espacio internacional desocupado con 

mayor o menor éxito4; propósito en el cual coadyuvará de manera decisiva el 

liderazgo que en materia social asume la OIT a partir de su “Declaración Tripartita 

de Principios Relativos a Empresas Multinacionales y Política Social”, 

convenientemente secundada desde Naciones Unidas por el “Pacto Mundial” y las 

“Normas sobre responsabilidades de las empresas transnacionales y otras 

empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos”. En segundo término, 

“el mundo paralelo” que permitía su “desenganche” de los campos normativos 

típicos se ve alterado cuando las ventajas tecnológicas, de transporte y 

comunicación que impulsaron su prevalencia, se cobra el precio de servir también 

para poner en cuestión muchos de sus mensajes publicitarios, con escándalos 

financieros, medioambientales y de explotación laboral que les hizo mudar el “win 

for win” en favor de un comportamiento ético que no sólo satisficiera a los 

shareholders, sino también a los stakeholders, germen fundamental de la RSC. En fin, 

el movimiento sindical, que hasta ese momento se había mostrado reticente (a 

pesar de la existencia de Secretarías Sindicales Internacionales) a abandonar el 

 
1 A. BAYLOS GRAU, Los Acuerdos-Marco de empresas globales: una nueva manifestación de la dimensión 

transnacional de la autonomía colectiva, RDS, núm. 28, 2004, 194. 

2 I. DAUGAREILH, Responsabilidad social de las empresas transnacionales: análisis crítico y perspectiva 

judicial, CRL, núm. 27, 2009, 80. 

3 J.J. FERNÁNDEZ DOMÍNGUEZ, De la condicionalidad social a los Acuerdos Marco Internacionales, 
Madrid (Thomson/Aranzadi), 2012, 144 y 145. 

4 R. SASTRE IBARRECHE, Deslocalización de empresas (reflexiones desde la perspectiva iuslaboral), RDS, 
núm. 32, 2005, 22. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1593 

 

ámbito nacional y las contingentes situaciones locales, toma conciencia de la 

necesidad de coordinar estructuras e iniciativas para conseguir una representación 

firme tanto a nivel europeo como mundial y en 2006 se fusionan las dos 

confederaciones más importantes (CIOSL y CIT) para dar pie a la actual ITUC-CSI-

IGB. 

 La combinación de los tres factores mencionados hizo que, sin mudar 

apenas el escenario legal, las grandes empresas necesitaran legitimarse ante la 

sociedad, y así acudieron a fórmulas de autorregulación dadas por códigos de 

conducta, etiquetado social y buenas prácticas de gobierno convenientemente 

publicitadas, a través de las cuales intentaban mostrar el respeto –entre otros– a 

unos niveles mínimos laborales. Con todo, este escenario de plácida 

responsabilidad unilateralmente autoimpuesta y autocertificada se ve alterado 

cuando en 1985 la entidad Thomson Grand Public decide reconocer oficialmente a 

una organización sindical internacional como interlocutor, y en 1986 Danone 

negocia y suscribe el primer acuerdo marco de responsabilidad social (de ámbito 

europeo, pues sólo en 1996 llegará a ser mundial), bajo la consideración de que tal 

proceder “no era sólo un imperativo moral y político, sino también una jugada 

comercial inteligente”. 

 El primer paso había sido dado y el proceso, puesto en marcha e impulsado 

desde Europa, ya no tendrá vuelta atrás, pues quedarse rezagadp en la carrera por 

mostrarse socialmente “más” responsable (es decir, una RSC de origen negociado) 

pasó a constituir un peligro en términos de competitividad. 

 Los IFA’s que nacen, crecen y se expanden desde Europa son, en este 

sentido, la evolución propia de una cultura laboral que va desde los códigos de 

conducta unilaterales5, hacia instrumentos consensuados y bilaterales, como 

producto del diálogo previo6. Importará menos tanto su contenido (aun cuando 

haya diferencias), cuanto ese espíritu que, manteniendo la voluntariedad propia de 

 
5 P. MARGINSON, Dimensión transnationale des negociations collectives dans un contexte européen, 
JIRS, vol. 1, núm. 2, 2009, 83 y ss. 

6 L. RIISGAARD, International framework agreements: a new model for securing worker’s rights?, 
Copenhage (Institute for International Studies), 2003, 2. 
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la RSC7, aprovecha la falta de un marco jurídico para alumbrar una nueva forma de 

regulación laboral8. 

 Tratando de aquilatar su valor en Derecho, no cabrá caer en el error de la 

comparación fácil con los convenios colectivos, pues si bien son ambos producto de 

la interlocución social, la exigibilidad de los IFA’s no se desarrolla tanto en el plano 

contractual, cuanto en el societario o de gestión: “en tanto instrumento de diálogo 

social, serán las vías que el propio IFA contempla las adecuadas para corregir las 

desviaciones sobre lo pactado y, en su defecto, dados los medios de control y 

seguimiento de que se dotan, tanto la presión de la sociedad como la competencia 

económica y los mercados financieros serán los fundamentos más importantes 

sobre los que se base la observancia de las reglas”9. 

 De este modo, su virtualidad última, como producto con raíces europeas y 

obediente a su forma de concebir el espacio de negociación social, “se inscribiría en 

un proceso de evolución del Derecho hacia técnicas de regulación más proclives a 

la cooperación voluntaria entre sujetos interesados que a la imposición coercitiva 

de contenidos imperativos, sin que ello suponga, lógicamente, la sustitución 

definitiva de las unas por las otras”10. 

 

 

 
7 En ilustrativa muestra al respecto en N. HAMMER, Acuerdos marco internacionales en el contexto de la 

producción mundial, en AA.VV., Diálogo social y acuerdos transfronterizos (¿Un marco global emergente 

de relaciones laborales?), Madrid (OIT/MTI), 2009, 134. Sobre los cinco patrones a sopesar en tal 
comparación, K. PAPADAKIS; G. CASALE; y K. TSOTRUDI, Acuerdos marco internacionales como 

elementos de un marco transfronterizos de relaciones industriales, en AA.VV., Diálogo social y acuerdos 

transfronterizos (¿Un marco global emergente de relaciones laborales?), cit., 101. 

8 A. SOBCZAK, La responsabilité sociale de l’entreprise: menace ou opportunité pour le Droit du Travail?, 
RI, vol. 59, núm. 1, 2004, 48-51. 

9 E. KOCHER, La responsabilidad social de las empresas (RSE): ¿se trata de una escenificación lograda?, 
en AA.VV., La responsabilidad social de las empresas en España: concepto, actores e instrumentos, 
Albacete (Bomarzo), 2011, 102 y 103. 

10 M. CORREA CARRASCO, Instrumentos de responsabilidad social empresarial y gobernanza de la 

globalización económica, en AA.VV., La responsabilidad social de las empresas en España: concepto, 

actores e instrumentos, cit., 189. Por extenso, B. HEPPLE, Does Law matter? The future of binding norms, 
en AA.VV., Protecting labour rights as human rights: present and future of international supervision, 
Ginebra (OIT), 2007, 229 y 230. 
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2. La mujer en los IFA’s de las empresas multinacionales españolas 

 Al valor jurídico que se ha otorgado a los IFA’s responde la muestra 

seleccionada en este estudio, que se ciñe al ejemplo de los suscritos por las EMN de 

origen español, en tanto trasunto de cuanto viene a ser un “patrón” europeo de 

obrar. En esta medida, preciso será delimitar, en primer término, su ámbito 

subjetivo y eficacia; más tarde, y verificado lo anterior, aquilatar la dimensión real 

de las medidas previstas en favor de la igualdad por razón de género. 

 

 2.1. Ámbito subjetivo y eficacia de los acuerdos 

 Dada la fuente de su peculiar valor jurídico, cualquier previsión de los IFA’s 

estudiados deberá ser sopesada en función de tres parámetros: la proyección 

subjetiva de sus signatarios, que definirá el ámbito personal tanto de los obligados 

como de los protegidos; la relación con cada ordenamiento nacional, a través de la 

cual apreciar la intensidad de la RSC; en fin, los concretos medios previstos para su 

eficaz implantación, seguimiento y resolución de controversias, verdadera vara 

para medir las formas realmente avanzadas de responsabilidad. 

A.- Por cuanto a los signatarios hace, en todos los analizados aparece como 

firmante  una FSI  (UNI –en  Telefónica,  Inditex  Red Comercial y Distribución y 

Codere–, ITGLWF –en Inditex Cadena de Producción–, IndustriALL –en Gamesa–,  

IUF-UITA –en Meliá– e ICEM –en FCC, Endesa, Ferrovial, OHL, Acciona, 

Dragados y Sacyr–), lo cual permite lograr un triple objetivo: la equivalencia entre 

el ámbito en el cual se negocia y suscribe el acuerdo y el sindical donde actúa quien 

representa a los trabajadores, el intento de facilitar su extensión a otros 

colaboradores de la EMN y la forma de evitar litigios entre las distintas normas 

nacionales a la hora de definir los criterios de representación y los procedimientos 

de negociación. La excepción a tal conjunto viene dada por la Declaración de 

Derechos Sociales y Relaciones Laborales del Grupo Santander, que nunca alcanzó 

el grado “internacional” y se quedó en el ámbito “europeo”, como indica que el 

dato de que el interlocutor social sea el Comité de Empresa Europeo. 
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 En FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados, Sacyr, Gamesa y Telefónica 

aparecen también como signatarias federaciones sindicales españolas del sector. 

Aspecto bastante habitual, pues, ante la inviabilidad de que participen todos los 

sindicatos nacionales, se asume que lo hagan los sindicatos nacionales, con el doble 

efecto de reivindicar al sindicalismo entre las bases y afirmar el adecuado eslabón 

entre un firmante internacional distinto y una realidad sindical próxima11. 

 Pero, por encima de la atención a quienes lo suscriben en concreto, cobra 

singular relieve la definición de los obligados, pues permitirá diferenciar niveles de 

compromiso según su extensión subjetiva. En este caso con el siguiente resultado: 

 – Compromiso extendido “al grupo” o “compañía”, que en ocasiones se 

completa, para precisar la noción, aludiendo a todas las empresas sobre las que se 

“ejerza el control” (Endesa), “sus filiales, independientemente del país en que 

desarrollen su actividad” (Inditex Red Comercial y Distribución), o “todas las 

estructuras corporativas de la compañía a nivel mundial” (Codere). 

 – En un estadio de superior compromiso, se afirma la proyección a “sus 

subsidiarias, franquiciadas o cualquier forma jurídica que opere bajo cualquiera de 

sus marcas, independientemente del país en que desarrollan su actividad” (Meliá); 

llegando, incluso, a comprometerse a que “cuando entre una nueva sociedad en el 

perímetro del grupo, las partes firmantes examinarán conjuntamente las 

condiciones de su adhesión al presente acuerdo” (Gamesa). 

 – En fin, y respecto a la cadena de valor, algunos ignoran cualquier 

compromiso (Endesa y Codere), mientras la mayoría se ciñen a medidas para 

impulsar su observación, pero sin mayor obligación (“favorecerá el cumplimiento 

de las normas establecidas en este acuerdo por parte de los contratistas o socios de 

negocios dentro de su esfera de influencia” –Telefónica– o “promueve y estimula 

ese mismo reconocimiento y respeto [de los derechos de los trabajadores y en 

cuanto hace a prácticas avanzadas en materia de seguridad y salud] entre 

 
11 T. MULLER, H.W. PLATZ y S. RÜB, International framework agreements. Opportunities and limitations 

of a new form of global trade union policy, Friedrich Ebert Stiftung Briefing Papers, núm. 8, 2008, 6. 
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contratistas, subcontratistas y proveedores” –FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, 

Dragados y Sacyr–). 

Entre los que se sitúan en un estadio más avanzado12, cabría aludir a aquel 

que parte de “requerir de sus proveedores, contratistas y colaboradores un 

comportamiento compatible con los principios, valores, actitudes y normas de 

conducta contenidas en el acuerdo”; establece, a tal propósito unos criterios de 

selección construidos sobre unos valores que enuncia en detalle; y, a la postre, “se 

compromete a dar a conocer a sus proveedores, contratistas y colaboradores los 

contenidos del código de conducta y del presente acuerdo, incentivando entre ellos 

la aplicación de los mismos [, recordándoles, además, que son criterios que incluye 

en los procesos de selección de proveedores] y animándoles a la adopción de 

compromisos similares” (Gamesa). 

Por fin, especialmente remarcable es aquél que, para evitar cualquier duda, 

alude a su operatividad “en la cadena de producción”. Resultando, de este modo, 

de aplicación a “todos los trabajadores, ya sean directamente contratos [por la 

empresa] o bien por sus fabricantes y  talleres externos”; dejando claro, además, 

que su código de conducta –de 2001, con revisión en 2007–, incorporado como 

Anexo I, se “exige a todos sus proveedores externos, verificando su implantación a 

través de auditorías sociales”, aplicables a “fabricantes y talleres externos para 

asegurar que tanto ellos mismos como sus subcontratistas [y aquéllos se convierten 

en responsables] cumplen con los estándares contemplados” (Inditex Cadena de 

Producción). 

 B.- Por cuanto hace a la relación de previsiones de los IFA’s con la 

normativa nacional, la mayor parte de los convenios parten siempre de su 

“acomodo a la legislación local”, de modo que “no reemplaza ni sustituye ningún 

acuerdo local existente o acuerdos de negociación colectiva” (Telefónica, cuyos 

términos con variables expresiones se reproducen en Endesa, FCC, Ferrovial, OHL, 

Acciona, Dragados y Sacyr). Un poco más allá va aquel IFA que, con igual punto de 

 
12 Su justificación última en R. BOURQUE, International framework agreements and the future of 

collective bargaining in multinational companies, JI, vol. 12, núm. 1, 2008, 39. 
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partida, añade que “el resto del Acuerdo [cuando no viole ninguna ley y convenio] 

que sea legalmente ejecutable permanecerá en plena vigencia” (Codere)13. 

 Superior entidad ofrecen cuantos, siempre con el respeto al acervo nacional, 

precisan que cuanto contiene el IFA son “derechos mínimos” (Inditex Red 

Comercial y de Distribución o Meliá, significando que si lo asumido supera los 

estándares locales o acuerdos ya existentes, “tales obligaciones se llevarán a cabo 

en fases, para que las partes puedan trabajar para asegurar el éxito del acuerdo y 

minimizar cualquier impacto potencial negativo en alguna de las partes”). 

“Estándares mínimos”, por tanto, en el sentido de que “si la legislación nacional o 

cualquiera otra de aplicación, o cualesquiera otros compromisos que fueran 

aplicables, incluidos los convenios colectivos, regularan la misma materia, se 

aplicará la regulación más favorable”, y, en el supuesto más problemático, la 

libertad de asociación y negociación colectiva, determinando que cuando “estén 

restringidos por ley, deberán [llevar a] diseñar cauces adecuados que garanticen su 

razonable e independiente ejercicio” (Inditex Cadena de Producción). Más aún, si 

bien se ha de “cumplir con la legalidad vigente en los países en que opera la 

empresa”, procederá adoptar, “de forma complementaria, normas y directrices 

internacionales allí donde no exista un desarrollo legal adecuado”; es decir, 

reconociendo que “jornada, tiempo de descanso, vacaciones y salario forman parte 

de los derechos fundamentales, [por lo cual procederá] asegurarse en cualquier 

caso la cumplimentación de las normativas locales; no obstante, y desde una 

perspectiva general, cuando los estándares nacionales se sitúen por debajo de las 

normas institucionales aquí recogidas, los convenios internacionales tendrán 

preeminencia en su aplicación por el Grupo” (Gamesa). 

 

 
13 Sobre el carácter “típico” de tal proceder en la práctica generalidad de los IFA’s en el contexcto de 
muchos Estados que no han ratificado los convenios de la OIT, el examen de V. DEHNEN y L. PRIES, 
International framework agreements: a thread in the web of transnational labour regulation, EJIR, vol. 
20, núm. 4, 2014, 338. 
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 C.- Por último, la credibilidad de esta vía de RSC pende, en gran medida, de 

su implementación y control de efectividad. Los distintos grados descubiertos en 

los convenios analizados presentan el siguiente balance: 

 a) Todos los IFA’s recogen el deber más elemental de divulgar su contenido 

entre los directa o indirectamente afectados para su adecuado conocimiento. 

 b) Solo la Declaración del Grupo Santander se queda en el anterior estadio. 

El resto va más allá –con distinto afán, eso sí–, y configuran un órgano destinado al 

seguimiento y control. El nivel de vinculatoriedad, tras eventual contemplación de 

de quien sufraga los gastos o la descripción de preparativos de la reunión, presenta 

distintos grados: 

 – Para llevar a buen puerto cuanto queda atribuido a las reuniones, será 

preciso el normal funcionamiento destinado a garantizar una información puntual 

sobre el proceso de implantación, la relativa a las características y condiciones de 

los distintos centros de trabajo (Protocolo Inditex, Inditex Cadena de Producción e 

Inditex Red Comercial y Distribución), o la advertencia inmediata de los 

incumplimientos con la finalidad de poder ponerles solución (Inditex en sus 

distintos instrumentos y Codere), incluyendo el establecimiento de un “programa 

de evaluación sistemática de riesgos a fin de monitorear las garantías y las 

violaciones de los derechos laborales dentro de la compañía” (Codere); también la 

celebración de auditorías sociales a fabricantes y talleres externos para asegurarse 

de que tanto ellos como sus subcontratistas están cumpliendo lo pactado (Inditex 

Cadena de Producción). 

– Fundamental resulta a este respecto que los representantes sindicales 

tengan acceso  a  los  distintos  centros  de  trabajo  (incluso  contactos por medios 

electrónicos –Inditex Cadena de Producción y Distribución–), a fin de verificar in 

situ el nivel de cumplimiento del Acuerdo y recoger el parecer y las eventuales 

reclamaciones de los trabajadores. De tal necesidad se hacen eco varios de ellos, 

recogiendo su viabilidad siempre que sean “razonables” (Inditex Cadena de 

Producción y Distribución), abriéndolos a los representantes locales y nacionales 

afiliados a la Federación Sindical Internacional para desarrollar la supervisión 
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(FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados y Sacyr) y en el ejercicio de sus derechos 

de representación, conforme prevén el Convenio núm. 135 y la Recomendación 143 

OIT (Codere y Gamesa). 

 

– En fin, y fruto acabado de lo anterior, la apuesta por un diálogo o 

comunicación permanente y no ceñido únicamente a esas reuniones puntuales 

(Meliá), aprovechando para ello las facilidades telemáticas (Gamesa), en cuanto se 

quiere que sea un pleno “acceso a la cadena de producción” (Protocolo Inditex). 

 

– Por último, y así mismo como nota común en todos los instrumentos 

citados en el apartado precedente, e idénticas diferencias de intensidad, se 

contempla la existencia de un órgano destinado a solucionar los conflictos14. Su 

variedad va desde aquél que se limita a su plasmación, ordenada “a tratar las 

diferencias en la interpretación y aplicación a través de un examen en común para 

hacer recomendaciones a las partes” (Telefónica, FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, 

Dragados y Sacyr), pasando por el que busca “resolver cualquier cuestión 

relacionada con su contenido mediante resolución consensuada y, si no fuera así 

resuelta, [contando con la] orientación y apoyo de expertos independientes de la 

OIT” (Inditex Cadena de Producción), hasta llegar a los que contemplan la 

actuación de un órgano especial, denominado “comité de supervisión, integrado 

por tres representantes de cada parte”, para el análisis del caso y la presentación de 

un informe al Presidente de la empresa y el Secretario General de la Federación 

Sindical Internacional (Codere, el cual matiza que el Acuerdo “no concede 

derechos a terceros [y] no recurrirán a instancia judicial en caso de conflicto o 

diferencias de opinión”), o la celebración, si el diálogo directo no fuera suficiente o 

la reunión anual no bastare, de reuniones especiales al más alto nivel y otras 

fórmulas de diálogo que se acuerden al efecto (Meliá). 

 

 
14 Experiencias semejantes en otros IFA’s en M.A. ALMENDROS GONZÁLEZ, La eficacia de los acuerdos 

marco internacionales: implementación y control, en AA.VV., Observatorio de la negociación colectiva: 

empleo público, igualdad, nuevas tecnologías y globalización, Madrid (CC.OO./Cinca), 2010, 554. 
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 Respecto de la gestión de las quejas, obran muchas menos noticias salvo la 

remisión a un futuro diseño (Codere), la notificación de los incumplimientos en la 

cadena de valor para que se adopten “planes de acción correctivos” con un papel 

especial asignado a la Federación Sindical Internacional (Protocolo Inditex)15 o la 

creación de un buzón de correo electrónico para garantizar la privacidad y 

confidencialidad (Gamesa). Con todo, el esquema procedimental más completo 

aparece en el “modelo” del ICEM (aceptado por FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, 

Dragados y Sacyr), el cual establece tres fases en la tramitación de una queja: 1ª.- 

Tratamiento con la directiva local del lugar de trabajo. 2ª.- Si no es resuelta a través 

de tal vía, abordaje por el coordinador de la FSI en colaboración con sus afiliados 

en el origen, presentando el caso ante el directivo responsable. 3ª.- De tampoco 

alcanzar composición satisfactoria al asunto, presentación ante el grupo de 

consulta, el cual se ocupará del mismo con el objetivo de proporcionar 

recomendaciones a las partes implicadas tendentes a solventar la controversia. 

 

2.2. Las medidas en favor de la igualdad de género 

Quien haya seguido la lectura de todo el ensayo y pare su atención en la 

dimensión de esta colaboración podría inferir que, dado el tema a tratar, alguna 

razón habrá de existir para, a estas alturas, no haberse detenido en la materia que 

enuncia con carácter principal. El motivo se antoja claro: es más importante para la 

igualdad de la mujer la potencialidad del instrumento creado que cuantas 

concretas medidas hasta ahora contemplan sus muestras al respecto. 

En efecto, de examinar atentamente el contenido de los IFA’s, se percibe con 

claridad que el mayor esfuerzo en todos ellos radica en asentar las bases para la 

interlocución, y los detalles de superior interés aparecen cuando su texto aborda la 

representación sindical en la empresa. No obstante, cabrá dar cuenta de diferentes 

vías de penetración, directas o indirectas, a tener presentes como primeros 

 
15 Sobre su funcionalidad, I. BOIX LUCH, Intervención sindical en la cadena de valor de las empresas 

multinacionales para una eficaz aplicación de los compromisos de RSE: la experiencia de Inditex, en 
AA.VV., La transnacionalización de las relaciones laborales (Experiencias de gestión de las 
multinacionales españolas), Madrid (Cinca), 2015, 122-124 y 126-128. 
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cimientos sobre los cuales, y teniendo presente cuanto se va incorporando de forma 

progresiva en los IFA’s de nueva creación o en la renovación de los precedentes, 

poder aspirar a construir un trabajo decente en el cual el valor de la igualdad por 

razón de género debe ser elemento angular. Ciñendo la exposición a la clasificación 

enunciada, procederá exponer su contenido en este punto atendiendo a los tres 

criterios siguientes16: 

1º.- Constituye tónica, o “suelo mínimo común” a cualquier acuerdo de esta 

naturaleza, la asunción en su seno de los principios y derechos laborales 

garantizados como núcleo básico imprescindible por las normas fundamentales de 

la OIT17. No importa si en su preámbulo o articulado, si en alusión a alguna norma 

concreta o bajo remisiones genéricas que luego desarrollan a lo largo de su texto, en 

la línea marcada por la Organización Internacional; lo trascendente es que, de 

examinarlos uno a uno (salvo la Declaración del Grupo Santander, confirmando 

una vez más la opinión ya expuesta por el autor), su presencia resulta una 

constante como patrón identificador en la vigencia de los estándares de protección 

universalmente admitidos. 

De este modo, aluden a la abolición del trabajo infantil, forzoso y 

obligatorio, a la libertad sindical, al reconocimiento efectivo del derecho a la 

negociación colectiva y a la eliminación de cualquier elemento de discriminación en 

materia de empleo y ocupación; invocando –no precisamente de manera ritual– los 

Convenios de la OIT núms. 28, 87, 98, 100, 105, 111, 138 y 189, encargados  de 

desarrollar tan trascendental conjunto también –y todos ellos, de manera directa o 

indirecta– en punto a lo aquí tratado. Pero, a su lado, no faltan otras referencias 

“con igual valor en la materia”18, como la Declaración de Principios y Derechos 

 
16 Con muy superior muestreo, pero en referencia a las empresas españolas en general, y no solo a las 
multinacionales, D. KAHALE CARRILLO, La responsabilidad social de género, Pamplona (Aranzadi), 2013. 

17 Baste remitir al exhaustivo empeño al respecto acometido por N. HAMMER, Apéndice, en AA.VV., 
Diálogo social y acuerdos transfronterizos (¿Un marco global emergente de relaciones industriales?.), 
cit., Tabla 3, 320. 

18 B. KUNRATH, Bargaining for social justice. The role of international framework agreements for fair 

globalisation, Tesis Doctoral 2009, 140, en 
http://www.eiuc.org/tl_files/EIUC%20PDF/AwardedThesis_Kunrath.pdf. 

http://www.eiuc.org/tl_files/EIUC%20PDF/AwardedThesis_Kunrath.pdf
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Fundamentales en el Trabajo de la OIT de 1998 (Meliá), los Principios Rectores para 

Empresas y Derechos Humanos de la ONU (Telefónica), la Declaración Universal 

de Derechos del Hombre (Inditex Cadena de Producción, FCC, Ferrovial, OHL, 

Acciona, Dragados, Sacyr y Meliá), el Pacto Mundial de Naciones Unidas (FCC, 

Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados, Sacyr, Meliá y Gamesa), las Directrices de la 

OCDE para Empresas Multinacionales (Telefónica, Inditex Cadena de Producción, 

FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados, Sacyr, Meliá –precisando que lo hace al 

Capítulo de Empleo e Industria– y Gamesa), la Declaración Tripartita de Principios 

sobre Empresas Multinacionales y Política Social de la OIT (Meliá), la Convención 

de Naciones Unidas sobre Derechos del Niño (Inditex Cadena de Producción) o las 

Normas de Naciones Unidas sobre Responsabilidad de las Empresas 

Transnacionales en la Esfera de los Derechos Humanos (Gamesa). 

2º.- La alusión directa se ciñe, por lo normal, a una cláusula tipo que 

proclama la no discriminación en el empleo, mencionando el sexo o género entre 

los factores sobre los cuales se proclama la igualdad de oportunidades y trato, y 

aludiendo de manera expresa a cuanto recogen los Convenios 100 y 111 OIT, 

incluida la igual retribución por trabajos de igual valor (Telefónica, Codere, Inditex 

Red Comercial y Distribución, FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados y Sacyr). 

Tan sólo algunos añaden un poco más a lo anterior, conforme ocurre en 

aquél que, en referencia a fabricantes externos, proveedores y subcontratistas, 

concreta y señala que “no deberán aplicar ningún tipo de práctica discriminatoria 

en la contratación, renumeración, acceso a la formación, promoción, terminación 

del contrato o jubilación” (Inditex Cadena de Producción). También algún otro que 

incorpora la previsión de que la empresa y la Federación discutirán ciertos temas, 

ente ellos “la igualdad de oportunidades” durante las reuniones conjuntas, “con 

miras a acordar iniciativas para promover las mejores prácticas y normas en todas 

las actividades comerciales en las que participa la compañía” (Codere); incluye de 

una cláusula específica en referencia al “trato igualitario para hombres y mujeres 

en relación al salario y condiciones de trabajo para un mismo trabajo” (Meliá); o, en 

fin, recibe la precaución de reflejar cómo “todos los trabajadores/as tendrán 
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igualdad de oportunidades sin consideración de cualquier característica que 

pudieran caracterizarlos” (FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados y Sacyr). 

3º.- Las aquí denominadas como vías indirectas aluden a las regulaciones de 

determinadas materias que, por su entronque con cuestiones que normalmente 

conllevan su postergación, perjuicio o desatención, de manera colateral afectan a 

las mujeres de forma especial. En este sentido, y aun cuando su regulación sea 

aparentemente neutra (si bien es de destacar cómo, en casi todos, se consideran 

oportuno hacer mención diferenciada a trabajadores/as o empleados/as, lo cual 

constituye, en sí misma, una importante toma de conciencia de la dimensión de 

género), su recepción, en tanto vinculada al acervo de la OIT que incorpora para su 

integración, puede constituir un importante patrón a la hora de erradicar ciertas 

formas de discriminación indirecta, o sopesar la necesidad de actuar en cuestiones 

que atañen a las féminas de manera relevante. En concreto, cabría hacer mención a 

las siguientes: 

A.- En el salario, y además de aquellas menciones a igual retribución por 

trabajo de igual valor o al respecto al salario mínimo legal o convencional, 

resultaba remarcable la alusión que contenía algún Acuerdo a que había de ser 

“suficiente para subvenir a sus necesidades y las de sus familiares” (Telefónica, con 

reenvío a los Convenios núms. 94, 95 y 131 OIT, aun cuando tal tenor, que se 

recogía en el instrumento de 2007, desaparece en el de 2014); previsión mantenida 

en otros cuando sí sopesan las necesidades de la unidad de convivencia, en cuanto 

mantienen que los fabricantes externos, proveedores y sus subcontratistas habrán 

de abonar un salario que “deberá ser siempre suficiente para subvenir, al menos, 

las necesidades básicas y aquellas otras que pudieran ser consideradas necesidades 

adicionales razonables de los trabajadores y sus familias” (Inditex Cadena de 

Producción), atienden a un “salario suficiente para vivir (salario vital)” (FCC, 

Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados y Sacyr) o, de manera más contundente, sientan 

que “deberá bastar para cubrir las necesidades del/de la trabajador/a y de su 

familia y podrán ser ajustados de manera discrecional” (con igual alusión a los 

Convenios 94, 95 y 131 OIT, Codere). 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1605 

 

B.- En cuanto las mujeres son un colectivo que lo sufren especialmente, 

sobre todo el sexual, son importantes las previsiones al respecto que se incorporan 

para afirmar, por ejemplo, que “los trabajadores deben guardar relaciones 

armoniosas, evitando cualquier comportamiento que implique falta de respeto o 

desprecio hacia los demás empleados. Quienes asuman la responsabilidad sobre un 

grupo de trabajo deberán distribuir las tareas de manera justa tanto en la cantidad 

como en la calidad de ese trabajo” (Telefónica). “Los fabricantes externos, 

proveedores y sus subcontratistas tratarán a sus empleados con dignidad y respeto. 

Bajo ninguna circunstancia se tolerará el castigo físico, el acoso sexual o racial, el 

abuso verbal o de poder ni ninguna otra forma de acoso o intromisión” (Inditex 

Cadena de Producción). “Se prohíbe expresamente el abuso de autoridad y 

cualquier otra conducta que pueda generar un entorno de trabajo intimidatorio, 

ofensivo u hostil para las personas” (FCC, Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados y 

Sacyr). Como una última muestra, “en el lugar de trabajo no se deberán producir 

ningún tipo de abuso físico o amenaza de abuso, castigos o sanciones irregulares, 

amenazas, acoso o intimidaciones de índole sexual o de otro tipo” (Codere)19. 

C.- Al abordar la prevención de riesgos laborales, no se detecta ninguna 

referencia que directa o indirectamente pudiera aludir a las mujeres (como sí 

aparecen en otros a nivel comparado, bastando con la remisión a los de EADS, 

Renault, Danske Bank, Bosch o Lukoil), debiendo fiarlo todo a las remisiones 

integradoras que efectúan a los Convenios de la OIT, los cuales sí atienden al 

aspecto singular de las féminas. Tal ha de ser la lectura que se haga del reenvío a 

los Convenios núm. 155 (Telefónica, Inditex Red Comercial y Distribución, FCC, 

Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados, Sacyr, Codere o Meliá) y núm. 167 (FCC, 

Ferrovial, OHL, Acciona, Dragados, Sacyr o Codere) o, con mayor amplitud, a las 

recomendaciones prácticas provenientes de la Organización Internacional (Meliá). 

D.- En fin, como previsiones sueltas dentro del esquema general de 

compromisos, cabría comentar la que recoge los derechos de los trabajadores 

 
19 M. CORREA CARRASCO, Acuerdos Marco Internacionales (De la responsabilidad Social empresarial a la 

autonomía colectiva transnacional), Valencia (Tirant lo Blanch), 2016, 205 a 208. 
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terciarizados en los términos de los arts. 4 y11 del Convenio 181 OIT –por cuanto el 

último de los preceptos señala que los “trabajadores contratados por agencias de 

empleo privadas gozarán de una protección adecuada en materia de (…) j) 

protección y prestaciones de maternidad y protección y prestaciones parentales”– 

(Telefónica); o, dada la mayor incidencia en el colectivo femenino, la cláusula de 

regularización de los trabajadores a domicilio, afirmando su sometimiento a la 

normativa legal y, a la par, proclamando que “no sufrirán menoscabo de sus 

derechos laborales y de Seguridad Social [por ser contratados] a través de esta 

fórmula”, los cuales son de plena aplicación “a los trabajadores a domicilio que 

formen parte de la cadena de producción”; proporcionando, de este modo, 

“transparencia a los lugares y condiciones de trabajo de estos trabajadores” (Inditex 

Cadena de Producción)20. 

A la vista están los magros resultados de los que cabe dar cuenta, por lo que 

sorprende gratamente el perfil netamente diferenciado que ofrece el AMI de 

Gamesa, el cual, de partida, se somete a los Principios para el Empoderamiento de 

la Mujer del Fondo de Desarrollo de las Naciones Unidas para la Mujer 

(UNIFEM)21. Ello supone asumir un enfoque del cual quedan muestras continuas a 

lo largo de todo su texto, conforme ocurre en los siguientes supuestos: 

1) En la regulación del “capital humano” y el fomento de su desarrollo se 

señala que tendrá lugar “mediante la creación de oportunidades de empleo, 

evitando cualquier tipo de discriminación y promoviendo el respeto a la 

diversidad”. 

 

2) Dedica una “especial mención” a la conciliación de la vida profesional, 

familiar y personal, al establecer que sus sociedades, “conscientes de la importancia 

 
20 Su aplicación en un supuesto que, por tantas razones, pudiera resultar paradigmático en este punto 
E.E. KORKMAZ, The Inditex international framework agreement coinciding interests: the Turkish case, en 
AA.VV., La transnacionalización de las relaciones laborales (Experiencias de gestión en las empresdas 

multinacionales españolas), cit., 135-141. 

21 Respecto a la importancia de esta previsión, M. CORREA CARRASCO, Acuerdos Marco Internacionales, 
cit., 56, nota 159 y 61, nota 182. 
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del desarrollo integral de la persona, promoverán las políticas de conciliación 

familiar que faciliten el necesario equilibrio entre la vida profesional, familiar y 

personal”; al mismo tiempo, significa cómo “un ejemplo de buenas prácticas en la 

definición y ejecución de las políticas de conciliación y de no discriminación lo 

constituye el II Plan de Igualdad de la empresa, adoptado en España en septiembre 

de 2014”. 

3) Seguimiento de los procesos de certificación de la OHSAS 18001, entre los 

cuales figuran importantes cuestiones que atañen específicamente a la mujer. 

4) Contemplación, en lo relativo a la selección de proveedores, contratistas y 

colaboradores, de criterios como la “cumplimentación de la legislación sobre no 

discriminación”. 

5) En la política de RSC, y como necesidades y expectativas de los grupos de 

interés, destaca con carácter específico, dentro de las relaciones con la comunidad, 

la “sensibilidad a los cambios sociales para comprender mejor la evolución de las 

necesidades de la sociedad en general y poder así anticiparse a futuras exigencias 

del entorno”, así como el “apoyo al desarrollo de los sectores y grupos 

desfavorecidos”. 

Pero, por encima de todas las anteriores previsiones, sobresale con luz 

propia su política de igualdad de oportunidades, con dos compromisos 

fundamentales: 

1) “A que la selección y promoción (…) se desarrolle sobre la base exclusiva 

del principio de mérito y en atención a los requisitos de capacidad previstos en 

cada caso y, en particular, con respeto, en todo caso, al principio de igualdad de 

trato entre hombres y mujeres”. 

2) “Al desarrollo de una adecuada política de formación personal y 

profesional de sus empleados, fomentando un ambiente en el que la igualdad de 

oportunidades llegue a cada uno de ellos asegurando la no discriminación por 

razón de raza, sexo, ideología, nacionalidad, discapacidad, creencia o cualquier 

otra condición personal, física o social, y rechazando cualquier manifestación de 
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acoso o cualquier otra conducta que genere un entorno intimidatorio y ofensivo 

con los derechos personales de los mismos”. 

 

3. Valoración final 

La dificultad para domeñar el enorme poder que las multinacionales 

adquieren en este mundo globalizado, acentuado bajo un modelo productivo 

donde la externalización se concibe como fórmula idónea para eludir riesgos y 

responsabilidades, encuentra en los IFA’s el punto de encuentro más interesante en 

la actualidad para tratar de cohonestar una protección mínima de los trabajadores 

al servicio de los EMN, con la imagen responsable que estas quieren transmitir 

para favorecer su competitividad. 

Con tan valor jurídico fundamental, la protección de la mujer a través de 

estos instrumentos ha de ser ponderada a partir de una doble dimensión: de un 

lado, la inmediata –y prius lógico– viene dada por su asentamiento, valorado en 

atención a la extensión subjetiva (no sólo el grupo empresarial –conforme suele ser 

habitual, aunque con distintos grados de compromiso–, sino pero también su 

cadena de valor), contenido (desde el suelo común dado por los derechos sociales 

fundamentales a una proyección sobre otras condiciones de trabajo, con la 

normativa local como falso obstáculo y fácil refugio a la hora de no adoptar 

decisiones más incisivas) y medidas destinadas a garantizar su adecuada 

implementación y control de efectividad; de otro, la inmediata, obviamente, por 

sus referencias concretas que a la igualdad por razón de género. La dimensión de la 

primera otorgará el valor exponencial a la segunda; de ahí su importancia para 

obtener una visión realista de esta última. 

