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1. Premesse 

Numerose sono le pronunce della Corte costituzionale che - in modo mirato o solo, per 

così dire, tangenzialmente - riguardano il fenomeno del volontariato. Perché tale 

attinenza si verifichi, è necessario che il volontariato sia stato oggetto, da parte 

anzitutto del legislatore, di un processo di istituzionalizzazione1. Il volontariato è 

infatti, ovviamente, un fenomeno sociale largamente anteriore al suo riconoscimento 

giuridico (peraltro non scontato) e sono solo alcune manifestazioni di questo modo 

d’essere della persona che ricevono conformazione. Questo processo di 

riconoscimento-conformazione (i due profili non si escludono affatto) può sollecitare 

l’attenzione della Consulta sotto diversi profili, sempre inevitabilmente con il limite dei 

rapporti accessibili alle attribuzioni della Corte e, ancor più, delle modalità della sua 

attivazione. Questo vale in generale; nel caso di specie, ciò significa che il volontariato 

giunge all’attenzione della Corte con riguardo al rispetto riconosciuto all’autonomia 

della sua iniziativa e organizzazione, anzitutto; e poi, con riferimento ai diversi e 

specifici settori di coinvolgimento dei volontari, all’ambito di competenza (di 

disciplina, ma anche di sostegno e finanziamento) rispettivo di Stato e Regioni. Sotto 

 
* Professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università degli Studi di Padova. 
1 Su questa dialettica tra fenomeno sociale e istituzionalizzazione del volontariato, v. ora V. 

TONDI DELLA MURA, «Esclusivamente per fini di solidarietà». La centralità della persona nella 

riforma del volontariato e la paradossale dinamica della solidarietà, in Liber Amicorum per Pasquale 

Costanzo, 20.2.20, p. 1;  L. GORI, Il sistema delle fonti del diritto nel terzo settore, in Osservatorio sulle 

fonti, n. 1/2018, p. 3.  
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entrambi gli aspetti, il volontariato viene in considerazione sia come fenomeno sociale 

giuridicamente rilevante, in quanto modo di essere dell’esperienza umana cui è 

riconosciuto – come si vedrà - un particolare pregio costituzionale; sia nel suo intreccio 

con la disciplina degli ambiti di intervento in cui quello opera e quindi con la 

regolazione settoriale dell’apporto dei volontari, anche al di fuori della mediazione 

associativa, all’azione degli apparati pubblici. 

Ancora in via di premessa va osservato che la giurisprudenza costituzionale qui 

presa in esame – che copre l’intera attività della Corte - è attraversata da alcuni snodi 

che incidono sull’inquadramento del volontariato stesso: anzitutto, l’approvazione 

della legge-quadro n. 266 del 19912, e cioè del primo tentativo organico di dare forma e 

veste istituzionale a un fenomeno connaturato all’esperienza umana, in 

corrispondenza, non certo casuale, con il processo di ripensamento del ruolo dello 

Stato nel sistema del welfare3; in secondo luogo, la riforma del titolo V (soprattutto a 

opera della l. cost. 3/2001), che ha prodotto un riassetto dei titoli di competenza 

legislativa di Stato e Regioni e richiesto la graduale e faticosa emersione di criteri di 

orientamento e composizione degli intrecci tra gli stessi, ai quali si è adoperata la Corte 

in modo decisivo4; e infine l’organica riforma del codice del terzo settore5, nel suo 

complesso e, specificamente, per il volontariato, l’art. 17, comma 2, d. lgs. 3 luglio 2017, 

n. 117. Il codice è già stato oggetto di alcune pronunce della Corte costituzionale6, tanto 

che si è intravisto, da parte di attenta dottrina, l’albeggiare di un «diritto costituzionale 

del terzo settore»7.   

 

 

 

 
2 Su cui, soprattutto la sent. 75/1992, ma anche la sent. 157/1995 della Corte costituzionale.  
3 Non a caso, nello stesso torno di tempo, sono state approvate numerose discipline relative a 

soggetti del cosiddetto terzo settore, a cominciare dalle cooperative sociali (l. 381/1991).  
4 Un articolato e critico quadro di sintesi in S. MANGIAMELI, Il titolo V della Costituzione alla luce 

della giurisprudenza costituzionale e delle prospettive di riforma, in www.cortecostituzionale.it 
5 Per un inquadramento sistematico v. P. CONSORTI – L. GORI – E. ROSSI, Diritto del Terzo 

settore, Il Mulino, Bologna 2018. 
6 A cominciare dalla n. 185/2018, per proseguire con le successive 277 e 285 del 2019 e, nel 2020, 

con la 27 e la 131. 
7 L. GORI, Sentenza 131/2020: sta nascendo un diritto costituzionale del Terzo settore, in 

www.rivistaimpresasociale.it, a commento soprattutto della sent. 131/2020. 

http://www.rivistaimpresasociale.it/
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2. Il pregio democratico del volontariato 

Un primo approdo significativo e stabile della decennale giurisprudenza della Corte in 

tema di volontariato attiene alla sua complessiva caratterizzazione in relazione – si può 

ben dire - alla forma di Stato, e cioè ai principi fondamentali e all’idea di democrazia 

alla base del nostro ordinamento costituzionale. In questa prospettiva, non è tanto la 

qualità del volontariato di “semplice” erogatore di servizi, in ottica di 

esternalizzazione, a venire in rilievo, ma, più a monte, il suo pregio democratico nel 

quadro degli orientamenti assiologici della nostra Costituzione8. Il volontariato si 

colloca, in altri termini, su un versante di integrazione tra azione sociale e istituzionale, 

che è una frontiera strategica per la democrazia costituzionale. Si tratta cioè di leggere 

il coinvolgimento dei cittadini, singoli e associati, nella costruzione feriale, e cioè 

quotidiana, dell’interesse generale non come vicenda occasionale e marginale 

dell’ordinamento, ma come elemento connotante della forma di Stato e di democrazia 

impressa nella Carta costituzionale9.  

Così si può spiegare la sproporzione che si potrebbe rilevare tra le vicende 

normative, non di rado modeste, che occasionano le pronunce della Corte 

costituzionale e l’ampiezza delle argomentazioni e la solennità delle espressioni da 

questa utilizzate. Sembra quasi che la Corte enfaticamente “alzi il tono”, in un modo 

che potrebbe ritenersi eccessivo e retorico, ma forse non inutile. Con riguardo alla 

recentissima sentenza n. 131 del 2020, che si riaggancia alla “capostipite” sentenza n. 75 

del 1992, si è giustamente scritto di «una sentenza quasi didascalica (…) che, pur 

risolvendo un riparto di competenze legislative, parla in realtà alle istituzioni (a tutti i 

livelli: si pensi agli spazi ampi della potestà legislativa regionale!) ed alla società civile 

(nella ricchezza delle sue manifestazioni)»10. Siamo al cospetto di una retorica priva di 

reale necessità o si può ipotizzare una diversa spiegazione? Una possibilità di lettura in 

questa seconda direzione si apre allorquando si riconosca una volontà della Corte di 

tenere un tono elevato, costituzionale, non solo formalmente, ma assiologicamente, 

 
8 Su questo aspetto, e in particolare sul collegamento tra volontariato e principio personalistico e 

autonomistico, si incentra il contributo di A. RANDAZZO, Volontariato ed autonomie: un circolo 

virtuoso al servizio dell’inclusione sociale, in B. PEZZINI-S. TROILO (a cura di) Il valore delle 

autonomie. Territorio, potere e democrazia, Editoriale Scientifica, Napoli 2015, p. 361 ss. 
9 Cfr. F. PIZZOLATO, I sentieri costituzionali della democrazia, Carocci, Roma 2019. 
10 L. GORI, Sentenza 131/2020, cit.  
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idoneo a sottolineare la co-essenzialità tra i principi costituzionali e le forme – ciascuna 

in sé modesta - di partecipazione sociale alla cura dell’interesse generale; e questo 

anche in funzione di un dialogo a distanza - e forse preventivo – del giudice delle leggi 

con l’ordinamento dell’Unione Europea e con il suo interprete giurisdizionale 

privilegiato, la Corte di Giustizia. Non a caso, la sentenza n. 131/2020 si muove 

esplicitamente anche su questo piano11.  

La nota sentenza n. 75/1992 inaugura questo filone “didascalico”, con passi da 

dottrina ispirata, che intende il volontariato come espressione paradigmatica della 

visione di persona e di democrazia accolta dal nostro ordinamento12. In essa, «il 

volontariato costituisce un modo di essere della persona nell’ambito dei rapporti 

sociali o, detto altrimenti, un paradigma dell’azione sociale riferibile a singoli individui 

o ad associazioni di più individui. (…) Quale modello fondamentale dell’azione 

positiva e responsabile dell’individuo che effettua spontaneamente e gratuitamente 

prestazioni personali a favore di altri individui ovvero di interessi collettivi degni di 

tutela da parte della comunità, il volontariato rappresenta l’espressione più immediata 

della primigenia vocazione sociale dell'uomo, derivante dall’originaria identificazione 

del singolo con le formazioni sociali in cui si svolge la sua personalità e dal 

conseguente vincolo di appartenenza attiva che lega l’individuo alla comunità degli 

uomini. Esso è, in altre parole, la più diretta realizzazione del principio di solidarietà 

sociale, per il quale la persona è chiamata ad agire non per calcolo utilitaristico o per 

imposizione di un’autorità, ma per libera e spontanea espressione della profonda 

socialità che caratterizza la persona stessa. Si tratta di un principio che, comportando 

 
11 «Del resto, lo stesso diritto dell’Unione – anche secondo le recenti direttive 2014/24/UE del 

Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sugli appalti pubblici e 2014/23/UE 

del Parlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio 2014, sull’aggiudicazione dei contratti 

di concessione, nonché in base alla relativa giurisprudenza della Corte di giustizia (in 

particolare Corte di giustizia dell’Unione europea, quinta sezione, sentenza 28 gennaio 2016, in 

causa C-50/14, CASTA e a. e Corte di giustizia dell’Unione europea, quinta sezione, sentenza 11 

dicembre 2014, in causa C-113/13, Azienda sanitaria locale n. 5 «Spezzino» e a., che tendono a 

smorzare la dicotomia conflittuale fra i valori della concorrenza e quelli della solidarietà) – 

mantiene (…) in capo agli Stati membri la possibilità di apprestare, in relazione ad attività a 

spiccata valenza sociale, un modello organizzativo ispirato non al principio di concorrenza ma a 

quello di solidarietà (sempre che le organizzazioni non lucrative contribuiscano, in condizioni 

di pari trattamento, in modo effettivo e trasparente al perseguimento delle finalità sociali)». 
12 Subito ben colti da un autorevole studioso delle formazioni sociali, E. ROSSI, Principio di 

solidarietà e legge quadro sul volontariato, in Giurisprudenza costituzionale, 1992, 2348 ss. 
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l’originaria connotazione dell’uomo uti socius, è posto dalla Costituzione tra i valori 

fondanti dell’ordinamento giuridico, tanto da essere solennemente riconosciuto e 

garantito, insieme ai diritti inviolabili dell'uomo, dall’art. 2 della Carta costituzionale 

come base della convivenza sociale normativamente prefigurata dal Costituente. Della 

natura di tali diritti fondamentali il volontariato partecipa: e vi partecipa come istanza 

dialettica volta al superamento del limite atomistico della libertà individuale, nel senso 

che di tale libertà è una manifestazione che conduce il singolo sulla via della 

costruzione dei rapporti sociali e dei legami tra gli uomini, al di là di vincoli derivanti 

da doveri pubblici o da comandi dell'autorità».  

Tale passaggio argomentativo – ripreso in più occasioni, integralmente o per 

parti, dalla Corte stessa e dalla dottrina – valorizza il volontariato come espressione di 

un’idea di libertà agita nella corresponsabilità, capace, cioè, incarnando la solidarietà 

interpersonale, di intessere la trama dell’ordinamento dei rapporti sociali. Esso è 

quindi parte importante della aspirazione costituzionale alla «democrazia 

sostanziale»13, tesa cioè a permeare i rapporti sociali ed economici e non limitata 

all’investitura della classe politica e all’azione istituzionale. Un discorso analogo la 

Corte conduce con riferimento alla legge n. 381/1991 sulla cooperazione sociale (sent. n. 

202/1992), che «rappresenta un paradigma di azione collettiva» nel quale «vanno 

ricomprese attività di promozione umana e di integrazione sociale dei cittadini, e in 

particolare di quelli svantaggiati, riconducibili al principio di solidarietà sociale 

solennemente proclamato dall’art. 2 della Costituzione, il cui sviluppo e il cui sostegno 

rappresentano un compito che coinvolge l’intera comunità nazionale». 

La sentenza n. 309/2013 getta un ponte tra questa solidarietà sociale, 

liberamente intrapresa, di cui il volontariato è espressione privilegiata, e la 

cittadinanza, allorquando, prendendo in considerazione il servizio sociale volontario 

provinciale - e una volta escluso che questo attenga alle prestazioni di difesa ex art. 52 

Cost.14-, giudica irragionevole subordinare l’accesso allo stesso al possesso della 

cittadinanza italiana o di altro Stato dell’Unione Europea. La motivazione riprende 

testualmente le espressioni della sentenza n. 75/1992, ma il profilo interessante, a 

 
13 G. DOSSETTI, Democrazia sostanziale, a cura di A. Michieli, Zikkaron, Bologna 2017. 
14 G. BASCHERINI, La solidarietà politica nell’esperienza costituzionale repubblicana, in 

Costituzionalismo.it, 1/2016, pp. 154 e 156. V. però la successiva sent. n. 119/2015. 
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questo punto, è la conclusione che da queste premesse si fa derivare: «deve essere 

riconosciuta anche agli stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio italiano la 

possibilità di partecipare al servizio sociale volontario, quale espressione del principio 

solidaristico di cui si è detto. Inoltre dette ragioni valgono, in questo caso, anche a 

rafforzare quelle esigenze di integrazione nella comunità e di pieno sviluppo della 

persona che devono essere assicurate dalla legislazione in materia di trattamento dello 

straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato». Il volontariato è dunque 

componente e insieme veicolo di questa «cittadinanza amministrativa»15, che si esprime 

soprattutto nelle condotte solidali ed è ben più estesa e inclusiva della cittadinanza 

legale nazionale.  

Con tono meno enfatico, altri passaggi offrono conferma della valenza 

democratica complessivamente riconosciuta dalla Corte all’azione del volontariato. 

Nella sentenza 243/1987, la Corte ricorda come il volontariato abbia assunto 

storicamente «un ruolo politico-sociale perché realizzava la partecipazione popolare 

alla lotta contro il grave flagello della droga»16. Nella sentenza n. 519/1995, quasi 

allarmata dal ritorno di una visione stigmatizzante e criminalizzante della mendicità, 

in una società vittima di «squilibri» e di «forti tensioni», la Corte inserisce le 

organizzazioni di volontariato tra quelle risposte, espressione di «coscienza sociale», 

attivate dalla «società civile - consapevole dell’insufficienza dell’azione dello Stato» - e 

ispirate dal «valore costituzionale della solidarietà». La sentenza n. 202/2007, relativa 

alla disciplina del meccanismo fiscale del 5 per mille, valorizza, in termini ben più 

ampi, «l’intento del legislatore di perseguire una politica fiscale diretta a valorizzare, in 

correlazione con un restringimento del ruolo dello Stato, la partecipazione volontaria 

 
15 R. CAVALLO PERIN, La configurazione della cittadinanza amministrativa, in Diritto 

amministrativo, 1/2004, p. 204; F. CORVAJA, Lo straniero nella città: la cittadinanza amministrativa, 

in F. PIZZOLATO-A. SCALONE-F. CORVAJA (a cura di), La città e la partecipazione tra diritto e 

politica, Giappichelli, Torino 2019, p. 135 ss.. 
16 A proposito del ruolo politico-sociale del volontariato, si v. anche la sent. n. 68/2019, in tema 

di messa alla prova di minorenne: «le stesse prescrizioni che limitano la libertà di 

autodeterminazione e di movimento dell’imputato minorenne – imponendogli la frequenza di 

corsi scolastici o professionali, percorsi terapeutici, attività di volontariato, e persino la 

residenza in specifici luoghi, come le case-famiglia, in cui vigano determinati orari – non 

possono che considerarsi come altrettante occasioni educative, volte a stimolare nel giovane un 

percorso di revisione critica del proprio passato e un correlativo processo di cambiamento, il cui 

esito positivo potrebbe rendere non più necessaria la celebrazione di un processo e l’inflizione 

di una pena nei suoi confronti». 
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dei cittadini alla copertura dei costi della solidarietà sociale e della ricerca». In tutti 

questi passaggi, l’azione volontaria è accostata a compiti di rilievo costituzionale.  

Nelle decisioni appena ripercorse, la Corte si è anche premurata di 

salvaguardare l’autonomia di questa espressione sociale17 e, con essa, l’autenticità e la 

genuinità dell’impegno dei volontari dal rischio di inquinamento della loro 

motivazione (sent. n. 267/2013). A quest’ultimo riguardo, uno spunto interessante 

giunge da argomentazioni della Corte che sembrano stabilire un nesso tra attività 

volontaria e accettazione di un qualche sacrificio. È il caso della  sentenza n. 218/2018, 

originata da una questione sollevata dal Giudice tutelare del Tribunale ordinario di 

Benevento a proposito degli artt. 11 e 21 della legge 7 aprile 2017, n. 47, che, in tema di 

minori stranieri non accompagnati, prevedono la nomina di un rappresentante del 

minore tratto da un elenco di tutori volontari senza che gli oneri della tutela possano 

essere posti a carico dello Stato. Rigettando il dubbio sollevato, la Corte associa 

l’elemento della volontarietà al valore sociale dell’adempimento dell’ufficio, 

escludendo la necessità costituzionale della corresponsione dell’indennità, anche - si 

badi bene - sotto forma di rimborso spese, con la motivazione significativa per cui «la 

gratuità è connaturata al volontariato, che implica un impegno anche materiale di colui 

che lo presta»18. 

 
17 V. ad es., sent. n. 211/1996: «secondo la definizione dell’art. 33 della legge n. 38 del 1979, 

sostanzialmente ripetuta nell’art. 31 della legge n. 49 del 1987, il contratto di volontariato in 

servizio civile è stipulato dal prestatore di lavoro "prescindendo da fini di lucro e nella ricerca 

prioritaria dei valori della solidarietà e della cooperazione internazionale", cioè per uno scopo 

altruistico omogeneo alle finalità istituzionali dell'organizzazione alle dipendenze della quale 

egli si impegna a lavorare. Ne consegue che il "trattamento economico" del volontario (inclusivo 

di un'indennità di fine servizio), pur configurando un aspetto di onerosità del contratto, non è 

propriamente un corrispettivo soggetto al criterio di proporzione alla quantità e qualità del 

lavoro prestato (art. 36 Cost.), ma ha in sostanza una funzione alimentare o, più in generale, 

indennitaria, essendo regolato dal criterio dell'"adeguatezza alle condizioni di vita del Paese 

ospitante e tenuto conto dello spirito e della finalità del volontariato" (art. 34 della legge n. 38 

del 1979) (…) La prevalenza della causa non lucrativa comporta l'inapplicabilità delle 

assicurazioni sociali obbligatorie, salva l'assicurazione contro gli infortuni e le malattie 

professionali». E sent. n. 32/2012: «la natura volontaria del Corpo nazionale del soccorso alpino, 

titolare per sua libera scelta di un proprio logo, urta contro l’imposizione, in forza 

dell’impugnata disposizione regionale, di un nuovo segno di riconoscimento non 

espressamente concordato o assentito. Donde la ulteriore lesione dei princìpi costituzionali sulla 

libertà di associazione di cui all’art. 18 Cost.». 
18 Spunti in tale direzione giungono dalla sent. n. 75/2020 in tema di messa alla prova per adulti 

ex art. 168-bis c.p. 
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La preoccupazione per l’autonomia ha invece trovato un riscontro sul piano delle 

fonti, mediante – come si vedrà nel prosieguo - l’individuazione del titolo di 

competenza entro cui deve essere inquadrata la regolamentazione di rapporti che, 

appunto, la Corte esige siano mantenuti nell’ambito del diritto privato19. Ecco allora 

che la sentenza n. 185/2018, relativa al nuovo codice del terzo settore, riconduce 

l’oggetto della disciplina scrutinata (relativa principalmente al ruolo dei Centri di 

Servizio per il Volontariato e dell’Organismo Nazionale di Controllo) all’ambito 

dell’ordinamento civile, al fine di «garantire l’uniformità di trattamento sull’intero 

territorio nazionale» e «di assicurare l’“essenziale e irrinunciabile autonomia” che deve 

caratterizzare i soggetti del Terzo settore».  

Una recentissima conferma del tono enfatico della Corte a proposito del 

volontariato si è avuta, come si è anticipato, con la sentenza n. 131 del 2020, che declina 

la valenza democratica del terzo settore, complessivamente inteso, nell’individuazione 

di modalità privilegiate di interazione con le pubbliche amministrazioni. A questo 

riguardo, la Corte sottolinea la centralità dell’art. 55 del codice del terzo settore, letto 

come significativa attuazione del principio di sussidiarietà20. Rinsaldando le odierne 

espressioni del terzo settore alla gloriosa tradizione nazionale di solidarietà libera delle 

società di mutuo soccorso, delle opere caritatevoli e dei monti di pietà21, antecedente 

alla nascita dei sistemi pubblici di welfare, la Corte riconosce il contributo di queste 

iniziative allo sviluppo sociale, culturale ed economico del Paese. La società solidale, 

«ancora oggi fortemente radicata nel tessuto comunitario del nostro Paese», come 

afferma con spunto sociologico la Corte, è dunque idonea – per capillarità di presenza 

e prossimità al bisogno - allo svolgimento di attività di interesse generale, attraverso la 

cosiddetta organizzazione delle libertà sociali (sent. n. 185 del 2018, n. 309 del 2013 e n. 

 
19 V. al riguardo la sent. n. 79/2019: «la graduale trasformazione della CRI da ente pubblico, sia 

pure a base associativa, in persona giuridica di diritto privato, ancorché di interesse pubblico ed 

ausiliaria dei pubblici poteri nel settore umanitario (…) L’attribuzione della personalità 

giuridica di diritto privato è senz’altro coerente con la vocazione solidaristica della neoistituita 

Associazione della Croce Rossa italiana, associazione di volontariato chiamata a svolgere 

rilevanti funzioni di interesse generale, a livello nazionale e internazionale». 
20 Sulla centralità dell’art. 55 del codice del terzo settore nel ripensare ai rapporti tra volontariato 

e amministrazione pubblica, secondo il paradigma dell’amministrazione condivisa, v. F. 

GIGLIONI, L’Amministrazione condivisa è parte integrante della Costituzione italiana, in Labsus.org, 

6.7.2020.  
21 Su cui S. ROSSI, Fraternità e mutualismo: nuove forme di un legame antico, in Diritto pubblico, 2013, 

p. 807 ss.. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

9 

 

300 del 2003)22. L’art. 55 del codice del terzo settore, con la previsione degli istituti di 

co-programmazione, co-progettazione e partenariato, è ricondotto al paradigma 

emergente dell’amministrazione condivisa, proposto dalla dottrina23 proprio al fine di 

valorizzare la disponibilità all’impegno di cura dei beni comuni dei cosiddetti cittadini 

attivi. Tale modalità di relazionamento tra terzo settore e pubblica amministrazione 

fuoriesce da uno schema contrattuale, per integrare cittadini e istituzioni in un’azione - 

«originale e innovativa (nella sua attuale ampiezza)» - collaborativa. La sentenza n. 131 

del 2020 sembra quindi voler inaugurare, nello spirito del codice del terzo settore, una 

fase nuova nei rapporti (anche) delle organizzazioni di volontariato – insieme a tutti i 

soggetti qualificati come enti del terzo settore (ETS) - con le pubbliche amministrazioni.  

 

3. Il volontariato nel sistema integrato dei servizi pubblici 

Il passaggio da ultimo compiuto ci immette in un’altra serie di pronunce che si 

soffermano sull’apporto dato dalle organizzazioni di volontariato a uno specifico 

settore di intervento o servizio pubblico, in una logica di Stato sociale sussidiario, che 

valorizza la qualità degli interventi posti in essere dal volontariato stesso. Dal punto di 

vista costituzionalistico, si tratta di una tematica ampiamente esplorata, su cui, anzi, si 

è registrato un consolidamento di orientamenti a partire dagli anni ’90 del secolo 

scorso.  

Si può assistere, complessivamente, a un’evoluzione da un’iniziale interstizialità, 

segnata cioè da una presenza marginale del volontariato, a una logica di 

convenzionamento-esternalizzazione, fino all’affermazione di un vero e proprio 

paradigma collaborativo di amministrazione condivisa. La giurisprudenza della Corte 

riflette almeno in parte questa evoluzione, e, nella misura consentitale, le conferisce 

slancio.  

La sent. n. 1103/1988 (sulla legge regionale 28 novembre 1984 della Liguria, avente 

per oggetto «Collaborazione con il Servizio Sanitario Nazionale dei medici inseriti nelle 

graduatorie previste dagli accordi nazionali di cui all'art. 48 della l. 23 dicembre 1978 n. 

833») dà spazio alla preoccupazione che sia garantita la professionalità necessaria 

 
22 In dottrina, S. LA PORTA, L’organizzazione delle libertà sociali, Giuffré, Milano 2004. 
23 Si v. soprattutto G. ARENA-C. IAIONE (a cura di), L’età della condivisione. La collaborazione fra 

cittadini e amministrazione per i beni comuni, Carocci, Roma 2015. 
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all’assistenza sanitaria, riconoscendola soltanto ai medici incardinati nel Servizio 

sanitario nazionale o a regime convenzionale, con la conseguenza che prescrizioni di 

farmaci e richieste di diagnostica strumentale e di laboratorio «non possono essere 

affidate a medici legati al Servizio sanitario nazionale da un rapporto di mero 

volontariato». Non nega la Corte, in base alla disciplina scrutinata, che «vi possa essere 

spazio per rapporti di partecipazione volontaria all’erogazione delle prestazioni 

sanitarie e alle strutture del Servizio nazionale»; ciò nondimeno, non ritiene 

ammissibile costituzionalmente, «allo stato della legislazione attuale, (…) che a medici 

legati al Servizio nazionale da tale tipo di rapporti si affidino compiti che, per la loro 

natura o per come sono organizzati in concreto, non diano sufficiente garanzia in 

relazione all’assicurazione del diritto alla salute dei cittadini e all’efficienza della 

gestione del sistema pubblico dell'assistenza sanitaria». 

Su una linea in questo simile si colloca la sentenza n. 263/1992, relativa a un 

conflitto di attribuzioni sollevato dalla Regione Lombardia nei confronti degli artt. 1, 

primo e secondo comma, e 2, primo comma, del d.P.R. 14 settembre 1991 («Atto di 

indirizzo e coordinamento alle regioni per l’attivazione dei servizi per il trattamento a 

domicilio dei soggetti affetti da AIDS e patologie correlate»). La Corte, per quanto qui 

interessa, si sofferma sul trattamento domiciliare a favore di malati che abbiano 

superato la fase acuta della malattia e possano pertanto proseguire le terapie a 

domicilio. Relativamente a questa fase, la legge 135 del 1990 prevede il possibile 

coinvolgimento di istituzioni di volontariato, in funzione meramente accessoria ed 

eventuale. Chiaro è infatti per la Corte il fine di tali prescrizioni di legge e cioè la 

continuazione dell’assistenza ospedaliera, cosa che qualifica il ricorso a istituzioni di 

volontariato alla stregua «di apporti collaborativi e integrativi rispetto all’impegno del 

personale ospedaliero, certamente importanti ma non a questo alternativi». 

Ancora, la più recente sentenza n. 228/2018 asseconda la preoccupazione che i 

volontari di clownterapia di corsia abbiano competenze adeguate ai delicati ambiti 

socio-sanitari in cui operano e, in ragione dell’approccio seguito dalla l.r. Puglia n. 60 

del 2017, fa valere la violazione della competenza statale in tema di professioni: si 

sarebbe potuta, per la Corte, soddisfare la comprensibile esigenza e preoccupazione 

per la competenza mediante «la previsione di appositi corsi di formazione 

condizionanti l’accesso ai peculiari contesti di operatività», anziché con l’istituzione di 
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una vera e propria professione, per la quale la Regione è priva dei necessari poteri 

legislativi24.  

La risalente sentenza n. 243/1987 riconosce il contributo delle associazioni di 

volontariato nel recupero dei tossicodipendenti, che passa, oltre la mera 

disintossicazione, per la predisposizione di rapporti interpersonali e il coinvolgimento 

in un processo socio-pedagogico utili a «vincere la dipendenza psichica, il cui 

superamento era importante quanto quello della dipendenza fisica». Per la Corte, «era 

risultata più utile e produttiva degli effetti sperati la permanenza dei tossicodipendenti 

in comunità terapeutiche organizzate da associazioni di volontariato o da privati con 

ben determinati programmi di recupero sociale nei quali, accanto alle terapie mediche 

e psico-mediche, si ponevano attività di lavoro e di studio». A questo impiego di tipo 

settoriale, che sottolinea – come altre volte ha fatto la Consulta25 – il valore terapeutico 

della risocializzazione, la Corte affianca considerazioni di carattere generale, notando 

che «il volontariato è diffuso ormai largamente nel campo del diritto pubblico e si pone 

come uno strumento utile per sopperire a carenze delle strutture pubbliche, come 

nuovo modello di cura di interessi pubblici e di esercente attività idonee a conseguire 

fini sociali senza avere scopi di lucro e, anche per questa ragione, con ampia libertà di 

organizzazione». Come si può notare, il ruolo del volontariato è ancora pensato e 

presentato come interstiziale, in quanto volto a sopperire a carenze pubbliche26. 

L’approccio cambia, seppur non radicalmente, con la sentenza n. 75/1992, avente 

ad oggetto profili della l. n. 266/1991. Questa pronuncia fa salva, perché non lesiva 

dell’autonomia legislativa regionale, la disciplina statale generale relativa al rapporto 

di convenzionamento tra enti pubblici e quelle organizzazioni di volontariato che, 

purché iscritte nei registri previsti e «dimostrino attitudine e capacità operativa», 

operino con strutture pubbliche. La centralità della l. n. 266/1991 nella definizione dei 

 
24 Qualora «si ritenga necessaria l’istituzione di una specifica professione in riferimento 

all’attività del clown di corsia, riconducibile all’ambito sanitario, la normativa statale già 

prevede un particolare procedimento, che contempla il coinvolgimento delle stesse Regioni, per 

individuare e istituire nuove figure professionali». 
25 Si vedano le sentenze n. 215/1987, n. 167/1999 e n. 233/2005. 
26 Un’altra rilevante sentenza riguarda la partecipazione delle organizzazioni dei donatori 

volontari alle attività trasfusionali, prevista con l’obiettivo del perseguimento 

dell’autosufficienza della disponibilità del sangue a scopi terapeutici (sent. n. 49/1991, relativa 

alla l. n. 107/1990). 
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principi che sovrintendono alle condizioni e alle modalità di impiego del volontariato 

nelle strutture pubbliche e convenzionate è ribadita dalla sentenza n. 157/199527. 

La sentenza n. 267/2013, riguardante l’impegno di volontari nel corpo dei vigili del 

fuoco28, riflette già la maturazione di questa fase nuova, in cui il legislatore prevede che 

«privati cittadini possano partecipare come “volontari” allo svolgimento di funzioni 

pubbliche, quali la difesa militare e la protezione civile». La Corte colloca tale fase in 

un contesto non solo nazionale, richiamando esplicitamente il caso dell’ordinamento 

tedesco. L’impegno dei vigili del fuoco volontari non assume carattere suppletivo, 

bensì emergenziale. La sentenza n. 79/2019 sottolinea la vocazione solidaristica della 

Croce Rossa italiana, «associazione di volontariato chiamata a svolgere rilevanti 

funzioni di interesse generale, a livello nazionale e internazionale», riconnettendone la 

disciplina alla copertura costituzionale dell’art. 118, quarto comma, Cost.. Il paradigma 

dello Stato sussidiario29 è ormai pienamente incorporato e presente nella 

consapevolezza degli interpreti.  

Si arriva così al passaggio, già sottolineato, della sent. n. 131/2020, in cui il 

principio di sussidiarietà orizzontale trova nella co-progettazione la modalità 

privilegiata di inveramento del paradigma emergente dell’amministrazione condivisa.  

 

4. Il volontariato nell’intreccio delle competenze di Stato e Regioni 

Le vicende descritte si iscrivono spesso entro questioni di legittimità costituzionale 

originate da ricorsi di Stato o Regioni contro l’esercizio reputato illegittimo della 

potestà legislativa. Trasversalmente, e anzi da sfondo alle posizioni ripercorse, si pone 

quindi un’actio finium regundorum nelle competenze legislative rispettive di Stato e 

Regioni, che gioca un ruolo rilevante nel delineare il thema decidendum. Senza voler 

assumere che il volontariato resti ostaggio di questa necessità delimitatrice, 

 
27 Scrive la Corte: «nel dettare i principi cui deve attenersi la legislazione regionale nella 

disciplina delle modalità per lo svolgimento delle prestazioni (…) riserva proprio ad essa la 

definizione dell’utilizzo del volontariato all’interno delle strutture pubbliche e di quelle 

convenzionate con le regioni». Si v. anche la sent. n. 309/2013 a proposito degli ambiti di 

impiego dei volontari del servizio civile provinciale della Provincia autonoma di Bolzano. 
28 «I volontari – al contrario del personale permanente del Corpo dei Vigili del fuoco – non sono 

scelti a seguito di pubblico concorso, ma su domanda presentata dai diretti interessati e dopo 

un periodo di addestramento». 
29 Efficacissimo resta il testo di C. MILLON-DELSOL, Lo Stato della sussidiarietà, trad. it., CEL, 

Gorle 1995. 
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conclusione che sarebbe sbagliata più ancora che affrettata, senza dubbio la sua 

disciplina ne è condizionata. Non può infatti stupire che nella giurisprudenza su 

questo ambito di azione sociale si riversino temi e problemi del riparto legislativo 

Stato-Regioni. Resta vero che l’autonomia, costituzionalmente fondata, del volontariato 

lo protegge da una disciplina troppo stringente, specialmente – come si vedrà - se di 

fonte regionale.  

Il legislatore statale ha potuto “appoggiare” la propria scelta regolativa su titoli 

di competenza strutturali e su altri, per così dire, più contingenti. Strutturalmente, il 

rifiuto di considerare il volontariato alla stregua di una materia, come ripetutamente 

affermato dalla Corte, lo attrae entro la sfera dei rapporti interprivati, riconducibili 

all’ordinamento civile. Questa è la soluzione che emerge nitidamente dalla sentenza n. 

75 del 1992 e che riceve poi conferma dalla giurisprudenza successiva al nuovo codice 

del terzo settore, generalizzandosi a tutti gli ETS. La sentenza n. 185/2018 trae dalla 

legge n. 106 del 2016 e dal d.lgs. n. 117 del 2017 l’inquadramento del terzo settore 

«come il complesso dei soggetti di diritto privato che esercitano, in via esclusiva o 

principale, una o più attività d’interesse generale per il perseguimento, senza scopo di 

lucro, di finalità civiche, solidaristiche e di utilità sociale, mediante forme di azione 

volontaria e gratuita o di mutualità o di produzione e scambio di beni e servizi, in 

attuazione del principio di sussidiarietà». Al cospetto di attività eterogenee, che 

sfuggono a ogni classificazione rigida, la Corte esclude che siano riconducibili entro 

una materia: «se questo vale per le attività, è tuttavia innegabile che i soggetti del Terzo 

settore, in quanto soggetti di diritto privato, per quanto attiene alla loro conformazione 

specifica, alla loro organizzazione e alle regole essenziali di correlazione con le autorità 

pubbliche, ricadono tipicamente nell’”ordinamento civile”»30. 

Partendo da tale inquadramento, la Corte si è però spinta fino alla discutibile 

assimilazione tra il rispetto dovuto all’autonomia e l’affidamento alla disciplina statale, 

come se l’apertura di uno spazio di legislazione regionale fosse in sé lesivo della libertà 

sociale degli enti. Lo slittamento è invero un po’ disinvolto31, come se l’autonomia 

sociale non chiamasse piuttosto quella istituzionale, secondo il connubio tra le due 

 
30 Su questa linea anche la sent. n. 131/2020. 
31 Critiche anche da S. DE GÖTZEN, Inconvenienti del sistema centralizzato, parte pubblicistico e 

parte privatistico, di vigilanza indirizzo e promozione del Terzo settore, in Le Regioni, 1/2019, p. 212 ss.. 
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dimensioni (verticale e orizzontale) della sussidiarietà, pur espressamente richiamata 

dalla sentenza. Perfino le funzioni di vigilanza e di controllo restano così assorbite 

entro la trama dei rapporti interprivati. È pur vero che la Corte riconosce che 

l’impostazione adottata dal legislatore statale è stata «più accentrata di altre parimenti 

possibili», ma, nella valutazione data, non deborda dalla cornice di compatibilità 

costituzionale.  

Se l’inquadramento entro l’ordinamento civile vanta buone ragioni, va però detto 

che il volontariato, costituzionalmente inteso (art. 118 ult. co.), ma anche nell’accezione 

che si trae dal codice del terzo settore, si rivolge essenzialmente e prevalentemente ad 

extra (come è confermato dall’art. 2 e esplicitamente dall’art. 32 del d. lgs. 117/2017). Se 

questo è vero, in parziale analogia con quanto succede per altre associazioni 

disciplinate dal nostro ordinamento, la rilevanza dell’operato di queste organizzazioni 

eccede rispetto alla sfera degli associati, tanto più che possono essere loro affidate 

funzioni di interesse generale, secondo gli auspici del principio di sussidiarietà. Data 

questa premessa, la disciplina dell’ente che procede al riconoscimento promozionale 

può ben farsi esigente proprio in nome delle garanzie che debbono supportare lo 

svolgimento di attività di interesse generale. Devono quindi essere ammessi oneri di 

carattere giuspubblicistico, che potrebbero provenire dalle Regioni, a fronte di 

eventuali benefici (e coinvolgimenti) riconosciuti alle associazioni di volontariato dalla 

legislazione regionale32. 

A questo titolo, strutturale, dell’ordinamento civile la competenza legislativa 

statale ha potuto, con l’accondiscendenza della Corte, affiancarne altri derogatori.  

In più di una circostanza, la Corte è stata generosa verso ampliamenti di 

disciplina statale, adducendo ragioni di emergenza o di allarme sociale. Si tratta di una 

questione ben nota, che non ha risparmiato ambiti legislativi incidenti sull’azione del 

volontariato. A cominciare dalla già citata sentenza n. 243/1987, in cui la Corte, 

scrutinando una disciplina rivolta al contrasto della tossicodipendenza, comprensiva di 

profili di sicurezza, contrasto alla criminalità, tutela dell’ordine pubblico interno, di 

sicura competenza statale, ma anche di norme di sostegno finanziario, fa salva la 

 
32 In dottrina, si v. L. GORI, Il sistema delle fonti, cit., pp. 28 e 39. 
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legislazione statale impugnata, facendo valere le ragioni dell’emergenza sociale e della 

recrudescenza del fenomeno33.  

Su una linea non dissimile si pone la sentenza n. 36/1992, anch’essa dunque 

anteriore alla riforma del titolo V, originata da ricorsi delle Province autonome di 

Trento e Bolzano avverso la legge 19 luglio 1991, n. 216 (Primi interventi a favore dei 

minori soggetti a rischio di coinvolgimento in attività criminose). Anche in questo caso, 

sulla sentenza influiscono considerazioni circa la «situazione eccezionale determinatasi 

nel Paese» a seguito dell’aggravarsi del fenomeno della delinquenza minorile34. La 

normativa statale si pone come obiettivo fondamentale il sostegno finanziario a 

iniziative dirette a «tutelare e favorire la crescita, la maturazione individuale e la 

socializzazione della persona di età minore», al fine di prevenirne il rischio di 

coinvolgimento in attività criminose (art. 1), a beneficio di enti locali nonché di 

organizzazioni di volontariato e cooperative di solidarietà sociale. 

Più chirurgica, nel tentativo di non attrarre nell’ordine pubblico ciò che da 

questo sporge, è la sentenza n. 226/2010, a proposito delle cosiddette «ronde» e cioè 

della «facoltà di avvalersi di gruppi di osservatori privati volontari (…) per il controllo 

del territorio». Nella decisione in esame, la Corte distingue la legittimità della 

previsione legislativa statale in relazione all’impiego delle associazioni di volontariato, 

salvando gli ambiti riconducibili alla «sicurezza urbana», non quelli relativi a 

«situazioni di disagio sociale», di competenza regionale35. Su un piano non dissimile si 

pone la sentenza n. 309/2013, concernente l’istituzione di un servizio civile da parte 

 
33 Sulla stessa linea sent. n. 1044/1988. 
34 La Corte riepiloga le motivazioni all’origine della legge nell’«allarme sociale suscitato dal 

recente aggravamento di talune forme di criminalità minorile» e cioè in «una situazione di 

emergenza che, specialmente nelle maggiori aree urbane ha finito per assumere caratteri di 

eccezionale gravità. Tale situazione ha imposto l’adozione di particolari misure di politica 

criminale e di politica sociale nel cui ambito anche la legge in esame va collocata. (…) 

l’intervento dello Stato ha potuto trovare adeguata giustificazione proprio nei caratteri 

dell'emergenza sociale che si è inteso affrontare, stante la gravità del fenomeno e la sua stretta 

connessione con problemi di difesa della sicurezza e dell'ordine pubblico». La straordinarietà è 

richiamata anche dalla sentenza n. 157/1995: «Nella specie è notorio il carattere di eccezionale 

emergenza assunto recentemente dal devastante fenomeno degl’incendi boschivi, sì da doversi 

considerare imperativo ed urgente l'interesse a intervenire».  
35 «Non può, al riguardo, - per la Corte - condividersi la tesi della difesa dello Stato, secondo cui 

le disposizioni impugnate non inciderebbero su tale competenza regionale, in quanto gli 

osservatori volontari previsti dalla legge n. 94 del 2009 si limitano a segnalare “situazioni 

critiche”, senza erogare servizi». Si v. anche la sent. n. 274/2010 e le recentissime sent. n. 172 e 

soprattutto n. 177/2020.  
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della Provincia autonoma di Bolzano, mirante «alla valorizzazione dei servizi volontari 

nonché alla promozione delle forme peculiari dell’impegno civile della popolazione 

provinciale, avvalendosi, per il raggiungimento di questo fine, delle risorse della 

società civile e del volontariato, nonché dei propri servizi in campo sociale, sanitario, 

culturale, ambientale, educativo e del tempo libero». In questo caso, la Corte è attenta a 

distinguere – in continuità con le sentenze n. 58 del 2007 e n. 431 del 2005 - questo 

servizio civile provinciale da quello nazionale, riconducibile alle finalità e alle attività 

di difesa (di competenza esclusiva statale), e, al contempo a riconoscere a Regioni e 

Province autonome spazi delimitati nell’ambito del servizio civile nazionale, 

sanzionando commistioni tra i due tipi di servizi36.  

Nella sentenza n. 49/1991, la Corte fa invece valere – a vantaggio del legislatore 

statale - ragioni di uniformità, reputate necessarie per il coordinamento delle attività 

legate alla raccolta del sangue e, «segnatamente, (per) la determinazione del registro 

del sangue e le convenzioni regionali relative alla partecipazione delle associazioni e 

delle federazioni dei donatori volontari alle attività trasfusionali». Su queste basi, pur 

riconoscendo la diversità di caratteristiche delle associazioni di donatori del sangue da 

Regione a Regione, la Corte ritiene legittimo che la partecipazione alle attività 

trasfusionali da parte delle associazioni e delle federazioni dei donatori volontari 

avvenga sulla base di schemi di convenzione-tipo definiti dallo Stato, capaci di incidere 

sull’autonomia statutaria delle associazioni medesime37. 

 
36 «Le Regioni, dunque, sono direttamente coinvolte nella gestione del servizio civile nazionale 

(sentenza n. 58 del 2007), fermo restando che non possono incidere sugli aspetti organizzativi e 

procedurali del servizio (sentenza n. 228 del 2004), né possono rovesciare il rapporto logico-

giuridico che esiste tra le due legislazioni, imponendo esse prescrizioni al legislatore statale». V. 

anche sentenza n. 431/2005. 
37 «…proprio perché la raccolta di sangue a scopi terapeutici è strettamente connessa con la 

tutela del diritto inviolabile alla salute (art. 32 della Costituzione) ed esige, pertanto, che le 

relative prestazioni possano essere erogate con la massima uniformità possibile su tutto il 

territorio nazionale, non è affatto irragionevole che il legislatore statale, in nome del suddetto 

interesse nazionale, richieda che gli statuti delle associazioni e delle federazioni dei donatori 

chiamati a collaborare con il Servizio sanitario nazionale presentino caratteri strutturali e 

finalità istituzionali fondamentalmente unitari e commisurati agli scopi propri della legge sulle 

attività trasfusionali (…) In questo quadro, l’esistenza di una situazione di fatto variegata 

nell'organizzazione e negli obiettivi delle associazioni dei donatori non può essere assunta come 

limite o impedimento giuridico all'istituzione di una rete di organizzazioni di volontari dotata 

di un relativo grado di uniformità su tutto il territorio nazionale». 
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In questo contesto, segnato ancora dal vecchio titolo V, irrompe, come si è detto, 

la l. n. 266/1991. Essa, invero, agli occhi della Corte, non stravolge il quadro 

interpretativo perché, nella lettura complessiva offertane con la sentenza n. 75/1992, 

vale proprio a offrire una cornice di principi utili a orientare uniformemente i rapporti 

fra istituzioni pubbliche e organizzazioni di volontariato. La Corte procede poi con il 

richiamato inquadramento, volto a escludere la riducibilità del volontariato a materia, 

in contrasto con la ricostruzione della ricorrente (Provincia di Bolzano). Esso costituisce 

un modo di essere della persona nei rapporti sociali, trasversale agli ambiti 

competenziali. La Corte ne trae il convincimento che «come schema generale di azione 

nella vita di relazione, basato sui valori costituzionali primari della libertà individuale 

e della solidarietà sociale, il volontariato esige che siano stabilite, da parte del 

legislatore statale, le condizioni necessarie affinché sia garantito uno svolgimento dello 

stesso il più possibile uniforme su tutto il territorio nazionale»38.  

Si teorizza qui il discutibile binomio autonomia (definita essenziale e 

irrinunciabile) e uniformità, che tuttavia, più prudentemente, la Corte sembra voler 

circoscrivere «in relazione alla connotazione essenziale delle attività e delle 

organizzazioni operanti in tal campo, nonché in ordine alla definizione del tipo di 

rapporti che devono intercorrere tra le varie istanze del potere pubblico e le 

organizzazioni dei volontari». L’art. 3 l. n. 266/1991 è così fatto salvo, proprio perché dà 

contenuto a questa esigenza, definendo requisiti strutturali, di autonomia e 

trasparenza, necessari per l’accesso ai benefici pubblici e comunque concernenti 

 
38 Pressoché identico il tenore della sent. n. 202/1992 in tema di cooperazione sociale: « la 

cooperazione sociale rappresenta un paradigma di azione collettiva che può trovare attuazione 

in molteplici campi, alcuni dei quali (ad esempio, assistenza e beneficenza pubblica, agricoltura) 

rientrano indubbiamente fra le materie oggetto di attribuzioni regionali, mentre altri (ad 

esempio, industria) ricadono sicuramente entro ambiti riservati alle competenze statali. In 

generale, dunque, deve dirsi che sotto il nome di cooperazione sociale vanno ricomprese attività 

di promozione umana e di integrazione sociale dei cittadini, e in particolare di quelli 

svantaggiati, riconducibili al principio di solidarietà sociale solennemente proclamato dall'art. 2 

della Costituzione, il cui sviluppo e il cui sostegno rappresentano un compito che coinvolge 

l'intera comunità nazionale e che, pertanto, dev'essere congiuntamente perseguito, nel rispetto 

delle correlative competenze costituzionali, dallo Stato, dalle regioni e dalle province 

autonome». 
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rapporti di diritto privato, quelli che, nella denominazione successiva alla riforma del 

titolo V, confluiranno nell’ordinamento civile39.  

Più attenta alle ragioni del radicamento territoriale del volontariato, e delle 

competenze delle autonomie territoriali, è la sentenza n. 157/1995 che, con riferimento 

al corpo forestale, salvaguarda il coinvolgimento necessario delle Regioni nella 

gestione e nell’impiego dei volontari anti-incendio40. Simile logica si ritrova nella 

sentenza n. 323/2006, già successiva alla riforma costituzionale, in tema di protezione 

civile (e di apporto, a questo servizio, del volontariato), originata da un ricorso statale 

avverso la legge 1/2005 della Regione Emilia-Romagna. La Corte, dinanzi alla 

competenza concorrente «protezione civile», fa salvo lo spazio dell’autonomia 

regionale, favorita invero dalle scelte del legislatore statale (legge n. 225/1992), che 

aveva optato per un’organizzazione a carattere policentrico. Il rispetto del radicamento 

territoriale del volontariato impegnato nella protezione civile trova quindi un appiglio 

nelle stesse scelte operate dal legislatore statale, alla cui coerenza la Consulta 

rimanda41. Analogamente, la sentenza n. 134/2020 fa salva la scelta della Regione 

Liguria (l.r. 3/2019) che, in tema di parchi regionali, permette il convenzionamento per 

 
39 Alle conclusioni della sent. n. 75/1992 si collegano quelle della sent. n. 355/1992, originata da 

un conflitto di attribuzioni in relazione a un decreto attuativo degli artt. 12 e 15 della l. n. 

266/1991, la quale fa salva la determinazione statale delle finalità generali dei centri di servizio 

del volontariato. 
40 «L’erogazione di somme per il reclutamento è dunque non illegittima solo a condizione che 

gli operatori, sia pur selezionati dal Corpo forestale, siano impiegati dalle regioni cui vengono 

destinati, sì che la loro attività si inserisca nell'insieme delle azioni volte a prevenire e 

fronteggiare il fuoco senza sovrapposizioni e duplicazioni». Sullo stesso piano, sent. n. 25/1996, 

che verte su analogo ambito competenziale. 
41 Di segno parzialmente contrastante è la sent. n. 32/2012, sulla l.r. Abruzzo n. 1 del 2011: 

«l’appartenenza del Corpo nazionale del soccorso alpino al servizio nazionale della protezione 

civile (ai sensi del combinato disposto dell’art. 11 della legge n. 225 del 1992 e successive 

modifiche e dell’art. 1, comma 4, della legge n. 74 del 2001) ne esige una disciplina 

organizzativa di livello nazionale, non a caso positivamente dettata con la citata legge n. 74 del 

2011. D’altro canto, l’utilizzazione delle articolazioni territoriali del suddetto Corpo per 

interventi volti a fronteggiare eventi calamitosi, sia ordinari (gestibili dalla Regione), sia 

straordinari (di competenza dello Stato) – in sintonia con il modello policentrico ricostruito da 

questa Corte (sentenza n. 323 del 2006) – non si concilia con l’adozione di un segno distintivo di 

matrice marcatamente regionale. Sicché, la norma regionale, prescrivendo l’adozione del logo 

della Protezione civile regionale, interferisce con la materia organizzativa degli apparati di 

pubblico servizio di rilevanza nazionale, di competenza esclusiva dello Stato (art. 117, secondo 

comma, lettera g, Cost.) e, sotto l’aspetto funzionale, con l’àmbito dei princìpi fondamentali in 

materia di protezione civile, del pari ascrivibile alla legislazione statale (art. 117, terzo comma, 

Cost.)». 
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la gestione da parte dell’ente parco non con il solo corpo forestale, ma anche con 

«soggetti privati non istituzionali» quali «guardie ecologiche, venatorie, ittiche e 

micologiche volontarie». La Corte richiama la particolare ampiezza delle competenze 

legislative e organizzative regionali in tema di parchi regionali, dalle quali non si 

potrebbe amputare il potenziamento della vigilanza, «ricorrendo a figure già 

istituzionalmente adibite, sia pure per altri scopi, a tale compito sul territorio», purché 

in ausilio e non in sostituzione delle ordinarie funzioni di vigilanza dell’ente di 

gestione.  

Un altro gruppo di pronunce, successive alla riforma del titolo V, tocca il tema 

della legittimità di finanziamenti statali, per ciò che qui interessa, sotto forma di 

contributi ad associazioni di volontariato in ambiti di competenza regionale. 

Emblematiche, al riguardo, le sentenze n. 320 e n. 423 del 2004, che hanno scolpito un 

principio in sé nitido, per il quale lo Stato non possa prevedere interventi finanziari 

mirati e vincolati – ancorché destinati a soggetti privati - in materie di competenza 

legislativa regionale, perché altrimenti violerebbe il riparto costituzionale delle 

competenze legislative e amministrative42. In coerenza con questo criterio, la sentenza 

n. 167/2010, relativa all’art. 5 della legge n. 9/2009 della Regione Friuli Venezia Giulia, 

fa salvi la promozione e il sostegno finanziario dell’impiego «del volontariato e 

dell’associazionismo, ivi comprese le associazioni d’arma e le associazioni delle Forze 

dell’ordine» per progetti e interventi volti «a promuovere l’educazione alla convivenza 

ed il rispetto della legalità». Entro questa cornice, la Corte esclude che il sostegno 

economico interferisca con i «casi ed i modi di utilizzo delle associazioni d’arma e delle 

Forze dell’ordine», cosa che avrebbe determinato una invasione della competenza 

statale.  

Sempre con riferimento al finanziamento, due sentenze di portata più generale 

sono la n. 202/2007 in tema di 5 per mille e la n. 185/2018 relativa al codice del terzo 

settore. Nella prima, la Corte rigetta il presupposto interpretativo sostenuto dalle 

Regioni ricorrenti per cui le norme impugnate istituiscono un fondo statale vincolato a 

una determinata spesa pubblica ricadente in materie di competenza legislativa 

regionale, mentre si limitano a istituire un meccanismo fiscale di de tax volto a favorire 

 
42 V. anche sent. n. 263/2005 e n. 287/2005; sent. n. 166/2020. 
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il finanziamento di attività eticamente o socialmente meritevoli, svolte dal beneficiario 

del finanziamento, prescelto dal contribuente. Tale orientamento legislativo tributario 

si inserisce con coerenza entro «una politica fiscale diretta a valorizzare, in correlazione 

con un restringimento del ruolo dello Stato, la partecipazione volontaria dei cittadini 

alla copertura dei costi della solidarietà sociale e della ricerca»43. 

Nella sentenza n. 185/2018 viene in esame l’art. 72 del d.lgs. n. 117 del 2017, che 

disciplina il «fondo per il finanziamento di progetti e attività di interesse generale nel 

terzo settore», istituito allo scopo di sostenere iniziative e progetti promossi, tra l’altro, 

dalle organizzazioni di volontariato e inerenti a differenti ambiti materiali, di 

competenza legislativa statale o regionale. Ciò che questo meccanismo deve prevedere, 

nell’argomentazione proposta, per sottrarsi a censura, è una modalità di gestione che 

garantisca il rispetto del canone della leale collaborazione Stato-Regioni44.  

 

5. Qualche conclusione 

Entro l’articolato percorso giurisprudenziale ricostruito, gli snodi indicati (legge 

quadro l. n. 266/1991, riforma del titolo V con l. cost. 3/2001, approvazione del codice 

del terzo settore), pur rilevanti, non corrispondono in verità a fratture sostanziali. Si è 

notata piuttosto una certa continuità negli orientamenti di fondo, che è anzitutto il 

segno di uno sviluppo coerente che le svolte normative indicate, per il caso del 

volontariato, fanno registrare; e, in ultima analisi, è il riflesso del presidio dei principi 

costituzionali sull’esperienza del volontariato e sul suo valore. Ciò non toglie che si 

possa cogliere un elemento di dinamismo che, in prima approssimazione, può 

individuarsi nell’accresciuta consapevolezza circa il ruolo non solo suppletivo (e 

tendenzialmente interstiziale) del volontariato, rispetto all’intervento dei pubblici 

apparati, ma strutturalmente integrato all’azione istituzionale, perfino nei settori di più 

tradizionale intervento autoritativo. Le trasformazioni delle forme della difesa della 

 
43 …e quindi «a conferire una mera evidenza contabile alle quote del 5 per mille incassate». 
44 «Nel caso di specie, invece, le disposizioni impugnate attribuiscono allo Stato la disciplina del 

ricordato fondo, in particolare attraverso la selezione delle aree prioritarie d’intervento e delle 

linee di attività finanziabili con le risorse dello stesso. L’incidenza sulle competenze delle 

Regioni, in assenza di una qualsiasi forma di coinvolgimento delle stesse, pertanto, determina 

una lesione del principio di leale collaborazione di cui all’art. 120 Cost., con assorbimento delle 

censure riferite agli altri parametri evocati». In dottrina, L. GORI, Il sistema delle fonti, cit., pp. 29-

30.  
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Patria attestano questa linea evolutiva45, così come le modalità di adempimento del 

dovere tributario46. La stessa istituzionalizzazione del volontariato, come si è sostenuto, 

si iscrive in questa evoluzione.  

E così, se nelle prime pronunce si intravede la preoccupazione che il 

coinvolgimento di volontari non vada a detrimento della professionalità richiesta nel 

servizio di impiego (specie in ambito sanitario) dei volontari stessi, l’evoluzione della 

coscienza sociale e dell’ordinamento nel suo complesso, pur non cancellando certo 

questi timori47, ridisegna le forme istituite della solidarietà e le espressioni dello Stato 

sociale in una direzione che prevede una partecipazione non occasionale, ma 

strutturale, dei cittadini, singoli e associati, ai compiti di cura dell’interesse generale. La 

sentenza n. 500/1993 della Corte tematizza «questa moderna visione della dimensione 

della solidarietà», che «andando oltre i tradizionali schemi di beneficenza e assistenza, 

e superando l’ancoraggio ai doveri ed agli obblighi normativamente imposti, 

costituisce, per un verso, un modo per concorrere a realizzare quella eguaglianza 

sostanziale che consente lo sviluppo della personalità, cui si riferisce il secondo comma 

dell’art. 3 della Costituzione, mentre, per altro verso, mira ad ottenere - non solo dallo 

Stato, dagli enti e dalla sempre più variegata realtà delle formazioni sociali, bensì da 

tutti i cittadini - la collaborazione per conseguire essenziali beni comuni quali la ricerca 

scientifica, la promozione artistica e culturale, nonché la sanità».  

È evidente che non è possibile scindere il ruolo del volontariato e la sua 

considerazione normativa e giurisprudenziale da questa complessiva evoluzione 

culturale.  

Dalla giurisprudenza della Corte si evince anche la tendenza strutturale al 

riconoscimento progressivo del pregio costituzionale del volontariato, espressione 

quasi archetipica di un modo di essere della persona, che impegna la sua libertà nella 

costruzione della società. Anche il tono talora enfatico utilizzato dalla Corte vale a 

mettere al riparo da possibili, ancorché ad oggi improbabili, revirement legislativi 

l’autonomia e il valore del volontariato e forse anche, in alcune sentenze, a fissare un 

 
45 G. BASCHERINI, La solidarietà politica, cit., p. 136 ss.. 
46 Su cui con accenti diversi:  C. BUZZACCHI, La solidarietà tributaria. Funzione fiscale e principi 

costituzionali, Giuffré, Milano 2011, p. 49 ss. e p. 119 ss.; G. TIEGHI,  Taxpayer Rights: a 

constitutional perspective, in Federalismi.it, 3/2019, p. 28 ss.. 
47 Si v. a riguardo la sent. n. 134/2020. 
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nesso di co-essenzialità tra la promozione di questo fenomeno sociale e i principi 

fondamentali della Costituzione, quasi si trattasse dell’affermazione preventiva di un 

controlimite al primato del diritto europeo, soprattutto della concorrenza.  

Tale nesso di co-essenzialità tra volontariato e modello costituzionale di rapporto 

società/istituzioni esercita un traino sullo stesso sistema delle competenze legislative. 

La direzione è quella della preminenza, rispetto a una esigenza di rigida 

compartimentazione, della strumentalità dell’ordinamento verso un’idea di libertà che 

è l’alimento della necessaria solidarietà sociale di cui i costituenti volevano 

promuovere le condizioni.   
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1. Usi civici e diritto di proprietà 

Gli usi civici hanno origini antiche e si sviluppano nel corso dei secoli con un 

interesse non sempre costante, caratterizzato dall’alterno rapporto tra proprietà 

individuale e proprietà collettiva lungo un percorso che ha valorizzato, aldilà 

dell’individualismo soggettivo, forme di appartenenza comune. Gli usi civici 

emergono nei lavori della Commissione feudale napoletana che nei primi anni 

dell’Ottocento traduce in atti concreti i principi delle leggi eversive della feudalità1: 

l’esperienza feudale terminerà con la scelta di ripartire le terre che un tempo 

costituivano il feudo tra il barone e i cittadini del luogo. Così, Giuseppe Napoleone, 

con la legge 2 agosto 1806, dispone che: «La feudalità con tutte le sue attribuzioni resta 

abolita. Tutte le giurisdizioni sinora baronali, ed i proventi qualunque, che vi siano 

stati annessi, sono reintegrati alla sovranità, della quale saranno inseparabili» (art. 1). 

Nell’art. 15, la legge afferma che i demani appartenenti agli aboliti feudi restano agli 

attuali possessori e che gli usi civici saranno conservati fino a quando di detti demani, 

con apposita legge, non ne sia determinata e regolata la divisione, proporzionata al 

dominio e ai diritti rispettivi.  

 
* Ricercatrice confermata di diritto privato presso l'Università dell'Aquila. 
1 Sul ruolo della Commissione feudale napoletana: F. MARINELLI, Giacinto Dragonetti e la 

commissione feudale napoletana, in Bullettino Deputazione Abruzzese di Storia Patria, L’Aquila, 2017; 

R. TRIFONE, Feudi e demani. Eversione della feudalità nelle province napoletane. Dottrina, storia, 

legislazione e giurisprudenza, Milano, 1909; O. RANELLETTI, Concetto, natura e limiti del demanio 

pubblico, 1898.   
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Pertanto, alla Commissione feudale viene assegnato il compito di regolare i 

rapporti tra baroni e cittadini, dividendo le terre che appartenevano un tempo al feudo. 

Il descritto stato di fatto permette di elaborare principi generali che ancora oggi 

caratterizzano la materia: i beni di uso civico non circolano e non si usucapiscono; i 

diritti di uso civico non si prescrivono. Tali principi rimarranno alla base della 

legislazione degli anni ’20 del Novecento che, dopo oltre un secolo di sostanziale 

disinteresse, tenterà di rivalorizzare la materia: quindi, viene approvata la l. 16 giugno 

1927, n. 1766, ancor oggi punto di riferimento per una riflessione giuridica sul tema, 

che realizzerà un processo di pubblicizzazione tale da rendere la proprietà collettiva, 

dalla pianura padana alla Sicilia, unitaria nella disciplina e nelle funzioni2. Ne restano 

estranee solo le regole dell’arco alpino, disciplinate dopo, nel 1994, dalla legge sulla 

montagna (l. 97/1994)3.  

Il continuo approfondimento da parte della dottrina elaborerà, più di recente, 

l’espressione assetti fondiari collettivi4, formula linguistica che tende a ricomprendere sia 

gli usi civici propriamente detti sia le regole dell’arco alpino sia altri fenomeni, come il 

maso chiuso dell’Alto Adige e i tratturi dell’Italia centro-meridionale5. E’ opportuno, 

allora, precisare come la denominazione più diffusa, quella di usi civici, vuole 

ricomprendere sotto una unica definizione non soltanto i diritti reali di interesse 

pubblico su proprietà private (iura in re aliena) ma anche qualsiasi forma di proprietà 

collettiva privata.  

La normativa, tuttavia, non si è esaurita con la legge del 1927 in quanto il 

legislatore è intervenuto sulla materia mediante la l. 20 novembre 2017, n. 168 (Norme 

 
2 F. MARINELLI, Gli usi civici, in Tratt. dir. civ. e comm. Cicu e Messineo, 2ª ed., Milano, 2013. 

Alla legge 16 giugno 1927, n. 1766 segue il regolamento di attuazione di cui al r.d. 26 febbraio 

1928, n. 332. 
3 La legge 31 gennaio 1994, n. 97, riconosce una specifica rilevanza giuridica alla montagna, 

attraverso una attività di salvaguardia e di valorizzazione e attraverso la previsione di azioni 

riguardanti i profili territoriale, economico, sociale, culturale e delle tradizioni locali. 
4 La formulazione del sintagma assetti fondiari collettivi si deve a P. Grossi: «preferisco usare il 

più generico e meno vincolante sintagma di assetti fondiarii collettivi, che sottolinea unicamente 

quale tratto tipizzante il fenomeno organizzativo di una collettività impegnata su una certa 

terra»: da ultimo, P. GROSSI, Il mondo delle terre collettive. Itinerari giuridici tra ieri e domani, 

Macerata, Quodlibet Ius, 2019, p. 86. 
5 F. MARINELLI, Un’altra proprietà. Usi civici, assetti fondiari collettivi. Beni comuni, 2ª ed., Pisa, 

2019, p. 150 ss., e in F. MARINELLI, Assetti fondiari collettivi, in Enc. dir., Annali, X, Milano, 2017, 

p. 72 ss.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

25 

 

in materia di domini collettivi). Quest’ultima definisce tali realtà come domini collettivi. 

L’art. 1 si apre con un richiamo alla Carta costituzionale, affermando che «in attuazione 

degli articoli 2, 9, 42, secondo comma, e 43 della Costituzione, la Repubblica riconosce i 

domini collettivi, comunque denominati, come ordinamento giuridico primario delle 

comunità originarie… dotato di autonormazione… di capacità di gestione del 

patrimonio… caratterizzato dall’esistenza di una collettività» (comma primo). Il 

riferimento all’art. 2 Cost. riconosce i domini collettivi come formazioni sociali in grado 

di consentire lo sviluppo della personalità dell’individuo che vi partecipa: ogni 

componente della comunità svolge il ruolo di gestore dei beni nell’interesse collettivo, 

che è poi il riflesso di un interesse proprio, all’interno del rapporto reale tutelato 

dall’art. 42, secondo comma, Cost. e dalla riserva di legge ivi contenuta. Il richiamo 

dell’art. 9 Cost. conferma il ruolo dei beni civici quali efficaci strumenti di tutela del 

paesaggio e del patrimonio storico. Infine, il riferimento all’art. 43 Cost. pone in rilievo 

l’aspetto economico che tali realtà possono esprimere attraverso la possibilità di 

riservare o trasferire a enti pubblici, comunità di lavoratori o di utenti, imprese relative 

a beni produttivi che presentino il carattere di preminente interesse generale. 

 La legge 168/2017 inoltre, disponendo che «gli enti esponenziali delle collettività 

titolari dei diritti di uso civico e della proprietà collettiva hanno personalità giuridica di 

diritto privato ed autonomia statutaria» (art. 1, comma secondo), marginalizza il ruolo 

dei Comuni e delle Regioni. Ancora, con tale legge viene ad essere riaffermata la 

funzione ambientale della materia, che si aggiunge a quella agro-silvo-pastorale6. 

Funzione ambientale già indicata dalla giurisprudenza della Corte costituzionale e 

ribadita anche da alcune recenti decisioni che ridimensionano il ruolo delle regioni, 

sottolineando come sia la funzione ambientale sia l’appartenenza della materia 

all’ordinamento civile, facciano propendere per un riequilibrio delle attribuzioni a tutto 

vantaggio dello Stato centrale7.  

 

 
6 I profili della nuova legge sui domini collettivi sono sviluppati in AA.VV., Domini collettivi ed 

usi civici. Riflessioni sulla legge n. 168 del 2017, a cura di F. Marinelli e F. Politi, Pisa, 2019.  
7 Si fa riferimento alla sentenza della Corte costituzionale n. 113/2018, sulla quale: F. 

MARINELLI, La Corte costituzionale e la tutela degli usi civici e dei domini collettivi, in Giur. it., 2019, 

I, p. 1303 ss.; F. POLITI, Una sentenza storica in materia di usi civici e proprietà collettive? 

Osservazioni alla sentenza n. 113 del 2018, in Giur. cost., 2018, fasc. 3, p. 1281; L. DE LUCIA, Gli usi 

civici tra autonomia della collettività e accentramento statale, in Giur. cost., 2018, fasc. 3, p. 1289.  
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2. Usi civici, legislazione regionale e destinazione funzionale dei terreni 

agrari 

 

Non sempre il diritto privato ha costituito un ambito sottratto alla legislazione 

regionale in materia8. Anzi, secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale che si 

è sviluppata negli anni antecedenti la riforma del Titolo V della Costituzione, alle 

regioni si consentiva di occuparsi di diritto privato per introdurre norme di dettaglio, 

per colmare lacune di un testo legislativo incompleto, per dettare norme regolamentari.  

Focalizzando l’attenzione sulla normativa della Regione Abruzzo è opportuno 

rilevare come negli anni Ottanta del secolo scorso si assista in terra d’Abruzzo ad un 

vivace dibattito sulla problematica in esame9. Tale regione, il cui territorio montano è in 

gran parte sottoposto a vincoli di natura civica è tra le prime ad intervenire in materia, 

mediante la l.r. 3 marzo 1988, n. 25 (così come modificata dalla successiva legge 

Regione Abruzzo 8 settembre 1988, n. 77), intitolata «Norme in materia di usi civici e di 

gestione delle terre civiche». Proprio tale legge costituisce tuttavia, negli anni ’90, 

oggetto di esame da parte della Corte costituzionale che, con la sentenza 30 dicembre 

1991, n. 511, dichiara non fondata la questione di legittimità costituzionale dell’art. 10, 

secondo comma, in essa contenuto. Tale articolo così dispone: «Nei casi in cui, per 

effetto di utilizzazioni improprie ormai consolidate, porzioni di terre civiche abbiano 

 
8 Sul rapporto tra Stato e regioni: G. CERVATI, Le proprietà collettive tra Stato e regioni, in Nuovo 

dir. agr., 1983, p. 401; P. RESCIGNO, Diritti collettivi e usi civici, in Terre collettive e usi civici tra 

Stato e regioni, a cura della Regione Lazio, Roma, 1985; G. ALPA, Ordinamento civile e diritto 

privato regionale. Un aggiornamento della giurisprudenza costituzionale, in Vita not., 2009, p. 1279; F. 

MARINELLI, Gli usi civici, cit.; A.M. BENEDETTI, Proprietà e diritto privato delle Regioni (a 

proposito di Corte cost. n. 228/2016), in Dir. civ. contemporaneo, 2017.  
9 L’interesse costante agli usi civici, o meglio agli assetti fondiari collettivi, si deve a P. GROSSI, 

‘Un altro modo di possedere’. L’emersione di forme alternative di proprietà alla coscienza giuridica 

postunitaria, Milano, 1977, ristampato (Milano, 2017) in copia anastatica con l’aggiunta di saggi 

più recenti dell’Autore sul tema. Cfr. V. CERULLI IRELLI, Proprietà pubblica e diritti collettivi, 

Padova, 1983. Si segnalano, inoltre: AA.VV., Lezioni sulla proprietà collettiva, a cura di F. 

Marinelli, Pisa, 2020; F. MARINELLI, F. POLITI (a cura di), Guido Cervati. Scritti sugli usi civici, 

L’Aquila, 2013; F. POLITI, La circolazione dei beni di uso civico e la tutela costituzionale, in Arch. 

Scialoja-Bolla, 2006, p. 13 ss.; L. FULCINITI, I beni d’uso civico, 2ª ed., Padova, 2000; M.A. 

LORIZIO, Gli usi civici, in Enc. giur. Treccani, Roma, 1994; U. PETRONIO, Usi civici, in Enc. dir., 

XLV, Milano, 1992, p. 930 ss.; A. PALERMO, Usi civici, in Nov. Dig. it., vol. XX, Torino, 1975, p. 

231 ss.; G. CERVATI, Aspetti della legislazione vigente circa gli usi civici e terre di uso civico, in Riv. 

trim. dir. pubbl., 1967, p. 88 ss.; E. CORTESE, Domini collettivi, in Enc. dir., XIII, Milano, 1964, p. 13 

ss.; G. CERVATI, Gli usi civici nella giurisprudenza della Corte di Cassazione e del Consiglio di Stato, 

in Riv. trim. dir. pubbl., 1951, p. 519; G. CURIS, Gli usi civici, Roma, 1928. 
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da tempo irreversibilmente perduto la conformazione fisica e la destinazione 

funzionale di terreni agrari, ovvero boschivi o pascolivi, il Consiglio regionale, su 

richiesta motivata del Comune territorialmente interessato, ovvero 

dell’Amministrazione separata frazionale, sentito il Comune, se trattasi di beni di 

pertinenza frazionale, può disporre la sclassificazione di dette terre dal regime 

demaniale civico». 

Le argomentazioni si sviluppano lungo un percorso che riflette il rapporto tra 

legislazione statale, ordinamento civile e potestà legislativa regionale. Nello specifico, il 

contenzioso era sorto tra il Comune di Avezzano e il Consorzio per il nucleo 

industriale del medesimo Comune e aveva ad oggetto la cessione a titolo gratuito, dal 

primo al secondo, di un appezzamento di terreno di natura demaniale civica per 

intervenuta perdita delle proprie caratteristiche. L’assunto da cui muove la Corte è che, 

«pur nel quadro della legge nazionale», occorre «trovare spazi a leggi regionali di 

sanatoria». 

Una riflessione su tale pronuncia evidenzia come l’attenzione manifestata dalla 

Corte al tema sia sempre stata presente nelle decisioni rese, attraverso un 

ragionamento che giunge alle posizioni attuali espresse con la sentenza n. 113/201810, 

relativa alla legge regionale del Lazio, con la successiva sentenza n. 178/2018, relativa 

alla legge regionale della Sardegna e, da ultimo, con la sentenza n. 71/2020, relativa alla 

legge regionale della Calabria11.  

 
10 La sentenza 31 maggio 2018, n. 113 esamina il rapporto tra ordinamento civile e potestà 

normativa regionale partendo dalla questione di costituzionalità dell’art. 8 della legge 3 gennaio 

1986, n. 1 della Regione Lazio, Regime urbanistico dei terreni di uso civico e relative norme transitorie, 

come modificato dall’art. 8 della legge della Regione Lazio 27 gennaio 2005, n. 6, in relazione 

agli artt. 3, 9, 117, secondo comma, lett. l) e s) e 118 Cost. La disposizione censurata prevede la 

possibilità di alienare e sanare sotto il profilo urbanistico le occupazioni di terreni gravati da 

uso civico e le costruzioni su di essi realizzate a condizioni di particolare favore. 
11 La Corte costituzionale, con la sentenza 26 luglio 2018, n. 178, torna sul tema degli usi civici 

all’interno della questione di legittimità costituzionale degli articoli 13, comma 1, 29, comma 1, 

lettera a), 37, 38, e 39 della legge della Regione autonoma della Sardegna 3 luglio 2017, n. 11, in 

relazione all’art. 117, lett. s), Costituzione. Pur trattandosi di questioni riguardanti una regione a 

statuto speciale, la Corte esamina il rapporto tra legislazione statale esclusiva e legislazione 

regionale per affermare che «le disposizioni previste dagli artt. 37, 38 e 39 della legge regione 

Sardegna n. 11 del 2017 riguardano una competenza che non appartiene, e non è mai 

appartenuta alla Regione autonoma della Sardegna… ». Più di recente, la Corte costituzionale, 

con la sentenza del 24 aprile 2020, n. 71, riaffronta la tematica, dichiarando la illegittimità 

costituzionale dell’art. 53 della legge della Regione Calabria 29 dicembre 2010, n. 34, per 

violazione degli articoli 3, 9, 42 e 117, secondo comma, lett. s), Cost. Ciò in quanto la citata 
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Tornando alla decisione n. 511/1991, le doglianze svolte riguardano la 

violazione dell’art. 117 Cost. (pur se nel testo anteriore alla riforma costituzionale del 

2001, che comunque individuava la materia «agricoltura e foreste» per giustificare il 

trasferimento alle Regioni di determinate funzioni sugli usi civici); dell’art. 118 Cost. e, 

infine, dell’art. 42, terzo comma, Cost. Con particolare riferimento alla violazione 

dell’art. 117 Cost., la Corte si pone un problema di coerenza dell’art. 10, secondo 

comma, legge Regione Abruzzo con i principi fondamentali risultanti e risalenti alla l. 

1766/1927 (di recente ribaditi ancora dalla legge 168/2017), dell’imprescrittibilità dei 

diritti di uso civico, dell’inusucapibilità e dell’indisponibilità delle terre collettive. 

Come è noto, la citata l. 1766/1927 e il successivo r.d. 332/1928, disciplinano in un unico 

contesto le attività amministrative e giurisdizionali riguardanti gli usi civici. Vi 

rientrano, tra l’altro, la liquidazione dei diritti in re aliena, l’assegnazione a categoria di 

quelli in re propria (con conseguente quotizzazione dei beni con destinazione agricola e 

sottoposizione alla legislazione forestale di quelli con destinazione boschiva e 

pascoliva), le legittimazioni delle occupazioni dei terreni a vocazione agricola, le 

alienazioni e i mutamenti di destinazione d’uso di quelli utilizzabili come bosco o come 

pascolo. 

La Corte, di fronte ad un provvedimento regionale di sclassificazione di terre 

civiche a sanatoria di situazioni pregresse, ha ritenuto, nei primi anni ’90, non 

sussistere la violazione dei principi in materia di usi civici dettati dalla legislazione 

statale citata in quanto, nel caso di zone ad utilizzazione industriale, le diverse e più 

remunerative possibilità di occupazione, prodotte dal sopravvenuto sviluppo 

industriale del paese anche nelle zone tradizionalmente agricole, avevano determinato 

un progressivo abbandono dell’esercizio degli usi civici collegati a quelle economie. 

Tale fenomeno aveva comportato che terreni gravati da usi civici fossero stati alienati 

dai Comuni, trascurando le condizioni e le procedure previste dall’art. 12 della legge 

del 1927; tutto ciò, comunque, sempre per finalità di pubblico interesse connesse ai 

bisogni di urbanizzazione o di industrializzazione. 

In secondo luogo, non sussiste violazione dell’art. 118 Cost. in quanto «il 

trasferimento delle funzioni amministrative in questa materia dovrebbe intendersi in 

 
disposizione prevede che i diritti di uso civico siano da ritenersi cessati quando insistono su 

aree di sviluppo industriale.   



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

29 

 

realtà come delega ai sensi dell’art. 118, secondo comma, Cost., assistita dal limitato 

potere normativo previsto dall’art. 7 del citato decreto (d.p.r. 616/1977)». 

Ancora la Corte, in relazione alla lamentata violazione dell’art. 42, terzo comma, 

Cost., secondo il quale: «La proprietà privata può essere, nei casi preveduti dalla legge, 

e salvo indennizzo, espropriata per motivi di interesse generale», ritiene che l’atto di 

sclassificazione non possa essere considerato assimilabile alla espropriazione forzata, 

«essendo nella specie ordinato alla regolarizzazione di una vendita già avvenuta, 

finalizzata a un insediamento industriale che rappresenta un reale beneficio per la 

collettività». Pertanto, l’atto di sclassificazione aveva natura meramente dichiarativa 

volta ad accertare la perdita delle caratteristiche che qualificavano i terreni come beni 

del demanio collettivo e non poteva essere ragione di nullità della vendita stipulata tra 

le parti. In altre parole, alla luce delle predette considerazioni, può affermarsi che la 

Regione Abruzzo, con la citata disposizione, prevede una possibilità di passaggio dei 

beni del demanio al patrimonio, in applicazione dell’art. 829 c.c., secondo il quale il 

passaggio dei beni dal demanio pubblico al patrimonio dello Stato deve essere 

dichiarato dall’autorità amministrativa.  

Ne è conseguito, quindi, che la Corte costituzionale ha dichiarato non fondata la 

questione di legittimità costituzionale dell’art. 10, secondo comma, della l. Regione 

Abruzzo 3 marzo 1988, n. 25, riconoscendo la possibilità, per il Consiglio regionale, di 

provvedere alla sclassificazione delle terre civiche nei casi in cui le stesse avessero 

perduto irreversibilmente la loro conformazione fisica e la loro destinazione 

funzionale. Si noti che il citato art. 10 della l. Regione Abruzzo è rubricato «Sanatoria di 

abusi edilizi» e oggi, a distanza di circa trenta anni, ci si potrebbe chiedere se la 

problematica affrontata negli anni ’90 presenti o meno punti di contatto con quella 

risolta dalla Corte con la sentenza n. 113/2018.  

Si consideri, inoltre, che la questione non riguarda soltanto la Regione Abruzzo 

in quanto altre leggi regionali, successive a quella abruzzese, disciplinano ipotesi 

simili, con precetti identici anche nella formulazione letterale: solo per citarne alcune, 

analoga disciplina è prevista dall’art. 7, l. Regione Veneto 22 luglio 1994, n. 31 che, 

ugualmente, prevede forme di sclassificazione di terreni di uso civico che «hanno 

irreversibilmente perduto la conformazione fisica e la destinazione funzionale di 

terreni agrari, boschivi e pascolivi per effetto di occupazioni abusive o di utilizzazioni 
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improprie ormai consolidate»; ancora, l’art. 8, l. Regione Molise 23 luglio 2002, n. 14, 

regolamenta forme di sanatoria in caso di «terre civiche che abbiano da tempo 

irreversibilmente perduto la conformazione e la destinazione funzionale»; inoltre, l’art. 

24, l. Regione Calabria, 21 agosto 2007, n. 18, regola gli effetti della cessazione 

definitiva dei diritti di uso civico. 

 

3. Realizzazione di impianti pubblici o di interesse pubblico su fondi gravati 

da uso civico  

 

L’orientamento giurisprudenziale comincia a mutare già qualche anno dopo 

quando la Corte costituzionale è chiamata a decidere altra questione relativa ad altra 

legge della Regione Abruzzo, nello specifico la l.r. 27 aprile 1996, n. 23 (riguardante gli 

impianti pubblici o di pubblico interesse). Con la decisione del 21 novembre 1997, n. 

345, la Consulta, utilizzando il criterio di ragionevolezza stabilito dall’art. 3 Cost., 

dichiara la illegittimità costituzionale della legge impugnata, che si compone di un 

unico articolo. L’intento del legislatore regionale era stato quello di semplificare le 

procedure di alienazione o di mutamento di destinazione delle terre civiche 

irreversibilmente trasformate per motivi industriali. Pertanto, secondo la suddetta 

legge, gli impianti a rete pubblici o di pubblico interesse, destinati alle 

telecomunicazioni, al trasporto energetico, dell’acqua, del gas e allo smaltimento dei 

liquami, si configuravano come opere di urbanizzazione e quindi non necessitavano di 

conformità urbanistica e non erano soggetti a concessione edilizia, ma a semplice 

autorizzazione comunale, con l’effetto di rendere immediatamente utilizzabili i suoli 

civici. Tutto ciò, sul presupposto che la realizzazione degli impianti costituisse una 

esplicazione del diritto collettivo di godimento. 

Tuttavia, in questo giudizio, l’esigenza di legittimare gli impianti di pubblico 

interesse non risulta prevalere sulla necessità di tutela dei beni civici. A parere della 

Corte, il tentativo della legge regionale di voler snellire l’iter procedimentale delle 

opere di urbanizzazione ivi previste, collegando automaticamente l’estinzione dell’uso 

civico all’autorizzazione del sindaco, appare contrario al criterio di ragionevolezza e, 

quindi, in contrasto con l’art. 3 Cost. Abbandonato il criterio della prevalente utilità 

industriale delle zone tradizionalmente agricole applicato dalla sentenza n. 511 del 
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1991, criterio che in tale sede non viene nemmeno citato, la Consulta ritiene la legge 

regionale in contrasto con la legislazione nazionale in materia (ossia la l. 1766/1927 e il 

regolamento di esecuzione 332/1928), con la legge statale per le zone montane (l. 31 

gennaio 1994, n. 97) e anche con la l. Regione Abruzzo n. 25/1988 (art. 6) che disciplina i 

mutamenti di destinazione e di alienazione di terre civiche, in quanto le limitazioni o la 

liquidazione dei diritti di uso civico rientra nella competenza legislativa statale, che 

prevede l’obbligatorietà del procedimento di assegnazione a categoria dei terreni civici 

da alienare o da mutare nella destinazione e postula la compatibilità del programma di 

trasformazione con le valutazioni paesistiche.  

La questione, come appare evidente, è complessa e la dialettica si arricchisce di 

nuovi argomenti.  

 

4. Giurisprudenza della Corte costituzionale e prospettive future  

 

Trasponendo la problematica del passato nel contesto attuale, il quadro 

delineato ha subìto nel corso degli anni sostanziali modifiche. Ciò è avvenuto sia per 

l’intervenuta riforma costituzionale del Titolo V che ha fatto riferimento 

all’ordinamento civile e alla tutela dell’ambiente, dell’ecosistema e dei beni culturali 

come materia di legislazione esclusiva dello Stato, sia per una accresciuta sensibilità 

giuridica nei confronti degli usi civici, che ha portato ad evidenziarne la natura di 

diritti soggettivi, nella specie diritti reali, su cui la legislazione regionale non può 

interferire, sia per il recente intervento legislativo attuato con la l. 20 novembre 2017, n. 

168, sui domini collettivi12.  

Attualmente, pertanto, l’ordinamento civile cui si riferisce l’art. 117, lett. l), 

Cost., ma anche l’ambiente e l’ecosistema, cui si riferisce la lett. s) del medesimo 

 
12 F. MARINELLI, Dagli usi civici ai domini collettivi, in Un’altra proprietà. Usi civici, assetti fondiari 

collettivi, beni comuni, 2ª ed., Pisa, 2019; R. VOLANTE, Un terzo ordinamento civile della proprietà. 

La l. 20 novembre 2017, n. 168, in materia di domini collettivi, in Le nuove leggi civ. comm., 2018, p. 

1067 ss.; W. GIULIETTI, La gestione dei domini collettivi dopo la legge n. 168 del 2017, in Domini 

collettivi e usi civici. Riflessioni sulla legge n. 168 del 2017, Pisa, 2019, p. 57 ss.; F. POLITI, Riflessioni 

sulle novità della legge n. 168 del 2017 nella prospettiva del diritto costituzionale. Cosa resta delle 

competenze regionali, Pisa, 2019, p. 23 ss.; L. DE LUCIA, Gli usi civici tra autonomia delle collettività e 

accentramento statale, cit., p. 1289 ss.; L. FULCINITI, I domini collettivi tra archetipi e nuovi 

paradigmi, cit., p. 547 ss. Da ultimo, D. BERTANI, L’ordinamento dei domini collettivi, Pisa, 2020. 
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articolo, costituiscono materie riservate alla competenza legislativa statale, delimitano 

cioè un’area giuridica entro la quale il legislatore regionale non può introdursi, se non 

per conservare, incentivare e valorizzare attraverso i procedimenti amministrativi 

previsti dalla l. 1766/1927 e, quando necessario, attraverso il procedimento di 

mutamento di destinazione. 

Appare opportuno, allora, chiedersi quali siano gli ambiti di diritto civile 

preclusi alla potestà legislativa regionale in materia. Innanzi tutto, il «regime 

dominicale degli usi civici» in quanto materia dell’«ordinamento civile», per usare le 

parole della Corte (sentenza 113/2018). In particolare, le regioni a statuto ordinario non 

possono dettare norme circa la disciplina della titolarità e dell’esercizio di diritti 

dominicali su terre civiche. Ancora, la Consulta con la sentenza del 24 aprile 2020, n. 

71, in relazione alla dichiarata illegittimità costituzionale dell’art. 53, l. Regione 

Calabria 29 dicembre 2010, n. 24, conferma i principi già enunciati nel senso che la 

determinazione del regime giuridico dei beni immobili appartiene alla materia 

dell’ordinamento civile.  

Il primo presupposto di tale soluzione è dato dalla configurazione dell’uso 

civico quale diritto reale, ambito di prerogativa del diritto privato. Il secondo 

presupposto è dato dalla constatazione che anche l’individuazione della natura 

pubblica o privata dei beni (il riferimento è agli art. 822 ss. c.c. e, in particolare, all’art. 

829 c.c.) appartiene all’ordinamento civile, con la conseguenza che rientra nella 

competenza legislativa statale la disciplina dell’estinzione e dell’alienazione dei beni di 

uso civico, entro le ipotesi tassative indicate dalla legge 1766/1927.  

La configurazione degli usi civici quali diritti reali ne determinano la perpetuità 

e l’assolutezza, pur se gli usi civici risultano caratterizzati anche da inalienabilità, 

inusucapibilità e imprescrittibilità. E su tale conclusione non si può che concordare 

anche in considerazione del fatto che l’art. 3, terzo comma, l. 168/2017 ha ribadito i 

suddetti principi. La caratterizzazione in senso reale, inoltre, spiega la particolare 

attenzione rivolta dalla dottrina civilistica al loro inquadramento sistematico, in 

rapporto al diritto d’uso, alle servitù prediali, alla configurazione di un diritto reale 
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atipico13 o, comunque, alla configurazione di una situazione dominicale eccezionale 

rispetto al sistema dei diritti reali per come esso è tradizionalmente conosciuto14 (per 

quanto riguarda gli usi civici in re aliena); oltre alla proficua riflessione sui possibili 

contatti tra demani civici, comunione ordinaria e proprietà collettiva15.  

Dalle considerazioni sin qui svolte possono trarsi le seguenti ulteriori 

conseguenze. Un bene gravato da uso civico non può essere oggetto di disposizione al 

di fuori delle ipotesi disciplinate dalla legge 1766/1927 e dal r.d. 332/1928 (e, quindi, 

alienazione e legittimazione nei casi ivi previsti) e, tenuto conto delle caratteristiche 

strutturali degli usi civici, sotto il profilo sistematico e sostanziale il regime civilistico 

dei beni civici non può considerarsi passato nella sfera di competenza legislativa delle 

regioni, essendo state ad esse trasferite soltanto le funzioni amministrative.  

Anche il D.P.R. n. 11/1972 e il D.P.R. n. 616/1977 hanno trasferito alle regioni 

solo le funzioni amministrative in materia. Pertanto, l’ordinamento civile si pone quale 

limite alla legislazione regionale in quanto fondato sull’esigenza di garantire nel 

territorio nazionale l’uniformità di disciplina dei rapporti interprivati: ciò determina 

che l’individuazione della natura pubblica o privata dei beni appartiene 

all’ordinamento civile e non può essere attribuita ad una norma regionale. 

Conseguentemente, le regioni possono esercitare i poteri di natura amministrativa 

 
13 Concettualmente gli usi civici in re aliena consistono in utilitates a vantaggio di una comunità 

di naturali su di un determinato territorio che può appartenere sia ad un soggetto privato sia ad 

un’altra collettività. Tuttavia, l’accostamento al diritto di uso non appare convincente per 

almeno tre ragioni: la temporaneità del diritto di uso contrasta con la perpetuità dell’uso civico; 

il diritto d’uso ha contenuto generale, al contrario dell’uso civico che ha contenuto specifico; il 

titolare del diritto di uso ha un potere esclusivo sul bene a differenza dell’utilizzatore di un 

diritto di uso civico che, in quanto componente di una comunità, non può escludere 

dall’utilizzo del bene né gli altri membri né il proprietario privato. Né è possibile 

l’accostamento alle servitù prediali in quanto l’uso civico non è possibile individuare un fondo 

servente e un fondo dominante. Ancora, considerare gli usi civici come diritti reali atipici o 

come figure dominicali eccezionali non consente di risolvere il problema della loro 

qualificazione giuridica perché bisognerebbe comunque individuare uno schema di diritto reale 

di riferimento.  
14 F. MARINELLI, Gli usi civici, cit., p. 191 ss.; F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, 2ª ed., Esi, 

1990, p. 250, li definisce «diritti reali sui generis». L’atipicità degli usi civici sarebbe, tuttavia, del 

tutto peculiare in quanto non si tratta di situazioni giuridiche assolutamente non disciplinate 

dal legislatore, di cui si tenta l’inclusione nel sistema attraverso il ricorso all’analogia: gli usi 

civici ricevono una disciplina specifica da parte del legislatore, pur se al di fuori del codice 

civile; il problema della tipicità o della atipicità rileva se si procede ad un loro inquadramento 

sistematico.  
15 F. MARINELLI, Gli usi civici, cit, p. 220 ss. 
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relativi alle alienazioni e alle legittimazioni previste dalla normativa statale, non 

potendo invece dettare norme di carattere sostanziale che le vadano a modificare, 

perché ciò inciderebbe sul regime della titolarità, della natura e della circolazione dei 

beni. L’incommerciabilità derivante dal regime vigente comporta che la preminenza 

del pubblico interesse, che ha impresso al bene immobile il vincolo dell’uso civico, non 

ne possa consentire la circolazione oltre i modi e i termini previsti dalla legislazione 

statale vigente.  

In tale ambito, possiamo aggiungere il mutamento di destinazione d’uso, pur se 

si dubita se esso rientri in pieno nella materia «ordinamento civile»16. L’istituto non 

contrasta con il regime di indisponibilità del bene civico quando avviene attraverso la 

valutazione delle autorità competenti, in quanto non sottrae il bene al patrimonio 

civico, non lo aliena né lo permuta: ne riconosce una diversa funzione, limitata nel 

tempo e dietro pagamento di un canone, esercitata comunque sempre per la 

soddisfazione di un interesse della collettività che ne rimane intestataria. Il 

procedimento di mutamento di destinazione potrebbe consentire di risolvere i conflitti 

tra un utilizzo moderno delle terre civiche, che tenga conto di nuove destinazioni non 

ipotizzabili compiutamente negli anni venti del Novecento (si pensi al trasporto di 

energia, ai ripetitori per le telecomunicazioni, allo sviluppo delle infrastrutture) e il 

permanere del vincolo di destinazione, che in tale ipotesi continua a sussistere pur 

essendo temporaneamente sospeso. Il mutamento di destinazione d’uso, pertanto, 

consente la conservazione del rilievo pubblicistico del bene nell’ambito di un diverso 

assetto funzionale, valorizzando la natura dinamica dei vincoli che gravano sui 

patrimoni civici e adeguandola alle esigenze economiche attuali. Il carattere peculiare 

del mutamento di destinazione è dato dalla sua compatibilità tra utilizzo attuale del 

bene di uso civico e interesse generale della comunità titolare del bene stesso. Detto 

principio si rinviene nell’art. 41 del regolamento di attuazione (r.d. 332/1928) il quale 

stabilisce «che a tutte o parte delle terre sia data una diversa destinazione, quando essa 

rappresenti un reale beneficio per la generalità degli abitanti… In tal senso il decreto di 

autorizzazione conterrà la clausola del ritorno delle terre, in quanto possibile, all’antica 

destinazione quando venisse a cessare lo scopo per il quale l’autorizzazione era stata 

 
16 L. DE LUCIA, Gli usi civici tra autonomia delle collettività e accentramento statale, cit., p. 1295.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

35 

 

accordata. Qualora non sia possibile ridare a queste terre l’antica destinazione, il 

Ministro per l’economia nazionale potrà stabilire la nuova destinazione delle terre 

medesime». 

Un problema che andrebbe risolto in coerenza alla disciplina di diritto privato è 

quello di attribuire una maggiore pubblicità alla qualitas soli che garantisca più di 

quanto non avviene oggi la tutela della proprietà. Ciò si potrebbe ottenere con due 

modalità: a breve termine, attraverso la messa in rete di tutte le verifiche demaniali già 

compiute dai Comuni e dalle Regioni; a medio termine, ipotizzando un sistema di 

pubblicità immobiliare simile alla trascrizione che permetta di evitare in via preventiva 

i conflitti tra acquirente e collettività proprietaria.  

 

5. Riflessioni finali  

 

Ci si può chiedere, in conclusione, se il limite dell’ordinamento civile posto alla 

potestà normativa regionale sia da intendersi in senso assoluto, per effetto del quale si 

vada lentamente assistendo ad un progressivo riaccentramento della materia, senza la 

possibilità di consentire ipotesi in cui l’intervento legislativo regionale sia volto a 

valorizzare, tutelare, incentivare e conservare i beni di uso civico, in armonia con i 

principi fondamentali, costituzionali e non, regolatori della materia. Una soluzione 

totalmente negativa potrebbe, forse, rivelarsi inadeguata e contraria anch’essa al 

principio di ragionevolezza costantemente valorizzato dalla Corte costituzionale. 

L’intervento legislativo regionale, infatti, potrebbe essere finalizzato a vigilare, a 

conservare, a rafforzare la tutela e, al tempo stesso, a consentire un utilizzo dei beni di 

uso civico - si pensi come già detto al mutamento di destinazione d’uso - che, senza 

stravolgerne le caratteristiche, ne esalti la funzione attuale e li colleghi proficuamente 

alle tradizioni e alle necessità della comunità locale di appartenenza.  

La soluzione non è agevole sia perché non è facile individuare con assoluta 

certezza gli effettivi limiti alla potestà normativa regionale in relazione all’ordinamento 

civile sia perché non risulta semplice stabilire il confine tra la «tutela dell’ambiente, 

dell’ecosistema e dei beni culturali», riservata allo Stato ex art. 117, lett. s) Cost., e la 

«valorizzazione dei beni culturali e ambientali e promozione e organizzazione di 

attività culturali», propria della potestà legislativa concorrente delle Regioni, ai sensi 
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sempre dell’art. 117, terzo comma, Cost. Ed è pur vero che da un costruttivo dialogo tra 

Stato e Regioni potrebbe trarre vantaggio la materia degli usi civici che necessita di una 

costante attenzione da parte degli organi centrali dello Stato ma che, al tempo stesso, 

non può prescindere dalla sua natura strettamente localistica, legata alle specificità di 

una determinata collettività e del suo territorio. 

Certo, l’esperienza passata e recente dimostra che le regioni tendono piuttosto a 

burocraticizzare la disciplina degli usi civici, in contrasto anche con la legge 168/2017 

che tende, invece, a liberare le amministrazioni separate da vincoli e controlli in quanto 

il legislatore le ritiene capaci, nella loro autonomia statutaria di diritto privato e nella 

loro quotidiana vicinanza al territorio, di gestire in modo autonomo e proficuo i propri 

beni civici.  

Si registra pertanto un vivace fermento delle Amministrazioni Separate dei Beni 

di Uso Civico, pronte a gestire il proprio territorio attraverso il riconoscimento come 

persone giuridiche di diritto privato. L’esperienza ci dice, infine, che gli enti regionali 

si sono occupati, o forse preoccupati, più della eccezione che della regola, permettendo 

e favorendo le sanatorie edilizie a dispetto dei vincoli ambientali, paesaggistici e del 

demanio civico.  

Le considerazioni svolte porterebbero a ritenere assai difficile la composizione 

di un assetto di interessi «ragionevole» tra Stato, Regioni e autonomie locali. Tuttavia, 

il proposito è quello di diffondere sempre di più la cultura del bene civico in quanto 

patrimonio dell’uomo e della società in cui vive, nell’intento che, in futuro, si sappiano 

comprendere pienamente i valori sottesi alla proprietà collettiva, facendosene custodi e 

garanti in nome dei diritti fondamentali dell’individuo.  
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1. Considerazioni introduttive.    

Gli usi civici, le proprietà e i domini collettivi o, secondo la definizione ormai 

prevalente, gli assetti fondiari collettivi 1, rappresentano un fenomeno storico e 

giuridico in grado di suscitare un interesse continuo da parte della dottrina 

nonostante la loro antichissima derivazione 2. 

 
* Dottore di ricerca in diritto pubblico nell’Università di Torino. 
1 Cfr. P. Grossi, Gli assetti fondiari collettivi oggi: poche (ma ferme) conclusioni, in Id., Un altro modo 

di possedere. L’emersione di forme alternative di proprietà alla coscienza giuridica postunitaria, Milano, 

1977, (Milano, 2017, 427). Tra gli altri, ha usato questa espressione, F. Politi, Assetti fondiari 

collettivi e cultura giuridica. I valori delle proprietà collettive come fondamento di responsabilità civica e 

quali strumenti di risposta alle sfide contemporanee, Atti del Convegno di Trento del Centro studi 

sui demani civici e le proprietà collettive, novembre 2012, in Archivio Scialoja-Bolla, n. 1, 2013, 37 

ss.  
2 Tra le opere «principali» in materia di usi civici, P. Grossi, Un altro modo di possedere. 

L’emersione di forme alternative di proprietà alla coscienza giuridica postunitaria, cit.; V. Cerulli Irelli, 

Proprietà pubblica e diritti collettivi, Padova, 1983; P. Grossi, Assolutismo giuridico e proprietà 

collettive, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno XIX, 1990, 505 ss.; U. 

Petronio, Usi civici, in Enc. dir., XLV, Milano, 1992; P. Grossi, I dominii collettivi come realtà 

complessa nei rapporti con il diritto statuale, in Riv. dir. agr., 1997, III, 265 ss; A. Germanò, Usi civici, 

in Dig. disc. priv., 1999, XIX, 535 ss.; A. Crosetti, Gli usi civici tra passato e presente in una 

dimensione europea, in Quad. reg., 2006, 365 ss.; F. Politi, La circolazione dei beni di uso civico e la 

tutela costituzionale, in Archivio Scialoja-Bolla, 2006, 13 ss.; U. Petronio, Rileggendo la legge sugli usi 

civici, in Usi civici. Ieri e oggi, Padova, 2007; P. Grossi, Usi civici: una storia vivente, in Archivio 

Scialoja-Bolla, Milano, 2008, 20 ss.; F. Marinelli, Gli usi civici, Milano, 2013; F. Marinelli – F. Politi 

(a cura di), Guido Cervati. Scritti sugli usi civici, L’Aquila, 2013; V. Cerulli Irelli – L. De Lucia, Beni 

comuni e diritti collettivi, in Politica del diritto, 1/2014, 3 ss.; V. Cerulli Irelli, Apprendere «per laudo». 

Saggio sulla proprietà collettiva, in Quaderni fiorentini per la storia del pensiero giuridico moderno, 
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L’espressione «usi civici» è polisensa indicando sia i fenomeni degli «usi civici su 

terre private» (iura in re aliena), sia i «domini collettivi» (iura in re propria), 

categoria inclusiva delle terre pervenute ai Comuni quali successori di più 

risalenti Comunità o per effetto di liquidazione di usi civici su terreni privati e i 

beni di proprietà pubblica, comunque gravati da diritti di godimento collettivo 3. 

Vanno dunque distinti gli usi civici in senso stretto, consistenti in servitù di uso 

pubblico su beni privati dal demanio civico vero e proprio, ovvero terreni di 

proprietà degli abitanti di un determinato luogo 4.  

Negli studi recenti, come anticipato, la dottrina più avvertita preferisce parlare di 

«assetti fondiari collettivi» riconducendo così ad un’unica categoria generale i 

«regimi di proprietà diversi da quella allodiale, aventi quale comune 

denominatore – all’interno di singole peculiarità generate dai diversi contesti 

storici – l’utilizzazione collettiva di alcuni beni immobili» trovando peraltro 

seguito nella stessa giurisprudenza costituzionale 5.     

L’interesse particolarmente vivo dimostrato, soprattutto in tempi recenti, verso 

una categoria giuridica considerata in passato da taluni come «un relitto del 

sistema medievale», come una mera «suggestione storica», è da ascriversi 

principalmente a due fattori, peraltro tra loro strettamente e intimamente 

 
XLV, 2016, 346 ss.; F. Marinelli, Assetti fondiari collettivi, in Enc. dir., Annali, X, Milano, 2017; F. 

Marinelli – F. Politi (cura di), Un altro modo di possedere, Quaranta anni dopo, Atti del XIII 

Convegno annuale del Centro studi sulle proprietà collettive e la cultura del giurista «Guido 

Cervati», Pisa, 2017; F. Marinelli – F. Politi (a cura di), Domini collettivi ed usi civici. Riflessioni 

sulla legge n. 168 del 2017, Atti del XIV Convegno Annuale del Centro studi sulle proprietà 

collettive e la cultura del giurista «G. Cervati», Pisa, 2018; L. De Lucia, Gli usi civici tra autonomia 

delle collettività e accentramento statale, Nota a Corte costituzionale 31 maggio 2018, n. 113, in 

Giurispr. Cost., 2018, III, 1284 ss.; G. Pagliari, Prime note sulla l. 20 novembre 2017, n. 168 (Norme in 

materia di domini collettivi), in Il diritto dell’economia, I, 2019, 11 ss. Tra i contributi più recenti, F. 

Marinelli (a cura di), Lezioni sulla proprietà collettiva, Pisa, 2020; D. Bertani, L’Ordinamento dei 

Domini Collettivi, Pisa, 2020; L. De Lucia, L’autogoverno dei beni comuni: l’uso civico, in R.A. 

Albanese – E. Michelazzo – A. Quarta (a cura di), Gestire i beni comuni urbani. Modelli e 

prospettive, Torino, 2020, 145 ss. 
3 Cfr. L. Principato, Gli usi civici non esistono, Nota a Corte Costituzionale 18 luglio 2014, n. 210, in 

Giur. cost., IV, 2014, 3366, ss.  
4 Cfr. F. Marinelli, Assetti fondiari collettivi, cit., 75. Sul punto, si veda l’analisi di V. Cerulli Irelli, 

in Apprendere «per laudo». Saggio sulle proprietà collettive, cit., 341 ss. 
5 Il riferimento è a Corte cost., 24 aprile 2020, n. 71. 
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connessi 6. In primo luogo all’erompere, anche nel nostro ordinamento, delle c.d. 

teorie sui beni comuni, dibattito che trova ovvi e scontati elementi di contatto con 

il tema dei domini collettivi 7; in secondo luogo, all’intervento del legislatore che 

con l’emanazione della l. 20 novembre 2017, n. 168 (Norme in materia di domini 

collettivi), ha fornito agli studiosi nuovi terreni sui cui confrontarsi sugli «altri 

modi di possedere» 8. Si è così alimentato un mai sopito interesse verso un 

istituto di difficile inquadramento e su una disciplina che si interseca – e 

inevitabilmente interferisce – con plessi dell’ordinamento di grande rilevanza 

economica e sociale: la tutela dell’ambiente, il governo del territorio, il diritto 

minerario e dell’energia, solo per citarne alcuni. 

Se ai cultori del diritto civile gli istituti che rientrano nella nozione di «usi civici» 

risultano di particolare interesse in quanto forme di «proprietà collettiva», da 

sempre riconosciute dall’ordinamento ma estranee alla sistematica del codice 

civile 9, i profili di maggiore rilievo per il diritto pubblico sono senz’altro quelli 

legati all’«amministrazione», in senso lato, dei beni sui quali tali diritti insistono 

10. Più in generale, per il cultore del diritto amministrativo – ovvero dei c.d. rami 

 
6 Per una esaustiva introduzione al fenomeno, per tutti, F. Marinelli, Dagli usi civici ai domini 

collettivi, cit., 1039 ss.      
7 Cfr. A. Abbruzzese, La categoria giuridica dei beni comuni tra dimensione locale e attività 

giurisprudenziale, oltre l’assolutismo giuridico. Brevi note comparative, in Nomos, 1, 2018, 2. In 

dottrina, tra gli studiosi che hanno affrontato il rapporto tra beni comuni e domini collettivi, F. 

Marinelli, Usi civici e beni comuni, in Rass. dir. civ., II, 2013, 406 ss.; V. Cerulli Irelli – L. De Lucia, 

Beni comuni e diritti collettivi, cit., 3 ss. Più in generale, sui beni comuni, U. Mattei – E. Reviglio – 

S. Rodotà, I beni pubblici. Dal governo democratico dell’economia alla riforma del codice civile, Roma, 

2010; U. Mattei, Beni comuni. Un Manifesto, Roma-Bari, 2011; S. Rodotà, Beni comuni: una strategia 

globale contro lo Human divide, Postfazione, in M.R. Marella (a cura di), Oltre il pubblico e il privato. 

Per un diritto dei beni comuni, Verona, 2012.   
8 Cfr. P. Grossi, Un altro modo di possedere. L’emersione di forme alternative di proprietà alla coscienza 

giuridica postunitaria, cit.  
9 Sul punto, F. Marinelli, Gli usi civici, cit. 9 ss. 
10 In tema di beni pubblici, pressoché obbligato il richiamo di A.M. Sandulli, Beni pubblici, in Enc. 

dir., Milano, 1959, 277 ss.; M.S. Giannini, I beni pubblici, Roma, 1963, 33 ss.; S. Cassese, I beni 

pubblici. Circolazione e tutela, Milano, 1969, 147 ss.; V. Cerulli Irelli, Beni pubblici, in Dig. disc. 

pubbl., Torino, 1987, II, 273 ss.; V. Caputi Jambrenghi, Beni pubblici, in Enc. giur. Treccani, Roma, 

1988, XX, 7 ss.; M.S. Giannini, Diritto pubblico dell’economia, Bologna, 1989, 97 ss.; V. Caputi 

Jambrenghi, I beni pubblici e d’interesse pubblico, in L. Marrazolli – G. Pericu – A. Romano – F.A. 

Roversi Monaco – F.G. Scoca (a cura di), Diritto amministrativo, Bologna, 1993, 1107 ss.; A. Police 

(a cura di), I beni pubblici. Tutela, valorizzazione e gestione, Milano, 2008.  
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bassi dell’ordinamento 11– è la «rilevanza pubblicistica» dei domini collettivi che 

continua a suscitare attenzione, ponendosi al centro di una discussione oramai 

antica sulla natura degli interessi sottesi.  

In questa prospettiva, due sono i principali filoni di indagine sui cui ancora oggi 

sembra opportuno riflettere al fine di cogliere appieno la reale essenza giuridica 

delle terre civiche.  

Anzitutto vi è il tema della «funzione» concretamente svolta dagli istituti, ovvero 

il compito loro affidato dall’ordinamento generalmente inteso: nati con una 

precisa missione economica e sociale volta al sostentamento degli abitanti 

naturali, gli usi civici hanno conosciuto negli anni un radicale processo di 

trasformazione che li vede attualmente depositari di valori di conservazione, 

valorizzazione e tutela ambientale. 

In secondo luogo, è il ruolo dei Comuni, delineato già dalla legge del 1927 e 

confermato dai successivi interventi del legislatore statale e regionale, a 

conservare un particolare interesse. Il Comune è infatti incaricato della gestione 

di beni non propri, appartenenti a una collettività di «cittadini naturali» di non 

facile individuazione, che possono non coincidere con la totalità dei residenti e i 

cui interessi possono risultare in contrasto con quelli dell’ente. È così che la 

«gestione» dei beni di uso civico affidata all’ente comunale e, quindi, effettuata 

secondo le regole e i principi dell’amministrazione pubblica, finisce per assumere 

una connotazione tipicamente demaniale.  

In tal veste, il Comune risulta destinatario di entrate finanziarie – talora anche 

cospicue – generate a vario titolo dai domini collettivi, in parte soggette a rigorosi 

vincoli di destinazione.  

Se tra le funzioni dei Comuni, quelle relative agli usi civici non sono oggetto di 

particolare attenzione in dottrina, complice anche la differenziazione territoriale 

determinata dalle diverse scelte dei legislatori regionali, uno degli aspetti meno 

indagati in assoluto è proprio quello relativo ai profili gestionali di contabilità 

pubblica, aspetto che – unitamente alla menzionata funzione di protezione e 

 
11 L’espressione è di R. Ferrara, Introduzione al diritto amministrativo. Le pubbliche amministrazioni 

nell’era della globalizzazione, Roma-Bari, 2015, passim.   
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valorizzazione ambientale – consente di cogliere appieno, come si dirà, la valenza 

pubblicistica della categoria. 

 

2. La funzione di tutela dell’ambiente.  

La connotazione pubblicistica o privatistica dei domini collettivi rappresenta un 

problema antico al centro di un vivace dibattito dottrinale tutt’ora in corso 

sviluppatosi a margine di una raffinata giurisprudenza costituzionale 

particolarmente sensibile all’argomento 12. 

Il tema, inevitabilmente, muove dalla legge fondamentale 16 giugno 1927, n. 

1766, la quale, affidando al Comune la rappresentanza degli utilizzatori, ha 

pubblicizzato alcuni profili della materia, vuoi perché essendo il Comune un ente 

pubblico, gli atti di cui dispone dei beni civici sono ovviamente di natura 

amministrativa, vuoi perché l’oggetto di tale proprietà è stato assimilato al 

demanio pubblico finendo talvolta confuso in un unico patrimonio 13.  

Non a caso la legge del 1927 è stata definita «una legge per gli enti pubblici» 14. 

Ma la rilevanza pubblicistica degli usi civici, «nata» con la legge fondamentale 

del 1927, si è progressivamente sviluppata ed implementata grazie ad un 

legislatore ambientale che ha saputo intravedere con rara lungimiranza negli 

assetti fondiari collettivi doti e capacità «conservative» meritevoli di nuova 

valorizzazione, non solo nell’interesse della collettività dei naturali, ma nello 

stesso interesse «pubblico» ovvero della generalità dei consociati. In particolare, è 

con l’avvento del d.l. 27 giugno 1985, n. 312 (Disposizioni urgenti per la tutela 

delle zone di particolare interesse ambientale), convertito, con modificazioni, 

nella l. 8 agosto 1985, n. 431, che le situazioni dominicali rientranti 

nell’onnicomprensiva locuzione «usi civici» sono state ricomprese nella 

disciplina paesistico-ambientale, subendo una vera e propria rivoluzione 

copernicana.   

 
12 La dottrina sul tema è particolarmente nutrita. Si veda, oltre ai riferimenti già indicati, G. Di 

Genio, Tutela e rilevanza costituzionale dei diritti di uso civico, Torino, 2012. 
13 Particolarmente opportuno si pone il richiamo a V. Cerulli Irelli, Proprietà pubblica e diritti 

collettivi, cit., 263 ss. In chiave storica, A. Germanò, Usi civici, cit., 546. 
14 Cfr. Corte cost., 11 luglio 1961, n. 49. 
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La capacità di questa figura giuridica nel rispondere alle esigenze di protezione 

dei valori ambientali e paesaggistici del territorio è stata colta dal legislatore 

anche in un’ottica dinamica e non meramente conservativa. Lungi dal risolversi 

nella semplice apposizione di misure vincolistiche al territorio, l’esistenza 

dell’uso civico assicura, infatti, uno sfruttamento non intensivo del fondo da 

parte dei soggetti residenti, titolari di ben definite prerogative di utilizzazione e 

godimento. A ciò si aggiunge un regime giuridico fondato sulla inalienabilità, 

inusucapibilità ed imprescrittibilità del diritto su di esso esistente, che ne 

garantisce, insieme alla conservazione, anche l’armonioso sviluppo 15.  

Trattasi delle c.d. due facce della stessa medaglia dei domini collettivi: nati come 

«formazioni sociali» per una gestione solidale, collettiva e intergenerazionale di 

beni, hanno successivamente assunto una inscindibile e, soprattutto, 

consequenziale funzione di salvaguardia presentandosi oggi come istituti 

«deputati alla gestione di patrimoni agro-silvo-pastorali, con ciò risultando 

naturaliter tutori della natura, del paesaggio e dell’ambiente» 16. 

La svolta «ambientale» della categoria è stata a lungo indagata, soprattutto dalla 

giurisprudenza costituzionale, la quale ha individuato la ratio di tale evoluzione 

legislativa nel fatto che le terre civiche, quali vaste aree del territorio nazionale 

perlopiù non ancora compromesse e con destinazione a pascolo naturale o a 

bosco, o agricola tradizionale, potevano rappresentare un bene paesaggistico da 

tutelare non solo secondo aspetti tipicamente paesistici ovvero secondo 

ubicazioni o profili morfologici ma anche secondo lo speciale regime giuridico 

loro impresso; ciò al fine di valorizzare e promuovere la loro tendenza alla 

conservazione dell’ambiente naturale o tradizionale, come patrimonio dell’uomo 

e della società in cui vive 17. In altre parole, nel caso degli usi civici, il regime 

 
15 Cfr. N. Colleo, La dimensione paesaggistico - ambientale dell’uso civico. Riflessioni sulle origini e 

proiezioni verso una moderna dimensione della gestione delle terre di dominio collettivo, in Federalismi.it, 

n. 2/2020. 
16 Per questa ricostruzione, G. Pagliari, Prime note sulla l. 20 novembre 2017, n. 168. (Norme in 

materia di domini collettivi), cit., 16. 
17 Circa il modo di concepire il valore del paesaggio da parte della giurisprudenza successiva 

all’entrata in vigore della l. n. 431 del 1985 si veda D. Granara, Il paesaggio nella giurisprudenza 

costituzionale: esperienze comparatistiche anche alla luce della normativa dell’Unione Europea, in Riv. 

della coop. giur.  intern., n. 56/2017, 31 ss.  
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giuridico ha contribuito fattivamente alla formazione del paesaggio e delle sue 

caratteristiche nelle diverse aree territoriali 18. In tale senso, la Corte 

costituzionale già nel 1998, avallando in generale l’introduzione dei vincoli ex 

lege, aveva perfettamente colto e condiviso la cennata svolta ambientale a tutela 

delle terre civiche 19. 

Di qui il crescente interesse dello Stato ai procedimenti che determinano la 

fuoriuscita di un bene dalla categoria stessa giacché, a ben vedere, la categoria 

passa da essere uno strumento di cura e conservazione dell’interesse «collettivo» 

ad uno strumento di cura e conservazione, oltre che di valorizzazione, 

dell’interesse «pubblico» nella sua declinazione ambientale. L’imprescindibilità 

del ruolo statale nei procedimenti amministrativi che implicano la perdita 

della qualitas di bene collettivo, determinando tali procedimenti il venir meno di 

un presupposto essenziale per l’inserimento nelle categorie di beni 

paesaggistici ex lege, sottraendole al patrimonio tutelato, diventa un’autentica 

preoccupazione del Giudice delle leggi che, con alcune decisioni «storiche», ha 

finito per forgiare e plasmare la disciplina gettando le basi – di fatto – per i 

successivi interventi del legislatore (nazionale) 20.  

Tali principi sono stati da ultimo (ulteriormente) suggellati dalla sentenza del 24 

aprile 2020, n. 71, laddove la Consulta osserva in maniera quasi scontata come 

«l’evoluzione dell’ordinamento giuridico in tema di assetti fondiari collettivi ha 

fatto sì che la tutela paesistico-ambientale abbia incorporato sia il regime 

giuridico degli stessi, sia i beni in quanto gestiti in conformità a siffatto regime».  

Secondo la Corte, «nel rapporto tra tutela paesistico-ambientale e salvaguardia 

del regime dei beni d’uso civico, si può concludere che la prima incorpora ed è 

consustanziale alla seconda, sicché l’esercizio di quest’ultima deve operare in 

assoluta sinergia con la tutela paesistico-ambientale». Ancora una volta la 

Consulta esprime chiaramente la propria visione in chiave pubblicistica 

 
18  Cfr. M.A. Lorizio, Demani civici: nuovi modelli di gestione, in Giust. civ., 1998, 1515 ss. 
19 Corte Cost., 22 luglio 1998, n. 316, in Giur. cost., 1998, 2321 ss. 
20 Cfr. Corte cost., 18 luglio 2014 n. 210, in Giur. cost., 2014, 4, 3353 ss.; Corte cost., 31 maggio 

2018, n. 113, in Foro it., 2018, 9, I, 2597 ss.; Corte cost., 26 luglio 2018, n. 178, in Giur. cost., 2018, 4, 

1895 ss. 
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dell’istituto che, nato per la tutela di interessi collettivi, sembra oggi 

(prioritariamente) destinato alla tutela di interessi generali, ovvero di tutti.  

 

3. Gestione dei beni, tutela dei diritti e giurisdizione contabile. 

Un secondo aspetto che esprime la rilevanza pubblicistica della categoria è 

rappresentato dalla «gestione» – e, più in generale, dalla «tutela» – dei beni di 

uso civico affidata al Comune e, quindi, effettuata secondo le regole e i principi 

dell’amministrazione pubblica, che finisce per imprimergli una connotazione 

tipicamente demaniale. In tal veste il Comune risulta destinatario di entrate 

finanziarie – talora anche cospicue – generate a vario titolo dai domini collettivi, 

in parte soggette a rigorosi vincoli di destinazione. Ebbene, come anticipato, 

anche i profili gestionali di contabilità pubblica che reggono e governano 

l’attività comunale chiamata ad occuparsi delle terre civiche consentono di 

cogliere in maniera palpabile la valenza pubblicistica delle stesse.   

Muovendo dal dato giurisprudenziale sono due, in particolare, le questioni sulle 

quali la Corte è chiamata a pronunciarsi. 

In primo luogo, il problema della destinazione dei proventi, in relazione al quale 

le Amministrazioni (innanzitutto i Comuni) sollecitano la funzione consultiva 

delle Sezioni regionali 21. In secondo luogo, le ipotesi di responsabilità per danno 

erariale degli amministratori locali e dei funzionari che non hanno riscosso gli 

oneri che gravano sui privati in relazione al loro godimento dei beni oggetto di 

usi civici. Le due questioni sono, peraltro, strettamente e intimamente collegate. 

Come ben evidenziato dalle pronunce del giudice contabile, la determinazione, la 

riscossione e l’utilizzo dei proventi derivanti dai terreni di uso civico – sia di 

quelli derivanti da affrancazione, legittimazione o quotizzazione, cioè dalla 

«liberazione» definitiva di un fondo privato dai relativi vincoli, sia di quelli che 

corrispondono ai canoni periodici pagati dai privati per l’utilizzo di terreni 

gravati dagli usi (all’esito della regolarizzazione di precedenti occupazioni 

abusive) – rappresentano una materia sulla quale la discrezionalità dei Comuni è 

 
21 Cfr. G.M. Mezzapesa, La funzione consultiva della Corte dei Conti, in A. Canale e altri (a cura di), 

La Corte dei Conti. Responsabilità, contabilità e controllo, Milano, 2019, 555 ss. 
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minima 22. Ciò in quanto gli usi civici, «quantunque possano presentare analogie 

con l’uso generale dei beni demaniali, non sono di per sé espressione di 

demanialità, appartenendo essi alle collettività che ne beneficiano e non all’ente 

sul cui territorio si trovano i beni gravati dall’uso» 23. Nella prospettiva della 

Corte quindi, l’attività dei Comuni – come degli altri soggetti, anche privati 24, 

coinvolti – è inquadrabile nella gestione di beni e risorse finanziarie non proprie e 

(almeno in parte) a destinazione vincolata, con tutte le conseguenze immaginabili 

in caso di distrazione delle stesse dalle finalità previste dalla legge 25.  

Secondo la magistratura contabile, poiché le entrate «rappresentano il 

corrispettivo del consolidamento della proprietà del bene in capo al privato 

possessore e costituiscono entrate a destinazione vincolata (…) devono, per ciò 

solo, essere utilizzate esclusivamente per la valorizzazione del residuo demanio 

civico o, comunque, per opere di interesse generale» 26. I pareri resi dalla Corte 

muovono, invariabilmente, da questa premessa, per affrontare le numerose 

questioni sollevate dai Comuni. I quesiti più frequenti sottoposti alle Sezioni 

regionali riguardano le caratteristiche delle opere a cui tali proventi possono 

essere destinati 27. In sostanza, nonostante le declamazioni circa la non 

appartenenza formale dei beni al patrimonio dell’Ente, nella prospettiva della 

Corte le entrate derivanti dagli usi civici sono risorse «pubbliche» in senso 

tradizionale e i vincoli al loro utilizzo seguono le regole generali della contabilità 

pubblica.  

Una conferma di quanto appena osservato si riscontra nei pareri resi della Corte 

dei Conti con riferimento ad altri tipi di gettito: i principi enunciati finora 

riguardano le sole entrate espressamente individuate dall’art. 24 l. n. 1766 del 

 
22 Cfr. Corte Conti, Sez. reg. controllo per la Puglia, deliberazione n. 148/2014/PAR.  
23 Così Cass. civ., SS.UU., 22 maggio 1995 n. 5600, in Giust. civ. Mass. 1995, 1043 ss., 

frequentemente richiamata nelle pronunce della Corte dei Conti. 
24 Accanto ai Comuni, come noto, la gestione dei beni può essere affidata ad associazioni 

agrarie, frazioni e altri soggetti privati.  
25 Cfr. F.G. Scoca, Fondamento storico e ordinamento generale della giurisdizione della Corte dei Conti 

in materia di responsabilità amministrativa, in Aa.Vv., Responsabilità amministrativa e giurisdizione 

contabile, Atti del LI Convegno di Studi di Scienza dell’Amministrazione, Milano, 2006, 54 ss. 
26 Corte Conti, Sez. reg. controllo per il Veneto, deliberazione n. 663/PAR/2014. 
27 Cfr. Corte Conti, Sez. controllo per il Veneto, deliberazione n. 210/2015/PAR.; Corte dei Conti, 

Sez. reg. controllo per la Puglia, deliberazione n. 11/PAR/2010.  
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1927, vale a dire i proventi di affrancazione, legittimazione, quotizzazione, 

nonché il prezzo di vendita di terreni dichiarati alienabili. Come si è anticipato, 

però, essi non esauriscono i proventi derivanti dagli usi civici. Accanto ad essi, vi 

sono infatti altre tipologie di entrate, ed in particolare i canoni enfiteutici di cui 

agli artt. 9 e 10 della stessa legge. Si tratta di entrate di natura diversa, almeno 

sotto il profilo contabilistico, in quanto costituiscono il corrispettivo non di una 

definitiva sottrazione del bene agli usi civici, bensì dell’uso, del godimento di tali 

beni nel tempo. Da ciò discende, sul piano delle regole di contabilità, una 

rilevante distinzione: esse rappresentano entrate correnti, e non straordinarie, a 

differenza di quelle in precedenza esaminate. 

Orbene, con riferimento ai canoni enfiteutici la Corte dei Conti ha talora 

affermato che «in assenza di una previsione normativa atta ad imprimere un 

vincolo di destinazione analogo a quella previsto per i capitali di affrancazione 

[essi] costituiscono entrate non vincolate» 28.  

 

4. Segue. I profili di responsabilità amministrativa e contabile 

A corollario di quanto sinora detto, quale ulteriore elemento «a favore» della 

rilevanza pubblica della categoria, giova conclusivamente soffermarsi sul profilo 

della responsabilità amministrativo-contabile che grava sull’amministrazione 

comunale nell’ambito della gestione dei domini collettivi. 

Il tema, che prima facie potrebbe sembrare «secondario», quasi di nicchia rispetto 

alla materia dei domini collettivi generalmente considerata, esprime invece in 

modo assai significativo la peculiarità dell’interesse sotteso ad una corretta 

gestione del demanio civico.   

Come si è anticipato, l’amministrazione degli usi civici può essere affidata, oltre 

che ai Comuni, alle frazioni, costituite in Amministrazione separate 29 e ad 

associazioni agrarie. Orbene, la Corte dei Conti ha riconosciuto la propria 

giurisdizione anche nei confronti degli amministratori degli enti di diritto privato 

istituiti per l’amministrazione dei beni di uso civico 30, facendo leva sui connotati 

 
28 Corte Conti, Sez. controllo per la Puglia, deliberazione n. 19/2018/PAR. 
29 Cfr. art. 64 del regolamento per l’esecuzione della l. n. 1677/1927, r.d. 26 febbraio 1928, n. 332.   
30 Di recente, Corte Conti, Sez. giurisdizionale per la Toscana, sent. n. 241/2019. 
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tipicamente pubblicistici della funzione svolta e delle risorse amministrate (che 

appartengono, se non ad un Ente pubblico territoriale, alla collettività di 

riferimento). 

La tendenza del giudice contabile, spesso avallata dalla Cassazione, ad estendere 

la propria giurisdizione grazie ad una nozione sempre più evanescente di 

«rapporto di servizio» fra autore del danno e Amministrazione e valorizzando il 

profilo della natura pubblica delle risorse amministrate 31, si realizza, in questo 

caso, in modo peculiare. Non solo gli enti in questione sono formalmente privati 

e non legati ad un rapporto di servizio con il Comune, ma le risorse di cui si 

tratta non appartengono al patrimonio di alcun ente pubblico: è proprio questa, a 

ben vedere, la ragione per cui è prevista l’istituzione di associazioni agrarie e 

amministrazioni frazionarie separate, che affiancano i Comuni nella gestione 

degli usi civici. A fondare la giurisdizione del giudice contabile resta, pertanto, il 

mero vincolo di destinazione dei canoni e degli altri proventi al soddisfacimento 

dei bisogni della collettività, vale a dire la natura pubblica delle risorse 32.  

Tali principi rappresentano pertanto un patrimonio prezioso anche nell’ottica del 

nuovo impianto organizzativo e gestionale posto dalla l. 168 del 2017.   

 

5. Cenni conclusivi.  

Alla luce delle fugaci osservazioni che precedono, la valenza pubblicistica degli 

usi civici e, più in generale, degli assetti fondiari collettivi, sembra essere un fatto 

acclarato. Molti sono gli elementi che depongono chiaramente in tal senso: tra gli 

altri spiccano la funzione marcatamente ambientale della categoria e la 

particolare forma di gestione prevista, anche e soprattutto sotto il profilo della 

contabilità pubblica. 

Se il primo aspetto rappresenta un tema già piuttosto indagato dalla dottrina, il 

secondo sembra non aver suscitato particolare interesse, tradizionalmente 

relegato ai margini di un discorso che negli anni ha pur appassionato generazioni 

 
31 Sul tema, molto indagato in dottrina, si v. ex multis, C.E. Gallo, La responsabilità amministrativa 

e contabile e la giurisdizione, in Aa. Vv., Contabilità dello Stato e degli Enti pubblici, Torino, 2018, 222 

ss. 
32 Cfr. Corte Conti, Sez. giur. reg. Toscana, sent. n. 241/2019.  
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di studiosi che si sono approcciati alla materia scandagliandone le diverse 

sfaccettature.  

Recentemente, l’avvento della l. 20 novembre 2017, n. 168, ha finalmente colmato 

la lacuna normativa del nostro ordinamento in materia di domini e proprietà 

collettive. 

Tale legge, se da un lato, ha ulteriormente chiarito e rafforzato la valenza 

fortemente ambientale degli assetti fondiari collettivi, da un altro lato, non solo 

non sembra avere sciolto i numerosi nodi generati dall’intreccio (talvolta 

inestricabile) tra profili pubblicistici e privatistici della materia, quanto piuttosto 

averli addirittura acuiti, soprattutto sotto il profilo gestionale. 

La lettera della norma, premessa la «personalità giuridica di diritto privato» degli 

enti esponenziali, si limita a prevedere in chiave meramente confermativa che, in 

mancanza di una organizzazione della collettività, la gestione resta affidata al 

Comune, che già ai sensi della legge del ’27 costituiva la forma residuale di 

gestione 33. 

Confermata la dualità del sistema, la legge glissa dunque sulla questione tra le 

più complesse – oltre che tra le più affascinanti – nell’ottica dell’amministrativista 

rappresentata dall’applicabilità agli enti di diritto privato, quali sono, come detto 

poc’anzi, i domini collettivi, della disciplina sull’attività tipica della pubblica 

amministrazione. 

La tendenza dell’ordinamento, anche in chiave euro-unitaria, ad assimilare alla 

pubblica amministrazione soggetti formalmente privati depositari di interessi 

pubblici è cosa nota 34. Ora, che nel caso degli assetti fondiari collettivi, sussista 

un interesse pubblico da tutelare, è fuor di discussione. Meno scontato, invece, si 

pone l’individuazione della concreta disciplina applicabile alle varie fattispecie 

 
33 Cfr. W. Giulietti, La gestione dei domini collettivi dopo la legge n. 168 del 2017, in F. Marinelli – F. 

Politi (a cura di), Domini collettivi ed usi civici. Riflessioni sulla legge n. 168 del 2017, cit., 65. 
34 Per tutti, S. Cassese, Le basi costituzionali, in Id. (a cura di), Trattato di diritto amministrativo, I, 

Milano, 2003, 207 ss.; W. Giulietti – M. Trimarchi, Nozione di amministrazione pubblica e 

coordinamento statale nella prospettiva dell’interesse finanziario, in Dir. e proc. amm., 2016, 926 ss.  
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che quotidianamente si manifestano nell’ambito dell’ordinaria e straordinaria 

attività di gestione stante il mero «cambio di etichetta» disposta dal legislatore 35. 

Tutt’altro che ozioso sembra dunque domandarsi – nel silenzio della legge – 

come si collochino tali enti o, meglio, tali «amministrazioni» rispetto non solo alla 

contabilità pubblica – questione come sopra visto tutt’altro che semplice o 

marginale, soprattutto se riferita al tema della responsabilità erariale – ma anche 

ai diversi istituti che reggono e governano l’attività dell’amministrazione 

pubblica. 

Il riferimento è, ad esempio, all’evidenza pubblica, e più in generale alla 

disciplina della contrattualistica pubblica, alla normativa sulla trasparenza, a 

quella sull’anticorruzione, agli istituti di partecipazione amministrativa, 

all’accesso agli atti e via discorrendo.  

Se in ipotesi di gestione comunale «con amministrazione separata» non 

parrebbero emergere particolari questioni, tutt’altro discorso sembra essere 

l’ipotesi dell’amministrazione «entificata», soprattutto all’indomani della l. 168 

del 2017 la cui impostazione di fondo sottolinea in più occasioni la dimensione 

privatistica dell’ente di gestione dei domini collettivi.  

L’esperienza maturata in altri settori dell’ordinamento insegna che l’intreccio 

dell’interesse pubblico con realtà di natura privatistica genera questioni tra le più 

complesse, soprattutto nel silenzio della normativa di riferimento: il caso della 

categoria dell’organismo di diritto pubblico – elaborata nel diritto euro-unitario 

per individuare le cd. amministrazioni aggiudicatrici, ossia i soggetti tenuti al 

rispetto delle regole dell’evidenza pubblica – è a dir poco illuminante foriero di 

una giurisprudenza alluvionale 36, così come quello della nozione di «pubblica 

 
35 Cfr. F. Politi, Riflessioni sulle novità della legge n. 168 del 2017 nella prospettiva del diritto 

costituzionale. Cosa resta delle competenze regionali?, cit., 51.   
36 Cfr. Corte di Cassazione, SSUU, 28 marzo 2019, n. 8673, in Foro amm., 2019, 10, 1592 ss. In 

dottrina, tra gli altri, G. Greco, Organismo di diritto pubblico, atto primo (nota a Corte giust. CE, 15 

gennaio 1998, n. 44), in Riv. it. dir. pubbl. com., 1998, 3-4, 733 ss.; M.A. Sandulli, Organismi e 

imprese pubbliche, Milano, 2005, 79 ss. R. Garofoli, Gli organismi di diritto pubblico: il recente 

allineamento tra giudice comunitario e nazionale e i profili ancora problematici, in R. Garofoli – M.A. 

Sandulli (a cura di), Il nuovo diritto degli appalti pubblici, Milano, 2005, 155 ss.; M. Libertini, 

Organismo di diritto pubblico, rischio d’impresa e concorrenza: una relazione ancora incerta, in 

Federalismi.it, 6/2008. 
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amministrazione» elaborato dall’art. 22, comma 1, lett. e), l. 7 agosto 1990, n. 241, 

in materia di accesso ai documenti amministrativi 37, solo per citarne alcuni.   

In tale contesto i problemi sul tappeto che attanagliano gli operatori sono 

sostanzialmente sempre gli stessi generati dalla difficoltà pressoché quotidiana di 

discernere, case by case, la «porzione» di attività direttamente connessa e/o 

correlata al «pubblico interesse» o, comunque, alla «pubblica funzione» per 

assoggettarla alla disciplina pubblicistica 38. 

In difetto di indicazioni normative puntuali è evidente che spetterà sempre e 

comunque all’interprete muoversi autonomamente in una materia così 

magmatica, con tutto quel che ne consegue in ordine ai profili della 

discrezionalità amministrativa. Sicché, in un’ottica di certezza, sarebbe stato 

certamente opportuno che il legislatore del 2017, finalmente decisosi a rompere 

gli indugi, avesse dedicato un po’ di attenzione (anche) a questi aspetti gestionali, 

tutt’altro che secondari in una materia tanto affascinante quanto complessa nelle 

sue diverse e continue declinazioni.   

 
37 Si intende «per pubblica amministrazione, tutti i soggetti di diritto pubblico e i soggetti di 

diritto privato limitatamente alla loro attività di pubblico interesse disciplinata dal diritto 

nazionale o comunitario». 
38 In materia di accesso agli atti basti citare il celebre caso di Poste Italiane s.p.a. dichiarata soggetta 

alla disciplina del diritto di accesso ai documenti amministrativi di cui agli artt. 22 e seguenti della l. 7 

agosto 1990, n. 241, con riferimento al pubblico servizio di cui è affidataria. Cfr. M. Colapinto, Accesso 

agli atti di Poste Italiane S.p.A., nota a Cons. Stato, Ad. plen., 28 giugno 2016, n. 13, in Il nuovo 

diritto amministrativo.  
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1. Cenni introduttivi 

La Blockchain rappresenta uno strumento oggetto di acceso confronto che, secondo 

alcuni orientamenti, garantisce l’inizio di una nuova era di archiviazione dei dati e di 

esecuzione del codice1, che potrebbe, a sua volta, stimolare nuovi modelli e mercati di 

business2 in piena sicurezza. Il preciso impatto della tecnologia è, ovviamente, difficile 

da prevedere con certezza, alla luce del generale scetticismo sul potenziale impatto 

della blockchain3. A tal riguardo, tuttavia, l’European Data Protection Supervisor (EDPS) 

ha diramato una Preliminary Opinion on Privacy by Design nel quale si afferma la 

necessità di supportare lo sviluppo di nuove pratiche e nuovi modelli di business 

attraverso la ricerca e l’implementazione di strumenti tecnologici favoriti dall’Unione 

 
* Dottorando di Ricerca in Informatica e Matematica presso il Dipartimento di Informatica 

dell’Università degli studi di Bari “A. Moro”. 
1 P. DE FILIPPI, Bitcoin: a regulatory nightmare to a libertarian dream, (May 14, 2014), Internet 

Policy Review, 3(2), Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2468695; A. Wright, P. De 

Filippi, Decentralized Blockchain Technology and the Rise of Lex Cryptographia (March 10, 2015), 

Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2580664 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2580664. 
2 NAKAMOTO (pseudonimo), Bitcoin: A Peer-to-peer Electronic Cash System, 2008, in 

https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. Si veda, sull’identità di nakamoto, Plateroti A., 2017b., Da 

Nakamoto a Wright: chi si cela dietro l’inventore, Il Sole 24 Ore, in 

http://www.ilsole24ore.com/art/finanza-e-mercati/2017-02-23/da-nakamoto-wright-chi-si-cela-dietro-l-

inventore-220157.shtml?uuid=AEezWQb 
3 A. MONTI, A contribution to the analysis of the legal status of cryptocurrencies, Ragion Pratica, 

2/2018, pp. 361-377, 20 dicembre 2018, in https://www.rivisteweb.it/doi/10.1415/91544. 

https://ssrn.com/abstract=2468695
https://ssrn.com/abstract=2580664
https://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2580664
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Europea, con una maggiore attenzione per quelli emergenti, quali l’intelligenza 

artificiale, il machine learning e la blockchain4. 

Il termine blockchain si riferisce a diverse forme di database distribuito che presentano 

articolate trasformazioni nelle loro disposizioni tecniche, di governance e complessità. 

Ciò implica che la compatibilità tra i registri distribuiti e il GDPR può essere valutata 

solo sulla base di un'analisi dettagliata, realizzata caso per caso, che tenga conto della 

specifica progettazione tecnica e del set di governo in uso nella blockchain 

implementata5. Essa è rappresentata da una catena in continuo accrescimento, formata 

da anelli al cui interno risiedono un determinato numero di transazioni. Una volta 

caricati, i dati in un blocco non possono essere retroattivamente alterati senza che 

vengano modificati tutti i blocchi successivi ad esso e ciò, per la natura del protocollo e 

dello schema di validazione, necessiterebbe del consenso della maggioranza della rete. 

La natura distribuita e il modello cooperativo rendono robusto e sicuro il processo di 

validazione, ma presentano tempi non trascurabili, dovuti in gran parte al processo di 

validazione dei blocchi e alla sincronizzazione delle reti6. 

L’entrata in vigore del Regolamento UE 2016/679, il cui regime giuridico è legato 

indissolubilmente alla Direttiva 95/46/CE7, lascia aperte alcune rilevanti questioni 

giuridiche per le quali si invoca l’intervento delle Autorità di controllo nazionali e del 

Comitato europeo per la protezione dati. A titolo esemplificativo, infatti, aspetti 

cruciali come quelli relativi all’anonimizzazione e alla pseudonimizzazione delle 

informazioni, l’individuazione del titolare e dei responsabili del trattamento dei dati 

 
4 EUROPEAN DATA PROTECTION SUPERVISOR, Preliminary Opinion on privacy by design, 

Opinion 5/2018, Punto 4.3 Privacy enhancing technologies, https://edps.europa.eu/data-protection/our-

work/publications/opinions/privacy-design_en. 
5 Garante per la protezione dei dati personali, Guida al Regolamento in materia di protezione dei dati 

personali, https://www.garanteprivacy.it/web/guest/regolamentoue/guida-all-applicazione-del-

regolamento-europeo-in-materia-di-protezione-dei-dati-personali. 
6 M. ATZORI, Tecnologia Blockchain E Governance Decentralizzata: Lo Stato È Ancora Necessario? 

(Blockchain Technology and Decentralized Governance: Is the State Still Necessary?) (December 

1, 2015). Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2731132 or 

http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2731132. 
7 F. PIZZETTI, Privacy e il Diritto Europeo alla protezione dei dati personali, I Diritti nella “rete” 

della Rete, Giappichelli Editore, 2016, pp. 3-5. 
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rimangono ancora ambigui anche per la mancanza di un indirizzo comune tra le 

Autorità di controllo e di vigilanza dell’Unione Europea8.  

In tale contesto, il regolamento generale sulla protezione dati UE 2016/679 rappresenta 

una normativa basata su specifici principi applicabili al trattamento e, allo stesso 

tempo, ricalca una disposizione utile a resistere alla continua evoluzione tecnologica e 

alla rapida espansione dell’economia legata all’analisi dei dati. Diviene necessario, 

pertanto, redigere una guida normativa utile a forgiare un paradigma sull’utilizzo 

delle nuove tecniche legate alla blockchain, con il fine ulteriore di garantire la certezza 

del diritto per tutti gli interessati e i componenti del sistema9. 

Con espresso riferimento alle misure di sicurezza del trattamento, il GDPR diviene un 

fondamentale presidio utile a garantire il difficile contemperamento tra riconoscimento 

dei diritti fondamentali delle persone fisiche e applicazione delle nuove tecnologie. 

L’impostazione legislativa, pertanto, risponde indiscutibilmente alle volontà 

rappresentate dagli Stati membri ed è mirata a consentire, a differenza di quanto 

accaduto con l’esperienza italiana della vecchia formulazione del D.Lgs n. 196/2003 e 

dell’Allegato B al Codice10,  la piena applicabilità normativa, nel tempo, in un contesto 

di neutralità tecnologica11. 

Il modello di governance del Distributed Ledger necessita del coordinamento di più attori 

che, a loro volta, potrebbero configurarsi, reciprocamente, quali controllori congiunti, e 

per i quali si rende necessario, caso per caso, la corretta e puntuale definizione dei ruoli 

privacy12.  Come più volte ribadito nelle interlocuzioni formali dal Garante per la 

protezione dati personali italiano13, la compliance normativa nell’utilizzo delle nuove 

tecnologie può essere favorita mediante un confronto accademico di carattere 

 
8 S. COMELLINI, M. VASAPOLLO, Blockchain, Criptovalute, I.C.O. e Smart Contract, Soluzioni di 

Diritto, Maggioli Editore, 2019, pp. 76-79. 
9 F. PIZZETTI, G. D’ACQUISTO, Intelligenza artificiale, protezione dei dati personali e regolazione, I 

Diritti nella “rete” della Rete, Giappichelli Editore, 2018, pp. 285-290. 
10 F. MODAFFERI, Lezioni di diritto alla protezione dei dati personali, Lulu Editore, 2015, p. 132. 
11 F. MATTASOGLIO, Algoritmi e regolazione. Circa i limiti del principio di neutralità tecnologica, 

Rivista della Regolazione dei Mercati, Fascicolo 2/2018, pp. 249-251. 
12 E. BEN-SASSON, I. BENTOV, Y. HORESH, and M. RIABZEV, Scalable, transparent, and post-

quantum secure computational integrity, Cryptology ePrint Archive: Listing for 2018. 
13 Dalla privacy alla protezione dei dati nella società digitale, Lectio magistralis di Antonello Soro 

presso il Dipartimento di Scienza giuridiche dell’Università degli studi di Firenze, 4 marzo 

2019, www.garanteprivacy.it 
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interdisciplinare, volto a validare nuovi modelli, virtuosi e calibrati al pieno 

riconoscimento dei diritti e delle liberà fondamentali delle persone fisiche14. 

Secondo la Dichiarazione istitutiva della Blockchain Partnership Europea, siglata dagli 

Stati Membri, “i servizi blockchain-based aiuteranno a preservare l’integrità dei dati e 

garantiranno una migliore gestione dei dati medesimi da parte dei cittadini e delle 

organizzazioni che interagiscono con le pubbliche amministrazioni”15. I futuri approcci 

normativi, nonché i codici di condotta e i meccanismi di certificazione, potrebbero 

innalzare il livello di certezza del diritto sulle modalità di applicazione delle 

disposizioni del legislatore europeo in relazione a tecnologie blockchain e, allo stesso 

modo, garantire la contestuale risoluzione delle limitazioni tecniche oggettive di 

conformità in materia di privacy, anche con riferimento alla corretta evasione delle 

richieste di esercizio dei diritti da parte degli interessati.  Ad oggi, il mancato 

aggiornamento di alcuni dei pareri del Gruppo di lavoro dell'articolo 29 ad opera 

dell'European Data Protection Board, lascia irrisolte questioni legate alla tutela della 

riservatezza, dell’identità personale e della protezione dei dati personali nei sistemi 

blockchain16. Ne deriva che le invocate iniziative ad opera dei soggetti Istituzionali 

potrebbero raggiungere un duplice obiettivo. Da un lato, l'orientamento normativo 

potrebbe offrire certezza agli attori dello spazio blockchain che hanno a lungo 

sottolineato la difficoltà di progettare protocolli conformi, d'altra parte, gli atti di 

indirizzo sull’applicazione del GDPR potrebbero portare maggiore trasparenza 

nell’economia dei dati e non solo per il contesto specifico della blockchain17. 

2. La normativa in materia di protezione dati personali e la tecnologia blockchain 

L’art. 4 GDPR definisce dato personale qualsiasi informazione riguardante una persona 

fisica identificata o identificabile («interessato»). La blockchain, come riferito in 

precedenza, è in grado di utilizzare una serie di informazioni che ricadono nell’ambito 

 
14 POLICY DEPARTMENT FOR CITIZENS’ RIGHT AND COSTITUTIONAL AFFAIRS, 

Artificial Intelligenze and Law Enforcement, Directorate-General for Internal Policies, PE 656.295-

July 2020, pp. 37-44. 
15 A.M. GAMBINO, C. BOMPREZZI, Blockchain e protezione dei dati personali, in Diritto 

dell’informazione e dell’Informatica, 2019, pp. 619-621. 
16 M. Faioli, Sistemi di «social» blockchain, previdenza pubblica e smart contracts (Social Blockchain and 

Smart Contracts in Relation to Social Security Systems), RDSS - Rivista di diritto della sicurezza sociale, 

3, 2018, pp. 489-506, DOI: 10.3241/91100, Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3270854. 
17 E. BERTINO, A. KUNDU, Z. SURA, Data Transparency with Blockchain and AI Ethics, J. Data and 

Information Quality 11, 4, Article 16, 2019, https://doi.org/10.1145/3312750. 

https://ssrn.com/abstract=3270854
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di applicazione del Regolamento UE 2016/679; a tal riguardo, in riferimento alla 

riconducibilità dei dati trattati, il Garante per la protezione dei dati francese18, nella 

Guida “Blockchain. Premiers éléments d’analyse”, evidenzia la necessità di non archiviare 

i dati personali in chiaro su una blockchain, incentivando il ricorso, ad esempio, alla 

tecnica della crittografia19. La stessa Autorità di controllo rileva che, in adesione alla 

normativa europea vigente, l'esecuzione di una valutazione d'impatto sulla protezione 

dei dati potrebbe consentire un'analisi maggiormente circostanziata in ordine alla 

necessità e alla proporzionalità del meccanismo e, nel caso, consentire il ricorso ad altre 

idonee soluzioni20.  

Le frizioni tra blockchain e GDPR sono dovute, tra gli altri, a due aspetti di carattere 

generale. Per un primo ordine di ragioni, preme partire dall’assunto fondante del 

GDPR, secondo cui, a fronte di un trattamento di dati personali, corrisponde una 

persona fisica o giuridica, il c.d. data controller, cui gli interessati possono rivolgersi per 

esercitare i propri diritti riconosciuti dalla stessa normativa in materia di data protection. 

Il principio della responsabilizzazione al quale il titolare del trattamento deve 

necessariamente ispirarsi, in questo caso, sembrerebbe essere messo in discussione; le 

blockchain, invero, sono collezioni di dati distribuiti su base decentrata con la 

conseguente partecipazione di differenti protagonisti. La mancata ripartizione di 

compiti e funzioni, lato privacy,  impedisce l'assegnazione di responsabilità e una 

difficile traduzione del principio di accountability21. 

 
18COMMISSION NATIONALE DE L'INFORMATIQUE ET DES LIBERTÉS, Blockchain and the 

GDPR: Solutions for a responsible use of the blockchain in the context of personal data, 

https://www.cnil.fr/en/guidelines-dpia. 
19 A. PALLADINO, L’equilibrio perduto della blockchain tra platform revolution e GDPR compliance, 

Rivista del Diritto dei Media, Numero 2, 2019, http://www.medialaws.eu/rivista/lequilibrio-perduto-

della-blockchain-tra-platform-revolution-e-gdpr-compliance/. 
20 COMMISSION NATIONALE DE L'INFORMATIQUE ET DES LIBERTÉS, Guidelines on DPIA, 

18 October 2017, The latest publications on DPIAs: the WP29 Guidelines and an infography, 

https://www.cnil.fr/en/guidelines-dpia. 
21 G. ZYSKIND, O. NATHAN, A. PENTLAND, “Decentralizing Privacy: Using Blockchain to 

Protect Personal Data”, relazione del Security and Privacy Workshops IEEE, 2015, available at: 

https://enigma.co/ZNP15.pdf. Gli Autori, nel richiamato contributo, illustrano l’architettura di un 

sistema decentralizzato di gestione dei dati personali. 

https://www.cnil.fr/en/guidelines-dpia
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In secondo luogo, il Regolamento UE 2016/679 si basa sulla logica di controllo dei dati22 

da parte degli interessati e sul presupposto che i dati stessi, al ricorrere di specifiche 

condizioni, possano essere modificati o cancellati, come espressamente sancito dagli 

articoli 16 e 17 della normativa europea in materia privacy23. Le blockchain, muovendo 

da una prospettiva opposta, rendono volutamente onerosa la modifica unilaterale dei 

dati con il precipuo scopo di garantire l'integrità dei dati e aumentare, così, la fiducia 

nella rete.  

Tuttavia, accanto a queste innegabili sfide, il binomio Blockchain e GDPR potrebbe in 

realtà offrire anche interessanti opportunità, per esempio dal punto di vista della 

cosiddetta “security by design”, favorendo sia la pseudonimizzazione dei dati personali, 

espressamente prevista dall’art. 32 del Regolamento UE 2016/67924, sia 

la minimizzazione dei dati, principio cardine introdotto dal legislatore europeo, 

secondo il quale al titolare del trattamento è demandato il compito di chiedere e 

condividere solo le informazioni strettamente necessarie a perseguire specifiche 

finalità. 

Il Regolamento UE 2016/679 (GDPR), in pieno vigore in tutti gli Stati membri dal 25 

maggio 2018, ha stabilito norme relative alla protezione delle persone fisiche con 

riguardo al trattamento dei dati personali, tutelando, altresì, la libera circolazione di 

tali dati e proteggendo i diritti e le libertà fondamentali delle persone fisiche25.  

Alla luce di quanto esposto, è indubbio che la blockchain possa “costituire uno strumento 

che rafforza l’autonomia dei cittadini dando loro l’opportunità di controllare i propri dati e 

decidere quali condividere nel registro, nonché la capacità di scegliere chi possa vedere tali 

 
22 SENATO DELLA REPUBBLICA, L’adeguamento della disciplina sulla protezione dei dati personali 

al Regolamento (UE) 2016/679, Servizio Studi, Dipartimento Giustizia, Atti del Governo 22, XVIII 

Legislatura. 
23 S. LEUCCI, Right to Be Forgotten, Truth and Technological Design, Articles - Fake News, 

Pluralism and ISP Liability, Rivista di diritto dei media, 2017, pp. 118-121.  
24 N. BOLDRINI, Blockchain e GDPR: le sfide (e le opportunità) per la protezione dei dati, 9 luglio 2018 

in https://www.blockchain4innovation.it/sicurezza/blockchain-gdpr/. Si riportano le tesi di Arne 

Rutjes, Blockchain Practice Lead Europe, IBM Client Innovation Center, il quale in un articolo 

pubblicato su LinkedIn Pulse, ha affermato che “un hash è una stringa di codice ben progettata è 

sufficientemente sicura e anonima dal mettere al riparo i dati personali di chi possiede le chiavi 

crittografiche”. 
25 G. DE MINICO, Big Data e la debole resistenza delle categorie giuridiche. Privacy e lex mercatoria, 

Diritto Pubblico, Il Mulino, Numero 1/2019, pp. 89- 116, DOI: 10.1438/93721. 
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dati”26. Nondimeno, è opportuno anche analizzare i momenti di frizione, inerenti la 

riservatezza e la sicurezza nel campo delle critto attività, con il GDPR. Risulta 

opportuno evidenziare alcune delle criticità inerenti la tutela della riservatezza27 nella 

blockchain, la sicurezza delle operazioni, l’applicazione del principio di privacy-by-

design e privacy-by-default, l’individuazione del titolare del trattamento, la garanzia 

dell’esercizio dei diritti degli interessati, quale il c.d. diritto all’oblio.  

All’interno di una blockchain risiedono informazioni che non consentono di risalire al 

soggetto che effettua il trasferimento, ma soltanto alla sua chiave pubblica, eppure tale 

sistema non esclude la possibilità di ricavare, attraverso un incrocio dei dati contenuti 

nella blockchain e nel registro, l’identità dell’individuo cui è riconducibile la stessa 

chiave pubblica e, dunque, tutte le movimentazioni dell’interessato28. Ciò può 

costituire un potenziale rischio in ordine alla tutela delle più ampie libertà 

fondamentali, della riservatezza e del pieno controllo sui dati personali degli utenti. 

Proprio con riferimento a quest’ultimo aspetto, da una lettura estensiva dell’art. 5, 

paragrafo 1, lett. d) GDPR, il legislatore europeo stabilisce l’obbligo in capo al titolare 

di adottare “tutte le misure ragionevoli per cancellare o rettificare tempestivamente i dati 

inesatti rispetto alle finalità per le quali sono trattati”29, nonché, da una lettura degli artt. 16 

e 17 del Regolamento UE 2016/679, riconosce il diritto, per l’interessato, di ottenere dal 

 
26 Proposta di RISOLUZIONE presentata a seguito dell'interrogazione con richiesta di risposta 

orale B8-0405/2018 a norma dell'articolo 128, paragrafo 5, del regolamento sulle tecnologie di 

registro distribuito e blockchain: creare fiducia attraverso la disintermediazione 

(2017/2772(RSP)), 24.9.2018, https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2018-0397_IT.html. 
27 Il Considerando 26 al Regolamento UE 2016/679 enuncia che “[…] per stabilire l'identificabilità 

di una persona è opportuno considerare tutti i mezzi, come l'individuazione, di cui il titolare del 

trattamento o un terzo può ragionevolmente avvalersi per identificare detta persona fisica direttamente o 

indirettamente. Per accertare la ragionevole probabilità di utilizzo dei mezzi per identificare la persona 

fisica, si dovrebbe prendere in considerazione l'insieme dei fattori obiettivi, tra cui i costi e il tempo 

necessario per l'identificazione, tenendo conto sia delle tecnologie disponibili al momento del trattamento, 

sia degli sviluppi tecnologici. I principi di protezione dei dati non dovrebbero pertanto applicarsi a 

informazioni anonime vale a dire informazioni che non si riferiscono a una persona fisica identificata o 

identificabile o a dati personali resi sufficientemente anonimi da impedire o da non consentire più 

l'identificazione dell'interessato […]”. 
28 D. MICHELS, Are blockchains compatible with data privacy law?, Richmond Journal of Law and 

Technology, 2018, Queen Mary University of London,  

https://www.qmul.ac.uk/media/news/2018/hss/are-blockchains-compatible-with-data-privacy-

law.html?fbclid=IwAR3WVIvDeBPj4kueb8T8bPk2PAX06PeWCA_yXiNxXT_PApGUaKDFBpef

9cc  
29 O. POLLICINO, M. BASSINI, Il diritto all’oblio a Lussemburgo, in Diritto24, 2014, 

http://www.diritto24.ilsole24ore.com/avvocatoAffari/mercatiImpresa/2013/06/il-diritto-alloblio-

a-lussemburgo.php 

https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-8-2018-0397_IT.html
https://www.qmul.ac.uk/media/news/2018/hss/are-blockchains-compatible-with-data-privacy-law.html?fbclid=IwAR3WVIvDeBPj4kueb8T8bPk2PAX06PeWCA_yXiNxXT_PApGUaKDFBpef9cc
https://www.qmul.ac.uk/media/news/2018/hss/are-blockchains-compatible-with-data-privacy-law.html?fbclid=IwAR3WVIvDeBPj4kueb8T8bPk2PAX06PeWCA_yXiNxXT_PApGUaKDFBpef9cc
https://www.qmul.ac.uk/media/news/2018/hss/are-blockchains-compatible-with-data-privacy-law.html?fbclid=IwAR3WVIvDeBPj4kueb8T8bPk2PAX06PeWCA_yXiNxXT_PApGUaKDFBpef9cc
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titolare del trattamento dei dati personali la rettifica, l’integrazione e la cancellazione 

degli stessi.  

Considerata l’immutabilità delle informazioni e la conservazione delle stesse in forma 

pseudonima, non si può escludere, tout court, che la blockchain non rientri nel perimetro 

di applicazione delle norme del Regolamento UE 2016/679, il quale ricomprende 

l’ambito di applicazione delle disposizioni in materia di protezione dei dati personali 

anche alle informazioni pseudonimizzate, comunque in grado di identificare le persone 

fisiche i cui dati sono oggetto di trattamento. 

Le casistiche relative alle violazioni della normativa europea sulla privacy, imputabili 

al titolare del trattamento dei dati, non contemplano l’assenza di tale figura, malgrado 

la struttura decentralizzata delle blockchain. Si rileva, pertanto, come ad oggi le uniche 

crittovalute potenzialmente conformi al GDPR sono le c.d. privacy coin30, che 

garantiscono l’anonimato degli utilizzatori, in quanto non conservano all’interno della 

propria blockchain alcuna “personally identifiable information”, vale a dire quelle 

informazioni che consentono di individuare l’utente all’interno del sistema31. 

Come riferito in precedenza, le blockchain conservano le informazioni registrando gli 

hash delle stesse e gli hash sono dati personali. Il Gruppo di Lavoro Art. 29 ha chiarito, 

infatti, che l’hashing rientra tra le tecniche di pseudonimizzazione, in quanto 

risulterebbero comunque collegabili i dati contenuti nell’hash a dati personali esterni 

allo stesso. Quanto al rispetto del principio di data protection by design, oltre a quanto 

richiesto dall’art. 32 GDPR, l’adozione di misure tecniche ed organizzative deve 

trovare ampio riconoscimento nella pseudonimizzazione e nella minimizzazione dei 

dati personali, al fine di consentire le operazioni di trattamento sino al raggiungimento 

della finalità. In questo contesto, risulta essenziale cogliere le opportunità offerte dalla 

blokchain che, con il precipuo scopo di ridurre il rischio di pubblicazione di 

informazioni personali, prevede la predisposizione di una chiave pubblica del mittente 

e del destinatario della transazione, un hash crittografico del contenuto della 

 
30 J. HARVEY & I. BRANCO-ILLODO (2019): Why Cryptocurrencies Want Privacy: A Review of 

Political Motivations and Branding Expressed in “Privacy Coin” Whitepapers, Journal of Political 

Marketing, DOI: 10.1080/15377857.2019.1652223. 
31 K. YEH, C. SU, Special issue on security and privacy of blockchain technologies, International Journal 

of Information Security, volume 19, pp. 243–244, 2020, https://doi.org/10.1007/s10207-020-00496-6. 
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transazione e la relativa marcatura temporale. Ne deriva che gli utenti possono, in ogni 

momento, controllare i propri dati personali.  

Le Blockchain rispondono al principio di pubblicità e trasparenza, garantiscono 

l’impiego della tecnica della crittografia e sfruttano il meccanismo degli incentivi: i 

miners verificano il funzionamento corretto della Blockchain, delle transazioni e 

garantiscono l’archiviazione delle informazioni32. 

Aspetto determinante sotto il profilo del rispetto della normativa in materia di 

protezione dei dati personali è costituita dall’individuazione, nella blockchain, del 

titolare del trattamento, ovvero la persona fisica o giuridica, l’autorità pubblica, il 

servizio o altro organismo che, singolarmente o insieme ad altri, determina le finalità e 

i mezzi del trattamento dei dati personali. Il titolare del trattamento dovrebbe pensare, 

in via preliminare, alla pertinenza della scelta della blockchain, considerato che qualsiasi 

transazione sulla stessa implica l’invio di una richiesta a tutti i minatori per la 

convalida di una transazione al cui interno possono risiedere dati personali.  

La questione è di assoluto rilievo in considerazione del fatto che il titolare del 

trattamento conserva la responsabilità dell’applicazione del GDPR. Per via del suo 

carattere distribuito e decentralizzato e della condizione di pseudoanonimato dei suoi 

partecipanti, nella blockchain non è sempre agevole individuare il titolare del 

trattamento. Lo è quando si sceglie una blockchain permissioned, dove il titolare del 

trattamento dovrebbe coincidere con chi determina le finalità sottese alla sua 

realizzazione. Invero, si tratterebbe di un soggetto o più soggetti, in tal caso contitolari, 

i quali, stabilendo i criteri di selezione dei nodi, il livello di trasparenza della blockchain 

e le regole di aggiornamento del sistema, replicherebbero un modello di governo 

centralizzato. In una blockchain privata, dunque, a seconda di come effettivamente sono 

regolati i rapporti tra i soggetti con riguardo alle decisioni su finalità e mezzi del 

trattamento, è più agevole individuare il titolare del trattamento.  Diversamente, in una 

blockchain di tipo pubblico e permissionless un soggetto può avviare una transazione 

senza aver caricato sul suo dispositivo tutte le informazioni contenute nella blockchain. 

 
32 E. BERTINO, 2015, Data trustworthiness—Approaches and research challenges, Data Privacy 

Management, Autonomous Spontaneous Security, and Security Assurance —9th International 

Workshop, DPM 2014, 7th International Workshop, SETOP 2014, and 3rd International 

Workshop, QASA 2014, Revised Selected Papers, Lecture Notes in Computer Science, Vol. 8872. 

Springer, pp. 17-25. 
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Ci troviamo in presenza di un sistema all’interno del quale i nodi assumono compiti 

similari tra loro, vi è l’impossibilità di individuare un’entità deputata a governare il 

sistema e di assumere decisioni strategiche con riguardo alle finalità del trattamento 

dei dati personali33. Viene da chiedersi, allora, se il software developer, il miner, il nodo o 

l’user possano rispondere alle caratteristiche tipiche del data controller. Con riferimento 

a quest’ultimo aspetto, accantonata la tesi dei developers, verificato che il lavoro di 

questi ultimi è dedicato all’implementazione dell’infrastruttura, nonché quella dei 

miners, il cui compito risulta essere quello di aggiungere nuovi blocchi in cambio di un 

riconoscimento economico, si propenderebbe per la titolarità dei singoli nodi, in 

considerazione del fatto che a questi corrispondono gli utenti che accrescono il registro 

con dati, il cui impiego risponde a specifiche finalità. Gli ulteriori nodi, che assumono il 

ruolo di supporto nelle operazioni di trattamento, invece, sarebbero da qualificarsi 

quali Responsabili esterni del trattamento, essendo l’attività limitata a garantite la 

copia dei dati e il mantenimento degli stessi nel registro34.  