El examen de los IFA’s españoles permite alcanzar una doble conclusión: de 

un lado, la muy disímil realidad que se esconde bajo un mismo calificativo, 

portador de una responsabilidad muy diferente que claramente condicionará la 

valoración de los distintos instrumentos; de otro, y casi siempre en directa relación 

con la anterior, la variable profundidad a la hora de abordar la posición de la 

mujer. Como umbral mínimo y común a este respecto obra la proclama del 
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principio de igualdad y no discriminación en los términos acogidos en los 

Convenios núms. 94, 95 y 131 OIT, que puntualmente se abre a otros instrumentos 

internacionales. Mayor riqueza alcanza la perspectiva de hacer una lectura “de 

género” respecto de algunas referencias a condiciones de trabajo particulares con 

singular incidencia en las féminas (salario, acoso prevención de riesgos laborales); 

con todo, y en particular, llaman gratamente la atención las referencias continuas y 

directas a la cuestión contenidas en el texto de Gamesa, motivo por el cual su 

política de igualdad de oportunidades merece ser elevada al altar de los ejemplos a 

imitar. 
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1. El necesario reconocimiento de la realidad española: la ausencia de un auténtico 

enfoque de género en la implementación de las políticas de contratación indefinida 

 La incorporación de la mujer al mercado laboral español ha sido tardía y las 

cifras estadísticas muestran todavía unas tendencias arraigadas a lo largo de un 

buen número de años en el modelo, lo que permite afirmar que siguen 

perpetuándose determinados roles o pautas contra los que hay que combatir. 

 

 
* El presente trabajo constituye una versión revisada, corregida y actualizada de la Ponencia 
impartida bajo el título “La apuesta por la igualdad efectiva a través del fomento de la 
contratación indefinida en España”, en el Seminario sobre “Le norme antidiscriminatorie del 
lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 3 de septiembre de 2019 en la Sala Convegni DEMM, 
Università degli Studi del Sannio, Benevento (Italia).  
Mi agradecimiento al Profesor Marco Mocella por haberme invitado a impartir dicha Ponencia 
y haberme permitido compartir impresiones e ideas con reputados especialistas sobre igualdad 
de la doctrina italiana; a la Universidad de León por haberme concedido una beca Erasmus 
Formación que me permitió viajar a Italia y me ha dado la oportunidad de optimizar mis 
resultados investigadores y a la Profesora Cristina González Vidales, Contratada predoctoral 
FPU (Ministerio de Universidades), Universidad de León, por su ayuda en el tratamiento de los 
datos estadísticos y la generación de los gráficos 
* Profesor Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de León. 
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 Así, y mientras las diferencias entre el número de contratos indefinidos por 

género no presentan unas cifras demasiado alarmantes (tal y como se puede 

advertir en los Gráficos 1 y 2), pues no llega a los tres puntos porcentuales, sí es 

cierto que, a pesar de que los hombres tienen más contratos indefinidos, son las 

mujeres las que son contratadas en mayor medida con una relación de naturaleza 

determinada, unas modalidades vinculadas con más habitualidad a la precariedad 

contractual1. 

 
 Gráfico 1: Asalariados por tipo de contrato o relación laboral y sexo. Porcentajes 4º trimestre 2019.  

 

 
1 “Uno de los resultados de las tendencias antes descritas muestra que la relación entre la tasa 
de paro de hombres y de mujeres en las regiones europeas se ha hecho más estrecha […] 
Aunque este resultado contribuye a ofrecer  una idea general de  que las desigualdades  
laborales de género  tienden a  disminuir --pues también sucede con la convergencia en 
términos de tasa de ocupación y, para muchos países, en términos salariales--, en la mayoría de 
las regiones dicha confluencia se experimenta en un contexto marcado por un aumento del 
desempleo y una precarización de las condiciones laborales”, E. MARTÍNEZ TOLA; Mª.L. DE LA 

CAL BARREDO Y I. ÁLVAREZ GONZÁLEZ, Crisis y austeridad: amenaza para el empleo femenino en las 
regiones europeas, CRCS, núm. 77, 2018, 37. 
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Fuente: Instituto Nacional de Estadística. Elaboración propia.  

Gráfico 2: Asalariados por tipo de contrato o relación laboral y sexo. Valores absolutos. Miles Personas. 4ºtrimestre 
2019.     

 

Fuente: Instituto Nacional de Estadística. Elaboración propia.  

 Sin embargo, la mayor brecha de género en cuanto hace a la contratación tiene 

que ver (conforme se puede comprobar en los Gráficos 3 y 4) con el tipo de jornada que 

asumen hombres y mujeres, habida cuenta de que tanto el porcentaje como el número 

de trabajadores total a tiempo parcial permiten comprobar como son las mujeres 

españolas las que asumen este tipo de contrataciones, sin duda alguna por el papel que 

estas han desempeñado y continúan haciéndolo en el cuidado de los familiares. 
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Gráfico3: Porcentaje de los trabajadores a tiempo parcial en el empleo total. 2018. 

 

Fuente: Instituto Nacional de Estadística. Elaboración propia.  

Gráfico 4: Número de trabajadores a tiempo parcial en el empleo total según periodo. Miles Personas. 2018. 

 

Fuente: Instituto Nacional de Estadística. Elaboración propia.  

 Sobre las premisas estadísticas anteriores, el legislador viene a obligado a idear 

soluciones tendentes a mejorar las cifras de contratación indefinida de las mujeres, de 

manera tal que las sucesivas normas encargadas de ordenar los programas de fomento 
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del empleo españoles2 han realizado y realizan menciones reiteradas a la igualdad de 

trato como un principio transversal que ha definir cualquier política en esta materia 

diseñada desde los poderes públicos. 

Así, y por tener en cuenta lo previsto en la normativa más específica dedicada a 

la política de empleo, el artículo 2.a) del Real Decreto Legislativo 3/2015, de 23 de 

octubre, considera como principio general de la política de empleo “garantizar la 

efectiva igualdad de oportunidades y la no discriminación, teniendo en cuenta lo 

previsto en el artículo 9.2 de la Constitución Española, en el acceso al empleo y en las 

acciones orientadas a conseguirlo”. 

Por su parte, el artículo 7.1.c) y d) RDLegislativo 3/2015 al fijar los fines del 

Sistema Nacional de Empleo vuelve a insistir en la necesidad de asegurar “el principio 

de igualdad en el acceso de los trabajadores y empresarios a los servicios prestados por 

el servicio público de empleo” y garantizar que estos últimos al implementar sus 

competencias apliquen “las políticas activas de empleo y de intermediación laboral 

conforme a los principios de igualdad y no discriminación, en los términos previstos en 

el artículo 9 de la Constitución Española, y promueven la superación de los 

desequilibrios territoriales”. 

En la misma línea, el artículo 10.4.d) establece como uno de los ejes prioritarios 

de las políticas activas de empleo la igualdad de oportunidades en el acceso a la 

ocupación, comprendiendo cuantas actuaciones “vayan dirigidas a promover la 

igualdad entre mujeres y hombres en el acceso, permanencia y promoción en el 

empleo, así como la conciliación de la vida personal, familiar y laboral. También 

incluye las dirigidas a facilitar la movilidad geográfica o promover la contratación en 

sectores de actividad diferentes de aquellos en los que se hubiera trabajado 

habitualmente”. 

 

 
2 “Vivimos desde hace décadas una tendencia indiscutible favorable a la ‘activación’ de las 
políticas de empleo, aun cuando su efectividad no es ni mucho menos clara y no ha sido hasta 
épocas relativamente recientes, al menos en nuestro país, cuando se ha procedido a implantar 
una cultura de la evaluación de estas y otras políticas públicas”, D. PÉREZ DEL PRADO, Políticas 
de empleo y enfoque de género, LH, núm. 38, 2017, 50. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1617 

 

Asimismo, el artículo 13.b).3º ordena que cuantas entidades colaboren con los 

servicios públicos de empleo deben respetar el principio de igualdad de trato y no 

discriminación. 

De igual manera, el artículo 34.1 cuando ordena los principios básicos de la 

intermediación laboral viene a considerar que esta actividad “realizada por los 

servicios públicos de empleo y las agencias de colocación, así como las acciones de 

intermediación que puedan realizar otras entidades colaboradoras de aquellos, se 

prestarán de acuerdo a los principios constitucionales de igualdad de oportunidades 

en el acceso al empleo y no discriminación, garantizándose la plena transparencia en el 

funcionamiento de los mismos”. 

El artículo 35 se encarga de impedir la discriminación en el acceso al empleo 

mandatando a los servicios públicos de empleo, sus entidades colaboradoras y las 

agencias de colocación en la gestión de la intermediación laboral3 a velar 

específicamente para evitar la discriminación tanto directa como indirecta en el acceso 

al empleo y comunicar a quien la hubiera formulado cualquier oferta de colocación en 

la cual fueran apreciados tintes discriminatorios. En particular, serán consideradas 

discriminatorias las ofertas referidas a uno de los sexos, salvo que se trate de un 

requisito profesional esencial y determinante de la actividad a desarrollar. En todo 

caso, se considerará discriminatoria la oferta referida a uno solo de los sexos basada en 

exigencias del puesto de trabajo relacionadas con el esfuerzo físico. 

 En relación directa con las políticas activas de empleo, el artículo 37.1 al 

enumerar los principios generales en el diseño y ejecución de dichas políticas en su 

letra d) pretende garantizar “la igualdad de oportunidades y no discriminación en el 

acceso al empleo en los términos previstos en el artículo 2.a). En particular, se tendrá 

 
3 Sin embargo, “estos mecanismos o acciones propias de las políticas activas de empleo, no están 
dotados siempre del enfoque diversificador de las respectivas necesidades de hombres y 
mujeres en el empleo: sus protocolos de actuación no disponen usualmente de mecanismos que 
permitan acompañar itinerarios de inserción o reinserción diferentes en función del desigual 
punto de partida de mujeres y varones, o de la desigual receptividad por parte de las empresas, 
y generar acciones positivas allí donde sea necesario compensar una desigualdad y hacer 
efectivo, así, el principio de igualdad de oportunidades”, R.Mª. GONZÁLEZ DE PATTO, Capítulo I. 
Cuestiones básicas sobre las políticas de empleo y contratación de la mujer, en AA.VV. (R. MOYA 

AMADOR, DIR. Y C. SERRANO FALCÓN, COORD.): Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del 
trabajo de la mujer, Cizur Menor (Thomson Reuters/Aranzadi), 2016, 77 y 78. 
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en cuenta de manera activa el objetivo de la igualdad de trato entre mujeres y hombres 

para garantizar en la práctica la plena igualdad por razón de sexo”. 

 Sobre los mandatos anteriores, las diversas fases de la formulación de una 

política de empleo habrían de estar impregnadas por esta máxima garantizada a nivel 

constitucional, a saber4:  

-- fase de preparación, consistente en evaluar las circunstancias presentes para 

permitir una colaboración entre los diferentes agentes implicados, fundamentalmente 

Gobierno, sindicatos y empresarios; 

-- fase de diagnóstico, dedicada a examinar y analizar las diferentes políticas 

implementadas en el presente y en el pasado; 

-- fase de formulación, destinada a preparar los elementos de política donde 

actuar a partir de los resultados obtenidos en la fase anterior; 

-- fase de validación, adopción y comunicación, tendente a solicitar la ayuda en 

forma de consultas a otros implicados a nivel nacional y/o regional para que aporten 

sus ideas en relación con los elementos sobre los que actuar; 

-- fase de programación y presupuestaria, para determinar los posibles costes 

económicos, pero también los hipotéticos beneficios, que puede presentar la 

implementación de los proyectos; 

-- fase de aplicación y control, consistente en la ejecución de la política 

anteriormente diseñada; 

-- fase de evaluación, realizando un seguimiento de los indicadores sobre los 

resultados seleccionados. 

 Sin embargo, para quien suscribe la perspectiva de género no ha sido 

incorporada como tal a las políticas de empleo5, de manera que las mujeres han sido 

 
4 Tomando como referente la descripción realizada por N. OTOBE, Guía de recursos sobre las 
cuestiones de género en las políticas de empleo y del mercado de trabajo. Empoderamiento económico de la 
mujer e igualdad de género, Ginebra (OIT), 2015, 3. 
5 En efecto, algunos autores “apuntan que los cambios en la regulación laboral se están llevando 
a cabo sin considerar sus efectos en la equidad de género en el mercado laboral. Es probable que 
muchos de los cambios que se han realizado reduzcan la protección de trabajadores vulnerables 
e incrementen la segmentación. En específico, el European Trade Union Institute ha señalado, 
entre estos cambios, la promoción de la descentralización de la negociación colectiva que da 
paso a una mayor dispersión salarial y a los descuelgues en los acuerdos colectivos; la 
reducción real e incluso nominal de los salarios mínimos; la promoción de la subcontratación en 
los servicios públicos, etcétera”, E. MARTÍNEZ TOLA; Mª.L. DE LA CAL BARREDO Y I. ÁLVAREZ 
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consideradas únicamente como colectivo específico destinatario de las actuaciones de 

los poderes públicos estatales en determinadas circunstancias muy particulares, por 

ejemplo cuando presentan la condición de víctimas de violencia de género. 

 En este sentido, y por lo general, la medida aplicada por el legislador estatal 

para fomentar la contratación indefinida consiste en aumentar las cuantías que 

percibiría cualquier otro grupo de empleados si quien fuera contratada finalmente 

fuera una mujer dentro del colectivo correspondiente. 

 Los propios poderes públicos son conscientes de dicha realidad y, aun cuando 

lo hacen con la boca pequeña, sí dan cuenta de semejante situación en algunos de los 

documentos elaborados por ellos mismos. De esta manera, el Plan Estratégico de 

Igualdad de Oportunidades 2018-2021 incluye entre sus recomendaciones el refuerzo 

“de la integración transversal de la igualdad de oportunidades en las políticas de 

empleo y, en tanto persistan las brechas de género en el mercado laboral, la inclusión 

de las mujeres como grupo de actuación prioritario en la Estrategia Española de 

Activación para el Empleo 2017-2020”, así como establecer mecanismos destinados a 

“combatir la segregación horizontal del mercado de trabajo, incentivando la 

contratación de mujeres en sectores en los que están infrarrepresentadas y, 

promoviendo la participación equilibrada de mujeres y hombres en la formación para 

el empleo, en las prácticas laborales en empresas y en todas las actuaciones de 

inserción laboral que se llevan a cabo”. 

 Así, y como consecuencia sobre todo de la entrada en vigor de las reformas 

laborales de los años 2010 y 20126, es posible constatar como las mujeres “dejaron de 

 
GONZÁLEZ, Crisis y austeridad: amenaza para el empleo femenino en las regiones europeas, CRCS, núm. 
77, 2018, 32. 
6 “Las medidas de austeridad y, en algunos países, el cambio hacia un enfoque de ayudar a los 
trabajadores desplazados que están de nuevo en el mercado de trabajo, pone la agenda de la 
igualdad de género en el riesgo de convertirse en una prioridad baja. Los recortes en el gasto 
público que debilitan las políticas familiares pueden ser perjudiciales para las mujeres, 
especialmente las madres solteras. Las medidas que salvaguarden el bienestar de los niños, 
especialmente durante los años formativos de la primera infancia, deben seguir siendo una alta 
prioridad. Además, la vida laboral y problemas de equilibrio, tales como la flexibilidad laboral 
y la paridad de género en los salarios tienen buenas probabilidades de perder prioridad durante 
la recesión actual. La evidencia de las recesiones anteriores muestra que los gobiernos han 
utilizado los paquetes de estímulo para amortiguar el impacto del desempleo en sectores 
dominados por hombres (por ejemplo, la manufactura), aunque algunos países están 
promoviendo el empleo en el sector del cuidado. Medidas a corto plazo en materia de empleo 
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considerarse colectivo cuyo empleo se bonificaba específicamente para pasar a un 

supuesto ‘agravante’ de los otros dos, es decir, se consideraba que el hecho de ser 

mujer es una circunstancia que, añadida a los anteriores, suponía una dificultad 

adicional de acceso a un puesto de trabajo. De esta forma, si el plan consideraba que los 

jóvenes con problemas de empleabilidad son dignos de ser apoyados mediante estos 

instrumentos por cuanto que cuentan con especiales dificultades para alcanzar un 

contrato indefinido, en el caso de mujeres jóvenes con problemas de empleabilidad 

tales dificultades son aún mayores, lo que se traduce en un mayor apoyo por parte del 

Estado materializado en un incremento de la bonificación. Lo mismo ocurre con el caso 

de las mujeres maduras paradas de larga duración”7. 

 En efecto, cuando la mujer accede a las medidas recogidas en la política de 

fomento del empleo lo hace por cumplir los requisitos previstos para los colectivos 

genéricos y no por su condición de mujer. Por tal razón, la “ausencia de atención 

específica a este factor de diversidad en el propio diseño de las medidas de política de 

empleo, supone la pérdida de gran parte de la eficacia de las mismas en su posterior 

fase de desarrollo y ejecución, en concreto por lo que a la población [femenina] se 

refiere”8. 

 A las políticas precedentes, es necesario añadir cuanto algún autor ha calificado 

como doble discriminación al estar basada en el género y en la explotación como clase 

trabajadora o estatus social de la mujer9.  

Factores ambos que van a actuar de manera simultánea y que van a estar 

favorecidos por diversas circunstancias de hecho que confluyen en la situación de las 

trabajadoras y que pueden ser resumidos en los dos siguientes: de un lado, un mercado 

de trabajo que se encuentra ya de por sí aglutinado a partir de apreciables 
 

son también más propensas a beneficiar a los trabajadores de sexo masculino”, OCDE, Cerrando 
las brechas de género: Es hora de actuar, OCDE, 2012, 299. 
7 D. PÉREZ DEL PRADO, Modificaciones al régimen de incentivos a la contratación, en AA.VV. (I. 
GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN, Y J.R. MERCADER UGUINA, DIRS.): La regulación del mercado laboral. Un 
análisis de la Ley 3/2012 y de los aspectos laborales del Real Decreto-Ley 20/2012, Valladolid (Lex 
Nova), 2012, 163. 
8 O. MOLINA HERMOSILLA, Las nuevas competencias autonómicas en materia de gestión de la 
inmigración y sus consecuencias para el ámbito de la política de empleo, en AA.VV.: Los nuevos marcos 
de relaciones laborales en el renovado Estado de las Autonomías. XXI Congreso Nacional de Derecho del 
Trabajo y de la Seguridad Social, Valencia (Tirant lo Blanch), 2011, 179. 
9 S. PARELLA RUBIO, La ‘vulnerabilidad social’ de las mujeres inmigrantes no-comunitarias a partir del 
estudio de sus pautas de inserción laboral en España, REDSI, núm. 6, 2005, 4. 
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desigualdades de género, con fuertes patrones de segmentación ocupacional, lo que 

obstaculiza la entrada de las mujeres a las ocupaciones y funciones más apreciadas y 

estimadas tanto desde el punto de vista social como económico10; de otro, la 

persistencia, acentuada aún más como consecuencia de la crisis, de significativas 

desigualdades en materia retributiva. 

 En consecuencia, cabe dar cuenta de un doble tipo de segregación11: de una 

parte, la horizontal consistente en la ocupación de las mujeres en aquellos quehaceres 

marcados por un rol de género fuertemente feminizado como pudieran ser los trabajos 

domésticos, los de atención a personas dependientes, en el sector servicios, educativos, 

sanitarios, etcétera, y que suelen tener una valoración insuficiente tanto a nivel social 

como económico; de otro, la vertical presentando un buen número de dificultades para 

romper el denominado “techo de cristal” y acceder a las estructuras jerárquicas más 

altas dentro de la organización empresarial, las cuales presentan una excelente 

valoración tanto a nivel social como retributivo. 

 La circunstancias precedentes se han acentuado aún más como consecuencia de 

la crisis económica y las distintas políticas de austeridad exigidas desde determinados 

 
10 Según los datos, “aproximadamente, la mitad del total de trabajadores del mundo ocupan 
empleos en los que al menos el 80 por ciento de los trabajadores son del mismo sexo. Este hecho 
conlleva costos significativos, incluidos la falta de flexibilidad en el mercado laboral, mayores 
diferencias salariales entre hombres y mujeres, la subutilización de la mano de obra femenina y 
niveles inferiores de tasas de producción y de crecimiento futuros. En el extremo superior del 
mercado de trabajo hay menos mujeres ocupando puestos de dirección, y es menos probable 
que las mujeres desempeñen ocupaciones que requieran conocimientos de ciencia y tecnología. 
En el extremo inferior del mercado de trabajo, las mujeres abundan en empleos de escasa 
calificación y poca remuneración, entre los que se incluyen el trabajo doméstico, el trabajo a 
domicilio, y el trabajo en el sector agrícola y terciario”, S. AMERATUNGA KRING Y M. KAWAR, 
Directrices para incluir la perspectiva de género en las políticas de empleo, Ginebra (OIT), 2011, 7.
 En este sentido, “las categorías de género condicionan el modo en que se desarrollan las 
respectivas inserciones laborales de hombres y mujeres, los sectores concretos en los que se 
realiza, así como las distintas posiciones dentro de la estratificación laboral. Estas 
determinaciones modelan, por tanto, la composición de los mercados de trabajo y condicionan 
el modo como se efectúa esta inserción, propiciando que la trayectoria ocupacional de estas 
mujeres venga marcada por su situación vital, pero también por un proceso de paulatina 
invisibilización, precariedad e informalidad laboral”, C. LOZANO CABEDO, El fomento de la 
integración laboral femenina en el medio rural. Evaluación del impacto de los talleres de empleo en la 
Sierra de Segura (Jaén), REDDR, núm. 12, 2012, 119. 
11 Siguiendo en la exposición a R.Mª. GONZÁLEZ DE PATTO, Capítulo I. Cuestiones básicas sobre las 
políticas de empleo y contratación de la mujer, en AA.VV. (R. MOYA AMADOR, DIR. Y C. SERRANO 

FALCÓN, COORD.): Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del trabajo de la mujer, Cizur Menor 
(Thomson Reuters/Aranzadi), 2016, 81. 
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organismos internacionales, habida cuenta de que “el modelo de empleo femenino 

existente con más parcialidad, menor remuneración, interrupciones en la carrera 

profesional, etcétera, implica una mayor dependencia de las mujeres a las prestaciones 

y subsidios, y, por ello, a una mayor vulnerabilidad ante los recortes en el gasto 

social”12. 

 Item más, conviene tener presente que las mujeres pueden sufrir con mayor 

incidencia el llamado síndrome del “trabajador desanimado”, en particular aquellas 

con una cualificación más alta, aumentando con ello los períodos de transición entre 

pérdida de su puesto de trabajo y una nueva contratación, siendo más proclives al final 

a abandonar su carrera profesional13, no en vano, la historia de crisis precedentes ha 

mostrado como los hombres, aunque pueden perder más rápidamente su empleo al 

inicio de las mismas, cuando la situación comienza a mejorar y la economía empieza a 

recuperarse tienen más posibilidades de encontrar más rápidamente un nuevo 

empleo14. 

 

2. Análisis de algunas modalidades de fomento del empleo de la contratación 

indefinida destinadas a las mujeres 

 A continuación se va a proceder a hacer un repaso somero de las medidas que 

para fomentar el empleo ha establecido el legislador estatal en el ejercicio de sus 

competencias en materia de políticas activas de empleo y que contienen una referencia 

expresa o son directamente aplicables a las mujeres. 

 

2.1. El contrato indefinido de apoyo a emprendedores: una modalidad fracasada 

Con la finalidad de aumentar las posibilidades de contratación estable en el 

seno de las pequeñas y medianas empresas, el RD-Ley 3/2012 y la Ley 3/2012 crearon 

una nueva modalidad contractual por tiempo indefinido con un régimen jurídico 

 
12 E. MARTÍNEZ TOLA; Mª.L. DE LA CAL BARREDO Y I. ÁLVAREZ GONZÁLEZ, Crisis y austeridad: 
amenaza para el empleo femenino en las regiones europeas, CRCS, núm. 77, 2018, 33. 
13 S. SABARWAL, N. SINHA Y M. BUVINIC, How do Women Weather Economic Shocks? A Review of the 
Evidence, WBPRWP, núm. 5496, 2010, 11. 
14 F. MAIER, Will the Crisis Change Gender Relations in Labour markets and Society?, JCES, Vol. 19, 
núm. 1, 2011, 83-95. 
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similar al contrato ordinario15, si bien resultaban de aplicación ciertas particularidades, 

en especial aquellas que ya desde el momento de su entrada en vigor resultaron más 

polémicas como la implantación del polémico período de prueba de un año16. 

 El objetivo declarado de esta modalidad consistía en facilitar el empleo estable a 

la vez que se pretendía potenciar la iniciativa empresarial (art. 4.1 Ley 3/2012), pero 

solamente dentro de aquellas empresas de menor tamaño, es decir, con menos de 

cincuenta trabajadores y que, a pesar de la situación de crisis económica, apostaran por 

la creación de empleo. 

En cualquier caso, el legislador consideraba esta nueva modalidad contractual 

como un mecanismo transitorio para atender a un problema coyuntural en el sistema 

español de relaciones laborales, no en vano la disposición transitoria 9ª Ley 3/2012 

permiten celebrar este vínculo hasta que la tasa de desempleo en España se situara por 

debajo del 15 por ciento; eso sí, dada la evolución del mercado laboral español desde el 

comienzo de la crisis pueden repetirse experiencias pasadas y cuanto nació con fecha 

de caducidad pudo por terminar en convertirse en una medida permanente en el 

tiempo a fin de dar solución a cuestiones de carácter estructural, si bien un cambio del 

signo político del Gobierno ha impedido cumplir la profecía lanzada. 

 En cualquier caso, la reforma limitaba los empleadores que podían formalizar 

esta figura contractual, pues con el ya reseñado objetivo de fomentar la actividad 

empresarial, solamente podían concertarlo aquellas empresas que tuvieran menos de 

50 trabajadores. 

 

 
15 En efecto, “el contrato indefinido de apoyo a los emprendedores es, por tanto, un contrato de 
trabajo común regido por el sistema de fuentes del art. 3 del ET, y es sobre dicho régimen 
jurídico sobre el que el legislador introdujo tres importantes correcciones con el fin de hacer esta 
modalidad contractual útil como instrumento para el fomento del empleo”, STSJ Asturias 28 
noviembre 2014 (Rec. 2485/2014). 
16 “No deja de ser paradójico que se esté promoviendo el trabajo de la mujer en una modalidad 
contractual esencialmente degradada (dado que el periodo de prueba de un año posibilita su 
extinción sin causa durante ese tiempo): de un lado se intenta dar la impresión de que se está 
fomentando el trabajo de calidad de la mujer; pero, de otro, se la coloca en una modalidad de 
empleo inestable”, Mª.A. BALLESTER PASTOR, Capítulo II. Del trabajo al trabajo de calidad: los nuevos 
retos de las políticas de empleo femenino, en AA.VV. (R. MOYA AMADOR, DIR. Y C. SERRANO FALCÓN, 
COORD.): Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del trabajo de la mujer, Cizur Menor (Thomson 
Reuters/Aranzadi), 2016, 107. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1624 

 

 En cuanto a los colectivos destinatarios de la misma, y a pesar de lo que pudiera 

parecer de una primera lectura del precepto, cualquier trabajador podía ser contratado 

mediante este tipo de vínculo, pues la norma no parecía querer limitar los colectivos a 

contratar, habida cuenta de que dicha interpretación resultaría demasiado restrictiva.  

Eso sí, la propia reforma intentaba fomentar la contratación de una serie de 

sujetos, habida cuenta de que la celebración del vínculo con ellos permitía la aplicación 

de una serie de incentivos fiscales y/o de Seguridad Social. Por cuanto aquí interesa, la 

norma establecía las siguientes medidas para favorecer la contratación de las mujeres 

(arts. 4.5 y 4.5bis Ley 3/2012): 

 1ª.- La contratación de jóvenes entre 16 y 30 años generaba una bonificación en 

la cuota empresarial a la Seguridad Social durante 3 años de 83,33 euros/mes (1000 

euros/año) el primer año; de 91,67 euros/mes (1100 euros/año) en el segundo y de 100 

euros/mes (1200 euros/año) en el tercero. Cuando el contrato se celebraba con mujeres 

en ocupaciones donde se encontraban infrarrepresentadas, la bonificación se 

incrementaba en 8,33 euros/mes (100 euros/año). 

 2ª.- Cuando los contratados sean trabajadores mayores de 45 años, las empresas 

tenían derecho a una bonificación en la cuota empresarial a la Seguridad Social de 

108,33 euros/mes (1300 euros/año), durante tres años. Si la relación hubiera sido 

concertada con una mujer en una ocupación donde dicho colectivo estuviera menos 

representando, la bonificación aumentaba a los 125 euros/mes (1500 euros/año). 

 3ª.- Si las contrataciones bajo esta modalidad hubieran sido realizadas con 

trabajadores desempleados inscritos en la Oficina de Empleo para prestar servicios en 

centros de trabajo ubicados en el territorio de la Comunidad Autónoma de Canarias, 

las bonificaciones quedaban fijadas de la siguiente forma:  

 

-- Jóvenes entre 16 y 30 años, ambos inclusive, la empresa tendría derecho a una 

bonificación, durante tres años, con los siguientes porcentajes en la cuota empresarial 

de la Seguridad Social: 90% el primer año, 70% el segundo año y 40% el tercer año. 

Incremento del 10% de los porcentajes reseñados cuando estos contratos se concertaran 

con mujeres en ocupaciones en las que el colectivo estuviera menos representado.  

-- Mayores de 45 años, la empresa tendría derecho a una bonificación, durante 

tres años, de un 90% en la cuota empresarial de la Seguridad Social. En el supuesto que 
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las contrataciones se concertaran con mujeres en ocupaciones en las que este colectivo 

esté menos representado, el porcentaje a bonificar sería del 100% por idéntico periodo.  

 Todas las bonificaciones reseñadas eran compatibles con otras ayudas públicas 

diseñadas con la misma finalidad, pero eso sí en ningún caso la suma de las 

bonificaciones aplicables podía superar el 100 por 100 de la cuota empresarial a la 

Seguridad Social. 

 Por otra parte, en caso de que el contrato fuera celebrado a tiempo parcial, las 

bonificaciones serían disfrutadas de modo proporcional a la jornada de trabajo pactada 

en el contrato, no resultando baladí recordar, como se ha podido comprobar en los 

Gráficos 3 y 4, la clara feminización de esta modalidad contractual circunstancia que 

podía afectar en mayor medida a las mujeres que iban a ver minoradas en mayor 

medida las ayudas que su contratación pudiera aparejar. 

Sin embargo, y pese a la voluntad del legislador, la trascendencia del contrato 

ha sido muy escasa y podría aseverarse que prácticamente insignificante17, pues ni en 

sus mejores momentos llegó a alcanzar la cifra del 10% de los contratos indefinidos 

celebrados, ni llegó a suponer el 1% de los vínculos laborales en su conjunto, 

situándose, por comparación, en unas cifras similares al peso del contrato para la 

formación y el aprendizaje, tal y como se recoge en la Tabla siguiente. 

 
Evolución del número de contratos de apoyo a emprendedores celebrados 

 
  

2012 
 

2013 
 

2014 
 

2015 
 

2016 

 
17 “En efecto, los datos muestran la escasa utilización que ha tenido por parte de los empresarios 
españoles, de manera que cuanto se vendió como la medida estrella en materia de contratación 
de la reforma ha vuelto a estrellarse con la realidad del sistema español de relaciones laborales. 
En este sentido, se vuelve a caer en errores del pasado y no se aprende de las experiencias 
pretéritas (recuérdese cuanto ocurrió con el contrato para el fomento de la contratación 
indefinida), poniendo demasiadas expectativas en mecanismos ligados al fomento del empleo 
que nunca han dado los resultados esperados en el ámbito interno. Por si lo anterior no fuera 
suficiente, su periodo de prueba de un año ha sido el foco de atención de significativas 
discusiones doctrinales y judiciales, con fervientes detractores y vehementes defensores, hasta el 
punto de que, a pesar de la escasez de su utilización, ha provocado niveles de litigiosidad 
elevados”, abogando ya en su momento por su derogación como modalidad contractual del 
modelo español de relaciones laborales, R. FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, El contrato indefinido de apoyo 
a emprendedores: un nuevo ejemplo de modalidad fracasada en el sistema español de relaciones laborales, 
RTSS(CEF), núm. 404, 2016, 107 y 108. 
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A jornada completa 

.................. A jornada parcial 

...................... Fijo 

discontinua ........................ 

 
45.490 

0 
1.371 

 
75.443 

0 
2.169 

 
67.141 
29.918 
1.692 

 
82.222 
45.298 
1.865 

 
51.528 
30.092 
1.349 

Total 
........................................... 

46.861 77.612 98.751 129.385 82.969 
 

Núm. de contratos 
indefinidos 
% sobre contratos 
indefinidos 
Núm. total de contratos 
........... 
% sobre el total de contratos 
... 

 
650.658 

7,20 % 
8.537.058 

0,55 % 

 
1.134.409 

6,85 % 
14.792.614 

0,53 % 

 
1.350.331 

7,32 % 
16.727.089 

0,60 % 

 
1.509.165 

8,58 % 
18.576.280 

0,70 % 

 
855.753 

9,70 % 
9.194.687 

0,90 % 
 

Fuente: Elaboración propia, a partir de los resultados obtenidos de los Referentes de Información del Mercado de 
Trabajo publicados por el Observatorio de las Ocupaciones del Servicio Público de Empleo Estatal. Los datos 
relativos a 2012 incluyen los meses de junio a diciembre y los de 2016 abarcan las cifras publicadas de enero a 
junio. 

 
 Ante las circunstancias reseñadas, no es de extrañar que el legislador haya 

activado la cláusula prevista en la disposición transitoria 9ª Ley 3/2012 y haya 

procedido a la derogación de esta modalidad contractual, habida cuenta de que con 

efectos de 1 de enero de 2019 este vínculo ya no puede ser celebrado desde dicha 

data, de conformidad con lo previsto en el Real Decreto-ley 28/2018, de 28 de 

diciembre, para la revalorización de las pensiones públicas y otras medidas 

urgentes en materia social, laboral y de empleo. 

 

2.2. El contrato indefinido para trabajadoras víctimas de violencia de género 

De conformidad con lo establecido en el artículo 2.4 de la Ley 43/2006, de 29 

de diciembre, aquellos empresarios que contraten de manera indefinida a personas 

que tengan acreditada la condición de víctima de violencia de género en los 

términos recogidos en la Ley Orgánica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de 

Protección Integral contra la Violencia de Género, tendrán derecho, desde la fecha 

de celebración del contrato, a una bonificación mensual de la cuota empresarial a la 

Seguridad Social o, en su caso, por su equivalente diario, por trabajador contratado 

de 125 euros/mes (1500 euros/año) durante 4 años. 

 

2.3. Contratación indefinida de personas con discapacidad 
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 Según lo previsto en el artículo 2.2 de la Ley 43/2006 aquellos empresarios 

que contraten indefinidamente a personas con discapacidad tendrán derecho a una 

bonificación mensual de la cuota empresarial a la Seguridad Social o, en su caso, de 

su equivalente diario por trabajador contratado, de 375 euros/mes (4500 euros/año) 

durante toda la vigencia del contrato. La misma bonificación se disfrutará en el 

supuesto de transformación en indefinidos de los contratos temporales de fomento 

del empleo celebrados con personas con discapacidad, o de transformación en 

indefinidos de contratos formativos suscritos con trabajadores con discapacidad. 

 En caso de que quien sea contratada sea una mujer, la bonificación anterior 

aumenta en 70,83 euros/mes (850 euros/año), hasta alcanzar la cifra de 5350 

euros/año y si sufre una discapacidad severa la cuantía de la rebaja en las 

cotizaciones aumenta hasta los 5950 euros/año. 

 

2.4. La conversión de contratos de duración determinada en indefinidos 

 Varias son las previsiones que vienen a establecer una bonificación de la 

cuota empresarial a la Seguridad Social por cada contrato en prácticas, de relevo o 

de sustitución por anticipación de la edad de jubilación o eventual de primer 

empleo joven que fuera transformado en indefinido, estableciendo una ayuda de 

500 €/año durante tres años, que aumenta a 700 €/año, si se trata de una mujer (arts. 

7 Ley 3/2012 y 12.4 Ley11/2013). 

 

3. A modo de conclusión final: propuestas de mejora 

 Como se ha podido comprobar con anterioridad, el legislador estatal ha 

optado por aumentar la cuantía de la bonificación establecida para un colectivo en 

razón de su edad o situación personal cuando la persona contratada sea una mujer 

a fin de favorecer la contratación de estas últimas, abandonando la idea de 

considerar a las mujeres como sujetos de una consideración particular18. 

 
18 En efecto, “del análisis de los datos y de la evolución de los programas de empleo en los 
distintos niveles administrativos hemos deducido la aparición de un cierto 'efecto 
eclipsamiento' de las mujeres como colectivo de especial atención. No es que las mujeres hayan 
dejado de padecer unas mayores dificultades al empleo, como lo demuestra el hecho de que con 
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 Sin embargo, y como se puede apreciar, la pequeña diferencia entre la 

bonificación que recibe la contratación de un hombre y la de una mujer no puede 

considerarse como un factor determinante para que la empresa se decante por 

contratar a la segunda y no al primero, de manera que en muchas ocasiones estos 

beneficios acaban por no cumplir el objetivo para el que se han diseñado, llegando 

a atender la situación de quien no lo necesita de manera tan inminente o 

perentoria, pues la contratación se hubiera realizado igual a pesar de que no 

hubiera existido la bonificación, sin que logre aumentar la empleabilidad del 

colectivo femenino, constituyendo una variante más del denominado “efecto peso 

muerto o ganga”19. 