Il carattere pseudonimo delle identità, inoltre, impedirebbe agli interessati di 

individuare un titolare a cui affidarsi, e il data controller stesso non saprebbe 

correttamente istruire una richiesta di esercizio dei diritti da parte dell’interessato35.  

Significative incongruenze in merito al rispetto del principio di accountability si 

evidenziano in assenza di strumenti di monitoraggio dell’impiego di dati, a loro volta 

replicati in innumerevoli nodi in continua crescita; inquadrare tali soggetti come 

responsabili del trattamento dei dati inseriti dagli altri titolari implicherebbe che, 

seguendo analiticamente quanto disposto espressamente dall’art. 28 GDPR, ciascun 

partecipante alla blockchain dovrebbe sottoscrivere un accordo con tutti gli altri 

partecipanti, azione che, in contraddizione con la stessa normativa europea in materia 

di protezione dati, imporrebbe uno sforzo sproporzionato. Di qui la necessità di 

inquadrare ciascuno dei partecipanti alla blockchain quali titolari del trattamento per i 

dati immessi dagli stessi e per le informazioni inserite da altri soggetti sul dispositivo. 

 
33 E. BERTINO et al., Redefining data transparency—A multi-dimensional approach, IEEE Computer 

52 (2019), pp. 16—26. 
34 M. Fink, Blockchains and Data Protection in the European Union, Max Planck Institute for 

Innovation and Competition Research Paper, n. 18-01, p. 17. 
35 AGENZIA DELL’UNIONE EUROPEA E CONSIGLIO D’EUROPA, Manuale sul diritto europeo 

in materia di protezione dei dati, Edizione 2018, Diritti degli interessati e loro attuazione, pp. 225-

228. 
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Allo stesso tempo, inoltre, i singoli partecipanti sono da intendersi quali interessati al 

trattamento e meritevoli, contestualmente, di garanzia secondo quanto disposto dalla 

normativa vigente.  

La CNIL, dal suo canto, ha rilevato che i partecipanti, avendo il diritto di scrivere sul 

canale e di inviare dati alla convalida dei minatori, possono essere considerati titolari 

del trattamento e in grado di determinare finalità e mezzi implementati36. Ad avviso 

dell’autorità di controllo francese, il partecipante, sia esso persona fisica o giuridica, è 

inquadrabile quale titolare del trattamento. Non possono comunque essere ritenuti 

titolari, pertanto, i miners, in quanto la funzione è limitata all’approvazione delle 

transazioni37, senza alcun ruolo nella definizione dei mezzi e delle finalità del 

trattamento38. Quanto alla figura del responsabile del trattamento, pertanto, 

ricadrebbero nei compiti del data processor sia i developers degli Smart Contracts, soggetti 

deputati al trattamento dei dati personali per conto del titolare, sia i miners, 

assoggettati alle istruzioni del titolare per il rispetto dei requisiti tecnici della 

transazione. 

Il Regolamento UE 2016/679 riconosce, altresì, agli interessati del trattamento 

l’esercizio di una serie di diritti. Preme ricordare, inoltre, il paragrafo 2 dell’art. 17 

GDPR, nel quale si stabilisce che il titolare del trattamento, qualora abbia reso pubblici 

i dati personali è obbligato, ai sensi del paragrafo 1 dello stesso articolo, a cancellarli 

tenendo conto della tecnologia disponibile e dei costi di attuazione, assolvendo alla 

richiesta dell'interessato di cancellare qualsiasi evidenza di dati personali39.  

 
36 CNIL, Blockchain et RGPD: quelles solutions pour un usage responsable en présence de données 

personnelles?, 24 Settembre 2018, https://www.cnil.fr/fr/blockchain-et-rgpd-quelles-solutions-pour-un-

usage-responsable-en-presence-de-donnees-personnelles. 
37 CNIL, Blockchain. Premiers éléments d’analyse, Guida diramata nel settembre 2018. Proprio in 

ordine al ruolo privacy assunto dai miners nel sistema blockchain, l’Autorità di controllo 

francese afferma che: “ils exécutent les instructions du responsable de traitement lorsqu’ils vérifient 

que la transaction respecte des critères techniques (par exemple un format et une certaine taille maximale, 

et que le participant est en capacité, visà-vis de la chaîne, d’effectuer sa transaction)”. 
38 H, CHANG, Blockchain: Disrupting Data Protection?, Privacy Law and Business International 

Report, November 2017, University of Hong Kong Faculty of Law Research Paper No. 2017/041, 

Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=3093166. 
39 EUROPEAN DATA PROTECTION BOARD, Guidelines 5/2019 on the criteria of the Right to be 

Forgotten in the search engines cases under the GDPR (part 1) - Version adopted after public 

consultation. 
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La CNIL, in merito, ritiene complesso, sotto il profilo puramente tecnico, dare riscontro 

alla richiesta di cancellazione esperita dall’interessato nell’ambito della blockchain, 

rammentando che nel caso in cui le informazioni siano state inserite mediante 

un’impronta digitale risultante da una funzione hash o una crittografia che utilizza 

algoritmo asimmetrico, il titolare può rendere il dato quasi inaccessibile, dunque 

difficilmente consultabile. Nel caso di blockchain con permessi, l’Autorità di controllo 

francese evidenzia la necessità che sia impiegato un numero minimo di minatori al fine 

di garantire l’assenza di una coalizione che possa superare il 50% dei partecipanti ed 

avere, così, poteri decisionali sulla catena. Come si è osservato in dottrina, se si 

considera che la chiave pubblica e l’hash delle transazioni sono riconducibili alla 

categoria dei dati pseudonimizzati40, sarebbe potenzialmente esercitabile il diritto alla 

cancellazione nei confronti del soggetto che detiene la porzione di dato che consente 

l’identificazione dell’interessato41.  

Nel caso della blockchain è evidente che il titolare, partendo dall’indicazione contenuta 

nel Regolamento UE 2016/679 secondo la quale si deve tenere “conto della tecnologia 

disponibile e dei costi di attuazione”, non potrà sicuramente informare tutti gli altri titolari 

registrando la richiesta di cancellazione dell’interessato sulla medesima blockchain, 

onde evitare l’effetto di registrare un’informazione che, altrimenti, deve essere 

cancellata. Tra le varie ipotesi avanzate per la soluzione dei problemi di compliance 

appena evidenziati, appare come la più accreditata quella di garantire il diritto all’oblio 

mediante una corretta anonimizzazione, registrando, dunque, il documento dopo aver 

anonimizzato tutto ciò che possa rendere l’interessato “identificato o identificabile”42. 

3. CONCLUSIONI  

La compatibilità delle blockchain con il GDPR sarà effettiva nel momento in cui le 

soluzioni crittografiche impiegate permetteranno, con ogni grado di certezza, di 

 
40 R. CAVALLI, Anonimizzazione del dato: le tecniche possibili, Ius in Itinere, Marzo 2020, 

https://www.iusinitinere.it/anonimizzazione-del-dato-le-tecniche-possibili-26388. 
41 A. PALLADINO, L’equilibrio perduto della blockchain tra platform revolution e GDPR compliance, 

Rivista di diritto dei media, 2/2019, pp. 149-152. 
42 L. NOSARI, Le possibili implementazioni della tecnologia Blockchain nell’ambito dei diritti umani, 

CyberLaws, 2018, https://www.cyberlaws.it/en/2018/possibili-implementazioni-blockchain-diritto-

umanitario/. 
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esulare dalla definizione di dato personale43. Volendo aderire all’orientamento per cui 

le chiavi asimmetriche e le impronte hash sono in grado di indentificare una persona 

fisica, la progettazione di un protocollo blockchain pubblico o privato dovrà 

necessariamente tenere in dovuta considerazione le indicazioni normative e, alle stesse, 

dovranno assoggettarsi tutti i nodi. Il sistema dei registri distribuiti potrebbe risultare 

aderente alle prescrizioni del Regolamento UE 2016/679, ad esempio, mediante la 

memorizzazione delle informazioni personali al di fuori della blockchain, mantenendo, 

invece, sulla stessa solamente un collegamento. Tale soluzione, virtuosa per i profili 

attinenti alla protezione dei dati personali, presenterebbe criticità in ordine al rispetto 

di security by design44.  

Con riferimento all’esercizio del diritto alla cancellazione delle informazioni degli 

interessati, una seconda misura, nelle more delle indicazioni delle Autorità di 

controllo, consisterebbe nella distruzione, verificabile, della chiave crittografica, misura 

questa di garanzia per i diritti e le libertà fondamentali degli utenti45.  

Concludendo, la blockchain, purché progettata in adesione al principio di Privacy by 

Design, può garantire effettiva trasparenza e controllo dei dati personali degli utenti in 

risposta ai requisiti di immutabilità e replicazione. Ad ogni modo, la conformità può 

essere misurata soltanto caso per caso, essendo le tecnologie differenti tra loro46. La 

sfida che attende il legislatore è, infatti, più in generale, quella di una regolamentazione 

in grado di abbracciare le diverse e più recenti manifestazioni del modello blockchain.  

 

 

 
43 F. RAMPONE, I dati personali in ambiente blockchain tra anonimato e pseudonimato, Ciberspazio e 

diritto, vol. 19, n. 61 (3/2018), pp. 457-478. 
44 A. KOSBA et al, Hawk: The Blockchain Model of Cryptography and Privacy-Preserving Smart 

Contracts, Security and Privacy IEEE, 2016. 
45 L BOLOGNINI, C BISTOLFI, Pseudonymization and impacts of Big (personal/anonymous) Data 

processing in the transition from the Directive 95/46/EC to the new EU General Data Protection 

Regulation - Computer law & security review, 2017, pp. 171-181. 
46 S. KOCH, Ansvar för personuppgifter i publika blockkedjor- – En teknologi förenlig med GDPR?, 

Stockholm University, Faculty of Law, Department of Law, The Swedish Law and Informatics 

Research Institute, Independent thesis Advanced level, 2019. 
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1. Vivere insieme a volto (s)coperto. I presupposti di un’opportuna riflessione  

La rapida diffusione dell’epidemia da Covid-19, che nei primi mesi del 2020 ha 

determinato uno stato di pandemia1, nonché la conseguente imposizione normativa a 

livello mondiale di presidi sanitari per la copertura del viso quale misura per la tutela 

della salute, individuale e pubblica, stanno sollevando alcuni interrogativi2 riguardo 

l’opportunità, o piuttosto la ragionevolezza, del mantenimento in vigore in taluni 

 
* Assegnista di ricerca in Istituzioni di Diritto pubblico, Dipartimento di Giurisprudenza, 

Università degli Studi di Pavia. 
1 In data 11 marzo 2020 l’Organizzazione Mondiale della Sanità (OMS), per voce del suo 

Direttore generale, Tedros Adhanom Ghebreyesus, ha dichiarato che la forma influenzale di 

Coronavirus, abbreviata con la sigla COVID19, rappresenta una pandemia globale: la notizia è 

reperibile presso il sito https://www.who.int/dg/speeches/detail/who-director-general-s-

opening-remarks-at-the-media-briefing-on-covid-19---11-march-2020. 
2 Si vedano al riguardo quegli articoli della stampa periodica, soprattutto americana ma 

anche europea, che hanno preso in considerazione il problema, sollevando in merito alcune 

perplessità: cfr. J. MCAULEY, France mandates masks to control the coronavirus. Burqas remain 

banned, The Washington Post, 10 maggio 2020; L. STOPPARD, Will mandatory face masks end the 

burqa bans?, The New York Times, 19 maggio 2020; M. PEROLINI, Una mascherina contro il 

Covid-19 è davvero così diversa da un niqab?, consultabile presso il sito https://www.amnesty.it/. 
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ordinamenti del vecchio continente di alcune normative contrarie all’utilizzo del velo 

islamico integrale nei luoghi pubblici.  

Tali discipline, informalmente definite come burqa bans3, mirano, in particolare, a 

vietare  l’utilizzo di indumenti o mezzi di altra natura, idonei a celare o dissimulare il 

volto delle persone quando le stesse si trovino in luoghi pubblici (piazze, strade, 

parchi) o istituzionali (sedi governative, scuole, ospedali, mezzi di trasporto pubblico), 

al fine di rimuovere potenziali minacce alla sicurezza collettiva e a garantire una 

società nella quale sia facilitata l’interazione fra gli individui grazie ad una 

comunicazione realizzata a volto scoperto. 

Sebbene dal punto di vista del drafting legislativo queste misure non facciano 

solitamente riferimento agli indumenti di provenienza islamica conosciuti come burqa 

o niqab che, diversamente dall’hijab4, occultano la figura della donna per la quasi 

 
3 L’espressione burqa bans viene generalmente utilizzata in letteratura per indicare quei 

provvedimenti, trasversalmente adottati a livello europeo, tesi a circoscrivere, se non proprio a 

definitivamente rimuovere, negli ambienti collettivi la possibilità per le donne musulmane di 

indossare il velo integrale quale simbolo esteriore della propria fede religiosa. La letteratura in 

materia, soprattutto straniera, è estremamente vasta: al fine di offrire una prima panoramica si 

ricordano, solo a titolo di esempio: G. VAN DER SCHYFF, A. OVERBBEKE, Exercising religious 

freedom in the public spaces: a comparative and European convention analysis of general burqa bans, in 

European constitutional law review, 7/2011, pp. 424-452; S. PEI, Unveiling inequality: burqa bans and 

nondiscrimination jurisprudence at the European  Court of human rights, in The Yale law journal, 2013, 

pp. 1089-1102; R. MC REA, The ban on the veil and European law, in Human rights law review, 

1/2013, pp. 57-97; R. MICHAELS, Böckenförde Theorem and Burqa Ban, in German Law Journal, vol. 

19, n. 2, pp. 321-350; A. FERRARI, S. PASTORELLI, The Burqa Affair Across Europe. Between 

Public and Private Space, Routledge, 2013; E. HOWARD, Law and the wearing of religious symbols in 

Europe, Routledge, 2019; N. COX, Behind the veil. A critical analysis of European veiling laws, 

Edward Elgar publishing, 2019. Si vedano inoltre i contributi pubblicati all’interno del numero 

della rivista Quaderni di Diritto e politica ecclesiastica n. 1/2012 dedicato al tema “Burqa” in 

Europa, tra diritto e società”, fra cui, ad esempio, S. FERRARI, Il burqa e la sfera pubblica in 

Europa, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1/2012, pp. 3-11. 
4 Sebbene in Occidente l’espressione “velo islamico” sia comunemente rivolta a designare  in 

modo omnicomprensivo le varie forme di abbigliamento usato dalle donne musulmane, è 

opportuno distinguere, anche ai fini delle differenti discipline che li interessano, le forme di 

velatura integrale, appunto burqa e niqab, da quelle di tipo parziale, che non occultano il viso 

delle donne, come ad esempio l’hijab, che avvolge interamente capelli e collo, o ancora,  il 

khimar, il chador, l’abaya o al amira,  che si diversificano per provenienza geografica, foggia ed 

estensione del tessuto che copre il corpo della credente. Per una descrizione più dettagliata delle 

varie tipologie di velo femminile islamico, nonché della sua differente diffusione negli Stati a 

maggioranza musulmana si rimanda a S. TERSIGNI, Il velo nelle società islamiche contemporanee, 

in Rivista trimestrale di studi e documentazione dell’Istituto italiano per l’Africa e l’Oriente, 4/1997, pp. 

594, 595. 
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totalità del corpo e ne rendono de facto impossibile l’immediata identificazione5, le 

relazioni di accompagnamento ai relativi progetti di legge ed i dibattiti politici svolti in 

sede parlamentare in occasione della loro approvazione, dimostrano come, in effetti, 

l’origine degli stessi si ricolleghi, frequentemente, alla volontà di rimuovere dalla sfera 

pubblica tali manifestazioni radicali di professione religiosa6.  

Queste ultime, incarnate proprio dall’uso di forme di velatura integrale 

dell’individuo, sarebbero, infatti, ritenute incompatibili non solo con le ordinarie 

esigenze di tutela della pubblica sicurezza, compromesse dall’irrealizzabilità di 

un’istantanea identificazione del volto della persona, che potrebbe così, in ipotesi, 

essere agevolata nel compimento di alcuni reati o attentati terroristici7, ma anche con 

quelle dettate dal principio della parità di genere8 a causa dell’implicita degradazione 

della dignità della donna che sarebbe insita in una simile pratica culturale di tipo 

religioso9.  

Passando da un contesto in cui gli Stati europei, per lungo tempo, hanno preferito 

rifarsi alle indicazioni provenienti dalle istituzioni sovranazionali per governare una 

 
5 Entrambe le forme di velature integrale, infatti, coprono la figura della donna per intero: 

mentre però il niqab lascia scoperti gli occhi attraverso un’apertura del velo, il burqa, tipico degli 

Stati del Pakistan e Afghanistan, li lascia solo intravedere attraverso una feritoia cucita come 

una grata alla loro altezza. 
6 Su tutti, per una ricognizione globale delle questioni sottese alla regolamentazione del velo 

islamico integrale in chiave fortemente limitativa, si vedano le considerazioni di R. MAZZOLA, 

Il velo islamico nel contesto giuridico europeo. Le ragioni di un conflitto, in Diritto, immigrazione e 

cittadinanza, 1/2018, pp. 1 ss. 
7 Tale preoccupazione pare legarsi al ricordo dell’uso che del burqa fece Yassin Omar, uno 

degli attentatori degli attacchi simultanei avvenuti a Londra il 21 luglio 2005, subito dopo le 

esplosioni, grazie al quale riuscì a scappare dalla capitale Britannica fino a Birmingham: inoltre, 

numerosi altri attentati sono stati compiuti avvalendosi di quel tipo di abbigliamento tra il 2009 

ed il 2010 sia in Afghanistan che in Pakistan. Sul punto cfr. S. SILVESTRI, Comparing burqa 

debates in Europe: sartorial styles, religious prescription and politicas ideologies, in S. FERRARI, S. 

PASTORELLI (a cura di), Religion in public spaces. A European Perspective, Routledge, 2012, p. 276. 
8 Per un approfondimento riguardo a tale specifica motivazione si rinvia in particolare a V. 

R. SCOTTI, La tutela dei diritti di genere nelle comunità musulmane d’Europa. Una sfida per l’identità 

giuridica europea, in Diritto e religioni, 2019, pp. 284 ss. e R. GRILLO, P. SHAH, Considerazioni 

conclusive. Il movimento antiburqa in Europa occidentale, in Quaderni di diritto e di politica 

ecclesiastica, 1, 2012, pp. 219-240. 
9 È, infatti, opportuno ricordare come in Paesi islamici quali, ad esempio, l’Arabia Saudita o 

l’Afghanistan l’uso di una velatura integrale per le donne sia coinciso con una tradizione 

religiosa e culturale per secoli utilizzata per “simboleggiare la subordinazione della donna 

all’uomo, la sua esclusione dalla sfera pubblica attraverso la negazione del suo volto ed il 

controllo della sua sessualità attraverso la mortificazione della sua bellezza” (cfr.  N. FIORITA, 

Libertà religiosa e società multiculturali: il caso del velo islamico, in www.statoechiese.it, p. 4). 
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delle più appariscenti manifestazioni della società multiculturale10, rappresentata 

proprio dal velo integrale islamico, si è progressivamente giunti, “complici” anche i 

numerosi attentati terroristici di matrice islamica compiuti su suolo europeo11, ad un 

radicale cambio di paradigma, improntato ad una maggiore predilezione verso forme 

di regolamentazione del fenomeno in chiave repressiva. 

Questo peculiare trend legislativo che, a partire dalle esperienze capofila di Francia12 

e Belgio13, si è  progressivamente esteso a più Stati europei14 - espandendosi in tempi 

 
10 Il Parlamento europeo in data 13 marzo 2007 adottava la risoluzione n. 2006/2123 sulla 

parità fra uomini e donne chiedendo alla Commissione di rafforzare le misure nazionali ed 

europee per la protezione giuridica della donna, in particolare nei casi di privazione 

dell’identità tramite “l’imposizione del burqa, del niqab o di maschere”. Successivamente e in 

un’altra sede sovranazionale, con la Risoluzione n. 1743 del 2010 e la Raccomandazione n. 1927, 

l’Assemblea parlamentare del Consiglio d’Europa, pur riconoscendo la legittimità delle 

restrizioni per ragioni di sicurezza pubblica o di esigenze lavorative, si esprimeva nel senso di 

una netta contrarietà all’adozione di legislazioni nazionali che prevedono un divieto generale 

ed assoluto all’uso del velo integrale. Si conformavano a questa posizione anche il Comitato per 

i diritti umani delle Nazioni Unite ed il Relatore speciale ONU sulla libertà religiosa, ad avviso 

dei quali un abbigliamento religiosamente qualificato rappresenta anzitutto una manifestazione 

del diritto alla libertà religiosa e di espressione, come tale, meritevole di essere tutelato e 

salvaguardato nella sua massima possibile estensione. 
11 A partire dai quali si è generato un ampio processo di intensificazione della sicurezza 

nazionale promosso dagli Stati europei in risposta alla minaccia terroristica jihadista e che ha 

riguardato, oltre alla disciplina del velo, anche stringenti forme di controllo sui luoghi di culto e 

sulla formazione degli imam. Per un approfondimento si rinvia a J. CESARI, Securitization of 

Islam in Europe, in Die Welt des Islams, vol. 52, 2012, pp. 430 ss. Sul punto, anche R. GRILLO, P. 

Shah, Considerazioni conclusive cit., p. 222.  
12 Si fa riferimento alla Loi 2010-1192 du 11 Octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage 

dans l’espace public, Journal officiel de la République française. Per un commento sul divieto 

introdotto con la citata normativa, si segnalano, senza alcuna pretesa di esaustività D. 

KOUSSENS, Sous l’affaire de la burqa… quel visage de la laïcité française?, in Sociologie et sociétés, n. 

2, 2009, pp. 327 ss.; O. BUI-XUAN, L’espace public: l’émergence d’une nouvelle catégorie juridique? 

Réflexions sur la loi interdisant la dissimulation du visage dans l’espace public, in Revue française de 

droit administratif, 2011, pp. 551ss.; D. FERRARI, La pratica di portare il burqa davanti al Parlamento 

francese: atto primo (una cronaca), in Consultaonline, 2010; S. ANGELETTI, Il divieto francese al velo 

integrale, tra valori, diritti, laicitè e fraternitè, in www.Federalismi.it; A. FORNEROD, Les «affaires» de 

burqa en France, in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, 1/2012, pp. 63-82; V. CHAMPEIL-

DESPLATS, Laïcité et liberté religieuse en France: aux sources de la loi interdisant la dissimulation 

intégrale du visage dans l’espace public, in Revista Derecho del Estado, n. 29/2012, pp. 51 ss.; S. 

HENNETTE VAUCHEZ, Is French laicité Still Liberal? The Republican Project under Pressure (2004-

2015), in Human Rights Law Review, 17/2017. 
13 Il riferimento riguarda la legge 1 giugno 2011 Loi visant à interdire le port de tout vêtement 

cachant totalement ou de manière principale le visage, per un commento della quale si rinvia a J. 

VRIELINK, S. OUAD CHAIB, E. BREMS, The Belgian ‘Burqa Ban’: Legal Aspects of Local and 

General Prohibitions on Covering and Concealing One’s Face in Belgium, in A. FERRARI, S. 

PASTORELLi (a cura di), The burqa affair across Europe, cit.,  pp. 143 ss.; E. BREMS ET AL., The 
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recenti anche in Paesi tradizionalmente più inclini, almeno fino all’inizio del nuovo 

millennio, ad adottare politiche multiculturali in tema di integrazione, come Olanda15, 

Austria16 e Danimarca17-  pare, infatti, essere sottoposto dall’attuale crisi pandemica ad 

una prova di resistenza che potrebbe minarne in prospettiva le basi giuridiche sulle 

quali si regge. 

Fra queste ultime, sembra che ad essere particolarmente esposta alle implicazioni 

derivanti dalle attuali misure per il contenimento del contagio sia l’argomentazione del 

diritto a “vivre ensemble”, ovvero in un ambiente in cui sia agevolata l’interazione 

sociale attraverso l’obbligo di mostrare il proprio volto. Il concetto del “vivere 

insieme”, giudicato idoneo dai giudici di Strasburgo a limitare il diritto di libertà 

religiosa individuale in occasione di alcune vicende giudiziarie18, potrebbe, infatti, 

 
Belgian ‘Burqa Ban’ Confronted With Insider Realities, in E. BREMS (a cura di), The experience of face 

veil wearers in Europe and the law, 2014, p. 77. 
14 Sulla diffusione delle politiche fra ordinamenti cfr. A. PIATTI-CROCKER, L. Tasch, Veils 

ban in Western Europe: interpreting policy diffusion, in Journal of international women’s Studies, 

2/2015, pp. 16 ss. 
15 Si tratta del provvedimento rubricato come Wet van 27 juni 2018, houdende instelling van een 

gedeeltelijk verbod op het dragen van gezichtsbedekkende kleding in het onderwijs, het openbaar vervoer, 

overheidsgebouwen en de zorg (Wet gedeeltelijk verbod gezichtsbedekkende kleding). La legge è entrata 

in vigore il 1 agosto 2019, Besluit van 10 april 2019, houdende vaststelling van het tijdstip van 

inwerkingtreding van de Wet gedeeltelijk verbod gezichtsbedekkende kleding: entrambi i 

provvedimenti possono essere consultati sul sito del Senato olandese al link e sulla gazzetta 

ufficiale (staatsblad) www.eerstekamer.nl/wetsvoorstel/34349_wet_gedeeltelijk_verbod. 
16 Cfr. Bundesgesetz über das Verbot der Verhüllung des Gesischts in der Öffentlichkeit, BGBl. I nr. 

68/2017, consultabile al link 

https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung/Bundesnormen/20009892/AGesVG%2c%20Fassung

%20vom%2003.08.2020.pdf.  
17 Si tratta della legge n. 219 entrata in vigore il 1 agosto 2018, meglio nota come 

“Tildækningsforbud” (divieto di copertura), consultabile presso il sito del Parlamento danese 

https://www.ft.dk/samling/20171/lovforslag/L219/som_vedtaget.htm. Per una descrizione della 

legge si veda il documento preparato dal Ministero dell’interno danese consultabile al sito 

https://politi.dk//media/mediefiler/landsdaekkendedokumenter/landsdaekkende/tildaekningsfo

rbud/orienteringomtildaekningsforbuddet.pdf?la=da&hash=C6EDED8435DBAF94FD2F5F18454

1C7F01406C53E. 
18 Il riferimento corre alle sentenze della Corte europea dei diritti dell’uomo S.A.S. C. Francia 

(ricorso n. 43835/11) del 1 luglio 2014, Grande Camera; Belcacemi et Oussar c. Belgio (ricorso 

n.37798/13) e Dakir c. Belgio (ricorso n. 4619/12) dell’11 luglio 2017, entrambe pronunciate dalla 

II Sezione della Corte. Fra i moltissimi contribuiti, in particolare a commento della sentenza 

S.A.S. c. Francia, si vedano B. BARBISAN, Vivere insieme all’ombra del velo, in Diritto pubblico, 

3/2014, pp. 1047 ss.; A. LICASTRO, I mille splendidi volti della giurisprudenza della Corte di 

Strasburgo: guardarsi in faccia è condizione minima del vivere insieme, in Statoechiese.it, n. 28/2014; I. 

RUGGIU, S.A.S vs France. Strasburgo conferma il divieto francese al burqa con l’argomento del “vivere 

insieme”, in Forumcostituzionale.it 12 settembre 2014; E. BREMS, SAS v. France: a reality check, in 

Nottingham Law Journal, 2016, pp. 58 ss.; M. LUGATO, Le “condizioni del vivere insieme” nelle 
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essere destinato in futuro a subire un mutamento dei propri tratti distintivi a seguito 

delle nuove esigenze sociali imposte dall’epidemia di Covid-19 che, progressivamente, 

stanno abituando i cittadini europei a nuove modalità di interazione, non più, 

necessariamente, a viso scoperto.  

Sebbene i presupposti e le discipline alla base dei due diversi piani del discorso – 

rispettivamente rappresentati, da un lato, dall’imposizione normativa di presidi 

sanitari a protezione delle vie respiratorie e, dall’altro, dai burqa bans – si diversifichino 

radicalmente da un punto di vista giuridico19 concernendo, infatti, i differenti profili 

della tutela della salute pubblica e delle restrizioni al diritto individuale di libertà 

religiosa, non può escludersi che in futuro si verifichino connessioni e dinamiche tali 

da favorire un’influenza del primo sul secondo. Una simile ipotesi potrebbe, infatti, 

inverarsi proprio a causa della natura indefinita della nozione del “vivre ensemble” la 

quale, non rappresentando una categoria giuridica vera e propria20 e non trovando un 

espresso fondamento testuale all’interno della Convenzione europea dei diritti 

dell’uomo, costituisce allo stato dell’arte una nozione astratta e, come tale, 

presumibilmente passibile di condizionamenti provenienti dalla particolare evoluzione 

della realtà sociale. 

In questa prospettiva un ragionamento teso a cogliere le possibili implicazioni che la 

diffusione dell’epidemia di Coronavirus e delle conseguenti misure anti contagio 

potrebbe avere nei confronti dei divieti al velo integrale che attraversano l’Europa, 

può, allora, essere svolto prendendo in considerazione le esperienze maturate in questo 

campo da quegli Stati che, come appunto Francia e Belgio, hanno adottato per primi 

normative interdittive al velo integrale, offrendo successivamente ai vari legislatori 

europei un modello di riferimento, tanto sotto il profilo della tecnica legislativa che 

della ratio giuridica, riferita a simili divieti. 

 
limitazioni del diritto di manifestare la propria religione, in Diritti umani e diritto internazionale, 

3/2019, pp. 457 ss. 
19 Dal momento che, mentre le prime rappresentano misure a carattere eccezionale e 

provvisorio per la tutela della salute pubblica dettate da un inedito stato di emergenza sanitaria 

globale, i secondi, invece, costituiscono il frutto dell’avversione a manifestazioni religiose 

radicali percepite come insanabili fratture ai principi di dignità e di uguaglianza alla base dello 

Stato di diritto. 
20 Sul punto, cfr. M. LUGATO, Le “condizioni del vivere insieme”, cit., p. 472. 
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Infatti, analogamente a quanto disposto in via generale da molti altri ordinamenti, 

anche in Francia e in Belgio sono stati adottati, nel corso della prima metà del 2020, 

alcuni provvedimenti concernenti l’obbligo di indossare in specifici luoghi pubblici, 

tanto all’aperto come al chiuso, mascherine chirurgiche o altri mezzi in grado di 

proteggere le vie respiratorie delle persone. 

Per quanto concerne l’ordinamento francese ciò è accaduto, ad esempio, per il 

tramite della legge n. 2020-290 del 23 marzo 2020 d’urgence pour faire face à l’épidémie de 

covid-19, sulla base della quale sono stati adottati i décret n. 2020-293 e n. 2020-545, 

rispettivamente del 23 marzo e 11 maggio 2020, entrambi “prescrivant les mesures 

générales nécessaires pour faire face à l'épidémie de covid-19 dans le cadre de l'état d'urgence 

sanitaire”. In particolare, l’art. 1 dell’ultimo provvedimento citato ha sancito che le 

riunioni, le attività, i ricevimenti ed i viaggi, nonché l’utilizzo dei mezzi di trasporto 

pubblico avvengano garantendo il rigoroso rispetto delle misure igieniche previste 

dall’allegato 1 del decreto stesso, all’interno del quale è stabilito che “le mascherine 

devono essere indossate sistematicamente da tutti quando le regole del distanziamento 

fisico non possono essere garantite”. Inoltre, con il Décret n. 2020-860 del 10 luglio 2020 

l’obbligo dell’uso della mascherina chirurgica è stato esteso per ogni persona al di 

sopra degli undici anni di età nei mercati coperti, nelle strutture religiose ed in altri 

luoghi ad alta concentrazione di persone. 

Similmente in Belgio l’Arrêté ministériel modifiant l'arrêté ministériel du 30 juin 2020 

portant des mesures d'urgence pour limiter la propagation du coronavirus COVID-19 del 24 

luglio 2020 ha previsto per le persone al di sopra dei 12 anni di età l’obbligo di coprirsi 

la bocca ed il naso con maschere o con altre alternative in tessuto in determinati 

contesti come negozi e centri commerciali, luoghi di culto, musei, tribunali e 

biblioteche21, in aggiunta ad un provvedimento similare entrato in vigore nel maggio 

 
21 L’art. 11 dell’ Arrêté ministerial del 24 luglio luglio 2020 di modifica dell’art. 21 bis 

dell’arrêté ministériel del 30 giugno 2020 stabilisce che “Toute personne à partir de l'âge de 12 ans est 

obligée de se couvrir la bouche et le nez avec un masque ou toute autre alternative en tissu dans les 

établissements suivants: 1) les magasins et les centres commerciaux; 2) les cinémas; 3) les salles de 

spectacle, de concert ou de conférence; 4) les auditoires; 5) les lieux de culte; 6) les musées; 7) les 

bibliothèques; 8) les casinos et les salles de jeux automatiques; 9)  les rues commerçantes, et tout lieu privé 

ou public à forte fréquentation, déterminés par les autorités communales compétentes; 10) les bâtiments 

publics (pour les parties accessibles au public;11) les marchés, en ce compris les brocantes et les marchés 

aux puces, les fêtes foraines, et les foires commerciales, en ce compris les salons; 12°) les établissements 

horeca, sauf lorsque les clients sont assis à leur propre table”. 
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precedente ed avente ad oggetto gli stessi accorgimenti in occasione dell’utilizzo di 

mezzi di trasporto pubblico. 

 

2. L’inquadramento del problema all’interno degli ordinamenti degli Stati 

capofila nell’adozione dei burqa bans a livello europeo 

Come già anticipato, l’occasione per maturare una riflessione intorno ai possibili 

risvolti che il regime di emergenza sanitaria imposto dalla pandemia mondiale 

potrebbe provocare nei confronti della tenuta, in termini di coerenza giuridica, dei 

burqa bans adottati in Europa nel corso degli ultimi vent’anni, è offerta dagli elementi di 

potenziale “schizofrenia normativa”22 insiti proprio in quegli ordinamenti che, 

bandendo la velatura del volto dai luoghi pubblici, si trovano al momento nella 

condizione di imporre quello stesso comportamento per ragioni di salute. 

Per meglio evidenziare la problematica concernente il fatto che, allo stato dell’arte, 

in molti Stati europei il medesimo contegno costituito dall’atto di indossare una 

protezione davanti il viso è attualmente, contemporaneamente, oggetto di imposizione 

e di divieto normativo, pare opportuno rivolgere l’attenzione in primis, agli Stati 

apripista in materia di divieto al velo integrale islamico.  

Fra questi si collocano, notoriamente, lo Stato francese e belga i quali, 

rispettivamente con due leggi adottate nel 2010 e nel 2011, hanno inaugurato un 

modello di restrizione alla possibilità di esibire in pubblico il velo islamico che ha 

colpito, escludendoli dagli ambienti ove si svolge la socialità collettiva, quelle tipologie 

di velatura che celano completamente sotto un abbigliamento tradizionale l’identità 

individuale della persona che li indossa. 

A dispetto della consueta somiglianza che caratterizza i burqa bans presenti in 

Europa, adottati prevalentemente sulla base del modello della legge francese, le 

discipline prese a riferimento si rivelano essere due esempi particolarmente 

interessanti ai fini di questa riflessione, distinguendosi per l’attenzione, presente nella 

disciplina francese ma assente in quella belga, riservata alla possibilità di una deroga 

per motivi di salute rispetto al regime interdittivo ordinario. 

 
22 Come rilevato da Olivier Roy, studioso francese di laicità e islam, la problematica è 

propriamente di natura simbolica dal momento che “If you cover your face for Islam, it’s not the 

republic. If you cover your face for a reason not to do with Islam, it’s acceptable”: cfr. J. MCAULEY, 

France mandates masks to control the coronavirus, cit. 
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Procedendo con ordine, la legge francese n. 2010-1192 dell’ 11 ottobre 2010 stabilisce 

all’art. 1 il divieto di indossare in pubblico un abbigliamento in grado di dissimulare il 

viso ed all’art. 4 la previsione di sanzioni tanto in capo alle donne che incorrano nel 

comportamento proibito (una multa di 150 euro ed eventualmente l’obbligo di 

frequenza di un corso di educazione civica) quanto nei confronti di coloro che le 

forzino ad indossarlo (la pena di un anno di reclusione e 30.000 euro di multa, 

raddoppiata se il fatto è commesso a danno di un minore). 

Come già anticipato, l’art. 2 della legge francese contempla però l’esclusione dal 

divieto di indossare abiti occultanti nelle strade pubbliche e nei luoghi aperti al 

pubblico o assegnati a un servizio pubblico, per quei casi in cui l’utilizzo di un 

indumento volto a dissimulare il viso sia prescritto o autorizzato dalla legge o per 

regolamento o, ancora, se giustificato da motivi di salute. 

Diversamente, invece, la legge belga del 1° giugno 2011 che ha introdotto all’interno 

del codice penale l’art. 563 bis, secondo cui sono puniti con una sanzione pecuniaria (da 

120 a 200 euro) o con una sanzione detentiva compresa fra 1 e 7 giorni tutti coloro che 

appaiono in luoghi aperti al pubblico con il volto coperto o nascosto in tutto o in parte 

in modo tale da non essere riconoscibili, menziona unicamente quali ipotesi di deroga 

al divieto le diverse previsioni contenute nelle norme sul lavoro o negli ordini di 

polizia o, ancora, le occasioni dettate da eventi festivi.  

Anche se il problema portato all’attenzione in questa sede sembrerebbe essere 

mitigato nell’ordinamento francese, in verità, l’attualità della questione si pone anche 

per tale Stato proprio a seguito delle dichiarazioni rilasciate dal Ministro dell’Interno 

Christophe Castaner in ordine alla persistente applicazione del burqa ban nazionale23 

anche durante la parallela adozione di alcuni provvedimenti per il contenimento del 

contagio, fra cui quelli ricordati dell’obbligo di indossare sui mezzi di trasporto 

pubblici o nei mercati mascherine o altri strumenti a difesa delle vie respiratorie. 

L’apparente contraddittorietà fra i differenti provvedimenti richiamati pone bene in 

luce la confusione, presente tanto nell’ordinamento francese che in quello belga, 

concernente il profilo di quale possa essere considerata una copertura accettabile del 

 
23 Si vedano in particolare le dichiarazioni rilasciate dal Ministro in occasione di un’intervista 

rilasciata al The New York Times: cfr. L. STOPPARD, Will mandatory face masks end the burqa 

bans?, cit. 
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volto ai tempi del Coronavirus, esponendo tali Stati, così come ogni altro abbia 

adottato negli anni provvedimenti similari, ad un problema di coerenza e di 

ragionevolezza giuridica interne, nonché ad eventuali ricorsi presso la Corte europea 

dei diritti dell’uomo per comportamenti discriminatori operati su base religiosa.  

Si immagini, infatti, il caso di un’autorità di pubblica sicurezza belga che, fermando 

per un controllo una donna per l’utilizzo di un burqa o di un niqab islamici, le contesti 

la violazione della legge del 2011 mentre intanto, tutto intorno a loro, altre persone 

stiano indossando presidi sanitari per la protezione del proprio viso, magari associati 

ad un copricapo e ad un paio di occhiali da sole. 

La problematica circa la non chiara definizione delle coperture ammissibili ai sensi 

dei burqa ban europei si aggrava, inoltre, laddove ci si soffermi a riflettere sul fatto che 

spesso la carenza di dispositivi di protezione individuale non lascia alle persone altra 

scelta se non quella di utilizzare rimedi di fortuna per schermarsi il volto, come ad 

esempio sciarpe, fazzoletti e foulard, rendendo così tale comportamento ancora più 

somigliante a quello integrato dal porto di un burqa o di un niqab. 

 

3. L’origine della nozione del “vivre ensemble” e la sua legittimazione quale ratio 

giustificativa dei burqa bans da parte della Corte europea di Strasburgo 

Per comprendere le ragioni per le quali la pandemia mondiale potrebbe contribuire 

a una futura riconfigurazione della principale argomentazione a sostegno dei burqa 

bans europei, costituita dalla nozione del “vivere insieme”, pare necessario ripercorrere 

primariamente le origini di tale concetto per poi concentrarsi sul giudizio di 

compatibilità convenzionale espresso dai giudici della Corte europea dei diritti 

dell’uomo e che ha interessato il medesimo. 

Le radici di questa espressione dagli incerti contorni giuridici si ritrovano 

inizialmente all’interno dei lavori preparatori alla legge francese del 2010-1192 ed in 

particolare in un rapporto commissionato ad un’apposita commissione parlamentare 

(Commissione Gerin) al fine di realizzare una Mission d’Information sulla pratica del 

porto del velo integrale nel territorio nazionale. Presentato nel 2010, tale rapporto 

segnalava una limitata consistenza numerica del fenomeno del porto del velo integrale, 

il quale traeva le motivazioni più ricorrenti dalla ricerca da parte delle donne che vi 

facevano uso di una purezza e di una pratica più austera del culto e, insieme, la 
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volontà di prendere le distanze da una società avvertita come profondamente 

distante24. Non ascrivibile ad una precisa prescrizione religiosa ma, piuttosto, ad una 

pratica culturale dal carattere preminentemente politico, l’uso sistematico della 

velatura integrale, con il conseguente occultamento del viso, veniva interpretato nel 

rapporto Gerin come contrario all’ideale di fraternità tipicamente repubblicano e 

quindi idoneo a minare la coesione sociale, nonché a destabilizzare il principio del 

vivere insieme, uno dei numerosi valori risalenti alla Rivoluzione francese25.  

Alla luce di queste considerazioni, la nozione del “vivere insieme” richiede, dunque, 

al cittadino di mantenere un comportamento tale da non ostacolare l’interazione con il 

prossimo e di assolvere a quel dovere individuale, fondamentale per il mantenimento 

del patto sociale repubblicano, consistente nella permanente riconoscibilità durante la 

propria presenza in luoghi o ambienti pubblici. 

Riferita alle donne avvolte da burqa e niqab islamici la nozione del “vivere insieme” 

parrebbe quindi mirare alla realizzazione di un contesto in cui si favorisce, da una 

parte, il processo di integrazione delle stesse nel tessuto sociale della comunità 

ospitante, e, dall’altra, la possibilità per la collettività di vivere in un ambiente in cui 

l’interazione e la socialità siano rese più semplici.  

La nozione del “vivere insieme” fa però una comparsa decisamente più eclatante 

solo in un secondo momento, in occasione di alcuni ricorsi presentati alla Corte 

europea di Strasburgo da giovani cittadine francesi e belghe dedite all’uso del burqa e 

niqab islamici per la lamentata violazione del loro diritto di libertà religiosa da parte dei 

rispettivi Stati. 

Come noto, infatti, nei casi S.A.S. c. Francia del 2014, Belcacemi et Oussar c. Belgio e 

Dakir c. Belgio del 201726, la Corte di Strasburgo, chiamata a giudicare della potenziale 

lesione dell’art. 9 della Convenzione da parte delle normative anti-burqa in vigore in 

quei Paesi, ha condiviso l’importanza assegnata dai legislatori francese e belga alla 

 
24 A. COSSIRI, Francia: il rapporto Gerin-Raoult sul velo islamico riaccende il dibattito, in 

www.forumcostituzionale.it, 5 febbraio 2010. 
25 S. ANGELETTI, Il divieto francese al velo integrale, tra valori, diritti, laicité e fraternité, cit., p. 13 
26 Su cui, per un commento, si rinvia a G. CASUSCELLI, Il divieto di indossare il niqab del codice 

penale belga all’esame della Corte europea dei diritti dell’uomo: un passo in avanti per la formazione del 

“precedente” che mette a rischio il pluralismo religioso (g. c.), in Statoechiese.it, 26/2017; E. 

CAMASSA, Il volto coperto delle donne nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’uomo, 

in Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, speciale 2018. 
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comunicazione realizzata a volto scoperto, intesa quale requisito minimo per 

l’’interazione sociale ed, al contempo, garanzia del rispetto del pluralismo, della 

tolleranza e dell’apertura mentale che deve caratterizzare una società democratica. 

A tracciare il percorso di un’argomentazione che si sarebbe consolidata nel corso 

delle successive decisioni è stata in particolare la sentenza pronunciata sul caso S.A.S. 

contro Francia del 2014, durante la cui trattazione il Governo d’Oltralpe aveva indicato 

fra le argomentazioni giustificative a sostegno del proprio burqa ban, insieme alle 

esigenze di tutela della pubblica sicurezza, della parità di genere e della dignità umana, 

anche quello costituito dal diritto a “vivere insieme”. 

Nonostante nello svolgimento della sentenza risolutiva la confutazione da parte 

della Corte di ogni singolo argomento invocato dal Governo francese a sostegno del 

proprio divieto potesse ragionevolmente far presagire un accoglimento del ricorso27, la 

medesima, inaspettatamente, invertiva il senso di marcia nel momento della 

valutazione della nozione del vivere insieme, identificandola come una posizione 

soggettiva legittimamente ricompresa nel più ampio limite del diritto convenzionale 

alla libertà religiosa rappresentato dalla “tutela dei diritti fondamentali e delle libertà 

altrui”. Muovendo infatti dal principio costituzionale di fraternità, valore 

fondamentale della Repubblica francese, la Grand Chambre avvalorava 

l’argomentazione dello Stato convenuto, fondata sul diritto dei cittadini a vivere 

insieme, riconoscendo nella trasparenza delle relazioni fra i medesimi uno dei requisiti 

minimi di quella posizione soggettiva che sarebbe, per l’appunto, messa in discussione 

 
27 Nel tentativo di passare  sinteticamente in rassegna l’analisi compiuta dalla Corte europea 

delle argomentazioni addotte dallo Stato francese a supporto del rispettivo burqa ban può essere 

interessante osservare come i giudici, nel vagliare in particolare quello riguardante la 

protezione dell’ordine pubblico e della sicurezza, abbiano mantenuto fermo il criterio in 

precedenza utilizzato per la risoluzione dei conflitti in materia, costituito dalla distinzione fra 

ordine pubblico ideale e materiale.  Mancando nel caso di specie i presupposti per l’operatività 

del fine legittimo della tutela dell’ordine pubblico ideale e quindi della salvaguardia del 

carattere secolare delle istituzioni (il caso verteva, infatti, sull’impossibilità per una privata 

cittadina di circolare liberamente per pubbliche strade e piazze con il velo integrale), la Corte ha 

necessariamente dovuto interpretare la questione attraverso la lente dell’ordine pubblico 

materiale che, in assenza di prove di una minaccia concreta alla sicurezza pubblica, ha condotto 

verso il rigetto di quella specifica motivazione. Per quanto invece concernente il motivo della 

parità di genere, la Corte ha ritenuto “uno Stato membro non può invocare la parità di genere 

per proibire una pratica che è difesa dalle stesse donne, inclusa la ricorrente”. 
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laddove venisse assicurata la possibilità di occultare in pubblico il proprio volto da 

parte di chi non intenda rendersi parte della collettività sociale28. 

Intesa quale componente implicita del limite costituito dalla “tutela dei diritti 

fondamentali e delle libertà altrui” apposto dall’art. 9 Cedu al diritto di libertà 

religiosa, il vivere insieme a volto scoperto è stato dunque considerato dai Giudici di 

Strasburgo un ragionevole e proporzionato motivo per la compressione della 

professione religiosa individuale, resa manifesta dal porto di indumenti di natura 

confessionale ritenuti incompatibili con le ordinarie modalità di comunicazione sociale. 

 

4. Verso un’insostenibile leggerezza del divieto al velo integrale in Europa? 

Alcune sintetiche riflessioni sull’eventuale riconsiderazione dell’obiettivo del vivere 

insieme in una società multiculturale 

Se è vero che, fino a prima della pandemia, poteva considerarsi condivisibile, 

quantomeno da un punto di vista sociologico29, la considerazione circa la maggiore 

difficoltà della comunicazione quando realizzata fra persone di cui una con un burqa o 

un niqab islamico – circostanza che, sebbene non di frequente realizzazione30, ha sinora 

fornito una solida base argomentativa al diritto a “vivere insieme” invocato dagli 

ordinamenti in cui sono presenti burqa bans – sembra che attualmente il pericolo del 

contagio collettivo da Coronavirus stia riscrivendo le regole per una “sana” interazione 

sociale, diminuendo il valore da assegnare alla possibilità per una persona di vedere 

completamente il volto del proprio interlocutore.  

La sempre maggiore diffusione del ricorso a presidi sanitari per la copertura del 

viso sta, infatti, progressivamente ridisegnando le abitudini e le percezioni dei cittadini 

 
28 Cfr. paragrafo 122 della sentenza S.A.S. c. Francia. 
29 É, infatti, difficilmente negabile come l’uso di un velo completamente occultante i 

connotati di una persona riduca nel momento dell’interazione con il prossimo le capacità 

comunicative di chi lo porta, non solo annullandone la forma non verbale ma riducendo 

sensibilmente le possibilità di intrecciare relazioni sociali con soggetti diversi dai componenti 

della propria famiglia o comunità di appartenenza. 
30 È opportuno ricordare, infatti, come le donne che indossano quotidianamente un burqa o 

un niqab rappresentino una porzione assolutamente esigua dell’intero panorama femminile 

islamico presente in Europa: in Francia le donne che indossano il niqab sono circa duemila su 

una popolazione di 65 milioni. In Belgio (che insieme alla Francia condivide una legislazione 

che vieta la copertura del volto) sarebbero circa 300 su una popolazione di 10 milioni. Nei Paesi 

Bassi si stimano circa 400 donne su una popolazione di 16 milioni. Cfr. S. REGASTO, Il velo 

(islamico) fra pregiudizio e realtà, in www.forumcostituzionale.it.  
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europei nei luoghi pubblici, con la conseguenza per cui l’attuale generalizzata 

impossibilità per un persona di poter leggere le espressioni mimiche del proprio 

interlocutore pare scalfire la precedente solidità argomentativa che ha sinora sorretto la 

proibizione della velatura integrale.  

Ci si può quindi legittimamente domandare se le condizioni del vivere insieme in 

una società multiculturale, ove molteplici sono le espressioni dell’identità individuale 

nelle sue varie declinazioni, religiose e culturali, siano destinate a mutare in presenza 

di un’epidemia la cui durata complessiva non è al momento possibile preventivare e 

che impone alle persone mezzi di copertura del viso, proprio ai fini della necessaria 

prosecuzione delle dinamiche di interazione sociale, sia nei luoghi pubblici che in 

quelli istituzionali. 

Il fatto che i cittadini europei si stiano progressivamente abituando a vedere nei 

luoghi del vivere comune persone mascherate fin sopra il naso e, presumibilmente, a 

lasciare alle spalle quella sensazione di disagio legata alla circostanza di non poterne 

leggere le espressioni facciali, sembra offrire sufficienti elementi per prendere in 

considerazione l’eventualità che il principale argomento europeo a sostegno dei burqa 

bans si esponga nel futuro ad essere oggetto di rinnovate riflessioni in ordine alla sua 

consistenza. 

 

 

 



 
 
 
 
 

 

Dirittifondamentali.it (ISSN 2240-9823) - Contributo sottoposto a referaggio cieco 

 
 

 
Dirittifondamentali.it - Fascicolo 3/2020 
Data di pubblicazione – 7 ottobre  2020 

         
 

Sul rappresentare tecnologico. Labels e biases in una prospettiva platonica* 
di 

Elvio Ancona** 
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1. Introduzione 

Negli ultimi anni si è diffuso l’impiego di algoritmi di Supervised Learning nel mondo 

del diritto1. Tale impiego ha sollevato non pochi dubbi e ha suscitato un ampio 

dibattito, soprattutto in relazione al suo realizzarsi in settori particolarmente delicati 

dell’amministrazione civile e penale della giustizia2. In questo contesto, un ruolo di 

 
* Questo scritto si basa sull’intervento presentato in occasione della conferenza annuale del 2019 
di ICON-S Italia, Le nuove tecnologie e il futuro del diritto pubblico, Firenze, 22-23 ottobre, 2019, 
nell’ambito del panel La tutela della persona in una realtà “diminuita”. Il diritto (e il dovere?) di 
spiegare gli algoritmi in un’indagine multidisciplinare. 
** Professore associato di Filosofia del diritto - Dipartimento di Scienze Giuridiche, Università 
degli Studi di Udine. 
1 Cfr., in particolare, C. MARKOU, S. DEAKIN, Ex Machina Lex: The Limits of Legal computability 
(June 2019), pp. 1-34, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3407856   
2 Si veda, in riferimento a specifiche applicazioni, la bibliografia ivi citata, alle pp. 3, 9, e 
soprattutto: THE LAW SOCIETY OF ENGLAND AND WALES, Algorithms in the Criminal Justice System 
(2019), <https://www.lawsociety. org.uk/support-services/research-
trends/documents/algorithm-use-in-the-criminal-justice-system -report/>; J. ANGWIN and J. 
LARSON, Bias in Criminal Risk Scores is Mathematically Inevitable (ProPublica, 30 December 2016), 
<https://www.propublica.org/article/bias-in-criminal-risk-scores-is-mathematicallyinevitable-
researchers-say>; K. HANNAH-MOFFAT, Algorithmic  Risk Governance: Big Data Analytics, Race and 
Information Activism in Criminal Justice Debates (2018), in “Theoretical Criminology” (online first); 
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speciale rilevanza ha assunto l’utilizzazione di dati-esempio per allenare le reti neurali 

dell’intelligenza artificiale nella fase di apprendimento, e quindi la tecnica del labeling, 

l’etichettatura dei dati che rende “supervisionato” il Machine Learning. Tuttavia, 

nonostante la rilevanza di tale procedura, non è ancora particolarmente sviluppata la 

discussione epistemologica circa il suo impatto sul modo in cui si determinano le 

decisioni automatizzate e, cosa ancor più considerevole, circa le peculiari criticità che 

ne conseguono3. Il presente studio vuol essere un contributo, da un punto di vista 

filosofico, alla comprensione dei problemi determinati dal ricorso al labeling nel 

Supervised Learning impiegato nelle decisioni giuridiche, in particolare giudiziarie. 

Più in generale, esso intende fornire alcuni spunti di riflessione sul rappresentare 

tecnologico, sulle problematiche che vi sono connesse e sui criteri che dovrebbero 

orientarlo secondo un approccio antropocentrico. 

 

2. Il labeling come artificio rappresentativo  

Il labeling è in generale una procedura algoritmica, impiegata nel Supervised learning, 

che consente di individuare dati rilevanti a partire da modelli predefiniti. 

Questa procedura, tuttavia, in quanto implica l’organizzazione degli input disponibili 

in determinate categorie, comporta il rischio di classificazioni inadeguate, di dati non 

corrispondenti alle etichette assegnate o di etichette non corrispondenti ai dati 

presenti4. Tutto ciò è particolarmente grave, perché qualsiasi previsione o stima venga 

derivata da dati sistematicamente, sebbene involontariamente, contraddistinti da 

etichette biased riprodurrà gli stessi biases, le stesse distorsioni. Come osservano Barocas 

e Selbst, «there is an old adage in computer science: “garbage in, garbage out”. Because 

data mining relies on training data as ground truth, when these inputs are themselves 
 

P. HACKER, Teaching Fairness to Artificial Intelligence: Existing and Novel Strategies Against 
Algorithmic Discrimination Under EU Law (2018), in “Common Market Law Review”; W. 
HARDYNS and A. RUMMENS, Predictive Policing as a New Tool for Law Enforcement? Recent 
Developments and Challenges (2018), in “European Journal on Criminal Policy and Research”; J. 
CHAN and LB. MOSES, Can ‘Big Data’ Analytics Predict Policing Practice?, in S. HANNEM, CB. 
SANDERS, CJ. SCHNEIDER A. DOULE and T. CHRISTENSEN (eds), Security and Risk Technologies in 
Criminal Justice (Canadian Scholars Press 2019). 
3 Si veda comunque il nitido inquadramento della tematica prospettato in X. HU, B. NEUPANE, 
L.F. ECHAIZ, P. SIBAL, M. RIVERA LAM, Steering AI and advanced ICTs for knowledge societies: a Rights, 
Openness, Access, and Multi-stakeholder Perspective, UNESCO, Paris 2019, p. 64. 
4 Cfr. D.J. HAND, Classifier Technology and the Illusion of Progress, in “Statistical Science”, 21 
(2006), pp. 1-15, alle pp. 10-12. 
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skewed by bias or inattention, the resulting system will reproduce results that are at 

best unreliable and at worst discriminatory»5. 

A fronte di tali indesiderate conseguenze, sono state prospettate diverse soluzioni, 

innanzitutto di tipo tecnico, cercando ad esempio di rivedere i modelli di 

apprendimento tramite la loro ridefinizione in base a caratteristiche non pregiudicate6. 

Per rendersi conto della gravità del problema, e della maniera più corretta di 

affrontarlo, occorre nondimeno spingersi oltre gli aspetti strettamente tecnici, o anche 

legali, del labeling, e considerarne la natura di artificio rappresentativo. Esaminandolo 

sotto questo aspetto, infatti, abbiamo la possibilità di coglierne la più profonda essenza, 

l’operatività che ne deriva, le possibili deviazioni, e riflettere quindi anche, in modo 

più consapevole, sull’opportunità e i modi del suo impiego nel mondo del diritto.  

 

3. Rappresentazione e rappresentanza 

Una prima indicazione in questo senso ci viene proprio da questo mondo, 

precisamente dal ruolo che vi gioca una particolare forma di rappresentazione, la 

rappresentanza giuridica7. 

Funzione essenziale sia nell’ambito del diritto privato che in quello del diritto 

pubblico, il “rappresentare” vi opera in forza del significato accomunante di “rendere 

presente qualcosa di non presente, per qualsiasi ragione, qui ed ora”8. Su questa 

funzione base si innestano varie connotazioni per cui la semantica lessicale sembra 

concorde nell’ammettere quattro distinte accezioni del verbo “rappresentare”: il 

riprodurre, il simboleggiare, il manifestare e il sostituire, corrispondenti ai quattro 

diversi tipi di rappresentanza individuati dalla dottrina, cioè descrittiva, simbolica, degli 

 
5 S. BAROCAS, A.D. SELBST, Big Data's Disparate Impact, in “California Law Review”, 104 (2016), 
pp. 671-732, alle pp. 683-684.   
6 Cfr. ivi, pp. 716-717. Un’ampia raccolta della bibliografia in argomento si può trovare in 
https://perma.cc/T2QW-ARHX 
7 Sulla natura giuridica della rappresentanza politica si veda L. CIAURRO - D. NOCILLA, 
Rappresentanza politica, in Enciclopedia del diritto, XXXVIII, Giuffrè, Milano 1987, pp. 543-609, p. 
543, nota 1, con il dibattito ivi richiamato.  
8 Riprendo questa definizione da M. FRACANZANI, Il problema della rappresentanza nella dottrina 
dello Stato, Cedam, Padova 2000, p. 31, ma per la ricostruzione dei suoi illustri precedenti si 
veda L. CIAURRO - D. NOCILLA, Rappresentanza politica, cit., p. 544, nota 8, che rimanda in 
particolare a G. LEIBHOLZ, Das Wesen der Repräsentation und der Gestaltwandel der Demokratie im 
20. Jahrhundert, 2. ed., W. de Gruyter, Berlin 1960, p. 26.  
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interessi e ascrittiva9. Ciascuno di questi quattro tipi di rappresentanza, e quindi 

ciascuna delle quattro diverse funzioni svolte da chi rappresenta, implica una qualche 

relazione tra il rappresentato e il rappresentante, relazione che può essere più o meno 

evidente, ma non può mai mancare del tutto10. 

È questa un’implicazione di particolare importanza, poiché pone in evidenza un 

significativo punto di contatto col rappresentare del labeling, permettendoci di coglierne 

un primo cruciale aspetto. Nel caso dei labels, infatti, si manifesta un percorso di 

ridefinizione dell’immagine/nome, che tende ad essere rappresentazione, a “stare al 

posto”, senza sostituirsi alla realtà, prenderne il posto, ma anche senza, all’altro 

estremo, ridursi a mero duplicato, annullarsi come segno per far posto alla realtà, 

proprio come il manifestarsi della struttura duale della rappresentanza, nella forma di 

rapporto imprescindibile di rappresentante e rappresentato, richiede che si eviti di 

assolutizzare uno dei due termini, annichilendo di fatto l’altro, e che si attribuisca a 

ciascuno una specifica autonomia che non degeneri nell’autosufficienza. La differenza – 

scrive Fracanzani - «risulterà chiara considerando che l’assemblea non è il popolo, il 

Parlamento non è la Nazione, ma non per questo solo si deve concludere che l’uno non 

rappresenti l’altro»11.  

Fracanzani accenna anche all’«archetipo» di questa concezione, ravvisandolo nella 

distinzione platonica tra eikόn e phántasma, introdotta nel § 235 del Sofista12. Un rinvio 

alla trattazione platonica dell’arte mimetica si trovava in realtà anche nel saggio di 

Duso su “La rappresentanza politica”, dove peraltro, con un interessante 

approfondimento, si ravvisava nello scritto dell’Ateniese un «punto nodale» nella 

riflessione sullo stesso “rappresentare” che sta alla base di ogni rappresentanza13.  

 
9 L. CIAURRO - D. NOCILLA, Rappresentanza politica, cit., p. 545. 
10 Ivi, pp. 545-546. 
11 Cfr. M. FRACANZANI, Il problema della rappresentanza nella dottrina dello Stato, Cedam, Padova 
2000, pp. 45-46. 
12 Ivi, p. 35. 
13 Cfr. G. DUSO, La rappresentanza politica. Genesi e crisi del concetto, Franco Angeli, Milano 2003, p. 
40. Ivi, sempre in riferimento al pensiero platonico e al significato politico del “buon” 
rappresentare, il rappresentare iconico, Duso scrive: «L’azione di comando propria della sfera 
politica, in quanto non è prerogativa della persona determinata del filosofo, ma piuttosto 
dipende dal fatto che questi si riferisce all’idea, sembra allora essere essenzialmente connotata 
dalla rappresentatività, poiché è significando l’idea che egli opera e non basandosi sulla sua 
arbitraria volontà» (p. 50). 
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Il richiamo è prezioso, perché possiamo cogliervi una seconda fondamentale 

indicazione, che ci induce ad abbandonare l’ambito propriamente politico, per 

ricollocarci sul preliminare terreno gnoseologico della riflessione sull’atto del 

“rappresentare”, più precisamente nel cuore dell’indagine platonica sulla 

rappresentazione, in quanto direttamente collegata ad un’adeguata considerazione del 

tema del labeling. 

Come vedremo, infatti, si può fondatamente sostenere che i presupposti teorici del 

discorso sulla rappresentazione, anche di quella che si esprime tramite labels, 

presupposti inevitabilmente ancor oggi operanti in tale discorso, si possono ritrovare, 

tutti, già compiutamente definiti, nel momento stesso in cui esso si costituisce nella 

storia del pensiero occidentale, nella storia della filosofia, ovvero nei dialoghi di 

Platone.  

All’opera del Filosofo greco dovremmo quindi provare nuovamente a volgerci per 

capire se possiamo attingervi le risorse che ci consentiranno di affrontare, fin dalle loro 

radici, le difficoltà rilevate nella realizzazione del labeling. 

 

4. Problemi posti a Platone  

Cominciamo innanzitutto col precisare le nostre domande, sviluppando alcune 

questioni cruciali che dipendono precisamente dall'equiparazione sopra richiamata dei 

labels a rappresentazioni di determinate realtà. 

Il primo ordine di problemi riguarda la semplificazione di ciò che viene rappresentato nella 

rappresentazione. Il problema sorge quando un rappresentato viene collocato in una 

rappresentazione che non gli corrisponde o gli corrisponde solo parzialmente. Questa 

situazione è precisamente quanto si verifica con i labels del supervised learning 

ogniqualvolta si trovano davanti ad oggetti che non sono stati precedentemente 

“labelizzati”. In questi casi si dovrebbe produrre una nuova rappresentazione, piuttosto 

che ridurre i rappresentati alle rappresentazioni esistenti. Si determina altrimenti un 

effetto di inversione dell’ordine ontologico di priorità: invece di far dipendere la 

rappresentazione dai rappresentati si fanno dipendere i rappresentati dalle 

rappresentazioni. In altri termini la realtà virtuale usurpa il posto della realtà ontica, si 

sostituisce ad essa come principio ordinatore dell’universo, secondo il modello 
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dell’impostura. Ma in tal caso la nuova realtà non sarebbe realtà “aumentata”, bensì 

“diminuita”. 

In secondo luogo, occorre considerare che la rappresentazione è una trasformazione della 

realtà in funzione di determinati obiettivi, conoscitivi o operativi. Questa trasformazione, in 

effetti, è per lo più non solo necessaria, ma anche opportuna, perché evidentemente 

non si ricorrerebbe ad essa se, per conseguirli, bastasse la realtà. Ma allora occorrerebbe 

conservarne la consapevolezza e non confondere la rappresentazione con il 

rappresentato. Anche quando cioè la trasformazione non implichi deformazione della 

realtà, occorre ricordare che essa si realizza in vista di determinati obiettivi, che quindi 

considera solo alcuni aspetti di una realtà molto più complessa, e vale nella misura in 

cui valgono quegli obiettivi. Ciò si manifesta ancor più chiaramente nel caso dei labels, 

che sono rappresentazioni codificate in stringhe binarie (1 e 0), dunque di tipo 

quantificabile e misurabile. Rappresentazioni di questo tipo a maggior ragione implicano 

una trasformazione della realtà in vista di determinati obiettivi, una trasformazione, 

tuttavia, che puntualmente ne determina un significativo depauperamento, 

riducendola a determinate caratteristiche, precisamente quelle che ne consentono 

l’impiego negli algoritmi del supervised learning. Ancora una volta abbiamo a che fare, e 

questa volta in un senso ancora più originario, con una “realtà diminuita”.  

Questo tipo di rappresentazioni appaiono particolarmente vulnerabili all’errore, in 

quanto la differenza tra trasformazione e deformazione appare qui veramente sottile. 

Tutto dipende infatti dagli aspetti della realtà che sono selezionati, dalla possibilità che 

si trascurino caratteristiche fondamentali degli oggetti considerati, per esempio, nel caso 

dell’“oggetto” umano, il libero arbitrio. Ciò significa non solo che occorre conoscere la 

rappresentazione come rappresentazione, in quanto si distingue dalla realtà, ma anche, 

necessariamente, contro ogni possibile mistificazione, che occorre poter considerare le 

caratteristiche specifiche di ogni singola rappresentazione, per poter sapere se si tratta 

solo di trasformazione o non di vera e propria deformazione della realtà. 

D’altra parte, potremmo mai vivere, come esseri umani, senza rappresentazioni? E anzi, 

ancora, più radicalmente, potremmo mai conoscere o operare senza di esse? Il 

rappresentare appare infatti costitutivamente inerente al nostro conoscere e operare. 

Non possiamo dimenticare infatti che anche i nostri concetti sono rappresentazioni. Il 

terzo ordine di problemi si articola allora come segue: se non possiamo farne a meno, 
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come servirci delle rappresentazioni senza diventarne prigionieri? Di che tipo di 

rappresentazioni abbiamo bisogno? Che rapporto devono instaurare con la realtà? Esiste 

un rapporto corretto? 

Poiché sono in qualche modo fondative, è il caso di iniziare proprio da queste ultime 

domande, considerando se e come Platone vi risponde allorché affronta il tema della 

conoscenza. 

 

4.1. La mimetica nel Sofista 

L’archetipo del binomio rappresentazione - deformazione si può indubbiamente rinvenire 

nella distinzione tra eikón e phántasma, introdotta nel già richiamato §235 del Sofista, ove 

lo Straniero di Elea mette in guardia Teeteto dall’arte mimetica, intesa come la pratica in 

cui si nasconde il sofista. Siamo infatti nel contesto dei dialoghi che affrontano 

l’argomento scabroso della sofistica e trattano quindi della possibilità propriamente 

ontologica dell’errore e dell’inganno.  

In questo contesto, dunque, Platone osserva che due sono le vie che si possono 

percorrere nell’arte dell’imitazione, nella mimetiké, e conducono a due risultati diversi14.  

Il primo, l’eikón15, l’immagine veritiera e leale, che riproduce il modello «seguendone le 

proporzioni in lunghezza, larghezza e profondità»16, è frutto dell’eikastiké, la tecnica 

“icastica”; il secondo, il phántasma17, l’immagine falsa e ingannatrice, che, guardata per 

ciò che essa è veramente, nelle sue dimensioni proprie, «neanche sembrerebbe 

somigliante all’originale»18, è prodotto della phantastiké, la tecnica “fantastica”. 

 
14 Cfr. PLATONE, Sofista, 235 d 1. 
15 Cfr. PLATONE, Sofista, 236 a 8.  
16 PLATONE, Sofista, 235 d 7-e 2. Si noti tuttavia che, come sottolinea Notomi, l’eikón non è per 
Platone l’immagine che riproduce tutte le qualità del modello, quasi fosse semplicemente un 
suo perfetto duplicato, ma quella che ne riproduce le qualità essenziali, ad esempio, appunto, le 
proporzioni (cfr. N. NOTOMI, The Unity of Plato’s ‘Sophist’. Between the Sophist and the Philosopher, 
Cambridge University Press, Cambridge 1999, p. 148, n. 62). Significativo in proposito è che la 
stessa etimologia di eikón indichi, a partire dalla radice *weik-, “somiglianza” e quindi qualcosa 
di sostanzialmente diverso dalla mera replicazione (cfr. J.-J. WUNENBURGER, Philosophie des 
images, Presses Universitaires de France, Paris 1997, trad. it. di S. Arecco, Filosofia delle immagini, 
Einaudi, Torino 1999, p. 8).  
17 Cfr. PLATONE, Sofista, 236 b 7.  
18 PLATONE, Sofista, 236 b 6. Si veda la spiegazione di Fronterotta: «Diversamente dalla copia 
(mímema, eikón), l’apparenza (phántasma) è considerata come una forma di imitazione che, nel 
riprodurre un oggetto reale, non tiene conto delle sue effettive dimensioni e caratteristiche 
originali, ma piuttosto del punto di vista di chi lo osserva, adeguando dunque le dimensioni e le 
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Rileggendo questa distinzione secondo l’interpretazione che ne fornisce Fracanzani19, 

possiamo dire che nel primo caso abbiamo la buona rappresentazione, l’immagine fedele 

alla sua natura di immagine come altro dalla cosa che rappresenta. L’eikón è un’entità, 

il suo modello un’altra: se lo si tiene presente, non può esserci confusione, non c’è 

sofisma. Anzi la copia, proponendosi come immagine del modello, ma 

contemporaneamente avvisando di non essere il modello, denunziando in qualche 

modo la sua parzialità, si offre come valido e utile mezzo del processo conoscitivo, 

trovandovi dignità concettuale20.  

Nel secondo caso, ci troviamo davanti a un’apparenza, l’immagine che tradisce la sua 

natura, negando il rapporto con l’originale, ponendosi in qualche modo come 

autosufficiente, cioè non come semplice rappresentazione di qualcos’altro, ma come la 

cosa rappresentata stessa, non come l’immagine, ma come il modello in sé stesso. E nel 

far questo il phántasma si pone anche in concorrenza con la realtà: dimenticando, anzi 

disconoscendo, la sua natura d’immagine e pretendendo di essere la realtà che 

dovrebbe rappresentare, il phántasma mira a sostituirsi alla cosa da cui ha preso la 

forma21. Allora, lungi dall’essere utile al processo conoscitivo, l’immagine confonde il 

ricercatore, poiché, impedendo la distinzione tra la cosa e la sua rappresentazione, 

ingenera una molteplicità di entità concorrenti22, e in definitiva, potendosi replicare 

 
caratteristiche della riproduzione non, come si dovrebbe, all’originale, ma piuttosto alla 
prospettiva soggettiva dell’osservatore. Ciò rende questo genere di riproduzione illusorio e 
apparente, perché non fedele al vero, ma all’impressione suscitata “da un punto di vista 
inappropriato” […], appunto quello dell’osservatore, che è certamente, per lo straniero come 
per Platone, meno appropriato dell’unico punto di vista solidamente oggettivo, ossia quello che 
corrisponde propriamente alla realtà delle cose» (PLATONE, Sofista, a cura di F. FRONTEROTTA, 
BUR classici greci e latini, Milano 2018, p. 300, n. 104). Si parla qui della pittura prospettica, 
realizzata, come opportunamente ricorda Napolitano con riferimento a Repubblica, X, 602 d 2, 
mediante la tecnica schiagrafica (L.M. NAPOLITANO VALDITARA, ‘Prospettive’ del gioire e del 
soffrire nell’etica di Platone, Mimesis, Milano – Udine 2013, pp. 19-21). 
19 Cfr. M. FRACANZANI, Il problema della rappresentanza, cit., pp. 40-41. Ancora una volta, peraltro, 
spunti in questo senso si possono rinvenire anche in G. DUSO, La rappresentanza politica, cit., p. 
45. 
20 Cfr. M. FRACANZANI, Il problema della rappresentanza, cit., p. 40. 
21 Ibid. Questa operazione sostitutiva del phántasma è ben espressa nel mito della caverna, dove 
le ombre proiettate sulla parete di fondo si presentano ai prigionieri come la realtà stessa 
(Repubblica, VII, 515 b 5). Cfr. in proposito L.M. NAPOLITANO VALDITARA, Platone e le ‘ragioni’ 
dell’immagine. Percorsi filosofici e deviazioni tra metafore e miti, Vita e Pensiero, Milano 2007, pp. 24, 
168, 178.   
22 Cfr. M. FRACANZANI, Il problema della rappresentanza, cit., p. 41. 
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all’infinito, una proliferazione di apparenze senza realtà, l’inarrestabile propagazione 

di simulacri ben descritta da Baudrillard23. 

Due sono pertanto le tecniche dell’imitazione: la phantastiké, la tecnica dell’apparenza 

senza realtà, in cui l’immagine, ponendosi come autosufficiente, dimentica il modello, 

secondo una struttura monistica; e l’eikastiké, la tecnica della rappresentazione fedele, 

ove l’immagine è altro dal modello, ma si richiama a questo, secondo una struttura che 

ha nella dualità il suo paradigma. 

La prima, la phantastiké, l’arte dell’apparenza senza realtà, è appunto quella praticata 

dal sofista per mezzo di false rappresentazioni, false opinioni, falsi discorsi. 

 

4.2. La mimetica nella Repubblica 

Se dunque possiamo ritenere di aver viceversa rinvenuto nell’eikastiké, la seconda delle 

arti esaminate da Platone nel suo dialogo sul sofista, una pratica manifestativa del 

rapporto corretto che la rappresentazione instaura con la realtà, la questione 

immediatamente si complica non appena ci volgiamo alle indicazioni provenienti da 

altri scritti del filosofo ateniese.  

Una prima difficoltà deriva dalla collocazione della stessa tecnica icastica fra le arti 

dell’imitazione, e quindi dal suo coinvolgimento nella generale condanna dell’attività 

mimetica pronunciata nel libro X della Repubblica. In questo testo, la pittura nel suo 

complesso, come del resto le varie forme di poesia, viene criticata non solo perché, 

essendo “copia di copia”, risulta di grado ontologicamente inferiore24, ma anche in 

quanto, sotto il profilo gnoseologico, imitando «ciò che appare così come appare»25, si 

rivela sproporzionata, parcellizzante, e ultimamente ingannevole26. Essa inoltre si dimostra 

nociva dal punto di vista formativo per la sua capacità di attrarre e impressionare il 

pubblico cittadino, inducendolo ad immedesimarsi con i sentimenti di piacere e di 

dolore espressi nelle vicende raffigurate27. Per questo motivo, come scrive Gadamer 

con particolare riferimento ai modi del rappresentare poetico, «il fascino dell’imitare e 

il gusto dell’imitazione sono una forma di oblio di sé, che si attua nella maniera più 

 
23 Cfr. J. BAUDRILLAURD, Simulacres et simulation, Galilée, Paris 1981. 
24 Cfr. PLATONE, Repubblica, X, 597 d 11 – 597 e 8. 
25 PLATONE, Repubblica, X, 598 b 3-4. 
26 Cfr. L.M. NAPOLITANO VALDITARA, ‘Prospettive’ del gioire e del soffrire, cit., p. 15. 
27 Cfr. PLATONE, Repubblica, X, 605 c 6 - 606 d 8. 
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radicale là dove anche il rappresentato è oblio di sé, e cioè passione»28. Analogamente 

alla pittura, infatti, la poesia imitativa, tanto nella sua variante epica, quanto in quella 

tragica, non rappresenta la condotta dell’uomo di ragione, ma gli eccessi passionali dei 

personaggi di cui racconta, con effetti devastanti sull’animo degli ascoltatori, e quindi 

sull’educazione morale della polis29.  

In questo quadro, tuttavia, occorre ancora sottolineare l’aspetto che maggiormente ci 

interessa tra quelli considerati. Ciò che in rapporto alla nostra ricerca viene 

innanzitutto posto in gioco, nella critica della mìmesis sviluppata nella Repubblica, è di 

nuovo, fondamentalmente, la possibilità della conoscenza della verità. «L’imitazione – 

osserva Duso – come produzione di figure, di éidola, è criticata in quanto appare 

deviante nei confronti del problema della verità»30. Tutti i prodotti dell’arte mimetica, 

sia pittorica che poetica, infatti, non solo si presentano come illusorie apparenze, 

phainόmena31, phantásmata32, ma ingannano su ciò che è imitato rappresentandolo, per un 

verso o per l’altro, come non è33.  

Possiamo qui cogliere una significativa differenza rispetto alla concezione del Sofista, 

poiché nella polis ben governata della Repubblica neppure l’eikón e la tecnica icastica 

sembrano poter trovare posto ed, esclusa tutta l’arte mimetica, l’unica eccezione al 

bando nei confronti della parola poetica è costituita dagli inni agli dei e dagli encomi 

degli uomini virtuosi34, ovvero da quel genere di composizioni che si rivolge ora, 

esclusivamente, al loghistikòn, la parte razionale dell’anima35. È questa una differenza 

da tener presente, che, in virtù della successione temporale dei due scritti36, suggerisce 

 
28 H.G. GADAMER, Studi platonici, 1, ed. ital. a cura di G. MORETTO, Marietti, Casale Monferrato 
1983, p. 209. 
29 Cfr. PLATONE, Repubblica, X, 603 a 10 – 605 c 4. 
30 G. DUSO, La rappresentanza politica, cit., p. 41 
31 PLATONE, Repubblica, X, 596 e 4. 
32 PLATONE, Repubblica, X, 599 a 2. Si veda in proposito anche, supra, la nota 21. 
33 Cfr. PLATONE, Repubblica, X, 598 c - e. 
34 Cfr. PLATONE, Repubblica, X, 607 a 4. 
35 Si noti peraltro la corrispondenza che sotto questo profilo si può riscontrare con l’arte icastica 
per la componente di razionalità che la connota nel rispettare le proporzioni del modello “in 
lunghezza, larghezza e profondità” e il corretto rapporto tra forme e colori (cfr. PLATONE, 
Sofista, 235 d 7-e 2). 
36 Così riassume efficacemente lo status quaestionis Fronterotta: «tutti gli elementi a disposizione 
depongono a favore di una collocazione del Sofista nella tarda maturità o nella vecchiaia di 
Platone, dunque dopo la sequenza Fedone-Simposio-Repubblica- Fedro e prima di quella Timeo-
Crizia-Leggi, dunque, verosimilmente, nello stesso periodo del Parmenide, del Teeteto, del Politico 
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la possibilità di ravvisare l’esistenza di una linea evolutiva nel pensiero platonico 

sull’argomento37, all’inizio della quale si staglia, come abbiamo appena visto, un 

pronunciato sospetto verso ogni specie di rappresentazione. 

 

4.3. La mimetica nel Cratilo 

Le cose si complicano ulteriormente se risaliamo ancora più indietro nel tempo, alla 

stesura del Cratilo, dove il problema dell’imitazione emerge in tutta la sua complessità 

e vi si dedica però una trattazione che risulterà di speciale interesse per la nostra 

ricerca.  

Non possiamo non notare infatti che, se tema centrale del dialogo è il criterio di una 

corretta denominazione, e se il convenzionalismo di Ermogene38 si dimostra presto 

insostenibile, anche la teoria del nome come imitazione della cosa, la prima ad essere 

esaminata tra le tesi naturaliste, viene conclusivamente confutata. Ed è per noi 

importante notare come, nella discussione che si sviluppa con Cratilo al riguardo, il 

significato di “imitazione” venga chiarito proprio attraverso il paragone del nome con 

un dipinto39. Ma è appunto l’imitazione così intesa, la mìmesis, che va incontro alla 

fondamentale obiezione socratica: ciò che imita, dipinto o nome, proprio per suo statuto e 

definizione, non può riprodurre esattamente e completamente il suo oggetto40, e quindi 

non può che allontanare, poco o tanto, dalla conoscenza di quell’oggetto, di cui fornisce 

 
e del Filebo, perciò in un arco di tempo che va dal 370 a.C. circa al 360 o 335 a .C.» (F. 
FRONTEROTTA , Introduzione, in PLATONE, Sofista, cit., p. 19). 
37 Come nota un illustre commentatore (cfr. V. ARANGIO-RUIZ, Platone. ‘Sofista’, Laterza, Bari 
1968, p. 119, n. 155), la distinzione tra mimesi veritiera e illusoria si fa strada un po’ alla volta 
nel pensiero platonico, a correzione della condanna della Repubblica, prima nel Sofista e poi, più 
chiaramente, nelle Leggi (II, 668 a ss.). 
38 Ermogene, il primo personaggio a intervenire nel dialogo, è sostenitore della tesi 
convenzionalista, secondo cui «a nessuna cosa appartiene un nome per natura, ma solo per 
legge e costume di coloro che sono abituati a chiamarla così» (Cratilo, 384 d 6-8). È degna di 
menzione, al riguardo, un’osservazione di Adriana Cavarero, per la quale in questa prospettiva 
«[l’atto] del dare nomi alle cose non è per nulla sottoposto a regole che in qualche modo si 
fondino nella cosa nominata, ma dipende dall’arbitrio del soggetto, dalla sua fantasia 
(phantasma)» (A. CAVARERO, Platone, Raffaello Cortina, Milano 2018, p. 48). Sembrerebbe 
dunque possibile, stando alle annotazioni dell’illustre filosofa, riconoscere già nel Cratilo, 
precisamente nel convenzionalismo di Ermogene, la conturbante e indesiderata presenza della 
mimetica fantasmatica.  
39 Cfr. PLATONE, Cratilo, 430 e 10-11. 
40 Cfr. PLATONE, Cratilo, 432 b 2 – d 10. 
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una rappresentazione inevitabilmente alterata41, rappresentazione che, nel migliore dei 

casi, potrà solo assomigliare al suo oggetto42.  

Siamo qui in presenza, già compiutamente definita, di quella che si può considerare 

“l’aporia di fondo dell’immagine” di ogni tempo: quest’aporia è determinata, da un lato, 

dal fatto che senza immagine la realtà non si manifesta; ma, per l’altro lato, dipende dal 

fatto che con l’immagine la realtà in sé, la realtà oggettiva e non fenomenica, viene 

inevitabilmente intaccata, allontanata, filtrata. L’immagine si frappone fra il soggetto e 

la realtà di cui, appunto, è immagine. In questo senso, innanzitutto, l’immagine 

nasconde o perlomeno distorce ciò che dovrebbe rivelare. In secondo luogo e allo 

stesso tempo, soltanto attraverso l’immagine la realtà si manifesta al soggetto, soltanto 

attraverso un’immagine il soggetto entra in relazione con la realtà, la percepisce, la 

‘vede’, e può conoscerla43.  

Si può quindi intuire perché Platone non attribuisca grande valore al nome come 

imitazione della cosa, o comunque perché non possa accettare la teoria del nome-

imitazione nel senso estremo in cui la concepisce Cratilo: «quello che per Socrate è un 

semplice rapporto di corrispondenza, o di somiglianza imperfetta, - scrive Licciardi - 

viene oggettivato e assolutizzato da Cratilo al punto da diventare una relazione di 

identità»44. Ma allora sarebbero inevitabili le conseguenze paradossali, ben evidenziate 

da Socrate, per cui «agli oggetti, di cui i nomi sono nomi, toccherebbe per opera dei 

nomi una sorte ridicola, se ad essi i nomi fossero uguali in tutto e per tutto, giacché si 

genererebbero altrettanti duplicati, e nessuno sarebbe più in grado di dire qual è 

l’oggetto e quale il nome»45.  

D’altra parte, come rileva Aronadio, se si controllano le occorrenze dei termini in 

questione, si può notare che nel Cratilo, non solo la concezione del nome come 

imitazione perfetta, mìmema, ma anche quella del nome come somiglianza imperfetta, 

 
41 Cfr. PLATONE, Cratilo, 432 d 11 – 433 b 7. 
42 Cfr. C. LICCIARDI, Introduzione, in PLATONE, Cratilo, BUR, Milano 2000, p. 33. Sull’imitazione 
come somiglianza si vedano anche le indicazioni di F. ARONADIO, in PLATONE, Cratilo, Laterza, 
Roma-Bari 2004, pp. XXIX, 168 n. 35, 169 n. 142.  
43 Ringrazio per queste considerazioni Simone Furlani, con il quale ho avuto modo di 
confrontarmi, discutendo del suo paper L’immagine e il segno, nel corso dell’incontro su Immagine 
e azione svoltosi a Udine il 17 aprile 2013. 
44 C. LICCIARDI, Introduzione, cit., p. 33. Si veda altresì, della stessa Autrice, tutta la trattazione 
sulla «teoria del nome come imitazione» (ivi, pp. 31-34).  
45 PLATONE, Cratilo, 432 d 5-9. 
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homòioma, viene contrastata e, alla fine, superata dalla concezione del nome come 

ostensione, dèloma46. Del resto, Platone lo dice chiaramente, allorché Cratilo si vede 

costretto a riconoscere che per comunicare abbiamo bisogno tanto di termini simili che 

di dissimili, e che quindi sia l’uso comune dei nomi a significare indicando la cosa 

designata e non la loro somiglianza ad essa47. Certo, - puntualizza il commentatore - 

«passare dall’imitare o somigliare al mostrare può sembrare uno scadimento verso 

l’indeterminato e l’impreciso: ma non è così. Infatti, secondo Platone, la funzione di un 

nome non è di riprodurre o di avvicinarsi alla cosa nominata, ma creare le condizioni 

perché essa si mostri. In altri termini, Platone riconosce la necessaria alterità fra 

significante e referente, e la valorizza, mettendo in risalto che proprio grazie a questa 

alterità si può ostendere la realtà: solo un gesto che non pretende di ripetere la realtà, 

ma semplicemente rimandi ad essa, le può consentire di manifestarsi»48.  

Ma questo, incentrato sulla referenzialità, sembra essere lo stesso passaggio che va 

dall’immagine al segno, cioè – potremmo anche dire – dall’imitazione all’indicazione, 

ovvero dalla rappresentazione alla significazione49. 

 

5. Domande sui labels 

Ci troviamo dunque nel solco del percorso speculativo che da Platone conduce alla 

semantica contemporanea50, un percorso speculativo di cui però dobbiamo ancora 

verificare la capacità di fornirci gli strumenti per risolvere anche i problemi di 

classificazione digitale posti dai sistemi di Machine learning.  

Nel corso dell’indagine appena condotta sotto la guida del grande Ateniese abbiamo in 

effetti già guadagnato alcune acquisizioni importanti circa l’esprimibilità del conoscere 

umano. Abbiamo visto, innanzitutto, che la “buona” rappresentazione non è né 

 
46 Cfr. F. ARONADIO, Introduzione, in PLATONE, Cratilo, Laterza, Roma-Bari 2004, p. XLI. 
47 Cfr. PLATONE, Cratilo, 435 a 2 – d 1. 
48 F. ARONADIO, Introduzione, cit., p. XLI. 
49 Cfr. F. ARONADIO, Introduzione, cit., pp. XL-XLI. Aronadio sostiene anche che 
nell’argomentazione di Socrate si possa ravvisare uno spostamento dal piano della dimensione 
espressiva a quello della dimensione comunicativa: «nel dèloma, infatti, la relazione non è tra 
nome e cosa (come nel caso del mìmema o atto imitativo), ma fra quel che intendo io che parlo e 
quel che comprendi tu che ascolti. In questo intenderci, a te si mostra quella cosa che io 
intendo» (F. ARONADIO, in PLATONE, Cratilo, cit., p. 171 n. 152). 
50 Cfr., nello stesso senso, A. CAVARERO, Platone, cit., p. 55. Sul punto si veda anche la Premessa in 
A. RUSSI, Filosofia come semantica. Il “Cratilo” e la natura del linguaggio, Nistri-Lischi, Pisa 1980.  
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apparenza, né, all’estremo opposto, duplicato. Che si tratta piuttosto di somiglianza 

imperfetta. Ma abbiamo anche visto che in certi casi l’immagine deve cedere il posto al 

segno, cioè alla significazione, all’indicazione, all’ostensione. Deve semplicemente 

manifestare l’oggetto, senza trasformarlo, o deformarlo, offrendone un’imitazione 

inadeguata.  

Possiamo tornare a questo punto al tema, che più direttamente ci interessa, della 

natura dei labels e del tipo di rapporto che instaurano con la realtà. Ci possono aiutare 

nell’affrontarlo le categorie che sono state elaborate esaminando i testi platonici? 

Restano invero aperte al riguardo varie questioni, di ordine propriamente filosofico, che 

appaiono tuttavia immediatamente rilevanti anche in una riflessione sulle etichette 

digitali.  

Pertanto, più che sviluppare una compiuta trattazione su una materia tanto complessa 

quanto mutevole, anzi in stato di continua evoluzione, vorrei ora, rinnovando 

l’interrogare socratico, provare a evidenziare, esplicitare, rilanciare, alcune domande 

che, sulla base delle considerazioni svolte, ne emergono – a mio avviso - più 

urgentemente, quali spunti per più radicali approfondimenti e ricerche.  

Ci chiediamo dunque innanzitutto se la direzione e l’esito di questa riflessione siano 

un’opzione o una necessità. Che si tratti di necessità parrebbe ovvio se, oltre alla 

strumentalità del labeling, orientata al raggiungimento di determinati obiettivi 

(supervised learning), si ricordi la sua provenienza, il suo derivare da un processo 

conoscitivo basato su Big Data (unsupervised learning)51. E si ritenga che tale conoscitività 

si riverberi sulla funzione strumentale dei labels, in modo tale che la loro stessa 

rappresentatività, per essere realmente veritativa, debba venire assimilata alla 

significazione, all’indicazione, all’ostensione, e il loro designare risulti così veramente 

oggettivo e, in fondo, come l’unico possibile. Parrebbe questa, perlomeno, l’unica 

possibile alternativa all’altrimenti inevitabile falsificazione dell’imitare, o del 

rappresentare. 

Dobbiamo tuttavia anche chiederci se non vi sia per caso “un’altra via”, se cioè la 

rappresentazione possa restare imitazione, immagine, somiglianza imperfetta, e 

 
51 Cfr. J.M. BYERS, K.Z. DOCTOR, Where do Labels Come From?, in IGARSS 2019-2019 IEEE 
International Geoscience and Remote Sensing Symposium, IEEE, Yokohama (Japan) 2019, pp. 5590-
5593. 
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nondimeno metterci autenticamente in relazione con l’oggetto, senza prender la forma 

dell’apparenza, o del duplicato, ma senza doversi neppure necessariamente trasfigurare 

nella significazione, nell’indicazione generica e sommaria. E se non sia questo un modo 

diverso e forse più opportuno di considerarla, un modo sicuramente più 

corrispondente alla funzione stessa dei labels.  

Ma in questo caso, ancora più radicalmente, dovremmo chiederci, se questa è una 

direzione privilegiata della nostra ricerca, perché lo è? Perché la rappresentazione 

sembra convenire meglio ad una conoscenza operativa qual è quella dei labels? Che 

cosa aggiunge di essenziale rispetto alla mera significazione? Non si tratta forse 

proprio dell’imperfezione del suo somigliare?  

Si apre qui un’altra serie di questioni direttamente legate al rappresentare tipico del 

labeling. Che cosa implica infatti l’imperfezione del somigliare? Non dipende forse, più 

originariamente, dalle caratteristiche dell’imitare, come abbiamo potuto vedere 

studiando Platone52? Non è quindi il correlato di una componente di libertà soggettiva 

che sembra meglio adattarsi al labeling rispetto alla necessità oggettiva del significare?53 

E venendo alla questione più importante, perché tale componente sembra meglio 

adattarsi al labeling? Forse perché il labeling stesso implica delle selezioni e perciò delle 

scelte? Forse perché, dunque, è esso stesso, primariamente ed essenzialmente, un 

rappresentare?  

E allora, dovremmo ancora chiederci, se sono possibili diversi approcci, come 

bisognerebbe trattare la rappresentazione da parte del soggetto che rappresenta? Come 

bisognerebbe trattarla nel caso del labeling? Per utilizzare una metafora fotografica, non 

occorrerebbe “metterla a fuoco”, come si mette a fuoco, appunto, un’immagine 

regolando l’obiettivo sul punto intermedio tra il back focus e il front focus? E cosa vuol 

dire concretamente? Non stiamo forse evocando, con un’altra classica reminiscenza, 

 
52 Cfr., supra, la n. 41.  
53 Circa la componente di discrezionalità dell’imitare platonico si veda F. ARONADIO, 
Introduzione, cit., p. XL. Aronadio, in verità, sostiene che «l’indicare comporta un margine di 
scelta, di selezione, di orientamento da parte di chi indica», ma con “indicare” egli intende qui 
riferirsi all’azione propria dell’imitare o del rappresentare, mentre a me sembra che “indicare” 
sia termine più collegato alla famiglia dell’“ostendere” e del “significare” che a quella 
dell’“imitare” e del “rappresentare”.  
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una “giusta misura”, o meglio ancora, appunto, un “giusto mezzo”?54 Ma se così fosse, 

cosa vuol dire nel caso del labeling collocarsi tra due estremi? Vuol forse dire evitare 

esclusioni o inclusioni non dovute? Quindi parzialità e discriminazioni? O non richiede 

innanzitutto questa medietà una particolare modalità di porsi da parte del soggetto, 

dell’autore, del programmatore? 

D’altra parte, se esiste la possibilità dell’errore, non dovrebbe esserne garantita la 

conoscenza? Non dovrebbe essere altrettanto possibile scoprire i meccanismi che lo 

hanno generato, per potervi porre rimedio? Non si dovrebbe aver accesso agli 

algoritmi che per un motivo o per l’altro producono biases nel labeling? Non si dovrebbe 

poter capire da cosa dipendono? O da chi dipendono?55 

E non è sempre di nuovo il soggetto, l’autore, il programmatore, che viene infine in 

questione? Qual è dunque il suo ruolo? Non deve forse essere ritenuto decisivo, se 

l’immagine, la rappresentazione, non è la realtà, ma un punto di vista, necessario ma 

parziale, un modo di vedere, di percepire, la realtà? Non è egli altrettanto importante 

quanto l’oggetto stesso? E allora quale dovrebbe essere la sua deontologia? Come 

dovrebbe concepire il rapporto tra mezzo e fine?  

 

6. La ricerca della giusta misura 

Soffermiamoci ora su un passaggio cruciale tra quelli appena richiamati: l’idea che una 

buona o corretta rappresentazione richieda una “giusta misura”, ovvero costituisca un 

“giusto mezzo” tra estremi opposti.  

Questi concetti, invero, emergono in alcuni luoghi notevoli della metretica platonica, la 

tecnica della misurazione dei piaceri e dei dolori56, ma meritano una particolare 

considerazione perché si possono riferire anche alla “giustezza” del rappresentare.  

 
54 Sul “giusto mezzo” nella prospettiva del vedere, il “saper vedere” dell’anima, si possono 
richiamare, con specifico riferimento alla riflessione platonica, le osservazioni rinvenibili in L.M. 
NAPOLITANO VALDITARA, ‘Prospettive’ del gioire e del soffrire, cit., pp. 149-150. Come è noto, il 
tema verrà poi più ampiamente sviluppato nella dottrina aristotelica delle virtù, ma in un senso 
eminentemente etico (cfr. ARISTOTELE, Etica Nicomachea, II, 5, 1106 a 29 – 1107 a 8).  
55 Si vedano in proposito, con specifico riferimento alle norme europee relative alla spiegabilità 
degli algoritmi utilizzati, B. GOODMAN, S. FLAXMAN, European Union regulations on algorithmic 
decision-making and a "right to explanation", in AI Magazine, 38(3), 2017, pp. 50-57.  
56 Alla metretica dedica una trattazione approfondita M. BONTEMPI, L’agire umano e le arti della 
misurazione in Platone, Editoriale scientifica, Napoli 2004. Ma si veda anche l’efficace sintesi 
dell’argomento che si può leggere in M. MIGLIORI, Platone, La scuola, Brescia 2017, pp. 238-241.  
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Il X libro della Repubblica è il primo testo che occorre esaminare per introdurci alla 

tematica. Questo libro, nel suo complesso, può essere considerato come un’educazione 

al “saper vedere” dell’anima, che inizia, come sopra richiamato, con la critica della 

poesia e culmina con il racconto da parte di Er il Panfilo delle vicende dei morti 

nell’oltretomba57. Ivi, prima della loro reincarnazione, diventa decisivo il criterio 

secondo cui ciascuno sceglie la propria vita terrena futura. «In ciò – scrive Platone, 

quasi enunciando un insegnamento di validità generale – consiste il sommo rischio per 

l’uomo, […] se mai sia in grado di apprendere e trovare chi lo renderà capace ed 

esperto, distinguendo la vita buona dalla cattiva, a scegliere sempre e ovunque la 

migliore tra la varie possibili»58. E più avanti precisa che cosa intende: «Bisogna quindi 

con tale opinione, salda di adamantina saldezza, […] che l’uomo […] sappia sempre 

scegliere la vita mediana (ton méson), e fuggire gli eccessi, sia, per quanto è possibile, in 

questa vita, sia nell’altra. Così l’uomo raggiunge il colmo della felicità»59. 

Il concetto di méson, che nel brano riportato sta proprio per “giusto mezzo”, viene 

ripreso insieme a quello di métrion, di “giusta misura”, in molti altri luoghi dell’opera 

platonica60 e diventa centrale nel Politico61. In questo dialogo, peraltro, la metretica non 

solo assume rilevanza per ogni tipo di attività e tecnica umana, quindi anche per le 

varie forme di rappresentazione artistica, ma si dimostra conoscenza indispensabile 

per una corretta impostazione dell’azione politica e – potremmo tranquillamente 

aggiungere – giuridica.  

 
57 Sul nesso tra la critica alla poesia e il successivo mito di Er, e quindi sull’unitarietà del libro X, 
si veda quanto sostiene Vegetti: «Platone aveva lasciato aperto lo spiraglio per la permanenza 
nella nuova città di una poesia che elogiasse gli dei e gli uomini giusti, che fosse cioè 
moralmente edificante. È possibile che il mito di Er e dell’oltretomba fornisca un esempio, per 
così dire una traccia di questa nuova poesia: l’invenzione di storie suggestive capaci di esortare 
al rispetto della giustizia, di educare alla scelta di buone forme di vita» (M. VEGETTI, Guida alla 
lettura della Repubblica di Platone, Laterza, Roma-Bari 1999, p. 110).  
58 PLATONE, Repubblica, X, 618 b 6 – c 6. 
59 PLATONE, Repubblica, X, 618 e 4 – 619 b 1.  
60 Si veda, per una rassegna dei passi in cui ricorrono questi termini, M. BONTEMPI, L’icona e la 
città. Il lessico della misura nei dialoghi di Platone, Vita e Pensiero, Milano 2009, pp. 111-165. 
61  Si vedano, in proposito: P. KUCHARSKI, La conception de l’art de la mesure dans le «Politique», in 
ID., Aspects de la speculation platonicienne, Béatrice Nauvelaerts, Louvain-Paris 1971, pp. 231-257; 
Y. LAFRANCE, Métretique, mathématique et dialectique, en «Politique» 283 c-285 c, in Reading the 
«Statesman». Proceedings of the III Symposium Platonicum, ed. by C.H. KAHN, Academia Verlag, 
Sankt Augustin 1995, pp. 89-101; M.I. SANTA CRUZ, Méthodes d’explication et la juste mesure dans le 
«Politique», in Reading the «Statesman», cit., pp. 190-199. 
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Per rendersene conto, occorre però seguire Platone nell’analisi in cui distingue tale 

conoscenza da un’altra specie di misurazione, solo apparentemente simile. Vi è infatti 

una metretica basata sulla semplice contrapposizione reciproca di due termini, che ha 

carattere quantitativo e coinvolge le tecniche che «misurano il numero, la lunghezza, 

l’altezza, la larghezza e la velocità rispetto ai loro contrari»62. E vi è un altro tipo di 

metretica, che è ternaria, perché rapporta gli estremi, il più e il meno, a quella misura 

mediana che ne costituisce la dimensione ottimale, consente di valutare ciò che è 

apprezzabile in termini qualitativi e riguarda appunto le tecniche che «operano in 

relazione alla giusta misura (pros to métrion), al conveniente, all’opportuno, al dovuto, a 

tutto quello che tende al mezzo (eis to méson) tra gli estremi»63. 

È questo secondo tipo di metretica che possiede una valenza, oltre che ontologica, 

assiologica, in quanto, rapportando tutte le realtà antropiche a quella “giusta misura” 

che è necessaria per la loro «generazione»64, per qualsiasi prodotto o risultato 

dell’attività dell’uomo consente di valutare ciò che è buono e ciò che è cattivo65. In 

questo senso la metretica platonica – osserva Migliori - «presenta un meccanismo che 

spinge alla verticalizzazione dei processi, tramite il continuo rinvio ad un elemento 

ulteriore, quell’uguale che media e conserva gli estremi, realizzando una misura che è 

“giusta” ontologicamente e assiologicamente»66. Al culmine della discussione, dopo 

che lo Straniero e Socrate il giovane hanno concordato sulla necessità per il politico 

autentico della conoscenza della seconda metretica, si accenna addirittura all’esistenza 

di un’«Esattezza in sé»67, che dovrebbe essere oggetto di un’apposita trattazione, di 

natura eminentemente filosofica,68 e che nondimeno, per quanto celata da 

un’espressione abbastanza enigmatica, possiamo già ritenere equivalente alla “Misura 

in sé” da cui fondamentalmente dipende, come dal proprio supremo parametro, anche 

ogni “giusta misura”69. 

 
62 PLATONE, Politico, 284 e 3-5. 
63 PLATONE, Politico, 284 e 5-8. 
64 Cfr. PLATONE, Politico, 283 d 8. 
65 Cfr. PLATONE, Politico, 283 e 6. 
66 M. MIGLIORI, Introduzione, in PLATONE, Politico, introduzione, traduzione, note, apparati e 
appendice bibliografica di M. MIGLIORI, Rusconi, Milano 1996, p. 14. 
67 PLATONE, Politico, 284 d 2. 
68 Cfr. PLATONE, Politico, 284 d 1-2. 
69 Occorre ricordare in proposito, con Krämer, che «il Principio è la suprema ed esattissima 
misura o meta-misura, è, per così dire, una sovra-misura o meta-misura che sta ancora al di 
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Se abbiamo così infine guadagnato, seguendo l’esposizione di Platone, il punto di vista 

filosofico sui criteri cui dovrebbe attenersi qualsiasi “corretta” misurazione, rimane 

tuttavia ancora abbastanza oscuro cosa tutto ciò implichi in concreto per l’attività 

politica, per quella giuridica, per l’impiego delle tecniche della rappresentazione nel 

loro ambito, e in particolare per l’impiego, nei vari contesti dell’amministrazione della 

giustizia, degli algoritmi di Supervised learning e, ancor più specificamente, delle 

procedure di labeling. 

Possono forse aiutarci a comprenderlo alcune brevi considerazioni di Francesco Gentile 

che in Intelligenza politica e ragion di Stato prende precisamente spunto da uno dei passi 

appena citati. Dopo aver ricordato che nelle diverse attività umane, dalla più semplice 

alla più complessa, l’agire ha senso solo «in relazione alla giusta misura, al 

conveniente, all’opportuno, al dovuto, a ciò che sta tra il troppo e il troppo poco», egli 

ci fa capire cosa si debba veramente intravvedere dietro l’«Esattezza in sé»: «sullo 

sfondo, e non solo per allusione, si delinea la definizione platonica del Bene, come 

fusione di bellezza, proporzione e verità»70. Parrebbe allora che sia la contemplazione 

teoretica del Bene, o perlomeno una qualche Sua conoscenza, a sostenere anche 

l’intelligenza politica della giusta misura. «Politica – prosegue il giusfilosofo – è questa 

intelligenza della giusta misura; intelligenza di ciò che conviene, che è opportuno, che 

è necessario alla convivenza umana. Intelligenza di ciò che consente una vita 

equilibrata della comunità»71. Una simile intelligenza sarebbe assolutamente 

impossibile senza un previo orientamento al Bene, quale si richiede peraltro ad ogni 

livello della vita sociale: in quanto intelligenza della giusta misura, la politica 

costituisce la condizione del formarsi di ogni società particolare; è garanzia 

dell’adeguatezza di ciascuna di esse alla ragione particolare in funzione della quale si è 

formata; è disciplina dei loro rapporti reciproci e quindi degli spazi a ciascuna 

convenienti; è funzione di equilibrio in vista del Bene72.  

 
sopra dei numeri matematici» (H. KRÄMER, Dialettica e definizione del Bene in Platone. 
Interpretazione e commentario storico-filosofico di «Repubblica» VII 534 B 3 – D 2. Vita e Pensiero, 
Milano 19923, p. 59).  
70 F. GENTILE, Intelligenza politica e ragion di Stato, Giuffrè, Milano 1984, p. 38. Gentile richiama 
qui PLATONE, Filebo, 64 e – 65 a. 
71 Ibid. 
72 Cfr. Ibid.  
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«La giusta misura diventa così la sola misura del dovere», afferma ancora Gentile nella 

sua Filosofia del diritto73, e si può facilmente intuire che essa valga in effetti anche per il 

diritto. Del resto, di quale Bene stiamo in fondo parlando? Rispetto a cosa, o a chi, una 

misura può essere ritenuta “giusta”? E a cosa, o a chi, può essere dovuto veramente 

qualcosa? Allo Stato? Al Progresso? Al Genere umano? Non si tratta forse, sempre e 

innanzitutto, del Bene di singoli uomini e donne, ciascuno nella sua unica e irripetibile 

specificità? Non deve essere ritenuto questo il criterio che rende “giusto” qualsiasi 

misurare nell’ambito della comunità politica, indipendentemente da differenze di 

sesso, razza, classe, religione, età? Non sono essi, i singoli uomini e donne, l’ultimo 

terminale di ogni dovere, anche giuridico?  

E non consiste proprio il diritto, fin dalle suo origini, nel dare a ciascuno ciò che gli è 

dovuto, suum cuique tribuere?  

 

7. Conclusioni 

Francesco Gentile è stato buon allievo del padre, Marino74, il quale, già nel 1943, in 

un’opera dedicata all’umanesimo nei suoi rapporti con la tecnica75, aveva potentemente 

e profeticamente anticipato l’attualità della concezione platonica. Essa veniva 

presentata come «la prima formulazione dell’umanesimo, quella che Platone opponeva 

all’utilitarismo volgare e all’utilitarismo sofistico, affermando che l’uomo è, sì, passione 

dell’utile, ma è, in primo luogo, comprensione e volizione del bene». «Utile è, difatti, - 

spiegava Marino Gentile – ciò che vale come mezzo e strumento ad altro, bene è ciò che 

vale per sé»76. 

Una volta così chiariti i termini della relazione tra “utile” e “bene”, il discorso 

proseguiva collocando la tecnica dalla parte dell’“utile” e l’umanesimo dalla parte del 

“bene”: «difatti, la tecnica non indica, né vuole, né può indicare un vero fine; tutto ciò 

che essa porta, non può essere scopo a se stesso, ma soltanto grado e mezzo per 

 
73 F. GENTILE, Filosofia del diritto, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli 2017, p. 222. 
74 Per la documentazione di questa discepolanza rimando al mio Alle fonti della concezione 
dell’esperienza giuridica nel pensiero di Francesco Gentile. La nozione di esperienza in Giuseppe 
Capograssi, Marino Gentile ed Enrico Opocher, in “Rivista internazionale di filosofia del diritto”, 
XCII, 1/2015, pp. 91-123 
75 Cfr. M. GENTILE, Umanesimo e tecnica, Istituto di propaganda libraria, Milano 1943; nuova ed. 
con introduzione di M. QUARANTA, Petite plaisance, Pistoia 2018. 
76 M. GENTILE, Umanesimo e tecnica, cit., p. 161. 
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raggiungere qualcos’altro. La produzione dei pezzi serve a formare la macchina; le 

singole macchine concorrono a fornire un complesso di utilità e di possibilità; questo 

complesso giova alla soddisfazione dei bisogni più svariati; ma nessuna di queste 

operazioni ha valore per sé. Tutto si fa in vista di altro; e la tecnica non può 

determinare in che cosa quest’altro consista»77.  

Il passo conclude: «Se lo determinasse diventerebbe umanesimo»78. E – si potrebbe 

aggiungere – l’umanesimo diventerebbe nient’altro che tecnica. Ma se è questo il 

pericolo mortale da cui dobbiamo guardarci, il senso della meditazione di Marino 

Gentile non era appena quello di un appello ad un’assunzione di responsabilità, 

disperatamente affidato alla buona volontà di chi già dipendeva dallo strumento che 

da lui dovrebbe dipendere. Prima ancora, e fondamentalmente, si tratta di un richiamo 

ad una presa di coscienza, alla consapevolezza di un dato di fatto. Un dato di fatto 

inoppugnabile e imprescindibile, anche ai nostri giorni. «Tutto ritorna all’uomo», è il 

motto utilizzato da Marino Gentile per presentare la sua opera79. E noi possiamo ben 

comprendere, giunti al termine del nostro percorso, cosa questo significhi. «Tutto 

ritorna all’uomo» perché tutto ciò che la tecnica produce trova inevitabilmente 

nell’uomo il suo principio e il suo fine, e anche quando essa “genera” esiti nefasti, 

deleteri per la stessa esistenza umana, e prima ancora per la sua dignità, anche allora, 

non può che essere valutata se non in riferimento al bene dell’uomo. «Tutto ritorna 

all’uomo», quindi, anche nel rappresentare tecnologico, anche nel rappresentare 

proprio del labeling, non solo perché tutto dipende da colui che rappresenta, dal 

soggetto, dall’autore, dal programmatore, ma anche perché il bene dell’uomo è il 

criterio, la misura, il modello del rappresentare.  

Qui non si tratta solo di quella che è stata definita “Human centered AI”80. Occorre 

rendersi conto della particolare natura dell’uomo.  

 
77 Ibid. 
78 Ibid. 
79 E’ interessante notare che nell’edizione del 2018 il motto è diventato sottotitolo. 
80 Sull’argomento esiste già un ampia bibliografia. Segnalo in generale: K.M. FORD, P.J. HAYES, C. 
GLYMOUR, & J. ALLEN, Cognitive Orthoses: Toward Human-Centered AI, in «AI Magazine», 2015, 
pp. 5-8; WEI XU, Toward human-centered AI: a perspective from human-computer interaction, in 
«Interactions», 2019, pp. 42–46; Y. ZHANG, R.K.E. BELLAMY, and K.R. VARSHNEY, Joint 
Optimization of AI Fairness and Utility: A Human-Centered Approach, in AIES ’20: Proceedings of the 
AAAI/ACM Conference on AI, Ethics, and Society, Association for Computing Machinery, New 
York, NY, 2020, pp. 400–406. In particolare, sui temi del machine learning e dell’explainablity, si 



 
 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

99 

 

L’uomo è l’unico oggetto del rappresentare che ne è anche soggetto. Non può perciò 

essere ridotto alla mera oggettività del rappresentato. Deve essere riconosciuto come 

soggetto consapevole di sé e arbitro del suo oggettivarsi.  

Deve avere il controllo della rappresentazione e, quando, per una cattiva 

rappresentazione di sé, viene messo in pericolo il suo stesso bene - non dobbiamo 

dimenticare che questo genere di rappresentazioni viene realizzato sempre in funzione 

operativa - , deve poter intervenire, è chiamato a intervenire.  

È questo il senso della regolamentazione politica e giuridica dei sistemi di intelligenza 

artificiale81.  

In questo caso, infatti, non si rischia semplicemente una cattiva rappresentazione, ma è 

in gioco lo stesso destino di colui che rappresenta.  

 

 

 

 

 

 

 

 
vedano: M.O. RIEDL, Human-centered artificial intelligence and machine learning, in «Human 
Behavior and Emerging Technologies», 2019, pp. 33– 36; A. SPRINGER, Accurate, Fair, and Explainable: 
Building Human-Centered AI, PhD Thesis, Uuniversity of California, Santa Cruz 2019; U. EHSAN 

and M.O. RIEDL, Human-centered Explainable AI: Towards a Reflective Sociotechnical Approach, in 
ArXiv, 2002.01092, 2020, pp. 1-19. Può essere utile, infine, consultare il sito dello Stanford 
Institute for Human-Centered Artificial Intelligence (https://hai.stanford.edu/). 
81 Si rimanda in proposito alla recente pubblicazione di A.C. AMATO MANGIAMELI, M.N. 
CAMPAGNOLI, Strategie digitali. #diritto_educazione_tecnologie, Giappichelli, Torino 2020, 
specialmente al cap. III dedicato alla normativa europea. 
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1. La tutela effettiva di un diritto fondamentale 

L’«effettiva possibilità di esercizio» dei diritti fondamentali connota tipicamente la 

forma di Stato delle moderne democrazie pluralistiche1.  

L’effettività del diritto «fondamentale» all’istruzione delle persone con disabilità nel 

nostro ordinamento è assicurata grazie (anche) all’assegnazione delle ore di sostegno 

calcolate sulla base delle specifiche esigenze dell’alunno; sul punto la sentenza della 

Corte costituzionale n. 80/2010 è stata più che esplicita e le sue argomentazioni, anzi, 

sono state poi richiamate dalla sentenza n. 275/2016, che ha definitivamente chiarito 

che «un diritto “fondamentale” costituisce un limite “invalicabile” alla discrezionalità 

del legislatore che è tenuto a renderlo effettivo»2. 

Le ore di sostegno, invero, vengono materialmente assegnate all’esito di un articolato 

procedimento che il Consiglio di Stato ha avuto cura di ricostruire nel dettaglio, 

fornendo altresì precise istruzioni operative ai dirigenti scolastici3. 

 
 Professore associato di Diritto costituzionale nella Facoltà di Giurisprudenza dell’Università 

degli Studi Niccolò Cusano – Telematica Roma. 
1 C. COLAPIETRO e M. RUOTOLO, Diritti e libertà, in Diritto pubblico, Quarta edizione, a cura di 

F. Modugno, Torino, 2019, 632. 
2 Vedi L. CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalità del 

legislatore, in Giur. cost., 2016, 2339. 
3 Vedi Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, §§ 31, 32 e 33 del Fatto e Diritto. 
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Non sempre tutto funziona al meglio, pertanto le famiglie degli studenti con disabilità 

debbono necessariamente rivolgersi alla magistratura per far valere tale diritto 

fondamentale4. 

Del resto, proprio con riferimento alla tutela di diritti fondamentali, seppur in ambito 

diverso, la Consulta nella sentenza n. 238/2014 ha così affermato: «Sarebbe invero 

arduo individuare quanto resterebbe di un diritto se non potesse essere fatto valere 

dinanzi ad un giudice per avere effettiva tutela»5. 

Non sfugge certo che la «giurisdizione costituisce […] solo una delle componenti, - sia 

pure di indubbio rilievo – del sistema pluralistico di garanzie positivamente 

prescritto»6 e men che meno che «la strategia dei diritti rischia di creare soltanto 

aspettative deluse […] se non si toccano le condizioni pratico-materiali che nello stesso 

tempo ne determinano l’insorgenza e ne definiscono gli ambiti e le modalità 

d’attuazione»7. 

S’intende, seguendo un approccio (se si vuole) pragmatico, verificare come in concreto 

sia garantito un diritto, quello all’istruzione delle persone con disabilità, espressamente 

qualificato come diritto fondamentale non solo dalla Corte costituzionale8, ma, come si 

vedrà più avanti, ritenuto tale anche dalla Corte di cassazione a Sezioni Unite e 

dall’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato.  

 
4 Per la tutela della posizione delle persone con disabilità nei confronti dell’attività della P. A. 

vedi già A. PACE, Diritti degli handicappati e inadempienze della pubblica amministrazione, in Giust. 

civ., 1980, I, 1995. 
5 Sul punto vedi N. COLACINO, «Quanto resterebbe di un diritto»...senza un giudice che lo tuteli? 

Controlimiti costituzionali all’immunità giurisdizionale degli stati e adattamento al diritto internazionale 

generale secondo la Consulta, in Giustizia Civile.com, n. 3/2015 (25 marzo 2015). 
6 Così M. SICLARI, Appunti sulla giustiziabilità dei diritti politici, in Liber Amicorum in onore di 

Augusto Cerri. Costituzionalismo e democrazia, Napoli, 2016, 935. 
7 Vedi P. BARCELLONA, Il ritorno del legame sociale, Torino, 1990, 111.  
8 Per la ricostruzione della giurisprudenza costituzionale in tema di diritto all’istruzione delle 

persone con disabilità vedi C. COLAPIETRO, I diritti delle persone con disabilità nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale: il “nuovo” diritto alla socializzazione, in dirittifondamentali.it, 

n. 2/2020 (6 maggio 2020), § 3.3.1; ID., Diritti dei disabili e Costituzione, Appendice di Federico 

Girelli, Napoli, 2011, 73 ss. Su natura e regime giuridico dei diritti fondamentali vedi V. 

BALDINI, “Che cosa è un diritto fondamentale”. La classificazione dei diritti fondamentali. Profili 

storico-teorico-positivi, in dirittifondamentali.it, n. 1/2016 (15 giugno 2016) e in Gruppo di Pisa. 

Dibattito aperto sul Diritto e la Giustizia Costituzionale, n. 2016/02; A. RUGGERI, Cosa sono i diritti 

fondamentali e da chi e come se ne può avere il riconoscimento e la tutela, ibidem; E. MALFATTI, I 

“livelli” di tutela dei diritti fondamentali nella dimensione europea, Seconda edizione riveduta e 

aggiornata, con la collaborazione di T. Giovannetti e N. Pignatelli, Torino, 2015. 
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Considerata l’«equiparazione» fra diritti fondamentali e diritti inviolabili9, anche al 

diritto in parola vanno ricondotte le conseguenze giuridiche derivanti dal crisma 

dell’inviolabilità: la dotazione di un nucleo essenziale che resiste alla stessa revisione 

costituzionale, il suo riconoscimento a tutte le persone non solamente ai cittadini, 

l’obbligo al risarcimento integrale del danno in caso di sua lesione10; in proiezione 

esterna all’ordinamento, poi, almeno nel suo nucleo essenziale, va annoverato fra i 

cosiddetti «controlimiti»11.  

In tale quadro, ai fini della determinazione della garanzia non puramente formale di 

una tale situazione soggettiva, anche il problema della giurisdizione12 diventa 

evidentemente «una questione di notevole rilievo pratico, poiché riguarda 

l’individuazione del giudice cui si deve rivolgere l’interessato, per ottenere la tutela 

delle proprie posizioni giuridiche»13. 

 

2. Il “doppio binario” di tutela di un diritto fondamentale 

Sotto questo profilo due sono le principali decisioni da tenere in considerazione: la 

sentenza n. 25011/2014 delle Sezioni Unite della Cassazione e la sentenza n. 7/2016 

dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato. 

La Cassazione procede alla ricognizione delle fonti che interessano il diritto 

all’istruzione delle persone con disabilità: un articolato quadro normativo (invero già 

delineato nella sentenza della Corte costituzionale n. 80/2010) che assicura a tale diritto 

una «specifica tutela» sul piano internazionale, europeo ed interno. 

Tale consistente “copertura” positiva, unitamente alla giurisprudenza costituzionale, 

conduce la Cassazione a reputare tale diritto «ascritto alla categoria dei diritti 

fondamentali» e a concludere che la sua «effettività» è garantita grazie anche alla 

somministrazione delle ore di sostegno, contemplata appunto dal legislatore nazionale. 

Il PEI (Piano educativo individualizzato) è quel documento frutto della collaborazione 

fra genitori e scuola che specifica le esigenze dell’alunno disabile: qui sono indicate le 

 
9 Cfr. F. MODUGNO, I «nuovi» diritti nella Giurisprudenza Costituzionale, Torino, 1995, 85-86. 
10 Cfr. F. MODUGNO, I «nuovi» diritti nella Giurisprudenza Costituzionale, cit., 17 e 39. 
11 Sulla operatività dei controlimiti vedi M. LUCIANI, Il brusco risveglio. I controlimiti e la fine 

mancata della storia costituzionale, in Rivista AIC, n. 2/2016, 15/04/2016. 
12 Per la ricostruzione teorica della quaestio sulla giurisdizione vedi G. GIOIA, La decisione sulla 

questione di giurisdizione, Torino, 2009. 
13 Così Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 34 del Fatto e Diritto. 
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ore di sostegno «necessarie ai fini dell’educazione e dell’istruzione», pertanto 

assegnare un numero di ore inferiore comporta una violazione del diritto 

fondamentale all’istruzione. 

È noto che le controversie in materia di servizio di sostegno scolastico ricadono nella 

giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, che, anzi, nel tempo, con 

giurisprudenza ormai consolidata, è riuscito a garantire adeguata tutela anche sotto il 

profilo risarcitorio. 

Eppure le Sezioni Unite sanciscono la giurisdizione del giudice ordinario. A tal 

proposito va ricordato che ormai da diverso tempo «i disabili hanno a disposizione un 

ulteriore strumento, la legge n. 67 del 2006»14. Tale legge intitolata «Misure per la tutela 

giudiziaria delle persone con disabilità vittime di discriminazioni» disciplina le ipotesi 

di discriminazione «diretta» e «indiretta» e, come precisato dalla stessa Cassazione, 

«affida al giudice ordinario la competenza giurisdizionale avverso gli atti e i 

comportamenti discriminatori». Il punto è proprio questo: le Sezioni Unite, nel caso di 

specie, si sono pronunciate in un giudizio promosso ai sensi della legge n. 67/2006 che, 

in forza del rinvio all’art. 28 del decreto legislativo n. 150/2011, radica la giurisdizione 

sui «giudizi civili» avverso gli atti e i comportamenti discriminatori in capo al giudice 

ordinario; non si trattava, dunque, di una controversia sull’assegnazione delle ore di 

sostegno oggetto di giurisdizione esclusiva dei magistrati amministrativi. 

La Cassazione, quindi, non ha potuto che confermare la giurisdizione del giudice 

ordinario (peraltro sempre affermata in primo e secondo grado) sulla base di un dato 

positivo che, come da lei stessa rilevato, «chiaramente individua nel giudice ordinario 

quello competente ad occuparsi della repressione di comportamenti discriminatori». 

Tale sentenza, pertanto, non consente di per sé di escludere che le controversie relative 

alla mancata o insufficiente assegnazione delle ore di sostegno continuino a poter 

essere conosciute dal giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva15. 

 
14 Così S. TROILO, Tutti per uno o uno contro tutti? Il diritto all’istruzione e all’integrazione scolastica 

dei disabili nella crisi dello Stato sociale, Milano, 2012, 263. 
15 S. NOCERA, Scuola, nuova sentenza della Cassazione sul sostegno. Ma non va esaltata, in 

www.superabile.it (9 dicembre 2014): «La Cassazione ha meritoriamente dimostrato la legittimità 

della competenza del Tribunale civile, invece che del Tar, in questo specifico caso in cui si 

chiedeva l'applicazione della legge n. 67/06, poiché competente per legge a giudicare di tali 

cause è il tribunale civile, mentre per gli ordinari ricorsi per la violazione della normativa 

sull'assegnazione di ore di sostegno è ormai competente il giudice amministrativo». Reputano, 
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Ed è proprio in un’occasione di questo tipo che si è poi pronunciata l’Adunanza 

Plenaria del Consiglio di Stato. 

Anche il Supremo Collegio amministrativo riconosce la natura di diritto fondamentale 

alla situazione giuridica soggettiva fatta valere in questi casi e, ricordando come 

proprio le Sezioni Unite avevano affermato che in sede di giurisdizione esclusiva ben si 

possa conoscere dei diritti fondamentali, tiene a precisare che tale «capacità cognitiva» 

non comporta certo un vulnus alla loro «tutela giudiziaria», atteso che «chiaramente» al 

giudice amministrativo è stata riconosciuta «la capacità di assicurare anche ai diritti 

costituzionalmente protetti una tutela piena e conforme ai precetti costituzionali di 

riferimento (Corte Cost., sentenza 27 aprile 2007, n.140), che nessuna regola o principio 

generale riserva in via esclusiva alla cognizione del giudice ordinario»16. Non solo; 

secondo il Consiglio di Stato ragionare diversamente significherebbe «ridurre entro 

ambiti inconsistenti» la «potestà cognitiva» del giudice amministrativo su materie 

cruciali come la salute e l’istruzione e farebbe venir meno il senso stesso 

dell’attribuzione della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo, che consiste 

appunto nel «concentrare dinanzi ad una sola autorità giudiziaria […] la cognizione 

piena» di tali controversie17. 

 
invece, che la sentenza abbia sancito definitivamente la giurisdizione del giudice ordinario A. 

AMOROSO, Il “ritorno a casa” delle controversie sul sostegno scolastico, in questionegiustizia.it (29 

gennaio 2015) e E. SCODITTI, I diritti fondamentali fra giudice ordinario e giudice amministrativo, in 

Foro it., 2015, I, 964-965, mentre F. MARCELLINO, Il riparto di giurisdizione, tra Giudice Ordinario 

e Giudice Amministrativo, con riguardo all'insegnamento specializzato per il sostegno 

[http://www.studiolegalemarcellino.it/attachments/article/398/Il%20riparto%20di%20giurisdizione,%20

tra%20Giudice%20Ordinario%20e%20Giudice%20Amministrativo.pdf (4 Aprile 2016)] ritiene 

tuttora radicata la sola giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo in ragione delle 

complesse questioni implicate dal sostegno scolastico. Secondo A. PALMIERI, Nota a Cass. civ., 

S.U., 25 novembre 2014, n. 25011, in Foro it., 2015, I, 951 la sentenza «ribalta l’orientamento fin qui 

seguìto dal Supremo collegio» ancorché rilevi che nel «caso vagliato dalle sezioni unite, l’azione 

si fondava sulla natura discriminatoria, ai sensi della l. 67/06, della decisione di non concedere 

l’insegnamento di sostegno in misura congrua a una bambina affetta da un patologia 

gravemente invalidante». 
16 Vedi Cons. Stato, Ad. Plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.3 del Diritto. 
17 Vedi Cons. Stato, Ad. Plen, 12 aprile 2016, n. 7, n. 4.5 del Diritto. Del resto anche Cass. civ., 

Sez. Un., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 2.6 del Considerato in diritto, così si era espressa: «la 

categoria dei diritti fondamentali non delimita un'area impenetrabile all'intervento di pubblici 

poteri autoritativi: questi sono sempre più spesso chiamati, non solo all'assolvimento dei 

compiti rivolti ad attuare i diritti costituzionalmente garantiti, ma anche ad offrire ad essi una 

tutela sistemica, nel bilanciamento con le esigenze di funzionalità del servizio pubblico e 

tenendo conto, ai fini del soddisfacimento dell'interesse generale, del limite delle risorse 

disponibili secondo le scelte allocative compiute dagli organi competenti». In quest’ambito 
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Sulla base di queste premesse l’Adunanza Plenaria sancisce la giurisdizione del giudice 

amministrativo, precisando, nondimeno, come la fattispecie al suo esame fosse ben 

diversa da quella scrutinata dalle Sezioni Unite. Il caso deciso, infatti, atteneva ad una 

«fase che precede la formalizzazione PEI», non quindi alla sua «fase esecutiva», 

pertanto le argomentazioni della Cassazione non risultavano «in alcun modo 

spendibili». 

Ferma, allora, la diversità delle due fattispecie, la «sentenza dell’Adunanza Plenaria 

nulla aggiunge o toglie a quanto era stato stabilito dalle Sezioni unite della Cassazione 

con la sentenza n. 25011/14»18. 

Insomma, ancorché siano intervenuti i due Supremi Collegi, ordinario e 

amministrativo, l’ultima parola sul problema della giurisdizione pare non esser stata 

ancora detta e, per ottenere tutela, resta quindi ad oggi percorribile un “doppio 

binario”.  

È possibile, quindi, adire il giudice ordinario, invocando l’applicazione della legge n. 

67/2006, oppure il giudice amministrativo in sede di giurisdizione esclusiva in materia 

di servizi pubblici, sulla scorta della consolidata giurisprudenza amministrativa19 che, 

come detto, ha ormai da tempo assicurato piena tutela agli alunni con disabilità20.  

 
quella accordata dal giudice amministrativo è «una tutela giurisdizionale divenuta “forte”», 

così 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 (11 gennaio 2017), 2. 
18 Vedi http://aipd.it/aipd_scuola/ (scheda n. 522 di S. NOCERA). 
19 Ad avviso di A. M. GIAMPAOLINO, Assegnazione dell’insegnante di sostegno alla classe 

frequentata dall’alunno disabile e riparto di giurisdizione: al giudice amministrativo le controversie sorte 

nella fase che precede la formalizzazione del piano educativo individuale, in Il Nuovo Diritto 

Amministrativo, n. 4/2016, § 5.2: «la concreta “portata” delle diverse giurisdizioni sembra, in 

definitiva, dipendere dai poteri del giudice nell’interpretazione della domanda proposta». 

Secondo A. TOMASSETTI, Sostegno scolastico e riparto di giurisdizione 

(http://www.treccani.it/enciclopedia/sostegno-scolastico-e-riparto-di-giurisdizione_%28Il-Libro-

dell%27anno-del-Diritto%29/) la sentenza dell’Adunanza Plenaria «riporta – correttamente – 

l’ambito della giurisdizione nell’alveo dei confini dettati dal criterio del petitum e della causa 

petendi» e «delinea un ampio quadro di cognizione del giudice amministrativo, esteso all’intera 

materia del pubblico servizio scolastico, restringendo la cognizione del giudice ordinario alle 

controversie in materia di discriminazione ex art. 28 d.lgs. n. 150/2011». 
20 Di recente, anzi, il TAR Campania (Napoli, Sez. IV) n. 44/2019, onde assicurare una tutela 

davvero effettiva, per il caso che l’Amministrazione soccombente non desse seguito a quanto 

deciso nel termine fissato, si è premurato di nominare «Commissario» direttamente in sentenza 

il Dirigente Generale per le Risorse Umane e Finanziarie del MIUR, abilitandolo a compiere 

«tutti gli atti necessari, comprese le eventuali modifiche di bilancio, a carico e spese 

dell'Amministrazione inadempiente». 
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Spetta, quindi, agli interessati la scelta circa il giudice (ordinario o amministrativo) cui 

rivolgersi: l’essenziale, in fondo, è che il bisogno di tutela venga effettivamente 

soddisfatto.  

Visto che l’ordinamento, allo stato, consente non una, ma ben due vie di tutela, non si 

vede ragione di rinunciare all’una in favore dell’altra, propugnando la giurisdizione in 

capo al solo giudice amministrativo ovvero al solo giudice ordinario: la pluralità di 

giurisdizioni, infatti, è contemplata «al fine di assicurare, sulla base di distinte 

competenze, una più adeguata risposta alla domanda di giustizia, non già con il rischio 

di compromettere la possibilità stessa che a tale domanda sia data risposta»21. 

 

3. La conferma del “doppio binario” 

La giurisprudenza successiva pare confermare la sussistenza di tale duplice tutela 

processuale per gli alunni con disabilità. 

Il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana, infatti, proprio in 

base alle statuizioni dell’Adunanza Plenaria, ha avuto modo di affermare la 

giurisdizione del giudice amministrativo, asserendo che la fattispecie esaminata dalle 

Sezioni Unite fosse «del tutto diversa» e «riservata alla giurisdizione ordinaria» 

direttamente dalla legge.  

Le Sezioni Unite della Cassazione, con l’ordinanza n. 5060 del 28 febbraio 2017, sono 

intervenute poi in sede di conflitto di giurisdizione, sollevato in quest’occasione dal 

Tribunale amministrativo regionale per il Lazio. 

La Cassazione, richiamata la propria giurisprudenza nonché la sentenza 

dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato n. 7/2016 e rilevato che nella specie il PEI 

non era stato ancora formalizzato, ha dichiarato la controversia «ascritta entro l’ambito 

della giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo». 

Anche in quest’occasione, però, l’ultima parola sulla giurisdizione non sembra ancora 

una volta esser stata detta. 

 
21 F. BILE, La giustizia, in La Costituzione ha 60 anni: la qualità della vita sessant’anni dopo, Atti del 

Convegno di Ascoli Piceno, 14-15 marzo 2008, a cura di M. Ruotolo, Napoli, 2008, 148. 
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La fattispecie concerneva, infatti, la fase «prodromica» alla redazione del PEI, ove la 

cognizione del giudice amministrativo è difficilmente contestabile22. 

A questa ordinanza è seguita la sentenza n. 9966/2017 con cui le Sezioni Unite sono 

tornate a pronunciarsi su di una controversia in materia di discriminazione ex legge n. 

67/2006 e, coerentemente, hanno così statuito: «Poiché nella specie la vicenda si colloca 

a valle della redazione del piano educativo individualizzato e la controversia verte sulla 

richiesta di tutela antidiscriminatoria per la mancata concessione delle ore di sostegno scolastico 

nella misura prevista in detto piano, la giurisdizione spetta al giudice ordinario»23.  

In effetti, sulla scorta di quanto già deciso con la sentenza n. 25011/2014, il tono testuale 

dell’ordinanza n. 5060/2017 sembra piuttosto perentorio nell’affermare la giurisdizione 

del giudice ordinario qualora la controversia abbia ad oggetto una fase successiva alla 

«redazione conclusiva» del PEI, così come lo è anche quello della sentenza n. 9966/2017 

laddove afferma che in questo caso «scatta» la giurisdizione del giudice ordinario24. 

Nondimeno, pare utile evidenziare come in quest’ultima decisione la Cassazione si 

premuri di precisare anche che la controversia debba concernere una «richiesta di 

tutela antidiscriminatoria», ipotesi per cui, lo si è visto, è la legge stessa ad individuare 

nel giudice ordinario quello munito di giurisdizione.  

Soprattutto resta il fatto che in fondo il Giudice della giurisdizione ancora non ha avuto 

modo di pronunciarsi nell’ambito di una lite promossa davanti al giudice 

amministrativo avente ad oggetto un’assegnazione di ore di sostegno non conforme a 

quanto stabilito nel PEI già predisposto: solo in una siffatta ipotesi, se mai la 

Cassazione sancisse la giurisdizione del giudice ordinario, potremmo forse considerare 

il giudice amministrativo non più munito di giurisdizione su queste controversie 

insorte appunto successivamente alla stesura del PEI. 

Anche gli interventi più recenti delle Sezioni Unite non sembrano dirimenti in tal 

senso: si rifanno alla sentenza n. 25011/2014 ed affermano conseguentemente la 

giurisdizione del giudice ordinario. 

 
22 Secondo il TAR Lombardia (Milano, Sez. III) n. 2612/2018 per questa ipotesi la giurisdizione 

del giudice amministrativo «non può porsi in dubbio» proprio in ragione dell’ordinanza n. 

5060/2017 delle Sezioni Unite. 
23 Cass. civ. S.U., 20 aprile 2017, n. 9966, n. 1.1 dei Motivi della decisione (corsivi miei).  
24 Cass. civ. S.U., 20 aprile 2017, n. 9966, n. 1.1 dei Motivi della decisione. 
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L’ordinanza n. 25101 dell’8 ottobre 2019, infatti, viene resa in sede di regolamento di 

giurisdizione promosso nell’ambito di un procedimento ex legge n. 67/2006 (volto ad 

ottenere l’assistente alla comunicazione per il numero di ore settimanali necessario) e 

puntualizza che la tutela anti-discriminatoria va assicurata anche se la domanda 

(rivolta al giudice ordinario) non contenga (e non era comunque questo il caso) una 

«deduzione esplicita […] di un comportamento discriminatorio 

dell'amministrazione»25; mentre l’ordinanza n. 1870 del 28 gennaio 2020 definisce il 

regolamento di giurisdizione promosso anche qui nel quadro di un giudizio ex legge n. 

67/2006, vertente, questa volta, sulla richiesta di risarcimento del danno non 

patrimoniale subito per via del ritardo con cui l’amministrazione aveva dato seguito 

all’ordine giudiziale di garantire le ore di sostegno indicate nel PEI26. 

Assai significativa ai fini del riparto di giurisdizione (e non solo) resta invero la 

sentenza della Sesta Sezione del Consiglio di Stato n. 2023/2017, «un vero trattato sulla 

normativa relativa all'inclusione scolastica»27, richiamata anzi nell’ordinanza n. 

25101/2019 delle Sezioni Unite onde sottolineare che «i punti di convergenza fra la 

giurisprudenza amministrativa e quella delle Sezioni Unite sono tali da far escludere in 

generale - e specificamente nel caso in esame - una sostanziale divergenza di 

opinioni»28. 

 
25 Cass. civ., Sez. Un., ord. 8 ottobre 2019, n. 25101, n. 14 dei Motivi della decisione. Sul punto 

vedi anche infra. 
26 Cass. civ., Sez. Un., ord. 28 gennaio 2020, n. 1870, n. 1 dei Motivi della decisione: «va osservato 

che l'ordine del giudice di integrazione del numero delle ore di didattica di sostegno viene a 

sostituirsi al PEI e fa sorgere il diritto soggettivo del minore disabile a fruire del maggior 

numero di ore di servizio di sostegno scolastico stabilite dalla Autorità Giudiziaria, senza che 

residui alcun ambito di esercizio di potere discrezionale per la pubblica amministrazione. // Ne 

deriva che la mancata tempestiva attuazione dell'ordine del giudice determina la lesione del 

diritto soggettivo del minore e radica - in conformità al "petitum sostanziale", quale emerge 

dalla dedotta "causa petendi" - la giurisdizione del giudice ordinario. Ad esso spetterà accertare 

la sussistenza del lamentato danno non patrimoniale, tanto con riferimento al periodo 

temporale anteriore all'ordine del giudice, quanto con riferimento al periodo successivo». 
27 Vedi http://aipd.it/aipd_scuola/ (scheda n. 552 di S. NOCERA). Questa sentenza del Consiglio di 

Stato proprio in ragione della varietà di profili che ha trattato è stata già citata in note 

precedenti, e lo sarà anche più avanti, dato che «con pregevole sforzo motivazionale ricostruisce 

dettagliatamente la normativa sull’inclusione scolastica» (così P. MAGLIONE, Il regime di tutela 

giurisdizionale della disabilità avverso l’inattuazione del sistema integrato di interventi assistenziali, in 

Ambientediritto.it, Fasc. 1/2019, 13). 
28 Cass. civ., Sez. Un., ord. 8 ottobre 2019, n. 25101, n. 8 dei Motivi della decisione. 
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La decisione del Consiglio di Stato sembra proprio confermare il modello del “doppio 

binario” di tutela, quando afferma che, qualora non vengano assegnate da parte 

dell’Amministrazione scolastica le ore di sostegno indicate nel PEI, «sussiste […] in 

linea di principio la giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo»29, mentre 

«sussiste la giurisdizione del giudice civile, quando l’interessato espressamente lamenti 

innanzi a tale giudice che l’Amministrazione scolastica abbia posto in essere “un 

comportamento discriminatorio a proprio danno”»30. L’unica distonia rilevata dalle Sezioni 

Unite rispetto alla propria giurisprudenza è quest’ultima asserzione per cui si radica la 

giurisdizione civile (solo) se l’interessato «espressamente» lamenti la discriminazione 

subita, mentre, come detto, la Cassazione non lo reputa un requisito indispensabile 

perché così opinando la scelta del giudice competente verrebbe rimessa al ricorrente. 

Nondimeno, va tenuto conto del fatto che la Cassazione e il Consiglio di Stato 

prendono entrambi in considerazione l’ipotesi in cui il ricorrente si sia rivolto al 

giudice ordinario. 

Ora, una volta che il Tribunale civile viene adito, (evidentemente) potrà esercitare tutti 

i suoi poteri interpretativi sul petitum onde valutare la sussistenza della propria 

giurisdizione e lo strumento di tutela più efficace da accordare, fermo che, se oggetto 

della doglianza è una condotta discriminatoria, lamentata «espressamente» dal 

ricorrente o prefigurata in via interpretativa dal giudice, sempre è la legge, in questi 

casi, ad imporre la giurisdizione del giudice ordinario31. La Cassazione, in fondo, 

 
29 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 37 del Fatto e Diritto; sul punto vedi anche il § 

39.3 del Fatto e Diritto della sentenza. 
30 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 38 del Fatto e Diritto. Il Consiglio di Stato ha a 

tal proposito precisato che va escluso che possa (paradossalmente) determinarsi la giurisdizione 

del giudice civile «per iniziativa di una parte diversa da quella nel cui interesse essa è stabilita, 

ovvero in base alla deduzione difensiva dell’Amministrazione statale, la quale – a seguito di un 

ricorso proposto dall’interessato in sede di giurisdizione esclusiva – deduca essa stessa, per 

ragioni imperscrutabili, di avere posto in essere un “comportamento discriminatorio”» (§ 40 del 

Fatto e Diritto; sul punto vedi anche il § 39.1 del Fatto e Diritto). 
31 Proprio di recente, rilevata una discriminazione indiretta ex art. 2 della legge n. 67/2006 e 

richiamata «la giurisprudenza delle Sezioni Unite della Cassazione (n. 25011 del 2014)», il 

Tribunale civile di Roma ha sancito la propria giurisdizione (Trib. Roma, diciottesima sezione 

civile, ord. 9 aprile 2020) e così pure il Tribunale di Lucca, che ha richiamato anche l’ordinanza 

delle Sezioni Unite n. 25101/2019 (Trib. Lucca, ord. 6 aprile 2020). A riprova del fatto che la 

garanzia del diritto fondamentale all’istruzione delle persone con disabilità non tollera alcun 

tipo di “affievolimento” nemmeno in circostanze straordinarie, va evidenziato che queste due 

decisioni sono state rese mentre era in corso l’emergenza sanitaria per il Covid-19; sulla Scuola 
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proprio questo ha voluto rimarcare laddove afferma: «La deduzione esplicita nella 

domanda del ricorrente di un comportamento discriminatorio dell'amministrazione 

non può pertanto considerarsi una condizione cui subordinare la giurisdizione del 

Giudice ordinario date le premesse che concordemente portano ad escludere la 

possibilità per l'amministrazione di non dare esecuzione alle "proposte" trasmesse dal 

G.L.O.H. incorrendo altrimenti nella compressione di un diritto fondamentale alla cui 

tutela il legislatore ha voluto apprestare lo strumento immediato ed efficace del 

procedimento anti-discriminatorio. Su questi presupposti pertanto subordinare alla 

qualificazione giuridica della domanda la questione della giurisdizione appare una 

opzione interpretativa che affida sostanzialmente al ricorrente la scelta del giudice 

competente»32. 

L’impianto motivazionale della sentenza del Consiglio di Stato, del resto, nel suo 

svolgersi pare ricercare una linea di continuità/conformità rispetto a quanto già statuito 

dalle Sezioni Unite (nel 2014) e dall’Adunanza Plenaria (nel 2016). Le decisioni 

“capostipiti” dei due Supremi Collegi sull’applicazione della legge n. 67/2006 e sulle 

fasi precedenti alla redazione del PEI, infatti, vengono espressamente richiamate a 

fondamento delle argomentazioni in punto di giurisdizione. 

 

4. La doverosa manutenzione dell’inclusione scolastica degli alunni con 

disabilità 

Chiarito che agli alunni con disabilità è garantita una duplice via processuale di tutela, 

giova ora svolgere alcune considerazioni sul piano sostanziale circa il contenuto del 

diritto fondamentale in parola, la cui piena realizzazione esige la redazione e 

l’esecuzione (fedele) del PEI.  

Il Consiglio di Giustizia Amministrativa per la Regione Siciliana ha evidenziato che il 

PEI, in realtà, «non acquista mai definitiva stabilità» in quanto è soggetto a periodiche 

«verifiche»33; tale monitoraggio, in effetti, è volto alla miglior soddisfazione delle 

esigenze dell’alunno con disabilità, fra le quali primaria importanza assume l’effettiva 

 
nel quadro della crisi pandemica vedi G. LANEVE (a cura di), La scuola nella pandemia. Dialogo 

multidisciplinare, Macerata, 2020. 
32 Cass. civ., Sez. Un., ord. 8 ottobre 2019, n. 25101, n. 14 dei Motivi della decisione. 
33 Vedi C.G.A.R.S., 29 luglio 2016, n. 234. 
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integrazione nella classe, il cui vantaggio educativo e formativo involge tutti gli alunni, 

non solo quelli con disabilità34. 

A tal proposito va ricordato come, nella logica del dato positivo, l’insegnante di 

sostegno non viene attribuito al singolo alunno con disabilità quasi fosse un suo 

personale precettore, bensì viene assegnato «alla classe», di cui appunto assume la 

contitolarità35. Questo aspetto, cruciale per la corretta comprensione della piena 

fruizione e della giusta latitudine del diritto all’istruzione del disabile, del resto, è stato 

messo bene in luce anche dal Consiglio di Stato, che così si è pronunciato: «La 

normativa vigente non prevede […] l’assegnazione ad personam dell’insegnante di 

sostegno, ovvero non prevede che a ciascun alunno disabile venga assegnato un 

‘proprio’ insegnante di sostegno»36. 

L’insegnante di sostegno, quindi, ha il delicato compito di supportare l’alunno con 

disabilità, i suoi compagni ed i suoi docenti curricolari nella non facile (ma doverosa) 

opera di inclusione, che ha quale presupposto il fatto che tutti gli alunni della classe 

abbiano gli stessi docenti; prezioso, in questo senso, ancora una volta l’intervento del 

Consiglio di Stato: «l’insegnante di sostegno non è ‘assegnato’ ad un particolare 

alunno: egli è invece presente in classe unitamente all’insegnante titolare della materia, 

segue in via diretta l’alunno disabile che vi è presente e in generale è chiamato ad 

adempiere alle “ineliminabili (anche sul piano costituzionale) forme di integrazione e di 

sostegno” a suo favore»37. 

A riguardo, anzi, va ricordato che la L. 13 luglio 2015, n. 107 (Riforma del sistema 

nazionale di istruzione e formazione e delega per il riordino delle disposizioni 

 
34 Sul punto: Cass. civ., S.U., 25 novembre 2014, n. 25011, n. 4.1 del Considerato in diritto; Cons. 

Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 27.1 del Fatto e Diritto. 
35 Lo evidenzia già nel titolo del suo lavoro A. M. GIAMPAOLINO, Assegnazione dell’insegnante 

di sostegno alla classe frequentata dall’alunno disabile e riparto di giurisdizione: al giudice 

amministrativo le controversie sorte nella fase che precede la formalizzazione del piano educativo 

individuale, cit.; sul punto vedi anche L. BUSCEMA, Il diritto all’istruzione degli studenti disabili, in 

Rivista AIC, n. 4/2015, 27/11/2015, 12-13. Per la ricostruzione della normativa in materia anche 

con riferimento agli alunni con BES e DSA vedi F. MAGNI, L’integrazione scolastica delle persone 

con disabilità, disturbi specifici di apprendimento (DSA) e bisogni educativi speciali (BES). Framework 

normativo e giurisprudenziale aggiornato, in Nuova Secondaria Ricerca, n. 9, maggio 2015, 22 ss. Sul 

quadro attuale vedi G. MATUCCI (a cura di), Diritto all’istruzione e inclusione sociale. La scuola 

«aperta a tutti» alla prova della crisi economica, Milano, 2019. 
36 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 22.2 del Fatto e Diritto. 
37 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 22.4 del Fatto e Diritto. 
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legislative vigenti), cosiddetta “Buona Scuola”, all’art. 1, comma 124, prevede che «la 

formazione in servizio dei docenti di ruolo è obbligatoria, permanente e strutturale» e 

che avvenga «sulla base delle priorità nazionali indicate nel Piano nazionale di 

formazione».  

Il Piano per la formazione dei docenti 2016-2019, adottato con il decreto ministeriale 19 

ottobre 2016, n. 797, contempla «inclusione e disabilità» tra le «priorità per la 

formazione» (come precisato, peraltro, anche dalla nota della direzione generale per il 

personale scolastico del 19 novembre 2018, prot. 50912)38 e ora l’«Atto di indirizzo 

politico – istituzionale per l’anno 2020» del ministro dell’istruzione colloca l’inclusione 

scolastica tra le «Priorità politiche»39. 

Sembra, allora, di poter intravedere una linea di continuità fra questi ultimi interventi e 

la Direttiva Ministeriale del 27 dicembre 2012 intitolata «Strumenti d’intervento per 

alunni con bisogni educativi speciali e organizzazione territoriale per l’inclusione 

scolastica», ove in apicibus si afferma: «Va […] potenziata la cultura dell’inclusione, e 

ciò anche mediante un approfondimento delle relative competenze degli insegnanti 

curricolari, finalizzata ad una più stretta interazione tra tutte le componenti della 

comunità educante». 

È evidente, in ogni modo, che in tema di inclusione scolastica il riferimento positivo 

principale oggi non può che esser rinvenuto nel D. Lgs. 13 aprile 2017, n. 66 (Norme 

per la promozione dell'inclusione scolastica degli studenti con disabilità, a norma 

dell'articolo 1, commi 180 e 181, lettera c), della legge 13 luglio 2015, n. 107). 

 
38 Vedi 

https://www.miur.gov.it/documents/20182/718927/Nota+DG+personale+scolastico+protocollo+50912+de

l+19+novembre+2018.pdf/830eb60d-ac25-4cf3-b174-ab350b2a8b10?version=1.1&t=1542737185301. 

Sulla formazione degli insegnanti con specifico riferimento alle esigenze di inclusione vedi ora 

M. FALANGA, Inclusione scolastica e formazione degli insegnanti, in Diritto all’istruzione e inclusione 

sociale. La scuola «aperta a tutti» alla prova della crisi economica, a cura di G. Matucci, Milano, 2019, 

105 ss.; sulla formazione degli insegnanti come «tema di rilievo costituzionale» vedi G. 

LANEVE, La scuola per la Costituzione e la Costituzione per la scuola: qualche riflessione sulla 

formazione degli insegnanti, in federalismi.it, n. 13/2014, 25 giugno 2014. Sul «sistema 

dell’istruzione repubblicana» vedi G. FONTANA, Art. 33, in Commentario alla Costituzione, a 

cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, I, Torino, 2006, 686 ss.; da ultimo: R. CALVANO, 

Scuola e Costituzione, tra autonomie e mercato, Roma, 2019. 
39 Vedi https://www.miur.gov.it/documents/20182/0/Atto+di+indirizzo+2020.pdf/8ef7d1c1-c7fc-75e4-

80bb-b8654ba6e98a?version=1.0&t=1581596555210. 
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Un intervento volto a razionalizzare la non del tutto organica disciplina sull’inclusione 

degli alunni con disabilità era indubbiamente auspicabile, poiché, come già rilevato 

anche dal Consiglio di Stato, «in materia di determinazione delle ore di sostegno […] la 

normativa scolastica è non soltanto disorganica e complessa di per sé, ma si 

caratterizza anche per una singolare commistione di procedimenti aventi natura 

eterogenea»40. Quel che va comunque preservato è il suo impianto di fondo che, grazie 

al ripudio delle classi differenziate, da tempo l’ha collocata fra le più avanzate del 

mondo41.  

Se, poi, l’evoluzione che ha subito sia stata orientata sempre nella direzione di 

realizzare al meglio l’inclusione scolastica è questione complessa, cui è dedicato un 

interessante studio curato da Dario Ianes e Andrea Canevaro42. Resta fondamentale 

ancor’oggi, in ogni modo, l’accurata e tempestiva redazione del PEI, tanto che la sua 

assenza non consente di ammettere l’alunno all’esame di Stato perché nello scrutinio 

non è possibile effettuare la «dovuta valutazione dei progressi e/o degli obiettivi 

raggiunti»43. 

Problemi applicativi nel tempo evidentemente non sono mancati: ne è prova il 

contenzioso giudiziario che ha interessato questa materia44. 

Va precisato, però, che la giurisprudenza nel risolvere le controversie via via insorte ha 

contribuito a chiarire i tratti caratterizzanti del nostro modello di inclusione scolastica e 

gli strumenti di tutela azionabili, conformando così contenuto e garanzia del diritto 

fondamentale all’istruzione delle persone con disabilità. Non si può disconoscere, 

infatti, che «nonostante una legislazione tutto sommato evolutiva ed evoluta», è stata 

 
40 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 11 del Fatto e Diritto. In proposito vedi anche i 

§§ 21, 26.1, 26.2 e 26.3 del Fatto e Diritto della sentenza. 
41 Per il panorama europeo vedi S. TROILO, Uno sguardo oltre i confini. La sostenibilità 

dell’inclusione scolastica in Europa, in Diritto all’istruzione e inclusione sociale. La scuola «aperta a 

tutti» alla prova della crisi economica, a cura di G. Matucci, Milano, 2019, 179 ss. 
42 D. IANES, A. CANEVARO (a cura di), Lontani da dove? Passato e futuro dell’inclusione scolastica 

in Italia, Trento, 2017. Per l’esplicazione della disciplina attualmente in vigore vedi S. NOCERA, 

N. TAGLIANI e AIPD, La normativa inclusiva nella «Buona scuola». I decreti della discordia, Trento, 

2017, nonché, da ultimo, G. ARCONZO, I diritti delle persone con disabilità. Profili costituzionali, 

Milano, 2020, 200 ss.  
43 Così C.G.A.R.S., 26 giugno 2020, n. 482. 
44 Da ultimo è intervenuta la stessa Corte europea dei diritti dell’uomo: Corte Edu, Sez. I, 10 

settembre 2020, G. L. c. Italia. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

114 

 

«ancora una volta la giurisprudenza, amministrativa e costituzionale, ad aver scritto 

pagine importanti»45. 

Le Sezioni Unite, in fondo, hanno valorizzato il PEI proprio in funzione conformativa 

del diritto fondamentale in parola ed hanno anche contribuito a definirne lo stesso 

spazio di garanzia, quando hanno stabilito che debbano fruirne anche gli alunni con 

disabilità che frequentano le scuole paritarie: «la scuola statale e quella paritaria 

devono garantire i medesimi standard qualitativi: il sostegno scolastico degli alunni e 

degli studenti disabili è presupposto e condizione indefettibile per il riconoscimento, e 

il mantenimento, della parità della scuola privata, dovendo questa in ogni caso 

garantire al minore portatore di handicap le medesime condizioni di frequenza e di 

apprendimento assicurate dalla scuola statale, e quindi il sostegno specializzato nella 

misura necessaria, secondo quanto stabilito in sede di piano educativo 

individualizzato»46. 

Il Consiglio di Stato, poi, non ha mancato di sancire anche che «il sistema deve far sì 

che gli alunni e le loro famiglie non debbano proporre ricorsi giurisdizionali per 

ottenere ciò che è loro dovuto», visto che solo coloro che propongono ricorso e che 

dispongono dei mezzi per farlo possono in effetti ottenere l’assegnazione delle ore di 

sostegno realmente necessarie, riaffermando così la vocazione costituzionalmente 

inclusiva della scuola italiana, oggi declinata in termini di «universalizzazione»47. 

 
45 Così M. BENVENUTI, “La scuola è aperta a tutti”? Potenzialità e limiti del diritto all’istruzione tra 

ordinamento statale e ordinamento sovranazionale, in federalismi.it, n. speciale 4/2018, 14 settembre 

2018, 112. 
46 Cass. civ. S.U., 20 aprile 2017, n. 9966, n. 2.2 dei Motivi della decisione; sul punto vedi R. 

GELLI, Sostegno all’alunno portatore di handicap nella scuola privata paritaria, in Famiglia e diritto, n. 

12/2017, 1084 ss. 
47 Cfr., sul punto, G. MATUCCI, Il diritto/dovere all’inclusione scolastica, in Gruppo di Pisa. Dibattito 

aperto sul Diritto e la Giustizia Costituzionale, n. 2019/01, 45; EAD., Dall’inclusione 

all’universalizzazione. Itinerari di sviluppo della scuola della Costituzione, in Diritto all’istruzione e 

inclusione sociale. La scuola «aperta a tutti» alla prova della crisi economica, a cura di G. Matucci, 

Milano, 2019, 54 ss. Del resto, si è rilevato che «l’inclusione non è solo un obiettivo che 

dev’essere ricercato esclusivamente nell’area della disabilità certificata, ma piuttosto un bisogno 

proprio dell’utenza scolastica nel suo complesso»: così A. PATTI, Il diritto all’istruzione delle 

persone con disabilità: le pronunce Dupin contro Francia e Stoian contro Romania alla luce della 

normativa italiana, in Forum di Quaderni Costituzionali, n. 1/2020 (5 febbraio 2020), 199. 
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L’art. 34 Cost. con «solenne ed esplicita enunciazione»48 stabilisce che «La scuola è 

aperta a tutti»49, formula pensata in origine soprattutto nella logica di evitare che il 

censo fosse di ostacolo all’accesso all’istruzione.  

Emilio Betti nella «Conversazione» tenuta il 2 marzo 1959 al collegio Borromeo di 

Pavia osservava come una norma possa maturare nel tempo un «esito sociale ulteriore, 

ancorché non intenzionale»50: si può allora affermare che la perdurante attualità della 

previsione costituzionale stia proprio nell’«esito sociale ulteriore» di garantire 

l’inclusione scolastica, venendo a costituire oggi il primo riferimento positivo del 

diritto fondamentale all’istruzione delle persone con disabilità; diritto, che, sia chiaro, 

non tollera un abbassamento di garanzia dovuto alla scarsità delle risorse disponibili.  

In proposito la Corte costituzionale nella sentenza n. 275/2016 (richiamando la storica 

decisione n. 215/1987 e la n. 80/2010) è stata più che esplicita: «È la garanzia dei diritti 

incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la 

doverosa erogazione»; ed anche le parole scelte dal Consiglio di Stato non danno adito 

ad alcun dubbio: «le posizioni degli alunni disabili devono prevalere sulle esigenze di 

natura finanziaria»51 

 

 

 

 

 
48 Così 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, n. 2/2017 (30 aprile 

2017), 177. 
49 Sul primo comma dell’art. 34 Cost. quale «norma cardine della disposizione» vedi A. POGGI, 

Art. 34, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, M. Olivetti, I, Torino, 

2006, 704 ss. 
50 E. BETTI, Interpretazione della legge e sua efficienza evolutiva, in Jus, 1959, 199. 
51 Cons. Stato, Sez. VI, 3 maggio 2017, n. 2023, § 27.2 del Fatto e Diritto. 
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1. La legge 9 gennaio 2019, n. 3 e le modifiche apportate all’ordinamento 

penitenziario: questioni “minime”. 

La Legge 9 gennaio 2019, n. 3 (pubblicata in GU, 16 gennaio 2019, n. 3) -rubricata 

“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”- è entrata a 

far parte nel tessuto normativo interno, in maniera dirompente, a far data dal 31 

gennaio 2019. 

Dettata da precise scelte di politica criminale repressiva, la novella ha inteso aderire ad 

un modello di “diritto penale no-limits”1, slegato da imprescindibili valori costituzionali 

corrispondenti con i criteri di ragionevolezza e proporzione ed operando una evidente 

svalutazione della funzione rieducativa della pena2. 

 
* Cultore di Diritto processuale penale presso l’Università degli Studi di Cassino e del Lazio 

Meridionale. 
1 In questi termini, MANES, L’estensione dell’art. 4 bis ord. pen. ai delitti contro la p.a.: profili di 

illegittimità costituzionale, in Dir. pen. cont., 2019, n. 2, pp. 105 ss. 
2 Sul punto, v. PADOVANI, La Spazzacorrotti. Riforma delle illusioni e illusioni della riforma, in 

Arch. pen. web., 2018, pp. 1 ss, il quale evidenzia come dall’intervento normativo in discorso 

scaturisca un “assetto normativo oscuro, gonfio di contraddizioni e di sperequazioni, in perenne rotta di 

collisione con il principio di eguaglianza. Esso rappresenta –secondo un efficace ossimoro di Piero 
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In particolare, l’opera di moralizzazione della vita pubblica, così come compendiata nel 

provvedimento normativo, si è sostanziata in plurimi interventi normativi, incidenti, 

anche con riguardo ai reati contro la pubblica amministrazione, sul piano del diritto 

sostanziale, in chiave tanto investigativa che processuale3. 

Tuttavia, pur non volendo entrare nel merito delle eterogenee scelte legislative 

adottate, è il caso di porre mente alla formulazione di “nuovo conio" dell’art. 4 bis l. 26 

luglio 1975, n. 354 (d’ora in poi, ord. pen.) -così come novellato, per l’appunto, dall’art. 

1 comma 6, lettera b), l. 9 gennaio 2019, n. 3- il quale è stato oggetto di scrutinio ad 

opera della Corte Costituzionale nella sentenza n. 32 del 20204.  

In particolare, per effetto della specifica modifica, i delitti contro la pubblica 

amministrazione di cui agli artt. 314, comma 1, 317, 318, 319, 319 bis, 319 ter, 319 quater, 

comma 1, 320 321 322 e 322 bis c.p. sono soggetti al medesimo regime ostativo alla 

concessione di permessi premio, del lavoro esterno e delle misure alternative alla 

detenzione, ad eccezione della liberazione anticipata, la quale vige per i delitti c.d. “di 

prima fascia”5 elencati nell’art. 4 bis ord. pen.  

 
Calamandrei– un vero e proprio «illegalesimo legale», e cioè una legalità del guscio esteriore, ma che nel 

suo contenuto ne tradisce il fondamento e, in primo luogo, l’ineludibile nesso con il principio di 

eguaglianza. Niente di confortante e niente di nuovo.” 
3 Per gli opportuni approfondimenti, tra gli altri, v. PULITANO’, Tempeste sul penale. 

Spazzacorrotti e altro, in Dir. pen. cont., 2019, n. 3, pp. 235 ss; GAMBARDELLA, Il grande assente 

nella nuova “legge spazzacorrotti”: il microsistema delle fattispecie di corruzione, in Cass. pen., 2019, n. 

1, pp. 44 ss; FERRANTE, La cessazione della decorrenza della prescrizione introdotta dalla L. n. 3 del 

2019 (cosiddetta legge spazzacorrotti), in questa rivista, 2020, n. 1; RANALDI, Vero, finto e falso: 

sulla ragionevolezza del regime ostativo all’accesso alle misure alternative alla detenzione per i delitti dei 

pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Id., 2020, n. 2. 
4 Corte Cost., 26 febbraio 2020, n. 32, in www.giurcost.org. 
5 Il riferimento è alle figurae criminis compendiate nel comma 1 del sistema “multilivello” 

disegnato dall’art. 4 bis ord. pen.. Nelle intenzioni del legislatore storico, il regime del doppio 

binario penitenziario scaturiva dalla necessità di precludere l’accesso ai benefici penitenziari per 

quei soggetti che si fossero resi responsabili di delitti caratterizzati da una persistente 

pericolosità sociale. La presunzione di pericolosità di cui all’art. 4 bis ord. pen., implicando 

l’inaffidabilità del condannato verso forme alternative di esecuzione della pena in assenza di 

fattiva collaborazione con la giustizia, è stata inesorabilmente legata al disvalore del fatto in 

ragione del titolo di reato in concreto ascritto. Per la comune esperienza criminologica, infatti, i 

reati inclusi nel “sistema 4 bis” erano –e dovrebbero essere- sintomatici dell’esistenza di una 

struttura criminale tale da esigere vincoli di omertà e di segretezza particolarmente forti tra gli 

associati, da cui discende la predisposizione di un congegno premiale connesso a condotte 

collaborative. L'esame della ragionevolezza complessiva della disposizione ha, almeno sino ad 

ora, valorizzato -in un quadro ritenuto compatibile con i principi di cui agli artt. 3 e 27 Cost.- il 

concreto legame funzionale tra le caratteristiche della condotta tipica della fattispecie ostativa e 

la scelta di limitare la discrezionalità del giudice sulla meritevolezza dell’accesso a strumenti 
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In altri termini, l’intervento normativo in discorso ha comportato l’immediata 

conseguenza che i benefici penitenziari e le misure alternative alla detenzione potranno 

essere, di regola, concessi ai condannati per la maggior parte dei delitti contro la 

pubblica amministrazione, soltanto in ipotesi di collaborazione con la giustizia: 

l’imprescindibile apporto richiesto potrà avvenire, alternativamente, ai sensi dell’art. 58 

ter ord. pen., ovvero –in forza di un’ulteriore modifica di cui all’art. 4 bis ord. pen., 

operata dall’art. 1, comma 6, lettera a), della l. 9 gennaio 2019, n. 3- ai sensi dell’art. 323 

bis, comma 2, c.p.6.  