 De cuanto se ha expuesto, cabe colegir que la perspectiva de género no ha 

sido incorporada a las políticas de empleo destinadas a las mujeres en España, de 

manera tal que “una correcta aplicación de los programas de empleo con 

proyección de perspectiva de género, requiere la incorporación de las mujeres […] 

a la agenda política como ciudadanas que precisan de la puesta en marcha de 

determinadas medidas o acciones positivas que fomenten y faciliten su acceso y 

participación en el mercado de trabajo, al que tienen especiales dificultades para 

acceder” y, por tal razón, resultaría “necesario facilitar la aplicación de medidas 

específicas y concretas frente a las mismas, lo que no implica que todas las mujeres 

[…] estén obligatoriamente identificadas con dichas situaciones, ni afectadas por 

las mismas circunstancias, a pesar de que también en las políticas de empleo, las 

principales acciones destinadas al colectivo femenino […] han girado en torno a 

 
la recuperación la brecha entre mujeres y hombres vuelve a ampliarse, sino que la implosión del 
paro masculino y del paro juvenil han ocultado parcialmente la tradicional posición de la mujer 
en el mercado de trabajo. De ahí que, mientras no seamos capaces de superar las barreras que 
impiden una adecuada y equitativa inserción laboral de las mujeres, se imponga la necesidad de 
recuperar, con análisis y herramientas distintas, la especial consideración que el colectivo 
requiere y que tradicionalmente se le ha garantizado”, D. PÉREZ DEL PRADO, Políticas de empleo y 
enfoque de género, LH, núm. 38, 2017, 64. 
19 Esta situación “describe la posibilidad de que la contratación del trabajador se hubiera 
producido de todos modos, aún sin la existencia de los incentivos, de manera que la 
bonificación o incentivo es un ‘gasto inútil’ que se traduce en una ganancia neta para el 
empresario”, E. LÓPEZ TERRADA, Los incentivos a la creación de empleo y autoempleo. Situación actual 
y propuestas de reforma, Valencia (Tirant lo Blanch), 2017, 29. 
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estas situaciones de especial vulnerabilidad, realidad que nos muestra la no 

aplicación de una política de empleo con perspectiva de género”20. 

De ahí, que no resulten extrañas las voces que solicitan de los poderes 

públicos españoles una serie de intervenciones “más intensas para proteger la […] 

discriminación o las múltiples situaciones de desigualdad que pueden incidir en 

este colectivo”21. 

 En consecuencia, las medidas deberían de dejar de estar destinadas a 

subvencionar las contrataciones indefinidas de forma generalizada22 y tratar de 

encauzar las mismas a colectivos más concretos, como sería el caso de las mujeres.  

 Sobre la premisa anterior se ha propuesto la creación de un “programa 

específico de fomento del empleo y la contratación de la mujer, similar al que existe 

para jóvenes (Garantía Juvenil), con contratos adaptados a las especiales 

circunstancias personales y familiares, así como otras medidas incentivadoras de la 

formación y la empleabilidad”23. 

 Además, una política de empleo óptima no puede quedarse únicamente en 

alcanzar determinadas cifras de ocupación femenina y atender solamente una 

perspectiva cuantitativa, debería dar un paso más y tomar en consideración un 

punto de vista cualitativo de manera que su prioridad habría de ser la integración 

 
20 R. VELA DÍEZ, Empleo, trabajo y protección social de las mujeres extranjeras en España: un enfoque de 
género de la política migratoria, Granada (Comares), 2014, 34 y 35. 
21 Mª.J. GÓMEZ-MILLÁN HERENCIA, Colectivos destinatarios de las políticas selectivas de empleo, 
Murcia (Laborum), 2011, 364. 
22 “Tanto en el diseño de los incentivos que pueden enmarcarse dentro de los objetivos 
estratégicos de las políticas activas de empleo como en los pertenecientes a los objetivos 
estructurales habría que ser más selectivo. Además, los primeros, si se utilizan con carácter 
coyuntural, para favorecer o mantener el empleo en un período de recesión, deberían tener una 
fecha de vigencia limitada y clara, o las medidas dirigidas a jóvenes de la Ley 11/2013 --que 
estarán en vigor hasta que la tasa de desempleo se sitúe por debajo del 15 por 100--, o la tarifa 
plan de autónomos, que ha alcanzado carácter permanente”, E. LÓPEZ TERRADA, Los incentivos a 
la creación de empleo y autoempleo. Situación actual y propuestas de reforma, Valencia (Tirant lo 
Blanch), 2017, 121. 
23 Mª.J. RODRÍGUEZ CRESPO, Políticas activas de empleo para mejorar la inserción laboral de las mujeres: 
Políticas públicas en retroceso y derechos indisponibles en tiempos de crisis, en AA.VV. (C. SÁEZ LARA, 
COORD.): Igualdad de género en el trabajo: estrategias y propuestas, 2ª ed., Murcia (Laborum), 2017, 
54. 
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de la mujer en empleos de calidad, lo que redundaría en la lucha contras las 

segregaciones y la brecha salarial a que se ven sometidas las mujeres24. 

 Su importancia en el mercado laboral español junto con los obstáculos que 

se les pueden presentar a la hora de lograr una ocupación han de llevar al 

legislador, si realmente quiere promoverse una igualdad efectiva entre hombres y 

mujeres, a incorporar la perspectiva de género en sus políticas de empleo 

comenzando por la concepción de las mismas, abarcando su implementación y 

terminando por la evaluación de los resultados alcanzados y su comparación con 

los objetivos previstos, debiendo reconocer a las mujeres como un sujeto 

fundamental de esas políticas. 

 En resumidas cuentas, y teniendo en cuenta las recomendaciones realizadas 

por organismos internacionales al respecto, si las políticas de empleo desarrolladas 

por los poderes públicos quieren realmente ser inclusivas deben actuar sobre los 

siguientes aspectos destacados incorporando en su seno la perspectiva de género 

a25: 

 -- la recopilación, tratamiento y análisis de datos, así como la información 

que pueda deducirse de los mismos; 

 -- el establecimiento de redes de intercambio de buenas prácticas y alianzas 

con otras instituciones dedicadas a la promoción de la igualdad en la ocupación; 

 -- el impulso del diálogo social y la consulta con los interlocutores sociales 

con iniciativas tendentes a favorecer la igualdad de trato; 

 -- la plena integración de las cuestiones sobre igualdad y no discriminación 

en cualesquiera de las políticas desarrolladas por los poderes públicos; 

 -- el establecimiento de indicadores de empleo específicos que vengan 

desagregados por sexo con el objetivo de ofrecer un seguimiento y una evaluación 

lo más óptima posible de las políticas de empleo. 
 

24 Mª.A. BALLESTER PASTOR, Capítulo II. Del trabajo al trabajo de calidad: los nuevos retos de las 
políticas de empleo femenino, en AA.VV. (R. MOYA AMADOR, DIR. Y C. SERRANO FALCÓN, COORD.): 
Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del trabajo de la mujer, Cizur Menor (Thomson 
Reuters/Aranzadi), 2016, 92. 
25 Siguiendo en la exposición las recomendaciones de N. OTOBE, Guía de recursos sobre las 
cuestiones de género en las políticas de empleo y del mercado de trabajo. Empoderamiento económico de la 
mujer e igualdad de género, Ginebra (OIT), 2015, 4. 
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 Además de diseñar unas políticas de fomento del empleo de la contratación 

indefinida en la que se tenga en cuenta la perspectiva de género, este aspecto debe 

constituir un elemento transversal en la política a desarrollar por los poderes 

públicos españoles; por tal razón, y con el fin de favorecer y promocionar la 

contratación de las mujeres en el mercado laboral interno, desde estas líneas se 

aboga por una actuación del legislador más incisiva al respecto que, entre otras 

cuestiones, haga hincapié en los siguientes aspectos: 

 1ª.- Una actuación de la norma heterónoma en los estadios previos a la 

contratación con la introducción, por ejemplo, de la obligación de utilizar el 

currículum ciego en todo proceso selectivo, de manera tal que la identificación del 

género del candidato no pueda convertirse en un factor decisivo a la hora de 

realizar la contratación del mismo. 

 En el mismo sentido, es necesario dar cuenta de las posibilidades que las 

nuevas tecnologías presentan en los procesos selectivos, de manera que “no faltan 

estudios que defienden el valor de un algoritmo para realizar una primera 

selección (acotar el campo de candidatos para el puesto) como mecanismo más 

eficaz que atender al juicio de los entrevistadores, si bien la última palabra parece 

quedar residiendo, por ahora, en manos humanas”26.  

 En efecto, uno de los campos donde mayor batalla libran las empresas en 

sus estrategias competidoras es en la captación de talentos, pero los mecanismos de 

reclutamiento tradicional presentan una limitación importante, habida cuenta de 

que la información aportada proviene de los propios candidatos, lo que en muchas 

ocasiones impide obtener una fotografía completa, alcanzando resultados a 

menudo sesgados. Sin embargo, el Big Data ofrece unas posibilidades hasta ahora 

no exploradas en su totalidad y puede contribuir a contrarrestar la carencia 

descrita, pues en primer término ofrece una plataforma de trabajo más amplia 

como es internet y/o las redes sociales lo que permite construir la huella digital del 

 
26 H. ÁLVAREZ CUESTA, Los retos del futuro del trabajo en clave de igualdad y no discriminación por 
razón de género, en F. CASUCCI, R. SANTUCCI, M. MOCELLA, H. ÁLVAREZ Y R. FERNÁNDEZ (a cura 
di): Ambiti e technique nel lavoro:profili europei, nazionali e comparati, 2020, pendiente de 
publicación. 
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candidato y en segundo lugar una combinación de estas nuevas herramientas con 

las estrategias clásicas de selección de personal son una fuente de información 

desconocida hasta el momento para los reclutadores, quienes pueden acceder a 

imágenes personales, condiciones de vida, relaciones sociales, habilidades, etcétera, 

que les permita conformar una imagen del candidato más vívida y conseguir así un 

reflejo mucho más exacto de la persona27. 

 En este sentido, “el tratamiento masivo y automatizado de datos de carácter 

personal o financiero puede utilizarse para seleccionar a los postulantes a un 

puesto de trabajo bajo criterios que podrían resultar reñidos con la ética o que el 

ordenamiento jurídico prohíbe”28, convirtiéndose así en resultados discriminatorios 

tendentes a elaborar listas negras de trabajadores y volver transparentes a quienes 

están prestando servicios29. 

Por las razones expuestas, es necesario evitar la existencia de cualquier 

sesgo discriminatorio por razón de género en los algoritmos, habida cuenta del 

creciente poder derivado del Big Data, lo que hace imprescindible la adopción de 

mecanismos adecuados de carácter limitador capaces de permitir combatir las 

asimetrías de información y sus consecuencias en términos de ventajas económicas 

y control social de las empresas30. 

En efecto, la inteligencia artificial “es una herramienta que debe ser utilizada 

con sentido ético por las empresas. Y ese sentido ético debe quedar claramente 

delimitado […] por las leyes de los distintos países o mediante convenios 

colectivos. Hay que volver al control social de los cambios tecnológicos donde se 

 
27 S. ZHAN Y M. YE, Human resource management in the era of Big Data, JOHRSS, Vol. 3, núm. 1, 
2015, 43. 
28 P. VELASCO Y P. VIOLLIER, Información financiera y discriminación laboral en Chile: un caso de 
estudio sobre Big Data, Santiago de Chile (Derechos Digitales), 2016. 
29 H. ÁLVAREZ CUESTA, Los retos del futuro del trabajo en clave de igualdad y no discriminación por 
razón de género, en F. CASUCCI, R. SANTUCCI, M. MOCELLA, H. ÁLVAREZ Y R. FERNÁNDEZ (a cura 
di): Ambiti e technique nel lavoro:profili europei, nazionali e comparati, 2020, pendiente de 
publicación. 
30 A. MANTELERO, Masters of Big Data: concentration of power over digital information, 2012, 
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2048236. 
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exija el respeto a ciertos derechos y protecciones mínimas”31, permitiendo por 

ejemplo la participación de los representantes de los trabajadores en la generación 

de esos algoritmos, y auditando sus resultados con controles y test de manera 

continua y dinámica a fin de evitar cualquier vulneración del principio de 

igualdad. 

2ª.- Seguir apostando clara y decididamente, como lo ha hecho el Real 

Decreto-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para garantía de la 

igualdad de trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la 

ocupación, por el cuidado compartido y el reparto de las cargas familiares entre 

hombres y mujeres, de manera que el término conciliación sea superado por el de 

corresponsabilidad como pretende la reforma introducida hace apenas un año en 

España. 

 Y ello para contrarrestar los efectos de algunas tendencias legislativas en 

España, pues no es posible obviar como “algunas nuevas leyes de igualdad 

autonómicas se enmarcan en la protección de la maternidad y el apoyo a las 

mujeres gestantes, focalizando su atención en el rol de la mujer como madre; 

mientras que los varones están prácticamente ausentes. Ello representa un giro 

copernicano respecto a leyes de igualdad anteriores que habían evolucionado hacia 

conceptos de igualdad de naturaleza relacional, lo cual implicaba la transformación 

de los roles de ambos sexos”32. 

 De ahí que sean de aplaudir, aun cuando no se vaya a realizar un análisis 

exhaustivo de todas y cada una de las medidas formuladas, las reformas adoptadas 

descritas a continuación: 

-- la equiparación en la duración del permiso a 16 semanas en el año 2021 

(con ampliación progresiva desde las 8 semanas en 2019 a las 12 semanas en 2020 

hasta alcanzar el objetivo final) para la madre biológica (el conocido anteriormente 

 
31 J.L. GOÑI SEIN, Innovaciones tecnológicas, inteligencia artificial y derechos humanos en el trabajo, DL, 
Vol. II, núm. 117, 2019, 67. 
32 N. PALEO Y A. ALONSO, ¿Es solo una cuestión de austeridad?. Crisis económica y políticas de género 
en España, RIF, núm. 5, 2014, 56. 
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como permiso por maternidad) y para el otro progenitor (el conocido permiso por 

paternidad);   

-- la obligación de ambos progenitores de disfrutar de forma ininterrumpida 

y a jornada completa de las 6 semanas inmediatamente posteriores al parto, con el 

objetivo ya tradicional de asegurar la recuperación de la salud de la madre, pero 

incorporando ahora el propósito de que el padre se corresponsabilice durante ese 

período del cuidado del menor. 

-- la ampliación del período de disfrute de las 10 semanas restantes hasta 

que el nacido cumpla 12 meses, con distribución a voluntad de los beneficiarios en 

períodos semanales de manera acumulada o interrumpida tanto a jornada 

completa como parcial. 

-- la configuración de la prerrogativa como un derecho individual de la 

persona trabajadora no transferible al otro progenitor, con el espíritu legal claro de 

implicar a ambos en el cuidado de la prole. 

 3ª.- Reforzar los organismos administrativos vinculados a la igualdad de 

trato, en lugar de eliminar estructuras o recortar presupuestos33, como ha ocurrido 

en España durante la crisis económica o están poniendo en práctica determinadas 

Comunidades Autónomas debido a los pactos políticos alcanzados para formar 

gobierno. 

 

 A este respecto, la apuesta por la igualdad del actual Gobierno español 

parece clara al crear una cartera ministerial específica sobre esta materia, la cual, 

además de gestionar un presupuesto propio y realizar una labor de coordinación 

que refuerce la transversalidad de la igualdad en toda la actuación gubernamental, 

debe poner el acento en la realización de auditorías capaces de generar el 

 
33 “Los organismos encargados de las carteras de igualdad de género pueden enfrentarse a 
problemas relacionados con la falta de la autoridad, la visibilidad y el apalancamiento (leverage) 
necesarios para seguir eficazmente con un enfoque gubernamental coherente a través de 
distintos ámbitos de política pública” y además “si carecen de fondos y autoridad, la estructura 
(framework) de una agencia única puede contribuir a la marginación de las cuestiones de género. 
Por otro lado, una falta de sentido de responsabilidad (ownership) por parte de otras agencias 
públicas puede impedir que las cuestiones de género reciban atención”, OCDE, Cerrando las 
brechas de género: Es hora de actuar, OCDE, 2012, 58 y 59. 
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correspondiente diagnóstico de situación para potenciar cuanto funciona y 

modificar cuanto falla, en implantar mecanismos de inspección y control que 

midan el rendimiento de las medidas puestas en marcha, en particular las 

subvencionadas con dinero público o, en fin, en establecer mecanismos correctores, 

incluso de naturaleza sancionadora, cuando se contravengan los compromisos 

asumidos en el fomento de la igualdad. 

 4ª.- Apostar en la contratación pública por las cláusulas sociales vinculadas 

al principio de igualdad, de manera tal que los organismos de contratación hagan 

un mayor uso de las posibilidades que pone a su alcance la Ley 9/2017, de 8 de 

noviembre, de Contratos del Sector Público, por la que se transponen al 

ordenamiento jurídico español las Directivas del Parlamento Europeo y del 

Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). 

 En efecto, y por solo citar alguna de las previsiones contenidas en la norma 

precitada, el artículo 145.2 LCSP permite evaluar la mejor relación calidad-precio a 

la hora de adjudicar el contrato de conformidad con criterios económicos y 

cualitativos. Entre estos últimos, se pueden incluir aspectos medioambientales o 

sociales, vinculados al objeto del contrato, y en cuya enumeración se cita 

expresamente, entre otros, “los planes de igualdad de género que se apliquen en la 

ejecución del contrato y, en general, la igualdad entre mujeres y hombres; el 

fomento de la contratación femenina [o] la conciliación de la vida laboral, personal 

y familiar”. 

 Por su parte, el artículo 147.1 LCSP, al regular los criterios de desempate 

entre dos o más ofertas, permite que los pliegos de cláusulas administrativas 

particulares introduzcan pautas referidas, entre otras, a las “e) proposiciones 

presentadas por las empresas que, al vencimiento del plazo de presentación de 

ofertas, incluyan medidas de carácter social y laboral que favorezcan la igualdad de 

oportunidades entre mujeres y hombres”.  

 En la misma línea, el apartado 2 del mismo precepto, señala que “en defecto 

de la previsión en los pliegos a la que se refiere el apartado anterior, el empate 

entre varias ofertas tras la aplicación de los criterios de adjudicación del contrato se 
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resolverá mediante la aplicación por orden de los siguientes criterios sociales, 

referidos al momento de finalizar el plazo de presentación de ofertas: a) Mayor 

porcentaje de trabajadores con discapacidad o en situación de exclusión social en la 

plantilla de cada una de las empresas, primando en caso de igualdad, el mayor 

número de trabajadores fijos con discapacidad en plantilla, o el mayor número de 

personas trabajadoras en inclusión en la plantilla; b) Menor porcentaje de contratos 

temporales en la plantilla de cada una de las empresas; c) Mayor porcentaje de 

mujeres empleadas en la plantilla de cada una de las empresas; d) El sorteo, en caso 

de que la aplicación de los anteriores criterios no hubiera dado lugar a desempate”. 

 En fin, y por no seguir con la enumeración, el artículo 202 LCSP permite a 

los órganos de contratación establecer condiciones especiales de ejecución del 

contrato referidas, en particular, a consideraciones económicas, vinculadas con la 

innovación, de tipo medioambiental o de tipo social. 

 Así, y en cuanto hace a las consideraciones de carácter social o relativas al 

empleo, estas pueden presentar, entre otras y por cuanto aquí interesan, los 

siguientes objetivos: “eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer en el 

mercado laboral, favoreciendo la aplicación de medidas que fomenten la igualdad 

entre mujeres y hombres en el trabajo; favorecer la mayor participación de la mujer 

en el mercado laboral y la conciliación del trabajo y la vida familiar [o] combatir el 

paro, en particular el juvenil, el que afecta a las mujeres y el de larga duración”. 

 En consecuencia, menester es solicitar de los organismos públicos que a la 

hora de preparar, publicar y adjudicar los procesos de contratación pública se 

tengan en cuenta cada vez con mayor asiduidad cláusulas de esta naturaleza, 

convirtiendo lo que actualmente es esporádico en una cláusula tipo presente en 

toda licitación pública, contribuyendo de forma decidida así al objetivo de alcanzar 

la igualdad real y efectiva, pues dicha práctica extendida de manera habitual 

permitiría a la Administración contratar con aquellas empresas socialmente más 

responsables y más respetuosas con el principio de igualdad de trato34. 

 
34 R. FERNÁNDEZ FERNÁNDEZ, Capítulo 4. De la teoría a la práctica: la inclusión del principio de 
igualdad como cláusula social en los pliegos de cláusulas administrativas, en AA.VV.: La apuesta por la 
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 Las anteriores constituyen solamente algunas reflexiones sobre los múltiples 

aspectos en los cuales los poderes públicos pueden incorporar la perspectiva de 

género al desarrollar sus políticas, pues no olvidemos que esta materia se ha 

convertido en un aspecto transversal que ha de guiar u orientar cualquier actuación 

por parte de quienes asumen responsabilidades de gobierno. 

 En fin, se trata de ir dando continuos pasos en la lucha contra la 

discriminación, sin desfallecer ni cejar en el empeño para que a la postre se pueda 

alcanzar, esperemos que más temprano que tarde, el objetivo de una auténtica 

igualdad real entre hombres y mujeres. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
igualdad efectiva entre mujeres y hombres desde la Ley de contratos del sector público, Madrid (CEF), 
2019, 201. 
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entre las medidas laborales y la atención familiar desde el sistema de recursos públicos.  

 
      1. Las nuevas realidades familiares necesitadas de atención 

Sin duda, la maternidad, la paternidad y el cuidado de la familia constituyen 

elementos de gran importancia en el desarrollo de la personalidad y en la evolución del 

conjunto de la sociedad. Idéntico papel cabe atribuir al mantenimiento y progreso en el 

empleo en tanto en cuanto condicionan la inserción social, el crédito moral y las 

posibilidades económicas de llevar una vida autónoma1. No obstante, la ecuación 

equilibrada del plano familiar y laboral encuentra múltiples obstáculos en su camino, 

muy especialmente, para el sexo femenino, en una evolución sobre la que han tenido 

particular incidencia sucesivos instrumentos jurídicos cargados de luces y sombras2, 

 
* El presente trabajo es ofrecido por la autora a la recopilación de las Actas del Seminario sobre “Le 
norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 3 de septiembre de 2019 en la 
Sala Convegni DEMM, Università degli Studi del Sannio, Benevento (Italia). 

* Catedrática de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de León  (España) 
1 M.E. CASAS BAAMONDE, ¿Derechos fundamentales específicos de las mujeres?, Revista Derecho de 
las Relaciones Laborales, núm. 1, 2017, 7. 
2 S. RODRÍGUEZ ESCANCIANO, La protección jurídico laboral de la mujer: luces y sombras, Cedecs, 
Barcelona, 2002, p. 78. 
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singularmente oscuras estas últimas en momentos de recesión económica, donde las 

posibilidades de ejercicio de los poderes empresariales pueden imponer sacrificios a 

los trabajadores, primando las necesidades organizativas frente a las demandas de 

unas realidades familiares mutantes3. 

 Las transformaciones demográficas registradas en las últimas décadas, 

acompañadas de un importante descenso de la natalidad y un marcado envejecimiento 

de la población ante un destacado aumento de la esperanza de vida, han novado la 

dimensión de los hogares. La llegada de un número cuantitativamente ascendente de 

personas a edades no sólo avanzadas sino muy longevas (“envejecimiento del 

envejecimiento” o “sobre-envejecimiento”)4, excepcionalmente altas en porcentajes 

significativos, provoca el surgimiento de nuevas necesidades de cuidado (o atención), 

pues no cabe duda que las variables “edad y dependencia” están estrechamente 

relacionadas, ya que el volumen de sujetos con limitaciones de su capacidad funcional 

aumenta significativamente en los grupos de edad superiores, sobre todo a partir de 

los 80 años (“cuarta edad”). O dicho de forma más explícita, a medida que las personas 

cumplen años cada vez es más probable que comiencen a tener limitaciones, en mayor 

o menor grado, para gestionar su propia vida cotidiana en los aspectos más básicos y 

habituales. Se sabe, además, que la edad avanzada está asociada, con un paralelismo 

exacto, a una mayor probabilidad de desarrollar enfermedades crónicas: hipertensión, 

afectaciones coronarias, diabetes, tumores, artritis, reumatismo, artrosis, colesterol, 

cataratas, demencia, parkinson, depresión o ansiedad, entre otras5. El apoyo familiar 

intergeneracional deviene, pues, imprescindible y su repercusión peyorativa en la vida 

activa (sobre todo de las mujeres) no deja ninguna duda6. 

 

 
3 J. CABEZA PEREIRO, Notas sobre la Ley para promover la conciliación de la vida familiar y laboral de 
las personas trabajadoras, Documentación Laboral, núm. 61, 2000, p. 31. 
4 S. ANAUT-BRAVO, Servicios sociales: definición en el marco del Estado de Bienestar, en AA.VV (S. 
ANAUT-BRAVO, Coord.): El sistema de servicios sociales en España, Aranzadi, Pamplona, 2019, 54. 
5 L. RUBIO RUBIO y C.G. DUMITRACHE, Salud y tercera edad, en AA.VV (J.L MONEREO PÉREZ, 
J.A. MALDONADO MOLINA y R. RUBIO HERRERA, Dirs.): Prevención y protección de la 
dependencia: un enfoque transdisciplinar, Comares, Granada, 2014, 103.  
6 S. GONZÁLEZ ORTEGA, La protección social de las situaciones de dependencia, en AA.VV (S. 
GONZÁLEZ ORTEGA y G. QUINTERO LIMA, Coords.): Protección social de las personas 
dependientes, La Ley, Madrid, 2004, 28.  
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Al tiempo, junto al envejecimiento de la población tampoco cabe ocultar el 

surgimiento de nuevos entramados familiares que se apartan del modelo clásico: 

coexisten convivientes more uxorio, uniones homosexuales –con o sin vínculo 

matrimonial—o personas separadas o divorciadas que rehacen su vida en pareja con la 

aportación de los hijos fruto de matrimonios anteriores. A la par, crece 

significativamente el número de familias monoparentales compuestas por un solo 

progenitor –varón o, normalmente, mujer—y sus descendientes. La maternidad 

subrogada, la fecundación artificial de féminas en solitario o la adopción de menores 

por un solo individuo dejan atrás el antiguo estigma de madre soltera, sin olvidar que 

es la figura de la custodia compartida la que sirve de germen para el caso más 

novedoso de hogar, esto es, el padre y la madre separados o divorciados que de forma 

intermitente conviven con el menor en períodos semanales, quincenales, mensuales o, 

incluso, en el caso de adolescentes, semestrales7. El fenómeno migratorio, producido 

por la salida de numerosas personas de los países en vías de desarrollo y con graves 

carencias en términos políticos, económicos y sociales, que han llegado a destino sin 

medios para subsistir, realizando en precario numerosos trabajos y tareas, ha 

planteado también renovadas necesidades de protección de las transformadas formas 

de convivencia que ha traído consigo, claramente feminizadas, pues, junto a las 

mujeres que emigran para unirse con su pareja, cada vez son más numerosas las que se 

desplazan de forma independiente8. 

La pérdida de protagonismo de la familia tradicional basada en un rígido 

reparto de papeles entre el varón, único soporte económico, y la mujer, destinada al 

cuidado del hogar, los hijos y las personas dependientes, ha derivado en el 

planteamiento de avanzadas demandas de conciliación de la vida familiar y laboral, 

destinadas tanto a trabajadores como a trabajadoras, intentando conseguir que unos y 

otras compartan por igual los cuidados, adoptando como premisa una 

corresponsabilidad capaz de terminar con trasnochados estereotipos que atribuyen una 

mejor cualificación en tales menesteres al sexo femenino. Todo ello sin olvidar que la 

 
7 J.L. GOÑI SEIN, La familia monoparental: ausencia de atención política y legislativa y su impacto 
sobre la situación sociolaboral de la mujer, Temas Laborales, núm. 82, 2005, 11 y ss. 
8 CES: Segundo Informe sobre la situación de las mujeres en la realidad sociolaboral española, núm. 3, 
2000, 30. 
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protección de la asalariada como madre biológica real o potencial y como víctima de 

violencia de género, necesita, pese a estas incuestionables nuevas perspectivas neutras, 

un impulso de las políticas de igualdad, mediante la visión integral de género tendente 

a evitar que los instrumentos de conciliación repercutan negativamente en sus 

titulares9.  

 

2. El reparto equilibrado de las responsabilidades domésticas como premisa 

La coexistencia de obligaciones profesionales y personales en la vida de quienes 

trabajan no siempre tiene natural acomodo, lo que ha generado frecuentemente un 

ámbito de conflicto capaz de reclamar la intervención de los poderes públicos. La 

respuesta, tanto de la Unión Europea como de los Estados miembros, ha sido desde 

hace tiempo la articulación de medidas de conciliación de la vida laboral y privada de 

las personas trabajadoras. El objetivo de tales instrumentos consistió, 

fundamentalmente, en prever soluciones para que aquellas puedan atender tanto su 

trabajo como su vida personal. Su vertebración legal tradicional se ha concentrado en la 

búsqueda de espacios temporales, generalmente arrancados al trabajo, con la finalidad 

de que el afectado pueda, de un lado, atender sus necesidades biológicas o sociales y, 

de otro, cumplir con sus obligaciones profesionales, contemplando, explícita o 

implícitamente, la situación de las mujeres trabajadoras y su habitual sometimiento a 

doble jornada: trabajo y familia. Inicialmente la mayor parte de estas intervenciones 

presentaba un carácter femenino, lo que enfatizaba su rol de cuidadoras familiares10.  

Ante tal panorama comenzó a asumirse que, para conseguir un buen encaje 

entre las obligaciones laborales y familiares, no bastaba con facilitar a las mujeres la 

concesión de tiempos de ausencia en el trabajo para destinarlos al cuidado de los hijos 

o personas dependientes, pues ello ha provocado la desvinculación de su entorno 

laboral y un denostado efecto boomerang al considerar muchos empresarios que se 

trataba de una mano de obra más cara. Se requiere ahora más bien el diseño de 

 
9 M.E. CASAS BAAMONDE, Igualdad, conciliación de la vida personal, familiar y laboral y Seguridad 
Social, en J.L. MONEREO PÉREZ, C. MOLINA NAVARRETE y M.N. MORENO VIDA, M.N. (Dirs.): 
Homenaje al Profesor José Vida Soria con motivo de su jubilación. La Seguridad Social a la luz de sus 
reformas pasadas, presentes y futuras, Comares, Granada, 2008, 999. 
10 M.A. BALLESTER PASTOR, M.A.: Retos y perspectivas de la discriminación laboral por razón de 
sexo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, 100. 
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medidas, no sólo neutras, sino personales e intransferibles, capaces de permitir la 

asunción de responsabilidades familiares tanto por hombres como por mujeres, así 

como la adopción de normas políticas tendentes a equiparar tales quehaceres entre los 

dos sexos, para que las disposiciones adoptadas puedan ser solicitadas en igual medida 

por ambos11. 

Tal evolución ha sido expresamente recogida en los textos legales europeos y 

nacionales modernos, lo cuales, partiendo de la Convención de las naciones Unidas, 

sobre la eliminación de todas las formas de discriminación contra la mujer, han venido 

estableciendo los llamados derechos de conciliación de la vida familiar y laboral de las 

personas trabajadoras para favorecer el reparto igualitario de responsabilidades 

familiares y contribuir a evitar la discriminación por sexo y género de las mujeres en el 

trabajo remunerado y en los distintos planos de la vida por el cumplimiento de sus 

roles propios. Los derechos legales de conciliación han pasado progresivamente a 

encontrar su razón de ser en el reparto de los tiempos de trabajo y vida (personal y 

familiar) de las personas trabajadoras y en la lógica de la corresponsabilidad de las 

tareas familiares y domésticas entre los sexos para terminar con el papel tradicional de 

la mujer y del hombre en la sociedad y en la familia. Se trata de que varones y féminas 

compartan su tiempo de trabajo con su tiempo de cuidados familiares y de necesidades 

vitales, rompiendo la tradicional separación del “mundo remunerado masculino” 

frente al “mundo no productivo femenino”, en el que la organización social patriarcal 

ha situado las tareas reproductivas y de cuidados familiares y domésticos12. Su 

reconocimiento legal proviene del hecho de que la maternidad y el tiempo de vida 

familiar penaliza a las mujeres trabajadoras13. De esta premisa ha derivado la 

consecuencia de que era preciso adoptar medidas para impedir ese efecto y evitar la 

 
11 J. CABEZA PEREIRO, Las políticas de conciliación al servicio de la igualdad entre hombres y 
mujeres, en AA.VV (J. CABEZA PEREIRO y B. FERNÁNDEZ DO CAMPO, Dirs.): Conciliación de la 
vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Triant Lo Blanch, Valencia, 2011, 85.   
12 R.M. GONZÁLEZ DE PATTO, Cuestiones básicas sobre las políticas de empleo y contratación de la 
mujer, en AA.VV (R. MOYA AMADOR, Dir.): Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del 
trabajo de la mujer, Aranzadi, Pamplona, 2016, 82.   
13  M. LÓPEZ BALAGUER, Principio de igualdad en el acceso al empleo y en materia retributiva, en 
AA.VV (M.A. BALLESTER PASTOR, Coord.): La transposición del principio antidiscriminatorio 
contrario al ordenamiento jurídico laboral español, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, 89. 
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consolidación de la división sexista de las responsabilidades familiares14. De ahí que se 

vayan implantando derechos de titularidad indistinta y compartida por mujeres y 

hombres, a excepción de aquellos relacionados con el embarazo y la maternidad 

biológica15.  

Así pues, desde la perspectiva iuslaboralista, se han afianzado progresivamente 

las instituciones, vinculadas al permiso parental, fundamentalmente relacionadas con 

la maternidad y la paternidad, las reducciones de jornadas, excedencias, suspensiones 

por riesgo durante el embarazo o lactancia y las denominadas licencias por fuerza 

mayor familiar. El avance legislativo ha sido notorio, superando la finalidad protectora 

de las normas dirigidas a la maternidad y al cuidado del menor cuyo destinatario era la 

mujer trabajadora en exclusiva, para transitar, por influjo comunitario principalmente, 

hacia el reconocimiento de derechos de co-responsabilidad familiar a los trabajadores, 

hombres y mujeres, de forma indeterminada e individualizada16. 

 

3. Breve repaso por las normas internacionales 

El art. 2 del Convenio 156 de la OIT sobre los trabajadores con 

responsabilidades familiares, de 23 de junio de 1981 (ratificado el 11 de septiembre de 

1985), refiere que “con miras a crear la igualdad efectiva de oportunidades, cada 

Estado miembro deberá incluir entre los objetivos de su política nacional el de permitir 

que las personas con responsabilidades familiares que desempeñen o deseen 

desempeñar un empleo ejerzan su derecho a hacerlo sin ser objeto de discriminación y, 

en la medida de lo posible, sin conflicto entre sus responsabilidades familiares y 

profesionales”. 

 

 
14 M.E. CASAS BAAMONDE, Soberanía sobre el tiempo de trabajo e igualdad de trato y de 
oportunidades de mujeres y hombres, Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 3, 2019, 236. 
15 D. LANTARÓN BARQUÍN, Transparencia salarial y otras reflexiones a propósito de la 
discriminación por razón de género, en AA.VV (M.E. MONSALVE CUÉLLAR, Coord.): Género y no 
discriminación, Alderabán, Madrid, 2019, 118. 
16  M.A. BALLESTER PASTOR, Del trabajo al trabajo de calidad: los nuevos retos de las políticas de 
empleo femeninos, en AA.VV (MOYA AMADOR, Dir.): Estudios sobre diversos aspectos jurídicos del 
trabajo de la mujer, Aranzadi, Pamplona, 2016, 52. 
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Además de este Convenio y la correlativa Recomendación núm. 123, tanto la 

Declaración Universal de Derechos Humanos, como el Pacto de Naciones Unidas sobre 

derechos civiles y políticos, proclaman, específicamente, el derecho a cuidados y 

asistencia especiales para la maternidad y la infancia, así como el derecho a igual 

protección social de todos los niños, nacidos en el matrimonio o fuera del mismo (arts. 

25 y 24), ideas que desarrolla con contenido laboral el art. 10 del Pacto Internacional de 

Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Asimismo, varios preceptos de la Carta de 

Derechos Fundamentales de la Unión Europea se dedican a esta materia; en concreto, 

los arts. 7, 9 y 33, destacando dentro de este último, la garantía de “la protección de la 

familia en los planos jurídico, económico y social” (apartado 1º) y “el derecho de toda 

persona a ser protegida frente a cualquier despido por causa relacionada con la 

maternidad, así como el derecho a un permiso pagado por maternidad y a un permiso 

parental con motivo del nacimiento o de la adopción de un niño” (apartado 2º). 

Además, los arts. 21 y 23 prohíben toda discriminación por razón de sexo y requieren 

que la igualdad entre hombres y mujeres esté garantizada en todos los ámbitos, 

incluida la conciliación entre la vida profesional y familiar. 