A ciò si aggiunga una ulteriore -e non trascurabile- implicazione di carattere pratico: in 

caso di condanna a pena detentiva non superiore a quattro anni, anche se costituente 

residuo di maggior pena, sarà precluso al pubblico ministero procedente sospendere 

l’ordine di esecuzione per effetto del richiamo operato dall’art. 656, comma 9, lettera a), 

c.p.p. ai reati elencati nell’art. 4 bis ord. pen..  

In tal senso, la mancata attivazione del meccanismo sospensivo contemplato dall’art. 

656, comma 5, c.p.p. -che attribuisce facoltà di eleggere misure rieducative alternative 

alla detenzione- determinerà, come immediata conseguenza, l’ingresso del condannato 

all’interno del circuito penitenziario7. 

 
rieducativi alternativi. Sull’evoluzione normativa relativa alla differenziazione esecutiva, v. 

FIORIO, Il “doppio binario” penitenziario, in Arch. pen. web, 2018, n. 1; PACE, L’art. 4 bis 

dell’ordinamento penitenziario tra presunzioni di pericolosità e “governo dell’insicurezza sociale”, in 

www.costituzionalismo.it, 2015, n. 2; CARACENI, Art. 4-bis, a cura di DELLA CASA, GIOSTRA, 

Ordinamento penitenziario commentato, Padova, 2019, pp. 41 ss; GIUNCHEDI, Esecuzione e 

modalità di espiazione della pena, in Arch. pen. web, 2015, n. 1. 
6 In particolare, il capoverso dell’art. 323 bis c.p., rubricato “Circostanze attenuanti”, così recita: 

“Per i delitti previsti dagli articoli 318, 319, 319-ter, 319-quater, 320, 321, 322 e 322-bis, per chi si sia 

efficacemente adoperato per evitare che l'attività delittuosa sia portata a conseguenze ulteriori, per 

assicurare le prove dei reati e per l'individuazione degli altri responsabili ovvero per il sequestro delle 

somme o altre utilità trasferite, la pena è diminuita da un terzo a due terzi”.   
7 La “tragicità” delle conseguenze che possono trarsi è di tutta evidenza. Il riferimento è anche -

ma non solo- all’intollerabile sovraffollamento che caratterizza il sistema carcerario italiano 

come più volte censurato dalla Corte di Strasburgo, cfr., specialmente, Corte EDU, Sez. II, 8 

gennaio 2013, Torreggiani e altri c. Italia, in www.echr.coe.int.. Sennonchè, va segnalato, seppur 

con consapevole autolimitazione, che, in esecuzione della succitata sentenza “pilota”, il 

legislatore –con l’art. 1 del d.l. 1 luglio 2013, n. 78, convertito con modificazioni in l. 9 agosto 

2013, n.94- ha rafforzato il rilievo operativo del meccanismo sospensivo di cui all’art. 656, 

comma 5, c.p.p. prevedendo, ad opera del pubblico ministero cui spetta l’emissione dell’ordine 

di esecuzione, una sequenza di attività finalisticamente orientate a scongiurare il turnover 

carcerario per il condannato che sia, invece, eleggibile per le misure rieducative alternative alla 

detenzione. Sul punto, GAITO, RANALDI, Esecuzione penale, Milano, 2016, pp. 162 ss. 
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Tralasciando il merito del processo di stratificazione normativa che ha interessato l’art. 

4 bis ord. pen.8, vale rilevare che il punctum dolens dello specifico intervento additivo è 

stato fin da subito identificato nella mancata previsione di un regime intertemporale, 

che andasse a delineare gli effetti di una normativa impositiva di condizioni assai più 

gravose per l’accesso alle misure alternative alla detenzione ed alla liberazione 

condizionale.  

Nel silenzio del legislatore, quindi, la natura prettamente processuale delle norme 

relative all’ordinamento penitenziario avrebbe imposto una immediata applicazione 

delle modifiche in peius anche nei confronti di soggetti condannati per fatti commessi 

anteriormente all’entrata in vigore della l. 9 gennaio 2019, n. 3. 

 

2. Regime intertemporale ed esecuzione penale. 

Uno dei maggiori profili di frizione costituzionale che ha occupato dottrina e 

giurisprudenza, all’indomani dell’entrata in vigore della novella, è senz’altro relativo 

alla disciplina intertemporale caratterizzante il regime in executivis applicabile nei 

confronti di condannati per reati contro la pubblica amministrazione. 

Il nodo interpretativo ha riguardato la scelta dei differenti principi intertemporali 

corrispondenti -rispettivamente- con il divieto di retroattività, di cui all’art. 25, comma 

2, Cost., valido in via generale per le norme sostanziali, ovvero con il canone del tempus 

regit actum, vigente per le norme di carattere processuale9.  

 
8 Il riferimento è alla irragionevolezza della presunzione di pericolosità sottesa al c.d. doppio 

binario penitenziario con riferimento ai delitti contro la pubblica amministrazione. Il novero dei 

reati ostativi di cui all’art. 4 bis ord. pen., come oggi congegnato, segna infatti la perfetta 

equiparazione dei condannati per alcuni delitti contro la pubblica amministrazione a soggetti 

ritenuti responsabili di reati commessi per finalità di terrorismo o di eversione dell’ordine 

democratico, del reato di associazione di tipo mafioso, dei delitti commessi avvalendosi delle 

condizioni previste dall’art. 416 bis c.p. o al fine di agevolare le associazioni in esse previste, del 

reato di scambio elettorale politico-mafioso, dei reati di prostituzione minorile, pornografia 

minorile, riduzione in schiavitù, tratta di persone, acquisto e alienazione di schiavi, violenza 

sessuale di gruppo, sequestro di persona a scopo di estorsione, del delitto di associazione ex art. 

74 d.P.R. n. 309 del 1990 e di ulteriori reati legati alla disciplina dell’immigrazione, alla 

condizione dello straniero e in materia doganale. Se è vero che la sottrazione dell’ordinaria 

discrezionalità del giudice in tema di accesso a misure alternative alla detenzione può muoversi 

nell’ambito della predeterminazione legislativa soltanto se rispondente a dati di esperienza 

generalizzati, allora è lecito porsi più di qualche interrogativo circa l’irragionevolezza di tale 

automatismo con precipuo riferimento ai delitti contro la pubblica amministrazione. 
9 Sul punto, in prospettiva critica rispetto alla dicotomia irretroattività/tempus regit actum, v. 

FIORE, Norme dell’ordinamento penitenziario e principio di irretroattività. L’ipocrisia (smascherata) dei 
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Le implicazioni sottese alla relativa scelta sono di tutta evidenza: aderendo alla prima 

ipotesi applicativa, la disciplina -avuto riguardo al dies delicti- comporterebbe 

l’irretroattività della disciplina modificativa in peius; di contro, con l’adesione alla 

seconda impostazione ermeneutica imporrebbe l’applicazione del principio del tempus 

regit actum riferito al singolo atto processuale, vale a dire, nel caso di specie, l’ordine di 

esecuzione emesso ai sensi e per gli effetti dell’art. 656 c.p.p., con conseguente 

immediata applicazione della novazione10. 

Alla stregua di un approccio formalista cristallizzatosi con un precedente nella 

giurisprudenza della Corte di Cassazione, “le disposizioni concernenti l'esecuzione delle 

pene detentive e le misure alternative alla detenzione, non riguardando l'accertamento del reato 

e l'irrogazione della pena, ma soltanto le modalità esecutive della stessa, non hanno carattere di 

norme penali sostanziali e pertanto (in assenza di una specifica disciplina transitoria), 

soggiacciono al principio "tempus regit actum", e non alle regole dettate in materia di 

successione di norme penali nel tempo dall'art. 2 c.p. e dall'art. 25 Cost.” 11.  

Tuttavia, in dottrina non sono mancate critiche ad un approccio formalista in grado di 

palesare evidenti distonie nel considerare tout court le disposizioni concernenti il 

trattamento penitenziario quali norme processuali in senso stretto12. 

 
formalismi definitori e le “cose che accadono al di sopra delle parole”, in Arch. pen. web., 2019, n. 3, 

pp.10 ss. 
10 Per gli opportuni approfondimenti, v. MAZZA, La carcerazione immediata dei corrotti: una 

forzatura di diritto intertemporale nel silenzio complice del legislatore, in Arch. pen. web, 2019, n. 2, pp. 

3 ss. 
11 Cass., Sez. Un., 17 luglio 2006, n. 24561, in Mass. Uff. n. 23397601. In senso conforme, ex multis, 

v. Cass., sez. I, 3 febbraio 2016, n. 37578, in D&G 2016, 12 settembre, secondo cui “le norme 

sull'Ordinamento penitenziario ex lege n. 354 del 1975 che non afferiscano alla cognizione del reato o alla 

irrogazione della sanzione, ma alle modalità esecutive della pena (tra questi si inseriscono quelli regolanti 

l'accesso ai benefici extramurari ex art. 30 ter), non hanno natura sostanziale, bensì procedimentale e 

conseguentemente soggiacciono al principio tempus regit actum”; Id., Sez. I, 18 dicembre 2014, n. 

52578, in Mass. Uff. n. 262199; Cass., Sez. I, 22 febbraio 2012, n. 6910, in Mass. Uff. n. 252071; 

Cass., Sez. I, 15 luglio 2008, n. 29155, in Mass. Uff. n. 240473. 
12 In tal senso, per tutti, v. FIORE, Norme dell’ordinamento penitenziario e principio di irretroattività. 

L’ipocrisia (smascherata) dei formalismi definitori e le “cose che accadono al di sopra delle parole”, cit., p. 

17, il quale evidenzia come “a dire il vero è quasi sorprendente che non venga colto quel che a molti 

appare invece evidente e cioè che le misure alternative sono molto chiaramente «istituti relativi a modalità 

del punire, non del procedere». La modifica della disciplina relativa ai loro presupposti applicativi 

determina invero effetti sostanziali molto concreti e tangibili, considerato che per i destinatari a cambiare 

è la natura stessa della pena in ragione della essenziale differenza dei contenuti sanzionatori (di tipo 

detentivo o alternativo)”. In tal senso, d’altronde, sono ormai pacifici gli approdi della 

giurisprudenza di Strasburgo alla cui stregua il concetto di matière penale deve essere inteso non 

soltanto in una dimensione statica della sanzione, ovvero quale inflizione di una pena più grave 
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Meno netta e con qualche minimo segnale di apertura, invero, è apparsa la posizione 

assunta, seppur in tempi risalenti, dalla Corte Costituzionale sullo specifico tema. 

La Consulta, investita di questioni aventi ad oggetto la legittimità costituzionale della 

revoca di misure alternative già concesse, ha ritenuto non sufficientemente motivata la 

rilevanza delle questioni concernenti la compatibilità con il principio di legalità 

dell’effetto retroattivo di norme che regolano, in via esclusiva, l’esecuzione della pena, 

pur riconoscendo esplicitamente che tale profilo avrebbe potuto meritare “una seria 

riflessione”13. In particolare, nella pronuncia in parola, il giudice delle leggi ha palesato 

una difficoltà nell’individuazione del riferimento temporale cui agganciare la 

successione delle norme in ambito esecutivo14, incorrendo, come rilevato dalla migliore 

dottrina, “nell’errore di impostazione di non calibrare il tempus regit actum sul singolo actus 

disciplinato dalle norme coinvolte nella successione nel tempo, cercando piuttosto un 

riferimento generale a cui agganciare l’intero fenomeno esecutivo unitariamente inteso”15. 

Successivamente, la Corte è stata nuovamente sollecitata a chiarire se “il principio di 

irretroattività della legge penale sia circoscritto alle norme che creano nuovi reati, o modificano 

in peius gli elementi costitutivi di una fattispecie incriminatrice, nonché la specie e la durata 

delle sanzioni edittali, ovvero vada riferito anche alle norme che disciplinano le modalità di 

espiazione della pena detentiva”16.  

 
rispetto al momento in cui il reato è stato commesso, ma anche quella dinamica, ossia la 

concreta esecuzione della pena, sul punto v. ADDANTE, Il principio di prevedibilità al tempo della 

precarietà, in Arch. pen. web, 2019, n. 2, pp. 31 ss. 
13 Corte Cost., 7 agosto 1993, n. 306, in www.giurcost.org. 
14 In particolare: “circa il presupposto da cui i giudici a quibus muovono, e cioè che detto principio sia 

dettato, oltre che per la pena, anche per le disposizioni che ne regolano l'esecuzione, può astrattamente 

ipotizzarsi -nel caso che tale assunto, che potrebbe meritare una seria riflessione, fosse riconosciuto valido- 

che il divieto di introdurre siffatte innovazioni sia fatto risalire, alternativamente: o al momento della 

commissione del reato; o al momento del passaggio in giudicato della sentenza di condanna; o al momento 

dell'inizio dell'esecuzione; o, ancora, al momento della maturazione dei presupposti ovvero a quello della 

concessione della misura alternativa”. 
15 Così, testuale, MAZZA, La carcerazione immediata dei corrotti: una forzatura di diritto 

intertemporale nel silenzio complice del legislatore, cit., p. 4. 
16 Corte Cost., 20 luglio 2001, n. 273, in www.giurcost.org, che ha dichiarato “non fondata la 

questione di legittimità costituzionale degli artt. 2, comma 1, del decreto-legge 13 maggio 1991, n. 152 

(Provvedimenti urgenti in tema di lotta alla criminalità organizzata e di trasparenza e buon andamento 

dell'attività amministrativa), convertito, con modificazioni, nella legge 12 luglio 1991, n. 203, e 4-bis, 

comma 1, della legge 26 luglio 1975, n. 354 (Norme sull'ordinamento penitenziario e sulla esecuzione 

delle misure privative e limitative della libertà), come modificato dall'art. 15, comma 1, del decreto-legge 8 

giugno 1992, n. 306 (Modifiche urgenti al nuovo codice di procedura penale e provvedimenti di contrasto 
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In particolare, il giudice rimettente aveva sollevato questione di legittimità 

costituzionale relativa alla disciplina che precludeva l’accesso alla liberazione 

condizionale ai condannati per i delitti di cui all’art. 4 bis, comma 1, ord. pen., 

commessi prima dell’entrata in vigore del d.l. n. 306 del 199217, i quali non avessero 

posto in essere condotte collaborative.  

Tuttavia la Consulta non ha assunto una posizione rispetto allo specifico quesito 

prospettato, osservando piuttosto come la disposizione in quella sede censurata, 

nell’esigere la collaborazione con la giustizia quale condizione di accesso alla 

liberazione condizionale, si sarebbe limitata ad introdurre un criterio legale per la 

valutazione di un requisito, senza modificare -in senso peggiorativo- la disciplina 

sostanziale della liberazione condizionale. 

Sennonché, la specifica tematica ha visto pronunciarsi, altresì, la Corte Europea dei 

diritti dell’uomo, che ha evidenziato al rigaurdo, in alcuni approdi giurisprudenziali, il 

proprio punto di vista.  

In particolare, nella decisione del caso Del Rio Prada contro Spagna, la Grande Camera 

-riconoscendo una precisa incidenza della garanzia sancita all’art. 7 della Convenzione 

Europea dei diritti dell’uomo18- ha affermato che, in linea di principio, le modifiche alle 

norme sull’esecuzione della pena non sono soggette al divieto di applicazione 

retroattiva, eccezion fatta per quelle che determinano una “ridefinizione o modificazione 

della portata applicativa della pena imposta dal giudice”19.  

 
alla criminalità mafiosa), convertito, con modificazioni, nella legge 7 agosto 1992, n. 356, sollevata, in 

riferimento all'art. 25, secondo comma, della Costituzione, dal Tribunale di sorveglianza di Sassari”. 
17 La collaborazione con la giustizia, in funzione di requisito per l'ammissione al lavoro 

all'esterno, ai permessi premio ed alle misure alternative alla detenzione previste dal capo VI 

della legge sull'ordinamento penitenziario, è stata inserita nell’art. 4 bis ord. pen. dall'art. 15 

D.L. 8 giugno 1992, n. 306, convertito con modificazioni dalla l. 7 agosto 1992, n. 356. 
18 L’art. 7 CEDU, rubricato “Nulla poena sine lege”, così recita: “1. Nessuno può essere condannato 

per una azione o una omissione che, al momento in cui è stata commessa, non costituiva reato secondo il 

diritto interno o internazionale. Parimenti, non può essere inflitta una pena più grave di quella 

applicabile al momento in cui il reato è stato commesso. 2. Il presente articolo non ostacolerà il giudizio e 

la condanna di una persona colpevole di una azione o di una omissione che, al momento in cui è stata 

commessa, costituiva un crimine secondo i principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili.” 
19 Corte EDU, Grande Camera, sentenza 21 ottobre 2013, Del Rio Prada c. Spagna, con nota di 

PROFITI, La sentenza “Del Rio prada” e il principio di legalità convenzionale: la rilevanza 

dell'overruling giurisprudenziale sfavorevole in materia di benefici penitenziari, in Cass. pen., 2014, n. 2, 

p. 684. Sul punto, v. Cass., 14 marzo 2019, n. 12541, in Cass. Pen., 2019, n. 10, pp. 3558, per cui 

“non è revocabile in dubbio che, nella più recente giurisprudenza della Corte Europea per i Diritti 

dell'Uomo, ai fini del riconoscimento delle garanzie convenzionali, i concetti di illecito penale e di pena 
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In caso contrario, infatti, come rilevato dalla Corte, “gli Stati resterebbero liberi di adottare 

misure retroattivamente ridefiniscano la portata della pena imposta, in senso sfavorevole per 

l’interessato. Ove il divieto di retroattività non operasse in tali ipotesi l’art. 7 CEDU verrebbe 

privato di ogni effetto utile per i condannati, nei cui confronti la portata delle pene inflitte 

potrebbe essere liberamente inasprita successivamente alla commissione del fatto”. 

Breve. 

A voler trarre delle conclusioni sul punto, alla luce degli indirizzi interpretativi 

nazionali e sovranazionali, il nodo da sciogliere risiede nella “natura” da attribuire, in 

assenza di una apposita norma transitoria che vada a perimetrarne il relativo regime 

temporale, alle modifiche apportate all’art. 4 bis ord. pen. dalla l. 9 gennaio 2019 n. 3.  

L’approccio antiformalistico che la giurisprudenza sovranazionale ha costruito nel 

tempo, attraverso l’individuazione dei criteri della matière penale come oggetto esteso 

delle garanzie costituzionali, si è inevitabilmente scontrato con una rigida bipartizione 

della giurisprudenza nazionale -operata su basi eminentemente formali- tra norme 

sostanziali e processuali20. 

Ed è stato proprio questo, come a breve si dirà, l’ambito in cui la Consulta, nella 

pronuncia n. 32 del 2020, ha offerto il proprio –quanto mai doveroso- contributo. 

 

3. La questione rimessa al vaglio della Corte Costituzionale. 

La rilevanza della questione intertemporale -per le ovvie ricadute di carattere pratico e 

per l’ampia platea dei destinatari- ha costituto motivo di intervento della Corte 

Costituzionale che è stata investita da undici ordinanze di rimessione, tutte in 

 
abbiano assunto una connotazione "antiformalista" e "sostanzialista", privilegiandosi alla qualificazione 

formale data dall'ordinamento (all'"etichetta" assegnata), la valutazione in ordine al tipo, alla durata, 

agli effetti nonché alle modalità di esecuzione della sanzione o della misura imposta”. 
20 Sul punto, v. BARON, ‘Spazzacorrotti’, art. 4-bis ord. pen. e regime intertemporale - Il confronto tra 

interpretazione formalistica e interpretazione sostanzialistica al crocevia tra incidente di costituzionalità e 

interpretazione conforme, in Dir. pen. cont., 2019, n. 5, pp. 153 ss, il quale evidenzia come 

“all’orizzonte si profilavano insomma i contorni di uno scontro frontale, tra l’esigenza sostanziale di 

garantire la prevedibilità della reazione punitiva statale –evidentemente frustrata «di fronte a una 

modificazione unilaterale da parte dello Stato delle regole pattizie stipulate con i suoi cittadini al 

momento del fatto»– e l’operatività retroattiva di una disposizione (l’art. 1, co. 6, lett. b), l. 3/2019) che, 

patrocinata da una consolidata ermeneutica giurisprudenziale asetticamente formalistica, avrebbe 

determinato un evidente mutamento “ora per allora” del concreto trattamento sanzionatorio: per tale via, 

infliggendo un grave vulnus all’affidamento dei consociati”. 
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riferimento a questioni di legittimità costituzionale dell’art. 1, comma 6, lettera b), l. 9 

gennaio 2019, n. 321.  

Secondo i giudici rimettenti, infatti, la disposizione in discorso sarebbe 

costituzionalmente illegittima nella parte in cui non prevede che le modifiche 

apportate all’art. 4 bis ord. pen., si applichino soltanto ai condannati per fatti commessi 

successivamente all’entrata in vigore della succitata legge22. 

Più nello specifico, le ordinanze di rimessione sono state pronunciate, da un lato, da 

tribunali di sorveglianza investiti di istanze di concessione di benefici o misure 

alternative alla detenzione, dall’altro lato, da giudici dell’esecuzione chiamati a 

vagliare istanze volte ad ottenere la sospensione o declaratoria di illegittimità di ordini 

di esecuzione della pena emessi nei confronti di condannati per reati contro la pubblica 

amministrazione, tutti commessi prima dell’entrata in vigore della l. 9 gennaio 2019, n. 

3. 

 
21 Giudizi di legittimità costituzionale dell’art. 1, comma 6, lettera b), della legge 9 gennaio 2019, 

n. 3, modificativo dell’art. 4 bis, comma 1, della legge 26 luglio 1975, n. 354, promossi dal 

Tribunale di sorveglianza di Venezia con ordinanza dell’8 aprile 2019, dalla Corte d’appello di 

Lecce con ordinanza del 4 aprile 2019, dal Giudice per le indagini preliminari del Tribunale 

ordinario di Cagliari con ordinanza del 10 giugno 2019, dal Giudice per le indagini preliminari 

del Tribunale ordinario di Napoli con ordinanza del 2 aprile 2019, dal Tribunale di sorveglianza 

di Taranto con ordinanza del 7 giugno 2019, dal Tribunale ordinario di Brindisi con due 

ordinanze del 30 aprile 2019, dal Giudice per le indagini preliminari del Tribunale ordinario di 

Caltanissetta con due ordinanze del 16 luglio 2019, dal Tribunale di sorveglianza di Potenza con 

ordinanza del 31 luglio 2019 e dal Tribunale di sorveglianza di Salerno con ordinanza del 12 

giugno 2019, rispettivamente iscritte ai numeri 114, 115, 118, 119, 157, 160, 161, 193, 194, 210 e 

220 del registro ordinanze 2019 e pubblicate nella Gazzetta Ufficiale della Repubblica numeri 

34, 35, 36, 41, 42, 46, 48 e 50, prima serie speciale, dell’anno 2019. I provvedimenti in parola 

possono leggersi in www.gazzettaufficiale.it. 
22 Invero, è il caso di rilevare come, con l’entrata in vigore del novum legislativo, si siano anche 

registrate “disapplicazioni” del nuovo regime con riguardo a fatti reato commessi in epoca 

precedente alla relativa entrata in vigore. Più nello specifico, infatti, attraverso una 

interpretazione costituzionalmente orientata, anche alla luce dei criteri elaborati dalla Corte 

EDU, il Giudice per le indagini preliminari presso il Tribunale di Como, ord. 8 marzo 2019, in 

www.giurisprudenzapenale.com, ha ritenuto -in funzione di giudice dell’esecuzione- di dichiarare 

la temporanea inefficacia dell’ordine di carcerazione sul presupposto che l’art. 4 bis ord. pen. sia 

una norma avente contenuto “intrinsecamente afflittivo e sanzionatorio” e come tale sottoposta al 

principio di irretroattività sfavorevole. Nella stessa linea interpretativa si colloca la direttiva 

orientativa della Procura Generale di Reggio Calabria dell’11 marzo 2019, in 

www.archiviodpc.dirittopenaleuomo.org., la quale ha affermato che “la disciplina applicabile va 

riscontrata in quella anteriore all’innesto normativo della legge n. 3/2019, con l’effetto che, ove ne 

ricorrano le condizioni di legge (ex art. 656, comma 5, c.p.p.), gli emittendi ordini di esecuzione di 

sentenze di condanna divenute irrevocabili prima del 31 gennaio 2019 per reati ricompresi nel nuovo 

gruppo delittuoso e a quell’epoca passibili di sospensione vanno sospesi”. 
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I parametri costituzionali invocati sono molteplici, in quanto, secondo i giudici 

rimettenti, la mancata limitazione degli effetti dell’art. 1, comma 6, lettera b), della l. 9 

gennaio 2019, n. 3 sarebbe di dubbia compatibilità: con gli artt. 25, comma 2 e 117, 

comma 1, Cost., integrato dal parametro interposto offerto dall’art. 7 della 

Convenzione Europea dei diritti dell’uomo, sotto il profilo del principio di legalità e 

non retroattività della pena; con il diritto di difesa di cui all’art. 24, comma 2, Cost., dal 

momento che la modifica normativa operata dalla disposizione censurata avrebbe 

vanificato le legittime strategie processuali degli imputati poi condannati, i quali 

avrebbero potuto confidare in una diminuzione di pena, connessa alla scelta di un rito, 

sufficiente per poter accedere alla sospensione dell’ordine di esecuzione della pena; 

con gli artt. 3 e 27, comma 3, Cost., in relazione ai principi di ragionevolezza e funzione 

rieducativa della pena; con l’art. 3 Cost. sia sotto il profilo dell’irragionevole disparità 

di trattamento venutasi a creare tra condannati per i medesimi delitti, commessi 

anteriormente all’entrata in vigore dell’art. 1, comma 6, lettera b), della l. n. 3 del 2019, i 

quali sarebbero sottoposti a un regime differenziato quanto all’accesso ai benefici 

penitenziari e alle misure alternative alla detenzione, a seconda del momento –

anteriore o successivo alla vigenza di detta disposizione– in cui la magistratura di 

sorveglianza sia stata investita della relativa istanza di concessione, sia sotto l’aspetto 

dell’irragionevole disparità di trattamento fra autori dei medesimi delitti, commessi 

rispettivamente prima o dopo l’entrata in vigore della disposizione censurata, poiché 

solo i primi, ma non anche i secondi, potrebbero espiare la pena in regime extramurario. 

 

4. La rimeditazione di consolidati orientamenti giurisprudenziali nazionali: le linee 

d’interpretazione offerte dalla Corte. 

La Corte Costituzionale -investita della questione di legittimità costituzionale dell’art. 

1, comma 6, lettera b), l. 9 gennaio 2019, n. 3 nei termini poc’anzi ricordati- ha operato 

una “rimeditazione del tradizionale orientamento, sinora sempre seguito dalla Cassazione e 

dalla stessa Corte Costituzionale”, alla cui stregua “le pene devono essere eseguite in base alla 
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legge in vigore al momento dell’esecuzione della stessa, e non a quella in vigore al momento del 

fatto”23. 

Il complesso iter argomentativo, muovendo dal granitico principio per cui le norme 

disciplinanti l’esecuzione della pena siano in radice sottratte al divieto di applicazione 

retroattiva24, è giunto a dubitare della persistente compatibilità di tale indirizzo con i 

precetti costituzionali. 

Il giudice delle leggi ha colto l’occasione per evidenziare come dall’art. 25, comma 2, 

Cost. discenda tanto il divieto di applicazione retroattiva di una legge che incrimini un 

fatto in precedenza penalmente irrilevante, quanto il divieto di applicare 

retroattivamente una legge che preveda una pena più severa per un fatto già in 

precedenza incriminato.  

Ed è proprio il suddetto divieto a perseguire un duplice obiettivo: da un lato, “garantire 

al destinatario della norma una ragionevole prevedibilità delle conseguenze cui si esporrà 

trasgredendo il precetto penale […] per garantirgli –in linea generale– la certezza di libere scelte 

d’azione», dall’altro “consentir[e]gli […] di compiere scelte difensive, con l’assistenza del 

proprio avvocato, sulla base di ragionevoli ipotesi circa i concreti scenari sanzionatori a cui 

potrebbe andare incontro in caso di condanna”. 

D’altronde, come osserva la Corte, la ratio del divieto di applicazione retroattiva di 

pene non previste al momento del fatto, ovvero più gravi di quelle previste, sottende 

una garanzia per l’individuo avverso i possibili abusi da parte del potere legislativo ed, 

in tale senso, opera come “uno dei limiti al legittimo esercizio del potere politico che stanno al 

cuore stesso del concetto di Stato di diritto”. 

I suddetti principi, come ricostruiti dalla Consulta ed in adesione alla giurisprudenza 

nazionale monocorde, non osterebbero all’accoglimento della tesi per cui le pene 

 
23 Proprio in questi termini, Comunicato del 26 febbraio 2020, Ufficio Stampa della Corte 

Costituzionale, in www.cortecostituzionale.it. 
24 Invero, come evidenziato dalla stessa Corte, dall’art. 25, comma 2, Cost. “discende pacificamente 

tanto il divieto di applicazione retroattiva di una legge che incrimini un fatto in precedenza penalmente 

irrilevante, quanto il divieto di applicare retroattivamente una legge che preveda una pena più severa per 

un fatto già in precedenza incriminato (da ultimo, sentenza n. 223 del 2018); divieto, quest’ultimo, che 

trova esplicita menzione nell’art. 7, paragrafo 1, secondo periodo, CEDU, nell’art. 15, paragrafo 1, 

secondo periodo, del Patto internazionale sui diritti civili e politici, nonché nell’art. 49, paragrafo 1, 

seconda proposizione, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea (CDFUE)”. 
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debbano essere eseguite, di regola, in base alla legge in vigore al momento 

dell’esecuzione, e non in base a quella in vigore al momento del fatto.  

Tale approdo risulterebbe imposto dalla natura stessa del fenomeno esecutivo, il cui 

regime nelle frequenti mutazioni -fattuali e normative- necessita di fisiologici 

assestamenti “della disciplina normativa, chiamata a reagire continuamente a tali 

mutamenti”. 

Ulteriormente, quanto detto sarebbe imposto dall'esigenza di impedire che un rigido e 

generale divieto di applicazione retroattiva di qualsiasi modifica della disciplina in 

materia possa determinare “una pluralità di regimi esecutivi paralleli, ciascuno legato alla 

data del commesso reato” con tutte le conseguenze che possono starsi sul piano del 

mantenimento dell’ordine all’interno degli istituti penitenziari. 

Chiariti i canoni di operatività della previsione di cui all’art. 25, comma 2, Cost, la 

Corte Costituzionale ha rilevato come la regola debba necessariamente soffrire 

un’eccezione allorché “la normativa sopravvenuta non comporti mere modifiche delle 

modalità esecutive della pena prevista dalla legge al momento del reato, bensì una 

trasformazione della natura della pena stessa, e della sua concreta incidenza sulla libertà 

personale del condannato”. In tal caso, infatti, la successione normativa determinerebbe 

l'applicazione di una pena che sarebbe sostanzialmente un aliud rispetto a quella 

stabilita al momento della violazione, con un’evidente compromissione delle garanzie 

che stanno proprio alla base del divieto di applicazione retroattiva di leggi. 

Ad avviso della Corte, tale eventualità sussisterebbe nell’ipotesi in cui “al momento del 

fatto fosse prevista una pena suscettibile di essere eseguita «fuori» dal carcere, la quale –per 

effetto di una modifica normativa sopravvenuta al fatto– divenga una pena che, pur non 

mutando formalmente il proprio nomen iuris, va eseguita di norma «dentro» il carcere”. La 

differenza tra il “fuori” e il “dentro”, così come argomenta la Consulta, deve essere 

apprezzata in esito a valutazioni relative “al tipo di pena che era ragionevole attendersi al 

momento della commissione del fatto, sulla base della legislazione allora vigente, e quella che è 

invece ragionevole attendersi sulla base del mutato quadro normativo”.  

Pertanto, delineata -nei termini anzidetti- l’opera di rimeditazione dell’orientamento 

giurisprudenziale maggioritario cristallizzatosi in materia esecutiva, la Corte ha 

scrutinato la disposizione censurata interrogandosi sulla misura in cui le conseguenze 

derivanti dall’inserimento della maggior parte dei reati contro la pubblica 
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amministrazione nell’elenco di cui all’art. 4 bis, comma 1, ord. pen. possano ritenersi 

legittimamente applicate a chi sia stato condannato per fatti commessi prima 

dell’entrata in vigore della disposizione di “nuovo conio”.  

Per quanto specificatamente attiene ai benefici penitenziari -il riferimento è ai permessi 

premio ed al lavoro esterno- la Corte ha ritenuto che l’art. 25, comma 2, Cost. non si 

oppone ad una applicazione retroattiva delle modifiche derivanti dal novum 

legislativo25. 

Ad opposte conclusioni, di contro, perviene in relazione al regime di accesso alle 

misure alternative alla detenzione disciplinate dal Titolo I, Capo VI, della l. n. 354 del 

1975, in particolare con riguardo all’affidamento in prova al servizio sociale, alla 

detenzione domiciliare nelle sue varie forme ed alla semilibertà. 

Le suddette misure, infatti, incidendo sulla “qualità e quantità della pena […] e per ciò 

stesso modificano il grado di privazione della libertà personale imposto al detenuto”, 

finirebbero così per costituire delle “vere e proprie pene alternative alla detenzione disposte 

dal tribunale di sorveglianza, e caratterizzate non solo da una portata limitativa della libertà 

personale del condannato assai più contenuta, ma anche da un’accentuata vocazione 

rieducativa, che si esplica in forme del tutto diverse rispetto a quella che pure connota la pena 

detentiva”26. 

Medesime conclusioni sono tratte anche con riguardo alla liberazione condizionale, 

istituto disciplinato dagli artt. 176 e 177 c.p., ed agli effetti riflessi spiegati sul divieto di 

sospensione dell’ordine di esecuzione della pena di cui all’art. 656, comma 9, lettera a), 

c.p.p.. 

 
25 Sul punto, la Corte ha chiarito come “per quanto, infatti, non possa disconoscersi il significativo 

impatto di questi benefici sul grado di concreta afflittività della pena per il singolo condannato, non pare a 

questa Corte che modifiche normative che si limitino a rendere più gravose le condizioni di accesso ai 

benefici medesimi determinino una trasformazione della natura della pena da eseguire, rispetto a quella 

comminata al momento del fatto e inflitta, sì da chiamare in causa la garanzia costituzionale in parola. Il 

condannato che fruisca di un permesso premio, o che sia ammesso al lavoro all’esterno del carcere, 

continua in effetti a scontare una pena che resta connotata da una fondamentale dimensione 

“intramuraria”. Egli resta in linea di principio “dentro” il carcere, continuando a soggiacere alla 

dettagliata disciplina che caratterizza l’istituzione penitenziaria, e che coinvolge pressoché ogni aspetto 

della vita del detenuto.” 
26 Per una puntuale qualificazione giuridica delle anzidette misure, v. Corte Cost., 28 luglio 

1993, n. 349; Id., 6 giugno 1989, n. 328. Entrambi i provvedimenti possono leggersi in 

www.giurcost.org. 
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Alla stregua dell’anzidetto percorso interpretativo, la Corte Costituzionale -dopo aver 

rilevato che la l. 9 gennaio 2019, n. 3 non detta alcuna disciplina transitoria- ha 

dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 1, comma 6, lettera b), della medesima 

legge “in quanto interpretata nel senso che le modificazioni introdotte all’art. 4-bis, comma 1, 

della legge 26 luglio 1975, n. 354 si applichino anche ai condannati che abbiano commesso il 

fatto anteriormente all’entrata in vigore della legge n. 3 del 2019, in riferimento alla disciplina 

delle misure alternative alla detenzione previste dal Titolo I, Capo VI, della legge n. 354 del 

1975, della liberazione condizionale prevista dagli artt. 176 e 177 del codice penale e del divieto 

di sospensione dell’ordine di esecuzione previsto dall’art. 656, comma 9, lettera a), del codice di 

procedura penale”. 

Per altro verso, la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 1, comma 6, 

lettera b), della l. 9 gennaio 2019, n. 3 “nella parte in cui non prevede che il beneficio del 

permesso premio possa essere concesso ai condannati che, prima dell’entrata in vigore della 

medesima legge, abbiano già raggiunto, in concreto, un grado di rieducazione adeguato alla 

concessione del beneficio stesso”. 

 

5. Riflessioni conclusive. 

La compromissione di diritti inviolabili ha costituito –e costituirà- occasione per il 

perdurante “protagonismo” della Corte costituzionale su cui incombe, tra l’altro, il 

presidio della legalità costituzionale a fronte di un “frenetico” legiferare, che risulta, di 

frequente, “slegato” dai valori promananti dalla Carta Costituzionale27. 

 
27 Di recente è stata scrutinata la ragionevolezza dell’inclusione dei reati contro la pubblica 

amministrazione nell’elenco di cui al primo comma dell’art. 4 bis ord. pen. In particolare, v. 

Cass., Sez. I, 18 luglio 2019, r.o. n. 141 del 2019, in www.gazzettaufficiale.it,  seguita con le 

medesime argomentazioni da Corte App., Caltanissetta, 8 ottobre 2019, r.o. n. 233 del 2019, in 

www.gazzettaufficiale.it, ha sollevato una questione di legittimità costituzionale dell’art. 1, 

comma 6, lettera b), della legge n. 3 del 2019 per contrasto con gli artt. 3 e 27 Cost, nella parte in 

cui inserisce nell’elenco di cui all’art. 4 bis, comma 1, ord. pen., il delitto di peculato. (Analoga 

questione è stata sollevata, con riferimento al delitto di induzione indebita a dare o promettere 

utilità di cui all’art. 319 quater, comma 1, c.p. dalla Corte App., Palermo,29 maggio 2019, r.o. n. 

151 del 2019, in www.gazzettaufficiale.it). I giudici di legittimità hanno rilevato la necessità di 

interrogarsi sulla idoneità del delitto di peculato a “tollerare” una ragionevole formulazione, in 

conformità all’art. 3 Cost., della presunzione di pericolosità sociale del reo che legittimi 

l'iscrizione nel peculiare catalogo, con tutto ciò che ne deriva in punto di limitazione della 

discrezionalità del momento giurisdizionale in sede di individualizzazione del percorso di 

espiazione della pena  ai sensi dell’art. 27 Cost.. A parere dei Giudici di legittimità, la condotta 

di peculato, per come configurata dal legislatore, non conterrebbe alcuno dei canoni tipici di 
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L’importanza di una presa di posizione, così decisa e rilevante, da parte dell’organo 

istituzionalmente deputato all’interpretazione dei precetti costituzionali rappresenta –

come tra l’altro auspicato dalla migliore dottrina28- un punto di partenza per 

ripristinare un quadro “minimo” di certezza del diritto: infatti, gli effetti della 

pronuncia n. 32 del 2020 resa dalla Corte Costituzionale sono –all’evidenza- 

considerevoli e non possono intendersi confinati esclusivamente alla specifica 

disposizione oggetto di scrutinio29. 

L’interpretazione dei precetti costituzionali, come offerta dalla Corte, impone 

all’operatore del diritto una continua attività di controllo rispetto al contenuto 

“qualitativo” delle novazioni che, in assenza di norme transitorie, determinino 

modifiche in peius sul regime esecutivo vigente al momento della commissione del fatto 

reato. 

Tale attività ermeneutica non può e non deve limitarsi esclusivamente alla verifica 

della conformità della legge ai principi costituzionali, ma deve sostanziarsi in una 

profonda opera di valorizzazione dei singoli diritti degli individui, compresi i soggetti 

condannati30 posto che al giusto processo deve corrispondere -davvero- una giusta e 

leale esecuzione. 

 
generalizzata pericolosità sociale dell’autore. Ed infatti, la condotta sussumibile negli elementi 

tipici del delitto in discorso si manifesta, sul piano della frequenza statistica delle forme di 

estrinsecazione, senza uso di violenza o minaccia e difficilmente risulta inquadrabile in contesti 

di criminalità organizzata. La questione come prospettata dai giudici a quibus è stata affrontata 

dalla Corte Cost., 26 febbraio 2020, n. 49, in www.giustcost.org.  

Il giudice delle leggi, prima ancora di pronunciarsi in ordine ai vizi di legittimità dedotti, ha 

rilevato in via pregiudiziale che le ordinanze di rimessione fossero state pronunciate 

nell’ambito di incidenti di esecuzione per reati commessi anteriormente all’entrata in vigore 

della l. 9 gennaio 2019, n. 3. In tale prospettiva, alla luce della sopravvenienza costituita dalla 

sentenza n. 32 del 2020 della stessa Corte si è ritenuto di restituire gli atti ai giudici rimettenti 

per un nuovo esame della rilevanza e non manifesta infondatezza delle questioni come già 

prospettate.  
28 In proposito, v. MAZZA, La carcerazione immediata dei corrotti: una forzatura di diritto 

intertemporale nel silenzio complice del legislatore, cit., p. 12. 
29 Ed infatti, di recente, v. Cass., Sez. I, 20 marzo 2020, n. 12845, in www.giurisprudenzapenale.com, 

aderendo alla “più pregnante lettura dell’art. 25, comma 2, Cost.” così come fornita dalla Corte 

Costituzionale nella sentenza n. 32 del 2020, ha operato, con riguardo all’accesso ai benefici 

penitenziari per reati a sfondo sessuale -inclusi nella c.d. terza fascia- una rivisitazione, sotto il 

profilo intertemporale, della tradizionale esegesi dell’art. 4 bis ord. pen.. 
30 In tal senso, è appena il caso di richiamare la pronuncia resa dalla Corte cost., 23 ottobre 2019, 

n. 253, in www.giustcost.org, alla cui stregua non potranno essere più negati i permessi premio, 

sulla base dell'assenza di collaborazione con la giustizia, ai condannati per reati inclusi nell’art. 

4 bis, comma 1, ord. pen.. Sul punto, per gli opportuni approfondimenti, v. RANALDI, Vero, 
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finto e falso: sulla ragionevolezza del regime ostativo all’accesso alle misure alternative alla detenzione per 

i delitti dei pubblici ufficiali contro la pubblica amministrazione, Cit.; DELLA MONICA, La 

irragionevolezza delle presunzioni che connotano il modello differenziato di esecuzione della pena per i 

condannati pericolosi. Riflessioni a margine della sentenza n. 253/2019 della Corte costituzionale, in 

questa rivista, 2020 n.1. 
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ricomposte in unità significante, con la conseguenza che lo Stato come pure gli enti 

territoriali minori (Regioni in testa) sono chiamati a farsi carico, a un tempo, tanto 

delle istanze di unità quanto di quelle di autonomia 

I termini che danno il titolo alla riflessione che mi accingo a svolgere hanno – 

come si sa – ab antiquo animato un fitto ed ininterrotto dibattito teorico del quale ora 

non farò cenno alcuno, assumendone per noti gli esiti ricostruttivi. Mi limito, dunque, 

in questo studio a fermare l’attenzione solo su alcuni profili della relazione 

intercorrente tra i termini stessi che, a mio modo di vedere, richiedono uno sforzo 

ulteriore rispetto a quelli fin qui prodotti per la loro opportuna messa a fuoco e 

chiarificazione.  

Punto obbligato di partenza dell’analisi è la ricostruzione del modello 

costituzionale: questione assai spinosa da risolvere per plurime ragioni, la principale 

delle quali è data dal fatto che v’è un modello (o, diciamo meglio, il suo incipit) quale 

risulta dal principio fondamentale di cui all’art. 5 e un altro modello, dal primo 

sensibilmente diverso, risultante dal Titolo V, tanto nella sua originaria versione 

quanto in quella risultante dalla riforma del 2001. 

In realtà, il Titolo stesso avrebbe dovuto dare la prima e diretta (e – non è 

inopportuno rammentare – fedele) specificazione-attuazione dei lineamenti meramente 

indicati nel disposto suddetto. Senonché – come si è fatto in altri luoghi notare – la 

disciplina posta nella parte II della Carta esibisce taluni scostamenti ed anche un 

complessivo ritardo, cui purtroppo non si è ad oggi posto rimedio, rispetto alle 

indicazioni stesse. Si aggiunga, poi, che – qui come altrove – la Carta si presenta in più 

punti non poco opaca o, diciamo pure, ambigua ed oscillante1, dimostrandosi pertanto 

assai problematica la messa a fuoco delle autonomie territoriali, a partire dalla Regione 

alla quale il dettato costituzionale dedica – com’è noto – la maggiore attenzione. 

Sia chiaro. In parte, i connotati in parola non hanno affatto carattere negativo ed 

anzi si pongono quale una risorsa preziosa cui attingere per l’incessante rinnovo 

semantico del documento fondativo dell’ordine repubblicano. L’apertura 

all’esperienza, d’altronde, è stata dichiaratamente voluta dal Costituente che vi ha fatto 

 
1 La spiccata elasticità del dettato costituzionale è – come si sa – uno dei tratti qualificanti della 

Carta nel suo insieme; sta di fatto, tuttavia, che essa è figlia della (o, come che sia, si 

accompagna alla) strutturale apertura (e, per ciò stesso, ambiguità) del linguaggio con cui si 

esprime. 
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insistito richiamo ed è tratto qualificante la Carta, seppur comune anche ad altri 

documenti normativi che, nondimeno, ne sono dotati in una misura quantitativamente 

e qualitativamente non comparabile con quella della Carta stessa, per la elementare 

ragione che quest’ultima è perennemente in “moto” o – come pure è stato rilevato da 

una sensibile dottrina –, più che un atto, è un processo senza fine2. 

Fatto si è che, anche in considerazione della novità dirompente segnata dal 

riconoscimento delle autonomie territoriali (e, in ispecie, di quella regionale) rispetto 

alla tradizione dello Stato accentrato post-unitario, alcune oscillazioni (anche vistose) 

registratesi nei banchi della Costituente in ordine al modo complessivo con cui le 

autonomie stesse (e, principalmente, appunto la Regione) avrebbero dovuto porsi in 

struttura e funzioni hanno naturalmente portato all’esito di far sì che i relativi enunciati 

risultassero a fondo connotati da opacità concettuale, anche in seguito non rimossa 

malgrado le esperienze nel frattempo maturate avessero offerto preziosi insegnamenti 

circa taluni guasti del sistema bisognosi di essere urgentemente riparati. La qual cosa 

tuttavia non si è avuta con la riscrittura del Titolo V operata nel 2001 e neppure con il 

sostanziale rifacimento della stessa ad opera di una intraprendente giurisprudenza che 

ha, sì, per taluni aspetti, ricucito il tessuto uscito lacero dalla mano dell’autore della 

riforma in parola ma ha anche, per altri aspetti, aggravato lo stato delle cose, in ispecie 

– per ciò che qui è di specifico rilievo – rimarcando ulteriormente lo squilibrio 

endemico tra le istanze di autonomia e quelle di unità, al punto che non si teme di 

esagerare rilevando come gli enti territoriali minori (Regioni in testa) versino in una 

condizione di palese sofferenza, forse persino comatosa, senza che si diano per vero 

molte speranze circa le possibilità di ripresa dei pazienti. 

In realtà, il Titolo V racchiude in sé espressioni che si prestano agevolmente a 

varie ricostruzioni di senso e, per ciò pure, ad usi strumentali, in un senso o nell’altro, 

al fine cioè di una eccessiva sottolineatura delle une ovvero delle altre istanze; e, poiché 

il soggetto forte delle relazioni centro-periferia è lo Stato, di fatto si è assistito ad una 

 
2 Per la prima espressione v., part., M. LUCIANI, Dottrina del moto delle Costituzioni e vicende della 

Costituzione repubblicana, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2013, 1 marzo 2013, e, ora, A. 

MANGIA, Moti della Costituzione o Mutamento costituzionale?, in Dir. cost., 1/2020, fasc. dedicato ai 

Mutamenti costituzionali, a cura dello stesso A. Mangia e R. Bin, 75 ss.; quanto alla seconda, A. 

SPADARO, Dalla Costituzione come «atto» (puntuale nel tempo) alla Costituzione come «processo» 

(storico). Ovvero della continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di 

costituzionalità, in Quad. cost., 3/1998, 343 ss. 

http://www.rivistaaic.it/
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vigorosa proiezione in primo piano di quelle di unità, intese però e fatte valere – come 

si dirà a momenti – in un modo complessivamente distorto, a palese ed intollerabile 

discapito di quelle di autonomia. 

In tal modo si è tuttavia commesso un grave errore metodico, dal momento che 

– senza minimamente sottostimare le obiettive difficoltà di lettura del dettato 

costituzionale – è venuta a conti fatti meno una interpretazione degli enunciati 

orientata verso il principio fondamentale di cui all’art. 5: si è, cioè, trascurato il dato 

elementare e d’immediata evidenza secondo cui la prima e più rilevante delle 

interpretazioni c.d. “conformi” ha da prendere forma in seno allo stesso articolato 

costituzionale, risolvendosi pertanto in una interpretazione sistematica nella sua densa, 

assiologicamente pregnante, accezione, solo successivamente ad essa ed alla luce degli 

esiti teorico-ricostruttivi in tal modo raggiunti potendosi far luogo all’interpretazione 

orientata dei documenti esterni alla Carta, a partire – come si sa – dalle leggi. 

Ora, dall’art. 5 un tratto emerge – a me pare – con tratti di lampante evidenza, 

ed è quello dell’equilibrio voluto dal Costituente tra i valori di autonomia e di unità 

che, anzi, come si è tentato di mostrare in altri luoghi, non costituiscono affatto – come 

invece comunemente si pensa3 – due valori in reciproco ed irriducibile conflitto, 

piuttosto ponendosi quali le due componenti complementari di un unico, internamente 

inscindibile, valore che è quello della massima promozione possibile dell’autonomia 

nella unità-indivisibilità della Repubblica o, se si preferisce altrimenti dire, della unità 

attraverso la promozione dell’autonomia. 

Da questa prima ed essenziale indicazione di base discendono poi alcune 

conseguenze gravide di implicazioni teorico-pratiche di assoluto rilievo, in particolare 

quella per cui ciascun ente, pur nella tipicità del proprio ruolo istituzionale, e ciascun 

atto dall’ente stesso prodotto sono chiamati ad offrire prestazioni a beneficio 

dell’autonomia ed allo stesso tempo (e di necessità) dell’unità, l’una non potendo 

risultare appagata se non congiuntamente all’altra e per il tramite di questa4. È chiaro 

 
3 Di recente e per tutti, E.A. IMPARATO, L’autonomia teleologicamente orientata e il regionalismo 

differenziato. Verso una maggiore eguaglianza sostanziale o la dissoluzione?, in AA.VV., Autonomie 

territoriali e principio di indivisibilità nello Stato unitario: Italia e Spagna, a cura di F. Pastore e J. 

Lozano Miralles, Wolters Kluwer - Cedam, Milano 2020, 205 ss. 
4 Ho avuto modo, assai di recente, di precisare il mio pensiero al riguardo nell’intervento, dal 

titolo Il valore di “unità-autonomia” quale fondamento e limite dei giudizi in via d’azione e della 
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che le leggi statali (in ispecie quelle cui fanno richiamo le disposizioni costituzionali 

riguardanti l’autonomia) hanno una loro propria destinazione di scopo, un peculiare 

orientamento, una funzione tipica appunto, e così pure, mutatis mutandis, le leggi 

regionali. Ogni ente però – qui è il punto –, sia esso lo Stato come pure la Regione, deve 

per la propria parte farsi congiuntamente carico dell’insieme delle istanze facenti capo 

al valore – possiamo ormai dire – di “unità-autonomia” (o, rovesciando l’ordine dei 

termini, di “autonomia-unità”), quali emergenti dai singoli campi materiali e, per uno 

stesso campo, nel tempo, in ragione dei più salienti mutamenti di contesto che si 

registrano e che accompagnano la naturale evoluzione della Costituzione, nel suo 

sovente non lineare e non di rado sofferto cammino. 

 

2. La mobilità e fluidità dei punti di equilibrio in seno al mix di unità ed 

autonomia, in ragione degli interessi di volta in volta in gioco, dovendosi 

costantemente ricercare l’ottimale affermazione delle istanze che ad esse fanno capo, 

salvaguardando allo stesso tempo la dignità del ruolo spettante per Costituzione a 

ciascun ente, il cui riconoscimento obbliga ad un complessivo ripensamento della 

tradizionale dicotomia sovranità-autonomia 

Il dato che, nondimeno, ai fini dello studio che si viene facendo acquista il 

maggior rilievo è costituito dalla mobilità e fluidità dei punti di equilibrio in seno al 

mix di unità ed autonomia, punti che dunque si spostano di continuo in funzione degli 

interessi in gioco, interessi essi pure dalla struttura internamente composita, in seno 

alla quale il valore suddetto si rispecchia nella sua articolata natura. 

Due cose, nondimeno, non vanno mai perse di viste e richiedono piuttosto di 

essere fatte oggetto di una speciale attenzione, che poi – se ci si pensa – si presentano 

come complementari, facendosi mutuo rimando e richiedendo di essere pertanto intese 

l’una alla luce dell’altra. 

La prima, linearmente discendente da quanto si è detto fin qui, è che – per 

qualunque contesto – non è in alcun caso o modo accettabile un esito che porti al 

sostanziale svilimento ed appiattimento delle istanze in cui maggiormente risalta la 

 
“specializzazione” dell’autonomia regionale (prime notazioni), da me svolto al convegno del Gruppo 

di Pisa su Il regionalismo italiano alla prova delle differenziazioni e che può, volendo, vedersi in Riv. 

Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2020, 28 settembre 2020, 100 ss. 

http://www.gruppodipisa.it/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

137 

 

componente di unità rispetto a quella di autonomia, e naturalmente, in via di principio, 

viceversa. È sì ben possibile che si diano circostanze al ricorrere delle quali l’una 

componente richiede di essere fatta valere in misura più rilevante dell’altra; 

l’azzeramento di questa ovvero di quella, tuttavia, come si è venuti dicendo, non può 

comunque aversi. 

La seconda cosa attiene al ruolo che gli operatori istituzionali, ovunque siano 

stanziati (in centro come in periferia), sono chiamati a giocare, specie nel corso delle 

più spinose e sofferte vicende (tra le quali, appunto, quelle di emergenza). Ancora una 

volta, può, sì, talora ammettersi la centralità dell’uno ovvero dell’altro, senza che però 

si possa svilire la condizione di questa o quella sede confinandola ad un ruolo 

sostanzialmente ancillare, di mera e passiva esecuzione, dovendosi piuttosto 

preservare la dignità del rango costituzionale comunque a tutte riconosciuto. 

Qui, il discorso si fa complicato e rimanda a concetti – come si sa – assai vessati 

della teoria costituzionale, a partire da quelli di sovranità ed autonomia.  

Senza che se ne possa ora dire con il dovuto approfondimento, giova fermare 

l’attenzione solo su un punto; ed è che, anche a tenere ferma la tesi, come si sa 

risalente, secondo cui l’una condizione sarebbe propria del solo Stato mentre l’altra 

qualificherebbe tutti gli enti territoriali diversi da questo, pur se con connotati peculiari 

di ciascun tipo, ugualmente non sarebbe tollerabile un esito che veda degradata la 

condizione stessa, quali che siano le ragioni addotte a suo sostegno, proprio a motivo del 

fondamento (o, diciamo pure, della “copertura”) costituzionale di cui gli enti stessi 

beneficiano. 

In realtà, a mia opinione, la stessa dicotomia classica sovranità-autonomia 

richiederebbe un complessivo ripensamento alla luce delle premesse sopra poste5, non 

riuscendosi a comprendere ed a giustificare un risultato teorico che veda una 

componente comunque necessaria del valore fondamentale riconosciuto nell’art. 5 

detenere un “posto” non eguale per rango rispetto a quello spettante all’altra. Non a 

caso, d’altronde, la più avvertita dottrina ha fatto appello al principio ordinatore della 

 
5 Mi sono sforzato di precisare, nel mio scritto da ultimo richiamato, alcune ragioni che 

depongono nel senso qui indicato. 
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separazione delle competenze6 al fine di rappresentare il modo di essere delle relazioni 

complessive intercorrenti tra leggi statali e leggi regionali, mettendo risolutamente da 

canto il principio della gerarchia in passato utilizzato per connotare le fonti di 

autonomia degli enti locali. Un esito, peraltro, questo pure non accettabile nella sua 

rigida impostazione, per la elementare ragione che una separazione “secca” tra fonti 

coesistenti sul medesimo campo materiale farebbe a pugni con la funzione alla quale 

tutte sono chiamate che è quella di dare appagamento – con tipicità di ruoli – ad 

interessi che sono essi pure “misti”, internamente compositi. Di modo che lo schema 

vincente è, a conti fatti, quello della integrazione tra le fonti stesse7, in modi comunque 

diversi da campo a campo e per uno stesso campo nel tempo, adeguati al mutare dei 

contesti e degli interessi negli stessi emergenti. 

Insomma, a mio modo di vedere (e sia pure con il costo di una eccessiva 

semplificazione teorica), si è pur sempre in presenza di riparti mobili della sovranità 

tra plurimi centri istituzionali, anche – non si dimentichi – dislocati extra moenia, in 

ambito internazionale e sovranazionale (tra i quali, in primo luogo, quelli facenti capo 

all’Unione europea8). Possiamo, poi, se così piace, chiamare le “porzioni” di sovranità 

che transitano ora verso l’alto (e l’esterno) ed ora verso il basso (agli enti territoriali 

minori) con un nome diverso da quello che avevano in origine, riportandole – e mi 

riferisco adesso specificamente alle seconde – allo schema dell’autonomia: come se, 

dunque, una volta finite in mano ad enti diversi dallo Stato che tutte in origine le 

 
6 In disparte la ricostruzione teorica, finemente argomentata da un’autorevole dottrina (C. 

Esposito e F. Modugno) e tuttavia – come si sa – non affermatasi, volta ad una generalizzata 

estensione del canone ordinatore in parola, una nutrita schiera di studiosi, specie dopo le 

illuminanti analisi di V. Crisafulli, ne ha patrocinato l’applicazione specificamente ai rapporti 

tra leggi statali e leggi regionali, per la finalità di garanzia propria del canone stesso nei riguardi 

del soggetto maggiormente bisognoso di protezione, la Regione (per tutti, v. T. MARTINES, 

Studio sull’autonomia politica delle Regioni in Italia, in Riv. trim. dir. pubbl., 1956, 100 ss., nonché ora 

in Opere, III, Giuffrè, Milano 2000, 293 ss.). 
7 Su di che, ancora oggi di rilevante interesse teorico è lo studio di A. SPADARO, Sui princìpi di 

continuità dell’ordinamento, di sussidiarietà e di cooperazione fra Comunità/Unione europea, Stato e 

regioni, in Riv. trim. dir. pubbl., 4/1994, 1041 ss. 
8 In tema, v., ora, l’ampio e documentato studio di A. DI STASI, Parabola evolutiva della sovranità 

statuale ed espansione delle competenze dell’Unione Europea: in particolare i limiti di applicabilità della 

Carta dei diritti fondamentali per gli Stati membri dell’UE, in Liber amicorum per Massimo Panebianco, 

a cura di A. Di Stasi - G. Fauceglia - G. Martino - P. Pennetta, Editoriale Scientifica, Napoli 2020, 

185 ss., nonché A. D’ATTORRE, Sovranità costituzionale e costituzionalismo dei diritti dopo Maastricht, 

in Pol. dir., 3/2020, 385 ss., e M. ESPOSITO, Il disordine del sistema delle fonti tra alterazioni e surroghe 

(appunti sugli effetti della c.d. integrazione europea), in Giur. cost., 1/2020, 405 ss. 
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deteneva, mutino non solo le forme per il cui tramite si esprimono ma anche la relativa 

sostanza. Si tratta, tuttavia, pur sempre di pubbliche funzioni a mezzo delle quali si 

esercitano potestà d’imperio nei riguardi della comunità organizzata che vi è pertanto 

variamente assoggettata, funzioni volte all’appagamento di interessi che esibiscono – 

come si è venuti dicendo – una natura internamente composita e che, quale che sia il 

livello istituzionale al quale si manifestano, appaiono essere comunque reciprocamente 

complementari e bisognose di darsi mutuo sostegno, finendo quindi con l’integrarsi al 

momento stesso della loro espressione. Esattamente come due elementi componenti 

una stessa catena, visti in condizione di quiete, appaiono distinti ma, una volta trovatisi 

in moto, l’immagine dagli stessi composta non consente più la loro reciproca 

distinzione; e l’ordinamento nella sua interezza (non la sola Costituzione) è 

perennemente in fieri, è proprio nel suo divenire. La dinamica, non la statica, è la sua 

condizione permanente, la sola idonea ad assecondare il moto stesso degli interessi 

bisognosi di cura. 

La più eloquente conferma della impossibilità di ricorrere ad immagini 

piramidali al fine di rappresentare il modo di essere delle relazioni tra lo Stato e gli enti 

territoriali minori (e, perciò, di seguitare a riproporre stancamente la vetusta 

distinzione tra sovranità ed autonomia) si ha riguardando alle stesse da una 

prospettiva istituzionale che in sé peraltro comprende (e non esclude) quella 

specificamente concernente le dinamiche della normazione, e segnatamente facendo 

riferimento alla indicazione posta in testa al Titolo V, laddove è rappresentata la 

struttura della Repubblica attraverso la indicazione nominativa degli enti che la 

compongono9. 

Senza indugiare, ancora una volta, su questioni che pure sono state 

animatamente discusse, è sufficiente rilevare un dato meritevole della massima 

considerazione, che peraltro può cogliersi ed apprezzarsi nella sua essenza alla luce 

delle cose dette sin qui; ed è che, una volta di più, non si vede come si possa 

intravedere una condizione di gerarchia, quale appare evocata nella contrapposizione 

stessa usualmente fatta tra sovranità ed autonomia, tra un ente usualmente qualificato 

come originario (lo Stato) ed enti assiomaticamente considerati come derivati (quelli 

 
9 Sull’idea di Repubblica, v., per tutti, E. DI CARPEGNA BRIVIO, Il concetto di Repubblica nella 

Costituzione italiana, Giuffrè, Milano 2015. 
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territoriali minori)10, vale a dire tra articolazioni tutte egualmente necessarie della 

Repubblica, considerata nella sua totalità significante11. Sarebbe come dire che un 

braccio vale più di una gamba o che è superiore a quest’ultima unicamente perché sta 

sopra la seconda, laddove il corpo umano ha bisogno di tutti gli arti al fine di potersi 

esprimere al meglio. Anzi, a ben vedere, il paragone dovrebbe farsi non già con gli arti 

ma con organi comunque necessari, in quanto chiamati ad esercitare una funzione 

vitale, quale il cervello e il cuore o, ancora meglio, tra le parti di un solo organo, visto 

che il valore fondamentale cui dà voce l’art. 5 è uno solo, ancorché risultante da più 

componenti che, nella dinamica complessiva dell’ordinamento, fanno nondimeno 

tutt’uno. 

Se poi si volesse, con una nutrita schiera di studiosi, porre l’accento sull’ordine 

con cui gli enti componenti la Repubblica sono nominati, addirittura l’esito teorico-

ricostruttivo tradizionale parrebbe doversi rovesciare su se stesso, la primauté 

spettando agli enti più piccoli e vicini al cittadino e l’ultimo posto restando riservato 

allo Stato… 

Ora, se la Repubblica è data da tutti gli enti in parola uniti assieme, è chiaro che 

a tutti essi fa capo il bene della unità-indivisibilità evocato nell’art. 5. È questa – a me 

pare – la finale conferma che anche gli enti territoriali minori sono chiamati a fare ed a 

 
10 Piuttosto originaria dovrebbe dirsi la Repubblica nella sua interezza cui si deve il 

riconoscimento e la promozione delle autonomie, in ciascuna delle loro plurime espressioni e in 

tutte assieme; e la Repubblica – come ho tenuto a mettere in evidenza nel mio Il valore di “unità-

autonomia” quale fondamento e limite dei giudizi in via d’azione e della “specializzazione” 

dell’autonomia regionale (prime notazioni), cit. – risulta composta da tutti gli enti menzionati 

nell’art. 114, non esaurendosi nel solo Stato.  

In realtà, originaria e, per ciò stesso, sovrana è la sola Costituzione (e, ulteriormente 

specificando, i valori fondamentali che ne danno la giustificazione: così, part., G. SILVESTRI, La 

parabola della sovranità. Ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir. cost., 1996, 3 ss.), 

lo stesso Stato ponendosi nel suo insieme come pure nelle sue articolazioni come “derivato” da 

questa, al pari degli altri enti a base territoriale. 

Per vero, il rapporto tra la Costituzione e lo Stato (o, meglio, la Repubblica) appare essere 

complesso e di mutuo sostegno, perché se, per un verso, per l’aspetto storico-istituzionale, 

l’avvento della Repubblica ha preceduto e fondato la Costituzione, per un altro verso (e per 

l’aspetto giuridico), quest’ultima, una volta venuta alla luce, ha rilegittimato la Repubblica, 

riconoscendola e fondandola in ogni sua parte. 
11 Dall’impianto ora sommariamente descritto per ciò che attiene alla struttura della Repubblica 

ed alla condizione degli enti che la compongono discendono (o, meglio, dovrebbero discendere), 

poi, rilevanti conseguenze per ciò che attiene al piano delle garanzie, e segnatamente a quello 

della posizione degli enti abilitati a ricorrere in via d’azione davanti al giudice costituzionale, 

posizione che non dovrebbe risultare sotto alcun aspetto (e, in ispecie, a quello dei vizi rilevabili 

in giudizio) differenziata (v., nuovamente, il mio scritto sopra richiamato). 
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rinnovare senza sosta l’unità, concorrendo al suo appagamento in forme peculiari e 

varie in ragione del complessivo assetto degli interessi emergenti dai campi materiali 

demandati alla loro cura12. 

Questo, dunque, il modello costituzionale, perlomeno per come io lo vedo nei 

suoi lineamenti essenziali e maggiormente qualificanti. Si tratta ora di stabilire, per un 

verso, se le più diffuse ed accreditate letture degli enunciati contenuti nel Titolo V 

avvalorino la ricostruzione ora sommariamente rappresentata e, per un altro verso, se 

essa resista pure nel tempo della emergenza e – ciò che è di ancora più diretto rilievo – 

se sia stata avvalorata da quella sanitaria ad oggi in atto. 

 

3. Emergenze gestibili con gli strumenti in atto costituzionalmente previsti e 

valevoli per il tempo ordinario ed emergenze invece caratterizzanti il tempo 

straordinario, che richiedono strumenti parimenti eccezionali dei quali è opportuno 

che la Carta, allo scopo opportunamente novellata, faccia menzione 

Questa verifica richiede, tuttavia, che siano previamente fissati alcuni punti 

bisognosi, a mia opinione, di essere opportunamente messi a fuoco e tenuti quindi 

fermi, muovendo dall’assunto che le emergenze – come si è rilevato altrove – non sono 

tutte le stesse per intensità, ampiezza, conseguenze complessive e che, mentre alcune 

di esse valgono – per dir così – per il tempo ordinario, altre di contro emergono e 

maturano nel tempo straordinario. Le une, per l’accezione che qui se ne dà, non si 

pongono quale minaccia per la identità e continuità dell’ordinamento nel tempo, sono 

come delle parentesi nel fisiologico svolgimento della vita dell’ordinamento, del quale 

turbano la quiete istituzionale che lo connota, ma nulla più di questo. Le altre, di 

contro, possiedono un carica potenzialmente eversiva e, laddove non affrontate con i 

mezzi adeguati e la necessaria tempestività e risolutezza, possono dar vita ad effetti 

deflagranti irreversibili.  

Insomma, al pari di alcuni eventi della natura, come i terremoti, si danno 

emergenze produttive di effetti alle volte in una qualche misura tollerabili e 

 
12 Diversamente, ancora da ultimo, C. CARUSO, La garanzia dell’unità della Repubblica. Studio sul 

giudizio di legittimità in via principale, Bononia University Press, Bologna 2020, spec. il cap. VI, 

che, muovendo dall’assunto, accreditato dalla tradizione teorica, della spettanza al solo Stato 

del titolo di ente originario e sovrano, ad esso solo imputa la funzione di garante della unità 

della Repubblica, avvalendosi specificamente allo scopo del procedimento in via principale. 
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rimediabili, altre volte invece devastanti. Al pari dei terremoti, poi, alcune di esse 

restano circoscritte per raggio d’azione, mentre altre possono spingersi – come si 

diceva – fino al punto di rottura della continuità ordinamentale13, analogamente per 

questo verso a ciò che è proprio dei fatti costituenti14. Altre ancora poi – ed è ciò che qui 

maggiormente interessa – potrebbero persino portare alla dissoluzione 

dell’ordinamento, con implicazioni idonee a diffondersi in un’area territoriale assai 

vasta, addirittura non lasciando immune alcuna parte del globo terrestre, com’è 

proprio delle pandemie quale quella sanitaria da Covid-19. 

Di qui, semplificando al massimo, la necessità di distinguere almeno tra due tipi 

di emergenza: quelli prefigurati dalla Carta costituzionale, per far fronte ai quali si è 

ritenuto sufficiente il ricorso alla decretazione d’urgenza da parte del Governo, ed altri 

in relazione ai quali lo strumento in parola si rivela sotto più aspetti palesemente 

inadeguato, richiedendo pertanto di essere contrastati con misure di ancora più pronto 

ed efficace intervento.  

L’una specie di emergenza appare essere suscettibile di essere assorbita e 

quodammodo metabolizzata dall’ordinamento che rinviene di già nella Carta le risorse 

necessarie allo scopo; l’altra, dagli effetti potenzialmente dirompenti, trova invece la 

Carta, così com’è, non attrezzata rispetto alla eccezionalità ed al precipitare vertiginoso 

e potenzialmente devastante degli eventi. 

La verità è, poi, che pure situazioni prefigurate dalla Carta e da questa 

considerate idonee ad essere fronteggiate ricorrendo a certe procedure possono, a conti 

fatti, comportare il necessario superamento delle stesse; e ciò, per la elementare ragione 

che la Carta stabilisce un modello ideale al quale ispirarsi, senza tuttavia poter 

 
13 Un rischio assai grave di discontinuità si è corso – come si sa – negli anni bui dell’emergenza 

terroristica, tanto da sollecitare il Governo a varare misure dallo stesso giudice costituzionale 

qualificate come “abnormi” (in realtà, incostituzionali), quale quella dell’innaturale 

prolungamento dei termini massimi di carcerazione preventiva, fatta nondimeno salva da una 

discussa decisione della Consulta, la n. 15 del 1982, proprio in ragione dell’emergenza stessa, 

pur con l’avvertenza della sua necessaria rimozione una volta cessata quest’ultima, a pena della 

sua successiva invalidazione (sempre che, ovviamente, la Corte fosse stata nuovamente 

investita della relativa questione di costituzionalità). 
14 Dei mutamenti costituzionali in genere, sia nel segno della continuità che in quello della 

discontinuità ordinamentale, trattano i contributi riuniti nel fasc. 1/2020 di Dir. cost., ai quali si è 

già fatto richiamo; utili indicazioni possono inoltre aversi da 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. 
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escludere che si diano condizioni tali da non consentirne l’integrale e rigorosa 

osservanza. D’altro canto, immaginare che, in via subordinata, possa farsi ricorso a 

procedure diverse da quelle espressamente indicate farebbe pur sempre correre il 

rischio del loro utilizzo strumentale, innaturalmente piegato ad obiettivi eversivi 

dell’ordine costituzionale. Sta di fatto, però, che – lo si voglia o no – possono darsi 

congiunture al ricorrere delle quali i meccanismi istituzionali delineati in Costituzione 

“saltano” e, di necessità, s’impone l’affermazione di un altro ingranaggio forgiato alla 

bisogna, alle volte in modo assai arrangiato e in un clima complessivamente confuso e 

convulso, qual è quello proprio dei fatti eccezionali. 

S’immagini, ad es., un improvviso attacco del nemico a mezzo di missili a 

testata nucleare indirizzati contro i principali centri abitati, a partire dalla capitale. 

Come si potrebbe, in un siffatto contesto, pretendere che siano rigorosamente rispettate 

le procedure stabilite per il tempo ordinario? Non è detto, infatti, che le Camere 

possano riunirsi e deliberare lo stato di guerra, conferendo al Governo i poteri 

necessari a farvi fronte, nel rispetto della sola procedura al riguardo costituzionalmente 

stabilita: una delibera, peraltro, che – quale che ne sia la forma (legislativa o, più 

verosimilmente, non legislativa) – è suscettibile, in un ordinamento ipergarantista, qual 

è il nostro, di essere assoggettata ad impugnazione, segnatamente davanti alla Corte 

costituzionale, e magari – perché no? – annullata, senza contare il “gioco” che 

ordinariamente s’intrattiene tra maggioranza ed opposizioni che potrebbe farne 

tardare l’adozione, mentre nel frattempo le bombe atomiche seguitano a cadere a 

pioggia sul nostro territorio e sulle nostre teste… 

So bene che lo scenario qui delineato appare essere per più versi forzoso; e 

tuttavia è proprio portando ad esasperate conclusioni le premesse teoriche che fanno 

rigido ed inflessibile appello alle procedure che ci si avvede di come queste ultime 

fatalmente “saltino” in frangenti assolutamente eccezionali. 

Insomma, si ha qui conferma della felice intuizione dovuta alla insuperata 

sapienza giuridica dei Romani e riassunta nella lapidaria espressione secondo cui 

necessitas non habet legem, sed ipsa sibi facit legem15. 

 
15 Ancora di recente, una sensibile dottrina [A. CARDONE, Il baratro della necessità e la chimera della 

costituzionalizzazione: una lettura della crisi delle fonti del sistema di protezione civile contro le battaglie 

di retroguardia, in Oss. fonti (www.osservatoriosullefonti.it), 1/2020, spec. 338 ss.] ha avvertito dei 

http://www.osservatoriosullefonti.it/
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D’altronde, si sono date situazioni di sicuro meno rilevanti per vastità e gravità 

di effetti di quella sanitaria in atto che hanno imposto l’“invenzione” di strumenti extra 

ordinem (e, segnatamente, le ordinanze commissariali) che hanno sollecitato gli studiosi 

a produrre uno sforzo encomiabile al fine di darne una qualche giustificazione, 

riportandoli entro i canoni che presiedono al fisiologico svolgimento delle dinamiche 

della normazione, senza che tuttavia sia per ciò stata risparmiata alla Carta una vistosa 

forzatura del suo dettato16. 

Il vero è che il lungo tempo ormai trascorso dal varo della Carta stessa avrebbe 

dovuto consigliare di colmare l’originaria lacuna da essa esibita a riguardo della 

gestione di emergenze in grado di mettere a rischio la stessa identità e continuità 

dell’ordinamento nel tempo, una lacuna peraltro al tempo voluta e giustificata nel 

ricordo ancora fresco di ciò che il regime autoritario aveva rappresentato e, dunque, 

per il timore che di poteri straordinari di emergenza potesse farsi un uso distorto e 

deviante dal fine del pronto ristabilimento della normalità costituzionale. 

È evidente che questo rischio non può mai dirsi fugato una volta per tutte; e, 

tuttavia, è da chiedersi se convenga che sia la stessa Carta, allo scopo opportunamente 

“novellata”, a prefigurare procedure e limiti dei poteri di emergenza ovvero se giovi 

maggiormente che siano poi i governanti di turno a farlo secondo l’estro del momento, 

in un clima reso incandescente da eventi imprevedibili per portata ed effetti. Non si 

tratta – come dovrebbe ormai esser chiaro – di scegliere la soluzione ottimale bensì 

quella che risulta essere maggiormente tollerabile, nella consapevolezza che, ad ogni 

buon conto, alcuni costi pur sempre si pagheranno. 

 
rischi ai quali si va incontro evocando la necessità quale fondamento dei poteri di emergenza, a 

partire da quello dello svilimento della forza prescrittiva della Costituzione e degli usi 

strumentali ai quali può docilmente piegarsi la nota ricostruzione teorica che vi fa riferimento. 

Giusti rilievi che tuttavia, per un verso, non portano ad escludere che il richiamo alla necessità 

si imponga nelle cose e, per un altro verso, ulteriormente avvalorano l’idea qui nuovamente 

caldeggiata favorevole a rendere ancora più saldo ed incisivo il dettato costituzionale a mezzo 

di una congrua disciplina di quelle che qui sono etichettate come emergenze del tempo 

straordinario. 
16 In tema, indicazioni, tra gli scritti di maggior respiro recentemente apparsi, in E.C. RAFFIOTTA, 

Norme d’ordinanza. Contributo a una teoria delle ordinanze emergenziali come fonti normative, Bononia 

University Press, Bologna 2019; dello stesso, con specifica attenzione all’emergenza sanitaria in 

atto, Sulla legittimità dei provvedimenti del Governo a contrasto dell’emergenza virale da coronavirus, in 

Biolaw Journal (www.biodiritto.org), Special issue, 1/2020, 95 ss. 

http://www.biodiritto.org/
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Non ho esitazione ad optare per il primo corno dell’alternativa suddetta17; 

ormai da molti anni peraltro mi sono fatto convinto della necessità di combattere – fin 

dove possibile – la malizia del potere con la malizia della Costituzione18, dotando cioè 

quest’ultima di previsioni normative chiare ed inequivoche, che mettano i governanti 

di turno con le spalle al muro obbligandoli pertanto ad uscire allo scoperto laddove 

perseguano disegni politici devianti dal solco costituzionale, per come illuminato dai 

valori fondamentali dell’ordinamento19. Da una prospettiva di più ampio respiro ed 

andando oltre la questione ora specificamente trattata, va rilevato che, malgrado 

plurime circostanze abbiano da tempo richiesto un opportuno aggiornamento della 

Carta per ciò che attiene alla disciplina di quelle che qui sono chiamate le emergenze 

del tempo straordinario, non se n’è fatto (e seguita a non farsene) nulla, per una 

naturale ritrosia a farvi luogo che ha accomunato le forze politiche degli schieramenti 

sia di maggioranza sia di opposizione avvicendatisi negli anni. Vista la cosa da un 

certo angolo visuale si può anche capire, seppur non per intero giustificare; resta, però, 

il sospetto che si sia preferito battere la via delle discipline con legge comune o, 

addirittura, della non regolazione positiva tout court esclusivamente per la maggiore (o, 

nel secondo caso, l’assoluta) libertà di manovra (che, poi, trasmoda sempre 

nell’arbitrio…) che ne consegue a beneficio degli operatori politico-istituzionali. 

 
17 Così, traendo spunto dall’emergenza sanitaria, nel mio Stato di diritto, emergenza, tecnologia, 

Intervento all’incontro di studi dall’omonimo titolo, a cura di G. De Minico e M. Villone, in 

Consulta OnLine (www.giurcost.org), luglio 2020, spec. 200 ss. Risolutamente contrari alla 

innovazione costituzionale qui nuovamente caldeggiata, invece, tra gli altri, G. SILVESTRI, Covid-

19 e Costituzione, in www.unicost.eu, 4 aprile 2020; A. CELOTTO, Necessitas non habet legem?, 

Mucchi, Modena 2020; A. CARDONE, Il baratro della necessità e la chimera della 

costituzionalizzazione: una lettura della crisi delle fonti del sistema di protezione civile contro le battaglie 

di retroguardia, cit., 313 ss.; G. DE MINICO, Costituzionalizziamo l’emergenza?, in Oss. fonti 

(www.osservatoriosullefonti.it), 1/2020, 541 ss.; M. VILLONE, Conclusioni dell’incontro di studi 

sopra cit., 213 ss. 
18 V. dunque, volendo, già, il mio Stato di diritto e dinamica istituzionale (spunti per una riflessione), 

in Pol. dir., 1990, 371 ss. e, quindi, in altri scritti. 
19 Il punto debole di questa indicazione teorica resta, nondimeno, quello per cui sono gli stessi 

operatori politico-istituzionali a dover assumere la decisione da cui dipende la limitazione del 

loro potere. È tuttavia pur vero che non sono mancati in passato i tentativi, alcuni dei quali 

andati a buon fine ed altri però non riusciti, di inscrivere nella Carta nuovi enunciati 

maggiormente adeguati dei vecchi a dare un orientamento, se non pure a mettere ordine, alle 

attività di direzione politica. 

http://www.giurcost.org/
http://www.unicost.eu/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
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L’emergenza da coronavirus avvalora – a me pare – la tesi qui patrocinata. Ha 

testimoniato infatti per tabulas che il modello costituzionale è “saltato” e che, anche 

volendo, non avrebbe potuto essere diversamente.  

Apprezzo molto il nobile intento che ha animato autorevoli esponenti delle 

istituzioni (tra i quali, ex Presidenti della Corte costituzionale) ed accreditati studiosi 

nel prendere risolutamente partito a favore della tesi secondo cui col solo strumento 

del decreto-legge avrebbe potuto farsi fronte anche a questa emergenza. Mi sfugge 

tuttavia come avrebbero potuto avvicendarsi a ritmi incalzanti plurimi decreti, 

bisognosi di essere aggiornati a breve distanza di tempo l’uno dall’altro, quando 

ciascuno di essi dispone – come si sa – di due mesi per essere convertito in legge. 

Proprio questo termine, invece, dimostra che l’atto in parola può rivelarsi adeguato a 

stati di fatto che si mantengono inalterati ben oltre il termine stesso, non già per 

situazioni che mutano di continuo e che perciò richiedono misure ancora più celeri e 

snelle di quella prevista all’art. 77 della Carta. Non si trascuri, poi, che gli stessi decreti-

legge soggiacciono a controlli già in corso di procedimento, oltre che a conclusione 

dello stesso, che potrebbero risultare incongrui rispetto a talune emergenze, secondo 

quanto si è fatto poc’anzi notare per il pur diverso caso dell’entrata in guerra. Un 

qualche controllo, seppur meno severo ed efficace di quelli che si hanno sui decreti 

suddetti, deve ad ogni buon conto pur sempre esservi, a salvaguardia della 

Costituzione ed avverso il rischio della deriva autoritaria. 

Di qui, la soluzione, altrove argomentata ed alla quale faccio ora pure richiamo, 

favorevole a puntare non tanto (o non solo) sul ruolo, comunque indefettibile, di 

garanzia del sistema della Corte costituzionale e dei giudici in genere, che comunque 

alle volte richiedono tempi insopportabili in relazione a certe emergenze, quale 

appunto quella sanitaria, senza peraltro trascurare la spiccata tendenza dalla Corte 

stessa in particolar modo ripetutamente manifestata a ritrarsi ed a non caducare atti 

che, ad ogni buon conto, hanno non di rado prodotto effetti ormai irreversibili. 

Piuttosto, giova far leva soprattutto sul Presidente della Repubblica, al cui vaglio i 

decreti del Presidente del Consiglio adottati per far fronte all’emergenza dovrebbero 

comunque essere sottoposti, per una sorta di “visto” che ne acclari la compatibilità con 
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i valori fondamentali della Repubblica considerati nel loro fare “sistema”20. Ci si 

potrebbe, forse, spingere ancora oltre e configurare i decreti in parola quali atti 

sostanzialmente complessi, seppur a complessità diseguale (il ruolo del Capo dello 

Stato risolvendosi in un assenso, e non in un vero e proprio consenso, all’iniziativa del 

Presidente del Consiglio). Da tempo mi sono dichiarato21 avverso la tesi, come si sa 

autorevolmente accreditata, favorevole al riconoscimento della categoria in parola, 

apparendomi innaturale la fusione di due volontà istituzionalmente portatrici di 

istanze diverse (ed anzi potenzialmente confliggenti), l’una di direzione politica e 

l’altra di controllo sulla stessa. Fatalmente, insomma, si avrebbe la torsione del ruolo 

dell’uno ovvero dell’altro organo (o, magari, di entrambi…). Tuttavia, ciò che vale per 

gli stati di quiete può non valere (ed effettivamente non vale) per quelli patologici, 

tanto più se di vera e propria emergenza ordinamentale, al ricorrere dei quali – come si 

è venuti dicendo – i meccanismi costituzionali “saltano” e si rende inevitabile mettere 

in campo altri meccanismi congrui rispetto al contesto per il quale sono stati 

immaginati. 

L’emergenza sanitaria ha reso lampante la insufficienza e complessiva 

inadeguatezza degli schemi teorici forgiati per qualificare l’esperienza del tempo 

ordinario nelle loro applicazioni al tempo straordinario: se n’è avuto riscontro a 

plurimi piani, da quello delle fonti a quello degli equilibri istituzionali.  

Di ciò si deve ora dire, sia pure con la massima speditezza e fermando 

specificamente l’attenzione sui profili strettamente inerenti l’oggetto dello studio che si 

va qui facendo. 

 

4. Alterazioni nel tempo straordinario sia dell’ordine costituzionale delle fonti 

e del riparto delle competenze tra Stato e Regioni sia degli equilibri istituzionali, e 

conferma del bisogno non più procrastinabile di inscrivere un pugno di regole 

essenziali nella Carta riguardanti la gestione delle emergenze del tempo straordinario 

 
20 Com’è chiaro, il controllo preventivo offre garanzie di tenuta del sistema che nessun controllo 

ex post, per efficace che sia, è in grado di assicurare. Consiglierei di non trascurare questo punto 

di cruciale rilievo. 
21 … segnatamente nel mio Controfirma ministeriale e teoria della Costituzione, in Scritti in onore di 

L. Carlassare, a cura di G. Brunelli - A. Pugiotto - P. Veronesi, Il diritto costituzionale come regola e 

limite al potere, II, Dell’organizzazione costituzionale, Jovene, Napoli 2009, 693 ss., nonché in 

www.forumcostituzionale.it, al quale faccio ora rimando per ulteriori ragguagli. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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Che si sia avuto un vero e proprio capovolgimento dell’ordine costituzionale 

delle fonti che ha visto proiettati prepotentemente sulla scena i decreti del Presidente 

del Consiglio è cosa obiettivamente innegabile22.  

 
22 Ha fatto notare con cristallina chiarezza G. DE MINICO, Costituzionalizziamo l’emergenza?, cit., 

558, che la “inedita sequenza regolatoria fondata sui decreti legge e dpcm solo formalmente 

rispetta la gerarchia delle fonti, ma nella sostanza aggredisce l’ordine gerarchico e le riserve 

perché presenta un tessuto normativo che concentra la prescrittività, non tanto nel decreto 

legge, quanto nel dpcm, promosso sul campo a fonte monocratica quasi primaria”. Solo una 

chiosa, con riferimento alla chiusa do questo pensiero: temo che, nei fatti, la forza normativa 

espressa dai decreti in parola sia ancora maggiore sol che si ammetta – come a me pare devesi – 

l’incidenza, di cui si dirà a momenti, da essi esercitata nei riguardi dell’intero catalogo dei diritti 

costituzionali, obbligati a vistose commpressioni del loro formidabile potenziale espressivo. 

Notazioni di vario segno (ma perlopiù con toni non poco preoccupati) a riguardo delle torsioni 

sofferte dal sistema delle fonti nel tempo dell’emergenza da Covid-19 possono vedersi in G. 

SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit.; M. LUCIANI, Il sistema delle fonti del diritto alla prova 

dell’emergenza, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 

11 aprile 2020; M.A. DE PASQUALE, La gestione normativa della crisi. Dalle deficienze sanitarie alla 

caotica gestione multilivello della crisi (sperimentale): «Necessitas non habet legem, sed ipsa sibi 

facit legem», in Dir. reg. (www.dirittiregionali.it), Forum su La gestione dell’emergenza sanitaria tra 

Stato, Regioni ed enti locali, 18 aprile 2020, 607 ss.; C. PINELLI, Il precario assetto delle fonti impiegate 

nell’emergenza sanitaria e gli squilibrati rapporti fra Stato e Regioni, in Riv. dir. comp. 

(www.diritticomparati.it), 24 aprile 2020; F. CLEMENTI, Il lascito della gestione normativa 

dell’emergenza: tre riforme ormai ineludibili, in Oss. cost. (www.osservatorioaic.it), 3/2020, 7 aprile 

2020, e, nella stessa Rivista, M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della gestione 

dell’emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalità, 28 aprile 2020, e M. CALAMO 

SPECCHIA, Principio di legalità e stato di necessità al tempo del “COVID-19”, 28 aprile 2020; inoltre i 

contributi al webinar dell’Osservatorio sulle fonti (www.osservatoriosullefonti.it) su Le fonti 

normative nella gestione dell’emergenza Covid-19, 30 aprile 2020; A. CELOTTO, Necessitas non habet 

legem?, cit.; A.R. RIZZA, Il decreto legge anomalo nel sistema delle fonti, in Consulta OnLine 

(www.giurcost.org), 2/2020, 11 maggio 2020, 293 ss.; M. TRESCA, Le fonti dell’emergenza. 

L’immunità dell’ordinamento al Covid-19, in Oss. cost. (www.osservatorioaic.it), 3/2020, 5 maggio 

2020; R. CAVALLO PERIN, Pandemia 2020: decreti e ordinanze d’emergenza, in Giustizia insieme 

(www.giustiziainsieme.it), 15 maggio 2020; U. RONGA, Il Governo nell’emergenza (permanente). 

Sistema delle fonti e modello legislativo a partire dal caso Covid-19, in Nomos (www.nomos-

leattualitaneldiritto.it), 1/2020, e, nella stessa Rivista, A. MAZZOLA, Il sistema delle fonti e i 

provvedimenti adottati per contenere l’emergenza epidemiologica da COVID-19; N. PIGNATELLI, La 

specialità delle ordinanze dei Sindaci nell’emergenza sanitaria nazionale: un potere “inesauribile”, in 

Dir. reg. (www.dirittiregionali.it), 2/2020, 10 giugno 2020, 68 ss.; M. D’AMICO, Emergenza, diritti, 

discriminazioni, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 2/2020, 8 giugno 2020, 16 ss.; S. 

STAIANO, Né modello né sistema. La produzione del diritto al cospetto della pandemia, in Riv. AIC 

(www.rivistaic.it), 2/2020, 11 giugno 2020, 531 ss., nonché in AA.VV., Nel ventesimo anno del terzo 

millennio. Sistemi politici, istituzioni economiche e produzione del diritto al cospetto della pandemia da 

Covid-19, Editoriale Scientifica, Napoli 2020, 11 ss.; A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed 

emergenza sanitaria, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 2/2020, 11 giugno 2020, 558 ss.; L. GIANNONE 

- M. ALBISINNI, Salus rei publicae suprema lex esto, in Giustizia insieme (www.giustiziainsieme.it), 

21 giugno 2020, spec. § 4; F. MUSELLA, I poteri di emergenza nella Repubblica dei Presidenti, in Dir. 

reg. (www.dirittiregionali.it), 2/2020, 30 giugno 2020, 108 ss.; C. SAGONE, La libertà di circolazione 

http://www.giurcost.org/
http://www.dirittiregionali.it/
http://www.diritticomparati.it/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/
http://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/
http://www.dirittiregionali.it/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.rivistaic.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.dirittiregionali.it/
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Per un verso (per ciò che è qui di specifico interesse), è venuto sostanzialmente 

meno il riparto costituzionale delle competenze tra Stato e Regioni, segnatamente in 

ordine alla salvaguardia della salute, con immediati riflessi su altri ambiti materiali 

comunque riguardati dalla emergenza e, a conti fatti, per l’intera autonomia, trovatasi 

in stato di palese sofferenza al pari dell’autodeterminazione individuale. Basti solo 

pensare ai negativi riflessi a tutto tondo avutisi (anche, dunque, con pregiudizio 

dell’autonomia) in conseguenza dell’adozione delle misure di limitazione della libertà 

di circolazione e della stasi delle attività produttive che hanno obbligato tutti gli enti (a 

partire, ovviamente, dallo Stato) ad uno sforzo corale di sostegno della ripresa per far 

fronte alla quale sono state stanziate – com’è noto – risorse esse pure extra ordinem (a 

conti fatti, in debito non solo della generazione presente ma, verosimilmente, anche di 

quelle a venire).  

Non è a caso, d’altronde, che una volta esplosa l’emergenza sanitaria, davanti ai 

laceranti conflitti emersi tra alcuni Presidenti di Regione e Sindaci con il Governo, si sia 

riaperto, con toni per vero non sempre adeguatamente vigilati, il dibattito circa la 

opportunità di riportare la materia della salute in capo allo Stato, così come si è avuto 

un complessivo ripensamento in ordine alla opportunità di andare avanti lungo la 

strada, già dimostratasi erta, dell’attuazione dell’art. 116, III c.23. 

Ancora una volta, si ha qui conferma del vizio metodico, di partenza, che 

affligge chi si fa portatore della proposta di far tornare al centro materie in atto 

devolute in periferia ovvero di spegnere il motore della “differenziazione” (o – piace a 

me dire – della “specializzazione”) dell’autonomia, alla quale nondimeno giova, sì, far 

 
e le limitazioni poste per motivi di sanità nell’ordinamento regionale, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 

4/2020, 7 ottobre 2020, 95 ss.; i contributi su Il Governo. Prospettive organizzative e funzionali, che 

sono in Federalismi (www.federalismi.it), 28/2020, 12 ottobre 2020. Infine, se si vuole, anche il 

mio Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del 

sistema delle fonti, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2020, 6 aprile 2020, 203 ss. 

Non si trascurino, poi, le pronunzie dei giudici, quale quella del giudice di pace di Frosinone 

del 15 luglio 2020, n. 516, che hanno in radice contestato la legittimità del ricorso allo strumento 

del decreto del Presidente del Consiglio al fine di porre limiti ai diritti costituzionali. 
23 Utili indicazioni al riguardo si sono avute dal Seminario del Gruppo di Pisa organizzato in 

memoria di P. Carrozza, su Autonomie territoriali e forme di differenziazione. Ordinamenti a 

confronto, svoltosi via web il 12 giugno 2020, Quad. n. 2 della Riv. Gruppo di Pisa, a cura di A. Lo 

Calzo - G. Serges - C. Siccardi, in www.gruppodipisa.it. De Il regionalismo italiano alla prova delle 

differenziazioni si è, poi, discusso in occasione del Convegno del Gruppo di Pisa svoltosi a Trento 

il 18 e 19 settembre 2020 (v. alcuni contributi in www.gruppodipisa.it).  

http://www.rivistaaic.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.gruppodipisa.it/
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luogo ma – come si fa da molti notare – con le necessarie cautele e mettendo in campo 

meccanismi di compensazione a salvaguardia della solidarietà interregionale (e, per ciò 

stesso, della unità-indivisibilità della Repubblica). E ciò, per la elementare ragione che 

altro è il riparto delle competenze valevole per il tempo ordinario ed altra cosa ciò che 

può (e deve) valere in quello straordinario, fermo restando il canone fondamentale, 

l’autentica Grundnorm relativa alla gestione delle emergenze, secondo cui la deviazione 

dal solco costituzionale può essere consentita (o, meglio, tollerata) unicamente per ciò 

che è strettamente e necessariamente legato al bisogno di far fronte alle emergenze 

stesse e, perciò, fintantoché durano le stesse, richiedendosi pertanto continui 

aggiustamenti di rotta col mutare stesso dello stato di fatto, in applicazione del 

principio di ragionevolezza, nella sua peculiare espressione quale congruità delle 

norme, a un tempo, al fatto ed ai valori. 

Per un altro verso, poi, non soltanto si è assistito alla sostanziale messa da canto 

delle leggi, statali e regionali, quali strumenti ordinari di regolazione giuridica (ciò che 

peraltro non costituisce – come si sa – una novità neppure per il tempo ordinario ed in 

relazione alla cura di plurimi interessi facenti capo all’intera collettività) ma, di più, lo 

stesso strumento del decreto-legge, utilizzato al fine di dare “copertura” alla manovra 

posta in essere per far fronte alla crisi, si è visto svilito nel suo ruolo, a conti fatti ridotto 

ad una funzione meramente coreografica e simbolica, utilizzato cioè unicamente 

perché non avrebbe potuto farsi diversamente, avendo bisogno i decreti del Presidente 

del Consiglio appunto di una base legale sulla quale poggiare. 

È vero che in molte circostanze, di cui si è avuto (e si ha) riscontro nel tempo 

ordinario, si è assistito ad un andamento sregolato delle dinamiche della normazione, 

al punto da far dubitare che si possa seguitare a discorrere in modo appropriato di un 

“sistema” delle fonti, in relazione ai modi della loro mutua composizione e del loro 

avvicendamento24. Basti solo pensare alle esperienze della delegificazione, in occasione 

del cui riscontro la “copertura” offerta dalla legge – se posso esprimermi con cruda 

franchezza – si è rivelata la classica foglia di fico, incapace di nascondere in modo 

adeguato la nudità del corpo cui si applica. Si dà, nondimeno, una differenza non di 

 
24 L’affermazione si ripete stancamente e diffusamente, al punto da non fare ormai più notizia 

(per tutti, AA.VV., Il pluralismo delle fonti previste in Costituzione e gli strumenti per la loro 

composizione, a cura di M. Siclari, Editoriale Scientifica, Napoli 2012). 
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poco momento tra queste note vicende e quella di oggi; ed è che i regolamenti delegati 

sono pur sempre espressivi della volontà dell’intero Governo e, dunque, soggiacciono, 

in primo luogo, ai controlli politici interni alla compagine ministeriale, 

secondariamente a quello del Capo dello Stato che li emana e, infine, ai controlli dei 

giudici alla cui cognizione possono essere portati per l’eventuale verifica della loro 

validità. Controlli questi ultimi che, ovviamente, possono aversi anche sui decreti del 

Presidente del Consiglio, mentre fanno difetto – perlomeno allo stato attuale delle cose 

– quelli della prima e della seconda specie. 

Si aggiunga un ulteriore dato al quale va assegnato il massimo rilievo: che i 

decreti in parola non si sono limitati a circoscrivere ed a mettere in una condizione di 

palese sofferenza un solo diritto fondamentale (la qual cosa, già di per sé, nel tempo 

ordinario sarebbe inconcepibile) ma hanno in un sol colpo inciso su numerosi diritti, 

persino – si faccia caso – su quello di libertà religiosa25, insuscettibile di essere 

 
25 In tema, ex plurimis, v. A. LICASTRO, Il lockdown della libertà di culto pubblico al tempo della 

pandemia, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2020, 14 aprile 2020, 222 ss., e, pure ivi, dello 

stesso, La Messe est servie. Un segnale forte dal Consiglio di Stato francese in materia di tutela della 

libertà religiosa, 2/2020, 3 giugno 2020, 312 ss., nonché N. COLAIANNI, La libertà di culto al tempo del 

coronavirus, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale (www.statoechiese.it), 7/2020, 16 marzo 

2020, 25 ss., e, nella stessa Rivista, V. PACILLO, La libertà di culto al tempo del coronavirus: una 

risposta alle critiche, 8/2020, 20 aprile 2020, 85 ss., e G. MACRÌ, La libertà religiosa alla prova del 

Covid-19. Asimmetrie giuridiche nello “stato di emergenza” e nuove opportunità pratiche di socialità, 

9/2020, 4 maggio 2020; A. TIRA, Libertà di culto ed emergenza sanitaria: il protocollo del 7 maggio 2020 

concordato tra Ministero dell’interno e Conferenza Episcopale Italiana, in Giustizia insieme 

(www.giustiziainsieme.it), 16 maggio 2020; G.M. CAPORALE - L. TRAPASSI, La libertà di esercizio 

del culto cattolico in Italia in epoca di COVID-19. Una questione di diritto internazionale, in Federalismi 

(www.federalismi.it), Osservatorio emergenza Covid-19, 20 maggio 2020; M. MICHETTI, La libertà 

religiosa e di culto nella spirale dell’emergenza sanitaria Covid-19, in Dir. fond. 

(www.dirittifondamentali.it), 2/2020, 23 maggio 2020, 557 ss.; P. CONSORTI, La libertà religiosa 

travolta dall’emergenza, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 2/2020, 25 maggio 

2020, 369 ss.; G.A. RUSCITTI, Libertà religiosa e governo del territorio: le linee guida della Consulta nella 

sentenza 254/2019, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 2/2020, 26 maggio 2020, 303 ss.; C. 

BURKE, Fighting Covid-19 with Religious Discrimination, in Verfassungsblog 

(www.verfassungsblog.de), 29 maggio 2020; T. DI IORIO, La quarantena dell’anima del civis-fidelis. 

L’esercizio del culto nell’emergenza sanitaria da Covid-19 in Italia, in Stato, Chiese e pluralismo 

confessionale (www.statoechiese.it), 11/2020, 1 giugno 2020, 36 ss.; A. TIRA, Normativa 

emergenziale ed esercizio pubblico del culto. Dai protocolli con le confessioni diverse dalla cattolica alla 

legge 22 maggio 2020, n. 35, in Giustizia insieme (www.giustiziainsieme.it), 8 giugno 2020; M.L. LO 

GIACCO, I “Protocolli per la ripresa delle celebrazioni delle confessioni diverse dalla cattolica”: una nuova 

stagione nella politica ecclesiastica italiana, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale 

(www.statoechiese.it), 12/2020, 15 giugno 2020, 107 ss.; A. MADERA, Some preliminary remarks on 

the impact of COVID-19 on the exercise of religious freedom in the United States and Italy, in Stato e 

Chiese (www.statoechiese.it), 16/2020, 21 settembre 2020, 70 ss. 

http://www.giurcost.org/
http://www.statoechiese.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.federalismi.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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circoscritto nel suo godimento da parte della stessa legge e garantito, oltre che dalla 

Costituzione e da fonti di rango paracostituzionale, quale il Concordato con la Chiesa 

e, per un’accreditata dottrina26, le stesse intese con le confessioni diverse dalla cattolica, 

altresì da Carte dei diritti vigenti nel nostro ordinamento e provviste di rango 

comunque sovraordinato a quello della legge. 

Ad ulteriore riprova del bisogno urgente di fissare in Costituzione un pugno di 

regole essenziali riguardanti emergenze quale quella sanitaria in atto è, poi, l’alluvione 

di ordinanze adottate in ambito locale, da parte dei Presidenti di Regione e dei Sindaci, 

molte delle quali hanno dato non poco filo da torcere ad operatori e cittadini, 

disorientati circa i comportamenti giusti da tenere, specificamente laddove le misure 

poste in essere in sede locale sono apparse problematicamente conciliabili con i decreti 

del Presidente del Consiglio o, diciamo pure, con essi apertamente contrastanti. 

Si tocca qui con mano il più vistoso scostamento dal modello costituzionale e, a 

conti fatti, il suo sostanziale accantonamento. Non soltanto, infatti, si è assistito allo 

scadimento del ruolo della legge (statale e regionale) ma, di più, il carosello dei 

provvedimenti varati da Presidenti regionali e Sindaci ha dato vita ad effetti distorsivi 

d’immediata percezione tanto al piano delle dinamiche che connotano la forma di 

governo quanto (e soprattutto) a quello delle dinamiche della forma di Stato (e, mutatis 

mutandis, della forma di Regione e di Comune). 

Qui è il punctum crucis della questione oggi nuovamente discussa.  

È vero, infatti, che in ambito locale i vertici degli esecutivi dispongono già di 

centralità di posto in seno alla trama istituzionale; e, tuttavia, il ruolo delle assemblee 

elettive in sede di controllo politico, seppur nella esperienza per ragioni varie 

ridimensionato (specie in forza dello stringente condizionamento esercitato dal rigido 

meccanismo del simul simul), non merita di essere svilito così come invece è stato (ed è) 

nel tempo straordinario.  

Ciò che, poi, come si diceva, è ancora più grave è il disorientamento diffuso che 

ha afflitto la collettività in merito alle norme cui prestare osservanza. Basterebbe solo 

questo vulnus recato alla certezza del diritto e, a un tempo, alla certezza dei diritti 

 
26 Part., G. CASUSCELLI, Concordati, intese e pluralismo confessionale, Giuffrè, Milano 1974. 
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fondamentali a dare evidenza alla torsione costituzionale patita dalla relazione tra 

apparato governante e comunità governata. 

Sia chiaro. Non torno qui a discutere, dopo averne detto altrove, del fatto che 

avrebbe potuto provvedersi diversamente da come si è provveduto, mettendosi in atto 

misure che non si sono avute ovvero non facendosi luogo ad almeno alcune di quelle 

invece poste in essere. Non è infatti di qui neppure avviare un’analisi che, al fine di 

essere accurata, richiederebbe uno spazio ed un approfondimento di cui questa sede 

non dispone. Obiettivo assai più limitato e meno ambizioso di questo studio è 

rimarcare ulteriormente la complessiva torsione patita dal modello costituzionale 

(anche – per ciò che è qui di specifico rilievo – al piano dei rapporti Stato-Regioni ed 

enti territoriali minori in genere) che già di per sé avvalora la tesi volta a recuperare a 

beneficio della Carta un ruolo che, di contro, è stato fortemente compresso e, a conti 

fatti, smarrito. 

Di qui, dunque, la finale conferma del bisogno vitale e, a mio modo di vedere, 

non più procrastinabile di inscrivere in Costituzione una disciplina essenziale per 

emergenze quale quella in atto, un bisogno avvalorato già dal mero fatto, inconfutabile 

della diffusa confusione e del tangibile disorientamento che ne è conseguito in seno al 

corpo sociale, al cui contagio (per restare in tema…) peraltro gli stessi studiosi, anche i 

più accreditati, non sono riusciti a restare immuni. Una disciplina, dunque, che – come 

si è venuti dicendo –, nell’agevolare interventi i più rapidi ed incisivi possibili, allo 

stesso tempo dia spazio ai necessari controlli sugli stessi a presidio dei valori 

fondamentali dell’ordinamento, in vista del pronto ristabilimento della normalità 

costituzionale. 

 

5. Una succinta notazione finale: unità e autonomia in simultanea e congiunta 

sofferenza a causa dell’emergenza 

Dall’analisi qui rapidamente svolta un dato emerge – a me pare – con 

particolare evidenza, pur in quadro teorico-ricostruttivo ancora bisognoso di ulteriori 

approfondimenti e verifiche, ed è che in situazioni di emergenza, in ispecie di quelle 

che si sono qualificate come caratterizzanti il tempo straordinario, non è la sola 

autonomia a soffrirne, diversamente dall’unità-indivisibilità dell’ordinamento che, di 
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contro, secondo una diffusa credenza, verrebbe ulteriormente rimarcata, fino ad essere 

portata, a giudizio di molti commentatori, ad esasperate applicazioni. 

Alcune tra le più salienti esperienze maturate in occasione dell’emergenza da 

Covid-19, cui si è qui fatto richiamo, una volta poste a raffronto con le premesse 

metodico-teoriche fissate all’inizio di questo studio, danno invece conferma che unità 

ed autonomia non sono (e non possono essere) valori disgiunti o, peggio, contrapposti, 

a mo’ di eserciti schierati per farsi una guerra senza risparmio di colpi, fintantoché 

l’uno non prevalga sull’altro, annientandolo. Sono, di contro, i due volti di un unico, 

internamente composito, valore fondamentale dell’ordinamento, un valore che, 

proprio perché tale, è parte integrante ed indefettibile del “sistema” cui appartiene. 

Se ne ha sicura conferma dalla considerazione delle vistose compressioni cui i 

diritti fondamentali – come si è poc’anzi rilevato – sono andati (e, sia pure in minore 

misura, seguitano ad andare) soggetti nel tempo ed a causa della emergenza. 

Ora, tra il disposto di cui all’art. 5 e gli altri disposti che parimenti si riferiscono 

a principi fondamentali, a partire da quelli di cui agli artt. 2 e 3, nei quali per ragioni 

altrove rappresentate è da vedere la coppia assiologica fondamentale dell’ordinamento – 

come a me piace chiamarla –, si danno mutue implicazioni, consustanziali al loro 

essere le forme prime e più genuinamente espressive dei valori pregiuridici in nome 

dei quali, in una particolarmente sofferta stagione storica, si è condotta la battaglia 

vittoriosa per la edificazione del nuovo ordine costituzionale. 

Come si è fatto in altri luoghi notare, la Repubblica è (e può restare) “una ed 

indivisibile” non soltanto per il fatto del mantenimento della sua integrità territoriale e 

della identità che ad essa consegue ma anche per il fatto che coloro che compongono la 

comunità statale, ovunque si trovino stanziati ed operino, godano dei medesimi diritti 

fondamentali e siano gravati dei medesimi doveri inderogabili di solidarietà, siano 

dunque eguali negli elementi portanti del loro status costituzionale. 

Non è, perciò, in alcun modo possibile separare con un taglio netto gli uni dagli 

altri principi fondamentali, ciascuno avendo, sì, una propria identità concettuale e 

connotazione complessiva ma anche ponendosi quale parte integrante degli altri e, 

perciò, concorrendo a farne la identità. Sta proprio in ciò – se ci si pensa – una delle 

qualità caratterizzanti la “fondamentalità” dei principi in parola e, risalendo, dei valori 
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cui essi danno voce e rilievo nel mondo dell’esperienza giuridica. Simul simul, 

insomma. 

Vi è di più. Allo stesso tempo in cui il valore di “unità-autonomia” viene a 

versare in una condizione di stress a causa dell’emergenza, per il sacrificio 

particolarmente doloroso imposto ai diritti, per ciò stesso ne soffre la Costituzione che, 

nell’accezione invalsa nei Paesi di tradizioni liberali, ha proprio nel riconoscimento e 

nella salvaguardia dei diritti stessi il suo cuore pulsante, ciò che ne esprime l’intima 

natura, ne qualifica la essenza, ne giustifica la venuta alla luce, secondo l’aureo ed oggi 

più attuale che mai insegnamento mirabilmente scolpito nell’art. 16 della Dichiarazione 

del 1789. 

Come si vede, la questione oggi nuovamente discussa può avere il suo giusto 

inquadramento unicamente se ambientata e riconsiderata nell’ambito di una teoria 

della Costituzione assiologicamente orientata. Nel tempo dell’emergenza, la vera posta 

in palio è la sopravvivenza della Costituzione stessa e degli ordinamenti che da questa 

prendono il nome, non soltanto il bene prezioso della vita e della salute delle persone o 

il benessere delle collettività da queste composte. 

È con questa consapevolezza che vanno, dunque, allestite tutte le misure 

giudicate conducenti allo scopo, tra le quali – come si è venuti dicendo – anche le 

opportune modifiche della legge fondamentale della Repubblica, al fine di rafforzarla e 

darle modo di resistere, per la sua parte, allo tsunami dell’emergenza. 
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1.- Introducción. 

Hacia la mitad de la década de los noventa del siglo veinte, las técnicas de 

reproducción humana asistida alcanzaban enorme notoriedad a lo largo de todo el 

orbe, a la vez que algunos estados europeos comenzaban a marcar tendencia respecto 

de los criterios con los que se aplicarían. En este sentido, las leyes del Reino Unido1 y 

España2 señalaban una línea permisiva. Por el contrario, había otros países como 

Alemania3, donde se observaba un criterio más restrictivo. 

 

 
* *Profesora ordinaria asociada de la Universidad de Piura. Área de Derecho Civil. 
1Ley de Fertilización humana y Embriología de 1990 permite la creación de embriones para la 

investigación en diferentes temas como: fertilidad, enfermedades congénitas, genéticas y 

contracepción (Apéndice II artículo 3.1 a, b). Asimismo se permite desde entonces el vientre de 

alquiler siempre que lo consienta la mujer gestante. (artículo 30). 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/pdfs/ukpga_19900037_en.pdf 
2 La Ley 35/1988. de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproducción Asistida señala la 

posibilidad de utilizar los preembriones humanos vivos con fines de investigación o 

experimentación (artículo 15) con alcances equivalentes a los señalados en la ley del Reino 

Unido (véase artículo 16) https://www.boe.es/boe/dias/1988/11/24/pdfs/A33373-33378.pdf 
3 Ley alemana de protección del embrión, n° 745/90 del 13/12/90 establece normas de carácter 

penal para quien entre otras conductas: transfiera “a una mujer el óvulo de otra” o fecunde 

óvulos de manera artificial con finalidad diferente a la de procrear, fecunde y transfiera más de 

tres embriones a una mujer en un solo ciclo; se someta a fecundación in vitro con fines de 

entregar a su hijo a otras personas, entre otros (artículos 1 

y2)https://www.bioeticaweb.com/alemania-ley-de-protecciasn-del-embriasn-n-74590-del-131290/ 

https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1990/37/pdfs/ukpga_19900037_en.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/1988/11/24/pdfs/A33373-33378.pdf
https://www.bioeticaweb.com/alemania-ley-de-protecciasn-del-embriasn-n-74590-del-131290/
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Con contadas excepciones, el gran consenso de aquellos años era la inadmisibilidad del 

vientre del alquiler como alternativa posible para formar una familia, ya que había una 

convicción jurídica y moral extendida de que aquella atentaba contra la dignidad4 de la 

mujer gestante y del niño concebido. Dos décadas después, el tema de discusión sobre 

la maternidad subrogada ha cobrado renovado vigor, alentándose su práctica en 

diversos ámbitos de la vida social y jurídica. En este último terreno es creciente la 

doctrina y la jurisprudencia sobre la materia que justifica y avala dichas prácticas como 

aquella que la deslegitima.  

Ante este panorama, la coyuntura social5plantea grandes desafíos que deberán 

afrontarse en el ámbito biojurídico. Como sugiere el título del presente artículo, nos 

proponemos señalar en líneas generales cómo se está planteando el debate jurídico 

sobre el denominado vientre de alquiler en países latinoamericanos, mostrando sus 

rasgos característicos, los problemas conceptuales y fácticos que se generan a partir de 

ese debate, y nuestra posición al respecto. Sobre el particular proponemos una 

casuística jurisprudencial de algunos países latinoamericanos, específicamente 

Argentina, Colombia y Perú, que abarca las variadas posibilidades que se ofrecen como 

alternativas de lo que se entiende por vientre de alquiler. 

 

 
4 Adherimos al criterio de Andorno quien señala que la dignidad “es un valor absoluto que 

escapa por tanto a todo cálculo utilitarista de costos-beneficios”. R. ANDORNO, Dignidad 

Humana (jurídico), en CM. Romeo Casabona (dir.), Enciclopedia de Bioderecho y Bioética T.I, 

Granada, 2011, 658. Y este valor absoluto, explica Pelè, la modernidad lo atribuye 

exclusivamente y sin más a los “rasgos humanos”. Ello es así porque “La excelencia del hombre 

es de cada uno no por su pertenencia a una élite sino a la especie humana” A. PELÈ, Una 

aproximación al concepto de dignidad humana,10 en www.revistauniversitas.org 

http://universitas.idhbc.es/n01/01_03pele.pdf Por ello es que identificar la dignidad con autonomía, 

explica Andorno, es un error toda vez que esta al igual que el deber de respeto debido al ser 

humano, son consecuencia de la dignidad, encontrándose ambas en una relación causa-efecto. 

R. ANDORNO, cit., 661. 
5 Es frecuente la búsqueda de ordenamientos jurídicos más benévolos, respecto del nacional, 

para la consecución de los fines de los interesados. Un caso emblemático es el del “matrimonio” 

de personas de un mismo sexo cuando se evade la legislación nacional procurando el 

reconocimiento de tal unión bajo un ordenamiento distinto. Sobre esa base los “contrayentes” 

demandan con frecuencia el reconocimiento de tal unión en su propio país de origen. Esta 

figura es comúnmente ofrecida como ejemplo de fraude a la ley. De igual modo puede 

asimilarse esta novedosa pretensión de quienes careciendo de cobertura legal en su estado 

originario, buscan en otro país le legislación benévola que les permita el contrato de vientre de 

alquiler, pretendiendo con ello un resultado contrario al propósito expreso de la ley de su 

jurisdicción. 

http://www.revistauniversitas.org/
http://universitas.idhbc.es/n01/01_03pele.pdf
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2. Ausencia de consenso para definir la maternidad subrogada. 

La figura a partir de la cual “…una persona o una pareja encargan a una mujer la 

gestación de un niño, el cual será entregado a la pareja o persona que lo solicitó 

después de su nacimiento”6, genera dificultad para su denominación, en razón de las 

diversas posibilidades que ofrece la técnica para gestar un niño y de las diferentes 

connotaciones que se quiere dar a la práctica de la maternidad de sustitución. En el 

aspecto semántico, como bien lo expresa el Comité de Bioética de España sobre los aspectos 

éticos y jurídicos de la maternidad subrogada7, las menciones variarán según se busque un 

sentido positivo o negativo de la práctica. 

Desde una perspectiva positiva se la suele denominar “gestación de vida humana por 

sustitución de vientre” o “gestación por cuenta de otra 8, pretendiéndose señalar con estas 

expresiones que lo que se sustituye es el vientre y no la madre. Al respecto, Pinzón y 

otros expresan que "...la técnica no busca el reemplazo de una madre, tan solo la 

realización de una gestación por el lapso en que debe naturalmente desarrollarse un 

embarazo”9. De lo que puede colegirse que desde esta perspectiva la gravidez es una 

actividad funcional, que solo involucra el útero de la gestante que es utilizado como 

instrumento para desarrollar la vida por encargo y por lo tanto no suficiente para 

considerar madre a quien cumple el rol gestacional. En esta perspectiva, la mujer que 

gesta no desarrollaría vínculo materno filial con el feto y por lo tanto los comitentes 

serían los padres de la criatura desde el primer momento de su existencia biológica. 

Esto justificaría la pretensión de decidir respecto del embarazo, exigiendo 

eventualmente a la mujer que aborte si el o los fetos no responden a la expectativa de 

los contratantes10.  

 
6 I. BRENA SESMA, Maternidad Subrogada, en CM. Romeo Casabona (dir.), Enciclopedia de 

Bioderecho y Bioética- Tomo II, cit., 1071-1072. 
7http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridic

os_maternidad_subrogada.pdf 
8 Cfr. IY. PINZÓN, E.RUEDA, O. MEJÍA PATIILO, La aceptabilidad jurídica de la técnica de 

gestación de vida humana por sustitución de vientre, en Revista de Derecho y Genoma Humano, n°43, 

2015, 90.  
9 IY. PINZÓN, E. RUEDA, O. MEJÍA PATIILO, cit., 90. 
10 En este sentido, el Informe del Comité de Bioética de España sobre los aspectos éticos y 

jurídicos de la maternidad subrogada señala que los comitentes, en función del contrato, 

“Querrán tener la potestad de decidir aspectos tan importantes como el número de embriones 

que se implantan en la gestante, si se le realiza o no una “reducción embrionaria” o un aborto, o 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
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Para quienes buscan señalar una connotación negativa, referencian la práctica como 

vientre de alquiler, expresión que resalta el carácter lucrativo de la actividad. La mujer 

“se alquila” para gestar un niño que entregará con posterioridad al parto a quien lo 

haya encargado. 

Creemos que aun cuando la motivación de esa práctica sea altruista, tampoco estaría 

exenta de reproche jurídico, toda vez que las personas llamadas a prestar este servicio, 

normalmente los familiares o amigos cercanos, podrían verse sometidos a presiones 

psicológicas e incluso sociales, de tal envergadura, que la libertad de decisión podría 

verse coactada11. 

La expresión maternidad subrogada, que es la forma tradicional con que se ha 

denominado esta práctica en la lengua española, también genera una enorme confusión 

en el ideario popular e incluso en el medio jurídico. Coincidimos con Serrano Ruiz-

Calderón en que la manipulación del lenguaje, en este caso como en otros tantos, busca 

cambiar la realidad de los hechos generando confusiones en el intérprete, que le 

impiden comprender la magnitud de la gravedad de las consecuencias de las acciones 

humanas12.Y es que cuando se hace referencia a esta expresión, cuesta comprender cuál 

de las mujeres es la madre subrogada ¿aquella que tuvo la voluntad procreacional? ¿La 

que aportó el óvulo? ¿La que gestó? Por otra parte, si hay una subrogación en la 

maternidad, entonces no se estaría negando el vínculo que se establece entre la 

 
el tipo de alumbramiento.” Informe del Comité de Bioética de España sobre los aspectos éticos y 

jurídicos de la maternidad subrogada, cit., 27 en 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridico

s_maternidad_subrogada.pdf De igual manera Nuño Gómez expresa que “De hecho, los “controles 

de calidad” y el servicio prestado se orienta, exclusivamente, a garantizar que la salud, la carga 

epigenética, el plazo de entrega o el sexo de las criaturas se ajuste a la solicitud; con posibilidad 

de interrupción del embarazo solo cuando la clientela cambia de opinión (opción que se niega a 

las gestantes) y de devolución en caso de desviación respecto a lo contratado”. L.NUÑO 

GÓMEZ, Una nueva cláusula del Contrato Sexual: vientres de alquiler, en ISEGORÍA, Revista de 

Filosofía Moral y Política, n°55, 2016,687-688. En igual sentido se pronuncia Bellver Capella en su 

artículo Tomarse en serio la maternidad subrogada altruista en Cuadernos de Bioética, vol. XXVIII, n°2, 

2017, 236-237, ISSN 1130-2097. 
11Sobre el particular, Martínez Otero explica detalladamente cómo los estados limitan la 

autonomía de la voluntad respecto de aquellas conductas que son consideradas indignas para el 

ser humano. Ejemplo de ello sería la esclavitud voluntaria, la donación inter vivo de órganos 

del cuerpo cuya extracción podría implicar un mal grave permanente en el donante, etc. Cfr. 

JM. MARTÍNEZ OTERO, La hipertrofia del principio de autonomía en el debate bioético, en Cuadernos 

de Bioética, vol. XXVIII, n°3, 2017, 330-334. 
12 JM. SERRANO RUIZ CALDERÓN, Manipulación del lenguaje, maternidad subrogada y altruismo, 

en Cuadernos de Bioética, vol.  XXVIII, n°2, 2017, 223. 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
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gestante y el feto, dato que en estos tiempos parece más que resuelto en el mundo de la 

ciencia (Comité de Bioética de España13). 

En relación al aspecto parental, la fecundación in vitro como tal permite la separación 

entre el componente genético y el voluntario. En el caso que nos ocupa podrían darse 

las siguientes posibilidades: 

1.- Mujer gestante de niño con carga genética de los padres comitentes. 

2.- Mujer gestante que también aporta su material genético, siendo el progenitor el 

varón de la pareja comitente. 

3.- Mujer gestante de niño/a cuya carga genética pertenece a terceros, que es encargado 

por una persona sola o una pareja heterosexual u homosexual que no tiene relación 

genética con el concebido.  

La experiencia jurisprudencial argentina nos enfrenta a todas estas posibilidades según 

veremos en tres casos emblemáticos. 

 

3.- Argumentos a favor y en contra de la maternidad subrogada. 

Como hemos señalado, el vientre de alquiler genera en este tiempo una enorme 

discusión respecto de la conveniencia de legislar en favor de ella o de prohibirla en 

base a diferentes consideraciones jurídicas que se esbozan a continuación y que iremos 

abordando de manera más exhaustiva a lo largo del análisis de la jurisprudencia 

ofrecida. 

Criterios a favor del vientre de alquiler. 

a.- Derecho a la salud reproductiva.  

Se sostiene que si solo pudieran procrear quienes están en posibilidades físicas de 

hacerlo, esto implicaría un trato discriminatorio respecto de quienes no pueden gestar 

por diversas razones14.  

b.- Autonomía de la mujer y derecho a decidir sobre su propio cuerpo. 

Se alega en este sentido que el derecho a la libertad de las personas permite el uso del 

cuerpo incluso con fines económicos15. Emaldi Cirión señala, entre los argumentos que 

 
13http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridic

os_maternidad_subrogada.pdf 9-10. 
14 Cf. I. BRENA SESMA, Maternidad subrogada (jurídico), en CM. Romeo Casabona (dir.) 

Enciclopedia de Bioderecho y Bioética T.II, cit., 1073. 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
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se esgrimen en favor de estas prácticas, que ella implicaría un ingreso extra para las 

mujeres que tienen pocos recursos económicos16. 

c.- Interés superior del niño. 

La causa eficiente del nacimiento del menor está dada por la decisión de los comitentes 

de tener un hijo independientemente de si hay o no aportación de gametos17. Desde 

esta perspectiva, esta situación generaría certezas respecto de que el bienestar de este 

estaría garantizado con quien o quienes han tenido la voluntad procreacional. 

Criterios contrarios al vientre de alquiler: 

a.- Instrumentalización de las personas. 

La comercialización del propio cuerpo es una forma de explotación de la mujer18 

respecto de quien lo único que interesa es su función procreativa19. Ello sin olvidar que 

las personas que realizan esta actividad personalísima para otros, en muchas ocasiones, 

están en una situación de minusvalía económica respecto de los contratantes, 

constituyendo este el móvil que conduce a las mujeres a gestar para otros20. De hecho, 

es habitual que las personas de países que tienen mayor ingreso per cápita acudan a los 

más pobres para solicitar estos servicios21.  

b.- Vulneración del derecho a la identidad del menor. 

Conocer los propios orígenes y a los progenitores, “en la medida de lo posible”22, es 

parte esencial de la identidad del ser humano, indispensable para asumir su realidad y 

encarar el futuro. Negar esta posibilidad a los nacidos mediante vientre de alquiler o 

 
15 B. SOUTO GALVÁN, Aproximación al estudio de la gestación de sustitución desde la perspectiva del 

bioderecho, en Foro Nueva época, n°1, 2005, 279. 
16A. EMALDI CIRIÓN, Surrogacy in Spain and the proposal of a legisltive change for its regulation. A 

global phenomenon in Europe, en Revista de Derecho y Genoma Humano, n°49, 2018, 81. 
17Cf. MV. FAMA, El derecho a la identidad del hijo concebido mediante técnicas de reproducción 

humana asistida en el Proyecto del Código Civil y Comercial de la Nación en Lecciones y Ensayos, n°90, 

2012, 177. 
18R. DEONANDAN, Recent trends in reproductive turismo and international surrogacy: ethical 

considerations and challenges for policy en Risk Managment and Healthcare Policy, n°8, 2015,112. 
19CM. LÁZARO PALAU, El concepto de persona como elemento clave de la identidad europea; 

el caso de la maternidad subrogada. En Cuadernos Europeos de Deusto n°2, 2019, 193. 
20 Cf. I. BRENA SESMA, Maternidad subrogada (jurídico), cit., 1075. 
21 R. DEONANDAN, Recent trends in reproductive turismo and international surrogacy: ethical 

considerations and challenges for policy en Risk Managment and Healthcare Policy, n°8, 2015,112. 
22Convención sobre los Derechos del Niño. Art. 7.1. “El niño será inscripto inmediatamente 

después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una 

nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.” 
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donación de gametos contraviene un derecho fundamental en favor del resguardo del 

interés tanto del niño como del donante.  

c.- Cosificación del niño.  

El encargo de un niño mediante acuerdo contractual verbal o escrito muestra que este 

“pasa a ser objeto y no sujeto de tráfico jurídico”23. 

 

4. Análisis de casos emblemáticos y cuestiones doctrinarias. 

La fecundación in vitro en la modalidad de vientre de alquiler es una práctica cada vez 

más frecuente en los países latinoamericanos los que, en muchas ocasiones, han sido 

vistos como paraísos de procreación para alcanzar el hijo deseado. Ello se debe, 

básicamente, a dos situaciones: la falta de norma que legisle al respecto y el precio más 

económico del “servicio” solicitado24. Para este análisis hemos escogido tres países que 

nos ofrecen un amplio abanico de situaciones fácticas y que han sido objeto de 

decisiones judiciales. Dentro de ellas referimos las sentencias que nos parecen más 

representativas a los efectos del presente artículo. 

 

 

a.- Argentina. 

En Argentina, no obstante que la legislación nacional no contempla la figura del 

vientre de alquiler, hay al menos una veintena de casos con sentencia favorable a su  

aceptación y a la determinación de la filiación en beneficio de los contratantes. Hemos 

seleccionado tres de ellas con la finalidad de mostrar cuál es el criterio jurídico tomado 

en cuenta por los tribunales para legitimar dicha práctica. 

 

 
23 CM. LÁZARO PALAU, El concepto de persona como elemento clave de la identidad europea; el caso 

de la maternidad subrogada en Cuadernos Europeos de Deusto, cit.,193. 
24 Es usual leer en periódicos e información web casos de mujeres que gestan bebés por cuenta 

de otros a precio vil para cubrir necesidades elementales. A modo de ejemplo confróntese: 

HUFFPOST edición española, Dramático caso de vientre de alquiler en México acaba con el rapto del 

bebé.  https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-

acaba-con-el_a_23071789/  El Tiempo, En Colombia se alquilan vientres desde $5 millones Cómo 

funciona y quién presta su cuerpo para dar vida a bebés que después se 

entregan,https://www.eltiempo.com/salud/como-funciona-el-alquiler-de-vientres-en-colombia-131472 

Actualidad El Comercio. Las mujeres alquilan su vientre por no menos de USD 10000 en Ecuador. 

 https://www.elcomercio.com/app_public.php/actualidad/mujeres-vientredealquiler-ecuador-

sociedadmaternidad.html  

https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-acaba-con-el_a_23071789/
https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-acaba-con-el_a_23071789/
https://www.eltiempo.com/salud/como-funciona-el-alquiler-de-vientres-en-colombia-131472
https://www.elcomercio.com/app_public.php/actualidad/mujeres-vientredealquiler-ecuador-sociedadmaternidad.html
https://www.elcomercio.com/app_public.php/actualidad/mujeres-vientredealquiler-ecuador-sociedadmaternidad.html
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Caso: Mujer gestante de hijo genéticamente perteneciente a pareja que contrata el 

servicio de gestación25.  

La señora A.V.O, madre biológica de dos hijos, se ofreció para gestar gratuitamente 

una criatura cuyo material genético pertenecía a una pareja que no podía concebir 

porque la esposa había sufrido una histerectomía de útero. Para ello se fijaron una serie 

de condiciones contractuales relativas a gastos y controles propios del embarazo, que 

las partes cumplieron rigurosamente. Producido el parto los interesados interpusieron 

conjuntamente ante el Juzgado de Familia una medida autosatisfactiva26, con la 

finalidad de determinar la filiación del niño, para lo cual se realizaron análisis de ADN 

que acreditaban la parentalidad genética de la pareja contratante. 

No obstante el acuerdo, la Asesora de Menores e Incapaces, en calidad de 

representante del menor, interpuso acción de nulidad del contrato, solicitando 

intervención del Ministerio Fiscal, ante la presunta irregularidad ocurrida con el 

acuerdo en cuestión.  

Sobre el particular, el juez consideró que en el caso bajo análisis el acuerdo entre las 

partes, que señala la entrega de un niño que no tiene la carga genética de la gestante27, 

no implica la entrega del propio hijo. Por tal razón no encontró motivo para señalar la 

nulidad del acuerdo. 

El Código Civil y Comercial (CCyC) vigente a la fecha de la sentencia en estudio 

señalaba: “La maternidad quedará establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, 

por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido”. A pesar de ello, el juez se 

mantuvo en el criterio que en el caso en comento la gestante no era la madre, pues en 

las técnicas de reproducción humana artificial, y específicamente en la del vientre de 

alquiler, se exige un elemento indispensable para determinar la maternidad y/o la 

paternidad: la voluntad procreacional28. Esta unida al espíritu de la norma respecto de 

 
25 Expediente 714 OAV p/med. Autosatisfactiva. Mendoza 29-07-2015. 
26 La medida autosatisfactiva es un procedimiento cuya finalidad es obtener el reconocimiento 

de un derecho anticipadamente y con carácter definitivo. La precocidad de la acción se debe al 

peligro en la demora. 
27 El embrión es producto del aporte de los gametos de la pareja contratante. 
28 Gil Dominguez establece que “Desde una perspectiva psico-constitucional, la voluntad 

procreacional puede ser definida como el deseo de tener un hijo o hija sostenido por el amor 

filial que emerge de la constitución subjetiva de las personas.” A. GIL DOMINGUEZ, El derecho 

a la identidad genética y las TRHA en el Código Civil y Comercial, en 
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la búsqueda de la verdad biológica dentro del derecho de filiación, da como resultado 

la viabilidad del pedido realizado por las partes en el proceso, señalando como padres 

de la criatura a quienes aportaron el embrión que se gestó y creció en el vientre de otra 

mujer. 

No obstante, el magistrado señaló que “… corresponde imponer a los peticionantes 

hacer conocer oportunamente a su hijo la realidad gestacional”29.  

A pesar de la jurisprudencia reiterada en favor del vientre de alquiler y que el CCyC 

que entró en vigencia en agosto de 2015 señala como fuentes de filiación: la naturaleza, 

la adopción y las técnicas de reproducción humana asistida30 el legislador omitió ex 

profeso pronunciarse sobre ello en el texto legal, no obstante estar contemplado en el 

anteproyecto de ley de reforma del Código Civil y Comercial31. Esta posición no 

debería sorprender, ya que aunque es cierto que la maternidad no se reduce a la 

identidad biológica entre procreantes y procreados, también lo es que sin embarazo no 

 
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-

la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercial.pdf 
29 Sentencia Argentina. Expediente 714 OAV p/med. Autosatisfactiva. Mendoza 29-07-

2015.Considerando. Asimismo en la parte resolutiva señala “IMPONER a los progenitores, a 

partir del momento en que su hijo adquiera edad y madurez suficiente para entender, la 

obligación de informarle respecto de su origen gestacional”. 
30 “La filiación puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproducción humana 

asistida, o por adopción.” (Art. 558 CCyC), siendo en este último caso la voluntad procreacional 

el elemento determinante para atribuir la maternidad y/o paternidad. Dicho elemento queda 

configurado por “… el consentimiento previo, informado y libre debidamente inscrito en el 

Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas” (art. 569 CCyC), aclarando a 

continuación que “… Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se 

genera vínculo jurídico alguno con éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales 

…” (art. 575 CCyC). 
31 Anteproyecto de reforma del Código Civil y Comercial de la Nación (Argentina) 2012 

ARTÍCULO 562.- Gestación por sustitución.” El consentimiento previo, informado y libre de 

todas las partes intervinientes en el proceso de gestación por sustitución debe ajustarse a lo 

previsto por este Código y la ley especial. La filiación queda establecida entre el niño nacido y el 

o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el 

consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar sólo 

si, además de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras 

el interés superior del niño que pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud 

física y psíquica; c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; d) el o los 

comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término; e) la gestante 

no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribución; g) la gestante no se ha 

sometido a un proceso de gestación por sustitución más de DOS (2) veces; h) la gestante ha 

dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio. Los centros de salud no pueden proceder a la 

transferencia embrionaria en la gestante sin la autorización judicial. Si se carece de autorización 

judicial previa, la filiación se determina por las reglas de la filiación por naturaleza”. 

 https://guillermoberto.files.wordpress.com/2012/03/codigo-civil-anteproyecto-articulado.pdf 

http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercial.pdf
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercial.pdf
https://guillermoberto.files.wordpress.com/2012/03/codigo-civil-anteproyecto-articulado.pdf
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hay hijos, que quien gesta no es una incubadora o un útero aislado de la persona en 

cuyo vientre crece la vida, y que durante el desarrollo de la vida intrauterina se 

generan una serie de relaciones biológicas e incluso emocionales entre gestante y 

gestado32.  

Pero para el Juez, en el caso bajo comentario, existe un vacío legal respecto de la 

gestación por sustitución, toda vez que ni el CCyC de ese momento ni el que entraría 

en vigencia a los pocos días de su sentencia, contempla la maternidad por sustitución. 

Por lo tanto, entraría en el ámbito de su discrecionalidad la resolución a tomar al 

respecto.  

Si bien es cierto que la norma civil no regula esta figura, creemos que la buena fe 

obliga, al menos, a cuestionarse respecto del ánimo del legislador, toda vez que 

habiéndose contemplado el vientre de alquiler en el anteproyecto de CCyC, como el 

mismo juez lo señala, se decide no legislar sobre el tema a la vez que ratifica que la 

maternidad se determina por el parto en cualquier circunstancia en que se produzca el 

nacimiento. Por ello, si bien la norma no se pronuncia sobre las consecuencias de la 

práctica en sí, confirma la forma de determinar la filiación, lo que está plasmado en el 

código vigente que conocía perfectamente el magistrado.  

No obstante que la técnica no persigue la búsqueda de madres, como lo han señalado 

Pinzón y otros33, negar esta condición a quien sobrelleva el embarazo y experimenta en 

todo su ser la transformación física y emocional que genera la gestación, no parece 

razonable ni acorde al espíritu de la norma. Menos aún si el magistrado conocía el 

criterio del legislador respecto de la determinación de la maternidad en el nuevo 

CCyC, cuya vigencia distaba de pocos días para iniciar. 

Por otro lado, utilizar eufemismos para quitar gravedad a la realidad que sucede en 

estos contratos, lejos de cambiar realidades, oculta el drama de la instrumentalización 

de al menos dos vidas, la de la gestante y la del concebido. Ambos utilizados como 

“medios” para alcanzar los deseos de la persona o pareja contratante. La mujer pone a 

 
32 Sobre el particular está muy bien documentado el informe del Comité de Bioética de España 

sobre los aspectos éticos y jurídicos de la maternidad subrogada en los puntos 3.1 y 3.2 de la 

Parte I relativo a los “Aspectos biológicos y psico-sociales de la relación madre-hijo durante la 

gestación. 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridico

s_maternidad_subrogada.pdf 
33 Cfr. IY. PINZÓN, E. RUEDA, O. MEJÍA PATIILO, cit., 90. 

http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
http://assets.comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf
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disposición de terceros, al menos, su útero y su capacidad reproductiva, mientras que 

el nacido se convierte en el “objeto” del contrato a entregarse a los padres de intención. 

Sobre el particular se aduce que, en el caso de la gestante, esta presta su consentimiento 

libre para gestar y luego entregar el nacido y que negarle esta opción sería tratarla de 

forma paternalista34. Al respecto cabe señalar que la libertad de la futura gestante no 

puede significar el sometimiento de “…la voluntad de la mujer a cláusulas limitativas 

de su propia libertad respecto del desarrollo del proceso gestacional y de las decisiones 

que deba tomar respecto al feto mientras dure la gestación.”35 Por ello no compartimos 

lo señalado por el juez del caso, para quien la “dación de vida debe privilegiarse por 

sobre todo otro miramiento ético.”36 Consideramos, por el contrario, que programar la 

dación de vidas en estas condiciones afecta gravemente la dignidad del nacido y de su 

madre gestante, al ser tratados como instrumento y objeto respectivamente, o como lo 

señala Albert, porque se “trata a la gestante y al niño como medios al servicio del 

cumplimiento de los deseos de los comitentes, y no como fines en sí mismos.”37 En 

consecuencia, consolidar dicha práctica, lejos de subsanar los derechos vulnerados del 

hijo, lo que hace es agravar la afectación de derechos fundamentales que derivan de la 

dignidad humana. Es el caso del mismo derecho a la vida, en tanto los comitentes 

podrían señalar condiciones “de calidad” respecto del hijo encargado, o del derecho a 

la identidad garantizado incluso en la institución de la adopción, pero vulnerado en el 

de las técnicas de reproducción humana asistida con asistencia de donante al 

consagrarse el anonimato del donante y en el caso de la maternidad subrogada, el de la 

gestante, que lo ha cobijado en su vientre durante la primera etapa de su vida.  

 
34 Cf. E. LAMM, Gestación por sustitución realidad y derecho, en InDret Revista para el análisis del 

derecho, n°3, 2012, 8 en http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf JM. MARTÍNEZ OTERO, La 

hipertrofia del principio de autonomía en el debate bioético, en Cuadernos de Bioética, vol. XXVII, n°3, 

2017, 333. 
35B. SOUTO GALVÁN, Aproximación al estudio de la gestación de sustitución desde la perspectiva del 

bioderecho, cit., 291. 
36 Respecto de la moralidad de los actos de disposición del propio cuerpo, señala que “… no hay 

disposición del propio cuerpo, sino que una parte de él y durante un tiempo determinado (9 meses 

aproximadamente) ha sido puesta al servicio de lo convenio (sic): la gestación de un ser humano.” Y ello, 

a su criterio “… no contraría normas de la moral de este tiempo, ni es una actividad prohibida por la 

ley.” 
37 M. ALBERT, La explotación reproductiva de las mujeres y el mito de la subrogación altruista. Una 

mirada global al fenómeno de la gestación por sustitución, en Cuadernos de Bioética, vol. XXVIII, n°2, 

2017, 185. 

http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf
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Se eleva a fuente de filiación en los casos de técnicas de reproducción asistida la 

voluntad procreacional que se define según Gil Domínguez, “… como el deseo de tener 

un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la constitución subjetiva de las 

personas.”38 Prima entonces el elemento volitivo frente a la realidad biológica, el que se 

materializa en el consentimiento informado de las partes intervinientes39. En este 

sentido, la voluntad procreacional puede comprenderse como fuente de filiación en el 

caso de la donación de gametos. Allí la mujer sola, o con su pareja, asumen la filiación 

del hijo que aquella gesta durante nueve meses, mas no en el vientre de alquiler. 

Pero esta fuente no es nueva en la doctrina argentina, sino que entra en el 

ordenamiento nacional en la década de los sesenta del siglo pasado, de la mano del 

jurista Díaz de Guijarro, con la finalidad de justificar la atribución de la paternidad en 

los casos en que el hombre, no siendo el padre biológico de una criatura asume la 

paternidad social. Esta voluntad existe, según el jurista, aún cuando no hay unión 

sexual de los cónyuges para procrear. Es el caso de las técnicas de reproducción 

humana asistida (TRHA) con aportación de gametos de la pareja o de terceros, o del 

hombre que se casa con una mujer embarazada de un tercero y decide asumir la 

paternidad de la criatura que nazca. El jurista señalaba que la voluntad procreacional 

es “… la asunción consciente de la paternidad…”, que corresponde al cónyuge de la 

mujer y nunca al dador del semen que fecundó el óvulo40. La finalidad de dicha figura, 

hoy utilitaria a la fecundación in vitro, era no dejar sin padres a la criatura por nacer o 

ya nacida. Situación diferente a la que se presenta en las TRHA donde, como se ha 

señalado, se planifica la gestación de un ser que todavía no existe. 

 

Caso: Gestante hermana de aportante de óvulo41. 

Dos parejas heterosexuales acuerdan que la mujer de una de ellas lleve adelante el 

embarazo del niño, cuyo material genético pertenece íntegramente a la otra. Señalan, 

 
38 A. GIL DOMINGUEZ, El derecho a la identidad genética y las TRHA en el Código Civil y Comercial.    

http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-

la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercialpdf 
39 Cf. M. GARMIZO, A. KRASNOWE, E. RADYK, en A. KRASNOW (dir.). Manual de Derecho de 

Familia, Buenos Aires, 2016, 315. 
40Cf. E. DÍAZ DE GUIJARRO, “La voluntad y la responsabilidad procreacionales como fundamento de 

la determinación jurídica de la filiación”, en Jurisprudencia Argentina vol. III, 1965, 23. 
41 H.M. y otro/a s/medidas precautorias. Expte N°LZ-62420-2015. Lomas de Zamora, 30-12-2015. 

http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercialpdf
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2017/10/GIL-DOMINGUEZ-El-derecho-a-la-identidad-gene%CC%81tica-y-las-TRHA-en-el-Co%CC%81digo-Civil-y-Comercialpdf
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asimismo, que se realiza de manera altruista y con el único ánimo de permitir la 

formación de la familia ansiada por la pareja infértil, ya que debido a la dolencia que 

sufre la mujer, Síndrome de Rokitansky42, ella nunca podrá embarazarse a pesar de 

generar óvulos. La particularidad del caso se da en que las mujeres son hermanas y por 

lo tanto la gestante será la tía de la niña concebida.  

Acuerdan, asimismo, que todos los gastos serán cubiertos por la pareja comitente. De 

igual manera realizan los trámites que exige la norma civil sobre el particular a efectos 

de la prestación del consentimiento43. Ante la inminencia del parto solicitan 

autorización judicial para la urgente inscripción de la niña por nacer como hija de los 

padres genéticos, quienes tienen la voluntad procreacional. 

Como la gestante tiene tres hijos, los niños están al tanto del embarazo de su madre y 

saben que la niña que se está gestando es hija de sus tíos. En entrevista sostenida con 

los pequeños, uno de ellos hace referencia a su “primana”44, por las características 

especiales del embarazo.  

La Asesora de Menores, que interviene con la finalidad de cautelar los derechos de la 

niña por nacer, solicita en su dictamen máxima celeridad en el proceso, para garantizar 

el derecho a la identidad de la menor mediante la inscripción inmediata al momento 

del nacimiento, como hija de los padres genéticos. De esta forma, entiende, se asegura 

el interés superior del niño.  

Sobre el particular, la Juez de primera instancia considera que ante la falta de 

regulación específica opera el principio de legalidad, que surge del artículo 19 de la 

 
42El síndrome de Rokitansky “Consiste en la ausencia congénita de vagina y útero ausente o 

rudimentario, como consecuencia de la falla en el desarrollo del espozo müleiano de la vagina y el útero”. 

ME. ESCOBAR, M. GRYNGARTEN, G. DEL REY, et al, Síndrome de Rokitansky (agenesia 

úterovaginal): aspectos clínicos, diagnósticos y terapéuticos, en Archivos argentinos de Pediatría, vol.105 

n°1, 2007. 

 www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0325-00752007000100006&lng=es&nrm=iso> 
43 Art. 560 CCyC: “El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo, 

informado y libre de las personas que se sometan al uso de las técnicas de reproducción 

humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se procede a la utilización 

de gametos o embriones.” 

Art. 561 CCyC “La instrumentación de dicho consentimiento debe contener los requisitos 

previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolización ante escribano 

público o certificación ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdicción. El 

consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepción en la 

persona o la implantación del embrión”. 
44 Sentencia Argentina: H.M. y otro/a s/medidas precautorias. Expte. N°LZ-62420-2015. Lomas 

de Zamora, 30-12-2015. 

http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0325-00752007000100006&lng=es&nrm=iso
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Constitución Nacional. Señala, asimismo, que el Anteproyecto del CCyC sí regulaba la 

figura del vientre de alquiler: “El consentimiento previo, informado y libre de todas las 

partes intervinientes en el proceso de gestación por sustitución debe ajustarse a lo 

previsto por este Código y la ley especial…”45.  

Admitir la voluntad procreacional, como fuente de filiación en el CCyC, exige según la 

Juez el deber del Estado de poner a disposición “… el acceso a todos los medios 

científicos y tecnológicos tendientes a facilitar y favorecer la procreación”46. 

Asimismo, la magistrada entiende que: “En el caso concreto, pesará más el interés 

superior del niño nacido a través de una gestación por sustitución y los derechos y 

efectos derivados de la determinación de la filiación a favor de los comitentes, que la 

invocación a la ilicitud del objeto y consiguiente nulidad del acuerdo…”47  

Para la jueza, lo que más conviene a los intereses de los menores y de las mujeres que 

gestan mediante esta técnica, lo que mejor salvaguarda sus derechos y su dignidad, es 

la regulación en favor de esta técnica, garantizándose así que, producido el nacimiento, 

la criatura esté con aquellas personas que realmente la han querido. En virtud de estas 

razones, y ante la ausencia de ley que prohíba la gestación por sustitución, considera 

que la misma está permitida, por lo que hace lugar al pedido solicitado por las partes.  

El caso guarda similitudes con el anterior: una pareja aportante de gametos es la que 

reclama la filiación del bebé. En ambos supuestos la motivación sería altruista. 

Pero a diferencia del caso anterior, en el presente la sentencia se produce durante la 

vigencia del nuevo CCyC, en el cual, como ya señalamos, se mantienen incólumes los 

principios “Mater Semper certa est” (madres siempre es cierta) y “Partus sequitur 

ventrem” (el parto sigue al vientre). No obstante, la jurisprudencia argentina está 

desconociendo este mandato legal que señala como madre a la gestante.  

En este sentido, respecto de una sentencia análoga a las que comentamos aquí, 

Marrama señala acertadamente que el Juez (al igual que en los dos casos en mención) 

“…hace caso omiso del antecedente parlamentario y del texto de la ley, y resuelve 

hacer lugar a la demanda, reconociendo implícitamente la validez del contrato de 

subrogación de vientres…, en clara violación de la división de poderes, lo que permite 

 
45 Sentencia Argentina: H.M. y otro/a s/medidas precautorias. cit., Considerando. 
46 Sentencia Argentina: H.M. y otro/a s/medidas precautorias. cit., Considerando. 
47 Sentencia Argentina: H.M. y otro/a s/medidas precautorias. cit., Considerando. 
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afirmar que se trata de una arbitrariedad de sentencia por exceso funcional”48. Ello 

implica, según la mentada jurista, que al haber norma expresa, como lo es el artículo 

562 CCyC que establece la forma en que se determina la maternidad, y al haber 

existido la disposición transitoria aludida precedentemente, el fallo en contra de las 

disposiciones vigentes “…sin declarar su inconstitucionalidad, resultan decisiones 

contra legem”49. 

Tanto en el primer caso como en el presente se hace referencia a la necesidad de 

proteger los intereses del menor. Sin embargo, las Defensoras de Menores adhieren a 

criterios opuestos a la legalidad de los acuerdos y sus consecuencias. Esto muestra que 

no hay unidad de criterio entre la norma y la jurisprudencia respecto de la práctica en 

cuestión.  

Otro tema sobre el que se impone reflexionar, a partir de la aludida sentencia, es el 

relativo al alcance del deber del estado de garantizar la viabilidad del ejercicio de los 

derechos reproductivos. Sobre esto volveremos en el siguiente. 

 

Caso: Pareja homosexual que contrata servicio de ovodonación y gestación50. 

Una pareja compuesta por personas del mismo sexo, solicita la inscripción del menor 

V, como hijo de ambos, quien nació en el año 2017 a raíz de un contrato de vientre de 

alquiler mediante ovodonación (no se mencionan más datos). Solicita, asimismo, que la 

mujer gestante sea excluida como madre. 

Ante este pedido, y frente a la norma civil que señala: “Los nacidos por las técnicas de 

reproducción humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer 

que también ha prestado su consentimiento…”, la Jueza de Primera Instancia declara 

inconstitucional el artículo 562 del CCyC51. Argumenta, sobre el particular, que el texto 

normativo que determina la voluntad procreacional como fuente de filiación no tiene en 

 
48 SE. MARRAMA, Análisis de un fallo sobre maternidad subrogada a la luz de la doctrina de la 

arbitrariedad de sentencia, en Revista RYD República y Derecho, n°3, 2018, 4. 
49 SE. MARRAMA, cit., 12. 
50 S.T.V. s/ inscripción de nacimiento. Buenos Aires, 15-03-2018. 
51 “Los nacidos por las técnicas de reproducción humana asistida son hijos de quien dio a luz y 

del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informando y 

libre en los términos de los artículos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado 

Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.” 

(art. 562 CCyCN). 
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cuenta el caso de las parejas compuestas por dos hombres. Frente a esta medida, el 

Ministerio Fiscal y la Defensoría de Menores correspondientes, apelan la sentencia en 

mención, sintiéndose agraviados por la decisión de la magistrada.  

El Tribunal de Segunda Instancia emite fallo por mayoría basándose en las siguientes 

consideraciones: 

Voto mayoritario: 

1.- El CCyC asume el derecho de toda persona, cualquiera sea su orientación sexual, a 

formar una familia. En concordancia con ello, amplía las fuentes de filiación, sumando 

a las dos existentes (naturaleza y adopción) una tercera que proviene de las TRHA, 

cuyo fundamento es la voluntad procreacional de los padres.  

2.- La voluntad procreacional, entendida como fuente de filiación, hace referencia al 

“… querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su formación 

integral, en el marco del derecho a una maternidad y a una paternidad libres y 

responsables …”52. 

3.- La identidad de las personas no solo está constituida por la correspondencia 

biológica entre padres e hijos, sino que también el elemento de la voluntad juega un rol 

determinante para establecer la relación filial, como ocurre en el caso de la adopción o 

en la donación de gametos o vientre de alquiler.  

4.- El CCyC, en su artículo 562, señala que la paternidad del niño nacido mediante 

TRHA corresponde a quien tuvo la voluntad procreacional, mientras que la 

maternidad le cabe a la mujer que dio a luz. La norma así redactada, dicen los 

integrantes en mayoría del Tribunal, genera la duda respecto de si está o no 

contemplado el vientre de alquiler, habida cuenta que no hay regulación expresa sobre 

la materia, a pesar de haber sido contemplada en el anteproyecto de reforma. Sin 

embargo la Ley 26.862, sobre acceso integral a los procedimientos y técnicas médicas 

señala que la autoridad encargada de aplicar la ley “…no podrá introducir requisitos o 

limitaciones que impliquen la exclusión debido a la orientación sexual o el estado civil 

de los destinatarios” (art. 8). Sobre esta base entiende el Tribunal que no se puede 

limitar el acceso a las TRHA a, las parejas constituidas por dos hombres, pues en caso 

 
52 Sentencia Argentina. S.T.V. s/ inscripción de nacimiento. Buenos Aires, 15-03-2018. Sumario.  
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contrario, señala el criterio mayoritario, quedarían al margen de la posibilidad de ser 

padres por esta vía ya que la maternidad quedaría determinada solo por el nacimiento. 

5.- Los magistrados entienden que los niños no habrían nacido de no ser por el deseo 

de los pretendidos padres y el recurso al vientre de alquiler. Por esta razón consideran 

que son ellos quienes pueden garantizar el mejor interés superior del niño. Bajo este 

criterio, unido al principio de legalidad señalado en la Constitución Nacional 

contemplado en el artículo 1953, entienden que corresponde confirmar la sentencia de 

primera instancia. 

El voto en disidencia de la doctora Abreut señala que la decisión de excluir la figura de 

la maternidad subrogada, por parte de la Comisión Bicameral de Reforma del CCyC, 

se realiza a la luz de la indiscutible cantidad de cuestionamientos de orden moral y 

legal que impiden generar consenso sobre el particular, tanto a nivel nacional como del 

derecho comparado, al punto que esta figura es regulada en muy pocos países. Esta 

decisión del legislador de excluir la presente variante de las TRHA, evidencia su ánimo 

de no admitirla en el ordenamiento nacional. Más aún si se toma en cuenta que el 

artículo en cuestión ratifica que madre es quien da a luz, conforme lo establecen los 

principios generales de la filiación. Esto, señala la magistrada, sin perjuicio que a 

posteriori se pudiese recurrir a la figura de la adopción. Para el presente caso señala: “El 

control de constitucionalidad no incluye el examen de la conveniencia o acierto del 

criterio adoptado por el legislador en el ámbito propio de sus atribuciones, sino que 

debe limitarse al examen de la compatibilidad que las normas impugnadas observen 

con las disposiciones de la Ley Fundamental…”54.  

Asimismo, entiende la magistrada que en la ponderación del derecho a la identidad del 

menor, frente al derecho a formar una familia, prima el del niño, toda vez que si se 

admitiera el vientre de alquiler se desvirtuaría la posibilidad de acceder a la 

información respecto de su realidad biológica. 

 
53 “Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la moral 

pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de 

los magistrados. Ningún habitante de la nación será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni 

privado de lo que ella no prohíbe” (art. 19). 
54 Sentencia Argentina.S.T.V. s/ inscripción de nacimiento.cit., Disidencia de la Dra. Abreu. 
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En los casos señalados se plantean una serie de conflictos de derechos fundamentales 

entre las partes que abarcan, entre otros, el derecho de las personas a formar una 

familia frente al derecho a la identidad de los nacidos por vientre de alquiler55. 

En este contexto no es extraño interrogarse sobre el real alcance del pretendido derecho 

a procrear y a fundar una familia. La Real Academia Española de la Lengua define 

procrear como “Engendrar un individuo de su misma especie.” El vocablo reproducción 

es entendido como “Acción y efecto de reproducir o reproducirse”. Mientras que 

reproducirse es “Engendrar y producir seres de sus mismos caracteres biológicos” . 

Los Tratados Internacionales de Derechos Humanos como la Declaración Universal de 

Derechos Humanos56; el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y 

Culturales57; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos58; la Convención 

Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial;59 y la 

Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la 

 
55 Cf. R. CÁRDENAS KRENZ, El derecho a la identidad biológica de las personas nacidas mediante 

reproducción asistida en la doctrina, jurisprudencia y legislación peruana, en Persona y Familia, vol. 4, 

n°1, 2015, 47-65. BM. JUNYENT BAS DE SANDOVAL, Fecundación asistida e identidad personal, 

Buenos Aires, 2016, 96-100. 
56 Artículo 16. 1. “Los hombres y las mujeres, a partir de la edad núbil, tienen derecho, sin 

restricción alguna por motivos de raza, nacionalidad o religión, a casarse y fundar una familia, 

y disfrutarán de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de 

disolución del matrimonio. 

2. Sólo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podrá contraerse el 

matrimonio. 

3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la protección 

de la sociedad y del Estado”. 
57 Artículo 10” Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen que:1. Se debe conceder a la 

familia, que es el elemento natural y fundamental de la sociedad, la más amplia protección y 

asistencia posibles, especialmente para su constitución y mientras sea responsable del cuidado y 

la educación de los hijos a su cargo. El matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento 

de los futuros cónyuges.2. Se debe conceder especial protección a las madres durante un 

período de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho período, a las madres 

que trabajen se les debe conceder licencia con remuneración o con prestaciones adecuadas de 

seguridad social”. 
58 Artículo 23 1. “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho 

a la protección de la sociedad y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a 

contraer matrimonio y a fundar una familia si tienen edad para ello. 3. El matrimonio no podrá 

celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes”. 
59 Artículo 5” En conformidad con las obligaciones fundamentales estipuladas en el artículo 2 de 

la presente Convención, los Estados partes se comprometen a prohibir y eliminar la 

discriminación racial en todas sus formas y a garantizar el derecho de toda persona a la 

igualdad ante la ley, sin distinción de raza, color y origen nacional o étnico, particularmente en 

el goce de los derechos siguientes: iv) El derecho al matrimonio y a la elección del cónyuge …” 
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Mujer60, suscritos todos por los países cuya jurisprudencia comentamos, amparan el 

derecho de las personas a casarse y formar una familia, pero no hacen referencia 

explícita al derecho a procrear o derecho a reproducirse.  

La doctrina61 entiende que este pretendido derecho surge de otros derechos humanos 

como el derecho a la salud, a formar una familia, a la intimidad, al libre desarrollo de la 

personalidad, entre otros, considerando por añadidura que los derechos reproductivos 

son derechos humanos. En consecuencia todas las personas, hombre o mujeres, 

estarían en capacidad de exigir la garantía de su goce. ¿Significa esto, entonces, que son 

exigibles sin más? Para Alda Facio esto es sí “El compromiso con los derechos 

humanos ˗ dice ˗ y por ende con los derechos reproductivos supone que los Estados 

asuman obligaciones para garantizar que en todo momento todas las personas puedan 

disfrutarlos en la medida de lo posible para cada Estado”62, quedando obligados así a 

tomar las medidas necesarias para asegurar su cumplimiento y disfrute63. En esta 

perspectiva, Gómez Sánchez considera que el derecho a la libertad, tutelado en la 

Constitución española, no puede entenderse solo en su aspecto negativo, esto es el 

derecho a no ser privado de la libertad, sino también en el ámbito de la libertad como 

autonomía. En este espacio del actuar humano, el estado podría también vulnerar la 

libertad individual privando al titular de su derecho de autodeterminación 

 
60 Artículo 16 1. “Los Estados Partes adoptarán todas las medidas adecuadas para eliminar la 

discriminación contra la mujer en todos los asuntos relacionados con el matrimonio y las 

relaciones familiares y, en particular, asegurarán en condiciones de igualdad entre hombres y 

mujeres: a) El mismo derecho para contraer matrimonio; b) El mismo derecho para elegir 

libremente cónyuge y contraer matrimonio sólo por su libre albedrío y su pleno consentimiento; 

c) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con ocasión de su 

disolución; d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea 

su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los intereses de los 

hijos serán la consideración primordial; e) Los mismos derechos a decidir libre y 

responsablemente el número de sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a 

la información, la educación y los medios que les permitan ejercer estos derechos; f) Los mismos 

derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y adopción de los hijos, o 

instituciones análogas cuando quiera que estos conceptos existan en la legislación nacional; en 

todos los casos, los intereses de los hijos serán la consideración primordial…” 
61 Cf. A. ALKORTA IDIAKEZ, Nuevos límites del derecho a procrear en Derecho Privado y 

Constitución, n°20, 2006, 12-18. E. SERNA MEROÑO, Las técnicas de reproducción humana asistida: 

limitaciones para su práctica, en Derecho Privado y Constitución, n°26, 2012, 274-282. C.MORÁN, 

Procreación y Derechos Humanos. La libertad de procrear en el ordenamiento jurídico peruano, en 

Revista de Derecho, 2001, 15. 
62 A. FACIO, “Los derechos reproductivos son derechos humanos”. Instituto Interamericano de 

Derechos Humanos, San José, 2008,73. 
63 A. FACIO, cit., 71. 
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reproductiva64. Los derechos reproductivos, que adquieren protagonismo en el ámbito 

de las Conferencias del Cairo y Beijing, tienen como destinatarias a las mujeres, con la 

finalidad de empoderarlas para su ejercicio negativo (evitar embarazos). 

Paradójicamente, con el auge de las técnicas de reproducción asistida, ahora pretenden 

reivindicarse desde una perspectiva positiva (exigencia al estado de garantizar el 

derecho a los hijos). Esto significaría que los estados deben garantizar el acceso a tales 

derechos, para dotar de hijos a las parejas estériles y a las que, sin serlo, no pueden 

procrear por estar constituidas por personas del mismo sexo. En este contexto surge la 

interrogante sobre la operatividad o no de dicho derecho, pues biológicamente la 

dotación masculina y femenina generan una complementariedad que no puede darse 

en los casos de parejas del mismo sexo. Por nuestra parte, entendemos  que no es 

discriminatorio el criterio seguido por la mayoría de los ordenamientos jurídicos a 

nivel internacional, incluso en aquellos estados donde está regulada la reproducción 

artificial, respecto de la decisión jurídica que la maternidad queda determinada por el 

parto. Y ello obedece a cuestiones morales que tienen que ver con los límites del actuar 

humano. Permitir que las mujeres gesten hijos para otras personas banaliza, según 

nuestro entender, un acto absolutamente íntimo de interacción biológica e incluso 

espiritual que se produce durante el período de gestación. No es raro, entonces, que 

países con el más alto desarrollo humano como Noruega, Suiza, Alemania, Islandia, 

Suecia, Dinamarca y Finlandia 65 no permitan o desconozcan el vientre de alquiler y 

otros como Australia (en diferentes estados como Queensland, Western Australia y 

Tasmania) señalen la no exigibilidad del contrato suscrito66 y que sin perjuicio de 

aceptar la maternidad altruista, esta quedará determinada por el parto, dando la 

oportunidad a la mujer de quedarse con el niño nacido de su vientre. “En la gestación 

subrogada la vinculación, sea gestacional o genética, no puede ser obviada, porque la 

 
64 Cf. Y. GÓMEZ SÁNCHEZ, El derecho a la reproducción humana, Madrid, 1994, 45-48. 
65http://hdr.undp.org/sites/default/files/2018_human_development_statistical_update_es.pdf 

 http://norden.diva-portal.org/smash/get/diva2:1268191/FULLTEXT01.pdf 
66 Quennsland (surrogacy Act 2010) art. 15. Western Australia (Surrogacy Act 2008) art. 7-1, 

Tasmania (Surrogcy Act 2012) art. 10-1. 

http://hdr.undp.org/sites/default/files/2018_human_development_statistical_update_es.pdf
http://norden.diva-portal.org/smash/get/diva2:1268191/FULLTEXT01.pdf
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ignorancia de esa vinculación implicaría una merma en la dignidad de la mujer 

derivando en su deshumanización…”67  

Como señala Gonzales Moreno, en las mencionadas conferencias internacionales de El 

Cairo y Beijing de los años noventa, se confunden derechos sexuales y derechos 

reproductivos asimilándoselos en ocasiones y diferenciándolos en otras68. Los derechos 

sexuales no son necesariamente reproductivos, aunque traigan de suyo la posibilidad 

de procrear. En cualquier caso, los derechos reproductivos hacen referencia a hombres 

y mujeres, quienes aportando sus gametos podrán o no generar nueva vida humana. A 

diferencia de quienes reivindican este derecho como ilimitado e irrestricto, que en 

aquellos casos en los cuales el ámbito de la reproducción exceda la fecundación vera 

cópula entre adultos, el estado está en condiciones legítimas de establecer los límites 

que considere coadyuvan al orden público familiar e internacional.  