Por su parte, la protección de la vida familiar y laboral se encuentra 

expresamente recogida en los arts. 16 de la Carta Social Europea y 27 de la versión 

revisada. El primero determina el compromiso de las Partes Contratantes, “con miras a 

lograr las condiciones de vida indispensables para un pleno desarrollo de la familia, 

célula fundamental de la sociedad… a fomentar la protección económica, jurídica y 

social de la familia, especialmente mediante prestaciones sociales y familiares, 

disposiciones fiscales, apoyo a la construcción de viviendas adaptadas a las 

necesidades de las familias, ayuda a los recién casados o por medio de cualesquiera 

otras medidas adecuadas”. Por su parte, el art. 27 de la versión revisada, bajo el título 

“derechos de los trabajadores con responsabilidades familiares a la igualdad de 

oportunidades y de trato”, establece la obligación de los Estados a adoptar medidas 

apropiadas: “a) para permitir a los trabajadores con responsabilidades familiares 

acceder y permanecer en la vida activa, o regresar a la misma tras una ausencia debida 

a dichas responsabilidades, incluidas medidas en el ámbito de la orientación y la 

formación profesionales; b) para tener en cuenta sus necesidades en lo que respecta a 

las condiciones de trabajo y Seguridad Social; y c) para desarrollar o promover 
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servicios, públicos o privados, en particular servicios diurnos y otros medios para el 

cuidado de los niños”. También para prever la posibilidad de que cualquiera de los 

progenitores obtenga, durante un período posterior al permiso de maternidad, un 

asueto parental para el cuidado de un hijo, cuya duración y condiciones serán fijadas 

por la legislación nacional, los convenios colectivos y la práctica; así como para 

garantizar que las responsabilidades familiares no puedan constituir, por sí mismas, 

una razón válida para el despido. 

En suma, la revisión dela Carta Social Europea en 1966 efectúa una definición 

más completa del derecho a conciliar las responsabilidades familiares con el trabajo, 

refrenda y mejora el derecho de las trabajadoras en caso de maternidad, garantiza un 

descanso de una duración total de catorce semanas, considera como ilegal el despido 

producido a causa de embarazo o maternidad, además de asegurar el tiempo libre 

suficiente para que las madres puedan criar a sus hijos17.  

 

4. Principales hitos de Derecho derivado 

Varias Directivas confluyen en materia de conciliación de la vida laboral y 

familiar, pudiendo mencionar como más significativas: la Directiva 92/85, de 19 de 

octubre de 1992, relativa a la aplicación de medidas para promover la mejora de la 

seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora embarazada, que haya dado a 

luz o en período de lactancia; la derogada Directiva 96/34, de 3 de junio, relativa al 

Acuerdo marco sobre el permiso parental, a la que sustituyó la Directiva 2010/18, de 8 

de marzo, por la que se aplica el Acuerdo marco revisado, a su vez sustituida por la 

nueva Directiva 2019/1158, de 20 de junio, relativa a la conciliación de la vida familiar y 

la vida profesional de los progenitores y cuidadores; la Directiva 96/97, de 20 de 

diciembre, por la que se modifica la Directiva 86/378, relativa a la aplicación del 

principio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en los regímenes profesionales 

de Seguridad Social; la Directiva 2006/54, de 5 de julio, relativa a la igualdad de 

oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en asuntos de empleo y 

ocupación, que protege la maternidad y el embrazo desde un punto de vista general 

 
17 S. DE JESÚS SILVANO, Breve síntesis del alcance del nuevo derecho de los trabajadores a la 
adaptación de jornada para compatibilizar la vida laboral y familiar, Diario La Ley, núm. 9581, 2020, 3.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1648 

 

antidiscriminatorio que aboga por la expresa asimilación de la discriminación por 

embarazo y maternidad a la discriminación por razón de sexo; la Directiva 2010/41, de 

7 de julio, sobre la aplicación del principio de igualdad de trato entre hombres y 

mujeres que ejercen una actividad autónoma, por la que se deroga la Directiva 86/61318; 

así como la Directiva 79/7, de 19 de noviembre de 1978, por la que quedó tutelada la 

prohibición de la discriminación sexista en materia de Seguridad Social, configurando 

una serie de excepciones que son las únicas que pueden justificar diferencias de trato 

entre hombres y mujeres.  

La sucesión de estos textos da muestras de un progresivo cambio de modelo en 

el planteamiento de la conciliación, superando su visión de exclusivo rostro femenino, 

que también se advierte en tres documentos de la Unión Europea, entre los que cabe 

mencionar, por un lado, el Compromiso de Estrategia para la igualdad de 

oportunidades entre mujeres y hombres (2016-2019), donde se establecen como 

acciones clave la potenciación de las modalidades de trabajo flexible y la extensión de 

la protección a los sujetos que tienen personas a cargo, cuyo objetivo radica en lograr 

una distribución más equitativa entre mujeres y hombres del tiempo dedicado a la 

familia y a las tareas domésticas y mejorar las posibilidades de equilibrar las 

responsabilidades familiares y profesionales. Por otro, el principio 9 del Pilar Europeo 

de Derechos Sociales proclamado por el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisión 

el 17 de noviembre de 2017, que refuerza el objetivo de la corresponsabilidad y sugiere 

el derecho a la adaptación de la jornada con el siguiente tenor: "los padres y las 

personas con responsabilidades asistenciales tienen derecho a los permisos adecuados, 

a unas condiciones de trabajo flexibles y a servicios de asistencia. Las mujeres y los 

hombres deben tener igualdad de acceso a permisos especiales para cumplir con sus 

responsabilidades asistenciales y de animárseles a utilizarlos de forma equilibrada”19. 

En fin, la nueva Estrategia para la Igualdad de Género 2020-2025, en la que, después de 

hacer un diagnóstico de la situación laboral de las mujeres, se aboga por acabar con la 

 
18 P. NUÑEZ-CORTES CONTRERAS y R. MOLINA GONZALEZ-PUMARIEGA, La maternidad y 
paternidad en el Derecho de la Unión Europea, Actualidad Laboral, núm. 14, 2011, 1652 y ss.  
19 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliación: expectativas creadas por 
la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento español, Derecho de las Relaciones 
Laborales, núm. 11, 2019, 1111.  
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violencia y los estereotipos de género, garantizar la igualdad de participación y de 

oportunidades en el mercado laboral y alcanzar el equilibrio de género en la toma de 

decisiones y la política.  

   

5. La Directiva 2019/1158 

El último eslabón de esta cadena de normas de Derecho derivado se encuentra 

en la nueva Directiva 2019/1158, que deroga la Directiva 2010/18, incluyendo varios 

contenidos básicos20: 

 

5.1. El permiso de paternidad 

Inexistente hasta la fecha en el Derecho Europeo, se define en la Directiva 

2019/1158 como “la ausencia del trabajo a la que pueden acogerse los padres o, cuando 

y en la medida en que esté reconocido por la legislación nacional, un segundo 

progenitor equivalente con ocasión del nacimiento de un hijo a fin de facilitarle 

cuidados”. La palabra padres y segundo progenitor no tiene el mismo sentido. La 

primera se refiere exclusivamente al sexo masculino y la segunda a ambos sexos. La 

referencia al segundo progenitor equivalente cubre las diversas fórmulas familiares 

entre personas del mismo sexo.  

El permiso por paternidad, cuya duración mínima deberá alcanzar al menos 10 

días, está dirigido, pues, al progenitor que no es la madre biológica. Permite, por tanto 

–y dicho en sentido contrario--, el acceso de féminas únicamente en el caso de unidades 

familiares no heterosexuales. Se concede, además, con independencia del estado civil o 

familiar del trabajador, lo cual es un considerable avance en sociedades más 

tradicionales que la española. Queda a la decisión de los Estados determinar si el 

asueto puede disfrutarse antes del nacimiento, después o con fórmulas flexibles y si se 

extiende o no a los supuestos de adopción. Sin embargo, los ordenamientos internos no 

podrán condicionar este beneficio a requisitos de períodos de trabajo anteriores o 

antigüedad del trabajador.  

 

 
20 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliación: expectativas creadas por 
la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento español, cit., 1120. autora a quien se sigue en 
esta exposición. 
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Además, de acuerdo con el art. 8 de la Directiva 2019/1158, las legislaciones 

nacionales (o la autonomía colectiva) garantizarán la percepción de una remuneración 

(a cargo del empleador, se entiende) o una prestación (a cargo de la Seguridad Social), 

que como mínimo será equivalente a la que correspondería por una interrupción del 

trabajo por motivos de salud. Esta compensación puede condicionarse a un período de 

trabajo previo, que no puede ser superior a seis meses. Como fácilmente puede 

comprobarse, la inspiración es claramente el permiso de maternidad de la Directiva 

92/85.  

Procede abrir un paréntesis para recordar que esta Directiva 92/85 regula una 

serie de permisos de las mujeres trabajadoras, además de los que pudieran existir por 

aplicación de la normativa de prevención por imposibilidad de adecuación o cambio 

de puesto (la suspensión/prestación por riesgo durante el embarazo y la 

suspensión/prestación por riesgo durante la lactancia natural): los chequeos prenatales 

sin pérdida de retribución en caso de que tengan lugar durante el horario de trabajo 

(art. 9) y  los de maternidad como mínimo de 14 semanas (que se puede establecer por 

los Estados miembros antes y después del parto), cuya retribución debe ser al menos la 

prevista para los supuestos de enfermedad; a ello hay que añadir lo establecido en el 

Convenio 183 de la OIT del año 2000, cuyo art. 4.4 establece la obligatoriedad de 

reconocer seis semanas obligatorias de disfrute post parto, sin olvidar lo dispuesto en 

la Recomendación 191 de la OIT del año 2000, que recoge la conveniencia de asegurar 

la totalidad de las rentas anteriores y aconseja ad futurum una posible duración mínima 

de la prestación de maternidad de 18 semanas21. De ahí la importancia de la 

intervención de los distintos Estados en la mejora de dichas premisas. En España, tras 

la promulgación del Real Decreto Ley 6/2019, el permiso por nacimiento y cuidado de 

hijo (paternidad) asciende a 16 semanas. 

Ahora bien, el permiso de paternidad de la Directiva de 2019 y el de 

maternidad de la Directiva de 1992 se parecen solo en la compensación económica 

mínima que tienen garantizada, pero en todos los demás aspectos su configuración es 

muy diferente: en la Directiva 92/85, el permiso para la madre tiene una duración 

 
21 P. NUÑEZ-CORTÉS CONTRERAS, La maternidad y paternidad en el Derecho de la Unión Europea, 
Actualidad Laboral, núm. 14, 2011, 1 y ss.  
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mínima de catorce semanas y se establece un sistema de garantía frente al despido sin 

causa de notable amplitud (art. 10)22. Sin embargo, el permiso por paternidad de la 

Directiva 2019/1158 es solo de diez días laborables (o de dos semanas conforme a la 

equivalencia que establece el considerando 19) con lo que difícilmente se garantiza el 

pretendido reparto de responsabilidades, que requiere períodos de atribución más 

largos, y conlleva una protección menor en caso de despido23.  

 

5.2. El permiso parental 

Recogido en el art. 5 de la Directiva 2019/1158, con una duración mínima de 

cuatro meses, e inspirado en la cláusula 2 de la anterior Directiva 2010/18, se aplica, al 

igual que su precedente, a todos los trabajadores, tanto hombres como mujeres que 

tengan un contrato de trabajo o una relación laboral definida por la legislación, los 

convenios colectivos o los usos vigentes en cada Estado miembro, incluyendo a los 

empleados públicos24. La Directiva 2010/18 determinó su configuración como un 

derecho individual que se atribuye de forma neutra a los trabajadores, varones y 

féminas, por el motivo del nacimiento o de la adopción de un hijo, para poder cuidarlo 

hasta una edad determinada, que puede ser de hasta ocho años y que deben definir los 

Estados miembros o los interlocutores sociales25. 

 
 

22 Procede abrir un paréntesis para realizar una mención especial a la STJUE C-103/2016, de 22 de 
febrero de 2018, asunto Porras Guisado, en el contexto de la prohibición de despido de una trabajadora 
embarazada desde el comienzo de su embarazo y hasta el final del permiso de maternidad (art. 10, puntos 
1 a 3 de la Directiva 92/85). El Tribunal considera que se opone a esta estipulación de la norma europea 
“una normativa nacional que no prohíbe, en principio, con carácter preventivo el despido de una 
trabajadora embarazada que haya dado a luz o en período de lactancia y que establece únicamente, en 
concepto de reparación, la nulidad de ese despido cuando sea ilegal”. De este modo recuerda que los 
Estados miembros, si bien no han de establecer una prioridad de permanencia para estas trabajadoras, sí 
gozan de la facultad de garantizar una mayor protección en el proceso de un despido colectivo de las 
trabajadoras embarazadas, que hayan dado a luz o en período de lactancia. Ahora bien, considera ajustado 
a la Directiva la inclusión de una trabajadora embarazada, que haya dado a luz o en período de lactancia, 
en un proceso de despido colectivo, con la única limitación de que se indiquen en la carta de despido los 
criterios objetivos que se han seguido en la selección de los afectados, siendo suficientes los motivos 
generales que establece la ley española: criterios económicos, técnicos, organizativos o de producción en 
la empresa. 
23 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliación: expectativas creadas por 
la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento español, cit., 120.   
24 SSTJUE C-116/08, de 22 de octubre de 2009, asunto Meerts, así como C-149/10, de 16 de septiembre 
de 2010, asunto Chatzi, y reitera la STJUE C-222/14, de 16 de julio de 2015, asunto Maistrellis.   
25 S. RODRIGUEZ ESCANCIANO, Los permisos parentales: Avances y retrocesos tras las últimas 
reformas, Bomarzo, Albacete, 2013, 23 y ss. 
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En el tenor de la anterior Directiva de 2010, como mínimo uno de los cuatro 

meses era intransferible de acuerdo con las modalidades de aplicación que se 

decidieran en el ámbito interno, ya sea por ley o por convenio colectivo. Con respecto a 

los ingresos, la cláusula 5.5, en su apartado segundo, contenía una regla que parecía 

exigir a los Estados miembros considerar esta cualidad como conveniente, aunque no 

necesariamente reconocer algún tipo de remuneración durante el permiso: “todas las 

cuestiones vinculadas a los ingresos en relación con el presente Acuerdo serán 

consideradas y establecidas por los Estados miembros o los interlocutores sociales con 

arreglo a la legislación, los convenios colectivos o los usos nacionales, teniendo en 

cuenta el papel que desempeñan los ingresos, entre otros factores, en la utilización del 

permiso parental”26. Este ha sido el principal escollo del permiso aquí analizado, pues 

la inexistencia de recursos pecuniarios durante el disfrute del permiso parental aboca a 

su no utilización en caso de unidades familiares con escasos recursos económicos, 

circunstancia que puede afectar de forma desproporcionada a las familias 

monoparentales. Por otro lado, y a causa de los patrones tradicionales socialmente 

aceptados, la percepción de ingresos está estrechamente vinculada a un deseable 

incremento de los porcentajes de utilización masculina de estos derechos. 

Con la nueva formulación de la Directiva de 2019, este permiso continúa 

contando con una duración de cuatro meses como mínimo y sigue estando dirigido a 

ambos progenitores, respetando así la estela marcada por la Sentencia del Tribunal de 

Justicia de la Unión Europea de 16 de julio de 201527, que define tal asueto como un 

derecho individual que no puede depender de la situación del cónyuge, de modo que 

una norma nacional no puede privar a un funcionario del derecho al permiso parental 

por el hecho de que su esposa no ejerza una actividad laboral o profesional.  

Las principales novedades introducidas por la Directiva 2019/1158 se centran en 

los siguientes extremos: la posibilidad de disfrutarse hasta que el hijo cumpla ocho 

años; el aumento de un mes a dos de la duración del permiso parental que no puede 

ser transferido; la atribución de la percepción de un montante pecuniario o una 

 
26 M. DE LA CORTE RODRÍGUEZ, El permiso parental en la Unión Europea, Revista General de 
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, núm. 28, 2012, 55.  
27 C-222/14, asunto Maistrellis. También, STJUE C-104/09, de 30 de septiembre de 2010, asunto Roca 
Álvarez. 
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prestación económica durante estos dos meses; la necesidad de justificación por escrito 

por parte del empleador en caso de aplazamiento del permiso parental fundado en “la 

alteración del buen funcionamiento de la empresa” debiendo ofrecer formas flexibles 

de disfrute; así como su configuración como un permiso de ausencia, lo cual deja fuera, 

en principio, las interrupciones o reducciones de jornada28. 

Al calor de estas innovaciones, procede parar la atención en las dos siguientes 

cuestiones:  

Por una parte, el Estado miembro o los interlocutores sociales definirán la 

remuneración o prestación económica inherente, y lo harán de manera que se facilite 

que ambos progenitores puedan disfrutar el permiso parental. Por ende, la Directiva de 

2019 establece que estos dos meses deben dar derecho a una retribución o a una 

prestación económica, pero a diferencia de lo que hace en relación con el permiso de 

paternidad, no establece garantía retributiva mínima. Al señalar que la compensación 

del permiso parental debe facilitar que ambos progenitores lo disfruten está sugiriendo 

que debe acercarse a la cuantía recibida en activo pero resulta claro que la Directiva 

2019/1158 no lo establece de modo obligatorio29. 

Por otra, las fórmulas flexibles para el disfrute del permiso parental deben 

también garantizarse al trabajador cuando sean solicitadas a su instancia, no en vano el 

art. 5.6 de la Directiva 2019/1158 establece esta posibilidad adicional al permiso 

parental de ausencia. Dicha petición deberá ser atendida por el empresario “en la 

medida de lo posible” y “teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de 

los trabajadores”, debiendo recoger por escrito la eventual denegación.      

No obstante estos avances, recientemente el Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea en Sentencia de 4 de octubre de 201830 señala que es conforme con el Derecho 

de la Unión una disposición nacional que, con el fin de determinar la duración de las 

vacaciones anuales retribuidas garantizadas a un trabajador, excluye la duración de un 

 
28 M.A. BALLESTER PASTOR, M.A.: De los permisos parentales a la conciliación: expectativas 
creadas por la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento español, Derecho de las 
Relaciones Laborales, núm. 11, 2019, 1122. 
29 M.A. BALLESTER PASTOR, De los permisos parentales a la conciliación: expectativas creadas por 
la Directiva 2019/1158 y su transposición al ordenamiento español, cit., 1122. 
30 C-12/17, asunto Tribunalul Botosani y Ministerul Justitiei/Mana Dicu. 
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permiso parental disfrutado por ese trabajador, no en vano el período de permiso 

parental no puede asimilarse a un período de trabajo efectivo.    

 

5.3. El permiso para cuidadores 

El art. 6 de la Directiva 2019/1158 regula este asueto de cinco días laborales, 

introduciendo dos conceptos básicos: por un lado, el de “cuidador”, que comprende a 

aquel sujeto que “dispensa cuidados o presta ayuda en caso de enfermedad grave o 

dependencia a un familiar o a una persona que viva en el mismo hogar que el 

trabajador y que necesite asistencia o cuidados importantes por un motivo médico 

grave, conforme a lo definido por cada Estado miembro”; por otro, el de “familiar”, 

que incluye al “hijo, hija, padre, madre o cónyuge del trabajador o pareja de hecho de 

este cuando las uniones de hecho están contempladas en el derecho nacional”31. Nada 

dice el art. 8 de la Directiva sobre la remuneración durante el disfrute de este lapso, al 

contrario de lo que se reconocía en la propuesta inicial de la Comisión, dejando libertad 

a los Estados miembros en tal sentido al calor del texto definitivo. 

 

5.4. El permiso por fuerza mayor familiar 

Siguiendo la senda de la Directiva 2010/18, el art. 7 de la Directiva 2019/1158 

regula el derecho de los trabajadores a ausentarse del trabajo por motivos familiares 

urgentes en caso de enfermedad o accidente, que hagan indispensable la inmediata 

presencia del trabajador. Los Estados miembros podrán limitar el derecho a ausentarse 

del trabajo por fuerza mayor a un tiempo determinado por año o por caso o por año y 

por caso. Su objetivo último es la atención de circunstancias sobrevenidas tan 

frecuentes en edades tempranas de los descendientes o en edades avanzadas de los 

ascendientes. 

 

5.5. Fórmulas de trabajo flexibles 

La Directiva 2010/18 dedicaba particular atención a la reincorporación al trabajo 

tras el permiso parental, señalado en la cláusula 6.1 que “para promover una mejor 

 
31 J.F. LOUSADA AROCHENA, La construcción de los derechos de conciliación de la vida personal, 
familiar y laboral como derechos fundamentales, Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 9, 2019, 783 
y ss.  
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conciliación, los Estados miembros o los interlocutores sociales tomarán las medidas 

necesarias para velar por que los trabajadores al reincorporase del permiso parental, 

puedan pedir cambios en sus horarios o regímenes de trabajo durante un período 

determinado. Los empresarios tomarán en consideración tales peticiones y las 

atenderán teniendo en cuenta tanto sus propias necesidades como las de los 

trabajadores”.  

Por su parte, la Directiva 2019/1158 establece, con carácter mucho más 

ambicioso, la necesidad de diseñar fórmulas de trabajo flexible para los progenitores y 

cuidadores que trabajen. Así, los Estados miembros han de reconocer el derecho de los 

padres y madres y de los cuidadores, hasta que el menor tenga una edad que no podrá 

ser inferior a los ocho años, a solicitar formas de trabajo flexible (a distancia, 

calendarios laborales con épocas más o menos intensas, reducción de horas de trabajo) 

con una extensión que puede estar sometida a límites razonables. Se deja libertad en la 

transposición para establecer períodos mínimos de antigüedad no superiores a seis 

meses como requisito previo de acceso. Asimismo, se enuncia el derecho de los 

trabajadores a volver a sus modelos originarios una vez cambien las circunstancias. La 

denegación y el aplazamiento empresarial deberán estar justificados teniendo en 

cuenta tanto las propias necesidades de la empresa como las de los trabajadores.   

Entre los pronunciamientos más recientes del Tribunal de Justicia de la Unión 

Europea, cabe señalar la Sentencia de 18 de septiembre de 201932, en virtud de la cual se 

entiende que la Directiva 2010/18 no contiene ninguna disposición que obligue a 

conceder al solicitante el derecho a trabajar con un horario fijo cuando su régimen de 

trabajo habitual es un régimen de turnos con un horario variable. 

Nuevas perspectivas abre la redacción de la Directiva de 2019, pues va a exigir 

ponderar las circunstancias obrantes in casu aplicando un juicio doble, relativo a la 

necesidad, idoneidad y razonabilidad, tanto de la petición como de la denegación con el 

fin de alcanzar un justo equilibrio entre ambas argumentaciones33. En suma, la exigencia 

de razonabilidad en las posiciones de trabajador y de empresario y el hecho de que este 

 
32 C-366/18, asunto José Manuel Ortiz Mesonero y UTE Luz Madrid Centro. 
33 C. MOLINA NAVARRETE, Autodeterminación (soberanía) sobre el tiempo y adaptación de la 
jornada a la carta por razones conciliatorias: entre utopías, Revista Trabajo y Seguridad Social (Centro 
de Estudios Financieros), núm. 441, 2019, 15.  
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último sólo pueda articular la negativa a la adaptación en virtud de motivos objetivos, 

tiene consecuencias positivas sobre la disponibilidad del tiempo destinado a los 

quehaceres familiares sin mermar la implicación del trabajador en sus cometidos 

profesionales34. 

 

5.6. Cláusulas de cierre 

La Directiva 2019/1158 recoge el principio de no afectación o no perjuicio 

derivado del ejercicio de los derechos de conciliación (art. 10), a través de tres 

previsiones fundamentales: 1) se respetarán “los derechos adquiridos, o en proceso de 

ser adquiridos, por los trabajadores a la fecha en que se inicie alguno de los permisos 

(parentales)…, incluidos eventuales cambios derivados de la legislación, los convenios 

colectivos o los usos nacionales”; 2) “los Estados miembros garantizarán que, al 

finalizar los permisos (parentales)…, los trabajadores tengan derecho a reincorporarse 

a su trabajo o a un puesto equivalente en unas condiciones que no les resulten menos 

favorables, así como a beneficiarse de cualquier mejora de las condiciones laborales a la 

que hubieran tenido derecho si no hubieran disfrutado el permiso”; 3) “los Estados 

miembros definirán el régimen del contrato de trabajo o de la relación laboral durante 

los períodos de permiso (parental)…, también por lo que respecta a la Seguridad 

Social, incluidas las cotizaciones al sistema de pensiones, y se asegurarán de que la 

relación laboral se mantenga durante esos períodos”35.    

El Tribunal de Justicia de la Unión Europea se ha pronunciado en diversas 

ocasiones sobre el mantenimiento sin modificaciones de los derechos adquiridos o en 

curso de adquisición cuando se ejercitan derechos de cuidados, pudiendo mencionar la 

Sentencia de 7 de septiembre de 201736, en la que reconoció a la trabajadora que 

disfrutaba del permiso el derecho a obtener una posible promoción definitiva a una 

función directiva (realizando unas prácticas de duración determinada). Se estimó que 

no resultaba conforme a la norma comunitaria la decisión de la empresa de cesar a la 

empleada como trabajadora en prácticas, y, en consecuencia, adjudicarle de nuevo su 

 
34 SSTCo 3/2007 y 26/2011. 
35 P. NUÑEZ-CORTÉS CONTRERAS, Novedades en relación con la jornada de trabajo y los derechos 
de conciliación (tras la aprobación del RD 6/2019, de 1 de marzo), Dykinson, Madrid, 2019, 22. 
36 C-146/16. También STJUE C-7/12, de 20 de junio de 2013, asunto Riezniece.  
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puesto anterior, de nivel inferior, por no haber superado con éxito, debido a su 

ausencia por razón del permiso parental, el período de prácticas de dos años en el 

curso directivo que se le había adjudicado antes del mencionado permiso. También es 

de interés la Sentencia de 8 de mayo de 201937, donde ha señalado que el cálculo de las 

indemnizaciones por despido y por recolocación de un trabajador por cuenta ajena en 

permiso parental a tiempo parcial debe efectuarse sobre la base de la retribución a 

tiempo completo. 

Por otra parte, el art. 12 de la Directiva 2019/1158 establece la prohibición del 

despido por haber disfrutado o solicitado alguno de los derechos reconocidos en la 

citada norma europea. En el hipotético supuesto de que alguna persona protegida por 

la Directiva fuera despedida, las causas habrán de ser justificadas por escrito, operando 

en caso de reclamación judicial el principio de inversión de la carga de la prueba. Se 

configura, así, al calor de este precepto y del corpus de doctrina emanado por el 

Tribunal de Justicia de la Unión Europea38, un específico mecanismo probatorio de 

doble fase, en el que el demandante debe aportar indicios suficientes de la lesión y el 

demandado causa justificada de su decisión.  Tal postulado que no implica una estricta 

inversión de la carga de la prueba, pues el primero ha de proporcionar elementos de 

conexión entre la acción y la reacción empresarial, como puede ser la proximidad 

temporal o la imbricación causa-efecto, poniendo de manifiesto que tal lesión se ha 

producido y el motivo oculto de aquel acto39. Dicho en otros términos, “los indicios, 

individualmente considerados o valorados en su conjunto, han de ser suficientes para 

generar una razonable sospecha, apariencia o presunción de la existencia de un acto de 

represalia empresarial”, generando “dudas razonables” de la “vulneración de un 

derecho”40.  

 
37 C-486/18, asunto RE/Praxair MRC SAS. 
38 STJUE C-404/2018, de 20 de junio de 2019, asunto Hakelbracht y Vandenbon. 
39 STJUE C-167/97, de 9 de febrero de 1999, asunto Seymour-Smith. E. CASTELLANO BURUILLO, La 
transposición del Derecho de la Unión Europea. El caso de la carga de la prueba, Temas Laborales, 
núm. 116, 2012, 243 y ss.  
40 M.E. CASAS BAAMONDE, Tutela judicial efectiva y garantía de indemnidad (el derecho a la 
garantía de indemnidad en la jurisprudencia constitucional), en AA.VV (M.E. CASAS BAAMONDE; F. 
DURÁN LÓPEZ y J. CRUZ VILLALÓN, Coords.): Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el 
marco de la Constitución Española. Estudios en homenaje al Profesor Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-
Ferrer, La Ley, Madrid, 2006, 733.  
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Esta modulación de la carga de la prueba implica, a la postre, un mecanismo 

para facilitar la posición de la parte actora, no en vano cuando se alegue que una 

decisión empresarial encubre en realidad una conducta lesiva incumbe al empleador la 

carga de probar que su actuación obedece a motivos razonables, reales y objetivos, 

extraños a todo propósito atentatorio. No se trata de situar al empleador ante la prueba 

diabólica de un hecho negativo, como es la inexistencia de móvil lesivo, pero sí recae 

sobre la parte demandada la carga de probar, sin que le baste simplemente intentarlo, 

que su actuación viene amparada en causas reales, absolutamente extrañas a la 

pretendida vulneración de derechos, así como que aquellas tuvieron entidad suficiente 

para moverle a adoptar la decisión enjuiciada, único medio de destruir la apariencia 

lesiva creada por los indicios aportados por el demandante41. No obstante, la parte 

actora debe poner de manifiesto el fumus boni iuris en que se basan sus alegaciones 

como presupuesto para que se desplace sobre el empresario o el sujeto que discrimina 

la carga de acreditar las razones que han conducido a adoptar su decisión, ajenas a 

todo motivo peyorativo42. Creada esta apariencia de lesión, corresponde al demandado 

la carga de justificar ad casum que su actuación tuvo razones reales absolutamente 

extrañas a la pretendida vulneración. Deberá, por lo tanto, acreditar, que los hechos 

motivadores de la medida son legítimos o, aun sin afianzar su licitud, se presentan 

razonablemente ajenos a todo móvil atentatorio43.   

 

6. Una tarea pendiente: el trabajo a tiempo parcial con sesgo de género 

 Con el objetivo de permitir un uso selectivo de la fuerza de trabajo, más 

ajustado a las necesidades productivas, se ha recurrido a la jornada a tiempo parcial, 

que ha adquirido un crecimiento notable, irrumpiendo en los últimos años como una 

 
41 J.I. GARCÍA NINET, Art. 9, en AA.VV (J.I GARCÍA NINET, Dir.): Comentarios a la Ley de 
Igualdad, CISS, Valencia, 2008, 53. 
42 M.F. FERNÁNDEZ LÓPEZ, Igualdad y prohibición de discriminación en el marco laboral, en 
AA.VV (M.E. CASAS BAAMONDE y R. GIL ALBURQUERQUE, Dirs.): Derecho Social de la Unión 
Europea, 2ª edición, Francis Lefebvre, Madrid, 2019, 238.  
43 C. ARAGÓN GÓMEZ, La tutela judicial del derecho a la igualdad entre mujeres y hombres en el 
orden social, en AA.VV (J.R. MERCADER UGUINA, Dir.): Comentarios laborales de la Ley de 
Igualdad entre Mujeres y Hombres, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2007, 729.  
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de las alternativas a las diferentes formas de ocupación de la clase trabajadora que, en 

tiempos de crisis, viene impulsada por la legislación laboral para el reparto del trabajo 

o para el fomento del empleo de los colectivos más perjudicados por la desocupación. 

Ahora bien, en este esquema subyacen, empero, concepciones precarizadoras y 

androgénicas44, que merecen una reflexión más detenida. 

Sin lugar a dudas, resulta muy marcado el desequilibrio en el recurso al empleo 

a tiempo parcial falsamente voluntario por parte de las mujeres (31,5 por 100 frente al 

8,2 por 100 de los varones en la Unión Europea), lo cual encierra en sí mismo una 

auténtica discriminación, que responde a un estereotipo sexista, germen de unas 

considerables dificultades para el desarrollo y progreso de la carrera profesional de las 

féminas, de una lamentable brecha salarial que ronda por mes el 25 por 10045 e, 

inclusive, de una más reducida (casi en un 34 por 100) protección social 

(singularmente, respecto del desempleo y la jubilación)46. Este impacto adverso de 

género y la bipolarización sexual constituye una característica destacada en esta vía de 

reclutamiento47, tal y como ha reconocido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 

la Unión Europea en varios de sus pronunciamientos sobre los que merece la pena 

parar la atención siquiera brevemente: 

En un principio, aproximadamente hasta el año 1990, el Tribunal de Justicia de 

la Unión Europea vino reconociendo la prohibición de trato peyorativo entre 

trabajadores a tiempo completo y a tiempo parcial (en tanto desarrollado 

mayoritariamente por mujeres) en cuanto a diferencias retributivas se refiere48, para 

 
44 A. MERINO SEGOVIA, El contrato a tiempo parcial de las mujeres: ¿políticas activas de empleo?”, 
en AA.VV (S. RODRÍGUEZ ESCANCIANO y M.R. MARTÍNEZ BARROSO, Dirs.): La empleabilidad 
y la calidad en el empleo: apostando por la igualdad efectiva, Sepín, Madrid, 2019, 225.   
45 Por extenso, C. SÁEZ LARA, Igualdad de retribución por razón de género y prohibición de 
discriminación por embarazo y maternidad, Derecho de las Relaciones Laborales, núm. 7, 2018, 688 y ss. 
ó S. RODRÍGUEZ ESCANCIANO, La discriminación retributiva por causa del sexo y del género: 
factores desencadenantes y pautas de solución, Documentación Laboral, núm. 113, 2018, 7 y ss.  
46 N. PUMAR BELTRÁN, N.: “Retribución y brecha salarial: herramientas de análisis jurídico”, en 
AA.VV.: Un futuro sin brecha, Laborum, Murcia, 2016, pág. 83. 
47 LANTARÓN BARQUÍN, D.: Transparencia salarial y otras reflexiones a propósito de la 
discriminación por razón de género, en AA.VV (M.E. MONSALVE CUÉLLAR, Coord.): Género y no 
discriminación, Alderabán, Madrid, 2019, 118. 
48 SSTJCE C-96/80, de 31 de marzo de 1981, asunto Jekins; C-170/84, de 13 de mayo de 1986, asunto 
Bilka; C-171/88, de 13 de julio de 1989, asunto Rinner Küehn; C-33/89, de 27 de junio de 1990, asunto 
Kowalska ó C-184/89, de 7 de febrero de 1991, asunto Nimz.  
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después pasar a admitir algunas posibilidades de justificación objetiva y razonable, 

bien por razones de política de empleo49, bien por aplicación del principio pro rata 

temporis50. Cabe recordar, además, que la articulación de este principio de 

proporcionalidad sólo tendrá razón de ser cuando esté justificado por causas objetivas51 

y es cierto que el salario como norma general se acomodará en intensidad a la 

realización de la jornada, pero no cabe una aplicación automática a todas las partidas 

(pluses distancia o transporte, complementos por prendas de trabajo…), ni tampoco a 

otros derechos y condiciones que por su propia naturaleza no pueden ser reducidos en 

proporción a la jornada52. Sin olvidar que los premios de presencia destinados a 

quienes cumplan con un porcentaje mínimo de jornada anual, deberían adecuarse para 

los trabajadores parciales53.  

Después de unos años de ausencia de pronunciamientos, el Tribunal de Justicia 

de la Unión Europea, en la Sentencia  de 22 de noviembre de 2012, asunto Elbal 

Moreno54,  volvió a debatir sobre el trabajo a tiempo parcial, considerando en este caso 

que la regulación española contrariaba la prohibición de igualdad de género 

contemplada en la Directiva 7/97, de 19 de diciembre de 1978, atendiendo a la 

aplicación de una doble proporcionalidad en el acceso y determinación de la cuantía de 

la pensión de jubilación: una, referida a una base reguladora de la prestación, inferior a 

la establecida para trabajadores a tiempo completo, derivada del menor salario, y la 

segunda, relativa a la forma de acreditar los períodos de cotización necesarios para el 

 
49 SSTJCE C-443/93 y C-317/93, de 14 de diciembre de 1993, asuntos Menger Scheffel y Nolte, que no 
consideran constitutiva de discriminación indirecta la regulación que excluía de determinados beneficios 
sociales a los trabajadores a tiempo parcial marginal por no superar determinadas horas de trabajo a la 
semana o al mes. 
50 STJCE C-476/12, de 5 de noviembre de 2014, asunto Osterreinchischer, que reconoce la reducción 
proporcional del complemento por hijo a cargo establecido en convenio colectivo. También, la STJCE C-
486/08, de 22 de abril de 2010, asunto Zentralbetriebsrat, que reconoce implícitamente la posibilidad de 
reducción de duración de las vacaciones a los trabajadores a tiempo parcial.  
51 STJCE C-196/02, de 10 de marzo de 2005, asunto Vasiliki Nikoloudi. 
52 N. PUMAR BELTRÁN, Retribución y brecha salarial: herramientas de análisis jurídico, en AA.VV.: 
Un futuro sin brecha, Laborum, Murcia, 2016, 83.  
53 M.A. BALLESTER PASTOR, Retos y perspectivas de la discriminación laboral por razón de género, 
cit., 53.   
54 C-385/11. 
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disfrute55. Tal pronunciamiento llevó a introducir una modificación en el año 2013 en la 

legislación española como consecuencia directa de la declaración de 

inconstitucionalidad de la disposición adicional 7ª LGSS/1994, concretamente de su 

apartado 1, regla segunda, que regulaba los períodos de cotización necesarios para 

causar derecho a las distintas prestaciones de la Seguridad Social de estos trabajadores 

en los términos incorporados, en su día, por el Real Decreto Ley 15/1998, de 27 de 

noviembre, entendiendo su redacción contraria al derecho a la igualdad entre 

trabajadores a tiempo completo y a jornada parcial, como también a la vista de su 

predominante incidencia sobre el empleo femenino, por provocar discriminación 

indirecta por razón de sexo56. A partir del Real Decreto Ley 11/2013 se ha realizado un 

esfuerzo por individualizar y personalizar el nivel de parcialidad de cada trabajador 

evitando que el uso de fórmulas genéricas finalmente pueda determinar su expulsión 

del sistema de Seguridad Social, al menos en el nivel contributivo, introduciendo dos 

conceptos nuevos: el “coeficiente de parcialidad” y el “coeficiente global de 

parcialidad”57.  

 Con posterioridad, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en la Sentencia 

de 14 de abril de 2015, asunto Cachaldora Fernández58, incide sobre el mecanismo de 

cobertura de lagunas de cotización a efectos de determinar la base reguladora en las 

pensiones de jubilación. Para los trabajadores a tiempo completo el ordenamiento 

español establecía un sistema de cobertura conforme a bases mínimas de cotización 

mientras para los trabajadores a tiempo parcial se establecía el mismo sistema de 

cobertura en atención a bases mínimas pero éstas quedaban reducidas en atención a la 
 

55 M. NOGUEIRA GUASTAVINO, La compleja protección social de los trabajadores a tiempo parcial: 
los efectos explosivos e inciertos de la STJUE de 22 de noviembre de 2012, Revista Española de Derecho 
Europeo, núm. 47, 2013, (BIB 2013/1547), 1 y ss. o S. BARCELÓN COBEDO, La búsqueda del 
equilibrio entre principio contributivo y no discriminación. Hacia un nuevo ensayo en la regulación de la 
pensión de jubilación de los trabajadores a tiempo parcial, en AA.VV.: Por una pensión de jubilación, 
adecuada, segura y sostenible, III Congreso Internacional y XVI Congreso Nacional de la Asociación 
Española de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019, 481 y ss. En este mismo sentido, y como 
precedente, STJCE C-395 y396/08, de 10 de junio de 2010, asuntos Bruno y Pettini, comentada por I.A. 
RODRÍGUEZ CARDO, Prohibición de discriminación entre trabajadores a tiempo completo y a tiempo 
parcial: cómputo del trabajo a tiempo parcial vertical en la pensión de jubilación, Actualidad Laboral, 
núm. 6, 2010, 23 y ss. 
56 STCo 6/2013, de 14 de marzo. En el mismo sentido, SSTCo 71 y 72/2013, de 8 de abril, y 116 y 
117/2013, de 20 de mayo.   
57 M.J. ROMERO RÓDENAS, La protección social de los trabajadores a tiempo parcial tras las últimas 
reformas, Nueva Revista de Derecho del Trabajo, núm. 171, 2014, 115 y ss. 
58 C-527/13.  
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reducción de jornada en relación a los trabajadores a tiempo completo tomando como 

referencia el último trabajo desarrollado por el trabajador a tiempo parcial antes de que 

se produjera la situación de vacío de cotización. En este caso, el Tribunal no entra en el 

fondo del asunto porque considera que no estaba probada la premisa para la aplicación 

de las garantías por discriminación por razón de sexo, al existir una justificación de la 

diferencia, no en vano tal sistema no se aplica a todos los trabajadores a tiempo parcial 

sino sólo a aquéllos cuyas cotizaciones se han visto interrumpidas durante el período 

de referencia de ocho años anterior a la fecha en que se produjo el hecho causante59. 

 Sin embargo, una reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad 

Europea de 9 de noviembre de 2017, asunto Espadas Recio60, ha reconocido que es 

discriminatoria una normativa española (art. 210 LGSS) que, en el caso del trabajo a 

tiempo parcial vertical (es decir, aquel en que se concentran las horas de trabajo en 

unos días a la semana), excluye los días no trabajados del cálculo de los días cotizados 

y reduce de este modo el período de pago de la prestación por desempleo cuando está 

acreditado que la mayoría de los trabajadoras en esta modalidad son mujeres que 

resultan perjudicadas.   

En fin, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en Sentencia de 8 de mayo 

de 2019, asunto Villar Láiz61, ha vuelto a plantear objeciones a la regulación del trabajo a 

tiempo parcial en el ordenamiento jurídico español, por no incorporar en su diseño una 

perspectiva de género, y por falta de proporcionalidad en las reglas de cálculo de la 

cuantía al reducir el importe de multiplicar una base reguladora, determinada en 

función de los salarios y las cotizaciones correspondientes, por un porcentaje que 

depende de la duración del período de cotización, período al que se aplica un 

coeficiente de parcialidad equivalente a la relación existente entre la jornada a tiempo 

 
59 En parecido sentido, ATJCE de 17 de noviembre de 2015, que considera que no queda acreditado que 
afecte mayoritariamente a las mujeres la reducción proporcional de la cuantía máxima de la prestación 
por desempleo a la minoración de la jornada de trabajo en un período determinado de tiempo anterior a la 
situación de desempleo. M.A. BALLESTER PASTOR: Retos y perspectivas de la discriminación laboral 
por razón de género, cit., 53.  
60 C-98/15. 
61 C-161/18. 
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parcial efectivamente trabajada y la jornada realizada por un trabajador a tiempo 

completo comparable y que se ve incrementado, a su vez, por un coeficiente del 1,562.  

 

7.  La interpretación del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre el 

complemento por maternidad 

Como ya consta, la Directiva 79/7 tutela la prohibición de la discriminación 

sexista en materia de Seguridad Social, configurando una serie de excepciones que son 

las únicas que pueden justificar diferencias de trato entre hombres y mujeres. Deja 

claro que el aludido principio de igualdad no se opone a las disposiciones relativas a la 

protección de la mujer en razón de su maternidad, en el bien entendido sentido 

marcado por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea, en virtud del cual sólo 

pueden considerarse vinculados a la maternidad aquellos beneficios para la protección 

de la condición biológica de la mujer con ocasión del embarazo y el parto. 

Especialmente interesante fue lo establecido en la Sentencia de 29 de noviembre de 

200163, que, en relación con el régimen francés de jubilación de los funcionarios, 

consideró constitutiva de discriminación laboral por razón de sexo la norma que 

establecía sólo para las madres (y no para los padres) un rédito para el acceso a las 

pensiones (que conforme a las peculiaridades del ordenamiento en cuestión no estaban 

incluidas en el sistema de Seguridad Social sino que constituirán un sustrato de 

naturaleza laboral) que no pretendía propiamente compensar por la maternidad sino 

por el cuidado de los hijos64. Cierto es que esta Directiva 79/7, en el art. 7.1, establece la 

posibilidad de que se atribuyan en exclusiva beneficios de Seguridad Social a las 

 
62 Y, una vez más, la doctrina del Tribunal Europeo es seguida –con apenas dos meses de distancia 
temporal— por nuestro Tribunal Constitucional español, en sentencia de 3 de julio de 2019, donde 
declara que es nula y discriminatoria para la mujer, la diferencia existente en el sistema de cálculo de la 
pensión de jubilación para quienes trabajan a tiempo completo y parcial, al carecer de justificación 
objetiva y razonable. El Máximo Intérprete entiende que la diferencia de trato injustificada “no se 
produce en cuanto a la reducción de la base reguladora para el trabajador a tiempo parcial en función de 
su menor base de cotización, sino en cuanto a la reducción adicional de la base reguladora mediante un 
porcentaje derivado de un coeficiente de parcialidad que maximiza el número efectivo de días cotizados”. 
63 C-366/99, asunto Griesmar. También cabe tener presente la STJUE C-104/09, de 30 de septiembre de 
2010, Roca Álvarez, que integra el principio de corresponsabilidad como criterio de interpretación en la 
acomodación de la normativa española al Derecho de la Unión Europea respecto del permiso de lactancia. 
64 T. GUERRERO PADRÓN, Directivas comunitarias sobre el principio de igualdad de trato entre 
hombres y mujeres y Seguridad Social, Temas Laborales, núm. 68, 2003, 64. 
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mujeres en atención al cuidado dedicado a los hijos, pero más adelante en el art. 7.2 

advierte que estos beneficios deben ser revisados a efectos de que se vayan eliminando 

progresivamente. Poniendo en conexión todo lo expuesto podría concluirse la 

ilegalidad comunitaria de cualquier beneficio en materia de Seguridad Social atribuido 

exclusivamente a las féminas, que no fuera susceptible de vincularse al hecho físico de 

la maternidad sino que tuviera una finalidad compensatoria por la dedicación 

dispensada al cuidado de los hijos. En suma, si un Estado miembro no revisa la 

legislación al respecto para eliminarla, sino que incorpora nuevas medidas 

diferenciales entre hombres y mujeres está incumpliendo lo establecido en el art. 7.2 de 

la Directiva 79/765. 

En España, el art. 60 LGSS establece un complemento de maternidad, con 

efectos de 1 de enero de 2016, destinado a “las mujeres que hayan tenido hijos 

biológicos o adoptados y sean beneficiarias en cualquier régimen del sistema de la 

Seguridad Social de pensiones contributivas de jubilación, viudedad o incapacidad 

permanente”, de manera que tendrán derecho a un complemento de pensión, 

conforme a la siguiente escala: “a) en el caso de dos hijos/as, un 5 por 100; b) en caso de 

tres, un 10 por 100; c) en caso de cuatro o más, un 15 por 100”66. Como fácilmente 

puede comprobarse, esta regulación adolece de ciertas exclusiones subjetivas: los 

hombres, hayan o no ejercido el permiso parental, las mujeres con un solo hijo, las 

 
65 M.T. MARBÁN PINILLA, El complemento por maternidad en la pensión de jubilación, en AA.VV.: 
Por una pensión de jubilación, adecuada, segura y sostenible, Tomo I, III Congreso Internacional y XVI 
Congreso Nacional de la Asociación Española de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019, 
págs. 665 y ss.    
66 Dicho importe, que constituye la regla general, cuenta con tres excepciones: a) Si a la trabajadora se le 
reconoce el derecho a percibir la pensión máxima antes de aplicar el complemento, percibirá la mitad de 
éste, y, de alcanzar el importe de la pensión máxima aplicando únicamente parte del complemento, tendrá 
derecho a percibir el 50 por 100 de la parte del complemento que exceda del límite máximo vigente en 
cada momento; b) En el caso de que la pensión no alcance la cuantía mínima, la misma se complementará 
conforme a lo establecido en el art. 59 LGSS, y sobre ese importe se aplicará el complemento por 
maternidad cuya cuantía será el resultado de aplicar el porcentaje que corresponda a la pensión 
inicialmente calculada; c) Y en el supuesto de concurrencia de pensiones del sistema de la Seguridad 
Social, se reconocerá el complemento por maternidad únicamente a una de las pensiones de la 
beneficiaria, de acuerdo con el siguiente orden de preferencia: 1º) la pensión que resulte más favorable; 
2º) si concurre una pensión de jubilación con una de viudedad, el complemento se aplicará a la de 
jubilación. C. LÓPEZ ANIORTE, Mujeres, pensión de jubilación y género, en AA.VV.: Por una pensión 
de jubilación, adecuada, segura y sostenible, Tomo I, III Congreso Internacional y XVI Congreso 
Nacional de la Asociación Española de Salud y Seguridad Social, Laborum, Murcia, 2019, 434 y ss.   
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féminas que acceden a la jubilación anticipada voluntaria y a la jubilación parcial y las 

beneficiarias de prestaciones no contributivas67.    

Para despejar las dudas suscitadas por este precepto en cuanto a su adecuación 

con la normativa comunitaria, el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en Auto de 

7 de diciembre de 2018, ha elevado una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de la 

Unión Europea, en la que plantea al Alto Tribunal si el complemento de maternidad, 

del que se excluye de forma absoluta e incondicional a los pensionistas que puedan 

probar haber asumido el cuidado de sus hijos/as es contrario al art. 157 TFUE y art. 4.1 

de la Directiva 79/7. La Sentencia de 12 de diciembre de 201968 ha entendido no ajustado 

al ordenamiento comunitario la norma nacional española, esto es, el art. 60 LGSS, que, 

como ya consta, reconoce un complemento de jubilación o de incapacidad permanente 

para las mujeres que hayan tenido al menos dos hijos biológicos o adoptivos, sin hacerlo 

extensivo a los padres. En los términos actuales, este complemento, aun cuando 

concebido como medida teóricamente dirigida a favorecer la igualdad de trato de las 

mujeres, sobre la base de reforzar la conciliación de la vida laboral y familiar, implica, 

en realidad, la consolidación del viejo modelo sexista de reparto del trabajo de cuidar, 

porque asocia la conciliación a la ocupación femenina, compensando solo a ciertas 

mujeres para que puedan compatibilizar el trabajo familiar con el retributivo.           

  

8. Conclusión: el necesario equilibrio entre las medidas laborales y la atención 

familiar desde el sistema de recursos públicos 

Denominador común de las disposiciones comunitarias más clásicas destinadas 

a facilitar la conciliación de la vida laboral y familiar es su inclusión en el entramado 

más extenso de una política antidiscriminatoria, amparada en un hecho incuestionable: 

la causa última de la situación de preterición de la mujer en el mercado de trabajo es el 

“género”, es decir, la asignación de los roles sociales en función del sexo de las 

personas y la desigual valoración en un sistema económico de mercado. En el fondo, el 

vínculo entre la conciliación de la vida familiar y laboral y la desigualdad de la mujer 

 
67 C. MOLINA NAVARRETE, “Brechas de género y sistema español de Seguridad Social: balance 
crítico y algunas propuestas de corrección”, iQual. Revista de Género e Igualdad, núm. 3, 2020, 14.  
68 C-450/18, asunto WA c. INSS. 
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estriba en que esta última se convierte en una segregación hacia la madre o más bien 

hacia la cuidadora69.  

Con ser cierto lo anterior, no cabe ocultar tampoco que si la discriminación de la 

mujer es consecuencia de factores económicos y jurídicos, pero también sociales, la 

normativa sobre igualdad, aunque constituye el presupuesto necesario, no es 

suficiente. Habrá que operar, en consecuencia, también teniendo en cuenta la 

dimensión social del problema, pues sólo una redistribución del trabajo doméstico y de 

las responsabilidades familiares permitirá a las mujeres competir con los hombres en 

condiciones de igualdad en el mercado de trabajo, no en vano la conciliación de la vida 

familiar y laboral no debe ser un problema exclusivamente femenino, de suerte que 

una de las claves del éxito de las nuevas políticas destinadas a favorecer la 

armonización de tiempos vitales entre el ámbito familiar y el laboral reside, tal y como 

aboga la nueva Directiva 2019/1158, en conseguir que los derechos orientados a ese 

objetivo sean ejercitados indistintamente y en las mismas condiciones por trabajadores 

y trabajadoras, apostando por el reparto equilibrado de las ocupaciones de cuidado de 

los hijos y de otros familiares física o mentalmente dependientes. Se trata de dar un 

impulso a las denominadas políticas “work life balance”, fundadas, entre otros extremos, 

en la flexibilidad horaria como medio óptimo de organización de la actividad laboral 

capaz de conseguir un mayor compromiso del trabajador con los objetivos empresariales 

y, por tanto, una superior productividad, un menor presentismo y un alto grado de 

conciliación de la vida laboral y familiar, reduciendo el recurso a los denominados 

“derechos de ausencia”. Con ello se pretende evitar las perniciosas consecuencias (el 

denominado efecto boomergang) de las anteriores medidas tuitivas, esto es, la 

desprofesionalización y postergación de las personas (en la mayoría de las ocasiones 

mujeres) que se acogen a ellas con el fin último de eliminar el riesgo de generar un 

gueto de empleos atípicos y de nulo reconocimiento social70. Procede, pues, seguir 

avanzando en la senda marcada por el Informe de la Comisión mundial sobre el futuro 

del trabajo, no en vano “los trabajadores necesitan mayor soberanía sobre su tiempo”, 

 
69 J. CABEZA PEREIRO, Las políticas de conciliación al servicio de la igualdad entre hombres y 
mujeres, en AA.VV (J. CABEZA PEREIRO y B. FERNANDEZ DOCAMPO, Dirs.): Conciliación de la 
vida familiar y laboral y corresponsabilidad entre sexos, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2011, 85. 
70 J. CABEZA PEREIRO, Conciliación de vida privada y laboral, Temas Laborales, núm. 103, 2010, 64. 
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siendo “la elección de los horarios la concreción institucional del ejercicio de esa 

soberanía, presidida por el postulado del `trabajo decente’”, que es uno de los objetivos 

mundiales de desarrollo sostenible de la Agenda Global de la ONU 2030.  

Ahora bien, sin menospreciar las bondades de esta nueva configuración basada 

en la corresponsabilidad en el diseño del tiempo de trabajo y del no trabajo, no cabe 

olvidar tampoco las virtudes derivadas del desarrollo de un sistema de 

infraestructuras, servicios y recursos públicos de calidad y suficientes para la atención 

de niños, ancianos y dependientes, acompañado de los subsidios pertinentes para 

paliar la disminución de ingresos derivada del ejercicio de los derechos previstos por el 

ordenamiento jurídico71.  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
71 D. ALVAREZ ALONSO, Conciliación de la vida laboral y familiar y reglas sobre vacaciones, en 
AA.VV (A. MONTOYA MELGAR y J. GARCÍA MURCIA, Dirs.): Comentario a la reforma laboral de 
2012, Civitas, Madrid, 2012, 177-178. 
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1. El futuro cercano del trabajo: robotizado y digital 

En el contexto de la que ha venido a calificarse, por su carácter disruptivo1, de 

Cuarta Revolución Industrial2, se desarrolla una Industria 4.0, sustentada, como sus 

precedentes, en el desarrollo tecnológico: la primera se basó en la máquina de vapor; la 

segunda, en la electricidad (también en la división del trabajo y la producción en 

masa); la tercera, en la electrónica y las TICs, y la cuarta (hoy), en Internet y la 

tecnología 4.0.  

Esta última fase digital, que se desarrolla cuando todavía no ha acabado de 

asumirse plenamente la totalidad de implicaciones y ramificaciones de su precedente 

 
* Este estudio se enmarca dentro de los trabajos realizados en el seno del Proyecto de Investigación 
“Nuevos lugares, distintos tiempos y modos diversos de trabajar. Innovación tecnológica y cambios en el 
ordenamiento social” (DER 2017-82192-C3-1-R), financiado por el Ministerio de Ciencia, Innovación y 
Universidades. El presente trabajo es ofrecido por la autora a la recopilación de las Actas del Seminario 
sobre “Le norme antidiscriminatorie del lavoro nell’Unione Europea”, celebrado el 3 de septiembre de 
2019 en la Sala Convegni DEMM, Università degli Studi del Sannio, Benevento (Italia). 
* Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social Universidad de León. 
1 J.R. MERCADER UGUINA, El futuro del trabajo en la era de la digitalización y la robótica, Valencia, 
2017, 29. 
2 M. GÓMEZ-CANO ALFARO, M. BESTRAVÉN BELLOVÍ Y C. GAVILANES PÉREZ, Revolución 4.0: el futuro 
está presente, S&S, 94, 2018, 7. Para otros, se trata solo de una nueva fase evolutiva que no alcanza a 
constituir un auténtico cambio de paradigma, L. BARATECH Y L. VICENT, Los efectos de la Cuarta 
Revolución Industrial en la economía y el empleo, en La Cuarta Revolución Industrial desde una mirada 
Ecosocial, Ecopolítica, Madrid, 2018. 
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(por lo que se están superponiendo las derivadas de una y otra3), se ve impulsada por 

los avances habidos en tres áreas y la interacción entre las mismas4: la tecnología de la 

información y del software, pues la capacidad de los procesadores aumenta de forma 

exponencial, hasta el punto de que ya se puede hablar de inteligencia artificial, toda 

vez que los algoritmos que aprenden son un hecho; la robótica y los sensores, pues a 

medida que los costes y tamaños son menores, las posibilidades de aplicación y 

facilidades de uso se incrementan, y, por último, la máxima interconexión de personas 

y máquinas, verdadero factor determinante que permite el nacimiento de los sistemas 

ciberfísicos que sirven de base a la Industria 4.0.  

El cambio, que se edifica sobre nociones como la robotización (o automatización 

inteligente), el internet de las cosas o el Big Data, extiende sus efectos más allá de los 

sistemas de producción para alcanzar a la economía global y a la sociedad en su 

conjunto, incidiendo en todas las esferas que integran la convivencia humana5: cultura, 

educación, sanidad, seguridad, infraestructuras, empresa, trabajo... El escenario 

resultante genera nuevos retos para los Estados de Bienestar, en general, y sus 

fórmulas de protección social, en particular, en tanto a ellos corresponde afrontar los 

problemas, escollos y necesidades que se plantean, señaladamente los derivados de la 

“brecha tecnológica” o “digital”, nueva fuente de disparidad social; con la dificultad 

añadida de que, mientras los sistemas productivos mutan y se adaptan con agilidad, 

las estructuras públicas de redistribución son más rígidas y resistentes a la 

modificación, al exigir complejas y profundas reformas de consecuencias no 

inmediatas, sino diferidas6. A tenor de este panorama, proliferan los autores que (frente 

a otros portadores del máximo optimismo) pronostican un incremento en las 

desigualdades, vinculadas, precisamente, al debilitamiento de las instituciones que 

durante décadas se han ocupado de garantizar un reparto más equitativo de las rentas, 

 
3 Esta cuarta revolución puede parecer una prolongación de la tercera, aunque tres rasgos las distinguen: 
velocidad, ámbito e impacto en los sistemas, M. GÓMEZ-CANO ALFARO, M. BESTRAVÉN BELLOVÍ Y C. 
GAVILANES PÉREZ, Revolución 4.0: el futuro está presente, cit., 7.  
4 Siguiendo el documento FES, Digitalización y el Futuro del Trabajo. Sinopsis del estudio “Trabajar 
4.0” elaborado por el Ministerio Federal de Trabajo de Alemania, en Análisis, 20, 2017, 5-6, recuperado 
de http://library.fes.de/pdf-files/bueros/argentinien/13617.pdf (23/02/2020). 
5 M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades de la industria 4.0, en Trabajo 
Sindical, 125, 2017, 14-15 y 17. 
6 D. BUHR, C. CHRIST, R. FRAKEMBERGER, M.C. FREGIN, J. SCHMID Y M. TRÄMER, ¿Hacia el Bienestar 
4.0? La digitalización del Estado de bienestar en el mercado laboral, la asistencia sanitaria y la política 
de innovación: comparación europea, 2017, 17, recuperado de http://www.fes-
madrid.org/media/2017_FESpublicaciones/FES_Bienestar_4.0-p2.pdf (24/02/2020). 

http://library.fes.de/pdf-files/bueros/argentinien/13617.pdf
http://www.fes-madrid.org/media/2017_FESpublicaciones/FES_Bienestar_4.0-p2.pdf
http://www.fes-madrid.org/media/2017_FESpublicaciones/FES_Bienestar_4.0-p2.pdf
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así como a las metamorfosis que ya están empezando a producirse en el mundo del 

trabajo7. Sea como fuere, se impone la necesaria innovación para hacer frente a las 

necesidades planteadas por las nuevas situaciones que se esperan. 

La profunda transformación de la que la generación vigente está siendo testigo 

afecta, por tanto, a todos los ámbitos de la convivencia, incluido, como no podía ser de 

otro modo, el trabajo, reclamando respuestas públicas para afrontar los desafíos que, 

por su incidencia en el empleo y las condiciones laborales (tanto en las tareas de 

producción como en las de oficina), plantean los nuevos escenarios productivos y 

empresariales, calificados ya como Industria y Trabajo 4.0. Se trata, empero, más de 

una promesa que de un hecho consolidado: la automatización lleva ya un tiempo 

despertando el interés de los investigadores, los cuales han estimado a través de 

diversos estudios un fuerte impacto en el mercado laboral español8; la nueva era 

digital, en cambio, es una realidad a la que el país se está incorporando de forma algo 

tardía9, no obstante lo cual la cuestión ha venido cobrando impulso en los últimos 

años10, al asumirse la voluntad de solventar los déficits siguiendo las pautas marcadas 

por la Agenda Digital para España, adoptada en 2013 y con previsiones hasta 2020.  

En cualquier caso, la realidad que se avecina supone la aplicación a escala 

industrial de sistemas automatizados y la interconexión entre unidades productivas, 

consiguiendo crear redes de producción digitales; todo ello sustentado por cuatro 

elementos básicos: “automatización, acceso digital al cliente, conectividad e 

información digital”11. Ahora bien, los pilares de esta nueva Industria 4.0 no serán solo 

tecnológicos (internet de las cosas, ciberfísicos, procesamiento en la nube, analítica de 

datos, visión por computador, realidad virtual y aumentada, simulación y 

virtualización productiva,…), sino también humanos (formación cualificada 

 
7 V. DE STEFANO, The rise of the ‘just-in time workforce’: on-demand work, crowdwork, and labour 
protection in the “gig-economy”, CLL&PJ, 37, 3, 2017, 461 y ss. 
8 M. ARNTZ, T. GREGORY Y U. ZIERAHN, The Risk of Automation for Jobs in OECD Countries: A 
Comparative Analysis, en OECD Social, Employment and Migration Working Papers, 189, 2016, 
recuperado de https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/the-risk-of-automation-for-
jobs-in-oecd-countries_5jlz9h56dvq7-en (24/02/2020).  
9 Entre otros factores, por los bajos niveles de competencia digital media de la población y por la 
existencia de importantes brechas digitales…, F. ROCHA, La Digitalización y el Empleo Decente en 
España Retos y propuestas de actuación, en El futuro del trabajo que queremos, Madrid, 2017, 263. 
10 La situación es analizada por extenso en CES, Informe 3/2017. La digitalización de la economía, 
Madrid, 2017. 
11 M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades de la industria 4.0, cit., 14.  

https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/the-risk-of-automation-for-jobs-in-oecd-countries_5jlz9h56dvq7-en
https://www.oecd-ilibrary.org/social-issues-migration-health/the-risk-of-automation-for-jobs-in-oecd-countries_5jlz9h56dvq7-en
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multidisciplinar, cultura del trabajo) y organizativos (terciarización, colaboración, 

fragmentación, individualización, globalización y deslocalización)12. 

Esta alteración de la producción, al albur de la irrupción (más o menos 

consolidada) de las TICs, la conectividad, la robotización y la inteligencia artificial, 

provoca nuevas demandas en la órbita del trabajo. En efecto, la transformación aludida 

no está cambiando solo la economía, sino también la naturaleza misma del mercado 

laboral, despertando preocupación por como la cuestión puede afectar a los niveles de 

empleo, las condiciones de trabajo, la distribución de la renta y la financiación de las 

prestaciones sociales. Aunque no es posible discernir con total claridad cómo será el 

espacio laboral futuro, se plantea que la mano de obra robótica podría significar una 

amenaza para muchos puestos y que la Industria 4.0 entrañará también un Trabajo 4.0, 

centrado en lo digital (teletrabajo, trabajo en la nube, plataformas de trabajo 

participativo o crowdwork, etc.), con horarios menos delimitados y más flexibles13. 

Mientras algunos predicen el fin del trabajo asalariado, para otros se trata de una 

ocasión que abre nuevas oportunidades para la innovación social; en realidad, “el 

matrimonio entre Big Data y robotización anuncia una nueva economía y, por tanto, un 

nuevo modelo de trabajo” del que surgirán beneficios, pero también incertidumbres14.  

Es un hecho, las innovaciones hacen surgir nuevas oportunidades para la 

cooperación y la producción, pero también obligan a asumir un esfuerzo de adaptación 

social. Esto exige de los ciudadanos conocimientos, capacidades y competencias que les 

permitan afrontar los retos del “nuevo mundo digital”, en el que cada vez más tareas 

corren a cargo de máquinas y las emergentes labores humanas precisan de destrezas 

prácticamente inéditas. Así las cosas, la Industria y el Trabajo 4.0 están modificando la 

base de muchas empresas y la forma de trabajar, con especial incidencia en lo 

relacionado con la cualificación de los trabajadores y la demanda de mano de obra. 

2. Impacto del nuevo contexto productivo en el empleo femenino 

 
12 J.Mª. LEÓN RUBIO, El factor humano en la Industria 4.0. Una nueva lectura de los riesgos 
psicosociales, Conferencia pronunciada en la Universidad de Sevilla, 23 de octubre de 2017, recuperado 
de file:///C:/Users/Usuario/Downloads/CONFERENCIAINAUGURAL_2_MUSegPRL%20(1).pdf 
(24/02/2020). 
13 D. BUHR, C. CHRIST, R. FRAKEMBERGER, M.C. FREGIN, J. SCHMID Y M. TRÄMER, ¿Hacia el Bienestar 
4.0? La digitalización del Estado de bienestar en el mercado laboral, la asistencia sanitaria y la política 
de innovación: comparación europea, cit., 19. 
14 M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades de la industria 4.0, cit., 14-15. 

../../../Usuario/Downloads/CONFERENCIAINAUGURAL_2_MUSegPRL%20(1).pdf
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Tal y como ha sido indicado, la alteración de la producción que se avecina 

provoca nuevas demandas en la órbita socioeconómica y laboral. Es ya un hecho: la 

transformación aludida está cambiando la economía y la naturaleza misma del 

mercado de trabajo, despertando preocupación por el modo en que la cuestión puede 

afectar, entre otras cuestiones, a los niveles de empleo. 

Es innegable que la automatización y la digitalización van a traer aparejados 

procesos de destrucción y creación de puestos de trabajo, afectando a su calidad y 

cantidad15. Con todo, no existe acuerdo entre los investigadores respecto a los efectos 

finales de esta mutación y, por ende, sobre la valoración que merece. Donde unos ven 

un acicate para el desarrollo económico y, por tanto, para la solución a los vigentes 

problemas de los mercados de trabajo, otros, situados en una posición diametralmente 

opuesta, cuestionan las posibilidades reales que traerá consigo el avance tecnológico, 

augurando, incluso, una pérdida masiva de puestos. Así, frente a tesis extremas 

(destrucción de empleo con efectos permanentes), otras consideran que a largo plazo la 

4ª Revolución Industrial contribuirá al crecimiento y a la riqueza; existe, pues, una 

polarización máxima entre tecno-optimistas y tecno-pesimistas16. 

De lo que no parece haber ninguna duda es de que en este iter evolutivo 

surgirán nuevas profesiones y actividades vinculadas a la robótica y a la 

digitalización17 (relacionadas con robots, mecatrónica, animación 3D, programación de 

plataformas de internet de las cosas, TICs, ciberseguridad, nanotecnología18…), 

mientras que desaparecerán otros trabajos y funciones, pues las máquinas amenazan 

los puestos sustentados en tareas manuales y repetitivas19, del mismo modo que las 

 
15 O. MOLINA Y A. PASTOR, La digitalización, relaciones laborales y Derecho del Trabajo, en F. 
MIGUÉLEZ (Coord.), La revolución digital en España. Impacto y retos sobre el mercado de trabajo y el 
bienestar, Bellaterra, 2018, recuperado de https://ddd.uab.cat/record/190328 (23/02/2020). 
16 Analizan esta polaridad, entre otros, I. SAGARDOY Y J.R. MERCADER, Desarrollo de la robótica y justo 
reparto de la riqueza, en El futuro del trabajo que queremos, cit., 126-127; también S. DEL REY 
GUANTER (Dir.), Proyecto Technos. Robótica y su impacto en los recursos humanos y en el marco 
regulatorio de las relaciones laborales, Madrid, 2018, 41 y ss. 
17 “Aparentemente, todas las innovaciones han revolucionado la industria y también los servicios; desde 
que se inventaron la rueda, la máquina de vapor, el transporte mecanizado, los ordenadores y las 
comunicaciones, la evolución se considera positiva. Sin duda se han suprimido puestos de trabajo, pero 
también se han creado otros nuevos que hasta no hace mucho tiempo eran inimaginables”, M. IGLESIAS 
CABERO, Robótica y responsabilidad. Aspectos legales en las diferentes áreas del Derecho, A Coruña, 
2017, 23. 
18 D.T. KAHALE CARRILLO, Los trabajos del futuro para la cuarta revolución industrial: industria 4.0, en 
M.E. MONSALVE CUÉLLAR (Coord.): El futuro del trabajo. Análisis jurídico y socioeconómico, Cuenca, 
2017, 229. 
19 M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades de la industria 4.0, cit., 16. 

https://ddd.uab.cat/record/190328
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posibilidades abiertas por la inteligencia artificial y el Big Data se ciernen sobre los 

empleos administrativos, de oficina y no especializados20. Como acertadamente han 

señalado quienes han investigado la cuestión, “no es lo mismo mecanizar trabajos de 

peón que de ingeniero o programador, así es que a los trabajadores menos cualificados 

les afectarán con mayor intensidad los movimientos negativos de las plantillas de las 

empresas”21. 

El interrogante que se plantea es si estos fenómenos de destrucción y creación 

de empleo afectarán de forma diferente a hombres y mujeres. Lo cierto es que existen 

teorías diversas y contrapuestas sobre los efectos futuros de estas nuevas tecnologías 

en el trabajo femenino. Para algunos la incidencia en el empleo de cada cual dependerá 

más de las capacidades personales que del género; junto a esta visión se sitúan otras 

cuyas conclusiones son contrarias, al afirmar unas que los varones corren superior 

riesgo de perder su trabajo y otras, la mayoría, que son las mujeres las que padecen en 

mayor medida la amenaza de que sus tareas acaben siendo automatizadas.  

En realidad, la respuesta a cómo la 4ª Revolución Industrial afecta o afectará al 

empleo femenino del futuro no puede ser unívoca. Respecto a los empleos 

tradicionales la situación es ambivalente, pues si bien cabe asumir que los trabajos 

administrativos, poco cualificados…, típicamente femeninos, están en peligro, también 

parece un hecho que los sectores sanitario, educativo y social (también feminizados) 

cuentan con menor potencial de automatización y, además, se ven beneficiados por el 

aumento de la demanda22. 

¿Y los “nuevos” trabajos y perfiles profesionales? La automatización y la 

digitalización de algunos puestos, que hará decaer la importancia de las habilidades 

meramente físicas y motoras, vendrá acompañada de un incremento de empleos muy 

cualificados que requerirán altos conocimientos informáticos y/o tecnológicos23, así 

 
20 M. GIL-CASARES Y P. FUENTES, Digitalización, empleo y futuro. Conversaciones con CEOs y 
directores generales, Madrid, 2017, 18, recuperado de 
http://fundacion.atresmedia.com/documents/2017/11/03/CB773A64-2F63-48BC-B954-
03F60029165B/digitalizacion_empleo_y_futuro.pdf (24/02/2020). 
21 M. IGLESIAS CABERO, Robótica y responsabilidad. Aspectos legales en las diferentes áreas del 
Derecho, cit., 22. 
22 FES, Digitalización y el Futuro del Trabajo. Sinopsis del estudio “Trabajar 4.0” elaborado por el 
Ministerio Federal de Trabajo de Alemania, cit., 7. 
23 Así, por ejemplo, será precisa una sólida formación teórico-práctica “en contacto con el mundo del 
hardware y el software”, M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades de la industria 
4.0, cit., 16. 

http://fundacion.atresmedia.com/documents/2017/11/03/CB773A64-2F63-48BC-B954-03F60029165B/digitalizacion_empleo_y_futuro.pdf
http://fundacion.atresmedia.com/documents/2017/11/03/CB773A64-2F63-48BC-B954-03F60029165B/digitalizacion_empleo_y_futuro.pdf
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como de un aumento en la demanda de habilidades emocionales, colaborativas y 

creativas (pues lo previsible se automatizará, pero será preciso solucionar lo que no se 

pueda prever) y de un cada vez mayor protagonismo de la versatilidad, que reclamará 

un constante esfuerzo de actualización. 

Este nuevo panorama conduce a pensar en el auge del talento sin género, con 

efectos positivos, por tanto, en el trabajo femenino. Sin embargo, la cuestión no es tan 

sencilla: algunas de las competencias que serán más apreciadas presentan un perfil 

neutro, por lo que el nuevo contexto puede afectar positivamente a la igualdad, a lo 

que contribuirá también, sin duda, la decadencia del papel otorgado a las destrezas 

relacionadas con la fuerza y la resistencia; ahora bien, las exigencias cognitivas de 

carácter digital y tecnológico pueden acabar revirtiendo tales consecuencias deseables. 

En efecto, una vez más, la mujer es presa de los estereotipos, que lastran su potencial 

para alcanzar aquel talento, pues se constata la existencia de una brecha “científica” 

entre hombre y mujer en perjuicio de esta última, que se refleja no solo en la vida 

cotidiana, sino también en la profesional. 

La citada brecha parece haber disminuido en 2019 en los principales indicadores 

analizados por el Instituto Nacional de Estadística (INE) en su Encuesta sobre 

Equipamiento y Uso de TIC en los Hogares: uso de Internet en los últimos tres meses, 

uso frecuente de Internet (ítem en el que, de hecho, no hay diferencias) y compras por 

internet24. Con todo, no puede negarse que persiste, pues ofrece como primera 

expresión la disparidad en la realización de tareas informáticas (a mayor complejidad, 

mayor distancia entre sexos)25 y encuentra muestra destacada en la minoría de mujeres 

en los estudios STEM (ciencias, tecnología, ingeniería y matemáticas), lo que se traduce 

en su limitada representación en los sectores tecnológicos y punteros.  

Perviven los arquetipos y las jóvenes siguen orientándose a estudios 

tradicionalmente “femeninos” y especialidades de difícil inserción26. Los datos son 

claros: pese a que el cincuenta y cinco por ciento de matriculados en grados 

 
24 INE, Encuesta sobre Equipamiento y Uso de TIC en los Hogares, 2019, recuperado de 
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176741&menu=ulti
Datos&idp=1254735976608 (23/02/2020). 
25 UGT, Mujer & tecnología, 2018, recuperado de https://www.ugt.es/mujer-y-tecnologia-2018 
(24/02/2020). 
26 Persistiendo un fenómeno que viene de antiguo, conforme se observa en S. AGUT NIETO, Mujeres, 
innovación tecnológica y formación en el trabajo. Propuesta de un modelo teórico, en Forum de Recerca, 
1, 1995, 5. 

https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176741&menu=ultiDatos&idp=1254735976608
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176741&menu=ultiDatos&idp=1254735976608
https://www.ugt.es/mujer-y-tecnologia-2018
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universitarios son mujeres (y casi el sesenta por ciento de egresados), solo lo son una 

cuarta parte de estudiantes de ingeniería-arquitectura (algo más de cuantos concluyen 

sus estudios)27. Su porcentaje se reduce en las identificadas como “de hombres” 

(informática; desarrollo de software y aplicaciones o de videojuegos e ingenierías 

eléctrica, en electrónica --general o industrial y automática--, de computadores, de 

telecomunicación, multimedia o en tecnologías industriales), encontrando el equilibrio 

en arquitectura y en ingeniería en diseño industrial y desarrollo del producto28. La 

imagen se degrada más, si cabe, al observar los datos de la Formación Profesional, 

donde la matrícula femenina en títulos de electricidad y electrónica o de informática y 

comunicaciones, por ejemplo, es testimonial29. 