Sobre el particular Redondo Saceda señala: “…desde mi punto de vista estas asimetrías 

en relación con la reproducción se distinguen por tener un fundamento biológico que 

no permite un análisis en los términos comparativos que requiere la aplicación del 

principio de igualdad y que son los que no permiten hablar de un derecho 

fundamental a la reproducción. Primero, porque las diferencias biológicas entre los 

cuerpos de los hombres y las mujeres no permiten tratar su diferente acceso a la 

reproducción en términos comparativos: la mujer tiene una capacidad natural de gestar 

de la que el hombre carece”69. Y no carece por enfermedad alguna sino porque “… la 

vida reproductiva de unos y otras es distinta”70. Atendiendo a ello es que no creemos 

que la norma del CCyC argentino sea inconstitucional al señalar que la maternidad 

queda determinada por el parto. Todas las personas tienen derecho a casarse y fundar 

una familia de acuerdo a la normativa, pero ello debe entenderse en el ámbito de las 

propias limitaciones biológicas y orgánicas de los seres humanos Esto es así por cuanto 

 
67 L. REDONDO SACEDA, Libre disposición sobre el cuerpo: la posición de la mujer en el marco de la 

gestación subrogada. En  Eunomía,  Revista en Cultura de la Legalidad, n°12, 2017, 143. 
68Cf. JM. GONZÁLEZ MORENO, “Los derechos sexuales y reproductivos como categoría jurídico 

internacional revisable”, en Revista de Derecho Público, n°38, 8-10. 

https://dx.doi.org/10.15425/redpub.38.2017.03 
69 L. REDONDO SACEDA, “Asimetría reproductiva: controversias entre el derecho a la reproducción y 

la gestación subrogada”, en Anuario Facultad de Derecho, Universidad de Alcalá n° IX, 2016, 64. 

ISSN 1888-3214 
70 S. ÁLVAREZ MEDINA, “La autonomía reproductiva. Relaciones de Género, Filiación y Justicia. 

Revista Jurídica Universidad Autónoma de Madrid vol. 1, n°35, 2017, 155. ISSN 1575-720-X. 

https://dx.doi.org/10.15425/redpub.38.2017.03
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“el principio de igualdad formal hace referencia a la universalidad de la ley, pero no 

prohíbe que el legislador contemple la necesidad o la conveniencia de diferenciar 

situaciones distintas y de darles un tratamiento diverso, que puede venir exigido, por 

la propia naturaleza de las cosas”71. Del derecho a formar una familia no debería 

inferirse que surge un derecho subjetivo al hijo, que como tal exige la entrega en 

cualquier forma y a cualquier precio72. Es el caso de la adopción, que en los tres 

ordenamientos cuyas sentencias comentamos establecen condiciones de idoneidad 

moral para acceder a ella73. Lo mismo ocurre en Argentina con la maternidad, donde el 

reformador del Código Civil desechó la posibilidad de contemplar su determinación en 

mujer ajena a la que ha dado a luz y es que: “El derecho a la libertad, …no legitima 

cualquier uso o destino que la persona quiera hacer de su cuerpo. El alquiler de útero 

vulnera la dignidad de la mujer gestante y del nacido”74, aún cuando esta esté 

 
71 E. SERNA MEROÑO, “Las técnicas de reproducción humana asistida: limitaciones para su práctica”, 

en Derecho Privado y Constitución, n°26, 2012, 291. 
72 De igual manera y como señala Bustamante Alsina, “el derecho o la libertad de casarse no 

equivale a la atribución de un marido o una esposa”. Bustamante Alsina citado por E. 

SAMBRIZZI, “La maternidad subrogada (gestación por sustitución), en Análisis del proyecto de 

nuevo Código Civil y Comercial 2012, en El Derecho, https://core.ac.uk/download/pdf/32624581.pdf 
73 Argentina: Ley 25.854. Creación del Registro Único de Aspirantes a Guarda con Fines 

Adoptivos. Art. 7 – “Toda inscripción se efectuará por los peticionantes en el “Libro de 

Aspirantes” ante los profesionales idóneos del organismo designado por cada jurisdicción 

correspondiente a su domicilio, con la apertura del legajo respectivo, donde deberán constar los 

siguientes datos como mínimo: c) Evaluaciones jurídicas, médicas, psicológicas y socio-

ambiental de los postulantes y su núcleo familiar inmediato; indicación de la documentación 

acompañada…”. Colombia: Código de la Infancia y de la Adolescencia: (Ley 1098/2006) 

Artículo 68. “Requisitos para adoptar. Podrá adoptar quien, siendo capaz, haya cumplido 25 

años de edad, tenga al menos 15 años más que el adoptable, y garantice idoneidad física, 

mental, moral y social suficiente para suministrar una familia adecuada y estable al niño, niña o 

adolescente. Estas mismas calidades se exigirán a quienes adopten conjuntamente”. Perú: 

Decreto Legislativo 1297. Artículo 125.- “Requisitos para la adopción Las familias o personas 

interesadas en adoptar deben: a) Contar entre veinticinco y sesenta y dos años de edad. La edad 

máxima puede ampliarse excepcionalmente por razones debidamente justificadas en función 

del interés superior del niño. b) Acceder voluntariamente a la adopción, en forma escrita. Los 

cónyuges o integrantes de unión de hecho, deben presentar la solicitud de adopción en forma 

conjunta. c) Contar con declaración de idoneidad. Reglamento del D. Leg. Nº 1297, Decreto 

Legislativo para la Protección de las niñas, niños y adolescentes sin cuidados parentales o en 

riesgo de perderlos176.2 Con respecto a las personas solteras, casadas o convivientes, 

solicitantes de adopción, la DGA o la UA, verifica lo siguiente: a) Identidad y el estado civil. b) 

No contar con sentencia condenatoria por violencia familiar. c) No estar inscrito en el registro 

de deudores alimentarios morosos. d) Su situación respecto a antecedentes penales y policiales 

que puedan registrar, desde un análisis de competencias parentales y ejercicio de la patria 

potestad”. 
74 Y. GOMEZ SANCHEZ, El derecho a la reproducción humana, Madrid, 1994, 141. 

https://core.ac.uk/download/pdf/32624581.pdf
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dispuesta a alquilar su cuerpo. No se trata de una consideración personal sino de que 

las personas tienen “… una condición distinta a la del resto de los seres vivos.”75 Su 

consideración como bien fungible llevaría a la utilización de mujeres como vasijas para 

la generación de seres humanos de acuerdo a las necesidades del mercado, lo que no se 

condice con el respeto a ellas debido. 

 

b.- Colombia. 

En Colombia, la única sentencia específica sobre maternidad subrogada de la que 

tenemos conocimiento es la que analizamos a continuación, aclarando que desde 

nuestra perspectiva este no es un caso de vientre de alquiler, no obstante que la 

doctrina pretenda equipararlo. 

 

Caso: Identidad entre aportante de óvulo y gestante: mujer sola que gesta para pareja 

contratante76. 

Una pareja de esposos latinoamericanos (Salomón y Raquel), residentes en los Estados 

Unidos de América, decidieron recurrir al vientre de alquiler para lograr su sueño de 

ser padres. Para ello acudieron a un centro de fertilidad en Cali, Colombia, donde 

contactaron con una mujer llamada Sarai, dispuesta a alquilar su vientre para gestar el 

hijo de ambos y a entregar a la criatura con posterioridad al nacimiento. Ante los 

intentos fallidos de concebir con embriones de la pareja, e incluso con embriones 

provenientes de ovodonación, le proponen a Sarai que adicionalmente al vientre aporte 

sus óvulos. Ella acepta el ofrecimiento a cambio de una suma importante de dinero. 

Esta vez la fecundación in vitro dio resultado y como consecuencia de ello nacieron dos 

niños en marzo de 2006: Samuel y David. 

Producido el parto, la gestante anotó a los niños como suyos sin dar información 

oportuna al progenitor del nacimiento de los pequeños, quien enterado los reconoció. 

Los niños, a pesar de ser atendidos amorosamente por su familia materna77, padecían 

problemas respiratorios a consecuencia de que la casa en la que habitaban estaba 

próxima a un horno de cal.  

 
75 Y. GOMEZ SANCHEZ, cit.,141. 
76 Saraí, Acción de tutela. Exp. T-2220700 Corte Constitucional. T. 968, 18-12-2009. 
77 Según informe de la asistente social aportado por la demandada, que recomendaba no separar 

a los niños de su madre. 
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Debido a la situación de salud, el padre solicitó el retiro de la custodia de los niños a su 

madre, pedido al que el Juez de Familia hizo lugar, otorgando la guarda a la hermana 

del progenitor (y tía de los niños), quien residía en la ciudad de Cali. Ante este hecho 

Sarai mudó de domicilio y se dirigió a la ciudad para estar cerca de los pequeños, a 

quienes visitaba semanalmente.  

Posteriormente, el progenitor solicitó autorización para sacar a los dos menores del 

país con la intención de llevarlos a vivir a Estados Unidos y conformar una familia 

junto a su esposa. Permiso que fue otorgado cuando los pequeños tenían poco más de 

dos años de edad. 

Esta resolución dio lugar a una serie de incidentes, recursos y apelaciones entre las 

partes quienes debatían, esencialmente, sobre la autorización del juez para que los 

niños viajen al extranjero sin fecha de retorno y en torno de cuál de los progenitores era 

más idóneo para estar con ellos. Se trató pues de una disputa entre adultos sin tener en 

cuenta el interés superior de los menores. 

Para tomar su decisión el magistrado tuvo en cuenta varios aspectos, entre los que 

resaltan:  

• Las partes realizaron un contrato verbal, por el cual acordaban la entrega del 

niño a su progenitor luego de dar a luz. Acuerdo que incumplió la madre, 

mereciendo el siguiente juicio por parte del juzgador: “…la ley es para 

cumplirla y que existiendo un contrato entre las partes es necesario que el 

mismo se cumpla (…) pues cuando doña SARAI acepta las condiciones del 

mismo, era conciente (sic) …que cuando su hijo naciera el mismo pasaría a 

poder de la familia contratante…”78 

• Sarai negó al padre la posibilidad de inscribir a los niños como suyos 

ocultándole el momento del nacimiento. 

• La madre de los niños es una persona de recursos escasos en una ciudad 

insegura como Cali. Los niños estarán mejor con su padre quien posee mejor 

situación económica y el país donde vivirían les daría mayores oportunidades. 

• El padre tiene mejor derecho para estar con los niños, pues él los ha deseado y 

ha hecho muchos sacrificios para que nacieran. Adicionalmente, los pequeños 

 
78 Colombia. Sentencia T-968/09. 1.4. Respuesta del Juez Décimo de Familia de Cali. 
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podrían convivir con Simón y Raquel en Estados Unidos con quienes han 

formado una familia, siendo esta la que reconocen como propia. 

En grado de apelación, la Corte Constitucional de Colombia observó en el expediente 

la falta de informes médicos y socioambientales que justifiquen una medida tan grave 

como es la separación de los niños de su madre.  

Asimismo señaló que, como ya lo tiene dicho la jurisprudencia de la misma Corte, ser 

pobre desde una perspectiva económica, no es una condición suficiente para producir 

la separación que permitió el juez otorgando en una primera instancia la tenencia a la 

tía materna y, posteriormente, habilitando al padre para llevar a los niños al extranjero, 

con el ánimo de residir de manera permanente con este y su esposa en los Estados 

Unidos. 

Asimismo, en la etapa del juicio en que el padre pidió autorización para sacar a los 

niños, el Juez hizo caso omiso al informe de la visitadora social (adscrita a su juzgado), 

quien sugirió que los niños no deberían viajar pues se afectaría la relación con su 

madre y su hermana. También la Procuraduría de Familia se manifestó en este sentido.  

Todas estas circunstancias crearon en la Corte la convicción de que “se había 

producido una afectación tanto a los niños como a la madre”, razón por la cual 

estableció la restitución inmediata de la relación entre ellos, exigiendo al progenitor 

que los menores viajen a Colombia tres veces al año para estar con su madre, mientras 

se definía el proceso de patria potestad que estaba en trámite.  

A diferencia del primer caso sucedido en Argentina, donde observábamos que jueces y 

doctrina abogaban por la relevancia del elemento genético y la voluntad procreacional 

para determinar la maternidad de los nacidos por vientre de alquiler, en el presente se 

suma un elemento diferente (que observaremos en el siguiente caso sucedido en Perú): 

la mujer que da a luz es también la madre biológica de los mellizos en disputa. Esta 

mujer, por otro lado, no está dispuesta a entregar a los pequeños al padre para que 

conformen una familia con la esposa de este, quien tenía la voluntad procreacional, 

aunque ello no fue posible a pesar de intentar la generación de hijos con sus óvulos.  

¿Constituye conducta jurídicamente reprochable el acuerdo verbal sucedido entre las 

partes? No tenemos duda que sí. La compraventa de seres humanos es inadmisible, 

cualquiera sea la circunstancia en que se dé y los motivos que la originen. Ello es así en 

tanto se vulnera la dignidad propia de toda persona, tanto de quien gesta como de 
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quien es entregado. Es abundante la legislación sobre la materia que establece la 

ilicitud y nulidad de semejante pretensión79.  

 Sin embargo, en el caso en cuestión la mujer rectifica, anota como propio a los hijos y 

demuestra que a pesar de su precariedad económica está dispuesta a permanecer con 

los niños. Las acciones que tome el estado para determinar si es acreedora o no del 

derecho a ejercer la patria potestad, serán materia de resolución judicial y excede 

nuestro interés de estudio en este momento. 

El progenitor, cuya conducta no creemos merezca menor reproche jurídico, reivindica 

su derecho a llevarse consigo a los menores atendiendo a la “paga” realizada, por una 

prestación cuyo objeto es la entrega de los niños. Preocupa, asimismo, la postura del 

juez quien alega que “…cuando doña SARAI acepta las condiciones del mismo 

(contrato), era consciente … que cuando su hijo naciera el mismo pasaría a poder de la 

familia contratante…”80 

Como aspecto positivo podría destacarse que el juez, a pesar de creer que este es un 

caso de vientre de alquiler, no niega la maternidad de Sarai. Sin embargo, dispensa con 

su vocabulario un trato especialmente denigrante hacia los niños, al señalar que ellos 

“pasarían a poder” del progenitor, como si los seres humanos fuéramos objetos que 

podemos ser puestos y sacados de un sitio o de otro en función de la voluntad de 

nuestros semejantes. Los menores podrán estar bajo la patria potestad de sus padres o 

la tutela de terceros, pero no en poder de nadie.  

Esta reflexión, que podría parecer superficial no es baladí para la doctrina colombiana, 

ya que la Corte Constitucional de Colombia se ha manifestado en reiteradas sentencias 

sobre la necesidad de cuidar el lenguaje, evitando violentar la dignidad de las personas 

mediante expresiones que puedan generar la percepción de que pudiera cosificarse a 

los seres humanos81, menguándose su dignidad.  

 
79 Es el caso de España (Ley 14, 2006 art. 10), Francia (art. 16-7 Código civil), Alemania (Ley 

745790 art. 1.7), entre otros. 
80 Colombia. Sentencia T-968/09. 1.4.cit.,  
81Cf. V. MOADIE ORTEGA, Principio de dignidad humana en el arrendamiento de vientre en el 

ordenamiento jurídico colombiano”, en Revista Jurídica, n°4, 2012. Es interesante observar como 

expresiones tales como “transferencia de los deportistas”, “amo” “criado” son entendidas por el 

Tribunal como vejatorios de la condición humana y por lo tanto deben modificarse.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

182 

 

Esta reflexión en favor de la protección de la dignidad de las personas y en estos casos, 

de la gestante no es unánime respecto de qué conductas afectan realmente la dignidad 

de la mujer. 

Señalan los partidarios de la legalización del vientre de alquiler que el concluyente 

argumento esgrimido, en el sentido de que esta práctica instrumentaliza a la mujer que 

accede a gestar un hijo para otra pareja, es “…paternalista y subestima la capacidad de 

consentir de la mujer”82. Sobre el particular cabe remitirse a los datos de la realidad. 

Países como India, Tailandia y Nepal han modificado sus leyes relativas a la 

maternidad subrogada, ante la constatación de ingentes industrias de bebés en sus 

territorios y la utilización de las mujeres más humildes, que “producen” hijos para 

personas o parejas que en su mayoría provienen de continentes prósperos, que buscan 

contratar estos servicios a precios muy inferiores a los que pagarían en países del 

primer mundo. Por ello Martínez Otero señala, “Cuando se habla de que nadie debe 

condicionar la decisión de la mujer, se obvia el hecho de que las circunstancias que 

rodean a esa mujer que ofrece su vientre la están condicionando. Cuando se dice que 

obra libremente, se soslaya el hecho de que sus circunstancias la colocan en una 

situación desesperada, que le obliga a asumir compromisos contrarios a su dignidad, 

que nunca elegiría en otras circunstancias”83. Ante esta amenaza es el estado, y no solo 

los particulares, quien está llamado a garantizar la protección de dicha dignidad. La 

admisión de estas prácticas implicaría el abandono por parte del estado de las mujeres 

más débiles y vulnerables, quienes podrían llegar a estos extremos para garantizar su 

subsistencia y la de sus seres queridos. Qué carga más pesada para las mujeres más 

humildes, quienes podrían enfrentarse a la disyuntiva y a la coacción de tener que 

gestar hijos para otros con fines de supervivencia.  

El emblemático caso Baby M, sucedido en Estados Unidos en la década de los ochenta 

del siglo pasado, nos muestra el drama que pueden vivir las mujeres que, apremiadas 

por necesidades económicas o afectivas, están dispuestas a alquilarse para gestar hijos 

para otras personas. La realidad social evidencia que mayoritariamente son las mujeres 

con mayores dificultades quienes prestan este servicio esclavizante e indigno. 

 
82E. LAMM, “Gestación por sustitución”, en Realidad y Derecho InDret. Revista para el análisis del 

derecho, n°3 2012, 8, http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf 
83JM. MARTÍNEZ OTERO,“La hipertrofia del principio de autonomía en el debate bioético”, cit., 333-

334. 

http://www.indret.com/pdf/909_es.pdf
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Indignidad que no quedaría subsanada por el ejercicio voluntario de esta práctica. “Se 

mire como se mire ˗ha dicho Serrano al respecto˗ la mujer pasa a la condición de 

recipiente. Su función es puramente orgánica, impersonal. Pero sabemos que cuando se 

reduce lo personal a lo impersonal, (…) la persona es afectada en su dignidad, 

reducida, si se me permite la expresión kantiana, al papel de mero medio para el fin de 

otro. Por otra parte, (…) el útero en alquiler es una función femenina que se 

mercantiliza hasta el extremo”84. 

Y esta reducción a la condición de “medio para el fin de otro”85 se da igualmente en el 

caso del vientre de alquiler altruista o gratuito, por cuanto en uno y otro caso se reduce 

a la mujer, como lo señala Serrano Ruiz Calderón, a una condición meramente 

instrumental. 

 

c.- Perú. 

Desde al año 2011 se han sucedido en el Perú una serie de casos que han dado lugar a 

varios fallos judiciales. Hemos escogido solo dos atendiendo a las características de los 

mismos. 

 

Caso: Identidad entre aportante de óvulo y gestante. Paternidad legal del cónyuge de 

la gestante86.  

En Perú, el primer caso que abre paso a una serie de pronunciamientos en favor del 

vientre de alquiler, se da en un contexto de dos parejas con vínculo familiar entre ellas, 

que acuerdan la gestación de una criatura en la cual el óvulo y el vientre serán 

aportados por la misma mujer, mientras que el esperma lo otorgará el esposo que 

conforma la otra pareja y que pretende quedarse con la criatura. La finalidad que 

motiva a la gestante es estrictamente económica pues quería ahorrar dinero para 

emigrar con su familia a Italia.  

En el trato celebrado por las partes, acuerdan la entrega de la criatura mediante la 

figura jurídica de adopción civil por excepción87, atendiendo al grado cercano de 

 
84JM. SERRANO RUIZ CALDERÓN, Manipulación del lenguaje, maternidad subrogada y 

altruismo, en Cuadernos de Bioética, vol. XXVIII, n° 2,2017, 223-229. 

http://aebioetica.org/revistas/2017/28/93/219.pdf 
85JM. SERRANO RUIZ CALDERÓN, cit., 223. 
86 Corte Suprema de Justicia de la República. Sala Civil permanente. Casación N°563-2011 Lima. 

http://aebioetica.org/revistas/2017/28/93/219.pdf
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parentesco que existe entre la pretendida madre y el esposo de la mujer gestante, así 

como en relación a la criatura (tercer y cuarto grado de consanguinidad 

respectivamente). La pequeña nace el 26 de diciembre de 2006 y es entregada a los 

aspirantes a adoptantes a los nueve días de vida, el 4 de enero de 2007. Posteriormente 

se tramita la adopción, pero poco tiempo antes de su finalización la madre biológica 

pretende desistir del proceso. No se hace lugar al pedido declarándose la adopción de 

la niña en favor del matrimonio contratante, quienes tenían a la niña desde el inicio del 

proceso. Ante esta resolución la progenitora interpone recurso de casación alegando 

que no corresponde la adopción en función de la ausencia de los elementos exigidos 

para su procedencia (ausencia de relación biológica de los adoptantes y de parentesco 

hasta cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, falta de solvencia moral 

por parte de los adoptantes falta de asentimiento de los padres biológicos). 

Sobre el particular la Corte encuentra como elementos claves, además de los datos de 

hecho señalados precedentemente, los siguientes: 

1.- A pesar que de la prueba de ADN surge que el padre biológico de la niña es el 

pretendido adoptante y que no existiría el requisito de parentesco entre la pretendida 

madre y la niña, lo cierto es que en la Partida de Nacimiento la pequeña figura como 

hija del matrimonio que la ofrece en adopción, siendo este documento instrumento 

público, “… que mantiene su eficacia al no haberse presentado en autos sentencia 

judicial firme que declare su nulidad…”88. 

2.- Por otra parte, el informe psicológico que obra en autos es contundente al señalar 

respecto de los padres que: 

 “… se aprecia que la señora accedió a dar a su hija en adopción motivada en la 

situación crítica en que estaba atravesando, reconoce que en determinados momentos 

siente remordimiento porque su hija mayor se afectó por entregar a su bebe en 

adopción. Asimismo se aprecia que la relación afectiva que le une a su menor hija no es 

sólida, dado que no tiene recuerdos compartidos con ella para que la añore; por eso 

cuando habla de brindar a sus hijos lo mejor, solo re refiere a sus dos hijos mayores. 

(…) El contenido del Informe Psicológico N° 1568-2008-MCF-EM-PSI practicado al 

 
87 Trámite de adopción más célere que se da en el caso de existir parentesco entre algún 

miembro de la familia del adoptante y la del adoptado.  
88 Sentencia peruana. Corte Suprema de Justicia de la República. Sala Civil permanente. 

Casación N°563-2011 Lima. Considerando: Tercero. 
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demandado… señala que…se encuentra resignando a ceder a su hija en adopción, 

porque considera que no tiene otra alternativa, se reconforta al saber que la persona 

que la criará es su tía…”89. 

3.- Confirma, asimismo, que la motivación de la gestante fue de orden económico y 

repudian el trato dispensado a la menor al considerar que “…han demostrado el poco 

valor que le dan a la vida y la deplorable manipulación que han intentado hacer con la 

vida de un ser indefenso que merece toda la protección de sus progenitores y la ley…” 

90 

En función de estos criterios, y del imperativo que exige resguardar el interés superior 

del niño, que desde el punto de vista del Tribunal queda tutelado con la incardinación 

de la menor en la familia a la que está ligada desde sus primeros días de vida y 

respecto de cuya pareja se siente hija, se deniega el recurso de casación interpuesto 

quedando confirmada la adopción.  

Igual que en el caso precedente, no creemos que en este se trate de vientre de alquiler 

ya que hay identidad entre gestante y aportante genética. A diferencia de la 

jurisprudencia hasta ahora mencionada, este caso peruano no busca convalidar un 

contrato de vientre de alquiler, a pesar de haber sido esta la fórmula utilizada por la 

doctrina en el país, sino que se realiza mediante un trámite de adopción más célere, 

atendiendo a la condición de familiares de las partes. No obstante, desde nuestra 

perspectiva este es un típico caso de “compra-venta de seres humanos”, con el 

agravante que es la propia mujer quien se embaraza voluntariamente para entregar a 

su hija a cambio de dinero.  

El Tribunal merituó las siguientes circunstancias para otorgar la adopción: 

a.- Inconducta de la madre biológica, quien profirió amenazas y extorsiones a la otra 

parte. 

b.- Permanencia ininterrumpida de la niña con los adoptantes desde los pocos días de 

nacida.  

c.- Identificación de la menor con los adoptantes, como integrantes todos de la misma 

familia nuclear.  

 
89 Sentencia peruana. Casación N°563-2011, cit., Considerando: Octavo. 
90 Sentencia peruana. Casación N°563-2011, cit., Considerando: Duodécimo. 
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No dudamos que la conducta de la madre biológica es reprochable91 desde una doble 

perspectiva: moral y jurídica.  La madre biológica planea el embarazo con la finalidad 

de entregar a su propia hija a cambio de dinero, amenazando a los comitentes con 

abortar si estos no cumplían con lo pactado.Este ejemplo muestra en toda su crudeza 

que la gestación de seres humanos puede resultar un negocio en el cual las personas 

son compradas y vendidas de acuerdo al arbitrio del consumidor  

Es importante traer a colación, en este caso, el tema de la adopción como alternativa al 

vientre de alquiler. Esta institución busca padres idóneos para una persona que está en 

abandono físico y/o moral. Y es este nivel de vulnerabilidad de la persona el que 

genera el interés del estado por encontrar a quienes quieran y puedan ejercer el rol 

paterno y/o materno en las mejores condiciones, que garanticen el óptimo desarrollo 

del adoptado. Esta situación no se da en los casos de vientre de alquiler, por dos 

motivos: 

a.- A diferencia de la adopción, donde se busca resolver el problema de una persona, 

en el vientre de alquiler se genera una vida con la finalidad de satisfacer la expectativa 

de los padres voluntarios. 

b.- En la mayoría de los casos de vientre de alquiler media un cobro, que 

instrumentaliza tanto a la gestante como a la persona gestada. Esto está prohibido en la 

adopción.  

Lamentablemente el caso que nos ocupa es al decir de Serrano Ruiz-Calderón, una 

compra de niños92. Me permito dudar respecto de la idoneidad de los adoptantes que 

han lucrado respecto de su ahora hija adoptiva. Sin embargo, el tiempo transcurrido, el 

cuidado amoroso de los adoptantes así como la identificación de la niña con la pareja 

como hija de ambos (téngase en cuenta que al momento de la sentencia la pequeña 

llevaba conviviendo con ellos 5 años), crearon la convicción en el tribunal de que el 

interés superior de la niña justificaba la adopción de los comitentes. Sin embargo, como 

lo señala D´Avack93, es muy difícil establecer cuál es el interés superior de los niños en 

 
91 En el presente caso se trata de un contrato en el cual la mujer aporta óvulo y vientre y acuerda 

la venta de la criatura a la contraparte. Este tipo de conductas, desde nuestra perspectiva 

implica tráfico de seres humanos.  
92JM. SERRANO RUIZ CALDERÓN, cit., 224. 
93L. D'AVACK, “La maternità surrogata: un divieto "inefficace", en Il Diritto di Famiglia e delle 

persone, n° XLVI, 2017,155. 
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los casos de vientre de alquiler. Arriesgar por la voluntad procreacional cuando esta ha 

sido llevada al extremo de justificar la instrumentalización del pretendido hijo, para 

alcanzar el deseo de ser padres, no es alentador teniendo en cuenta que la lógica del 

mercado que ha llevado a los adultos a contratar respecto del niño, exige también 

resultados óptimos que no siempre se verán desde el inicio del trato, y que podrían 

llegar a considerar al hijo como un “producto fallado”94 que no cumplió las 

expectativas de los comitentes.  

¿Qué ocurriría si en el transcurso del embarazo se descubre que el feto tiene alguna 

anomalía genética? Generalmente los “contratos” señalan que, ante estas situaciones, 

las mujeres estarían obligadas a abortar ¿Y si no lo hacen? ¿En qué queda la primigenia 

voluntad procreacional de los contratantes, quienes ante este hallazgo se niegan a 

recibir al niño en estas condiciones?95 

Basta una mirada rápida a la prensa internacional para corroborar que las mujeres que 

entregan su cuerpo para gestar para otros suelen estar sometidas a restricciones 

sexuales, sociales, e incluso alimenticias96. Ellas están frecuentemente obligadas a 

abortar en caso de anomalías genéticas, congénitas o de embarazos múltiples. Están, 

además, privadas de libertad para entablar relación afectiva con el feto que llevan en su 

vientre, porque deben entregar a su descendencia a la otra parte. En este sentido la ley 

 
94 En Perú una pareja demandó a una clínica de fertilidad por haber concebido mellizas de las 

cuales una nació con síndrome de down. Ante la frustración de los progenitores por esta 

situación señaló el papá de la criatura en un medio radial que aquello fue como si le hubieran 

dado un producto fallado. 
95 El caso Baby Gammy, ocurrido en Tailandia, nos pone ante esta realidad en la cual los padres 

se negaron a recibir al niño y optaron por llevarse a su hermano mellizo, dejando al pequeño 

con la gestante. Por ello hacemos referencia a la lógica del mercado: los contratantes pagan una 

suma de dinero y por ello exigen un producto a su medida. De lo contrario lo abandonan o lo 

matan. Esto no es aceptable a la condición humana. 
96 H U F F P O S T  I N T E R N A C I O N A L  09/08/2017 11:05” Un dramático caso de vientre de 

alquiler en México acaba con el rapto del bebé. La pareja contratante primero se desentendió 

del niño enfermo pero volvió para secuestrarle”, en 

https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-acaba-

con-el_a_23071789/BBC News 13 febrero 2019 “Las 33 mujeres contratadas para alquilar su 

vientre que deben elegir entre criar al bebé o ir a la cárcel”. Elaine Chong y Tim Whewell, en 

https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-47163710 BBC Mundo 2 agosto 2014 “Pareja 

australiana abandona bebé con síndrome de Down de madre subrogada”, en 

 https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/08/140802_ultnot_australia_bebe_down_wbm  

BBC Chennai.20 agosto 2016.El verdadero precio de alquilar el vientre por US$3.000, en 

https://www.bbc.com/mundo/noticias-37085231 

https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-acaba-con-el_a_23071789/
https://www.huffingtonpost.es/2017/08/09/un-dramatico-caso-de-vientre-de-alquiler-en-mexico-acaba-con-el_a_23071789/
https://www.bbc.com/mundo/noticias-internacional-47163710
https://www.bbc.com/mundo/ultimas_noticias/2014/08/140802_ultnot_australia_bebe_down_wbm
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inglesa es más comprensiva de la realidad que vive la gestante, dándole un plazo 

prudencial a la mujer para decidir si entrega o no la criatura a la pareja comitente97.  

 

Caso: Mujer gestante, ovodonación de tercera persona. Paternidad legal de cónyuge de 

gestante98. 

El matrimonio conformado por el señor Francisco David Nieves y la señora Aurora 

Nancy Ballesteros Veru, por sí y en representación de los menores L.N.N.R y C.D.N., 

junto a los esposos Fausto César Lázaro Salecio y Evelyn Betzabé Rojas Urco, 

interponen en el Perú amparo contra el Registro Nacional de Identificación y Estado 

Civil (RENIEC) solicitando se deje sin efectos las resoluciones registrales emitidas por 

el ente en mención, que exigen la rectificación de las actas de nacimiento de los 

menores. Solicitan también  que los mismos sean anotados como hijos de los señores 

Nieves y Ballesteros a pesar de haber sido engendrados por la señora Rojas, quien dio a 

luz a ambos el 19 de noviembre de 2015 en el Instituto Nacional Perinatal, como 

consecuencia de un embarazo pactado entre ambos matrimonios mediante acuerdo de 

vientre de alquiler. 

Según se explica, la señora Aurora Ballesteros y su esposo, al no poder concebir, 

deciden recurrir a un vientre de alquiler, para lo cual solicitan el óvulo de una donante. 

Fecundado este por el esperma del señor Nieves, es implantado en la señora Rojas, 

quien los gesta y alumbra. Ocurrido el nacimiento, el médico otorga el certificado de 

nacimiento vivo de los menores como hijos de la mujer que da a luz, conforme manda 

el Código Civil peruano. No obstante, manifiestan las partes, esta última nunca tuvo la 

intención de convertirse en madre.  

Por su parte, señala el Tribunal, la nueva familia de hecho estaría sometida a 

situaciones de “precariedad y zozobra”99, atendiendo a la situación de que el 

 
97“Surrogacy: legal rights of parents and surrogates”en  https://www.gov.uk/legal-rights-when-

using-surrogates-and-donors. . “The Surrogacy Pathway Surrogacy and the legal process for 

intended parents and surrogates in England and Wales” en 

https://www.gov.uk/government/publications/having-a-child-through-surrogacy 
98 Corte Superior de Justicia de Lima. Quinto Juzgado Especializado en lo Constitucional. 

Resolución 05. Lima 21-02-2017. 
99 Sentencia peruana. Corte Superior de Justicia de Lima. Quinto Juzgado Especializado en lo 

Constitucional. Resolución 05. Lima 21-02-2017. Considerando: 3.1.6. La presente apreciación la 

realiza el Juez del caso para fundamentar el motivo excepcional para no exigir el agotamiento 

de la vía administrativa. 

https://www.gov.uk/legal-rights-when-using-surrogates-and-donors
https://www.gov.uk/legal-rights-when-using-surrogates-and-donors
https://www.gov.uk/government/publications/having-a-child-through-surrogacy
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matrimonio tiene la guarda de los menores pero estos se encuentran bajo la patria 

potestad de la pareja formada por la mujer que los dio a luz y su esposo. Esto generaría 

problemas de diverso orden: imposibilidad de viajar con los menores, dependencia de 

la madre legal para realizar consultas médicas, entre otros, así como la situación de 

incomodidad del esposo de quien gestó a los niños, pues de acuerdo al registro civil 

ella sería madre extramatrimonial de las dos criaturas.  

Por otro lado se alega el derecho a la identidad de los menores al igual que la 

afectación del interés superior del niño. Sobre el particular, el Juez del Quinto Juzgado 

Especializado en lo Constitucional, en sentencia del 21 de febrero de 2017, ratificada en 

instancia superior, ordenó al RENIEC la inscripción de dos niños mellizos como hijos 

de la pareja comitente. Basó su decisión en los derechos de los comitentes a la salud 

reproductiva, al libre desarrollo de la personalidad y a fundar una familia, así como en 

el interés superior del niño y el derecho a la identidad de los menores. 

En lo referente a la “supuesta” protección del derecho a la identidad, se basó en 

sentencias del Tribunal Constitucional: “Ocupa un lugar esencial entre los atributos 

esenciales de la persona. Como tal representa el derecho que tiene todo individuo a ser 

reconocido estrictamente por lo que es y por el modo cómo es, encontrándose 

constituido por diversos elementos tanto de carácter objetivo como también de carácter 

subjetivo. Entre los primeros cabe mencionar los nombres, los seudónimos, los 

registros, la herencia genética, las características culturales, …” (STC 2223-2005-HC, 

STC 05829-2009-AA/TC y STC 4509-2011-AA). Asimismo, la sentencia del juzgado cita 

el siguiente párrafo de la STC 4509-2011-AA: “(…) la persona no solo puede conocer su 

origen, sino saber quién o quiénes son sus progenitores, así como conservar sus 

apellidos. El nombre adquiere así una trascendencia vital en tanto, una vez establecido, 

la persona puede quedar plenamente individualizada en el universo de sus relaciones 

jurídicas (…)”100. 

La decisión del juzgado confirmada en instancia superior, sin embargo, no resulta 

sostenible ni compatible con el derecho a la identidad, cuyos alcances proclama la 

sentencia del Tribunal Constitucional que aquella invoca. En la ponderación de 

 
100 Sentencia peruana. Corte Superior de Justicia de Lima, cit., Considerando: Décimo segundo. 
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derechos se hace primar el interés de los contratantes por encima del que corresponde 

a los menores.  

En este último caso se presenta una particularidad respecto de los anteriores: la 

ovodonación. El acuerdo no solo incluye a los dos matrimonios contratantes sino a una 

tercera mujer: la donante del óvulo. En consecuencia, en el nacimiento están 

involucradas tres mujeres. Las sentencias argentinas hacen especial hincapié en que la 

madre de la criatura es quien aporta el óvulo, unida a la voluntad procreacional. En 

este caso, la donante es una persona anónima, sin embargo de acuerdo a la normativa 

peruana madre es quien pare. ¿En qué hechos se fundamenta la juez para negar y 

atribuirle la maternidad a una persona que no tiene vínculo alguno con los nacidos? 

Como surge de la sentencia en estudio, el médico que atendió el parto señaló como 

madre en el certificado de nacimiento a la parturienta, es por ello que el RENIEC anotó 

a esta como progenitora de los pequeños. Asimismo, la institución estatal considera 

que la única forma viable para que los menores sean incardinados en la familia Nieves 

–Ballesteros es mediante la adopción.  

En el presente caso el Juez hace lugar a la demanda amparándose en que la 

Constitución Política del país señala que todas las personas tienen derecho a la 

protección de la salud (art. 7), deduciendo al respecto que la salud reproductiva estaría 

involucrada en dicho artículo, así como también en otros tratados suscritos por el Perú. 

Por ello el juez considera que: 

 “… si la normativa del Estado peruano no proscribe el uso de técnicas médicas para la 

concepción y, en su caso, para la formación de una familia, y, si más bien la normativa 

convencional sí reconoce tal alternativa como una manera legítima de ejercer los 

derechos a la salud reproductiva, autodeterminación y privacidad, entonces, no existen 

razones para que el Estado peruano desconozca la validez o el resultado del ejercicio 

del uso de métodos de reproducción asistida, es decir, no existen razones para negar la 

condición de madre de la señora Ballesteros y la condición de padre biológico de su 

esposo (quién aportó los espermatozoides)” 101. 

Sobre el particular, cabe señalar que efectivamente la Ley General de Salud peruana 

N°26842 contempla el derecho de todas las personas “…a recurrir al tratamiento de su 

 
101 Sentencia peruana. Corte Superior de Justicia de Lima, cit., Considerando: Sétimo. 
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infertilidad, así como a procrear mediante el uso de técnicas de reproducción 

asistida…” No obstante también es verdad que se permite esta práctica “… siempre 

que la condición de madre genética y de madre gestante recaiga sobre la misma 

persona…” (art. 7).  

Los partidarios de legislar en favor del vientre de alquiler102 sostienen que no está 

vedada la posibilidad de ovodonación. Sin embargo, cualquier intérprete de buena fe 

comprende que si la condición para someterse a las TRHA es la identidad entre 

aportante de óvulo y gestante, entonces no hay posibilidad legal de admitir el vientre 

de alquiler como válido. Por lo tanto, solo si el esposo de la señora Rojas desconocía a 

las criaturas estas podrían haber sido reconocidas por el progenitor y adoptadas por su 

esposa. Creemos, en consecuencia, que la argucia legal de que “el artículo 7 de la Ley 

General de Salud no regula más supuesto que la madre gestante comparte carga 

genética con su bebé”, y que no están prohibidos otros supuestos, es una interpretación 

que no se condice con la buena fe requerida para la interpretación de las normas 

legales y de los convenios.  

Se invoca, asimismo, el derecho a la identidad de los menores. Sin embargo  negar a los 

hijos el derecho a conocer su origen biológico afecta enormemente su identidad 

estática, que es la base para la formación de una identidad dinámica sana, libre de 

engaños y por lo tanto para salvaguardar su dignidad. No es dable amparar el deseo 

de una pareja o una persona de tener descendencia a costa de negarle al hijo concebido 

las condiciones para que conozca su origen. Esto afecta decisivamente el interés 

superior del niño, entendiendo como “…la protección de aquellos (derechos) que el 

ordenamiento jurídico atribuye, con la categoría de fundamentales, a las personas”103. 

En otras palabras, el interés superior del niño implica reconocerle y proteger siempre y 

en todo caso, con carácter prioritario, sus derechos fundamentales. 

 
102 Cf. E. LAMM, Gestación por sustitución. Realidad y Derecho, cit., E. LAMM, Una vez más sobre 

gestación por sustitución, porque sin marco legal se siguen sumando violaciones a derechos humanos, 

Ars Iuris Salmanticensis, n°4, 2016, 61-107. ISSN 2340-5155. A. EMALDI CIRION, Surrogacy in 

Spain ant the proposal of a legislative change for its regulation. A global phenomenon in Europe, en 

Revista de Derecho y Genoma Humano, n°49, 2018, 75-98. ISSN 1134-7198 
103I. RAVETLAT BALLESTË, “El interés superior del niño: concepto y delimitación del término”, en 

Educatio Siglo XXI, n°30 (2), 2012, 96 https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/38709/1/153701-

593011-1-PB.pdf 

https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/38709/1/153701-593011-1-PB.pdf
https://digitum.um.es/digitum/bitstream/10201/38709/1/153701-593011-1-PB.pdf
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La condición de la edad, así como las diversas situaciones sociales, económicas, 

religiosas y étnicas, entre otras, exigen que el interés superior del niño deba 

contemplarse en cada caso específico, no pudiéndose elaborar criterios en abstracto, 

pues la aplicación en un solo sentido a casos equivalentes, pero realidades personales 

diferentes, podría generar situaciones de injusticia.  

La decisión del juzgado, confirmada en instancia superior, sin embargo, no resulta 

sostenible ni compatible con el derecho a la identidad, cuyos alcances proclama la 

sentencia del Tribunal Constitucional que aquella invoca. Así como lo resalta el Código 

de los Niños y Adolescentes104 y la propia Convención sobre los Derechos del Niño 

suscrita oportunamente por el Perú105. En la ponderación de derechos se hace primar el 

interés de los contratantes por encima del que corresponde a los menores.  

 

5.- Conclusiones. 

A modo de reflexión final nos interesa señalar las siguientes conclusiones: 

1.- Es falaz la afirmación que suele hacerse en el sentido de que los países están 

legislando de forma creciente en favor del vientre de alquiler. Los estados más 

prósperos de acuerdo al índice de Desarrollo Humano del Programa de Naciones 

Unidas para el Desarrollo como: Noruega, Suiza, Alemania, Islandia, Suecia, 

Dinamarca y Finlandia  no permitan o desconozcan el vientre de alquiler y otros como 

Australia (en diferentes estados como Queensland, Western Australia y Tasmania) 

señalen la no exigibilidad del contrato suscrito y que, no obstante aceptar la 

maternidad subrogada altruista, aquella quedará determinada por el parto, dando la 

oportunidad a la gestante de quedarse con el niño nacido de su vientre. Asimismo el 

propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado que en cuestiones como 

estas los estados están llamados a legislar en un marco de autonomía, dada la 

gravedad de las consecuencias. 

 
104 El artículo 6 resalta el derecho de todos los niños y niñas a la identidad así como el deber del 

estado de “preservar la inscripción e identidad de los niños y adolescentes, sancionando a los 

responsables de su alteración, sustitución o privación e ilegal…” 
105 El artículo 8 dicha Convención expresa que “Los Estados Partes se comprometen a respetar el 

derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones 

familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas.”  
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2.- En la situación que viven las mujeres gestantes es muy difícil que la tan mentada 

autonomía pueda desarrollarse de manera verdaderamente libre. Pero aun cuando así 

fuese, el motivo económico o altruista no quita el trato degradante dispensado a ellas, 

que actúan como vasijas humanas, y a los niños que son instrumentalizados para 

alegrar la vida de los progenitores. 

3.- En parte de la jurisprudencia comentada se hace referencia al derecho a la identidad 

de los menores, alegándose que la incertidumbre respecto de la filiación afecta el 

interés superior del niño. Sobre el particular cabe recordar que la identidad de los 

menores no puede construirse en base a engaños u ocultamiento de la realidad 

biológica de las personas.  

4.- Otro principio tomado en cuenta es el interés superior del niño. Suscribimos el 

criterio que entiende que este no es otro que la garantía de la protección de los 

derechos fundamentales. Por tal motivo consideramos que, ocultar la realidad 

biológica instrumentalizar a los hijos para alcanzar el deseo de los adultos de ser 

padres, no se condice con el interés supremo de las personas. 

5. – La protección de la dignidad de las personas, entendida en los términos 

referenciados en la nota cuarta de este artículo, es una condición mínima respecto de la 

cual ni los particulares ni el estado pueden traspasarla. En el caso del vientre de 

alquiler, esta dignidad se encuentra claramente vulnerada, lo cual acarrea, desde 

nuestra perspectiva la necesidad de su prohibición. 
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1. Premessa 

Per contrastare la diffusione dell’epidemia da Covid-19, quasi tutti gli Stati membri 

dell’Unione Europea (UE), a partire dal mese di marzo 2020, hanno introdotto, oltre a 

limitazioni della libertà di movimento entro i rispettivi territori, restrizioni ai 

movimenti transfrontalieri, in molti casi ripristinando i controlli alle frontiere interne. 

Inoltre, il 17 marzo il Consiglio europeo ha concordato l’adozione di restrizioni dei 

viaggi non essenziali da e per gli Stati terzi nella cd. “zona UE+”1, e da quel momento 

tutti gli Stati membri, ad eccezione dell’Irlanda, hanno adottato decisioni nazionali 

relative alla chiusura delle frontiere esterne. Se tale misura è senza precedenti nella 

storia dell’Unione, la sospensione della libera circolazione interna è parsa segnare il 

 
* Ricercatore confermato di Diritto internazionale (IUS/13) presso l’Università degli Studi di 

Perugia – Dipartimento di Scienze Politiche. 
1 La “zona UE+” include tutti gli Stati membri Schengen (compresi Bulgaria, Croazia, Cipro e 

Romania) e i quattro paesi associati Schengen, nonché l’Irlanda e il Regno Unito qualora questi 

ultimi decidano di allinearsi, v. Terza valutazione dell’applicazione della restrizione temporanea dei 

viaggi non essenziali verso l’UE, COM(2020) 399 final, dell’11.6.2020, in eur-lex.europa.eu, p. 1, nota 

3. 
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culmine della crisi del c.d. “sistema Schengen”2, già innescata dalla tendenza di alcuni 

Stati, nel corso degli ultimi anni, ad abusare delle clausole del “codice frontiere 

Schengen” che disciplinano il ripristino eccezionale e temporaneo dei controlli alle 

frontiere interne in caso di minaccia grave per l’ordine pubblico o la sicurezza interna a 

livello nazionale o a livello di spazio senza controllo alle frontiere interne3.  

Tuttavia, un pericolo inedito per la tenuta dell’area Schengen nel contesto 

dell’emergenza da Covid-19 è rappresentato, più ancora che dall’introduzione di ulteriori 

deroghe al regime di Schengen giustificate da esigenze di tutela della salute pubblica, 

da un eventuale ritorno frammentato e “in ordine sparso” tanto alla libera circolazione 

interna – tramite l’eliminazione selettiva e discriminatoria, da parte dei vari Stati 

membri, delle restrizioni e dei controlli alle frontiere interne – quanto ad una 

situazione di apertura delle frontiere esterne.  

In tale ottica, sin dall’inizio dell’emergenza legata alla pandemia si è rivelato 

cruciale l’impegno delle istituzioni dell’Unione, e in particolare della Commissione 

europea, per “salvare Schengen” orientando gli Stati membri verso un approccio 

coordinato alla gestione delle frontiere interne – e a latere esterne – soprattutto nella 

fase di graduale eliminazione delle restrizioni alla libertà di circolazione. Il presente 

articolo intende offrire una ricostruzione e valutazione complessiva dell’importante 

ruolo sin qui svolto dalla Commissione europea, e, in prospettiva, dei possibili riflessi 

sul futuro del regime Schengen. 

 

2. Il regime Schengen relativo al ripristino dei controlli alle frontiere interne e la 

nozione di “minaccia all’ordine pubblico e alla sicurezza interna” 

In via preliminare, è opportuno ricostruire brevemente gli aspetti più salienti del 

regime di gestione delle frontiere interne sancito dal Regolamento (UE) 2016/399 del 9 

marzo 2016 che istituisce il surricordato codice unionale relativo al regime di 

attraversamento delle frontiere da parte delle persone (c.d. “codice frontiere 

 
2 Sul regime di Schengen v. infra, par. 2.  
3 Regolamento (UE) 2016/399 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 9 marzo 2016, che istituisce un 

codice unionale relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone (codice 

frontiere Schengen), artt. 27, 28 e 29, in GUCE, L 77 del 23.3.2016, pp. 1-52. 
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Schengen”)4. È altresì noto che il regime di Schengen si fonda su due elementi 

essenziali, chiaramente sanciti dall’art. 1 del Codice: a) l’assenza dei controlli di 

frontiera sulle persone che attraversano le frontiere interne tra gli Stati membri 

dell’Unione; e b) norme comuni applicabili al controllo di frontiera sulle persone che 

attraversano le frontiere esterne, in quanto necessarie misure di affiancamento.  

L’assenza dei controlli all’attraversamento delle frontiere rappresenta “un 

elemento costitutivo dell’obiettivo dell’Unione […] di instaurare uno spazio senza 

frontiere interne nel quale sia assicurata la libera circolazione delle persone”, enunciato 

nell’art. 26, par. 2, del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (preambolo 

Codice Schengen, 2° considerando). Essa è sancita e disciplinata dal Titolo III, Capo I, del 

Codice («Assenza del controllo di frontiera alle frontiere interne»). Il successivo Capo II 

ammette e disciplina il «Ripristino temporaneo del controllo di frontiera alle frontiere 

interne», in caso di minaccia grave per l’ordine pubblico o la sicurezza interna, 

prevedendo tre distinte procedure caratterizzate da presupposti e tempistiche diverse, 

ovvero: una decisione di ripristino dei controlli per un periodo di 30 giorni o per la 

durata prevedibile della minaccia grave, prorogabile fino a un massimo di 6 mesi, 

previa notifica agli altri Stati e alla Commissione con congruo preavviso (artt. 25-27 del 

Codice Schengen)5; in secondo luogo, di fronte a minacce “che richiedono un’azione 

immediata”, il ripristino immediato dei controlli alle frontiere interne senza preavviso, 

salvo l’obbligo di informarne la Commissione e gli altri Stati membri, per un periodo 

limitato di massimo dieci giorni prorogabile fino a un massimo di due mesi (art. 28); in 

terzo luogo, “in circostanze eccezionali che mettono a rischio il funzionamento globale 

dello spazio senza controllo alle frontiere interne” (in particolare “carenze gravi e 

persistenti nel controllo di frontiera alle frontiere esterne”), il ripristino dei controlli 

alle frontiere interne per un periodo di sei mesi, prorogabile non più di tre volte fino ad 

un massimo di due anni (art. 29); tale procedura prevede che sia il Consiglio a 

raccomandare a uno o più Stati di ripristinare il controllo di frontiera, “come misura 

 
4 Tale regime deriva come noto dall’incorporazione dell’acquis di Schengen nell’UE operata dal 

Trattato di Amsterdam (firmato il 2 ottobre 1997 ed entrato in vigore il 1° maggio 1999), e ne 

costituisce la sede e lo strumento di sviluppo ulteriore, trovando la sua base giuridica attuale 

nell’art. 77, par. 2, lett. e) ed f), del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE). 
5 Tale procedura è spesso utilizzata in occasione di eventi prevedibili, come manifestazioni 

sportive e conferenze internazionali. 
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volta a proteggere gli interessi comuni nello spazio senza controllo alle frontiere 

interne”.  

Il Codice Schengen non definisce la nozione di “minaccia grave per l’ordine 

pubblico o la sicurezza interna” ai fini del ripristino dei controlli alle frontiere interne, 

limitandosi a menzionare le ipotesi esemplificative ed emblematiche di “attentati o 

minacce terroristiche”, anche “connesse alla criminalità organizzata”6. In tale quadro, 

la determinazione in concreto di cosa costituisca una minaccia all’ordine pubblico e alla 

sicurezza interna è di competenza esclusiva dello Stato interessato7, e la verifica dei 

requisiti di proporzionalità ed efficacia delle misure di public policy è basata sulle 

relazioni che lo Stato interessato deve presentare ex post alle istituzioni europee ai sensi 

dell’art. 33 del Codice Schengen, e su di un meccanismo di valutazione, istituito ai 

sensi dell’art. 70 TFUE, che coinvolge la Commissione e gli Stati membri, mai sinora 

applicato alle decisioni di reintroduzione dei controlli alle frontiere interne8.  

Tuttavia, gli Stati membri, in virtù del principio di leale collaborazione sancito 

dall’art. 4, par. 3, del Trattato sull’Unione Europea (TUE), hanno pur sempre l’obbligo 

di esercitare la propria competenza in materia di ordine pubblico e sicurezza interna, 

da un lato, in modo da non inficiare il pieno effetto delle disposizioni dei trattati in altri 

ambiti e in conformità con le altre politiche dell’Unione9; dall’altro, perseguendo la 

massima collaborazione e condivisione con gli altri Paesi dell’Unione, secondo la 

declinazione “orizzontale” del principio stesso10.  

 
6 25° considerando del preambolo e art. 26, lett. a), del Codice. Inoltre, il 26° considerando del 

preambolo specifica che “[l]a migrazione e l’attraversamento delle frontiere esterne di un gran 

numero di cittadini di paesi terzi non dovrebbero in sé essere considerate una minaccia per 

l’ordine pubblico o la sicurezza interna”. 
7 Cfr. G.M. RUOTOLO, Sulle recenti misure di ristabilimento dei controlli ad alcune frontiere interne 

alla luce del Codice Schengen, in Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2-3/2016, pp. 375-

389, p. 386.  
8 Si veda l’elenco delle decisioni del Working Party for Schengen Matters (Schengen Evaluations), su 

www.eumonitor.eu. Il meccanismo è stato istituito con il Regolamento (UE) N. 1053/2013 del 

Consiglio del 7 ottobre 2013 che istituisce un meccanismo di valutazione e di controllo per verificare 

l’applicazione dell’acquis di Schengen, in GUCE L 295 del 6.11.2013, pp. 27-37.  
9 Cfr. E. NEFRAMI, Ripartizione delle competenze tra l’Unione europea e i suoi Stati membri in materia 

di immigrazione, DG IPOL, Bruxelles, 2011, p. 20. Sulla portata del principio di leale 

cooperazione si veda, da ultimo, F. BATTAGLIA, Il principio di leale cooperazione nel 

Trattato di Lisbona. Una riflessione sulle vicende legate al recesso del Regno Unito dall’Unione 

europea, in Federalismi.it, n. 19/2020, pp. 23-53.  
10 Cfr. F. CASOLARI, Prime considerazioni sull’azione dell’Unione ai tempi del Coronavirus, in 

Eurojus, n. 1/2020, pp. 95-106, p. 104.  
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Si ricorderà che nella prassi degli ultimi anni, a partire essenzialmente dal 2015 nel 

contesto della c.d. “crisi dei rifugiati”, taluni Stati (in particolare Austria, Danimarca, 

Germania, Norvegia, Svezia), hanno qualificato come “minacce gravi all’ordine 

pubblico e alla sicurezza interna” l’afflusso massiccio di migranti e richiedenti asilo e 

“significativi movimenti secondari” di migranti, adottando sia misure d’urgenza, sia 

misure almeno inizialmente basate su raccomandazioni adottate dal Consiglio ai sensi 

dell’art. 29 del Codice Schengen, con un susseguirsi di decisioni di ripristino dei 

controlli adottate passando da una procedura all’altra11.  In tal modo, con una prassi la 

cui legittimità appare piuttosto dubbia, diversi Stati hanno mantenuto i controlli per 

oltre quattro anni consecutivi12, inducendo le istituzioni, dopo alcune tentate strategie 

di “ritorno a Schengen”13, ad avviare dal 2017 un processo di riforma del regime di 

reintroduzione temporanea dei controlli alle frontiere interne che tenga conto delle 

minacce attuali alla sicurezza e all’ordine pubblico, percepite però, in quel momento, 

come appunto legate essenzialmente ai flussi migratori14.  

 

3. (Segue): La pandemia come “minaccia all’ordine pubblico e alla sicurezza 

interna” e il ripristino dei controlli alle frontiere interne 

 
11 Si veda la Full list of Member States’ notifications of the temporary reintroduction of border control at 

internal borders pursuant to Article 25 and 28 et seq. of the Schengen Borders Code, in 

https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/borders-and-

visas/schengen/reintroduction-border-control/docs/ms_notifications_-

_reintroduction_of_border_control_en.pdf. Cfr. anche Sul punto v. S. MONTALDO, The 

COVID-19 Emergency and the Reintroduction of Internal Border Controls in the Schengen Area: Never 

Let a Serious Crisis Go to Waste, in European Papers, n. 1/ 2020, pp. 523-531, a pp. 528-529. 
12 Sulla crisi di Schengen v., ex multis, C. FIJNAULT, The Refugee Crisis: The End of Schengen?, in 

European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice, 4/2015, pp. 313-332; M. 

BORRACCETTI, Schengen o dell'Unione europea: rafforzamento o dissolvimento?, in Quaderni 

costituzionali, 2/2016, pp. 127-129; S. CARRERA ET AL., The Future of the Schengen Area: Latest 

Developments and Challenges in the Schengen Governance Framework since 2016, European 

Parliament, Brussels, 2018, reperibile in www.europarl.europa.eu. 
13 V. Back to Schengen: Council adopts Commission proposal on next steps towards lifting of temporary 

internal border controls, Presse Release del 12 Maggio 2016, in 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16_1723.  
14 V. Proposta di regolamento del Parlamento europeo e del Consiglio che modifica il regolamento (UE) 

2016/399 per quanto riguarda le norme applicabili al ripristino temporaneo del controllo di frontiera alle 

frontiere interne, COM/2017/0571 final - 2017/0245 (COD).  
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In tale contesto già critico si sono inserite le ulteriori decisioni di ripristino dei 

controlli alle frontiere interne giustificate dall’emergenza Covid-1915. Le prime misure 

in tal senso sono state poste in essere dagli Stati limitrofi dell’Italia, che come noto è 

stato il primo Paese dell’Unione gravemente colpito dall’epidemia, e cioè, a partire dal 

13 marzo, la Francia, l’Austria, e la Svizzera, nonché successivamente diversi altri Stati 

europei in relazione talvolta a talune, talaltra a tutte le loro frontiere interne (Germania, 

Ungheria, Repubblica Ceca, Polonia, Lituania, Norvegia, Spagna, Estonia, Portogallo, 

Finlandia, Repubblica Slovacca, Danimarca, in ordine di adozione secondo la Full list 

precitata), ricorrendo soprattutto alla procedura di urgenza ex art. 28 del Codice 

Schengen (quindi per periodi iniziali di 10/15 giorni successivamente prorogati), e poi 

anche alla procedura “ordinaria” ex art. 25-26, con misure adottate per un periodo di 

un mese e reiterabili, dunque chiaramente per la tutela di interessi dei singoli Stati 

membri e non dell’intero spazio Schengen16. 

Mai, nell’ambito del sistema Schengen, era accaduto che una grave minaccia 

all’ordine pubblico e alla sicurezza interna fosse ravvisata nel rischio di contagio 

epidemico. Il Codice Schengen menziona la nozione di “minaccia per la salute 

pubblica”, definendola come “qualunque malattia con potenziale epidemico ai sensi 

del regolamento sanitario internazionale dell’Organizzazione mondiale della sanità e 

altre malattie infettive o parassitarie contagiose che siano oggetto di disposizioni di 

protezione applicabili ai cittadini degli Stati membri” (art. 2, punto 21). Tale nozione è 

però utilizzata nell’art. 6, par. 1, lett. e), che stabilisce le condizioni per l’ingresso dei 

cittadini di Paesi terzi nell’area Schengen includendovi il fatto di non costituire una 

minaccia per la salute pubblica, condizione che deve essere oggetto di verifiche 

approfondite alle frontiere esterne (all’art. 8, par. 3, lett. a), e il cui mancato rispetto può 

comportare un diniego all’ammissione nel territorio.  

Se è vero che la discrezionalità degli Stati quanto alla determinazione di ciò che 

rappresenta una “minaccia all’ordine pubblico” è tanto ampia, e il significato di ordine 

 
15 Sul punto v. S. MONTALDO, The COVID-19 Emergency, op. cit.  
16 Al momento in cui si scrive (15 settembre 2020), controlli alle frontiere interne Schengen nel 

quadro dell’emergenza Covid risultano istituiti a tutte le frontiere da: Ungheria fino al 30 

settembre, Danimarca fino al 12 novembre; Norvegia fino al 13 settembre; e dalla Finlandia alle 

frontiere con Austria, Belgio, Danimarca, Francia, Germania, Islanda, Lussemburgo, Malta, 

Norvegia, Paesi Bassi, Portogallo, Polonia, Repubblica Ceca, Slovenia, Spagna, Svezia e Svizzera 

fino al 18 ottobre. 
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pubblico tanto elastico, da poter includere secondo alcuni anche “minacce alla salute 

pubblica” legate al rischio della diffusione di un’epidemia17, ci si può chiedere se e in 

che misura la reintroduzione dei controlli alle frontiere interne risulti indispensabile 

per arginare il contagio, dunque una misura “di extrema ratio” e proporzionata ai sensi 

del Codice Schengen, tenuto conto anche del suo impatto sul funzionamento del 

mercato interno. Va segnalato che in tal senso si è espresso il Parlamento Europeo nella 

risoluzione del 19 giugno 2020 sulla situazione nello spazio Schengen in seguito alla 

pandemia di Covid-19, nella quale, dopo aver ricordato che il Codice “non menziona […] 

la salute pubblica quale motivo per la reintroduzione dei controlli alle frontiere 

interne”, ma “solo per far fronte a gravi minacce all’ordine pubblico o alla sicurezza 

interna” – considerando evidentemente le minacce alla salute pubblica non 

equiparabili alle minacce all’ordine pubblico – ha sottolineato che “le notifiche formali 

fornite dagli Stati membri a norma del codice frontiere Schengen contenevano poche 

giustificazioni sui motivi per cui i controlli alle frontiere costituirebbero uno strumento 

adeguato per limitare la diffusione della Covid-19”, e ha dichiarato di ritenere che 

“restrizioni più mirate applicabili a livello regionale, anche tra regioni transfrontaliere, 

sarebbero più adeguate e meno intrusive” del ripristino dei controlli alle frontiere 

interne. Il Parlamento ha quindi invitato gli Stati membri “a riconoscere l’opzione 

dell’imposizione di controlli sanitari minimi quale alternativa migliore”18 nonché, 

anche nell’eventualità di una ripresa della pandemia, “a discutere con urgenza, 

insieme al Parlamento europeo, al Consiglio e alla Commissione, un piano di ripresa 

per Schengen, che comprenda le modalità e i mezzi per ritornare a un spazio Schengen 

pienamente funzionante […] e piani di emergenza nel caso di una potenziale seconda 

ondata, nei tempi più brevi possibile, al fine di evitare che i controlli temporanei alle 

frontiere interne divengano semipermanenti a medio termine”19. Come vedremo tra 

breve, la Commissione ha invece cautamente avallato le misure di ripristino dei 

controlli alle frontiere interne adottate per contenere la diffusione dell’epidemia, più 

che altro – ci sembra – per ricondurle entro un “piano d’azione” condiviso a livello 

 
17 In tal senso S. MONTALTO, op. ult. cit., p. 527. 
18 Risoluzione del Parlamento europeo del 19 giugno 2020 sulla situazione nello spazio Schengen in 

seguito alla pandemia di Covid-19, doc. P9_TA(2020)0175, parr. 3 e 6, reperibile in 

www.europarl.europa.eu. 
19 Ivi, parr. 7 e 12. 
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europeo per il contrasto alla diffusione dell’epidemia, rimarcarne i limiti, precisarne i 

criteri e orientare la prassi statale verso misure meno impattanti sulla libera 

circolazione. 

 

4. Il ruolo della Commissione nel promuovere un approccio coordinato alle misure 

anti-covid con impatto sul sistema Schengen e alla loro revoca 

Va a questo punto dato conto più puntualmente del ruolo che le istituzioni 

europee, e in particolare la Commissione, hanno assunto sin dall’inizio dell’emergenza 

legata alla diffusione dell’epidemia in Europa, tramite l’adozione di orientamenti, 

linee-guida e raccomandazioni volti a promuovere un approccio coordinato per 

l’adozione e la revoca delle misure di gestione delle frontiere interne ed esterne, in 

un’ottica di solidarietà tra Stati membri e rispetto dei principi e degli obiettivi 

fondamentali del mercato unico, denunciando altrimenti il rischio di gravi 

conseguenze per il funzionamento e l’integrità dello spazio Schengen. 

Dopo la riunione del 10 marzo 2020 nella quale i capi di Stato o di governo dell’UE 

hanno affermato la necessità di un approccio europeo comune al Covid-19, il 16 marzo 

2020 la Commissione ha adottato due importanti documenti: gli Orientamenti relativi 

alle misure per la gestione delle frontiere destinate a tutelare la salute e garantire la disponibilità 

di beni e servizi essenziali20; e, più specificamente in relazione alle sole frontiere esterne, 

la comunicazione contenente raccomandazioni al Consiglio europeo in vista di 

decisioni coordinate sulla Restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE21, 

accolte dal Consiglio in data 17 marzo, e successivamente integrata il 30 marzo da Linee 

guida sulla restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE22.  

Nel primo documento la Commissione, muovendo dal presupposto che il 

coordinamento a livello UE “è fondamentale per quanto riguarda le misure legate alla 

 
20 Covid-19, Orientamenti relativi alle misure per la gestione delle frontiere destinate a tutelare la salute e 

garantire la disponibilità di beni e servizi essenziali, (2020/C 86 I/01) (2020) 1753 final, del 16.3.2020, 

reperibile in eur-lex.europa.eu.  
21 Comunicazione della Commissione al Parlamento Europeo, al Consiglio Europeo e al 

Consiglio, COVID-19: Restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE, COM(2020) 115 

final, del 16.3.2020, reperibile in eur-lex.europa.eu.  
22 Comunicazione della Commissione: Covid-19 – Linee guida concernenti l’attuazione della 

restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE, la facilitazione delle modalità di transito per 

il rimpatrio dei cittadini dell’UE e gli effetti sulla politica in materia di visti, C(2020)2050 del 30.3.2020, 

reperibile in eur-lex.europa.eu.   
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gestione delle frontiere”, e che “l’attuazione delle politiche dell’Unione per quanto 

riguarda i controlli sulle persone e i beni dovrebbe avvenire alla luce del principio di 

solidarietà tra Stati membri”, ha inteso stabilire dei “principi per un approccio 

integrato ad una gestione efficace delle frontiere al fine di tutelare la salute 

preservando nel contempo l’integrità del mercato unico”23.  

Per quanto riguarda le frontiere interne, gli Orientamenti del 16 marzo, ricordando 

che gli Stati membri “possono reintrodurre controlli temporanei alle frontiere interne 

se questi sono giustificati da motivi di politica pubblica e di sicurezza interna”, 

stabilisce per la prima volta che “[i]n situazioni estremamente critiche” – quali possono 

ritenersi evidentemente quelle legate alla pandemia da Covid-19 – “uno Stato membro 

può ritenere necessario reintrodurre i controlli alle frontiere per far fronte al rischio 

rappresentato da una malattia contagiosa”, in tal caso motivando “la reintroduzione 

dei controlli alle frontiere in conformità del codice frontiere Schengen”24. La 

Commissione afferma altresì che tali controlli “dovrebbero essere messi in atto in modo 

proporzionato” e sottolinea significativamente che “la realizzazione dei controlli 

sanitari di tutte le persone che entrano nel territorio degli Stati membri non richiede 

l’introduzione formale di controlli alle frontiere interne”25. Sollecita quindi 

coordinamento e cooperazione tra gli Stati membri nell’attuazione di misure di 

controllo26, in linea d’altronde con una Raccomandazione del 2017 “relativa 

all’attuazione delle disposizioni del codice frontiere Schengen sul ripristino 

temporaneo dei controlli di frontiera alle frontiere interne dello spazio Schengen”27. 

 

5. La chiusura coordinata delle frontiere esterne 

Come accennato, il 16 marzo 2020 la Commissione ha inoltre promosso un’azione 

coordinata alle frontiere esterne, giungendo a raccomandare una decisione unitaria, da 

 
23 COM (2020) 1753 final, cit.  
24 Ivi, par. 18. 
25 Ivi, par. 20.  
26 La Commissione esorta infatti gli Stati membri a “coordinarsi per mettere in atto screening 

sanitari su un lato della frontiera al solo fine di evitare sovrapposizioni e tempi di attesa” (ivi, 

par. 24) e, più in generale, osserva che gli Stati membri “dovrebbero collaborare e coordinarsi a 

livello europeo per garantire che le misure adottate siano efficaci e proporzionali” (ivi, par. 26). 
27 Raccomandazione della Commissione relativa all’attuazione delle disposizioni del codice frontiere 

Schengen sul ripristino temporaneo dei controlli di frontiera alle frontiere interne dello spazio Schengen, 

C(2017) 6560 final del 3.10.2017, su cui vedi anche F. CASOLARI, op. cit., p. 104. 
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adottare in seno al Consiglio europeo, di restrizione temporanea dei viaggi non 

essenziali verso l’UE da Paesi terzi, ad esclusione di specifiche categorie di viaggiatori 

aventi una funzione o una necessità essenziali, oltre che dei cittadini dell’UE e degli 

Stati associati Schengen28. In questo ambito il coordinamento tra Stati membri è 

ovviamente cruciale in quanto, come ha ricordato la Commissione, “le frontiere esterne 

dell’UE devono fungere da perimetro di sicurezza per tutti gli Stati Schengen” e la loro 

gestione costituisce “un interesse e una responsabilità comuni”, sicché “[q]ualsiasi 

azione alle frontiere esterne” deve riguardare le “frontiere esterne dell’UE nel loro 

insieme”. In particolare, osserva la Comunicazione, “[u]na restrizione temporanea dei 

viaggi può risultare efficace solo se decisa e attuata contemporaneamente e in modo 

uniforme dagli Stati Schengen per tutte le frontiere esterne”29. La Commissione non ha 

mancato di sottolineare come un’azione comune alle frontiere esterne sia necessaria in 

funzione della sopravvivenza della libera circolazione senza controlli alle frontiere 

interne, osservando come “[t]ale provvedimento consentirebbe […] di revocare le 

misure di controllo delle frontiere interne che vari Stati membri hanno reintrodotto di 

recente nel tentativo di arginare la diffusione del virus”, e che “rischiano di avere gravi 

ripercussioni sul funzionamento del mercato unico”30. 

In occasione del Consiglio europeo del 17 marzo 2020, i capi di Stato o di governo 

degli Stati membri, insieme ai loro omologhi degli Stati associati Schengen, hanno 

quindi deciso l’applicazione per un periodo di 30 giorni di una restrizione temporanea 

coordinata dei viaggi non essenziali verso l’UE, oltre ad approvare gli orientamenti 

della Commissione in materia di gestione delle frontiere (inclusi i principi sui controlli 

alle frontiere interne)31. Da allora tutti gli Stati membri dell’UE (ad eccezione 

 
28 COM(2020) 115 final, cit.  
29 Ivi, p. 2. Anche nella successiva comunicazione dell’11 giugno, di cui si dirà, la Commissione 

ha ricordato che “uno spazio unico basato sulla libera circolazione e senza verifiche alle 

frontiere interne come lo spazio Schengen richiede una politica comune e strettamente 

coordinata sulle frontiere esterne dell’UE e, a maggior ragione, l’attuale pandemia impone un 

approccio coerente e comune nei confronti dei paesi terzi, con l’obiettivo primario di proteggere 

la salute pubblica”, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio 

europeo e al Consiglio, Terza valutazione dell'applicazione della restrizione temporanea dei viaggi non 

essenziali verso l’UE, COM(2020) 399 final, dell’11.6.2020, par. 1 (Introduzione), p. 1. 
30 COM(2020) 115 final, cit., p. 2. 
31 Si vedano le Conclusioni del presidente del Consiglio europeo a seguito della videoconferenza con i 

membri del Consiglio europeo sulla Covid-19, del 17.3.2020, in 

https://www.consilium.europa.eu/it/meetings/european-council/2020/03/17/.  
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dell’Irlanda) e gli Stati associati Schengen hanno adottato decisioni nazionali per 

attuare la restrizione dei viaggi da e verso i paesi terzi.  

La decisione è stata successivamente prorogata dal Consiglio a seguito delle 

raccomandazioni della Commissione dell’8 aprile e dell’8 maggio32, e, da ultimo, della 

Comunicazione dell’11 giugno 2020, che ne ha raccomandato l’estensione fino al 30 

giugno 2020, prevedendo inoltre dal 1° luglio, come vedremo meglio più avanti, la 

riapertura coordinata ad alcuni Stati terzi “sicuri”, in considerazione del fatto che, 

come si dirà tra breve, il periodo raccomandato per mantenere le restrizioni dei viaggi 

alle frontiere interne sarebbe terminato il 15 giugno 2020. 

 

6. La Roadmap per la revoca di restrizioni e controlli alle frontiere interne e i 

criteri per garantirne il carattere non discriminatorio  

La chiusura parziale e coordinata delle frontiere esterne, e soprattutto l’esigenza 

ineludibile di revocarla in modo altrettanto coordinato, ha fornito alle istituzioni 

europee un’occasione per sollecitare l’eliminazione coordinata delle restrizioni 

introdotte anche alla libera circolazione interna, inclusi i controlli alle frontiere. Le 

istituzioni hanno infatti postulato che solo una volta ripristinato lo spazio di libera 

circolazione interna sarebbe stato possibile riaprire le frontiere esterne. La “Tabella di 

marcia comune europea” (Roadmap) verso la revoca delle misure di contenimento del 

Covid-19, congiuntamente adottata dalla presidente della Commissione europea e dal 

presidente del Consiglio europeo il 15 aprile 202033, ha appunto previsto un approccio 

graduale caratterizzato, in una prima fase, dalla revoca progressiva dei controlli alle 

 
32 Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al Consiglio europeo e al 

Consiglio, Valutazione dell’applicazione della restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso 

l’UE, COM(2020)148 dell’8.4.2020; e Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, 

al Consiglio europeo e al Consiglio, Seconda valutazione dell’applicazione della restrizione 

temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE, COM(2020) 222 dell’8.5.2020,  reperibili in 

www.eur-lex.europa.eu. 
33 Comunicazione presentata dalla presidente della Commissione europea e dal presidente del 

Consiglio europeo, Tabella di marcia comune europea verso la revoca delle misure di contenimento della 

COVID-19, del 15 Aprile 2020, par. 4, p. 11. La Roadmap risponde alla richiesta dei membri del 

Consiglio europeo, nella riunione del 26 marzo 2020, di predisporre una strategia per il ritorno 

al normale funzionamento della società e delle economie europee e a una crescita sostenibile.  
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frontiere interne, da attuarsi in modo coordinato sulla base di criteri comuni34; e, in una 

seconda fase, dalla riapertura delle frontiere esterne dell’UE.  

È poi con la Comunicazione del 13 maggio 2020 che la Commissione, a partire dal 

programma delineato nella Roadmap, ha delineato più precisamente le fasi e il 

meccanismo di coordinamento del processo di revoca di restrizioni e controlli alle 

frontiere interne, e soprattutto i criteri che dovrebbero guidarlo, basati sulla 

considerazione della situazione epidemiologica in tutta Europa e in ciascuno Stato 

membro, rimarcando che “tale base obiettiva è fondamentale per garantire che le 

restrizioni siano eliminate in modo non discriminatorio”35. 

Il rischio inedito per Schengen, nell’ambito delle misure per contrastare la 

diffusione della pandemia, è stato infatti rappresentato, più ancora che 

dall’introduzione di restrizioni e controlli alle frontiere interne, dalla revoca selettiva 

delle stesse misure, sulla base di scelte non giustificate da motivazioni oggettive di 

rischio per la salute pubblica, e inaccettabili nell’ottica del mercato unico36. Significativa 

 
34 Ovvero: criteri epidemiologici; capacità del sistema sanitario; capacità di monitoraggio 

adeguata. Tali criteri sono stati successivamente dettagliati nella Comunicazione del 13 maggio 

2020, si cui si dirà tra breve. 
35 Comunicazione della Commissione, Covid-19 -Verso un approccio graduale e coordinato per il 

ripristino della libera circolazione e la revoca dei controlli alle frontiere interne, C(2020) 3250 final, del 

13 maggio 2020, par. III, p. 3, in ec.europa.eu/info/sites/info/files/communication_freemovement_it.pdf. 

La Comunicazione muove dalla considerazione che “[c]on il graduale miglioramento della 

situazione sanitaria”, l’equilibrio tra contrasto alla pandemia e tutela della salute pubblica, da 

un lato, e la necessità di limitare gli effetti negativi delle misure di contenimento sul mercato 

unico, dall’altro, “dovrebbe orientarsi verso un ritorno alla libera circolazione delle persone 

senza restrizioni e il ripristino dell’integrità dello spazio Schengen, una delle principali 

realizzazioni dell’integrazione europea”, pp. 1-2. 
36 A tale proposito, si ricorderà come all’inizio dell’estate taluni Stati abbiano prospettato, e in 

pochi casi realizzato, l’avvio di “corridoi turistici preferenziali” tra Stati o regioni europee, 

implicanti la riapertura reciproca delle frontiere e la revoca delle misure di quarantena in vista 

della stagione estiva, che avrebbero escluso dalla libera circolazione dei turisti altri paesi e 

relativi cittadini, in particolare Italia e Spagna (v. N. CORDA, Il Turismo, carta per ripartire. 

Speriamo che lo sia per tutti gli europei, in EUNews, 14 maggio 2020, in 

www.eunews.it/2020/05/14/turismo-carta-ripartire-speriamo-lo-sia-tutti-gli-europei/130167; E. 

FORZATO, Turismo in Europa: la sfida dei corridoi Covid-free, in MercatoGlobale.it, 15 giugno 2020, 

reperibile in www.mglobale.it.). Il 13 maggio, nel corso di una conferenza stampa, il Presidente 

del Consiglio italiano G. Conte aveva espresso l’inaccettabilità per l’Italia di “accordi bilaterali 

all’interno dell’Ue che possano creare percorsi turistici privilegiati”, e la convinzione, 

manifestata anche alla presidente della Commissione europea von der Leyen, che una simile 

prassi sarebbe “fuori dall’Unione europea” e significherebbe “la distruzione del mercato unico” 

(Coronavirus, Conte: “Turismo? Non accettiamo accordi bilaterali all’interno dell’Ue che creano corridoi 

privilegiati. Saremmo fuori dall’Unione”, ne Il Fatto Quotidiano, 14 maggio 2020, in 
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al riguardo è la posizione espressa da Margaritis Schinas, vicepresidente della 

Commissione oltre che Commissario per la promozione dello stile di vita europeo, che 

in un’intervista sul futuro dell’area di libera circolazione Schengen rilasciata il 22 

maggio ha sottolineato come “[wh]en it comes to opening up the tourism and travel 

and hospitality areas, there is no room for discrimination and every measure taken has 

to be based on our guidelines and has to be non-discriminatory in nature”, rimarcando 

in particolare l’esigenza di scongiurare, in quanto inaccettabile, l’ipotesi che il ritorno al 

normale funzionamento di Schengen fosse sostituito “by some sort of regional mini-

Schengens that fragment our single market and discriminate against the non-

participating member states”37.  

La Comunicazione del 13 maggio, dunque, ha precisato i criteri sanitari ed 

economici che devono guidare le scelte degli Stati membri in quella che la 

Commissione ha individuato come la “Fase 1”, cioè la fase di avanzamento “verso il 

ripristino della libertà di circolazione grazie alla revoca parziale delle restrizioni e dei 

controlli alle frontiere interne”, alla quale seguirà la “Fase 2”, ovvero la revoca di tutte 

le restrizioni e i controlli alle frontiere interne collegati al Covid-19, “attuabile quando la 

situazione epidemiologica nell’UE sarà sufficientemente positiva e convergente” 38. 

Quanto ai criteri sanitari, la Comunicazione suggerisce che la revoca delle 

restrizioni ai viaggi e dei controlli di frontiera sia disposta dapprima dove si registri 

“una situazione epidemiologica comparabile tra regioni, zone o Stati membri”, e 

“sufficienti capacità in termini di ospedali, test, monitoraggio e tracciamento dei 

contatti”, ciò richiedendo, tra l’altro, “uno stretto coordinamento tra gli Stati 

membri”39. Più nello specifico, qualora uno Stato membro “decida di autorizzare i 

viaggi nel proprio territorio […] dovrebbe farlo in modo non discriminatorio, 

 
www.ilfattoquotidiano.it/2020/05/14/coronavirus-conte-turismo-non-accettiamo-accordi-bilaterali-

allinterno-dellue-che-creano-corridoi-privilegiati-saremmo-fuori-dallunione/5801451/). 
37 E. KOUTSOKOSTA, Coronavirus: no “mini-Schengens”, warns EU Commission VP, in Euronews, 

20 maggio 2020, intervista di Efi Koutsokosta al Commissario M. Schinas, in 

www.euronews.com/2020/05/20/coronavirus-no-mini-schengens-warns-eu-commission-vp. Il 

vicepresidente ha invece sottolineato come sia da ritenersi possibile “as recommended by the 

Commission, that regions and member states that have similar epidemiological records, can 

indeed use this intermediary phase of starting lifting internal border restrictions in an orderly 

and non-discriminatory way – and above all – a safe way, both for travellers and for tourists”. 
38 Ivi, p. 11. 
39 Ivi, p. 4.  
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consentendo i viaggi da tutte le regioni o tutti i paesi dell’UE aventi una situazione 

epidemiologica analoga”; similmente, se adotta una decisione di revoca delle 

restrizioni dei viaggi da e verso un altro Stato membro, o regioni o zone di tale Stato 

membro, tale revoca dovrebbe applicarsi a tutte le parti dell’Unione aventi una 

situazione epidemiologica analoga”, mentre eventuali restrizioni rimanenti dovrebbero 

basarsi unicamente su considerazioni non discriminatorie di salute pubblica. Per 

quanto riguarda i controlli alle frontiere interne, la Commissione raccomanda che la 

loro revoca sia “basata su situazioni epidemiologiche comparabili e sugli orientamenti 

sanitari attuati” piuttosto che su considerazioni di prossimità geografica, dunque non 

“limitata agli Stati membri limitrofi”; e, nel caso in cui uno Stato non abbia ancora 

deciso di revocarli completamente, suggerisce di “avviare il processo di revoca […] 

sostituendo i controlli di frontiera sistematici con controlli di frontiera basati su una 

valutazione del rischio o con misure di polizia locali”40.  

La Commissione ha poi sollecitato “la considerazione delle esigenze di natura 

economica e sociale”, che richiede la stretta proporzionalità delle misure restrittive e 

dovrebbe guidare nella decisione di allentare appena possibile “le rimanenti restrizioni 

alla circolazione transfrontaliera nei settori chiave della sanità, dell’attività sociale e 

dell’attività economica”41. 

I principi per il ripristino dello spazio Schengen contenuti nelle raccomandazioni 

della Commissione sono stati accolti il 20 maggio dai ministri del turismo dell’UE 

riuniti in Consiglio42, sebbene quest’ultimo non sia riuscito ad adottare regole comuni 

sulla gestione delle frontiere per trasporti e turismo43.  

Per il resto, la ripresa del livello del contagio dall’inizio di agosto44 ha di fatto 

rallentato se non bloccato la “Fase 2”, cui la Commissione aveva dato impulso con la 

Comunicazione dell’11 giugno 2020 nella quale, prendendo atto della soppressione dei 

 
40 Ivi, pp. 11-12. 
41 Ivi, pp. 6-8. 
42 V. Video conference of ministers of tourism, 20 May 2020, in 

www.consilium.europa.eu/en/meetings/compet/2020/05/20/.  
43 F. BASSO, Turismo, niente intesa Ue: la Croazia sceglie gli accordi bilaterali. Si vola in Grecia dal 

primo luglio, in Corriere della Sera, 20 maggio 2020, reperibile in www.corriere.it; D. 

PRESTIGIACOMO, I Paesi Ue litigano sui turisti: no regole comuni, sì ai corridoi bilaterali, in 

EuropaToday, 21 maggio 2020, reperibile in europa.today.it. 
44 ECDC, Coronavirus disease 2019 (COVID-19) in the EU/EEA and the UK – Eleventh update: 

resurgence of cases, 10 August 2020, Stockholm, 2020, reperibile in www.ecdc.europa.eu. 
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controlli alle frontiere interne e delle relative restrizioni dei viaggi da parte di molti 

Stati membri, e del fatto che altri Stati prevedevano di farlo a partire dal 15 giugno45, ha 

“incoraggia[to] vivamente gli Stati membri rimanenti a completare il processo di 

revoca dei controlli alle frontiere interne e delle restrizioni alla libera circolazione 

all’interno dell’UE entro il 15 giugno 2020”46.  

Tuttavia, in questa “prolungata Fase 1”, ci sembra che l’indicazione da parte della 

Commissione di criteri comuni per l’eliminazione graduale e non discriminatoria delle 

restrizioni alla libera circolazione interna, inclusi i controlli alle frontiere intra-

Schengen, abbia ottenuto importanti risultati: da un lato, arginando lo scontro sui 

corridoi turistici preferenziali47; dall’altro, incoraggiando gli Stati ad optare per il 

ricorso a controlli sanitari e altre misure alternative al ripristino dei controlli alle 

frontiere interne, misura rimasta tutto sommato utilizzata da pochi Stati, e da altri 

abbandonata, anche in fase di ripresa dei contagi48.  

 

7. La promozione di un approccio coordinato alla riapertura delle frontiere esterne 

Con la Comunicazione dell’11 giugno 2020 poc’anzi citata, la Commissione, 

considerato che il processo di revoca delle restrizioni dei viaggi e dei controlli alle 

frontiere interne in seno all’UE risultava (in quel momento) ormai saldamente avviato, 

 
45 L’Italia non ha mai reintrodotto controlli alle frontiere interne, “subendo” piuttosto quelli 

ripristinati da diversi Stati, a partire da quelli limitrofi. Ha invece revocato con d.p.c.m. del 17 

maggio, a partire dal 3 giugno, le limitazioni agli spostamenti da e per gli Stati dell’area 

Schengen. V. Art. 6 del Decreto del Presidente del Consiglio dei Ministri, 17 maggio 2020, 

Disposizioni attuative del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, recante misure urgenti per fronteggiare 

l’emergenza epidemiologica da COVID-19, e del decreto-legge 16 maggio 2020, n. 33, recante ulteriori 

misure urgenti per fronteggiare l’emergenza epidemiologica da COVID-19. (20A02717), in G.U. Serie 

Generale n. 126 del 17 maggio 2020. 
46 COM(2020) 399 final, cit., sez. II, p. 3.  
47 All’inizio di giugno è rientrata anche la polemica tra Italia e Grecia sull’annunciata revoca 

delle restrizioni all’ingresso nello Stato ellenico di turisti provenienti da molti Stati ad 

esclusione dell’Italia (v. C. BOZZA, Grecia vietata agli italiani, Di Maio: «Non siamo un lazzaretto». 

E parte in un tour europeo per ricucire, in Corriere della Sera, 20 maggio 2020, reperibile in 

www.corriere.it). L’incidente diplomatico si è risolto con l’incontro ufficiale tra il ministro degli 

esteri italiano L. Di Maio e il suo omologo greco, N. Dendias, il 9 giugno ad Atene, nel corso del 

quale Dendias ha annunciato che dal 15 giugno la Grecia avrebbe eliminato, in maniera 

graduale fino alla fine del mese, tutte le limitazioni nei confronti dell’Italia, v. Statement of the 

Minister of Foreign Affairs, Nikos Dendias, following his meeting with the Minister of Foreign Affairs of 

Italy, Luigi Di Maio (Athens, 9 June 2020), in www.mfa.gr/en/current-affairs/top-story/statements-of-

the-minister-of-foreign-affairs-nikos-dendias-following-his-meeting-with-the-minister-of-foreign-affairs-

of-italy-luigi-di-maio-athens-june-2020.html. 
48 V. supra, par. 3, nota 16. 
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ha proposto un approccio per la revoca coordinata di tali restrizioni a partire dal 1° 

luglio, basato su una serie di principi e criteri comuni idonei a consentire di 

individuare i Paesi terzi rispetto ai quali l’eliminazione delle restrizioni nella zona UE+ 

risultasse possibile49.  

La Comunicazione ha sottolineato la necessità di un tale approccio ricordando che 

“[l]a gestione delle frontiere esterne è una responsabilità a cui gli Stati membri 

adempiono nel proprio interesse e nell’interesse di tutti gli Stati membri”; ha quindi 

sottolineato che la revoca unilaterale delle restrizioni, eventualmente decisa e 

annunciata “senza consultare altri Stati membri, rischia gravemente di compromettere 

l’integrità dello spazio Schengen”; infatti, “poiché i cittadini di paesi terzi che entrano 

nello spazio Schengen possono circolarvi liberamente, decisioni di questo tipo adottate 

da uno Stato membro possono avere conseguenze per altri Stati membri”50. Secondo la 

Commissione, pertanto, eventuali decisioni unilaterali di revocare le restrizioni agli 

arrivi di viaggiatori residenti in Paesi terzi aggiuntivi, non individuati secondo un 

approccio coordinato, comportano “una responsabilità supplementare per gli Stati 

membri interessati, considerati il principio della libera circolazione all’interno dello 

spazio Schengen e la priorità assoluta di tutelare la salute pubblica” e “dovrebbero 

essere prese unicamente in via eccezionale e previa consultazione degli altri Stati 

membri”51.  

Accogliendo l’approccio proposto dalla Commissione, il Consiglio, con la prima 

Raccomandazione relativa alla restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE e 

all’eventuale revoca di tale restrizione adottata il 30 giugno, ha invitato gli Stati membri “a 

revocare gradualmente e in modo coordinato la restrizione temporanea dei viaggi non 

essenziali verso l’UE a partire dal 1º luglio 2020”, per un periodo di 14 giorni, nei 

confronti delle persone residenti nei paesi terzi elencati nell’allegato alla 

raccomandazione stessa. L’elenco degli “epidemiologically safe third countries” è 

 
49 La Commissione ha anche proposto, sulla base di tali criteri, una “lista di controllo” 

preliminare per orientare gli Stati membri nell’adozione di decisioni coordinate in merito ai 

paesi terzi per i quali procedere alla revoca delle restrizioni, e un meccanismo di coordinamento 

per l’adozione di tali decisioni congiunte, ivi, sez. V, pp. 6-7.  
50 Ivi, sez. III, p. 4.  
51 Ivi, sez. V, p. 7. 
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aggiornato approssimativamente ogni due settimane52. L’Italia risulta tra gli Stati 

membri che si sono pienamente adeguati alle raccomandazioni del Consiglio, 

inizialmente con ordinanza del Ministro della salute del 30 giugno53. Per contro, Malta 

ha aperto le frontiere esterne a Stati terzi ulteriori rispetto a quelli inclusi 

“raccomandati” dal Consiglio54.  

L’approccio unitario non esclude invece che uno Stato membro possa operare 

scelte “più prudenti”, optare cioè per il mantenimento delle restrizioni ai viaggi non 

essenziali da e verso Stati terzi i quali risultino inclusi nella lista comune dei Paesi 

idonei all’eliminazione delle stesse, sebbene anche in questo caso simili scelte possano 

implicare anche la decisione di ripristinare i controlli alle frontiere interne, come attesta 

il caso della Finlandia, che il 24 luglio ha rimosso l’Algeria e l’Australia dalla sua 

iniziale lista di residenti di Paesi terzi ai quali è consentito l’ingresso senza restrizioni 

nel territorio statale, e ha contestualmente reintrodotto i controlli alle frontiere interne 

con Austria, Slovenia e Svizzera55. Tale esito non è tuttavia automatico, potendo lo 

Stato membro decidere di effettuare meri controlli di polizia, come sembra aver fatto la 

 
52 Al momento in cui si scrive (15 settembre 2020) il Consiglio ha provveduto ad aggiornarla tre 

volte (il 16 luglio, il 30 luglio e il 7 agosto), riducendo progressivamente il numero degli Stati 

terzi epidemiologicamente sicuri, attualmente, secondo la Raccomandazione (UE) 2020/1186 del 

Consiglio del 7 Agosto 2020 che modifica la Raccomandazione (UE) 2020/912 del Consiglio relativa alla 

restrizione temporanea dei viaggi non essenziali verso l’UE e all’eventuale revoca di tale restrizione: 

Australia, Canada, Corea del Sud, Georgia, Giappone, Marocco, Montenegro, Nuova Zelanda, 

Ruanda, Serbia, Tailandia, Tunisia, Uruguay, e Cina fatta salva la conferma della reciprocità (in 

eur-lex.europa.eu/eli/reco/2020/1186/oj.); la prima lista includeva anche Algeria, Marocco, 

Montenegro e Serbia, successivamente eliminati. Informazioni sulle modifiche periodiche e 

sullo stato di attuazione da parte degli Statu membri in www.schengenvisainfo.com/eu-list-of-

epidemiologically-safe-countries-amid-covid-19/. Le Raccomandazioni sono adottate ai sensi dell’art. 

77, par. 2, lett. b) ed e), e dell’art. 292, del TFUE. 
53 Si v. l’ordinanza del 30 giugno 2020 del Ministero della salute, Ulteriori misure urgenti in 

materia di contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19, in G.U. Serie 

Generale, n. 165 del 2 luglio 2020, art. 1, par. 2., lett. c), e par. 3, e il comunicato “Arrivi extra 

Schengen, l’Italia sceglie la linea della prudenza”, n. 210 del 30 giugno 2020, reperibile in 

www.salute.gov.it. L’attuazione delle successive Raccomandazioni del Consiglio sull’apertura 

delle frontiere ai paesi terzi epidemiologicamente sicuri è stata garantita da ultimo dal D.P.C.M. 

del 7 settembre 2020, Ulteriori disposizioni attuative del decreto-legge 25 marzo 2020, n. 19, recante 

misure urgenti per fronteggiare l'emergenza epidemiologica da COVID-19, e del decreto-legge 16 maggio 

2020, n. 33, recante ulteriori misure urgenti per fronteggiare l'emergenza epidemiologica da COVID-19, 

in G.U. Serie Generale, n. 222 del 7 settembre 2020, allegato C, elenco D.  
54 V. www.schengenvisainfo.com/eu-list-of-epidemiologically-safe-countries-amid-covid-19/. 
55 V. www.schengenvisainfo.com/news/finland-narrows-down-list-of-third-country-residents-eligible-to-

enter-for-non-essential-purposes/. 
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Germania, che sin dal 1° luglio ha “aperto” a 11 dei 15 Paesi terzi inclusi nella lista 

varata dal Consiglio, senza tuttavia ripristinare i controlli alle frontiere interne56.  

 

8. La (problematica) configurazione di un “territorio sanitario unico” e la 

promozione di una “reciprocità europea” 

Un aspetto del regime di revoca coordinata delle restrizioni ai viaggi alle frontiere 

esterne dell’Unione che ci sembra opportuno evidenziare, è il fatto di postulare in 

modo inedito (e forse fittizio e illusorio) un’“unica identità sanitaria” dell’UE.  

Da un lato infatti, il criterio della situazione epidemiologica, adottato per 

individuare i Paesi terzi rispetto ai quali è possibile revocare le restrizioni, implica che 

si prenda per parametro “la situazione media della zona UE+” e si ammetta la revoca 

nei confronti di quegli Stati terzi che registrano “una situazione epidemiologica 

comparabile o migliore della media della zona UE+”, ciò presupponendo a monte che 

gli Stati membri si percepiscano come “province” di un “territorio sanitario unico”. Ciò 

richiederebbe una competenza dell’UE nel settore della sanità ben più incisiva delle 

limitate competenze, principalmente di sostegno, di cui dispone57, anche se 

l’“approssimazione” delle misure di contenimento e monitoraggio della pandemia 

promossa dalla Commissione va nella (giusta) direzione di favorire un approccio 

unitario europeo – nonché il mutuo riconoscimento e la reciproca fiducia necessaria per 

evitare (e rendere nel tempo sempre meno giustificabili come misure di last resort) 

ulteriori decisioni di ripristino dei controlli alle frontiere interne. In definitiva, 

l’approccio proposto dalla Commissione va compreso nel suo significato e valore 

promozionale, con il rischio tuttavia di rivelarsi fittizio nella misura in cui gli Stati 

continuano ad operare scelte nell’ottica della “sicurezza sanitaria nazionale” e in base 

ai propri livelli epidemiologici. 

Inedito appare poi il tentativo di promuovere la considerazione e il trattamento 

dell’UE quale “territorio sanitario unico” da parte degli Stati terzi, attraverso l’uso di una 

 
56 V. il comunicato stampa del 1° luglio del Ministero degli interni tedesco, Gradual phasing out of 

restrictions on travel from third countries - Preliminary “safe list” for Germany of 11 countries, 

reperibile in www.bmi.bund.de.  
57 Ai sensi dell’art. 6, e del Titolo XV del TFUE (art. 168 ss.). V. in proposito G. MICHELINI, UE 

e pandemia, shock sanitario e integrazione, in Questione Giustizia, 20 marzo 2020, reperibile in 

www.questionegiustizia.it e, più ampiamente, F. BESTAGNO, La tutela della salute tra competenze 

dell’Unione europea e degli Stati membri, in Studi sull’integrazione europea, 2/2017, pp. 317-342. 
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nozione non scontata di “reciprocità europea” per la quale tali Stati, nel revocare 

anch’essi le restrizioni dei viaggi nei confronti dell’UE, dovrebbero attuare un 

“processo che non può essere selettivo”, ma che “dovrebbe applicarsi a tutti gli Stati 

membri dell’UE e gli Stati Schengen”58. Ciò richiede naturalmente che ciascuno Stato 

membro “imponga” agli Stati terzi questa nozione di reciprocità europea, revocando le 

restrizioni ai viaggi da e per un Paese terzo solo a condizione che tale Stato le revochi 

nei confronti di tutti gli Stati membri. Al riguardo, una maggiore disponibilità degli 

Stati dell’UE ad “imporre” tale approccio può forse palesarsi nei confronti di taluni 

Stati, come la Cina, per la quale la condizione di reciprocità è espressamente prevista 

sin dalla prima Raccomandazione del Consiglio relativa alla restrizione temporanea dei viaggi 

non essenziali verso l’UE e all’eventuale revoca di tale restrizione; ulteriore ricerca è 

necessaria, e ne offriamo qui lo spunto, su se e in che misura una prassi di “reciprocità 

europea” sarà effettivamente perseguita, sussistendo anche per tale nozione il rischio 

di risultare, in pratica, illusoria.   

 

9. Conclusioni  

La pandemia da Covid ha comportato sfide inedite su molti fronti. Pur risvegliando 

la  consapevolezza di un destino comune, il suo manifestarsi ondivago e 

geograficamente disomogeneo ha ostacolato a vari livelli il formarsi di una percezione 

condivisa del rischio sanitario e delle esigenze di tutela della salute pubblica. 

Nell’ambito dell’UE, limitatamente agli aspetti qui considerati, l’epidemia ha rischiato 

di aggravare la crisi del regime Schengen, ponendo gli Stati e le istituzioni di fronte al 

rischio di uno sgretolamento ulteriore dello “spazio unico Schengen” derivante anche 

dalla revoca delle restrizioni introdotte per motivi di tutela della salute pubblica, sia di 

quelle individualmente decise da singoli Stati, sia di quelle concordate in seno all’UE, 

ovvero la chiusura senza precedenti delle frontiere esterne dell’Unione. 

Il ruolo della Commissione europea è stato quello, da un lato, di conferire un 

perimetro e un orizzonte europei alle misure decise dagli Stati, conservando e forse 

persino rafforzando l’“idea” e l’immagine, interna ed esterna, di uno spazio comune da 

difendere e ri-tessere; dall’altro, di individuare meglio i limiti all’esercizio di 

 
58 COM(2020) 399 final, cit., sez. IV, p. 5. 
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competenze nazionali, in materia di ordine pubblico e sicurezza interna, turismo e 

tutela della salute pubblica, richiesti dalla partecipazione ad uno spazio di libertà, 

sicurezza e giustizia, e al mercato unico.   

Sul fronte dei controlli all’attraversamento delle frontiere interne, la Commissione 

ha preso atto delle misure di ripristino adottate da taluni Stati per il contenimento del 

contagio da Covid, ammettendo in pratica che “minacce alla salute pubblica” possano 

qualificarsi come minacce all’ordine pubblico e alla sicurezza nazionali, quantomeno se 

dovute a una grave e inedita emergenza pandemica. Tuttavia, la Commissione ha 

ricondotto tali misure entro il perimetro di un approccio europeo all’emergenza 

sanitaria condiviso e “regolato”, ed ha potuto, da un lato, promuovere coordinamento 

e condivisione tra gli Stati nell’adozione delle relative decisioni, già in passato 

sollecitati e richiesti, in definitiva, dal principio di leale cooperazione nella sua 

declinazione orizzontale; dall’altro, indicare criteri e limiti, in particolare: la stretta 

necessità e proporzionalità del ripristino dei controlli alla frontiera, così da sollecitare il 

ricorso a misure alternative; e il carattere non discriminatorio, specie delle decisioni di 

revoca dei controlli e delle altre restrizioni, più immediatamente volto a garantirne la 

compatibilità con altri obiettivi e politiche dell’Unione conformemente anche in questo 

caso al principio di leale cooperazione in senso “verticale”. Tali elementi potranno 

auspicabilmente confluire nel processo di riforma e rilancio del sistema Schengen, di 

recente sollecitato dal Parlamento europeo.  

Sul fronte della gestione delle frontiere esterne, si è visto che la decisione di 

chiuderle, senza precedenti nella storia dell’UE, ha generato rischi inediti e ulteriori di 

sgretolamento del sistema Schengen legati all’eventuale riapertura delle stesse frontiere 

in modo non sincrono e non coordinato. Per arginare tali rischi, la Commissione ha 

individuato quali criteri comuni per la revoca delle restrizioni alle frontiere esterne, 

criteri “oggettivi” di comparabilità della situazione epidemiologica intra ed extra-

europea, implicanti la configurazione per la prima volta dell’UE come “territorio 

sanitario unico”. Se tale configurazione appare ben poco realistica, tanto dal punto di 

vista del concreto andamento dell’epidemia quanto in considerazione delle limitate 

competenze dell’Unione nel campo della sanità, la Commissione è tuttavia riuscita a 

promuovere un certo grado di coordinamento della revoca delle restrizioni verso 

l’esterno, a salvaguardia dello spazio Schengen, basato su una comune identificazione 
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dei paesi terzi epidemiologicamente sicuri, così da disincentivare misure di ripristino 

dei controlli alle frontiere interne connesse a scelte non condivise, e ritenute 

“sconsiderate”, di riapertura verso Stati terzi. Il fatto che solo Malta, fino ad ora, abbia 

disatteso le raccomandazioni del Consiglio, aprendo a Stati diversi da quelli inclusi 

nella lista comune dei paesi terzi epidemiologicamente sicuri; e che pochi Stati siano 

ricorsi al ripristino dei controlli alle frontiere interne come misura “compensatoria” 

dimostra l’efficacia dell’azione di orientamento e coordinamento svolta dalle istituzioni 

europee. Ulteriore ricerca, analisi e valutazione sarà opportuna circa il livello di 

attuazione del principio di reciprocità europea, anch’esso promosso dalla 

Commissione come condizione per la riapertura delle frontiere a Stati terzi.  
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1. Neuroscienze e diritto. Note introduttive 

Nel corso degli ultimi decenni, il campo delle neuroscienze ha conosciuto una ‘crescita’ 

esponenziale sia in termini di conoscenze applicative, sia in termini di interesse da 

parte di altri settori disciplinari, i quali si sono dovuti confrontare con risultati di 

ricerca pressoché inediti.  

Attraverso uno sviluppo tecnologico senza precedenti, che ha consentito di osservare i 

meccanismi cerebrali ‘in vivo’1, è stato possibile raggiungere considerevoli 

avanzamenti nello studio del funzionamento del cervello e su come anche altri 

elementi, fra cui, in particolare, l’ambiente sociale e l’educazione, esercitino una 

significativa influenza sulla costruzione del connettoma umano2.  

 
* Ph.D. in Scienze Giuridiche/Diritto Costituzionale - Dipartimento di Giurisprudenza, Studî 

Politici e Internazionali dell’Università di Parma. 
1 Come sottolineato da Roberto Andorno e Marcello Ienca “For a long time, the boundaries of the 

skull have been generally considered the separation line between the observable and unobservable 

dimension of the living human being”, M. IENCA, R. ANDORNO, Towards new human rights in the age 

of neuroscience and neurotechnology, in Life Sciences, Society and Policy, 2017, vol. 13, 2. Gli studi sul 

sistema cerebrale sono risalenti; tuttavia, in passato, i tentativi di analisi erano possibili soltanto 

a seguito dalla morte dei soggetti (tramite autopsia). Oggi, invece, la neurotecnologia consente 

di osservare il cervello ‘in azione’,  di studiare i correlati neurali e, conseguente, anche il 

comportamento umano. 
2 Con riguardo al concetto di “Connettoma”, si veda, in particolare, S. SEUNG, Connetoma. La 

nuova geografia della mente, Torino, 2013. 
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I dati attualmente raggiunti, le potenzialità delle nuove tecnologie e i metodi utilizzati 

nell’indagine neuroscientifica determinano un apporto straordinario di informazioni 

nell’ambito dello studio delle funzioni cerebrali, aprendo anche a nuovi settori di 

ricerca. Le informazioni e le immagini che gli strumenti neuroscientifici hanno messo a 

disposizione, infatti, non sono elementi ‘neutri’: essi restituiscono non semplicemente il 

tracciato delle attività neurali, ma conoscenze più profonde sull’uomo nel suo 

complesso, con conseguenti forti implicazioni anche per altri piani disciplinari.  

In questa prospettiva, l’interesse del settore giuridico per le risultanze neuroscienfiche 

pare un effetto quasi ‘naturale’3. Neuroscienze e diritto, infatti, rivolgono la loro 

indagine verso il medesimo soggetto: l’uomo, inteso non quale entità astratta, ma come 

essere sociale, calato nella propria realtà concreta. Questa esigenza di dialogo 

interdisciplinare presenta una duplice chiave di lettura. In primo luogo, il settore 

giuridico deve ‘elaborare’ le individuazioni neuroscientifiche, in quanto una maggiore 

conoscenza dei comportamenti umani può consentire una migliore valutazione e 

regolamentazione degli stessi. In secondo luogo, le neuroscienze rappresentano un 

sapere ancora ad uno stadio sperimentale ed in continua evoluzione; occorre 

disciplinarne le sperimentazioni scientifiche e l’applicazione dei relativi dati, 

garantendo la tutela della persona e il rispetto dei suoi diritti fondamentali. 

In particolare, a partire dagli anni ’90, l’incontro fra neuroscienze e diritto ha 

cominciato a trovare una propria ‘collocazione’ tematica attraverso la formazione di un 

autonomo settore di studio, il cosiddetto Neurolaw, con prime evidenze applicative 

nell’ambito della “Brain Injury litigation”4. In seguito, le strumentazioni 

 
3 In particolare, sull’idea di Neuroscienze e diritto come “natural partners”, O. GOODENOUGH, 

M. TUCKER, Law and Cognitive Neuroscience, in Annual Review of Law and Social Science, 2010, n. 6, 

61-92. Si veda, altresì, A. D’ALOIA, Law challenged. Reasoning about Law and Neuroscience, in A. 

D’ALOIA, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. Complicated crossings and new 

perspectives, Cham, 2020, 1-36. 
4 Nell’ambito dello scenario processuale, le strumentazioni neuroscientifiche hanno trovato 

applicazione per la prima volta nel corso del caso Hinckley, nel 1981, United States v. Hinckley, 

525 F. Supp. 1342 (D.D.C. 1981). Tuttavia, la parola "Neurolaw" è apparsa per la prima volta nel 

1991, come ‘titolo ‘di una nuova rivista scientifica, appunto "The Neurolaw letter", da un'idea di J. 

Sherrod Taylor, un avvocato che aveva iniziato ad occuparsi di "Brain Injury Litigation" (ovvero 

controversie legali relative a danni cerebrali) e aveva cominciato ad individuare un nuovo 

campo d'indagine interdisciplinare, sottolineando l'importanza di instaurare forme di dialogo 

fra il settore medico-scientifico e quello giuridico, sul punto cfr. F. X. SHEN, The overlooked history 

of Neuroscience, in Fordham Law Review, 2016, vol. 85, 686 ss. Nel tempo, anche le Università 

(soprattutto statunitensi) e altri istituti di ricerca hanno formalmente riconosciuto il campo del 
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neuroscientifiche hanno fatto gradualmente ingresso nelle aule dei tribunali, in 

particolare come strumento per attestare la capacità di intendere e di volere 

dell’imputato, investendo il concetto di responsabilità personale e quello di libero 

arbitrio5. Estremamente significative sono state le pronunce Roper v. Simmons (2005) e 

Graham v. Florida (2010) della Corte Suprema Statunitense6, le quali hanno dichiarato 

a favore dei minori, rispettivamente, l’incostituzionalità della pena di morte e del 

carcere a vita per reati diversi da quello di omicidio. In questi due casi, le decisioni 

della Corte sono state accompagnate da pareri di diverse associazioni scientifiche che 

hanno evidenziato i dati del campo delle neuroscienze circa l’immaturità cerebrale del 

minore e la sua incapacità di valutare appieno le conseguenze delle proprie azioni. 

Certamente queste sentenze non sono state completamente determinate dagli studi 

neuroscientifici, ma quello che preme sottolineare è che tali studi hanno contribuito 

 
Neurolaw come nuovo ambito tematico autonomo, promuovendo attività di ricerca nel settore. 

Si veda, ad esempio, la MacArthur Foundation e il Law and Neuroscience Project presso la 

Vanderbilt University (https://www.lawneuro.org ultima consultazione in data 29.07.2020); l’attività 

del Center for Neuroscience and Society, diretto da Martha Farah presso la University of 

Pennsylvania (https://neuroethics.upenn.edu , ultima consultazione in data 29.07.2020). 
5 Sul rapporto fra neuroscienze e responsabilità, la letteratura scientifica e la casistica giudiziaria 

è ormai abbastanza estesa. Si veda, ex multis, S. J. MORSE, Brain Overclaime Sydrom and Criminal 

responsibility: a diagnostic note, in Ohio State Journal of Criminal Law, 2006, vol. 3; L. S. KHOSHBIN, S. 

KHOSHBIN, Imaging the Mind, Minding the Image: An Historical Introduction to Brain Imaging and 

the Law, in American Journal of Law and Medicine, 2007, vol. 33; J. ROSEN, The Brain on the Stand, in 

The New Tork Times Magazine, 11 marzo 2007; A. BIANCHI; G. GULOTTA, G. SARTORI (a cura di), 

Manuale di neuroscienze forensi, Milano, 2009; I. MERZAGORA BETSOS, Colpevoli si nasce? 

Criminologia, determinismo, neuroscienze, Milano, 2012-, A. RAINE, L’anatomia della violenza, 

Milano, 2013; M. GAZZANIGA, Chi comanda? Scienza, mente e libero arbitrio, Torino, 2013; O. D. 

JONES, J. D. SCHALL, F. X. SHEN, The Case of the Murdering Brain, in Law and Neuroscience, 2014, 41–

67; A. L. GLENN, A. RAINE, Neurocriminology: Implications for the Punishment, Prediction 

andPrevention of Criminal Behaviour, in Nature Reviews Neuroscience, 2014, vol. 15, 54-63. Si veda, 

inoltre, I. ZAMPIERI, S. PELLEGRINI, P. PIETRINI, Neurobiological correlates of antisocial behavior, in A. 

D’ALOIA, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. Complicated crossings and new 

perspectives, Cham, 2020, 441-452; G. SARTORI, G. ORRÙ, C. SCARPAZZA, The methodology of forensic 

neuroscience, in A. D’ALOIA, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. Complicated crossings 

and new perspectives, Cham, 2020, 453-474. 
6 Roper v. Simmons, 543 U.S. 551 (2005), Graham v. Florida, 560 U.S. 48 (2010). Con riguardo ai 

pareri scientifici inviati alla Corte Suprema, si veda Brief for the American Psychological Association 

et al as Amici curie supporting respondent (Roper), no.03-633, 2005, disponibile al sito: 

https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/roper; Brief for the American Psychological Association et 

al. as Amici curie supporting Petitioners (Graham), No. 08-7412, 2010, testo disponibile al sito: 

https://www.apa.org/about/offices/ogc/amicus/graham (per entrambi, ultima consultazione in data 

29.07.2020). See, also, T. A. MARONEY, Adolescent Brain Science after Graham v. Florida, in Notre 

Dame L. Rev., 2013, vol. 765, n. 86. 
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alla formazione di quei giudizi, ponendosi in linea con il senso comune e le scienze del 

comportamento.  

Tuttavia, le modalità applicative degli studi neuroscientifici non si limitano alla 

dimensione processuale in senso stretto, ma riguardano il diritto in modo più 

profondo. Parlare di Neurolaw significa andare oltre l’ambito giudiziario e compiere 

un’analisi complessiva sul rapporto intricato che da sempre intercorre fra diritto e 

scienza e su come questo si rifletta sull’uomo e sulla tutela dei suoi diritti 

fondamentali.  

Le conoscenze rese disponibili dagli studi neuroscientifici presentano implicazioni 

anche per altri settori di studio, come, ad esempio, l’economia, in cui si fa riferimento 

sempre più spesso al fenomeno del c.d. neuromarketing, o l’ambito sanitario, con i casi 

di cognitive enhancement o delle tecnologie di Brain Computer interfaces, strumentazioni 

straordinarie in grado di ‘connettere’ soggetti fortemente menomati con la comunità 

sociale (si veda infra). Allo stesso modo, l’elaborazione delle conoscenze 

neuroscientifiche da un punto di vista dell’etica e del settore delle humanities è ormai 

da tempo avviata. Inoltre, sempre con maggiore interesse, anche il campo della politica 

prova a servirsi delle informazioni neuroscientifiche per ideare strategie di 

comunicazione più efficaci o anche soltanto limitarsi a comprendere come determinati 

messaggi politici possano essere percepiti ed elaborati dai relativi destinatari (c.d. 

neuropolitics o neurolegislation)7.  

Davanti al potenziale di conoscenza del settore delle neuroscienze (al quale, oggi, si 

affiancano anche i sempre più sofisticati meccanismi di intelligenza artificiale, in uno 

scambio reciproco di potenzialità8), il diritto è chiamato a svolgere un ruolo di ‘sintesi’, 

 
7 Con riguardo al settore della “neuropolitica”, che rappresenta una delle ‘intersezioni’ più 

recenti e ancora non molto esplorata, si veda J. T. JOST et al., Political neuroscience: The beginning of 

a beautiful friendship, in Political Psychology, 2014, vol. 35; K. RANDALL, Neuropolitics, Where 

Campaigns Try to Read Your Mind, in The New York Times, 3 novembre 2015; F. X. SHEN, 

Neurolegislation: How U.S. Legislators are Using Brain Science, in Harvard Journal of Law and 

Technology, 2016, vol. 496. Si veda anche l’attività del Centro “Neuropolitics Research Lab” presso 

l’Università di Edimburgo, (http://www.pol.ed.ac.uk/neuropoliticsresearch# , ultima consultazione 

in data 29.07.2020) 
8 Le neuroscienze e l’intelligenza artificiale si influenzano reciprocamente: da una parte, il 

settore dell’AI tende ad imitare le strutture neurali, mentre le neuroscienze utilizzano le 

applicazioni dell’AI come territorio di verifica delle proprie ipotesi. Sul legame fra neuroscienze 

ed intelligenza artificiale, si veda F. G. PIZZETTI, La Costituzione e l’uso in sede giudiziaria delle 

neuroscienze (e dell’intelligenza artificiale): spunti di riflessione, in Biolaw Journal, 2019, n. 2 (Special 
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garantendo il progredire della scienza e, al contempo, la corretta applicazione dei suoi 

risultati, sia nel campo giuridico in senso stretto (ad esempio, il caso del processo), sia 

in generale, con riferimento anche ad altri settori disciplinari (come, appunto, 

l’economia, la politica, il settore sanitario, etc.). Come è stato efficacemente definito da 

Oliver Goodenough e da Micaela Tucker, il diritto si presenta come ‘interfaccia’, “where 

public policy meets individual behavior” e, pertanto  “law and neuroscience should be a central 

work space and clearinghouse for building and disseminating these developments”9. Il settore 

giuridico diviene, dunque, una sorta di ‘piano di lavoro’, dove, sulla base delle 

evidenze (neuro)scientifiche, e tenendo conto delle varie esigenze sociali, si elaborano 

‘policies’ relative alle modalità di utilizzo delle nuove strumentazioni, e meccanismi di 

garanzia per la salvaguardia delle prerogative fondamentali dell’essere umano. 

Emerge l’idea del diritto come risposta “adattiva” alle nuove istanze sociali davanti ad 

un tale progresso scientifico e tecnologico, che indubbiamente tende a rivoluzionare le 

modalità di interazione all’interno della società10. Si tratta, in ogni caso, di una 

‘elaborazione’ complessa: il diritto, infatti, non si ‘adatta’ semplicemente, non si limita 

a prendere atto, ma regola e tenta di ‘mantenere’ le nuove sfide entro i confini dei 

principi fondamentali che caratterizzano la ‘struttura’ costituzionale. 

Gli avanzamenti neuroscientifici hanno reso possibili forme di studio e di intervento 

sul sistema cerebrale prima impensabili, dando luogo a nuove esigenze di tutela dei 

soggetti coinvolti. E’ oggi possibile ‘fare ingresso’ nel cervello e avere accesso (almeno 

in parte) alle informazioni cerebrali: le nuove tecnologie consentono di studiarne in 

modo accurato la struttura, di capire quali sono le aree che si attivano nel compimento 

di determinate azioni o alla presenza di certi stimoli e, ancora, di individuare 

l’esistenza di eventuali anomalie nei meccanismi neurali. Tali nuove possibilità 

d’azione se, da una parte, possiedono chiaramente un forte potenziale conoscitivo da 

un punto di vista clinico-terapeutico, dall’altra, espongono gli individui a gravi rischi. 

Eventuali utilizzi impropri delle stesse potrebbero determinare ‘intrusioni’ all’interno 

 
issue), 1-3; D. HASSABIS et al., Neuroscience Inspired Artificial Intelligence, in Neuron, 2017, 95, 245-

258; S. ULLMAN, Using neuroscience to develop artificial intelligence, in Science, 2019, 363,692-693. 
9 O.GOODENOUGH, M. TUCKER, cit., 63 
10 Con riguardo al diritto come risposta sociale adattiva, si veda, see F. ATAHUALPA, Diritto e 

natura umana: la funzione sociale-adattiva del comportamento normativo, in i-lex.it, 2005, vol. 1, n. 3, 

testo disponibile al sito: http://www.i-lex.it/articles/volume1/issue3/atahualpa.pdf, ultima 

consultazione in data 30.07.2020. 
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della mente dei soggetti, dando luogo ad inedite problematiche in ordine ai concetti di 

“privacy”, “freedom of thoughts” e “mental integrity”, nonchè alla capacità 

dell’individuo di ‘controllare’ le proprie azioni11. Tali pericoli sono stati ormai 

evidenziati da più parti12, sottolineando la necessità di creare tutele ‘ad hoc’; nel 

prosieguo della trattazione si cercherà di prendere brevemente in esame alcune delle 

più significative strumentazioni neurotecnologiche, evidenziando opportunità e 

problematiche delle medesime, e soffermandosi sul concetto di ‘neurorights’ come 

nuovo strumento di garanzia davanti agli avanzamenti del campo neurotecnologico. 

 

2. Gli strumenti neurotech: alcuni esempi13 

2.1. Nuove possibilità di ‘osservazione’: le tecniche di brain imaging 

Come già evidenziato, la tecnologia ha, dunque, rivoluzionato lo studio del cervello, 

proponendo nuove possibilità di osservazione e consentendo al campo delle 

neuroscienze di ottenere dati empirici delle proprie ipotesi. Non si tratta, quindi, 

soltanto di monitorare il flusso cerebrale; gli strumenti neurotecnologici oggi 

disponibili permettono anche di ‘modulare’ l’attività neurale, stimolando, ad esempio, 

determinate aree del cervello attraverso impulsi elettrici o magnetici con alcuni 

avanzati dispositivi (si veda infra 2.2; 2.3). 

A partire dall’elettroencefalogramma (EEG)14, che registra i segnali elettrici delle nostre 

sinapsi, nel tempo si sono aggiunti sempre più sofisticati meccanismi di 

 
11 Come indicato da M. IENCA, R. ANDORNO, cit., 1 “[…]While these advances can be greatly 

beneficial for individuals and society, they can also be misused and create unprecedented threats to the 

freedom of the mind and to the individuals' capacity to freely govern their behavior […]”. 
12 Si veda M. IENCA, R. ANDORNO, cit.; M. J. BLITZ, Searching minds by scanning brains, 2017; H. 

GARDEN, et al., Neurotechnology and Society: Strengthening Responsible Innovation in Brain Science, 

in Neuron, 2016, n. 2, 642-646; J. BUBLITZ, My mind is Mine?! Cognitive liberty as a legal concept, in 

E. HILD, A. FRANCKE (a cura di), Cognitive Enhancement, 2013, 233-264; F. X. SHEN, Neuroscience, 

Mental privacy and the Law, in Harvard Journal of Law and Public Policy, 2013, vol. 36, 653-713, S. 

FUSELLI, Mental Integrity protection in the neuro-era. Legal challenges and philosophical background, in 

Biolaw Journal, 2020, n. 1, 413-429; P. SOMMAGGIO, M. MAZZOCCA, et al., Cognitive liberty. A first 

step towards a human neuro-rights declaration, in Biolaw Journal, 2017, n. 3; R. YUSTE, et al., Four 

ethics priorities for neurotechnology and AI, in Nature, 2017, vol. 551, 159-163. 
13 Per un’analisi completa degli strumenti neurotecnologici, si veda il documento “I-Human. 

Blurring line between man and machine”, curato dalla Royal Society, 2019, testo disponibile al sito: 

https://royalsociety.org/-/media/policy/projects/ihuman/report-neural-interfaces.pdf, ultima 

consultazione 30.07.2020. Il documento fornisce una descrizione delle varie neurotecnologie 

disponibili, non invasive e invasive, mostrando potenzialità e rischi e concentrandosi, in 

particolare, sugli impianti neurali.  
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visualizzazione cerebrale. Più specificamente, dagli anni  novanta in poi il ventaglio 

degli strumenti del neuroscienziato si è arricchito delle cosiddette ‘neuroimaging’ o 

‘brain imaging’, che identificano, per lo più, i risultati ottenuti attraverso l’utilizzo della 

risonanza magnetica funzionale (fMRI). Essa presenta la capacità di rilevare i diversi 

livelli di ossigeno del sangue (Blood Oxygenation Level Dependent, detto segnale 

BOLD), che variano localmente nel cervello a seconda delle operazioni compiute dai 

soggetti ad essa sottoposti. I neuroni, infatti, si attivano e consumano ossigeno, 

consentendo, in questo modo, di comprendere quale sia l’area cerebrale deputata allo 

svolgimento di una certa azione. Il vantaggio di questa tecnica risiede non soltanto nel 

‘vedere’ movimenti neurali, ma anche nel fatto di essere assolutamente non invasiva. Il 

soggetto deve semplicemente porsi all’interno del macchinario e seguire le indicazioni 

che che vengono date dall’operatore. 

Altra tecnologia, che fornisce immagini piuttosto precise e simili a quelle della fMRI, è 

la Tomografia ad Emissione di Positroni - PET, la quale risulta meno utilizzata a causa 

del carattere maggiormente invasivo di cui si caratterizza. Questa tecnologia, infatti, 

richiede l'iniezione da parte dell'operatore di un particolare liquido nel soggetto in 

esame. Il passaggio di questa sostanza viene seguito e analizzato al computer, 

rendendo possibile la visualizzazione delle variazioni regionali del flusso sanguigno e 

la misurazione della ‘densità’ dei neurotrasmettitori (fattore importante per quanto 

riguarda l’analisi di disturbi mentali)15. 

Esistono anche altre tipi di neuroimmagini ottenute mediante ulteriori strumenti, quali 

la tomografia computerizzata e la risonanza magnetica ‘strutturale’. Essi forniscono, 

però, una rappresentazione ‘statica’, con immagini attinenti soltanto alla morfologia 

del sistema cerebrale.  

Le brain imaging o neuroimaging risultano elemento di fondamentale importanza sia per 

lo svolgimento dell’indagine neuroscientifica, sia da un punto di vista clinico-

terapeutico. Tuttavia, è soltanto la fMRI che consente di verificare l’effettivo flusso 

cerebrale e l’intensità del medesimo nel fare (o anche solo pensare) un certo compito; 

essa, dunque, rende possibile una ‘visione’ ulteriore, relativa ai processi funzionali 

 
14 Sulle origini dell’elettroencefalogramma, si veda F. X. SHEN, cit., 675 ss. 
15 In particolare, sulle caratteristiche tecniche e i vari usi della fMRI e della PET, si veda, ROYAL 

SOCIETY, Brain waves - Module 1, London, 2011, 7-10. 
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dell’attività neurale. In forza di questa particolarità, le fMRI viene utilizzata nel 

tentativo di ‘mappare’ il cervello, individuare eventuali anomalie, e, addirittura, 

indagare anche i meccanismi cerebrali sottesi a intenzioni o attitudini dei soggetti, 

esposti a certi stimoli16. 

In generale, le tecnologie appena descritte vengono a rappresentare un po’ lo 

strumentario di ‘base’ delle neuroscienze, permettendo sostanzialmente attività di 

monitoraggio e, in taluni casi, forme di stimolazione ‘indiretta’ (ad esempio, se, nel 

corso di un esame eseguito con fMRI, un soggetto è esposto a certe immagini o suoni). 

Si tratta di tecnologie fondamentali per lo studio del cervello, le quali hanno trovato 

spazio anche in contesti diversi da quelli puramente scientifici, come il settore giuridico 

e anche quello economico17, contribuendo a fornire elementi di analisi ulteriore.  

Le brain imaging hanno trasformato i mezzi di osservazione cerebrale; seppure 

ricorrano diversi limiti nell’interpretazione dei risultati ottenuti e le tecniche siano in 

continuo perfezionamento, esse rappresentano il principale strumento e un passaggio 

necessario sia nell’ambito clinico, sia nell’ambito della ricerca neuroscientifica in 

generale. 

 

2.2. Le tecniche di brain stimulation 

Oltre alle brain imaging, la neurotecnologia ha reso disponibili anche tecniche di 

stimolazione cerebrale, le quali incidono sulle connessioni nervose, andando a 

modulare direttamente l’attività neurale di determinate aree cerebrali. Esistono varie 

tecniche di brain stimulation, le quali si caratterizzano per un diverso grado di 

invasività, nonchè scopi applicativi piuttosto variabili. 

Con riguardo agli strumenti di stimolazione non invasiva, vengono in evidenza la 

transcranial magnetic stimulation (TMS) e la transcranial direct current stimulation (tDCS), 

 
16 “[…] scientists were able to show that they could get enough information from these patterns to tell 

what category of object someone was looking at — scissors, bottles and shoes, for example. […]”, K. 

SMITH, Reading minds, in Nature, 2013, vol. 502, 428-430; sul punto, di nuovo anche M. IENCA, R. 

ANDORNO, cit., 3 ss.  
17 B. KNUTSON, et al., Neural predictors of purchases, in Neuron, 2007, vol. 53, 147–156; G. BERNS, S. 

E. MOORE, A neural predictor of cultural popularity, in Journal of Consumer Psychology, 2012, vol. 22, 

154–160. Si veda, altresì, H. PLASSMANN et al., Branding brain: a critical review and outlook, in 

Journal of Consumer Psychology, 2012, vol. 22, 30 ss. 

Con riguardo al settore giuridico, si veda sopra le note nn. 4 e 5 
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le quali funzionano, rispettivamente, attraverso un’attività magnetica (TMS) o 

mediante impulsi elettrici (tDCS). Entrambe le tecniche presentano finalità terapeutiche 

e risultano impiegate nell’ambito della ricerca clinica.  

Inoltre, l’evoluzione tecnologica ha condotto alla creazione di dispositivi di 

neuromodulazione ‘portatili’ (soprattutto con riguardo ai sistemi di tDCS e, come si 

vedrà nel paragrafo 2.3., di BCIs), facilmente utilizzabili dal singolo in autonomia, 

senza l’assistenza del personale medico specializzato. Anche per tali caratteristiche, 

queste nuove tecniche di stimolazione cerebrale vengono impiegate sempre più spesso 

non solo nell’ambito di un contesto terapeutico, ma per situazioni più svariate: come, 

ad esempio, per intensificare le proprie funzioni cognitive (come enhancement delle 

proprie capacità mnemoniche o di apprendimento…)18, per ottenere condizioni di 

rilassamento, o, ancora, come mezzo di intrattenimento per svolgere determinati 

videogiochi. Diverse società offrono la possibilità di comprare tali strumentazioni a 

prezzi piuttosto accessibili, che variano a seconda della complessità del modello19. La 

possibilità di avere strumenti di questo tipo, di facile utilizzo e non eccessivamente 

costosi, ha reso disponibili i prodotti neurotecnologici anche al mercato dei 

consumatori (consumer neurotechnology20), accentuando il carattere ‘pervasivo’21 di tali 

dispositivi. Diversi studiosi hanno fatto luce su alcuni pericoli soprattutto in termini di 

tutela della privacy e raccolta di dati sensibili, ma anche di safety, e di un corretto 

bilanciamento di benefici e rischi, soprattutto in relazione agli effetti a lungo termine 

che sono ancora poco conosciuti22. Come è stato evidenziato da Ienca, Haselager ed 

Emanuel, nel paper “Brain leaks and consumer neurotechnology”, “[…] the adjective ‘non-

 
18 Su questo aspetto, cfr. R. WURZAN, et al., An Open Letter Concerning Do-It-Yourself Users of 

Transcranial Direct Current Stimulation in Ann Neurol, 2016, vol. 80, n. 1, 1-4 
19 Si veda, ad esempio, il sito della compagnia Neurosky, che offre una certa varietà di prodotti, 

http://neurosky.com. Inoltre, diversi dispositivi di tDCS o funzionanti secondo il sistema dell’EEG 

possono facilmente essere ordinati su Amazon, a testimonianza della ormai immediata 

accessibilità anche a questi prodotti. 
20 M. IENCA, P. HASELAGER, E. EMANUEL, Brain leaks and consumer technology, in Nature, 2018, vol. 

36, 808-811; M. IENCA, E. VAYENA, Direct-to-Consumer Neurotechnology: What Is It and What Is It 

for?, 2019, in AJOB Neuroscience, vol. 10, 149-151; A. WEXLER, P. B. REINER, Oversight of direct-to-

consumer neurotechnologies, in Science, 2019, n. 363, 234‐235 
21 Più tecnicamente si parla di “pervasive neurotechnology”, espressione utilizzata per fare 

riferimento a strumenti neurotech, non ‘fisicamente’ invasivi, cfr. M. IENCA, R. ANDORNO, cit., 4. 

Il concetto di ‘pervasività’ rende bene l’idea di come gli strumenti neurotecnologici presentino 

la capacità di influire sulla nostra mente e dei rischi potenziali ad essi connessi. 
22 Si veda, sul punto, A. WEXLER, P.B. REINER, cit.; R. WURZAN, et al., cit. 
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invasive’ may mislead non expert users into the belief that the effect of the technique is by 

definition mild. […]”. In questo senso, il carattere di non invasività sembra un po’ 

ingannevole: seppure si tratti di strumentazioni ‘esterne’ rispetto al corpo 

dell’individuo, esse possono esporre il soggetto a violazioni della propria privacy e 

forme di ‘intrusione’ inedite. 

Problematiche, in parte della stessa natura e in parte ancora più complesse, possono 

riscontrarsi per quanto riguarda un’altra tecnica di stimolazione cerebrale: la deep brain 

stimulation (DBS)23. Essa rappresenta uno strumento propriamente invasivo, in quanto, 

per il suo svolgimento, è necessario intervenire a livello chirurgico. La DBS, infatti, 

consiste nell’impianto di elettrodi presso determinate regioni cerebrali, i quali, 

mediante l’invio di impulsi elettrici, modulano l’andamento dell’attività neurale. 

L’apparecchiatura è collegata ad una sorta di 'generatore' (di solito inserito a livello 

addominale o vicino alla clavicola) e l'intensità della stimolazione viene impostata 

manualmente dal personale medico specializzato, rimanendo costante e fissa fino al 

controllo successivo. Ciò implica che l'invio degli impulsi sia pre-impostato, senza 

tenere conto delle fisiologiche ‘fluttuazioni’ della malattia e delle possibili variazioni 

delle condizioni fisiche di quel determinato soggetto (si tratta dei cosiddetti sistemi di 

open loop DBS). Tuttavia, la tecnica è in continua evoluzione e perfezionamento: si va 

verso l’introduzione di modelli con un sistema di controllo completamente 

automatizzato, regolato da un algoritmo, in base al quale gli impulsi sarebbero inviati 

in modo autonomo da un computer, monitorando il flusso cerebrale in tempo reale 

(closed loop DBS). In questo caso, il sistema verrebbe a dotarsi di una struttura 

‘bidirezionale’24, in quanto, da una parte, sarebbero inviati impulsi, mentre dall’altra, 

sarebbero raccolti segnali e dati del funzionamento cerebrale, in base ai quali 

 
23 Con riguardo agli aspetti etico-giuridici della DBS, si veda, in particolare, W. GLANNON, 

Stimulatin brains, altering minds, in J Med Ethics, 2009, 289-292; J. CLAUSEN, Ethical brain 

stimulation - neurotics of deep brain stimulation in research and clinical practice, in Eur J Neurosci, 

2010, 1152-1162; M. SCHERMER, Ethical issues in deep brain stimulation, in Frontiers - integrative 

neuroscience, 2011; S. FUSELLI, cit.; S. DESMOULIN-CANSELIER, Ethical and legal issues in deep brain 

stimulation: an overview, in A. D’ALOIA, M. C. ERRIGO (eds), Neuroscience and Law. Complicated 

crossings and new perspectives, Cham, 2020, 319-338. 
24 Sul punto, si veda, ex multis, S. GOERING et al., Staying in the loop: relational agency and identity 

in next generation DBS for psychiatry, in AJOB Neuroscience, 2017, vol. 8, n. 2, 59-61. 
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l’algoritmo potrebbe essere programmato e ricalibrato, sulla base dell’esigenze fisiche 

del paziente. 

La DBS viene utilizzata per lo più nel trattamento di gravi patologie come il Parkison, 

l’Essential tremor o la Distonia, calmando il tremore e gli spasmi a livello motorio. 

Inoltre, la tecnica sembra rappresentare una possibilità anche per i disturbi psichiatrici 

(depressione, ossessivo-compulsivo), l’epilessia e perfino l’Alzheimer (seppure si tratti 

di evidenze ancora sperimentali)25. Nonostante le straordinarie possibilità di cura che 

tale tecnica sembra offrire, a causa dalla sua invasività e dei rischi possibili ad essi 

connessi, la deep brain stimulation viene praticata come ‘ultima possibilità’, laddove le 

altre terapie tradizionali non abbiano avuto effetti significativi.  

Oltre a questo aspetto, occorre sottolineare che fra i vari rischi sottolineati, emergono 

gravi problematiche di ordine etico e giuridico, che si sviluppano, soprattutto, intorno 

ai concetti di identità personale, autonomia e privacy. In primo luogo, infatti, sono stati 

osservati significativi effetti collaterali sulla personalità nei soggetti sottoposti a DBS, i 

quali, in certi casi, hanno evidenziato tratti aggressivi o di squilibrio psichico, prima 

assenti. E’ ormai noto il caso del paziente olandese26 che, affetto da Parkison, si era 

sottoposto alla DBS, ottenendo buoni risultati nel recupero del controllo motorio; 

tuttavia, dopo un certo periodo di trattamento, il paziente aveva cominciato a 

sviluppare problemi a livello psichico di tipo maniacale, tali da renderlo incapace di 

provvedere a se stesso e ricoverarlo in apposita struttura. Con la disattivazione del 

dispositivo, il soggetto aveva ripreso la propria consapevolezza mentale e, tuttavia, 

essendosi ripresentati in modo grave i sintomi del Parkison, aveva deciso di continuare 

il trattamento DBS, optando per un conseguente necessario ricovero psichiatrico.  

Controllare l’attività cerebrale per il tramite di un dispositivo esterno conduce ad 

interrogativi inevitabili sul senso di identità individuale, nonchè sul significato di 

autonomia del soggetto, soprattutto con riguardo ai sistemi di ultima generazione, che 

prevederebbero, sulla base di un algoritmo, un invio automatizzato degli impulsi.  

 
25 Sul punto, si veda G. MANDARELLI, et al., Il consenso informato e gli interventi di neuromodulazione 

chirirgica in psichiatria: un’introduzione, in Riv. Psichiatra, 2013, vol. 48, n. 4, 285-292. 
26 In particolare, F. KRAEMER, Authenticity or autonomy? When deep brain stimulation causes a 

dilemma, in Journal of medical ethics, 2013, Vol. 39, n. 12, 757-760; si veda, anche, L. KLAMING, P. 

HASELAGER, cit., 534-535  
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Non si vuole, in questa sede, prendere in esame le differenti teorie sulla identità 

personale27; tuttavia, occorre fare luce su alcune complesse problematiche che 

emergono nell’utilizzo delle nuove neurotecnologie e che indubbiamente segnalano la 

necessità di mettere in atto nuove opzioni di tutela. Ad esempio, alterazioni di questo 

tipo determinano incertezze sul concetto di responsabilità personale: se un soggetto 

con DBS tiene un comportamento antisociale, quali provvedimenti è possibile 

adottare? Lo si dovrà ritenere ‘colpevole’ delle proprie azioni?  

Ovviamente non si mette in dubbio l’efficacia terapeutica di questa tecnica e, proprio 

per questo, occorre risolvere determinate complicazioni in ordine al suo utilizzo.  

Alle questioni dell’identità personale e dell’autonomia, intesa come capacità di 

prendere decisioni in modo indipendente e come controllo del soggetto sul sistema di 

DBS, si lega anche il tema della privacy che assume una proiezione di significati: dalla 

possibile appropriazione dei dati da parte di assicurazioni sanitarie, alla disciplina di 

trattamento dei dati già definita da un sistema automatico, alla eventualità che il 

soggetto subisca ‘interferenze’ nella propria mente ad opera di terzi. Con riguardo a 

quest’ultimo punto, maggiori perplessità sono da ricollegarsi ai sistemi di closed loop 

DBS: trattandosi di un sistema bidirezionale, i dati sulle funzioni cerebrali del soggetto 

verrebbero continuamente trasmesse online ad un processore, rendendo verosimili 

inedite ipotesi di hackeraggio28.  

Seppure impiegata soprattutto con finalità terapeutiche, anche in questo caso si sono 

evidenziate, a livello sperimentale, ulteriori possibilità di utilizzo, in termini di 

enhancement neuro-cognitivo (i.e., soggetti privi di alcuna patologia clinicamente 

 
27 “Is DBS for PD a threat to personal identity? This question can be answered in the affirmative or the 

negative depending upon the theory of personal identity that informs the answer […]”, F. BAYLIS,  “I Am 

Who I Am”: On the Perceived Threats to Personal Identity from Deep Brain Stimulation, in Neuroethics, 

2013, n. 6, 521. Con riguardo all’analisi delle diverse teorie dell’identità personale, si veda, in 

particolare, S. FUSELLI, cit., 416 ss. 
28 “Users that are victims of brain-hacking may lose the ability to seclude confidential or inherently 

sensitive information about themselves. For example, hackers could ex- tract information about the 

character traits or sexual preferences of users.”, M. IENCA, Neuroprivacy, neurosecurity and brain-

hacking: emerging issues in neural engineering, in Bioethica Forum, 2015, vol. 8, n. 2; M. IENCA, P. 

HASELAGER, E. EMANUEL, cit., 807; I. MARTINOVIC, et al., On the feasibility of side-channel attacks 

with Brain Computer Interfaces, in Security '12: Proceedings of the 21st USENIX conference on 

Security symposium, 2012, testo disponibile al sito: 

https://www.usenix.org/system/files/conference/usenixsecurity12/sec12-final56.pdf, ultima 

consultazione in data 30.07.2020. 
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accertata, che si sottopongono a tale trattamento soltanto per intensificare determinate 

funzioni cognitive), o per il ‘trattamento’ di determinati soggetti criminali29. Se 

l’impianto di elettrodi a livello cerebrale rappresenta già di per sé un’operazione, per 

certi versi, un po’ inquietante, tale carattere viene senz’altro ad accentuarsi in caso di 

applicazioni non terapeutiche, arricchendo la complessità delle problematiche a livello 

etico, sociale e giuridico, già delineate appena sopra. 

 

2.3. Le Brain Computer Interfaces 

“BCI technology allows people to physically interact with the world around them without 

muscle control, i.e. first and foremost without using they hands or moving their lips […]”30.  

Interagire con il mondo soltanto attraverso la ‘forza del pensiero’, o più tecnicamente 

per mezzo delle proprie sinapsi, appare un’operazione davvero rivoluzionaria, che 

sembra tradurre scenari di carattere fantascientifico in possibilità concrete.  

Le prime ricerche in questo campo sono cominciate nel 1970 presso l’Università della 

California, da parte del Professore Jacques Vidal, che per primo aveva intuito la 

possibilità di instaurare una possibile forma di collegamento uomo - computer, 

utilizzando la tecnologia di EEG. Nel corso del tempo, il settore delle Brain Computer 

Interfaces ha conosciuto uno sviluppo senza sosta, ottenendo risultati straordinari 

soprattutto nel campo delle applicazioni terapeutiche. Più specificamente, oggi, le Brain 

Computer Interfaces (da qui in avanti BCI) rappresentano dispositivi estremamente 

sofisticati in grado di istituire una sorta di ‘connessione’ fra un cervello umano e un 

computer, realizzando, in questo modo, uno strumento di comunicazione soltanto 

attraverso la rilevazione e l’analisi di specifici segnali cerebrali. Esistono varie tipologie 

di BCI, le quali si differenziano in base ai diversi sistemi utilizzati: da quelle 

 
29 Si tratta ancora di uno scenario potenziale e in ogni caso assolutamente controverso (tale da 

rievocare quei terribili trattamenti ‘psichiatrici’, che nessuno vorrebbe più vedere), sul punto S. 

DESMOULIN-CANSELIER, cit., 332. Su tale possibile funzione della DBS, si veda anche H. T. 

GREELY, Neuroscience and Criminal justice: not responsibility but treatment, in Kansas Law Review, 

2008, vol. 56, 1113-1115. Invece, in relazione all’impiego delle tecniche di stimolazione cerebrale 

del tutto non invasive nel contesto criminale, occorre ricordare le recente ricerche condotte da 

O. CHOY, A. RAINE,R. H. HAMILTON, Stimulation of the prefrontal cortex reduces intentions to commit 

aggression. A randomized, double-blind, pacebo-controlled, stratified, parallel-group trial, in Journal of 

Neuroscience, 2018, vol. 38, n. 29, 6505-6512 (che, tuttavia, riguardo l’utilizzo di tDCS e non della 

tecnica di DBS). 
30 Come evidenziato da D. HALLINAN et al., Neurodata and neuroprivacy: data protection outdated?, 

in Surveillance & Society, 2014 vol. 12, n.1, 61  
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assolutamente non invasive che si fondano sui meccanismi di EEG ( i segnali cerebrali 

sono registrati attraverso elettrodi apposti sul cuoio capelluto), a quelle strutturate 

secondo ECoG, inserendo i dispositivi a livello corticale e, infine, quelle completamente 

invasive che prevedono l’introduzione di elettrodi all’interno di determinate aree 

cerebrali (LFP)31. In tutte queste ipotesi, la struttura a BCI permette di realizzare una 

‘risposta’ rivolta all’esterno, evidenziando emblematiche potenzialità di ‘recupero’ di 

soggetti gravemente menomati, verso un possibile miglioramento della qualità della 

loro esistenza. Gli spazi applicativi primari per i dispositivi di BCI, infatti, si 

identificano nell’ambito medico; si apre la strada a opportunità di inserimento a livello 

sociale di quei soggetti che si trovano affetti da paralisi totale (come coloro che 

risultano in una condizione di “Locked-in”) o parziale (ad esempio la perdita di un 

arto, o soggetti colpiti da ictus), oppure risultano colpiti da disabilità neuromuscolari 

gravi, e che, tuttavia, conservano funzioni cognitive intatte. La via di comunicazione 

instaurata attraverso questi avanzati dispositivi fornisce loro l’opportunità di condurre 

un’esistenza in qualche modo ‘più reale’, permettendo espressioni di volontà e 

possibilità di interazione con il prossimo, anche senza l’utilizzo di voce o il 

compimento di atti motori32. Il soggetto si limita ad ‘immaginare’ determinate azioni, 

 
31 Con riguardo alle diverse tipologie dei sistemi di BCI, si veda J. R. WOLPAW, Brain Computer 

Interface, in Encyclopedia of Neuroscience, 2009, 429-437; J.J. SHISH, D.J. KRUSIENSKI, J. R. WOLPAW, 

Brain-computer interfaces in Medicine, in Mayo Clin Proc, 2012, vol. 87, n. 3, 268-279 
32 In particolare, scienziati e tecnologi stanno ora lavorando su una BCI specificamente rivolta a 

soggetti che non sono in grado di parlare, ma mantengono la capacità di immagine del parlare. 

Si veda il progetto BrainCom che si concentra principalmente sul ripristino della parola e della 

comunicazione in pazienti afasici che soffrono di danni al midollo spinale superiore, al tronco 

encefalico o al cervello, http://www.braincom-project.eu, (ultima consultazione in data 30.07.2020). A 

riguardo si veda anche Parlamento inglese, Post-note n. 614, Gennaio 2020, 4, disponibile al sito: 

https://post.parliament.uk/research-briefings/post-pn-0614/ (ultima consultazione in data 30.07.2020). 

Inoltre, nel 2017, anche Facebook ha annunciato il finanziamento di un nuovo progetto per 

creare un sistema di brain computer interface non invasivo e, al contempo “hand-free typing”, 

cioè che permetta di comunicare senza dover digitare manualmente l’apposito tastierino. Il 

progetto coinvolge l'Università della California di San Francisco, che spera di realizzare questo 

lavoro per future applicazioni in campo medico. Gli ultimi risultati sono spiegati da J. G. 

MAKIN, .D. A. MOSES, E. F. CHANG, Machine translation of cortical activity to text with encoder-

decoder framework, in Nat Neurosci, vol. 23, 575–582. Sulle finalità del progetto si veda anche la 

comunicazione di Facebook, disponibile al sito: https://tech.fb.com/imagining-a-new-interface-

hands-free-communication-without-saying-a-word/, ultima consultazione in data 30.07.2020.  
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sulla base delle indicazioni dell’operatore, e, contestualmente, un computer, controlla 

se la zona cerebrale attivatasi corrisponda alla “performance mentale” suggerita33. 

Tali attività determinano, da un lato, il realizzarsi di nuove manifestazioni di volontà 

giuridicamente rilevanti  e, dall’altro, problematiche circa il concetto di identità 

personale e autonomia per i soggetti utilizzatori, trattandosi di strumentazioni che 

‘superano’ i confini corporei dell’individuo. In questo senso, così come per i soggetti 

sottoposti a DBS, anche nel caso delle BCI sorgono questioni problematiche: in che 

modo è possibile scollegare l’utente che non voglia più utilizzare il sistema? è prevista 

una sorta di opt out nell’ambito della BCI? Che valore (legale) possiede l’intenzione 

espressa tramite BCI? Quale grado di autonomia e, dunque, di ‘responsabilità’ può 

essere attribuito all’agente utilizzatore? 

In questi casi, la volontà non è posta in essere direttamente dal soggetto dai cui 

promana, ma si estrinseca per mezzo di un “medium tecnologico”34, che capta il pensiero 

e lo traduce all’esterno. Da un punto di vista giuridico, emerge, in primo luogo, la 

necessità di approntare un quadro di tutele che possano garantire all’utente un utilizzo 

‘controllato’ e sicuro di tali dispositivi. Inoltre, l’impiego dei sistemi di BCI determina 

nuovi modi d’agire, che richiedono di essere ‘classificati’ e inquadrati a livello 

giuridico35. 

 
33 Così come indicato da F. G. Pizzetti, Libertà di autodeterminazione e protezione del malato nel 

“Brain Computer Interface”: un nuovo ruolo per l’amministratore di sostegno?, in Riv. crit. dir. priv., 

2011, n. 1, 33. L’Autore, infatti, fa notare che“[…] si può, per esempio, istruire l’interessato a 

immaginare di giocare una partita a tennis o di sollevare un piede, se vuole rispondere affermativamente 

ad una domanda postagli; o di camminare all’interno della propria abitazione o di alzare una mano, se 

vuole rispondere negativamente (e viceversa) […]”, 34. 
34 F. G. PIZZETTI, cit., 41.  
35 Si veda, ad esempio, il caso italiano descritto da F. G. Pizzetti, relativo all'uso di un 

sintetizzatore vocale e rispetto al quale, il Tribunale di Sassari ha deciso che le dichiarazioni 

espresse da una persona gravemente disabile con l'ausilio di un sintetizzatore vocale, ma in 

grado di intendere e di volere, costituiscono a tutti gli effetti di legge espressioni di volontà, 

senza la necessità di nominare un amministratore di sostegno. Il giudice ha poi fissato tre 

condizioni minime di garanzie per un ‘corretto’ funzionamento del dispositivo. Sul caso, si 

veda, F. G. PIZZETTI, cit., 35-41. Si sottolinea che il sintetizzatore vocale non è un equivalente del 

sistema di BCI, ma presenta ‘tratti comuni’, quale possibilità ulteriori, frutto del progresso 

tecnologico, volta a migliorare l’esistenza di soggetti gravemente menomati. Il caso è rilevante 

per valutare il ruolo della tecnologia nel dare ‘nuovo’ valore legale alle manifestazioni di 

volontà espresse da persone paralizzate. Il discorso è ripreso in F. G. PIZZETTI, Brain-Computer 

Interfaces and the protection of the fundamental rights of the vulnerable persons, cit., 293 ss.. Sulla 

medesima questione, anche R. FOLGIERI, Brain computer Interface and Transcranial Magnetic 
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Infine, è necessario segnalare che la destinazione dei sistemi di BCI non rimane 

circoscritta alla dimensione terapeutica. Anche in questo caso, infatti, i dispositivi 

tendono ad assumere sempre di più una struttura ‘consumer’ (come è stato evidenziato 

anche per alcune tecniche di stimolazione cerebrale), potendo essere così distribuiti sul 

mercato dei brain games, o come strumenti di potenziamento neuro-cognitivo poco 

invasivi e di facile utilizzo (ad esempio, per intensificare i livelli di concentrazione e la 

percezione sensoriale). Sotto questo profilo, è particolarmente rilevante l’interesse 

espresso da parte del settore militare, che da sempre si rivela ‘attratto’ dagli sviluppi 

dell’area tecnologica e scientifica in questo senso. Come viene evidenziato da una 

recente nota del Parlamento inglese, la DARPA (Defense Advanced Research Projects 

Agency) ha già messo in campo progetti significativi per lo sviluppo di BCI sempre più 

sofisticate: in particolare, deve essere ricordato il Next-Generation Nonsurgical 

Neurotechnology (N3) programme, che ha come obiettivo quello di creare sistemi di BCI 

indossabili, assolutamente non invasivi, a struttura bidirezionale (non solo il soggetto 

utilizzatore invia comandi al sistema, ma anche quest’ultimo raccoglie segnali 

uditivi/visivi dall’esterno, comunicandoli a sua volta) con standard di precisione ben 

più elevanti di quelli attualmente esistenti36. Si tratta di un progetto veramente 

ambizioso che se, da un parte, avrà ricadute estremamente significative anche 

nell’ambito clinico-terapeutico (es., la possibilità di ripristino della perdita di 

determinate abilità), dall’altra, sembra condurre ad una nuova ‘immagine’ dell’essere 

umano, dove componenti biofisiche interagiscono e si scambiano con quelle 

algoritmiche dell’intelligenza artificiale. Da questo punto di vista, alcuni studiosi 

dell’Università della California di Berkeley e dell’US Institute for Molecular 

Manifacturing hanno sottolineato che progressi di questo tipo, frutto anche di un lavoro 

 
Stimulation in legal practice, in A. D’ALOIA, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. 

Complicated crossings and new perspectives, Cham, 2020, 281 ss. 
36 La D.A.R.P.A. è un'agenzia governativa del Dipartimento della Difesa degli Stati Uniti 

responsabile dello sviluppo di nuove tecnologie per uso militare. Per quanto riguarda il N3 

programme, si veda il sito: https://www.darpa.mil/program/next-generation-nonsurgical-

neurotechnology, ultima consultazione in data 30.07.2020. Si veda Parlamento inglese, Post-note n. 

614, Gennaio 2020, 4, disponibile al sito: https://post.parliament.uk/research-briefings/post-pn-0614/ 

(ultima consultazione in data 30.07.2020); l’articolo a cura di E&T editorial staff, Darpa funds 

brain-machine interface project for controlling weapons via thoughts, in E&T magazine, 23 maggio 

2019, testo disponibile al sito: https://eandt.theiet.org/content/articles/2019/05/darpa-funds-brain-

machine-interface-project-for-controlling-weapons-via-thoughts/, ultima consultazione in data 

30.07.2020 
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di carattere interdisciplinare (neuroscienze, nanotecnologie, intelligenza artificiale), 

condurranno in futuro alla realizzazione di un sistema di “human brain/coud interface”, 

stabilendo un collegamento-deposito di informazioni, connesso al cervello umano, di 

cui ci si potrà servire in tempo reale37. 

La tecnologia ha già trasformato forme di linguaggio e modalità di interazione fra gli 

individui.  

L’unione fra elementi di neuroscienze, intelligenza artificiale e il confronto con le 

esigenze sociali ha condotto gli studiosi a realizzare ‘connessioni’ ancora più 

complesse, non limitandosi ad un ‘impianto’ uomo-computer, ma sperimentando 

strutture di comunicazione da cervello a cervello, servendosi di alcune componenti dei 

sistemi di BCI38. La base resta sempre quella (vengono combinati EEG e tecniche di 

neurostimolazione) ma le ricerche tentano una sorta di ‘telepatia’ fra i soggetti 

utilizzatori. Gli studi condotti in questo ambito sarebbero animati dall’idea di 

intensificare il lavoro di collaborazione fra i soggetti coinvolti, rendendo più efficaci le 

capacità di problem solving. Seppure gli studiosi lavorino da diverso tempo su queste 

possibilità, è nel 2018 che il progetto BrainNet39 ha fornito risultati estremamente 

significativi, riuscendo a mettere in connessione più di due soggetti e a rendere più 

precise le comunicazioni. L’obiettivo, per così dire, a ‘lungo termine’, di queste ricerche 

straordinarie è quello di “point the way to future brain-to-brain interfaces that enable 

cooperative problem solving by humans using a “social network” of connected brains”, 

 
37 La tesi è espressa da N. R. B. MARTINS et al, Human Brain/Cloud, in Front. Neurosci., 29 marzo 

2019. Sul punto, anche E&T editorial staff, Human brain could connect to internet  ‘within decades’, 

theory suggests, in E&T magazine, 15 aprile 2019, testo disponibile al sito: 

https://eandt.theiet.org/content/articles/2019/04/human-brain-could-connect-to-internet-within-decades-

theory-suggests/, ultima consultazione in data 30.07.2020. 
38 R. P. N. RAO et al., A Direct Brain-to-Brain Interface in Humans, 2014, in PloSone, vol. 9, n. 11, che 

descrive il primo tentativo di comunicazione BBI; A. STOCCO et al., Playing 20 questions with the 

mind: collaborative problem solving by humans using a brain-to-brain interface, in PloSone, 2015, vol. 9, 

n. 10, che riporta lo studio in cui due soggetti interagiscono, secondo un sistema di BBI, 

scambiandosi informazioni e rivolgendosi domande e risposte. Si veda anche lo studio di C. 

LUCCHIARI, R. FOLGIERI, Human brainwaves synchronization: An hypothesis of sympateia, in A. M. 

COLUMBUS (ed), Advances in Psychology Research, vol. 110, New York, 2015 
39 Con riguardo ai risultati del progetto, L. JIANG at al., BrainNet: a multi-person Brain to Brain 

Interface for direct collaboration between brains, in Nature / Scientific Reports, 2019, testo disponibile 

al sito: https://www.nature.com/articles/s41598-019-41895-7#Abs1, ultima consultazione in data 

30.07.2020. Lo studio ha investigato un sistema di BBI più preciso rispetto alle altre ricerche 

precedenti. Inoltre, si tratta della prima ricerca che ha coinvolto più di due soggetti (la 

comunicazione è avvenuta contemporaneamente fra tre soggetti). 
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un’evoluzione neurotecnologica della comunicazione, delle modalità di ‘connessione’, 

dello scambio e della circolazione dei dati.  

Effettivamente, sembra quasi impossibile pensare a forme di comunicazione di questo 

tipo e le ricerche sono certamente ancora all’inizio (almeno con riferimento a 

quest’ultima parte). Tuttavia, fino a qualche decennio fa nessuno avrebbe pensato ad 

una rivoluzione digitale come quella che si è poi verificata (da Internet, alla telefonia 

mobile, alla comunicazione via ‘social’, ad una rete di ‘connessioni’ generale di cui oggi 

non si può fare a meno) e che ha investito completamente il vivere sociale e le relazione 

umane. 

Le evidenze e le potenzialità applicative del settore neurotecnologico sottolineano 

l’importanza di una riflessione generale, in primo luogo, sul piano sociale, ma anche 

etico e giuridico, relativamente alle modalità di utilizzo dei nuovi dispositivi, al fine di 

approntare, come già evidenziato precedentemente, meccanismi di garanzia adeguati e 

regolamentazioni che si pongano da ‘guida’ ad una corretta applicazione degli stessi40. 

 

3. Il concetto dei Neurorights come possibile strumento di tutela: qualche proposta 

Sulla base della rapida (e assolutamente parziale) descrizione svolta, è facile 

comprendere l’importanza e, al contempo, la fragilità del ‘contesto’ in cui gli strumenti 

neurotecnologici trovano applicazione, ma anche il carattere altamente ‘sensibile’ dei 

dati cerebrali e i nuovi ‘pericoli’ che possono svilupparsi rispetto a dimensioni diverse 

(salute, privacy, integrità fisica e psicologica…). 

L’evoluzione così rapida del progresso tecnologico, che incide in modo sempre più 

efficace anche nel campo delle neuroscienze, ha condotto alla consapevolezza della 

necessaria elaborazione di meccanismi specifici di regolamentazione che, appunto, 

garantiscano un corretto utilizzo dei nuovi dispositivi, anche impedendo indebite 

‘intrusioni’, quali captazione di informazioni sensibili senza il consenso dell’interessato 

o vere e proprie interferenze nell’utilizzo degli strumenti (es. situazioni di brain-

hacking, non più inverosimili se si pensa agli strumenti di DBS closed loop, o alle 

strutture di BCI, che utilizzano un circuito bidirezionale). Tutto questo, come già sopra 

 
40 In questo senso anche R. FOLGIERI, Brain Computer Interface and Transcranial Magnetic 

Stimulation in legal practice, in A. D’ALOIA, M. C. ERRIGO (a cura di), Neuroscience and Law. 

Complicated crossings and new perspectives, Cham, 2020, 280-287 
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evidenziato, acquista effettivamente una forma inedita, determinando l’esigenza di 

creare una ‘copertura’ di protezione, che secondo alcuni studiosi potrebbe estrinsecarsi 

nella costituzione di veri e propri ‘nuovi’ diritti, i cosiddetti “neurorights”. Il dibattito 

sul punto è appena cominciato e sono diverse le proposte di classificazione. In 

particolare, la Columbia University ha avviato già da qualche tempo un progetto 

specifico “the Neurorights Initiative”41, attraverso il quale vi è l’obiettivo di evidenziare 

potenzialità e rischi del settore neurotecnologico, elaborando una serie di ‘nuovi’ diritti 

umani che garantirebbero un utilizzo libero e consapevole degli strumenti 

neurotecnologici. Nel 2019, il gruppo di ricerca ha intrapreso un rapporto di 

collaborazione con lo Stato del Cile, il quale potrebbe diventare il primo Paese a 

recepire i neurorights a livello costituzionale. Al Parlamento, infatti, sono state 

sottoposte due proposte riguardanti, rispettivamente, l’approvazione di un vero e 

proprio “Neuroprotection Bill” e l’introduzione di un emendamento costituzionale 

avente ad oggetto la tutela dell’identità mentale. Entrambi i progetti sono ancora al 

vaglio del Parlamento cileno, ma rappresentano un primo esempio concreto di dialogo 

interdisciplinare fra il settore della neurotecnologia e il diritto.  

Più specificamente secondo la tesi avanzata da Rafael Yuste (a capo del progetto della 

Columbia University) e colleghi, il box dei ‘neurodiritti’ comprenderebbe42:  

1. the right to personal identity, come salvaguardia all’integrità della propria idea di sè, 

a fronte delle nuove tecnologie che potrebbero creare turbamenti nella percezione 

della propria identità;  

2. the right to free will, volto a prevenire manipolazioni da terze parti, che potrebbero 

interferire con i concenti di agency e responsabilità personale;  

3. the right to mental privacy, per mantenere il ‘controllo’ sui propri dati cerebrali ed 

evitare che siano utilizzate anche da compagnie private o anche nel pubblico, senza 

il consenso dell’utilizzatore;  

 
41 Informazioni più dettagliate sul progetto sono reperibili al sito https://nri.ntc.columbia.edu, 

ultima consultazione in data 30.07.2020. 
42 Sul sito del progetto è indicato l’elenco dei cinque neuro-diritti proposti dal gruppo di ricerca. 

In questa sede, si ritiene utile di richiamare specificamente le ‘nuove’ proposte di tutela a 

completamento della discussione in corso. 
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4. the right to equal access to mental augmentation, che garantisca un utilizzo dei 

dispositivi neurotecnologici destinati al potenziamento neuro-cognitivo basato sui 

principi di eguaglianza e di giustizia43; 

5. the right to protection from Algorithmic bias, in modo da evitare eventuali pregiudizi 

che l’automazione del linguaggio algoritmico potrebbe determinare. 

Il catalogo formulato ha l’obiettivo di ‘mettere al sicuro’ gli individui da una serie di 

problematiche complesse. Vengono presi in considerazione i rischi per la privacy, per 

‘l’integrità’ mentale e le possibili ‘disruptions’ dell’identità personale che potrebbero 

verificarsi con l’utilizzo dei dispositivi, ma anche il concetto di responsabilità personale 

e, infine, il principio di eguaglianza, che deve stare alla base dell’accesso alle nuove 

tecnologie e allontanare il rischio di ‘nuove’ forme di diseguaglianza tra ‘enhanceds’ e 

‘enhanced nots’44.  

In particolare, il diritto di essere protetti dalla discriminazione algoritmica diventa 

un’esigenza ormai ricorrente, se si pensa all’utilizzo sempre più vasto e vario dei 

meccanismi di intelligenza artificiale. Del resto, anche il settore neuroscientifico, nelle 

sue evoluzioni tecnologiche, vede inserirsi sempre di più anche componenti 

algoritmiche, che, pur apportando forti vantaggi nell’elaborazione di informazioni e 

nei sistemi di funzionamento, ‘contengono’ comunque il rischio di svolgere operazioni 

non sempre eque. Sebbene, infatti, l’intelligenza artificiale e l’uso degli algoritmi 

appaia neutrale e “unbiased”, sono ormai diverse le esperienze in cui si sono riscontrate 

forme di discriminazione algoritmica (si pensi al famoso programma ‘Compas’ - 

Correctional offender management profiling for alternative sanctions - dove il software, 

creato per stabilire il grado della recidiva e della pericolosità sociale di determinati 

soggetti, risultava, per così dire, ‘influenzato' anche dal dato relativo al colore della 

pelle dei soggetti considerati, determinando esiti più sfavorevoli per gli imputati di 

pelle scura)45. Inoltre, per quanto concerne il settore neurotecnologico, l’esigenza di 

 
43 A. D’ALOIA, Eguaglianza: paradigmi e assestamenti di un principio sconfinato, paper presented at 

Annual Conference of the Italian Constitutionalist Association, in Rivista AIC, 2020, in corso di 

pubblicazione. 
44 L’espressione “enhanceds e enhanced nots” richiama la più tradizione distinzione fra “haves 

e have nots”, di cui, in particolare si veda M. ALACEVICH, The haves and the have nots, Bologna, 

2012 
45 Sul punto si veda, A. D’ALOIA, Il diritto verso il mondo ‘nuovo’. Le sfide dell’intelligenza artificiale, 

in Biolaw Journal, 2019, n. 1, 16 ss.; A. SIMONCINI, L’algoritmo incostituzionale, in Biolaw Journal, 
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approntare tutele sotto questo profilo risulta ancora più evidente in quanto i sistemi di 

elaborazione hanno ad oggetto dati ‘estremamente sensibili’, capaci di rivelare tratti 

caratterizzanti o problematiche comportamentali del soggetto. Al fine di evitare che 

l’algoritmo possa inasprire, anche in modo inconsapevole, diseguaglianze già in certa 

misura esistenti, occorre, dunque, adottare cautele particolari, come, ad esempio, 

garanzie di trasparenza dei processi e di programmazione dei sistemi, una sorta di 

‘ethics by design’, nell’ideazione dell’algoritmo. E’ vero, tuttavia, che tali accortezze 

potrebbero anche non eliminare del tutto rischi di questo tipo, in quanto si tratta di 

sistemi che 'imparano da soli’ attraverso i contenuti del web con cui vengono a 

confrontarsi. Proprio per questo risulterebbero opportuni percorsi di “[…] formazione 

etica (e di promozione di una cultura della cooperazione e della trasparenza) dei programmatori 

e sviluppatori di Ai systems o agents, in modo da anticipare conflitti e distanze”46. 

Anche alla luce di queste ultime osservazioni, è interessante notare che, oltre alla 

definizione di questi cinque neurodiritti, il progetto della Columbia University vede 

l’elaborazione (ancora work in progress) di un “technocratic oath”, una serie di linee 

guida, volte a formare una ‘deontologia’ del comportamento per ingegneri, medici, 

scienziati che si trovano a progettare e applicare le nuove neurotecnologie. L’idea è 

estremamente significativa, con forti ricadute di carattere pratico; una sorta di ‘codice 

deontologico’ può diventare un aiuto concreto nell’orientare operatori e utilizzatori ad 

una corretta programmazione e applicazione delle nuove tecniche. 

L’esigenza di elaborare meccanismi di garanzia di questo tipo, pur essendo evidenziata 

da più parti, risulta rappresentata in modo diverso dai vari studiosi. In particolare, la 

proposta di Rafael Yuste e colleghi si discosta in parte da un’altra formulazione, stilata 

da alcuni studiosi europei, Marcello Ienca e Roberto Andorno che nel 2017 hanno 

avviato una raccolta firme volta ad ottenere il riconoscimento di una Carta dei Neuro-

 
2019, n. 1, 84 e ss., F. DONATI, Intelligenza artificiale e giustizia, in Rivista AIC, 2020, n. 1, 421 e ss. 

In particolare, oltre ai contributi indicati, con riguardo al caso Compas e agli ulteriori studi che 

sono stati effettuati per analizzare il funzionamento dell’algoritmo, si veda J. ANGWIN, J. 

LARSON, S. MATTU, L. KIRCHNER, Machine bias, in propublica.org, 23 maggio 2016, testo disponibile 

al sito https://www.propublica.org/article/machine-bias-risk-assessments-in-criminal-sentencing (ultima 

consultazione 06.09.2020), J. LARSON, S. MATTU, L. KIRCHNER, J. ANGWIN, How we analyzed the 

COMPAS recidivism algorithm, in propublica.org, 23 maggio 2016, testo disponibile al sito 

https://www.propublica.org/article/how-we-analyzed-the-compas-recidivism-algorithm (ultima 

consultazione 06.09.2020) 
46 A. D’ALOIA, cit., 17. 
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diritti (the Neuro - specific human rights Bill)47. Anche in questo caso, si evidenzia la 

necessità di definire specifiche prerogative dell’individuo, pensate per una dimensione 

- quella neurotecnologica - che tocca i caratteri più intimi e profondi dell’essere umano. 

In primo luogo, dunque, viene in gioco il concetto di libertà cognitiva48, che, secondo 

gli studiosi, rappresenterebbe il substrato necessario di tutte le altre libertà, qualcosa di 

essenziale ed irrinunciabile, che va oltre la libertà di pensiero (freedom of thoughts), della 

quale risulta una ‘versione’ più aggiornata e onnicomprensiva, consapevole delle 

potenzialità e dei rischi tecnologici attuali. La libertà cognitiva rappresenta una sorta di 

‘basic right’, di non facile definizione, che può essere intesa nella sua accezione negativa 

come ‘astensione’ dello Stato o di terze parti da ingerenze o manipolazioni all’interno 

della mente di un certo soggetto, o in un significato ‘positivo’, quale 

autodeterminazione della mente, che ricomprende la libertà di accedere e utilizzare gli 

strumenti neurotecnologici, modulando o intensificando le proprie capacità cognitive .  

Recependo soltanto la formulazione ‘negativa’ della libertà cognitiva, la classificazione 

individuata da Ienca e Andorno prosegue con i diritti di privacy e integrità mentale, 

facendo luce, da una parte, su una ‘estensione’ del concetto ordinario di ‘privacy’49, che 

 
47 Ulteriori informazioni sono reperibili al sito http://www.globalneuroethics.com (ultima 

consultazione in data 30.07.2020), dove è possibile prendere visione della ‘Carta’ e leggere gli 

obiettivi che essa si pone. 
48 Con riguardo al concetto di ‘cognitive liberty’, si veda, in particolare, R. G. BOIRE, Cognitive 

Liberty Part 1, in Journal of Cognitive Liberties, 2000, n. 1, 7-13, che afferma come “The right to 

control one ’s own consciousness is the quintessence of freedom. If freedom is to mean anything, it must 

mean that each person has an inviolable right to think for him or herself. It must mean, at a minimum, 

that each person is free to direct one’s own consciousness; one ’s own underlying mental processes, and 

one ’s beliefs, opinions, and worldview. This is self-evident and axiomatic”, e W. SENTENTIA, Liberty and 

Converging Technologies for Improving Human Cognition, in Annals of the New York Academy of 

Sciences, 2004, 221-228. Cfr. altresì J. C. BUBLITZ, My mind is mine?! Cognitive liberty as a legal 

concept, in E. HILDT, A. FRANCKE (a cura di), Cognitive Enhancement, Springer, 2013, 233-264; P. 

SOMMAGGIO, et al., Cognitive liberty. A first step towards a human euro-rights declaration, in Biolaw 

Journal, 2017, n. 3., i quali prendono in esame sia l’accezione negativa, sia quella positiva della 

‘cognitive liberty’, 100-105. who analyze the negative and positive meanings of cognitive liberty 

and believe that “[…] Cognitive Liberty will be the key concept for a new kind of ‘habeas corpus’: a 

recourse in law through which a person can report on unlawful intervention into her or his inner world. 

That is a new ‘habeas mens  ’that would mean “my mind is free”. Free from interventions of others, and 

free to change our mind as we choose. […]”, l’analisi è ripresa poi in P. SOMMAGGIO, M. MAZZOCCA, 

Cognitive Liberty and human rights, cit. 
49 Per quanto riguarda la privacy e la protezione dei dati, l'Unione Europea si è arricchita di 

garanzie più ‘severe' con l'adozione del Regolamento n. 679/2016, che conferisce all'individuo 

un ruolo più attivo e una maggiore consapevolezza sugli usi dei propri dati, che, sebbene non 

vengano espressamente nominati, potrebbero essere anche quelli di natura neuroscientifica.  
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ora deve riferirsi anche a tutte le informazioni cerebrali, sia quelle coscienti, sia quelle 

manifestate involontariamente dal nostro cervello50; dall’altra, su una riformulazione 

aggiornata del diritto all’integrità fisica e mentale, già sancito dalla Carta sui diritti 

fondamentali dell’Unione Europea (art. 3). Infine, la Carta dei Neurorights si chiude con 

il diritto alla continuità psicologica, valore complesso, la cui tutela, associandosi 

all’identità individuale, è svolta nel tentativo di impedire eventuali alterazioni degli 

stati psicologico-mentali, che in certi casi si sono evidenziate nel corso dell’utilizzo dei 

dispositivi neurotecnologici (es. effetti collaterali rispetto all’applicazione di alcuni 

strumenti, come la DBS) o che possano essere causate da eventuali possibili intrusioni 

operate dai terzi51. 

Se il progetto della Columbia University richiama espressamente anche le tecniche di 

enhancement e le possibili discriminazioni dovute all’automazione dell’algoritmo, la 

proposta europea fonda le sue radici nel riconoscimento giuridico della libertà 

cognitiva, quale prerequisito essenziale per il godimento degli altri diritti. Tuttavia, al 

di là delle diverse formulazioni, entrambe le classificazioni riportate evidenziano tratti 

‘comuni’; le proposte sottolineano la ‘novità’ e la potenza invasiva del settore 

neurotecnologico. Privacy, identità individuale, integrità della mente (sia in senso 

fisico, sia psicologico) sono valori che devono essere in un certo senso ripensati o, 

comunque, ricalibrati sulla base delle nuove evidenze scientifiche. Forse, tra le 

proposte potrebbe trovare spazio anche una ‘riconsiderazione’ di quella che 

nell’ordinamento italiano è definita come la “facoltà dell’imputato di non rispondere”, 

alla luce della possibilità di utilizzare tecniche neuroscientifiche, come la fMRI, nel 

processo. La discussione in merito all’opportunità di impiego di tali strumenti in sede 

 
50 “Based on these specific challenges, we argue that current privacy and data protection rights are 

insufficient to cope with the emerging neurotechnological scenarios. Consequently, we suggest the formal 

recognition of a right to mental privacy, which aims to protect any bit or set of brain information about 

an individual recorded by a neurodevice and shared across the digital ecosystem. This right would protect 

brainwaves not only as data but also as data generators or sources of information. In addition, it would 

cover not only conscious brain data but also data that are not (or are only partly) under voluntary and 

conscious control.”, M. IENCA, R. ANDORNO, cit., 15.  
51 Più specificamente, “[…] The right to psychological continuity ultimately tends to preserve personal 

identity and the coherence of the individual’s behavior from unconsented modification by third parties. It 

protects the continuity across a person’s habitual thoughts, preferences, and choices by protecting the 

underlying neural functioning.”, M. IENCA, R. ANDORNO, the Neuro-Specific Human Rights Bill 

Proposal , disponibile al sito: http://www.globalneuroethics.com/neurorights/, ultima consultazione 

in data 30.07.2020. 
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processuale è piuttosto vasta52 e, tuttavia, rimane ancora controversa, sia in relazione 

alla effettiva attendibilità di tali nuove pratiche, sia per il rispetto della tutela dei diritti 

dell’imputato. Il dibattito si rivela ancora più spinoso spostandosi verso il diritto 

statunitense, dove la ‘non autoincriminazione’ possiede una vera e propria 'copertura 

costituzionale’ (Fifth amendment53), i cui confini definitori sono stati oggetto di alcune 

pronunce della Corte Suprema, affermando come il quinto emendamento tuteli 

l’imputato soltanto per quanto riguarda le prove di carattere testimoniale 

(intendendosi come tali, in particolare, dichiarazioni verbali) contro se stesso54 ed 

escludendo tutte le evidenze di natura ‘fisica’ (come saliva, sangue, impronte 

 
52 Seppure la fMRI rimanga la tecnica più rappresentativa delle potenzialità (ma anche delle 

criticità) del campo neuroscientifico, esistono anche altre strumentazioni che hanno trovato 

applicazione anche nel contesto giuridico. In particolare la già menzionata PET, ma anche 

tecniche come, ad esempio, il Brain fingerprinting, una sorta di impronta digitale cerebrale che 

utilizza un sistema di EEG, sottoponendo il soggetto a stimoli specifici, e l’aIAT (autobiografical 

Implicit Association Test), ideato dal Prof. Giuseppe Sartori, volto ad identificare la capacità di 

associare determinati concetti nella memoria biografica-episodica. Le tecniche neuroscientifiche, 

oltre ad cercare di valutare la capacità di intendere e volere del soggetto, trovano spazio anche 

come ‘lie detection’ (fMRI), per attestare la veridicità delle informazioni fornite, o come 

‘memory detection’ (come appunto, aIAT), allo scopo di rinvenire nella memoria del soggetto 

elementi utili a ricostruire il caso. Per una descrizione più dettagliata, si veda ex multis, in 

particolare L. SAMMICHELI, A. FORZA, L. DE CATALDO, Libertà morale e ricerca processuale della 

verità: metodiche neuroscientifiche, in A. BIANCHI, G. GULOTTA, G. SARTORI (a cura di), Manuale di 

neuroscienze forensi, Milano, 2009; M. BLITZ, Searching the minds by scanning the brains, Cham, 

2017; C. Grandi, Neuroscienze e responsabilità penale. Nuove soluzioni per problemi antichi? 

Torino, 2017, 1 e ss.; S. LIGTHART, et al. Forensic Brain-reading and mental privacy in European 

Human Rights Law: foundations and challenges, in Neuroethics, 20 giugno 2020; S. FUSELLI, Tailor-

made intentions: legal categories and (neuro)scientific tools, in A. D’ALOIA, M. C. ERRIGo (a cura di), 

Neuroscience and Law. Complicated crossings and new perspectives, Cham, 2020, 497 e ss.; A. 

BONOMI, Moral Freedom and Neuroscientifc Assessments: Constitutional features, in A. D’ALOIA, M. 

C. ERRIGO, (a cura di),  Neuroscience and Law. Complicated crossings and new perspectives, Cham, 

2020, 513 e ss. 
53 Si riporta per completezza il testo del quinto emendamento della Costituzione degli Stati 

Uniti “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous crime, unless on a 

presentment or indictment of a Grand Jury, except in cases arising in the land or naval forces, or in the 

Militia, when in actual service in time of War or public danger; nor shall any person be subject for the 

same offence to be twice put in jeopardy of life or limb; nor shall be compelled in any criminal case to be a 

witness against himself, nor be deprived of life, liberty, or property, without due process of law; nor shall 

private property be taken for public use, without just compensation.” 
54 La giurisprudenza della Corte Suprema ha definito il perimetro della “Self Incrimination 

Clause”, affermando, in particolare con la sentenza Schmerber v. California che il Quinto 

Emendamento protegge l'imputato dal testimoniare contro se stesso e specificando che egli non 

può fornire allo Stato “evidence of testimonial or communicative nature” (Schmerber v. California 384 

U.S. (1966)). La dicotomia fra "testimonial and physical evidence” è stata poi oggetto di ulteriori 

specificazioni come, ad esempio, nel 2014, la sentenza Commonwealth v. Baust ha stabilito che il 

rilevamento delle impronte digitali non rientra nel perimetro di tutela del V emendamento.  
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digitali…). Tuttavia, le tecniche neuroscientifiche rompono la dicotomia tra 

“physical/testimonial evidence”, la rendono inadeguata: se da una parte si tratta 

comunque di una prova che necessariamente utilizza il corpo del soggetto, è possibile 

definire di natura strettamente ‘fisica’ anche i risultati che si ottengono da questo 

esame? Sottoporre l’imputato ad una fMRI può comunque comportare una violazione 

del suo diritto ‘al silenzio’? 

Più specificamente, anche se svolgere una risonanza magnetica funzionale non 

significa (almeno allo stato attuale delle ricerche) effettuare un’operazione di ‘mind 

reading’, essa consente comunque una sorta di ‘lettura’ dei segnali neurali, magari 

anche inconsapevoli e involontari, che può contribuire ad aggiungere elementi a 

sfavore (ma anche, talvolta, a favore) del soggetto interessato55. E  ’evidente che le 

strumentazioni neurotecnologiche mettono in crisi e allo stesso tempo forniscono 

‘letture' ulteriori del concetto di privacy, il quale non si riferisce più soltanto ad una 

dimensione, per così dire, ‘tangibile’, ma si estende fino a ricomprendere anche gli 

'spazi mentali  ’della persona. I concetti di mental privacy (e in una certa misura anche 

di ‘mental integrity ’) acquistano, dunque, particolare importanza anche nel caso del 

processo penale, determinandosi, come ad esempio, in questo ultima ipotesi, l’esigenza 

di definire confini e garanzie dei diritti  del soggetto imputato. 

Malgrado non sia questa la sede per analizzare in modo adeguato le modalità e i rischi 

di utilizzo della fMRI e di altre tecniche neuroscientifiche in sede processuale (penale), 

appare opportuno sottolineare anche questo profilo e come, ancora una volta, le nuove 

tecnologie neuroscientifiche possano incidere costringendo ad un ripensamento dei 

diritti in gioco, e/o alla necessità di porre in essere una regolamentazione all’utilizzo di 

questi strumenti. Pur permanendo certamente perplessità, soprattutto sul grado di 

incidenza di queste tecniche nella dinamica processuale, alcuni studiosi hanno espresso 

comunque la necessità di vedere riconosciuto formalmente il concetto della libertà 

 
55 Come scrive Marc Blitz “This is not something that current neuroimaging technology can do. But 

there have been small experimental steps in that direction. These generally work by using many fMRI 

readings individual test subjects to create a dictionary of sorts, each entry of which matches specific fMRI 

readings with a particular act of cognition or perception. Researchers, for example, might establish what 

pattern of brain activity (as seen fMRI machine) arises when one is thinking about a particular word, 

such as “house”, or viewing a particular image , or a specific person’s face, or hearing a voice with certain 

characteristics […] the process is, of course, a complex one - and relies not only on the power of fMRI 

machines, but also on advice in computer technology […]”, cit., 56. 
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cognitiva, come, ad esempio, Nita Farahany, la quale sottolineava, già nel 2012, 

l’esigenza di adottare un testo legislativo ad hoc, della stessa impostazione del Genetic 

Information Nondiscrimination Act del 2008, “to protect cognitive liberty. […]a Neuroscience 

Information Technology Act- should define a sphere of private rumination that would balance 

cognitive liberties for individuals and the interests of society in law enforcement and security 

more generally”56. Al contrario, altri ritengono che non vi sia ancora l’effettiva esigenza 

di intervenire elaborando ulteriori opportunità di tutela o nuovi parametri 

giurisprudenziali; nonostante il carattere straordinario delle tecniche neuroscientifiche, 

si tratta di strumenti ancora lontani dal rivelare direttamente i ‘pensieri’ della persona 

e le tutele attualmente esistenti possono essere oggetto di interpretazioni tali da 

ricomprendere anche le nuove applicazioni tecnologiche57.  

In ogni caso, dunque, il dibattito sui Neurorights resta aperto; le nuove ipotesi di tutela 

presentano non solo definizioni variabili, ma anche possibili problematiche in termini 

di ammissibilità teorica. Non vi è dubbio che eliminare il ‘gap’ di tutela rispetto al 

settore neurotecnologico rappresenti ormai un’operazione necessaria; tuttavia, occorre 

comprendere ‘come  ’soddisfare queste nuove esigenze di regolamentazione, se sia 

effettivamente indispensabile la creazione formale di ‘nuovi diritti’ dedicati, o se, 

invece, sia possibile una riformulazione, intesa come interpretazione evolutiva, dei 

diritti già esistenti.  

L’espressione ‘nuovi diritti’ è un concetto esposto a teorie interpretative differenti e nel 

tempo la questione ha acquisito un ‘peso’ sempre maggiore, in forza di un visibile 

‘ampliamento’ delle istanze giuridiche, frutto del venire meno delle frontiere nazionali, 

 
56 N. FARAHANY nel suo saggio Incriminating thoughts, in Stanford Law Review, 2012, vol. 64, 400 

ss., 406, la quale al termine delle sue riflessioni conclude affermando “ Whether by reimagining 

the constitutional right against self-incriminationor developing new constitutional or statutory 

protections such as the Neuroscience Information Technology Act proposed here, society must now 

consider a new model to  safeguard a sphere of cognitive liberty.”, 408 
57 Nell’ambito statunitense, in particolare, si veda F. X. SHEN, Neuroscience, Mental privacy and the 

Law, in Harvard Journal of Law and Public Policy, 2013, vol. 36, n. 2, M. BLITZ, cit., il quale non fa 

tanto riferimento alle protezioni del quarto e del quinto emendamento, ma sopratutto alla 

‘potente’ tutela che può ricavarsi dal primo emendamento della Costituzione americana, il 

quale non semplicemente si riferisce a “the freedom of speech” ma si estende fino a 

ricomprendere “the freedom of mind”. Allo stesso modo, anche nel contesto europeo, oltre ad 

esempi come Ienca e Andorno, ampiamente citati in questo testo, che si esprimono nel senso di 

una ‘introduzione’ di nuove tutele apposite, esistono esempi di chi non ritiene necessario 

l’inserimento di ‘nuovi diritti’, come S. LIGTHART, et al., cit, che invece proporrebbero una sorta 

di interpretazione rivisitata più estesa delle garanzie in tema di privacy già esistenti. 
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di una dimensione sempre più ‘globale’, nonchè della progressiva integrazione a livello 

europeo. E, ancora, l’affermarsi della bioetica, l’impatto delle nuove tecnologie, 

l’evoluzione della ricerca scientifica, il mutamento della coscienza sociale sono 

elementi che hanno contribuito ad ‘espandere’ le originarie classificazioni nazionali, 

come risposta necessaria a nuove esigenze di tutela. In questo senso, anche il settore 

neuro-tecnologico sta contribuendo ad apportare ‘estensioni’ ulteriori dei diritti della 

persona, dovuti alla specificità del campo di indagine in cui si opera e al carattere 

particolarmente invasivo (rectius: pervasivo) delle neurotecnologie.  

In particolare, prendendo ad esempio il contesto italiano, l’espressione ‘nuovi diritti’ 

indica tendenzialmente tutte quelle istanze non esplicitamente sancite nel testo 

costituzionale e che, tuttavia, trovano comunque ‘spazio’, in forza delle ‘spinte’ 

culturali, sociali, scientifiche, che si pongono alla base della loro ‘emersione’. Più 

specificamente, è l’art. 2 della Costituzione58 ad essere individuato come la norma ‘di 

riferimento’ nell’ambito del dibattito italiano, il quale, però, ha visto la dottrina 

confrontarsi su linee di pensiero contrapposte: da una parte, coloro che interpretano 

l’art. 2 della Costituzione come norma che rappresenterebbe un ‘catalogo aperto’ dei 

diritti, in grado di ricomprendere legittimando le nuove istanze giuridiche59 e, 

dall’altra, chi ritiene che la norma considerata sia invece una fattispecie ‘chiusa’, senza 

la possibilità di rinvenire in essa un substrato giuridico-costituzionale per la 

enucleazione di ulteriori diritti, non espressamente enumerati nel testo costituzionale60. 

Tuttavia, adottando una prospettiva diversa, risulta, forse, più efficace superare questa 

contrapposizione, ritenendo che “[…] Non ha molto senso individuare il testo […] come 

linea distintiva dei metodi interpretativi: poiché è proprio il testo a rendere possibile e a 

legittimare, al tempo stesso costituendone il limite ‘estremo’, operazioni ermeneutiche di 

esplicitazione di nuovi significati e prospettive sostanziali […] che non sono diritti ‘nuovi’, 

fondati su incerti referenti valorizzati ‘esterni’ al dato costituzionale, ma nuove formulazioni, 

 
58 Secondo l’art. 2 della Costituzione italiana,“La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili 

dell’uomo sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità e richiede 

l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”. 
59 Con riguardo all’interpretazione dell’art. 2 della Costituzione italiana come “fattispecie 

aperta”, si veda, in particolare, A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di), Commentario alla 

Costituzione, Bologna- Roma, 1975 
60 Relativamente all’interpretazione dell’art. 2, Cost. it., come “fattispecie chiusa”, si veda, in 

particolare, A. PACE, Metodi interpretativi e costituzionalismo, in Quaderni costituzionali, 2001, n. 1  
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nuove proiezioni (di interessi, istanze, manifestazioni identitarie) di un materiale che è sempre e 

pienamente riconducibile alla Costituzione […]”61. I ‘nuovi’ diritti, quindi, non sarebbero 

altro che evoluzioni e conseguenze di determinate enunciazioni valoriali, espressione 

di un carattere “naturalmente espansivo” del dettato costituzionale.  

In questo senso, i diritti emergenti dall’ambito del settore neurotecnologico sono parte 

di quella risposta ‘adattiva’ che il diritto è chiamato ad elaborare, soprattutto in 

contesti in continua evoluzione, come quello delle innovazioni biotecnologiche. I neuro-

rights rappresentano un adattamento specifico per l’ambito neuro-tecnologico, 

positivizzando una domanda di tutela che, in questo modo, acquista forma propria e 

che è importante sancire espressamente in forza della peculiarità del contesto in cui si 

opera.  

Sembra una dinamica simile all’emersione dei diritti legati all’ambito della genetica: 

anche in questo caso, 

infatti, la ricerca scientifica ha condotto alla scoperta di un ‘patrimonio’ nuovo, 

componente essenziale dell’essere umano, ma, al contempo, anche ‘vulnerabile’, la cui 

garanzia si pone come una necessaria “moderna specificazione ed esigenze di tutela dei 

diritti fondamentali universalmente riconosciuti”62. I diritti genetici, come nel caso dei 

neurodiritti, presentano un ‘oggetto’ così complesso e caratterizzante (nel primo caso, il 

genoma; nel secondo, il connettoma), tale da legittimare forme di protezione ‘su 

misura’, che possano, in qualche modo, garantirne l’inviolabilità ed escludere 

applicazioni pregiudizievoli nei confronti della persona.  

 
61 A. D’ALOIA, Introduzione. I diritti come immagini in movimento; tra norma e cultura costituzionale, 

Introduzione, in A. D’ALOIA (a cura di), Diritti e Costituzione. Profili evolutivi e dimensioni inedite, 

Milano, 2003, XIX. Su questo punto, è doveroso anche richiamare F. MODUGNO, I nuovi diritti 

nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, dove l’autore sottolinea “I diritti inviolabili […] 

sono valori […] e che nella logica dei valori - che non è una logica del tutto o niente, del sì o del no - essi 

tendono alla relativizzazione reciproca, al bilanciamento, alla composizione […]”, 4. 
62 A. FALCONE, Genetica e nuovi diritti fondamentali: dalle dichiarazioni internazionali alla salvaguardia 

del genoma umano all’innovazioni delle costituzioni nazionali: verso una tutela globale del patrimonio 

genetico dell’umanità, in Persona y derecho, 2009, n. 60, 272. Inoltre, secondo Ienca e Andorno, 

l’introduzione di specifici meccanismi di tutela per l’ambito neurotecnologico può leggersi in 

un’ottica di continuità rispetto alle garanzie presenti nel campo genetico, frutto dell’evoluzione 

scientifica: “This proposal of neuro-specific human rights in response to emerging advancements in 

neurotechnology is consistent with and a logical continuation of the proposal of developing genetic-

specific human rights in response to advancements in genetics and genomics as set out by the Universal 

Declaration on the Human Genome and Human Rights (UDHGHR) and the International Declaration 

on Human Genetic Data (IDHGD)”, M. IENCA, R. ANDORNO, cit. 
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Le conoscenze neuroscientifiche e gli strumenti neurotecnologici hanno introdotto la 

possibilità di comprendere (almeno in parte) i meccanismi neurali, di osservarli e di 

poter influire su di essi. Questa ‘apertura’ ha reso ‘tangibili’ determinate componenti 

dell’essere umano, scaturendo implicazioni giuridiche ulteriori e nuove declinazioni di 

alcuni diritti già esistenti (si pensi, ad esempio, al concetto di privacy, che in questo 

caso assume connotati inediti).  

Il progresso scientifico e tecnologico (e così accade per il settore neurotech) risulta 

attraversato da una dinamica evolutiva continua, che, sul piano giuridico, conduce il 

diritto a dover ‘aggiornarsi’, a ripensare determinate categorie, ad approntare nuovi 

meccanismi di tutela, ponendosi come punto di “mediazione fra scienza e società”63. La 

tutela dei diritti non è un dato statico e immobile, ma rappresenta una risposta 

dell’ordinamento, esposta ad un rinnovamento continuo; un percorso ‘dinamico’, 

frutto di una serie di elementi storici, culturali, scientifici e sociali che il diritto si trova 

a ‘sintetizzare’. 

 

4. Un dibattito ancora aperto. Alcune conclusioni 

“There is a revolution going on in neuroscience […] there is another revolution, in artificial 

intelligence, that by using the algorithms that are inspired by the brain, is enabling us to 

decipher brain information, and to connect our minds to the net, either with hard prosthesis, like 

electrodes in brain computer interfaces, or non invasively, though our devices and screens, such 

as our smart phones or Google Glasses”64.  

Il settore della neurotecnologia presenta possibilità di azione rivoluzionarie.  

A partire dalle conoscenze dei meccanismi neurali, si verifica un processo di 

ibridazione con elementi di intelligenza artificiale (in particolare, nel caso delle BCIs, 

nel progetto Brain Net, ma anche nei dispositivi di DBS, soprattutto nei sistemi a 

“closed loop”) che ‘imparano’ attraverso l’acquisizione e l’elaborazione delle 

informazioni neuroscientifiche e che, a loro volta, restituiscono strumentazioni più 

 
63 G. SANTANIELLO, intervento sul tema "Implicazioni giuridiche della genetica umana” al Convegno 

internazionale "Implicazioni giuridiche e psicosociali della genetica umana", Roma 21-22 marzo 

2002, testo disponibile sul sito: http://www.interlex.it/675/santaniello2.htm, ultima consultazione in 

data 30.07.2020; si veda anche L. CHIEFFI, Bioetica e diritti dell’uomo, Torino, 2000 
64 Le parole sono di Rafael Yuste nell’ambito del suo intervento sul tema "The Brain Initiative” 

all’apertura del dibattito generale, 140th IPU Assembly Doha (Qatar), 6 – 10 Aprile 2019 
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sofisticate. Si tratta di una collaborazione interdisciplinare straordinaria, che trasforma 

le prospettive; le neuroscienze, ma soprattutto la tecnologia applicata a questo campo 

hanno dato forma e concretezza ad una dimensione che fino a poco tempo fa poteva 

essere solo immaginata. Hanno ridisegnato i confini dell’essere umano: si pensi, 

soprattutto, da un punto di vista clinico alle potenzialità di cura che gli strumenti 

neurotecnologici possono offrire, ma anche alla possibilità di ‘ampliare’ le proprie 

capacità, attraverso metodi e apparecchiature per l’enhancement delle proprie funzioni 

cognitive. 

Sulla base di queste considerazioni, la proposta di inserire tutele giuridiche più 

specifiche, effettivamente pensate per quelle determinate dinamiche, per far fronte ai 

possibili rischi e garantire un corretto utilizzo degli strumenti neurotecnologici, 

diventa una scelta non evitabile, necessaria per tutelare l’uomo e i suoi diritti 

fondamentali. Da questo punto di vista, la proposta di introdurre i ‘neurorights’ 

rappresenta una delle risposte che l’ordinamento giuridico è chiamato a fornire. 

Appare, infatti, di grande importanza, che accanto ad uno strumentario di diritti 

‘appositi’, venga elaborata anche una sorta di deontologia di settore, indirizzata, sia a 

progettisti, sia ad operatori dell’ambito neurotecnologico. Il gruppo di Rafael Yuste, 

come già sopra evidenziato, sta lavorando anche in questo senso, sottolineando la 

necessità dell’introduzione di un vero e proprio “technocratic oath”65, che, rifacendosi al 

settore medico, dove la deontologia rappresenta una fonte necessaria, ricca di elementi 

legati anche all’etica e alla responsabilità, propone un vero e proprio ‘giuramento’ 

anche in questo caso. 

Non dovrebbe nemmeno essere tralasciato il concetto di ‘ethics by design’66, il quale 

potrebbe orientare la progettazione degli strumenti, soprattuto laddove caratterizzati 

da un elevato apporto di componenti di intelligenza artificiale. La tecnologia, in questo 

 
65 Si veda, di nuovo, il sito del progetto The Neurorights Initiative: 

https://nri.ntc.columbia.edu/projects, ultima consultazione in data 30.07.2020 
66 Sul concetto di “ethics by design”, si veda, ad esempio, The IEEE Global Initiative on Ethics of 

Autonomous and Intelligent Systems, Ethically Aligned Design: A Vision for Prioritizing Human 

Well-being with Autonomous and Intelligent Systems, IEEE, 2019, available at 

https://standards.ieee.org/content/dam/ieee-standards/standards/web/documents/other/ead_v2.pdf. Si 

veda, altresì, R. ANGELINI, Intelligenza artificiale e governance. Alcune riflessioni di sistema, in Astrid 

rassegna online, 2017, n. 14; U. PAGALLO, Privacy e design, in Informatica e diritto, 2009, n. 1, vol. 28, 

123-134 
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modo, potrebbe reagire anche come codice di programmazione per le strumentazioni 

secondo principi etici67.  

A partire, dunque, dal concetto di neurorights, si apre in realtà una problematica 

profonda di regolamentazione del settore neurotecnologico, che va, appunto, dalla 

tutela dei diritti, all’elaborazione di linee guida per gli operatori e possibili norme di 

progettazione delle apparecchiature. Si tratta di un quadro di tutele in via di 

definizione, in cui il dibattito è ancora allo stadio delle ‘proposte’ - si pensi, ad 

esempio, alle varie classificazioni dei neurodiritti - e serve una collaborazione di ordine 

transnazionale. Occorre, infatti, una riflessione ‘globale’ per tentare definizioni 

‘comuni’ e strategie di tutele che contengano prospettive condivise. Di recente, anche il 

Consiglio d’Europa ha pubblicato lo “Strategic action plan on human rights and 

technologies in biomedicine 2020-2025”, affermando che ricorrono oggi nuove sfide per i 

diritti umani, provenienti dal progresso scientifico e tecnologico. E’ interessante notare 

che una delle azioni dello Strategic Plan riguarda proprio direttamente il settore 

neurotecnologico, prefiggendosi di comprendere le esigenze di tutela e il quadro di 

regolamentazione necessario, con particolare attenzione alle nuove proposte in ordine 

all’istituzione di una categoria di neurorights68. Il fatto che anche la dimensione delle 

neuroscienze e della neurotecnologia entri a far parte di un piano di analisi e di 

riflessione internazionale testimonia una prima consapevolezza dell’importanza di 

questo settore, della sua costante crescita e della necessità di compiere un esame 

complessivo delle problematiche etiche e giuridiche in questo campo. 

 

 

 
67 Ad esempio, si segnala che alcune aziende stanno sperimentando metodi alternativi al 

machine learning per implementare forme di AI, al fine di garantire un più alto livello di 

privacy, senza diminuire le ‘capacità’ dell'algoritmo. Si veda R. YUSTE, S. GOERING, cit., 160, 

dove gli autori fanno riferimento al cosiddetto “federative learning”, sviluppato da Google. 
68 “Assessing the relevance and sufficiency of the existing human rights framework to address the issues 

raised by the applications of neurotechnologies. Applications in the field of neurotechnology raise issues of 

privacy, personhood, and discrimination. It therefore needs to be assessed whether these issues can be 

sufficiently addressed by the existing human rights framework or whether new human rights pertaining 

to cognitive liberty, mental privacy, and mental integrity and psychological continuity, need to be 

entertained in order to govern neurotechnologies. Alternatively, other flexible forms of good governance 

may be better suited for regulating neurotechnologies”, si veda il documento “Strategic action plan on 

human rights and technologies in biomedicine 2020-2025”, testo disponibile al sito: 

https://rm.coe.int/strategic-action-plan-final-e/16809c3af1, ultima consultazione in data 30.07.2020. 
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1. Notazioni minime in tema di stato di emergenza e garanzie costituzionali 

Lo stato di emergenza, sia esso ingenerato da episodi carattere strettamente militare, 

di matrice terroristica, di natura criminale, ovvero connessi a catastrofi naturali e/o 

sanitarie, pur al cospetto della profonda diversità delle cause da cui possa originare, 

pone comunque gli ordinamenti giuridici ispirati ai principi di fondo del 

costituzionalismo moderno di fronte alla necessità di predisporre strumenti di 

prevenzione e/o repressione che, sì perseguendo la finalità di contenere e/o contrastare 

il pericolo inveratosi, non pregiudichino, in ogni caso, in modo irrimediabile, il 

nocciolo duro dei valori consacrati all’interno delle Costituzioni democratiche. 

 
* Abilitato a Professore di II° fascia – Area 12/C1 – Diritto Costituzionale. Docente a contratto 

Università degli Studi di Messina. 
 Cfr. Cfr., ex plurimis: K. ROACH, The ordinary law of emergencies and democratic derogation from 

rights, in V. RAMRAJ (Ed.), Emergencies and the Limits of Legality, Cambridge University Press, 

2008, 229 ss.; ID, Must We Trade Rights for Security?, in Cardozo Law Review, 2006, 27 ss.; F. N. 

AOLAIN, O. GROSS, Law in Times of Crisis: Emergency Powers in Theory and Practice, Cambridge 

University Press, 2006; P. BONETTI, Terrorismo, emergenza e costituzioni democratiche, Bologna, 

2006, 13 ss.; D. DYZENHAUS, The State of Emergency in Legal Theory, in V. RAMRAJ, M. HOR, K. 

ROACH (Eds.), Global Anti-Terrorism Law and Policy, Cambridge University Press, 2005, 65 ss.; J. 

FEREJOHN, P. PASQUINO, The Law of the Exception: A Typology of Emergency Powers, in  

International Journal of Constitutional Law, 2004, 2 ss. 
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Rispetto ad una multiforme e cangiante tipologia ed intensità della minaccia da 

fronteggiare, la disciplina derogatoria, introdotta al fine di prevenire e/o comunque 

efficacemente contrastare la situazione di crisi insorta, postula decisioni politiche 

suscettive di essere circoscritte, per quanto possibile, entro una cornice di legalità 

(costituzionale) che impedisca il tradimento dei valori sui quali si fonda un 

ordinamento democratico1. 

In questa direzione, necessità e proporzionalità delle misure contingentemente 

adottate vanno apprezzate in ragione dell’intensità della compressione arrecata ai 

diritti fondamentali dell’individuo e della durata dell’efficacia delle restrizioni per tali 

via introdotte, da limitare entro un arco di tempo ritenuto strettamente indispensabile 

al fine di superare l’emergenza ed, eventualmente, anche perimetrate solo con riguardo 

ad un specifica area geografica laddove il pericolo sia effettivamente radicato. 

Un siffatto approccio consente, però, di stimare l’efficacia degli strumenti di 

gestione della crisi solo occasionalmente impiegati, non meditati e, in qualche modo, 

sollecitati e condizionati, quanto a contenuti e procedure applicative, dall’urgenza di 

provvedere dettata dallo stato di necessità2. 

Per vero, una metodologia operativa di tal fatta, oltre ad implicare una potenziale 

inidoneità delle misure prima facie adottate, si traduce nella carenza di un’adeguata 

pianificazione e nella esposizione al rischio di pregiudicare, in modo ingiustificato, le 

libertà fondamentali della persona, in uno con una “momentanea” deriva autoritaria 

dell’ordinamento.  

Si richiede, pertanto, una compiuta ed attenta riflessione circa l’opportunità di 

definire una cornice assiologica di fondo, comprensiva di metodi e procedure 

democratiche, entro la quale inquadrare le attività di prevenzione, pianificazione, 

gestione e contenimento delle emergenze. 

Il tema della liceità dell’introduzione, nel corso di uno stato di crisi, di previsioni 

tese a consentire (circoscritte) deroghe al principio di intangibilità dei diritti 

(asseritamente) inviolabili dell’individuo sottintende, innanzitutto, il rispetto di limiti 

 
1 Cfr. P. BONETTI, Terrorismo, cit., 39 ss. 

2 Cfr. A. MORELLI, Il Re del Piccolo Principe ai tempi del Coronavirus. Qualche riflessione su ordine 

istituzionale e principio di ragionevolezza nello stato di emergenza, in Diritti regionali – Forum La 

gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, Regioni ed Enti locali, 4 aprile 2020, 522 ss. 
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di carattere sostanziale e/o valoriale (oltre che di natura procedimentale e di 

competenza). 

La loro salvaguardia viene affidata ora al controllo politico, proprio di un sistema di 

governo democratico, svolto dall’assemblea dei rappresentanti del popolo nei confronti 

dell’organo esecutivo, ora, più propriamente, al sindacato esercitato dai giudici 

(ordinari e/o costituzionali) in vista della garanzia della primazia del diritto rispetto al 

(non auspicato, ma pur sempre possibile) pericolo di deriva autoritaria suscettiva di 

tradursi nell’adozione di (arbitrarie ed “anticostituzionali”) misure restrittive delle 

libertà nel corso della crisi. 

L’instaurazione di veri e propri “stati di eccezione” (ovvero di emergenza), 

situazioni in cui “l’ordinamento giuridico è sospeso e continuamente infranto”3, appare 

invero fortemente condizionata dalla natura e consistenza dei poteri conferiti agli 

organi preposti all’esercizio delle funzioni fondamentali dello Stato, in ossequio alle 

procedure formalmente previste all’interno delle diverse disposizioni costituzionali, in 

ragione della effettiva situazione di necessità concretamente inveratasi, cui corrisponde 

la precisazione degli argini entro i quali inscrivere la derogabilità e/o sospendibilità 

delle garanzie costituzionali poste a presidio dei diritti di libertà4. 

Di conseguenza, se insuperabili motivi di sicurezza collettiva possono giustificare 

l'impiego di provvedimenti restrittivi di singoli diritti e libertà, particolarmente grave 

deve essere il pericolo per ammettere il ricorso alla facoltà di deroga che consenta di 

sospendere le garanzie costituzionali anche in riferimento a diritti per i quali, in tesi, 

venga postulata la loro intangibilità. 

Rendere cedevoli le libertà fondamentali della persona a fronte di una situazione di 

emergenza non può prescindere, comunque, dall’adozione di una “deliberazione” 

democratica capace di rinsaldare il legame tra la legittimità della decisione politica e la 

“condivisione sociale” della stessa, garantendo una maggiore effettività delle misure 

assunte. 

 
3 Così P. BONETTI, Terrorismo, cit., 158.  

4 Ivi, 153 ss. 
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Ciò, eventualmente disposta la “privazione (temporanea) dell’efficacia di una o più norme 

costituzionali ricognitive di diritti, da parte di un atto-fonte diverso dalla Costituzione”5, onde 

ricercare il giusto equilibrio sotteso all’esigenza di preservare l’immanenza delle libere 

Istituzioni6 senza, al contempo, disconoscerne e/o mortificarne le fondamenta 

assiologiche sulle quali esse stesse si reggono, anche al fine di impedire, pur di fronte 

alla crisi, la “sospensione della democrazia rappresentativa”7. 

Obiettivo che, in seno ad uno Stato di diritto, va ribadito, invoca il riscontro di 

indefettibili presupposti giustificativi di una (ancorché momentanea) deroga ai valori 

di libertà in quanto “ciò risulti funzionale ad assicurare all’ordinamento la sua salvaguardia, 

nell’ossequio al principio del primum vivere”8. 

In tal senso, “anche nei periodi emergenziali primo strumento di difesa della democrazia e 

del costituzionalismo rispetto alla volontà delle maggioranze politiche del momento è la rigidità 

delle costituzioni”9.  

Così, pur se lo stato di crisi non si presta ad essere regolato, in senso assoluto, 

“attraverso, o almeno solo attraverso, le norme sulla produzione - potendo richiedere - 

l’inosservanza delle regole sulle competenze e sulle procedure di approvazione degli atti 

normativi e, dunque, l’adozione di fonti extra ordinem”10, anche al cospetto dell’emergenza, 

però, «le garanzie costituzionali non possono essere “sospese”»11. 

Le situazioni di emergenza, quindi, appaiono “bisognose di essere fronteggiate con 

strumenti parimenti duttili ed incisivi, di pronto intervento, tenendo nondimeno costantemente 

elevato il livello delle garanzie costituzionali”12.  

 
5 Così M. PIAZZA, L’illegittima <<sospensione della Costituzione>> prevista nel c.d. <<Piano Solo>>, 

in Giur. Cost., 2001, 812. 

6 Cfr. A. SCHIMEL, Face au terrorisme: les lois spéciales à l'italienne, in Sociologie du travail, 1986, 28ᵉ 

année n°4, 527. 

7 Così P. PINNA, Guerra (stato di), in Digesto delle Discipline Pubblicistiche, VIII vol., Torino, 1993, 

58. 

8 Così P. CARNEVALE, La Costituzione va alla guerra?, Napoli, 2013, 124. 

9 Così P. BONETTI, Terrorismo, cit., 25. 

10 Così F.S. MARINI, Le deroghe costituzionali da parte dei decreti-legge, in Federalismi, Osservatorio 

Emergenza Covid-19, n. 1, 13/03/2020, 4.  

11 Cfr. G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, 10.04.2020, in https://www.unicost.eu/covid-19-e-

costituzione/. In tema v. anche P. BONETTI, Terrorismo, cit., 215 ss. 

12 Così A. RUGGERI, La forma d governo nel tempo dell’emergenza, in Consulta-online, n. 2/2020, 02 

maggio 2020, 260. 
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Si può quindi tranquillamente ritenere che tanto più seria e meditata sia la volontà 

di proteggere i valori caratterizzanti la Costituzione, tanto più incisiva dovrebbe 

rivelarsi la preoccupazione di definire, in via preventiva, in conformità ai principi 

supremi di un ordinamento democratico, le procedure e le misure che possano rivelarsi 

idonee, pur implicando “deroghe alla normalità”, a contrastare il pericolo13. 

Del resto, lo stato d’eccezione “non è il paradigma fondativo delle nostre comunità 

politiche, non è la regola, non può neppure essere legittimato come strumento di governo, deve 

invece nei limiti del possibile essere circoscritto”14. 

Diversamente, lo stato di eccezione schmittiano presupporrebbe, invece, “uno spazio 

vuoto, deregolato e riempito dalla volontà del sovrano, inteso come potere pubblico liberato da 

ogni vincolo giuridico e capace di trasformare istantaneamente la propria forza in diritto”15. 

In realtà, non necessariamente il superamento di una situazione di emergenza 

postula, a monte, la fissazione di clausole normative (anche di rango superprimario) 

che determinino, quasi in termini di automatismo, la deroga ai valori di fondo di un 

ordinamento in vista della sua protezione in caso di crisi interna e/o internazionale. 

L’efficacia di clausole di siffatta consistenza, apprezzate, secondo alcuni, alla stregua 

di una più responsabile e riflessiva volontà di proteggere l’immanenza delle libere 

Istituzioni, potrebbe essere però smentita dai fatti laddove il ricorso ad un 

(disciplinato) regime di eccezione si traduca nell’occasione di tradire la più intima 

essenza dei principi propri del costituzionalismo moderno comportando l’insorgenza 

di pericolose derive autoritarie dell’ordinamento16. 

Tuttavia, è pur vero che, di fronte a un'emergenza pubblica che “minaccia la vita 

della nazione”, proprio per impedire che la crisi improvvisamente inveratasi possa 

suggerire di ricorrere a misure straordinarie, sì (asseritamente) necessarie, ma capaci 

anche di porre in discussione i valori posti a presidio della democraticità di un 

ordinamento, si dimostra (sempre più) indispensabile (ed indifferibile) “regimentare 

 
13 Cfr. G. DE VERGOTTINI, Necessità, Costituzione materiale e disciplina dell’emergenza. In margine 

al pensiero di Costantino Mortati, in Diritto e Società, 1992, 229. 

14 Cfr. G. AZZARITI, Il diritto costituzionale d’eccezione, in Costituzionalismo.it, n. 1/2020, 31 marzo 

2020, 2. 

15 Così G. SILVESTRI, Covid-19, cit. 

16 Cfr. G. DE MINICO, Costituzione, cit., 279 ss.; P. BONETTI, Terrorismo, cit., 293 ss. 
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l’emergenza” alla stregua di una “‘concession’ to the ‘inevitability’ of exceptional state 

measures in times of emergency, and also as a means to somehow control these”17. 

 

2. Crisi sanitaria e (possibili) modelli di disciplina (preventiva) dell’emergenza 

Lo stato di crisi pandemica inveratosi improvvisamente in seguito alla diffusione 

del virus Covid-19 ha esercitato, pur con approcci diversificati, una profonda 

suggestione circa la necessità ed urgenza di apprestare sì, nell’immediato, adeguate 

misure contenitive e, ci si augura, presto risolutive, ma anche la possibile affermazione 

di un modello teorico della gestione dell’emergenza sanitaria che sappia coniugare 

efficacia degli strumenti impiegati ed immanenza delle libere Istituzioni (ivi compresa 

la “conferma” dell’intangibilità di alcuni diritti inviolabili della persona pur al cospetto 

di uno stato di necessità). 

Esigenza, peraltro, non certo nuova, né limitata ad uno specifico sistema 

costituzionale18.  

“Il diritto è chiamato a fronteggiare un’emergenza che è globale e locale al tempo stesso, in 

bilico tra due rischi: l’insufficienza delle misure, con i rischi di collasso del sistema sanitario e 

delle esigenze di prevenzione; oppure una eccessività delle medesime, con rischi enormi ed 

incalcolabili per il sistema economico e sociale.  Tra questi rischi anche quello di un diritto che si 

arrende alla ‘paura’, alla logica della prevenzione a tutti i costi, creando una spirale…che 

potrebbe essere tutt’altro che facile controllare nei suoi sviluppi”19. 

In seno all’ordinamento giuridico italiano non è attualmente possibile rinvenire un 

sistema armonico di disposizioni tese a disciplinare, sia sotto il profilo sostanziale, sia 

dal punto di vista procedurale, la gestione dello stato di crisi e/o di emergenza - 

“situazione imprevista che, rendendo il diritto normalmente vigente inadeguato, pone la 

necessità di uno stato d’eccezione capace di fronteggiarla”20 - che non sia immediatamente 

 
17 Così S. HUMPHREYS, Legalizing Lawlessness: On Giorgio Agamben’s State of Exception, in The 

European Journal of International Law, 2006, Vol. 17, no.3, 678. 

18 Sul punto, v. A. ALEMANNO, Taming COVID-19 by Regulation: An Opportunity for Self-

Reflection, Accepted Manuscript for European Journal of Risk Regulation as part of the Cambridge 

Coronavirus Collection, 1 ss. 

19 Così A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza. L’esperienza del coronavirus, 14 marzo 2020, in 

Online First, in corso di pubblicazione in BioLaw Journal 2/2020, 2. 

20 Così G. MARAZZITA, L’emergenza costituzionale. Definizione e modelli, Milano, 2003, 17. 
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riconducibile ad eventi bellici, intesi, in senso tradizionale, alla stregua di conflitto e/o 

lotta armata tra due o più Stati sovrani, diversamente da quanto accade all’interno di 

numerosi altri Paesi tanto da far ritenere che “constitutional provisions allowing for states 

of emergency have effectively globalized in the course of the 20th century”21. 

Trattasi, in sostanza, di un sistema normativo sicuramente inadeguato, bisognoso di 

un urgente ripensamento22. 

A prescindere dai tentativi di estendere la disciplina dell’art. 78 cost. - “contronorma 

di chiusura del nostro ordinamento”23 - ad ipotesi emergenziali correlate a guerre civili, ad 

insurrezioni, ovvero a situazioni di pericolo di matrice terroristica24, l’Italia 

repubblicana non si è mai confrontata con la necessità di apprestare un’organica 

disciplina (costituzionale) dello stato di crisi ingenerato da catastrofi naturali o 

emergenze di natura sanitaria25. 

Né in Costituzione sembra potersi ritrarre direttamente una puntuale, compiuta e 

specifica regolamentazione ad esso dedicata26 se non, al più, forse norme emergenziali 

implicite ricavabili “nell’art. 16, dove si prevede la limitazione della libertà di circolazione da 

parte della legge, “in via generale”, per motivi di sanità e sicurezza…e nel successivo art. 17, 

che consente di vietare le riunioni per comprovati motivi di sicurezza o di incolumità 

pubblica”27, ovvero nel combinato disposto degli articoli 16, 17, 32 e 77, “statuto minimo 

dell'emergenza costituzionale in caso di crisi sanitaria nazionale, che stabilisce la centralità 

della funzione legislativa”28. 

 
21 Così S. HUMPHREYS, Legalizing Lawlessness, cit., 683. 

22 Cfr., ex multis: G. DE VERGOTTINI, Profili costituzionali della gestione delle emergenze, in Rass. 

Parl., 2001, 275 ss.; G. DE MINICO, Costituzione, cit., 31 ss. 
23 Così C. FRESA, Provvisorietà con forza di legge e gestione degli stati di crisi, Padova, 1981, 113 ss. 

24 Sul punto, v. L. PANZANI, COVID-19. Un'emergenza destinata a protrarsi. Appunti per il 

''dopo'', in Federalismi, 10, 15/04/2020, 6 s. 

25 Affrontano il tema dell’impiego dell’art. 78 cost. al fine di fronteggiare l’emergenza sanitaria 

derivante dalla diffusione del virus Covid-19, R. DICKMANN, Alcune questioni di costituzionalità 

in tema di voto parlamentare a distanza, in Federalismi.it, 01/04/2020, 8 s.; F. CINTIOLI, Sul regime 

del lockdown in Italia (note sul decreto-legge n. 19 del 25 marzo 2020), in Federalismi.it, 06/04/2020, 6 s. 

26 Cfr. V. BALDINI, Emergenza costituzionale e Costituzione dell’emergenza. Brevi riflessioni (e 

parziali) di teoria del diritto, in Dirittifondamentali.it, 23 marzo 2020, 886 s. 

27 Così A. D’ALOIA, Costituzione ed emergenza, cit., 5. 

28 Così M. CALAMO SPECCHIA, Principio di legalità e stato di necessità al tempo del “COVID-19”, 

in Osservatorio costituzionale, Fasc. 3/2020, 11. Sul punto v. anche F. DE STEFANO, La pandemia 
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In passato, in caso di pericolo pubblico determinato da fattori endogeni, onde 

superare le obiezioni legate alla ontologica differenza tra emergenza e situazioni di 

natura bellica o ad essa similari, è stata perorata l’opzione ricostruttiva volta a ritenere 

applicabile l’art. 78 cost. non nella sua interezza29, bensì con esclusivo riferimento al 

conferimento dei poteri necessari all’Esecutivo da parte delle Camere30, così da 

tributare una patente di legittimazione democratica all’eventuale sospensione dei 

diritti costituzionali che il Governo potrebbe temporaneamente disporre per 

fronteggiare la crisi31. 

Sulla stessa scia di pensiero, al cospetto di una crisi insorta a causa di fattori diversi 

dallo scoppio di una “lotta armata tra due o più Stati”32, è maturato, altresì, il 

convincimento della sufficienza (sussistendo, comunque, determinati presupposti) del 

ricorso, per fronteggiare il pericolo, alla decretazione d’urgenza ex art. 77 cost. secondo 

una prospettiva, per così dire, di più ampio respiro rispetto al soddisfacimento di una 

“mera urgenza del provvedere”, legata ad una visione lungimirante della possibile 

pianificazione e programmazione, in via preventiva, degli interventi idonei a contenere 

e contrastare una situazione di crisi improvvisamente inveratasi33. 

Ciò, mediante il ricorso alla categoria dogmatica dei c.d. “decreti cassetto”, ovvero 

provvedimenti governativi, aventi valore di legge, chiamati a disciplinare, appunto 

preventivamente, eventuali emergenze e idonei ad esplicare concreta efficacia solo al 

presentarsi del pericolo previsto. 

Si tratterebbe, cioè, di fonti di rango primario la cui efficacia sarebbe sottoposta alla 

condizione dell’accertamento, da parte del potere esecutivo, della sussistenza dei 

 
aggredisce anche il diritto?, Intervista a Corrado Caruso, Giorgio Lattanzi, Gabriella Luccioli e Massimo 

Luciani, in Giustizia Insieme, 02 aprile 2020, in www.giustiziainsieme.it. 

29 Cfr. F. MODUGNO, D. NOCILLA, Problemi vecchi e nuovi sugli stati di emergenza 

nell’ordinamento italiano, in Studi in Onore di M.S. Giannini, III vol., Milano, 1988, 538 ss. 

30 Cfr. P. BARRERA, Parlamento e politiche di sicurezza: tendenze e prospettive, in Quad. Cost.,1987, 

337; G. DE VERGOTTINI, Indirizzo politico della difesa e sistema costituzionale, Milano, 1971, 361 

ss.; G. FERRARI, Guerra (stato di) (voce), in Enc. Dir., XIX vol., Milano, 1970, 844 ss.; M. 

SCUDIERO, Aspetti dei poteri necessari per lo stato di guerra, Napoli, 1969, 85 s.; P. PINNA, Guerra 

(stato di), cit., 58. 

31 Cfr. P. STELLACCI, Costituzionalità dello stato d’assedio, in La Giustizia Penale, I, 1951, 333. 

32 In merito v. A. CURTI GIALDINO, Guerra (diritto internazionale) (voce), in Enc. Dir., XIX vol., 

Milano, 1992, 849 ss. 

33 Cfr. F.S. MARINI, Le deroghe costituzionali, cit., 4.  
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presupposti di fatto al ricorrere dei quali assumerebbero “vigore giuridico erga omnes”34, 

ferma restando, in seno ad una democrazia parlamentare, la indispensabile, successiva 

conversione in legge. 

Si badi, la questione non è tanto quella di ammettere o meno la capacità del 

Governo di “deliberare”, se occorre, lo stato di crisi e/o di necessità per il tramite 

dell’esercizio della potestà normativa ex art. 77 cost., quanto quella, più propriamente, 

di individuare i limiti cui tale dichiarazione e, più in generale, i provvedimenti 

d’urgenza così adottati debbano soggiacere35. 

Ed infatti, secondo un primo approccio, è stato osservato che la procedura descritta 

ex art. 77 cost. postula l’adozione di un atto avente forza di legge, come tale norma di 

rango primario, che, anche nel corso dell’emergenza, mai potrebbe derogare a principi 

costituzionalmente statuiti36. 

In senso contrario, però, all’esito di una più approfondita disamina, sembra 

collocarsi quella parte della dottrina che (fondando le proprie considerazioni sul rilevo 

secondo cui la Costituzione, all’interno dell’art. 77, utilizzi, al I comma, l’espressione 

“decreti che abbiano valore di legge ordinaria”, mentre, rispetto al II comma, faccia 

riferimento alla dizione “provvedimenti con forza di legge”, senza alcuna altra 

specificazione), individua nella legge di conversione lo strumento per “sanare”, in 

qualità di legge “tutto affatto speciale”37, la forza, anche di rango costituzionale, di volta 

in volta suscettiva di accompagnare e qualificare il singolo provvedimento normativo 

urgente di matrice governativa38. 

In realtà, l'effetto principale consisterebbe, però, non nella deroga, bensì nella 

sospensione del precetto costituzionale fintantoché permanga lo stato di crisi. 

Tale meccanismo sarebbe formalmente “illegale”, ma “non antigiuridico”, in quanto 

legittimato da una fonte che prevale sulla legge, ovvero la necessità quale fonte-fatto39. 

 
34 Così P.G. GRASSO, Guerra. II) Disciplina costituzionale della guerra, in Enc. Giur., XV vol., Roma, 

1989, 7. 

35 Cfr. V. ANGIOLINI, Necessità ed emergenza nel diritto pubblico, Padova, 1988, 141 ss. 

36 Cfr. A. GIARDINA, Art. 78, in G. BRANCA, (cur.), Commentario della Costituzione, Bologna, 

1979, 115. 

37 Così F. COCOZZA, Assedio (stato di), (voce), in Enc. Giur., III vol., Roma, 1988, 8. 

38 Cfr. F. COCOZZA, Assedio, cit., 8; P. STELLACCI, Costituzionalità, cit., 339 s. 

39 Sul punto, v. G. DE VERGOTTINI, Necessità, cit., 241. 
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L’atto governativo de quo potrebbe essere qualificato, cioè, in termini di «atto anomalo 

di necessità”40, “quodammodo ingabbiato nella struttura procedimentale prescritta pei decreti 

legge, a fini sostanzialmente di garanzia”41. 

In tal senso, comunque, onde consentire un controllo da parte del Parlamento 

rispetto all'operato del Governo42 e, al tempo stesso, garantire il ripristino della 

gerarchia delle fonti normative, è stata sostenuta l'esigenza della conversione dei 

decreti legge in esame per il tramite di legge costituzionale43.  

Una tale impostazione, però, non è andata esente da censure; ed infatti, da un lato, 

l'uso della legge costituzionale quale strumento di conversione è stato ritenuto capace 

di alterare, in modo inaccettabile, con ciò determinandone la sua disarticolazione, la 

ratio essendi dell'art. 77 cost.; dall'altro lato, poi, la procedura delineata dall'art. 138 cost. 

si dimostra palesemente incongrua rispetto alle esigenze di speditezza e rapidità 

(decisionale ed operativa) necessarie per contrastare efficacemente lo stato 

d'emergenza inveratosi. 

Così, si sostiene l'opportunità di addivenire alla conversione del decreto legge per il 

tramite di legge ordinaria, che, di per sé, trova giustificazione nella stessa situazione di 

fatto da cui origina l'adozione del decreto44. 

Nell’ambito di un siffatto quadro ricostruttivo, però, si avverte un vero e proprio 

conflitto tra valori costituzionali; emergono, cioè, da un lato, la rigidità della 

Costituzione del 1948 (di modo che la stessa possa essere oggetto di deroga e/o 

modifica solo in applicazione della procedura prevista dall'art. 138 cost.) e, dall'altro 

lato, “il valore dell'identità e continuità dell'ordinamento nel tempo, valore che è prima e fuori 

ma anche, a un tempo, dentro l'ordine costituzionale, in nome del quale si legittima la 

momentanea messa tra parentesi dell'art. 77 in combinato disposto con l'art. 138”45. 

In ogni caso, nei momenti di drammatica emergenza, pur concentrando l’attenzione 

sulle prerogative governative funzionali a contrastare efficacemente la crisi, in alcun 

 
40 Così G. MOTZO, Assedio (stato di), in Enc. Dir., III vol., Milano, 1958, 263. 

41 Così P. CARNEVALE, Emergenza bellica e sospensione dei diritti costituzionalmente garantiti. 

Qualche prima considerazione anche alla luce dell’attualità, in Giur. Cost., 2002, 4524. 

42 Cfr. P. PINNA, L'emergenza nell'ordinamento costituzionale italiano, Milano, 1988, 203 ss. 

43 Cfr. M. PIAZZA, L’illegittima, cit., 817 s. 

44 Cfr. V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, V ed., Padova, 1984, 84. 

45 Così A. RUGGERI, Fonti, norme, criteri ordinatori, Torino, 2005, 179. 
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modo si ritiene debba essere esautorato o marginalizzato il ruolo rivestito 

dall’assemblea dei rappresentanti del popolo in seno ad una democrazia parlamentare. 

Ciò, diversamente da quanto fino ad ora accaduto nel nostro Paese in riferimento 

alla scelta di “governare” l’emergenza derivante dalla diffusione del virus Covid 19 

affidando, in massima parte, a provvedimenti sì normativi, ma formalmente 

amministrativi, la gestione della crisi in corso. 

Atti (lato sensu) normativi invero reputati essere il più agile strumento di governo 

della crisi46, ma, poiché sottratti al circuito del controllo parlamentare (oltre che 

presidenziale), espressione di “fonte normativa molto fragile per l’adozione di normative che 

tendono a comprimere anche fortemente numerosi diritti e libertà individuali e collettivi”47. 

Così, “la democrazia parlamentare, disprezzata e derisa, ha dovuto cedere il passo alla 

democrazia dell’acclamazione, del consenso plebiscitario verso il leader, a volte truce a volte 

paternamente benevolo, le cui decisioni sono rapide, efficaci e immuni dalle lotte tra le aborrite 

fazioni politiche”48. 

Si è assistito, quindi, ad una sostanziale marginalizzazione del ruolo rivestito da 

parte del Parlamento, in ogni caso costretto a lavorare a ranghi ridotti49, peraltro, solo 

di recente investito di maggiori “responsabilità” nella formazione di un “indirizzo 

politico dell’emergenza” nel quadro di una (tardiva) “parlamentarizzazione” della 

crisi50, in ossequio all’idea secondo la quale, in un sistema democratico di governo, 

proprio “l’emergenza ha bisogno del Parlamento”51. 

 
46 Cfr. L. DELL’ATTI, G. NAGLIERI, Le fonti della crisi. Fra esigenze unitarie e garanzie 

costituzionali nel governo dell’emergenza da covid-19, 11 marzo 2020, in Online First, in corso di 

pubblicazione in BioLaw Journal 2/2020, 2 s. 

47 Così L. FABIANO, La catena della normativa emergenziale in risposta alle minacce di diffusione del 

covid 19. Riflessioni sulla tenuta in termini di legittimità e di opportunità delle scelte normative del 

governo italiano, 16 marzo 2020, in Online First, in corso di pubblicazione in BioLaw Journal 

2/2020, 7. 

48 Cfr. G. SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, cit. 

49 Cfr. I. A. NICOTRA, L’epidemia da covid-19 e il tempo della responsabilità, Diritti regionali – Forum 

La gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, Regioni ed Enti locali, 23 marzo 2020, 392. 

50 Cfr. F. TORRE, La Costituzione sotto stress ai tempi del coronavirus, 27 marzo 2020, in Online First, 

in corso di pubblicazione in BioLaw Journal 2/2020, 7. Circa le misure organizzative idonee a 

garantire lo svolgimento dei lavori parlamentari durante l’epidemia Covid 19 v.  N. LUPO, 

L’attività parlamentare in tempi di coronavirus, in Forum di Quaderni Costituzionali, 2, 2020, in 

www.forumcostituzionale.it, 123 ss. 

51 Così A. D’ALOIA, L’emergenza e… i suoi ‘infortuni’, 26.03.2020, in Dirittifondamentali.it, 5 ss. 
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Da qui, quale che sia l’opzione teorica accolta in tema di “gestione della crisi”, onde 

impedire la pericolosa affermazione di una prassi che rischia di risultare 

“anticostituzionale”, specie laddove siano poste in discussione le libertà fondamentali 

dei cittadini e lo stesso equilibrio tra poteri divisato in seno alla Carta fondamentale, 

vanno sin da subito confermate le imprescindibili prerogative parlamentari di controllo 

ed indirizzo politico mediante una modulazione degli istituti vigenti, in uno con la 

possibile modifica, anche a livello costituzionale e/o con riferimento agli interna 

corporis, che garantisca l’immanenza dei capisaldi propri della democrazia 

parlamentare anche (e soprattutto) nel corso dell’emergenza52. 

 

3. Emergenza sanitaria ed articolazione territoriale (federale o a base regionale) 

dello Stato: l’esempio del Model State Emergency Health Powers Act 

L’emergenza sanitaria ingenerata dalla diffusione del virus Covid 19 rappresenta 

una vicenda sintomatica dell’esigenza di perseguire azioni di contrasto e superamento 

di crisi di tal fatta coordinate sia a livello internazionale53, sia all’interno dei confini 

territoriali di ciascun Paese, pur nell’ambito di possibili, diversi modelli costituzionali 

di distribuzione del potere tra centro e periferie. 

Nel fronteggiare episodi critici di vaste (incontrollate e, prima facie, incontrollabili) 

proporzioni, le best practices sviluppate a livello territoriale possono sì offrire il proprio 

contributo alla risoluzione della situazione emergenziale, ma, di per sé, non possono 

 
52 Sul punto v. S. CECCANTI, Verso una regolamentazione degli stati di emergenza per il parlamento: 

proposte a regime e possibili anticipazioni immediate, 17 marzo 2020, in Online First, in corso di 

pubblicazione in BioLaw Journal 2/2020, 1 ss. 

53 Cfr., ex plurimis: M. MORVILLO, I just can’t get enough (of experts): the numbers of COVID-19 and 

the need for a European approach to testing, in European Journal of Risk Regulation, published online 

by Cambridge University Press: 23 April 2020, 1 ss.; A. PACCES, M. WEIMER, From diversity to 

coordination: A European approach to Covid19, in European Journal of Risk Regulation, published 

online by Cambridge University Press: 16 April 2020, 1 ss.; A. RENDA, R. CASTRO, Towards 

Stronger EU Governance of Health Threats after the COVID-19 Pandemic, in European Journal of Risk 

Regulation, published online by Cambridge University Press: 09 April 2020, 1 ss.; I. DE MIGUEL, 

E. ATIENZA-MACÍAS, What can we expect from the EU legal framework in a pandemic outbreak?, 14 

marzo 2020, in Online First, in corso di pubblicazione in BioLaw Journal 2/2020, 1 ss.; T. C. DE 

CAMPOS, The Traditional Definition of Pandemics, Its Moral Conflations, and Its Practical 

Implications: A Defense of Conceptual Clarity in Global Health Laws and Policies, in Cambridge 

Quarterly of Healthcare Ethics, 2020, Volume 29, Issue 2, 205 ss. 
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prescindere da un coordinamento unitario, sperimentando nuove forme di dialogo e 

sostegno interistituzionale che necessitano, però, di una strutturata cabina di regia per 

non essere abbandonate ad estemporanei tentativi dagli esiti (oltremodo) incerti54. 

La complessità delle procedure organizzative, logistiche, diagnostiche e 

terapeutiche che connotano la gestione di crisi sanitarie, difatti, oltrepassano le anguste 

“frontiere” (non solo) degli enti territoriali “minori” e richiedono un approccio 

incentrato su modelli di prevenzione comuni innanzitutto a livello nazionale (o 

federale), ancorché dotati di elasticità sufficiente ad ammetterne l’adattamento ai 

peculiari bisogni territoriali. 

Ciò, peraltro, non pone certo in discussione le attribuzioni costituzionalmente 

riconosciute in favore delle diverse articolazioni territoriali di cui si compone lo Stato 

(federale e/o unitario); al contrario, è proprio dalla sinergia tra i diversi livelli di 

governo che risulta possibile meglio affrontare e contrastare la crisi inveratasi per il 

tramite di un’azione congiunta, probabilmente ancor più efficace, in realtà, se 

coordinata mediante l’attuazione di un modello di disciplina (costituzionale) 

dell’emergenza già in vigore - e da attivare nei casi previsti - piuttosto che rimessa ad 

una estemporanea concertazione basata sugli ordinari strumenti di dialogo 

interistituzionale o intergovernativo. 

In quest’ottica, maturano gli studi concernenti la categoria dei Complex 

intergovernmental problems (CIPs) in riferimento ai quali, a fronte di una situazione di 

crisi in atto, all'interno di un sistema intergovernativo, emerge preponderante la 

necessità di procedere alla pianificazione di interventi funzionali al perseguimento di 

un duplice obiettivo: a livello territoriale, in prima battuta, in misura diversificata e 

modulata sulla scorta della peculiare intensità dell’emergenza inveratasi, nella 

prospettiva della mitigazione delle conseguenze pregiudizievoli, pur al cospetto di una 

comune regia; a livello nazionale (federale), rafforzando gli strumenti di cooperazione, 

 
54 In merito al ruolo rivestito dalle regioni italiane in tema di contrasto alla pandemia v., ex 

multis: U. ALLEGRETTI, E. BALBONI, Autonomismo e centralismo nella lotta contro la pandemia 

coronavirus, in Forum Quaderni Costituzionali, n. 2/2020, 9 aprile 2020, 537 ss. In merito, sia 

consentito anche il rinvio a L. BUSCEMA, Emergenza sanitaria (inter)nazionale e regionalismo 

(differenziato): un ossimoro?, in Diritti regionali – Forum La gestione dell’emergenza sanitaria tra Stato, 

Regioni ed Enti locali, 24 marzo 2020, 406 ss. 
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anche rivisitandone i tradizionali contenuti in vista della formazione di politiche 

pubbliche efficaci e condivise55.  

Un tentativo intrapreso in questa direzione è maturato, in un recente passato, al 

cospetto dell’emergenza sanitaria insorta nel corso dei primi anni del secondo 

millennio e si è tradotto nella formulazione del “The Model State Emergency Health 

Powers Act”, documento redatto all’indomani dei tragici eventi dell’11 settembre 2001 

dal Center for Law and the Public’s Health at Georgetown and Johns Hopkins 

Universities nel più generale quadro del sistema di risposta pubblica all’emergenza 

divisata in seno al National Emergencies Act del 1976 ed al Stafford Disaster Relief and 

Emergency Assistance Act del 198856, “archetipo di disciplina” posto all’attenzione dei 

singoli Stati allo scopo di consentire di modellare le proprie legislazioni per meglio e 

più efficacemente contrastare i pericoli derivanti dal bioterrorismo57 o da epidemie e/o 

pandemie58. 

 
55 Sul punto, per un approfondimento, v. M. PAQUET, R. SCHERTZER, COVID-19 as a Complex 

Intergovernmental Problem, in Canadian Journal of Political Science, 2020, 2 ss. In merito, v. anche E. 

THOMANN, P. TREIN, M. MAGGETTI, What’s the Problem? Multilevel Governance and Problem-

Solving, in European Policy Analysis, 2019, 37 ss.; E. VERSLUIS, M. VAN ASSELT, K. JINHEE, The 

Multilevel Regulation of Complex Policy Problems: Uncertainty and the Swine Flu Pandemic, in 

European Policy Analysis, 2019, 80 ss. 

56 Cfr. P. MAGARÒ, La Corte Suprema degli Stati Uniti d’America all’epoca del COVID-19 (uno 

sguardo d’insieme), in Consulta-online, n. 1/2020, 21 aprile 2020, 249 s. 

57 Cfr., ex multis: G.J. ANNAS, Bioterrorism and public health law, in JAMA, 2002, 2685 s. ID., 

Bioterrorism, public health and human rights, in Health Aff., 2002, 94 ss.; R. BAYER, J. COLGROVE, 

Bioterrorism, public health and the law, in Health Aff., 2002, 98 ss.; J. G. HODGE, Bioterrorism Law 

and Policy: Critical Choices, in Public Health J Law, Med & Ethics, 2002, 30, 254 ss.; H. HORTON, J.J. 

MISRAHI, G. W. MATTHEWS, P.L. KOCHER, Disease Reporting as a Tool for Bioterrorism 

Preparedness, in J Public Health J Law, Med & Ethics, 2002, 30, 262 ss.; D. E. SHALALA, 

Bioterrorism: How Prepared Are We?,  in Emerging Infectious Diseases, 1999, 5, 492 s.;  J.B. TUCKER, 

Historical Trends Related to Bioterrorism: An Empirical Analysis, in Emerging Infectious Diseases, 

1999, 5, 498 ss.; J. A. PAVLIN, Epidemiology of Bioterrorism, in Emerging Infectious Diseases, 1999, 5, 

528 ss. 

58 Cfr. The Centers for Law and the Public's Health: A Collaborative at Johns Hopkins and 

Georgetown Universities - The Model State Emergency Health Powers Act (MSEHPA) in 

www.publichealthlaw.net/ModelLaws/MSEHPA.php (18/03/2020). In merito, v. L. O. GOSTIN, J.W. 

SAPSIN, S.P. TERET, The Model State Emergency Health Powers Act: Planning for and Response to 

Bioterrorism and Naturally Occurring Infectious Diseases, in Journal of the American Medical 

Association, 2002, 622 ss. 
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Trattasi, in particolare, di un prototipo ideale di regolamentazione della crisi - da 

modulare, all’interno di uno Stato federale, sulla base delle peculiari esigenze 

territoriali59 - elaborato nella prospettiva della ricerca di un (fragile) equilibrio tra 

interessi pubblici e libertà fondamentali della persona mediante una puntualizzazione 

delle garanzie (sostanziali e procedimentali) da rispettare onde non mortificare, pur 

durante una situazione di emergenza sanitaria, il “nocciolo duro” dei diritti inviolabili 

dell’individuo60. 

Viene conferito il giusto risalto, innanzitutto, ai diversi profili di interesse che 

implicano la necessità di poter programmare tipologia e consistenza degli interventi in 

misura proporzionata rispetto all’intensità dell’emergenza da contenere, beneficiando, 

a contempo, di una chiara rappresentazione dei criteri di bilanciamento da impiegare 

al fine di commisurare esigenze di sicurezza e integrità psicofisica della popolazione 

con le libertà fondamentali della persona. 

Complessa ed articolata può risultare, però, l’individuazione e la concreta 

applicazione dei mezzi strumentali da impiegare a tale scopo. 

Preliminare si dimostra, in questa direzione, definire le attribuzioni e le competenze 

in merito alla approvazione di una dichiarazione dello stato di emergenza che consenta 

di attivare le misure di contenimento della crisi in ossequio al principio democratico e 

nel corretto bilanciamento tra mezzi di prevenzione e contrasto del pericolo inveratosi 

e limiti alla sospendibilità dei diritti (asseritamente) inviolabili dell’individuo in 

ossequio alla vigente Carta fondamentale. 

 
59 Per una disamina dei provvedimenti legislativi adottati da parte dei singoli Stati in tema di 

gestione dell’emergenza sanitaria secondo le indicazioni contenute all’interno del MSEHPA, v. 

The model state emergency health powers act (msehpa). State legislative activity; The Model State 

Emergency Health Powers Act. Legislative Surveillance Table, entrambi in www.publichealthlaw.net. 

60 In merito, v. L. O. GOSTIN, The Model State Emergency Health Powers Act: Public Health and 

Civil Liberties in a Time of Terrorism, in Health Matrix, 2003, 13, 15 ss.; J. G. HODGE, JR., L. O. 

GOSTIN, The Model State Emergency Health Powers Act - A Brief Commentary, in 

http://www.publichealthlaw.net/MSEHPA/Center%20MSEHPA%20Commentary.pdf (18/03/2020). 

Per una esemplificazione dei diritti di libertà da coniugare con l’interesse pubblico - consistente 

nella salvaguardia della salute individuale e collettiva - correlato ad una situazione di 

emergenza sanitaria all’interno del modello costituzionale statunitense v. W. E. PARMET, M. S. 

SINHA, The Law and Limits of Quarantine, in The New England Journal of Medicine, 09 aprile 2020, 

2. Sul punto, v. anche G.L. GATTA, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è 

necessaria una legge sulla quarantena, in Consulta-online, n. 1/2020, 6 aprile 2020, 204 s. 
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La preparazione, pianificazione e programmazione degli interventi da porre in 

essere in occasione di un'emergenza sanitaria pubblica non può certo prescindere, in 

una logica di (razionale e precauzionale) prevenzione, dalla affermazione di un 

“ordinario” sistema di sorveglianza sanitaria, identificando potenziali fattori di rischio 

e monitorando con la giusta attenzione ogni eventuale focolaio, ancorché in origine 

(geograficamente e/o numericamente) circoscritto. 

Del pari, una corretta gestione delle risorse a disposizione nelle immediatezze 

dell’evento pregiudizievole, in uno con la pianificazione delle modalità di 

rafforzamento degli approvvigionamenti indispensabili per contenere e/o contrastare 

efficacemente l’emergenza, costituisce strumento indispensabile per mitigare i rischi di 

collasso del sistema sanitario qualora insufficiente si dimostri l’impianto organizzativo 

posto a presidio di una moderna concettualizzazione del c.d. “Model for Emergency 

Preparedness and Disaster Health”61. 

Il sistema di prevenzione e contrasto delle crisi sanitarie immaginato si incentra, 

peraltro, su di un modello di cooperazione/concertazione capace di valorizzare, anche 

in riferimento allo “stato di necessità”, le esperienze maturate a livello territoriale in 

tema di gestione delle catastrofi, naturali e sanitarie62. 

Pur essendo concepito con riguardo alla struttura organizzativa, di matrice 

costituzionale, propria dello Stato federale, in ossequio ai peculiari criteri di riparto 

della competenza riferibili a quel particolare assetto politico/costituzionale, 

ciononostante è possibile ritrarre da esso utili indicazioni anche in merito alla ipotetica 

(ri)definizione dei rapporti tra centro e periferie all’interno di uno Stato unitario a base 

regionale, con particolare attenzione rivolta nella direzione di assumere in 

considerazione l’opportunità di “regionalizzare” alcune attribuzioni in materia di 

gestione della crisi, pur sempre, però, entro limiti (non solo spaziali, legati a confini 

territoriali), di congruità e commisurazione rispetto all’entità dell’emergenza. 

 
61 Cfr. F. ARCHER, Model for Emergency Preparedness and Disaster Health, in Prehospital and 

Disaster Medicine, 2009, 129. 

62 Suggerisce una revisione dei rapporti Stato/Regioni per la gestione delle emergenze in tema di 

sanità pubblica, L. PANZANI, COVID-19. Un'emergenza destinata a protrarsi. Appunti per il 

''dopo'', in Federalismi, 10, 15/04/2020, 9 s. 
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Difatti, solo in riferimento a situazioni di crisi del tutto estemporanee e circoscritte 

ben potrebbe essere rimessa in capo alle regioni una competenza diretta che permetta 

di provvedere al governo dell’emergenza facendo ricorso (esclusivamente, o quasi) alle 

proprie risorse (non solo finanziarie, bensì strutturali-organizzative in genere), secondo 

un modello di regolazione e pianificazione degli interventi conformato alle reali, 

contingenti necessità. 

Ed anche in siffatti frangenti, in realtà, non v’è chi non veda, comunque, la 

possibilità di profilare processi cooperativi tra enti pubblici territoriali (minori), 

interregionali ovvero con il potere centrale, in ogni caso sempre garante della tutela dei 

diritti fondamentali della persona a prescindere dalla residenza63. 

Ciò, in verità, in ossequio a procedure concordate e democraticamente approvate, 

sinonimo della precipua volontà di sottoporre il processo di gestione della crisi a 

metodi, criteri e procedimenti predeterminati e non rimessi ad una estemporanea ed, a 

priori, indeterminata “deroga” a strumenti di concertazione ordinariamente attivabili 

non in tempo di crisi. 

La leale collaborazione interistituzionale postula, quindi, chiarezza nella definizione 

dei criteri di riparto delle competenze e trasparenza in merito alla condivisione delle 

informazioni, onde permettere una pianificazione degli interventi coordinata e, 

soprattutto, a monte, realmente consapevole. 

L’efficacia di qualsivoglia iniziativa per tale via intrapresa, però, non può 

prescindere dal coinvolgimento della popolazione per il tramite di una corretta 

veicolazione di indicazioni circa intensità e natura del pericolo da affrontare. 

Difatti, “l’incedere malsicuro, contraddittorio, fuorviante della comunicazione che sottende 

l’azione dell’autorità pubblica e che orienta i comportamenti delle masse”64, specie nel corso di 

una situazione di crisi, comporta un’amplificazione del pericolo in corso da sterilizzare 

 
63 Cfr. C. CIARDO, Il Servizio Sanitario nazionale alla prova dell’emergenza covid-19: il rischio di una 

sanità disuguale, in BioLaw Journal Instant Forum – Diritto, diritti ed emergenza ai tempi del 

Coronavirus, 18 marzo 2020 1 ss. 

64 Cfr. C. ACOCELLA, L’epidemia come metafora della sospensione e della compressione delle libertà 

fondamentali. Rileggendo La Peste di Camus, in Diritti regionali – Forum La gestione dell’emergenza 

sanitaria tra Stato, Regioni ed Enti locali, 28 marzo 2020, 469 ss. 
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mediante piena accessibilità al (ed esaustività del) sistema di comunicazione pubblica 

in caso di emergenza65.  

Ciò, in realtà, in una duplice prospettiva: da un lato, per garantire, anche nel corso 

di una crisi, l’immanenza del legame ideale intercorrente tra il popolo ed il potere 

sovrano, onde impedire ogni tentativo di deriva autoritaria che comporti il 

declassamento della qualità di cittadino a quella di suddito66; dall’altro lato, al fine di 

attivare il dovere di solidarietà (sociale) imputabile all’intero Stato-Ordinamento solo a 

fronte, però, della cosciente consapevolezza dell’impegno e del sacrificio richiesto, 

anche in termini di momentanea limitazione delle libertà fondamentali, nella 

prospettiva del consolidamento di un condiviso idem sentire e della conseguente 

salvaguardia, di fronte all’emergenza, della salus rei publicae. 

 

 

 

 
65 Sul punto, v., ex multis: S. ROLANDO, La comunicazione di crisi e di emergenza, in Riv. It. Com. 

Pubbl., 2003, 179 ss. 

66 Per un approfondimento, in chiave sociologica, dei processi contemporanei di affermazione 

dei diritti di cittadinanza in seno ad un ordinamento democratico alla luce del “diritto globale”, 

v. C. THORNHILL, The Sociology of Law and the Global Transformation of Democracy, Cambridge 

University Press, 2018. 
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proporzionalità negli attuali provvedimenti governativi: l’unico criterio per evitare un ritorno 

all’ “autoritarismo” di Ranelletti. 

 

1. L’impostazione statocentrica di Oreste Ranelletti. 

Fervido sostenitore della personalità giuridica dello Stato, nonché raffinato 

interprete di un proprio modo di intendere il metodo giuridico, Oreste Ranelletti 

(Celano, AQ, 1868 – Milano, 1956) è ricordato per la copiosa produzione scientifica che 

spazia in tutti i settori del diritto amministrativo1, dalla giustizia alla contrattualistica 

amministrativa, dai beni pubblici all’organizzazione e così via. Figlio del suo tempo, 

viene ricordato, altresì, per la sua caratteristica impostazione statocentrica in quanto, 

attraverso la definizione dei presupposti statalistici di un proprio modello di diritto 

amministrativo, sottolineava il profilo pubblico del diritto, come esaltazione monolitica 

della persona giuridica dello Stato2. Egli riteneva, infatti, che il termine “pubblico” si 

 
* Professore associato di Diritto amministrativo presso Università degli studi di Foggia. 
1 Per una visione d’insieme della sua vasta produzione scientifica, cfr. O. RANELLETTI, Scritti 

giuridici scelti, a cura di E. Ferrari–B. Sordi, in quattro volumi editi da Jovene, Napoli, 1992. 
2 La medesima teoria era stata proposta nell’ultimo ventennio dell’Ottocento da Vittorio 

Emanuele Orlando che, decisamente in rottura con la scuola dell’esegesi anche nell’ambito del 

diritto amministrativo, aveva delineato, nella prefazione ai Principi di diritto amministrativo, 

Milano, 1900, “i termini nei quali stanno questi tre concetti essenziali della scienza nostra: Società, 

Diritto, Stato”. Sul punto cfr. P. GROSSI, Scienza giuridica italiana. Un profilo storico. 1860 – 1950, 

Milano, 2000, 69. 
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concentrasse solo ed esclusivamente nella persona dello Stato: in altri termini, a suo 

avviso era pubblico tutto ciò che direttamente o indirettamente fosse ascrivibile, in 

qualche modo, allo Stato. Di conseguenza, il pubblico potere esercitato 

dall’Amministrazione era da ricondurre esclusivamente allo Stato: per Ranelletti «il 

diritto è solo dallo Stato e nello Stato». Famosa è la sua affermazione: “uno Stato può 

esistere senza legislazione……; può esistere senza giurisdizione, ma non può esistere e 

non si può immaginare senza amministrazione; esso sarebbe anarchia. Anche 

storicamente l’amministrazione è stata la funzione prima nella vita dello Stato, a cui 

solo più tardi si sono aggiunte, o da cui si sono distaccate, la legislazione e la 

giurisdizione”3.  

In questa visione, il suo contributo alla costruzione della “parte generale” del 

diritto amministrativo risente della sua anima “pubblicistica”: ne sono prova i lavori 

sul demanio4 che, per Ranelletti, ha una vera e propria funzione pubblica, destinata 

direttamente ed immediatamente ad una certa collettività”. In altri termini, il giurista 

abruzzese individua i vari demani speciali in relazione alla funzione cui sono destinati 

(ad es. il demanio militare o il demanio ferroviario), utilizzando in questo modo il 

metodo tipologico5.  

Sulla medesima scia di forte statalismo si collocano i suoi studi sugli atti 

amministrativi e, in particolare sulle autorizzazioni e concessioni, tipiche 

manifestazioni imperative dell’autorità pubblica6.  

In relazione, invece, al concetto di demanio civico, Ranelletti sembra 

allontanarsi dal suo statalismo totalizzante. A fronte del concetto di proprietà 

collettiva, in una dimensione dello Stato aperta alla società, il giurista appare 

discostarsi concettualmente dall’identificazione del pubblico solo ed esclusivamente 

 
3 O. RANELLETTI, Principii di diritto amministrativo, vol. I, Introduzione e nozioni fondamentali, 

Napoli, 1912, 279 e 280. 
4 O. RANELLETTI, Concetto, natura e limiti del demanio pubblico, in Scritti giuridici scelti, vol. IV, I beni 

pubblici, cit., 1992, 141 e ss. 
5 Così F. MARINELLI, Giuristi d’Abruzzo. Venti profili tra diritto e storia, Pisa, 120 e 121. 
6 O. RANELLETTI, Teoria generale delle autorizzazioni e concessioni amministrative. Parte I: Concetto e 

natura delle autorizzazioni e concessioni amministrative, in Giur. it., 1894, IV, 7-83; ID., Teoria generale 

delle autorizzazioni e concessioni amministrative. Parte II: Capacità e volontà nelle autorizzazioni e 

concessioni amministrative, in Riv. it. sc. giur., XVII, 1894, 3-100, 315-372; ID., Teoria generale delle 

autorizzazioni e concessioni amministrative. Parte III: Facoltà create dalle autorizzazioni e concessioni 

amministrative, ivi, XIX, 1895, 3-107; XX, 255-337; XXI, 1896, 77-172; 350-379; XXII, 177-277.  
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con lo Stato: Ranelletti prospetta l’idea di far rientrare l’uso civico nel demanio 

pubblico. Ne consegue che, secondo tale impostazione, si attribuisce la natura di ente 

pubblico anche alle frazioni di comuni, proprio perché si riconosce loro la titolarità di 

un proprio demanio. 

La materia degli usi civici è forse l’unica che incrina la concezione conservatrice 

del diritto amministrativo che ha Ranelletti, “che guarda al passato e che non è in 

grado di cogliere il nuovo che avanza, anche nel diritto, all’interno della società 

italiana”7. 

Bernardo Sordi8 segnala, tra l’altro, appunto i limiti di tale impostazione che 

consistono, essenzialmente, in una visione ormai superata del ruolo dello Stato rispetto 

ad una società che tra l’Ottocento ed il Novecento procedeva speditamente verso 

l’affermazione di istanze politiche e sociali volte a scalfire l’unità dello Stato e ad 

allargarne le basi ed i confini. Il regime fascista, alla cui ideologia politica Ranelletti si 

mostrava incline, interruppe questo progetto e trasformò lo Stato liberale in direzione 

accentratrice ed organicistica. Ed anche durante il dibattito sull’approvazione della 

Costituzione repubblicana, Ranelletti si schierò sul fronte conservatore, sostenendo, ad 

esempio, l’abnormità dell’istituzione della Corte costituzionale9. 

Fra i numerosi approfondimenti di Ranelletti riguardanti gli atti amministrativi, 

ci si soffermerà, nel prosieguo, sulla distinzione che il giurista abruzzese ha posto in 

base alla natura degli atti giuridici compiuti dall’autorità governativa, il cui scopo 

finale è sempre il bene pubblico e l’interesse generale del popolo: la distinzione tra atti 

d’impero e atti di gestione. Ulteriore attenzione sarà dedicata alla categoria che, forse 

più di ogni altra, testimonia l’impostazione statocentrica del giurista, ossia la categoria 

degli atti emanati dal governo nell’esercizio del potere politico. Una categoria di atti 

questa che, in nome dell’interesse generale dello Stato nella sua unità, considerato nei 

momenti fondamentali o supremi della sua vita (quale può essere, per esempio, 

l’attività concernente la sicurezza interna del Paese, sotto un profilo sanitario, a fronte 

 
7 Così F. MARINELLI, Giuristi d’Abruzzo, cit., 123. 
8 B. SORDI, Oreste Ranelletti, in Dizionario biografico dei giuristi italiani, diretto da I. BIROCCHI, E. 

CORTESE, A. MATTONE, M.N. MILETTI, Bologna, 2013, 1652 e ss. 
9 Ranelletti esprime nella sua forma più assoluta uno statalismo che, nel negare ogni funzione 

alla consuetudine, “rivendica allo Stato e ad esso soltanto la dimensione della giuridicità nella più 

completa sordità ad ogni istanza pluralistica”. Così P. GROSSI, Scienza giuridica italiana, cit., 83. 
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di epidemie che impongono un obbligo di quarantena per la collettività), sono ritenuti 

atti politici e, di conseguenza, sottratti a qualsiasi controllo giurisdizionale.  

 

2. Atti d’impero e atti di gestione nel pensiero di Ranelletti. 

Nel 1905 Ranelletti pubblica un saggio dal titolo “Per la distinzione degli atti 

d’impero e di gestione” destinato agli Studi di diritto romano, di diritto moderno e di 

storia del diritto in onore di Vittorio Scialoja nel XXV anniversario del suo 

insegnamento10.  

Una distinzione che, ad avviso del giurista abruzzese, deriva direttamente dal 

diritto francese11, sebbene comune al diritto degli altri Stati dell’Europa del continente, 

e che riguarda gli atti giuridici compiuti dall’autorità governativa. 

In base a tale distinzione, gli atti di gestione sono quelli che l’amministrazione 

compie come se fosse una persona privata nei rapporti del patrimonio e dei servizi ad 

essa affidati. In questo caso, le facoltà che l’amministrazione esercita sono eguali a 

quelle esercitate dai cittadini nei rapporti privati a tutela di interessi particolari e 

personali. Viceversa, gli atti d’impero sono quelli che l’amministrazione compie come 

autorità moderatrice ed ordinatrice del consorzio sociale a tutela dell’interesse pubblico, 

nell’esercizio della potestà coercitiva, nei rapporti di soggezione con gli individui12. 

Sebbene gli atti di gestione siano regolati dalle norme del diritto privato e gli 

atti d’impero siano regolati dal diritto pubblico, Ranelletti non esclude legami intimi tra 

loro: nel campo del diritto, infatti, lo Stato viene considerato avente due personalità, le 

quali, unite nel fine ultimo, mescolandosi in vari punti dell’oggetto, e avendo radice nel 

soggetto di una unità superiore, si collegano spesso anche negli andamenti13. 

Ranelletti, comunque, dà conto che esiste un indirizzo autorevole in dottrina14 

che considera la distinzione tra atti di gestione e atti d’impero un anacronismo, una 

 
10 Vol. I, Milano, 1905, 703-736. 
11 O. MAYER, Theorie des franz, Verw Rechts, 1886, 91 e 140; E. LAFERRIERE, Traitè de la jurisdiction 

administrative, 1896, I, 478 e ss.; J. GUILLOUARD, Notion juridique des autorizations, des concessions 

administrative (ecc..), Paris, 1903, 140. 
12 O. RANELLETTI, Per la distinzione degli atti d’impero e di gestione, ora in Scritti giuridici scelti, vol. 

III, Gli atti amministrativi, cit., 657. 
13 O. RANELLETTI, Per la distinzione …, cit., 658. 
14 L. MORTARA, Commentario del Codice e delle leggi di procedura civ., Milano, Vallardi, 1923, I, n. 

140 e ss.; F. CAMMEO, Commentario delle leggi sulla giustizia amministrativa, Milano, Vallardi, 1911, 

n. 73 e ss.; O. LUCHINI, Questioni di diritto, Firenze, Niccolai, 1898, 392 e ss.; G.P. CHIRONI, La 
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distinzione errata, empirica e non più adeguata alle esigenze concrete della situazione 

a quel tempo vigente: uno Stato libero che, oltre a poteri politici e amministrativi, 

esercita facoltà e compie atti regolamentati dal diritto privato. Si tratta, comunque, 

sempre di azioni volte a tutelare non interessi privati, ma l’interesse generale della 

collettività. Pertanto, secondo questo indirizzo, ricorda Ranelletti, non vi è posto per gli 

atti di gestione: unica è la figura degli atti della pubblica amministrazione. Gli atti 

sottoposti alle norme del diritto privato si distinguono dagli altri solo nella forma e non 

nella sostanza: entrambi sono atti per i quali si applicano le norme del diritto positivo, 

che determinano l’estensione dei poteri dei tribunali ordinarii o speciali in riguardo agli atti 

amministrativi15. In quest’ottica, gli atti della funzione governativa si compiono sotto il 

regime giuridico del diritto privato solo per una garanzia di carattere politico, ovvero 

come uno dei modi possibili per stabilire limiti certi, per assicurare un controllo 

all’azione di governo e per dare ai cittadini strumenti utili per difendersi in caso di 

lesioni derivanti ai loro diritti dall’azione di governo. Lo Stato, in quest’ottica, è uno, 

come uno è lo scopo da raggiungere, una è la volontà, uno è il territorio, per cui non vi è 

posto per una persona giuridica vivente accanto e distinta da quella politica16. A sostegno della 

teoria favorevole all’unicità degli atti amministrativi si pone, inoltre, l’incertezza e 

l’insufficienza dei criteri utili per operare una classificazione degli atti della pubblica 

amministrazione in una o più categorie. 

Tuttavia, Ranelletti ritiene di non condividere tale impostazione (sebbene 

sostenuta da giuristi autorevoli17), perché a suo avviso, la distinzione criticata è 

sostanzialmente vera e non può sparire dalla dottrina e dalla pratica giuridica. Egli 

ritiene che l’unico problema riguardante la distinzione tra atti di gestione e atti 

d’impero attenga alla sua applicabilità e influenza in determinate materie. Infatti, 

operando un excursus della normativa in tema di contenzioso amministrativo e 

raffrontando la legge 20 marzo 1865, all. E, con la legislazione precedente su tale 

materia, Ranelletti riflette sul valore e sull’efficacia di una distinzione tra atti.  

 
colpa extracontrattuale, Torino, 1886, I, n. 234 e ss., 354 ss.; C. VITTA, Giustizia amministrativa, 

Hoepli, Manuali, 1903, 35 e ss. Secondo Ranelletti fa parte, probabilmente, di questo 

orientamento che nega la distinzione, anche U. FORTI, La responsabilità “in omittendo” della 

pubblica amministrazione, in Giur. it., LV, 1903, Estr. n. 2 e ss., 12, 14 e 16. 
15 O. RANELLETTI, Per la distinzione …, cit., 661. 
16 O. RANELLETTI, cit., 662. 
17 Già citati nella nota 14. 
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3. (segue): l’evoluzione storica della distinzione. 

Nel sistema normativo precedente la legge del 1865, si distingueva tra 

contenzioso ordinario e contenzioso amministrativo: il primo regolava i rapporti dei 

privati fra loro e con i corpi considerati come persone morali18 (all’interno di tale gruppo vi 

rientravano, per espresse ed eccezionali disposizioni normative, giustificate da motivi 

speciali, i rapporti di diritto pubblico riferiti all’elettorato e alle imposte dirette); il 

contenzioso amministrativo, invece, disciplinava i rapporti tra i privati e 

l’amministrazione che agiva nell’interesse pubblico (e in questo senso si giustificava 

l’attribuzione alla competenza dei tribunali del contenzioso amministrativo dei 

rapporti contrattuali, quali appalti e forniture). 

Con la legge 20 marzo 1865 n. 2248 all. E, abolitiva dei tribunali del contenzioso 

amministrativo, si crea in Italia un sistema di contenzioso amministrativo basato sulla 

giurisdizione unica (c.d. sistema monistico), analogamente all’ordinamento belga, 

assunto come modello dal nostro legislatore. E così, spettano al giudice ordinario, oltre 

alle cause per contravvenzioni, le materie nelle quali si faccia “questione di un diritto 

civile o politico, comunque vi possa essere interessata la pubblica amministrazione, e 

ancorché siano emanati provvedimenti del potere esecutivo o dell’autorità 

amministrativa” (art. 2), mentre “gli affari” (art. 3) non compresi in tale norma possono 

essere risolti esclusivamente mediante ricorsi amministrativi, ad es. ricorsi al re, ricorsi 

gerarchici ecc. L’art. 4 della stessa legge, invece, pone limiti ai poteri del giudice 

ordinario nei confronti degli atti della pubblica amministrazione: il giudice ordinario 

non può annullare, revocare, modificare o sospendere atti amministrativi e, comunque, 

sostituirsi in alcun modo all’Amministrazione nell’esercizio di poteri pubblici o, 

tantomeno, ordinare alla P.A. di adottare atti inerenti all’esercizio di poteri 

amministrativi. Ciò al fine di evitare qualsiasi ingerenza del potere giurisdizionale 

nella condotta degli affari amministrativi e nel modo di soddisfazione degli interessi 

pubblici gestiti dalla P.A., nel rispetto del principio illuministico in materia di 

tripartizione dei poteri. 

 
18 O. RANELLETTI, cit., 664. 
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Ranelletti evidenzia come la legge unificatrice del 1865, in questa attribuzione 

di competenze, non si sia occupata affatto delle materie che non appartenevano 

all’antico contenzioso ordinario. Si legge, infatti, nell’art. 1: “I tribunali speciali 

attualmente investiti della giurisdizione del contenzioso amministrativo sono aboliti e 

le controversie ad essi attribuite dalle diverse leggi in vigore saranno d’ora in poi 

devolute alla giurisdizione ordinaria, od all’autorità amministrativa, secondo le norme 

dichiarate dalla presente legge”. In altri termini, secondo Ranelletti, appare chiaro, 

dalla lettura della norma, che l’art. 4 si riferisca unicamente agli atti di impero sempre 

esecutorii19 (durante il giudizio), emanati dalla P.A. in nome di un interesse pubblico, e 

non agli atti di gestione che la P.A. compie come se fosse un soggetto di diritto privato. 

A comprova di questa tesi, egli fa riferimento anche all’art. 7 della stessa legge secondo 

cui la P.A., in caso di grave necessità pubblica, può provvedere, con decreto motivato, 

in pendenza di giudizio, alla esecuzione di un atto, oggetto della controversia, senza 

pregiudizio dei diritti delle parti in giudizio. Ebbene Ranelletti rileva come, dalla 

lettura della norma di cui all’art. 7, risulti evidente che gli atti indicati non siano 

sempre esecutori, ma possano essere eseguiti durante il giudizio solo per grave 

necessità pubblica, per di più con apposito decreto motivato. Di conseguenza, l’art. 7 

deve inevitabilmente riferirsi agli atti di gestione. 

Pertanto, la competenza esclusiva e piena degli atti di gestione da parte 

dell’autorità giudiziaria ordinaria risulta dall’ordinamento giuridico precedente la 

riforma del 1865 e rappresenta, a detta del giurista abruzzese, un presupposto necessario 

di tutta l’evoluzione legislativa20 che ha interessato il diritto amministrativo. 

Infine, in questo excursus storico, Ranelletti ricorda la legge n. 5992 istitutiva 

della Sez. IV del Consiglio di Stato, emanata per dare tutela a quegli affari che erano 

rimasti affidati alla cura dell’autorità amministrativa (art. 3 legge n. 2248 del 1865) e, 

cioè, per la tutela degli interessi dei gruppi e degli individui, definiti poi dalla dottrina 

interessi legittimi. La nascita del giudice amministrativo, alla cui competenza era 

devoluta la materia degli atti di impero (mentre la competenza illimitata dell’autorità 

giudiziaria ordinaria era riconosciuta su tutta la materia in cui lo Stato agiva come un 

qualsiasi privato) ha rafforzato in Ranelletti la convinzione che occorresse operare una 

 
19 O. RANELLETTI, cit., 662. 
20 O. RANELLETTI, cit., 666. 
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distinzione tra atti di impero e atti di gestione. Ogni soppressione della medesima può 

essere solo un voto per una futura legislazione, se pur si crede cambiar rotta e abbandonare del 

tutto quella fino ad oggi seguita21. 

Pertanto, il giurista si è posto il problema di ricercare i criteri per fare quella 

distinzione22. 

Punto di partenza è il contesto storico-sociale dello Stato assoluto, in cui 

emergeva l’idea dell’onnipotenza del principe, nel quale lo Stato si impersonava: 

principe sovrano che concentrava su di sé tutti i poteri, legislativo, governativo, 

giudiziario, mostrando così un potere illimitato, di fronte al quale nessun suddito 

poteva vantare diritti soggettivi e di fronte al quale istanze di giustizia per i torti subiti 

potevano essere avanzate unicamente come domande di grazia. Tuttavia, nel campo 

dei rapporti giuridici patrimoniali, lo Stato era sottoposto al diritto civile vigente, e i 

diritti dei cittadini erano riconosciuti e assoggettati alla giurisdizione civile ordinaria. 

Di conseguenza, pur rispettando l’idea di Stato onnipotente, si rendeva necessario 

distinguere gli atti del principe in atti privati e atti regii23: da tale distinzione derivava 

che, nello Stato (alias, nel principe), accanto alla persona del legislatore e 

dell’amministratore, per le esigenze della pubblica necessità, si poneva un’altra 

persona, quella dell’uomo privato, per i rapporti di tipo economico regolamentati dalle 

norme di diritto civile comune. Questa seconda persona, di cui parlava Ranelletti, era il 

Fisco, persona giuridica di diritto civile, obbligata di fronte ai singoli che potevano 

vantare dei diritti contro di essa, persona del tutto distinta, nella sua esistenza, dallo 

Stato propriamente detto. Di fronte allo Stato, invece, l’individuo non poteva vantare 

alcun diritto, ma era soltanto un suddito, cioè un oggetto della potestà pubblica col dovere 

di obbedienza. In questo ultimo caso, il rapporto tra lo Stato e l’individuo non poteva 

essere giuridico, ma solo di comando, come “una dominazione di fatto in cui il suddito 

era l’oggetto” 24. 

 

4. (segue): dallo stato assoluto allo Stato di diritto. 

 
21 O. RANELLETTI, cit., 668. 
22 O. RANELLETTI, cit., 668. 
23 O. RANELLETTI, cit., 670. 
24 O. RANELLETTI, cit., 670-671. 
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Con il passaggio allo Stato di diritto e, quindi, con l’emanazione delle 

costituzioni che contraddistinguono lo Stato libero moderno, lo Stato pone regole 

giuridiche in tutti i settori e, così, anche nel diritto pubblico. Di conseguenza, 

l’individuo viene riconosciuto come soggetto di diritto di fronte allo Stato e si riconosce 

reciprocamente la personalità giuridica dello stesso. In tal modo, si trasforma il rapporto 

tra Stato e individuo: da rapporto oggetto del comando dello Stato, si passa ad un vero e 

proprio rapporto giuridico, in cui l’individuo diviene soggetto di diritti e di doveri 

giuridici di fronte allo Stato25. 

In questo nuovo contesto, lo Stato non acquista tanto una nuova personalità 

giuridica, ma aggiunge, accanto a quella propria dei rapporti privati, quella proprio dei 

rapporti pubblici, sino a diventarne una sola. Lo Stato, alla fine, è sempre uno, come 

sempre una è la sua personalità giuridica, che ha come attributo suo essenziale la sovranità: 

si tratta, quindi, di una persona giuridica pubblica attiva per eccellenza. E tale rimane, 

anche quando compie atti di diritto privato.  

Secondo Ranelletti, quindi, individuare nello Stato due persone giuridiche 

distinte, due soggetti di diritto diversi tra loro, uno pubblico e l’altro privato, è un 

errore concettuale. Viceversa la personalità dello Stato – ovvero la sua capacità giuridica 

e cioè la possibilità di compiere atti con efficacia giuridica – risulta più o meno ampia.  E, 

in questa estensione, a parere di Ranelletti, la personalità dello Stato può distinguersi 

in partizioni ideali, può, cioè, suddividersi a seconda dei rapporti di natura giuridica 

diversa, pubblici o privati, retti ovviamente da norme giuridiche di carattere differente. 

E così, lo Stato (come ogni altra persona giuridica) può avere una capacità di diritto 

privato (diritti civili) e una capacità di diritto pubblico (diritti civici e politici) 26. 

A giudizio del giurista abruzzese, questa è l’unica distinzione corretta, 

discendente dalla circostanza che la personalità qualifica la persona e la tipologia degli atti 

che vengono posti, e non viceversa, come sostengono, a suo avviso, molti oppositori 

della sua teoria (Cammeo, Forti, Grasso) 27. A sostegno di tale impostazione, Ranelletti 

richiama una norma, l’art. 2 cod. civ., che riconosce ai comuni e alle province la 

 
25 O. RANELLETTI, cit., 672. 
26 O. RANELLETTI, cit., 673-674. 
27 O. RANELLETTI, cit., 675. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

273 

 

personalità giuridica civile, allo scopo di consentire loro (anche) la possibilità di 

compiere atti giuridico patrimoniali disciplinati dalla norma del diritto privato. 

Quindi, alla ricerca di un criterio distintivo degli atti posti dallo Stato (che, a 

suo avviso, non può essere lo scopo, perché qualunque funzione lo Stato compia lo 

scopo sarà sempre quello dell’interesse generale del popolo), Ranelletti lo rinviene 

nella causa. Analogamente a quanto avviene per il negozio giuridico, così anche per 

l’atto giuridico è nella causa che il giurista abruzzese ravvisa la funzione sociale 

dell’atto stesso, lo scopo che con esso si mira obbiettivamente a raggiungere, considerato dal 

punto di visto dell’animo del subbietto agente. Ed è proprio la causa, a suo avviso, il criterio 

più sicuro per distinguere negli atti delle autorità governative dello Stato gli atti privati 

da quelli pubblici, poiché la causa è elemento essenziale, costante, indispensabile dell’atto o 

negozio giuridico28. 

Ne consegue che, nel campo del diritto privato, lo Stato compie atti giuridici la 

cui causa è quella stessa, sia dal punto di vista economico sia da quello giuridico, che 

avrebbe il negozio compiuto da singoli individui: in altri termini, lo Stato si comporta, 

nei rapporti privati, al pari dell’individuo agente nella sua vita naturale, ovvero per il 

raggiungimento degli scopi e degli interessi che egli può avere come uomo.  

Al di fuori di questi rapporti giuridici privati di tipo patrimoniale, che sono 

estranei all’attività naturale dell’individuo, l’atto compiuto dallo Stato non sarà più 

privato, ma conseguenza della sua esistenza e soprattutto della sua funzione: ad 

esempio, nei rapporti che si riferiscono alla costituzione e all’organizzazione dello 

Stato, alla difesa dell’ordine giuridico esistente; oppure nei rapporti nei quali 

l’individuo appare nella condizione di suddito di fronte allo Stato, tenuto al rispetto di 

obblighi e all’osservanza delle leggi e delle ordinanze, oppure nei rapporti in cui 

sorgano in capo all’individuo diritti civici. Ed ancora, non sarà atto privato l’atto 

compiuto dallo Stato per il soddisfacimento di un dato interesse collettivo, sia di 

conservazione, sia di benessere, oppure qualora lo Stato si ponga in situazione di 

monopolio, sia per scopi finanziari, sia per scopi di sicurezza pubblica o di utilità sociale, 

emanando un atto di volontà con limitazione della libertà industriale delle altre persone29.   

 
28 O. RANELLETTI, cit., 678-679. 
29 O. RANELLETTI, cit., 682. 
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Quindi, in questi ultimi casi, si verificherà un autentico esercizio di attività 

pubblica, con l’emanazione di atti amministrativi veri e propri, predisposti per la cura 

dell’interesse collettivo. Stesso discorso anche nell’attività sociale dello Stato, quella in 

cui esso interviene nei rapporti sociali (economici, fisici, intellettuali, morali, etc.), 

attività determinata esclusivamente dal pubblico interesse, ovvero dallo scopo di curare 

e promuovere il benessere collettivo, e nella quale si configurano atti amministrativi 

veri e propri. 

Pertanto, secondo Ranelletti, limitare il diritto pubblico e gli atti d’impero 

all’attività dello Stato che si esplica attraverso il comando e l’uso della coazione, così da 

riconoscere un atto di gestione dovunque quell’elemento manchi, è un criterio 

anacronistico, proprio di uno Stato assoluto ormai storicamente superato. 

In conclusione, Ranelletti ritiene che, ove scopo finale di tutta la vita e l’attività 

dello Stato sia il bene pubblico del popolo, negli atti emanati dallo Stato si può 

evidenziare una graduazione sostanziale fondata sulla loro natura. In altri termini, a 

ben vedere, l’unica distinzione riconosciuta nello Stato moderno è tra attività pubblica 

e attività privata: una distinzione significativa, da cui discendono naturalmente anche 

le partizioni dell’ordinamento che rispettivamente la regolano: il diritto amministrativo 

(diritto pubblico) e il diritto privato (civile e commerciale).  

Una lunga premessa, quella che precede, relativa ad una interessante 

distinzione degli atti amministrativi operata dal Maestro abruzzese: ricostruzione che 

si è resa necessaria al fine di inquadrare l’evoluzione del pensiero di Ranelletti negli 

anni a seguire, durante i quali il pensiero statocentrico viene a rafforzarsi non solo in 

Italia, ma in tutta Europa. 

Un pensiero statocentrico che permette, al proprio interno, l’evoluzione della 

categoria degli atti politici di Governo, come espressione paradigmatica 

dell’assolutezza ed illimitatezza dei poteri centrali.  

 

5. Ranelletti e l’attività di Governo. 
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Nel 1937, in un contesto politico e giuridico italiano profondamente cambiato, 

Ranelletti pubblica, in collaborazione con Antonio Amorth, la voce “Atti del Governo” 

nel Nuovo Digesto Italiano30. 

In tale lavoro il giurista abruzzese intendeva individuare la nozione di “atti 

politici”, ovvero, secondo la qualificazione data dalla normativa di allora (T.U. sul 

Consiglio di Stato, L. 26 giugno 1924, n. 1054, art. 31), gli “atti o provvedimenti emanati 

dal governo nell’esercizio del potere politico”, rispetto ai quali non era possibile il 

ricorso al Consiglio di Stato in sede giurisdizionale. 

Ranelletti sosteneva che la distinzione tra atti politici e atti amministrativi si 

ricollegasse alla distinzione dell’attività dello Stato in attività di governo (o politica) e 

attività di amministrazione, alla stregua di quanto sosteneva la dottrina e la 

giurisprudenza francese31.  

Col termine “Governo” Ranelletti indicava, in termini generali - e sempre, 

comunque, molto attuali - quell’attività del potere esecutivo che dà impulso e direzione 

suprema a tutta la vita e l’azione dello Stato, all’interno e nei rapporti esterni, per la 

migliore soddisfazione degli interessi pubblici generali cui esso è destinatario, mentre 

l’amministrazione ne è il complemento e l’azione necessaria per il loro 

raggiungimento. Tuttavia, quando da questo concetto di governo, molto generale e 

vago, si scende a determinare in quali atti esso si concreta, quali atti, cioè, siano da 

considerarsi prettamente politici o di governo, le incertezze, a giudizio di Ranelletti, 

diventano assai rilevanti e gravi.  

Ebbene, di fronte all’indeterminatezza delle premesse dogmatiche su cui si 

fondava, al momento della sua comparsa nel mondo giuridico, la nozione di atto 

politico ed al pericolo della capacità estensiva di tale concetto, così elastico ed 

impreciso, di violare il principio di legalità, si sono registrate – ricorda Ranelletti – 

varie teorie dirette a precisare il contenuto dell’atto di governo e l’estensione del limite 

posto al controllo del giudice amministrativo; ciò al fine di individuare, sotto diversi 

profili, gli elementi caratterizzanti la categoria degli atti politici. 

 
30 Vol. I, 1108 - 1111. 
31 L. AUCOC, Confèrences sur le droit administratif, Paris, 1885, vol. I, 34, 38 e ss.; M. BLOCK, 

Dictionnaire de l’adm. Francaise, voce Administration, n.7, nota 1, Paris/Strasbourg, Vve Berger-

Levrault, 1862; L.A. MACAREL, Cours de droit administratif, I, Thorel, 1846, 12; O. MAYER, Theorie 

des franz. Vervaltungsrecht, Strasburgo, 1886, 7 e ss. 
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 Una prima teoria fu quella che si basava sul movente soggettivo nella 

definizione dell’atto emanato dal potere esecutivo: secondo tale tesi, non solo gli atti 

politici non costituivano una categoria diversa rispetto agli atti amministrativi, ma anzi 

uno stesso atto poteva considerarsi come atto politico o amministrativo, a seconda che 

la sua emanazione fosse riferibile o meno a motivi di natura politica. Tale formulazione 

concettuale fu la prima in ordine cronologico ad essere elaborata dalla dottrina 

francese (c.d. thèorie du mobile)32. Poiché la valutazione dei motivi era legata ad elementi 

di natura soggettiva e, tra l’altro, imponderabili, il Governo, mediante 

quest’orientamento, otteneva la possibilità di sottrarre al sindacato del giudice 

amministrativo qualsiasi atto in cui faceva rilevare la presenza di motivi o finalità 

politiche. Pertanto, con tale espressione fortemente restrittiva per il sindacato del 

giudice amministrativo, la teoria del movente politico o della causa soggettiva tendeva 

a manifestarsi e svilupparsi soprattutto in situazioni di debolezza del sistema di 

giustizia amministrativa o in situazione di prevalenza del Governo: infatti, qualsiasi 

atto del potere esecutivo poteva cessare di essere considerato un atto amministrativo 

soggetto al sindacato giurisdizionale di legittimità per divenire un atto politico del 

tutto insindacabile, se l’organo del potere esecutivo che lo emanava lo dichiarava, a 

prescindere dal suo contenuto, ispirato alla tutela di interessi generali e supremi dello 

Stato. Si può comprendere, quindi, come tale ricorso al motivo politico come causa 

legittimante l’emanazione dell’atto politico determinasse numerose incertezze sul 

contenuto materiale della nozione dell’atto stesso. Proprio l’indeterminatezza di questa 

teoria ne accentuava la pericolosità e l’incompatibilità con i sistemi liberali di giustizia 

amministrativa, rappresentando un sintomo rivelatore della involuzione dello Stato di 

diritto. 

Secondo un’altra teoria, sempre sorta nell’ordinamento francese33, gli atti di 

governo si qualificavano come atti di “esecuzione diretta di una disposizione formale 

della costituzione”. In tal modo, il potere esecutivo veniva considerato sotto un duplice 

 
32 A. BATBIE, Traitè de droit public et administrative, Paris, 1868, VII, 402; G.M. DUFOUR, Traitè 

general de droit administrative appliquè, Paris, 1856, V, 128. In Italia, gli unici sostenitori di tale 

teoria furono F. CAMMEO, Corso di diritto amministrativo, vol. I, Padova, 1914, 63 e U. FORTI, 

Lezioni di diritto amministrativo, vol. II, 2° ed., Napoli, 1932, 62. 
33 M. LE COURTOIS, Des actes de gouvernement, Paris, 1899, 48; M. REGLADE, L’exception d’illegalitè 

en France, in Rev. Dr. Publ., 1923, 402 e ss.; L. DUGUIT, Manuel de droit costituionnel, Paris, 1918, 

110 ss.  
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aspetto: come Amministrazione, quando era espressione ed applicazione di leggi 

ordinarie, come Governo vero e proprio, quando eseguiva in maniera diretta ed 

immediata una norma costituzionale. Pertanto, la distinzione tra atti amministrativi e 

atti politici acquistava rilevanza qualora fosse relazionata ad una distinzione effettiva 

tra leggi ordinarie e leggi costituzionali, distinzione, quest’ultima, che trovava un suo 

fondamento giuridico unicamente negli ordinamenti aventi una costituzione rigida. 

Ranelletti faceva rilevare che non tutta la costituzione di un paese è nella sua carta 

costituzionale e neanche tutta in leggi, cioè scritta; …. Non è la legge che può caratterizzare la 

materia, ma è la materia che caratterizza la legge: questa è costituzionale, quando e perché 

regola materie che rientrano nel concetto di costituzione dello Stato34. E così, fu proprio il 

giurista abruzzese a considerare inaccettabile la teoria dell’esecuzione della 

costituzione: rilevò, infatti, come molte costituzioni (compresa quella dell’ordinamento 

italiano) contenevano disposizioni che riguardavano materie di natura strettamente 

amministrativa (come, ad es. quelle che attribuivano al Re il potere di emanare 

regolamenti e decreti per l’esecuzione delle leggi) e, viceversa, nulla disponevano 

riguardo ad alcune materie che erano universalmente riconosciute di spettanza 

esclusiva dell’organo di Governo (la dichiarazione dello stato politico di assedio).  

Una terza teoria fu quella della c.d. discrezionalità assoluta: di origine tedesca, 

la dottrina in esame35 individuava gli atti di governo in base al grado di libertà 

attribuita alla volontà del soggetto detentore del potere politico. In altri termini, questa 

tesi considerava la discrezionalità l’elemento caratterizzante dell’atto di Governo, nel 

convincimento che la funzione di Governo costituisse l’attività libera (appunto, 

discrezionale) svolta dagli organi dell’apparato amministrativo, non condizionata dal 

rispetto di particolari disposizioni legislative, ma solo dall’interesse supremo e 

generale dello Stato. Secondo tale orientamento, nell’ambito dell’attività svolta dagli 

organi dell’apparato amministrativo, si distingueva una forma di discrezionalità 

assoluta – attribuita agli organi del potere politico che non incontrava alcun limite se 

non quello generalissimo di conformare le proprie scelte dei fini e dei mezzi dell’azione 

all’interesse pubblico statale – ed una forma di discrezionalità specifica o tecnico-

 
34 O. RANELLETTI-A. AMORTH, Atti del Governo, ora in Scritti giuridici scelti, cit. 726. 
35 G. JELLINEK, Allgmeine Staatslehre, 3 Aufl, Berlin, 1905, 601; R. LAUN, Les actes de gouvernement, 

in Ann. Inst. Int. Dr. Pubbl., 1931, II, 102 e ss.; O. MAYER, Le droit administratif allemand, Paris, 

1903, 9. 
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amministrativa attribuita agli organi burocratici per eccellenza, consistente in un 

potere di scelta più limitato e circoscritto, relativo ai mezzi per il conseguimento dei 

fini già predisposti dalla legge. La critica maggiore mossa a tale teoria da Ranelletti era 

che non si poteva scambiare e identificare l’attività di governo con quella discrezionale 

(addirittura considerata di tipo assoluto, sinonimo di politicità) e, di conseguenza, 

confondere gli atti di governo con gli atti discrezionali. Si rendeva, in altri termini, 

necessario individuare qualche ulteriore elemento, oltre quello della discrezionalità, 

per giustificare l’eccezione – posta per la categoria degli atti emanati dal governo 

nell’esercizio del suo potere politico – alla regola generale introdotta dall’art. 31 del T. 

U. del Consiglio di Stato, ovvero la sottrazione a qualsiasi forma di sindacato 

giurisdizionale. 

Così, Ranelletti ricercò nella natura dell’atto il criterio per distinguere l’attività 

di governo da quello di amministrazione. Tale teoria, analogamente al diritto 

francese36, si avvalse di criteri di enumerazione ed elencazione di atti aventi peculiarità 

prettamente politica, peculiarità che consentiva loro di uscire, quindi, dall’orbita 

dell’amministrazione. Tale elencazione prevedeva i seguenti atti c.d. politici, distinti e 

classificati in quattro categorie. A) Nella prima erano ricompresi gli atti riguardanti i 

rapporti tra il Governo con le due Camere o, comunque, tutti gli atti relativi ai rapporti 

tra organi costituzionali (i decreti con i quali il Capo dello Stato convocava ed 

aggiornava le Camere, pronunciava lo scioglimento della Camera dei Deputati, 

promulgava le leggi e gli atti relativi alla presentazione dei disegni di leggi ed alla loro 

promulgazione). B) Nella seconda categoria rientravano gli atti concernenti la sicurezza 

interna dello Stato (decreti di stato d’assedio politico e quelli diretti a difendere lo Stato 

da epidemie o epizoozie, quali quarantene, cordoni sanitari o alimentari; divieto di 

consumo di cereali e di altre derrate per usi industriali, per prevenire e combattere le 

carestie, ecc.). C) Nella terza categoria vi facevano parte gli atti riguardanti le relazioni 

diplomatiche e la sicurezza esterna (i trattati e le convenzioni internazionali). D) 

Nell’ultima categoria erano compresi gli atti relativi allo stato di guerra ed i fatti di 

guerra propriamente detti. 

 
36 R. ALIBERT, Le contròle jurisdictionnel de l’administration au moyen du recours pour excès de pouvoir, 

Paris, 1926, 72. 
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Fu proprio Ranelletti ad evidenziare come da tale enumerazione apparisse che 

gli atti ritenuti di governo fossero tutti atti dello Stato, in quanto in essi ricorreva quella 

ragion di Stato su cui queste categorie si fondavano. Inoltre, sempre da tale 

impostazione risultava evidente che l’attività di governo non fosse un’attività a sé 

stante, una quarta forma di attività dello Stato che si aggiungeva alla nota tripartizione 

di “legislazione, giurisdizione e amministrazione”: era da ritenersi, invece, come una 

“riunione di attività di natura diversa nella competenza di organi governativi” 37. 

Pertanto, secondo Ranelletti38 erano atti politici quelli causati dalle supreme 

considerazioni dell’interesse generale dello Stato unitario e centrale, atti espressione di 

quell’attività dello Stato che “comunque la si chiami merita di essere individuata” in 

virtù del suo elemento caratterizzante, e cioè la causa obiettiva. Quindi, quanto meno 

per il fatto che l’attività di governo, per la sua funzione nella vita sociale, era ritenuta 

tale solo se esplicata nell’interesse dello Stato considerato nella sua unità, non erano 

considerati di governo “gli atti emanati da enti locali e neppure gli atti emanati da 

organi dello Stato nell’interesse particolare di questi enti; e neppure gli atti governativi, 

determinati da interessi statali, ma di carattere particolare o locale”39.  

Ranelletti, in quest’ottica, indicava come atti propriamente politici sia quelli che 

riguardassero le determinazione delle finalità dello Stato e il modo della sua azione per 

il conseguimento delle altissime e supreme esigenze, sia quelli che fossero attinenti al 

funzionamento organico dei pubblici poteri e all’osservanza della costituzione dello 

Stato, in ordine alla sua esistenza, alla sua sicurezza, integrità e tranquillità, al suo 

prestigio, nonché alla sua libertà di azione e sviluppo. 

Alla fine del saggio, il giurista abruzzese, individuava, a titolo esemplificativo, i 

provvedimenti aventi natura politica, con l’indicazione del soggetto competente. La 

competenza poteva spettare al Re, come organo supremo dello Stato, oppure ai singoli 

Ministri o Prefetti (per espressa disposizione di legge, ovvero per delegazione che il Re 

ne potesse fare per disposizione di legge o per consuetudine). E così: la dichiarazione 

di stato di pericolo pubblico o quella dello stato di guerra, emanata dal Ministro 

 
37 O. RANELLETTI-A. AMORTH, Atti del Governo, cit., 727. 
38 O. RANELLETTI-A. AMORTH, ult. op. cit., 727; O. RANELLETTI, Principi di diritto amministrativo, 

Napoli, 1912, 323, ID., Le guarentigie della giustizia nella pubblica amministrazione, Milano 1934, 68.  

 39 O. RANELLETTI- A. 

AMORTH, Atti del governo, cit., 728. 
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dell’Interno, con l’assenso del Capo di Governo o, per delegazione, dal Prefetto; i 

provvedimenti adottati dal Prefetto, per la tutela dell’ordine e della sicurezza pubblica, 

che rivestivano carattere di atti politici quando erano emanati per quelle supreme 

necessità di tutela dello Stato inteso nella sua unità.  

* * * * * 

Le parole di Ranelletti appaiono profetiche quando, ottant’anni dopo, si 

manifesta la pandemia per “Coronavirus” e tornano attuali le distinzioni tra atto 

politico e atto amministrativo in un contesto in cui il Presidente del Consiglio dei 

Ministri viene autorizzato ad emanare atti e decreti dall’incerta natura giuridica. Atti 

che, comunque, vanno ad incidere in misura significativa sui diritti fondamentali 

dell’individuo. 

Appare, allora, fondamentale riprendere la riflessione di Ranelletti e rimeditarla 

alla luce della situazione emergenziale attuale che, però, si situa in un quadro 

ordinamentale profondamente diverso da quello degli anni trenta del Novecento. 

Diverso è il contesto, perché comunque si esige il rispetto dei valori costituzionali; 

diverse sono le procedure, perché lo Stato centrale deve tener conto anche delle 

autonomie locali; diversi sono i controlli, perché al controllo parlamentare si è 

sostituito, di fatto, come unico controllo, quello del giudice amministrativo, con tutti i 

suoi evidenti limiti. 

Eppure, le riflessioni del Maestro abruzzese riescono ancora a far comprendere 

come l’evoluzione storica della materia permetta di evidenziare i punti di contatto tra 

un’impostazione risalente nel tempo, in cui l’atto di governo aveva uno spazio ampio e 

diversificato, ed un’impostazione attuale, in cui la presente pandemia ha riproposto, 

unitamente alla nozione di atto politico, anche la sostanziale identità dei problemi e 

delle soluzioni correlate.  

 

 

 

6. Misure di contenimento dell’epidemia COVID-19 limitative delle libertà 

costituzionalmente garantite. 

Come è ampiamente noto, l’emergenza sanitaria determinata dall’epidemia per 

“COVID-19” ha imposto delle misure drastiche di contenimento e, segnatamente, 
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soprattutto limitazioni alla libertà di circolazione, alla libertà di iniziativa economica, 

alla libertà di riunione, di associazione, e per certi versi anche alla libertà personale, che 

si inseriscono, rispettivamente, nei poteri costituzionalmente garantiti dall’art. 41, 16, 

17 e 13 della Costituzione. 

Si è trattato di misure severe, adottate dal Governo nell’esercizio delle sue 

funzioni politiche; in particolare il Presidente del Consiglio dei Ministri, con atti suoi 

propri (nella specie, decreti), eseguiti dai vari Prefetti territorialmente competenti, e 

con l’ausilio delle varie Forze di Polizia, ha posto stringenti limitazioni ai diritti 

fondamentali dei cittadini, limitazioni dettate e giustificate dall’eccezionalità della 

situazione emergenziale e ritenute, pertanto, indispensabili per la lotta alla diffusione 

del virus. 

Occorre, allora, riflettere intorno a questa categoria di atti posti in essere dagli 

organi di governo, per verificare se, in un contesto costituzionale e ordinamentale 

completamente diverso da quello in cui operò Ranelletti, ritorna attuale la nozione di 

atto politico emanato per altissime e supreme esigenze dello Stato; ragioni, queste, che 

dovrebbero giustificare la compressione di diritti fondamentali dell’individuo, nel 

rispetto, comunque, di alcuni principi irrinunciabili: il principio di legalità, la gerarchia 

delle fonti, la riserva di legge. 

Prendiamo, ad esempio, il diritto di libertà di circolazione e soggiorno sancito 

dall’art. 16 della Costituzione, secondo cui «ogni cittadino può circolare e soggiornare 

liberamente in qualsiasi parte del territorio nazionale, salvo le limitazioni che la legge 

stabilisce in via generale per motivi di sanità o di sicurezza». Come risulta evidente, in 

tale disposizione vi è un’espressa riserva di legge che viene rafforzata quanto a 

contenuto (per preminenti motivi di sanità e sicurezza); manca, invece, nella stessa 

norma, la garanzia della riserva di giurisdizione (che, all’inverso, risulta nell’art. 13 

Cost., ove si legge che non è ammessa altra restrizione della libertà personale, se non per 

atto motivato dell’autorità giudiziaria). La disposizione costituzionale di cui all’art. 16 

induce, quindi, a ritenere ammissibile, previa autorizzazione contenuta in una fonte 

primaria, l’intervento anche dell’autorità amministrativa che potrà adottare, come 
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rilevato dal giudice delle leggi40, atti amministrativi limitativi di un diritto 

costituzionalmente garantito, come quello di libertà di circolazione e soggiorno. Si 

tratterà, comunque, di atti sempre assoggettabili al controllo giurisdizionale – seppure 

a posteriori – ai sensi dell’art. 113 Cost. 41.  

Per quanto riguarda, invece, i decreti legge adottati dal Governo, è noto che essi 

siano atti aventi “forza” di legge, in deroga alla potestà normativa di cui è titolare il 

Parlamento, essendo tale potere riconosciuto eccezionalmente in capo all’Esecutivo, ai 

sensi dell’art. 77, comma 2 Cost., per fronteggiare situazioni di straordinaria necessità 

ed urgenza. E vi è, proprio nell’attuale periodo emergenziale, una proliferazione di 

questi strumenti normativi. Dalla loro natura di fonte primaria del diritto discende 

l’invalidità di ogni fonte di grado inferiore di cui si accerti la contrarietà a una o più 

disposizioni contenute nel decreto legge, nonché nella rispettiva legge di conversione. 

Tuttavia, ogni limitazione dei diritti fondamentali contenuta in tali atti normativi 

soggiace, oltre al vincolo della riserva di legge “assoluta”, anche all’osservanza del 

parametro di proporzionalità42. E’ noto, infatti, come la proporzionalità sia considerata 

come un principio che tutela in particolar modo i diritti fondamentali del singolo, 

prescrivendo che eventuali provvedimenti dei pubblici poteri, tanto amministrativi che 

normativi, siano opportunamente calibrati, affinché gli interessi della collettività sottesi 

alla scelta pubblica non risultino squilibrati o, comunque, eccessivi rispetto ai 

contrapposti diritti ed alle libertà fondamentali del soggetto da essi incisi. Questa 

espansione del criterio di proporzionalità a principio generale dell’ordinamento 

giuridico ha posto la necessità di effettuare una corretta ricostruzione della portata del 

principio. E così, attraverso l’esperienza giuridica tedesca (da cui ha tratto origine 

giurisprudenziale tale principio), la proporzionalità è stata analizzata nei tre elementi 

che rappresentano la c.d. “tecnica dei tre gradini” della sua struttura, ovverosia la 

 
 40 Corte Cost., 30 giugno 

1964, n. 68. 

 41 Lo ricorda la Corte 

Costituzionale nella sentenza citata alla nota precedente. 

 42 Così V. BALDINI, 

Emergenza sanitaria e Stato di prevenzione, in Dirittifondamentali.it, 1/2020, 562 e ss. 
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congruità (o idoneità), la necessità e l’adeguatezza (o proporzionalità in senso stretto) 

della soluzione adottata dai pubblici poteri43. Esaminiamoli, in via di estrema sintesi. 

 

7. (segue): l’analisi dei tre caratteri della struttura del principio di proporzionalità. 

Il criterio dell’idoneità (Geeignetheit) rappresenta la capacità del mezzo adottato 

dalla pubblica autorità (sia esso di tipo normativo, sia di tipo amministrativo) di 

perseguire lo scopo fissato dalla legge. In sostanza, il provvedimento risulta idoneo 

quando il mezzo utilizzato sia suscettibile di perseguire il risultato desiderato. 

Nell’esperienza giuridica tedesca, in ordine a tale criterio, la giurisprudenza 

costituzionale si è pronunciata inizialmente con specifico riferimento ai diritti 

dell’individuo. Infatti, con particolare attenzione al tema delle libertà individuali, è 

stato affermato come una legge che limiti i diritti costituzionalmente garantiti degli 

individui si conformi al criterio dell’idoneità solo qualora sia effettivamente idonea a 

perseguire l’obiettivo della piena tutela giuridica garantita a detti diritti fondamentali44.  

Il secondo passaggio in cui si articola il principio di proporzionalità è quello della 

necessità (Erforderlichkeit) della misura adottata, definito, anche, come regola del mezzo 

più mite (Gebot des mildesten Mittels), termine fortunato, come tale ripreso sia dalla 

dottrina francese45 sia da quella italiana46. In base a tale criterio, l’amministrazione, tra 

le varie scelte potenzialmente idonee a perseguire il fine pubblico, deve optare per 

quella che comporta il minor sacrificio degli altri interessi in conflitto e, in prospettiva 

inversa, con riferimento all’attribuzione di benefici, per quella che produca il minore 

pregiudizio all’interesse collettivo. Il criterio in questione, dunque, sposta l’ottica della 

decisione (sia dell’autorità decidente nella fisiologia della scelta, sia del giudice 

nell’eventuale patologia) dalla capacità dell’atto a conseguire gli obiettivi prefissati alla 

sua indispensabilità, in una prospettiva volta a favorire l’utilizzo del mezzo che risulti 

il meno invasivo dei diritti e delle libertà del privato.  

 
 43 Sulla disamina di tale 

principio, sia consentito il rinvio a V. FANTI, Dimensioni della proporzionalità. Profili ricostruttivi tra 

attività e processo amministrativo, Torino, 2012, passim. 
44 Cfr., BVerfGE 30 S 292 (316); E 33 S 171 (167); BVerfGE 16 S 147 (181). 
45 J. CARBONNIER, Flexible droit - Pour une sociologie du droit sans rigueur, 10° édition, Paris, 

L.G.D.J., 2001, passim. 
46 G. ZAGREBLESKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Torino, 1992, passim. 
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Il terzo livello del principio di proporzionalità è rappresentato dalla c.d. 

proporzionalità in senso stretto (Verhaltnismabigkeit im engeren Sinne), che impone un 

bilanciamento adeguato tra i diversi interessi in gioco e, in particolare, tra i vantaggi 

derivanti dal perseguimento dell’interesse pubblico ed i pregiudizi arrecati a quelli 

privati47. La proporzionalità in senso stretto, richiedendo che le limitazioni dei diritti 

dei cittadini non siano eccessive rispetto agli scopi pubblici perseguiti, fa sì che la 

relazione tra mezzi e scopi sia improntata al canone della ragionevolezza, e tale canone 

assai spesso è fondato proprio sulla proporzionalità tra mezzi e fini: la scelta pubblica 

dovrà infatti ricadere, in applicazione di tale principio, su una soluzione che sia non 

solo idonea e più mite, ma il cui assetto di interessi sia tale da richiedere ai destinatari 

un sacrificio tollerabile e ragionevole. Come risulta evidente, con riferimento ai soli 

criteri dell’idoneità e necessarietà, l’amministrazione è chiamata all’interpretazione di 

un concetto giuridico definito, applicandolo rispetto ad un’ipotesi concreta; al 

contrario, con l’applicazione del criterio della proporzionalità in senso stretto, la P.A. è 

tenuta ad attribuire un determinato valore, in concreto, a due o più interessi 

contrapposti e tutelati dall’ordinamento, individuando nella loro ponderazione la 

tecnica tramite cui giungere ad una soluzione che sia equilibrata e che si dimostri tale 

attraverso un’attività che si caratterizza per essere altamente soggettiva. Tale 

operazione presuppone e richiede, ovviamente, un ampio margine di discrezionalità in 

capo all’amministrazione agente e, conseguentemente, anche il sindacato del giudice 

sulla scelta operata dalla P.A. dovrà limitarsi alle sole ipotesi in cui la sproporzione 

appaia manifesta ed evidente, scivolando nell’illogicità e nell’ingiustizia manifesta, 

oppure, in un prospettiva futura della dimensione della proporzionalità, nel vizio di 

violazione di legge o, addirittura, nel vizio che attiene al merito della decisione 

adottata48. 

Proprio sulla base di tali osservazioni si può spiegare e giustificare la 

circostanza che la proporzionalità in senso stretto, a differenza degli altri due criteri, si 

 
47 Così D.U. GALETTA, Principio di proporzionalità e sindacato giurisdizionale nel diritto 

amministrativo, Milano, 1998, 52; ed ancora, J. SCHWARZE, European administrative law, Sweet & 

Maxwell, London, 1990, 859 s.; G. SCACCIA, Il principio di proporzionalità, in Ordinamento Europeo. 

L’esercizio delle competenze, a cura di S. Mangiameli, vol. II, Milano, 1999, 266 ss. 
48 E’ la conclusione cui si perviene, tra l’altro, in V. FANTI, Dimensioni della proporzionalità. Profili 

ricostruttivi tra attività e processo amministrativo, cit., passim. 
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sia affermata in Germania soltanto dopo la seconda guerra mondiale, quale 

manifestazione della diffusa convinzione che anche l’intervento dello Stato dovesse 

essere oggetto di valutazione comparativa con interessi legati alla dignità umana e alle 

libertà fondamentali, meritevoli di eguale tutela rispetto al generico interesse pubblico. 

Da questo periodo in poi è, quindi, emersa la tendenza definita della c.d. “via speciale 

tedesca49”, ovverosia l’estensione qualitativa del sindacato giurisdizionale di 

proporzionalità in senso stretto a tutti gli altri ordinamenti europei, a livello sia 

costituzionale che amministrativo. Tali ragioni, di ordine storico e sistematico insieme, 

hanno quindi permesso al principio di proporzionalità (in senso lato) di delinearsi 

progressivamente come un principio generale di interpretazione del merito dell’attività 

amministrativa, trascendendo la sua funzione iniziale di semplice paramento di 

legittimità dell’azione dei pubblici poteri.  

 

8. La proporzionalità negli attuali provvedimenti governativi: l’unico criterio per 

evitare un ritorno all’ “autoritarismo” di Ranelletti. 

 

Scendendo nella scala gerarchica delle fonti del diritto, un ruolo assai rilevante 

nella presente situazione di contrasto alla pandemia rivestono due provvedimenti 

governativi – i Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri e le Ordinanze della 

Presidenza del Consiglio dei ministri –, soprattutto per il fatto che, mai come adesso, 

essi sono stati diffusamente utilizzati. Occorre, allora, riflettere su tali strumenti 

giuridici per verificare la loro adeguatezza rispetto al dettato costituzionale. 

Tra i due provvedimenti, soprattutto il Decreto del Presidente del Consiglio dei 

Ministri è, oggi, lo strumento cui il Governo, nella persona del suo Premier, ha 

maggiormente fatto ricorso per far fronte all’emergenza Coronavirus, in ragione della 

più celere e immediata modalità di approvazione. 

Come è noto, il DPCM è un atto amministrativo che, non avendo forza di legge, 

ha come finalità quella di dare attuazione a disposizioni legislative. Ebbene, se gran 

parte delle limitazioni (quandanche imposte per motivazione giuste) alle libertà 

fondamentali, espressamente garantite dalla Costituzione, derivano proprio da tale 

 
49 A. SANDULLI, La proporzionalità dell’azione amministrativa, Padova, 1998, 67 ss. 
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strumento giuridico, appare evidente il vulnus di tutele che ne consegue. Infatti, mentre 

il decreto legge è assoggettato ad una serie di controlli previsti proprio dalla 

Costituzione, il DPCM sfugge a qualsiasi controllo da parte del potere pubblico e 

costituzionale, essendo deboli, o quasi vani, i controlli parlamentari. L’unica 

guarentigia ad oggi rimane il ricorso innanzi al giudice amministrativo, con le evidenti 

problematiche proprie di una tutela giurisdizionale che, come noto, non possiede 

sempre quell’autonomia, quell’indipendenza e quella terzietà di giudizio che 

sarebbero, al contrario, necessarie per valutare atti dall’incidenza così profonda su 

diritti e libertà fondamentali. Non sarà questa l’occasione per ridiscutere il ruolo della 

giustizia amministrativa nei suoi rapporti con il governo, ma quanto meno la 

pandemia ne ripropone la problematica e ne evidenzia gli aspetti caratterizzanti ed i 

limiti critici. Dunque, oggi, si incide sui diritti dei cittadini attraverso atti 

amministrativi che trovano la loro giustificazione nello stato d’emergenza, ma che 

scontano un potere di controllo limitato e, di fatto, inadeguato.  

Sebbene i decreti del Presidente del Consiglio possono essere considerati atti 

normativi “atipici”, che si “sostituiscono”, cioè, alle fonti normative primarie, senza 

però i vincoli prescritti per queste ultime, tali decreti finiscono per diventare atti 

sostanzialmente sottratti a stringenti controlli, al pari, se vogliamo, degli atti politici di 

cui parlava più di un secolo fa Ranelletti. Ma, a differenza di quest’ultimi, gli attuali 

DPCM dettano sovente prescrizioni e limitazioni alle libertà fondamentali tutelate 

dalla nostra Carta costituzionale. In teoria, in una situazione eccezionale come quella 

che stiamo vivendo, potrebbe ritenersi giustificabile il sacrificio di alcuni diritti rispetto 

al diritto alla salute, inteso non solo come diritto individuale, ma anche come interesse 

della collettività, diritto alla salute definito espressamente dalla Costituzionale come 

fondamentale (art. 32 Cost.), poiché strettamente connesso al diritto alla vita. Ed infatti, 

mentre tutti gli altri diritti costituzionali sono reciprocamente bilanciabili, il diritto alla 

vita è l’unico diritto qualificato come assoluto e destinato a prevalere sempre sugli 

altri, poiché precondizione per il godimento di tutti i diritti. Ma la compressione degli 

altri diritti, pur aventi dignità costituzionale, in nome del generale interesse alla tutela 

della salute pubblica, può avvenire soltanto attraverso una legge o, almeno, un atto 

avente valore di legge, mai con un DPCM. E allora non si comprende il motivo per il 

quale l’attuale Governo abbia utilizzato un atto amministrativo e non uno strumento 
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normativo appositamente previsto in casi straordinari di necessità e urgenza, quale il 

decreto legge, che insieme riesce a garantire immediatezza e conformità alla 

Costituzione nel caso si incida su diritti e libertà fondamentali. 

Poiché l’unica possibilità di limitare alcuni diritti fondamentali per ragioni di 

sanità o di incolumità pubblica non può che avvenire per legge e mai per atto 

amministrativo, il Governo ha “ancorato” i vari DPCM a disposizioni normative di 

rango primario da cui i DPCM traggono legittimazione. 

In questa prospettiva si collocano, quindi, leggi previste per le situazioni di 

emergenza; si veda, ad esempio, il D.Lgs. n. 1 del 2 gennaio 2018 (Codice della 

protezione civile), un atto normativo avente forza di legge, approvato ben due anni 

prima dell’epidemia da Coronavirus. Ebbene, ai sensi dell’art. 24 di tale strumento 

normativo, al verificarsi di una emergenza nazionale, il “Consiglio dei ministri, su 

proposta del Presidente del Consiglio dei ministri” e d’intesa delle Regioni interessate, 

“delibera lo stato d’emergenza di rilievo nazionale, fissandone la durata e 

determinandone l’estensione territoriale con riferimento alla natura e alla qualità degli 

eventi”, nonché autorizza “l’emanazione delle ordinanze di protezione civile”. 

Quest’ultime, così come disposto dall’art. 25 dello stesso Codice, sono adottate “in 

deroga ad ogni disposizione vigente, nei limiti e con le modalità indicati nella 

deliberazione dello stato di emergenza e nel rispetto dei principi generali 

dell’ordinamento giuridico e delle norme dell’Unione europea”. 

Ebbene, come è ampiamente noto, dopo la dichiarazione di stato di pandemia 

da parte dell’Organizzazione mondiale della Sanità, il Consiglio dei ministri, per 

fronteggiare l’emergenza Coronavirus, ha deliberato lo stato di emergenza sanitaria 

(delibera del 31 gennaio 2020), dando così attuazione a quanto previsto dal decreto 

legislativo n. 1/2018. E, dopo tante proroghe, siamo arrivati alla situazione attuale: con 

il D.L. 7 ottobre 2020, n. 125, sono state prorogate al 31 gennaio 2021 le disposizioni già 

in vigore che prevedono la possibilità per il governo di adottare misure volte a 

contenere e contrastare i rischi sanitari derivanti dalla dilagante diffusione del virus 

SARS-CoV-2. In tale nuovo strumento normativo viene evidenziato come, in relazione 

all’andamento epidemiologico e secondo i principi di adeguatezza e proporzionalità, 

tali misure potranno essere stabilite per specifiche parti o per tutto il territorio 
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nazionale e per periodi predeterminati, ciascuno di durata non superiore a trenta 

giorni, comunque, reiterabili e modificabili.  

Sono tante le giustificazioni addotte dal Governo a fronte di queste ulteriori 

misure, rese ancor più stringenti in vista del ritorno della stagione invernale: La tutela 

della salute deve essere al primo posto. Serve trasparenza. Ci sono i criteri di adeguatezza e di 

proporzionalità. Questa misura (ovvero, tra l’altro, l’obbligo di indossare la mascherina 

sempre e dovunque, anche all’aperto) rappresenta un più alto livello di precauzione per 

non tornare alla fase del lockdown. 

In queste frasi, attribuite al Governo e rinvenibili attraverso gli organi di 

stampa, si coglie la piena consapevolezza da parte del potere esecutivo che il principio 

di proporzionalità sia destinato a giocare un ruolo fondamentale nella lotta alla 

diffusione del virus, come criterio guida generale che possa permettere un 

bilanciamento tra diritti e valori fondamentali e riconosciuti dalla Carta costituzionale. 

Un bilanciamento, in verità, non tra diritti, valori e interessi confliggenti tra loro, ma 

tra diritti e mezzi utilizzati per proteggere il valore assoluto e preminente della vita 

umana, che contiene al suo interno anche e soprattutto il rispetto di una vita dignitosa.   

E’ evidente come la situazione eccezionale che sta fronteggiando oggi il nostro 

Paese riproponga con forza l’utilizzo di poteri politici altamente autoritativi, che 

potrebbero richiamare l’idea di atti politici, così come individuati da Ranelletti, 

all’interno della categoria che considerava tali (e, quindi, insindacabili)  gli atti 

concernenti la sicurezza interna dello Stato (tra gli altri, come si è sopra visto, proprio i 

decreti diretti a difendere lo Stato da epidemie o epizoozie, quali quarantene, cordoni 

sanitari o alimentari). 

Tuttavia, in quest’ottica, a mitigare l’autoritarismo degli atti politici del periodo 

in cui scrisse Ranelletti e per non rinunciare mai alla bussola della legalità ed alla tutela 

giurisdizionale (di cui agli artt. 24 e 113 Cost.) nei confronti del potere esercitato contra 

legem, un ruolo centrale può svolgere esclusivamente il canone della proporzionalità, 

nella sua dimensione di criterio che permette il bilanciamento di strumenti, interessi e 

valori, in nome della tutela della salute pubblica. 

Solo con il bilanciamento operato attraverso i principi di proporzionalità, 

ragionevolezza e adeguatezza si potrà evitare che il ricorso allo stato d’emergenza sia 

utilizzato per aggirare libertà e controlli, situazione tipica nell’epoca di forte statalismo 
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e autoritarismo dei primi anni del Novecento. E’ chiaro che, nel nostro ordinamento, il 

bilanciamento tra diritti e valori costituzionali deve essere disposto mediante la legge 

(ovvero un atto avente valore di legge) che è espressione di democraticità. Tuttavia, 

una volta decisi, attraverso la legge, i principi fondamentali del bilanciamento, 

quest’ultimo dovrà essere effettuato di volta in volta in relazione alle situazioni 

concrete che si dovranno affrontare. In questo caso, quindi, è doveroso che il 

bilanciamento sia posto in essere dalle Amministrazioni territoriali e non vi sia un 

bilanciamento fatto scendere dall’alto, ad opera delle strutture politiche centrali. 

Altrimenti si rischia di non considerare le reali necessità ed esigenze della collettività, 

tornando a quell’autoritarismo dell’atto politico teorizzato da Ranelletti che, in realtà, è 

avulso da ogni controllo e da ogni mediazione, ma che si collocava in un contesto assai 

diverso da quello disegnato dalla Costituzione italiana e dai valori espressi dall’Unione 

europea. Oggi ogni restrizione delle libertà fondamentali deve essere giustificata, deve 

rispettare i valori della proporzionalità e della ragionevolezza, deve essere oggetto di 

controlli da parte di giudici realmente indipendenti. 

Senza dimenticare, peraltro, che un conto è l’emergenza ed un conto 

l’eccezione: l’emergenza rappresenta la temporanea sospensione delle regole 

all’interno dell’ordine giuridico costituito, l’eccezione è la rottura di questo ordine e la 

possibile nascita di un ordine sostanzialmente nuovo. Nella situazione attuale, è 

evidente che ci si trovi all’interno di un’emergenza che impone strumenti e metodi 

particolari. Strumenti e metodi che, tuttavia, rientrano nel quadro ordinamentale 

precedente, in grado di giustificarli, di governali, di farli cessare alla fine 

dell’emergenza stessa. 

Certo, dopo la pandemia tutto sarà cambiato e non sarà facile, e forse neanche 

possibile, tornare al passato. L’emergenza, in quest’ottica, si trasforma in eccezione, ed 

anche il ritorno alla normalità non sarà mai senza conseguenze e trasformazioni 

radicali. 
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1. Premessa 

Sin dai primi studi sugli effetti della pandemia è stato dimostrato che la malattia da 

Covid-19 ha, sotto molteplici profili, un impatto differente sui diversi generi1: 

mentre gli uomini risultano più colpiti per il più elevato tasso di mortalità, le donne 

appaiono più vulnerabili ai rischi connessi allo svolgimento dell’attività lavorativa, 

oltre che esposte a maggiori responsabilità nelle attività di cura e di accudimento, 

in particolare dei soggetti più deboli (bambini, anziani, ammalati)2. 

In considerazione di ciò, l’Unione europea ha presto lanciato una serie di iniziative, 

che, considerata la novità dell’emergenza e la fase dell’epidemia in cui esse 

prendevano corpo, sono state inizialmente attività legate allo studio e alla ricerca 

degli effetti della pandemia in relazione al diverso impatto di essa in base al 

genere.  

 
* Lo studio si inserisce fra le attività del Progetto “La tenuta dello Stato costituzionale ai tempi 

dell’emergenza da Covid19. Profili giuridico-finanziari”, condotto grazie al “programma ricerca di 

ateneo UNICT 2020-22 linea 2”, ed è stato presentato – su invito – al Webseminar “Emergenza 

Covid-19 e genere” (Università di Pisa su Piattaforma Teams, 17 settembre 2020), organizzato da 

“Lecostituzionaliste” alla cui Collana di studi è destinato. 
* Professore ordinario di diritto costituzionale, Università di Catania. 
1 Cfr. M. D’AMICO, Una parità ambigua. Costituzione e diritti delle donne, Milano, 2020, 325 ss. 
2 Cfr. M. P. GARCÍA RUBIO, Gender perspective in the Covid-19 pandemic, in European Law and 

Gender  del 6 aprile 2020; e A. L. NUNES SANTOS, What does the Covid-19 pandemic teach us about 

gender inequality?, in Observatory on Covid-19 effects on gender equality, 2020. 
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A tal riguardo, si segnalano: 1) l’attivazione di una Pagina web dedicata al Covid-

19 e all'uguaglianza di genere3 sviluppata dall'Istituto europeo per l'uguaglianza di 

genere (“European Institute for Gender Equality” - EIGE), che, fra l’altro, contiene una 

sezione specificamente dedicata ai “lavoratori in prima linea” (“frontline workers”)4, 

con riferimento a coloro che prestano la loro attività lavorativa nel settore della 

salute, per ovvi motivi particolarmente sotto stress durante la pandemia. In tale 

contesto, si analizzano i dati che riguardano la maggiore esposizione delle donne ai 

rischi connessi allo svolgimento delle professioni sanitarie, donne che oggi nell’UE 

sono pari al 76% degli impiegati nel settore; 2) il rapporto preparato dal Centro 

comune di ricerca (CCR) dal titolo “In che modo la crisi Covid-19 influenzerà le 

divisioni di genere esistenti in Europa?” (“How will the Covid -19 crisis affect the 

existing gender divides in Europe”?)5; 3) il working paper sviluppato dal Gruppo di 

lavoro permanente ERA-correlato su “Genere nella ricerca e innovazione”6; 4) 

un webinar7 organizzato il 20 aprile 2020 dall'Organizzazione per il finanziamento 

della ricerca “Community of Practice” (FORGEN) del progetto ACT di Horizon 2020, 

finanziato nell'ambito del programma di lavoro “Science-with-and-for-Society” 

(SwafS), sull'importanza di porre in una prospettiva di genere la ricerca finanziata 

su COVID-19. 

E’ evidente, pertanto, che la Commissione UE ha presto intuito che un’adeguata 

comprensione delle differenze di genere nella risposta alla malattia (e con 

riferimento ai trattamenti sperimentati fino adesso per fronteggiarla) può andare a 

beneficio di tutti, laddove però la considerazione della dimensione di genere nella 

gestione della pandemia aiuterebbe a mitigare le più vistose disuguaglianze delle 

sue conseguenze socio-economiche di medio-lungo termine. 

 

2. Pandemia e differenze di genere: un caso di studio  
 

3 https://eige.europa.eu/topics/health/covid-19-and-gender-equality. 
4 https://eige.europa.eu/covid-19-and-gender-equality/frontline-workers 
5https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/c74af327-8441-11ea-bf12-

01aa75ed71a1/language-en/format-PDF/source-search. 
6 https://genderaction.eu/wp-content/uploads/2020/06/SWGGRI_Position-paper-on-COVID-

19.pdf 
7 https://forgen.act-on-gender.eu/Blog/putting-gender-lens-covid-19-sars-cov-2-funded-research 

https://eige.europa.eu/topics/health/covid-19-and-gender-equality
https://eige.europa.eu/topics/health/covid-19-and-gender-equality
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Da qui l’urgenza di incorporare meglio l’analisi di genere nel più ampio 

programma di ricerca e innovazione della UE, cosicché l’impatto sull’uguaglianza 

di genere è divenuto un obiettivo chiave del Programma Horizon 2020 e un 

principio guida per affrontare l’attuale epidemia attraverso l’azione europea.  

In questo contesto, il Gruppo di esperti costituito per aggiornare ed espandere le 

“Innovazioni di genere/Innovazioni attraverso il genere” (H 2020 Expert Group to 

update and expand "Gendered Innovations/Innovation through Gender") coordinato dalla 

Professoressa Sabine Oertelt-Prigione dell’Università olandese Radboud, ha 

condotto  un caso di studio su “L’impatto del sesso e del genere nella pandemia da 

Covid-19” (“The impact of sex and gender in the Covid-19 pandemic”)8. 

Basandosi sulle statistiche e sugli studi più recenti, inclusi i progetti Horizon 2020 

specificamente dedicati alle problematiche di genere (come ad esempio i-

CONSENT9 , ACT10 , VRespect.Me11 e GENDERMACRO12 ), esso affronta alcune 

questioni chiave, relative, tra l’altro: alle differenze di sesso nelle risposte 

immunitarie; al dosaggio ed effetti collaterali sesso-specifici di vaccini e terapie; ai 

fattori di rischio specifici (ad esempio, per operatori sanitari e badanti) differenziati 

per genere; alle campagne di prevenzione sensibili al genere; all’onere socio - 

economico distinto per genere delle misure di sicurezza pubblica. 

Da questo caso di studio complessivamente si evince che, per quanto le malattie 

infettive possano colpire chiunque, alcune persone ne sono colpite più seriamente 

di altre, e COVID-19 non fa eccezione. L'età è chiaramente un fattore determinante 

nella gravità delle conseguenze del COVID-19, ma non è l'unico. Invero, le 

differenze di sesso sembrano avere un ruolo, con più uomini che – come ricordato 

poc’anzi - muoiono di infezione acuta a breve termine rispetto alle donne. Tuttavia, 

i fattori sociali contribuiscono ad aumentare le probabilità che le donne 

contraggano la malattia. Inoltre, le donne possono anche essere colpite più degli 

 
8https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4f419ffb-a0ca-11ea-9d2d-

01aa75ed71a1/language-en 
9 https://i-consentproject.eu/it/ 
10 https://gender-ict.net/projects/act/ 
11 https://virtualbodyworks.com/products/vrespectme/ 
12 https://cordis.europa.eu/project/id/313719 
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uomini nel lungo termine. Pertanto, le conclusioni sono nel senso che l'intera 

gamma di fattori rilevanti per sesso e/o genere deve essere presa in considerazione 

nella ricerca e innovazione legate al COVID-19, se si vogliono sviluppare con 

successo risposte efficaci.  

In particolare, nello studio si sottolinea che le differenze biologiche tra uomini e 

donne possono influenzare la risposta immunitaria. Le donne sembrano reagire più 

vigorosamente alle infezioni virali e produrre più anticorpi come conseguenza 

delle infezioni o vaccinazioni. Le ragioni possono essere ormonali, genetiche o 

legate a differenze nei batteri intestinali. Al contempo, le donne sembrano soffrire 

maggiori effetti collaterali dei farmaci rispetto agli uomini. Le sperimentazioni sui 

farmaci e sui vaccini COVID-19 devono quindi includere analisi specifiche per 

sesso. 

Altro importante fattore preso in considerazione riguarda le differenze 

occupazionali, così come la divisione del lavoro e dei compiti di cura nelle famiglie 

e nelle comunità. Le donne sono impiegate molto più frequentemente nelle 

professioni ad alto rischio di infezione, compresa l'assistenza sanitaria. Le persone 

il cui lavoro dipende da uno stretto contatto con gli altri, come chi svolge 

professionalmente attività di assistenza negli ospedali, nelle case di cura e nella 

comunità, entrano in contatto diretto con il virus molto più frequentemente di 

altri. Si suggerisce, pertanto, che persino il design dei dispositivi di protezione 

individuale tenga conto delle differenze anatomiche tra uomini e donne.  

E’ altresì abbondantemente noto che la distanza fisica è una misura importante per 

controllare la trasmissione del virus e influenza ciò che accade sul posto di 

lavoro. Ma occorre tener conto del fatto che le donne hanno maggiori probabilità 

degli uomini di essere dipendenti non salariati o lavoratori autonomi e assumono 

carichi di lavoro domestici e di assistenza a casa non retribuiti più pesanti. Le 

situazioni di lockdown hanno quindi un impatto diverso su uomini e donne. A tal 

riguardo, ulteriore fattore sociale significativo è (come si vedrà a breve) il 

potenziale aumento della violenza domestica quando i cambiamenti sul posto di 
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lavoro comportano che gli autori e le vittime di tali fatti restino confinati nelle loro 

case. 

Ancora, si osserva come le differenze di comportamento tra i generi, ad esempio 

nel modo di tossire e di starnutire o nel lavaggio più o meno frequente delle mani, 

debbano essere prese in considerazione e spiegate anche nelle campagne di salute 

pubblica di prevenzione, nelle piattaforme digitali, nella raccolta dei dati e nei 

modelli di intelligenza artificiale predittiva. 

Le conclusioni sono quindi nel senso che i dati sui tassi di infezione da Covid-19, 

sui sintomi e la mortalità devono essere disaggregati per sesso e genere al fine di 

giungere a soluzioni innovative veramente efficaci. Inoltre la dimensione di genere 

dell'epidemia in tema di disoccupazione, doveri di assistenza e disuguaglianza 

sociale associata, nonché come violenza domestica e di genere deve essere presa in 

considerazione per la gestione a lungo termine della risposta alla malattia e per 

l’elaborazione di efficaci strategie di rientro economico.  

Ne deriva che analizzare come tutti i fattori sociali potenzialmente rilevanti 

interagiscono con il sesso e il genere è essenziale per avere un quadro completo 

relativo alla pandemia e, quindi, per fronteggiarla con risposte adeguate. 