De este modo, la escasa presencia de alumnas en carreras técnicas (también en 

títulos de Formación Profesional con tal orientación) acaba afectando a su presencia en 

el mercado de trabajo con superior proyección de futuro. Así lo constatan distintas 

investigaciones, que, para el año 2015, situaban en un 17,4% la presencia femenina en el 

conjunto de trabajadores especializados en TIC30. También los datos oficiales, pues, 

“según los indicadores de alta tecnología publicados por el INE, en el año 2017… el 

28,9% del total de personas ocupadas en sectores de alta y media-alta tecnología fueron 

mujeres” y “en todas las ramas de actividad de los sectores de alta tecnología existe 

mayor representación de hombres”31.  

El aprendizaje a lo largo de la vida, los planes de reciclaje profesional…, 

instrumentos esenciales para que los trabajadores puedan asumir las alteraciones 

profundas que se suceden a gran velocidad como consecuencia de la evolución 

tecnológica32, no son suficientes para reequilibrar el déficit formativo porque también 

aquí ellas parten con desventaja y asumen superiores dificultades, derivadas de una 
 

27 Datos del curso 2017-2018, procedentes de MINISTERIO DE EDUCACIÓN, Datos y cifras del sistema 
universitario español, 2019, recuperado de http://www.educacionyfp.gob.es/dam/jcr:2af709c9-9532-
414e-9bad-c390d32998d4/datos-y-cifras-sue-2018-19.pdf (24/02/2020). 
28 Así lo constata el estudio UGT, Mujer & tecnología, cit. 
29 En grado medio de electricidad y electrónica, un 2,9% de mujeres, y 4,9% en el superior; un 8% y un 
11,7% respectivamente, en el caso de informática y comunicaciones, MINISTERIO DE EDUCACIÓN, Datos y 
cifras del sistema universitario español, cit. 
30 UGT, Mujer & tecnología, cit. 
31 INE, Hombres y mujeres en España, 2019, recuperado de 
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925527911&p=1254735110672&
pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888 
(23/02/2020). 
32 Mª.L. RODRÍGUEZ FERNÁNDEZ, Clásicos y nuevos desafíos del trabajo en la economía 4.0, en El futuro 
del trabajo que queremos, cit., 284-285. 

http://www.educacionyfp.gob.es/dam/jcr:2af709c9-9532-414e-9bad-c390d32998d4/datos-y-cifras-sue-2018-19.pdf
http://www.educacionyfp.gob.es/dam/jcr:2af709c9-9532-414e-9bad-c390d32998d4/datos-y-cifras-sue-2018-19.pdf
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925527911&p=1254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888
https://www.ine.es/ss/Satellite?L=es_ES&c=INESeccion_C&cid=1259925527911&p=1254735110672&pagename=ProductosYServicios%2FPYSLayout&param1=PYSDetalle&param3=1259924822888
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mayor incidencia de la precariedad (incluidas la parcialidad y la temporalidad), de los 

roles de género, de su más elevada tendencia a abandonar el sector por las dificultades 

de conciliación o de su escasa presencia en puestos estratégicos33. Factores todos ellos 

que contribuyen a una menor participación en procesos de formación continua, en 

especial los vinculados a la digitalización y tecnificación de los puestos. 

3. Incidencia de la Industria y el Trabajo 4.0 en las condiciones de trabajo de las mujeres 

El último párrafo enlaza de manera natural con la cuestión siguiente: las 

condiciones de trabajo en la Industria 4.0, que se orientarán hacia formas atípicas de 

empleo y dinámicas externalizadoras. Si bien estos fenómenos no son algo 

desconocido, las modernas tecnologías permiten dar un paso más hacia novedosas 

variantes de trabajo parasubordinado e innovadores modelos de negocio34. 

Tal y como ya se avanzó, las nuevas formas de producción vienen 

acompañadas de un modelo de prestación de servicios también singular, conocido ya 

como Trabajo 4.0, centrado en lo digital y en la conectividad (teletrabajo, trabajo en la 

nube, plataformas de trabajo participativo o crowdwork…) y que “migra hacia el 

cibersespacio”35 al tiempo que desdibuja el centro de trabajo tradicional y flexibiliza las 

jornadas, merced a una menor delimitación de horarios36. Esta “deslocalización” 

conduce a la fragmentación y externalización del proceso productivo, incrementando 

la individualización de las relaciones laborales y el trabajo autónomo, en un progresivo 

avance hacia la huida del Derecho Laboral37 que llega al extremo de poner en duda su 

virtualidad futura38. 

 
33 S. AGUT NIETO, Mujeres, innovación tecnológica y formación en el trabajo. Propuesta de un modelo 
teórico, cit., 5. 
34 C. MOLINA NAVARRETE, Derecho y trabajo en la Era Digital: ¿“Revolución Industrial 4.0” o 
“Economía Sumergida 3.0”?, en El futuro del trabajo que queremos, cit., 410. 
35 A. TODOLÍ SIGNES, El trabajo en la era de la economía colaborativa, Valencia, 2016, 17. 
36 En general, el empleo se torna “más móvil, más flexible y menos delimitado”, D. BUHR, C. CHRIST, R. 
FRAKEMBERGER, M.C. FREGIN, J. SCHMID Y M. TRÄMER, ¿Hacia el Bienestar 4.0? La digitalización del 
Estado de bienestar en el mercado laboral, la asistencia sanitaria y la política de innovación: 
comparación europea, cit., 19 y 34. 
37 Uno de los rasgos distintivos de la digitalización es el aumento de la externalización de servicios, 
propiciado por la platform economy, “a través de la cual se generan nuevas empresas basadas en 
plataformas online que coordinan la demanda de servicios por los clientes, con la oferta a través de 
trabajadores independientes, en un proceso que se conoce como externalización masiva o crowd work”, 
provocando la “descomposición de la prestación de servicios en forma de microtrabajos susceptibles de 
ser desarrollados potencialmente por una multitud de sujetos”, situados, en muchos casos, al margen de la 
normativa laboral, de Seguridad Social y fiscal [Mª.A. CASTRO ARGÜELLES, El Derecho del Trabajo ante 
los nuevos modelos organizativos y el emprendimiento, en El futuro del trabajo que queremos, cit., 345-
346]. Así las cosas, mientras unos predicen el fin del trabajo asalariado, para otros se trata de una ocasión 
que abre nuevas oportunidades para la innovación social; en realidad, “el matrimonio entre Big data y 
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Como consecuencia de esta situación cabe adelantar, asimismo, una progresiva 

segmentación del mercado de trabajo, que se polariza en torno a dos grandes extremos: 

los trabajadores que responden a los perfiles más demandados, privilegiados en sus 

condiciones de trabajo, y el resto, progresivamente precarizados, cuando no 

directamente excluidos39. 

Una vez más, la situación admite un análisis de género. Para empezar, este 

Trabajo 4.0, menos presencial y más centrado en el proceso, previsiblemente valorará 

más las capacidades, competencias y habilidades del sujeto que su condición masculina 

o femenina, lo cual cuenta, según ya se avanzó, con gran potencial para reducir la 

segregación horizontal40, siempre y cuando se salven los previsibles obstáculos 

derivados de la ya aludida brecha digital y tecnológica que todavía hoy separa a 

hombres y mujeres41. 

Por otra parte, el Trabajo 4.0, de carácter abiertamente digital, facilita la 

prestación de servicios a distancia y, por ende, la conciliación de vida laboral y 

familiar, con efectos positivos sobre todo en las trabajadoras, más afectadas 

 
robotización anuncia una nueva economía y, por tanto, un nuevo modelo de trabajo”, del que surgirán 
beneficios, pero también incertidumbres, M. BLANCO MUÑOZ, Incertidumbres, amenazas y oportunidades 
de la industria 4.0, cit., 14-15. 
38 Aun aceptando que el Derecho del Trabajo, por su enorme valor para lo protección y equilibrio de 
intereses, “no puede morir por falta de adaptación a la realidad” [A. ARIAS DOMÍNGUEZ, La influencia de 
los nuevos medios de producción en la disciplina jurídica del trabajo, en M.E. MONSALVE CUÉLLAR 
(Coord.), El futuro del trabajo. Análisis jurídico y socioeconómico, cit., 215], es claro que en el vigente 
lance el Derecho del Trabajo (que nace en torno a una forma de producción concreta para tutelar a un 
trabajador prototípico) ve como su propia viabilidad es puesta en duda por un fenómeno disruptivo 
global, ante lo cual debe afrontar la necesaria readaptación si no quiere devenir disfuncional e 
inoperativo; el problema es que, si bien hay consenso en la necesidad del cambio, no lo hay tanto en 
relación con cuál debe ser su orientación, O. MOLINA Y A. PASTOR, La digitalización, relaciones 
laborales y Derecho del Trabajo, cit., 313 y 322-323 o D. ÁLVAREZ ALONSO, El futuro del trabajo y su 
regulación jurídica ante los retos de la ‘atomización’ y la fragmentación empresarial, C. SAN MARTÍN 
MAZZUCONI, Generalización tecnológica: efectos sobre las condiciones de trabajo y empleo y J. 
MALDONADO MONTOYA, Superación del concepto clásico de contrato de trabajo, en El futuro del 
trabajo que queremos, cit., 13, 305-307 y 380-381, respectivamente. 
39 FES, Digitalización y el Futuro del Trabajo. Sinopsis del estudio “Trabajar 4.0” elaborado por el 
Ministerio Federal de Trabajo de Alemania, en Análisis, cit., 7-8. 
40 “La división sexual del trabajo constituye uno de los determinantes esenciales de la organización del 
trabajo. Por lo general, el trabajo no es mixto. Hombres y mujeres no se ven distribuidos de modo igual 
entre los sectores de actividad, los puestos de trabajo, los niveles de responsabilidad y las formas de 
empleo” [L. VOGEL, ¿Cómo vincular la lucha por la igualdad con la lucha por la salud en el trabajo? Un 
debate indispensable para el movimiento sindical en Europa, CRL, 14, 1999, 140]. Todavía en la 
actualidad existe una “demarcación sexual” de los trabajos, consecuencia de una discriminación tanto 
vertical como horizontal que conduce a pensar en “empleos de mujeres” y de hombres, A. ALONSO 
GONZÁLEZ, La mujer: un recurso humano claramente subempleado, RTSS(CEF), 213, 2000, 124 o Mª.A. 
ROMERO CORONADO, Nuevos retos en la salud laboral de la mujer, Barcelona, 2017, 83. 
41 Algunos estudios auguran un descenso de la segregación horizontal acompañado de un incremento de 
la vertical, S. AGUT NIETO, Mujeres, innovación tecnológica y formación en el trabajo. Propuesta de un 
modelo teórico, cit., 4. 
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estadísticamente por la doble jornada de trabajo, pues, pese al acceso paulatino de la 

mujer al trabajo, no se ha producido una paralela asunción por el varón de las tareas 

domésticas42. Ahora bien, estos efectos positivos no deben conducir a pasar por alto el 

peaje que los afectados deberán pagar si la opción final es el trabajo a domicilio: 

pérdida de identificación profesional y del factor socializador del quehacer profesional, 

así como consecuencias en el marco de la seguridad laboral, objeto de referencia 

posterior. Además, aquellas virtudes, que suelen cifrarse en un aumento de la 

autonomía y la libertad y, por ende, en una más fácil posibilidad de compaginar roles 

diversos, a menudo no pasan de lo meramente formal y aparente, al borrarse las 

fronteras entre ocio y negocio, máxime en el contexto del teletrabajo43. 

En fin, en este Trabajo 4.0, profundamente segmentado y con la máxima 

polarización entre trabajadores, puede lograrse la anhelada y varias veces citada 

asimilación de condiciones merced a la valoración del talento sin género, pero tampoco 

puede obviarse el peligro de que se produzca un mantenimiento (empeoramiento, 

incluso) de la desigualdad por la confluencia de sendos motivos: la peor situación de 

partida y la brecha digital-tecnológica, que lastran las posibilidad de acceso al trabajo 

cualificado, incrementando de este modo la segregación vertical44. Lo cierto es que en el 

momento actual los datos parecen confirmar este escenario negativo, pues no solo 

reflejan una menor presencia femenina en los trabajos tecnológicos, sino también una 

considerable diferencia en el aspecto salarial, constatada, una vez más, por la 

estadística, no en vano, para el sector de Información y Comunicaciones, las cifras 

muestran un porcentaje de diferencia en la ganancia neta anual entre trabajadores y 

trabajadoras que ha ido evolucionando desde 2008 en los términos siguientes: 25% en 

2008, 30% en 2009, 21% en 2010, 23% en 2011, 25% en 2012 y 2013, 19% en 2014, 22’4% 

en 2015, 19,6% en 2016 y 19,2% en 201745.  

 
42 R. AGUILERA IZQUIERDO Y R. CRISTOBAL RONCERO, Las políticas de conciliación de la vida laboral y 
familiar y su desarrollo normativo, TSoc, 134, 2002, 15 o A.A. DELGADO Y M.R. ABELLANA, Mujer y 
salud: una mirada desde lo laboral, en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y 
Políticas(Universidad de Carabobo, Venezuela), 5, 2009, 527. 
43 O. MOLINA Y A. PASTOR, La digitalización, relaciones laborales y Derecho del Trabajo, cit., 330 y 
332. 
44 S. AGUT NIETO, Mujeres, innovación tecnológica y formación en el trabajo. Propuesta de un modelo 
teórico, cit., 4. 
45 INE, Encuestas de estructura salarial (encuesta anual), 2019, recuperado de 
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177025&menu=resu
ltados&idp=1254735976596 (23/02/2020). 

https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177025&menu=resultados&idp=1254735976596
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736177025&menu=resultados&idp=1254735976596
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En definitiva, en la aludida segmentación del mercado de trabajo por razón de 

la cualificación, cuya ausencia repercutirá en un intenso descenso hacia la 

precarización y la exclusión46, la brecha digital-tecnológica situará de nuevo a la mujer 

en posición de especial peligro: no solo padecerá una mayor dificultad en el ingreso al 

empleo, sino que previsiblemente sufrirá de inestabilidad, peores condiciones e 

inferiores expectativas de promoción. 

Escenario poco alentador en el que, además, los canales de actuación colectiva 

de los trabajadores, imprescindibles para la defensa de sus derechos, se encontrarán 

muy debilitados, merced a la aludida progresiva individualización de las relaciones 

laborales (a resultas de la disgregación de los procesos, la descentralización masiva y la 

falta de presencia física), que afectará a la operatividad del actual “movimiento 

obrero”. Los parámetros productivos recientes reclaman cambios en los cauces de 

participación del personal y de negociación con el capital, no en vano es evidente que 

todo ello, junto a la creciente inexistencia de prestaciones asalariadas, implica una 

erosión de la capacidad de representación otorgada a los sindicatos47, desnaturaliza el 

ámbito de constitución de las instancias participativas48 y distorsiona la negociación 

colectiva, por el difícil encuadre del trabajador en un concreto convenio y por la merma 

en el poder negocial del banco social, acentuando el desequilibrio entre las partes49. 

4. Efectos de la brecha digital en el ámbito de la seguridad y salud laboral de las trabajadoras 

El avance tecnológico, que afecta al empleo y al trabajo en los términos 

expuestos, también significa innovadores elementos de protección o para la prevención 

de riesgos y, en el reverso, nuevas amenazas a la seguridad e higiene50. Así las cosas, 

 
46 M. IGLESIAS CABERO, Robótica y responsabilidad. Aspectos legales en las diferentes áreas del 
Derecho, cit., 22. 
47 O. MOLINA Y A. PASTOR, La digitalización, relaciones laborales y Derecho del Trabajo, cit., 337. 
48 “En un negocio donde los trabajadores no se conocen entre sí, ni tienen trato directo entre ellos, 
deviene casi imposible crear relaciones de confianza suficientes como para elegir delegados”; además, 
muchos de los trabajadores “digitales” ni siquiera “son reconocidos como trabajadores por cuenta ajena, 
quedando cercenadas de esta manera sus posibilidades de representación reconocidas por la normativa 
laboral”, H. ÁLVAREZ CUESTA, El futuro del trabajo vs. el trabajo del futuro. Implicaciones laborales de 
la industria 4.0, A Coruña, 2017, 157. 
49 Por cuanto hace, en fin, a la conflictividad, algunos anuncian que la menor capacidad de presión 
sindical redundará en un descenso en las reivindicaciones de los trabajadores en el marco de las 
relaciones industriales, pero también en un incremento de las reclamaciones al Estado y de la 
conflictividad social extralaboral o sociopolítica, A. LÓPEZ PELÁEZ, Prospectiva, robótica avanzada y 
salud laboral, PT&S, 6, 2000, 14 y ss. 
50 “El avance de la tecnología ha tenido siempre un doble efecto, pues por un lado ha eliminado riesgos 
laborales, pero por otro ha creado riesgos nuevos. Esta constatación sigue cumpliéndose hoy día”, J.M. 
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no suscitan sorpresa las numerosas referencias que al progreso de la ciencia y la técnica 

efectúan la Ley 31/1995, de 8 de noviembre, de prevención de riesgos laborales (LPRL), 

y el RD 39/1997, de 17 de enero, por el que se aprueba el reglamento de los servicios de 

prevención; es más, algunos de los reales decretos dictados en desarrollo de aquella 

guardan una conexión importante, directa o indirecta, con la materia51.  

Aun cuando suele ser un aspecto apenas tratado por la doctrina, es un hecho que 

las tecnologías generan instrumentos, métodos y mecanismos para la salvaguarda de la 

seguridad y salud de la mano de obra. Tal consecuencia positiva trae causa, primero, 

en la sustitución del hombre por el robot en trabajos peligrosos y ambientes hostiles52; 

segundo, en la creación de medios de prevención y protección individual y colectiva53; 

por último, en el potencial de la tecnología en lo relativo a la formación (a distancia, 

virtual, 3D…)54, la sanidad (nanomedicina, teleasistencia, accesorios, apps…), la 

información y comunicación (redes sociales, blogs, aplicaciones, infografías…)55 o la 

gestión (mejoras como evaluaciones en tiempo real, control continuo, inmediatez…)56. 

El reverso de la moneda, habitualmente bajo la mirada de los investigadores, son 

los riesgos laborales de la Industria y el Trabajo 4.0, donde convivirán algunos 

tradicionales con otros nuevos, peligros directos e indirectos y amenazas tanto a la 

salud física como a la mental57. En general, se pueden reconducir a los derivados de las 

tecnologías que sustentan y subyacen bajo estas realidades: originados por la 

robotización, las pantallas de visualización, el teletrabajo, la concurrencia de 

 
DEL VALLE Y J.E. LÓPEZ AHUMADA, Innovación tecnológica y contrato de trabajo (I). Prevención de 
nuevos riesgos laborales, en Anuario Facultad de Derecho (Universidad de Alcalá), 2008, 329. 
51 No falta quien considera que “los cambios sufridos en los modelos productivos en los últimos años 
demandan un nuevo paradigma en la Seguridad y Salud en el Trabajo”, T. CUERVO CARABEL, N. ORVIZ 
MARTÍNEZ, S. ARCE GARCÍA E I. FERNÁNDEZ SUÁREZ, Tecnoestrés en la Sociedad de la Tecnología y la 
Comunicación: Revisión Bibliográfica a partir de la Web of Science, ArPLR, 21, 1, 2019, 19. 
52 A. LÓPEZ PELÁEZ, Mejoras en la seguridad y en la salud a través de la aplicación de estrategias de 
automatización avanzada, PT&S, 24, 2003, 11 o M. IGLESIAS CABERO, Robótica y responsabilidad. 
Aspectos legales en las diferentes áreas del Derecho, cit., 22. 
53 M. GÓMEZ-CANO ALFARO, M. BESTRAVÉN BELLOVÍ Y C. GAVILANES PÉREZ, Revolución 4.0: el futuro 
está presente, cit., 13. 
54 FES, Digitalización y el Futuro del Trabajo. Sinopsis del estudio “Trabajar 4.0” elaborado por el 
Ministerio Federal de Trabajo de Alemania, cit., 12. 
55 J. ÁLVAREZ MARTÍNEZ, Las actuales TICs y la prevención de riesgos laborales, en Instituto Asturiano 
de Prevención de Riesgos Laborales, 2015. 
56 M. GÓMEZ-CANO ALFARO, M. BESTRAVÉN BELLOVÍ Y C. GAVILANES PÉREZ, Revolución 4.0: el futuro 
está presente, cit., 15. 
57 Junto al factor de riesgo dado por la máquina se multiplican otros relacionados con la organización del 
trabajo o las condiciones laborales en que se inserta la nueva tecnología, en J.M. DEL VALLE Y J.E. LÓPEZ 
AHUMADA, Innovación tecnológica y contrato de trabajo (I). Prevención de nuevos riesgos laborales, 
cit., 329-330. 
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empresarios, la precariedad laboral… y, por supuesto, el marco psicosocial que se 

desplegará en el contexto productivo venidero. Sin ánimo exhaustivo, las siguientes 

líneas se destinarán a clarificar cada uno de los componentes de la enumeración 

precedente.  

Como punto de partida, es obligado recordar la subsistencia de los 

acostumbrados riesgos derivados de las máquinas, incrementados por la aparición de 

cuantos son propiciados por la automatización, sea por las características de los 

sistemas tecnológicos instalados, sea por sus efectos psíquicos. En la medida en que 

estos últimos serán objeto de alusión específica, baste aquí con registrar los 

procedentes de maquinaria móvil, electricidad, errores de los automatismos, hipótesis 

en las cuales el robot debe ser sustituido por operarios carentes de práctica58…, que 

hallarán adecuada respuesta normativa a través del art. 17 LPRL y del RD 1215/1997, 

de 18 de julio, para equipos de trabajo, y del RD 773/1997, de 30 de mayo, para los de 

protección individual. 

Respecto al uso de pantallas de visualización de datos, habrá que ocuparse, 

aunque no solo, de posibles problemas oculares y musculoesqueléticos y de la carga 

mental que suele acompañar a las actividades que requieren de su manejo, sirviéndose 

de las directrices marcadas por el RD 488/1997, de 14 de abril59.  

El teletrabajo, por su parte, se configura como variedad del trabajo a distancia, 

regulado por el art. 13 del Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que 

se aprueba el texto refundido de la ley del Estatuto de los Trabajadores (ET), donde es 

categorizado como “aquel en que la prestación de la actividad laboral se realice de 

manera preponderante en el domicilio del trabajador o en el lugar libremente elegido 

por este”. Ninguna duda cabe de que estos trabajadores, como el resto (excepto el 

servicio doméstico), también encuentran amparo en la legislación preventiva, pues el 

art. 3 LPRL así lo dispone y el art. 13.4 ET lo explicita. 

Estas previsiones, siendo bienintencionadas, olvidan la complejidad que la 

cuestión trae aparejada. Salvo en algunas tipologías (telecentros o locales análogos), la 

 
58 A. LÓPEZ PELÁEZ, Mejoras en la seguridad y en la salud a través de la aplicación de estrategias de 
automatización avanzada, cit., 11 y ss. 
59 Una guía para su aplicación en INSST, Guía técnica. Evaluación y prevención de los riesgos relativos 
a la utilización de equipos con pantallas de visualización, 2006 o INSST, Nota Técnica de Prevención 
602 (El diseño ergonómico del puesto de trabajo con pantallas de visualización: el equipo de trabajo), 
2001. 
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dificultad de controlar con efectividad el entorno de trabajo y, por consiguiente, las 

condiciones de seguridad e higiene bajo las que operan estos empleados, es innegable; 

obstáculo que crece de modo exponencial si se trata de su vivienda, dada la garantía de 

la inviolabilidad de hogar familiar, consagrada en el art. 18 CE60, razón última de que la 

relación laboral del servicio doméstico sea la única excluida de la LPRL. 

A ello procede añadir el particular contexto anímico que puede seguirse de 

algunas modalidades, con confusión de espacio personal y profesional, horarios y 

jornadas ilimitadas, pérdida del valor socializador del trabajo, etc. En el concreto caso 

del teletrabajo confluyen riesgos derivados del empleo de las pantallas de visualización 

de datos y diversas afecciones comunes en la salud mental, señaladamente el 

tecnoestrés (cuya importancia justifica un estudio separado ulterior) y los derivados 

del exceso de control a raíz de la telesubordinación y la teledisponibilidad61 (¿fórmulas 

remozadas de esclavitud?62), que se sitúan en la base de reivindicaciones a favor del 

establecimiento de límites a dicho control y el reconocimiento de un derecho de 

desconexión63.  

Con todo, el trabajo en terminales informáticas se desarrolla en contextos 

múltiples, planteando diferentes cúmulos de problemas: cuando se ejecuta en un 

domicilio privado se producirán los supra aludidos; por su parte, de hacerlo en 

telecentros, por lo común, se generará una convivencia de trabajadores de distintas 

empresas y autónomos, regida por el art. 24 LPRL (y el RD 171/2004, de 30 de enero), lo 

que entronca con el siguiente bloque temático. 

En efecto, corresponde atender ahora a la concurrencia de empresarios en un 

mismo lugar para constatar como el ordenamiento jurídico ofrece una regulación 

expresa de esta hipótesis, que valora como especialmente peligrosa. Establece 
 

60 S. MORENO CÁLIZ Y S. MARTÍN ALBA, Aplicación y control de la normativa de prevención en los 
domicilios particulares, ArS, V, 2004, 973 y ss. 
61 J. THIBAULT ARANDA, El teletrabajo. Análisis jurídico-laboral, Madrid, 2011, 65 y ss.; R. SELLAS I 
BENVINGUT, El régimen jurídico del teletrabajo en España, Pamplona, 2001, 56 y ss. o, por extenso, B. 
GARCÍA ROMERO, El teletrabajo, Madrid, 2012 y L. MELLA MÉNDEZ, El teletrabajo en España. Aspectos 
teórico-prácticos de interés, Madrid, 2017.  
62 C. PÉREZ SÁNCHEZ, El teletrabajo: ¿Más libertad o una nueva forma de esclavitud para los 
trabajadores?, IDP, 11, 2010, 29-31. 
63 M.R. ALARCÓN CARACUEL, La información y las nuevas formas de trabajo, en M.R. ALARCÓN 
CARACUEL Y R. ESTEBAN (Coords.), Nuevas tecnologías de la información y la comunicación y Derecho 
del Trabajo, Albacete, 2004, 15; R. AGUILERA IZQUIERDO Y R. CRISTOBAL RONCERO, Nuevas tecnologías 
y tiempo de trabajo: el derecho a la desconexión tecnológica, en El futuro del trabajo que queremos, cit., 
págs. 333 y ss. o L. ARAGÜEZ VALENZUELA, El impacto de las tecnologías de la información y de la 
comunicación en la salud de los trabajadores: el tecnoestrés, RIPS, II, 2, 2017, 176. 
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mandatos de cooperación, coordinación e información preventiva entre los 

empleadores involucrados, a las que se suma la configuración del titular del centro 

como notorio sujeto obligado, así como la clásica responsabilidad solidaria del 

principal en contratas que atañan a tareas pertenecientes a su propia actividad64. Todo 

aderezado con una referencia al autónomo, por lo demás olvidado en la legislación 

preventiva, excepción hecha de las disposiciones existentes en el sector de la 

construcción (de manera destacada, el RD 1627/1997, de 24 de octubre), de las 

singulares circunstancias que encuentran amparo en el art. 24 LPRL y el RD 171/2004, 

de 30 de enero65, o, en fin, de la viabilidad de incorporar al contrato de los trabajadores 

autónomos económicamente dependientes (TRADE) cláusulas en la materia, haciendo 

uso de la habilitación que confiere el art. 4.3.d) RD 197/2009, de 23 de febrero. 

Por cuanto hace a la precariedad como fuente de riesgo laboral, se trata de una 

correlación sentada hace décadas a partir de su conexión inevitable con el 

padecimiento de un superior número de accidentes y enfermedades, así como con su 

potencial lesivo en el plano social y psicológico; con todo, el ordenamiento español 

únicamente efectúa mención concreta al trabajo temporal (no así, al parcial), para 

asegurar idéntica protección que la prevista para los empleados indefinidos (art. 28 

LPRL). 

Para finalizar, y centrándose en las implicaciones psicosociales en la industria del 

mañana, el paso inicial debe ser la delimitación entre los factores de riesgo propios del 

Trabajo 4.0, edificado sobre lo digital, y los que son consecuencia de la robotización. 

Por cuanto hace a los primeros, las investigaciones listan, dentro de un elenco más 

extenso, la fragmentación del trabajo, la prolongación de la jornada, la intensificación 

de la carga mental, el aislamiento (distancia), la exclusión, la inestabilidad, la 

precariedad, la flexibilización, la telesubordinación y las demandas del trabajo del 

conocimiento, que incluyen pensamiento colaborativo, convergencia de amplia 

 
64 Como guías elementales para su operatividad práctica, INSST, Nota Técnica de Prevención 918 
(Coordinación de actividades empresariales I), 2011; Nota Técnica de Prevención 919 (Coordinación de 
actividades empresariales, II), 2011; Nota Técnica de Prevención 1052 (Coordinación de actividades 
empresariales: criterios de eficiencia I), 2015 y Nota Técnica de Prevención 1053 (Coordinación de 
actividades empresariales: criterios de eficiencia II), 2015. 
65 La atención que la normativa preventiva presta a los trabajadores autónomos “está, de alguna manera, 
sesgada”, pues “no importa --podríamos decir-- el trabajador en sí mismo considerado, sino su 
participación en un proceso que puede generar riesgos para otros, y en especial para los trabajadores 
asalariados implicados en la actividad empresarial correspondiente”, J. GARCÍA MURCIA, Trabajo 
autónomo y seguridad y salud en el trabajo, RL, 1, 2000, 145. 
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información, resolución de problemas no siempre definidos de modo correcto, 

conexión constante y adaptación permanente a la evolución de la tecnología66. 

Los segundos, por su parte, admiten una clasificación en torno a tres grandes 

bloques, comenzando por los relacionados con el puesto, dado que, en general, crece el 

nivel de saturación y el ritmo −marcado por la máquina−, se producen importantes 

requerimientos de atención sostenida y se eleva la exigencia de tratamiento de 

información; respecto al rol profesional, por su parte, es preciso hacer mención tanto al 

aumento de funciones que asume el trabajador, a la movilidad y a la limitada 

comunicación humana, como a la reducción en las opciones de prosperar en su carrera; 

el clima de trabajo, en fin, se puede ver perjudicado por la pérdida de empleos y la 

creciente temporalidad, flexibilidad e inestabilidad67. En realidad, auspiciada la 

segmentación, habrá una mayor responsabilidad en la toma de decisiones y 

enriquecimiento del trabajo, en unos casos, y una inferior participación y 

empobrecimiento en los restantes, por lo que el tipo de amenazas a la salud psíquica de 

unos y otros no será coincidente. 

Ahora bien, si un fruto de las nuevas tecnologías merece una alusión particular 

es el tecnoestrés, fenómeno identificado hace ya cierto tiempo y conceptualizado como 

el estrés derivado de la introducción de aquellas en el trabajo. Se trata de una noción 

genérica que aglutina en su seno manifestaciones variopintas68: la tecnoadicción o 

compulsión a utilizar las TICs en todo momento y a estar al día de los avances, 

generando auténtica dependencia (tecnofilia llevada al extremo69); la tecnofatiga o 

cansancio por su manejo continuado, con sentimientos de agotamiento mental y 

cognitivo y actitudes desconfiadas o creencias de ineficacia (el síndrome de fatiga 

informativa o data smog sería una modalidad); la tecnoansiedad, caracterizada por altos 

niveles de activación fisiológica no placentera, con tensión y malestar por el uso actual 

o futuro de TICs y escepticismo sobre su empleo, debido a la percepción de un 

 
66 Con detalle, INSST, Nota Técnica de Prevención 1122 (Las Tecnologías de la Información y la 
Comunicación I: nuevas formas de organización del trabajo), 2018 y Nota Técnica de Prevención 1123 
(Las Tecnologías de la Información y la Comunicación II: factores de riesgo psicosocial asociados a las 
nuevas formas de organización del trabajo), 2018. 
67 Por extenso, A. LÓPEZ PELÁEZ, Impactos de la robótica y automatización avanzada en el trabajo, 
Estudio Delphi, Madrid, 2000. 
68 INSST, Nota Técnica de Prevención 730 (Tecnoestrés: concepto, medida e intervención psicosocial), 
2007. 
69 L. ARAGÜEZ VALENZUELA, El impacto de las tecnologías de la información y de la comunicación en la 
salud de los trabajadores: el tecnoestrés, cit., 176. 
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desajuste entre las demandas y los recursos para afrontarlas, que acarrea actitudes 

negativas hacia ellas70; en fin, la tecnofobia, subclase de la anterior que se focaliza en la 

dimensión afectiva del miedo71. 

Como colofón, todo lo afirmado ha de conectarse con la perspectiva de género, 

misión final del trabajo. En lo positivo, es indudable que los avances que la técnica y la 

tecnología significan en la mejora de la seguridad o la salvaguarda de la salud pueden 

servir para otorgar protección ante riesgos específicamente masculinos o femeninos; 

verbigracia, progresos dirigidos a la mejor monitorización de cambios psicofísicos 

causados por el embarazo, no en vano el antagonismo más evidente entre hombres y 

mujeres en lo que atañe a su condición fisiológica (pero no el único) es el que afecta a 

sus respectivos aparatos reproductores (en tanto, ofreciendo sustanciales diferencias, 

los riesgos que obran en detrimento de la salud reproductiva no coinciden 

 
70 M. SALANOVA, Trabajando con tecnologías y afrontando el tecnoestrés: el rol de las creencias de 
eficacia, RPsicT, 19, 2003, 225 y ss. 
71 De todas ellas la tecnoansiedad ha sido la que ha despertado en superior medida en interés de los 
investigadores, cuyos estudios han identificado los elementos que provocan ese desequilibrio entre las 
demandas del trabajo con TICs (exceso de control, sobrecarga por acumulación de tareas, rutina y 
monotonía, esfuerzo mental sostenido, conflicto de rol, desajuste trabajo-familia, aumento de la cantidad 
de información a tratar…) y los recursos de los que el sujeto dispone para afrontarlas (laborales --nivel de 
autonomía en el trabajo, retroalimentación sobre las tareas realizadas, apoyo social de compañeros y 
superiores-- o personales --personalidad, creencia sobre las propias competencias y cualesquiera otras 
características que atenúen el efecto negativo de las altas demandas o la falta de recursos laborales--), no 
en vano su presencia amortigua el estrés causado por aquellas y su ausencia actúa como estresor. Sobre 
estas consideraciones, la Psicosociología construye una estrategia de intervención preventiva que pasa por 
implementar estrategias de información y comunicación sobre los cambios y sus consecuencias, de 
formación (con cursos específicos), de participación en la selección e implantación, de redefinición del 
puesto (límites temporales, autonomía, feedback), de diseño (ergonomía, usabilidad, amigabilidad) y 
orientadas al sistema social (equipos de trabajo y cultura de apoyo), INSST, Nota Técnica de Prevención 
730 (Tecnoestrés: concepto, medida e intervención psicosocial), 2007. 
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necesariamente72) y, en consecuencia, a las situaciones de embarazo y lactancia 

natural73. 

No obstante, según se adelantó, el interés se centra en la vertiente negativa, en el 

especial sufrimiento del colectivo femenino como desenlace presumible de la exclusión 

y del empeoramiento de condiciones que sobrellevará a partir del advenimiento del 

Trabajo 4.0; pésimo augurio alimentado en una deficiente situación de partida 

(discriminación, precariedad, doble jornada, acoso…) y, claro está, en la cuestión 

formativa. 

Por consiguiente, en el núcleo de la problemática se sitúa, en gran medida, en la 

educación formal e informal. La varias veces aludida brecha digital-tecnológica 

también tiene efectos disparejos en la seguridad y salud de trabajadores y trabajadoras, 

por el hecho evidente de que la pervivencia de la segregación horizontal y vertical 

(incremento, incluso) traerá aparejados riesgos diferentes en hombres y mujeres, pero, 

ante todo, por la desatacada incidencia en ellas de ciertos aspectos psicosociales 

negativos: mermadas posibilidades de promoción, mayor precariedad e inestabilidad y 

superior tecnoansiedad por la más elevada dificultad para soportar las demandas del 

trabajo, acompañada de menos recursos personales o laborales. 