 

3. Altre iniziative 

Sulla base di tali premesse, si è sviluppata una maggiore attenzione al genere nella 

ricerca finanziata dalla UE sul Covid-19. Il 19 maggio 2020, l'Unione europea ha 

lanciato il suo  secondo invito speciale a manifestare interesse13  per la ricerca e 

l'innovazione per affrontare la pandemia Covid-19, nel cui ambito le questioni 

legate al genere sono considerate un aspetto importante. I progetti dovrebbero 

raccogliere e analizzare i dati per sesso e genere e anche esaminare gli effetti 

indiretti della pandemia sull'uguaglianza di genere. Inoltre, si dovrebbe prestare 

attenzione ad altri fattori sociali critici che intercettano sesso e genere, come età, 

origine sociale, etnia, migrazione e disabilità. L'area di interesse sugli impatti 

comportamentali, sociali ed economici dell’infezione da Covid-19 riguarderà in 

 
13 https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_20_887 
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particolare gli aspetti di genere della risposta alla pandemia, comprese le 

conseguenze per le donne impiegate in prima linea in qualità di operatori sanitari e 

le brusche interruzioni nel mantenimento dell'equilibrio di genere sul lavoro, nella 

scuola e nella vita privata.  

Altri progetti recenti sono: 

1) Il progetto  Horizon 2020 GENDER-SMART14, guidato dal Centro francese di 

ricerca agricola per lo sviluppo internazionale (CIRAD), nel cui ambito è stata 

realizzata una survey15 dedicata che evidenzia l'impatto della pandemia sul reddito 

dei ricercatori permanenti e non permanenti, il bisogno di sostegno per la cura del 

bambino e della famiglia, l'impatto sull’organizzazione del lavoro e sulle attività 

lavorative.  

2) Il progetto TRANSCRISIS16, condotto dalla London School of Economics, che ha 

affrontato una serie di crisi transnazionali, comprese quelle legate alla salute, e ha 

avuto un esito specifico sul regresso nell'area delle tutele costituzionali e delle 

istituzioni indipendenti, del controllo della corruzione, dell'uguaglianza di genere e 

delle tutele delle minoranze. 

3) Il progetto THEMIS17, coordinato dalla Queen's University di Belfast, che ha 

esplorato il riconoscimento della dimensione e delle discriminazioni di genere nelle 

sentenze delle Corti sulle risorse umane e la salute pubblica nelle pandemie, le 

questioni pertinenti al diverso impatto su uomini e donne dell'esposizione alle 

malattie, della trasmissione di esse e dei loro effetti (ad esempio su donne in 

gravidanza o in allattamento) così come le differenze nell'accesso alle informazioni 

sanitarie e nell'efficacia delle misure di contrasto come le quarantene.  

4) Il progetto ASSET18, guidato dalla società di consulenza Absiskey in Francia, che 

studia in combinazione salute pubblica, vaccini e ricerca epidemiologica, scienze 

sociali e politiche, diritto ed etica, studi di genere, comunicazione scientifica e 

 
14 https://www.gendersmart.eu/news 
15 https://www.gendersmart.eu/news/-/blogs/710385/maximized?p_p_auth=T61Ogkr9 
16 https://www.transcrisis.eu 
17http://law.qub.ac.uk/schools/SchoolofLaw/research/research-projects/project-sites/themis-

project/ 
18 http://www.asset-scienceinsociety.eu/ 
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media, al fine di sviluppare un piano d'azione integrato e transdisciplinare in 

“Epidemics and Pandemics”. Uno dei suoi risultati è stato specificamente dedicato 

alle questioni di genere.  

L’insieme di questi studi e ricerche dimostra scientificamente quanto è in effetti 

evidente già in via intuitiva: il problema del gender equality è un problema vecchio19, 

che, tuttavia, riemerge in nuove dimensioni e con maggiore forza, e in questo senso 

riesplode, nel contesto della pandemia, determinando – per così dire - 

un’emergenza nell’emergenza. 

In tal modo si è espresso anche  il Comitato delle Regioni nel parere20 sulla 

“Strategia per la parità di genere 2020-2025”21 della Commissione UE nel cui ambito 

vanno inquadrate - e, in un certo senso, lette - le iniziative sinora descritte, per 

quanto quest’ultima, elaborata prima del dilagare del Covid-19 in Europa, non 

abbia potuto tenere specifico conto del peculiare contesto della pandemia, come 

sottolineato dallo stesso Comitato delle Regioni nel documento poc’anzi citato.  

 

 

4. Lockdown e violenza domestica 

In particolare, come noto e come anticipato, a causa del lockdown protratto e 

generalizzato, che costringe tutte e tutti a rimanere a casa, è tornato 

drammaticamente ad acuirsi il problema della violenza domestica sulle donne 

(nonché sui membri della comunità LGBT)22. Al riguardo, si avverte la mancanza di 

linee guida generali che possano indicare in modo preciso ai Governi come 

comportarsi e quali misure adottare. E’ pertanto auspicabile un intervento concreto 

 
19 Tra gli studi più recenti sulle problematiche di genere nell’ordinamento italiano si segnala, 

per la ricchezza dei temi affrontati, B. PEZZINI – A. LORENZETTI (a cura di), 70 anni dopo tra 

uguaglianza e differenza. Una riflessione sull’impatto del genere nella Costituzione e nel 

costituzionalismo, Torino, 2019, ed ivi gli opportuni approfondimenti bibliografici. 
20 https://cor.europa.eu/IT/our-work/Pages/OpinionTimeline.aspx?opId=CDR-2016-2020 
21https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=COM%3A2020%3A152%3AFIN  
22 Cfr. F. FILICE, La parità di genere alla prova del Covid, in dirittopenaleuomo.org, 15 aprile 2020; e, 

in chiave comparatistica,  E. LOPES, Impatto del Covid-19 sulla parità di genere e il problema della 

violenza domestica, in Opinio Juris, del 4 giugno 2020. 
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dell’Unione al fine di indicare strumenti di tutela certi ed uguali per tutti gli Stati 

membri. 

Da quest’ultimo punto di vista, gli unici strumenti al momento presenti a livello 

sovranazionale per fronteggiare i problemi emersi a causa del confinamento sociale 

derivano dall’impegno a dare attuazione sul piano interno alla Direttiva sui diritti 

delle vittime del 2012, che istituisce norme minime in materia di diritti, assistenza e 

protezione delle vittime di reato23, e la “Convenzione del Consiglio d’Europa sulla 

prevenzione e la lotta contro la violenza nei confronti delle donne e la violenza 

domestica”, meglio nota come “Convenzione di Istanbul”24.  

Quest’ultimo documento, adottato nel 2011 ed entrato in vigore nel 2014 al 

raggiungimento del minimo prescritto di dieci ratifiche, rappresenta il primo 

strumento internazionale giuridicamente vincolante per la prevenzione e il 

contrasto della violenza contro le donne. Con esso si richiede alle parti di adottare 

misure per “prevenire, combattere, punire” e provvedere al risarcimento per gli atti 

di violenza considerati dallo stesso trattato.  

In tale contesto normativo, quindi, i 45 Paesi che hanno aderito alla Convenzione di 

Istanbul sono liberi di stabilire le norme relative alla lotta contro la violenza 

domestica sulle donne tramite legislazione nazionale. Al riguardo, però, va 

avvertito che l’Ungheria ha sottoscritto la Convenzione di Istanbul nel 2014, ma 

proprio in corso di pandemia, il 5 Maggio 2020, ne ha respinto la ratifica, sia perché 

il Governo si dichiara contrario ad alcune norme contenute nella Convenzione, 

come l’accoglienza di migranti o le cd. ideologie di genere, sia perché il Presidente 

Orbán ritiene che tutte le garanzie previste dal testo per la tutelare le donne dalla 

violenza sono già presenti nelle leggi nazionali ungheresi25. 

Un segnale in più per considerare imprescindibile l’intervento dell’Unione europea 

per la garanzia dell’equilibrio di genere e, più in particolare, per tutelare i diritti 
 

23 Direttiva 2012/29/UE del Parlamento europeo e del Consiglio, del 25 ottobre 2012, che 

sostituisce la decisione quadro 2001/220/GAI (Direttiva sui diritti delle vittime), in GU L 315 del 

14.11.2012, pag. 57. 
24 Approfondimenti in J. NIEMI-L. PERONI – V. STOYANOVA (a cura di), International Law and 

Violence against Women. Europe and the Istanbul Convention, Oxon-New York, 2020. 
25 Cfr. https://www.eunews.it/2020/05/05/lungheria-bocca-la-convenzione-istanbul-la-violenza-

sulle-donne/129704?responsive=n 
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delle donne non solo in relazione all’entità della ricerca finanziata con budget 

europeo, come nelle fasi iniziali della pandemia, ma ormai anche e soprattutto in 

vista dell’elaborazione di strumenti normativi di diritto derivato o al limite di atti 

di soft law mirati ed adeguati.  

Da tale angolo visuale, merita segnalare la “Comunicazione della Commissione al 

Parlamento europeo, al Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al 

Comitato delle regioni” del 29 giugno 2020 contenente la “Strategia dell’UE sui diritti 

delle vittime”26, che definisce i lavori della Commissione nel periodo 2020-25 e con 

cui si invitano altri soggetti, compresi gli Stati membri e la società civile, ad agire.  

In essa si dichiara di prestare particolare attenzione alle esigenze specifiche delle 

vittime della violenza di genere e si preannuncia l’impegno della UE a fare tutto il 

possibile per prevenire e contrastare questo tipo di violenza e per assisterne e 

proteggerne le vittime. In particolare, la strategia contempla cinque priorità chiave: 

i) comunicazione efficace con le vittime e garanzia di un ambiente sicuro affinché 

esse possano denunciare i reati; ii) miglioramento dell'assistenza e della protezione 

delle vittime più vulnerabili; iii) agevolazione dell'accesso delle vittime al 

risarcimento; iv) rafforzamento della cooperazione e del coordinamento tra tutti i 

soggetti coinvolti; v) rafforzamento della dimensione internazionale dei diritti delle 

vittime. 

Invero, in relazione al ritardo e alla difficoltà dimostrata dagli Stati membri a dare 

attuazione alle norme UE pertinenti, compresa la citata Direttiva sui diritti delle 

vittime, la Commissione si propone di intervenire con una serie di azioni-chiave, 

diversificate a seconda che si indirizzino alla stessa Commissione, agli Stati membri 

o alle persone interessate. In questo contesto, un focus specifico è per le vittime più 

vulnerabili, tra le quali le vittime di violenza domestica, quest’ultima 

particolarmente presa in considerazione nel contesto delle misure di confinamento 

dovute all’epidemia da Covid1927.  

 
26 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020DC0258&from=IT 
27 In proposito v. anche F. PIDONE - M. PIRRONE, Covid-19, #Istayathome and domestic violence, 

in European Law and Gender, 2020 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

299 

 

Nel quadro più generale della strategia per la parità di genere 2020-2025, prima 

citata, la Commissione sta quindi lavorando per porre fine alla violenza di genere 

perpetrata contro donne e ragazze. Le azioni comprendono l'adesione dell'UE alla 

richiamata  Convenzione di Istanbul o misure legislative alternative che 

conseguano il medesimo obiettivo.  

La Commissione lancerà altresì una rete dell'UE sulla prevenzione della violenza di 

genere e della violenza domestica e adotterà provvedimenti per proteggere la 

sicurezza delle vittime di reati informatici basati sul genere, in particolare 

agevolando lo sviluppo di un quadro di cooperazione tra le piattaforme internet e 

altre parti interessate.  

La Commissione si concentrerà, inoltre, sul rafforzamento della protezione fisica 

delle vittime. In particolare, continuerà a promuovere il ricorso agli ordini di 

protezione europei per le persone bisognose di protezione che viaggiano o si 

trasferiscono in un altro Paese dell'UE, considerato che il numero di ordini di 

protezione europei emessi ed eseguiti nell’Unione è stato finora estremamente 

esiguo. Tra i motivi alla base di tale situazione figurano la scarsa conoscenza della 

disponibilità delle misure di protezione negli Stati membri, la loro ampia varietà e 

la loro complessità e inefficienza.  

Invero, l'efficacia di tali ordini di protezione europei dipende di fatto dalle 

sottostanti misure nazionali di protezione fisica delle vittime. Attualmente le 

misure nazionali sono insufficienti e le vittime non sono ancora sicure nemmeno se 

oggetto di ordini di protezione. In particolare, le esigenze specifiche delle donne 

che chiedono un ordine di protezione nazionale o europeo non sono 

sufficientemente prese in considerazione e riflesse nelle misure nazionali di 

protezione fisica. Le norme europee non armonizzano la natura delle misure di 

protezione nazionali né le procedure previste dal diritto nazionale per garantire la 

protezione fisica delle vittime. La direttiva sui diritti delle vittime (art. 18) prevede 

misure volte a fornire assistenza emotiva o psicologica e protezione alle vittime, ma 

le procedure per la protezione fisica delle vittime e dei loro familiari rispetto ad 

ulteriori violenze sono lasciate al diritto nazionale.  
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Per tale motivo, la Commissione si prefigge di prendere in considerazione la 

possibilità di rafforzare ulteriormente le garanzie introducendo norme minime in 

materia di protezione fisica delle vittime. Inoltre la Commissione continuerà a 

promuovere l'applicazione efficace degli ordini di protezione nazionali ed europei 

fornendo possibilità di finanziamento nel contesto del programma “Giustizia” e 

sensibilizzando l'opinione pubblica, non mancando altresì di  sottolineare la 

necessità di formare i professionisti in merito alla disponibilità dell'ordine di 

protezione europeo.  

La Commissione incoraggerà inoltre gli Stati membri a creare case-famiglia che 

forniscano un'assistenza mirata e integrata alle vittime della violenza di genere, 

promuovendone la creazione attraverso la campagna dell'UE sui diritti delle 

vittime, i finanziamenti dell'UE disponibili e i contatti con le parti interessate.  

 

5. Le misure economiche (cenni) 

Infine è noto che la pandemia ha avuto conseguenze socioeconomiche 

sproporzionate per le donne28. In questa sede non è possibile soffermarsi 

specificamente sull’impatto della pandemia sull’economia29 e sui fondi 

appositamente stanziati dall’UE per far fronte ai danni economici derivanti come 

conseguenza delle misure di contenimento dell’emergenza sanitaria. In generale, 

tuttavia, va sottolineato che la Commissione ha ipotizzato una maggiore flessibilità 

nell’impiego dei Fondi europei e delle altre misure di aiuto economico, attraverso 

la formulazione di apposite proposte al Parlamento e al Consiglio dirette ad 

apportare importanti modifiche al quadro legislativo applicabile ai fondi strutturali 

e di investimento europei, per consentire una risposta più efficace al dilagare 

dell’emergenza economica. In tale contesto, però, le iniziative concrete volte 

all’attenuazione delle condizioni di squilibrio tra uomini e donne sembrano ridursi 

 
28 Cfr. C. WERBER, The Covid-19 recession will hurt women more, but it might nudge them toward 

equality, in Quartz at work del 15 aprile 2020. 
29 Per approfondimenti cfr. T. ALON – M. DOEPKE – J. OLMSTEAD-RUMSEY – M. TERTILT, 

The Impact of Covid-19 on Gender Equality, NBER Working Paper n. 26947 (aprile 2020), 

https://www.nber.org/papers/w26947.pdf 

 

https://www.nber.org/papers/w26947.pdf
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a poco, pur nella consapevolezza, manifestata dalla Commissione, che gli Stati 

membri dovrebbero prestare la debita attenzione affinché le operazioni di impiego 

dei fondi (tra cui, per esempio, quello di aiuto agli indigenti, su cui vi è una 

proposta di modifica della Commissione al PE e al Consiglio del 28 maggio 202030) 

seguano rigorosamente il principio della parità di genere. 

 

 
30https://ec.europa.eu/social/main.jsp?langId=it&catId=89&newsId=9690&furtherNews=yes 
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1. Vox populi vox Dei? Alcuni stralci introduttivi  

 

Muovo da alcune opere teatrali, liriche e letterarie, che – nonostante siano 

temporalmente molto lontane dal contesto digitale nel quale si inscrive la nostra analisi 

– con una nitidezza, un’efficacia e una sintesi davvero esemplari, possono aiutarci a 

mettere sin da subito in luce alcuni tratti salienti della tematica che, qui, intendiamo 

affrontare. Una tematica che – come si avrà modo di vedere – non chiama in causa 

solamente il diritto fondamentale alla riservatezza, ma anche quello all’immagine, alla 

reputazione e, non da ultimo, quello all’autodeterminazione personale e sessuale. 

i) Una prima importante indicazione può trarsi dalla lettura de I pettegolezzi delle 

donne, di Carlo Goldoni. La nota commedia, infatti, ruota attorno alle 

ingiustificate maldicenze delle quali è vittima Checchina, promessa sposa di 

Beppo, le cui nozze vengono messe in pericolo da una serie di falsità e di 

illazioni, che Donna Sgualda (spalleggiata da altre donne fra cui Catte) 

 
* Ph.D. e Avvocato, è Ricercatrice (IUS/20) presso il Dipartimento di Giurisprudenza 

dell’Università degli Studi di Roma “Tor Vergata”. 
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comincia a diffondere sul conto della ragazza, insinuando il dubbio che la 

giovane non sia figlia di suo padre:  

 

“Donna Sgualda – Lo compatisso, finalmente no la xe so fia. 

Donna Catte – Cossa distu? Checca no xe so fia? 

Donna Sgualda – Oe, me promettistu da donna onorata de no dir gnente a nissun?  

Donna Catte – Oh, no gh’è pericolo che parla.  

Donna Sgualda – Varda ben, veh? No lo dirave a nissun a sto mondo, altri che a ti.  

Donna Catte – A mi ti me lo pol dir; ti sa che donna che son. 

Donna Sgualda – Checca no xe fia de nostro zerman. 

Donna Catte – Oh, cossa che ti me conti! Dime mo: de chi xela fia? 

Donna Sgualda – No so. [...]”1 

 

Per quanto Beppo – terrorizzato dall’idea di veder minata la propria reputazione a 

causa delle dicerie che aleggiano attorno alla sua promessa sposa – inizi a prendere le 

distanze dalla giovane2, l’opera goldoniana si conclude comunque a favore di 

Checchina, che trova il suo vero padre (tra l’altro ancor più benestante di quello 

putativo) e che, in questa maniera, riesce a far salvo il proprio onore.  

Si badi, però, perché il lieto fine non manca d’esser accompagnato da un’amara 

osservazione che, nel corso della scena conclusiva, viene pronunciata proprio dalla 

stessa protagonista. Un’osservazione, con la quale, a suo modo, Goldoni ci mette in 

guardia nei confronti dell’incontrollabile potere dei pettegolezzi e delle calunnie, che, 

oltre a compromettere l’immagine e la reputazione sociale della vittima – gettata in uno 

stato di angoscia e di disperazione –, possono persino arrivare a rovinare intere 

famiglie: 

 

“Per causa de quelle pettegole son stada travaggiada, e squasi in stato de desperazion. 

Che le me staga lontan, no le voggio più per i piè. Sia ringrazià el cielo, adesso sarò 

 
1 Vd. C. GOLDONI, I pettegolezzi delle donne, in ID., Commedie, Rizzoli, Milano, 1958, Atto Primo, 

Scena VI. 
2 Queste, nel dettaglio, le parole del promesso sposo: “Oh, quanto che sta chiaccola me despiase! 

A Checca ghe voggio ben, ma me preme la mia reputazion. Una muggier, che xe fia d’un pare che no xe 
so pare, no vorria che la me facesse dei fioi che non fusse mi fioi” (ivi, Atto Secondo, Scena II). 
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contenta. Ho trovà el pare, ho tornà a recuperar el novizzo, viverò quieta in pase; e la 

maniera de viver ben, xe praticar poco e star lontan dai Pettegolezzi; perché da questi 

per el più nasse la rovina delle fameggie”3 

 

ii) Un altro eloquente spunto di riflessione è offerto da Il barbiere di Siviglia di 

Giacomo Rossini. Splendida opera lirica, nella quale – per bocca di Don 

Bartolo – Rossini mette bene in evidenza la sottile e perversa modalità con 

cui le illazioni e le calunnie circa una persona (nel caso di specie nei riguardi 

del Conte Almaviva di cui Rosina è innamorata) possono diffondersi di 

bocca in bocca.  

 Contraddistinte dalla stessa semplicità e dalla medesima velocità di 

propagazione del vento, le maldicenze acquisiscono, in tal modo, una forza e una 

virulenza che, molto spesso, le fa apparire quasi inarrestabili. Una forza e una 

virulenza dalle quali – come afferma la celebre aria – possono derivare persino esiti 

decisamente infausti: 

 

“La calunnia è un venticello / un’auretta assai gentile / che insensibile sottile / 

leggermente dolcemente incomincia a sussurrar. / Piano piano terra terra, sotto voce, 

sibilando / va scorrendo, va ronzando; / nelle orecchie della gente s’introduce 

destramente, e le teste ed i cervelli / fa stordire e fa gonfiar. / Dalla bocca fuori uscendo 

/ lo schiamazzo va crescendo: / prende forza a poco a poco,  / scorre già di loco in loco, 

/ sembra il tuono, / la tempesta che nel sen della foresta, / va fischiando, brontolando, / 

e ti fa d’orror gelar. / Alla fin trabocca, e scoppia, / si propaga si raddoppia / e produce 

un’esplosione come un colpo di cannone, / un tremuoto, un temporale, un tumulto 

generale / che fa l’aria rimbombar. / E il meschino calunniato / avvilito, calpestato 

sotto il pubblico flagello per gran sorte va a crepar”4. 

 

iii) Una terza e, per certi versi, ancor più attuale suggestione può rintracciarsi ne 

L’esclusa di Luigi Pirandello. Un romanzo dal titolo decisamente lapidario 

 
3 Ivi, Atto Terzo, Scena XXI. 
4 G. ROSSINI, Il barbiere di Siviglia (prima esecuzione: Roma, 20 febbraio 1816; libretto dell’opera 

disponibile online: http://www.librettidopera.it/zpdf/barb_siv.pdf). 
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(oltre che estremamente significativo per il nostro tema), che vede 

protagonista Marta Ajala: una giovane e avvenente donna sposata con 

Rocco Pentagora.  

 Rea di aver del tutto involontariamente suscitato l’attenzione e l’interesse di 

Gregorio Alvignani (un interesse, per altro, tradottosi solamente in un carteggio 

epistolare), Marta – ancorché nei fatti non abbia fatto nulla se non leggere le lettere 

dell’ammiratore e nonostante sia del tutto innocente – si ritrova, comunque, ad essere 

ingiustamente additata di adulterio.  

Cacciata di casa dal marito, esposta al biasimo dei conoscenti, tramutata in oggetto di 

disapprovazione e in bersaglio della gogna sociale, la donna viene immersa in una 

situazione incresciosa, particolarmente difficile da sopportare anche dal punto di vista 

psicologico. Una condizione di estremo disagio, alla quale, la vittima – assieme alla sua 

famiglia d’origine – fortunatamente riesce a sottrarsi trasferendosi a Palermo.  

Nel capoluogo siciliano, infatti, nessuno conosce Marta, né, tanto meno, la sorella 

Maria o la madre Agata. Immersa, così, in un contesto nel quale tutte le persone sono 

ignare dei falsi pettegolezzi che la riguardano, Marta – come spiega in poche ma assai 

significative battute Pirandello – può finalmente riappropriarsi di quella quotidiana 

normalità e di quella libertà di cui le continue calunnie e i tanti pregiudizi l’avevano 

privata. 

 

“Smarrit[a] per le vie della città, tra tanta gente ignota e il moto e il frastuono continui, 

[…] [provava], nello smarrimento, un certo sollievo: nessuno lì […] la conosceva; […] 

[poteva] andare di qua, di là, indugiarsi a guardare a […] [suo] agio, liberamente, senza 

attirare gli sguardi maligni della gente”5.  

 

Si badi, pur attraverso ricostruzioni e prospettive assolutamente diverse, le tre opere di 

Goldoni, Rossini e Pirandello, qui ricordate, orbitano tutte attorno ai rischi connessi 

all’ingiusto propagarsi di una vox populi che, lungi dall’esser – come vorrebbe il celebre 

motto latino – una vox Dei, non sia altro che un vettore di calunnie e falsità, tese a 

screditare l’immagine e la reputazione di qualcuno. 

 
5 L. PIRANDELLO, L’esclusa, Garzanti, Milano, 2005. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

306 

 

Brani e stralci che – se esaminati e letti in quest’ottica – per certi versi sembrano 

incarnare gli archetipi dei più attuali attacchi ad personam realizzati in Rete6. Al punto 

che, non è affatto difficile cogliere il sottile filo conduttore che, mutatis mutandis, collega 

le vicende di Checchina, di Rosina e di Marta a quelle – decisamente più tragiche 

perché reali – di Anna Mayer7, di Marianna Taschinger8, di Tessa Komer9 e, non da 

ultimo, anche di Tiziana Cantone10.  

Casi di cronaca tristemente noti, che – a loro modo – hanno contribuito a evidenziare la 

necessità e l’urgenza di individuare strumenti giuridici che fossero idonei a cercare di 

prevenire e a contrastare tutte quelle particolari condotte (come, ad esempio: il 

flaming11, l’harassment12, il put down13, il trickery14, l’exposure15, l’happy slapping16, ma anche 

 
6 Mutuo, qui, l’efficace espressione utilizzata da G. ZICCARDI, L’odio online. Violenza verbale e 

ossessioni in rete, Milano, Raffaello Cortina, 2016, p. 181. 
7 La giovane universitaria il cui caso, nel 2008, fu al centro delle cronache e dei dibattiti mondiali. 

In particolare, Anna – che nel tempo libero gestiva un blog nel quale parlava dei suoi problemi di peso e 
delle sue difficoltà ad accettare il proprio corpo – dapprima divenne oggetto di insulti e di commenti 
volgari e, in un secondo momento, si vide costretta ad attuare tutta una serie di strategie e di rimedi (fra 
cui la chiusura del vecchio blog), per tentare di arginare l’intenso attacco mediatico (innescato senza 
ragione) rivolto alla sua persona. Un attacco, destinato a minare, non sola sua reputazione online, ma a 
ripercuotersi anche sulla sua vita offline (cfr. D.K. CITRON, Hate Crimes in Cyberspace, Cambridge, 
Harvard University Press, 2016). 

8 Giovane texana, fra le più note vittime di un atto di revenge porn operato dal suo ex fidanzato, 
che, terminata la loro relazione, rese pubbliche alcune sue foto intime (cfr. E. GOODE, Victims Push Laws 
to End Online Revenge Posts, in The New York Times, 23.09.2013) 

9 Studentessa dell’Università della Georgia, di cui l’ex fidanzato – Jared Wolny – dopo essersi 
illecitamente introdotto nella sua pagina Facebook, ha pubblicato una serie di immagini sconvenienti 
(cfr. E. CASATI, La vendetta si consuma con il porno, in Il Corriere della Sera, 20.10.2008). 

10 Sulla triste vicenda che ha coinvolto la giovane napoletana, cfr. G.M. CALETTI, “Revenge porn” e 
tutela penale, in Diritto Penale Contemporaneo, 3/3018, pp. 5-41. 

11 Comportamento individuato essenzialmente dalla diffusione in Rete di commenti offensivi che 
hanno lo scopo di irritare e di provocare le vittime, in maniera da scatenare una vera e propria querelle 
online. 

12 Una macro-categoria assai estesa, che ricomprende tutte le molestie verbali che, talvolta, 
possono avere anche uno sfondo di natura sessuale. Spesso, tale condotta s’accompagna a quella di 
cyberstalking (cfr., fra gli altri, A. ALBERICO, La reiterazione delle condotte nel delitto di atti persecutori, in 
Diritto penale contemporaneo, 2011; A.M. MAUGERI, Lo stalking tra necessità politico criminale e 
promozione mediatica, Torino, Giappichelli, 2010). 

13 Comportamento che è finalizzato alla denigrazione e allo svilimento della vittima. Condotta 
che, dal punto di vista pratico, può sostanziarsi nell’invio di e-mail, di sms oppure nella pubblicazione di 
post su blog, chat e bacheche.  

14 Diversamente dalle altre situazioni menzionate, in questo caso, siamo di fronte ad un vero e 
proprio inganno, che è volto principalmente a carpire la fiducia di un soggetto, così da raccoglierne le 
informazioni personali e le confidenze più intime. Informazioni e confidenze che, poi, verranno rese 
pubbliche, esponendo, così, la vittima al pubblico ludibrio. 

15 Si tratta della pubblicazione di informazioni personali e intime riguardanti un altro soggetto. A 
differenza di quanto avviene con il trickery, in questo caso, però, le informazioni non sono “carpite ad 
arte”, ma sono del tutto inventate. 

16 Cfr. P.G. COSOLIN, Adolescenti da brivido. Problemi, devianze e incubi dei giovani d’oggi, trad. it., 
Milano, Armando Editore, 2012, pp. 129-132. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

307 

 

il cyberbulling17 o il cyberstalking18), che – in vario modo e a diversi livelli – possono 

sostanziarsi nel dileggio, nello scherno, nella denigrazione, oppure, nella 

sopraffazione, nella violenza e, finanche, nella vendetta. 

Comportamenti disfunzionali, che, nel momento in cui vengono realizzati nell’attuale 

società dell’infosfera19 (ossia nell’ambito dell’attuale società dominata da una singolare 

smania di condivisione20), diversamente da quanto accadeva un tempo, risultano assai 

più difficili da prevenire e, soprattutto, da arginare e da contrastare21.  

Non foss’altro perché, oggi, non appena le informazioni e i contenuti (in forma di 

immagini, di messaggi, di video, oppure di audio) vengono immessi nella Rete 

acquisiscono, pressoché immediatamente, una capacità di permanenza e una volatilità 

del tutto particolari.  

Non soltanto viene meno il sollievo della dimenticanza22 (in quanto nel World Wide Web 

qualsiasi cosa è onnipresente e tutto è qui ed ora23), ma, a causa dell’itineracy, 

 
17 Vd., fra gli altri, A.L. PENNETTA, Bullismo, cyberbullismo e nuove forme di devianza, Torino, 

Giappichelli, 2019; M. ALOVISIO, G.B. GALLUS, F.P. MICOZZI (a cura di), Il cyberbullismo. Alla luce della legge 
29 maggio 2017, n. 71, Roma, Dike, 2017. 

18 Cfr., fra gli altri, G. CIPRI, Dallo stalking al cyberstalking. Quando il reato assume una veste 
cibernetica, Riga, VDM Verlag, 2015; R.D. MAIURO, Perspectives on Stalking: Victims, Perpetrators, and 
Cyberstalking, New York, Springer, 2015. 

19 Relativamente al concetto di infosfera, d’obbligo il rinvio alle ricostruzioni di L. FLORIDI, La 
quarta rivoluzione. Come l’infosfera sta trasformando il mondo, Milano, Raffaello Cortina, 2017; ID., 
Pensare l’infosfera. La filosofia come design concettuale, Milano, Raffaello Cortina, 2020. 

20 Relativamente alla sempre più diffusa tendenza a condividere qualsiasi cosa su Internet e sui 
Social, meritano d’esser qui ricordate le parole di HARARI, che, così, afferma: “L’umanesimo ritiene che le 
esperienze accadano dentro di noi, e che proprio lì dovremmo trovare il significato di tutto quello che 
accade […]. I datisti [invece] credono che le esperienze siano senza valore se non sono condivise […]. 
Abbiamo […] bisogno di registrare e connettere le nostre esperienze […]. Vent’anni fa i turisti giapponesi 
erano lo zimbello del villaggio globale poiché andavano sempre in giro armati di macchine fotografiche e 
fotografavano qualunque soggetto gli capitasse a tiro. Ora tutti sono così […] Il nuovo motto dice: ‘Se 
sperimentate qualcosa – registratela. Se registrate qualcosa – caricatela. Se caricate qualcosa – 
condividetela” (Y.N. HARARI, Homo Deus. Breve storia del futuro, trad. it., Milano, Bompiani, 2018, p. 
472). 

21 Relativamente alle tante difficoltà che si incontrano nella repressione di alcuni comportamenti 
disfunzionali agiti in Rete e, in generale, nel contrasto della criminalità informatica Cfr. R. FLOR, Lotta alla 
‘criminalità informatica’ e tutela di ‘tradizionali’ e ‘nuovi’ diritti fondamentali nell’era di Internet, in 
Diritto penale contemporaneo, 2012 
(https://www.penalecontemporaneo.it/upload/1348049846flor%20corretto.pdf); M.C. DE VIVI, G. RICCI, 
Diritto, crimini e tecnologie, in Informatica e diritto, (2012) n. 2, pp. 25-112; A.C. AMATO MANGIAMELI, 
Reato e reati informatici. Tra teoria generale del diritto e informatica giuridica”, in A.C. AMATO 

MANGIAMELI, G. SARACENI, I reati informatici. Elementi di teoria generale e principali fattispecie criminose, 
Torino, Giappichelli, 2019, pp. 1-56. 

22 Cfr. A.C. AMATO MANGIAMELI, Alcune nuove tecniche di regolazione, in A.C. AMATO MANGIAMELI, 
M.N. CAMPAGNOLI, Strategie digitali. #diritto_educazione_tecnologie, Torino, Giappichelli,  2020, p. 119. 

23 Sulla fusione e sulla con-fusione fra passato e presente, sempre attuali e interessanti le 
osservazioni di P. VIRILIO, La bomba informatica, trad. it., Milano, Raffaello Cortina, 2000, in part. p. 118. 
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qualunque dato digitalizzato può trasferirsi e migrare autonomamente – e in maniera 

pressoché imprevedibile – di piattaforma in piattaforma, approdando in contesti anche 

molto diversi rispetto a quelli iniziali e originari, e riemergendo di continuo anche a 

distanza di parecchio tempo24. Cosa che, come è evidente, può generare tutta una serie 

di ricadute e di effetti che – soprattutto a lungo termine – sono assolutamente 

incalcolabili. 

 

 

2. Tra narrazioni di sé e disinvolte condivisioni  

 

Già qualche anno fa, Tonino Cantelmi (fra i primi italiani a studiare le tecno-

dipendenze e ad analizzare l’impatto che l’uso della tecnologia digitale avrebbe 

prodotto sulla mente umana, sui rapporti interpersonali e, non da ultimo, anche sulla 

sfera sessuale)25 osservava che, nelle more del nuovo diagramma cartesiano, in cui, 

l’asse delle ordinate era rappresentato dalla società liquida descritta da Bauman26, 

mentre, quello delle ascisse era individuato dalla rivoluzione tecnologica capitanata da 

Steve Jobs e dai suoi tanti seguaci27, l’intersezione fra le due rette avrebbe presto 

condotto alla comparsa di un inedito e del tutto inatteso modello antropologico: l’homo 

tecno-digitalicus28. 

 
24 Vd. I. GARDAGLIONE, D. GAL, T. ALVEZ, G. MARTINEZ, Countering online hate speech, Parigi, Unesco, 

2015, p. 13 ss. 
25 Vasti e significativi studi, di cui possono ricordarsi: T. CANTELMI, A. D’ANDREA, “Internet 

dipendenza”, in J. JACOBELLI (a cura di), La realtà virtuale, Bari, Laterza, 1998; T. CANTELMI, M. TALLI, 
“Internet Addiction Disorder”, in Psicologia contemporanea, nov.-dic., 150, 1998, pp. 4-11; T. CANTELMI, 
M. TALLI, A. D’ANDREA, C. DEL MIGLIO, La mente in Internet, Padova, Picci, 2000;  T. CANTELMI, “Cyberspazio e 
rischi psicopatologici: osservazioni cliniche in Italia”, in Gruppi, II, 1/2000, pp. 121-134; T. CANTELMI, E. 
LAMBIASE, “L’irresistibile fascino della rete”, in “L’intimità svenduta”, Famiglia Oggi, XXIV, 1, 2001, pp. 38-
43; T. CANTELMI, L. GRIFO GIARDINA, “Chat line: amicizia, amore e relazioni in Internet”, in F. DI MARIA, S. 
CANIZZARO (a cura di), Reti telematiche e trame psicologiche, Milano, Franco Angeli, 2001, pp. 81-88; T. 
CANTELMI, P. PUGGIONI, S. TRUZZI, L’uomo alle soglie del III millennio. Il disagio psichico e la ricerca di senso, 
Roma, Cisu, 2002. 

26 Impossibile, non ricordare, le ricostruzioni e i percorsi prospettati dal famoso sociologo in 
Modernità liquida, trad. it., Roma-Bari, Laterza, 2002; Vita liquida, trad. it., Roma-Bari, Laterza, 2006; 
Paura liquida, trad. it., Roma-Bari, Laterza, 2008; Amore liquido. Sulla fragilità dei legami affettivi, trad. 
it., Roma-Bari, Laterza, 2018. 

27 Cfr. T. CANTELMI, Tecnoliquidità. La psicologia ai tempi di internet: la mente tecnoliquida, 
Milano, Cinisello Balsamo, 2013, in part. pp. 6 e 13 ss. 

28 Sul cui avvento l’A. ha riflettuto a lungo e in più occasioni (cfr., fra i vari lavori, “Il tecno-uomo e 
la rete delle reti: riflessioni di inizio millennio”, in Cultura e libri, 147, 2004, pp. 35-45; “Il tecno-uomo: la 
rivoluzione digitalica e la mente umana”, in Rivista Italiaetica, I, 2, 2007). 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

309 

 

Vale a dire, un uomo che sarebbe stato contraddistinto da “un nuovo e affascinante 

modello di mente” e, soprattutto, da “nuove modalità dell’essere”29. Un individuo, i cui 

tratti salienti sarebbero stati:  

 l’abbandono della relazione con l’altro in favore di una connessione30, che, a ben 

vedere, si rivela essenzialmente solitaria31 e, a tratti, persino solipsista e 

individualista32;  

 lo smarrimento (e quel particolare senso di angoscia e di impotenza)33 generato 

dal mancato accesso alla Rete (ITSO – Inability To Switch Off);  

 il c.d. narcisismo digitale34 sommato alla tendenza ad utilizzare i social network, 

non soltanto come una specie di diario e di specchio di sé e dei propri pensieri35, ma 

anche – e soprattutto – come una sorta di termometro del consenso e della 

popolarità che si sono raggiunti36. 

 
29 T. CANTELMI, Tecnoliquidità, cit., p. 15. 
30 Fenomeno – quello del progressivo slittamento e del passaggio dalla relazione vis-à-vis alla 

connessione – sul quale Bauman è più volte ritornato. In maniera particolare, vd. Z. BAUMAN, 
“‘Communitas’ in vendita”, in ID., Amore liquido. Sulla fragilità dei legami affettivi, cit., pp. 81-87, dove il 
celebre sociologo afferma: “L’avvento della prossimità virtuale rende le connessioni umane al contempo 
più frequenti e più superficiali, più intense e più brevi. […] Sembra che la conseguenza più feconda della 
prossimità virtuale sia la separazione tra comunicazione e relazione. […] ‘Essere connessi’ è meno 
costoso che ‘essere sentimentalmente impegnati’, ma anche considerevolmente meno produttivo in 
termini di costruzione e preservazione di legami” (ivi, p. 87). 

31 Imprescindibile, sul punto, il rinvio a S. TURKLE, Insieme ma soli. Perché ci aspettiamo sempre più 
dalla tecnologia e sempre meno dagli altri, trad. it., Torino, Einaudi, 2019. 

32 In tal senso, meritano d’esser qui ricordate le parole di CASTELLS, a detta del quale: “I nuovi 
sviluppi tecnologici sembrano accrescere le possibilità che l’individualismo in rete diventi la nuova forma 
dominante di socialità” (M. CASTELLS, “Comunità virtuali o società in rete?”, in ID., Galassia Internet, trad. 
it., Milano, Feltrinelli, 2010, pp. 130-131). Inoltre, proprio sui concetti di network individualism e di ego-
centred-network, particolarmente significative e interessanti, le ricostruzioni di B. WELLEMAN, The three 
ages of internet studies: ten, five, and zero years ago, in New Media and Society, vol. 6, 1/2004, pp. 123-
129; B. WELLEMAN, C. HAYTHORNTHWAITE (eds.), The Internet in Everyday Life, Oxford, Blackwell, 2002; B. 
WELLEMAN, L. RAINE, Networked, trad. it., Milano, Guerini Scientifica, 2012. 

33 A questo proposito, impossibile non ricordare le osservazioni di SPITZER, a detta del quale nel 
momento in cui ci capita di non avere accesso a Internet “[…] ci sentiamo come un insetto girato sulla 
schiena, che dimena impotente [e del tutto inutilmente] le zampe” (M. SPITZER, Solitudine digitale. 
Disadattati, isolati, capaci solo di una vita virtuale?, trad. it., Milano, Corbaccio, 2017, p. 15.). 

34 Sul concetto di “narcisismo digitale”, cfr. T. CANTELMI, F. ORLANDO, Narciso siamo noi, Cinisello 
Balsamo (MI), San Paolo, 2005. In argomento, si vedano anche F. COLOMBO, “Il ‘dire di sé’ sul Web 2.0”, 
in ID., Il potere socievole. Storia e critica dei social media, Milano, Mondadori, 2013, p. 138 ss.; G. RIVA, 
Selfie. Narcisismo e identità, Bologna, Il Mulino, 2016. 

35 T. CANTELMI, Tecnoliquidità, cit., p. 15. 
36 Di qui, anche quella particolare smania all’accaparramento dei “Like” che – con un singolare ma 

estremamente efficace neologismo – va sotto il nome di mipiacismo (cfr., S. SCRIMA, Socrate su 
Facebook. Istruzioni filosofiche per non rimanere intrappolati nella rete, Roma, Castelvecchi, 2018, in 
part., p. 8; M.N. CAMPAGNOLI, Nuovi media. I social network, in A.C. AMATO MANGIAMELI, M.N. CAMPAGNOLI, 
Strategie digitali. #diritto_educazione_tecnologie, cit., p. 261). 
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A distanza di poco meno di una decina d’anni, oltre a dover riconoscere che tali 

previsioni erano corrette, non si può fare a meno di notare che – sotto molti aspetti – 

sono state anche superate dalla realtà nella quale siamo ormai immersi e con cui, in 

ogni momento, più o meno consapevolmente, siamo chiamati a far di conto.  

A riprova di ciò, è sufficiente pensare che oggi l’espressione che – in maniera 

trasversale – percorre e domina tutto il Web e le diverse piattaforme social è: Broadcast 

yourself!37 (letteralmente, trasmetti te stesso!). Una formula decisamente perentoria, che – 

in maniera sintetica ma senza dubbio incisiva ed eloquente – descrive il contesto entro 

il quale ci troviamo. Un contesto, del quale YouTube (come del resto Facebook, 

Whatsapp, Instagram, Telegram, Pinterest o la discussa TicTok) sono l’effige stessa: 

 

“YouTube [difatti] offre un servizio d’ospitalità, fornendoci l’energia necessaria per 

esprimere quel che abbiamo dentro e la calda sensazione di esistere, l’attestazione che 

qualcuno si accorge di noi” 38. 

 

Altrimenti detto, quello nel quale ci muoviamo è un habitat tecno-fluido39, che spesso è 

dominato dall’apparenza a scapito dell’essenza, e nel quale a farla da padrone sono per 

lo più le fugaci ed effimere forme di relazionalità basate sulle immagini40. Forme di 

relazionalità, nelle quali, l’identità analogica (reale, “stabile”, “fissa” e, soprattutto, “già 

data”) può essere frequentemente soppiantata dall’identità digitale (ideale, mutevole e, 

quel che più conta, “modellabile” e continuamente “ri-modellabile” a piacimento ed in 

base alle esigenze del singolo momento)41. 

Ed è proprio in questo contesto che, si inscrivono e che trovano per così dire alimento 

tutti quei comportamenti non sempre leciti e tutte quelle inclinazioni potenzialmente 

pericolose, che, non di rado, possono degenerare, dando involontariamente la stura a 

condotte scorrette oppure a fattispecie delittuose particolarmente perniciose.  

 
37 Cfr. G. LOVINK, Ossessioni collettive, trad. it., Milano, Egea, 2012 (formato Kindle). 
38 Ibidem. 
39 Vd. T. CANTELMI, “Uno, nessuno, centomila. Identità e relazioni tecnoliquide”, in ID., 

Tecnoliquidità. La psicologia ai tempi di internet: la mente tecnoliquida, cit., p. 147 ss. 
40 Non a caso, l’attuale società viene definita come la “società delle immagini” (ivi, p. 155). 
41 “L’uomo non è più concentrato sul costruirsi e sul capire chi sia, o su cosa voglia veramente, ma 

utilizza le sue energie per tentare di essere, per convincere gli altri, a credere che sia davvero, chi finge 
di essere” (ivi, p. 22). 
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Difatti, quello che, sulle prime, potrebbe essere visto come un banale tweet, un post un 

po’ più provocatorio del solito, una chat privata pensata per una diffusione circoscritta, 

oppure uno screenshot tutto sommato innocuo, attraverso un semplice clik (di invio e/o 

di condivisione), in un batter d’occhio, può dar vita a quella che, in gergo 

meteorologico, è definita come la tempesta perfetta. Vale a dire, un fortissimo uragano 

(nel nostro caso ovviamente di tipo mediatico), che, analogamente a quanto avviene in 

natura, travolge e si accanisce soprattutto sui punti (sugli utenti) più fragili. 

Ovviamente, entro questa prospettiva – come sottolinea con chiarezza Ziccardi – i 

nuovi mezzi e le tante dotazioni digitali (device, piattaforme e app), che popolano e 

accompagnano il nostro vivere quotidiano, possono anche arrivare (implicitamente del 

tutto involontariamente) a favorire “un danno, alla persona, che non ha eguali”42.  

La ragione è presto detta e, se vogliamo, è intuitiva. Come in un circolo vizioso, difatti, 

nel momento in cui i messaggi offensivi, oppure le immagini e/o i video lesivi, 

diventano “trendy”, vengono subito nuovamente condivisi e ri-condivisi, 

guadagnando, così, una visibilità sempre maggiore, che alimenta ed estende 

ulteriormente il loro effetto doppler all’interno della Rete43. 

Una dinamica perversa, che si ritrova anche nel possibile – e frequentissimo – 

slittamento dal sexting (basato prevalentemente sulla condivisione limitata e 

circoscritta e sullo scambio volontario di immagini e contenuti di stampo erotico)44 al 

revenge porn (che si sostanzia in una diffusione inattesa, proditoria, incontrollata e 

incontrollabile di contenuti pornografici)45. 

 

 

2.1. Dal sexting…  

 

 
42 Cfr. G. ZICCARDI, Odio online, revenge porn e natura delle nuove tecnologie tra amplificazione, 

persistenza e viralità del messaggio dannoso, in A. SORGATO (a cura di), Revenge porn. Aspetti giuridici, 
informatici e psicologici, Milano, Giuffré, 2020, pp. V-VII. 

43 Ivi, p. VI. 
44 Cfr. fra gli altri, M. SALTER, T. CROFTS, M. LEE, “Beyond criminalisation and responsabilisation: 

Sexting, gender and young people”, in Current Issues in Criminal Justice, 24, 3/2013, pp. 301-316. Inoltre, 
relativamente al distinguo fra sexting e pedopornografia, cfr. . CROFTS, M. LEE, “Sexting children and 
pornography”, in The Sidney Law Review, 35, 1/2013, pp. 85-106. 

45 Vd. N. MUSCIALINI, Revenge porn dal punto di vista psicologico, in A. SORGATO (a cura di), Revenge 
porn. Aspetti giuridici, informatici e psicologici, cit., pp. 215-237, in part. p.   
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Si sa, all’interno del cocooning elettronico ogni cosa può essere ammantata dalla magia di 

quello che – per Geert Lovink – è una sorta di mascheramento giocoso46: un’accattivante 

possibilità alla quale, per altro, il Cyberspace deve grande parte dell’appeal che esercita 

sui suoi utenti.  

Disincarnati e svincolati dalla dimensione fisica, infatti, all’interno della Rete, i 

Netsurfers – proprio come nota Sherry Turkle – non sono altro che ciò che desiderano 

appaia sullo schermo47 o, meglio, quello che, in alcuni determinati frangenti, essi 

scelgono di lasciar trapelare di sé, mentre, in altre circostanze, decidono di creare e di 

re-inventare in maniera assolutamente nuova e totalmente affrancata dalla realtà 

offline.  

Simile all’anello di Gige descritto da Platone48 (il monile magico capace di donare 

l’invisibilità a chiunque lo indossasse), l’ambiente digitale, però, rispetto al prodigioso 

gioiello di cui parla il filosofo greco, regala agli utenti anche qualcosa di ulteriore.  

Difatti, se è vero che, almeno in una certa misura, in Internet nessuno sa chi ci sia 

veramente al di là del monitor e delle tante interfacce grafiche (proprio come, diversi 

anni fa, recitava il famoso fumetto di Steiner a detta del quale “On the net nobody knows 

you’re a dog!”49), è altrettanto vero che l’ambiente digitale non si limita a celare le nostre 

vere identità, ma ci consente – in qualunque momento e di continuo – di riconfigurarle 

(e di riconfigurarci) a nostro piacimento, tramutarci in tutto quello che, di volta in 

volta, desideriamo essere, uomo o donna, giovane oppure vecchio, bellissimo/a, sano/a, 

ricco/a, affermato/a, sportivo/a…50.  

 
46 Rinvio sul punto alle riflessioni G. LOVINK, “Il disegno della maschera: l’estetica del senzavolto”, 

in ID., Nichilismo digitale. L’altra faccia delle piattaforme, trad. it., Milano, 2010, Bocconi, pp. 133-147. 
47 Cfr. S. TURKLE, Crisi d’identità, in ID., La vita sullo schermo. Nuove identità e relazioni sociali 

nell’epoca di Internet, trad. it., Milano, Feltrinelli, 1997, pp. 307-325. 
48 PLATONE, Repubblica, Libro II, 360c8-d5. 
49 Stringa pubblicata sul New Yorker il 5 luglio del 1993. 
50 Relativamente alla possibilità di mostrare e ri-creare un’identità digitale che si conformi e che si 

plasmi alle nostre volontà, cfr., fra gli altri: G. FRAIA, Blog-grafie, Milano, Guerini Scientifica, 2007; S. 
TOSONI, Identità virtuali, Milano, Franco Angeli, 2008; G. BOCCIA ARTIERI, SuperNetwork, in L. MAZZOLI (a 
cura di), Network effect, Torino, Codice Edizioni, 2009; L. IANNELLI, Facebook & Co., Milano, Guerini 
Scientifica, 2011; Z. PAPACHARRISSI, A Network Self, New York, Reutledge, 2011; G. BOCCIA ARTIERI, Stati di 
connessione, Milano, Franco Angeli, 2012. 
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In questo modo – e nel giro di pochissimi istanti – i limiti e i difetti della corporeità51 e/o 

i problemi legati alla dimensione contingente possono essere, se non del tutto superati, 

comunque sia agilmente e rapidamente aggirati. 

Vien da sé che, in un siffatto contesto – dove i contorni talvolta sono così rarefatti 

dall’apparire quasi onirici52 – anche tutte quelle remore e quei freni inibitori che, di 

norma, orientano le nostre azioni e arginano le nostre pulsioni, possono facilmente 

ridursi, sino quasi a scomparire del tutto.  

Quel che ne deriva, è una diffusa tendenza alla de-responsabilizzazione nei confronti 

dei comportamenti e delle azioni realizzate in Rete. Un sottile meccanismo, che, per 

certi versi, sembra ricordare – ma a-contrario – quelle dinamiche che sono state messe 

bene in evidenza da Stanley Milgram53.  

Invero, diversamente da quanto accadeva nel corso degli esperimenti del noto 

psicologo statunitense – durante i quali l’anonimato garantiva e rafforzava 

l’obbedienza all’autorità – all’interno del Cyberspace accade l’esatto opposto. In Rete, 

infatti, l’illusione di non essere visti è spesso accompagnata da un’accattivante 

tentazione al superamento di qualunque limite (morale o giuridico).  

Di qui, il possibile e subdolo incentivo alla realizzazione di comportamenti, che, se, in 

certi casi, possono risultare semplicemente impropri e/o rivelarsi sconvenienti, in altri 

casi, invece, possono configurare addirittura degli illeciti54. 

Ed è nelle more di questo singolare e caleidoscopico palcoscenico – un palcoscenico 

personalizzato, e continuamente personalizzabile, in cui ognuno di noi si sente (e si 

crede) libero di scegliere quali scene e quali personaggi desidera interpretare – che si 

realizza anche la pratica sexting. Vale a dire, quella particolare tipologia di cybersexual 

addiction (prodotta dal connubio fra l’internet addiction e la sexual addiction), che, di 

 
51 Sul corpo (e sulla dimensione della corporeità) percepita come un freno alle nostre possibilità, 

alle nostre ambizioni e ai nostri desideri (possibilità, ambizioni e desideri di essere altro/a da ciò che 
siamo), decisamente suggestiva e sempre attualissima, l’analisi di A.C. AMATO MANGIAMELI, Corpi docili 
Corpi gloriosi, Torino, Giappichelli, 2007. 

52 Nel mondo onirico – quello in cui sogniamo ma che è anche il mondo ‘dei nostri sogni’ – a venir 
meno è proprio il senso stesso del limite, così come quello dell’imputabilità e delle responsabilità delle 
nostre azioni. Ciò che ne deriva è che, spesso, nel Cyberspace, si ha l’impressione che il nostro agire sia 
immerso in una sorta di Far West giuridico: scevro da confini e da regole (cfr. G. ZICCARDI, Social media. 
Uso sicuro di web, messaggistica, chat e social network, Milano, “Corriere della Sera”, 2017, pp. 7-12). 

53 Cfr. S. MILGRAM, Obbedienza all’autorità, trad. it., Torino, Einaudi, 2003. 
54 Sulle diverse possibili conseguenze delle azioni realizzate online, cfr. G. ZICCARDI, “Il 

cyberbullismo, il cyberstalking e il grooming online”, in ID., Social media. Uso sicuro di web, 
messaggistica, chat e social media, cit., pp. 131-150. 
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solito, coinvolge due o più soggetti, e che si sostanzia nell’invio (e/o nella ricezione) di 

e-mail, messaggi o di qualsiasi altro genere di comunicazione elettronica, che, al suo 

interno, contenga contenuti e/o riproduzioni a sfondo sessuale (testi, immagini, audio, 

video).  

Una prassi (quella del sexting e/o della c.d. pornografia domestica)55, che è molto diffusa, 

sia fra gli adolescenti, sia fra gli adulti, e che – pur avendo natura consensuale56 – può 

facilmente dare la stura a successive e pericolosissime violazioni dei diritti delle 

persone ritratte, che non rischiano di veder minacciato solamente il loro diritto alla 

riservatezza57, ma che possono veder compromessi anche i loro diritti fondamentali 

all’immagine, alla reputazione, alla libertà e, non da ultimo, all’autodeterminazione.  

Cosa, che, per l’appunto, accade ogniqualvolta i materiali realizzati e/o acquisiti 

attraverso un sexting – inizialmente giocoso e volontario, – vengano successivamente 

impiegati e divulgati senza che la loro diffusione abbia prima ottenuto il consenso della 

persona interessata. Ragion per cui, 

 

“[…] se [è vero che] il sexting nella sua forma ordinaria (inteso appunto come 

corrispondenza virtuale e consensuale fra due o più soggetti, a carattere erotico) – e più 

in generale la pornografia domestica – può essere ritenuto un fenomeno sociale lecito, 

o comunque non meritevole di un trattamento sanzionatorio […] [la stessa cosa] non 

può dirsi per il revenge porn, il quale rappresenta un momento degenerativo della 

corrispondenza a sfondo sessuale e che si colloca certamente fuori dal perimetro della 

liceità […]”58. 

 

 

2.2. … al revenge porn 

 

 
55 Cfr., fra gli altri, M. COTELLI, Pornografia domestica, sexting e revenge porn fra minorenni. 

Alcune osservazioni dopo la pronuncia delle Sezioni Unite n. 51815/18, in Giurisprudenza Penale Web, 
3/2019, pp. 1-17. 

56 Vd. A. SORGATO (a cura di), Revenge porn. Aspetti giuridici, informatici e psicologici, cit.; S. 
SHARIFF, Sexting e Cyberbullismo. Quali limiti per i ragazzi sempre connessi, trad. it., Milano, Edra, 2016. 

57 Per un’agile approccio, N. AMORE, La tutela penale della riservatezza sessuale nella società 
digitale. Contesto e contenuto del nuovo cybercrime disciplinato dall’art. 612-ter c.p., in La Legislazione 
penale, 20.01.2020, pp. 1-38. 

58 M. COTELLI, Pornografia domestica, sexting e revenge porn fra minorenni, cit. p. 14. 
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Il balcone è il titolo – tristemente premonitore – di un agile ma assai denso racconto di 

Antonio Ferrara59. Al centro della storia c’è Viola,  un’adolescente che, dopo aver 

lasciato Marco, il suo altrettanto giovanissimo fidanzatino, si ritrova a veder 

letteralmente sbandierate su Facebook tutte quelle foto intime, che – nei mesi 

precedenti e superando la sua naturale ritrosia e le sue tante reticenze – il ragazzo 

l’aveva convinta a farsi fare. Scatti abbastanza disinibiti, in cui il giovane l’aveva 

immortalata quando erano rimasti da soli al lago e che le aveva giurato avrebbe tenuto 

solo per sé. Promessa, che, però, Marco non stenta ad infrangere non appena Viola lo 

lascia.  

Quando il legame affettivo fra i due si spezza, infatti, il passaggio da quella che, sino 

ad allora, era stata un’ingenua forma di sexting ad una ben più perniciosa porno-

vendetta mediatica è davvero velocissimo. Ed è un passaggio, talmente rapido ed 

incontrollabile, che la ragazza – inerme dinanzi ad una sovra-esposizione impensata e 

dilagante della propria sfera intima – alla fine si determina al compimento di un gesto 

estremo60. 

 

“[…] ha cominciato lui, ha messo le mie foto su Facebook e gli altri gli sono andati 

dietro. E non solo i maschi, non solo i maschi gli sono andati dietro, no, anche le 

femmine, le mie amiche. Hanno cominciato a scrivere insulti, su Facebook, a dire che 

ero proprio una così, come diceva lui, una che va con tutti. 

E tutto per le foto.  

[…] Giura che non le fai vedere a nessuno, gli avevo detto, giura, e lui rispose sta’ 

tranquilla, amore, sta’ tranquilla.  

[…] Marco sembrava quello giusto. Che ne sapevo, io, che ne sapevo, uno ogni tanto 

tira a indovinare. Che poi le foto le ha messe su Facebook solo perché l’ho lasciato, 

perché non lo volevo più. Ma una cosa ci può fare, se non è più innamorata? Deve stare 

insieme per forza? […]. 

 
59 Racconto, pubblicato in A. FERRARA, F. MATTINO, Scappati di mano. Sei racconti per narrare 

l’adolescenza e i consigli per non perdere la strada, Cinisello Balsamo (MI), San Paolo, 2013 (formato 
Kindle). 

60 Relativamente alle possibili conseguenze efferate del revenge porn, cfr., fra gli altri, M. MATTIA, 
“Revenge porn” e suicidio della vittima: il problema della divergenza tra “voluto” e “realizzato” rispetto 
all’imputazione oggettiva degli eventi psichici, in Legislazione penale, 18.07.2019, pp. 1-71. 
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[…] adesso non ho più un amico, e questa cosa qui va avanti già da un mese. Già da un 

mese, che non ci dormo più la notte […].  

È fredda, l’aria del balcone, stanotte, e se la tocchi è fredda pure la ringhiera. Un 

attimo, la salti e cadi giù.  

[…] sdraiata qua per terra adesso ho sonno, ecco, adesso ho sonno, adesso sì. E sento il 

sonno che viene piano piano e già mi prende, e guardo il cielo nero nero, e tutte quelle 

stelle”. 

 

I serrati passaggi attorno ai quali si articola la narrazione di Ferrara ripropongono – e 

in una qualche misura condensano – alcuni elementi che si rintracciano in tutti i casi di 

revenge porn che, nel corso degli ultimi anni, sono balzati prepotentemente in testa alle 

cronache. Vicende drammatiche, tutte, quasi sempre accumunate dalla presenza di un 

medesimo e ricorrente cliché comportamentale, scandito da due diversi momenti e/o 

fasi. 

La prima fase – che implica la creazione consensuale di immagini e/o di video a sfondo 

sessuale – è quella che si registra in tempi per dir così “non sospetti”, ossia in seno ad 

un contesto di coppia in cui la relazione fra i due soggetti coinvolti è in essere e quando 

non esistono ancora, né elementi di frizione, né segnali di allarme, che possano in 

qualche maniera far preludere al peggio.  

Diversamente dalla prima, la seconda fase – ignota, non consensuale e finalizzata alla 

pubblicazione e alla diffusione del materiale compromettente – viene attuata in 

generale, da chi intende porre in essere la condotta lesiva.  

Una seconda fase, che – è bene sottolinearlo sin da subito – può essere, sì, tesa a 

vendicarsi per la rottura di una relazione (il c.d. revenge porn in senso stretto), ma che 

può anche essere, più genericamente, volta ad arrecare nocumento alla vittima, 

screditandola agli occhi degli altri e danneggiandone l’immagine pubblica, 

indipendentemente dal fatto che in precedenza sia intercorso o meno un rapporto 

affettivo (il c.d. revenge porn estensivo).  

Non a caso, soprattutto negli ultimi tempi, proprio in virtù di questa seconda e ben più 

ampia accezione, la porno-vendetta si è spesso tramutata in una sorta di fattispecie 
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ombrello61, alla quale sono stati ricondotti la maggioranza dei comportamenti 

contraddistinti dalla diffusione non-consensuale e virale di contenuti a sfondo 

sessuale62.  

Contenuti scottanti e sconvenienti – che è bene ribadirlo – per via di quell’incessante 

chiacchiericcio63 e di quel continuo passaparola (che sono tipici di Internet e, in maniera 

ancor più particolare, delle piattaforme social), una volta caricati e condivisi sulla Rete 

diventano estremamente ostici da cancellare e da estirpare completamente.  

Non a caso, val la pena sottolineare sin d’ora, che la tutela accordata alla vittima non si 

sostanzia nella completa e definitiva rimozione del contenuto che è stato oggetto di 

segnalazione, bensì – conformemente a quanto è previsto anche dall’art. 17 del GDPR 

in ordine al diritto alla cancellazione (o, anche, diritto all’oblio)64 – nella cosiddetta de-

indicizzazione65.  

 
61 Sulla tendenza alla sua estesa applicazione, si veda, fra gli altri, anche S. LOMETTI, Il delitto di 

diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti, in A. CONZ, L. LEVITA, Il Codice rosso. 
Commento organico alla legge 19 luglio 2019, n. 69, in materia di tutela delle vittime di violenza 
domestica e di genere, Roma, Dike, 2020, pp. 228-243. 

62 Contenuti verso i quali, fra le altre cose, i nuovi dispositivi (che ci permettono, in qualsiasi 
momento e ovunque ci troviamo, di avere sempre accesso alla Rete) stanno contribuendo, in una certa 
misura, a “normalizzare”. Relativamente all’attuale “normalizzazione della pornografia”, cfr. P. ADAMO, Il 
porno di massa, Milano, Raffaello Cortina, 2004; M. MENICOCCI, Pornografia di massa. Dalla rivoluzione 
sessuale alla Porn Culture, Pavia, Altravista, 2014; A. VERZA, Sulla struttura speculare e opposta di due 
modelli di abuso pedopornografico, in www.penalecontemporaneo.it, 22.04.2015 (online al seguente 
indirizzo: https://archiviodpc.dirittopenaleuomo.org/upload/1429694136VERZA_2015a.pdf). 

63 Sulla c.d. chiacchiera informatica, rinvio alle ampie analisi di A.C. AMATO MANGIAMELI, Un nuovo 
bene: l’informazione, in A.C. AMATO MANGIAMELI, M.N. CAMPAGNOLI, Strategie digitali. 
#diritto_educazione_tecnologie, cit., in part. p. 39. 

64 Così l’art. 17 del Regolamento (UE) n. 679 del 2016 : “1. L’interessato ha il diritto di ottenere 
dal titolare del trattamento la cancellazione dei dati personali che lo riguardano senza ingiustificato 
ritardo e il titolare del trattamento ha l’obbligo di cancellare senza ingiustificato ritardo i dati personali, 
se sussiste uno dei motivi seguenti: a) i dati personali non sono più necessari rispetto alle finalità per le 
quali sono stati raccolti o altrimenti trattati; b) l’interessato revoca il consenso su cui si basa il 
trattamento conformemente all’articolo 6, paragrafo 1, lettera a), o all’articolo 9, paragrafo 2, lettera a), 
e se non sussiste altro fondamento giuridico per il trattamento; c) l’interessato si oppone al trattamento 
ai sensi dell’articolo 21, paragrafo 1, e non sussiste alcun motivo legittimo prevalente per procedere al 
trattamento, oppure si oppone al trattamento ai sensi dell’articolo 21, paragrafo 2; d) i dati personali 
sono stati trattati illecitamente; e) i dati personali devono essere cancellati per adempiere un obbligo 
giuridico previsto dal diritto dell’Unione o dello Stato membro cui è soggetto il titolare del trattamento; 
f) i dati personali sono stati raccolti relativamente all’offerta di servizi della società dell’informazione di 
cui all’articolo 8, paragrafo 1. […]”. 

65 Nota, a tal proposito, SORGATO: “a livello europeo il (difficile) conato a riconoscere forme di 
responsabilità diretta da parte dei grandi ambienti del web, dove le informazioni circolano senza 
controlli preventivi […]. La tutela che è accordata non è la rimozione del contenuto segnalato, che di 
fatti resta in rete […] ma solo la sua deindicizzazione” (A. SORGATO, Il contesto giuridico di riferimento, in 
A. SORGATO (a cura di), Revenge porn. Aspetti giuridici, informatici e psicologici, cit., pp. 3-38, in part. p. 
9). 
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Vale a dire, in un rimedio di natura prevalentemente tecnico-informatica che – pur non 

comportando in senso proprio l’eliminazione del materiale segnalato dal Web – 

tuttavia ne determina l’oscuramento nei confronti degli utenti.  

Tale oscuramento si traduce nell’irraggiungibilità e nell’invisibilità dei contenuti de-

indicizzati, che, però – si osservi – non vengono estromessi definitivamente dalla Rete, 

ma, più semplicemente, risultano reperibili solo a coloro che ne conoscano ex ante l’url 

di riferimento.  

Trova, così, applicazione quella stessa procedura di Notice and put down – che è stata 

introdotta dall’art. 2 della Legge 29 maggio 2017, n. 71 (recante “Disposizioni a tutela dei 

minori per la prevenzione ed il contrasto del fenomeno del cyberbullismo”)66 – in virtù della 

quale, per mezzo di una mera ricerca per parole chiave, non risulta più possibile il 

reperimento dei contenuti lesivi che sono stati oscurati. 

Si aggiunga poi ulteriormente, che nella pratica (esattamente come può leggersi già 

nell’ordinanza dal Tribunale di Napoli Nord con riferimento al caso che vide vittima 

Tiziana Cantone)67, il provider non è tenuto ad effettuare alcun controllo preventivo nei 

confronti dei contenuti pubblicati68. La responsabilità del provider, infatti, è successiva 

e sorge soltanto a seguito dell’avvenuta segnalazione da parte dell’interessato. 

Approccio, questo, che in una certa misura è ispirato dalla necessità di trovare una via 

di mediazione  

 

“tra l’interesse del singolo a non venir diffamato, vilipeso e danneggiato da contenuti  

illeciti, e l’interesse pubblico superiore a che il provider, magari proprio per evitare di 

venir considerato (cor-)responsabile di quei danni, si atteggi a Catone e mutili la libertà 

di comunicazione ed espressione in rete, e per essa anche il diritto di cronaca e critica, 

di cui all’art. 21 Cost., e il diritto di satira e libera creazione artistica di cui all’art. 33 

Cost. […]”69. 

 
66 Per un commento, cfr. M. ALOVISIO, G.B. GALLUS, F.P. MICOZZI (a cura di), Il cyberbullismo alla luce 

della legge 29 maggio 2017, n. 71, Roma, Dike, 2017. 
67 Cfr. Tribunale Di Napoli Nord, 03.11.2016. In commento, vd. R. BOCCHINI, La responsabilità di 

Facebook per la mancata rimozione di contenuti illeciti, in Giurisprudenza italiana, 3/2017, pp. 629 ss. 
68 In tal senso anche la recente pronunzia della Cassazione n. 12546 del 20.03.2019 

(www.italgiure.giustizia.it). 
69 Così, A. SORGATO, Il contesto giuridico di riferimento, cit., p. 13. In tema, fra gli altri, si vedano 

anche le osservazioni di: C. LOTTA, Prime osservazioni sul rapporto tra il reato di “Diffusione illecita di 
immagini e video sessualmente espliciti” e libertà di corrispondenza e di manifestazione del pensieri, in 
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3. La nuova fattispecie di reato: punti di forza e criticità 

 

La diffusione di pagine social, di blog e/o di siti70 che ospitano contenuti sessualmente 

espliciti realizzati e/o utilizzati al preciso scopo di ledere i diritti fondamentali di una 

persona (quale quello all’immagine, alla reputazione, all’onore, alla riservatezza, 

all’intimità, all’autodeterminazione e, in generale, alla libertà), sommata alle sempre 

maggiori difficoltà e ai diversi limiti riscontrati nella sussunzione delle varie forme di 

revenge porn entro la cornice delle fattispecie previgenti71 (come la diffamazione [art. 595 

c.p.], gli atti persecutori [art. 612-bis c.p.], la violenza privata [art. 610 c.p.], la diffusione di 

riprese e registrazioni fraudolente [art. 617-septies, comma 1, c.p.], la diffusione di materiale 

pedopornografico [art. 600-ter c.p.], le interferenze illecite nella sfera privata [art. 615-bis c.p.] 

e, non da ultimo, anche l’accesso abusivo a sistema informatico [art. 615-ter c.p.]), ha 

indotto il nostro legislatore alla recente previsione di una nuova fattispecie criminosa 

ad hoc.  

Ciò è avvenuto con la Legge 19 luglio 2019, n. 69 – recante “Modifiche al codice penale, al 

codice di procedura penale e altre disposizioni in materia di tutela delle vittime di violenza 

domestica e di genere” (meglio nota come Codice Rosso) – che, nell’introdurre tutta una 

serie di modifiche al codice penale72 e al codice di procedura penale, ha, altresì, 

previsto il nuovo reato di diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti (art. 

612-ter c.p.).  

 
Consulta Online, 01.07.2019, pp. 330-335; M. MEZZANOTTE, Il revenge porn e i imiti costituzionali alla 
libertà di manifestazione del pensiero: l’esperienza americana e quella italiana a confronto, in Consulta 
Online, 06.05.2020, pp. 1-11. 

70 Basti pensare, a titolo d’esempio, a La Bibbia 5.0 – noto canale di Telegram – i cui 
amministratori sono stati recentemente smascherati e denunciati grazie alla complicità di Anonymous 
Italia e Lulz-Sec Italia (cfr. Revenge porn sui canali Telegram: denunciati i tre amministratori, in 
Corriere.it, 30.04.2020) 

71 Sulla situazione antecedente alla riforma e relativamente ai previgenti orientamenti 
giurisprudenziali e dottrinali, orientati per lo più all’applicazione estensiva di alcune fattispecie 
preesistenti, particolarmente chiara e – pur nella sintesi – esaustiva, la ricostruzione di S. LOMETTI, Il 
delitto di diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti, cit., p. 228-233. 

72 Val la pena ricordare, seppur brevemente, che, oltre al reato in esame, sono state introdotte 
altre tre specifiche fattispecie criminose, vale a dire, i reati di: a) deformazione dell’aspetto della persona 
mediante lesioni permanenti al viso (art. 583-quinquies c.p.); b) costrizione o induzione al matrimonio 
(art. 558-bis c.p.); c) violazione dei provvedimenti di allontanamento dalla casa familiare e del divieto di 
avvicinamento ai luoghi frequentati dalla persona offesa (art. 387-bis c.p.). 
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In via generale, la nuova fattispecie criminosa è destinata a trovare applicazione nei 

confronti di chiunque, dopo la cessazione di una relazione (elemento che, però, non 

rappresenta una conditio sine qua non) diffonda materiali dal contenuto sessualmente 

esplicito (originariamente destinati a restare privati), senza il consenso (e talvolta senza 

neppure la consapevolezza) dell’interessato. Così, l’art. 612-ter, primo comma: 

 

“Salvo che il fatto costituisca più grave reato, chiunque, dopo averli realizzati o 

sottratti, invia, consegna, cede, pubblica o diffonde immagini o video a contenuto 

sessualmente esplicito, destinati a rimanere privati, senza il consenso delle persone 

rappresentate, è punito con la reclusione da uno a sei anni e con la multa da euro 5.000 

a euro 15.000”. 

 

In prima battuta, va detto che ci troviamo di fronte ad un reato di pericolo astratto, e non 

già, invece, di pericolo concreto. Difatti, affinché possa configurarsi la fattispecie in 

esame, non è necessario che si produca un nocumento concreto nei confronti della 

vittima, ma appare sufficiente la realizzazione di una condotta di natura diffusiva 

astrattamente idonea ad essere lesiva. Un’interpretazione, questa, che, però, almeno 

per il momento, è ancora oggetto di confronto e di dibattito73.  

Ulteriori problemi di natura ermeneutica, sono poi suscitati dal concetto – decisamente 

vago e sfuggente – di “contenuto sessualmente esplicito”. Nozione questa che, stando a 

quanto osservato dell’Unione delle Camere Penali, potrebbe facilmente entrare in 

conflitto con il c.d. principio di precisione74. 

 
 73 In particolare, non sembrerebbe “[…] peregrino ritenere che la pratica giurisprudenziale si 

troverà ad affrontare il problema concernente eventuali cessioni di materiale che non costituiscono in sé 
un reale pericolo di diffusione del medesimo materiale. Si pensi al caso del mero caricamento online, su 
un’area riservata e accessibile esclusivamente all’utente in questione, sicuramente configurabile 
materialmente come cessione, ma del tutto priva sia dell’idoneità, sia del dolo di diffusione. […] 
possibilità […] tutt’altro che remota […] [dal momento che] è sempre più frequente l’utilizzo di servizi in-
cloud che permettono il caricamento di materiale su internet al solo fine di detenerli privatamente [ma] 
in uno spazio di archiviazione online […]” (S. LOMETTI, Il delitto di diffusione illecita di immagini o video 
sessualmente espliciti, cit., p. 235). 

74 Nell’Audizione alla Commissione di Giustizia del 03.07.2019, invero, può leggersi quanto segue: 
“È – ancora una volta – criticabile l’espressione semantica che connota le immagini o i video oggetto 
della tutela. Il riferimento ad un contenuto ‘sessualmente esplicito’ è destinato – come già segnalato – a 
generare non pochi equivoci, la cui soluzione, com’è intuibile, è destinata ad essere risolta 
dall’interpretazione giurisprudenziale, in spregio del principio di riserva di legge e tassatività, sanciti 
dall’art. 25, comma II, Cost. D’altra parte, pare che gli stessi formulatori abbiano colto i testé ricordati 
rischi con l’introduzione di un comma apposito, indicato con il numero 2, che peraltro ripete, senza nulla 
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Sempre con riguardo al primo comma, può inoltre segnalarsi una significativa lacuna. 

Difatti, la norma menziona, sì, le immagini e i video, ma non fa alcun genere di 

riferimento, né alle immagini virtuali, né alle sole registrazioni acustiche75. Aspetto, 

che, in futuro, potrebbe dar adito a non poche difficoltà di ordine applicativo (salvo 

ricorrere all’escamotage di ricomprendere la nozione di “audio” entro la più ampia 

categoria dei “video” e di appiattire la ben più specifica nozione di “immagini virtuali” 

su quella assai generale e generica di “immagini”)76. 

Decisamente importante e significativo – vieppiù se considerato alla luce delle 

particolari modalità di trasmissione/condivisione77 rese possibili dall’ambiente virtuale 

– è il secondo comma. 

Da questo punto di vista, infatti, la nuova fattispecie di reato ha il grande merito di 

riservare un’attenzione importante anche alla condotta realizzata dai c.d. secondi 

distributori78, cioè, da coloro che – pur non avendo né realizzato, né caricato per primo i 

contenuti pubblicati online – concorrono comunque alla loro successiva diffusione. 

Questa, nel dettaglio, la formula dell’art. 612-ter al secondo comma: 

 

“La stessa pena si applica a chi, avendo ricevuto o comunque acquisito le immagini o i 

video di cui al primo comma, li invia, consegna, cede, pubblica o diffonde senza il 

consenso delle persone rappresentate al fine di recare loro nocumento”. 

 

Rispetto ai primi due commi – che illustrano la duplice condotta prevista dalla 

fattispecie (ossia, quella di chi realizza i contenuti e/o li immette nella Rete, e quella di 

 
aggiungere, il concetto generico ed indeterminato di cui al comma 1, ovvero quello di ‘attività sessuali 
esplicite’. 
Si ritiene allora più rispettoso dei principi innanzi evidenziati un riferimento specifico ad ‘atti sessuali” in 
senso stretto o a parti intime del corpo della persona’” 
(http://www.senato.it/application/xmanager/projects/leg18/attachments/documento_evento_procedu
ra_commissione/files/000/015/601/UNIONE_CAMERE_PENALI.pdf). 

75 Cfr. S. LOMETTI, Il delitto di diffusione illecita di immagini o video sessualmente espliciti, cit., p. 
237. 

76 Ibidem. 
77 Vd. M. SALTER, T. CROFTS, Responding to revenge Porn: Challenges to Online Legal Impunity, in L. 

COMELLA, S. TARRANT (eds.), New Views on Pornography: Sexuality, Politics and the Law, Santa Barbara, 
Praeger, 2015, p. 239. 

78 Figure che – spesso in maniera del tutto ignara e inconsapevole – concorrono a realizzare una 
sorta di catena di condivisione “a cascata”, cfr. M. MATTIA, “Revenge porn” e suicidio della vittima: il 
problema della divergenza tra “voluto” e “realizzato” rispetto all’imputazione oggettiva degli eventi 
psichici, cit., p. 3. 
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chi, invece, più o meno scientemente, coopera alla condivisione degli stessi) – i commi 

successivi si focalizzano, invece, sulla previsione delle aggravanti e sul regime di 

procedibilità. 

In modo particolare, il terzo comma prevede delle aggravanti comuni (cioè, delle 

aggravanti che, ai sensi  dell’art. 64, comma 1, c.p., comportano l’aumento della pena 

sino a un terzo), affermando che: 

 

“La pena è aumentata se i fatti sono commessi dal coniuge, anche separato o 

divorziato, o da persona che è o è stata legata da relazione affettiva alla persona offesa 

ovvero se i fatti sono commessi attraverso strumenti informatici o telematici” 

 

Invece, il quarto comma introduce due aggravanti speciali, che implicano un 

incremento di pena da un terzo sino alla metà, chiarendo che: 

 

“La pena è aumentata da un terzo alla metà se i fatti sono commessi in danno di 

persona in condizione di inferiorità fisica o psichica o in danno di una donna in stato di 

gravidanza”. 

 

Ovviamente, in questo caso, non può non destare immediatamente una certa 

perplessità il fatto che il nostro legislatore abbia scelto di inserire l’utilizzo degli 

strumenti informatici e telematici fra le aggravanti di cui al terzo comma.  

Come è intuitivo, infatti, in questo caso le evidenti criticità nascono dal fatto che – 

poiché il reato in esame viene quasi sempre realizzato attraverso l’impiego delle ICT e 

mediante la diffusione delle immagini e/o dei video in Internet oppure sui social – la 

quasi totalità delle forme di revenge porn (stando alla lettura letterale dell’art. 612-ter 

c.p.) sarebbero sempre – in re ipsa – già aggravate.  

Ma non è tutto, perché, proprio in ordine alle aggravanti, non si può non sottolineare 

anche un ulteriore ed evidente limite della fattispecie in esame, ovverosia, l’assenza di 

una specifica aggravante nel caso in cui il soggetto di cui vengono diffuse le immagini 

e/o i video sia minore d’età.  
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Lacuna, questa, che, però, può comunque essere bypassata ricorrendo all’applicazione 

degli articoli 600-ter c.p. (pornografia minorile)79 e 600-quater c.p. (detenzione di materiale 

pedopornografico)80, oppure ricomprendendo il minore entro la macro-categoria delle 

“persone in inferiorità psichica”, vale a dire, applicando la più generale e generica 

aggravante prevista dal comma quarto dell’articolo in esame. 

Da ultimo, non si può non fare un cenno al quinto comma, che, così, recita: 

 

“Il delitto è punito a querela della persona offesa. Il termine per la proposizione della 

querela è di sei mesi. La remissione della querela può essere soltanto processuale. Si 

procede tuttavia d’ufficio nei casi di cui al quarto comma, nonché quando il fatto è 

connesso con altro delitto per il quale si deve procedere d’ufficio”. 

 

Comma dedicato alla procedibilità, che è stato – sin da subito – oggetto di perplessità e 

di critiche, soprattutto per via del breve termine (di soli sei mesi) che è stato previsto 

per la proposizione della querela. Termine di cui l’eccessiva brevità messa in evidenza 

da parte della dottrina81, tuttavia, dev’esser “ridimensionata” in quanto – in linea con 

quanto sottolineato dalla giurisprudenza – i sei mesi in questione decorrerebbero dal 

momento in cui la vittima abbia avuto conoscenza dell’avvenuta condivisione (e non 

dal momento in cui si realizza la condotta delittuosa)82. 

Al di là delle mancanze e delle criticità, che traspaiono dalla lettura e da un primo 

esame della nuova previsione di reato, non v’è dubbio che la nuova fattispecie 

introdotta a seguito dell’entrata in vigore del Codice Rosso, non è che una delle più 

 
79 Così, la disposizione di cui all’art. 600-ter: “È punito con la reclusione da sei a dodici anni e con 

la multa da euro 24.000 a euro 240.000 chiunque: 1) utilizzando minori di anni diciotto, realizza 
esibizioni o spettacoli pornografici ovvero produce materiale pornografico; 2) recluta o induce minori di 
anni diciotto a partecipare a esibizioni o spettacoli pornografici ovvero dai suddetti spettacoli trae 
altrimenti profitto”. 

80 Questa, nel dettaglio, la previsione dell’art. 600-quater: “Chiunque, al di fuori delle ipotesi 
previste nell’articolo 600-ter, consapevolmente si procura o detiene materiale pornografico realizzato 
utilizzando minori degli anni diciotto è punito con la reclusione fino a tre anni o con la multa non 
inferiore a euro 1.549. La pena è aumentata in misura non eccedente i due terzi ove il materiale 
detenuto sia di ingente quantità”. 

81 Cfr., in tal senso, S. LOMETTI, Il delitto di diffusione illecita di immagini o video sessualmente 
espliciti, cit., p. 240.  

82 Relativamente alla decorrenza del termine in questione, merita d’esser ricordata la massima 
della Cassazione, secondo la quale, in casi analoghi, il termine per la proposizione della querela: 
“decorre dal momento in cui il titolare del relativo diritto ha conoscenza certa del fatto di reato nella sua 
dimensione oggettiva e soggettiva, e cioè dalla data del reato perfetto in tutti i suoi elementi costitutivi” 
(Cass. Pen., Sez. IV, 21.01.2015, n. 21527). 
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recenti dimostrazioni di come la società tecnologica, nel suo incessante progredire 

necessiti d’esser sempre accompagnata da un giurista attento e – quel che più conta – 

engagé. Un giurista, cioè, che – secondo le suggestive e mai superate parole di Sergio 

Cotta – sappia muoversi fra il costruito (jus conditum) e il costruibile (jus condendum), 

“elaborando […] strumenti normativi adatti, saggiandone di continuo l’effettiva 

funzionalità operativa, adattandoli e servendosene secondo giustizia”83. 

Ed in tal senso, la recente novella normativa rappresenta sicuramente un importante e 

significativo passo in avanti nei confronti dell’effettiva tutela dei diritti in Rete e nella 

lotta nei confronti di una forma particolarmente perniciosa di violenza virtuale. Una 

violenza, quella che si realizza attraverso la porno-vendetta, che, non a caso, stando a 

certe ricostruzioni – proprio per via della particolare lesività nei confronti della vittima, 

come pure delle tante ripercussioni negative che si registrano nella vita offline – 

potrebbe addirittura essere ritenuta come una variante di cyber-stupro84. 

 

 

4. “Narciso incorreggibile”: breve riflessione conclusiva 

 

“Narciso incorreggibile” è la suggestiva formula alla quale Geert Lovink fa ricorso per 

descrivere – e condensare mirabilmente in pochissime parole – gli elementi che 

contraddistinguono il nostro approccio al mondo di Internet e, in maniera particolare, 

dei social network.  

Habitat, decisamente spigliati ed attraenti, all’interno dei quali ognuno di noi ha libero 

accesso alla c.d. arte del self-design. Un’arte, grazie alla quale – come sottolinea il 

celebre studioso dei nuovi media – ciascuno è in condizione di disegnare e ri-disegnare 

a proprio piacimento e all’infinito la sua immagine in Rete85. Di qui, due conseguenze 

fondamentali.  

La prima è che, proprio in virtù di questa possibilità, la dimensione virtuale rischia di 

essere, non soltanto prescelta rispetto a quella reale, ma anche, per così dire, 

 
83 Cfr. S. COTTA, Il compito del giurista nella società tecnologica, in ID., La sfida tecnologica, 

Bologna, Il Mulino, 1968, p. 192.   
84 In tal senso, si veda, fra gli altri, F. STRIANO, Fenomenologia del cyber-stupro. Note ontologico-

filosofiche sulla violenza informaticamente mediata, in Lessico di etica pubblica, 1/2018, pp. 92-106. 
85 Cfr. anche A. ELER, Mirrors multiply the selfie: The doppelänger dilemma, in Hyperallergic, 

08.07.2013. 
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assolutizzata. Ragion per cui – come spiega Lovink – si può avere l’impressione che, in 

assenza di connessione e al di fuori dello smartphone e dei social media non si dia più 

alcun self. Quasi come se, nel momento in cui fuoriusciamo dal contesto virtuale, 

mettessimo fine alla nostra stessa esistenza sociale86. Ed in tal senso, 

 

“Il selfie incorpora il disperato tentativo da parte dell’‘individuo fallito’ di far vedere 

che è ancora in grado di competere. […] [Quasi se, attraverso di esso, si volesse dire:] 

‘sono vivo/a, non dimenticarti di me, guardami e pensa a me […]”87 

 

La seconda conseguenza – speculare e direttamente connessa alla prima – è data dal 

fatto che, nel momento in cui la nostra immagine e/o la nostra reputazione digitale 

vengono colpite, accusiamo un senso di smarrimento e di disorientamento diffuso e 

assoluto, che si propaga ben oltre l’ambiente virtuale e le cui conseguenze si 

riverberano anche nella dimensione reale.  

Situazione, questa, che tocca l’acme della negatività proprio nel revenge porn, dove 

l’intimità della sessualità – simbolo di dono libero, spontaneo, e gratuito di sé all’altro – 

si tramuta in atto di prevaricazione, di violenza e di dominio sull’altro/a88, ed in cui la 

nudità pornografica, esposta alla vista di chiunque e senza alcun filtro né mistero89, si 

tramuta – come osserva Byung-Chul Han – in un autentico atto profanazione, non solo 

dell’erotismo, ma anche, e soprattutto, della relazione stessa.  

Una relazione di cui, però, nel Web possono riecheggiare gli strascichi, proprio come, 

secondo il mito, avrebbe continuato a risuonare la voce di Eco, la sfortunata ninfa 

perdutamente innamorata di Narciso. 

 
86 G. LOVINK, Narciso incorreggibile: le tecnologie del selfie minimale, in ID., Nichilismo digitale. 

L’altra faccia delle piattaforme, trad. it., Milano, Bocconi Editore, 2019, pp. 119-131, in part., p. 120.  
87 Ivi, p. 121.  
88 Sulla duplice valenza della sessualità: positiva – come dono di sé all’altro – e negativa – come 

dominio sull’altro – rinvio alla raffinata e affascinante analisi di F. D’AGOSTINO, Sessualità. Premesse 
teoriche di una riflessione giuridica, Torino, Giappichelli, 2014, in part. X-XI. 

89 Relativamente alla pornografia quale atto di profanazione e di degradazione, particolarmente 
interessanti le riflessioni di BYUNG-CHUL HAN, Porno, in ID., Eros in agonia, trad. it., Milano, Nottetempo, 
2019 (formato Kindle). 
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riparto di competenza. 3.1. segue: nelle materie di competenza concorrente e residuale delle Regioni. 

 

1. Il potere sostitutivo statale nella disciplina costituzionale. 

Nell’ambito del riparto di competenza varato con legge costituzionale n. 3 del 2001 assume 

un ruolo senz’altro fondamentale per la definizione dell’autonomia regionale e locale il 

riconoscimento del potere sostitutivo al Governo, la cui disciplina si articola nell’art. 120, 

secondo comma, Cost. (1). Ad essa si salda poi l’art. 117, quinto comma, Cost., che 

riconosce allo Stato un potere di sostituzione in caso di inadempimento della Regione 

nell’attuazione di accordi internazionali e atti comunitari (2). 

Come noto, il riconoscimento in Costituzione del potere di sostituzione statale ha 

rappresentato - fra le altre - una delle più dibattute e rilevanti novità introdotte dalla 

riforma del 2001 (3), il cui inserimento esprime il tentativo di approdare ad una 

sistemazione pressoché razionale dell’esistente (4), cui si accompagnano taluni profili di 

originalità (5). 

Tale originalità sembra potersi scorgere proprio con riferimento al riparto di competenza: 

la norma, infatti, inserendosi nell’ambito dei rapporti fra Stato-Regioni ed Enti locali, 

rende derogabile l’esercizio delle attribuzioni costituzionali, laddove, nel precedente 

modello, il medesimo ordine aveva subito, pur in assenza di opportuni meccanismi 

 
* Ricercatore confermato di Diritto Costituzionale presso l’Università  degli studi di Teramo. 
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costituzionali ad hoc, (6) torsioni così incisive tali da spingere il sistema ai limiti della 

legalità costituzionale (7). 

Nell’attuale cornice costituzionale, la portata prescrittiva dell’art. 120 non dovrebbe 

autorizzare più il ricorso ad una clausola generale, come appunto era l’interesse nazionale 

(8), ma, individuando tassativamente le ipotesi di sostituzione statale, esso dovrebbe 

tradursi in uno strumento di presidio per la regola della competenza e, quindi, del riparto 

stesso, preservando l’ente sostituito da illegittime spoliazioni di potere e da arbitrarie 

intromissioni nella propria sfera di autonomia. Il che, ovviamente, senza collidere con la 

necessità di garantire e perseguire, anche al di là del riparto di competenza, istanze 

unitarie (9), ma la “discrezionalità dell’interprete chiamato a decifrarne il contenuto è stata 

ridotta” (10). 

Lo stesso giudice delle leggi non ha esitato a riconoscere l’esistenza di un legame 

indissolubile tra l’attribuzione di una competenza e la previsione di un potere sostitutivo 

governativo che “fa (…) sistema con le norme costituzionali di allocazione delle 

competenze, assicurando, comunque, nelle ipotesi patologiche, un intervento di organi 

centrali a tutela di interessi unitari” (11). 

È evidente, infatti, che la disciplina del potere sostitutivo incarna una delle molteplici 

forme e declinazioni dell’interesse nazionale e delle esigenze unitarie insite nel riformato 

Titolo V (12). Se si analizza nella sua portata letterale, la norma contempla ipotesi (13) che 

rivestono “un indubbio pregio costituzionale”, in quanto riflettono l’esigenza unitaria 

dell’ordinamento, che solo lo Stato può soddisfare (14). Quest’ultimo, infatti, nonostante le 

esigue competenze che l’art. 117, secondo comma, Cost. vi riserva, continua a mantenere 

indiscutibilmente il ruolo di garante dell’unità della Nazione, sia sul piano sopranazionale 

che su quello internazionale (15). 

Certo, non si nasconde neppure quanto il grado di genericità che connota le clausole di 

esercizio del potere sostitutivo renda ardua l’esatta definizione dell’intervento statale 

stesso. Per conseguenza, non è irragionevole immaginare che tali “titoli” possano di fatto 

sfuggire a congrue valutazioni ex ante e ad altrettante verifiche a posteriori (16), 

concedendo al Governo un ampio margine di discrezionalità. 
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All’interno di questa prospettiva assume allora valore deontico anche il richiamo ai quei 

principi che presiedono all’esercizio del potere sostitutivo statale, che diverrebbe, così, un 

potere controllabile e, a fortiori, giustiziabile. Come noto, l’ultimo capoverso dell’art. 120, 

secondo comma, Cost. stabilisce che la “legge definisce le procedure atte a garantire che i 

poteri sostitutivi siano esercitati nel rispetto del principio di sussidiarietà e del principio di 

leale collaborazione”. 

Il riferimento al principio di sussidiarietà si salda idealmente con l’art. 118 Cost. ed, in 

particolare, col paradigma della sussidiarietà c.d. verticale, che, come noto, consente 

all’ente minore “incapace o inadeguato” di essere 
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sussidiato dal livello di governo immediatamente superiore, che, esercitando la funzione 

attratta, ne acquisisce la titolarità in maniera potenzialmente definitiva (17). 

Come messo in luce da una parte della dottrina, la sussidiarietà dovrebbe tradursi in uno 

strumento di tutela delle prerogative degli enti territoriali (18), cui si coniuga il principio 

cooperativo che, a sua volta, dovrebbe mirare alla definizione partecipata - fra ente 

sostituito ed ente sostituto - delle misure sostitutive stesse. 

 

1.2. Sulla natura dell’intervento sostitutivo: la sostituzione legislativa. 

La disciplina costituzionale sul potere sostitutivo non brilla certamente per chiarezza, anzi 

essa pone un complesso di nodi interpretativi, che la dottrina non ha esitato ad 

evidenziare (19), prospettando, a sua volta, diverse soluzioni ermeneutiche ad essa 

riconducibili. 

Solo per riferire uno dei molteplici profili del dibattito si è discusso, in particolare, sulla 

natura degli atti surrogatori adottabili dal Governo e più specificamente se essi siano di 

carattere amministrativo (20) o anche normativi di rango primario (21). Come si è 

affermato, già solo l’attribuzione all’Esecutivo del potere sostitutivo dovrebbe deporre in 

senso negativo circa la configurabilità di una sostituzione normativa (di carattere 

legislativo) (22). La dottrina maggioritaria ha ritenuto, infatti, che la disposizione 

costituzionale preveda e disciplini una forma di potere sostitutivo limitato e circoscritto 

all’ambito amministrativo, esercitabile attraverso provvedimenti amministrativi e nei soli 

confronti di attività amministrative di Regioni ed Enti locali (23). 

Le argomentazioni spese a favore di questa ricostruzione giungerebbero finanche 

dall’esegesi delle ipotesi al ricorrere delle quali il potere sostitutivo può essere 

effettivamente esercitato. Così, con riferimento al mancato rispetto di norme e trattati 

internazionali, nonché della normativa comunitaria, l’art. 120, secondo comma, Cost. 

darebbe vita ad una sostituzione che opera sul piano amministrativo, laddove su quello 

legislativo opererebbe l’art. 117, quinto comma, Cost. (24). Un distinguo questo che 

troverebbe conferma nella disciplina di attuazione posta rispettivamente dalla l. n. 131 del 

2003, per quanto riguarda la sostituzione ex art. 120 e dalla l. n. 11 del 2005, per ciò che 

concerne l’art. 117, quinto comma, Cost. 

Più specificamente, l’art. 8, comma 2, della legge La Loggia nel regolare l’attivazione dei 

poteri sostitutivi con riferimento all’ipotesi “della violazione della normativa comunitaria” 
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prevede l’adozione degli atti e dei provvedimenti di cui al comma 1 (ovvero dei 

provvedimenti necessari, anche normativi); mentre la Legge Buttiglione contempla 

espressamente la possibilità di adottare atti sostitutivi (regolamentari e legislativi) (art. 11, 

comma 8 e art. 16, comma 3) nelle materie di competenza legislativa delle Regioni e delle 

Province autonome. La legge prevede, inoltre, la possibilità di adottare “provvedimenti 

anche urgenti … in materie di competenza legislativa o amministrativa delle Regioni”, 

stabilendo la relativa procedura “ai fini dell’esercizio dei poteri sostitutivi di cui agli 

articoli 117, quinto comma, e 120, secondo comma, della Costituzione” (art. 10). Ciò 

porterebbe a ritenere che il rinvio posto all’art. 120 Cost. sia riferito ad inadempienze di 

carattere esecutivo, quindi all’adozione di atti di natura amministrativa o regolamentare, 

mentre l’art. 117, quinto comma, riguarderebbe non solo ipotesi di sostituzione legislativa, 

poiché tale disposizione “contempl(a) anche interventi sostitutivi di tipo amministrativo”, in 

quanto si riferisce espressamente tanto all’attuazione (che implica un’attività normativa) 

quanto all’esecuzione (che è un’attività amministrativa) degli accordi internazionali e degli 

atti comunitari (25). Ferma resterebbe, invece, la considerazione relativa alla sola 

sostituzione amministrativa e regolamentare praticabile tramite l’art. 120, secondo comma, 

Cost. 

Quanto al “pericolo grave per l’incolumità e la sicurezza pubblica”, l’intervento sostitutivo 

sembrerebbe anche qui riferito alle inadempienze di Regioni ed Enti locali nell’esercizio 

delle (sole) funzioni amministrative, atteso che il legislatore statale potrebbe intervenire 

esercitando la propria potestà legislativa in materia di “ordine pubblico e sicurezza” ex art. 

117, secondo comma, lett. h) (26) o ancora quella concorrente, di cui all’art. 117, terzo 

comma, Cost., in materia di “protezione civile” (27). 

Diversamente, però, si è anche considerata la possibilità per il legislatore regionale di 

intervenire in materia di ordine pubblico e sicurezza attraverso l’adozione di atti legislativi 

che, sia pure indirettamente e strumentalmente, concorrano a definire le finalità proprie 

della materia, incontrando un limite di validità proprio nella competenza esclusiva statale 

di cui alla lett. h) (28). In questo senso, si leggano alcune affermazioni rese dalla Corte 

costituzionale proprio in tema di sicurezza dei cittadini e del territorio, secondo le quali il 

Governo potrebbe attivarsi tramite poteri sostitutivi per situazioni che comportino un 

“pericolo grave per l’incolumità e  la  sicurezza  pubblica” (29). 
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Con riferimento poi all’incolumità è ben evidente lo stretto collegamento con la 

competenza concorrente in materia di “protezione civile”, in cui, come noto, lo Stato è 

tenuto a determinare i principi fondamentali della materia e la Regione a legiferare 

secondo quei principi. Tale circostanza comporterebbe, in caso di mancata adozione della 

legislazione regionale di dettaglio, la sostituzione governativa ex art. 120, secondo comma, 

Cost. (30). In proposito, ci si chiede, tuttavia, se l’intervento legislativo statale non possa 

diversamente inquadrarsi nell’ambito dell’adozione di atti normativi di dettaglio cedevoli 

che la Corte, nelle materie di potestà legislativa ripartita, non ha radicalmente bandito 

dall’orizzonte dei rapporti Stato-Regioni (v. infra § 3.1). 

Diverse considerazioni valgono, invece, con riferimento “all’unità giuridica ed economica” 

che a tratti appare inconciliabile con la previsione dell’attivazione di poteri sostitutivi. 

Infatti, la locuzione così come mutuata dall’art. 72 comma 2, del Grundgesetz sottintende 

un’esigenza di uniformità che solo lo Stato è in grado di garantire (31), impedendo che i 

livelli territoriali sub-statali non compromettano, attraverso inerzie o un uso illegittimo del 

loro potere, l’esigenza indefettibile di uniformità, coerenza ed unità dell’ordinamento 

giuridico. Di fronte a simili necessità lo strumento sostitutivo si mostrerebbe incongruo, 

poiché l’intervento governativo non sarebbe generale, bensì limitato a uno o più enti 

inadempienti e sarebbe solo temporaneo e provvisorio, incidendo peraltro solo 

sull’esercizio e non anche sulla titolarità della competenza (32). In questo senso 

sembrerebbe orientata anche la Consulta che in alcune affermazioni rese nella sentenza n. 

198 del 2004 ha escluso la possibilità di utilizzare l’art. 120, secondo comma, Cost., per 

contrastare norme legislative regionali in grado di mettere in pericolo l’unità giuridica 

dell’ordinamento (33). Proprio le accennate ragioni porterebbero a ritenere che solo con 

riferimento a questo presupposto siano immaginabili interventi sostitutivi di carattere 

legislativo. 

Quanto alla “tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e 

sociali”, l’evidente sovrapposizione con la competenza legislativa riservata allo Stato 

dall’art. 117, secondo comma, lett. m) Cost., consentirebbe di ritenere che l’intervento 

sostitutivo del Governo sia esercitato per garantire che le determinazioni 
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legislative statali siano attuate da Regioni ed Enti locali nell’esercizio delle loro funzioni 

amministrative (34). Sennonché è stato osservato che il riferimento posto dall’art. 120, 

secondo comma, non si limiterebbe a garantire “copertura sul versante dell’esecuzione 

amministrativa alla competenza legislativa statale di cui all’art 117, secondo comma, lett. 

m) ”, potendo richiedersi anche misure di carattere normativo (35). Inoltre, l’ammissibilità 

di atti sostitutivi legislativi in questo specifico ambito potrebbe ricollegarsi al particolare 

modus operandi della materia che, lasciando comunque uno spazio di disciplina al 

legislatore regionale potrebbe vedere necessaria la sostituzione legislativa nel caso in cui 

quest’ultimo non si adoperasse per l’esercizio della sua porzione di competenza (36). 

Le considerazioni che precedono sembrerebbero confortate dalla circostanza per cui la 

stessa Corte costituzionale, in un obiter dictum,ha affermato “la disposizione è posta a presidio 

di fondamentali esigenze di eguaglianza, sicurezza, legalità che il mancato o illegittimo esercizio 

delle competenze attribuite, nei precedenti artt. 117 e 118, agli enti sub-statali, potrebbe lasciare 

insoddisfatte o pregiudicare gravemente”. Sicché il richiamo non solo all’art. 118 Cost., ma 

anche all’art. 117, parrebbe confermare, almeno aprioristicamente, l’esercizio del potere 

sostitutivo statale in ordine alle funzioni legislative delle Regioni (v. infra) (37). 

Tutto ciò non pare, comunque, dirimente per sostenere l’ammissibilità di una sostituzione 

legislativa da parte del Governo. Alle argomentazioni premesse in apertura di paragrafo, 

che appaiono difficilmente confutabili, si aggiunga la sola constatazione che la stessa 

Consulta nell’ambito delle sue pronunce lascia emergere una ricostruzione dei poteri 

sostitutivi ex art 120, chiaramente proiettata entro la sfera delle competenze 

amministrative regionali e locali senza, peraltro, operare alcun distinguo rispetto a quelli 

ordinari che, come noto, si riferiscono al campo amministrativo (38). 

 

1.3. segue: la sostituzione legislativa tramite lo strumento della decretazione d’urgenza. 

Non meno dibattuta è la questione concernente la praticabilità della sostituzione nelle 

forme del decreto-legge (39). Come da più parti sostenuto lo strumento della decretazione 

d’urgenza rappresenterebbe lo strumento più idoneo per eseguire la sostituzione 

governativa (40). E ciò anche in virtù del fatto che il decreto-legge rappresenterebbe “un 

istituto di chiusura” (41) dell’ordinamento, essendo, per così dire, uno strumento di sutura 

del sistema altrimenti ingovernabile in situazioni emergenziali. L’ammissibilità di decreti-

legge sostitutivi di atti legislativi regionali troverebbe fondamento nell’art. 120, secondo 
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comma, Cost., che in combinato disposto con l’art. 77 Cost. (42), consentirebbe di derogare 

all’ordine formale delle competenze costituzionali. In proposito anche la Consulta ha 

riconosciuto che qualora si volesse “interpretare la surrichiamata disposizione 

costituzionale come tale da legittimare il potere del Governo di adottare atti con forza di 

legge in sostituzione di leggi regionali”, ciò potrebbe avvenire solo tramite “l’esercizio in 

via temporanea” dei poteri di cui all’art. 77 Cost. (43). 

Sennonché l’idea della sostituzione tramite decreto-legge è apparsa ad altri del tutto 

inconferente con la disciplina surrogatoria posta dal legislatore ordinario con l. n. 131 del 

2003, la quale si scontrerebbe con lo schema di decretazione d’urgenza delineato dalla 

Costituzione. Infatti, l’art. 8 della legge La Loggia detta nel caso di sostituzione per 

inadempimento (e preventiva): a) la previsione della messa in mora per l’ente sostituendo; 

b) la fissazione di un termine entro il quale provvedere; e c) l’audizione dell’organo 

interessato. Elementi questi che appaiono tutti incompatibili con il provvedimento 

previsto dall’art. 77 Cost. che si giustifica, come noto, sul presupposto dell’indifferibilità 

dell’intervento governativo (44). La difficoltà ad immaginare la praticabilità della 

sostituzione governativa con decreto-legge potrebbe essere superata, come si è sostenuto, 

svincolando dagli aggravi procedurali sopra descritti l’adozione in via sostitutiva del 

decreto-legge, purché siano contemplati adeguati momenti partecipativi. Così si è ritenuto 

che “ad esempio si potrebbe esigere la partecipazione del Presidente della Giunta 

regionale interessata al provvedimento alla riunione del Consiglio dei Ministri nella quale 

si adotti l’atto sostitutivo. Tale garanzia, infatti, assicurerebbe il rispetto del principio di 

leale collaborazione” (45). 

In proposito, si osserva come la (mera) partecipazione del Presidente della Giunta 

regionale non soddisfi appieno il rispetto del principio cooperativo, che nella sua più 

stretta accezione implica - o quanto meno dovrebbe implicare - moduli e meccanismi 

concertativi procedimentalizzati soprattutto se, come nel caso di specie, l’intervento 

sostitutivo del Governo incide, sia pure provvisoriamente, sull’esercizio della competenza 

regionale e locale. A rigore, infatti, il rispetto del principio collaborativo dovrebbe 

implicare un coinvolgimento dell’ente sostituito che conduca ad una paritaria co-decisione 

dell’atto da assumere e non sembra che ciò trovi adeguata espressione nella sola 

partecipazione del Presidente della Regione. Tali considerazioni troverebbero conforto 
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anche nella giurisprudenza costituzionale, che in tema di potere sostitutivo sembra fornire 

indicazioni ben precise e rigorose sul rispetto del principio cooperativo (v. infra § 2) 

Non a caso anche la dottrina più attenta ha evidenziato l’assenza di adeguati strumenti di 

coinvolgimento delle regioni nell’esercizio dei poteri sostitutivi, non solo per la mancanza 

di una opportuna sede di raccordo istituzionale tra centro e periferia, ma anche per non 

aver esteso, il legislatore di revisione costituzionale, “il debole surrogato del Senato 

federale ovvero la c.d. bicameralina contemplata nell’art. 11 della l.c. n. 3 del 2001” all’art. 

120, secondo comma, Cost. (46). Di qui è di immediata intuizione la constatazione che 

l’esercizio di poteri sostitutivi in assenza di opportune modalità di coinvolgimento degli 

enti sostituiti implica irrimediabilmente un’alterazione dei rapporti Stato- Regioni e, 

quindi, del principio autonomistico. 

In realtà l’ipotesi di decreti-legge sostitutivi diverrebbe una soluzione fisiologica 

dell’ordinamento, là dove la necessità di ottemperare ad eventuali inerzie regionali da cui 

scaturiscano situazioni emergenziali può essere soddisfatta solo dal Governo, non essendo 

tale strumento nella disponibilità di altri organi come ci ricorda l’insegnamento di Carlo 

Esposito (47). Ad ogni modo, sarebbe da precisare che il Parlamento chiamato a convertire 

l’atto provvisorio del Governo non potrebbe apportare emendamenti al decreto, essendo 

(tale conversione) strumentalmente preordinata alla stabilizzazione degli effetti prodotti 

dall’atto. Ciò comporterebbe la possibilità per la Regione di esercitare la propria potestà 

legislativa, disponendo anche diversamente rispetto al decreto governativo. 

Meno convincenti appaiono quelle soluzioni che prospettano un’interpretazione dell’art. 

120 quale norma integratrice dell’assetto costituzionale delle fonti, introducendo una 

categoria di fonti atipiche. O ancora come norma che, derogando al suddetto assetto, 

preveda la possibilità per il Governo di adottare atti con forza di legge ulteriori rispetto a 

quelli espressamente previsti dagli artt. 76 e 77 della Costituzione (48). Entrambe le ipotesi 

sembrerebbero incontrare almeno un’obiezione atteso che l’art. 120, secondo comma, non 

può affatto considerarsi 
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una norma sulla produzione normativa (49); né pare immaginabile considerare 

l’ammissibilità di atti ulteriori 

rispetto a quelli espressamente previsti dalla Costituzione all’art. 77 Cost. (50). 

 

1.4. segue: la sostituzione normativa regolamentare. 

Ulteriori considerazioni possono svolgersi con riguardo alla possibilità per il Governo di 

sostituirsi alle Regioni ed Enti locali in via normativa. In proposito, la disciplina attuativa 

dell’art. 120 Cost. contenuta nell’art. 8 della legge n. 131 del 2003 ha risolto in parte la 

questione statuendo che, il Governo “adotta i provvedimenti necessari, anche normativi,…” 

(51), fugando ogni dubbio circa la praticabilità di una sostituzione normativa (52). 

Cosicché, eventuali inadempimenti riferibili a competenze normative regionali potrebbero 

essere soddisfatti dal Governo proprio tramite l’adozione di atti normativi e, nella specie, 

di atti regolamentari (53). 

L’idea di una sostituzione in via regolamentare poggerebbe, peraltro, sull’idea che l’art. 

120, secondo comma, Cost., contemplando una deroga implicita all’art. 117, sesto comma 

Cost., renda possibile l’esercizio di poteri sostitutivi tramite regolamento, consentendo al 

Governo di esercitare provvisoriamente il potere normativo secondario formalmente 

attribuito dalla Costituzione ad altri enti (54). 

Una lettura questa che suscita qualche perplessità almeno con riferimento all’ipotesi in cui 

l’adozione dell’atto regolamentare (sostitutivo) andrebbe ad occupare uno spazio proprio 

della disciplina legislativa regionale, alterando così i tradizionali principi che regolano il 

rapporto fra fonti (55). E quand’anche si volesse leggere nell’art. 8 della citata legge un 

riferimento alla fonte regolamentare governativa in sostituzione di regolamenti regionali o 

locali (dando luogo così ad una sostituzione normativa e non anche legislativa) vi si 

opporrebbe la riserva di competenza normativa secondaria contenuta nell’art. 117, comma 

6, Cost., che, come noto, distribuisce la potestà regolamentare tra i diversi livelli di 

governo, stabilendo che essa spetti “allo Stato nelle materie di legislazione esclusiva, salva 

delega alle regioni” e “alle regioni in ogni altra materia”. 

Ora una interpretazione piana e sistematica della prescrizione costituzionale sembrerebbe 

indicare la volontà di 

attribuire allo Stato (e per esso al Governo) (56), alle regioni e agli enti locali la titolarità 

piena della funzione normativa secondaria, riproponendo uno schema di riparto solo in 
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parte corrispondente a quello utilizzato per la distribuzione della funzione legislativa. Ed 

invero, il sesto comma dell’art. 117, Cost., circoscrivendo il potere regolamentare statale 

alle sole materie di competenza esclusiva indicherebbe, come si è rilevato in dottrina, “la 

volontà di non riprodurre, per le fonti secondarie, la scelta operata istituendo una potestà 

(in quel caso legislativa) concorrente”; la norma enucleerebbe, infatti, un “principio di 

titolarità esclusiva delle potestà regolamentari”, attribuendo integralmente a ciascun livello di 

governo e, soltanto a ciascuno di esso, il relativo potere regolamentare (57). 

Pertanto, permettere l’adozione di atti regolamentari sostitutivi significa consentire 

interventi in ambiti che la 

Costituzione affida alla potestà normativa secondaria della Regione e, ciò, significa, come 

detto sopra, operare una deroga al riparto costituzionale delle competenze che 

richiederebbe, semmai, un aggancio più saldo di quello offerto dalla succinta formulazione 

dell’art. 120, secondo comma, Cost. (58). 

 

1. Il potere sostitutivo nella ricostruzione della giurisprudenza costituzionale. 

Ulteriori indicazioni sulla portata dell’art. 120, comma 2, Cost. sono offerte dalla 

giurisprudenza costituzionale, che, a partire dalla sentenza n. 43 del 2004 (59), ne ha 

tentato una lettura sistematica, definendo le coordinate essenziali e precisando, 

preliminarmente, che i poteri sostitutivi rappresentano l’insieme dei poteri “che 

comportano la sostituzione di organi di un ente a quelli di un altro, ordinariamente 

competente, nel compimento di atti, ovvero la nomina da parte dei primi di organi 

straordinari dell’ente “sostituito” per il compimento degli atti stessi” (60). L’esercizio di 

tali poteri, come afferma la Corte, produce l’effetto di incidere e limitare l’autonomia 

dell’ente sostituito, per cui è necessario che trovino un “fondamento esplicito o implicito 

nelle norme o nei principi costituzionali che tale autonomia prevedono e disciplinano” 

(61). 

Nella prospettiva del giudice costituzionale, la disposizione rappresenterebbe poi, 

un’ipotesi di sostituzione straordinaria ed aggiuntiva, che “(lascerebbe) impregiudicata 

l’ammissibilità e la disciplina di altri casi di interventi sostitutivi, configurabili dalla 

legislazione di settore, statale o regionale (…)” (62). In questo modo, il giudice delle leggi 

collega il carattere straordinario ed aggiuntivo degli interventi sostitutivi governativi a 

“emergenze istituzionali di particolare gravità che comportano rischi di compressione 
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relativi ad interessi essenziali della Repubblica” (63); rinsaldando, attraverso un simile 

ragionamento, la passata “tradizione legislativa che ammetteva pacificamente interventi 

sostitutivi nei confronti degli enti locali, ad opera di organi regionali” (64), definibili ora 

come ordinari. 

La Corte chiarisce perciò che la legge regionale, nel disciplinare le funzioni amministrative 

degli enti locali può prevedere anche poteri sostitutivi in capo ad organi regionali (65). In 

questo snodo, la sentenza ripropone, in un’ottica continuista, il modello sostitutivo ante 

riforma, atteso che ammette un potere di sostituzione regionale nei confronti degli enti 

locali (66), disancorando la disciplina di quest’ultimo dalla materia della lett. p) del comma 

2, dell’art. 117 Cost., e, quindi, in definitiva dalla competenza del legislatore statale (67). 

Attraverso i suoi passaggi argomentativi, la Consulta effettua un’opera ricognitiva della 

sua pregressa giurisprudenza per definire condizioni e limiti per il legittimo esercizio di tali 

poteri (68) e valorizza, nell’ambito delle garanzie procedurali, il richiamo al principio di 

leale collaborazione, il quale dovrà assicurare all’ente sostituito la possibilità di 

interloquire con l’ente sostituto, al fine di evitare la sostituzione stessa attraverso un 

autonomo adempimento (69). 

A questa prima sistemazione sono succedute diverse pronunce con cui la Corte, 

consolidando, in buona sostanza, l’orientamento già delineato con la sentenza n. 43 (70), 

ha ulteriormente specificato forme e contenuti della sostituzione stessa. In particolare, con 

riferimento alla titolarità del potere sostitutivo, la Corte ha escluso che il difensore civico 

regionale (e il commissario ad acta di sua nomina) possa essere designato quale intestatario 

dell’esercizio di tale potere, poiché “i poteri sostitutivi in ambito regionale sono in ogni 

caso da ascrivere, per lo spostamento eccezionale di competenze che determinano e per 

l’incidenza diretta su enti politicamente rappresentativi, ad organi di governo della 

Regione e non già ad apparati amministrativi (71). La giurisprudenza costituzionale ha 

sottolineato, peraltro, che “la disciplina contenuta nel secondo comma dell’art. 120 Cost. 

non può essere interpretata come implicitamente legittimante il conferimento di poteri di 

tipo legislativo ad un soggetto che sia stato nominato Commissario del Governo” (72), 

escludendo così la possibilità di devolvere al commissario ad 
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acta (nella persona del Presidente della Regione) poteri normativi, posto che l’organo 

naturalmente a ciò deputato è il solo organo rappresentativo della Regione ovvero il 

Consiglio. 

Diversamente, però, nellasentenza n. 2 del 2010 la Corte ha ritenuto illegittima la scelta di 

riservare esclusivamente agli organi ordinari della Regione la modifica delle «disposizioni 

finanziarie, di bilancio e contabili», pur quando esse presentino profili di interferenza con 

l’attuazione del piano di rientro dal disavanzo sanitario, risolvendosi in un obiettivo 

svuotamento dei poteri del commissario ad acta, e, dunque, in una violazione dell’art. 120, 

secondo comma, Cost. (73). 

Interessanti puntualizzazioni sono sopraggiunte dalla Corte anche rispetto a quelle 

garanzie procedimentali cui si accennava sopra, le quali devono assistere l’attivazione dei 

poteri sostitutivi. Così nella sentenza n. 383 del 2005 viene esclusa la possibilità di ricorrere 

all’applicazione dell’art. 120, secondo comma, Cost. per le ipotesi di attrazione in 

sussidiarietà (74), poiché in tali casi “prevedere l’esercizio del potere sostitutivo statale per 

il caso di mancato raggiungimento dell’intesa equivarrebbe a degradare sin dall’inizio il 

carattere “forte” dell’intesa e ad attribuire una posizione di debolezza all’ente territoriale 

(75). Per questo, la Corte ha ritenuto illegittime quelle disposizioni che affidano al 

Governo un potere di sostituzione proprio in virtù del mancato raggiungimento 

dell’intesa, che, a ben vedere, non concreta alcuna delle ipotesi tassativamente indicate 

dall’art. 120 comma 2, Cost. (76). In proposito, la Consulta sempre nella sentenza n. 383 ha 

affermato che, “mentre è legittima la previsione di meccanismi procedimentali volti a 

superare la situazione di mancato conseguimento dell’intesa, tanto non può dirsi a 

proposito dell’introduzione, generalizzata e indifferenziata, del ricorso all’esercizio di 

poteri sostitutivi da parte dello Stato, per di più, in evidente assenza delle ipotesi 

legittimanti, di cui all’art. 120 Cost.: ciò equivarrebbe, infatti, a negare quella parità di 

posizione tra livello statale e regionale, che invece deve costituire il criterio di riferimento 

nei casi di chiamata in sussidiarietà”. 

Il richiamo alla leale collaborazione rappresenta - in questo quadro - una costante che, 

come più volte sottolineato dalla stessa Corte, deve tradursi nell’attivazione di 

procedimenti “partecipati”, nel quale l’ente sostituendo è messo nelle condizioni di 

adempiere, al fine di scongiurare la sostituzione stessa. È noto, infatti, che l’esercizio del 

potere sostitutivo non possa aver luogo esclusivamente sulla base della semplice 
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constatazione dell’inerzia o dell’inadempienza dell’ente sostituito (77): esso postula 

necessariamente l’attivazione di meccanismi collaborativi. Infatti, come si è precisato, la 

mancata o insufficiente previsione di meccanismi collaborativi non dispensa il titolare del 

potere sostitutivo dal rispetto di taluni adempimenti procedurali minimi, finalizzati a 

garantire il rispetto del principio di leale collaborazione (78). Ciò, tuttavia, non è dirimente 

- secondo la Corte - ai fini della declaratoria di illegittimità costituzionale. Infatti, il 

principio di leale cooperazione, pur nel silenzio del legislatore, implica che le applicazioni 

concrete che della medesima disposizione si facciano non possano comunque prescindere 

da un avviso, rivolto all’ente sostituendo, contenente una diffida ad adempiere entro un 

congruo termine, solo trascorso il quale l’intervento sostitutivo può essere espletato. 

Questo complesso di indicazioni, aiuta a definire in parte il fenomeno sostitutivo 

governativo, il quale appare intanto scomponibile in un potere ordinario ed uno 

straordinario ex art. 120. Quest’ultimo si collocherebbe - sempre nell’ottica del giudice della 

legittimità - all’interno di una più generale prospettiva sistemica, il cui baricentro ruota 

attorno all’intreccio dei rapporti Stato-Regioni (ed Enti locali), secondo una logica 

improntata al principio di sussidiarietà, che, nella sua accezione dinamica, consente di 

derogare al riparto delle attribuzioni costituzionali per perseguire determinati interessi 

unitari (79). 

Ciononostante, e pur individuando nello strumento sostitutivo uno dei possibili 

meccanismi derogatori dell’ordine formale delle competenze, non pare possa condividersi 

l’affermazione secondo cui l’art. 120 assuma il ruolo di “norma di chiusura” del sistema di 

distribuzione delle competenze (80). Non va dimenticato, infatti, che il potere sostitutivo 

trova espressione in atti precari, senza incidere sulla titolarità delle competenze, ma solo 

dell’esercizio di stesse (81). 

 

2. L'esercizio del potere sostitutivo e i riflessi sul riparto di competenza. 

Quest’ultima considerazione, tuttavia, non mette in dubbio l’esistenza di un legame 

sistematico che l’art. 120, secondo comma, Cost. stringe con le norme sul riparto di 

competenza (82), un legame che appare funzionale a che le fondamentali esigenze di 

carattere unitario ivi contemplate siano salvaguardate e soddisfatte proprio attraverso la 

possibilità di attivare una competenza statale derogatoria del riparto stesso (83). In questa 

prospettiva, la clausola sostitutiva evidenzia un duplice profilo, rappresentando, per un 
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verso, uno strumento di unificazione, preordinato a superare e a stemperare le rigidità di 

un sistema ancorato a enumerazioni di competenze; per altro, si traduce in un potenziale 

meccanismo di flessibilità per il riparto formale di competenza. 

In proposito non sembra inutile sottolineare come l’elemento sistematico appaia dirimente 

per escludere che l’art. 120, secondo comma, Cost. incarni (accanto ed oltre all’art. 117 

Cost.) una norma sul riparto (preventivo) di competenza tra Stato e Regioni (84), alla 

stregua della konkurrierende Gesetzgebung tedesca, con la quale ha in comune solo alcuni 

elementi nominali. 

Ed infatti, sebbene l’art. 120 secondo comma, ricalchi in parte l’art. 72, comma 2 del 

Grundgesetz, di fatto le due 

disposizioni non presentano alcun reale legame, anzi disciplinano fattispecie fra loro 

diverse come diversi sono gli effetti che ad esse si ricollegano. Come noto, infatti, la 

competenza in concorrenza prevista dalla Costituzione tedesca si fonda sul riconoscimento 

in capo ai Länder della potestà legislativa da esercitarsi quando il Bund sia rimasto inerte e 

quindi abbia omesso di attivare la clausola di necessità (Bedürfnisklausel), che autorizza la 

Federazione a legiferare “se e nella misura in cui la creazione di omogenee condizioni di 

vita nel territorio federale o la tutela dell’unità giuridica o economica nell’interesse dello 

Stato nel suo complesso, rendano necessaria una disciplina legislativa federale” (85). 

Pertanto, al di là del frammento di norma ripreso e calato poi tra le righe dell’art. 120, 

secondo comma, Cost., la norma costituzionale tedesca attribuisce tanto al Bund, quanto ai 

Länder una competenza esclusiva ed alternativa da esercitarsi al ricorrere di determinati 

presupposti, i quali autorizzano l’uno o l’altro livello di governo ad esercitare competenze 

di cui sono titolari. In questo caso, perciò, l’intervento del livello federale, che non può 

considerarsi espressione di un potere sostitutivo tout court, inerisce ad attribuzioni di cui lo 

stesso è titolare secondo quanto riservato dalla stessa Costituzione (86). 

Intesa in questi termini, la konkurrierende Gesetzgebung recide ogni presunto parallelismo 

con il potere sostitutivo, di cui all’art. 120, comma 2 Cost., il quale rappresenta invece 

un’ipotesi di sostituzione non già meramente 
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descrittiva, bensì effettiva, legittimando, appunto, l’ente sostituto all’esercizio temporaneo 

di una competenza dell’ente sostituito. 

In questa sua veste, la sostituzione sortirebbe i suoi effetti sul concreto esercizio (e non già 

sulla titolarità) delle competenze attraverso l’adozione di atti da parte del primo per 

ovviare all’inerzia o alla condotta illegittima del secondo (87). Per conseguenza, l’atto 

adottato in sostituzione sarebbe espressione di un potere condizionato (88), esercitato solo 

provvisoriamente e da parte di un soggetto incompetente. 

La stessa Corte, ricollegando l’attivazione del potere sostitutivo all’inerzia della Regione, 

ha affermato che tale presupposto “legittima la sostituzione statale nell’esercizio di una 

competenza che è e resta propria dell’ente sostituito” (89). A ciò si legherebbe, quindi, il 

suo carattere provvisorio e, al tempo stesso, straordinario, sicché lo Stato (rectius: il 

Governo) si troverebbe ad esercitare eccezionalmente una competenza regionale e/o locale. 

In tal modo, sia pure temporaneamente e in pendenza dell’esercizio del potere sostitutivo 

statale, si verrebbe a determinare la cessazione del potere d’intervento regionale (90), da 

cui però non deriva per lo Stato un titolo di esclusiva competenza ad intervenire, ben 

potendo la Regione decidere di attivarsi. 

Come esattamente dice la Corte, infatti, dopo l’avvio del procedimento di sostituzione, ma 

prima che il sostituente abbia posto in essere alcuna significativa attività strumentale alla 

realizzazione del provvedimento sostitutivo, nulla impedisce al sostituito di esercitare le 

competenze sue proprie, così come nulla impedirebbe, una volta che la sostituzione fosse 

stata adottata, di modificare (se possibile) in tutto o in parte il provvedimento risultante 

dalla sostituzione (91). Se così fosse, l’esercizio di attività legislativa da parte della Regione 

“lungi dal comportare la cessazione del potere sostitutivo statale” sarebbe sottoposto al 

vaglio della Consulta al fine di verificare se questo sia stato realmente limitato o svuotato 

nei suoi contenuti (92). Si verrebbe così a profilare un esercizio concorrente (e non 

alternativo) di competenza (93), potendo la Regione concorrere appunto con lo Stato al 

perseguimento delle finalità prescritte (94). 

Vi sarebbe poi un ulteriore elemento da considerare e che appare determinante per 

l’effettiva comprensione delle dinamiche sottese all’esercizio del potere sostitutivo e alle 

sue possibili implicazioni sul riparto di competenza. Questo ulteriore elemento si 

aggancerebbe all’interpretazione più o meno estensiva che il giudice costituzionale avanza 

relativamente a taluni titoli competenziali dello Stato. Si pensi ad esempio alla competenza 
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esclusiva di cui alla lett. m), che, peraltro, rappresenta una delle condizioni di attivazione 

del meccanismo sostitutivo. In proposito appaiono emblematiche le decisioni della Corte 

sulla c.d. social card (95) e sul c.d. piano casa (96), attraverso cui la Consulta, fornendo 

un’interpretazione piuttosto ampia dei c.d. “livelli essenziali delle prestazioni”, ha 

ridefinito la competenza regionale in materia di servizi sociali. Ed infatti, l’affermazione per 

cui “la ratio di tale titolo di competenza e l’esigenza di tutela dei diritti primari (…) 

consentono di ritenere che esso può rappresentare la base giuridica anche della previsione 

e della diretta erogazione di una determinata provvidenza”, così da garantire non solo i 

“livelli essenziali delle prestazioni”, ma anche i livelli irrinunciabili di “dignità della 

persona umana” (97), lascia immediatamente percepire come l’estensione del titolo di 

competenza statale si traduca in una corrispondente espansione del potere sostitutivo ex 

art. 120, secondo comma, Cost. 

 

2.1 segue: nelle materie di competenza concorrente e residuale delle Regioni. 

A queste più generali considerazioni se ne accompagna poi una più puntuale, concernente 

la possibilità di prevedere e di attivare poteri sostitutivi in materie di competenza 

legislativa regionale. Una simile ipotesi ci riporta alla questione già sopra accennata circa 

la tipologia della sostituzione statale nei confronti delle Regioni. In particolare, s’è detto 

che tale sostituzione riguarderebbe unicamente inerzie amministrative regionali, attivabile 

con strumenti normativi di carattere amministrativo. Una lettura questa confortata dal 

tenore letterale dell’art. 120, secondo comma, Cost., che non lascerebbe apprezzabili 

margini di spazio per un tipo di intervento diverso. Del resto, la previsione di poteri 

sostitutivi amministrativi versus inerzie e/o inadempienze legislative regionali mal si 

concilierebbe, al di là dei casi di doverosità, con il carattere squisitamente discrezionale e 

politico dell’autonomia legislativa regionale stricto sensu. Del resto, è la stessa Corte che nel 

dettare le condizioni della sostituzione ha più volte precisato che essa può essere 

contemplata solo per attività obbligatorie e, dunque, prive di discrezionalità nell’an. 

Cosicché nelle materie di competenza concorrente e residuale l’attivazione di poteri 

sostitutivi ex art. 120, secondo comma, Cost. dovrebbe rimanere, in via di principio, inibita 

(98). 

Diversamente, pur a voler ipotizzare una simile evenienza, dovrebbe specificarsi che, con 

riferimento alla potestà legislativa residuale, la sostituzione sarebbe possibile soltanto nel 
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caso in cui sia rintracciabile in capo alla Regione un obbligo giuridico o politico di 

provvedere con legge in una materia di sua competenza (99). Potrebbe darsi il caso, infatti, 

che il legislatore statale preveda come dovuta una determinata attività legislativa regionale, 

la cui mancata attuazione potrebbe legittimare l’intervento in sostituzione del Governo 

con atto amministrativo e/o regolamentare. Qui è di tutta evidenza la difficoltà ad 

ammettere che un atto di rango secondario o amministrativo possa sostituirsi 

legittimamente alla fonte primaria regionale. Come noto, la Corte costituzionale in materia 

di adempimenti comunitari ha avallato la possibilità per il regolamento di sostituirsi alla 

legge regionale (100). In proposito, singolare appare l‘ipotesi di sostituzione introdotta con 

il d.l. n. 297 del 2006 (101), con il quale il legislatore statale, facendo ricorso all’art. 120, 

secondo comma, Cost., ha disposto la sospensione dell’applicazione di una legge regionale 

(102), in attuazione di un’ordinanza del giudice comunitario, con cui si invitava l’Italia ad 

adottare i provvedimenti necessari per sospendere l’applicazione della legge ligure n. 26 

del 2006, che aveva introdotto deroghe all’attività venatoria, contrastanti con la normativa 

comunitaria (103). Attraverso l’adozione del suddetto decreto-legge, il Governo ha dato 

vita ad un intervento legislativo in sostituzione di una competenza legislativa regionale, 

facendo leva sul “mancato rispetto della normativa comunitaria” ai sensi dell’art.120, 

comma 2, Cost. (104). In casi come questi, la legittimità dell’intervento sostitutivo 

governativo dovrebbe riconoscersi a condizione che sussistano quelle circostanze di 

imprevedibilità e straordinarietà che giustificano l’adozione del decreto-legge. 

Al di là di questa particolare vicenda sostitutiva è da dire che, nella prassi, il ricorso all’art. 

120, secondo comma, Cost. da parte del Governo è stato piuttosto infrequente, 

registrandosi un solo altro caso rappresentato dal D.L. n. 251 del 16 agosto 2006, peraltro, 

decaduto in seguito alla mancata conversione da parte del Parlamento (105). 

Ulteriori considerazioni riguarderebbero l’eventualità di una sostituzione in materie di 

potestà legislativa concorrente, sebbene in questo caso sia da considerare la diversa 

questione relativa alla sussistenza o meno di un 
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obbligo per le Regioni di esercitare i relativi poteri legislativi a seguito dell’emanazione di 

leggi- quadro statali. Come noto, nel vigore del previgente assetto la giurisprudenza 

costituzionale aveva previsto la possibilità per il legislatore statale di intervenire in tali 

ambiti non solo con norme di principio, ma anche con norme di dettaglio, destinate 

quest’ultime a trovare applicazione in caso di inerzia del legislatore regionale e sino a 

quando questi non avesse provveduto ad adottare la relativa disciplina della materia (106). 

Sennonché, nel nuovo quadro di riferimento ed anche alla luce di alcune primissime 

affermazioni rese dalla Consulta (107) si è dubitato della perdurante ammissibilità dello 

strumento della disciplina statale suppletiva. 

In verità, l’orientamento giurisprudenziale immediatamente successivo alla decisione n. 

282 del 2002 è apparso, invece, di segno contrario, poiché si è affermato che “la disciplina 

statale di dettaglio a carattere suppletivo determina una temporanea compressione della 

competenza legislativa regionale che deve ritenersi non irragionevole, finalizzata com’è ad 

assicurare l’immediato svolgersi di funzioni amministrative che lo Stato ha attratto per 

soddisfare esigenze unitarie e non possono essere esposte al rischio di ineffettività” (108). 

Tuttavia, al di là di simili affermazioni, non v’è ancora né in dottrina né in giurisprudenza 

univocità di vedute circa il tema dell’ammissibilità delle leggi statali cedevoli, le quali, 

seppure fossero consentite, non rientrerebbero nell’esercizio dei poteri ex art. 120, secondo 

comma, Cost. anche e solo per il fatto che tale disposizione, come si è detto, non ammette 

la sostituzione governativa per il caso di inerzia legislativa. 

Il discorso, in realtà, andrebbe poi ulteriormente verificato alla luce della prassi 

applicativa. Emblematico appare, infatti, il caso sul c.d. condono edilizio straordinario, in cui 

la Corte, ravvisando un’ipotesi di competenza concorrente, ha legittimato una sostituzione 

legislativa statale per inerzia regionale, richiamando la necessità di salvaguardare l’unità 

giuridica dello Stato. Secondo il giudice delle leggi, il condono edilizio straordinario 

“presuppone un’accentuata integrazione fra il legislatore statale ed i legislatori regionali”, 

cosicché “l’adozione della legislazione da parte delle regioni appare non solo opportuna, 

ma doverosa e da esercitare entro il termine determinato dal legislatore nazionale” (109). 

Altrettanto significativa appare la sentenza n. 361 del 2010, concernente misure per il 

rilancio dell’economia attraverso l’edilizia (c.d. piano casa), in cui la Consulta oltre ad aver 

chiarito che gli atti dei Commissari ad acta consistono in una “mera parvenza di legge”, 

essendo privi “dei necessari requisiti previsti dalla Costituzione per poter essere (ritenuti 



  
 

346 

 

atti legislativi)” e, quindi, insuscettibili di “determinare effetti di alcun genere”, ha 

soggiunto – come già ricordato – che, qualora si volesse ravvisare nell’art. 120, secondo 

comma, Cost. un’ipotesi di sostituzione legislativa nei confronti delle Regioni, 

consentendo una deroga, eccezionale e temporanea, del riparto di competenza, legislativa, 

questa potrebbe svolgersi tramite l’esercizio temporaneo dell’art. 77 Cost. 

Quanto alla prima affermazione, la prassi applicativa sembrerebbe confermare un diverso 

dato, come dimostrano alcuni atti adottati dai Presidenti delle Regioni in qualità di 

commissari ad acta. Ad esempio, si segnala il decreto del Presidente della Regione Molise 

con cui si dispone il riparto provvisorio del fondo sanitario regionale di parte corrente per 

l’anno 2011 e si definiscono i relativi livelli di spesa (110). O ancora il Decreto del 

Presidente della Giunta regionale della Regione Calabria, in qualità di Commissario ad acta 

per l’attuazione del piano di rientro dai disavanzi del settore sanitario, concernente 

l’istituzione e la nomina del Segretariato del Commissario ad acta e dei sub commissari, 

che incide la materia di competenza residuale regionale relativa all’organizzazione degli 

uffici della Regione. 

Quanto alla seconda affermazione, essa autorizzerebbe il Governo ad adottare decreti-

legge in materie affidate alla competenza legislativa delle Regioni, i quali dovrebbero 

caratterizzarsi per la loro temporaneità ovvero per l’impossibilità di stabilizzarne gli effetti 

attraverso la conversione in legge da parte del Parlamento, che tradurrebbe quella deroga 

temporanea, in una stabile e definitiva deroga al riparto di competenza (111). 

Appare infine senz’altro rilevante per quanto qui ci occupa dare conto del procedimento 

sostitutivo previsto dal D. Lgs. del 6 settembre n. 149 del 2011, concernente i “Meccanismi 

sanzionatori e premiali relativi a regioni, province e comuni, a norma degli articoli 2, 17 e 26 della 

legge 5 maggio 2009, n. 42”, il quale introduce un’ipotesi di sostituzione in caso di “grave 

dissesto finanziario” riferito al disavanzo sanitario. In tal caso, il decreto prevede che, 

qualora le cause del dissesto siano riconducibili alla diretta responsabilità del Presidente 

della Giunta regionale, questo possa essere rimosso (112) dall’incarico e nominato 

commissario ad acta (113). Più specificamente, l’art. 2, comma 1 del decreto lega la 

fattispecie di “grave dissesto finanziario” a tre condizioni: a) inadempienza del Presidente 

della Giunta regionale, in qualità di Commissario ad acta, rispetto all’obbligo di redazione 

del piano di rientro o agli obblighi operativi o anche temporali derivanti dal piano stesso; 

b) mancato raggiungimento degli obiettivi del piano di rientro con conseguente perdurare 
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del disavanzo sanitario; c) adozione per due esercizi consecutivi di un ulteriore 

incremento dell’aliquota dell’addizionale IRPEF. Tutto ciò comporta quale prima 

conseguenza sanzionatoria lo scioglimento del Consiglio regionale e la rimozione del 

Presidente della Giunta ai sensi dell’art. 126 Cost. (art. 2, comma 2). La normativa di 

settore, che trova sistemazione nella l. n. 191 del 2009 (art. 2, comma 84) cui si salda il 

comma 4-bis dell’art. 2 del suddetto decreto prevede che il Governo - qualora la Regione 

versi nelle situazioni tipizzate alle lettere a) e b) - nomini ai sensi dell’art. 120, secondo 

comma, Cost. un commissario ad acta che sostituisce il Presidente della Regione (art. 2, 

commi 79 e 83 l. n. 191/2009). 

Come può notarsi, il decreto prevede un’ipotesi di doppio commissariamento e/o di 

controllo sostitutivo ex art. 120 Cost., che in questa sede opera come strumento volto a 

tutelare l’unità economica del Paese ed, in particolare, i livelli essenziali delle prestazioni 

concernenti i diritti civili e sociali (114), scongiurando la compromissione di interessi 

fondamentali posti a presidio di esigenze di uguaglianza e di legalità che la mancata 

attivazione da parte di un livello di governo locale potrebbe pregiudicare. Quanto messo a 

punto dal decreto premi e sanzioni solleva, fra le altre, una perplessità: sembra infatti 

discutibile la scelta di nominare commissario ad acta lo stesso Presidente della Regione. 

Questa figura ancipite del Presidente-Commissario mal si concilia con la fisiologica 

esigenza di affidare ad un organo “tecnico” piuttosto che ad uno “politico”, responsabile 

della situazione di dissesto stessa, la funzione commissariale (115). 

Fuori dalla specificità delle singole fattispecie il quadro complessivamente tracciato mostra 

uno spaccato, in cui i termini della sostituzione non appaiono ancora compiutamente 

definiti. La stessa Corte costituzionale ha avuto pochissime occasioni di occuparsi dell’art. 

120, secondo comma, Cost., chiarendo taluni profili problematici e lasciandone in ombra 

molti altri. Ciononostante, appare senz’altro possibile ritenere che in nessun caso la 

sostituzione possa comportare un’alterazione di autonomia dell’ente sostituito oltre 

quanto disposto dalla Costituzione. 
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(1) La norma costituzionale prevede che “Il Governo può sostituirsi a organi delle Regioni, delle Città 

metropolitane, delle Province e dei Comuni nel caso di mancato rispetto di norme e trattati internazionali o della 

normativa comunitaria oppure di pericolo grave per l'incolumità e la sicurezza pubblica, ovvero 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, prescindendo dai confini territoriali dei governi locali”. La legge 

definisce le procedure atte a garantire che i poteri sostitutivi siano esercitati nel rispetto del principio di 

sussidiarietà e del principio di leale collaborazione”. Sulle diverse e possibili forme di sostituzione statale nei 

confronti delle Regioni v. C Mainardis, Poteri sostitutivi statali e autonomia amministrativa regionale, Milano 

2007, 1 ss.; spec. 63-65. 

(2) In riferimento all’art. 117, comma 5, Cost. e alla sua relazione con l’art. 120 comma 2, Cost. si v. con 

approccio critico, C. Mainardis, I poteri sostituivi statali: una riforma costituzionale con (poche) luci e ( molte) 

ombre, in Le Regioni, n. 6/2001, 1357; C. Pinelli, I limiti generali alla potestà legislativa statale e regionale e i 

rapporti con l’ordinamento internazionale e con l’ordinamento comunitario, in Foro it., 2001, V, 200; F. Pizzetti, 

I nuovi elementi unificanti del sistema italiano:il posto della costituzione e delle leggi costituzionali ed il ruolo dei 

vincoli comunitari e degli obblighi internazionali dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, in Il nuovo Titolo 

V della parte II della Costituzione. Primi problemi della sua attuazione, Milano, 2002, 190 ss. Sulla vocazione 

derogatoria della norma rispetto al riparto di competenza si v. P. Zuddas, L’influenza del diritto 

dell’Unione europea sul riparto di competenze legislative tra Stato e Regioni, Padova, 2010, spec. 233 ss.. 

(3) Sul dibattito dottrinale immediatamente sviluppatosi attorno all’interpretazione dell’art.120, 

comma 2 Cost. si v. ex plurimis A. D’Atena, Poteri sostitutivi e

 Konkurrierende Gesetzgebung, in www.associazionedeicostituzionalisti.it2003; Id., Il principio unitario 

nel sistema dei rapporti tra Stato e regioni e in Scritti in onore di Livio Paladin, Napoli 2004; G. Falcon, Il nuovo 

Titolo V della Parte seconda della Costituzione, in Le Regioni, 2001, 12; S. Mangiameli, Corte costituzionale e 

riforma del Titolo v della Costituzione, in AA.VV., Lo Stato e le autonomie. Le regioni nel nuovo Titolo V della 

Costituzione, a cura di E. Rozo Acuña, Torino, 2003, 31; A. Anzon, Un passo indietro verso il regionalismo 

duale, in Il nuovo titolo V della parte seconda della Costituzione, Milano, 2002, 235; Id., I poteri delle regioni 

dopo la riforma costituzionale. Il nuovo regime e il modello originario a confronto, Torino, 2002; C. Mainardis, I 

poteri sostitutivi statali, cit., 1422, P. Caretti, Rapporti tra Stato e Regioni: funzione di indirizzo e coordinamento 

e potere sostitutivo, in Regioni, 2002, 1327; G. M. Salerno, La disciplina dei poteri sostitutivi fra semplificazione 

e complessità ordinamentale, in www.federalismi.it, 2002; G. Veronesi, Il regime dei poteri sostitutivi alla luce 

del nuovo art. 120, comma 2, Cost., in Le istituzioni del federalismo, 2002, 733; L. Cuocolo, Gli interessi 

nazionali tra declino della funzione di indirizzo e coordinamento e potere sostitutivo del Governo, in Quad. reg., 

2002, 423 ss.; C. Pinelli, I limiti generali alla potestà legislativa statale e regionale e i rapporti con l'ordinamento 

internazionale e con l'ordinamento comunitario, in Foro It., 2001, V, 194 ss.; G. Marazzita, I poteri sostitutivi 

tra emergency clause e assetto dinamico delle competenze, in Le istituzioni del federalismo, 2005, 819. 

(4) Come noto, la Costituzione del 1948, prima della riforma del 2001, non conteneva alcun espresso 

riferimento al potere sostitutivo dello Stato nei confronti delle Regioni. Ciò nonostante, il legislatore 

ordinario aveva introdotto diverse ipotesi di sostituzione statale definite e sistemate poi, attraverso la 

graduale e progressiva opera conformatrice della Corte costituzionale. I casi di sostituzione allora 

previsti, in verità, avevano ad oggetto in particolare l’attività amministrativa delle Regioni; mentre la 

sostituzione legislativa riguardava soltanto le ipotesi dell’attuazione degli obblighi internazionali e 

comunitari, nonché quel particolare intervento sostitutivo che si realizzava attraverso l’adozione da 

parte dello Stato delle c.d. norme di dettaglio cedevoli nelle materie di competenza concorrente (sul 

punto si v. la sent. n. 214 del 1985 con nota di M. Pedetta, L’“inerzia” delle regioni e l’intervento dello Stato 

con norme di dettaglio nelle materie di competenza regionale, in Giur. Cost., 1988, II, 87 ss.). In ambito 

amministrativo, il potere sostitutivo dello Stato mirava a garantire la cura degli interessi unitari 

minacciati dall’inerzia amministrativa regionale attraverso l’adozione di diversi strumenti. Da una 

parte, il legislatore statale aveva proceduto al “ritaglio”delle funzioni amministrative in favore del 

centro; dall’altra, invece, introducendo istituti quali la funzione di indirizzo e coordinamento e la 

sostituzione statale nei confronti di inerzie amministrative regionali. Questo atteggiamento aveva dato 

http://www.federalismi.it/
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vita ad un acceso e vivace dibattito dottrinale che, nel denunciare l’insufficienza dello strumento 

legislativo utilizzato per alterare surrettiziamente il principio della esclusività delle attribuzioni 

amministrative, auspicava l’introduzione di una previsione che autorizzasse una deroga espressa al 

sistema delle competenze (così A. D’Atena, voce Funzione – Funzioni amministrative delle regioni, III, in 

Enc. Giur., vol. XIV, Roma, 1989,6). All’interno di questo panorama, il contributo della Corte 

costituzionale è stato notevole, in quanto ad essa è spettato il compito di sviscerare dalle previsioni 

legislative i presupposti sostanziali e i requisiti procedurali per l’esercizio dei poteri sostitutivi. In 

merito, si ricorda la pronuncia n. 177 del 1988 (con nota di C. Mezzanotte, Interesse nazionale e scrutinio 

stretto, in Giur. cost., 1988, 631 ss.), in cui la Corte fissa i contenuti della sostituzione e ne determina le 

modalità procedurali, approdando ad una visione sempre più integrata e, perciò, meno duale del 

sistema delle competenze (Sul punto si v. S. Bartole, La Corte costituzionale e la ricerca di un 

contemperamento fra supremazia e collaborazione nei rapporti tra Stato e Regioni, in Le regioni, 1988, n. 3, 565 

ss.). Questa impostazione ha rappresentato un punto fermo nell’attuazione della sostituzione sino 

all’introduzione, nell’art. 5 del d.lgs. n. 112 del 1998, di una disciplina generale del potere sostitutivo 

statale nei confronti delle regioni e degli enti locali in riferimento alle funzioni amministrative ad essi 

conferite. La disposizione, oltre a precisare dal punto di vista soggettivo, i destinatari della sostituzione 

e cioè, le regioni e gli enti locali, definisce l’oggetto dell’intervento statale, lasciandolo coincidere con “le 

funzioni e compiti spettanti alle regioni e agli enti locali”. In aggiunta, la norma stabilisce i presupposti 

sostanziali ai fini dell’attivazione dei poteri sostitutivi che sono rappresentati da una accertata inattività, 

cui consegua inadempimento agli obblighi comunitari o pericolo di grave pregiudizio agli interessi 

nazionali; mentre per ciò che attiene ai requisiti procedurali questi sono tipizzati e possono essere così 

esemplificati: a) accertamento dell’inattività regionale; b) assegnazione di un congruo termine per 

provvedere; c) coinvolgimento del soggetto inadempiente; d) nomina da parte del Consiglio dei ministri 

di un 
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commissario che provvede in via sostitutiva. L’art. 5, comma 3, prevede e disciplina, infine, le ipotesi di 

sostituzione statale “in casi di assoluta urgenza”, in cui il Consiglio dei Ministri può adottare il 

provvedimento di cui al comma 2, su proposta del Presidente del Consiglio dei Ministri, di concerto con 

il Ministro competente. 

(5) In questo senso E Gianfrancesco, Il potere sostitutivo, in La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti 

locali nel nuovo titolo V, a cura di T. Groppi e M. Olivetti, Torino, 2001, 183-184 

(6) Ancora si cfr. tra gli altri A. D’Atena, voce Funzione – Funzioni amministrative delle regioni, cit., 6, il 

quale 

denunzia l’insufficienza dello strumento legislativo per derogare al principio della esclusività delle 

competenze amministrative ex art. 118, comma 1, Cost. v.f.. 

(7) Simili constatazioni potrebbero valere anche con riferimento alle deroghe, che la prassi applicativa 

post riforma 

ha reso operanti sul novellato riparto di competenza Sul punto si v. G. Fontana, I poteri sostitutivi nella 

Repubblica delle autonomia, in www.issirfa.cnr.it, 2005, il quale mette in evidenza come “(i) percorsi 

seguiti dalla Corte costituzionale per far valere dette istanze, pur nel tentativo di non pretermettere del 

tutto la rafforzata autonomia regionale (…) hanno finito, di fatto, per svuotare progressivamente 

l’autonomia legislativa regionale essendosi concretizzati nella dilatazione dell’ambito applicativo delle 

materie c.d. trasversali, nella versione c.d. ascendente e consensuale del principio di sussidiarietà 

applicato all’ambito legislativo regionale, nonché in alcune declinazioni del principio di leale 

collaborazione particolarmente concessive nei confronti degli interventi del legislatore statale negli 

ambiti di autonomia legislativa regionale (…)” 

(8) … tanto più che la Corte ha precisato che “Nel nuovo Titolo V l’equazione elementare interesse 

nazionale = 

competenza statale, che nella prassi legislativa previgente sorreggeva l’erosione delle funzioni 

amministrative e delle parallele funzioni legislative delle Regioni, è divenuta priva di ogni valore 

deontico, giacché l’interesse nazionale non costituisce più un limite, né di legittimità, né di merito, alla 

competenza legislativa regionale” (p.to 

2.2 del Considerato in diritto). 

(9) … anzi esso sarebbe un limite immanente che appartiene - come afferma A. Barbera, Chi è il custode 

dell’interesse nazionale, cit., 345-346, - “alla categoria dei limiti impliciti, ma che trova aggancio testuale 

nell’art. 5 Cost”. 

(10) Così A. Cerri, Istituzioni di diritto pubblico, Milano, II ed., 2002, 100; G. Marazzita, I poteri sostitutivi, 

tra emergency clause e assetto dinamico delle competenze, in, Le istituzioni del federalismo, n. 5-2005, 844, per 

il quale ”la novità testuale produce il positivo effetto di contenere l’arbitrio e l’eventuale abuso da parte 

dello Stato”. 

(11) Corte cost., n. 236 del 2004. 

(12) Come affermerà la Corte nella sentenza n. 43 del 2004 “La nuova norma deriva palesemente dalla 

preoccupazione di assicurare comunque, in un sistema di più largo decentramento di funzioni quale 

quello delineato dalla riforma, la possibilità di tutelare, anche al di là degli specifici ambiti delle materie 

coinvolte e del riparto costituzionale delle attribuzioni amministrative, taluni interessi essenziali – il 

rispetto degli obblighi internazionali e comunitari, la salvaguardia dell’incolumità e della sicurezza 

pubblica, la tutela in tutto il territorio nazionale dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti 

civili e sociali – che il sistema costituzionale attribuisce alla responsabilità dello Stato (cfr. infatti 

l’articolo 117, quinto comma, ultimo inciso, della Costituzione, per gli obblighi internazionali e 

comunitari; l’articolo 117, secondo comma, lettere h e m, rispettivamente per l’ordine e la sicurezza 

pubblica e per i livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali). Quanto all’“unità 

giuridica” e all’“unità economica”, quale che ne sia il significato (che qui non occorre indagare), si tratta 

all’evidenza del richiamo ad interessi “naturalmente” facenti capo allo Stato, come ultimo responsabile 

del mantenimento della unità e indivisibilità della Repubblica garantita dall’articolo 5 della 

Costituzione. La Costituzione ha voluto dunque che, a prescindere dal riparto delle competenze 

amministrative, come attuato dalle leggi statali e regionali nelle diverse materie, fosse sempre possibile 

un intervento sostitutivo del Governo per garantire tali interessi essenziali”. 

(13) ….“naturalmente” facenti capo allo Stato (art. 5 Cost.) cfr. sent. n. 43 del 2004. 

(14) Così F. Giuffrè, Note minime sui poteri sostitutivi e unità della Repubblica alla luce della recente legge 131 

del 2003 (c.d. legge “La Loggia”), in www.unife.it/forumcostituzionale.it. Come è stato affermato in 

dottrina le fattispecie previste nell’art. 120, secondo comma, Cost. rappresenterebbero “una tipizzazione 

http://www.issirfa.cnr.it/
http://www.unife.it/forumcostituzionale.it
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tassativa ed esaustiva delle ipotesi di interesse nazionale” così G. Fontana, I poteri sostitutivi, cit., 13; oppure 

“concrete declinazioni della clausola generale dell’interesse nazionale” C. Mainardis, I poteri sostitutivi statali, 

cit., 1383. Ritiene, inoltre, tale la tassatività delle ipotesi contemplate dall’art. 120, comma 2, Cost. E. 

Gianfrancesco, L’abolizione dei controlli sugli atti amministrativi e la scomparsa del Commissario del Governo, 

in T. Groppi, M. Olivetti (a cura di), La Repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V, 

Torino, 2001, 185 ss. 

(15) Di qui la convinzione che “la tutela delle insopprimibili esigenze unitarie e degli interessi 

infrazionabili … 

potessero trovare un valido supporto proprio nei poteri sostitutivi, ritenuti capaci di introdurre elementi 

di flessibilità e di mobilità e, comunque, di garanzia degli interessi unitari in un assetto delle 

competenze, alquanto, disarticolato ed irrigidito rispetto al precedente quadro costituzionale”, così 

riferisce G. Fontana, I poteri sostitutivi, cit. 2. 

(16) Come avverte E. Gianfrancesco, Il potere sostitutivo, cit., 185, “i concetti summenzionati (di tutela 

dell’unità giuridica ed economica) non hanno una consistenza oggettivamente pre-definibile….”. 

Mentre “la nozione di unità giuridica od economica si presenta, invece, strutturalmente elastica e 

flessibile e, tendenzialmente restia ad essere verificata dall’esterno, in specie dal giudice costituzionale 

in sede di contenzioso costituzionale” Ed ancora l’indeterminatezza delle nozioni utilizzate 

concederebbe al Governo un ampio margine di discrezionalità. 

(17) Sul punto una parte della dottrina ha messo in evidenza come l’attrazione per sussidiarietà di una 

funzione amministrativa non possa mai essere irreversibile “neppure quando la traslazione di 

competenza operi in favore dell’ente territoriale apicale”. Ciò pone una questione esattamente speculare 

all’avocazione della funzione verso l’alto, che attiene alla possibilità di valutare la riallocazione della 

funzione medesima al livello sussidiato; operando la c.d. retroversione della sussidiarietà qualora, 

venuti meno i presupposti legittimanti l’intervento sussidiario, si debba far ridiscendere “verso il livello 

di azione più adeguato funzioni un tempo legittimamente unificate in sede nazionale”, invertendo, così, 

il moto della sussidiarietà. V. G. Scaccia, Sussidiarietà istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, 

Napoli, 2009, 106, 109 ss. 

(18) Sull’esplicito richiamo al principio di sussidiarietà nell’art. 120, comma 2, Cost. è stato affermato 

che esso 

“dovrebbe impedire, se correttamente interpretato, che l’esercizio dei poteri sostitutivi si traduca in un 

centralismo di ritorno”. Così A. Moscarini, Competenza e sussidiarietà nel sistema delle fonti, Padova, 2003, 

278. E. Gianfrancesco, Il potere sostitutivo, cit., ha ritenuto che il richiamo contenuto nell’art. 120, comma 

2, Cost., al 
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principio di sussidiarietà, debba implicare che la legge ivi prevista preveda “tutte le volte in cui ciò sia 

possibile, la previsione di interventi sostitutivi del livello territoriale di governo immediatamente 

superiore a quello rimasto inerte e, solo nel caso di inattività anche di questo, del livello ulteriore, 

prevedendo l’intervento del Governo come ipotesi di chiusura del sistema, oltre, che, (…) di cura degli 

interessi infrazionabili ed urgenti”. 

(19) T. Martines, A. Ruggeri, M. Salazar, Lineamenti di diritto regionale, Milano, 2002, 111, rilevano come 

“il testo non brilli certo per chiarezza”. 

(20) La tesi che limita la possibilità di un intervento sostitutivo governativo alla sola funzione 

amministrativa è stata sostenuta da C. Mainardis I poteri sostitutivi statali, cit., 1387 ss.; G. U. Rescigno, 

Attuazione regionale delle direttive comunitarie e potere sostitutivo dello Stato, in Le Regioni, 2002, 735, nota 10; 

S. Mangiameli, La riforma del regionalismo italiano, cit., 150-151; A. Anzon, I poteri delle Regioni. Lo sviluppo 

attuale del secondo regionalismo, Torino, 2008, 162-163; R. Tosi, La legge costituzionale n. 3 del 2001: note 

sparse in tema di potestà legislativa e amministrativa, in Le Regioni, 2001, 1241; F. Pizzetti, L'evoluzione del 

sistema italiano fra "prove tecniche di governance" e nuovi elementi unificanti. Le interconnessioni con la riforma 

dell'Unione europea, in Le Regioni, 2002, 691; A. Corpaci, Revisione del Titolo V della Parte seconda della 

Costituzione e sistema amministrativo, in Le Regioni, 2001, 1323; P. Veronesi, Il regime dei poteri sostitutivi, 

cit., 742-743. 

(21) In questo senso si sono espressi ex plurimus M. Luciani, Le nuove competenze legislative delle regioni a 

statuto ordinario. Prime osservazioni sui principali nodi problematici della l. Cost. n. 3 del 2001, relazione al 

Convegno "Il nuovo Titolo V della Costituzione. Lo Stato delle autonomie", in 

www.associazionedeicostituzionalisti.it; E. Gianfrancesco, Il potere sostitutivo in T. Groppi, M. Olivetti, “La 

repubblica delle autonomie. Regioni ed enti locali nel nuovo Titolo V”, Torino, 2003, 2° ediz., 237- 239; C. 

Pinelli, I limiti generali alla potestà legislativa statale e regionale, cit., 194 ss.; G.M. Salerno, La disciplina 

legislativa dei poteri sostitutivi, cit., www.federalismi.it; F. Giuffrè, Note minime su poteri sostitutivi e unità 

della Repubblica alla luce della recente legge 131 del 2003 (cd. Legge "La Loggia"), cit.; 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, 2001, 1229; Id., Principio di sussidiarietà e funzione legislativa, in Quaderni 

regionali, 2002, 451. 

(22) Così A. D’Atena, Diritto regionale, cit., 313. 

(23) F. Giuffrè, Note minime, cit.; G. Scaccia, Il potere, cit., il quale avverte che “l’attribuzione al Governo 

di un potere normativo primario in via sostitutiva suona infatti come una stabile autorizzazione a 

derogare agli elenchi dell’art. 117 della Costituzione. Alla disciplina del riparto delle competenze viene 

infatti a sovrapporsi, fino a privarla di effettività, la clausola di esercizio del potere sostitutivo 

legislativo, che consente al Governo di occupare ambiti affidati alla potestà concorrente o residuale 

regionale ogni qual volta sia possibile invocare una delle indeterminate esigenze (…) indicate nell’art. 

120, secondo comma”. 

(24) Secondo F. Pizzetti, L’evoluzione del sistema italiano, cit., 653 ss. non è un mero caso che la 

disposizione testé menzionata sia collocata proprio all’interno della norma costituzionale concernente il 

riparto della funzione legislativa tra Stato e regioni. Così altrettanto significativa è apparsa la circostanza 

per cui l’art. 117, comma V non si riferisca al “Governo” come invece espressamente fa l’art. 120 Cost. 

Ed inoltre, quanto ai destinatari dell’intervento sostitutivo quelli menzionati nell’art. 117, comma V, 

sono titolari di potestà legislative, mentre tra quelli menzionati nell’art. 120 vi sono le autonomie locali 

che, come noto, non sono titolari di tale competenza. 

(25) Tra gli altri si v. A. D’Atena, Diritto regionale, cit., 313. 

(26) La possibilità di ricondurre il concetto di “incolumità e sicurezza” nella materia dell’ordine 

pubblico è sostenuta da D. Piccione, Gli enigmatici orizzonti dei poteri sostitutivi del Governo: un tentativo di 

razionalizzazione, in Giur. cost., 2003, 1221. 

(27) Così C. Mainardis, Poteri sostitutivi statali, cit., 244. 

(28) Cfr. A, Musumeci, Sicurezza e ordinamento regionale. Una analisi comparata della legislazione regionale in 

www.astrid-online.it, 4. 

(29) Si v. Corte cost. sent. n. 6 del 2004 

(30) Si v. V. Tamburrini, I poteri sostitutivi statali, cit., 121-122, secondo la quale lo strumento della 

sostituzione sarebbe in questi casi preferibile rispetto ad altri strumenti “di dubbia legittimità come le 

ordinanze contingibili ed urgenti” 

(31) Sul significato da attribuire a questa locuzione la Corte costituzionale italiana si è limitata ad 

affermare che “quanto all’unità giuridica e all’unità economica, quale che ne sia il significato (che qui 

http://www.astrid-online.it/
http://www.astrid-online.it/
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non occorre indagare), si tratta all’evidenza del richiamo ad interessi naturalmente facenti capo allo 

Stato, come ultimo responsabile del mantenimento dell’unità e della indivisibilità della Repubblica 

garantita dall’articolo 5 della Costituzione” (sent. n. 43 del 2004). Più puntualmente, invece, la 

giurisprudenza costituzionale tedesca ha affermato che essa «riguarda immediatamente presupposti 

istituzionali dello Stato federale e solo indirettamente le condizioni di vita dei cittadini»; per cui se ne 

desume che la finalità di tutelare l’unità giuridica o economica, così come la invocazione della necessità 

di tutelare un interesse complessivo dello Stato, non autorizzano il legislatore federale ad intervenire 

solo sulla base del generico obiettivo di migliorare le condizioni di vita. Inoltre, una differenziata 

disciplina giuridica dei cittadini è conseguenza naturale della struttura federale. La legge fondamentale 

– osserva la Corte tedesca – ammette diversi ordinamenti giuridici negli Stati membri e limita in tal 

modo anche l’appello all’art. 3 GG» (vale a dire al principio di eguaglianza) (cfr. BVerfGE 10, 354, 371; 

12, 139, 143). Un interesse complessivo dello Stato ad una regolazione legislativa di livello federale non 

può pertanto fondarsi solo sul fatto che sussista una differenza di disciplina nei Länder. Per poter 

motivare un intervento federale la presenza di differenziate discipline legislative o 

«la circostanza che i Länder non disciplinino una materia che richiede una regolazione, devono 

minacciare il bene, rispondente a un interesse complessivo dello Stato, dell’unità giuridica, intesa questa 

come conservazione e mantenimento di una funzionale comunità di diritto. Pertanto, una differenziata 

disciplina legislativa a livello dei Länder giustifica una legge federale a tutela dell’unità giuridica solo 

quando la frammentazione giuridica non possa essere tollerata, nell’interesse sia del Bund, sia dei 

Länder. Quanto infine alla tutela dell’unità economica, essa, più specificamente, “risponde all’interesse 

complessivo dello Stato, quando concerne la preservazione della capacità funzionale dello spazio 

economico della repubblica federale attraverso una disciplina unitaria del Bund, quando dunque 

discipline differenziate a livello territoriale o il mancato intervento dei Länder porti con sé considerevoli 

svantaggi per il sistema economico complessivo” (cfr. BVerfGE 106, 62, 146ss.) 
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(32) Cfr. A. D’Atena, Il principio unitario nel sistema dei rapporti tra Stato e Regioni, cit., 754 ss.; Id., Poteri 

sostitutivi e konkurrierende Gesezgebung, cit.; Id., Diritto regionale, cit., 316. 

(33) La Corte infatti avverte che né la regione, né lo Stato possono risolvere conflitti tra le rispettive fonti 

esercitando il potere legislativo, bensì utilizzando gli strumenti dell’azione in giudizio. Si cfr. anche 

sentt. nn. 62 del 2005 e 284 del 2006. 

(34) Nella sentenza n. 6 del 2004, la Corte costituzionale ha affermato che i livelli essenziali delle 

prestazioni concernenti i diritti civili e sociali rilevano quale presupposto per l’attivazione dei poteri 

sostitutivi ai sensi dell’art. 120, comma 2, Cost. quando lo Stato abbia previamente esercitato la propria 

potestà legislativa di tipo esclusivo. 

(35) E. Gianfrancesco, Il potere sostitutivo, cit., 185. 

(36) V. Tamburrini, I poteri sostitutivi statali, cit., 117-118. 

(37) Cfr. Corte cost. n. 236 del 2004. 

(38) Si v. in particolare la sent. n. 43 del 2004, in cui la Corte costituzionale ha fatto espresso riferimento 

al riparto delle competenze amministrative. 

(39) Oltre agli Autori già citati in nota 36 si v. ancora G.U. Rescigno, Note per la ricostruzione di un nuovo 

sistema delle fonti, in Dir. pubbl., 2002, 816-817, il quale osserva come la possibilità di ricorrere al decreto –

legge porterebbe ad ipotizzare che i requisiti dell’art. 120 si aggiungano a quelli dell’art. 77 Cost. con 

l’ulteriore conseguenza di una doppia provvisorietà del decreto legge così approvato, legata per un 

verso alla legge di conversione del Parlamento, e, per altro, all’esercizio da parte della Regione della 

competenza legislativa. Si segnala, inoltre, come simile prospettiva si sia inverata nella prassi 

applicativa attraverso l’adozione da parte del Governo del d.l. n. 251 del 16 agosto 2006, Disposizioni 

urgenti per assicurare l'adeguamento dell'ordinamento nazionale alla direttiva 79/409/CEE in materia di 

conservazione della fauna selvatica in GU n. 191 del 18-8-2006 decaduto poi, per mancata conversione 

da parte del Parlamento. Sul punto si v. C.B. Calini, Il D.L. 16 agosto 2006, 

n. 251:un primo “tentativo” di intervento sostitutivo a seguito della legge 5 giugno 2003, n. 131, in 

www.giustamm.it 

(40) Così E. Gianfrancesco, Il potere sostitutivo, cit., 186, per il quale l’intervento tramite decreto-legge 

ovvierebbe anche all’anomala estromissione del Parlamento dal meccanismo sostitutivo, che potrebbe 

recuperare un suo ruolo tramite la conversione dell’atto governativo. Si v. ancora A. D’Atena, Diritto 

regionale, Torino, 2010, 312 spec. 318. 

(41) Si v. ancora A. D’Atena, Diritto regionale, cit., 318. Secondo l’Autore il decreto-legge sarebbe “pur 

utilizzabile per la sostituzione in via legislativa dello Stato alle Regioni ” senza necessità di un restyling 

poiché ritiene quanto meno dubbio “che l’art. 120 abbia abilitato il legislatore ordinario a regolare il 

procedimento di formazione di un atto con forza di legge la cui disciplina è interamente 

costituzionalizzata”. 

(42) La tesi è sostenuta da G.U. Rescigno, Note per la costruzione di un nuovo sistema delle fonti, in Dir. 

pubbl., 3/2002, 816. 

(43) Cfr. Corte cost., sent. n. 361 del 2010, p.to 5 del Considerato in diritto. 

(44) Analogamente è stata ritenuta di difficile praticabilità anche l’ipotesi della delegazione legislativa, 

poiché come rileva G. Scaccia, Il potere di sostituzione, cit., 896, difetterebbero “alcuni dei presupposti 

costituzionali e precisamente: la definizione dei principi (e criteri direttivi), che è preclusa allo Stato 

nelle materie di potestà residuale delle regioni (se non nell’esercizio di competenze funzionali) e 

l’oggetto, che non potrebbe essere così generico da abbracciare, indefinitamente, tutte le materie in cui la 

Costituzione conferisce una competenza legislativa alle Regioni. 

(45) V. Tamburrini, I poteri sostitutivi statali, cit., 128. 

(46) È quanto avverte lo stesso A. D’Atena, Poteri sostitutivi e konkurrierende Gesetzgebung, in 

www.forumcostituzionale.it. Sull’art. 11 della l. n 3 del 2001 sia consentito rinviare a M. Michetti, 

Parlamento e regioni: l'inattuazione della Commissione bicamerale per le questioni regionali in composizione 

integrata in La riforma dei regolamenti parlamentari al banco di prova della XVI legislatura, (a cura di) E. 

Gianfrancesco e N. Lupo, Roma 2009, 177ss. 

(47) I decreti–legge delle regioni in Giur. cost., 1959, 780 ss., ora anche in Scritti giuridici scelti, IV. Note di 

giurisprudenza, Napoli 1999, 49, ss., (50), il quale osserva che l’estensione del potere di decretazione 

d’urgenza in favore di organi regionali “sarebbe arbitraria in quanto l’art. 77 attribuendo al Governo (… 

) di prendere provvedimenti contingenti, straordinari ed urgenti rispetto a situazioni straordinarie ed 

urgenti che si verifichino in qualunque parte del territorio dello Stato, ha implicitamente stabilito a chi 

spetta di prendere provvedimenti urgenti pure se necessità ed urgenza si verifichi nel territorio di una 

http://www.giustamm.it/
http://www.giustamm.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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singola regione”. Perplessità sull’adozione di decreti- leggi da parte della Regione affaccia M. Siclari, 

Davvero necessaria la previsione di decreti legge regionali? in www.rivistaaic.it. (2002). 

(48) La tesi è quella di F.S. Marini, contra A. D’Atena, Diritto regionale, cit., 313. 

(49) Sul punto si v. ancora G.U. Rescigno, Note, cit., 816-817; G. Scaccia, Il potere, cit., 887. 

(50) Si cfr. G. Scaccia, Il potere, cit., 892 il quale osserva come la Costituzione quando abbia voluto 

conferire poteri normativi primari al Governo lo ha fatto con assoluta chiarezza, anzi sottolineando “con 

la massima enfasi la natura eccezionale del conferimento” . 

(51) L’art. 8 della legge 18 ottobre 2003, n. 131 (cd. La Loggia) al primo comma stabilisce che: “il 

Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro competente per materia, anche su 

iniziativa delle Regioni o degli enti locali, assegna all’ente interessato un congruo termine per adottare i 

provvedimenti dovuti o necessari; decorso inutilmente tale termine, il Consiglio dei ministri, sentito 

l’organo interessato, su proposta del Ministro competente o del Presidente del Consiglio dei ministri, 

adotta i provvedimenti necessari, anche normativi, ovvero nomina un apposito commissario. Alla 

riunione del Consiglio dei ministri partecipa il Presidente della Giunta regionale della Regione 

interessata al provvedimento”. Il quarto comma prevede che “nei casi di assoluta urgenza, qualora 

l’intervento sostitutivo non sia procrastinabile senza mettere in pericolo le finalità tutelate dall’articolo 

120 della Costituzione, il Consiglio dei ministri, su proposta del Ministro competente, anche su 

iniziativa delle Regioni o degli enti locali, adotta i provvedimenti necessari, che sono immediatamente 

comunicati alla Conferenza Stato-Regioni o alla Conferenza Stato-Città e autonomie locali, allargata ai 

rappresentanti delle Comunità montane, che possono chiederne il riesame”. Mentre secondo il 

capoverso successivo “i provvedimenti sostitutivi devono essere proporzionati alle finalità perseguite”. 

http://www.rivistaaic.it/
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(52) Tra i commenti sulla portata della disposizione legislativa in esame si v. G. Scaccia, Il potere di 

sostituzione in via normativa nella legge n. 131 del 2003, in Le Regioni, n.4/2004, 883 ss.; V. Cerulli Irelli, in F. 

Bassanini (a cura di) Legge La Loggia. Commento alla legge 5 giugno 2003, n. 131, di attuazione del Titolo V 

della Costituzione, Rimini, 2003, 172 ss, il quale prospetta la possibilità per il Governo di ricorrere alle 

ordinanze contingibili ed urgenti; 

A. Loiodice, Osservazioni al disegno di legge per l'adeguamento alla legge costituzionale n. 3/2001. Vincoli 

internazionali e poteri sostitutivi, in www.federalismi.it; A. Ruggeri, Note minime, "a prima lettura", a 

margine del disegno di legge La Loggia, in www.federalismi.it. 

(53) Cfr. A. D’Atena, Diritto regionale, cit., 313. 

(54) Così V. Tamburrini, I poteri sostitutivi statali tra rispetto dell’autonomia regionale e tutela del principio 

unitario, Milano, 2012, 115. 

(55) Si v. in proposito le considerazioni di G. Scaccia, Il potere, cit., 894, per il quale “l’attribuzione di una 

potestà regolamentare ‘sostitutiva’ al Governo contravviene infatti alla rigida regola di riparto posta 

nell’art. 117, sesto comma, della Costituzione poiché consente allo Stato di intervenire in ambiti affidati 

alla potestà legislativa concorrente e residuale e perciò riservati dalla Costituzione al regolamento 

regionale. Quand’anche lo si voglia limitare al piano regolamentare, dunque, il potere sostitutivo 

previsto dall’art. 8 introduce una deroga alla disciplina costituzionale delle competenze che per potersi 

considerare legittima richiederebbe un fondamento più saldo di quello offerto dalla poco perspicua 

formulazione dell’art. 120 della Costituzionale”. Secondo R. Dickmann, Osservazioni in tema di 

sussidiarietà e poteri sostitutivi dopo la legge costituzionale n. 3 del 2001 e la legislazione di attuazione, in Giur. 

cost., 2003, 505 l’impossibilità di esercitare il potere sostitutivo in via regolamentare discenderebbe anche 

dalla impossibilità di conciliare la necessità obiettiva e contingente di intervenire in via sostitutiva con 

l’esigenza di una previa legge di riferimento per l’esercizio del potere regolamentare che assuma quanto 

meno la forma della legge di cui all’art. 120, comma 2, ult. periodo, Cost. 

(56) Nel senso che la disposizione costituisca un fondamento costituzionale esplicito della potestà 

regolamentare del governo, oltre che delle regioni e delle altre autonomie locali si cfr. N. Lupo, La potestà 

regolamentare regionale (art. 117, 6° comma), in La Repubblica delle autonomie: Regioni ed enti locali nel nuovo 

titolo 5, a cura di T. Groppi, M. Olivetti, Torino 2001, 101 (103). 

(57) Così G. Guzzetta, Problemi ricostruttivi e profili problematici della potestà regolamentare dopo la riforma 

del Titolo V, in Le Istituzioni del federalismo, 2001, 1123 (1129); secondo l’A. “In base ad esso, cioè, per 

ciascun settore materiale la funzione normativa secondaria viene assegnata integralmente ad un solo 

ente, cosicché … deve escludersi l’ammissibilità di regolamenti, imputabili ad enti diversi sullo stesso 

oggetto”. 

(58) Così anche G. Scaccia, Il potere di sostituzione, cit., 8. 

(59) La sentenza 27 gennaio 2004 n. 43 rigetta la questione di legittimità costituzionale proposta dallo 

Stato contro alcune disposizioni della legge veneta n. 33 del novembre 2002 in tema di sostituzione di 

organi comunali ad opera della Regione. Le norme parametro evocate nel ricorso sono gli artt. 114, cpv., 

117 e 120, cpv. della Costituzione. Tra i vari commenti alla sentenza si v. R. Dickman, La Corte riconosce la 

legittimità dei poteri sostitutivi regionali (osservazioni a Corte cost., 27 gennaio 2004, n, 43), in 

www.federalismi.it, 2004, 4; G. Fontana, I poteri sostitutivi regionali nella giurisprudenza costituzionale tra 

presupposti sostanziali e garanzie procedurali, in Urban. app., 2004, 7, 777 ss.; Id., I poteri sostitutivi delle 

Regioni tra inevitabili forzature ed evitabili incoerenze, in Giur. cost., 2004, I, 609 ss.; F. Merloni, Una definitiva 

conferma della legittimità dei poteri sostitutivi regionali (commento alla sentenza n. 43 del 2004, in Le Regioni, 

2004, 4, 1074 ss.; G. Marazzita, I poteri sostitutivi, cit., 819 ss.. 

(60) P.to 3.1 Considerato in diritto 

(61) P.to 3.1 Considerato in diritto. 

(62) P.to 3.2 Considerato in diritto. 

(63) … e distingue, in due categorie, gli interessi essenziali che la norma tende a salvaguardare. Gli 

interessi “che il sistema costituzionale attribuisce alla responsabilità dello Stato”: gli obblighi internazionali 

e comunitari ex art. 117, comma 5, Cost. ma anche l’ordine e la sicurezza pubblica e i livelli essenziali ex 

art. 117, comma 2, lettere h) e m); e gli “interessi “naturalmente” facenti capo allo Stato come ultimo 

responsabile del mantenimento dell’unità e indivisibilità della Repubblica” in base all’art. 5 della 

Costituzione: ovvero l’unità giuridica e l’unità economica. Secondo la Corte, il potere sostitutivo è una 

norma che “fa sistema” con le norme sul riparto di competenza e con i principi che lo governano 

(sussidiarietà, leale collaborazione etc.), “assicurando, comunque, nelle ipotesi patologiche, un 

intervento di organi centrali a tutela di interessi unitari”. Cfr. sent. n. 236 del 2004; 371 del 2008. 

http://www.federalismi.it/
http://www.federalismi.it/
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(64) P.to 3.2 Considerato in diritto. 

(65) Tuttavia, poiché tali interventi sostitutivi costituiscono una eccezione, la loro legittimità è 

subordinata al rispetto di condizioni e limiti elaborati dalla giurisprudenza costituzionale (sentenze n. 

43/2004, 69/2004, 70/2004, 71/2004, 72/2004, 73/2004, 112/2004, 140/2004, 172/2004, 173/2004, 227/2004, 

167/2005). 

(66) Cfr. sent. n. 249 del 2009 e prima sent. n. 383 del 2005, in cui la Corte ribadisce che l’art. 120, comma 

2, Cost. consentirebbe alla legge regionale, nelle materie di propria competenza, l’esercizio di poteri 

sostitutivi in capo a organi regionali, in caso di inerzia o di inadempimento da parte dell’ente locale 

ordinariamente competente. A tale eventualità si lega tuttavia la necessità che la legge regionale rispetti 

“alcuni principi connessi essenzialmente all’esigenza di salvaguardare, pur nello svolgimento di 

procedure di sostituzione, il valore costituzionale dell’autonomia degli enti locali”. Sul punto si v. anche 

sent. n. 397 del 2006, in cui si ribadisce che le garanzie appena ricordate valgono solo nei confronti di 

enti la cui autonomia trovi in Costituzione una precisa garanzia, ai sensi dell’art. 118 Cost. 

Diversamente, deve affermarsi per quegli enti privi di detta autonomia come ad esempio le Comunità 

montane. Ciò detto, non esclude che l’attivazione di poteri sostitutivi nei confronti di detti enti debba 

rispettare le “regole procedimentali eventualmente predeterminate di volta in volta dal legislatore, 

nonché al principio generale del giusto procedimento, che impone di per sé la garanzia del 

contraddittorio a tutela degli enti nei cui confronti il potere è esercitato”. Inoltre, sembra di rilievo la 

pronuncia n. 249 del 2009, con cui è stata dichiarata l’illegittimità della previsione, contenuta nel Codice 

dell’ambiente (d.lgs. n. 52 del 2006) in materia di rifiuti, in cui era contemplata un’ipotesi di sostituzione 

attivabile direttamente dallo Stato in caso di inerzia degli enti locali in riferimento a materie di 

competenza regionale. 

Per un esempio tratto dalla giurisprudenza amministrativa si v. Consiglio di Giustizia Amministrativa 

per la Regione siciliana, sentt. n. 545 e n. 550 del 2011, in cui nel decidere il ricorso promosso dalla 

Regione Sicilia avverso un Comune per l’annullamento della sentenza del Tribunale Amministrativo 

Regionale per la Sicilia, sezione staccata di 
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Catania, concernente l’esercizio del potere sostitutivo da parte dell’Agenzia Regionale per i Rifiuti e le 

Acque         ( A.R.R.A) ai sensi della legge regionale n. 19 del 2005 si legge che un simile intervento non 

determina alcuna lesione dell’autonomia dell’ente comune in quanto, da un lato, è funzionale ad 

assicurare una sostituzione per salvaguardare primari interessi unitari della collettività nel caso in cui 

occorra compiere atti obbligatori e/o necessari per una simile finalità e, dall’altro risulta coerente con i 

principi costituzionali in materia, così come chiariti dalla giurisprudenza costituzionale. 

(67) Infatti, la Corte si affretta a precisare che “è da escludere … che da questa norma costituzionale si 

possa far discendere una riserva a favore della legge statale di ogni disciplina dell’esercizio di detti 

ulteriori poteri sostitutivi”, essendo la legge di cui è parola l’art. 120, comma 2, Cost., quella relativa 

all’esercizio di poteri straordinari di sostituzione del Governo a norma dello stesso art. 120, comma 2, 

Cost. 

(68) P.to 4 Considerato in diritto: “Poiché però, come si è detto, tali interventi sostitutivi costituiscono una 

eccezione rispetto al normale svolgimento di attribuzioni dei Comuni definite dalla legge, sulla base di 

criteri oggi assistiti da garanzia costituzionale, debbono valere nei confronti di essi condizioni e limiti 

non diversi (essendo fondati sulla medesima ragione costituzionale) da quelli elaborati nella ricordata 

giurisprudenza di questa Corte in relazione ai poteri sostitutivi dello Stato nei confronti delle Regioni. In 

primo luogo, le ipotesi di esercizio di poteri sostitutivi debbono essere previste e disciplinate dalla legge 

(cfr. sentenza n. 338 del 1989), che deve definirne i presupposti sostanziali e procedurali. In secondo 

luogo, la sostituzione può prevedersi esclusivamente per il compimento di atti o di attività “prive di 

discrezionalità nell’an (anche se non necessariamente nel quid o nel quomodo)” (sentenza n. 177 del 1988), 

la cui obbligatorietà sia il riflesso degli interessi unitari alla cui salvaguardia provvede l’intervento 

sostitutivo: e ciò affinché essa non contraddica l’attribuzione della funzione amministrativa all’ente 

locale sostituito. Il potere sostitutivo deve essere poi esercitato da un organo di governo della Regione o 

sulla base di una decisione di questo (cfr. sentenze n. 460 del 1989, n. 342 del 1994, n. 313 del 2003): ciò 

che è necessario stante l’attitudine dell’intervento ad incidere sull’autonomia, costituzionalmente 

rilevante, dell’ente sostituito. La legge deve, infine, apprestare congrue garanzie procedimentali per 

l’esercizio del potere sostitutivo, in conformità al principio di leale collaborazione (cfr. ancora sentenza 

n. 177 del 1988), non a caso espressamente richiamato anche dall’articolo 120, secondo comma, ultimo 

periodo, della Costituzione a proposito del potere sostitutivo “straordinario” del Governo, ma operante 

più in generale nei rapporti fra enti dotati di autonomia costituzionalmente garantita. Dovrà dunque 

prevedersi un procedimento nel quale l’ente sostituito sia comunque messo in grado di evitare la 

sostituzione attraverso l’autonomo adempimento, e di interloquire nello stesso procedimento (cfr. 

sentenze n. 153 del 1986, n. 416 del 1995; ordinanza n. 53 del 2003)”. 

(69) Sul punto si cfr. sentenze n.419/1995 e n. 153/1986; ordinanza n. 53/2003 e da ultimo la sent. n. 165 

del 2011. 

(70) In merito possono riferirsi le decisioni nn. 69, 70, 71, 72, 73 74 e 76 del 2004 applicative della sent. n. 

43. In particolare, con la sent. n. 69 la Corte ha dichiarato l’illegittimità costituzionale dell’art. 4, comma 

3 della legge n. 2/2003 della Regione Puglia per l’omessa definizione della tipologia di sostituzione, 

dell’organo regionale competente e della relativa procedura; le sentt. nn. 70, 71, 72, 73 e 76 sono nel 

senso della infondatezza delle questioni; mentre le sentt. nn. 74 e 75 sono di inammissibilità della 

questione. 

(71) Cfr. sent. n.69, 112 e 140 del 2004, nonché la sent. n. 173 del 200, in cui si ribadisce che “il difensore 

civico non può essere titolare di potestà sostitutive perché, in nessun modo, è assimilabile ad un organo 

di governo della Regione”. Ed ancora si v. sent. n. 167 del 2005, in cui si afferma che il difensore civico 

non può considerarsi organo di governo della regione, in quanto titolare soltanto di funzioni connesse 

alla tutela della legalità e della regolarità dell’azione amministrativa. 

(72) E si aggiunge “anche volendosi interpretare la surrichiamata disposizione costituzionale come tale 

da legittimare il potere del Governo di adottare atti con forza di legge in sostituzione di leggiregionali, e 

quindi eccezionalmente derogando al riparto costituzionale delle competenze legislative fra Stato e 

Regioni, tramite l’esercizio in via temporanea dei propri poteri di cui all’art. 77 Cost., resta evidente il 

divieto costituzionale di affidare ad un diverso organo gli eccezionali poteri di natura legislativa del 

Consiglio dei Ministri o – tanto più – di incaricarlo addirittura di adottare una legge regionale, che è 

invece un potere proprio del solo organo rappresentativo della Regione”. Cfr. sent. n. 361 del 2010. 

(73) E, quindi, ammettendo il riconoscimento di poteri normativi al commissario ad acta. 

(74) Per la Corte il secondo comma dell’art. 120 Cost. “non può essere applicato ad ipotesi … nelle quali 

l’ordinamento costituzionale impone il conseguimento di una necessaria intesa fra organi statali e 
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organi regionali per l’esercizio concreto di una funzione amministrativa attratta in sussidiarietà al livello 

statale in materie di competenza legislativa regionale (…)”. Diversamente nel caso in cui le regioni fra 

loro non dovessero raggiungere l’intesa sarebbe legittimo l’intervento statale in sostituzione. 

(75) Cfr sentt. nn. 278 del 2010; 383 del 2006 e n. 6 del 2004. 

(76) Cfr. sent. n. 165 del 2011 su cui si consentito rinviare a M. Michetti, La Corte censura il potere 

sostitutivo statale in materia di “interventi urgenti ed indifferibili” nel settore energetico, in www.rivistaic.it 

4/2011. 

(77) In proposito vale la pena rammentare che con sent. n. 227 del 2004, la Corte chiarisce che 

l’“inadempienza” a fronte della quale possono attivarsi i poteri sostitutivi deve essere intesa come 

avente riguardo alla violazione di quelle norme che, nel prescrivere il compimento di determinati atti o 

attività (eventualmente fissando termini per l’adempimento), si pongono a tutela di quegli interessi 

unitari alla cui salvaguardia l’intervento sostitutivo è chiamato. L’“inerzia”, poi, deve essere 

riscontrabile non per qualsiasi fattispecie liberamente apprezzabile, bensì soltanto allorché si riverberi – 

a seguito di inattività o di violazione dei termini, delle forme o dei contenuti degli atti prescritti – in una 

violazione di norme poste a tutela degli interessi unitari alla cui salvaguardia l’intervento sostitutivo è 

chiamato. 

(78) La Corte ha precisato che l’esercizio del potere sostitutivo implica, in ogni caso, il rispetto delle 

garanzie 

procedimentali improntate al principio di leale collaborazione (cfr. anche le sentenze nn. 227, 43 del 

2004; n. 313 del 2003 e n. 367 del 2007). In questa sua veste, la collaborazione assume una connotazione 

formale poiché impone che, nel procedimento che precede e legittima il ricorso ai poteri sostitutivi, le 

parti adottino comportamenti corretti e collaborativi così da pervenire alla sostituzione solo come 

extrema ratio. Cfr. G. Marazzita, I poteri sostitutivi, cit., 849. 

http://www.rivistaic.it/
http://www.rivistaic.it/
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(79) Il principio di sussidiarietà costituisce il criterio che deve presiedere e presidiare l’esercizio del 

potere sostitutivo e, più in generale, la distribuzione della competenza secondo una logica definita 

bidirezionale. Come si è osservato, se per un verso “la regola sussidiaria non richiede … di verificare 

l’aderenza formale dell’azione a un predefinito modello legale, ma apprezza piuttosto la capacità 

concreta di realizzare un obiettivo e risponde, quindi, a una logica funzionale”. per altro verso, “nella 

sussidiarietà … la devoluzione di competenze resta affidata a un giudizio, storicamente mutevole, di 

adeguatezza dell’ente destinatario dell’attribuzione … di congruenza rispetto al fatto” G. Scaccia, 

Sussidiarietà istituzionale e poteri statali di unificazione normativa, Napoli, 2009, 47 ss. Cosicché i due profili 

quello della dimensione degli interessi e quello dell’idoneità o adeguatezza dell’ente sembrerebbero 

convivere indissolubilmente senza possibilità di essere dissociati o al più considerati alternativamente, 

in modo che a seconda delle situazioni il giudizio di idoneità possa convertirsi in un giudizio 

sull’interesse, assurgendo la logica funzionalistica a parametro di allocazione delle competenze. 

(80) Così G. Marazzita, I poteri sostitutivi, cit., 819. C. Mainardis, Poteri sostitutivi, cit., 194, per il quale 

una simile lettura risulterebbero poco convincente, poiché “la norma non sarebbe affatto destinata a 

‘chiudere’ la distribuzione delle competenze ma, al contrario, si limiterebbe ad aggiungere ulteriori e 

diverse clausole di esclusiva competenza statale al lungo elenco dettato dal secondo comma dell’art. 117 

Cost.” 

(81) In senso analogo C. Mainardis, Poteri sostitutivi, cit., 194, per il quale una simile lettura 

risulterebbero poco convincente, poiché “la norma non sarebbe affatto destinata a ‘chiudere’ la 

distribuzione delle competenze ma, al contrario, si limiterebbe ad aggiungere ulteriori e diverse clausole 

di esclusiva competenza statale al lungo elenco dettato dal secondo comma dell’art. 117 Cost.”. 

(82) Ciò è quanto si evince dalla sentenza n. 236 del 2004, in cui si afferma testualmente che …”La 

disposizione è posta a presidio di fondamentali esigenze di eguaglianza, sicurezza, legalità che il 

mancato o l'illegittimo esercizio delle competenze attribuite, nei precedenti artt. 117 e 118, agli enti sub-

statali, potrebbe lasciare insoddisfatte o pregiudicare gravemente. Si evidenzia insomma, con tratti di 

assoluta chiarezza - si pensi alla tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e 

sociali, che forma oggetto della competenza legislativa di cui all'art. 117, secondo comma, lettera m) -, un 

legame indissolubile fra il conferimento di una attribuzione e la previsione di un intervento sostitutivo 

diretto a garantire che la finalità cui essa è preordinata non sacrifichi l'unità e la coerenza 

dell'ordinamento. La previsione del potere sostitutivo fa dunque sistema con le norme costituzionali di 

allocazione delle competenze, assicurando comunque, nelle ipotesi patologiche, un intervento di organi 

centrali a tutela di interessi unitari”. P.to 4.1 del Considerato in diritto. V. anche sent. n. 383 del 2005. 

(83) Sul punto si v. le considerazioni critiche di A. D’Atena, Poteri sostitutivi, cit., e in senso analogo G. 

Scaccia, La sostituzione, cit., secondo il quale la possibilità di attivare una competenza legislativa 

derogatoria della riserva di competenza a favore delle Regioni è affidata a Governo e non, come in 

Germania, alle Assemblee rappresentative. 

(84) Sul punto si v. C. Mainardis, Poteri sostitutivi statali, cit., 184 ss. 

(85) Per un inquadramento generale sulla Konkurrierende Gesetzgebung si v. S. Öter, Art.72, in H. von 

Mangoldt-F. Klein – C. Stark (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz. Kommentar, München, 1999; T. D. 

Würtenberger: Art. 72 II GG: eine berechenbare Kompetenzausübungsregel?. Baden-Baden 2005. Sulla 

riforma del federalismo in Germania ed in riferimento alla modifica dell’art. 72, comma 2 GG. si v. C. 

Degenhart, Die Neuordnung der Gesetzgebungskompetenzen durch die Föderalismusreform, in Neue Zeitschrift 

für Verwaltungsrecht 2006, 1209 ss.; J. Ipsen, Die Kompetenzverteilung zwischen Bund und Ländern nach der 

Föderalismusnovelle, in NJ W, 2006, 2801 ss; O. Klein –K. Schneider, Art. 72 GG n.F. In Kompetenzgefüge der 

Föderalismusreform, in DVBl, 2006, 1549; J. Luther, La riforma del federalismo in Germania all’esame del 

Parlamento italiano, in www.issirfa.cnr.it (giugno 2006); A. Gragnani, Il nuovo progetto di riforma del 

federalismo tedesco, in www.issirfa.it 

(86) Cfr. A. D’Atena, Poteri sostitutivi, cit., il quale sottolinea come la Konkurrierende Gesetzgebung non si 

riferisce all’esercizio, ma alla titolarità della competenza, che rende derogabile. 

(87) A voler stabilire un parallelismo con l’ordinamento tedesco, il potere sostitutivo ex art. 120, secondo 

comma, 

Cost., ritroverebbe un suo omologo nell’art. 37 del Grundgesetz ove è previsto che “(s)e un Land non 

adempie agli obblighi federali che lo vincolano secondo la presente Legge fondamentale o un'altra legge 

federale, il Governo federale, avuto il consenso del Bundesrat, può adottare i provvedimenti necessari ad 

obbligare coattivamente il Land ad assolvere i suoi doveri. Per far valere l'azione coattiva, il Governo 

federale, o il suo incaricato, ha il diritto di inviare direttive a tutti i Lander ed alle loro autorità”. Un altro 

http://www.issirfa.cnr.it/
http://www.issirfa.it/
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esempio lo possiamo ritrovare nella Costituzione spagnola all’art. 155 che dispone “se una Comunidad 

Autònoma non adempisse le obbligazioni che la Costituzione o altre leggi le impongono, o agisse in 

maniera gravemente pregiudizievole per gli interessi generali della Spagna, il Governo, previa 

intimazione al Presidente della Comunidad Autònoma e, nel caso in cui l’inottemperanza perduri, con 

l'approvazione della maggioranza assoluta del senato, potrà adottare le misure necessarie per obbligare 

la Comunidad Autònoma all'adempimento forzato di dette obbligazioni o per la protezione del 

menzionato interesse generale. Per l'attuazione delle misure previste al numero precedente, il governo 

potrà dare istruzioni a tutte le autorità delle Comunides Autonomas”. 

(88) G. U. Rescigno, L’atto normativo, cit., 1998, 173, ritiene che “Il potere sostitutivo (sia) una forma di 

competenza condizionata, se considerata dal punto di vista dell’autorità sostituente”. 

(89) Così Corte cost. sent. n. 303 del 2003 « Occorre [qui] tenere ben distinte le funzioni amministrative 

che lo Stato, per ragioni di sussidiarietà e adeguatezza, può assumere e al tempo stesso organizzare e 

regolare con legge, dalle funzioni che spettano alle Regioni e per le quali lo Stato, non ricorrendo i 

presupposti per la loro assunzione in sussidiarietà, eserciti poteri in via sostitutiva. Nel primo caso, 

quando si applichi il principio di sussidiarietà di cui all’art. 118 Cost., quelle stesse esigenze unitarie che 

giustificano l’attrazione della funzione amministrativa per sussidiarietà consentono di conservare in 

capo allo Stato poteri acceleratori da esercitare nei confronti degli organi della Regione che restino inerti. 

In breve, la già avvenuta assunzione di una funzione amministrativa in via sussidiaria legittima 

l’intervento sollecitatorio diretto a vincere l’inerzia regionale. Nella fattispecie di cui all’art. 120 Cost., 

invece, l’inerzia della Regione è il presupposto che legittima la sostituzione statale nell’esercizio di una 

competenza che è e resta propria dell’ente sostituito”. 

(90) Cfr. Corte cost. sent. n. 2 del 2010. 

(91) In proposito si v. le sentt. nn. 419 del 1995 e 153 del 1986; ord. n. 53 del 2003; più di recente sent. n. 

227 del 2004. Ad esempio nel caso affrontato nell’ord. n. 53 del 2003 la Corte ha chiarito che “dopo 

l'avvio del procedimento di sostituzione, ma prima che lo Stato abbia posto in essere alcuna significativa 

attività strumentale 
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alla realizzazione del piano, nulla impedisce alla Regione di esercitare le competenze sue proprie, così 

come nulla le impedirebbe, una volta che il piano fosse adottato in via sostitutiva, modificarlo in tutto o 

in parte”. 

(92) Si cfr. ancora Corte cost. sent. n. 2 del 2010. 

(93) In merito appaiono significative alcune decisioni del giudice amministrativo. Così il TAR Veneto, 

sezione I, con la sentenza 04.11.2005 n. 3847 in relazione alla sussistenza del potere in capo 

all’Amministrazione di provvedere anche dopo il sorgere del potere sostitutivo coincidente con la 

comunicazione della nomina del commissario ad acta ha affermato che “il potere non può che essere unico e 

che una volta attribuito al commissario, l’amministrazione surrogata non può più esercitare tale attribuzione sino 

a quando non cessino le funzioni del commissario ad acta e questi non abbia, in tale veste, già esercitato la funzione 

sostitutiva”. La sentenza chiarisce che il rapporto che lega il commissario ad acta con l’Ente pubblico 

surrogato è di carattere interorganico, per cui il primo agisce come organo straordinario del secondo, 

non essendo concepibile che operino contemporaneamente con le medesime attribuzioni gli organi 

ordinari e straordinari della stessa Amministrazione. In senso analogo si era espresso il Consiglio di 

Stato, sez. IV, con decisione del 26 gennaio 1998, n. 71; lo stesso Consiglio di Stato, sez. V, in data 6 

ottobre 1999, n. 1332 ed il T.A.R. Emilia Romagna, Bologna, sez. II, il 4 giugno 1999, n. 280).Va detto, 

però, che l’indirizzo giurisprudenziale in merito non è apparso così univoco poiché si è sostenuto che 

anche dopo la nomina del commissario ad acta il potere dell’Amministrazione di provvedere non 

sarebbe consumato, configurandosi piuttosto un fenomeno di concorrente attribuzione del potere (cfr. 

T.A.R. Puglia, Bari, sez. II, 14 agosto 2002, n. 3580; T.A.R. Lazio, Roma, sez. II bis, 26 giugno 2002, n. 

5887; T.A.R. Veneto, sez. II, 24 marzo 2005, n. 1213). 

(94) Diversamente si arriverebbe a configurare in capo allo Stato un potere di sostituzione talmente 

ampio tale da atteggiarsi come vera e propria competenza alternativa in via d’urgenza con ripercussioni 

devastanti sull’autonomia regionale e locale. Come osserva C. Mainardis, I poteri sostitutivi statali, cit., 

199-200 s., ciò non sarebbe del tutto da escludersi, né estraneo alla prassi applicativa, dei poteri 

sostitutivi. Sarebbe opportuno però “costruirne uno statuto in grado di bilanciare adeguatamente la 

tutela degli interessi unitari in gioco (…) con una accettabile limitazione della autonomia regionale”. 

(95) Corte cost. sent. n. 10 del 2010. 

(96) Corte cost. sent. n. 121 del 2010. 

(97) Corte cost. sent. n. 10 del 2010. 

(98) Non appare che ciò possa essere revocato in dubbio dalla circostanza per cui sul piano legislativo si 

riscontrano casi che legittimano il ricorso alla sostituzione in via normativa. Basti pensare alla 

previsione contenuta nella legge finanziaria del 2005, che disciplina il ricorso al commissariamento, 

“secondo la procedura prevista dall’art. 8 della legge n. 131 del 2003, per le Regioni che, avendo 

sottoscritto con lo Stato specifici accordi sulla base di piani di rientro dai disavanzi sanitari, non 

rispettano i tetti di spesa e non assumono l e iniziative anche di organizzazione e di riqualificazione del 

servizio sanitario regionale necessarie per perseguire l’equilibrio economico e garantire al contempo i 

livelli essenziali delle prestazioni”. 

(99) Per un esempio tratto dal diritto positivo si v. l’art. 2/2-octies del d.lgs. n. 502 del 1992 in materia di 

organizzazione regionale sul territorio. 

(100) In proposito si v. M.P. Iadiciccio, Il potere sostitutivo dello Stato nel sistema di attuazione degli 

obblighi 

comunitari, in AA:VV. (a cura di) L. Chieffi, Regioni e dinamiche dell’integrazione europea, Torino 2003, 127. 

(101) Convertito con legge 23 febbraio 2007 n. 15, in G.U. n. 46 del 24/02/2007. 

(102) L’art. 4. Misure conseguenti a pronunce della Corte di giustizia delle Comunità europee così 

dispone: In esecuzione dell’ordinanza del Presidente della Corte di giustizia delle Comunità europee 19 

dicembre 2006, in causa C-503/06, è sospesa l’applicazione della legge della regione Liguria 31 ottobre 

2006, n. 36. 

(103) Con ordinanza del 19 dicembre 2006, il Presidente della Corte di Giustizia accoglieva un 

ricorso della Commissione delle Comunità europee, imponendo all’Italia di sospendere l’applicazione 

della legge della Regione Liguria del 31 ottobre 2006, n. 36. Tale legge, autorizzando la caccia agli storni 

sino al 31 gennaio 2007, si poneva in contrasto con l’art. 9 della Direttiva 79/409/CEE. Il Governo italiano 

dando seguito all’ordinanza sospendeva l’applicazione della suddetta legge con d.l. n. 297 del 2006. 

(104) La modalità dell’intervento giustifica più di una perplessità e non solo perché in un caso 

analogo la Corte costituzionale ha ritenuto si trattasse di sostituzione amministrativa dello Stato nei 
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confronti delle Regioni per mancata attuazione della normativa comunitaria ex art. 120, secondo comma, 

Cost. cfr. sent. n. 240 del 2004. 

(105) C. B. Calini, Il D.L. 16 agosto 2006, n. 251: un primo “tentativo” di intervento sostitutivo a seguito 

della legge 5 giugno 2003, n. 131, cit., 11; P. Bilancia, Obblighi comunitari sulla caccia: un decreto legge prevede 

un intervento sostitutivo urgente e l’abrogazione di leggi regionali in contrasto, in www.federalismi.it, 2006, 17. 

(106) Corte cost., sent. n. 214 del 1985 . 

(107) In particolare ci si riferisce alla sent. n. 282 del 2002 

(108) Così nella sentenza n. 303 del 2003 ed ancora si v. le sentenze n. 6 del 2004; n. 196 del 2004 e 

n. 50 del 2005. Sul punto in dottrina si v. L. Antonini, Sono ancora legittime le normative statali cedevoli? In 

www.forumcostituzionale.it 

(109) Corte cost., sent. n. 196 del 2004. P.to 21 del Considerato in diritto. Corsivo nostro 

(110) Decreto del Presidente della Regione Molise n. 85 del 15 dicembre 2010; Decreto del 

Presidente della Giunta regionale n.10 del 14 settembre 2010 della Regione Reggio Calabria. 

(111) In merito si v. le sentt. nn. 255 e 256 del 2004 in cui si è stabilito che di quei decreti legge 

potrà essere predisposta solo la sanatoria degli effetti prodotti. Sul punto M. Belletti, Necessità e 

temporaneità irrompono nel riparto di competenza Stato-Regioni sotto forma di continuità e sostanziale 

ultrattività, nota a sentenze nn. 255 e 256 del 2004, in Le Regioni, n. 1-2 del 2005, 239 ss. 

(112) Alla rimozione del Presidente della Regione si collega poi l’ulteriore sanzione della sua 

incandidabilità per i successivi dieci anni ad altre cariche elettive e l’ineleggibilità a qualsiasi altra carica 

di governo degli enti territoriali, dello Stato e dell’Unione europea (art. 2 comma 3). 

(113) In particolare è previsto che qualora la Regione versi in stato di disavanzo è tenuta a 

presentare un piano di rientro concernente le misure di riequilibrio dell’erogazione dei livelli essenziali 

di assistenza, nonché le misure atte a garantire il parteggio di bilancio. In tale evenienza la Regione è 

chiamata a stipulare con il Consiglio dei ministri della salute e dell’economia un apposito Accordo di 

riorganizzazione del sistema sanitario regionale. Qualora tale 

http://www.federalismi.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
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Accordo non sia presentato o i suoi contenuti non siano condivisi, il Consiglio dei ministri, 

nomina il Presidente della Regione quale Commissario ad acta per la predisposizione del 

piano di rientro. 

(114) V. art. 2, commi 4 e 5 del D.lgs. sopra menzionato. 

(115) Così altrettanto dubbia appare la previsione di sanzionare la condotta del 

Presidente-Commissario tramite scioglimento del Consiglio regionale nonché rimozione, 

incandidabilità ed ineleggibilità del primo. Soprattutto con riferimento alle ipotesi di 

ineleggibilità, la Costituzione stabilisce che queste siano individuate dalla legge in modo 

tassativo come del resto sembra ricordare anche la stessa Corte costituzionale nella decisione 

n. 25 del 2008, in cui si ribadisce che l’art. 51 della Cost. assicura il diritto di elettorato 

passivo senza porre discriminazioni sostanziali tra cittadini, per cui le restrizioni del 

contenuto di tale diritto sono ammissibili solo in presenza di situazioni peculiari e per motivi 

ragionevoli ed adeguati. 
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“Lei  non  è  del  Castello,  

 lei non  è  del   paese, lei  non  è  nulla.   

Eppure  anche  lei è qualcosa, sventuratamente, è  un  forestiero,  

 uno   che  è sempre  di  troppo  e  sempre fra i piedi,  

uno che vi  procura  un  mucchio  di grattacapi,…… 

che non  si  sa  quali intenzioni abbia…. 

“Il Castello” di Franz Kafka, Milano 1979, 85. 

 

 

1. Il concetto di integrazione nella dimensione migratoria     

Come ogni fenomeno complesso, l’integrazione degli stranieri risulta un tema di 

difficile investigazione per i numerosi profili che trasversalmente tocca. Da quello 

nozionistico-concettuale a quello più pragmatico della governance, le difficoltà sono ben 

numerose poiché l’integrazione - come anche l’immigrazione - non si lascia governare 

in maniera sistematica o strutturata, quanto piuttosto in maniera alterna, misurandosi 

continuamente con posizioni ideologiche, culturali, sociali e cicli economici 

fisiologicamente variabili nel tempo (1). 

 
*  Ricercatrice confermata di Diritto costituzionale presso l'Università degli studi di Teramo. 
1 Come bene osservato in F. Abbondante – S. Prisco, La condizione giuridica degli immigrati e le 

politiche degli enti territoriali  tra integrazione e rifiuto in M. Scudiero, Stabilità dell’esecutivo e 

democrazia rappresentativa, Napoli, 2009, 750 ss., “i processi migratori costituiscono una vicenda 

epocale e ormai inarrestabile, che può al più venire governata con esiti alterni, dipendenti da 
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Sarà per tale circostanza che ogni qualvolta si ragioni di integrazione degli 

stranieri la discussione riparte dal piano definitorio, per via dei numerosi significati che 

la stessa locuzione evoca e da cui non è affatto semplice estrapolarne un concetto 

univoco ed universalmente accettato (2). Basti osservare un qualunque vocabolario 

della lingua italiana per scoprire l’ampiezza semantica della parola integrazione, così nel 

linguaggio economico, matematico, politico, sociale, giuridico ed anche medico, il 

vocabolo assume diversi significati tutti però, in buona sostanza, riferiti “al fatto di 

integrare” (o completare) un qualcosa attraverso l’addizione o l’inserimento di fattori o 

elementi (mancanti) (3).  

Questa semplificazione terminologica se declinata al fenomeno migratorio 

riferisce la similare circostanza di chi (lo straniero) è chiamato ad “aggiungersi” e ad 

“inserirsi” in una società diversa da quella di origine e di cui aspira a divenirne parte 

integrante. Sicché, l’ampiezza definitoria della parola dà forma ad un concetto di 

integrazione anch’esso molto vario, mutevole e a più dimensioni, costantemente 

 
variabili culturali più generali, da atteggiamenti delle opinioni pubbliche e delle loro 

organizzazioni esponenziali (…), dalle tendenze del ciclo economico, da indirizzi politici 

contingenti o di più lungo periodo, sempre oscillanti tra pulsioni umanitarie e aperture 

all’accoglienza … e chiusure etnico-ideologiche, talora venate di atteggiamenti razzisti”. 
2 Ed infatti non esiste una nozione unitaria del termine “integrazione”, la quale è soggetta ad 

una costante evoluzione e trasformazione per via non solo dei molteplici contesti di riferimento, 

ma anche delle diverse circostanze (storico-politiche; socio-economiche e culturali) che 

l’accompagnano nel suo concreto atteggiarsi. Sono diverse le accezioni o specificazioni del 

termine integrazione. Si parla, infatti, di un’integrazione territoriale, nazionale, sociale come 

riferisce G. Pasquino, (voce) Integrazione, in Dizionario di politica, Torino, 2003, 471 ss. 
3 V. Vocabolario della lingua italiana Lo Zingarelli, 2015, 1173, Integrazione, [dal latino integrazione 

da integrātus]. 1. L’integrare, completamento di qualcosa mediante l’aggiunta di nuovi elementi. 

2. inserimento in un ambiente o in un contesto. 3. collaborazione sempre più stretta fra vari Stati 

sul piano economico, politico, militare e sim. 4 (econ.) formazione di un mercato unico, 

coordinamento o concentrazione di imprese. 5 (mat.) operazione il cui risultato è l’integrale di 

una funzione data. Vocabolario Treccani, Integrazione,[dal lat. integratio-onis], 1. In senso 

generico, il fatto di integrare, di rendere intero, pieno, perfetto ciò che è incompleto o 

insufficiente a un determinato scopo, aggiungendo quanto è necessario o supplendo al difetto 

con mezzi opportuni. 2. Con valore reciproco, l’integrarsi a vicenda, unione, fusione di più 

elementi o soggetti che si completano l’un l’altro, spesso attraverso il coordinamento dei loro 

mezzi, delle loro risorse, delle loro capacità. 3. Inserzione, incorporazione, assimilazione di un 

individuo, di una categoria, di un gruppo etnico in un ambiente sociale, in un’organizzazione, 

in una comunità etnica, in una società costituita. 4. In matematica, il processo al limite col quale 

si determina il valore di una grandezza come parti infinitesimali assunte in un numero sempre 

crescente, il cui risultato è l’integrale di una funzione o di una forma differenziale; anche 

l’operazione di risoluzione di un’equazione differenziale. 5. In elettronica, il termine è usato per 

indicare la realizzazione di circuiti integrati.   
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rimodulato da fattori strutturali e/o transienti (4), sebbene in ultima istanza fondato su 

un’idea di apertura dell’identità verso l’alterità.  

Molto utile ad affinare questo concetto di integrazione è poi il contributo della 

scienza sociologica moderna (5), che nell’indagare la relazione individuo-comunità 

considera l’accettazione della diversità come un aspetto fondamentale al corretto 

inserimento sociale dell’individuo nel gruppo. Secondo tale prospettiva l’integrazione, 

che consiste nell’insieme dei processi sociali e culturali che rendono l’individuo 

membro di una società, indicherebbe il “superamento delle divisioni e delle fratture ed 

(il) collegamento organico fra i membri di un’organizzazione” (6) ed ancora la 

 
4 Sul punto v. AA.VV. Integrazione. Modello Italia (a cura di) M. Impagliazzo, Milano, 2013; V. 

Schimenti, Identità e differenze etniche: strategie d’integrazione, Milano, 2001, F. Rathaus, Riflessioni 

sul concetto d’integrazione, in Le strade dell’integrazione, Progetto cofinanziato dall’UE e dal 

Ministero degli Interni, giugno 2012, 13 ss. secondo la quale, “la nozione di integrazione sociale 

(dello straniero) è una nozione complessa e pertanto non consente una definizione 

univocamente intesa e può essere colta solo attraverso un’osservazione che comprenda 

orizzonti disciplinari diversi . Il concetto è caratterizzato da un’implicita polisemia che rende 

particolarmente difficile una sua definizione esaustiva. Del resto è lo stesso significato della 

nozione di integrazione a variare nel tempo e in relazione al contesto, in base anche alle 

circostanze storico-politiche e alla fase stessa del fenomeno migratorio. I mutamenti culturali 

che segnano le trasformazioni della società influenzano evidentemente la nozione stessa di 

integrazione, determinandone o accentuandone alcuni aspetti particolari, quali ad esempio: la 

partecipazione socio-economica, l’inclusione giuridica, l’intervento civile e politico, l’esercizio 

della piena cittadinanza” V. inoltre M. I. Macioti, Teorie sull’integrazione. Un breve excursus sul 

concetto, in Le strade dell’integrazione, cit., 18 s; inoltre D. Schnapper, Qu’est-ce que l’integration? 

Paris, 2007; M. Ambrosini, Integrazione degli immigrati, in Aggiornamenti sociali, 2013, 701 ss. 
5 Si v. T. Parsons, La struttura dell’azione sociale, Bologna, 1962; Id., Sistemi di società: le società 

moderne, Bologna, 1973; V. Cesareo, Società multietniche e multiculturalismi, Vita e pensiero, Milano 

2007; G. Pollini-G. Scidà, Sociologia delle migrazioni e della società multietnica, Milano, 2002.  
6 Cfr. G. Pasquino, (voce) Integrazione, in Dizionario di politica, Torino, 2003, 471 ss.; L. Gallino, 

(voce) Integrazione sociale, in Il dizionario di sociologia, Torino, 1978, 386-387, in cui per 

integrazione si intende “Stato variabile di una società – ovvero di un sistema sociale, di un 

gruppo o altra collettività – caratterizzato dalla tendenza e disponibilità costanti da parte della 

grande maggioranza degli individui che la compongono a coordinare regolarmente ed 

efficacemente le proprie azioni … con quelle di altri individui a diversi livelli della struttura 

della società stessa (o di altro sistema), facendo registrare un grado relativamente basso di 

conflitto, oppure procedendo di norma a risolvere i casi di conflitto con mezzi pacifici. Lo stato 

di Integrazione non è necessariamente il medesimo a tutti i livelli ed in tutti i settori d’una 

società o d’una qualsiasi collettività complessa; (…). L’integrazione sociale è al tempo stesso una 

condizione necessaria per l’esistenza durevole di collettività di qualsiasi tipo – è cioè un 

imperativo funzionale, nel linguaggio e nel quadro di riferimento del funzionalismo – e un 

effetto della loro prolungata esistenza. Essa va distinta dall’integrazione culturale, che si 

riferisce al grado di coerenza logico-funzionale esistente tra gli elementi di un sistema culturale, 

per es. una ideologia”. 
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“convivenza” (attraverso l’accettazione reciproca) di identità diverse all’interno di un 

determinato contesto sociale. 

Questa impostazione trasposta nella dimensione giuridica assume una valenza 

ancor più perspicua. Infatti, qui si assiste al non semplice tentativo di definire 

giuridicamente (o legalmente) l’integrazione ora come “processo di non 

discriminazione e di inclusione delle differenze, quindi di contaminazione e di 

sperimentazione di nuove forme di rapporti e comportamenti, nel costante e 

quotidiano tentativo di tenere insieme principi universali e particolarismi” (7); ora 

come “processo finalizzato a promuovere la convivenza dei cittadini italiani e di quelli 

stranieri, nel rispetto dei valori sanciti dalla Costituzione italiana, con il reciproco 

impegno a partecipare alla vita economica, sociale e culturale della società”(art. 4-bis 

TU). Anche a livello comunitario l’integrazione si definisce sempre più spesso come un 

“processo dinamico e bilaterale di adeguamento reciproco da parte di tutti gli 

immigrati e di tutti i residenti degli Stati membri”, che “implica il rispetto dei valori 

fondamentali dell’UE” e “la salvaguardia della pratica di culture e religioni diverse” 

(8). 

Queste definizioni, per quanto generiche consentono di ricavare alcune 

coordinate essenziali del concetto di integrazione. Ed in particolare, i) la cosa, (cioè 

 
7 Art. 3 Legge n. 40 del 1998 (c.d. Turco-Napolitano) che continua nello stabilire che “Essa 

dovrebbe quindi prevenire situazioni di emarginazione, frammentazione e ghettizzazione, che 

minacciano l'equilibrio e la coesione sociale e affermare principi universali come il valore della 

vita umana, della dignità della persona, il riconoscimento della libertà femminile, la 

valorizzazione e la tutela dell'infanzia, sui quali non si possono concedere deroghe, neppure in 

nome del valore della differenza”. 
8 V. Documento del Consiglio dell’UE 14615/04, Principi Fondamentali Comuni per la Politica di 

integrazione degli immigrati nell’UE. La stessa Commissione per le politiche di integrazione degli 

immigrati ha ritenuto l’integrazione “un’interazione positiva basata sulla parità di trattamento e 

sull’apertura reciproca, tra società ricevente e cittadini immigrati” (2000). V. anche Agenda 

europea per l’integrazione dei cittadini dei paesi terzi, in cui si è ribadito che l’integrazione “è un 

processo evolutivo, che … comincia dalla base … secondo un autentico approccio dal basso, a contatto con 

la realtà locale … tramite la partecipazione” (COM 2011); e più recentemente nel “Piano per 

l’integrazione nella sicurezza. Identità e incontro”, Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali  del 

11 giugno 2010, l’integrazione viene appunto definita “incontro con l’altro” e che “il 

presupposto di ogni interazione è la capacità di comunicare se stessi, di trasmettere la propria 

identità” ed il modello italiano di integrazione vuole superare “da un lato, l’impostazione 

multiculturalista (per la quale le differenti culture per convivere debbono rimanere 

giustapposte e perfettamente divise), e, dall’altro, la matrice assimilazionista (che mira alla 

neutralizzazione delle tradizioni presenti in un ambito sociale a vantaggio di quella che ospita 

le altre)”. 
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cos’è l’integrazione) ovvero un processo evolutivo, che si distende nel tempo “attraverso 

il quale il sistema acquista e conserva un’unità funzionale e strutturale, pur 

mantenendo la differenziazione degli elementi” (9). È un processo sfaccettato, 

costantemente rimodellato sotto la spinta delle molteplici trasformazioni che nel tempo 

l’immigrazione subisce, scandendone tempi, modelli, forme e strumenti (10). È, inoltre, 

individuabile, ii) la sua natura inclusiva, basata sugli elementi strutturali della 

bilateralità e della reciprocità, sì da escludere l’equazione integrazione=assimilazione e, 

quindi, l’idea che possa risolversi in modelli integrativi di mera ed informe 

assimilazione dello straniero (11); iii) lo scopo, volto all’inserimento del migrante, 

affinché raggiunga una condizione sociale e giuridica pari a quella del cittadino. 

Collegando tali linee concettuali, il concetto di integrazione con riferimento 

all’inserimento degli stranieri si risolve nell’interazione positiva basata sulla parità di 

trattamento e sull’apertura reciproca, tra società ricevente e cittadini migranti ed è, 

 
9 V. G. Zincone, Primo Rapporto sull’immigrazione degli immigrati in Italia, Commissione per le 

politiche di integrazione degli immigrati, Bologna, 2000; G. Zincone, Immigrazione: segnali di 

integrazione, sanità, scuola, casa, Bologna, 2009.  
10 Le forme dell’integrazione hanno mutato la loro veste progressivamente, per cui accanto 

all’inserimento lavorativo, che resta perno fondamentale per l’integrazione e la coesione sociale 

(nel tessuto politico-sociale), si sono posti altri fattori di integrabilità tra cui la conoscenza della 

lingua, della cultura, delle istituzioni o ancora la condivisione di alcuni valori, quali condizioni 

per ammettere la presenza e la stabilità dello straniero nel proprio territorio 
11 … che porterebbe ad una identificazione/integrazione passiva dello straniero nel Paese 

ospitante con conseguente perdita della propria identità. O ancora “l’integrazione non può 

consistere in un’assimilazione, intesa come (parziale) perdita di identità collettiva dell’ospite: se 

«l’altro» diventa una persona stabile la comunità diviene … un insieme di persone legate dai 

diritti e dai doveri”, così P. Carrozza, Noi e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla residenza e 

sull’adesione ai doveri costituzionali, in La governance dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, 

(a cura di) E. Rossi – F. Biondi Dal Monte – M. Vrenna, Bologna, 2013, 27 (55). V. ancora D. 

Cologna, “Quale integrazione? I paradossi delle politiche migratorie italiane alla prova dei fatti”, in 

Equilibri, 2006, n. 2,  277-286 in cui si riafferma l’idea “dell’integrazione come di un processo non 

univoco, dunque di obbligatorio (o quantomeno auspicabile) adattamento dell’immigrato al 

contesto di inserimento, ma piuttosto di reale trasformazione antropologica nella società, che 

implica trasformazioni e adattamenti sia nel cittadino immigrato che nel corpo sociale del paese 

nel suo complesso. Quale faro ideale per lo sviluppo di questo processo si indicava il principio 

guida dell’esigenza di tutelare l’integrità e la dignità della persona. La Commissione per le 

politiche per l’integrazione in Italia (istituita in base alle predisposizioni della L.40/98) – sciolta 

poi dal governo Berlusconi – aveva negli ultimi anni novanta proposto un modello di 

“integrazione ragionevole” che si fondava per l’appunto su due dimensioni fondamentali: 1. 

integrità della persona, buona vita; 2. interazione positiva, pacifica convivenza 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

369 

 

quindi, un processo finalizzato ad edificare una società i cui membri siano (e si 

sentano) tutti ugualmente e parimenti parti di essa (12). 

 

2. L’integrazione degli stranieri nella dimensione costituzionale. Il 

migrante come persona.  

Quest’ultima condizione tende a realizzarsi sul piano dell’ordinamento 

concreto attraverso due distinti livelli normativi: quello costituzionale e quello legale 

(nazionale e regionale). 

Sul piano costituzionale, l’idea di integrazione si sviluppa attorno a quel nucleo 

di principi e valori che, di là dalla formalità del dato letterale, edifica uno statuto 

giuridico dello straniero che fuoriesce dall’immagine schmittiana del Fremde (ispirata 

all’ insanabile contrapposizione amico-nemico) (13) e dalla ontologica configurazione 

negativa dello straniero come non-cittadino (14), in quanto la stessa Costituzione 

considera prevalentemente l’individuo, senza alcuna altra declinazione (15). Esiste 

infatti un solo esplicito riferimento all’individuo come straniero contenuto, come noto, 

 
12 G. Zincone, Primo Rapporto sull’immigrazione degli immigrati in Italia, Commissione per le politiche 

di integrazione degli immigrati, Bologna, 2000; G. Zincone, Immigrazione: segnali di integrazione, 

sanità, scuola, casa, Bologna, 2009. 
13 C. Schmitt, Le categorie del politico, traduzione di P. Schiera, Bologna, 1972, 108 s. “ … egli è 

semplicemente l’altro, lo straniero (der Fremde) e basta alla sua essenza che egli sia 

esistenzialmente, in un senso particolarmente intensivo, qualcosa d’altro e di straniero, per 

modo che, nel caso estremo, siano possibili con lui conflitti che non possano venir decisi né 

attraverso un sistema di norme prestabilite né mediante l’intervento di un terzo ‘disimpegnato’ 

e perciò ‘imparziale’; Id., Verfassungslehre, Berlin, 1970, 169; qui l’A. sostiene l’esclusione degli 

stranieri dal godimento dei diritti politici e dall’eguaglianza, perché “altrimenti si 

distruggerebbero la comunità e l’unità politica e scomparirebbe l’essenziale presupposto della 

esistenza politica: la possibilità di distinzione tra l’amico e il nemico”. 
14 V. Raparelli,  Straniero (condizione giuridica dello), in Enc. giur., Agg. XVII, Roma 2009, 1,  in cui 

si riferisce che “il termine straniero evoca una condizione soggettiva di negativa alterità, in 

principio incomprensibile, apprezzate le aspirazioni pluralistiche dichiarate dal 

costituzionalismo moderno”. 
15 La nostra Costituzione si è “concentrata in modo pressoché esclusivo sull’individuo, 

decontestualizzandolo dal fenomeno migratorio” cfr. P. Passaglia – R. Romboli, La condizione 

giuridica dello straniero nella prospettiva della Corte costituzionale, in M. Revenga Sánchez (a cura 

di), I problemi costituzionali dell'immigrazione in Italia e Spagna, II Giornate italo-spagnole di giustizia 

costituzionale), Milano – Valencia, 2004, 11, (13,16); lo stesso concetto si ripete più oltre là dove si 

afferma che “La Costituzione repubblicana, sul tema, manifesta una tendenziale 

monodirezionalità, nella misura in cui adotta unicamente, o quasi, la prospettiva che si è 

definita dello «straniero come persona», tacendo sostanzialmente dell’altra prospettiva, quella 

cioè che impone di contestualizzare lo straniero come individuo all’interno di un fenomeno 

sociale tanto complesso quale è quello dell’immigrazione”.  
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nell’art. 10, comma secondo, terzo e quarto della Costituzione (16) e che, tuttavia, non 

ne esaurisce la sua disciplina costituzionale.  

La nostra Carta costituzionale accoglie invero l’idea dello straniero come persona 

attraverso la consacrazione nell’art. 2 del principio personalista (17), ponendo al centro 

del suo stesso impianto ordinamentale la persona umana e, con essa, la tutela della 

dignità umana. Quest’ultima intesa come “valore che qualifica tutte le libertà 

costituzionali” non tollera l’esclusione “del godimento della dignità umana e sociale a 

soggetti che, privi del legame giuridico della cittadinanza, si pongono in posizione di 

eguaglianza rispetto agli stessi cittadini” (18). Per la stessa Corte costituzionale “i diritti 

che la Costituzione proclama inviolabili spettano ai singoli non in quanto partecipi ad 

una determinata comunità politica, ma in quanto esseri umani” (19). Infatti, questi 

rappresentano il “patrimonio irretrattabile della persona umana” (20), esistendo 

un’indissolubile relazione concettuale tra “persona”, “pari dignità” e (riconoscimento 

dei) “diritti inviolabili”.  

Da questa prospettiva, il migrante assurge a persona, che la Costituzione 

considera non come “straniero” e, quindi, neppure come non “cittadino”, ma 

unicamente come persona (21).  

 
 16 V. S. Cassese, Art. 10 Cost.,  in Commentario della Costituzione, a cura di G. Branca, 

Bologna-Roma, 1975; F. Mazziotti Di Celso, Sulla soggettività e tutela dello straniero 

nell’ordinamento italiano, in Rass. dir. pubbl. 1964, I, 81 ss;. G. D’Orazio, Lo straniero nella 

Costituzione italiana, Padova, 1992;  E. Grosso, Straniero (status costituzionale dello), in Dig. Disc. 

Pubbl., vol. XV, Torino 1999, 156 ss.; C. Corsi, Lo Stato e lo straniero, Padova, 2001.  
17 Sul principio personalista v. A. Barbera, Art. 2 Cost., in Commentario della Costituzione,  a cura 

di G. Branca, Bologna-Roma, 1975, 50 ss.; A. Pace, Problematiche delle libertà costituzionali. Parte 

generale, Padova, 2003, 17 s.; secondo il quale “l’art. 2 Cost., imponendo alla Repubblica di 

riconoscere e di garantire i diritti inviolabili dell’uomo, impone, con ciò stesso, al legislatore di 

riconoscere (o comunque di non escludere) la immediata «soggettività» o «personalità 

giuridica» (…) di qualsiasi persona umana senza distinzione di cittadinanza”; A. Ruggeri,  Il 

principio personalista e le sue proiezioni, in federalismi.it n. 17/2013, 3, che come sottolinea l’A. “non 

è un “principio” al pari degli altri che pure sono a fondamento dell’ordine repubblicano; 

semmai, è il  principio, come ciò che sta appunto all’inizio e, a un tempo, alla fine del percorso 

costituzionale che con esso si apre e in esso circolarmente si chiude, perfezionandosi e da se 

medesimo giustificandosi”. 
18 A. Patroni Griffi, I diritti dello straniero tra Costituzione e politiche regionali, in Chieffi (a cura di), 

I diritti sociali tra regionalismo e prospettive federali, Padova, 199, 342. 
19 Corte cost., n. 105 del 2001.  
20 Corte cost. n. 11 del 1956.  
21 F. Sorrentino, Uguaglianza e immigrazione, cit.,  2014, 119, “E’ dunque l’umanità, la persona 

umana che viene in rilievo come titolare dei diritti, sia di quelli fondamentali,… sia di quelli che 
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Per conseguenza, l’idea dell’appartenenza e della cittadinanza (22) - intesa come 

l’a priori per la titolarità dei diritti e dei doveri (23) - tende a dissolversi, lasciando spazio 

ad una concezione universale dei diritti (24), secondo cui esiste un «nucleo (irriducibile) 

di diritti …. costitutivo dello status personale di ciascun essere umano, 

indipendentemente dalla sua appartenenza» (25).      

 
la Costituzione dà a tutti, sia infine di quelli che, pur non potendo qualificarsi come 

fondamentali, non possono essere ragionevolmente negati agli stranieri”.. 
22 Da questa stessa prospettiva si compie il superamento di alcune altre categorie concettuali 

classiche come nazione ed identità, sovranità, appartenenza etc.. In merito v. G. Silvestri, La 

parabola della sovranità: ascesa, declino e trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir. cost., 1996, 3;  C. 

Salazar, Tutto scorre»: riflessioni su cittadinanza, identità e diritti alla luce dell’insegnamento di 

Eraclito, cit., 374, 377,  secondo cui nel linguaggio dei giuristi i termini citoyenneté e citizenship 

hanno significato soltanto appartenenza statale ovvero nazionalità; G.U. Rescigno, Cittadinanza. 

Riflessioni, sulla parola e sulla cosa, in Riv. dir cost., 1997, 37 ss.;  v. anche H. Kelsen, Teoria generale 

del diritto e dello Stato, V ed., Milano, 1966, 239 secondo cui “la cittadinanza o nazionalità è uno 

status personale, il cui acquisto e la cui perdita sono regolati dal diritto statale e da quello 

internazionale. L’ordinamento giuridico statale fa di questo status la condizione di certi doveri e 

diritti”.  
23 Del resto, la stessa cittadinanza crea un doppio regime dei diritti (quelli dei cittadini=diritti di 

cittadinanza e quelli della persona=diritti civili) attraverso la nota dicotomia staus civitatis e 

status personae Sul punto cfr. L. Ferrajoli, Dai diritti del cittadino ai diritti della persona, in La 

cittadinanza. Appartenenza, identità, diritti (a cura di) D. Zolo, Roma-Bari, 1994, 263 ss.; inoltre  E. 

Grosso, La cittadinanza: appartenenza, identità e partecipazione dallo Stato liberale alla democrazia 

costituzionale, in Storia d’Italia, Annali, vol. 14, Legge, diritti e giustizia, a cura di L. Violante, 

Torino, 1998, 107; cfr. C. Salazar, «Tutto scorre»: riflessioni su cittadinanza, identità e diritti alla luce 

dell’insegnamento di Eraclito, in Pol. dir., 2001, 373 e 376 ss.; le cui affermazioni sono riprese da A. 

Lollo, Prime osservazioni su eguaglianza e inclusione, in www.consultaonline, per cui “la 

elevazione della dignità umana a principio archimedico dell’ordinamento … suggerisc(e) un 

ripensamento della tradizionali categorie di cittadino e di straniero quali poli soggettivi di 

attrazione dei diritti e dei doveri, nonché un ripensamento del concetto stesso di cittadinanza, 

che si avvicina alla nozione in voga nella letteratura sociologica, in cui essa consiste in uno 

status definito dai diritti e dai doveri costituzionali, e non ruota, come nel linguaggio 

tradizionale dei giuristi, attorno alla nozione di appartenenza”. Del resto, la questione 

dell’integrazione non può essere disgiunta dal dibattito sulla cittadinanza. L’insediamento 

stabile di popolazioni immigrate pone in rilievo, infatti, i limiti della classica concezione che 

collegava diritti politici (il voto) e diritti sociali (i servizi di welfare), avendo come presupposto 

l’appartenenza alla comunità nazionale. Così M. Ambrosini, Il multiculturalismo è finito? in 

Aggiornamenti sociali, n. 5/2011, 349. 
24 Già nel codice civile del 1865 emergeva un “atteggiamento universalistico del diritto 

positivo”, in quanto disponeva all’art. 3 che “Lo straniero è ammesso a godere dei diritti civili 

attribuiti ai cittadini”, più diffusamente sul punto cfr. M. Luciani, Cittadini e stranieri titolari dei 

diritti fondamentali. L’esperienza italiana, in Rivista critica del diritto privato, n. 2/1992, 203, (210). 
25 V. Corte cost., n. 252 del 2001, in cui la Consulta fonda il suo ragionamento sull’esistenza di 

un “un nucleo irriducibile del diritto alla salute protetto dalla Costituzione come ambito 

inviolabile della dignità umana, il quale impone di impedire la costituzione di situazioni prive 

di tutela, che possano appunto pregiudicare l’attuazione di quel diritto”. Questo “nucleo 

irriducibile” di tutela della salute, quale diritto fondamentale della persona, deve perciò essere 

riconosciuto anche agli stranieri, qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che 

http://www.consultaonline/
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Se, dunque, il principio personalista anima la dimensione costituzionale dello 

straniero, suggellando il valore assiologico della dignità della persona, il principio di 

eguaglianza ne invera l’effettività (26). Infatti, la stessa giurisprudenza costituzionale, 

superando la formalità del riferimento testuale ai soli “cittadini”, ha da sempre 

sostenuto la sua applicabilità allo straniero, sostenendo che “se è vero che l’art. 3 si 

riferisce ai soli cittadini, è anche certo che il principio di eguaglianza vale pure per lo 

straniero quando trattisi di rispettare i diritti fondamentali” (27). Ancorché di non 

immediata consequenzialità, il sillogismo che sorregge la pronuncia rinsalda quel 

legame sistematico tra gli artt. 2, 3 e 10, comma secondo, della Costituzione, in virtù del 

quale il riconoscimento dei diritti inviolabili alla persona soddisfa e garantisce 

l’uguaglianza, a sua volta vestale dello stesso principio personalista. Cosicché, la Corte 

ha ribadito che “quando venga in gioco il riferimento al godimento dei diritti 

inviolabili dell’uomo … il principio costituzionale di eguaglianza in generale non 

tollera discriminazioni fra la posizione del cittadino e quella dello straniero” (28). Pur 

 
regolano l’ingresso ed il soggiorno nello Stato, pur potendo il legislatore introdurre regimi 

differenziati o derogatori sempre che non siano palesemente irragionevoli o arbitrari. V. inoltre, 

Corte cost., sentt. nn.; 432 del 2005; 306 del 2008 e 187 del 2010. Per le affermazioni riportate nel 

testo cfr. F. Rimoli, Laicità, postsecolarismo, integrazione dell’estraneo: una sfida per la democrazia 

pluralistica, in Dir. pubbl., n. 2/2006, 335ss., 343-345 s.  
26 In particolare sul principio di uguaglianza si v. per tutti L. Paladin, Il principio costituzionale di 

eguaglianza, Milano, 1965; A. Pizzorusso, Che cos’è l’uguaglianza? , Roma, 1983; C. Esposito, 

Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, in La Costituzione italiana. Saggi, Padova, 1954; 

C. Rossano, L’eguaglianza giuridica nell’ordinamento costituzionale, Napoli, 1966; G.U. Rescigno, Il 

principio di eguaglianza nella Costituzione italiana, in Annuario 1998 dell’Associazione dei 

costituzionalisti italiani, Padova, 1999, 93 ss.;. F. Sorrentino, Eguaglianza, Torino,2001; A. Pace, 

Problematiche delle libertà costituzionali. Parte generale, cit., 315; A. Cerri, L’eguaglianza nella 

giurisprudenza della Corte costituzionale, Milano, 1976; Mazziotti, Sulla soggettività e tutela dello 

straniero nell’ordinamento italiano, Riv. dir. pubb., 1964, 297 s. 
27 Corte cost., n. 120 del 1967; v. inoltre n. 21 del 1968; n. 104 del 1969; n. 144 del 1970; n. 177 del 

1974; n. 244 del 1974 e n. 54 del 1979. 
28Corte cost., n. 62 del 1994. L’estensione del principio di uguaglianza agli stranieri, 

limitatamente al riconoscimento di diritti fondamentali o inviolabili non ha costituito un rigido 

criterio interpretativo per la Corte, la quale in alcune sentenze ha censurato opzioni legislative 

discriminanti lo straniero anche di là dal fatto che esse coinvolgessero o meno l’essenzialità 

delle prestazioni. Cfr. Corte cost., n. 432 del 2005; n. 40 del 2011; n. 2 del 2013; n. 4 del 2013; n. 

133 del 2013, n. 172 del 2013. Per alcune osservazioni in tema si v. M. Cuniberti, L’illegittimità 

costituzionale dell’esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali previste dalla legislazione regionale, 

in Le Regioni, 2006, 516-517. Sul punto, è appena il caso di precisare però come in più recenti 

decisioni la Consulta ha prefigurato una sorta di distinzione fra prestazioni assolutamente 

essenziali per il sostentamento della persona (in quanto attinenti a bisogni primari della stessa) 

ed altre che, non presentando tale carattere di essenzialità, lascerebbero una più ampia 
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tuttavia, “la riconosciuta eguaglianza di situazioni soggettive nel campo della titolarità 

dei diritti di libertà non esclude affatto che, nelle situazioni concrete, non possano 

presentarsi, fra soggetti uguali differenze di fatto che il legislatore può apprezzare e 

regolare nella sua discrezionalità, la quale non trova altro limite se non nella razionalità 

del suo apprezzamento” (29). Se, dunque, in via di principio viene asserita la parità 

dello straniero al cittadino (30), in concreto, però, l’esistenza di differenze fattuali 

possono diversificare la posizione del primo rispetto al secondo e, dunque, legittimare 

un trattamento diversificato (31), purché ragionevole (32). Questa cornice diventa il 

prisma attraverso cui traguardare l’integrazione nella sua dimensione costituzionale , 

che proprio attraverso quell’asserita condizione di parità tende a realizzarsi attraverso 

il riconoscimento agli stranieri come ai cittadini dei medesimi diritti (33) e doveri (34).  

 
discrezionalità al legislatore nell’individuazione dei destinatari delle prestazioni stesse. V. in 

proposito, Corte cost., 187 del 2010; 329 del 2011; 40 del 2013; 222 del 2013. 
29 Corte cost., n. 104 del 1969; n. 144 del 1970; nn. 109 e 244 del 1974; n. 46 del 1977; n. 225 del 

1983; n. 490 del 1988, n. 62 del 1994. 
30 Contra C. Esposito, Eguaglianza e giustizia nell’art. 3 della Costituzione, cit., 24, nt.19 per il quale 

“se gli stranieri fossero per la legge in generale e per l’ordinamento giuridico eguali ai cittadini, 

la categoria dei cittadini cesserebbe di esistere”; F. Cerrone, Identità civica  e diritti degli stranieri, 

in Pol. dir., 1995, 441. 
31 M. Luciani, Cittadini e stranieri come titolari di diritti fondamentali. L’esperienza italiana, cit., 217, 

secondo cui “applicabilità del principio di eguaglianza anche agli stranieri non significa però 

assoluta parità di trattamento fra questi e i cittadini neppure per ciò che attiene al godimento e 

all’esercizio dei diritti fondamentali”. 
32 Corte cost. n. 62 del 1994, da sempre, la Corte ha stabilito che spetta insindacabilmente al 

legislatore giudicare la parità o la diversità delle situazioni, pur col limite del rispetto del 

principio di ragionevolezza. Per conseguenza, un eventuale trattamento legislativo differenziato 

per lo straniero sarà sottoposto ad uno stretto scrutinio di ragionevolezza all’esito del quale la 

disciplina differenziata supererà il vaglio di costituzionalità, solo se ed in quanto adottata in 

base ad effettive e connaturate differenze di fatto, valutate in relazione allo scopo della norma. 

Sul punto v. 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. C. Corsi, Stranieri, diritti sociali e 

principio di uguaglianza nella giurisprudenza della Corte costituzionale, in federalismi.it, n. 3/2014, 6, 

secondo la quale “il richiamo a generiche differenze di fatto che il legislatore può apprezzare e 

regolare nella sua discrezionalità, cui faceva riferimento la corte in lacune sue più risalenti 

sentenze non soddisfa, occorre che la differente disciplina trovi giustificazione in una effettiva 

diversità di situazione, derivante dal mancato possesso della cittadinanza italiana e che, in 

concreto, la diversa situazione rilievi ai fini della ratio della norma”. F. Sorrentino, Uguaglianza e 

immigrazione, in La Repubblica e le migrazioni, a cura di L. Ronchetti, Milano, 2014, 119, “(…) il 

criterio della ragionevolezza impedisce che la cittadinanza possa essere discrimine legittimo 

nella distribuzione di alcuni diritti, che, pur non fondamentali, siano in qualche modo 

strumentali al loro godimento”. 
33 Occorre sottolineare che lo straniero non è completamente equiparato al cittadino in 

riferimento al godimento dei diritti sociali e di partecipazione politica. Infatti, la Corte 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

374 

 

 

3. La dimensione legale dell’integrazione: il modello statale  

Sul piano legale, la realizzazione del processo di integrazione resta affidato al 

legislatore, nazionale e regionale, e alla capacità di programmare e definire efficaci 

policies per l’immigrazione. 

Come osservato, le politiche migratorie nazionali rispondono sempre meno agli 

schemi dei predefiniti modelli, mettendo in crisi l’idea stessa dell’esistenza di sistemi 

di integrazione pensati secondo coordinate standard e di ripetibilità generalizzata (35). 

Infatti, soprattutto nell’ambito dell’esperienza continentale, le società ospitanti hanno 

nel tempo adeguato le loro politiche di integrazione alle esigenze del caso concreto (36). 

 
costituzionale pur avendo accordato piena parità in merito al riconoscimento dei diritti 

inviolabili della persona (art. 2 Cost), con riguardo ai diritti sociali ha mantenuto fermo tale 

godimento solo limitatamente al contenuto essenziale, mentre i diritti politici sono 

assolutamente una prerogativa del cittadino, rimanendo esclusi agli stranieri. V. Biondi Dal 

Monte, Welfare, immigrazione e non discriminazione. Quando i diritti costruiscono l’integrazione, 

Paper for the Espanet Conference “Innovare il welfare. Percorsi di trasformazione in Italia e in 

Europa”. Milano 29 settembre – 1 ottobre 2011, per la quale  “un aspetto cruciale del percorso di 

integrazione dell’immigrato passa attraverso il riconoscimento dei diritti, soprattutto di natura 

sociale che mettono in relazione il singolo con la società di appartenenza”.Sembra comunque 

opportuno riferire l’atteggiamento di apertura mostrato dalla Corte costituzionale soprattutto 

con riferimento agli artt. 48 e 52 della Costituzione (dovere di difesa della patria) mostrato nella 

sentenza n. 172 del 1999, in cui pur riconoscendo che la disposizione sia riferita ai soli cittadini, 

non esclude una eventuale estensione, per via legislativa, anche agli stranieri. Più precisamente 

la Corte ha stabilito che “il silenzio della norma non comporti un divieto”. 
34 Significativo in questo senso è il pensiero di F. Sorrentino, Uguaglianza e immigrazione, cit., 120 

ss.; cfr. C. Salazar, «Tutto scorre»: riflessioni su cittadinanza, identità e diritti alla luce 

dell’insegnamento di Eraclito, cit.,377, “L’idea di «appartenenza»  … spinge, dunque, a 

riconsiderare la ragionevolezza delle distinzioni operabili tra quanti sono formalmente cittadini 

e quanti, pur non essendo tali, non pretendano solo di godere di beni-diritti soggettivi, ma si 

impegnino a produrli, assumendosi i «costi» di tale fruizione ed assoggettandosi a vincoli di 

reciprocità, esattamente come i primi”. 
35 Sul punto v. M. Ambrosini, Il multiculturalismo è finito? cit., 347, il quale afferma che “i modelli 

riescono sempre meno a cogliere l’insieme spesso farraginoso delle politiche e degli interventi 

concreti, … i casi nazionali con il passare degli anni si sono evoluti, uscendo dalle coordinate 

dei modelli originari”.  
36 Solo per riferire in modo sintetico il quadro della governance dell’integrazione nell’esperienza 

continentale si osserva che quando il fenomeno migratorio ha assunto dimensioni sempre più 

importanti, gli Stati nazionali (percependo l’immigrazione come risorsa nella competizione 

economica mondiale) hanno elaborato modelli di integrazione per contenere le imminenti 

trasformazioni, che la presenza degli stranieri sul loro territorio imponevano. Di ciò ne è 

testimonianza il fatto che ciascun Paese, adattando la propria politica di integrazione, ha 

seguito modelli fra loro molto differenti. Così ad esempio, la Francia ha perseguito una policy di 

tipo assimilazionista volta a creare le condizioni per una francesizzazione degli stranieri residenti 

sul territorio, cui si è contrapposta, sino ad un certo momento, la politica multiculturalista dei 
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Ma, la varia e differenziata evoluzione dei modelli nazionali di integrazione è stata 

determinata in parte anche dall’iniziale ruolo marginale dell’Europa, ove la gestione 

del fenomeno migratorio è rimasta una prerogativa degli Stati membri, secondo la 

logica del metodo intergovernativo. Solo più tardi, percepita come una “risorsa” 

demografica ed economica, l’immigrazione ha iniziato ad occupare un posto centrale 

nell’agenda politica europea, tanto da essere “comunitarizzata” (37) e, con essa, anche 

quello dell’integrazione è divenuto un tema cruciale per le istituzioni comunitarie (38).  

Secondo l’attuale sistemazione contenuta nell’art. 79 TFUE, “l’Unione sviluppa 

una politica comune dell’immigrazione” (39), pur lasciando agli Stati membri ampi ed 

autonomi poteri sul versante delle politiche di integrazione. E’, infatti, stabilito che 

siano adottate misure di incentivazione e di sostegno dell’azione dei governi nazionali, 

al fine di favorire l’integrazione dei cittadini di Paesi terzi regolarmente soggiornanti 

 
Paesi Bassi, in cui il riconoscimento della diversità, intesa come rispetto dell’identità dello 

straniero, ha generato il fenomeno delle società parallele, seguendo nella realtà un moto inverso 

rispetto all’idea di integrazione. In Germania, il modello di integrazione prevalso è stato 

caratterizzato da un progressivo abbandono rispetto ai principi del multuculturalismo per 

abbracciare la l’idea di integrazione basata sull’impegno dello straniero ad integrarsi nella 

società tedesca attraverso la conoscenza della lingua. Nel Regno Unito, invece, il modello di 

integrazione ha seguito politiche volte al controllo dei flussi e al riconoscimento di pari 

opportunità in contesti multietnici. La Spagna, dove il fenomeno migratorio si è imposto solo in 

tempi relativamente recenti, ha elaborato un modello di integrazione basato sulla capacità dei 

migranti di assimilare i valori delle democrazie occidentali. Tutti i Paesi europei, anche quelli 

tra i più convinti sostenitori del multiculturalismo (Olanda), hanno maturato negli ultimi tempi 

una linea c.d. neo-assimilazionista (Zincone 2011) incentrata sull’affermazione dei valori e 

dell’identità del Paese ospitante attraverso la sottoscrizione di accordi o contratti, la frequenza a 

corsi di lingua e di educazione civica, assunzioni di veri e propri obblighi per l’immigrato, in 

maniera da favorire la sua integrabilità sociale.  
37 Il primo significativo atto verso la comunitarizzazione della politica migratoria si ha con il 

Trattato di Amsterdam del 1997, in cui diventa oggetto di competenza concorrente tra Unione 

europea e Stati membri.  
38 Nel Consiglio europeo di Tampere del 1999 si fa espressamente riferimento alla necessità di 

avviare una politica di integrazione più incisiva, finalizzata a garantire i medesimi diritti ed 

obblighi ai cittadini europei e ai cittadini dei paesi terzi. Il piano per l’integrazione ruotava 

attorno a tre principi fondamentali: 1. tutela e garanzia delle libertà e sicurezza a tutte le 

persone residenti sul territorio comunitario; 2. Non discriminazione; 3. acquisto della 

cittadinanza dello Stato membro ospitante per gli stranieri residenti di lungo periodo. Questa 

tendenza inclusiva è stata ribadita a più riprese nel Consiglio europeo di Siviglia (2002) e in 

quello di Salonicco (2003). Nel Consiglio europeo del 2009, in cui è stato adottato  il programma 

di Stoccolma per il periodo 2010-2014 ancora una volta si rinsalda l’idea secondo cui 

“l’integrazione effettiva di cittadini di paesi terzi soggiornanti legalmente resta la chiave per 

massimizzare i benefici dell’immigrazione”. 
39 “… intesa ad assicurare, in ogni fase, la gestione efficace dei flussi migratori, l'equo 

trattamento dei cittadini dei paesi terzi regolarmente soggiornanti negli Stati membri e la 

prevenzione e il contrasto rafforzato dell'immigrazione illegale e della tratta”. 
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nel loro territorio (art. 79, punto 4 TFUE). Sotto questo ultimo profilo, l’Unione non 

prevede l’armonizzazione delle legislazioni nazionali, sicché le misure adottate restano 

prive della forza giuridica propria degli atti di armonizzazione e gli interventi si 

sostanziano sovente in documenti monitori affidati a strumenti soft piuttosto generici e 

generali, impedendo il consolidamento di un “modello comune europeo di 

integrazione” (40). 

 Ad ogni modo, molteplici sono le azioni intraprese dall’UE volte a sostenere e a 

promuovere le politiche migratorie statali. Ne è testimonianza l’adozione dei “Principi 

Fondamentali Comuni della politica di integrazione degli immigrati nell’Unione europea”(41) e 

dell’“Agenda comune per l’integrazione” (42); ed ancora l’istituzione del Fondo europeo per 

l’integrazione dei cittadini di Paesi terzi; la creazione, nel 2009, di un Forum europeo di 

integrazione (43) e del sito web europeo sull’integrazione (44). Inoltre, nel 2011 la 

Commissione ha adottato l’Agenda europea per l’integrazione dei cittadini di paesi terzi (45) 

 
40Infatti l’azione comunitaria in materia di integrazione incontra un limite negli stessi Trattati 

che escludono un’armonizzazione delle legislazioni nazionali così impedendo la realizzazione 

di una politica di immigrazione comune. Sul punto v. F. Resta, Una politica comune 

dell’immigrazione: problemi, opportunità, prospettive, in G.Amato – R. Gualtiere, Prove di Europa 

unita. Le istituzioni europee di fronte alla crisi, Firenze, 2013, 225 ss.  
41 … adottati dal Consiglio Giustizia affari interni del 19 novembre 2004. Essi nascono con 

l’obiettivo di supportate gli Stati membri nella predisposizione di politiche d’integrazione, 

destinati a tutti i Paesi interessati dal fenomeno immigratorio, pur non essendo vincolanti ed 

individuano alcune delle principali aree strategiche di integrazione (occupazione, lingua, 

accesso ai servizi pubblici e privati, dialogo interculturale, alloggio etc.). 
42 … del 2005, per l’attuazione dei principi fondamentali comuni e per la realizzazione di 

politiche attive di integrazione attraverso la cooperazione e lo scambio di buone pratiche. 
43 … uno strumento finanziario della Commissione europea istituito con decisione del Consiglio 

2007/435/CE, al fine di sostenere la capacità degli Stati Membri di elaborare, realizzare e 

valutare politiche ed interventi che permettano ai cittadini stranieri provenienti da contesti 

economici, sociali, culturali, religiosi e linguistici diversi, di integrarsi più facilmente all’interno 

del paese di accoglienza. 
44 http://ec.europa.eu/ewsi/en. Inoltre sono state pubblicate diverse edizioni del Manuale 

sull’integrazione per i responsabili delle politiche e gli operatori di settore.  
45 Commissione Europea, Comunicazione della Commissione al Parlamento europeo, al 

Consiglio, al Comitato economico e sociale europeo e al Comitato delle Regioni, doc. COM 

(2011) 455 definitivo, Bruxelles, 20 luglio 2011, in cui vengono individuati gli ambiti 

fondamentali dell’integrazione: a) L’integrazione attraverso la partecipazione economica, 

sociale, culturale e politica dei migranti, declinabile attraverso una maggiore conoscenza della 

lingua del Paese di accoglienza, l’inserimento nel mercato del lavoro, l’adeguamento del 

sistema scolastico alle nuove presenze straniere piuttosto che la garanzia di condizioni di vita 

migliori. b) La dimensione locale, con particolare riferimento alle aree urbane svantaggiate, alla 

cooperazione multi-livello, oltre che ai finanziamenti comunitari a sostegno di interventi mirati. 

c) Il coinvolgimento dei Paesi di origine, tramite l’adozione di misure pre-partenza a sostegno 

http://ec.europa.eu/ewsi/en
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ed il Libro verde sul diritto al ricongiungimento familiare per i cittadini di paesi terzi che 

vivono nell'Unione europea (direttiva 2003/86/CE) (46). Nell’ambito di queste azioni si 

collocano pure le direttive del 2003 e del 2005 (47) e l’iniziativa della Commissione di 

predisporre dei c.d. “moduli europei” per valutare le prassi di integrazione negli Stati 

membri, alla luce di indicatori standard come lavoro, istruzione, inclusione sociale e 

cittadinanza attiva, inseriti nel programma di strategia “Europa 2020” (48).  

L’assenza di un modello europeo comune di integrazione ha influito senz’altro 

sulla definizione dei processi statali di integrazione. In particolare poi, l’esperienza 

italiana ha rappresentato una sorta di laboratorio sperimentale per l’assenza, almeno 

iniziale, di una politica migratoria organica. Percepita tardi come Paese di 

immigrazione (49), l’Italia ha risposto in maniera piuttosto frammentaria alle esigenze 

dell’integrazione come mostrano i primissimi interventi normativi che, privi di una 

visione d’insieme, erano finalizzati a contenere nell’immediato solo alcuni profili del 

fenomeno migratorio.  

Prima di giungere alla sistemazione della disciplina nel Testo Unico 

sull’Immigrazione (Dlg.vo n. 286/1998), la normativa italiana prodotta tra gli anni ’80 e 

i primi anni ‘90 si caratterizza per l’introduzione di misure volte a disciplinare 

particolari aspetti dell’immigrazione, pur senza soffermarsi significativamente sulla 

questione dell’integrazione (50). Un primo tentativo di uscire dalla logica 

 
dell’integrazione, la preso di contatto tra le comunità della diaspora e i relativi Paesi di origine, 

nonché la migrazione circolare. 
46 Commissione europea, Bruxelles, 15.11.2011 COM (2011) 735. 
47 La direttiva 2003/109/CE del Consiglio ha istituito il rilascio automatico dei permessi di 

soggiorno a lungo termine per coloro che risiedono sul territorio da cinque anni e la direttiva 

2003/86/CE in materia di ricongiungimento familiare. Proprio in merito a quest’ultima, la 

mancata o scorretta applicazione della misura da parte degli ordinamenti nazionali ha reso 

necessaria l’adozione nel 2011 del Libro verde e nel 2014 la Commissione ha reso una 

comunicazione contenente le indicazioni operative e le modalità di applicazione della stessa.    
48 Consiglio Europeo, Conclusioni del 25 e 26 marzo 2010, doc. EUCO 7/10, Bruxelles, 26 marzo 

2010. 
49 Il fenomeno immigratorio ha interessato l’Italia solo in tempi relativamente recenti, poiché 

sino alla metà degli anni ’80 esso non era ancora così manifesto come poi nel proseguo. Al 31 

dicembre 1989 si contavano circa mezzo milione di stranieri, ad oggi circa 5 milioni. V. G. 

Bascherini, voce Immigrazione, in Enc. giur., Roma 2000, 1-2.   
50 V. L. n. 943 del 1986 L. 30 dicembre 1986, n. 943 “Collocamento di lavoratori Norme in materia di 

collocamento e di trattamento dei lavoratori extracomunitari immigrati e contro le immigrazioni 

clandestine” e L. n. 39 del 1990, “Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 30 dicembre 

1989, n. 416, recante norme urgenti in materia di asilo politico, di ingresso e soggiorno dei cittadini 
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dell’emergenza per rispondere alle ricadute che il fenomeno migratorio avrebbe 

riverberato sul tessuto e sull’organizzazione sociale in termini di accoglienza e di 

integrazione si ritrova nella legge Turco-Napolitano (L. n. 40/1998), in cui prende 

forma un percorso di integrazione per gli stranieri regolarmente soggiornanti nel 

territorio, movendo proprio dal riconoscimento di alcuni diritti fondamentali (lavoro, 

salute, istruzione, diritti sociali, etc.) (ora art. 2 TU). La legge n. 40, come ben noto, è 

confluita integralmente nel Testo unico sull’immigrazione, che oggi rappresenta 

l’attuale quadro giuridico di riferimento sia sotto il profilo della politica migratoria 

statale; sia sotto il profilo delle politiche di integrazione (51). Infatti, se sotto il primo 

aspetto esso affida al Documento programmatico triennale (art. 3) (52) la definizione delle 

principali politiche migratorie; sotto il secondo profilo esso individua taluni principali 

strumenti di integrazione. Essi sono diversi e spaziano dal riconoscimento di alcuni 

diritti (difesa, unità familiare, salute, studio, casa); all’istituzione dei Consigli territoriali 

per l’Immigrazione (art. 3, co. 6 TU), quali osservatori privilegiati del fenomeno 

immigratorio e punti focali per la pianificazione delle politiche per l’integrazione (53); 

dalla creazione della Commissione per le politiche di integrazione (art. 46) (54), all’Accordo di 

integrazione che, introdotto dal c.d. “pacchetto sicurezza” del 2009, rappresenta una tra 

le più salienti novità sul piano legislativo nazionale.  

 
extracomunitari e di regolarizzazione dei cittadini extracomunitari ed apolidi già presenti nel territorio 

dello Stato. Disposizioni in materia di asilo”. Per una ricostruzione del quadro legislativo v. C. 

Corsi, Lo Sto e lo straniero, cit., 60 ss. 
51 Sul quadro originario sono intervenute diverse modifiche tra cui L. n. 189/2002 attuata con 

D.P.R. n. 334 del 2004 ; L. n. 94/2009 “Disposizioni in materia di sicurezza pubblica”; L. n. 

129/2011, Conversione in legge, con modificazioni, del decreto-legge 23 giugno 2011, n. 89, 

recante disposizioni urgenti per il completamento dell'attuazione della direttiva 2004/38/CE 

sulla libera circolazione dei cittadini comunitari e per il recepimento della direttiva 2008/115/CE 

sul rimpatrio dei cittadini di Paesi terzi irregolari. Decreto legislativo 28 giugno 2012 , n. 108 

Attuazione della direttiva 2009/50/CE sulle condizioni di ingresso e soggiorno di cittadini di 

Paesi terzi che intendano svolgere lavori altamente qualificati e Decreto Legislativo 16 luglio 

2012, n. 109 Attuazione della direttiva 2009/52/CE che introduce norme minime relative a 

sanzioni e a provvedimenti nei confronti di datori di lavoro che impiegano cittadini di Paesi 

terzi il cui soggiorno è irregolare. (12G0136). 
52 … sebbene l’ultimo documento risale al triennio 2004-2006. 
53 Presenti in ogni Provincia sotto la presidenza dei Prefetti (v. art. 57 del D.P.R. 31 agosto 1999, 

n. 394). 
54 La suddetta Commissione ha il compito di predisporre un rapporto annuale sullo stato di 

attuazione delle politiche per l’integrazione; formulare proposte di  interventi; fornire pareri al 

Governo. La Commissione è stata sciolta dal governo Berlusconi. 
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L’Accordo, mutuato dalle esperienze ordinamentali continentali, è previsto 

nell’art. 4-bis del TU e si sostanzia in un accordo appunto fra lo Stato italiano ed il 

cittadino straniero, che entra in Italia per la prima volta, finalizzato a realizzare un 

ordinato percorso di interazione. L’art. 4-bis ha trovato attuazione con il regolamento 

emanato con D.P.R. n. 179 del 2011 (55), in base al quale la stipula dell’Accordo diventa 

un requisito essenziale per il rilascio del permesso di soggiorno. Sicché, esso formalizza 

un percorso legislativo di integrazione, che muove i) dalla conoscenza della lingua 

italiana parlata (dunque dalla competenza linguistica del migrante almeno di livello 

A2); ii) dalla conoscenza dei principi fondamentali della nostra Costituzione; iii) dalla 

conoscenza della vita civile italiana con riferimento ai settori della scuola, dei servizi 

sociali e del lavoro; dall’adempimento dell’obbligo di istruzione per i figli minori (56); 

iiii) dalla adesione ai contenuti della Carta della cittadinanza e dell’integrazione, del 

2007. Il rispetto dell’Accordo è valutato, trascorsi due anni, attraverso la verifica del 

numero dei crediti formativi raggiunto (57) e qualora lo straniero non soddisfi i requisiti 

richiesti viene espulso e, conseguentemente, il suo premesso di soggiorno revocato.  

Questa disciplina, che pure ha suscitato qualche perplessità sia in merito alla 

sua portata che alla sua concreta fattibilità, ha introdotto un modello di integrazione 

inedito per il nostro Paese e definito in un più recente documento dell’identità aperta 

(58), in quanto fondato “su una dimensione educativa”, in cui “italiani e immigrati 

 
55 Tale disciplina è entrata in vigore il 10 marzo 2012. Ulteriori specificazioni circa le linee di 

indirizzo e le modalità operative sono contenute nelle Circolari del Ministero dell’Interno n. 

21542 del 2 marzo 2012 e 1583 del 5 marzo 2012. 
56  In tale contesto si colloca la Circolare del Ministero dell’Istruzione dell’Università e della 

Ricerca del febbraio 2014 contenente le Linee guida per l’accoglienza e l’integrazione degli alunni 

stranieri quale vademecum per favorire l’integrazione e la riuscita scolastica e formativa degli 

alunni stranieri. 
57… il numero di crediti assegnati all’ingresso in Italia è pari a 16. Si ha estinzione dell’Accordo 

per adempimento al raggiungimento di 30 crediti. Se il numero dei crediti non è pari a 30, ma 

superiore allo zero, l’Accordo è prorogato di un anno; ma se il numero dei crediti è inferiore allo 

zero, l’Accordo si risolve per inadempimento.  
58 Cfr. Piano per l’integrazione nella sicurezza. Identità e Incontro, 9-10 giugno 2010, in cui vengono 

individuati i cinque assi dell’integrazione entro cui si dipana la vita del migrante, e che 

spaziano dall’educazione al lavoro; dall’alloggio all’accesso ai servizi essenziali, dall’assistenza 

ai minori e alle seconde generazioni. In proposito è stato istituito presso il Ministero del Lavoro 

e delle Politiche sociali il Comitato per i minori stranieri in collaborazione con l’ANCI. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

380 

 

realisticamente possono affrontare l’avventura dell’incontro reciproco solo se vengono 

ambedue educati all’apertura all’altro in quanto valore assoluto” (59).  

Di là dall’enfasi delle enunciazioni, è interessante verificare quanto l’Accordo 

stesso si sia inverato nell’ordinamento, anche per avere la misura concreta del suo 

impatto sul processo di integrazione. In merito, risulta che a seguito della circolare del 

10 febbraio 2014 del Ministero dell’Interno (60), recante indicazioni operative per la 

verifica dell’Accordo, giunto alla sua prima scadenza nel 2014, gli Sportelli unici per 

l’immigrazione sono stati chiamati a verificare l’adempimento di circa ventiseimila 

Accordi (dei sessantaseimila) sottoscritti.  

Il dato quantitativo se posto in relazione ai cinque milioni di stranieri presenti 

nel nostro territorio denuncia l’esiguo o scarso successo del modello statale di 

integrazione, su cui certamente grava il drastico calo degli ingressi legati al mercato del 

lavoro. Vi è poi un’ulteriore variabile che tende ad alterare il dato, poiché per coloro 

che hanno un permesso di soggiorno per motivi familiari o che hanno ottenuto un 

nulla osta al ricongiungimento familiare l’Accordo non è sottoposto a verifica. Il che 

incide in maniera significativa, dal momento che gli ingressi per tali ragioni 

rappresentano senz’altro una componente prevalente del fenomeno immigratorio degli 

ultimi anni.  

Questo dato che rappresenta un mero indicatore quantitativo è comunque in 

grado di suscitare alcune altre considerazioni. L’istituzionalizzazione di un modello 

legale di integrazione snaturerebbe, si è detto, il graduale e spontaneo processo di 

radicamento dello straniero sul territorio ospitante, trasformandolo in un “processo 

 
59 V. anche VIII Rapporto sugli indici di integrazione degli immigrati in Italia, 7, in 

www.portalecnel.it, secondo cui “data la centralità della persona con la sua libertà responsabile 

e della famiglia con la sua funzione educativa quali elementi essenziali di integrazione, le 

condizioni che potremmo definire prioritarie per rendere possibile l’incontro sono 

l’apprendimento della lingua italiana e dei valori costituzionali  su cui si fonda il nostro Paese. 

La scuola per i minori e il lavoro per gli adulti sono pertanto luoghi dove questi vengono 

veicolati in modo preminente. Ma senza l’accesso alla casa e ai servizi essenziali tutto ciò non 

sarebbe sufficiente per determinare un inserimento completo dell’immigrato nella vita della 

nostra società”. 
60 Ministero dell’Interno, Circolare n. 824 del 10 febbraio 2014. DPR 14/09/2011 n. 179 recante 

“Regolamento concernente la disciplina dell’accordo di integrazione tra lo straniero e lo Stato a 

norma dell’art. 4-bis, comma 2 del Testo unico sull’immigrazione. Indicazioni operative per la 

verifica dell’accordo” 

http://www.portalecnel.it/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

381 

 

forzato” ovvero in una “obbligazione ad integrarsi” (61). Ed è stato altresì osservato 

come “la richiesta di adesione soggettiva ai valori e alle pratiche culturali maggioritari 

della società d’accoglienza (sarebbe) suscettibile di porsi in contrasto con fondamentali 

principi e diritti sanciti dalle Costituzioni democratico-pluralistiche, quali lo stesso 

principio del pluralismo” (62).  

In verità, l’Accordo ancor prima di richiedere un’adesione tout court ai valori e 

ai principi della società italiana, pone in prima linea ciò che costituisce l’a priori di una 

consapevole (ed eventuale o successiva) adesione come la conoscenza della lingua (63), 

dei principi costituzionali, della vita civile nazionale, strumenti tutti senz’altro 

propedeutici all’integrazione del migrante. In ragione di ciò, tale modello piuttosto che 

realizzare un’“integrazione forzata”, sembrerebbe invece avviare il migrante ad un 

percorso di “integrazione consapevole e condiviso” (64).  

Generalmente la condivisione o l’adesione consapevole a qualcosa scaturisce 

dalla conoscenza (ovvero dalla comprensione) di quel qualcosa. Se così non fosse il 

migrante subirebbe sì l’imposizione di una cultura e delle sue regole, in violazione 

della sua stessa identità. Altrettanto generalmente si ritiene poi che la convivenza e 

l’integrazione del singolo in un gruppo dipenda dall’accettazione e dal rispetto di 

regole-base, quale condizione minima necessaria di inserimento, di esistenza e di 

 
61 F. Biondi Dal Monte – M. Vrenna, L’accordo di integrazione ovvero l’integrazione per legge. I riflessi 

sulle politiche regionali e locali, in La Governance dell’immigrazione, cit., 253 (254 s.).  
62 Così M.C. Locchi, L’Accordo di integrazione tra lo Stato e lo straniero (art. 4-bis T.U. 

sull’immigrazione n. 286/98) alla luce dell’analisi comparata e della critica al modello europeo di 

“integrazione forzata”, in www.rivistaic.it n.1/2012 del 14/032012.  
63 Per una reale integrazione è indispensabile possedere una buona padronanza della lingua 

italiana. L’offerta di corsi di italiano per stranieri è piuttosto ampia, sia nell’ambito del privato 

sociale che nel settore pubblico. Molte sono le iniziative delle associazioni del terzo settore: 

caratteristiche di queste scuole è la gratuità dei corsi, la riproduzione a cicli ricorrenti o 

continuativi durante l’anno. A livello pubblico, punto di riferimento sono i Centri territoriali di 

istruzione Permanente (CtP), istituiti ai sensi dell’O.M. 455/97, che rappresentano l’insieme dei 

servizi e delle attività di istruzione e di formazione degli adulti presenti sul territorio. Questi 

Centri svolgono attività di accoglienza, ascolto e orientamento, di alfabetizzazione, di 

apprendimento della lingua; di sviluppo e consolidamento di competenze di base e di saperi 

specifici; di recupero e sviluppo di competenze culturali e relazionali per una attiva 

partecipazione alla vita sociale; di acquisizione e sviluppo di una prima formazione o 

riqualificazione professionale; di sviluppo della personalità e arricchimento culturale dei 

soggetti in situazione di marginalità.  
64 … definito anche come modello di integrazione ragionevole dai rapporti della Commissione 

per le politiche di integrazione degli immigrati (Zincone 2000-2001). 

http://www.rivistaic.it/
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sopravvivenza del gruppo medesimo (65). E del resto, la scelta di vivere e di stanziarsi 

in un Paese diverso dal proprio implica quel minimum di adesione, che è alla base di 

quella stessa scelta, pur senza confondere questa accettazione con un processo di 

assimilazione tout court.    

Ciò detto, non sembra neppure che l’Accordo violi in sé il principio del 

pluralismo se a garanzia dello stesso si pone la stessa Costituzione. Certo, non si 

negano le difficoltà che oggi incontrano le Costituzioni contemporanee nel governare 

la complessità della “diversità”, ma nel loro ruolo di atti “costitutivi di unità” e di 

“integrazione fra i gruppi” esse sono chiamate a gettare le basi di una “piattaforma 

comune di valori condivisi, intorno ai quali una società pur differenziata al suo interno 

si riconosce”(66). Tutto ciò resta affidato alla “dimensione della neutralità come 

componente essenziale del principio pluralistico” (67)e, dunque, alla capacità delle 

Costituzioni di giungere ad un’integrazione politica, che nel legare tutti insieme i 

cittadini, resti “neutrale rispetto alle differenziazioni sussistenti all’interno dello Stato” 

(68). Evidentemente questa operazione non è senza difficoltà, soprattutto se si ammette 

che ogni ordinamento porta con sé una connotazione identitaria ed una forma di vita 

politico-culturale, che tende a conservare strenuamente anche sotto la spinta e la 

pressione dei sommovimenti migratori. In ragione di ciò, allo Stato pluralista 

democratico spetta sì di difendere e conservare quell’identità nazionale, ma senza 

impedire allo straniero di esprimere la propria, e senza escludere dal proprio orizzonte 

ordinamentale trasformazioni e modificazioni (rectius: integrazioni) del tessuto sociale-

etico-culturale, che si determinano proprio sotto la spinta del fenomeno migratorio (69).  

 
65 V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale, I, Introduzione al diritto costituzionale italiano, 

Padova, 1970, 2.  
66 C. Schmitt, Dottrina della Costituzione, Milano, 1984, 483;  V. P. Ridola, Prefazione, in AA.VV., 

Paura dell’altro. Identità occidentale e cittadinanza, (a cura di) F. Bilancia, F.M. Di Sciullo, F. Rimoli, 

Roma, 2008, XI - XII ss. 
67 Ancora P. Ridola, Prefazione, cit., XIV; . J. HABERMAS, Lotta di riconoscimento nello stato 

democratico di diritto, cit., 95, in J. Habermas – C. Taylor, Multiculturalismo. Lotte per il 

riconoscimento, II ed., Milano, 2010, 95. Esso dovreblotbe tendere, cioè, ad edificare un “consenso 

sulle procedure relative a una legittima produzione giuridica e a un legittimo esercizio del 

potere”, 95; C. Salazar, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali. Orientamenti e tecniche 

decisorie della Corte costituzionale a confronto, Torino, 2000, 26-27 
68 J. HABERMAS, Lotta di riconoscimento nello stato democratico di diritto, cit., 97. 
69 J. Habermas, Lotta di riconoscimento nello stato democratico di diritto, cit., 99. 
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Ma, la complessità del processo di integrazione non si arresta qui. Essa è 

destinata a traslare dal piano teorico a quello più pragmatico della governance. La stessa 

normativa statale delinea un sistema di disciplina, organizzato ed articolato sopra più 

centri di potere decisionali. In questo modello di governance multilivello, un ruolo 

strategico è attribuito alle Regioni e agli Enti locali di prossimità (70) come ben 

evidenziato dall’art. 3, comma 5, TU che, estendendo il principio di eguaglianza 

sostanziale agli stranieri, attribuisce a detti enti il compito di adottare provvedimenti 

“concorrenti al perseguimento dell’obiettivo di 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”. A tale prescrizione si salda l’ art. 

42 TU, che assegna a Regioni ed Enti locali il compito di intraprendere iniziative per 

l’integrazione degli immigrati e, a tal fine, l’art. 45, prevede l’istituzione del Fondo 

nazionale per le politiche migratorie.  

Alla luce di questa sistemazione, il TU recepisce la logica della prossimità, della 

sussidiarietà e della territorialità, dislocando competenze e funzioni presso i centri di 

governance più vicini alla domanda reale di integrazione/cittadinanza (71). Regioni ed 

Autonomie locali hanno così dato vita ad un graduale processo di 

regionalizzazione/localizzazione delle politiche territoriali di settore, pur spettando al 

potere centrale una funzione di indirizzo (72). 

 

 

 

 

 
70 T. Caponio – F. Campomori, Le politiche per gli immigrati:istituzionalizzazione, programmazione e 

trasparenza, in Il Divario incolmabile. Rappresentanza politica e rendimento istituzionale nelle regioni 

italiane, Bologna, 2013, 250, in cui si legge che con la legge n. 49 del 1998 “le regioni assumono il 

ruolo di perno delle politiche territoriali di integrazione degli immigrati”. 
71 F. Abbondante – S. Prisco, La condizione giuridica degli immigrati e le politiche degli enti territoriali 

tra integrazione e rifiuto, cit., 29, in cui si legge che “protagoniste del dibattito sulle soluzioni 

ritenute più opportune a tali questioni «sensibili» tese a favorire l’inclusione degli stranieri, sia 

ad affrontare situazioni di emergenza …  sono, infatti, state e sono tuttora le comunità locali e le 

entità potestative regionali e sub regionali che ne gestiscono gli interessi”. 
72 Cfr.  T. Caponio – F. Campomori, Le politiche per gli immigrati:istituzionalizzazione, 

programmazione e trasparenza, in Il Divario incolmabile. Rappresentanza politica e rendimento 

istituzionale nelle regioni italiane, cit., 250-251.  
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2.1. segue: la dimensione giurisdizionale dell’integrazione 

Quest’ultima circostanza che ha fatto del legislatore regionale un vero e proprio 

catalizzatore delle politiche per l’immigrazione, ha alimentato un acceso e complicato 

contenzioso costituzionale che il giudice delle leggi ha dovuto sedare a più riprese (73). 

E’ noto come la sistemazione costituzionale delle competenze, seguita alla riforma del 

2001, abbia attribuito allo Stato competenza esclusiva in materia di “asilo, condizione 

giuridica dello straniero e immigrazione” e alle Regioni competenze su ogni altra 

materia non rientrante in questa e in quelle che esse condividono con lo Stato a titolo di 

competenza concorrente. Tale nuovo ordine è risultato ben presto di difficile 

applicazione per le numerose interferenze tra competenze statali e regionali. In 

relazione a ciò, la Corte costituzionale ha seguito due linee di intervento: la prima, 

volta a delimitare gli ambiti di competenza Stato-Regioni; la seconda, a definire uno 

statuto di diritti fondamentali del migrante (74). 

Quanto al primo aspetto, il giudice delle leggi, poggiando in buona sostanza 

sullo schema già tracciato nel TU, ha confermato allo Stato poteri e funzioni in materia 

di politiche dell’immigrazione e alle Regioni poteri in materia di politiche per l’immigrazione 

(75). Infatti, come chiarito in più decisioni le attribuzioni statali, di cui al secondo 

 
73 Come osserva L. Ronchetti, Ultimi atti del conflitto tra Stato e Regioni tra immigrazione e 

integrazione degli stranieri, in www.rivistaaic.it n.00. del 02.07.2010, “con il nuovo millennio,…, 

quando le regioni hanno cominciato ad adottare leggi di settore in materia lo Stato le ha 

impugnate quasi tutte innanzi alla Corte costituzionale”. 
74Sul riparto di competenze tra lo Stato e le Regioni in materia di “immigrazione” si veda: C. 

Salazar., Leggi statali, leggi regionali e politiche per gli immigrati: i diritti dei “clandestini” e degli 

“irregolari” in due recenti decisioni della Corte costituzionale (sentt. n. 134 e 269/2010), in AA.VV., 

Scritti in onore di Franco Modugno, IV, , Napoli, 2011, 3237 e ss.; P. Passaglia, «Immigrazione» e 

«condizione giuridica» degli stranieri extracomunitari: la Corte costituzionale precisa i termini del 

riparto di competenza (… e torna sulla portata delle enunciazioni di principio contenute negli statuti), in 

Foro it., I, 2006, 351; D. Strazzari, Riparto di competenze tra Stato e regioni: alla ricerca del confine 

perduto?, in Le Regioni, 2006, 1036 ss.; G. Bascherini, Il riparto di competenze tra Stato e Regioni in 

materia di immigrazione al tempo del “pacchetto sicurezza”. Osservazioni a margine delle sentenze 269 e 

299 del 2010, in Giur. cost., 2010, 3901; D. Strazzari, Stranieri regolari, irregolari, “neocomunitari” o 

persone? Gli spazi d’azione regionale in materia di trattamento giuridico dello straniero in un’ambigua 

sentenza della Corte, in Le Regioni, n. 5, 2011, 1037ss.;, D. Fiumicelli, L’integrazione degli stranieri 

extracomunitari alla luce delle più recenti decisioni della Corte costituzionale, in federalismi.it n. 

18/2013.  
75 Per la distinzione tra politiche per l’immigrazione e politiche per gli immigrati v. T. Caponio, 

Governo locale e immigrazione in Italia. Tra servizi di welfare e politiche di sviluppo, in Le Istituzioni del 

federalismo, 2004, 805 ss.; T. Caponio – F. Campomori, Le politiche per gli immigrati, cit., 248; A. 

Ruggeri – C. Salazar, "Ombre e nebbia», cit., 52-53. La distinzione tra immigration policy e 

immigrant policy affiora nella letteratura anglosassone su cui v. M. E Fix. – K. C., Tumlin "Welfare 

http://www.rivistaaic.it/
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comma dell’art. 117 Cost., ineriscono alla programmazione e alla regolazione delle 

condizioni di ingresso e di soggiorno dello straniero nel territorio italiano; mentre 

quelle concernenti la regolazione degli aspetti attinenti l’integrazione spettano alle 

Regioni (76). Tale netta sistemazione si è immediatamente rivelata insufficiente ed è 

stata sin da subito sfumata dalla connotazione trasversale della materia immigrazione 

che, privando del carattere dell’esclusività tout court la competenza statale, ha aperto 

alle Regioni spazi di intervento in un ambito di fatto condiviso e condivisibile tra i due 

diversi legislatori (77). Ciò è quanto emerge già dalla sentenza n. 300 del 2005 (78), in cui 

 
Reform and the Devolution of Immigrant Policy", in Urban Institute, New Federalism: Issues and 

Options for States, n. A-15; E.Meyers., "Theories of international immigration policy-A comparative 

analysis", in International Migration Review, 2000, 1245 ss; T.C. Wilson, "Americans' views on 

immigration policy: testing the role of threatened group interests", in Sociological Perspective, vol. 4, n. 

4/2001,. 485 ss. 
76 Questa impostazione la Corte la fa propria nella sent. n. 300 del 2005, definita l’intervento più 

organico posto in essere dalla Consulta in merito al riparto di competenza tra Stato e Regioni, 

sebbene in precedenza il tema era già stato toccato anche se marginalmente nelle decisioni n. 50 

e 201 dello stesso anno. Sul punto v. P. Passaglia, «Immigrazione» e «condizione giuridica» degli 

stranieri extracomunitari: la Corte costituzionale precisa i termini del riparto di competenza (… e torna 

sulle enunciazioni di principi contenute negli statuti), in Foro it., 2006, 351 ss.; inoltre S. Baldin, La 

competenza esclusiva statale sull’immigrazione vs. la legislazione regionale sull’integrazione sociale degli 

immigrati: un inquadramento della Corte costituzionale, in Forum di Quaderni costituzionali, 

www.forumcostituzionale.it.  
77 Sul punto v. le considerazioni di L. Ronchetti, I diritti di cittadinanza degli immigrati e il ruolo 

delle Regioni,in AA:VV. I diritti di cittadinanza dei migranti. Il ruolo delle Regioni, (a cura di) L. 

Ronchetti, Milano,2012, 32, che parla di una trasversalità inversa, operante a favore delle 

Regioni contrariamente a quanto accade solitamente; E. Gianfrancesco, Gli stranieri, i diritti 

costituzionali e le competenze di Stato e Regioni, in AA:VV., I diritti degli altri. Gli stranieri e le 

autorità di governo,a cura di E. Di Salvatore – M. Michetti, Napoli 2014, 291-292.  Inoltre, 

definiscono «trasversale» la materia dell'immigrazione, tra gli altri, 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 Quaderni Regionali, n. 1/2004, pag. 31; P. Passaglia, “«Immigrazione» 

e «condizione giuridica» degli stranieri extracomunitari: la Corte costituzionale precisa i termini del 

riparto di competenza (… e torna sulla portata delle enunciazioni di principio contenute negli 

statuti)”,cit., 2006, 352; P. Bonetti, "Ordine pubblico, sicurezza, polizia locale e immigrazione nel nuovo 

art. 117 della Costituzione", in Le Regioni n. 2/2002, 484. 
78LR Regione Emilia-Romagna 24 marzo 2004, n. 5 (Norme per l’integrazione sociale dei 

cittadini stranieri immigrati. Modifiche alle leggi regionali 21 febbraio 1990, n. 14, e 12 marzo 

2003, n. 2) impugnata dal Governo per la parte in cui prevede “l’osservazione e il monitoraggio, 

“in raccordo con le Prefetture”, del funzionamento dei centri di permanenza temporanea; 

“nuove forme di partecipazione dei cittadini stranieri all’attività politico-amministrativa della 

Regione, quali membri della Consulta regionale, cui sono affidati compiti istituzionali 

propulsivi e consultivi”; la possibilità per i “cittadini immigrati di accedere all’edilizia 

residenziale pubblica ed ai benefici per la prima casa”. Quanto alla prima censura la Corte ha 

affermato che tale disciplina “non contiene alcuna disciplina di detti centri che si ponga in contrasto 

con quella statale che li ha istituiti, limitandosi a prevedere la possibilità di attività rientranti nelle 

competenze regionali, quali l’assistenza in genere e quella sanitaria in particolare, peraltro secondo 

http://www.forumcostituzionale.it/
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si afferma che “l’intervento pubblico non si limita al doveroso controllo dell’ingresso e del 

soggiorno degli stranieri sul territorio nazionale, ma riguarda necessariamente altri ambiti, 

dall’assistenza all’istruzione, dalla salute all’abitazione, … che intersecano ex Costituzione, 

competenze dello Stato con altre regionali, in forma esclusiva o concorrente” (79) . Qui la Corte, 

riconoscendo la particolare attitudine secante della materia e la sua capacità di 

 
modalità (in necessario previo accordo con le prefetture) tali da impedire comunque indebite intrusioni.” 

cfr. p.to 6 del Considerato in diritto. Con riferimento alla seconda censura la Consulta ha stabilito 

che “(g)li artt. 6 e 7 della legge regionale, che disciplinano le forme partecipative degli stranieri nella 

Consulta regionale per l’integrazione sociale dei cittadini stranieri immigrati, lungi dall’invadere materie 

attribuite esclusivamente allo Stato, costituiscono anzi la attuazione, da parte della Regione Emilia-

Romagna, delle disposizioni statali che, come sopra evidenziato, prevedono appunto forme di 

partecipazione dei cittadini stranieri soggiornanti regolarmente nel Paese alla vita pubblica locale; in tal 

senso questa Corte, con la sentenza n. 379 del 2004, ha affermato la legittimità della norma statutaria 

dell’Emilia-Romagna che prevede il diritto di voto di tutti i residenti nei referendum regionali …” ed 

infine con riguardo al terzo profilo di impugnazione “l’art. 10 della legge, che attribuisce ai cittadini 

stranieri immigrati la possibilità di accedere ai benefici previsti dalla normativa in tema di  edilizia 

residenziale pubblica, si limita a disciplinare, nel territorio dell’Emilia-Romagna, un diritto già 

riconosciuto in via di principio dal citato d.lgs n. 286 del 1998”. 
79 Nello stesso senso v. C. cost. sent. n. 156 del 2006, in cui oggetto di impugnazione della 

questione di legittimità costituzionale è stata la Legge Regionale Friuli-Venezia Giulia del 4 

marzo 2005, n. 5 (Norme per l’accoglienza e l’integrazione sociale delle cittadine e dei cittadini stranieri 

immigrati), nella parte in cui prevedeva forme di assistenza per minori stranieri non 

accompagnati anche dopo il raggiungimento della maggiore età e lo svolgimento di compiti 

istruttori da parte degli enti locali nell’ambito dei procedimenti per il rilascio ed il rinnovo del 

permesso di soggiorno. Per la Corte “la norma impugnata, quindi, va interpretata nel senso che 

essa si limita a prevedere l’esercizio di attività di assistenza rientranti nelle competenze 

regionali, senza incidere in alcun modo sulla competenza esclusiva dello Stato in materia di 

immigrazione” e che “in materia di immigrazione e di condizione giuridica degli stranieri è la 

stessa legge statale che disciplina una serie di attività pertinenti al fenomeno migratorio e agli 

effetti sociali di quest’ultimo, e che queste vengono esercitate dallo Stato in stretto collegamento 

con le Regioni alle quali sono affidate direttamente alcune competenze. Ciò tenuto conto del 

fatto che l’intervento pubblico non può limitarsi al controllo dell'ingresso e del soggiorno degli 

stranieri sul territorio nazionale, ma deve anche necessariamente considerare altri ambiti - 

dall'assistenza sociale all'istruzione, dalla salute all'abitazione - che coinvolgono competenze 

normative, alcune attribuite allo Stato ed altre attribuite alle Regioni”. Tale legge è stata poi 

integralmente sostituita con la LR. n. 9/2008. Per un commento alla sentenza v. D. Strazzari, 

Riparto di competenza tra Stato e Regioni in materia di immigrazione: alla ricerca del confine perduto?, 

in Le Regioni, 5/2006, 1036 ss. Nello stesso filone giurisprudenziale si inseriscono anche le 

decisioni nn. 269 e 299 del 2010; e  n. 61 del 2011 . In dottrina  si v. i commenti di v. G. 

Bascherini, Il riparto di competenza tra Stato e regioni in materia di immigrazione al tempo del 

«pacchetto sicurezza». Osservazioni a margine delle sentt. nn. 269 e 299 del 2010; in Giur. cost., 2010, 

3901 ss.; A Sciortino, «Volevano braccia sono arrivati uomini». Note a margine della sentenza della 

Corte costituzionale n. 299 del 2010, in Nuove Autonomie, 3/2010, 763 ss; F. Biondi Dal Monte, 

Regioni, immigrazione e diritti fondamentali, in Giur. cost., 2010, 1086; L. Ronchetti, I diritti 

fondamentali alla prova delle migrazioni (A proposito delle sentenze nn. 299 del 2010 e 61 del 2011), in 

www.rivistaaic.it n. 3/2011 del 12.07.2011.  

http://www.giurcost.org/decisioni/2004/0379s-04.html
http://www.rivistaaic.it/
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segmentarsi in più sub-materie (80), riconosce la titolarità in capo alle Regioni di “alcune 

competenze” (81), pur se intrecciate ad altre statali.  

Come nella sua migliore e consolidata tradizione in casi come questi la Corte 

ricorre sovente al principio di leale collaborazione, facendo qui leva sull’art. 118, terzo 

comma, Cost., per ribadire la necessità di forme di coordinamento tra i vari livelli 

territoriali di governo come, peraltro, già il TU in più punti stabilisce (art. 2-bis; art. 3). 

Per il vero, la richiamata coordinazione tra i vari livelli territoriali di governo risulta da 

sempre l’elemento debole del sistema di governance se si considera che a questa finalità 

avrebbe dovuto rispondere - fra le altre forme di coordinamento - il Documento 

programmatico triennale statale, che nella prassi non ha trovato l’applicazione 

originariamente prospettata. Se si legge infatti l’ultimo Documento del 2010, c.d. “Piano 

per l’integrazione nella sicurezza identità e incontro”, per i suoi contenuti appare una sorta 

manifesto e non propriamente un atto di programmazione e di coordinamento tra 

politiche statali e politiche territoriali locali (82).  

Specularmente all’apertura di spazi competenziali a favore delle Regioni, la 

Corte ha provveduto a precisarne i limiti, affermando che tali poteri non possono 

“riguardare aspetti che attengono alle politiche di programmazione dei flussi di ingresso e di 

soggiorno nel territorio nazionale, ma ambiti, come il diritto allo studio o all’assistenza sociale, 

attribuiti alla competenza concorrente e residuale delle Regioni ”. Ciò è quanto può leggersi 

nella sentenza n. 134 del 2010, con cui la Corte ha dichiarato l’illegittimità 

costituzionale della legge regionale ligure nella parte in cui affermava l’indisponibilità 

della Regione ad avere sul proprio territorio strutture o centri per il trattamento 

preliminare e l’identificazione personale degli stranieri immigrati, ritenendo la 

costituzione dei centri di identificazione ed espulsione attinente ad aspetti direttamente 

riconducibili alla competenza statale, in quanto strutture funzionali alla disciplina dei 

 
80 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 

AA.VV., Immigrazione e diritti fondamentali, (a cura di) S. Gambino – G. D’Ignazio, Milano, 2010, 

391 (405).  
81 Corte cost. n. 156 del 2006, P.to 3 del Considerato in diritto. 
82 M. Vrenna, Le regioni di fronte all’immigrazione: linee di tendenza degli ultimi anni, in AA.VV. La 

governance dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, cit. 402.  
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flussi migratori (83). Ed ancora con la decisione n. 2 del 2013 la Corte torna a 

circoscrivere la competenza regionale entro i limiti del rispetto della competenza 

legislativa statale, superati i quali le stesse funzioni statali risultano indebitamente 

invase (84). 

Nonostante la definizione di poteri e limiti, le difficoltà insite nel riparto Stato-

Regioni hanno continuato ad alimentare il contenzioso dinanzi alla Corte. 

All’accennata trasversalità - che imprime all’ordine costituzionale delle competenze 

quel carattere di flessibilità, scalzando la regola della materia come criterio a presidio 

di un ordinato riparto di competenze - si è aggiunta la questione circa la perdurante 

qualificazione delle norme del TU come principi fondamentali. 

Il problema ha trovato una prima (e non del tutto soddisfacente) risposta nella 

sentenza 432 del 2005. Infatti, qui la Corte riferendosi all’art. 41 del TU, ne ha 

confermato la natura di principio fondamentale (per le materie di competenza 

concorrente previste dal previgente art. 117 Cost.), pur specificando che, nell’ambito 

della nuova distribuzione della potestà legislativa tra Stato e Regioni, esso ha “un 

diverso risalto”, pur ponendosi come “necessario paradigma” rispetto a “qualsiasi 

scelta del legislatore regionale che introducesse rispetto ad esso regimi derogatori”.  

Di là dalle speciose asserzioni della Corte (“un diverso risalto” e “necessario 

paradigma”) sembra potersi ricavare che le disposizioni del TU, pur non operando 

come vincolo tout court per la potestà legislativa residuale regionale, rappresentano 

comunque un parametro necessario rispetto al quale valutare e misurare la legittimità 

dell’intervento stesso. Così ragionando, la Corte crea un inedito parametro ed un limite 

ulteriore, per cui la disciplina statale si atteggia non a disciplina di principio, ma a 

 
83LR Liguria del 6 marzo 2009, n. 4, recante «Modifiche alla legge regionale 20 febbraio 2007, n. 7 

(Norme per l’accoglienza e l’integrazione sociale delle cittadine e dei cittadini stranieri 

immigrati).   
84 LP Bolzano n. 12 del 2011 (Integrazione delle cittadine e dei cittadini stranieri). Nel caso di specie, 

la normativa provinciale, inserendo tra i membri dell’organo provinciale un rappresentante 

della Questura di Bolzano e del Commissariato del Governo per la Provincia di Bolzano, 

configurerebbe “nuove e specifiche funzioni a carico di organi o amministrazioni dello Stato, 

con conseguente compromissione del parametro di cui all’art. 117, secondo comma, lettera g), 

Cost. Tale legge è stata ritenuta incostituzionale anche per violazione dell’art. 117, comma 

seconda lett. b) in riferimento  a quelle disposizioni riguardanti il ricongiungimento familiare, 

da una parte e la procedura di immigrazione riservata ai ricercatori scientifici, dall’altra. 
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standard di riferimento rispetto al quale le Regioni possono derogarvi solo a condizione 

che sussistano ragionevoli cause giustificatrici.  

Una posizione meglio definita sul punto si coglie nella sentenza n. 61 del 2011 

(85) ove si legge che la norma impugnata “pone una previsione che si colloca nell’ámbito 

materiale dell’assistenza e dei servizi sociali, spettante alla competenza legislativa residuale della 

Regione la cui regolamentazione, in quanto espressione della più ampia autonomia legislativa 

costituzionalmente riconosciuta, non è valutabile, come tale, sulla base di una prospettazione 

basata (oltre che sul non fondato assunto della asserita lesione di competenze esclusive dello 

Stato) sulla dedotta violazione di princípi fondamentali che, viceversa, sono diretti a regolare 

materie di competenza concorrente ex art. 117, terzo comma, Cost. (86). In questa luce, 

l’operatività della disciplina statale di principio parrebbe circoscritta solo alle materie 

di competenza concorrente (87), lasciando alle Regioni ampi poteri di intervento nelle 

materie di competenza residuale.  

Per quanto riguarda la seconda linea di intervento, la Corte nel tempo ha 

contribuito al riconoscimento di alcuni diritti fondamentali dello straniero, dando vita 

ad un vero e proprio catalogo di diritti (88). Oltre al diritto alla salute, riconosciuto nel 

suo nucleo irriducibile già a partire dalla sentenza n. 254 del 2001, la Consulta ne ha 

specificato di ulteriori (dal diritto alla vita al diritto all’onore e rispettabilità; dalla 

libertà di manifestazione del pensiero al diritto di difesa; dalla libertà religiosa al diritto 

all’abitazione), annullando discipline sia statali che regionali perché irragionevolmente 

discriminatorie. 

Ne sono una esemplificazione le diverse declaratorie di incostituzionalità che 

hanno colpito la disciplina statale contenuta nella legge n. 388 del 2000, (art. 80 comma 

19), per le parti in cui essa richiedeva la titolarità della carta di soggiorno per 

l’attribuzione dell’indennità di accompagnamento, il cui rilascio era a sua volta 

 
85 La sentenza ha ad oggetto la legge Campania n. 6 del 2010, “Norme per l’inclusione sociale, 

economica e culturale delle persone straniere presenti in Campania”   
86 Cfr. p.to 3.1 del Considerato in diritto.  
87 Sul punto v. 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, Immigrazione e diritti fondamentali, Milano 2010, 

392  ss (406).  
88 Sul punto v. C. Prosperi, I diritti sociali dei cittadini stranieri nella Costituzione, in Gli stranieri,n. 2 

1998, 10 ss; A. Ciervo, I diritti sociali dei migranti, in www.rivistaaic.it n.00 del 02.07.2010. 

http://www.rivistaaic.it/
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subordinato alla titolarità reddituale (89); per la concessione dell’assegno mensile di 

invalidità; o ancora per la concessione di pensioni di inabilità e indennità civile di 

accompagnamento come nella più recente sentenza n. 40 del 2013 (90). Nelle decisioni 

rese, la Corte ha ritenuto che tali prestazioni proprio perché dirette al sostentamento 

della persona e alla salvaguardia di condizioni di vita accettabili, non tollerano alcuna 

distinzione tra cittadini e stranieri, pena la violazione del principio di non 

discriminazione di cui all’art. 14 della CEDU, sul piano comunitario e, su quello 

costituzionale, degli artt. 2, 3, 29, 32, 38 e 117, primo comma, Cost.  

Dalla medesima angolazione, la Consulta ha scrutinato diverse discipline 

regionali anch’esse ritenute lesive del principio di uguaglianza, riaffermando la 

valenza universale dei diritti fondamentali ed il loro riconoscimento alla persona in 

quanto tale. E’ il caso della legge regionale lombarda dichiarata incostituzionale nella 

parte in cui non includeva i cittadini stranieri, residenti nella Regione, fra gli aventi 

diritto alla circolazione gratuita sui servizi di trasporto pubblico di linea, diritto 

riconosciuto alle persone totalmente invalide per cause civili (91). Analoghe posizioni si 

ritrovano in quelle discipline regionali ritenute discriminatorie e, quindi, 

incostituzionali in cui la cittadinanza e la residenza qualificata assurgono a requisiti di 

 
89 E’ il caso affrontato nella sent. n. 306 del 2008, in cui la Corte afferma che una simile norma 

viola peraltro anche l’art. 10 comma secondo della Costituzione “dal momento che tra le norme 

del diritto internazionale generalmente riconosciute rientrano quelle che, nel garantire i diritti 

fondamentali della persona indipendentemente dall’appartenenza a determinate entità 

politiche, vietano discriminazioni nei confronti degli stranieri, legittimamente soggiornanti nel 

territorio dello Stato”. Con la sentenza n. 11 del 2009 la Corte ha annullato la norma che 

subordinava la pensione di inabilità al medesimo requisito già previsto dall’art. 80 comma 19 

della legge n. 388 del 2000. Ed ancora la sentenza n. 187 del 2010 ha annullato , per violazione 

del divieto di discriminazione la norma che subordinava al requisito della titolarità della carta 

di soggiorno la concessione agli stranieri legalmente soggiornanti  nel territorio dello Stato 

dell’assegno mensile di invalidità di cui all’art. 13 della legge n. 118 del 1971. Si inserisce in 

questo filone anche la sentenza n. 329 del 2011 relativa alla indennità di frequenza per i minori 

invalidi prevista dalla legge statale solo a condizione del possesso della carta di soggiorno.  
90 La decisione riguarda la legge 388 del 2000, art. 80 comma 19, con riferimento al profilo 

concernente il requisito della titolarità della carta di soggiorno per la concessione agli stranieri 

legalmente soggiornanti nel territorio dello Stato della indennità di accompagnamento e della 

pensione di inabilità.  
91 LR Lombardia 12 gennaio, 2002, n. 1 “ Interventi per lo sviluppo del trasporto pubblico regionale e 

locale”, su ci sent. n. 432 del 2005 cfr. p.to 5.2 del Considerato in diritto. Per un  commento  v. M. 

Cuniberti, L’illegittimità costituzionale dell’esclusione dello straniero dalle prestazioni sociali previste 

dalla legislazione regionale, in Giur. cost.2006, 510 ss. 
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accesso al welfare regionale (92). Nelle sentenze n. 40 del 2011 (93), 2 (94), 133 (95), 172 (96) e 

222 (97) del 2013 e nella più recente decisione n. 168 del 2014 (98), pur premettendo che 

 
92 Sul punto v. G. Saputelli, Differenziazioni regionali in merito all’accesso dei migranti ai servizi 

sociali, in AA.VV. I diritti di cittadinanza dei migranti, (a cura di) L. Ronchetti, Milano, 2013, 227 ss.   
93 Relativa alla LR Friuli-Venezia Giulia, n. 24 del 2009  (Disposizioni per la formazione del bilancio 

pluriennale e annuale della Regione - Legge finanziaria 2010), che indicava come beneficiari al 

sistema integrato di interventi e servizi sociali “tutti i cittadini comunitari residenti in Regione 

da almeno trentasei mesi”. Diversamente v. ord. n. 32 del 2008, in cui la Corte ha dichiarato 

manifestamente infondate o inammissibili tutte le questioni sollevate dal TAR Lombardia su 

una legge regionale lombarda che imponeva il requisito della residenza almeno quinquennale 

sul territorio della regione quale requisito preliminare per l’accesso all’edilizia residenziale 

pubblica. 
94 Relativa alla LP Bolzano n. 12 del 2011.  
95 La pronuncia ha ad oggetto la LR Trentino-Alto Adige/Südtirol 14 dicembre 2011, n. 8 

(Disposizioni per la formazione del bilancio annuale 2012 e pluriennale 2012-2014 della Regione 

autonoma Trentino-Alto Adige/Südtirol – Legge finanziaria). In particolare, l’impugnazione ha 

riguardato l’art. 3 comma 3, il quale prevede quale condizione per l’erogazione ai «cittadini 

stranieri extracomunitari» dell’«assegno regionale al nucleo familiare per i figli ed equiparati», 

il «possesso della residenza in regione da almeno cinque anni». La norma violerebbe l’articolo 3 

della Costituzione, introducendo una discriminazione tra i cittadini extracomunitari e i cittadini 

italiani (ai quali è richiesta la semplice residenza in Regione) che apparirebbe arbitraria, stante 

l’assenza di ogni ragionevole correlazione tra il requisito di accesso legato a una particolare 

tipologia di residenza e le condizioni di bisogno e disagio della persona che le provvidenze in 

questione mirano ad affrontare. Ed altresì, l’art. 117, secondo comma, lettera b), Cost., che 

attribuisce alla competenza statale esclusiva la legislazione in materia di immigrazione, in 

quanto la durata minima della residenza in Regione richiesta allo straniero ai fini dell’accesso 

alle prestazioni di assistenza sociale atterrebbe «allo status economico-sociale dell’immigrato e 

del suo nucleo familiare, pregiudicandone l’uniformità sul territorio nazionale». La Corte ha 

accolto l’eccezione ed ha rilevato il contrasto con l’art. 3 Cost., in quanto la disciplina subordina 

il riconoscimento di determinate prestazioni assistenziali, nei confronti dei soli stranieri, alla 

residenza nella Regione o nella Provincia autonoma per un certo periodo minimo di tempo. 
96 La pronuncia ha ad oggetto la LP di Trento 24 luglio 2012, n. 15 (Tutela delle persone non 

autosufficienti e delle loro famiglie e modificazioni delle leggi provinciali 3 agosto 2010, n. 19, e 

29 agosto 1983, n. 29, in materia sanitaria), il cui art. 9, comma 1, prevede che «Sono destinatari 

dell’assegno di cura i cittadini italiani o di Stati appartenenti all’Unione europea, gli apolidi e gli 

stranieri in possesso della carta di soggiorno ai sensi dell’articolo 9 del decreto legislativo 25 

luglio 1998, n. 286 (Testo unico delle disposizioni concernenti la disciplina dell’immigrazione e 

norme sulla condizione dello straniero), purché sussistano congiuntamente le seguenti 

condizioni: a) siano residenti nel territorio della Provincia di Trento da almeno tre anni 

continuativi; b) siano dichiarati non autosufficienti secondo quanto previsto dall’articolo 2; c) 

siano in possesso dei requisiti economico-patrimoniali definiti ai sensi dell’articolo 10, comma 

6». 
97 La pronuncia ha ad oggetto la LR Friuli-Venezia Giulia 30 novembre 2011, n. 16 (Disposizioni 

di modifica della normativa regionale in materia di accesso alle prestazioni sociali e di 

personale). 
98 Con tale pronuncia la Corte ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 19, comma 1, lett. b) della 

Legge della Regione autonoma Valle d’Aosta, n. 3 del 2013 (Disposizioni in materia di politiche 

abitative) nella parte in cui annovera fra i requisiti di accesso all’edilizia residenziale pubblica, 

quello della residenza nella Regione da almeno otto anni, maturati anche non 
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“le politiche sociali delle Regioni legate al soddisfacimento dei bisogni abitativi ben possono 

prendere in considerazione un radicamento territoriale ulteriore rispetto alla sola residenza” e 

che “al legislatore, sia statale che regionale e provinciale è consentito introdurre una disciplina 

differenziata per l’accesso alle prestazioni assistenziali … ” ha specificato che “la legittimità 

di una simile scelta non esclude che i canoni selettivi adottati debbano comunque rispondere al 

principio di ragionevolezza” (sent. n. 113 del 2013). La Corte ha osservato che tali 

discipline introducono una distinzione arbitraria e lesiva del principio di uguaglianza. 

Infatti, le prestazioni del sistema di assistenza sociale “per loro stessa natura, non 

tollerano distinzioni basate né sulla cittadinanza, né su particolari tipologie di residenza volte 

ad escludere proprio coloro che risultano i soggetti più esposti alle condizioni di bisogno e di 

disagio che un siffatto sistema di prestazioni e servizi si propone di superare perseguendo una 

finalità eminentemente sociale” (sent. 40 del 2011).  

In questo filone giurisprudenziale si inseriscono altresì quelle pronunce inerenti 

il riconoscimento dei diritti di partecipazione, che la Consulta riconduce nell’ambito 

della competenza regionale, purché nel prevedere forme di consultazione e 

partecipazione destinate agli stranieri siano rispettati i limiti tracciati dalla 

Costituzione (99). 

L’attenzione della giurisprudenza verso i diritti dei migranti si è fatta ancor più 

tangibile a seguito dell’introduzione, nel nostro ordinamento, del reato di “Ingresso e 

soggiorno illegale nel territorio dello Stato”. Di fronte al panorama legislativo ridefinito 

dalla legge n. 94 del 2009 (art. 10-bisTUIM), la Corte ha dovuto mediare posizioni fra 

loro piuttosto distanti costituite da politiche migratorie statali marcatamente securitarie 

e politiche migratorie regionali decisamente più inclusive, avvinte dall’insuperabile 

contrapposizione sicurezza versus integrazione. 

Per esemplificare la posizione della giurisprudenza basti ricordare le decisioni 

nn. 134, 269, 275, 299 del 2010 e 6 del 2011 (100), relative ai giudizi in via principale 

 
consecutivamente, per violazione dell’art. 3 e 117, primo comma Cost,in riferimento all’art. 21, 

paragrafo 1 del TFUE.  
99 V. ad esempio Corte cost., sent. n. 379 del 2004 riferita agli artt. 15 e ss. dello Statuto della 

Regione Emilia Romagna.  
100 Per un commento a queste sentenze v. F. Biondi Dal Monte, Regioni, immigrazioni e diritti 

fondamentali, in Le Regioni., 2011, 1086 ss.;  L. Ronchetti, Ultimi atti del conflitto tra Stato e Regioni 

tra immigrazione e integrazione degli stranieri, in www.rivistaaic.it, n.00 del 02.07.2010; Id., I diritti 

fondamentali alla prova delle migrazioni (a proposito delle sentenze nn. 299 del 2010 e 61 del 2011), in 
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avverso le leggi delle Regioni Marche, Toscana, Liguria, Puglia e Campania (101) in 

materia di accoglienza ed integrazione degli stranieri, in cui la Corte ha ribadito che 

“da una parte il diritto all’immigrazione non si riduce ai dispositivi di polizia degli stranieri, 

ma che di esso fanno parte politiche sociali e di integrazione alla cui realizzazione concorrono 

competenze normative statali e regionali; dall’altra, che ogni straniero è titolare dei diritti 

fondamentali che la Costituzione riconosce alla «persona», …  e che di questi diritti gli stranieri 

sono titolari qualunque sia la loro posizione rispetto alle norme che regolano l’ingresso ed il 

soggiorno nello Stato, pur potendo il legislatore rivedere diverse modalità di esercizio dello 

stesso” (102). 

In particolare, nei casi scrutinati, le discipline regionali impugnate estendono 

anche allo straniero irregolare o presente a qualunque titolo sul territorio regionale le 

misure di integrazione sociale (dall’assistenza socio-assistenziale, all’assistenza 

farmaceutica, alla scelta del medico di base) diversamente da quanto previsto dall’art. 

40 comma 1-bis del TU, che riserva le stesse prestazioni ai soli stranieri regolari. Di qui 

il presunto contrasto della normativa regionale rispetto ai principi fondamentali statali, 

che la Consulta respinge, riconfermando quanto già stabilito nella sentenza n. 306 del 

2008 secondo cui “al legislatore è certamente consentito subordinare, non irragionevolmente, 

l’erogazione di determinate prestazioni … alla circostanza che il titolo di legittimazione dello 

straniero al soggiorno nel territorio dello Stato ne dimostri il carattere non episodico e di non 

breve durata”; tuttavia in circostanze di necessità e di urgenza il possesso di un titolo di 

soggiorno non può rilevare come ragionevole requisito di accesso alla prestazione. 

A parere della Corte, tutti gli interventi regionali valutati oltre a non interferire 

sulla potestà legislativa statale in materia programmazione e regolazione dei flussi 

trarrebbero la loro legittimità in quanto diretti alla tutela di diritti fondamentali 

(103).Così si lascia ricadere, ad esempio, la previsione della legge campana, concernente 

 
www.rivistaaic.it, n. 3/2011 del 12.07. 2011; G. Bascherini, Il riparto di competenze tra Stato e 

regioni in materia di immigrazione al tempo del «pacchetto sicurezza», cit., 3901; A. Sciortino, 

«Volevamo braccia, sono arrivati uomini», cit., 763 ss.; D. Strazzari, Stranieri regolari, irregolari, 

«neocomunitari» o persone? Gli spazi d’azione regionale in materia di trattamento giuridico dello 

straniero in un’ambigua sentenza della Corte, cit., 1037. 
101 Si tratta della LR Marche, 26 maggio 2009, n. 13; LR Toscana, 9 giugno2009, n. 29 ; LR Puglia, 

4 dicembre 2009, n. 32; LR Campania 8 febbraio 2010, n. 6. 
102 Cfr. sent. 252 del 2001; sent. 61 del 2011, p.to 5.1 del Considerato in diritto.  
103 Come afferma la Corte nella sent. n. 61 del 2011 tali discipline “appaiono tutte finalizzate  alla 

predisposizione da parte della Regione, in un contesto di competenze concorrenti o residuali, di 
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l’accesso al diritto sociale ad una sistemazione alloggiativa nell’ambito dei diritti 

inviolabili dell’uomo ex art. 2 Cost., e “ciò, in coerenza con la naturale propensione 

“espansiva” della esigenza di garantire il “rispetto” (che altro non può significare se non 

concreta attuazione) dei diritti fondamentali spettanti alla persona” (104). Argomento che 

sempre ritorna nel ragionamento della Corte, per riaffermare l’uguaglianza tra cittadini 

e stranieri nel godimento dei diritti inviolabili della persona.  

Questo stesso percorso è il medesimo che si rinviene nella giurisprudenza di 

merito, ove una nutrita casistica di pronunce di accoglimento dell’azione, ai sensi 

dell’art. 44, comma 6 TUIM  e D.lgs. n. 215 del 2003, lascia cogliere il segno di una 

comune dimensione giurisdizionale dell’integrazione, basata sul principio personalista 

e sull’estensione del principio uguaglianza agli stranieri. In questo caso, l’elenco delle 

decisioni è davvero copioso tanto nel settore privato (105) che in quello pubblico. Basti 

menzionare solo alcune delle più significative vicende da quella concernente l’accesso 

al pubblico impiego, che la normativa di riferimento subordina al possesso del 

requisito della cittadinanza italiana (106) a quella del c.d. bonus bebè, che, come si 

 
sistemi di tutela e promozione, volti ad assicurare l’opportunità per le persone straniere 

presenti in Campania di accedere a diritti quali quello allo studio ed alla formazione 

professionale, all’assistenza sociale, al lavoro, all’abitazione, alla salute. Se tali norme si 

ritengono applicabili anche in favore degli stranieri non in regola con il permesso di soggiorno, 

è altrettanto vero che esse hanno di mira esclusivamente la tutela di diritti fondamentali, senza 

minimamente incidere sulla politica di regolamentazione della immigrazione ovvero sulla 

posizione giuridica dello straniero presente nel territorio nazionale o regionale o sullo status dei 

beneficiari”. 
104 Cfr. sentenza n. 61 del 2011, p.to 3.1 del Considerato in diritto. 
105 Un esempio si ha con riguardo alla locazione di immobili (su cui v. Tribunale di Milano, 30 

marzo 2000, nel caso di specie una cittadina della Costa d’Avorio aveva lamentato la condotta  

discriminatoria di un’agenzia immobiliare restia a concludere contratti di locazione con 

extracomunitari di colore. L’agenzia veniva condannata al risarcimento del danno non 

patrimoniale) o alla partecipazione alle persone giuridiche (su cui v. Tribunale di Monza, 27 

marzo 2003 che ha dichiarato la natura discriminatoria  della clausola statutaria di una società 

operativa che escludeva la qualità di socio per i non cittadini) etc.  Sul punto si rinvia al lavoro 

di A. Casadonte  - A. Guariso, L’azione civile contro la discriminazione: rassegna giurisprudenziale dei 

primi dieci anni, in Diritto immigrazione e cittadinanza, XII, n. 2/2010, 59 ss.  
106 Sul punto si v. Corte d’appello Firenze, 2 luglio 2002; Tribunale di Pistoia, 7 maggio 2005; 

Tribunale di Bologna, 9 febbraio 2007; Corte di Cassazione n. 24170/2006 con nota di F. Buffa, 

Dipendenti pubblici extracomunitari? Il no della Cassazione e il sì dei giudici di merito: una questione 

ancora irrisolta, in Diritto, immigrazione e cittadinanza, n. 4/2006. Con riferimento ad altre aree del 

settore pubblico v. ad esempio Tribunale di Monza, 28 ottobre 2013 con cui si accerta il carattere 

discriminatorio della condotta tenuta da Comune di Desio e dall’INPS per aver negato ai 

cittadini di Paesi extracomunitari soggiornati di lungo periodo e con residenza in Italia 

l’assegno previsto per i nuclei familiari con almeno tre figli minori di cui all’art. 65 l. 448/1998. 

http://www.giurcost.org/decisioni/2009/0209s-09.html
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ricorderà, consisteva in un contributo economico per ogni nato o minore adottato 

nell’anno 2008 a favore delle famiglie italiane. Ma anche in casi più recenti, è sempre il 

principio di uguaglianza a guidare l’iter motivazionale dei giudici comuni come 

dimostrano le diverse decisioni inerenti la concessione agli stranieri dell’assegno per 

nuclei familiari con almeno tre figli minori (107). 

 

3. L’integrazione degli stranieri: dal modello statale ai modelli regionali  

Se è vero che l’integrazione è un processo complesso è altrettanto vero che per 

avere un’esatta percezione della dimensione reale dell’integrazione è necessario 

privilegiare un punto di osservazione che muova dal basso verso l’alto. Lo stesso 

modello statale disloca sui livelli territoriali sub-statali il compito di provvedere 

all’inserimento sociale dello straniero e questa tendenza è stata ribadita nell’ultimo 

Piano nazionale per l’integrazione ove si indica “la necessità di un necessario riferimento alle 

esperienze di successo maturate a livello territoriale da replicare per ri-orientare le politiche di 

settore entro un quadro sistematico anche sotto il profilo della gestione delle risorse finanziare”. 

Di fronte all’iniziale assenza di un modello di integrazione statale le Regioni 

hanno assunto un ruolo supplente, divenendo progressivamente i principali motori 

delle politiche territoriali dell’integrazione (108). I governi locali sono stai i primi a 

sperimentare le modalità di integrazione dei migranti nel tessuto economico e sociale 

 
Lo stesso Tribunale ha sollevato q.l.c. con ordinanza 9 marzo 2011 n. 241, vertente sull’art. 65 

della legge 23 dicembre 1998, n. 448 (Misure di finanza pubblica per la stabilizzazione e lo 

sviluppo) “nella parte in cui subordina la concessione dell’assegno per nuclei familiari con 

almeno tre figli al requisito della cittadinanza italiana o comunitaria, o in subordine nella parte 

in cui esclude dalla concessione del beneficio gli stranieri titolari di permesso di soggiorno CE 

per soggiorno di lungo periodo”. Il parametro violato invocato è l’art. 3 della Costituzione.La 

Corte si è pronunciata con ordinanza n. 196 del 2013 dichiarando la questione manifestamente 

inammissibile per carenza di requisiti procedurali. 
107 V. Tribunale di Verona, 9 ottobre 2013; Tribunale di Torino, 6715/2013; Tribunale di Roma, 21 

ottobre 2013; Tribunale di Cuneo, 23 settembre 2013. Nella specie, viene ribadito il diritto dei 

cittadini stranieri di Paesi terzi, soggiornanti di lungo periodo, a ricevere il medesimo 

trattamento del cittadino italiano riguardo a tale prestazione, condannando le amministrazioni 

locali e l’INPS che ne negano l’erogazione sulla base del requisito della cittadinanza. Ciò è 

quanto stabilito dalla Direttiva 2003/109/CE recepita con D.Lgs. n. 3 del 2007 che ha modificato 

l’art. 9 del TUIM prevedendo che il titolare do permesso per “lungo soggiornanti può usufruire 

delle prestazioni di assistenza sociale, di previdenza sociale”, salvo che non “sia diversamente 

disposto”.  
108 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, Padova, 1990, 350. 
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del territorio. Infatti, nel momento in cui si è manifestata la necessità di regolare 

l’immigrazione attraverso l’integrazione (questo primo momento si colloca in un arco 

temporale che va dal 1988 al 1996), le Regioni si sono dotate quasi tutte di una legge 

organica di settore (109), che oltre a prevedere azioni e misure specifiche a sostegno 

dell’inserimento degli immigrati extracomunitari e delle loro famiglie (in particolare 

con riferimento alla politiche sociali con attenzione particolare all’esigenza di una 

sistemazione abitativa) hanno pure previsto l’istituzione di Consulte per 

l’immigrazione, al fine di promuovere l’associazionismo e la loro partecipazione 

pubblica (110). Questo loro ruolo assunto dapprima spontaneamente (il rilievo 

dell’immigrazione per le politiche regionali è attestato dall’esistenza in molte regioni di 

leggi di settore ad hoc anteriori alla legge n. 40 del 1998 e 286 del 1998) ha trovato 

un’investitura formale nel TU, per avere poi massima espressione dopo il 2001. 

Sin dall’origine, la risposta delle Regioni alla questione dell’integrazione nasce 

differenziata e disomogenea. Mentre le Regioni del Nord palesano una maggiore 

sensibilità verso le esigenze del fenomeno migratorio e con azioni settoriali intentano, 

riuscendovi, politiche e strategie di inserimento sociale del migrante; le Regioni del 

 
109 Lombardia, Legge n. 38/1988 «Interventi a tutela degli immigrati extracomunitari in 

Lombardia e delle loro famiglie»,  Piemonte, Legge n. 64/1989 «Interventi regionali a favore 

degli immigrati extracomunitari residenti in Piemonte»; Abruzzo, Legge n. 10/1990, «Interventi 

a favore dei cittadini abruzzesi che vivono all’estero e dei cittadini extracomunitari che vivono 

in Abruzzo»;Calabria, Legge n. 17/1990, «Interventi regionali nel settore della emigrazione e 

dell’immigrazione»;Emilia Romagna, Legge n. 14/1990 «Iniziative regionali a sostegno 

dell’emigrazione e dell’immigrazione. Nuove norme per l’istituzione della Consulta regionale 

dell’emigrazione e dell’immigrazione»;Friuli Venezia Giulia, Legge n. 46/1990 «Istituzione 

dell’ente regionale per i problemi dei migranti»;Lazio, Legge n. 17/1990 «Provvidenze a favore 

degli immigrati extracomunitari»; Liguria, Legge n. 7/1990 «Consulta per i problemi dei 

lavoratori extracomunitari e delle loro famiglie»; Puglia, Legge n. 29/1990 «Interventi a favore 

dei lavoratori extracomunitari in Puglia»; Sardegna, Legge n. 46/1990 «Norme di tutela e 

promozione di condizioni di vita dei lavoratori extracomunitari in Sardegna»; Toscana, Legge n. 

22/1990 «Interventi a sostegno dei diritti degli immigrati extracomunitari in Toscana»; Trentino 

Alto Adige (Provincia autonoma di Trento), Legge n. 13/1990 «Interventi nel settore 

dell’immigrazione straniera extracomunitaria», Umbria, Legge n. 18/1990 «Intervento a favore 

degli immigrati extracomunitari»; Veneto, Legge n. 9/1990 «Interventi nel settore 

immigrazione»; Campania, Legge n. 3/1994 «Interventi a sostegno dei diritti degli immigrati 

stranieri in Campania provenienti da paesi extracomunitari»; Valle d’Aosta, Legge n. 51/1995 

«Interventi per la promozione di servizi a favore dei cittadini extracomunitari»; Basilicata, 

Legge n. 21/1996 «Intervento a sostegno dei lavoratori extracomunitari in Basilicata ed 

istituzione della Commissione regionale per l’immigrazione». 
110 … solo in parte dettata dalla necessità di attuare i pochi strumenti di inserimento sociale 

degli stranieri previsti dalla legislazione nazionale (l. n. 943 del 1986 c.d. legge Martelli). 
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Sud si mostrano meno ricettive, tanto che dell’integrazione se ne fanno carico soggetti 

diversi da quelli istituzionalmente preposti (come associazioni di volontariato, 

comunità parrocchiali, terzo settore etc.).  

Questo imprinting originario è rimasto tendenzialmente immutato nel corso del 

tempo, dal momento che le Regioni del Centro-Nord continuano a manifestare un 

potenziale di integrazione maggiore rispetto a quelle del meridione (111). Le ragioni di 

questa differenziazione sono di facile ricostruzione. La diversità del contesto 

territoriale, sociale ed economico costituiscono fattori determinanti per l’integrazione, 

da cui discende per ciascun territorio una diversa capacità di attrattività per gli 

immigrati, in base alla quale si determinano diverse esigenze o istanze di integrazione 

non solo in termini quantitativi, ma anche in termini qualitativi e, quindi, di scelta delle 

azioni da intraprendere.  

Del pari, anche il contesto politico è un forte elemento di differenziazione, la 

materia, infatti, è tra le più esposte agli orientamenti politici dei governi locali, 

spostando in direzioni talora opposte, sia rispetto allo Stato che ad altre Regioni, il 

senso di marcia delle politiche integrative (112). 

In ragione di ciò, ogni contesto regionale ha elaborato ed elabora proprie forme 

di governance, ritenute prioritarie a soddisfare le esigenze territoriali di integrazione. 

Così se le Regioni del Centro-Sud privilegiano interventi nel settore 

dell’alfabetizzazione e l’istruzione; le Regioni del Nord privilegiano azioni volte a 

favorire la partecipazione pubblica degli stranieri tramite le Consulte, l’accesso 

all’edilizia residenziale pubblica, i ricongiungimenti familiari, poiché in questi territori 

si registra la maggiore concentrazione di soggiornanti stabili.  

Insomma, le peculiarità di ciascun territorio orientano e differenziano le 

politiche per l’integrazione, dando vita ad un sistema variegato di modelli di 

integrazione (113). Tale tratto di differenziazione già visibile a livello statutario, dove il 

 
111 Dai dati del IX Rapporto Indici di integrazione degli immigrati in Italia a cura del CNEL e del 

Ministero del Lavoro e delle politiche sociali, Roma, 18 luglio 2013, risulta che la Regione a più 

alto potenziale di integrazione è il Piemonte.  
112 Emblematico in questo senso è il caso della Regione Friuli Venezia Giulia che, nel 2008 con il 

cambio di legislatura, ha abrogato la legge n. 5 del 2005, nonostante avesse rappresentato uno 

dei più innovativi modelli di integrazione nel panorama legislativo regionale. 
113 Come di recente osservato da  E. Gianfrancesco, Gli stranieri, i diritti costituzionali e le 

competenze di Stato e Regioni, cit., 295  “in materia di politiche regionali di integrazione degli 
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tema dell’integrazione conosce varie declinazioni, passando da enunciazioni 

estremamente generiche ad altre ben più specifiche (114) riappare sul piano legislativo, 

là dove emerge la contrapposizione tra modelli regionali maggiormente inclusivi 

rispetto ad altri che lo sono meno. Un indicatore utile a misurare questo diverso grado 

di inclusione è rappresentato dall’individuazione dei soggetti destinatari delle 

discipline poste a sostegno dell’integrazione, che nelle Regioni Marche, Lazio, 

Campania, Puglia, Calabria, Toscana, Liguria e Abruzzo coincidono con gli stranieri 

“presenti sul territorio regionale”. Anche il Veneto estende le misure di integrazione 

“agli immigrati provenienti dai Paesi extracomunitari che dimorano nel territorio della 

Regione”. Come anche il modello della Provincia di Bolzano, che destina le politiche di 

integrazione ad apolidi, rifugiati e più genericamente alle cittadine e ai cittadini 

comunque presenti sul territorio provinciale. 

Di diversa impostazione sono invece i modelli regionali che legano all’esistenza 

del requisito della residenza o del soggiorno l’accesso alle prestazioni di welfare (115) . E’ 

il caso del Piemonte (che fa riferimento ad extracomunitari immigrati in Piemonte ed 

ivi residenti in regola con il permesso di soggiorno) o ancora dell’Emilia-Romagna (che 

riserva gli interventi ai cittadini di Stati non appartenenti all’UE, i rifugiati, gli apolidi 

regolarmente soggiornanti); della Lombardia e dell’Umbria. In questo gruppo, si 

colloca pure la Basilicata, in cui gli interventi previsti sono “rivolti agli immigrati 

provenienti da paesi extracomunitari e alle loro famiglie che soggiornano sul territorio 

 
stranieri, l’uso del plurale è d’obbligo”, poiché, “le possibili forme e livelli di realizzazione di 

tale obiettivo appaiono naturalmente diversificati, in conseguenza delle diverse realtà 

territoriali da governare; delle risorse finanziarie (e la retrostante ricchezza del territorio) 

utilizzabili; degli indirizzi politici non uniformi delle maggioranze di governo insediate nelle 

singole “Regioni”. M. Vrenna, Le regioni di fronte all’immigrazione: linee di tendenza degli ultimi 

anni in La governance dell’immigrazione, cit., 397(403-404), parla della difficoltà ad individuare 

gruppi omogenei di modelli regionali dettata proprio dalla estrema diversità dei contesti 

economici e sociali. 
114 Si passa dalla disposizione dello Statuto Marche che  impegna la Regione “ad assicurare le 

condizioni per il diritto al lavoro delle proprie cittadine e dei propri cittadini e di quelli 

provenienti da altre parti del mondo” a quelle in cui il riferimento allo straniero presenta una 

diversa incisività, ricollegando a questi il riconoscimento di diritti sociali politici ed economici. 

Come avviene nello Statuto calabrese, campano, piemontese e dell’Emilia-Romagna. Per una 

più dettagliata disamina v. A. Gentilini, Tendenze della legislazione regionale, statutaria e ordinaria, 

in materia di migranti in AA.VV., I diritti di cittadinanza dei migranti, (a cura di), L. Ronchetti, 

Milano, 2013, 55 ss. 
115 V. ancora, G. Saputelli, Differenziazioni regionali in merito all’accesso dei migranti ai servizi sociali, 

in AA.VV. I diritti di cittadinanza dei migranti, (a cura di) L. Ronchetti, Milano, 2013, 227 ss.    
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regionale e che in esse risiedono in regola con le leggi dello Stato”. Parimenti, la 

Provincia di Bolzano richiede(va) (prima dell’intervento di annullamento della Corte) 

per le prestazioni assistenziali di natura economica (ritenute tra quelle non essenziali) 

la residenza e la dimora stabile ultraquinquennale ed ancora il Friuli Venezia Giulia, 

che escludeva dall’accesso al sistema integrato dei servizi sociali i cittadini 

extracomunitari e i cittadini europei non residenti nella Regione da almeno trentasei 

mesi (116). 