 
72 “Desde un punto de vista fisiológico, las diferencias relativas a la función reproductiva constituyen el 
aspecto más visible de las dispares necesidades de protección de la salud experimentadas por hombres y 
mujeres” [N.Mª MARTÍNEZ YÁÑEZ, Algunas consideraciones sobre igualdad por razón de género en el 
marco de la seguridad y salud en el trabajo, LH, 25, 2012, 159]. No parece este el foro apropiado para un 
análisis detenido de los componentes ambientales que actúan en exclusiva o con mayor o menor 
intensidad sobre unos y otras provocando esterilidad y subfertilidad, propensión a anomalías en fetos 
futuros, etc.; ahora bien, sí ha de destacarse, primero, una peculiaridad de la gónada femenina que hace 
aún más trascendente su protección: el número limitado de células germinales, sin reposición posible. Y 
segundo, el hecho de que sea el útero el órgano que albergará, de producirse la fecundación, el embrión, 
motivo por el cual, además de lo indicado, es preciso atender específicamente a los elementos del trabajo 
que contribuyan a predisponer al aborto o al parto de niños muertos, a partos prematuros, a gestar hijos 
bajos de peso, víctimas de desórdenes varios o proclives al cáncer infantil, etc. [INSST, Nota Técnica de 
Prevención 542 (Tóxicos para la reproducción femenina), 2000]. Todo ello. sin negar, claro está, que 
también resulta esencial proteger al varón frente a los específicos riesgos que puedan amenazar su salud 
reproductiva, INSST, Nota Técnica de Prevención 441 (Tóxicos para la reproducción masculina), 1997. 
73 Tal y como clarifican las ciencias médicas, el embarazo es causa de cambios anatómicos, fisiológicos y 
psicológicos que repercuten en una reseñable sensibilidad a algunos riesgos presentes en el entorno de 
trabajo, a lo cual hay que añadir, para tomar decisiones de prevención y protección específicas, la 
posibilidad de que aquellos afecten a la salud o viabilidad del no nato. Dando unos pasos hasta el 
nacimiento, han de tenerse en cuenta los estados de agotamiento y vulnerabilidad asociados al parto y la 
transmisión al niño, a través de la alimentación, de patógenos propios del empleo de la madre. Sobre 
todos estos ámbitos de incidencia del embarazo y la lactancia en la salud laboral de la mujer, A. 
GARRIGUES GIMÉNEZ, Maternidad y obligaciones empresariales en materia de prevención de riesgos 
laborales, TSoc, 162, 2004, 9 y 10 o, con superior detalle, INSST, Nota Técnica de Prevención 914 
(Embarazo, lactancia y trabajo: promoción de la salud), 2011. 
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Así, al final, pese a la coyuntura de canje abierta por la 4ª Revolución Industrial 

hacia la valoración del talento sin género, gran parte de las diferencias que esta 

variable produce en el terreno de la seguridad e higiene seguirán vinculadas a los 

estereotipos sobre el papel de ciudadanos y ciudadanas en la sociedad y a las 

persistentes discriminaciones de las que estas siguen (y, previsiblemente, seguirán) 

siendo víctimas. Teniendo esto presente, la actuación pública orientada a luchar contra 

estas lacras obtendrá incuestionables repercusiones en la salud de las trabajadoras. 

5. La perspectiva de género en la legislación preventiva española 

Admitido que los riesgos laborales indicen de forma diferencial en trabajadores y 

trabajadoras, es preciso detenerse, siquiera brevemente, en identificar las respuestas 

que el legislador ofrece para atender a esta situación. 

Teniendo en cuenta que discriminar es tratar de forma desigual situaciones 

dignas de idéntica consideración, pero también lo es igualar cuanto es diferente (y que, 

por ende, no todo trato dispar debe ser reputado como discriminatorio), es menester 

preguntarse si al amparo de la misma pueden quedar justificados regímenes jurídicos 

disímiles para hombres y mujeres en el ordenamiento laboral. Cuestión planteada 

muchos años atrás y que ha merecido una respuesta incuestionable: existen diferencias 

biológicas entre sexos y socioculturales entre géneros capaces de sustentar un 

tratamiento no uniforme que sirve, justamente, al propósito de dar un cumplimiento 

real a la regla de no discriminación. Es posible detectar numerosas muestras de ello: 

protección de la maternidad, acciones positivas, incentivos al disfrute masculino de los 

derechos de conciliación… El interrogante salta a la vista ¿es extensible este 

razonamiento al ámbito de la seguridad y salud en el trabajo? 

La contestación pasa por retrotraerse al tenor y al espíritu de la LPRL, donde 

coexiste una regulación homogénea dirigida a la totalidad de la plantilla con la 

atención a las peculiaridades que alguno de sus miembros porte y que hagan precisas 

intervenciones específicas. La norma opta por dos sistemas para identificar a los 

destinatarios de este cuidado particularizado que al empresario corresponde dispensar: 

por una parte, la cita de grupos concretos, tales como embarazadas o en período de 

lactancia (art. 26 LPRL), menores (art. 27 LPRL), empleados temporales o contratados a 

través de una empresa de trabajo temporal (art. 28 LPRL y RD 216/1999) y operarios de 

distintas entidades que conviven en un mismo centro (art. 24 LPRL y RD 171/2004). Por 
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otra, una cláusula general en cuya virtud serán acreedores de medidas singulares 

quienes, “por sus propias características personales o estado biológico conocido, 

incluidos aquellos que tengan reconocida la situación de discapacidad física, psíquica o 

sensorial, sean especialmente sensibles a los riesgos derivados del trabajo” (art. 25.1 

LPRL).  

Semejantes previsiones hacen verosímil una disparidad de tutela entre hombre y 

mujer (así, en el art. 26 LPRL, pudiendo alcanzar más profundidad a partir del 

transcrito art. 25 LPRL, cajón de sastre donde encuentran cobijo múltiples y variopintas 

realidades, pero que, en este caso, no parece ser alternativa óptima74); con todo, el 

asunto es atendido también de forma directa, aunque no en el bloque destinado a 

dibujar el marco obligacional de los empresarios, sino en el que perfila las políticas 

públicas, donde se localiza un art. 5.4 que afirma lo siguiente: “las Administraciones 

Públicas promoverán la efectividad del principio de igualdad entre hombres y mujeres, 

considerando las variables relacionadas con el sexo tanto en los sistemas de recogida y 

tratamiento de datos como en el estudio e investigación generales en materia de 

prevención de riesgos laborales, con el objetivo de detectar y prevenir posibles 

situaciones en las que los daños derivados del trabajo puedan aparecer vinculados con 

el sexo de los trabajadores”. El fin último es hacer visibles contingencias que podrían 

permanecer invisibles debido a los modelos masculinos asumidos típicamente por la 

norma75 y por la investigación en el área de la seguridad e higiene. 

El precepto correlaciona con el art. 27 de LO 3/2007, de 22 de marzo, que 

encomienda a dichas Administraciones la labor de garantizar “el igual derecho a la 

 
74 La atribución a las mujeres de la condición de sujeto especialmente sensible a determinados riesgos 
podría contribuir a otorgar relevancia a riesgos específicamente femeninos que no suelen ser tomados en 
consideración. Sin embargo, lo cierto es que gran parte de los riesgos “feminizados” están vinculados al 
género, es decir, a los estereotipos sociales, por lo que el art. 25 LPRL solo podría resultar operativo 
“respecto a riesgos que afecten a condiciones basadas en la distinta configuración fisiológica de mujeres y 
hombres, excluyendo las situaciones de embarazo y parto, que ya tienen un tratamiento específico”. Pero, 
incluso así, la operatividad del precepto sigue siendo dudosa, no solo porque podría contribuir a 
consolidar aquellos estereotipos o generar otros nuevos, sino también porque la calificación de las 
mujeres (o de los hombres) como colectivo acreedor en su integridad de la consideración de 
especialmente sensible no parece ser una opción realmente admisible, N.Mª MARTÍNEZ YÁÑEZ, Algunas 
consideraciones sobre igualdad por razón de género en el marco de la seguridad y salud en el trabajo, 
cit., 162-163. 
75 I. AREAL CALAMA, Salud laboral de la mujer: más allá de la salud reproductiva, en J. LÓPEZ LÓPEZ 
(Coord.), Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmigración y noción de trabajador, 
Madrid, 2001, 188-190 o K. MESSING, Buscando en rastro de lo invisible: indicadores científicos de los 
riesgos de salud en el trabajo de las mujeres, en Vivir con salud, haciendo visibles las diferencias, 
Madrid, 1997, 134.  
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salud de hombres y mujeres, a través de la integración activa, en los objetivos y en las 

acciones de la política de salud, del principio de igualdad de trato, evitando que, por 

sus diferencias biológicas o por los estereotipos sociales, se produzcan 

discriminaciones entre unas y otros”.  

Tres conclusiones emanan del discurso precedente: primero, el legislador acepta 

que existen diferencias que traen causa, bien en la biología, bien en el ingrediente 

socioeconómico; segundo, aquellas afectarán en algunas ocasiones a los riesgos 

laborales, lo que, tercero, puede justificar actuaciones de prevención/protección no 

coincidentes76. Estos planteamientos se reflejan asimismo en el Marco Estratégico de la 

UE en materia de seguridad y salud en el trabajo 2014-2020 y en su equivalente español 

(Estrategia 2015-2020), documentos programáticos que reclaman un enfoque de género. 

Legislador y poderes públicos han asumido, pues, que “el género es un elemento 

esencial que tienen que tenerse en cuenta a la hora de abordar la seguridad y salud en 

el trabajo”, no solo porque hombres y mujeres continúan lejos de desarrollar los 

mismos oficios, sino también porque, aun desarrollándolos, los riesgos les influyen de 

manera desigual77. Conforme reza el transcrito art. 27 LO 3/2007, entre ellos y ellas se 

dan diferencias biológicas con potencial para que su salud se vea damnificada de 

forma diversa por la incidencia de análogos agentes y métodos; asimismo, estereotipos 

consolidados a partir de los cuales se verán amenazados por riesgos distintos o lo 

harán en un grado dispar. Por cuanto hace a los peligros derivados del trabajo, en el 

grupo primero ocupan un lugar notorio los que pueden dañar la salud reproductiva 

(atendida específicamente por el art. 25.2 LPRL), el embarazo y la lactancia (objeto de 

regulación en el art. 26 LPRL, los arts. 45.1.e y 48.7 ET; los arts. 186-189 del RD 

Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se hace lo propio con el de la Ley 

General de la Seguridad Social, y, en fin, el RD 295/2009, de 6 de marzo, por el que se 

 
76 En la generalidad de ocasiones no se trata tanto de “una regulación legal de seguridad y salud laboral 
que diferencie entre hombres y mujeres”, como de una “gestión de prevención de riesgos laborales que 
tenga en cuenta la situación del trabajo de las mujeres”, A. MORENO SOLANA, Salud laboral y mujer 
trabajadora: cuestiones más recientes, RI&C, 6, 4, 2018, 154. 
77 C. CARRERO DOMÍNGUEZ Y Mª.G. QUINTERO LIMA, La Ley de Igualdad y la prevención de riesgos 
laborales: una protección de los (nuevos y no tanto) riesgos laborales, en I. GARCÍA-PERROTE ESCARTÍN 
Y J.R. MERCADER UGUINA (Coords.), La Ley de Igualdad: consecuencias prácticas en las relaciones 
laborales y en la empresa, Valladolid, 2007, 251 o, en sentido análogo, Mª.D. GARCÍA VALVERDE, 
Introducción a la prevención y salud laboral con perspectiva de género, y A. GARRIGUES GIMÉNEZ, 
Diferencias de sexo/género en prevención de riesgos laborales, ambos en R. MOYA AMADOR (Dir.), 
Estudios sobre los diversos aspectos jurídicos del trabajo de la mujer, Pamplona, 2016, 575 y 593, 
respectivamente.   
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regulan las prestaciones económicas del sistema para la maternidad, la paternidad y el 

riesgo durante el embarazo o la lactancia78), pero no cabe olvidar la existencia de otras 

características disímiles cuya consideración resulta obligada; así, aspectos endocrinos o 

musculoesqueléticos, que deben ser atendidos por la empresa debidamente, aun 

cuando no sean objeto de mención expresa en la LPRL. En el segundo, por su parte, 

procede hacer mención, al menos, a la doble jornada de trabajo, la precariedad, la 

segregación laboral −horizontal y vertical−, la discriminación, las hipótesis de acoso (en 

sus diversas variables)... De hecho, no cabe duda de que buena parte de las diferencias 

emanan de estos factores socioculturales, motivo por el cual, como se avanzó, los 

avances en pro de la igualdad y la progresiva superación de las discriminaciones 

repercutirán, sea de forma directa, sea de forma indirecta, en la salud laboral de la 

mujer.  

Una novísima vuelta de tuerca del ordenamiento en este afán viene dada por el 

RD-Ley 6/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes para la garantía de la igualdad de 

trato y de oportunidades entre mujeres y hombres en el empleo y la ocupación, cuya 

exposición de motivos reconoce lo obvio: la LO 3/2007 fue una norma pionera, pero 

“las medidas de naturaleza fundamentalmente promocional o de fomento obtuvieron 

resultados discretos, cuando no insignificantes”, siendo insuficientes para alcanzar los 

objetivos pretendidos. Continúa con una mención expresa a la brecha salarial, a la que 

sigue una referencia ineludible a los retos plantados por la Revolución Industrial 4.0 y 

“la infrarrepresentación de las mujeres en las disciplinas de ciencia, tecnología, 

ingeniería y matemáticas”, conectando ambas temáticas al afirmar que los nuevos 

puestos “que están siendo creados son, a su vez, los mejor remunerados; por ello, las 

políticas públicas de igualdad deben remover los obstáculos que impidan el acceso y 

desarrollo de las mujeres en los ámbitos de la ciencia, la investigación y la tecnología”. 

 
78 El art. 26 LPRL otorga cobertura a la gestación y a la lactancia natural de menores de nueve meses 
mediante un esquema trifásico que se desencadena a partir de los resultados de la evaluación de riesgos. 
De este modo, identificada alguna amenaza a tales situaciones, deberá el empresario adaptar las 
condiciones de trabajo de la mujer, de forma que solo el fracaso de tal opción habilitará el recurso al 
siguiente cauce de tutela, dado por la movilidad funcional. En esta segunda fase se contempla ya una 
intervención del sistema público (certificado de los Servicios Médicos del INSS --o la Mutua, en su caso-- 
previo informe del médico del Servicio Público de Salud), como prudencia ante un imperioso recurso a la 
vía postrera, dada por la suspensión del contrato y acceso a prestaciones de Seguridad Social en los 
términos establecidos en el las normas arriba citadas. Con todo, Los datos parecen mostrar, sin embargo, 
que “la suspensión del contrato de trabajo y el recurso a la prestación de la Seguridad Social, sigue siendo 
la medida preventiva prioritaria, y ello pese a la regulación normativa”, A. MORENO SOLANA, Salud 
laboral y mujer trabajadora: cuestiones más recientes, cit., 155. 
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A partir de estas y otras apreciaciones, procede a ampliar la obligación de 

elaborar planes de igualdad y establecer un requisito de registro; reforzar las facultades 

de conciliación de la vida familiar, personal y laboral; refrendar el derecho de los 

asalariados a la retribución correspondiente a su trabajo y a una igual remuneración; 

equiparar, de manera progresiva, la duración de los permisos por nacimiento de hijo 

atribuidos a los progenitores; introducir, en fin, algunas novedades en cuanto al 

cuidado de menores y dependientes. 

Extramuros del interés del legislador permanece, empero, la prevención de 

riesgos. Aun así, parece obvio a estas alturas del discurso que cualquier triunfo sobre la 

discriminación sexual redundará en beneficio del bienestar de las trabajadoras, al 

menos en lo que hace al componente sociocultural que incide en el superior 

padecimiento de algunos peligros. Con todo, parece conveniente una consideración 

directa y explícita, pues, mientras se avanza en pos de la superación de la desigualdad 

injustificada, es posible hacer frente ya y sin demora, por ejemplo, a las diferencias 

biológicas que han de ser atendidas para salvar los retos que la seguridad y salud de la 

mujer en el trabajo plantea. 

6. Dificultades y recomendaciones 

Reconocer lo idóneo de una orientación de género en lo atinente a la prevención 

de riesgos no debe impedir una revisión de las enormes dificultades concurrentes a la 

hora de lograr resultados exitosos79. Como primera barrera cabe sugerir la persistencia 

de un marco legal “neutro” que parte del trabajador en abstracto, cuyo modelo 

implícito sigue siendo a día de hoy la normalidad del referente masculino, muestra 

paradigmática de lo cual se aprecia en el marco de los trastornos dorsolumbares o en el 

diseño de los equipos de protección. 

Una segunda traba viene dada por la complejidad que plantea el reconocimiento 

de la vinculación entre la lesión y un hecho o momento concreto, debido, en buena 

parte, a la segregación ocupacional: en las mujeres, en mayor grado que en los 

hombres, aquella es multicausal y de manifestación paulatina, mientras que en los 

varones es más habitual que lo haga de forma súbita y repentina. 

 
79 En la exposición siguiente se toma como base fundamental las consideraciones vertidas por el INSST, 
Nota Técnica de Prevención 658 (Los trastornos músculo-esqueléticos de las mujeres II: 
recomendaciones preventivas), 2004. 
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En tercer término, los investigadores y responsables de las evaluaciones detectan 

y denuncian ciertas limitaciones metodológicas en la valoración de riesgos inherentes a 

los quehaceres comúnmente desempeñados por las mujeres y de las consecuencias 

específicas de los mismos. Esto es así porque “la mayoría de las actividades sanitarias 

−investigaciones, experimentos, estadísticas, protocolos sanitarios de atención al 

paciente y tratamientos médicos− no ha tenido en cuenta de manera suficiente el factor 

sexo, asumiendo un punto de vista aparentemente neutral que sin embargo suele 

perjudicar a las mujeres”80. 

En cuarto lugar, no puede pasarse por alto que buena parte de los problemas de 

salud laboral que padecen las trabajadoras engarza con discriminaciones que 

permanecen como parte integrante de la sociedad, causa y consecuencia de 

estereotipos que influyen en la totalidad de esferas de la vida. Por desgracia, solventar 

este obstáculo es una meta difícil y solo a largo plazo podrán alcanzarse frutos 

observables. 

Por último, y para agravar el escarnio, la práctica cotidiana en las empresas 

menosprecia involuntariamente el trabajo femenino81, llegando a revelarse que “el ser 

mujer, el tener un contrato laboral temporal, la ausencia del delegado de prevención y 

el ser trabajador extranjero [son] elementos directamente relacionados con una menor 

gestión y efectividad de la seguridad y salud laboral”82. 

 
80 “Esta circunstancia exige que los estudios relativos a la salud, así como las actividades relacionadas con 
la prevención, detección y tratamiento de las patologías, tengan en cuenta las diferencias derivadas directa 
o indirectamente del sexo de las personas”, N.Mª MARTÍNEZ YÁÑEZ, Algunas consideraciones sobre 
igualdad por razón de género en el marco de la seguridad y salud en el trabajo, cit., 158. 
81 Téngase presente que “la menor visibilidad de los agentes que dañan la salud de las mujeres, y el hecho 
de que sus consecuencias inmediatas casi nunca sean mortales, pueden haber contribuido a su 
subestimación en la prevención de riesgos laborales, que tradicionalmente ha girado en torno a la 
seguridad industrial, la higiene en el trabajo y la medicina del trabajo, orientadas todas ellas hacia la 
prevención de los accidentes de trabajo y las enfermedades profesionales, en su mayoría también de signo 
masculino. Sólo en los últimos años, con el crecimiento del sector servicios, la ergonomía, que aglutina 
buena parte de los riesgos que afectan a los trabajos feminizados, se ha abierto paso como la cuarta rama 
de la prevención de riesgos… A pesar de todo, estas cuestiones siguen ocupando un discreto segundo 
plano en el conjunto de la prevención de riesgos laborales”, N.Mª MARTÍNEZ YÁÑEZ, Algunas 
consideraciones sobre igualdad por razón de género en el marco de la seguridad y salud en el trabajo, 
cit., 162. 
82 A. MORENO SOLANA, Salud laboral y mujer trabajadora: cuestiones más recientes, cit., 153. Planteada 
“la hipótesis de que existe una desigualdad de géneros en relación a las actividades preventivas”, los 
resultados de un reciente estudio conducen a la siguiente conclusión: “concluimos nuestro estudio 
corroborando la hipótesis… Y al alcanzar los objetivos planteados confirmamos que la mujer trabajadora 
muestra una significativa desventaja respecto al hombre en las actividades preventivas relacionadas con la 
vigilancia de la salud, control de los riesgos en el puesto de trabajo, así como en formación e información. 
Y por todo lo expuesto podemos decir que en la actualidad todavía no se ha establecido el enfoque de 
género en los aspectos de salud y seguridad en el trabajo”, Mª. GAYOSO DOLDAN, S. RODRÍGUEZ 
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Pese a estos y otros inconvenientes, interesa no olvidar que “la adecuación de la 

prevención de riesgos laborales a la luz de la perspectiva de género resulta una 

obligación ineludible” y, a tal fin, conforme consta, se impone traer a la memoria las 

diferencias biológicas y socioeconómicas a la hora de proyectar las políticas de salud83. 

Las trabas subsistentes no han de frustrar el empeño de los poderes públicos por 

introducir dicha perspectiva en sus planes en la materia (y el tema preventivo en sus 

estrategias antidiscriminatorias), ni impedir que los empresarios, en cumplimiento de 

su deuda de seguridad, hagan lo posible por tener en cuenta las desigualdades que 

existan, cumplir sus deberes en la adopción de acciones para la garantía de la paridad 

de trato (incluidas las relativas a conciliación) y establecer mecanismos eficaces para 

erradicar el acoso en sus diversas modalidades. 

Sirvan como conclusión las siguientes recomendaciones doctrinales, presentadas 

a modo de decálogo, para lograr una integración estratégica de las perspectivas de 

género y sexo en las actuaciones, públicas y/o privadas, en la materia84: rehuir de los 

prejuicios y las presunciones existentes sobre la incidencia de los riesgos en los 

trabajadores en función de su sexo; incrementar la atención que se presta a los peligros 

que estadísticamente afectan en superior medida a las mujeres; promover la 

investigación relativa a las implicaciones sanitarias de los trabajos informales y 

precarios; perfeccionar la protección legal de la relación laboral del servicio del hogar 

familiar, actividad profesional profundamente feminizada; optimizar la formación 

como instrumento con enorme potencial para mejorar el bienestar de empleados 

temporales o parciales; fomentar la participación femenina en las actuaciones de 

prevención que se desarrollen; llevar a cabo campañas informativas para generar una 

cultura preventiva atenta al género; incrementar los conocimientos al respecto de los 

representantes del personal, en general, y de los delegados de prevención en particular; 

obligar a los fabricantes de equipos de trabajo y de equipos de protección individual a 

garantizar la adaptabilidad de las piezas elaboradas; por último, imbricar las políticas, 

estrategias y medidas de seguridad y salud con las de igualdad por razón de 

 
TUPAYACHI, Mª.C. FERNÁNDEZ FELIPE Y Mª.L. DE LA CRUZ CANTOS, Desigualdad de género en las 
actividades de prevención de riesgos laborales, Med&ST, 61, 238, 2015, 16.   
83 D. PÉREZ DEL PRADO, Costes empresariales de la salud laboral de la mujer, en E.Mª. BLÁZQUEZ 
AGUDO (Dir.), Informe sobre salud laboral desde la perspectiva de género, Madrid, 2017, 7. 
84 Extraídas de la obra N.Mª MARTÍNEZ YÁÑEZ, Algunas consideraciones sobre igualdad por razón de 
género en el marco de la seguridad y salud en el trabajo, cit., 175 y ss. 
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sexo/género, tanto con carácter general como, específicamente, en el ámbito 

tecnológico, atendiendo de forma singular a la lucha contra los estereotipos que acaban 

por desencadenar situaciones como la descrita brecha digital, de efectos nefastos para 

el trabajo (y la salud) de las trabajadoras. 
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1. La tutela della tendenza ideologica negli ordinamenti europei  

L’esigenza di una tutela differenziata per le imprese di tendenza, portatrici cioè di una 

specifica ideologia politica, religiosa o comunque di pensiero, è stata avvertita per 

prima dalla dottrina tedesca, sebbene con una finalità assolutamente diversa e in parte 

opposta a quella attuale. Con la l. 4 febbraio 1920, infatti, vennero concessi ai lavoratori 

importanti diritti nella cogestione delle imprese e, in tale occasione, si volle evitare che 

esso si estendesse anche alle attività ideologicamente orientate, al fine di evitare che il 

loro pensiero potesse essere influenzato e ostacolato da un diverso sentire dei 

lavoratori che avrebbero potuto ostacolare l’esercizio di tali diritti1. 

 
* Il presente contributo riprende, in una versione elaborata, la relazione al Convegno su: “Le 
norme antidiscriminatorie del lavoro nell'Unione europea” (Benevento 3 settembre 2019 – 
Università del Sannio). 
* Professore ordinario di diritto del lavoro, Università Mercatorum, Roma. 
1 F. SANTONI, Le organizzazioni di tendenza e i rapporti di lavoro, Milano, 1983, 4 e ivi per ulteriori 
riferimenti; F. SANTONI, I rapporti di lavoro nelle organizzazioni di tendenza a carattere religioso e 
confessionale, in Studi in memoria di Mario Petroncelli, Napoli, 1989, 645 e spec. 656, che ricorda 
come la ragione principale di tale esclusione fosse quella di garantire il libero esercizio 
dell’attività editoriale e giornalistica senza possibili interferenze da parte di chi poteva essere 
influenzato esternamente. Da tale aspetto, poi, il principio venne esteso a tutte le attività legate 
ad una finalità morale e ideologica che furono identificate con quelle politiche, sindacali, 
militari, confessionali, scientifica e artistica); S. FATONE, Organizzazioni di tendenza ed attività 
imprenditoriale: tutela del lavoratore illegittimamente licenziato, in GI, 1994, 7; A. DE SANCTIS 
RICCIARDONE, L'ideologia nei rapporti privati, Napoli, 1980; M.G. MATTAROLO, Il rapporto di 
lavoro subordinato nelle organizzazioni di tendenza, Padova, 1983; M. PEDRAZZOLI, Aziende di 
tendenza, in Digesto Disc. Priv., Sez. comm., Torino, 1987, vol. II, 106; M. PEDRAZZOLI, Tutela 
della tendenza e "Tendenzschutz", in DLRI, 1987, 749. 
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Il concetto che l’ideologia del datore di lavoro potesse influenzare il rapporto di lavoro 

si estese successivamente anche in altri ordinamenti, tra cui quello italiano e spagnolo, 

anche in assenza di una specifica previsione normativa. La mancata compatibilità tra le 

idee e i valori del datore di lavoro trovava fondamento anche costituzionale nelle 

norme a tutela delle varie libertà: religiosa, di stampa, di pensiero, di insegnamento e 

così via2.  

In assenza di un dettato normativo, veniva prevalentemente dato rilievo 

all’obbligazione di collaborazione del lavoratore ai fini perseguiti dal datore di lavoro, 

evidenziando quindi l’aspetto fiduciario del rapporto in relazione all’esigenza di una 

prestazione utile per il datore di lavoro3. 

Con riguardo alla definizione delle imprese di tendenza la dottrina, sia pure con 

qualche differenziazione, aveva sostenuto che esse potevano identificarsi in quegli enti 

organizzati al fine di perseguire un interesse umano costante nel tempo e diffuso nella 

sua estensione, indipendentemente dalla forma giuridica imprenditoriale e dal fine 

lucrativo eventualmente perseguito4.  

In Italia, rilievo centrale ebbe l’introduzione dell’art. 4 della l. 108/90 che identificò i 

soggetti esclusi dall’applicazione dell’art. 18 dello Statuto con le organizzazioni non 

imprenditoriali che, senza fine di lucro, svolgano attività di natura sindacale, politica, 

culturale, di istruzione ovvero di religione o di culto. Tale elencazione era stata 

 
2 P. PERLINGIERI, La personalità nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, 66; G.B. FERRI, Persona 
umana e formazioni sociali, Quaderni di Iustizia, 27, Milano, 1977, 71; S. FATONE, Organizzazioni di 
tendenza, cit., 6ss; F. SANTONI, Le organizzazioni di tendenza, cit., 37. 
3 F. SANTONI, le organizzazioni, cit., 117ss. 
4 A. DE SANCTIS RICCIARDONE, L'ideologia nei rapporti privati, cit., 49; V. BAVARO, Tutela 
della tendenza: l'equivoco dell'art. 4 della legge n. 108/1990, in RIDL, 1997, I, 834 sebbene la 
giurisprudenza prevalente preferisse fare riferimento alle sole organizzazioni non 
imprenditoriali v. F. SANTONI, I rapporti di lavoro nelle organizzazioni di tendenza, cit., 661.  Per la 
dottrina spagnola, A. L. DE VAL TENA, Las empresas de tendencia ante el derecho del trabajo: 
libertad ideologica y contrato de trabajo, in Revista de relaciones laborales, 1994, 178ss ; J. APARICIO 
TOVAR, Relación de trabajo y libertad de pensamiento en las empresas ideológicas, in Lecciones de 
Derecho del Trabajo en homenaje a los profesores BAYON CHACON y DEL PESO y CALVO, 
Universidad Complutense, Madrid, 1980, 293; A. V. SEMPERE NAVARRO, El contrato de trabajo 
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, in Temas Laborales, 1990, 146; F. R. BLAT GIMENO, 
Relaciones laborales en empresas ideológicas, in Colección de Estudios, Serie Relaciones Laborales, 
Madrid, 1986, 19. 
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prevalentemente considerata tassativa, tanto che la mancata inclusione nell’elenco non 

avrebbe potuto in alcun modo essere surrogata5. 

Sebbene l’importanza della norma non possa certamente essere negata, la stessa aveva 

risolto solo in parte i problemi evidenziati in precedenza sia in quanto il suo campo di 

applicazione era maggiormente ristretto rispetto a quello precedentemente individuato 

sia in quanto limitata alle conseguenze del licenziamento nelle predette 

organizzazioni6.  

Da un lato, infatti, il rilievo della dimensione ideologica nelle organizzazioni di 

tendenza non si esaurisce evidentemente con la problematica del recesso, cui la legge 

del 1990 fa esclusivamente riferimento7. Dall’altro, la restrizione del campo di 

applicazione rispetto al passato appare evidente, laddove vengono identificate soltanto 

determinate attività, ancorché certamente le più significative, escludendone altre, 

nonché la possibilità di esercitarle con carattere imprenditoriale8. 

 
5 F. TOGNACCI, Stabilità obbligatoria ed oneri probatori del datore (fra dimensione dell`organico e 
organizzazione di tendenza),in ADL, 2008, 1218; M. TATARELLI, Il licenziamento individuale e 
collettivo, Padova, 2015, 171; G. PERA, Le organizzazione di tendenza nella legge sui licenziamenti, 
cit., 455; F. SANTONI, Libertà nella scuola. Interessi religiosi e potere di licenziamento nelle 
organizzazioni di tendenza, cit., 385; M. GARATTONI, La Corte di Cassazione torna sulla questione del 
licenziamento nelle organizzazioni di tendenza, in RIDL, 2002, 632. Sul carattere tassativo di tale 
elencazione M. PERSIANI, La critica della persona nel diritto del lavoro, in RGL, 2003, 1, 3; M. 
PERSIANI, L'ambito di applicazione della nuova disciplina della reintegrazione nel posto di lavoro, in 
DL, 1991, I, 3 ss.;  M. DE LUCA, La tutela differenziata contro il licenziamento illegittimo, in QRIDL, 
1991; F. SANTONI, Licenziamenti ed organizzazioni di tendenza, in MGL, 1987, 124; A. DE SANCIS 
RICCIARDONE, op. cit., 49; P. SANDULLI, A. VALLEBONA, C. PISANI, La nuova disciplina dei 
licenziamenti individuali, Padova, 1990, 27;. In giurisprudenza Cass. 12/3/2012, n. 3868, in 
GCMass, 2012, 3, 315; Cass. 2/12/2012, n. 24437, in GCMass, 2010, 12, 1555; Cass. 10 /11/ 2010, n. 
22873, in GCMass, 2010, 1435; contra  P. MAGNO, Le organizzazioni e le imprese di tendenza nella 
nuova disciplina sui licenziamenti, in DL, 1991, 1, 107. In giurisprudenza Cass. 27/5/2011, n. 11777, 
in GCMass, 2011, 820; Cass. 14/8/2008, n. 21685, in GCMass, 2008, 1269; Cass. 21/9/2006, n. 20442, 
in NGL, 2006, 5, 658; Cass. 5/8/21996 n.7176, in NGL, 1996, 743ss. Sulla necessità comunque di un 
approfondito esame che evidenzi l’effettivo e ben determinato perseguimento della finalità 
ideologica, F. SANTONI, Gli istituti di patronato non sono ricompresi tra le organizzazioni di 
tendenza ai fini della disciplina dei licenziamenti individuali, in DG, 2008, 428.  
6 S. FATONE, Organizzazioni di tendenza ed attività imprenditoriale, cit.,10; S. GIUBBONI, Note in 
tema di licenziamento nelle organizzazioni di tendenza, in GC, 1992, 661; S. COLOTTO, La libertà di 
insegnamento in una recente sentenza della Cassazione, in GI, 1993, 2ss. 
7 F. SANTONI, Libertà nella scuola, interessi religiosi e poteri di licenziamento, cit., 379. 
8 S. FATONE, op. cit., 8; M. PERSIANI, L'ambito di applicazione della nuova disciplina della 
reintegrazione nel posto di lavoro, cit., 3; P. G. ALLEVA, La disciplina dei licenziamenti dopo le leggi n. 
108 del 1990 e n. 223 del 1991, Napoli, 1991, I, 56. Di recente Cass. 18/6/18 n.16031, D&G, 2018, 
105, 3. 
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In ogni caso, mancando una generale definizione di “tendenza” nell’ordinamento 

italiano, quella dettata dall’art. 4 della legge ha finito per essere generalmente accettata 

come tale9. 

La giustificazione della posizione di preminenza dell’interesse dell’organizzazione 

rispetto ai diritti del singolo è stata rinvenuta nell’art. 18 e 21 della Costituzione che, 

nel garantire la libertà di manifestazione del pensiero, consentono che essa venga 

realizzata non solo dal singolo ma anche da organizzazioni espressioni di istanze 

collettive10, nonché nell’art.33 Cost. che riconosce la libertà di insegnamento sia del 

singolo sia dell’istituzione11. D’altra parte, lo Stato manifesta una neutralità ma non 

un’assoluta indifferenza ai valori del pluralismo ideologico e segnatamente religioso, e 

una piena attuazione del precetto religioso richiede di assicurare i mezzi di tutela per le 

soluzioni concretamente necessarie12.  

 

2. La normativa europea in tema di discriminazioni per motivi religiosi 

A livello europeo, un trattamento differenziato legato all’ideologia del datore di lavoro 

viene espressamente prevista dalla direttiva 2000/78 in tema di divieti di 

discriminazioni la quale prevede al 4° considerando il diritto universale di tutti 

all’uguaglianza dinanzi alla legge e alla protezione contro le discriminazioni13, 

 
9 Cfr. A. VISCOMI, Osservazioni critiche sul lavoro e “tendenza”, nelle fonti internazionali e 
comunitarie, in LD, 2003, 582; A. MANNA, Art. 4. Area di non applicazione, in G. FERRARO (a 
cura di), I licenziamenti individuali. Commento alle ll. nn. 108/1990, Napoli, 1990, 158; M. 
ROCCELLA, Il trattamento del recesso ad nutum e la nuova disciplina del licenziamento individuale, in 
QDLRI, 1990, 29; G. PERA, Le organizzazioni di tendenza, cit., 456; Cass. SU 1/10/1996 n. 8588, 
RIDL, 1997, II, 825 nt.V. BAVARO. 
10 P. SANDULLI, A VALLEBONA, C. PISANI, op. cit., 28; F. SANTONI, Le organizzazioni di 
tendenza, cit., 1ss; A. DE SANCTIS RICCIARDONE, op.cit.; M. PEDRAZZOLI, op. cit., 749ss. 
11 F. SANTONI, Libertà nella scuola, interessi religiosi, 380. 
12 Sul peculiare rapporto dell’insegnante di religione cattolica nella scuola pubblica in Italia v. F. 
SANTONI, Libertà nella scuola. Interessi religiosi e potere di licenziamento nelle organizzazioni di 
tendenza, cit., 384; S.E. PIZZORNO, In tema di revoca dell’idoneità all’insegnamento della religione 
cattolica, in NGC, 2001, 3, 10288. In giurisprudenza. Cass. 21/11/1991, n. 12530, in FI, 1992, II, 
2155; Cass. 16/6/1994, n. 5832, ivi, 1995, I, 875; Corte cost. 29/12/1972, n. 195, in GI, 1973, I, 1, 321.  
13 In particolare, richiamano principi analoghi la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, 
la Convenzione delle Nazioni Unite sull’eliminazione di ogni forma di discriminazione nei 
confronti della donna, i patti delle Nazioni Unite relativi rispettivamente ai diritti civili e politici 
e ai diritti economici, sociali e culturali, la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell’uomo e delle libertà fondamentali nonché la Convenzione n. 111 dell’Organizzazione 
internazionale del lavoro che proibisce la discriminazione in materia di occupazione e 
condizioni di lavoro. 
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limitando al 23° considerando le eventuali eccezioni a casi strettamente identificati. 

Ancora, il 24° considerando richiama la dichiarazione n. 11 sullo status delle chiese e 

delle organizzazioni non confessionali allegata all’atto finale del trattato di 

Amsterdam, ripresa anche dall’art. 17 TFUE, che consente agli Stati membri di 

mantenere o prevedere disposizioni specifiche sui requisiti professionali essenziali, 

legittimi e giustificati che possono essere imposti per svolgervi un’attività lavorativa.  

In particolare, l’art. 4 c.1 della direttiva dispone che eventuali disparità di trattamento 

possono considerarsi ammissibili solo quando, per la natura dell’attività lavorativa o 

per il contesto in cui essa viene espletata, costituiscano requisito essenziale e 

determinante, purché la finalità sia legittima e il requisito proporzionato14. Tali 

elementi, che possono evidentemente applicarsi anche alle organizzazioni di tendenza, 

sono espressamente riferiti alla natura e al contenuto dell’attività lavorativa con una 

locuzione che pare fare riferimento anche alle mansioni svolte15.  

Il secondo comma consente invece di mantenere in vigore normative o prassi nazionali 

esistenti alla data della direttiva che prevedano, per l'attività professionali di chiese o 

di altre organizzazioni la cui etica sia fondata sulla religione o sulle convinzioni 

personali, una differenza di trattamento basata su queste ultime quando, per la natura 

di tali attività o per il contesto in cui vengono espletate, esse rappresentino un requisito 

essenziale, legittimo e giustificato per lo svolgimento dell’attività lavorativa, tenuto 

conto dell’etica dell’organizzazione.  

Si tratta di una condizione meno favorevole per il prestatore rispetto al primo comma 

in quanto non viene più richiesta la verifica del principio di proporzionalità, essendo 

sufficiente che il requisito ideologico appaia essenziale, legittimo e giustificato16. Deve 

darsi tuttavia conto che in alcune recenti sentenze la CGUE ha ritenuto che tale 

principio rientri tra quelli generali dell’UE, per cui i giudici nazionali sono comunque 

 
14 P. CHIECO, op. cit., 76, con particolare riguardo al requisito della liceità di una clausola. Sul 
dialogo tra le Corti v. da ultimo V. PICCONE, Il principio di non discriminazione nell’incrocio fra 
Corte Costituzionale, Corte di Giustizia e Corte di Cassazione, in LDE, 2018, 2. 
15 M. PEDRAZZOLI, Tutela della tendenza e Tendenschutz, in DLRI, 1987, 749. F. ONIDA, Il 
problema delle organizzazioni di tendenza nella direttiva 2000/78/EC attuativa dell’art. 13 del trattato 
sull’Unione Europea, in DE, 2001, 906ss 
16 P. CHIECO, op. cit., 78; R. SANTAGATA, Discriminazioni nel luogo di lavoro e «fattore religioso»: 
l'esperienza tedesca, in RIDL, 2011, spec. par. 5.1. Cass. 30/12/2009, n. 27844, in GCMass, 2009, 12, 
1767; Cass. 9/8/2002, n. 12123, in OGL, 2002, 1, 836; Cass. 10 /6/2014, n. 13060, inedita a quanto 
consta. 
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tenuti a verificare che il requisito richiesto sia appropriato e non ecceda quanto 

necessario per realizzare l’obiettivo dell’organizzazione17.  

In tali casi, l’ideologia del lavoratore potrà assumere rilevanza in ragione della natura 

dell'attività svolta per l'organizzazione e del comportamento di quest'ultimo 

nell'ambiente di lavoro o, eventualmente, extralavorativo18. È questo un limite 

fondamentale dell’eccezione prevista in quanto, nell’equilibrio tra libertà e dignità del 

lavoratore e utilità della sua attività lavorativa al fine di consentire il raggiungimento 

dell’ideologia sottesa, il datore non può mai superare quest’ultima, che costituisce un 

invalicabile limite all’invasione degli spazi di libertà individuale del lavoratore, 

soprattutto al di fuori della sfera lavorativa19. 

Ulteriori limitazioni sono quelle di carattere temporale, in quanto dalla data della 

direttiva le eccezioni potranno essere introdotte solo se già presenti nelle prassi 

nazionali e dovranno comunque essere rispettosi delle disposizioni e dei principi 

costituzionali degli stati membri e dei principi generali del diritto europeo20. La norma, 

in un’ottica di evidente sfavore verso tali deroghe, tende a non incidere sullo status 

quo di legislazioni che già prevedevano requisiti di favore verso le cd. organizzazioni 

di tendenza, considerato che, diversamente, l’autodeterminazione dell’organizzazione 

potrebbe essere limitata consentendo comportamenti ai propri dipendenti che 

contrastino apertamente con l’ideologia dell’ente, la cui credibilità potrebbe esserne 

irreparabilmente compromessa21. 

 
17 C. Giust. 17/4/18 C-414/16, Egenberger, cit.; C. Giust. 119/2018, cit. 
18 S.E. PIZZORNO, Libertà di opinione e dovere di lealtà dell’insegnante di religione cattolica, in 
NGCC, 2015, 10151; F. ONIDA, op. cit., 909; L. FANTINI, Lesione dell'immagine dell'impresa, 
obbligo di fedeltà e giusta causa di licenziamento, in GI, 1999, 3ss. 
19 F. ONIDA, op. cit.,, 908. 
20 P. CHIECO, op. cit.,, 78. 
21 Per ulteriori riferimenti R. SANTAGATA, Discriminazioni nel luogo di lavoro, cit., nn. 89-90; S.E. 
PIZZORNO, Libertà di opinione e dovere di lealtà dell’insegnante di religione cattolica, cit., 10148. Per 
il licenziamento degli insegnanti in scuole religiose, v. A. BETTETINI, Identità religiosa del datore 
di lavoro e licenziamento ideologico nella giurisprudenza della Corte Europea dei diritti dell’Uomo, in 
www.lex.unict.it/cde/quadernieuropei/giuridiche/30_2011; C. CARDIA, Manuale di diritto ecclesiastico, 
Bologna, 1999; F. SANTONI, Libertà nella scuola. Interessi religiosi e potere di licenziamento nelle 
organizzazioni di tendenza, cit., 384. Sulla direttiva n. 78/2000, con riferimento al profilo in esame, 
v. F. ONIDA, Il problema delle organizzazioni di tendenza nella direttiva attuativa dell’art. 13 del 
Trattato sull’Unione Europea, cit., 905 ss. Sulla nota sentenza CEDU 20/10/2009 Lombardi Vallauri 
c/Italia v. S.E. PIZZORNO, op.cit., 10152; A. SITZIA, Libertà della (e nella) università cattolica 
secondo la Corte di Strasburgo. ovvero: il problema delle garanzie procedurali e della motivazione del 
mancato gradimento dell’autorità ecclesiastica alla nomina dei docenti, in NGCC, 2010, 10517ss; M. 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

1707 

 

Va pure notato che il secondo comma si riferisce alle attività professionali svolte da 

organismi e non a quelle direttamente ideologiche o di culto, che restano invece 

svincolate da tali limiti22. 

Infine il terzo comma dispone, con una sorta di norma di chiusura, che le medesime 

organizzazioni possano esigere dai propri dipendenti un atteggiamento di buona fede 

e di lealtà nei confronti dell’etica del datore, nel rispetto dei principi della direttiva23. 

L’individuazione del fattore protetto costituisce un elemento di indubbio rilievo, in 

assenza di una definizione europea di ideologia (religione, credo personale, politico 

etc.). Appare evidente che non tutte le organizzazioni di tendenza possano beneficiare 

della tutela offerta dall’ordinamento, anche in ragione di un eventuale disvalore 

riconosciuto dall’ordinamento24. La definizione del concetto di religione e di dottrina 

religiosa, in particolare, non appare certamente agevole, pur essendone state date 

talune a determinate finalità25. 

Successivamente, la direttiva 2002/14/CE ha poi escluso tali organismi dagli obblighi di 

informazione e consultazione fornendo altresì una definizione piuttosto estesa delle 

 
MASSA, Corte di Strasburgo: Lombardi Vallauri c. Italia. Due sfere di libertà ed un confine evanescente, 
in QCost, 2010, 142; M. TOSCANO, Nuovi segnali di crisi: i casi Lombardi Vallauri e Lautsi davanti 
alla Corte europea dei diritti dell’uomo, in www.statoechiese.it, 2010; M. CROCE, Dal «Caso Cordero» 
al «Caso Vallauri»: nozione di scienza e libertà di insegnamento (discutendo con Michele Massa), in 
www.forumcostituzionale.it, 2008; F. FALCHI, La sentenza 195/1972 della Corte costituzionale punto 
di svolta per il «gradimento» dei docenti dell’Università cattolica, in R. BOTTA, Diritto ecclesiastico e 
Corte costituzionale, Esi, 2006; L. ZANNOTTI, Quando manca la libertà nella scuola. Una riflessione 
dopo l’ennesimo caso di dissenso dentro l’Università Cattolica, in Diritto ecclesiastico, 1999, 4, 1057 ss.; 
F. ONIDA, Ultime considerazioni sul caso Lombardi c. Università Cattolica, in www.olir.it, 2005; L. 
PEDULLÀ, Il «gradimento» dell’autorità ecclesiastica costituisce presupposto di legittimità della nomina 
del docente dell’Università Cattolica del Sacro Cuore, in Quad. dir. e pol. ecclesiastica, 2005, 22, 788 ss.; 
G. PICICHÉ, La tutela dell’identità religiosa dei centri educativi e la libertà religiosa, in Ius Ecclesiae, 
2005, 603 ss.; E. GIARNIERI, Ulteriori considerazioni sul caso Lombardi Vallauri, in Dir. fam. e pers., 
2008, 543 ss.  
22 P. CHIECO, op. cit., 78; G. DE SIMONE, Dai principi alle regole. Eguaglianza e divieti di 
discriminazione nella disciplina dei rapporti di lavoro, Torino, 2001, 103. 
23 Cfr. il 4° considerando della direttiva e le eccezioni previste al 23° e al 24°. P. CHIECO, Le 
nuove direttive cit., 76. Sul dialogo tra le Corti V. PICCONE, Il principio di non discriminazione cit., 
2; F. ONIDA, Il problema delle organizzazioni, cit., 2001, 906 ss.; V. ALLOCCA, Lavoro e dimensione 
sociale nel pluralismo delle Corti, Napoli, 2017. 
24 Per il fattore religioso R. SANTAGATA, Discriminazioni nel luogo di lavoro, cit., 355. Si pensi ad 
esempio ad associazione come Scientology ovvero a associazioni politiche di ispirazione fascista 
o, sotto un profilo meno impegnativo, ad associazioni quali i Pastafariani (su cui maggiori 
dettagli in https://www.spaghettimonster.org/about/). 
25 S.E. PIZZORNO, Libertà di manifestazione del pensiero, libertà della chiesa e insegnamento della 
religione cattolica, cit., 10148ss. 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=11&idDocMaster=200029&idUnitaDoc=1112973&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
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imprese di tendenza come i «datori di lavoro che perseguono direttamente e 

principalmente fini politici, di organizzazione professionale, confessionali, benefici, 

educativi, scientifici o artistici, nonché fini di informazione o espressione di opinioni»26. 

 

3. Giurisprudenza sovranazionale e tutela dell’ideologia  

La tutela offerta dallo Stato alle confessioni religiose appare di maggiore ampiezza 

rispetto alla generale libertà di opinione e di associazione, soprattutto per quegli enti 

religiosi che svolgono delle attività direttamente collegate alle finalità di culto. In tali 

casi, l’attività dei lavoratori si pone in intima connessione con gli scopi confessionali 

perseguiti, sebbene sovente si sia di fronte a rapporti di volontariato ovvero regolati 

dal diritto canonico e pertanto fuori dalla sfera giuridica del diritto del lavoro27. Una 

tutela diversa sembra invece doversi offrire a quelle organizzazioni religiose volte a 

fini differenti e ulteriori rispetto a quello religioso quali assistenziali, educativi, 

culturali, propagandistici; per esse, il problema dei limiti della tutela offerta alle 

organizzazioni di tendenza è maggiormente avvertito, con particolare riferimento ai 

lavoratori che svolgono mansioni neutre28. 

Il secondo comma dell’art. 4 della direttiva determina dunque un peculiare rilievo 

dell’ideologia del lavoratore, la quale sarà sempre essenziale solo quando il contesto in 

cui si svolge l'attività lavorativa ponga in particolare evidenza il contrasto ideologico 

tra lavoratore e organizzazione, laddove, diversamente non sarà necessariamente 

 
26 Contra C. ZOLI, I diritti di informazione e cd. consultazione: il d.lgs.6 febbraio 2007 n. 25, in RIDL, 
2008, I, 163ss. In giurisprudenza Cass. 22/11/1999, n. 12926, in RIDL, 2000, II, 633, nt. B. 
GRANATA; Cass. 26/1/2004, n. 1367, in MGL, 2004, 289, nt. E. GRAGNOLI; Cass. 16/1/2005, n. 
2912, in Gius, 2004, 2690. 
27 F. SANTONI, I rapporti di lavoro nelle organizzazioni di tendenza, cit.,457 
28 Sulla distinzione tra mansioni neutre e di tendenza v. M. PEDRAZZOLI, Tutela della tendenza e 
Tendenschutz, in DLRI, 1987, 749; F. SANTORO-PASSARELLI, voce Giusta causa, in NDI, III, 
1961, 1108; G. ZANGARI, voce Licenziamento, in ED, XXIV, 1974, 650 ss.; G. PERA, Licenziamenti, 
I, in EGT, XIX, 1990; G. TRIONI, Tutela contra i licenziamenti: fine di un'epoca?, in DRI, n. 3, 1997, 
135 ss.; F. SANTONI, Le organizzazioni di tendenza, cit.;. V. PAPA, Lavoro e dissenso. Il diritto di 
critica del lavoratore e i suoi limiti nell'interpretazione giurisprudenza, in D&L, n. 3, 2008; O. DESSI, Il 
diritto di critica del lavoratore, in RIDL, 2013, 403 ss. I rapporti nei quali si richiede una particolare 
fiducia del prestatore sono sostanzialmente quelli esclusi dalla tutela reale dall’art. 4 l. 108/90: 
lavoratori domestici, dirigenti e organizzazioni di tendenza, con esclusione, ovviamente, dei 
lavoratori ultrasessantenni che abbiano maturato i requisiti pensionistici, per i quali la ratio è 
però diversa. 
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essenziale29. In altre parole, non è tanto la diversa ideologia del lavoratore ad essere 

rilevante, quanto il comportamento di quest'ultimo nell'ambiente di lavoro o, 

eventualmente, extralavorativo30. 

Per quanto attiene alla giurisprudenza sovranazionale, e in particolare al ruolo avuto 

dalla Corte di Giustizia dell’Unione Europea, questa ha generalmente interpretato le 

cause di esclusione delle discriminazioni in maniera quasi sempre restrittiva, 

limitandone l’applicabilità il più possibile ed anzi di recente estendendo anche al 

secondo comma dell’art. 4 l’analisi del principio di proporzionalità31. 

Tuttavia, almeno in alcuni casi, facendo leva sia sul secondo comma dell’art. 4 della 

direttiva 2000/78, sia sull’art. 21 e soprattutto 22 della Carta di Nizza, ha invece optato 

per un atteggiamento di maggiore apertura rispetto al principio di non 

discriminazione: si pensi all’imposizione o al divieto di indossare un determinato 

abbigliamento ovvero di cibarsi di particolari cibi o di astenersi dal lavoro in taluni 

 
29 S.E. PIZZORNO, op.cit., 10151. 
30 F. ONIDA, Il problema delle organizzazioni, cit., 2001; N. COLAIANNI, Divieto di discriminazione 
religiosa sul lavoro e organizzazioni religiose, in www.statoechiese.it, 18, 2018, 1 ss.; L. FANTINI, 
Lesione dell'immagine dell'impresa, obbligo di fedeltà e giusta causa di licenziamento, in GI, 1999, 3; 
S.E. PIZZORNO, Libertà di manifestazione del pensiero, cit., 10148;  A. BETTETINI, Identità religiosa 
del datore di lavoro e licenziamento ideologico nella giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti 
dell’Uomo, in www.lex.unict.it/cde/quadernieuropei/giuridiche/30_2011; F. SANTONI, Libertà nella 
scuola. Interessi religiosi e potere di licenziamento nelle organizzazioni di tendenza, in RIDL, 1995, 384. 
Infra per la dottrina spagnola nn.47-48. 
31 C. Giust. 17/4/18 C-414/16, Egenberger, in LDE, 2/2018, 1 ss., nt S. BALDETTI, 5 per una 
discriminazione in fase di assunzione del lavoratore; v. anche la stessa sentenza annotata dalla 
dottrina spagnola G. MORENO BOTELLA, La pertenencia confesional como requisito esencial en la 
fase de selección de personal, in Diario de la Ley, nº 9240, 17/6/2018; Corte di Giustizia 11/9/18, C- 
68/17, in MGL, 2019, 675 nt. M. MOCELLA. In generale, v. R. SANTAGATA, Discriminazioni nel 
luogo di lavoro, cit. 354; A. LASSANDARI, Le discriminazioni nel lavoro, in Commentario al Codice 
Civile a cura di SCIALOJA - BRANCA, 2010, 166-171; M. BARBERA, Introduzione. Il nuovo diritto 
antidiscriminatorio: innovazione e continuità, in M. BARBERA (a cura di), Il nuovo diritto 
antidiscriminatorio Milano, 2007; M.V. BALLESTRERO, Eguaglianza e differenze nel diritto del 
lavoro. Note introduttive, in LD, 2004, 519 ss.; D. IZZI, Eguaglianze e differenze nei rapporti di lavoro: 
il diritto antidiscriminatorio tra genere e fattori di rischio emergenti, Napoli, 2005. Su alcuni specifici 
casi di discriminazioni religiose G. CASINI, Attività dei pionieri della Congregazione dei Testimoni 
di Geova e rapporto di lavoro, in GC, 1997, 2621; G. BOLEGO, Sul licenziamento nelle scuole gestite da 
enti religiosi, in RIDL, 1995, 624; C. VALSIGLIO, Il riposo sabatico e il licenziamento discriminatorio, 
in DE, 2000, 114; C. MORPURGO, Una riflessione sulla libertà di propaganda religiosa nel rapporto di 
lavoro, in RIDL, 2004, 18; G.  PIOMELLI, Il matrimonio tra cattolici e musulmani: fra 
multiculturalismo, ecumenismo e normativa canonica, in DE, 2002, 731; M. PARISI, Formazione civile 
e formazione religiosa: la questione delle "scuole di tendenza" e l'Islam, in Dir. fam. e pers, 2008, 1458. 
Per un’ampia ed interessante casistica della giurisprudenza tedesca si veda R. SANTAGATA, 
Discriminazioni nel luogo di lavoro, cit., 356ss, spec. paragrafo 3. 

http://www.lex.unict.it/cde/quadern
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giorni o di interrompere l’attività lavorativa per pregare in alcuni momenti della 

giornata. In tali ipotesi, la Corte di Giustizia ha precisato come l’imposizione di togliere 

il velo da parte di un datore di lavoro privato non costituisca una discriminazione 

diretta ma possa essere considerato legittima espressione di una politica di neutralità 

aziendale applicata a tutti i dipendenti dell’azienda a contatto con i clienti, 

indipendentemente dal credo religioso32. Per giustificare una tale conclusione, la Corte 

ha evidenziato come la politica di neutralità aziendale possa considerarsi una finalità 

legittima ai sensi della direttiva e che il divieto costituisca una misura appropriata e 

necessaria a conseguirla, ai sensi ovviamente del primo comma dell’art. 4 non 

vertendosi nel caso di specie di organizzazioni di tendenza. Anche se apparentemente 

contrastanti con la tutela di una specifica tendenza, dai principi enunciati dalla Corte 

sembrerebbe di poter dedurre che, qualora la vicenda fosse accaduta all’interno di un 

ente religioso che avesse imposto di indossare o togliere il velo, la soluzione avrebbe 

potuto essere opposta33. 

Qualche ulteriore spunto di riflessione può essere colto nelle più recenti sentenze della 

CGUE nelle quali viene attribuita una certa rilevanza alla natura dell’attività lavorativa 

ed al contesto in cui essa deve espletarsi, sebbene senza fare preciso riferimento alle 

mansioni svolte. Sembrerebbe dunque che un medesimo comportamento, se posto in 

essere da un lavoratore che espleti mansioni neutre, possa non pregiudicare la 

posizione dell’organizzazione agli occhi dell’opinione pubblica ed essere quindi 

legittimo laddove, qualora il soggetto svolga mansioni ideologiche, lo stesso 

comportamento sarebbe inammissibile34. 

 
32 CGUE 14/3/17 C 188/15. A. BERTI SUMAN, La Corte UE ritiene non discriminatorio il divieto di 
indossare il velo islamico sul luogo di lavoro, in NGC, 2017, 1340ss; A. ÁLVAREZ DEL CUVILLO, 
Regulación del uso del velo islámico en el trabajo, in Trabajo y Derecho, 2018; A. PIZZOFERRATO, 
Libertà di religione sul posto di lavoro: l'attuale stato dell´arte, in VDL, 2020, 1ss. Per un’analisi della 
casistica tedesca, oltre la nota precedente, sul punto F. PALERMO, D. BUTTURINI, La 
giurisprudenza costituzionale tedesca nel biennio 2015-2016, in GC, 2017, 2175, nn 19 e 21. 
33 A. BERTI SUMAN, op. cit.,1343. Sul divieto di velo islamico, nt a CEDU, 26.11.2015, ric. n. 
64846/11, in RGL, 2016, II, 287, con nota di DIGENNARO; CEDU, 1.7.2014,  in Quad. dir. pol. eccl., 
2015; v. anche CEDU, 29.6.2004, in FI, 2004, IV, 517. 
34 E. GARELLO, Organizzazioni di tendenza religiosa: quali limiti all’esenzione dal divieto di 
discriminazione religiosa in materia di lavoro?, in European Papers, 2018, No 2,. 897 reperibile in 
www.europeanpapers.eu; M. MOCELLA, Il licenziamento nelle organizzazioni di tendenza, cit., 677; 
F. SANTONI, I rapporti di lavoro nelle organizzazioni di tendenza, cit., 452; R. SANTAGATA, op. cit., 
e spec. le nn. 77-78 per ulteriori riferimenti. Contra in giurisprudenza Cass. 16/6/1994, n. 5832, in 
RIDL, 1995, II, 379, con nota di F. SANTONI, Libertà nella scuola. Interessi religiosi e potere di 

http://www.europeanpapers.eu/
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A differenza della Corte i Giustizia, la posizione della Corte Europea dei diritti 

dell’uomo appare meno propensa a sacrificare i diritti dei lavoratori per tutelare 

l’ideologia delle organizzazioni di tendenza. Ad avviso della CEDU, infatti, lo Stato 

non può mancare di verificare l’operato dell’ente ideologicamente orientato per 

verificare delle violazioni del principio di non discriminazione anche se la normativa 

interna contenga una disposizione di diverso tenore35. La Corte, invero, ha richiesto 

allo Stato di realizzare un reale ed effettivo bilanciamento tra essenzialità e 

proporzionalità della compressione della libertà del singolo in relazione alla tendenza 

da tutelare e solo nel caso in cui tale limitazione non sia eccessivamente penalizzante 

per il lavoratore ha ritenuto legittimo l’operato degli Stati aderenti36. 

Possono altresì richiamarsi, in contesti del tutto differenti, esperienze come quella 

statunitense che hanno decisamente privilegiato la libertà di espressione del credo e 

quindi dell’organizzazione, riducendo contestualmente gli spazi di intervento dei 

poteri pubblici in ossequio alla separazione tra religione e politica37. Analogamente, la 

giurisprudenza canadese ha ritenuto illegittima l’imposizione ad un’organizzazione di 
 

licenziamento nelle organizzazioni di tendenza; Cass. 8/7/1997, n. 6191, in GCMass, 1997. In dottrina 
cfr., in particolare, P. OLIVELLI, Le organizzazioni di tendenza e la Cassazione, in ADL, 1995, 237 ss.; 
G. SPAGNUOLO VIGORITA, Fini e organizzazione nell'impresa di tendenza. Scuola confessionale e 
licenziamento, in LD, 1995, 222 ss.; F. MAZZIOTTI, Lavoro ideologico e scuole private: un discutibile 
caso di licenziamento disciplinare, in RGL, 1994, I, 433 ss.; G. PERA, Le organizzazioni di tendenza nella 
legge sui licenziamenti, in RIDL, 1991, I, 455 ss.; M. MISCIONE, La nuova tutela obbligatoria contro i 
licenziamenti, in F. CARINCI (a cura di), La disciplina dei licenziamenti dopo le leggi 108/1990 e 
223/1991, Napoli, 1991, 171 ss.; P.G. ALLEVA, L'ambito di applicazione della tutela reale contro i 
licenziamenti, in F. CARINCI (a cura di), op. cit., 3 ss.; F. CARINCI, Statuto dei lavoratori e piccola 
impresa, in DLRI, 1990, 485 ss.; U. ROMAGNOLI, Piccole imprese e grandi traumi, in LD, 1990, 1217 
ss.; F. SANTONI, Le organizzazioni di tendenza e i rapporti di lavoro, cit., 1983. 
35 CEDU 20/10/2009 Lombardi Vallauri c/Italia su cui v. supra.  Sul diritto di critica del 
lavoratore v. CEDU 5/11/2019 ric.11608/15, Herbai/Hungary. 
36 M. PERSIANI, La critica della persona nel diritto del lavoro, in RGL, 2003, 1,3; A. BELLAVISTA, 
Organizzazioni di tendenza e vita privata dei lavoratori, in RGL, 1995, 2, 615; P. MAGNO, Le 
organizzazioni e le imprese di tendenza nella nuova disciplina sui licenziamenti, in DL, 1991, 1, 107. In 
giurisprudenza Cass., 27/5/2011, n. 11777, in GCMass, 2011, 5, 820; Cass., 14/8/2008, n. 21685, in 
GCMass, 2008, 1269; Cass., 21/9/2006, n. 20442, in NGL, 2006, 5, 658; Cass., 12/3/2012, n. 3868, in 
GCMass, 2012, 3, 315; Cass., 2/12/2012, n. 24437, in GCMass, 2010, 12, pag. 1555; Cass., 
10/11/2010, n. 22873, in GCMass, 2010, 11, 1435. La giurisprudenza della Corte europea dei diritti 
dell’uomo ha avallato tale distinzione legittimando il licenziamento operato nei confronti di un 
dirigente di un’organizzazione di tendenza che aveva avuto un comportamento incompatibile 
con la stessa e ritenendo ingiustificato quello di soggetti posti in posizioni “neutre” rispetto alla 
disciplina. Su tale aspetto M. MOCELLA, Il licenziamento nelle organizzazioni di tendenza: 
disciplina europea e compatibilità con il jobs act, in MGL, 2019, 675. 
37 G. ROMEO, La giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti nei terms 2013/2014 e 
2014/2015, in GC, 2015, 1956 e spec. par. 4. 
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tendenza, in particolare ad una scuola gesuita, di impartire l’insegnamento religioso in 

modo “neutrale” e non da una prospettiva cattolica. A sostegno della propria 

argomentazione, la corte canadese richiama, oltre che la normativa costituzionale 

interna, anche quella internazionale e segnatamente l'art. 18 della Dichiarazione dei 

diritti umani e l'art. 9 della Convenzione europea dei diritti dell'uomo in tema di libertà 

di religione dei singoli ma soprattutto delle organizzazioni38. 

 

4. La tutela della tendenza in Italia e Spagna: profili comparatistici 

In Italia, a seguito dell’emanazione del d.lgs. n. 23/2015, la situazione dei lavoratori 

delle imprese di tendenza ha subito un radicale cambiamento in quanto, ai sensi 

dell'art. 9, co. 2 del decreto, il nuovo regime introdotto dalla riforma si applica senza 

eccezioni anche ai lavoratori assunti, dopo il 7 marzo 2015 o comunque ricadenti nel 

campo di applicazione della normativa, da «datori di lavoro non imprenditori che 

svolgono senza fine di lucro attività di natura politica, sindacale, culturale, di 

istruzione ovvero di religione o di culto»39. 

Più precisamente, mentre per le ipotesi di cui all’art. 2 del d.lgs 23/2015, vale a dire 

licenziamento discriminatorio o nullo nei casi espressamente previsti dalla legge, 

inefficace perché intimato in forma orale, ovvero per motivo consistente nella disabilità 

fisica o psichica del lavoratore, non vi saranno sostanziali differenze, almeno per coloro 

che ritenevano applicabile la reintegrazione nell’ipotesi di discriminazione nelle 

organizzazioni di tendenza, negli altri casi è invece evidente un netto miglioramento 

dell’apparato sanzionatorio per i lavoratori dipendenti da organizzazioni di tendenza 

aventi i requisiti numerici di cui all’art. 18 l. 300/70. 

 
38 E. CECCHERINI, La giurisprudenza della corte suprema del Canada nel biennio 2014-2015, in GC, 
2016, 1988 ss. e spec. par. 5. 
39 Su cui A. BELLAVISTA, Piccoli datori di lavoro e organizzazioni di tendenza, Il licenziamento 
all'indomani del d.lgs. n. 23/2015, a cura di F. CARINCI - C. CESTER, Adapt e-book, n. 46, 2015, 190; 
C. CESTER, I licenziamenti nel Jobs Act, in CSDLE - It., n. 273/2015, 21s;  L. VENDITTI, Le nuove 
regole sanzionatorie del licenziamento: una lettura in controluce, in MGL, 2016, 662 evidenzia come 
dopo la riforma i lavoratori nuovi assunti dalle organizzazioni che abbiano i requisiti 
dimensionali di cui all'art. 18, l. n. 300/1970 godano di una tutela più elevata rispetto ai 
lavoratori già in servizio, ai quali si continuerà ad applicare la disciplina previgente vale a dire, 
indipendentemente dal numero degli addetti, la mera tutela obbligatoria di cui all'art. 8 della l. 
n. 604/1966, ivi compresi i vizi del licenziamento collettivo. 
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Per il caso del licenziamento disciplinare nel quale sia accertata l’insussistenza del fatto 

materiale contestato, infatti, mentre i lavoratori soggetti alla normativa antecedente al 

Jobs Act non potranno accedere alla reintegrazione, anche sussistendo i presupposti 

dimensionali, per coloro che ricadano nell’ambito di applicazione della normativa del 

2015 sarà possibile ottenere la reintegrazione, sia pure con risarcimento ridotto ex art. 3 

comma 240. 

Ugualmente, per coloro licenziati senza valida motivazione ma che non ricadano 

nell’ipotesi ora richiamata, il primo comma dell’art.3 prevede un risarcimento del 

danno che, a seguito del d.l. 12 luglio 2018, n. 87, convertito l.  9 agosto 2018, n. 96, è 

stato elevato da un minimo di 6 fino ad un massimo di 36 mensilità, secondo i 

parametri individuati dalla Corte Costituzionale41. 

Per i lavoratori dipendenti da datori di lavoro al di sotto della soglia numerica innanzi 

indicata, invece, il primo comma dell’art. 9 d.lgs 23/2015 prevede il dimezzamento 

delle indennità di cui agli artt. 3, comma 1, 4, comma 1 e 6, comma 1, e il limite 

massimo di sei mensilità. 

Diversamente, per coloro assunti precedentemente alla riforma, invece, continuerà ad 

applicarsi l’art. 4 l. 108/90, per cui, indipendentemente dal numero di dipendenti 

occupati, si applicherà il regime di tutela obbligatorio di cui all’art. 2 l. 108/90, quindi 

ad un risarcimento da 2,5 a 6 mensilità nella maggior parte dei casi. 

Se questa è l’attuale situazione italiana, la situazione spagnola appare simile per diversi 

aspetti, ancorché non completamente coincidente. 

In primo luogo, anche in Spagna non esiste una normativa generale che definisca le 

imprese di tendenza e non è mai stata introdotta una norma, analoga a quella italiana 

del 1990, che preveda delle agevolazioni per queste ultime. 

Come in Italia, esiste una regolamentazione per i professori delle istituzioni scolastiche 

religiose, il Real Decreto n. 696/2007 del 1° giugno 2007 che regola il rapporto di lavoro 

dei professori di religione di cui alla Ley Orgánica 2/2006. Tale normativa consente 

 
40 Contra L. TEBANO, Così diversi, così uguali: giornalista e addetto stampa, in RIDL, 2017, II, 633 
secondo la quale “non si esclude l'operatività degli ulteriori moduli sanzionatori previsti per i 
datori di lavoro che raggiungano i requisiti dimensionali di legge e, segnatamente, il 
meccanismo reintegratorio pieno nei casi previsti dall'art. 2 del d.lgs. n. 23/2015”. 
41 Corte Cost. 08/11/2018, n.194, in DRI, 2019, 2, 654; in GCost, 2018, 2329; in FI, 2019, 1, I, 70 
nt.GIUBBONI. 

https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=7&idDocMaster=7461322&idUnitaDoc=38039802&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
https://dejure.it/#/ricerca/fonti_documento?idDatabank=7&idDocMaster=7479994&idUnitaDoc=38171652&nVigUnitaDoc=1&docIdx=1&isCorrelazioniSearch=true&correlatoA=Normativa
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l’applicazione dello Statuto dei Lavoratori agli insegnanti di religione delle scuole 

pubbliche (art. 2), l’equiparazione dei requisiti di accesso a quelli degli insegnanti delle 

altre materie, in aggiunta alla proposta o al nulla osta dell’autorità religiosa 

competente prima della stipula del contratto (art. 3). Sebbene i rapporti di lavoro di tali 

insegnanti siano normalmente a tempo indeterminato (art. 4), il successivo art. 7 

prevede tra le cause di estinzione del contratto, oltre a quelle ordinarie, la perdita 

dell’idoneità da parte dell’autorità religiosa competente (lett. b)42. La richiesta di 

autorizzazione dell’autorità ecclesiastica è stata considerata legittima dalla Corte 

Costituzionale spagnola, sebbene sia stato ritenuto che tale potere autorizzativo non 

possa spingersi ad intaccare altri diritti fondamentali dei lavoratori come quello 

sindacale o di sciopero43. In tali ipotesi, occorrerà bilanciare il diritto 

dell’organizzazione di tendenza religiosa a indicare gli insegnati della propria religione 

al fine di tutelare l’insegnamento della stessa con quello del lavoratore ad essere 

garantito da ulteriori fattori di discriminazione44. 

Con riguardo alle imprese di tendenza, in mancanza di una definizione specifica, la 

dottrina spagnola, richiamando a volte espressamente quella italiana, ha generalmente 

basato la tutela delle imprese di tendenza sui principi costituzionali che garantiscono il 

pluralismo politico, sindacale, religioso e quindi della libertà di pensiero e di impresa, 

declinando poi tale diritto a seconda della tipologia di istituzione e di ideologia45.  

La Corte Costituzionale spagnola ha affermato da tempo che la mancata coincidenza 

dell’ideologia dell’insegnante con quella dell’istituzione non può giustificare il 
 

42 A. L. DE VAL TENA, Las empresas de tendencia ante el derecho del trabajo: libertad ideologica y 
contrato de trabajo, in Revista de relaciones laborales, 1994, 177 ss. Sulla situazione giuridica 
dell’insegnante di religione nella scuola pubblica italiana v. P. CAVANA, La riforma dello stato 
giuridico dei docenti di religione, in Dir. fam. e pers., 2005, 1314; S.E. PIZZORNO, Il nuovo stato 
giuridico degli insegnanti di religione cattolica, in RIDL, 2004, II, 196; A. GIANNI, La legge sul ruolo 
degli insegnanti di religione cattolica, in Quad. dir. e pol. ecclesiastica, 2004, 381. 
43 Si tratta di un orientamento consolidato almeno a partire da Trib. Constitucional, n. 38/2007, 
del 15/2/2007. 
44 Nel caso di specie, il lavoratore non aveva ricevuto dopo oltre 15 anni di insegnamento 
l’autorizzazione a seguito della sua iscrizione ad un sindacato. Trib. Constitucional, n. 89/2007, 
del 19/4/2007. 
45 Quindi la libertà di insegnamento (art. 20.1.c Cost. spagnola), di creare istituzioni educative 
(art. 27.6 Cost. spagnola), nonché quello delle famiglie di impartire l’insegnamento religioso che 
esse preferiscono (art. 27.3 Cost. spagnola), il diritto di informazione (20.1.a). In dottrina, D. 
LLAMAZARES FERNÁNDEZ, Derecho de la libertad de conciencia, II, Pamplona, 2011, 523. Per la 
possibilità di creare scuole religiose v. Ley Orgánica 8/2013, del 9/12/2013 (LOMCE, Ley 
Organica para la mejora de la calidad educativa). 
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licenziamento se non si estrinsechi in atteggiamenti palesati pubblicamente o non si 

ponga in evidente contrasto con le attività educative dell’organizzazione46. In sintesi, 

l’inserimento del lavoratore in un’organizzazione di tendenza potrà far sì che 

“manifestazioni analoghe che in altro contesto lavorativo potranno essere lecite potrebbero non 

esserlo nell’ambito di tale tipo di relazione” (di tendenza)47. 

Dunque, dopo il 2015, sembrerebbe che la situazione dei due paesi, almeno per i 

lavoratori ricadenti nel campo di applicazione della riforma del Jobs Act, sia 

sostanzialmente simile e affidata al bilanciamento degli interessi operato dai giudici 

chiamati ad interpretare le diverse fattispecie. 

Un ulteriore avvicinamento deriva naturalmente dalle norme europee innanzi 

ricordate, che peraltro riguardano non soltanto il profilo del licenziamento, in quanto 

l’ambito di applicazione dell’art. 4, commi secondo e terzo, della dir. 78/2000 non è 

specificamente correlato al recesso ma coinvolge tutte le possibili azioni discriminatorie 

che trovano nella tendenza la loro giustificazione. D’altra parte, anche per i lavoratori 

italiani ricadenti nel regime antecedente al 2015, la tendenza del datore di lavoro 

mantiene una propria rilevanza non solo indipendentemente dai requisiti di cui all’art. 

4 l. 108/90 ma anche per tutti gli altri aspetti del rapporto di lavoro non correlati al 

licenziamento. 

Va infatti ricordato che, ai sensi dell’art. 4 co. 2 dir. 78/2000, è possibile “mantenere in 

vigore normative o prassi nazionali esistenti alla data della direttiva”: e in Italia come 

in Spagna, tali prassi erano ben presenti e radicate in dottrina e giurisprudenza, come 

innanzi visto. 

È dunque necessario oggi valutare il rilievo dell’ideologia del datore di lavoro in 

relazione al comportamento del lavoratore, senza più tener conto di quei requisiti 

legali come l’imprenditorialità e lo scopo di lucro, che almeno in Italia imbrigliavano 

l’interprete nel testo antecedente al 2015 e che in parte erano stati valutati anche dalla 

dottrina spagnola. Sarà dunque utile una comparazione tra i due ordinamenti che 

potrà offrire più di uno spunto all’interprete, anche eventualmente operando un 

recupero delle posizioni dottrinali italiane e spagnole più risalenti nel tempo, 

 
46 Trib. Constitucional, n. 47/1985, del 27/3/1985. 
47 Trib. Constitucional, n. 120/1983, del 15/12/1983. 
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rivalutando il ruolo della fiducia nell’esatto adempimento della prestazione e la 

rilevanza delle mansioni svolte dal prestatore. 
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