Lo scenario appena accennato fotografa bene l’immagine composita dei 

processi regionali di integrazione, alcuni dei quali - seguendo proprie traiettorie - 

risultano altresì sganciati rispetto alle scelte del legislatore nazionale. Infatti, a partire 

dalla legge n. 189 del 2002 (c.d. legge Bossi-Fini), sino ai più recenti sviluppi legislativi 

(117), la policy migratoria è stata ridefinita entro una logica di prevenzione e repressione 

dell’immigrazione clandestina attraverso misure più restrittive e stringenti (118) che, 

adottate sotto la spinta di evidenti pulsioni securitarie, hanno lasciato in secondo piano 

la questione dell’integrazione (119). Così mentre alcune Regioni hanno continuato a 

promuovere policies inclusive, tendenti a circoscrivere l’area di discriminazione degli 

stranieri irregolari, lo Stato ha inteso colpire proprio quest’ultima condizione. Per cui, 

se per alcune Regioni il riconoscimento dei diritti fondamentali alla persona non tollera 

distinzioni di sorta tra migrante regolare o irregolare; per lo Stato questa stessa 

circostanza diventa un modo per favorire la presenza illegale del migrante stesso sul 

 
116 Anche se nel 2013 il FVG ha adottato la legge n. 22 del 2013 Norme intersettoriali per l’accesso 

alle prestazioni sociali di cittadini  italiani e migranti la legge in cui si dispone che “nelle more della 

definizione di nuove norme per i cittadini stranieri immigrati (si) intende garantire il principio 

di uguaglianza tra le persone di ogni provenienza e nazionalità, attivandosi per rimuovere gli 

ostacoli che impediscono la piena equiparazione”. 
117 Basti ricordare la l. n. 27 del 2004 volta all’inasprimento della disciplina per l’immigrazione 

clandestina; la l. n. 125 del 2008 c.d.“pacchetto sicurezza”; la l. n. 94 del 2009 ”Disposizioni in 

materia di sicurezza pubblica” che  lega la questione dell’immigrazione ai problemi di sicurezza 

pubblica intesa come ordine pubblico; la l. n. 129 del 2011. 
118 Come osserva B. Pezzini, Una questione che interroga l’uguaglianza: i diritti sociali del non-

cittadino, in Associazione dei costituzionalisti, Annuario 2009, Lo statuto costituzionale del non 

cittadino, Napoli, 2010, 191, la “legge n. 189 del 2002 ha sbilanciato le politiche migratorie sul 

versante della ‘polizia degli stranieri’” cui ha fatto seguito “una concezione restrittiva del 

sistema di welfare sussidiario e di soccorso”, in cui “i singoli diritti sociali vedono ridursi sia 

l’area del contenuto delle prestazioni relative, sia quella dei destinatari delle prestazioni stesse”. 
119 E. Rossi, Immigrazione e diritti a quattordici anni dalla legge Turco-Napolitano, in La governance 

dell’immigrazione. Diritti, politiche e competenze, a cura di E. Rossi – F. Biondi Dal Monte – M. 

Vrenna, Bologna2013, 88. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

400 

 

territorio nazionale. Sullo sfondo di una logica assolutamente antitetica, lo Stato 

risponde alle migrazioni in termini di sicurezza, le Regioni in termini di integrazione. 

Queste ultime, infatti, collocandosi in una diversa prospettiva rispetto al primo, 

mostrano di percepire l’immigrazione come una risorsa e non come un problema di 

ordine pubblico da contenere. 

 

3.1 segue: le forme e gli strumenti dell’integrazione tra programmazione e 

amministrazione 

Proprio perché una risorsa da valorizzare le Regioni tendono a realizzare il 

(loro) processo di integrazione attraverso la programmazione e la definizione di 

politiche migratorie. Il ruolo della Regione è da sempre quello di ente programmatore, 

anche con riguardo alla distribuzione delle risorse. 

Da questo punto di vista,– pur in presenza di modelli differenziati – la 

legislazione regionale si muove entro una cornice abbastanza omogenea costituita da 

aree di intervento ritenute fondamentali e strategiche per il pieno 

inserimento/accoglimento del migrante: istruzione, alfabetizzazione, formazione 

professionale, lavoro, alloggio, servizi sociali, partecipazione, assistenza sanitaria, 

mediazione culturale, ricongiungimenti familiari, non discriminazione, integrazione 

sociale, culturale ed economica.  

Analizzando alcuni modelli si ricava che alcune Regioni nell’ambito delle a) 

politiche di partecipazione degli stranieri alla vita pubblica hanno previsto l’estensione del 

diritto di voto a coloro regolarmente soggiornanti e residenti nella Regione 

(disposizioni statutarie  che la Corte costituzionale ha provveduto a spogliare di 

qualunque carattere prescrittivo)( Toscana, Marche); b) politiche abitative hanno previsto 

l’accesso ai bandi per l’assegnazione degli alloggi di edilizia (Toscana);  misure per 

favorire l’acceso alla proprietà della casa e alle locazioni (Lazio), ed ancora la 

concessione di contributi a tutti soggetti che istituiscono e gestiscono centri di 

accoglienza stabilendo che gli stessi centri svolgano attività di accoglienza temporanea 

nei confronti di tutte le persone straniere presenti sul territorio e sprovviste di 

sistemazione alloggiativa (Campania); accesso al microcredito e implementazione di 

una rete di agenzie per l’intermediazione abitativa; attivazione di centri di accoglienza 

per i lavoratori stagionale immigrati (Puglia); c) politiche di inserimento nel sistema 
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educativo scolastico la parità di accesso ai servizi per l’infanzia e ai servizi scolastici 

(Marche e Campania); e) politiche per la formazione professionale e universitaria hanno 

previsto l’assegnazione di borse di studio agli studenti stranieri; f) politiche 

antidiscriminatorie  sono stati previsti appositi osservatori come l’ “Osservatorio 

regionale sull’immigrazione” che annovera fra i suoi compiti quello di monitorare e 

prevenire fenomeni di discriminazione (Campania). In quasi tutte le Regioni 

l’associazionismo e la rappresentanza degli stranieri è assicurata dalla presenza della 

Consulta per l’immigrazione (120). 

La programmazione delle politiche migratorie rappresenta un utile indicatore 

attraverso cui misurare l’effettivo rendimento delle politiche regionali sia in termini di 

consolidamento delle stesse policies, che di capacità progettuale da parte delle Regioni 

medesime. Ne deriva che nel tempo quello delle politiche migratorie è divenuto una 

policy field con una propria regolazione, estesasi sopra ogni livello della normazione 

regionale. Sennonché accanto ed oltre la legge, soprattutto dopo il 2001, si è 

intensificata la produzione di regolamenti ed atti amministrativi.  

Quasi tutte le Regioni hanno fatto ricorso alla fonte regolamentare per 

disciplinare  aspetti dell’integrazione legati alla salute, all’accesso ai servizi sociali, al 

lavoro o più generalmente ai diritti di cittadinanza sociale (121). In buona sostanza, tale 

produzione ha privilegiato l’ambito della tutela dei diritti sociali fondamentali e 

l’inclusione dei migranti nel sistema integrato dei servizi.  

Molto più preponderante rispetto a quella regolamentare è la produzione di atti 

amministrativi adottati da Giunte e Consigli. In particolare, tale tendenza solitamente 

più manifesta nelle Regioni del Nord in quanto maggiormente interessate dal 

fenomeno migratorio si è incrementata un po’ diffusamente anche in quelle del Centro 

 
120 In Liguria, l’organo, diversamente dalle altre Regioni in cui ha un ruolo consultivo sul piano 

triennale, formula la proposta di piano regionale dando vita a un modello partecipativo forte.  
121 Come ad esempio i regolamenti della Toscana e della Campania relativi ai servizi socio-

sanitari; quello della Toscana in materia di istruzione e formazione professionale; della 

Lombardia concernente l’accesso agli alloggi di edilizia residenziale pubblica. Per una più 

dettagliata disamina si rinvia a C. F. Ferrajoli, Regolamenti e atti amministrativi regionali in materia 

di migrazioni, in Camera dei deputati. Osservatorio sulla legislazione - Rapporto 2010 sulla 

legislazione tra Stato, Regioni e Unione europea, XVI Legislatura, 2010, Tomo II, 203 ss.; Id., 

Regolamenti e atti amministrativi regionali in materia di migrazioni adottati nel 2010, in Camera dei 

deputati. Osservatorio sulla legislazione - Rapporto 2011 sulla legislazione tra Stato, Regioni e Unione 

europea, XVII Legislatura, 2011, Tomo II, 205 ss.,  
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e del Sud  (Lazio, Basilicata, Marche) e riguardano similmente  agli atti regolamentari 

l’ambito dei servizi alla persona e alla comunità soprattutto con riferimento alla 

fruizione di diritti sociali (formazione professionale, tutela della salute, lavoro, 

istruzione) (122).  

Di fronte all’uso così sostenuto di tali atti la dottrina ha parlato di un processo di  

amministrativizzazione delle politiche regionali migratorie, in cui gioca un ruolo 

fondamentale il principio di sussidiarietà verticale ed orizzontale. Gran parte della 

produzione amministrativa è diretta alla pianificazione degli interventi tramite 

l’approvazione dei Piani annuali e triennali, ma talvolta concerne anche solo singole e 

specifiche iniziative relative ad esempio all’apprendimento della lingua e alla 

mediazione culturale. Tali Piani, previsti dall’art. 59 del regolamento di attuazione del 

TU rappresentano un punto privilegiato di osservazione per misurare la performance 

delle politiche regionali migratorie. In essi infatti oltre a individuarsi gli ambiti di 

intervento sono indicate anche le azioni concrete intraprese o da intraprendere.  

Nel 2014 sono stati approvati: il Programma immigrazione del Friuli Venezia 

Giulia; il Programma triennale 2014-2016 per l’integrazione sociale dei cittadini 

stranieri dell’Emilia-Romagna; il Piano regionale per l’integrazione Umbria. Nel 2013 

vantavano un Programma triennale di interventi per gli immigrati l’Abruzzo e la 

Campania, altri sono stati approvati in Toscana, Puglia e Veneto. A questi si 

aggiungono i piani annuali delle Regioni Friuli Venezia Giulia, Marche, Sardegna, 

Veneto e Toscana. Accanto a questi strumenti alcune Regioni affiancano osservatori di 

monitoraggio al fine di valutare l’impatto che le politiche dispiegano sul processo di 

integrazione come la Toscana, in altre invece il sistema di governance è pensato su un 

decentramento spinto con verifica da parte della Regione della resa e della 

realizzazione dei piani, anche al fine della redistribuzione delle risorse finanziarie 

(Liguria).  

Il ruolo di ente programmatore delle politiche migratorie, la Regione lo 

condivide in parte con gli Enti locali, divenuti, dopo la riforma costituzionale del 2001, 

importanti recettori delle politiche di integrazione. Accanto ai tradizionali compiti di 

 
122 Sul punto v. ancora C. F. Ferrajoli, Diritti e cittadinanza sociale dei migranti nei regolamenti e 

negli atti amministrativi delle regioni, in  AA.VV. I diritti di cittadinanza dei migranti, cit., 2013, 111 

ss. 
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assistenza sul territorio, le realtà locali sono titolari di significative funzioni (123); così ai 

Comuni vengono riconosciuti poteri di attuazione dei piani di ambito sociale (Liguria); 

la realizzazione di progetti di integrazione sociale e culturale (Liguria, Emilia-

Romagna, Puglia); le funzioni di promovimento, la consultazione e la partecipazione 

alla vita sociale e istituzionale (Puglia, Emilia-Romagna).  

Anche la Provincia, soprattutto dopo il 2001, si scopre destinataria di importanti 

funzioni tra cui l’istituzione di centri provinciali per l’integrazione sociale e 

l’avviamento al lavoro (Abruzzo, Marche) e, al pari dei Comuni, è chiamata a favorire 

la partecipazione alla vita sociale ed istituzionale o all’attuazione dei piani sociali di 

zona. Tale circostanza parrebbe comportare una duplicazione di compiti, funzioni ed 

apparati che rischia di rendere inefficiente l’azione amministrativa oltre a creare zone 

franche di responsabilità. Da questo quadro, si evince pure una graduale metamorfosi 

delle politiche migratorie, le quali risentono di una certa frammentazione gestionale e 

progettuale dovuta per un verso, alla concorrenza di più soggetti istituzionali non solo 

pubblici, ma anche privati (si pensi al terzo settore) coinvolti nell’attuazione delle 

policies. Per altro, all’esistenza di diversi canali di finanziamento (Fondo nazionale per le 

politiche migratorie (FNPM) confluito poi nel 2002 nel Fondo nazionale per le politiche 

sociali, Fondi regionali, Fondo europeo per l’integrazione dei cittadini dei Paesi terzi etc.) sui 

quali vanno a valere sia interventi organici sia singole o sporadiche azioni regionali, 

locali e del terzo settore. Un aspetto quest’ultimo che assume particolare importanza 

quale effettivo indicatore del rendimento delle politiche regionali migratorie in termini 

di capacità progettuale. 

 

4. L’integrazione degli stranieri ai tempi della crisi: la risposta delle 

Regioni 

Se, dunque, il rendimento delle politiche migratorie regionali passa attraverso 

la capacità di programmazione delle Regioni questa a sua volta si determina anche in 

base dalla disponibilità delle risorse economiche che in tempo di crisi risulta più 

significativamente condizionata.   

 
123  In merito v. L. Castelli, Il ruolo degli enti locali nell’integrazione dei migranti, in I diritti di 

cittadinanza dei migranti, cit., 163 ss. 
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La recessione economica che imperversa a livello globale mostra ormai da 

tempo le sue gravose ricadute su ogni aspetto della vita degli Stati, travolgendo quei 

livelli minimi di stabilità necessari a garantire a ciascun sistema una gestione ordinaria 

ed ordinata delle proprie politiche. La politica migratoria non è rimasta immune di 

fronte alla forza perversa della crisi, profilando nuovi e più difficili scenari da 

governare.  

L’Organizzazione Internazionale Migrazioni ha confermato il sostanziale impatto 

negativo della crisi sui migranti e sulle migrazioni. Riguardo ai primi, essa ha 

determinato un generale deterioramento delle condizioni di vita, in quanto più 

vulnerabili e deboli a sostenere il peso della crisi. Quanto alle seconde, la crisi ha 

generato una riduzione dei flussi di ingresso, dovute per un verso, alla riduzione della 

domanda di lavoro da parte dei Paesi ospitanti; per altro, alle politiche restrittive messe 

in campo da questi. Si sa, infatti, che nei momenti di crisi l’atteggiamento di chiusura 

diventa fisiologico alla contrazione economica stessa, tanto da apparire la risposta più 

scontata nell’immediato, sebbene non la più lungimirante.  

 Come noto anche il nostro Paese, senza discostarsi dalla tendenza generale, ha 

adottato drastiche misure di spending review, che - prive di sistematicità - si sono 

tradotte in misure di contenimento dei poteri regionali, ridimensionandone, funzioni, 

compiti e, naturalmente, risorse (124). E tutto ciò senza considerare che, come spesso 

accade, nel primo periodo di una crisi è proprio il livello decentrato, piuttosto che 

l’istituzione centrale, a percepire i primi segnali di un’emergenza sociale.  Le Regioni e 

le Autonomie locali di fronte alla temperie scaturita dalla crisi, si sono confrontate con 

una realtà ben più complessa, che ha ridefinito gli assetti delle politiche, in generale, e 

della politica migratoria, in particolare (125), passando per una rimodulazione 

dell’autonomia sia sotto l’aspetto istituzionale che funzionale (126). 

Solo per avere contezza delle ricadute della crisi sulle politiche migratorie 

regionali basterà considerare alcuni dati statistici: nel 2006-2007 l’incidenza % delle 

 
124 Sul punto v. S. Mangiameli,  
125 Sul punto v. S. Mangiameli, Le Regioni italiane tra crisi e neocentralismo, Milano 2013, 34 s.  
126 Come osserva S. Mangiameli, Le Regioni italiane tra crisi globale e neocentralismo, cit., 34 ss.,  

secondo il quale la legislazione regionale negli anni della crisi è relegata a soddisfare funzioni 

attuative e di adozione di misure volte ad alleviare le crisi; Id., Regioni e autonomie tra crisi della 

politica e ristrutturazione istituzionale,  in Rapporto sulla legislazione tra Stato, regioni e Unione 

europea, Milano, 2012 e in www.issirfa.cnr.it. 
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politiche migratorie sulla produzione totale della legislazione socio-assistenziale era 

pari al 7%; nel 2008, anno di inizio della crisi, lo stesso indicatore si attesta intorno al 

4,2%. Solo nel 2009 esso registra una variazione molto positiva pari al 15%, per poi 

calare drasticamente ed incidere tra il 2010 e il 2011 nella misura del 5%, dato che si 

riconferma anche per il 2012-2013 (127). 

Negli anni della crisi, in coincidenza con l’acuirsi delle problematiche nazionali 

ed europee legate al fenomeno migratorio, le Regioni hanno optato per una 

razionalizzazione degli interventi evitandone la frammentazione e concentrando le 

politiche su priorità ed azioni efficaci a garantire l’inserimento dei migranti entro un 

contesto chiaramente più difficoltoso (128). Da un’analisi generale risulta infatti che le 

politiche regionali hanno riguardato prevalentemente: a) la promozione 

dell’apprendimento della lingua italiana, competenza necessaria per una piena 

coesione sociale e lavorativa da sostenere con percorsi di conoscenza e mediazione 

culturale; b) l’integrazione scolastica dei minori, c) la formazione professionale e 

l’orientamento al lavoro.  

Le Regioni hanno piegato, perciò, all’emergenza economica i loro modelli di 

integrazione come emerge dallo stesso Rapporto annuale sugli indici di integrazione sociale 

degli stranieri del CNEL, da cui risulta un’importante flessione di integrazione nelle 

Regioni del Nord-Est, più pesantemente colpite dalla crisi. In particolare, è il Veneto la 

Regione che registra una tra le più forti diminuzioni in termini di politiche per 

l’integrazione (129). Il dato si comprende ancora meglio se si considera che la crisi tocca 

ed ha toccato significativamente una dinamica fondamentale dell’integrazione come 

 
127 L. Ronchetti, Le politiche attive per i migranti, in Rapporto sulle regioni in Italia 2013, 130-131, 

Milano 2014; Id. Le regioni tra italiani all’estero e immigrati, in Rapporto 2013 sulla legislazione tra 

Stato, Regioni e Unione  europea, Vo. II Tomo I Roma 2014. 
128 A tutto ciò preme comunque premettere che le difficoltà oggi legate all’inserimento dei 

migranti e ricondotte principalmente alla crisi non sono del tutto nuove alle Regioni, che hanno 

assistito nel tempo ad un graduale processo di riduzione delle risorse statali a ciò destinate. 

Basti dire che il Fondo nazionale per le politiche migratorie nel 2013 era pari a 6.820.000 milioni 

e che nel 2006 era di 16.500.000 milioni di euro; che il Fondo per l’inclusione sociale dei migranti 

istituito nel 2007 è stato finanziato nel 2008 e poi azzerato. Questa drastica riduzione delle 

risorse nazionali non ha provocato forti ripercussioni sul processo di integrazione, verso cui le 

realtà locali hanno mostrato una certa capacità di governance, ciascuna tenuto conto del proprio 

contesto territoriale di riferimento.  
129 I dati sono tratti  IX Rapporto Indici di integrazione degli immigrati in Italia a cura del Consiglio 

Nazionale dell’ Economia e del Lavoro e dal Ministero del Lavoro e delle Politiche sociali, 

Roma, 18 luglio 2013.  
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l’occupazione e notoriamente le aree territoriali del Nord vantano un contesto 

produttivo e lavorativo più sviluppato che nel meridione. Questo elemento in 

controtendenza rispetto al passato mostra come la recessione ridisegni le linee di una 

nuova geografia dell’integrazione “molto più segmentata e mescolata che nel passato, 

quando si riusciva a classificare l’efficacia delle politiche migratorie secondo ambiti 

territoriali compatti ed omogenei” (130).  

Pur di fronte a questa frammentazione, complessivamente considerate le 

Regioni del Nord rispetto a quelle del Sud (se pure con qualche eccezione Abruzzo e 

Sardegna) continuano a rispondere meglio alle esigenze dell’integrazione. In 

particolare, il Piemonte seguito dall’Emilia-Romagna è la Regione a più alto potenziale 

di integrazione (ma anche Liguria, Friuli Venezia Giulia e Abruzzo), mentre il più 

basso si registra nelle Regioni del Sud, e segnatamene in Basilicata, Calabria e Puglia. 

Da questo punto di vista, il Piemonte rappresenta una buona pratica di integrazione 

con le sue politiche mirate agli stranieri, la cui presenza nel 2013 è cresciuta del 10% 

rispetto all’anno precedente. Qui gli interventi a sostegno dei migranti hanno 

riguardato soprattutto l’apprendimento della lingua (131) e l’inserimento lavorativo, con 

importanti investimenti e destinazione di risorse estese anche alla creazione di Sportelli 

informativi, quali strumenti di concreto supporto all’orientamento individuale dei 

migranti, sensori rilevatori delle loro esigenze. In particolare, a Torino le grandi banche 

hanno aperto sportelli appositi per gli immigrati con personale immigrato per 

agevolare i migranti nelle loro attività economiche e nelle rimesse al Paese di origine. 

Anche l’Emilia-Romagna è un esempio di buona pratica. Nonostante il 

rallentamento della crescita, il fenomeno migratorio si è intensificato con una % di 

incidenza della popolazione straniera passata dall’8,6% del 2008 al 12, 2% del 2013. La 

Regione è tra quelle che presenta il più alto potenziale di inserimento lavorativo 

(seguita da Liguria, Lombardia e Piemonte). Il modello emiliano di integrazione ha ad 

oggetto da anni la realizzazione di azioni volte a sostenere la qualità dell’integrazione e 

proprio l’ultimo Piano triennale 2014-2016 sposta gli interventi programmati su alcuni 

assi strategici: scuola, formazione e lavoro; equità e garanzia dei diritti; cittadinanza 

 
130 Rapporto annuale sugli indici di integrazione sociale degli stranieri del CNEL,cit.13. 
131 Ad es. per il 2014-2015 sono stati finanziati corsi gratuiti di alfabetizzazione e cittadinanza 

attiva per le donne nordafricane 
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attiva per favorire livelli di coesione sociale; politiche antidiscriminatorie. All’interno 

di queste aree le azioni prioritarie da promuovere e coordinare a livello locale sono le 

iniziative volte all’apprendimento e all’alfabetizzazione alla lingua italiana. 

La Lombardia è la Regione con un indice di attrattività massimo, vantando la 

più alta densità demografica di stranieri ed il più elevato grado di stabilità delle 

presenze (132), tanto che le stesse politiche di inserimento sono volte a favorire l’accesso 

all’alloggio, al lavoro, all’apprendimento della lingua italiana (133). La Regione 

nonostante l’indice più alto di attrattività non risulta poi essere anche quella che più 

efficacemente risponde alla domanda di integrazione. Ciò per via dell’estensione 

territoriale, della alta concentrazione demografica che non facilita le relazioni sociali 

destinate a disperdersi in reti selettive e distanti rispetto alle concrete esigenze del 

singolo (134).    

A confermare tale circostanza è sempre il Rapporto annuale del CNEL, secondo 

cui quanto al grado di integrazione sociale, negli anni della crisi, le esperienze 

territoriali più efficaci sono risultate quelle di più piccole dimensioni come la Valle 

d’Aosta e il Trentino Alto Adige, che presentano un alto livello di accesso ai beni e 

servizi come la casa e l’istruzione oltre a riscontrarsi in queste realtà un alto 

radicamento sociale degli stranieri grazie alla conoscenza della lingua. Accanto ad esse 

anche l’Abruzzo è tra le Regioni del Centro-Sud ad aver reagito meglio al processo 

migratorio convogliando le proprie misure e politiche di inserimento su aree ritenute 

prioritarie, come l’apprendimento della lingua, l’integrazione scolastica dei minori, la 

mediazione culturale oltre a finanziare progetti di inserimento lavorativo dei migranti, 

attraverso stage presso aziende del territorio (135). Altre Regioni, invece, in risposta alla 

crisi hanno adottato misure di restringimento per l’accesso ai servizi sociali per i 

 
132 Al fondo di questa classifica si colloca la Basilicata e immediatamente prima la Puglia e la 

Calabria come regioni più deboli sul piano dell’integrazione. 
133 La Regione nel periodo 2005-2012 ha investito circa 3 milioni 500 mila euro avviando il 

progetto Certifica il tuo italiano, ovvero dei corsi di lingua rivolti agli immigrati adulti frequentati 

da oltre ventimila stranieri. 
134 A tal riguardo v. Rapporto annuale sugli indici di integrazione sociale degli stranieri del CNEL, cit., 

14. 
135 Progetto “L.A.V.O.R.O. L’agire verso ogni rotta” finalizzato all’inserimento lavorativo di 

cinquanta cittadini non comunitari residenti in Abruzzo. 
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migranti, subordinandolo al possesso di determinati requisiti che, come abbiamo visto, 

l’intervento della Corte, ha provveduto a porre nel nulla. 

L’evidenza del dato ci riporta ad un quadro quanto mai eterogeneo, in cui si 

intrecciano le differenti performance dei vari territori. Un quadro senz’altro complesso, 

che evidenzia le difficoltà della crisi. Infatti, rispetto ai primi anni (2009) si registra 

negli ultimi anni (2013) un generale e diffuso peggioramento delle potenzialità di 

inserimento sociale e occupazionale dei migranti, che le Regioni hanno comunque 

continuato a garantire nonostante le esiguità delle risorse e le oggettive difficoltà 

strutturali di alcuni contesti territoriali, che la crisi ha finito per acuire. Insomma, la 

proiezioni dei dati sulle politiche migratorie mostra come le Regioni continuino a 

realizzare le loro politiche migratorie rispondendo complessivamente bene, certamente 

meno (che nel passato), ma comunque meglio rispetto allo Stato, confermando la loro 

posizione di livello di governo necessario (136). 

 

5. Una breve conclusione 

L’integrazione degli stranieri pur nella sua estrema complessità resta un 

laboratorio a cielo aperto per la sperimentazione ed il consolidamento delle politiche 

migratorie territoriali. In un quadro già di per sé complicato, si aggiunge il peso della 

perdurante congiuntura economica e, poiché l’integrazione ha o è un costo, essa è 

destinata giocoforza ad entrare nell’agone delle decisioni politiche e a confrontarsi con 

le perverse ricadute della crisi, i cui (scontati) esiti non possono non impattare sulle 

politiche migratorie e, attraverso queste, sui diritti dei migranti. Nonostante ciò la 

presenza degli stranieri cresce e l’Italia cresce grazie agli stranieri. A dirlo è una recente 

indagine di mercato, secondo cui i migranti sono una importante fonte occupazionale e 

grazie a loro sopravvivono oggi taluni centri produttivi di eccellenza del Made in Italy 

(137).  

Questo che è solo un dato statistico, dovrebbe spingere, come sempre, ad una 

riflessione ben più ampia, che arrivi a ripensare il fenomeno migratorio e con esso le 

politiche di integrazione, ripartendo dalla revisione di talune categorie concettuali 

 
136 Così S. Mangiameli, Le Regioni italiane tra crisi globale e neocentralismo, Milano, 2013, 32 ss. 
137 … dalla raccolta del latte per la produzione del parmigiano reggiano, a quella delle mele 

della Val di non, al pomodoro del Sud e alle uve del Piemonte. 
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classiche, sopravanzate ormai dalla forza dei processi storici reali. Ciò è quanto accade 

al concetto di cittadinanza che, nella sua accezione tradizionale (di appartenenza - 

Staatangehörigkeit), tiene faticosamente il passo rispetto alle evoluzioni 

dell’ordinamento (138).  

Eppure il concetto di cittadinanza, quello che si affermerà agli albori del 

costituzionalismo moderno, nasce scevro da condizionamenti formali e convenzionali 

per riferire invece un’idea fondata sulla condivisione di valori comuni e sulla 

partecipazione ad un progetto in continuo divenire (139). E coloro che alla realizzazione di 

questo progetto partecipano e attivamente si impegnano sono cittadini (140). Questa idea 

della cittadinanza-partecipazione è la stessa che accoglie la nostra Costituzione 

attraverso il principio personalista (141), ma non anche quella che ispira la legge n. 91 

del 1992 sulla cittadinanza e neppure quella che ha ispirato i più recenti interventi 

legislativi in materia di immigrazione. Ciò prefigura modelli normativi profondamente 

diversi, a tratti incapaci di interloquire tra loro e di rispondere alla domanda di 

cittadinanza da parte di chi, comunque, è già parte della società e in essa opera. 

 In ragione di ciò, riqualificare il concetto di cittadinanza (in termini di 

partecipazione) potrebbe essere un primo ed utile ausilio per governare le sfide 

dell’integrazione. Mentre, la riluttanza di certi paradigmi tradisce una strisciante crisi 

culturale, che impedisce di percepire l’altro come una potenziale risorsa, nonostante la 

storia dell’umanità testimoni da sempre la ricchezza che inevitabile sprigiona dalla 

contaminazione tra i popoli.  

 
138 In proposito v. G. Azzariti, La cittadinanza. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in 

Dir. Pubbl., n. 2/2011, 427 ss., il quale parla di una vero e proprio processo di “sterilizzazione 

della cittadinanza intesa come appartenenza”, aggiungendo altresì che “nei nostri ordinamenti 

giuridici concreti – questo genere dii cittadinanza ha perduto la sua dimensione costituente e 

legittimante gli ordinamenti giuridici, per consegnarsi a una dimensione ‘ordinaria’, di semplice 

indicazione dei particolari diritti e doveri di alcune categorie di persone, i ‘cittadini’ appunto”. 
139 In questo senso C. Mortati, Istituzioni di diritto pubblico, Padova, 1976, 156. 
140 V. ancora G. Azzariti, La cittadinanza. Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, cit., 433-

434; C. Salazar, «Tutto scorre»: riflessioni su cittadinanza, identità e diritti alla luce dell’insegnamento 

di Eraclito, cit., 377. 
141 Sul punto si v. già quanto detto nel § 2 ed ancora G. Azzariti, La cittadinanza. Appartenenza, 

partecipazione, diritti delle persone, cit., 436. 
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1. Qualche premessa definitoria. Lo “stato di eccezione” come categoria del 

Politico. Ovverossia, l’epifania del sovrano senza diritto….  

 

“Sovrano è, chi decide sullo stato di eccezione”. Questa nota asserzione della 

Teologia politica di Carl Schmitt1 viene evocata, all’inizio di queste riflessioni, con un 

tono critico e, nel contempo, problematico poiché lo stato di eccezione 

 
* Professore ordinario di Diritto Costituzionale – Università degli studi di Cassino e del 

Lazio Meridionale 

** Il presente lavoro riprende in una versione elaborata la relazione: “Liberdades ed Estado de 

direito no contexto de crise da Pandemia Covid-19”, svolta al Convegno internazionale 

(webinar) sul tema: “Direitos Humanos e a crise da Pandemia da Covid-19 “ (26-27 e 28.10. 

2020). 
1 C. Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aufl., Berlin 2004, p. 13. 
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(Ausnahmezustand), secondo Carl Schmitt, è la condizione di dominio assoluto del 

Politico che, come tale, resta esterna ed estranea alla sfera del diritto positivo, 

“accessibile alla conoscenza giuridica” 2 perché afferente all’orizzonte del Giuridico3 (v. 

infra). Lo stato d’eccezione si colloca, dunque, in una “«frangia … incerta, 

all’intersezione fra il giuridico e il politico»4. E’ in tale condizione che si staglia assoluta 

la figura del sovrano-decisore, prevalendo sulla forza regolatrice di ogni diritto 

positivo. 

La consistenza problematica del richiamo a Carl Schmitt sta nella perenne 

incertezza degli esiti e delle conseguenze del conflitto logico e teleologico tra stato 

d’eccezione e stato costituzionale di diritto5, tra il regno del Politico6 e la razionalità 

 
2 … in quanto “entrambi gli elementi, la norma e la decisione (quale specifico elemento 

giuridico ), restano nel quadro nel Giuridico”: C. Schmitt, op. cit., p. 19. 
3 Idem. 
4 G. Agamben, Stato di eccezione, Torino, 2003, p. 9 (con riferimento al pensiero di A. 

Fontana, Du droit de résistance au devoir d’insurrection, in J.-C. Zancarini (a cura di), Le Droit 

de résistance, Paris, 1999, p. 16. 
5 Del resto, uno “stato di eccezione” positivamente previsto e regolato si proporrebbe come 

fattispecie “specifica” dell’ordinamento giuridico statale prestandosi, di conseguenza, ad 

una declinazione giuridica tipizzata. 
6 Occorre chiarirsi bene sulla portata e il concetto di Stato costituzionale di diritto. Esso, 

nella sua accezione essenziale, di matrice liberale e ispirata soprattutto dal pensiero 

positivista, tende a risolversi nella misurabilità dell’esercizio del potere (esecutivo) in 

conseguenza del suo assoggettamento alla legge (stato di diritto), affidato, tale controllo, ad 

altro potere autonomo e indipendente chiamato perciò a far rispettare la volontà del 

legislatore. Sono due i profili essenziali che assicurano l’effettività di tale dimensione: 

l’esistenza di un atto legislativo che autorizzi l’esercizio del potere amministrativo 

orientandolo attraverso la previsione di regole di principio (principio di legalità). In questo 

senso, alla primazia della legge si rapporta l’esigenza della prevedibilità e calcolabilità del 

potere esecutivo, oltre che della sua sottoposizione al controllo giurisdizionale.  Il secondo 

presupposto va rinvenuto nell’esistenza di un potere “neutro” giudiziario chiamato a 

sindacare ed eventualmente a censurare l’esercizio illegittimo (cioè non conforme al 

parametro legislativo) del potere amministrativo. L’originaria dimensione funzionale dello 

stato di diritto si arricchisce nella portata con il transito verso il costituzionalismo 

democratico e, per quanto ci riguarda, nello specifico, con l’avvento della Carta 

repubblicana democratica del ’48. Intesa come espressione di razionalità sostanziale6 la 

democrazia sancita nella stessa Carta implica l’inclusione nella sfera dello stato di diritto di 

tutte quelle regole, sostanziali e procedimentali, che valgono a stabilizzare le dinamiche del 

confronto tra interessi politici divergenti e a garantire trasparenza, comprensibilità e 

visibilità della decisione6. Tali regole si aggiungono, così, al complesso di principi e diritti 

fondamentali che conferiscono alla Costituzione una specifica identità assiologico-

funzionale operando, nell’ottica dello Stato costituzionale di diritto, come paradigma 

normativi rispettivamente, da osservare -attraverso condotte permissive- o da realizzare 

attraverso l’impegno attivo degli stessi poteri pubblici.  Peraltro, l’esistenza stessa di limiti 
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dell’assetto organizzativo attraverso cui lo Stato assicura, di norma l’osservanza ed il 

rispetto generale del diritto, insieme alla peculiare tutela  delle sfere di libertà dei 

cittadini7.  

Il presente lavoro intende concentrare il fuoco dell’attenzione sull’analisi del  

complesso degli atti di gestione dell’ emergenza sanitaria in atto misurandone la 

portata alla stregua dei canoni dello stato (costituzionale) di diritto. Ciò anche al fine di 

rinvenire, eventualmente, sintomi di quel “«punto di squilibrio tra diritto pubblico e 

fatto politico»”8 che configura lo stato di eccezione misurandosi, in relazione a questo, 

le dinamiche del confronto e, nel contempo, il limite dell’efficacia regolatrice del diritto 

positivo, destinato ad operare in un quadro dell’ordinaria esperienza giuridica9, di 

fronte alla valenza reale della “non sussumibilità” 10 delle azioni del pubblico potere 

entro la fattispecie astratta prevista dalla norma giuridica. 

Sul piano metodologico (oltre che nell’approccio epistemologico), la riflessione 

muove da alcune premesse intorno a categorie classiche (stato di eccezione, stato di 

emergenza) per procedere poi all’indagine di diritto positivo sulla disciplina 

dell’emergenza costituzionale11. Sul presupposto di una difficoltà d’inquadramento del 

complesso degli atti emergenziali nel contesto dello stato costituzionale di diritto 

l’interesse di studio va anche nella direzione di fissare i contenuti della norma di 

riconoscimento presupposta che sostiene tale complesso, scongiurando anche per tale 

via ogni possibilità di declinare l’esperienza presente secondo la categoria 

eminentemente politica dello stato di eccezione.  

 

 

 

dell’agire dello Stato si coniuga con l’impegno attivo di quest’ultimo nella realizzazione 

dell’istanza di Giustizia che figura come il prodotto ultimo dell’esperienza costituzionale. 
7 Sul punto, v., tra gli altri, I. Maus, Entwicklung und Funktionswandel der Theorie des 

bürgerlichen Rechtsstaat, in M. Tohidipur (Hrsg.), Der bürgerliche Rechtsstaat, 1. Band, 

Frankfurt am Main, 1978, p. 13 ss; nonchÜ, ivi, N. Luhmann, Gesellschaftliche und politische 

Bedingungen des Rechtsstaats, p. 101 ss. 
8 G. Agamben, op. loc. cit. 
9 C. Schmitt, Politische Theologie, cit., p. 18. 
10 C. Schmitt, op. ult. cit., p. 19. 
11 Si tratta di quella condizione di straordinarietà in cui finisce, al limite, per trovare un 

senso anche la prefigurata contrapposizione tra Stato e ordinamento giuridico secondo la 

visione tipicamente schmittiana.(„Der Staat bestehen bleibt, während das Recht zurücktritt“): C. 

Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aufl., Berlin 2004, p. 18. 
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2. Lo stato d’eccezione come prospettazione teoretico-giuridica nel contesto 

dello Stato costituzionale di diritto. 

 

Ai fini dell’analisi che qui conduce non è inopportuno indugiare su caratteri e 

presupposti dello stato di eccezione, sotto il profilo teorico-dogmatico come in 

relazione alla forza performativa che esso reca rispetto al contesto dell’esperienza 

ordinamentale. Preliminarmente, deve precisarsi come locuzioni quali “stato 

d’emergenza” e “stato d’eccezione” non sono da intendersi alla stregua di categorie 

identiche o sinonimiche; soltanto stato d’eccezione infatti manifesta una sua generale 

tipicità sul piano sostanziale quale situazione di fatto laddove, invece, lo stato di 

emergenza può integrare i termini di una fattispecie astratta prevista e disciplinata dal 

diritto positivo, secondo l’esempio che ci deriva da altri ordinamenti costituzionali 

europei (Francia, Germania, Spagna) e, sul versante legislativo, dallo stesso 

ordinamento interno (d.lgs. n. 1/2018, in materia di protezione civile). 

Dal punto di vista teleologico, la legittimazione dello stato d’eccezione si pone 

in una relazione funzionale esclusiva con il fine intrinsecamente giuridico 

dell’autoconservazione dello Stato, nell’obiettivo di ripristinare quanto prima la 

“normalità fattuale” 12 delle relazioni sociali indispensabile perché l’ordinamento 

giuridico torni regolarmente a spiegare effetto13.  Tanto, muove dal presupposto che 

l’ordinamento giuridico statale non spieghi efficacia al di fuori dell’ordinaria 

esperienza (al di fuori del “normale”), pertanto, lo stato di eccezione in quanto azione 

reale viene a cadere sotto l’integrale ed esclusivo dominio del Politico. Quale “contrario 

del Normativo”14 tale azione non trova per la sua regolazione alcun limite normativo se 

non quello derivante dalla natura assiologica propria di essa che deve mirare, si è 

detto, al sollecito ripristino dell’assetto ordinamentale tipico. La descritta natura 

assiologica, a ben vedere, riflette il presupposto e, nel contempo, la ragione ultima di 

 
12 Idem. 
13 Idem. 
14 Così O. Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn – München – Wien – 

Zürich, 2007, part. p. 41 
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esistenza dello stato d’eccezione per cui quest’ultimo manifesta un rilievo giuridico15 

pur nell’impossibilità logica di rinvenirsi, per esso, una norma giuridico-positiva di 

riconoscimento.  

Quanto finora detto fa comprendere come lo sforzo di alcuni Paesi europei di 

regolare espressamente, seppure con inflessioni differenti16,  l’emergenza costituzionale 

connessa a eventi in grado di recare pregiudizio all’integrità materiale o istituzionale 

dello Stato17, va inteso essenzialmente come il risvolto positivo della volontà di 

arginare, se possibile, ogni deriva dello stato d’eccezione riportando la regolazione e 

gestione di eventi straordinari sotto il dominio del diritto positivo. In tal modo, 

l’emergenza verrebbe a declinarsi come fattispecie ordinaria (Normallage) anche 

allorquando i relativi atti di gestione introducano deroghe a diritti fondamentali18. 

D’altro canto, il silenzio tenuto in materia da molte Costituzioni, inclusa quella italiana, 

non va inteso senz’altro come disinteresse per ciò che appare intrinsecamente non 

suscettibile di irreggimentazione normativa; esso, piuttosto, può rivelare l’intento del 

singolo Costituente di mantenere ogni disciplina dell’emergenza entro la cornice della 

normativa costituzionale, sulla premessa che quest’ultima rechi i presidi di una 

positivizzazione di ogni situazione imprevista e imprevedibile. L’assenza di 

regolamentazione espressa dell’emergenza costituzionale equivale alla sua propria 

 
15 Idem: Come per quella sulla sussistenza dei presupposti integranti uno stato di eccezione 

anche il ripristino della situazione normale15 rientra nella decisione del sovrano 
16 Infatti, mentre la Cost. francese (art. 16) si spinge anche ad individuare i presupposti 

sostanziali che giustificano l’apertura di una fase di emergenza costituzionale, definendo 

poi l’imputazione delle attribuzioni e le procedure d’esercizio dei poteri “eccezionali”, la 

Costituzione spagnola (art. 116) mentre rinvia a una legge organica la regolazione dei 

diversi livelli dell’emergenza, insieme alle competenze e alle restrizioni  corrispondenti 

(art. 116 c. 1 Cost. sp.) procura di disciplinare direttamente i rapporti organizzativi relativi, 

rispettivamente, alla dichiarazione e alla durata dell’emergenza, oltre alle altre garanzie 

istituzionali (convocazione in permanenza del Congresso, divieto di elezioni durante 

l’emergenza, etc.). 
17 C. Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali) in E.d.D., XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. 

p. 194. 

Su una specifica distinzione tra caso regolare e caso-limite (Normalfall ed Ernstfall o 

Ausnahmefall), ove quest’ultimo si apre alla regolazione di fatto, v. tra gli altri O. 

Depenheuer, Selbstbehauptung des Rechtsstaates, Paderborn – München – Wien – Zürich, 

2007, part. p. 40 ss. (in cui peraltro l’A rileva l’identità sul piano giuridico-normativo di 

Ernstfall e Ausnahmefall.. Inoltre, v. anche M. Freund, Demokratie – Wagnis des Vertrauens 

(Not und Notrecht, Norm und Ausnahme), in A. Arndt, M. Freund, Notstandsgesetz – aber wie ?,  

Köln,1962, p. 70 ss. 
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negazione quale vicenda tipizzata di natura costituzionale ed alla sua normalizzazione 

entro un quadro regolativo che è quello ordinariamente offerto dalla stessa 

Costituzione. Così, l’irriducibilità dell’emergenza  entro tale quadro varrebbe a 

proiettarla in una dimensione fattuale di eccezionalità, comunque rilevante in senso 

giuridico19 almeno in quanto esorta al mantenimento dei strumenti ultimi di 

funzionamento dello stato di diritto. E’ in questa situazione che si rende pressante 

l’imperativo di “evitare per quanto possibile l’arbitrio” mantenendosi “alcune garanzie 

formali proprie dello Stato di diritto” 20 e utilizzando “nella misura massima possibile” 

le prescrizioni della Carta fondamentale21. Un tale assunto, a ben vedere, allude nel 

contempo ad un presupposto e ad un obbligo: il primo consistente nell’imprevedibilità 

e peculiare gravità degli eventi straordinari che giustificano una reazione immediata di 

difesa da parte dell’ordinamento giuridico dello Stato. L’obbligo si fa consistere, 

invece, nella garanzia di un livello essenziale delle tutele apprestate dall’ordinamento 

giuridico statale che assicurano la tenuta anche in tali condizioni dello stato 

(costituzionale) di diritto. Anche in tal senso, lo stato di eccezione resta un fenomeno 

rilevante per la Costituzione e non è mai catalogato come un fatto del tutto estraneo 

alla sfera giuridica.   

 

 

3. Le fonti di disciplina dell’emergenza (costituzionale) nell’ordinamento 

giuridico statale.  

 

 
19 E.-W. Böckenförde, Der verdrängte Ausnahmezustand, in NJW, 1978, p. 1881 ss., part. p. 

1884. Conforme, O. Depenheuer, op. ult. cit.,( „Der Ausnahmefall bedeutet in seiner 

intensivsten Form das Ende des Recht“). In tal senso, v. anche H. Hesse, Grundfragen einer 

verfassungsmäßigen Normierung des Ausnahmezustandes, in Juristen Zeitung (JZ), 1960, p. 105. 

La conclusione di E.-W. Böckenförde (p. 1884) sulla base della premessa che la connessione 

tra diritto e realtà sociale configura un “momento costitutivo” del diritto stesso trova 

fondamento anche nell’impostazione formale di chi sostiene, sulla scorta del pensiero 

razionalista di Emmanuel Kant -secondo cui quella dell’emergenza si configura come una 

situazione in cui non c’è più il diritto- che una decisione in senso giuridico non possa che 

“derivare integralmente dal contenuto di una norma”: così, R. v. Mohl richiamato in: C. 

Schmitt, Politische Theologie (1922), 8. Aufl., Berlin 2004, p. 13. 
20 C. Mortati, voce Costituzione (Dottrine generali) in E.d.D., XI, Milano, 1962, p. 140 ss., part. 

p. 194. 
21 Ibidem, p. 195. 
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Con riguardo al sistema giuridico italiano, esclusa in principio ogni richiamo 

all’emergenza intesa quale fonte extra-ordinem22, la scelta del Costituente, maturata 

anche sull’esperienza dell’art. 48 Cost. Weimar 23, è stata quella di rinunciare ad una 

specifica regolazione dell’emergenza costituzionale che potesse comportare deroghe 

e/o sospensioni dell’efficacia di norme costituzionali. Le uniche forme tipizzate di 

gestione di situazioni di emergenza sono, dunque, quella prevista dall’art. 78 Cost. e il 

ricorso alla decretazione d’urgenza, ex art. 77 Cost. Viene in rilievo, inoltre, il figurino 

generale della delega legislativa ex art. 76 Cost. se ed in quanto praticabile anche in 

situazioni di emergenza grave. 

Per l’art. 78 Cost., va rilevato tuttavia come la sua portata regolatrice resta 

espressamente circoscritta ad una fattispecie determinata (il caso di guerra) e, peraltro, 

di improbabile realizzazione stante la devoluzione della competenza a organizzazioni 

internazionali delle decisioni di azione militare. Nondimeno, il figurino che esso 

disciplina, secondo cui alle Camere parlamentari spetta, di regola, la decisione 

fondamentale sull’esistenza di un’emergenza costituzionale, conferendosi poi al 

Governo i “poteri necessari”24 per la sua gestione, si mostra del tutto conforme ai 

canoni propri della forma di governo parlamentare e, perciò, può forse prestarsi ad un 

impiego più generalizzato, oltre la fattispecie tipica cui la stessa previsione si riferisce, 

quando ne ricorrano le condizioni. Con riferimento, invece, alla decretazione ex art. 77 

Cost., il Costituente ha inteso fornire, in generale, uno strumento normativo al 

Governo per fronteggiare immediatamente e “sotto la sua responsabilità” situazioni 

“straordinarie di necessità e urgenza” attraverso l’adozione di provvedimenti 

provvisori con forza di legge (art. 77 Cost.), ad efficacia temporalmente limitata. 

 
22 Al riguardo, v. soprattutto L. Paladin, Le fonti del diritto italiano, Bologna, 1996, p. 447 ss., 

che tuttavia, distingue quattro categorie di fonti extra-ordinem, tra cui (richiamando però la 

posizione di altri Aa.) anche “ogni singolo atto o fatto normativo difforme dal 

corrispondente modello legale, che tuttavia realizzi il suo scopo: cioè si mostri in grado di 

modificare l’ordinamento…”.  
23 Al riguardo e, più in generale, con riferimento alla figura e ai poteri del Reichpräsident nel 

sistema costituzionale di Weimar, v. da ultimo C. Gusy, 100 Jahre Weimarer Verfassung, 

Tübingen, 2018, p. 176 ss. Sul profilo specifico dello stato di emergenza, v. p. 278 ss.  
24 Ovviamente, il riferimento è sempre completato dalla clausola implicita del rebus sic 

stantibus che, nel caso di uno stato di emergenza, non può che ritenersi esistente sempre e 

comunque. 
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L’intervento delle Assemblee rappresentative, nella circostanza resta comunque 

assicurato ai fini della conversione in legge di tali atti. 

Al di là del livello costituzionale, norme specifiche per fronteggiare situazioni 

di emergenza si trovano nella l.n. 833/7825 e, in forma più organica, nel codice della 

protezione civile (d.lgs. n. 1/2018) in cui tra l’altro si definisce una tipologia di eventi 

calamitosi (art. 7) 26 e si determinano presupposti e condizioni per la dichiarazione, da 

parte del Consiglio dei Ministri, dello stato di emergenza di rilievo nazionale (art. 24)27. 

Tale previsione rende concreta, così, una primazia del Parlamento nella 

determinazione dei presupposti di una tale dichiarazione mentre definisce le 

attribuzioni in favore del Governo28 o di suoi componenti (es., Ministro della Salute), 

oltre che di autorità territoriali cui può spettare la gestione di tale stato 29. Nella stessa 

legge, però, difetta ogni prescrizione relativa a modalità di azione e limiti temporali, 

 
25 …come quella che conferisce al Ministro, al Presidente della Regione e al Sindaco il 

potere di emettere ordinanze di carattere contingibile e urgente in materia di igiene, sanità 

e polizia veterinaria (artt. 32 ss.). 
26 Art. 7, d. lgs. n. 1/2018: (Tipologia degli eventi emergenziali di  protezione  civile ): “lett. b) 

emergenze connesse con eventi calamitosi di origine naturale o derivanti dall'attività 

dell'uomo che per loro natura  o  estensione comportano l'intervento coordinato di più enti 

o amministrazioni,  e debbono essere  fronteggiati  con  mezzi  e  poteri  straordinari  da 

impiegare  durante  limitati  e   predefiniti   periodi   di   tempo, disciplinati dalle Regioni e 

dalle Province autonome di Trento  e  di Bolzano nell'esercizio della rispettiva potestà 

legislativa;  

 lett. c) emergenze di rilievo nazionale connesse con eventi  calamitosi di origine naturale  o  

derivanti  dall'attività  dell'uomo  che  in ragione della loro intensità o estensione debbono, 

con  immediatezza d'intervento, essere fronteggiate con mezzi e poteri straordinari  da 

impiegare durante limitati e predefiniti periodi di  tempo  ai  sensi dell'articolo 24.”  
27 Art. 24 c. 1 (dichiarazione dello stato di emergenza di rilievo nazionale): ““1. Al verificarsi degli 

eventi che, a seguito  di  una  valutazione speditiva svolta dal Dipartimento della 

protezione civile sulla  base dei dati e delle  informazioni  disponibili  e  in  raccordo  con  

le Regioni e Province autonome interessate, presentano  i  requisiti  di cui all'articolo 7, 

comma 1, lettera c), ovvero nella loro imminenza, il Consiglio dei ministri, su proposta del 

Presidente  del  Consiglio dei ministri, formulata  anche  su  richiesta  del  Presidente  della 

Regione o  Provincia  autonoma  interessata  e  comunque  acquisitane l'intesa,  delibera  lo  

stato  d'emergenza  di  rilievo   nazionale, fissandone la durata e determinandone 

l'estensione  territoriale  con riferimento alla natura e alla  qualità  degli  eventi  e  autorizza 

l'emanazione delle ordinanze di protezione civile di cui all'articolo 25. …”. 
28 Pur trattandosi nella specie di un generico riferimento a “mezzi e poteri straordinari” 

(art. 7, c. 2, lett. b) e c), d.lgs. n. 1/2018) 
29 Come si è detto, la normativa parla soltanto dell’esistenza o dell’imminenza di eventi che 

“presentano i  requisiti  di cui all'articolo 7, comma 1, lettera c),” definendo poi il 

procedimento per la dichiarazione. 
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entro un minimo e un massimo, di eventuali misure di sospensione di diritti 

fondamentali. Resta del tutto indeterminata, inoltre, l’imputazione dei poteri di 

gestione in capo all’ Esecutivo mentre la previsione del ricorso ad atti formalmente 

amministrativi, da parte del Governo o di un singolo Ministro, sembra piuttosto 

lasciare intendere che nella specie non di un’emergenza costituzionale si tratti, con la 

conseguenza che non sono ammesse, in tal caso, deroghe alla disciplina costituzionale.  

A ritenere diversamente, peraltro, occorre anche chiarire entro che termini una siffatta 

disciplina possa ritenersi compatibile con la cornice della normativa costituzionale.   

In ogni caso, la presenza di un complesso normativo mirato tra l’altro alla 

razionalizzazione dell’emergenza nei suoi aspetti fondamentali lascia capire il perché 

quella dello stato d’eccezione è ormai da tempo ritenuta una categoria altmodisch 30, 

dunque di rilievo marginale nel contesto dello stato costituzionale di diritto. Ciò del 

resto trova conferma anche nella giurisprudenza di merito31. 

 

 

 

4.  L’emergenza sanitaria da Covid-19 in Italia: aspetti problematici di una 

(presunta) “normalizzazione” amministrativa. 

 

La regolazione dell’emergenza sanitaria ha fatto registrare, nella gran parte dei 

paesi europei, il necessario arretramento, in questa fase, dell’azione politica delle 

Assemblee legislative32 e, di converso, l’affermazione di una centralità assoluta 

dell’Esecutivo (“è l’ora dell’Esecutivo”, ha scritto Uwe Volkmann) 33.  La sua regolazione, 

infatti, affidata pressocché integralmente al Governo e/o a suoi componenti avviene di 

regola in forma (prevalentemente) amministrativa, ciò che ha l’effetto, tra l’altro, di 

 
30 In tal senso, v. U.Volkmann, Der alltägliche Ausnahmezustand oder: Not kennt viele Gebote, in 

Merkur, 2008, p. 369 ss., part. p. 374, con riferimento espresso a Carl Schmitt (nt. n. 5).   
31 Per un più specifico richiamo a tale giurisprudenza, si rinvia tra gli altri a G. Sobrino, 

Misure “anti- Covid” e Costituzione: il T.A.R. Calabria promuove “a pieni voti” il Governo ed 

esalta le esigenze di unità nella gestione dell’emergenza sanitaria (nota a T.A.R. Calabria, sez. I, 9 

maggio 2020, n. 841), in Oss. cost., n. 5/2020, p. 185 ss., part. nt. n.3. 
32 Un tanto permette, tra l’altro,  alle forze politiche di maggioranza ed a singoli 

componenti degli organi di governo, di  lucrare, da questa situazione di dominio, vantaggi 

elettorali: in tal senso, v. ancora  U. Volkmann, idem. 
33 U. Volkmann, Der Ausnahmezustand, in Verfassungsblog del 20 marzo 2020, p. 2. 
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lasciar sfumare la distinzione tra un “prima”, un “durante” e un “dopo” la fase 

dell’emergenza sanitaria. Nello specifico del caso italiano, poi, a monte è la 

dichiarazione dello stato di emergenza nazionale, assunta con deliberazione del 

Consiglio dei Ministri del 31 gennaio 2020 (in conformità al disposto del citato art. 24 c. 

3, d.lgs. n. 18/2001) assunta sul presupposto della dichiarazione di emergenza 

internazionale di salute pubblica dell’Organizzazione Mondiale di Sanità (30.01.2020) 34 

A tale dichiarazione, poi diverse volte prorogata35, ha fatto seguito l’adozione di una 

serie di decreti legge e di una lunga serie di atti formalmente amministrativi, di 

concretizzazione/attuazione delle misure dai primi determinate. Oltre alla generale 

indicazione di limitazioni e/o sospensioni di libertà costituzionali, tali decreti legge 

prevedono infatti l’attribuzione in capo agli organi competenti, in origine non meglio 

identificati (v. art.1, d.l. n. 6 del 2020)  del potere di adottare in concreto le suddette 

misure o di assumerne anche di più restrittive (v. art. 3 c. 1, d.l. n. 19/2020;; art. 1 d.l. 

125/2020) o anche derogatorie e/o ampliative rispetto a quelle sancite nel d.l. (art. 1 c. 

16, d.l. n. 33/2020). La natura atipica di tali atti36 sta innanzitutto nelle previsioni che 

realizzano contestualmente la contrazione/ sospensione di una serie di libertà 

costituzionali -dalla libertà personale a quella di domicilio, dalla libertà di riunione a 

quella di circolazione e soggiorno ed alla libertà di esercizio del culto religioso- con la 

conseguenza di lasciar derivare un sistema giuridico37 che assume, come regola, quella 

del divieto di ogni esercizio di libertà, ad eccezione delle sole condotte espressamente 

concesse38  e ritenute lecite dal potere pubblico39.   

 
34 …oltre che in conformità a parametri legislativi: artt. 7 c.1 lett. c. e 24, c. 1, dello stesso 

dlg.vo n. 1/2018. 
35 L’ultima proroga, al 31 dicembre 2020, risale alla previsione del d.l. n. 125/2020. 
36 In generale, sulla qualificazione del sistema delle fonti nella condizione di emergenza, v. 

M. Luciani, Il sistema delle fonti alla prova dell’emergenza, in Rivista AIC, n. 2/2020, p. 109 ss. ; 

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. 208 ss.).  
37 Meno congruente appare la qualificazione di tale complesso come un “ordinamento” 

dell’emergenza, trattandosi comunque di atti che, avendo un’efficacia limitata nel tempo, 

non appaiono dotati di un contenuto normativo e, perciò, non risultano innovativi 

dell’ordinamento giuridico statale. 
38 Analogo orientamento anche si rinviene nella giurisprudenza (non solo costituzionale) 

tedesca in cui, sovente, le doglianze poste a base del ricorso sono respinte sulla base della 

mera affermazione di prevalenza del diritto alla vita e alla salute sugli altri diritti 

concorrenti e in cui poco assecondato appare, per ciò stesso, il metodo del bilanciamento 
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D’altro verso, la genericità di tali previsioni contrasta con la garanzia della 

riserva assoluta di legge40 a tutela dei suddetti diritti costituzionali mentre abilita una 

specificazione/concretizzazione in via amministrativa, tanto a livello nazionale 

(ordinanze del P.d.C.M., del Ministro della Salute) come a livello territoriale (ordinanze 

di Presidenti di Regioni e Sindaci) delle misure ivi sancite. Agli atti di concretizzazione, 

ben oltre la rispettiva forma tipica, è conferita perciò un’intensità politica reale che 

sottende la loro efficacia anche derogatoria delle previsioni recate dall’atto-fonte di 

livello primario.  

 

 

 

4.1. segue: i TT.SS.OO. previsti da ordinanze regionali ed il divieto di 

circolazione.  

 

In quest’ordine di idee appare problematica sostenere senz’altro la conformità 

del complesso di tali atti al piano della legittimità costituzionale41. Se per un verso non 

sembra venire in discussione l’esistenza, per ciascuno di essi, di una norma di 

riconoscimento ciò non basta a farli ritenere senz’altro integrati entro la sfera dello 

stato costituzionale di diritto. In particolare, per i contenuti dei decreti legge in 

questione la previsione dell’art. 77 Cost. non basta di per sé a giustificarli, salvo ad 

intendere la stessa previsione quale regola di salvaguardia del sistema, così da 

 

degli interessi. Per i più specifici riferimenti giurisprudenziali, cfr. ancora V.Baldini, 

Emergenza sanitaria e Stato di diritto: una comparazione Italia-Germania cit.,. 
39 V. anche il d.l. n. 125/2020 e gli altri atti (dpcm e ordinanze regionali) precedenti, in cui si 

utilizza spesso l’espressione “è consentito” “si consente”, etc. per definire, accanto ai 

divieti, gli ambiti interstiziali della libertà che il potere stesso, nelle forme e alle condizioni 

dallo stesso stabilite, consente di esercitare.  
40 Soltanto nell’ipotesi di ambiti materiali riservati in via (solo) relativa alla legge, può 

ammettersi l’intervento anche di atti secondari di attuazione, in osservanza delle regole di 

principio eventualmente sancite dalle fonti primarie. 
41 Tali decreti, del resto, non prevedendosi per la loro legittima adozione una previa 

delibera del Consiglio dei Ministri, non sono di norma sottoposti al controllo preventivo di 

legittimità della Corte dei Conti, svolto ai sensi ex art. 3, c. 1, l. n. 20 del 1994 (v. in tal senso 

anche art. 3 c. 4, l. n. 400/1988). 
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legittimare ogni intervento (anche derogatorio di norme costituzionali) mirato a 

preservare la conservazione dell’ordine costituzionale 42.  

Per altro verso, una specifica questione di compatibilità con la cornice 

normativa costituzionale ha riguardato la previsione obbligatoria di trattamenti 

vaccinali per le categorie cd. “a rischio” sancita da ordinanze di Presidenti di Regione43. 

La questione in parola può presentare un ulteriore risvolto problematico riguardante la 

generale legittimazione delle Regioni a poter intervenire in ambiti materiali che la 

Costituzione riserva alla legge quando i primi vengano a ricadere nella sfera delle 

competenze materiali (es. tutela della salute) spettanti ai legislatori regionali (ex art. 

117, cc. 3 e 4, Cost.).  In tal caso, la norma di riconoscimento dell’esercizio di tali 

attribuzioni regionali andrebbe parimenti a rinvenirsi nella disciplina costituzionale.  

Nel caso in discussione la previsione dell’ordinanza integra una fattispecie di 

T.S.O. per la cui realizzazione è imposta una riserva di legge generale (art. 32 c. 2 

Cost.), ritenuta dalla dottrina prevalente come assoluta44  e rinforzata45, oltre che di 

natura esclusivamente statale46. In quest’ottica la previsione dell’ordinanza regionale, 

 
42 Sulla controversa convertibilità di dd.l. contenenti tali previsioni derogatorie, v. ancora C. 

Mortati, op. ult. cit., p. 195, che evidenzia tale problematica in ragione del fatto che, nella 

specie, la conversione in legge non mirerebbe, come di norma, ad una novazione della 

fonte ma finirebbe per “assumere valore solo di controllo politico e di sanatoria della 

responsabilità assunta” dal Governo “per la violazione operata della Costituzione. 
43 V. ord.za del Presidente della Regione Lazio 17 aprile 2020, n. Z00030, recante “Ulteriori 

misure per la prevenzione e gestione dell'emergenza epidemiologica da COVID-2019. 

Ordinanza ai sensi dell'art. 32, comma 3, della legge 23 dicembre 1978, n. 833 in materia di 

igiene e sanità pubblica. Disposizioni in merito alla campagna di vaccinazione 

antinfluenzale e al programma di vaccinazione antipneumococcica per la stagione 2020-

2021”; 
44 Nel senso di qualificare tale riserva come assoluta, v. tra gli altri P. Barile, Diritti dell’uomo 

e libertà fondamentali, Bologna, 1984, p. 153; P. Caretti,  I diritti fondamentali, II ed., Torino, 

2005, p. 434. Contra, propende per la natura relativa della riserva, F. Modugno, Trattamenti 

sanitari “non obbligatori” e Costituzione, in Dir. soc., 1982, p. 303 ss.; R. Romboli, La libertà di 

disporre del proprio corpo (commento Art. 5 c.c.), in Comm. cod. civ., Zanichelli – For it., 

Bologna-Roma, 1988. 
45 In tal senso, v. tra gli altri B. Caravita di Toritto, Sub Art. 32 Cost., in AA.VV., Commentario 

breve alla Costituzione (a cura di V. Crisafulli, L. Paladin), Padova, 1990, p. 222, in cui 

peraltro è riportata la distinzione tra trattamenti sanitari obbligatori e trattamenti sanitari 

coercitivi (per i quali si ritiene la liceità nel rispetto delle garanzie sancite dall’art. 13 Cost.). 

In tal senso, v. anche P. Caretti, op. ult. cit., p. 434. 
46 Così, tra gli altri, A. Simoncini-E. Longo, Sub Art. 32 Cost., in AA.VV., Commentario alla 

Costituzione (a cura di R. Bifulco, A. Celotto), Torino, 2006, p. 655 ss., part. p. 667. V. ancora 

B. Caravita di Toritto, Sub Art. 32 Cost., cit.. Nello stesso senso sembra possa intendersi 
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che non trova alcuna norma di riconoscimento, oltre che nella Costituzione, anche nel 

dettato della l.n. 833/78 (combinato disposto degli artt. 20, 32 c. 2 e 33) 47, che pure 

regolamenta l’adozione di ordinanze contingibili e urgenti delle autorità locali, 

andrebbe giustificata unicamente sulla base del richiamo alla mera necessità come 

fonte dell’ordinamento giuridico. 

Vero è che la tutela della salute ricade nel novero delle materie di legislazione 

concorrente, ma la norma costituzionale sembra chiaramente istituire, nella specie, un 

regime di esclusiva competenza dello Stato (art. 32, c. 2 Cost.), anche al fine di 

scongiurare ingiustificate discriminazioni sul territorio nazionale in merito alla 

profilassi e prevenzione del rischio sanitario, secondo un’interpretazione assecondata 

dallo stesso legislatore del ‘7848 e dalla giurisprudenza, di merito49 e costituzionale50 . 

Quest’ultima infatti è parsa intendere quella dell’art. 32 c. 2 Cost. come attribuzione di 

competenza in favore del (solo) legislatore statale51, escludendosi interventi del 

 

anche la posizione di R. Bin, G. Pitruzzella, Le fonti del diritto, 3. Ed., Torino, 2019, p. 19 ss., 

dove la riserva di legge è definita in relazione alle dinamiche della forma di governo 

parlamentare. 
47 Nello specifico, l’art. 33, c. 1, l. n. 833/78 prevede che l’autorità sanitaria, nei casi previsti 

dalla legge, abbia il potere di disporre  TT.SS.OO. “secondo l’art. 32 Cost.”. 
48 La l. n. 833/78, infatti, se per un verso attribuisce al Ministro della Sanità (art. 32, c. 1), 

come anche al Presidente della Regione ed al Sindaco (art. 32 c.2), un potere di ordinanza, 

per fronteggiare situazioni “contingibili e urgenti”, è anche vero che precisa espressamente 

come debba essere la legge dello Stato a prevedere i casi in cui possono essere disposti  

“dall'autorità sanitaria accertamenti e trattamenti  sanitari  obbligatori” (art. 33, c. 1). 
49 V. sent. TAR Calabria n. 1462 del 15 settembre 2020. V. anche TAR Palermo, sent. n. 1952 

del 25 settembre 2020 (seppure con riguardo alla questione migranti) che la legislazione 

emergenziale COVID autorizza le regioni ad introdurre misure più restrittive rispetto a 

quelle stabilite dallo Stato nei più specifici limiti stabiliti (unicamente) dal legislatore statale 

stesso. 

La giurisprudenza costituzionale (prima tra tutte la sentenza n. 5 del 2018) sarebbe infatti 

orientata ad affermare che la vaccinazione obbligatoria, in quanto trattamento sanitario da 

imporre ai singoli cittadini, rientri nella sfera di attribuzione del potere centrale. 
50 Corte cost. sent. n. 5/ 2018. 
51 Sul punto, in generale, v. S. Panunzio, Trattamenti sanitari obbligatori e Costituzione, in Dir. 

soc., 1979, p. 876 ss.; Più nello specifico, per la vicenda regionale, v. in particolare D. 

Messineo, Problemi in tema di discipline regionali sui trattamenti sanitari. Il caso dei vaccini, in Le 

Regioni, 2009, p. 351 ss., part. 354 ss.. In tema, v. anche 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; nonché B. Caravita, Sub Art. 32 

Cost., in AA.VV., Commentario breve alla Costituzione, a cura di V. Crisafulli, L. Paladin, 

Padova, 1990, p. 215 ss., part. p. 221 ss.; A. Simoncini, Sub Art. 32 Cost., in AA.VV., 

http://www.dirittifondamentali.it/
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legislatore regionale che non siano in qualche modo in una coerente connessione funzionale 

con la disciplina nazionale mirata alla tutela della salute.  

Una conferma indiretta di tale indirizzo può dedursi anche da una recente decisione 

del TAR del Lazio che ha escluso, in carenza di determinati presupposti, ogni potere 

dell’autorità regionale di prevedere obblighi vaccinali 52. Analoghe questioni possono 

sollevare le misure limitative della libertà di circolazione e soggiorno sancite in 

ordinanze regionali o locali53 in relazione alla previsione della riserva di legge generale 

di cui all’art. 16 Cost., pur se una siffatta limitazione da parte di tali atti sia stata 

prevista in generale come possibile nei citati decreti legge emergenziali54. Resta infatti 

 

Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco, A. Celotto, Torino, 2006, p. 655 ss., part. 

p. 667. 
52 In particolare, ha precisato il TAR Lazio come “è ben vero che l’art. 32 della legge n. 833 

del 1978 prevede al terzo comma che il presidente della giunta regionale possa adottare 

ordinanze contingibili ed urgenti in materia di sanità pubblica, ma è altrettanto vero che 

tale disposizione debba ormai essere letta in uno con le disposizioni di cui all’art. 117 del 

decreto legislativo n. 112 del 1998 e di cui all’art. 50 del decreto legislativo n. 267 del 2000 

(come modificato sul punto dal decreto-legge n. 14 del 2017), disposizioni queste 

rispettivamente entrate in vigore all’indomani del decentramento amministrativo e della 

riforma del Titolo V della Costituzione. Esse prevedono in particolare che simili poteri di 

ordinanza (statale oppure regionale) possano essere esercitati “in ragione della dimensione 

dell'emergenza”. Va da sé che, ove la suddetta dimensione abbia valenza infraregionale (e 

comunque sovracomunale), il presidente della regione interessata risulterà ben legittimato 

ad intervenire. Laddove invece la dimensione assuma quanto meno portata ultraregionale 

se non addirittura nazionale (come del resto nel caso di specie) la competenza ad adottare 

simili provvedimenti di urgenza non potrà che essere riservata al centro di imputazione 

ministeriale”. 
53 A mero titolo esemplificativo, si vedano, ad es., l’ ord.za n. 8 del 8 marzo 2020 e, 

soprattutto, l’ord.na n. 15 del 13 marzo 2020 del Presidente della Regione Campania.   
54 Ad es., il d.l. n. 6/2020 citato, all’art. 1, prevedeva, tra l’altro, la possibilità per le autorità 

competenti di disporre il divieto di allontanamento “dal comune o dall’area interessata da 

parte di tutti gli individui comunque presenti nel comune   o nell'area”, come pure il 

“divieto di accesso al comune o all'area interessata”. A propria volta, il d.l. n. 19/2020 ha 

sancito la possibilità di irrogare le seguenti misure limitative:   

a) limitazione della circolazione delle persone, anche prevedendo limitazioni alla 

possibilità  di  allontanarsi   dalla   propria residenza, domicilio o dimora  se  non  per  

spostamenti  individuali limitati nel tempo e nello spazio o motivati da esigenze  

lavorative, da situazioni di necessità o urgenza, da motivi di salute o da altre specifiche 

ragioni;  

    b) chiusura al pubblico di strade  urbane,  parchi,  aree  gioco, ville e giardini pubblici o 

altri spazi pubblici;  

    c) limitazioni o divieto  di  allontanamento  e  di  ingresso  in territori comunali, 

provinciali  o  regionali,  nonché  rispetto  al territorio nazionale;  
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non meno dubbia la conformità dell’esercizio di tale potere al disposto che sembra 

annettere unicamente al legislatore statale la competenza a introdurre limitazioni di 

tale libertà “per ragioni di sanità o di sicurezza”55.   

 

 

5. Le problematiche di ordine giuridico-positivo della gestione emergenziale: 

alla ricerca della Grundnorm di riconoscimento. 

 

Da quanto detto deriva la rappresentazione di un complesso eterogeneo di atti 

di gestione che, seppure sul piano formale si mostrano ordinati e coerenti, non trovano 

una sicura cittadinanza nel quadro del diritto costituzionale 56. La catena delle misure 

emergenziali57 sembra porsi solo sul piano formale in una coerente relazione con le 

coordinate dello stato costituzionale di diritto. Senza voler evocare prospettazioni 

dogmatiche classiche, che in ambiti materiali riservati alla legge escludono ogni forma 

di intervento del potere governativo, resta il fatto che i decreti legge emergenziali 

rivelano una natura atipica sul piano sostanziale che, tuttavia, sembra mancare di un 

valido supporto legittimativo a livello costituzionale. Del pari è a dirsi (v. supra) per le 

ordinanze delle autorità locali come pure di atti analoghi atti di altri organi dello Stato 

che, insieme ai decreti legge suddetti, realizzano un complesso sistema giuridico-

positivo dell’emergenza, il cui fondamento ultimo, tuttavia, se si prescinde da una 

 

    e) divieto assoluto di allontanarsi dalla  propria  abitazione  o dimora per le persone 

sottoposte alla misura della quarantena perché risultate positive al virus.”. 
55 Sul punto, v. le considerazioni critiche, assolutamente condivisibili, espresse in A. 

D’Aloia, L’art. 120 Cost., la libertà di circolazione e l’insostenibile ipotesi delle ordinanze regionali 

di chiusura dei ‘ propri confini’, in Diritti fondamentali.it, 2020, nonché, ivi, Id., L’emergenza e 

…i suoi ‘infortuni’.   
56 Nell’esperienza, tale assetto è  caratterizzato da un cospicuo utilizzo dello strumento  del 

d.p.c.m., come anche dell’ ordinanza da parte del Ministro della Salute e dei Presidenti di 

Regione e di Sindaci, con l’effetto di aver strutturato un vero e proprio ordinamento 

emergenziale incardinato sul principio del divieto dell’esercizio di quasi tutte le libertà 

costituzionali salve le eccezioni recate dagli stessi atti emergenziali. Sul punto, con 

riguardo all’ordinamento tedesco, v le considerazioni di Cristoph Möller che ha parlato di 

vivere in una condizione di quasi assenza di libertà (“in einem quasi grundrechtsfreien 

Zustand”): così riportato in F. Hase, Corona-Krise und Verfassungsdiskurs, in Juristen Zeitung 

(JZ), 2020, p. 700. 
57 Di una “catena normativa dell’emergenza” parla espressamente M. Luciani, Il sistema 

delle fonti alla prova dell’emergenza, cit., p. 111 ss.  
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declinazione in senso massimale dell’art. 77 Cost., non è dato rinvenire senz’altro nella 

Costituzione repubblicana. Nello stato costituzionale di diritto -si è detto (v. supra)- il 

criterio formale non basta di per sé a definire i connotati tipici di un atto. La misura 

dell’efficacia dell’atto, unitamente alla determinazione della relativa sfera di 

competenza, concorre in maniera non meno decisiva alla definizione del tipo58. Ma il 

riconoscimento ormai acclarato della Costituzione come sistema di valori, la cui forza 

sul piano giuridico-positivo è espressa principalmente (seppure non in modo 

esclusivo) dal sistema dei principi fondamentali che la caratterizzano, non può non 

avere alcuna incidenza nella delineazione di una tipicità dell’atto (normativo) che è 

destinata ad essere integrata dall’elemento teleologico. Tanto conduce all’impossibilità 

di rinvenire nella Costituzione la norma di riconoscimento di atti che seppure 

formalmente tipici, tuttavia realizzano, quantunque in via provvisoria, 

l’accantonamento e/o la sovversione dell’ordine costituzionale esistente e dei suoi 

valori. 

Non può valere al riguardo l’obiezione che i decreti legge emergenziali 

realizzano per intero le condizioni definite dalla norma di riconoscimento (art. 77 

Cost.)59 né avrebbe molto senso in questa circostanza appellarsi alla retorica del 

Fehlerkalkül al fine di ribadire tale riconoscimento alla luce dell’ordinamento giuridico 

statale 60. Tanto, infatti, presupporrebbe un’illegittimità di quest’ultimo che invece 

risulta del tutto insussistente sia alla stregua del dettato costituzionale sia, ancor più, 

alla stregua dell’assetto straordinario, basato su un diverso presupposto normativo 

ultimo. Del pari inconferente, poi, si mostrarsi il richiamo al fine dei decreti legge 

emergenziali di tutela di diritti costituzionali, ciò che lascerebbe impregiudicata 

l’integrità e l’efficacia dell’ordine esistente, solo momentaneamente contratto attraverso 

la sospensione dei diritti di libertà. A parte l’opinabilità dell’esito dichiarato, cui si 

accompagna una durata tutt’altro che contenuta nell’applicazione del regime di 

 
58 Sul punto, v. soprattutto V. Crisafulli, Lezioni di diritto costituzionale. II. L’ordinamento 

costituzionale italiano, Padova, 1978, p. 179 ss.  
59 Così A. Merkl, Das doppelte Rechtsantlitz. Eine Betrachtung aus der Erkenntnistheorie des 

Rechts, in JBl, 1918, ora anche in H. R. Klecatsky, R. Marcic, H. Schambeck, Die Wiener 

rechtstheoretische Schule, I, Stuttgart, 2010, p. 893 ss..  
60 V. ancora A. Merkl, Gesetzesrecht und Richterrecht (1922) in H. R. Klecatsky, R. Marcic, H. 

Schambeck, Die Wiener rechtstheoretische Schule, II, Stuttgart, 2010, p. 1323 ss..  
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emergenza, a fare fede è essenzialmente il dato oggettivo e, allo stato, inconfutabile 

rappresentato dal complesso di limiti rigorosi imposti all’esercizio di tali libertà in una 

logica di prevenzione che tende -come si è detto- a radicare un nuovo assetto 

organizzativo sulla base del principio di autorità, principio che implica, a propria volta, 

l’assoluta disponibilità da parte di quest’ultima di ogni decisione circa i termini 

dell’esercizio dei diritti fondamentali. Ciò, peraltro, prescindendo dall’osservanza di 

ogni criterio di ragionevole bilanciamento nel confronto tra interessi 

costituzionalmente tutelati.  

Per i decreti legge emergenziali, dunque, seppure formalmente corrispondenti 

alla fattispecie tipizzata nell’art. 77 Cost. non sembra tuttavia rinvenirsi in quest’ultima 

la norma di riconoscimento idonea ad integrarli  nella sfera degli atti secundum ordinem. 

I loro contenuti derogatori dell’assetto costituzionale ordinario rendono inefficace 

anche il richiamo al “calcolo di errore” che li porterebbe comunque ad essere 

inquadrati nella sfera delle fonti legali del diritto (seppure in una condizione probabile 

d’incostituzionalità). Il fondamento giuridico-positivo della loro legittimità è piuttosto 

da ricercarsi altrove, il richiamo alla necessità ed all’emergenza non basta di per sé a 

superare ogni dubbio sulla condizione di non riconoscibilità degli atti in questione. 

Ciò, pur se questi ultimi espressamente fanno espresso richiamo, per la limitazione dei 

diritti, all’osservanza dei parametri ordinari di necessarietà, proporzionalità e 

adeguatezza, atti ad assicurare l’effettività delle garanzie indismissibili connesse allo 

stato di diritto. In questa prospettiva, l’effettiva efficacia e vigenza di tali atti sul piano 

giuridico-positivo potrebbe ammettersi solo sul presupposto dell’appartenenza di 

questi ultimi ad un “altro” ordinamento sostenuto da un presupposto normativo altro 

e diverso di quello posto a base della Costituzione del ‘48.  

Le problematiche connesse alla carenza, nella Carta fondamentale, di una 

specifica normativa sull’emergenza costituzionale, secondo la falsariga del modello 

spagnolo e/o francese, appaiono qui ancor più evidenti. Esse finiscono per avvolgere in 

un cono d’ombra, così, anche la prospettiva secondo cui nella Costituzione possono 

comunque rinvenirsi paradigmi sufficienti a scongiurare uno stato d’eccezione secondo 
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il modello schmittiano 61. L’antinomia assiologica e funzionale tra complesso delle 

misure emergenziali e stato costituzionale di diritto tende a manifestarsi 

nell’esperienza di cui è parola in modo piuttosto marcato62 in quanto rileva, 

soprattutto, un insuperabile conflitto tra logiche concorrenti63, quella della prevenzione 

connessa alla gestione di una situazione emergenziale64 e quella propria dello stato di 

diritto. La prima mira esclusivamente all’assecondamento dell’istanza di sicurezza 

massima avallando strategie di azione a direzione unica; la logica dello stato 

costituzionale di diritto, invece, asseconda il pluralismo di diritti e interessi, di istanze 

individuali e collettive, prendendo le mosse dal fondamentale principio di libertà, nel 

quadro di un assetto ordinamentale comunque ispirato ad un complesso di valori che 

sottendono le dinamiche dell’esperienza giuridica favorendo il bilanciamento di 

istanze concorrenti 65.  

Non si mostra, perciò, senz’altro incongruente la ricerca del presupposto 

normativo ultimo in grado di sostenere la vigenza sul piano giuridico-positivo del 

complesso degli atti emergenziali sulla premessa di una loro legittimità seppure al di 

fuori della cornice ordinaria di legalità costituzionale. Un tale presupposto può essere 

rinvenuto nell’imperativo tacito di generale osservanza delle misure di prevenzione 

 
61 Come è noto, la scelta dei Costituenti italiani di tacere sulla regolazione dell’emergenza 

costituzionale è apparsa in Assemblea tutt’altro che inconsapevole, dettata soprattutto 

dall’intento, si è detto, di evitare la configurazione (in via costituzionale) di poteri 

commissariali, sulla falsariga dell’art. 48 WRV. 
62 In generale, sulla declinazione dello stato di necessità come questione dello stato di 

diritto, v. A. Arndt, Demokratie – Wertsystem des Rechts (Notstand – Ein Problem des 

Rechtsstaats), in A. Arndt, M. Freund, Notstandsgesetz – aber wie ?,  cit., p. 9 ss. 
63 Al riguardo, cfr. da ultimo a V. Baldini, L’emergenza costituzionale alla luce degli 

interrogativi kantiani, in Consulta online, 2020 …. Peraltro, la legittimità di una siffatta 

previsione legislativa potrebbe giustificarsi unicamente in chiave di attuazione ad una 

specifica disciplina costituzionale dell’emergenza, mancante nella Costituzione italiana, 

con la conseguenza che quella menzionata dall’art. 24 del dlg. n. 1/2018 cit., è 

un’emergenza che non può implicare sospensioni di garanzie costituzionali. 
64 …di qualunque genere di sicurezza si tratti (es., alimentare, ambientale, sicurezza come 

ordine pubblico, tutela dei confini etc.). Sul punto, si rinvia tra gli altri a G. Robbers, 

Sicherheit als Menschenrecht, Baden-Baden, 1987, pag. 235 ss.; soprattutto, però a E. 

Denninger, Der Präventions-Staat (1988), ora anche in Id., Der gebändigte Leviathan, Baden-

Baden, 1990, p. 33 ss.. Sempre di quest‘ultimo A., poi, Vom Rechtsstaat zum Präventionsstaat 

(2003), ora anche in Id., Recht in globaler Unordnung, Berlin, 2005, p. 223 ss.; nonché, ivi, Id., 

Fünf Thesen zur Sicherheitsarchitektur (2003), p. 228 ss. 
65 V. Baldini, Logiche in conflitto: brevi note su prevenzione e stato costituzionale di diritto, in 

www.dirittifondamentali.it, 1/2016.  

http://www.dirittifondamentali.it/
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previste dagli atti assunti da organi competenti, per fronteggiare l’emergenza sanitaria. 

Esso, come Grundnorm di un tale complesso normativo, opera in parallelo a quella che 

sottende la Costituzione del ‘48, nel quadro generale della liceità di un pluralismo degli 

ordinamenti giuridici seppure, nella specie, in una condizione di radicale 

distinzione/tensione con i principi e le regole dell’assetto ordinamentale regolare dello 

Stato66. Il mantenimento e la vigenza, anche nello stato di emergenza, delle garanzie 

proprie prestate dall’ordinamento verso gli atti illegittimi del potere pubblico, dal 

complesso di mezzi e tutele giurisdizionali (artt. 24, 97, 101 e 113 Cost.) fino al ricorso 

al giudice costituzionale, come accade anche in altri Paesi europei, non è argomento 

decisivo a revocare in dubbio la fondatezza di un tale assunto né basta di per sé a 

smentire un regresso operativo del complesso delle condizioni che rendono effettivo lo 

Stato costituzionale di diritto. Oltre al dato reale, anche quello giuridico-positivo non 

sembra giustificare prospettazioni differenti ma, anzi, rende congrua la 

rappresentazione di un vero e proprio ordinamento dell’emergenza incardinato su un 

generale principio di autorità *, parallelo e contrapposto a quello tipico definito in 

Costituzione poiché nega in principio la libertà quale istanza generale e primaria.  

In quest’ordine di idee, si mostra piuttosto incongruente e sterile anche il 

richiamo alla giurisprudenza di legittimità. A parte, infatti, una esegesi piuttosto 

corriva delle previsioni emergenziali da parte dei giudici, sta in principio che 

l’applicazione del principio di legalità ha portato questi ultimi ad avere quali 

paradigmi di riferimento nel sindacato sugli atti amministrativi di attuazioni 

principalmente le previsioni autorizzatrici dei menzionati decreti legge67 senza pensare 

di investire la Corte costituzionale in merito alla questione di legittimità degli stessi. 

Solo implicitamente assecondando in modo integrale e spesso acritico la ratio della 

prevenzione la giurisprudenza ha finito per imporre una gerarcchia nel catalogo dei 

 
66 Sulla ammissibilità di un pluralismo di ordinamenti giuridici, ciascuno risalente ad una 

distinta e specifica Grundnorm, v. in particolare W.-D. Grussmann, Grundnorm und 

Supranationalität – Rechsstrukturelle Sichtweise der europäischen Integration, in T.v.Danwitz, M. 

Heintzen, M. Jestaedt, S. Korioth, M. Reinhardt (Hrsg.), Auf dem Wege zu einer Europäischen 

Staatlichkeit, Stuttgart – München – Hannover – Berlin – Weimar, 1993, p.45 ss., part. p. 54 

ss.  
67 Da ultimo, sulla dubbia legittimità soprattutto dei primi decreti legge emergenziali, che 

recavano disposizioni eccessivamente generiche, v. anche E. Cheli, in Intervista a: Il 

Sussidiario del 10.11.2020, (Caos zone rosse: il giurista: c’è una soluzione allo scontro 

Governo-Regioni) 
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diritti fondamentali conferendo una prevalenza assoluta al diritto alla vita e alla salute 

sugli altri diritti costituzionali68.   

 

 

6. Conclusioni: l’emergenza sanitaria tra limiti di un ordinamento giuridico 

“concorrente” ed elementi sintomatici di involuzione del modello di democrazia.  

 

L’analisi fin qui condotta riconduce dunque all’interrogativo posto in apertura 

di questo lavoro, vale a dire quale relazione sussiste tra il complesso degli atti 

governativi fin qui adottati per la lotta all’emergenza sanitaria e la cornice normativa 

dello stato costituzionale di diritto.  

Sul piano giuridico-positivo, se si muove -come qui si fa- dalla premessa che la 

norma di riconoscimento non reca solo paradigma di forma ed efficacia includendosi 

anche un elemento assiologico-sostanziale tra questi, in ragione della natura non 

neutrale della Costituzione, sul piano dei valori, ne consegue che all’intero complesso 

una tale Erkenntnisnorm sembri difettare, con la conseguenza di non rendere 

riconoscibili i rispettivi atti nel contesto dell’ordinamento giuridico statale.  

In altre parole, sembra, a chi scrive, che ben oltre il discorso giuridico-formale, 

la vicenda tenda a spiegarsi pressoché esclusivamente attraverso il dominio del 

Politico, che è la condizione propria dello stato d’eccezione. Lo stesso sforzo di 

sistemazione e legittimazione degli atti emergenziali attraverso il richiamo alla 

necessità intesa quale fonte del diritto69 riflette una siffatta condizione, almeno nella 

misura in cui certifica l’irriducibilità di questi ultimi entro la cornice della ordinaria 

legalità giuridica. Da questo punto di vista, non è del tutto incongruo ritenere che con 

la gestione dell’emergenza convive il rischio di una trasfigurazione permanente dei 

tratti essenziali dell’ordinamento costituzionale attraverso l’approdo ad un assetto di 

Stato di prevenzione la cui esistenza in termini giuridico-positivi si fonda su una nuova 

Grundnorm, distinta e diversa da quella sottesa alla Carta repubblicana del ‘48. In tale 

 
68 In senso analogo, peraltro, si è mossa anche la giurisprudenza tedesca: sul punto, si 

rinvia a V. Baldini, Emergenza sanitaria e stato di diritto: una comparazione Italia (Incontro 

scientifico internazionale (Webinar Parma) del 26.5.2020 su: “Costituzione e Covid-19 – Il 

diritto nell’emergenza della pandemia – Esperienze comparate”, ora in Diritti fondamentali.it, 2020.  
69 In tal senso, v. ancora O. Depenheuer, op. cit., p. 40. 
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direzione, del resto, non manca qualche significativo elemento sintomatico, a partire 

dal progressivo spostamento del potere reale di decisione politica dalle istituzioni a 

forme autocratiche di potere (Prozesse der Ent-Institutionalisierung)70 insofferenti 

all’osservanza di vincoli, procedimentali e sostanziali, sanciti dal diritto positivo71. Ciò 

concorre a maggiormente indebolire la posizione delle Assemblee elettive -a livello 

nazionale e territoriale- quali istituzioni di rappresentanza politica e a favorire 

progressivamente un’idea di democrazia alternativa a quella di tipo parlamentare, 

basata su una costante dinamica di confronto tra interessi concorrenti.  

In tale direzione va anche una retorica dell’emergenza sanitaria che, come 

forma di comunicazione pubblica emozionale72 mirata, oltre che a rendere edotta ogni 

persona sullo stato dell’emergenza in atto, a conferire una dimensione più o meno 

grave del pericolo in atto finendo così per suscitare nella comunità un sentimento di 

attenzione e di paura diffusa. Tanto, produce l’effetto, seppure mediato, di 

generalizzare una giustificazione sociale della strategia di lotta intrapresa dal Governo 

nazionale e dagli organi territoriali, a tutela della vita e della salute individuale e 

generale. Si realizza così una compensazione politica impropria, dove il diffuso 

sostegno popolare alle misure emergenziali vale a compensare il sacrificio dei diritti di 

libertà, oltre che di altri diritti sociali, imposto dallo stato di emergenza, seppure un 

tale sacrificio è causa di pregiudizio grave delle situazioni di vita individuali e sociali 

73.  

La retorica, quale metodo “di organizzazione del linguaggio naturale”, concorre 

in buona sostanza a una forma di consolidamento di soluzioni e misure che pure 

 
70 O. Lepsius, Editorial, in Der Staat, 3/56 (2017), p. 323 ss., part. 324.    
71 Ibidem, p. 323 ss.    
72 Si tratta della comunicazione di dati, in forma aggregata e disaggregata, riguardanti la 

situazione del contagio, da cui può ricavarsi la gravità della stessa e il carico insopportabile 

che una tale situazione determina sulle strutture sanitarie funzionali (ospedali, terapie 

intensive, rianimazioni etc.). 
73 La retorica è figura ben nota al pensiero filosofico. Il suo impiego, tutt’altro che 

infrequente nel dibattito politico, mira soprattutto -come è noto- all’intento di provocare, 

nell’uditore, il convincimento circa la bontà delle argomentazioni del narratore su quelle 

del suo diretto o indiretto antagonista di turno inducendolo, in fine, ad orientare il proprio 

consenso in virtù di tale propensione emotiva. 
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manifestano un deficit, a volte largo, di legittimità costituzionale74.  In tal senso, essa si 

mostra sintomatica di una certa crisi culturale che coinvolge il senso della democrazia 

quale modello organizzativo di razionalità sostanziale75 declinandolo nella forma falsa 

e corriva di una democrazia identitaria76. L’esaltazione in modo pressoché esclusivo 

 
74 Ma viene sovente ribadito, a livello di riflessione scientifica come democrazia e stato 

costituzionale di diritto siano categorie fortemente interrelate e causalmente connesse: sul 

punto v. tra gli altri J. Habermas, Über den internen Zusammenhang zwischen Demokratie und 

Rechtsstaat, in Id., Die Einbeziehung des Anderen, Frankfurt am Main, 1996 p. 293 ss.. Del 

resto, nemmeno si ignora come di norma manchi trasparenza nei processi decisionali che si 

svolgono all’interno dell’Esecutivo -lo stesso è a dirsi per quelli connessi all’esercizio del 

potere di ordinanza da parte di organi monocratici, nazionali e locali. La retorica 

dell’emergenza tra l’altro intende giustificare, in ultima analisi, la preminenza 

dell’immediatezza della decisione sulla necessaria dialettica dell’argomento inteso quale 

medio necessario per la scelta razionale. 
75 Sulla democrazia come forma di razionalizzazione del processo politico, mirato alla 

decisione razionale, v. soprattutto K. Hesse, Grundzüge des Verfassungsrechts der 

Bundesrepublik Deutschland, Neudruck der 20. Auflage, Heidelberg, 1999, p. 62 (Rdn. 138). 

Sottolinea tali connotazioni della democrazia secondo il pensiero di K. Hesse anche J. 

Masing, Demokratie – Verstanden im Geiste Konrad Hesses, in AöR 144 -Sonderbeiträge anlässlich 

des 100-jährigen Geburtstages von Konrad Hesse - (2019), p. 443 ss. 
76 Tale prospettazione si connette, del resto, in modo assolutamente vincolante e 

complementare tanto con la rappresentazione in senso identitario della democrazia quanto 

con il privilegiamento, in questa, della dimensione della decisione su quella 

dell’argomentazione razionale. Per il primo versante, del resto, l’espressione adeguata di 

democrazia non si configura nell’esercizio del diritto individuale di voto, poiché in siffatto 

esercizio non si rinviene la forma di manifestazione dell’unità indistinta di popolo: “Die 

Gleichheit aller Menschen als Menschen ist nicht Demokratie sondern eine bestimmte Art 

Liberalismus“: C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus, 8. Auf., Berlin, 

1996, p. 18.  (“Es gehört zu den undemokratischen , im 19. Jahrhundert aus der 

Vermengung mit liberalen Grundsätzen entstandenen Vorstellungen, das Volk könne 

seinen Willen nur in der Weiße äußern, daß jeder einzelne Bürger, in tiefstem Geheimnis 

und völliger Isoliertheit, also ohne aus der Sphäre des Privaten und Unverantwortlichen 

herauszutreten, unter „Schutzvorrichtungen“ und „unbeobachtet“ - …- seine Stimme 

abgibt, dann jede einzelne Stimme registriert und eine arithmetische Mehrheit berechnet 

wird“: C. Schmitt, Die geistesgeschichtliche Lage des Parlamentarismus, cit., p. 22). Popolo e 

cittadino appaiono, in tale costruzione, come punti antinomici e inconciliabili giacché il 

primo assume una dimensione unitaria e indistinta, la cui volontà non è traducibile 

dall’orientamento unanime di una moltitudine che, invece, racchiude solo il complesso di 

singole volontà individuali (“Die einstimmige Meinung von 100 Millionen Privatleuten ist 

weder der Wille des Volkes, noch öffentliche Meinung“: Idem). Di contro, la volontà del 

popolo è destinata a compiersi essenzialmente nell’invocazione, nell’acclamazione del Capo, 

in una manifestazione che esula dalle forme del diritto positivo e si compie nella 

percezione esclusiva dell’unità indistinta di popolo: “Der Wille des Volkes kann durch 

Zuruf, durch acclamatio (corsivo dell’A.: n.d.r.), durch selbstverständliches, 

unwidersprochenes Dasein ebensogut und noch besser demokratisch geäußert werden als 

durch den statistischen Apparat…“: Idem). 
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della tempestività e semplicità (procedurale) della decisione sul confronto dialettico 

degli interessi concorrenti, la sua primazia sul valore dell’argomento77, sono i risvolti di 

questa crisi la cui portata può giungere a toccare i fondamenti ultimi su cui poggia lo 

stato costituzionale democratico di diritto78.  

In conclusione, pure “in … tempi di … ordinato disordine” come questi, occorre 

evitare -come sollecita Bertold Brecht79- l’errore grave, anche sul piano giuridico, di 

trovare “naturale” tutto ciò che accade perché ormai “succede ogni giorno” 80. Il 

giurista costituzionalista, in particolare, non deve dismettere l’abitudine a interrogarsi 

se quanto di usuale stia accadendo in un senso non proprio conforme alla legalità 

costituzionale debba ritenersi necessario per la stessa tutela dell’ordine costituzionale, 

se la lotta all’emergenza, cioè, per essere proficua, richieda o imponga le misure 

intraprese con il sacrificio effettivo dei diritti costituzionali. Se l’eccezione (il divieto) 

diventa la regola e quest’ultima (l’esercizio della libertà) si degrada ad eccezione ancor 

più stretta e rigorosa dev’essere l’azione della scienza giuridica. Si ha bisogno, 

soprattutto in queste circostanze, di tornare a ribadire il valore della Costituzione come 

ordinamento fondamentale della vita sociale e parametro indefettibile dell’azione 

politica evitandosi, così, di declinare la regolarità senz’altro come giuridica legittimità. 

Chi aspira a tanto anche in nome della democrazia, in realtà, è un chiaro nemico della 

democrazia 81.  

 
77  Per una distinzione tra democrazia di decisione e democrazia dell’argomento, v. in 

particolare R. Alexy, Grunderchte, Demokratie und Repräsentation, in Der Staat, 54 (2015), p. 

201 ss., part. p. 210. 
78 Sull’esistenza di tali presupposti, che lo stato stesso non è in grado di assicurare, v. E.-W. 

Böckenförde, Die Entstehung des Staates al Vorgang der Säkularisation (1967), ora anche in Id., 

Recht, Staat, Freiheit, Frankfurt am Main, 1991, p. 92 ss., part. p. 112; ma, in tema, v. anche J. 

Habermas, Vorpolitische Grundlage des demokratischen Rechtsstaates ? (2004), ora anche in Id., 

Zwischen Naturalismus und Religion, Frankfurt am Main, 2005, p. 106 ss.. 
79 B. Brecht, La regola e l’eccezione, in Id., I capolavori, I, Torino, 1998, p. 231.  
80 Idem.  
81 Cfr. in particolare A. Voßkuhle, Demokratie und Populismus, in Der Staat, 57 (1/2018), p. 

121.  
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1. Il Governo negli studi di Antonio Ruggeri 

Lo studio del Governo ha occupato, ed occupa tutt’ora, uno spazio non secondario 

nell’amplissimo campo di interessi coltivati da Antonio Ruggeri nella sua 

infaticabile attività scientifica. Cercando tra la sua enorme produzione, almeno 

venti titoli sono dedicati direttamente a profili strutturali e funzionali del Governo 

(senza contare, quindi, le ricerche sulle fonti governative o anche sulla forma di 

governo delle regioni), dagli studi monografici sul Consiglio dei ministri e sulle 

crisi1 alle numerosissime note e commenti dedicate a temi di varia attualità 

costituzionale2. Ruggeri è sempre stato interessato all’intreccio tra le regole 

 
*Ordinario di Diritto costituzionale nell’Università di Messina (ansaitta@unime.it). 

** Saggio destinato agli Scritti in onore di Antonio Ruggeri. 

 
1 A. RUGGERI, Il Consiglio dei Ministri nella Costituzione italiana, Milano 1981, e Le crisi di governo 

tra ridefinizione delle regole e rifondazione della politica, Milano 1990. 
2 A. RUGGERI, Struttura costituzionale del Governo e “ragioni” della controfirma del Premier, in Quad. 

cost., 1982, n. 2, 329 ss.; Dall’affare Intersind alla “fiducia” senatoriale alla crisi di governo: le 

“tentazioni” istituzionali di un Premier nel corso di una vicenda costituzionalmente anomala, in Giur. 

cost., 1982, 1534 ss.; Ordinamento della Presidenza del Consiglio e Commissario del Governo, in Le 

Reg., 1987, 361 ss.; In tema di “disciplina dell’attività di Governo e ordinamento della Presidenza del 

Consiglio dei Ministri: impressioni e notazioni sparse sui profili costituzionali della legge n. 400 del 

1988, in Autonomie e diritto, 1989, nn. 1-2, 21 ss. e in A.VV., Scritti in onore di A. Falzea, III, t. 2, 

Milano 1991, 739 ss.; I “fondamenti” della potestà regolamentare del Governo, in Dir. e soc., 1991, 93 

ss.; Modello “reale” e modello “costituzionale” di crisi, relazione alla Giornata di studio ad iniziativa 

mailto:ansaitta@unime.it
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costituzionali e la prassi politico-istituzionale – che lui ama appellare “regolarità” 

della politica – che in pochi altri campi di esperienze costituzionali come in questo 

sono così inestricabilmente legate.  

Com’è noto, nel saggio del 1981 è elaborata un’originale teoria in merito alla vexata 

quaestio della qualificazione giuridica del Governo: partendo dal dato normativo, 

certamente ambiguo, dell’art. 92 Cost., il Governo era stato definito, fino a quel 

momento, ora come organo complesso (composto dal Presidente del Consiglio e dai 

ministri che insieme formano, appunto il Consiglio dei ministri) ora come complesso 

di organi (o “complesso organico”), composto da una serie molto più ampia di organi, 

tra i quali spiccavano i comitati interministeriali 3. Ruggeri respingeva entrambe le 

tesi e dichiarava la propria maggiore distanza soprattutto dalla prima4. Per il nostro 

Autore, anche sulla base dell’analisi dell’evoluzione subita dall’organo esecutivo 

 
dell’Associazione italiana di scienze politiche e sociali su Il ruolo del Presidente della Repubblica 

nelle crisi di governo, Univ. Luiss, 5 dicembre 1990, Firenze s.d., 31 ss.; Le crisi di governo tra 

“regole” costituzionali e “regolarità” della politica, in Pol. dir., 1/2000, 27 ss. e in AA.VV., Le crisi di 

governo nell’ordinamento e nell’esperienza costituzionale, a cura di L. Ventura, Torino 2001, 33 ss.; I 

paradossi delle esperienze di normazione, attraverso i rapporti tra Parlamento e Governo sul piano delle 

fonti (e dal punto di vista della forma di Stato e della teoria della Costituzione), in Riv. dir. cost., 2000, 

109 ss.; Viceministri di nome e di fatto, ovverosia al di fuori della Costituzione?, in Quad. cost., 3/2001, 

523 ss.;  Il Governo tra vecchie e nuove regole e regolarità (spunti problematici), Padova 2002, 317 ss.; 

Introduzione de La ridefinizione della forma di governo attraverso la giurisprudenza costituzionale, a 

cura di A. Ruggeri, Napoli 2006, VII ss.; A proposito della formazione del Governo in tempi di 

“ingorgo” istituzionale (e dell’auspicata ripresa del processo riformatore con metodo bipartisan), in 

www.federalismi.it, 8/2006; Controfirma ministeriale e teoria della Costituzione, in AA.VV., Scritti in 

onore di L. Carlassare, a cura di G. Brunelli-A. Pugiotto-P. Veronesi, Il diritto costituzionale come 

regola e limite al potere, II, Dell’organizzazione costituzionale, Napoli 2009, 693 ss.; Crisi di governo, 

scioglimento delle Camere e teoria della Costituzione, in AA.VV., Evoluzione del sistema politico-

istituzionale e ruolo del Presidente della Repubblica, a cura di A. Ruggeri, Torino 2011, 465 ss.; Art. 

94 della Costituzione vivente: “Il Governo deve avere la fiducia dei mercati” (nota minima a commento 

della nascita del Governo Monti), in www.federalismi.it, 23/2011 e in Percorsi costituzionali, 2-

3/2011, 15 ss.; Le dimissioni di Renzi, ovverosia la crisi di governo del solo Presidente del Consiglio, le 

sue peculiari valenze, le possibili implicazioni di ordine istituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 18 

dicembre 2016; Anomalie di una crisi di governo e rischio di un uso congiunturale della Costituzione, in 

AA.VV., Dal “contratto di governo” alla formazione del Governo Conte. Analisi di una crisi 

istituzionale senza precedenti, a cura di A. Morelli, Napoli 2018, 43 ss.; La intricata vicenda del 

Governo Conte, in Rivista Gruppo di Pisa, 2018; “Forma di governo” e “sistema dei partiti”: due 

categorie ormai inservibili per la teoria costituzionale?, in Consulta OnLine, 3/2018, 7 dicembre 2018, 

599 ss., La crisi del I Governo Conte e la rivincita della democrazia rappresentativa sulla 

pseudodemocrazia del web, in Consultaonline, 2019, 385. 
3 Per la prima posizione, R. cita (pag. 26, nota 2) Marchi, Predieri, Biscaretti di Ruffía, Cuocolo, 

Catteneo, Cheli, Rescigno, Paladin, Mannino, Ciaurro, Alessi, Martines; per la seconda (ibidem, 

nota 3), Preti, Virga, Sandulli, Ciriello. 
4 A. RUGGERI, Il Consiglio dei Ministri nella Costituzione ita1iana, cit., 26.                                     
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sin dall’epoca monarchica e dalla chiara volontà espressa nel corso dei lavori della 

Costituente, la nozione di Governo “in senso stretto”, se a questa comune 

espressione si volesse dare valore, si identificherebbe nel Consiglio dei ministri, sia 

sotto l’aspetto strutturale che funzionale5. 

Il Consiglio dei ministri, dunque, quale dimensione concettuale, secundum 

constitutionem, di Governo. Ma all’interno del Consiglio le posizioni dei singoli 

componenti non sono eguali, perché una cosa è la posizione costituzionale del 

Presidente ed altra quella dei singoli ministri. Seppur il modello strutturale e 

dinamico non sia statico, bensì in continuo divenire e relativistico a seconda delle 

varie temperie politiche, la conformazione appare oscillare da una collegiale ad una 

complessa (segnata, appunto, dalla giustapposizione duale Presidente-ministri). 

Ma i due modelli non sono equivalenti, perché “l’art. 92, in cui si fonda il carattere 

bipolare della struttura del Consiglio, fornisce all’interprete dei fenomeni 

funzionali un canone direttivo, assumendo perciò un pregnante valore tendenziale” 

perché “le decisioni politiche di fondo, quale nucleo concettuale della «politica 

generale del Governo» (cioè del Consiglio), di cui parla l’art. 95 cost., non possono 

che essere frutto dell’incontro di due volontà, dei  ministri e del Presidente, 

appunto: sono, dunque, il prodotto politico-giuridico di un’attività essenzialmente 

complessa”6. 

La natura bipolare è individuata anche nella fase genetica del Governo. Ruggeri, 

infatti, prendendo posizione nel dibattito svoltosi in dottrina, afferma come nella 

formazione del Governo “si sia in presenza di due procedimenti (uno per il 

Presidente, un altro per i ministri nel loro complesso) che si svolgono 

contemporaneamente, che corrono su binari paralleli, di due procedimenti collegati, 

ciascuno dotato di una sua compiutezza (e rilevanza) giuridica, in cui l’uno (il 

procedimento di nomina del Presidente) condiziona però l’altro – tant’è che, se non 

avviene il primo, il secondo è (non semplicemente «inefficace», bensì ancor di più) 

«inesistente», ma quest’ultima è, a sua volta, influente sull’efficacia del primo dal 

 
5 Il Consiglio dei Ministri, cit. 65 ss. Contra, G. PITRUZZELLA, Il Presidente del Consiglio dei Ministri e 

l’organizzazione del Governo, Padova Cedam, 1986, 188 ss. 
6 Il Consiglio dei Ministri, cit., 86 (enfasi testuale). 
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momento che, perfezionatosi questo, solo con la conclusione della nomina dei 

Ministri acquista piena efficacia la nomina del Presidente –”7 e, quindi, il Governo-

consiglio nasce “all’insegna di una netta distinzione procedimentale, nasce, cioè, in 

via complessa e conserva poi questa sua natura di fondo nella struttura così come 

nelle funzioni più immediatamente caratterizzanti il suo quotidiano agire politico-

giuridico”8. 

Lo schema bipolare vale, nella ricostruzione di Ruggeri, anche dal punto di vista 

funzionale: “la definizione della «politica» governativa nasce giuridicamente 

all’incrocio della volontà del Presidente con quella dei Ministri, nasce, cioè, in via 

(essenzialmente) complessa (combinato disposto artt. 92 e 95 cost.)”9. Tuttavia, 

com’è stato giustamente osservato, tenendo distinti i procedimenti di nomina del 

Presidente del Consiglio dei Ministri e dei ministri si va verso la considerazione che 

i rapporti intragovernativi tra Presidente e ministri siano meglio rappresentati dalla 

modellistica del “complesso organico” piuttosto che da altre10 (ma di ciò si dirà 

meglio a breve).  

 

2. La teoria del governo “bipolare” e le riforme degli anni 1981-2020. 

Queste riflessioni venivano pubblicate nel 1981, quasi quarant’anni orsono. Il 

tempo trascorso è stato denso di trasformazioni costituzionali e politiche. Invero, in 

questi decenni da un lato nulla è formalmente mutato sul piano costituzionale per 

quanto concerne direttamente la forma di governo – non essendovi state riforme 

del circuito qualificativo dell’indirizzo politico “Parlamento-Governo”11  – ma vi 

sono stati fondamentali interventi normativi sub-costituzionali come la Legge n. 

 
7 Il Consiglio dei Ministri, cit., 144 (enfasi testuale). 
8 Il Consiglio dei Ministri, cit., 155 (enfasi testuale). 
9 Il Consiglio dei Ministri, cit., 239. 
10 In argomento G. PITRUZZELLA, Il Presidente del Consiglio dei Ministri, cit., 76 s. 
11 In questi anni ci sono state la L. Cost. n. 1 del 1989 in tema di reati ministeriali, la L. cost. n. 3 

del 1993, in tema di guarentigie parlamentari e la L. cost. n. 1 del 2001 con la quale è stata 

prevista l’elezione di parlamentari residenti all’estero che poco o nulla hanno inciso sui profili 

strutturali del Governo e del circuito fiduciario qui preso in esame. Discorso parzialmente 

diverso, ovviamente, andrebbe fatto qualora venisse definitivamente approvata la legge 

costituzionale nella quale è prevista la riduzione del numero dei parlamentari che, nei giorni in 

cui vengono scritte queste righe, è ancora in itinere. 
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400 del 1988 e il regolamento interno del Consiglio dei ministri, oltre al succedersi 

di numerose leggi elettorali e, favorito da queste ultime (ma non solo), il completo e 

ripetuto sovvertimento degli assetti politici del Paese. 

Tutto ciò, ovviamente, obbliga ad una lettura storicizzata dello studio di Antonio 

Ruggeri in esame, anche se le riflessioni sulla struttura bipolare del Governo che ne 

costituiscono l’approdo teorico più originale si basavano soprattutto sull’analisi del 

dibattito in Assemblea costituente, sul dato testuale della Costituzione e sulle 

procedure, scritte e consuetudinarie, di formazione degli esecutivi che, lo si notava 

prima, non hanno subito grandi mutamenti, almeno sotto l’aspetto formale-

procedimentale. Ma come l’Autore stesso avvertiva, non è possibile studiare la 

struttura costituzionale del Governo prescindendo dalle prassi e soprattutto dalle 

molteplici forze che dagli attori politici e istituzionali si scaricano proprio sul 

vertice del potere esecutivo il quale, tra l’altro, in questo quarantennio ha 

notevolmente rafforzato il proprio ruolo di protagonista dell’indirizzo politico, 

mettendo sempre più in ombra quello che appariva essere il ruolo assegnato al 

Parlamento dalla Costituzione (dal punto di vista giuridico-formale) e ai partiti (da 

quello politico-fattuale)12. 

Proprio storicizzando la ricerca condotta in quegli anni da Ruggeri, non può 

sorprendere più di tanto che egli, sin dalle prime pagine, citando Predieri definisse 

il Governo come “«il grande ammalato del sistema» un punctum dolens fra i 

principali, e forse il principale”13. Certo, si era alla vigilia del dibattito sulla 

“Governabilità” e della mai conclusa stagione sulle riforme costituzionali, ma 

soprattutto era assai difficile scorgere a quel tempo ciò che oggi ci appare in tutta 

evidenza, ossia che la crisi incombente avrebbe interessato non tanto il Governo 

quanto il sistema dei partiti che ne stavano alle spalle, destinati a crollare nel 

decennio successivo e a trascinare nella loro rovina buona parte del sistema 

parlamentare rappresentativo. Era anche assai difficile in quegli anni preconizzare 

dove avrebbe condotto il processo di integrazione europea e di globalizzazione 

 
12 P. SCOPPOLA, La Repubblica dei partiti. Evoluzione e crisi di un sistema politico. 1945-1996, Bologna, 

1997. 
13 Il Consiglio dei Ministri, cit., 7 (enfasi testuali). 
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quanto a svuotamento delle attribuzioni della sovranità statuale e, quindi, in merito 

alla capacità effettiva delle istituzioni statali, soprattutto dei parlamenti, di 

determinare davvero l’indirizzo politico del Paese.  

Certamente oggi è il Parlamento ad apparire, tra gli organi costituzionali, quello in 

maggiore sofferenza a dispetto del Governo che, praticamente senza interruzione 

alcuna sin dal primo mutamento del sistema elettorale negli anni ‘90, ha assunto il 

ruolo di traino politico del Paese e di comitato direttivo delle stesse forze 

parlamentari. 

Tornando al profilo strutturale, l’art. 1 della Legge n. 400, nel trattare 

specificamente del decreto di nomina del premier, costituisce un’importante 

conferma della tesi di Ruggeri circa l’autonomia – almeno sotto l’aspetto formale-

procedimentale – della nomina del Presidente del Consiglio rispetto a quella dei 

vari ministri. Il dato, peraltro, emerge con nettezza proprio dall’art. 92 Cost. il 

quale effettivamente distingue i due sub-procedimenti avuto riferimento al potere 

di nomina del primo ministro (di esclusiva spettanza del Capo dello Stato, con 

l’ovvia accettazione del nominato ed un retroterra di consenso politico-

parlamentare maggioritario) e di quella dei ministri la cui proposta spetta ad un 

soggetto diverso (appunto, il neo-primo ministro) e, perlomeno secondo ormai 

reiterate prassi, sembra necessitare quantomeno della non contrarietà (che si 

materializza con la sottoscrizione del decreto di nomina) da parte dello stesso 

Presidente della Repubblica e di un consenso politico pro-quota dai partiti di 

maggioranza14. 

 
14 L’episodio della mancata nomina del Prof. Paolo Savona in occasione del primo Governo 

Conte è solo l’ultimo, in ordine di tempo, di una serie di esempi che si potrebbero portare. In 

argomento, tra i più recenti contributi, anche con particolare riferimento alle intricate vicende di 

inizio legislatura e alla nascita del primo Governo Conte, V. BALDINI, Il veto assoluto alla nomina 

di un Ministro e la formazione del governo del Presidente: uno sbrego alla Costituzione?, in 

Dirittifondamentali.it, 1/2018, A. D’ALOIA, Nomina dei Ministri, interessi costituzionali fondamentali, 

poteri del Presidente della Repubblica. Appunti a margine del caso ‘Savona’, in Osservatorio 

costituzionale A.I.C., 2/2018, G.U RESCIGNO, Presidente della Repubblica e nomina dei ministri, in 

Giur. Cost., 2018, 853 ss., A. RUGGERI, L’intricata vicenda del Governo Conte, in Rivista del Gruppo di 

Pisa, cit., V. ONIDA, In regime parlamentare la scelta dei ministri fa parte dell’indirizzo politico del 

nuovo Governo, in Quad. cost., 2018, 674 ss., nonché A.I. ARENA, Procedimento di formazione del 

Governo Conte e sfera pubblica , L. D’ANDREA, Il ruolo garantista del Presidente della Repubblica ed il 

procedimento di formazione del Governo Conte,  A. MORELLI, Quello che la Costituzione non dice. 
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La Legge n. 400 offre altre conferme, insieme ad alcune smentite, delle intuizioni 

contenute nel saggio del 1981. La più significativa consiste nell’individuazione del 

Consiglio dei ministri quale luogo privilegiato (ma sicuramente non esclusivo) per 

la determinazione delle scelte di politica generale dell’esecutivo: lo afferma 

esplicitamente il primo comma dell’art. 2 nell’affermare che “il Consiglio dei 

ministri determina la politica generale del Governo e, ai fini dell’attuazione di essa, 

l’indirizzo generale dell’azione amministrativa” e che “delibera altresì su ogni 

questione relativa all’indirizzo politico fissato nel rapporto fiduciario con le 

Camere”. La disposizione è più sfumata quando assegna al Consiglio la possibilità 

di dare un mero “assenso” alla decisione del Presidente del Consiglio di porre la 

questione di fiducia dinanzi alle Camere, ma l’elenco delle altre specifiche 

competenze collegiali suona come ulteriore conferma della centralità di questo 

(peraltro, inevitabile in caso di governi di coalizione: ma di ciò, infra). Basti pensare 

a quella indicata sin dalla lettera “a” relativa alle dichiarazioni concernenti 

l’indirizzo politico e agli impegni programmatici, agli atti di indirizzo e 

coordinamento dell’attività amministrativa delle regioni (lett. d) o alle linee di 

indirizzo di politica estera ed europea (lett. h), nonché alle proposte di 

registrazione con riserva di un decreto (lett. n) o, anche, alle proposte di 

scioglimento di un consiglio regionale (lett. o). Infine, l’art. 3 accentra in capo al 

Consiglio dei ministri il potere di nomina dei presidenti degli enti, istituti e aziende 

di competenza statali, ancorché su proposta del Presidente del Consiglio dei 

ministri.  

Restano, però, i Comitati interministeriali, le Conferenze Stato-autonomie in cui si 

concretizza ed imputa spesso l’azione del Governo che non si esaurisce, quindi, nel 

 
Qualche osservazione su teorie e prassi del procedimento di formazione del Governo a partire dal «caso 

Savona», A. RANDAZZO, “Viene anche lui. No, lui no”. Il ruolo del Presidente della Repubblica alla 

prova del “caso Savona” e il fondamento costituzionale di un rifiuto, A. RAUTI, «Scomporre e 

ricomporre»: il potere di nomina del ministri fra “partiti incoercibili» e categorie in via di ridefinizione, 

A. RUGGERI, Anomalie di una crisi di governo e rischio di un uso congiunturale della Costituzione, tutti 

in AA.VV., Dal “Contratto di governo” alla formazione del Governo Conte. Analisi di una crisi 

istituzionale senza precedenti, cit.  
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Consiglio dei ministri15. Inoltre, quando gli artt. 99, secondo comma e 100, secondo 

comma, Cost. menzionano il “Governo” fanno con sicurezza riferimento non 

soltanto al Consiglio dei ministri ma ad una congerie ben più ampia di organi tra i 

quali, ad esempio, sono ricompresi i singoli ministri con i loro provvedimenti 

individuali. Anzi, un’autorevole dottrina notava come il Consiglio dei ministri 

sovente non sia altro che il luogo della formalizzazione di decisioni politiche della 

massima importanza assunte in luoghi diversi come i vari summit di maggioranza o 

i vari Comitati interministeriali16.  

Alla luce di ciò si può condividere la conclusione di Ruggeri nel senso che il 

concetto costituzionale di Governo, (con)titolare dell’indirizzo politico, si identifica 

prioritariamente, ma non esclusivamente, con il Consiglio dei ministri.  

Non mancano, tra l’altro, elementi normativi in grado valorizzare la posizione 

specifica del Primo ministro in riferimento alla politica generale del Governo stesso 

e, come vedremo, nei rapporti con i singoli ministri rendendo questi comunque in 

grado di incidere significativamente sulla politica generale dell’esecutivo. L’art. 5 

della L. n. 400, ad esempio, oltre a specificare le competenze presidenziali di 

attuazione-esecuzione delle deliberazioni del Consiglio dei ministri e delle altre 

attribuzioni previste dalle leggi o direttamente dalla Costituzione (comma 1) 

specifica (al comma seguente) le altre materie nelle quali si può estrinsecare la sua 

funzione di direzione della politica generale del Governo e di mantenimento 

dell’unità di indirizzo politico ed amministrativo mediante l’attività di promozione 

e coordinamento dell’attività dei ministri. Si tratta del potere di inviare direttive 

politiche ed amministrative ai ministri per l’attuazione delle deliberazioni del 

Consiglio e le attribuzioni connesse alla responsabilità presidenziale di direzione 

della politica generale del Governo (lett. a) e dell’attività di coordinamento e 

promozione dell’attività dei singoli ministri per gli atti che riguardano la politica 

generale del Governo (lett. b). Ma vi sono poteri ancora più incisivi come quello di 

 
15 Tra i più recenti contributi in argomento, G. MOBILIO, CIPE e Costituzione. Governare attraverso i 

Comitati interministeriali, Napoli 2018. 
16 S. BARTOLE, Assetto del Governo e relazioni intragovernative, in Quad. cost., 1981, 353. Nello stesso 

senso A. D’ANDREA, Art. 92, in Commentario alla Costituzione a cura di R. Bifulco, A. Celotto e M. 

Olivetti, Torino 2006, Vol. II,  1781. 
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sospendere l’adozione degli atti di competenza dei singoli ministri sottoponendoli 

al Consiglio dei ministri (lett.c), il potere di concordare con i ministri le 

dichiarazioni di questi su questioni che, eccedendo dalla normale responsabilità 

ministeriale, possano impegnare la politica generale del Governo (lett. d) o, infine, i 

poteri connessi ai servizi di sicurezza e di segreto di Stato (lett. h). 

Sotto il profilo funzionale il quadro è più frastagliato e complesso e la posizione del 

Presidente del Consiglio viene meglio delineata nelle funzioni di presidenza 

dell’organo collegiale. Il regolamento del Consiglio dei ministri17, infatti, configura 

questo come un vero e proprio organo collegiale con incisivi poteri in capo al 

Presidente: da quello di determinazione dell’ordine del giorno delle riunioni, 

filtrando le proposte dei singoli ministri (art. 3), al potere, esercitato tramite il 

Sottosegretario alla Presidenza o dal Segretario generale della Presidenza, di gestire 

le riunioni preparatorie del Consiglio (i c.d. “preconsigli”), fondamentali per 

l’istruttoria e la determinazione del contenuto dei provvedimenti che giungono 

all’esame dell’organo collegiale e, soprattutto, con il compito, affidato dal Consiglio 

ma gestito direttamente dal Primo ministro tramite il Sottosegretario alla 

Presidenza, di “coordinare il testo definitivo, in conformità a quanto deliberato dal 

Consiglio” (art.7, comma 5), ossia di scrivere in tutto o in parte il contenuto dei 

documenti approvati “salvo intese”, come recitano sovente i comunicati ufficiali di 

Palazzo Chigi. Infatti, un attento studio sul Governo, già prima dell’emanazione 

della L. n. 400, nel criticare l’ipotesi ricostruttiva di Ruggeri valorizzava queste 

attribuzioni del Presidente del Consiglio, individuando la sede reale di 

elaborazione e svolgimento della politica generale del Governo proprio nella fase 

preparatoria la quale si impernia sulla figura del primo ministro “e sulla sua 

funzione di intermediazione politica tra i diversi centri di potere che concorrono 

alla formazione dell’indirizzo di governo” 18. 

Il regolamento, inoltre, rende il Presidente del Consiglio il sostanziale dominus della 

comunicazione istituzionale del Governo a conclusione delle riunioni del Consiglio 

 
17 Approvato ai sensi dell’art. 4, comma 3, della L. n. 400 del 1988 con deliberazione del 

Consiglio dei Ministri 10 novembre 1993. 
18 G. PITRUZELLA, Il Presidente del Consiglio dei ministri, cit., 195.  
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dei ministri (art. 8) e del processo verbale delle riunioni che “si intende approvato 

con la sottoscrizione del Presidente” a meno che egli non reputi, a suo giudizio, di 

“rimettere all’approvazione del Consiglio l’intero testo o singoli punti del 

medesimo”. Si tratta, certamente, di una competenza minore, ma nel tempo della 

comunicazione sociale e della formazione del consenso soprattutto attraverso la 

capacità di veicolazione dei messaggi politici, non è certo poca cosa. 

Vi è, per concludere sul punto, un ulteriore punto in cui le fonti sopravvenute non 

hanno dato riscontro su un profilo fatto oggetto di ampie riflessioni nel saggio del 

1981, ossia la mancata previsione di un quorum strutturale perché il Consiglio possa 

validamente riunirsi19. Infatti, né la legge n. 400 né il regolamento fanno alcun 

cenno all’accertamento del c.d. “numero legale” per le riunioni del Consiglio dei 

ministri ed anche la prassi, per quanto è possibile saperne, suona in tal senso senza 

che si siano mai posti dubbi circa la validità delle deliberazioni assunte (anche per 

l’oggettiva impossibilità di verificarne la sussistenza in ragione della segretezza del 

verbale: art. 13 del Regolamento). Altro sono, ovviamente, le considerazioni di 

ordine politico che si possono fare in caso di assenze non casuali dai lavori 

collegiali di ministri politicamente rappresentativi di una forza di maggioranza o, 

addirittura, dell’intera “delegazione” di un partito.  

 

3. La teoria del governo “bipolare” e le trasformazioni politiche degli anni 1981-

2020. 

Occorre verificare, a questo punto, se e, in caso affermativo, quali siano stati gli 

effetti dei mutamenti politici intervenuti in tutti questi anni sulla teoria del 

Governo elaborata nel saggio che qui si sta facendo oggetto di rilettura. 

Ovviamente, si tratta di trasformazioni profondissime e le considerazioni del 1981 

sono state messe a dura prova da contesti politici anche profondamente diversi: 

governi tecnici e del Presidente; governi con maggioranze parlamentari assai ampie 

o risicatissime; governi con premiership fortissime all’avvio e poi, magari, 

indebolitesi rapidamente, ovvero debolissime dapprima e poi rinforzatesi man 

 
19 Il Consiglio dei Ministri, cit., 271 ss. 
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mano; governi guidati da capi partito o da personalità prive di una determinata 

appartenenza politica; governi di coalizione tra forze politicamente omogenee o, di 

contro, eterogenee quando non del tutto antitetiche. Insomma, una molteplicità di 

formule impossibili da ridurre ad unità e che richiederebbero un’analisi caso per 

caso, ovviamente impossibile in questa occasione. Tutto ciò senza dimenticare che 

nei primi dieci anni successivi alla pubblicazione della ricerca, l’assetto politico del 

Paese era ancora quello tradizionale, ancorché mostrasse già primi segni 

premonitori della crisi che sarebbe deflagrata nel 1992 (presidenze del Consiglio 

affidate ad esponenti politici non democristiani; progressivo indebolimento 

elettorale e della capacità di mobilitazione della stessa D.C. e del P.C.I.; 

maggioranze larghissime con il pentapartito, ma minate all’interno da una forte 

competitività tra D.C. e P.S.I.; prime affermazioni dei partiti regionali). 

Parallelamente a questi processi si è assistito alla crisi politica di cui si faceva cenno 

sopra. Su questo punto, però, occorre una precisazione. Infatti, l’elemento 

caratterizzante in questi anni non è stato tanto l’indebolimento dei partiti quali 

soggetti detentori del potere di influenzare le dinamiche politiche del Paese – 

perché, invero, hanno rafforzato, se possibile, il ruolo da protagonisti – quanto 

della loro organizzazione interna perché sempre più marcata in senso verticale e 

sempre meno nel segno della partecipazione democratica di base20. La crisi dei 

partiti non è stata, infatti, nella perdita della loro capacità di indirizzare la politica 

nazionale, ma del loro essere luoghi della partecipazione politica, di essere i 

soggetti principali della mediazione tra i cittadini (perlomeno, tra quelli 

politicamente attivi) e le istituzioni rappresentative.  

La controprova di quanto affermato sta nel fatto che sin dalla legge elettorale del 

1993 essi hanno addirittura accresciuto il proprio ruolo nelle istituzioni perché sono 

stati messi nelle condizioni di cooptare, sostanzialmente per intero, i membri del 

Parlamento, lasciando agli elettori, a tutto concedere, solo la possibilità di decidere 

con il proprio voto la misura della vis cooptandi di ciascuno. Insomma, com’è stato 

giustamente osservato, si è passati dalla semplice partitocrazia di cui parlava già 

 
20 In tema, M. CALISE, La democrazia del leader, Roma-Bari 2016. 
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Giuseppe Maranini21, ad una “partitocrazia senza partiti”22, al declino della “forma 

di partito come dimensione collettiva e con forme di direzione collegiale” che 

abbiamo visto prosperare nel XX secolo23.  

Tutti i partiti, nessuno escluso, hanno assunto caratteristiche sempre più 

oligarchiche, con leadership individuali consacrate in vario modo (ora per il 

successo imprenditoriale, ora per il carisma personale, ora per investiture più o 

meno plebiscitarie), ma senza alcuna reale possibilità di subire condizionamenti 

nella loro azione a seguito di processi democratici maturati dall’interno del partito 

o del movimento e ciò sia all’atto della determinazione delle scelte politiche 

fondamentali che della selezione delle candidature (scilicet, della cooptazione nel 

Parlamento)24. Tutto questo, peraltro, ha contribuito a sviluppare in misura 

crescente il fenomeno della transumanza politica dal momento che – legate le 

(ri)candidature, e quindi ogni fortuna politica della gran parte dei parlamentari, 

alla volontà del leader di turno e non al radicamento all’interno del partito – è stato 

agevole per centinaia di parlamentari spostarsi da un gruppo, e quindi da un 

partito, ad un altro avendo soltanto cura di ottenere posizionamenti personali più 

favorevoli. In sostanza, più che la fedeltà al partito (ormai svuotato quale soggetto 

collettivo), ciò che assicura una prospettiva politica è la fedeltà al leader pro-tempore.  

 
21 Cfr. G. PASQUINO, voce Partitocrazia, in Dizionario di politica, a cura di N. Bobbio, N. Matteucci, 

G. Pasquino, Torino UTET,1983, 801 ss. 
22 O. MASSARI, Dal partito di massa alla partitocrazia senza partiti, in Nomos, 3-2018 
23 O. MASSARI, Dal partito di massa, cit., 20. 
24 Chi scrive è dell’idea che anche nel caso delle consultazioni sulla piattaforma Rousseau del 

Movimento 5S non si possa correttamente parlare di democraticità interna… Tra i moltissimi 

esempi che si potrebbero fare, non risulta che sia stata attivata la consultazione degli iscritti in 

occasione della indicazione dei Ministri chiamati a comporre i due Governi Conte dei quali il 

Movimento 5S è stato parte maggioritaria. In argomento si rinvia a S. CECCANTI e S. CURRERI, I 

partiti antisistema nell’esperienza italiana: il MoVimento 5 Stelle come partito personale autoescluso, in 

Diritto pubblico comparato ed europeo, 2015, 808 e G. GRASSO, Mandato imperativo e mandato di 

partito: il caso del MoVimento 5 Stelle, in Osservatorio costituzionale A.I.C., 2/2017, 4 e ID. La «cifra 

democratica» del MoVimento 5 Stelle alla prova dell'art. 49 della Costituzione, in Quad. cost., 3/2017, 

616, I. PELLIZZONE, Organizzazione e funzioni dei partiti: quale democrazia interna?, in Rivista del 

Gruppo di Pisa, 2019, 198 ss. e A. SAITTA, Partiti politici e dinamiche della forma di governo. I partiti 

politici, ibidem, 171. Con specifico riferimento all’uso della piattaforma Rousseau e la nascita del 

II Governo Conte, A, RUGGERI, La crisi del I Governo Conte e la rivincita della democrazia 

rappresentativa sulla pseudodemocrazia del web, in Consultaonline, 2019, 402. 
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Questo insieme di fattori, se non ha alterato la struttura del Governo dal punto di 

vista formale ha certamente influito su quello sostanziale mettendo sotto stress la 

tesi secondo cui il Governo è frutto di una sintesi binaria – o bipolare che dir si 

voglia – tra Presidente e ministri. Se già nella vigenza del sistema elettorale 

proporzionale i ministri rappresentavano nel Governo i partiti di rispettiva 

appartenenza (e le correnti interne a questi)25, a maggior ragione nella prassi 

maturata negli ultimi trent’anni si è evidenziata la loro specifica individualità 

politica a seconda della propria forza e del rapporto più o meno stretto con i vari 

leaders di turno, autentici azionisti della maggioranza governativa. Tra l’altro, in 

queste dinamiche squisitamente politiche, un ruolo non trascurabile lo ha giocato, 

com’era inevitabile che fosse, anche la personalità e la capacità mediatica del 

Presidente del Consiglio e dei singoli ministri i quali hanno conformato i rispettivi 

rapporti anche in ragione di ciò. 

Tuttavia, costituisce elemento invariante – quale che sia la legge elettorale, 

proporzionale o maggioritaria, vigente al momento della loro nascita – quello 

secondo cui se la genesi dei governi è frutto di due sub-procedimenti dalla 

prospettiva formale (il primo finalizzato alla nomina del Presidente del Consiglio, 

il secondo a quella dei ministri) è invece sempre unitaria da quello politico-

sostanziale. Infatti, l’intesa politica è sempre unica come unitario è l’equilibrio 

parlamentare sul quale il Governo si regge, senza distinzione tra posizione del 

Presidente del Consiglio e dei ministri. In sostanza, un governo nasce quale frutto 

di un accordo parlamentare di sintesi politica e programmatica basata anche sulla 

condivisione delle personalità chiamate a ricoprire i ruoli di Presidente del 

Consiglio, di Vicepresidente (nei casi in cui siano previsti, come ad esempio per il 

Governo Conte I) e di ministri.  

 

4. Conclusioni. 

 
25 Tanto da far teorizzare, addirittura, un Governo a multipolarità diseguale, ma con un’analisi 

forse troppo schiacciata sul profilo politico. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

446 

 

A me pare, però, che tutti gli anni trascorsi dal 1981 confermino soprattutto come la 

natura del Governo non possa essere colta appieno da nessuna prospettiva 

unilaterale: né da quella esclusivamente giuridico-formale, né da quella politico-

effettuale. Entrambe sarebbero fallaci perché, appunto, solo combinando le due 

diverse dimensioni nelle quali l’organo si colloca si può provare a comprenderlo.  

Il Governo è organo politico (quindi da analizzare con le lenti adatte allo studio di 

fenomeni di tale natura) ed è ugualmente ed in pari grado organo giuridico (quindi 

da ricondurre all’interno delle appropriate categorie dommatiche). D’altronde è 

questa la natura di tutti gli organi costituzionali: come si potrebbe negare che 

abbiano natura proteiforme anche il Parlamento, il Presidente della Repubblica, la 

stessa Corte costituzionale26? 

È il destino stesso della scienza del diritto costituzionale, disciplina di confine in 

cui il fatto, a partire dal “fatto fondativo”, si fa diritto. Come fu magistralmente 

osservato, “dal punto di vista del teorico generale la costituzione, intendiamo la 

costituzione scritta, è il luogo in cui si attua il transito dalla progettazione politica 

globale della società alla sua traduzione in regole giuridiche. In questo tornante il 

linguaggio politico guadagna in normatività per realismo e rigore anche se perde 

suggestività, mentre il linguaggio giuridico si apre ad orizzonti assiologici di 

maggiore respiro umano ma deve cedere qualcosa della sua esigenza 

prescrittiva”27. 

Si guardi all’esperienza sotto i nostri occhi, dei due governi presieduti dal Prof. 

Conte: quanto è cambiato il ruolo del Presidente del Consiglio dalla prima 

esperienza governativa alla seconda e quanto quella dei ministri? Nel governo 

“gialloverde”, i margini di azione politica dei due vicepresidenti del Consiglio sono 

stati preponderanti rispetto a quelli del premier. Ognuno era rappresentativo del 

proprio partito che aveva siglato con l’altro quello che veniva rappresentato non 

come un comune programma di governo ma come un “contratto”, ossia un patto 

 
26 T. MARTINES, Contributo a duna teoria giuridica delle forze politiche, Milano 1957, ora in ID., Opere, 

Milano 2000, spec 171 ss. 
27 A. FALZEA, La costituzione e l’ordinamento giuridico, in Riv. dir. civ., 1988, I, 261, ora in Ricerche di 

teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica. I Teoria generale del diritto, Milano 1999, 455 s. 
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nel quale ciascun contraente si riconosceva soltanto per i contenuti di proprio 

interesse e con un Primo Ministro, nell’inedita veste di “avvocato del popolo”, 

chiamato a garantirne la corretta attuazione. Era, chiaramente una 

rappresentazione di propaganda, utile soprattutto a giustificare ai rispettivi 

elettorati l’alleanza tra forze politiche fino a pochi giorni prima duramente 

contrapposte. Dall’analisi delle cronache, dalle prassi invalse e dalle dichiarazioni 

politicamente impegnative rilasciate dai due vicepresidenti del Consiglio, sino alla 

crisi di agosto 2019, si sarebbe potuto parlare scherzosamente, ma neppure troppo, 

di un’inedita forma di governo “vice-presidenziale”.  

Ben diverso discorso, invece, va fatto dopo il cambio di maggioranza a seguito del 

quale il ruolo del Presidente del Consiglio si è nettamente espanso, fino a 

impersonare il regista non solo dell’azione del Governo ma, in buona sostanza, 

della tenuta della coalizione e dello stesso partito di maggioranza relativa28.  

Così le dinamiche politiche interne al Governo incidono talmente in profondità da 

segnare di sé anche gli aspetti strutturali. La ricostruzione in termini “bipolari” del 

Governo, evocativa di una giustapposizione tra Presidente del Consiglio e ministri, 

questi ultimi unitariamente intesi, se appare corrispondente alla modellistica 

emergente dall’art. 92 Cost. (avuto specificamente riguardo alla fase genetica), 

appare di problematica sostenibilità se traguardata sotto l’aspetto dinamico e 

funzionale perché il vincolo politico con il Parlamento è frutto di un rapporto 

necessariamente di sintesi tanto sul piano strutturale che su quello programmatico. 

Unica è, infatti, la fiducia e unico è l’equilibrio che tiene insieme programma, 

Presidente del Consiglio, singoli ministri (ciascuno, si badi, con una propria 

rappresentatività politica e programmatica) ed i partiti politici che lo sostengono 

per il tramite dei gruppi parlamentari. Ciò non significa che sia condivisibile l’idea 

di un Governo a multipolarità, se del caso diseguale, perché ciò andrebbe a far 

pendere il piatto della bilancia eccessivamente verso la prospettiva politica senza 

 
28 Per una attenta ricostruzione delle vicende di cui si parla, A. RUGGERI, La crisi di del I Governo 

Conte e la rivincita della democrazia rappresentativa, cit., 385 ss. 
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tener adeguatamente nel conto gli elementi strutturali messi opportunamente in 

evidenza da Ruggeri nello studio del 198129. 

Ecco, allora, che, alla luce delle trasformazioni del sistema dei partiti politici 

maturate in questi quarant’anni – e quindi dei mutati rapporti che intercorrono tra 

questi, il Presidente del Consiglio ed i singoli ministri – il Governo sembra 

confermare la propria tendenza a fuggire dalle schematizzazioni monoprospettiche 

che rischiano di venir contraddette ora dalle norme ora dai fatti o, se così piace 

dire, dalle regolarità della politica. 

 Non a caso, con questa consapevolezza nelle prime pagine della propria 

ricerca che qui si è voluta celebrare30 l’Autore cita per intero una riflessione di Santi 

Romano di straordinaria profondità e suggestione: “gli articoli del nostro Statuto 

[…] somigliano a delle semplici intestazioni di libri, le cui pagine sono state lasciate 

bianche e che vengono a poco a poco riempite con i materiali che forniscono i nostri 

usi e costumi politici, le nostre incipienti tradizioni, in una parola, l’evolversi della 

nostra vita pubblica. Quegli articoli accennano, più che non dicano; anziché 

regolare gli istituti che menzionano, li presuppongono già regolati; sono come gli 

indici, per giunta non completi, di un codice infinitamente più ampio, al quale si 

riferiscono come se esistesse, ma che in realtà deve ancora venire”31.  

In fondo a questo si dedica da sempre il costituzionalista, allo studio delle infinite 

pagine bianche che la nostra Costituzione ci chiede di riempire, per cercare di 

capire di più e, man mano che la ricerca avanza, scoprire che c’è sempre più da 

esplorare per la scrittura di quel codice, di quella pagina “che in realtà deve ancora 

venire”.    

 
29 L. VENTURA, Il governo a multipolarità diseguale, Milano 1988. 
30  Il Consiglio dei Ministri, cit., 11. 
31 S. ROMANO, Le prime carte costituzionali, in Annuario dell’Università di Modena, ora in ID., Scritti 

minori. Vol. I. Diritto costituzionale, Milano Giuffrè 1990, 326. 
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Modern challenges within the law of state responsibility for human rights violations 

committed by non-state actors: special focus on business activity  

di 

Marta Sosa Navarro * 

 

I. INTRODUCTION 

 

The subject of State responsibility for human rights violations is a complex one, as it is 

characterised by several and overlapping aspects of international law1. As Brownlie 

puts it, when talking of State responsibility ‘the question of liability of the legal person, 

the State, is overlaid by categories of imputability2, direct and indirect responsibility for 

acts of special groups, (…) state organs, revolutionaries, and individuals3’.  

In this multi-faceted scenario, deficiencies within the interpretation and 

application of the Draft Articles on Responsibility of States for Internationally 

Wrongful Acts4 of 2001 (ASR) of the International Law Commission (ILC) pose 

renewed challenges. The rapidly-changing world order calls for the rethinking of key 

issues affecting the legal theory of attribution of State responsibility for internationally 

wrongful acts in violation of human rights norms5.  

In this state of matters, the ultimate goal of this article is to revisit the 

attribution challenges faced by the law of State responsibility when encountering 

violations of human rights norms perpetrated through a new actor within international 

relations and world economy: the private corporation.  

 

 
* Lawyer and PhD in Public International Law, Universidad Carlos III de Madrid. 
1 M. Diez de Velasco, Instituciones de derecho internacional público (14th edn, Tecnos 2003), at 749. 
2 Intended in the sense of criminal liability.  
3 I. Brownlie, Principles of public international law (6th edn, Oxford, 2003) at 431.  
4 There is, at present, a wide consensus on the customary status of this legal set of rules, which 

can be deemed to enshrine the international law of State responsibility.  
5 Understood here in its wide sense, hence comprising acts perpetrated either by State’s organs 

or by non-State actors under art. 5 and art. 8 ASR, respectively.  
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II. DEVELOPMENTS WITHIN THE THEORIES OF ATTRIBUTION OF STATE 

RESPONSIBILITY FOR HUMAN RIGHTS VIOLATIONS COMMITTED BY 

STATE ORGANS AND NON-STATE ACTORS 

 

A. Public, semi-public or private corporations exercising elements of governmental 

authority (article 5 ASR). 

 

The law of State responsibility has crystallized a broad notion of ‘organ of the State’, by 

equating the acts of the latter to the conduct of bodies which, ‘though not organs, may 

be empowered by the law of a State to exercise elements of governmental authority6’. 

There is little doubt that the intention behind the wording of this article was to provide 

the tools to enable the attribution of State responsibility in those cases in which it is the 

State itself to perpetrate the violation through entities different from its formal organs7.  

Non-exhaustive examples of international case-law addressing issues of 

attribution with respect to entities exercising elements of governmental authority 

include the Tadic case, whereby the Appeals Chamber of the International Tribunal for 

the Former Yugoslavia (ICTY), in commenting on the 1986 Judgment of the 

International Court of Justice (ICJ) on the Military and Paramilitary Activities in and 

against Nicaragua, held that the 

 

State incurs responsibility for acts in breach of international obligations 

committed by individuals who enjoy the status of organs under the national law of that 

State or who at least belong to public entities empowered within the domestic legal 

system of the State to exercise certain elements of governmental authority8.  

 

The ICTY ultimately provides some useful elements to identify what has been 

described as a  

 

realistic concept of accountability, which disregards legal formalities and aims 

at ensuring that States entrusting some functions to individuals or groups of 

individuals must answer for their actions, even when they act contrary to their 

directives9.  

 

Despite the existence of important precedent-setting case-law among 

judgements issued by international tribunals, the richest case law on this matter can be 

found in arbitral decisions. In its interlocutory decision in the Hyatt International 

 
6 International Law Commission, Draft Articles on Responsibility of the States for Internationally 

Wrongful Acts, November 2001, Supplement No. 10 (A/56/10), Commentary 2 to art. 5.  
7 See, in this sense, Commentaries 1 and 2 to art. 5.  
8 ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Duško Tadić, Judgement, Case No. IT-94–1-A, 15 July 

1999, para.109. 
9 ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Duško Tadić, Judgement, Case No. IT-94–1-A, 15 July 

1999, para. 122. 
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Corporation case, from a combined examination of ‘the circumstances of [the 

corporation’s] establishment, mode of governance, and (…) functions fulfilled’, which 

were governmental in nature, the Iran-United States Claims Tribunal concluded that 

the given corporation ‘has been and continues to be an instrumentality controlled by 

the Government of the Islamic Republic of Iran10’. 

Furthermore, the Maffezzini v. Spain case, held before the arbitral tribunal 

instituted under the Convention on the Settlement of Investment Disputes between 

States and Nationals of Other States in 1965 (ICSID Convention), became famous for 

adopting the functional test, which looks into the role to be performed by the entity, as 

opposed to the structural test. Interestingly, by interpreting article 5 ASR to mean that 

‘a State will not necessarily escape responsibility for wrongful acts or omissions by 

hiding behind a private corporate veil11’, this case resorted to investment law and 

touched upon issues of great relevance for the purpose of this paper.  

Other indications to identify criteria for the attribution of State responsibility in 

this scope include findings according to which ‘the responsibility of the State can be 

engaged in contracts signed by public enterprises distinct from the State, when the 

State still retains important or dominant influence12’. Additional examples include 

the Helnan International Hotels A/S v. Egypt case, where the relevant arbitral tribunal 

established that de facto exercise of elements of governmental authority, (even if the 

domestic entity has not been empowered by law to exercise elements of the 

governmental authority), permitted the attribution of the relevant actions to the 

Egyptian State13’.  

 

B. Private corporations acting on the instructions of, or under the direction or control of, 

that State (article 8 ASR). 

 

The theory of attribution for acts of non-State actors amounting to violations of human 

rights norms pursuant to article 8 ASR is far from being fully defined. Enforced 

disappearances perpetrated by paramilitary groups within the Colombian internal 

 
10 Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol. 9, p. 93-94. 
11 Maffezini v. Kingdom of Spain, Case No. ARB/97/7, Decision on objections to jurisdiction, 25 

January 2000, para.78, reproduced in ICSID Review – Foreign Investment Law Journal (2001) 

vol.16, at 29. 
12 Consorzio Groupement LESI-DIPENTA v. People’s Democratic Republic of Algeria, Case No. 

ARB/03/08, Award, 10 January 2005, para. 19, reproduced in ICSID Review – Foreign Investment 

Law Journal (2004) vol. 19 at 455-456 and LESI S.p.A. and Astaldi S.p.A. v. People’s Democratic 

Republic of Algeria, Case No. ARB/05/3, Award, 12 July 2006, para. 78. 
13 Helnan International Hotels A/S v. The Arab Republic of Egypt, Case No. ARB 05/19, Decision on 

objections to jurisdiction, 17 October 2006, para. 92 and 93. 
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conflict14, extrajudicial killings and torture committed by private security forces acting 

under control of the State in the context of the United States’ war on terror15 and State-

sponsored terrorism16 are among some of the most diffused examples of State 

responsibility for acts committed by non-State actors. Such situations have received, in 

the recent years, paramount attention from the academic community17. 

Extensive case law emanating from international tribunals, regional courts of 

human rights and claims tribunals, as well as statements from other international 

bodies, have contributed to shape some of the most controversial elements underlying 

the theory of attribution of State responsibility for acts perpetrated by non-State actors 

amounting to grave breaches of human rights law. A full review of relevant court 

pronouncements in this sense falls beyond the scope of this article. As a sample, the 

three land-marking ICJ decisions that have most notably shaped the development of 

the theories of attribution in this context should be highlighted: the case concerning 

United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran (1980), the Military and Paramilitary 

Activities in and against Nicaragua case (1986), and the Genocide Convention case (2007). In 

the first case, the Court addressed the interesting question of the requisites that can 

potentially trigger the legal ‘transformation’ of a situation from a private act to an act 

of the State, with consequences within the scope of international responsibility:  

 

(…) expressions of approval of the take-over of the Embassy (…) came 

immediately from numerous Iranian authorities (…). The result of that policy was 

fundamentally to transform the legal nature of the situation created by the occupation 

of the Embassy (…) The approval given to these facts by the Ayatollah Khomeini and 

other organs of the Iranian State, and the decision to perpetuate them, translated 

continuing occupation of the Embassy and the detention of the hostages into acts of 

that state18”. The other two cases tackled, instead, issues of utmost importance for the 

 
14 A. Manero Salvador, ‘Colombia and the international responsibility for enforced 

disappearance’, in Anuario Español de Derecho Internacional (2012) vol. 28, at 121-123.  
15 See, among others, L. Sadar, ‘Extraordinary rendition, torture and other nightmares from the 

war on terror’ (2007) in George Washington Law Review, vol. 75 and A. Pastor Palomar, 

‘Blackwater ante el derecho internacional: el negocio de la inmunidad’ (2008) in Revista Española 

de Derecho Internacional, vol. 60, at. 427-455. 
16 M. Kowalski, ‘Armed attack, non-State actors and a quest for the attribution standard’ (2010), 

in Polish Yearbook of International Law, vol. 30, at 101-130.  
17 The proliferation of academic articles on the responsibility of States for the conduct of armed 

opposition groups provides a sample of this crescent interest. See, among others, C. Ryngaert 

and A. Van de Meulebroucke, ‘Enhancing and enforcing compliance with international 

humanitarian law by non-State armed groups: an inquiry into some mechanisms’ (2012) in 

Journal of Conflict and Security Law, vol. 16, at 443, and A. Clapham, ‘Human rights obligations of 

non-state actors in conflict situations’ (2006), in International Review of Red Cross, vol. 863, at 491. 
18 ICJ, United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran, Judgment, I.C.J. Reports 1980, para. 

71 and 74.  
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construction of causality and, hence, attribution of responsibility: the control theories. 

In particular, in these two decisions, the ICJ endorsed the effective control theory19, and 

claimed that the “overall control test has the major drawback of broadening the scope 

of State responsibility to well beyond the fundamental principle governing the law of 

international responsibility20. 

  

Moreover, in the case concerning the application of the Genocide Convention, the 

ICJ resorted to consistency within the law of State responsibility to justify the decision 

not to deviate from the application of the effective control test, by asserting that ‘(…) 

rules for attributing alleged internationally wrongful conduct to a State do not vary 

with the nature of the wrongful act in question in the absence of a clearly lex 

specialis21’. On the contrary, the ICTY’s Appeals Chamber took a different stand on this 

subject, rejecting the aforementioned effective control theory, as opposed to the global 

control theory22.  

Of course, scope, limits and legal nature23 of the principles of international law 

concerning the attribution to States of acts performed by non-State actors have further 

been developed by other tribunals or judicial organs24, whether regional25 or 

international26 in nature. From a cross-examination of these pronouncements, it can be 

concluded that, as suggested by the ILC, in establishing whether a given conduct has 

 
19 ICJ, Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United States of 

America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, para. 115. 
20 ICJ, Application of the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide 

(Bosnia and Herzegovina v. Serbia and Montenegro), Judgment, I.C.J. Reports 2007, para. 406. 
21 Ibid., para. 401.  
22 ICTY, Appeals Chamber, Prosecutor v. Duško Tadić, Judgement, Case No. IT-94–1-A, 15 July 

1999, para. 137. In para. 122, to support its position, the Tribunal in fact refers to the findings of 

the United States-Mexico General Claims Commission in the Youmans case with regard to the 

application of the overall control theory to establish State responsibility for acts of State’s 

military officials. 
23 Iran-United States Claims Tribunal, Yeager v. Islamic Republic of Iran, Award No. 324–10199–1, 

2 November 1987, Iran-United States Claims Tribunal Reports, vol.17 (1987-IV), p.103. Para. 42 

asserts the customary nature of the content of art. 8 ASR.  
24 London Court of International Arbitration, Encana Corporation v. Republic of Ecuador, Case No. 

UN3481, Award, 3 February 2006, para. 154.  
25 See, among others, European Court of Human Rights, Young, James and Webster v. United 

Kingdom, Judgment, Merits, 13 August 1981, para. 48 and 49, and Loizidou v. Turkey, Judgement, 

Merits, 18 December 1998, para. 52 and para. 56. 
26 ICJ, Barcelona Traction Light and Power Company, Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports 1970, 

paras. 56-58. 
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been carried out on instructions or under the control or direction of a State, it is 

essential to keep at all times a case-by-case approach27.  

Despite predictions from scholars forecasting a prominent role for business 

enterprises within this area of law, in the light of the increasing use of corporations by 

States in their extraterritorial activities28, little attention has been paid to the specific 

standards of proof for State attribution of human rights violations committed by 

business enterprises acting under the direction, control or instructions of that State.  

The structure of the present research paper draws from the assumption that 

State’s obligations with respect to human rights have an extraterritorial scope29. Both 

international case law and scholars seem to agree on this point. In order to illustrate 

briefly the existing consensus on the extraterritorial character of the State’s obligation 

to protect human rights from violations of non-State actors, reference can be the made 

to the ICJ’s Advisory Opinion on the Legal Consequences on the Construction of the 

Wall in the Occupied Palestinian Territory (2004)30 on one side, and to the thesis held 

by McCorqoudale and Simons in their full-fledged analysis of the subject31. Similarly, 

De Schutter has relied upon treaty bodies statements to assert that ‘States should take 

all the necessary measures to prevent human rights contraventions abroad by business 

enterprises that are incorporated under their laws, or that have their main seat or their 

main place of business under their jurisdiction32’. Likewise, Kinley and Augenstein 

have expressed the views that ‘in so far States are under extraterritorial obligations to 

protect human rights, such obligations extend to the extraterritorial regulation and 

control of corporate actors33’.  

 
27 ILC, ASR, Commentary 5 to Article 8, cited in World Trade Organization Appellate Body 

Report, United States—Countervailing Duty Investigation on Dynamic Random Access Memory 

Semiconductors (DRAMS) from Korea, WT/DS296/AB/R, 27 June 2005, para. 69. 
28 R. McCorquodale and P. Simons, ‘Responsibility beyond borders: State responsibility for 

extraterritorial violations by corporations of international human rights law’ (2007) in The 

Modern Law Review, vol. 70 at 611. McCorquodale and Simons’ thorough examination of the 

subject amounts to one of the most comprehensive and up-to-date analysis of issues affecting 

State responsibility for corporate action, which calls for further research.  
29 P. De Sena, ‘Juridiction étatique et imputation des violations extraterritoriales des droits de 

l’homme: quelques observations’, in D. Alland, O. De Frouville, and J. Vinuales (eds.), Unité et 

diversité du droit international, écrits en l’honneur du Professeur Pierre-Marie Dupuy (Martinus 

Nijhoff Publishers, 2014), 785-801. 
30 ICJ, Advisory Opinion on the Legal Consequences on the Construction of the Wall in the Occupied 

Palestinian Territory, 9 July 2004, para. 207-103.  
31 These authors rely on extensive Human Rights Council comments and observations and case 

law from regional human rights courts to support their position. See R. McCorquodale and P. 

Simons, (n 28) at 602-605.  
32 O. De Schutter, ‘Towards a new treaty on business and human rights’ (2015), in Business and 

Human Rights Journal, vol. 1 at 45.  
33 D. Augenstein and D. Kinley, ‘When human rights “responsibilities” become “duties”: the 

extraterritorial obligations of States that bind corporations’, in S. Deva and D. Bilchitz (eds.), 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

455 

 

 

 
Human rights obligations: beyond the corporate responsibility to respect? (Cambridge University 

Press, 2013) at 275. 
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III. CORPORATE ABUSE AND STATE’S OBLIGATIONS WITHIN 

INTERNATIONAL HUMAN RIGHTS LAW: THE CHALLENGES OF DEFINING 

BUSINESSES AS NON-STATE ACTORS FOR THE PURPOSES OF ATTRIBUTION OF 

STATE RESPONSIBILITY. 

 

The large-scale nature and seriousness of human rights violations perpetrated by 

corporations within the scope of their business operations have recently evidenced the 

existence of a legal lacuna. Dramatic examples, which range from oil spillages 

perpetrated by petrol giants in fragile States (e.g. Nigeria34, Ivory Coast35) to the Rana 

Plaza garment-factory collapse causing hundreds of deaths and injured, may briefly 

serve to illustrate the way in which business activity may negatively impact human 

rights. International law has proven inadequate to prevent many of the gross human 

rights violations committed by corporations (multinational or not), which act within an 

international trade legal framework characterised by an asymmetry between business 

operational capacities (i.e., freedom of move and trade freedom) and State regulatory 

capabilities. The insufficiencies within the legal framework regulating this aspect of 

modern economy becomes clearer when, more often than not, these violations are 

paired with impunity36.   

Despite their increasing power in shaping the new international legal order37, 

and notwithstanding the existence of doctrinal proposals advocating for a change in 

this sense38, corporations are not considered subjects of international law, a status that 

 
34 A. Espinosa González, ‘La aplicación de la responsabilidad de respetar en casos de 

degradación ambiental: un apunte crítico a la luz del caso Shell en Nigeria’ in C. Márquez 

Carrasco (ed.), España y la implementación de los principios rectores de las Naciones Unidas sobre 

empresas y derechos humanos (Huygens, 2014) at 187.  
35 M.A. Manirabona, ‘L’affaire Trafigura: vers la répression de graves atteintes 

environnementales en tant que crimes contre l’humanité’ (2011) in Revue de droit internationale et 

de droit comparé, vol. 88, 535-576. 
36 For a general picture of the problem see, among others, M.A. McGregor, ‘Ending corporate 

impunity: how to really curb the pillaging of natural resources’ (2009) in Case Western Reserve 

Journal of international law, vol. 42, 469-497; A. Grear and B.H. Weston, ‘The betrayal of human 

rights and the urgency of universal corporate accountability: reflections on a post-Kiobel 

lawscape’ (2015) in Human rights law review, vol. 15, 21-44 and D.Baumann-Pauly and J. Nolan 

(eds.), Business and human rights: from principles to practice, (Routledge, 2016).  
37 For a detailed and critical account on how international law has responded to challenges 

resulting from the uprising of the corporation as a de facto participant in the international 

relations, see R. McCorquodale, ‘Pluralism, global law and human rights: strengthening 

corporate accountability for human rights violations’ (2013) in Global Constitutionalism, vol. 2, 

287-315. 
38 A. Clapham, Human rights obligations of non-State actors (Oxford University Press, 2006) at 69-

74.  
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belongs solely to States and international organizations39. As a result, up until now, 

efforts to hold business enterprises accountable for human rights violations have taken 

place exclusively before domestic tribunals, mainly through civil litigation, with some 

recent examples of extremely hampered criminal procedures40.  

At a supranational level, it can be understood why international judicial bodies 

have not been asked to have their say on this issue. As far as the International Criminal 

Court (hereafter, ICC) is concerned41, for this organ be able to exercise its exceptional 

jurisdiction42 over corporations, it should have its Statute amended43. Even in the 

extremely unlikely event of reaching the required consensus to enable such 

amendment, as some authors have put it, ‘international criminal law is not the panacea 

that solves all the theoretical and practical obstacles surrounding the debate on 

corporate human rights obligations44’.  

 
39 For a detailed overview of the debate on this issue and the arguments supporting this 

position, see J.E. Álvarez, ‘Are corporations subjects of international law?’ (2011) in Santa Clara 

Journal of International Law, vol. 9. The debate is far from being closed though, and its roots can 

be drawn back to Dame Rosalyn Higgins’ observations in respect of the lack of functional 

purpose of establishing a distinction between subjects and objects in international law: ‘the 

whole notion of ‘subjects’ and ‘objects’ has no credible reality, and […] no functional purpose. 

We have erected an intellectual prison of our own choosing and then declared it to be an 

unalterable constraint’, see R. Higgins, Problems and process. International law and how we use it 

(Clarendon Press, 1995) at 47. For a critique of the liberal international position in respect of 

non-State actors in international law, see Slaughter’s theory, who holds that ‘the “first 

assumption” of “a liberal theory of international law” is that the primary actors in the 

international system are individuals and groups acting in domestic and transnational civil 

society’, A.M. Slaughter, ‘International law in a world of liberal States’ (1995) in European Journal 

of International Law, vol. 6, at 508. See also Chetail’s contribution to the topic in V. Chetail, ‘The 

legal personality of multinational corporations, State responsibility and due diligence: the way 

forward’, in D. Alland, O. De Frouville, and J. Vinuales(eds.), Unité et diversité du droit 

international, écrits en l’honneur du Professeur Pierre-Marie Dupuy, (Martinus Nijhoff Publishers, 

2014) 105-130. 
40 M. Sosa Navarro and A. Espinosa González, ‘Corporate liability and human rights: access to 

criminal judicial remedies in Europe’, in A. Bonfanti (ed.), Business and human rights in Europe: 

international law challenges, (Routledge, 2018) 223-233. 
41 Most European States are parties to the Statute of the ICC.   
42 This is based on the principle of complementarity, according to which the ICC is only allowed 

to intervene in the absence of domestic prosecution.  
43 An interesting exception is found in the News TV S.A.L. and Akbar cases before the Special 

Tribunal for Lebanon. For a monographic study on the first time in which an international 

tribunal addressed the criminal liability of corporations, see N. Bernaz, ‘Corporate criminal 

liability under international law. The News S.A.L. and Akhbar Beirut S.A.L. cases at the Special 

Tribunal for Lebanon’ (2015) in Journal of International Criminal Justice, vol. 13, 313-330.  
44 On one side, as mentioned, the ICC does not does have jurisdiction over legal persons. 

Secondly, this court can only investigate crimes committed after the entry into force of its 

Statute (2002). Thirdly, core international crimes do not cover the bulk of human rights 

violations committed by corporations, which lay more within the scope of labour rights or 

access to resources, such as water, by affected communities. In the following article, it is argued 
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Upon initiative of Ecuador and South Africa, an international legally binding 

instrument to regulate, in international human rights law, the activities of transnational 

corporations and other business enterprises, is currently being discussed at the United 

Nations45. This new treaty will attempt to fill some of the gaps of the United Nations 

Guiding Principles on Business and Human Rights (hereafter, UNGP), adopted in 

2011, which are increasingly becoming the most recognised soft-law instrument 

regulating the relationship between business activity and human rights46. Despite the 

civil society’s call for the inclusion of direct human rights obligations and corporate 

criminal liability within the forthcoming treaty, the relative draft takes for now a State-

centred approach, by covering exclusively the international obligations of States in this 

realm47.  

Against this background, the reasons motivating the need of a shift of the study 

focus from the business enterprise to the State, from corporate accountability to State 

responsibility, can be easily inferred. The challenges posed by the transnational 

character of business impacts on human rights norms demands revisiting and 

rethinking certain aspects of international law on State responsibility.  

In this sense, the main goal of this article is to set the basis for a holistic 

reflection on these issues. By contextualising the problem and presenting an updated 

picture of the role of the law of State responsibility in protecting individuals against 

human rights violations committed by non-State actors, this paper shines the light on 

the potential resort to this area of international law to prevent corporate abuse.  

 
that the structural differences between human rights law and international criminal law results 

in the discussions on corporate responsibility under these two fields running parallel: L. Van 

Den Herik and J. Letnar Černič, ‘Regulating corporations under international law: from human 

rights to international criminal law and back again’ (2010) in Journal of International Criminal 

Justice, vol. 8, at 743.  
45 The text of the Draft Zero Treaty has been the object of the recently concluded discussions 

during the fifth round of negotiations held in Geneva. For a full account of the content of the 

debates, see the Draft report on the fifth session of the open-ended intergovernmental working group on 

transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights, 14-18 October 

2019, available at 

https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/IGWG_5th_

DraftReport.pdf.  
46 Other soft law instruments that have also contributed to frame the current soft legal 

framework within the area of business and human rights include: the International Labour 

Organization’s Tripartite Declaration of Principles Concerning Multinational Enterprises and 

Social Policy, the United Nations Global Compact initiative on corporate social responsibility 

and the OECD Guidelines for Multinational Enterprises.  
47 This feature has been object of hard criticism, both from civil society organizations and 

academia. See, among others, N. Bernaz, ‘The draft UN treaty on business and human rights: 

the triumph of realism over idealism’ (2018) in Reflections on the zero draft blog series, available at 

https://www.business-humanrights.org/en/the-draft-un-treaty-on-business-and-human-rights-

the-triumph-of-realism-over-idealism. 

https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/IGWG_5th_DraftReport.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/IGWG_5th_DraftReport.pdf
https://www.business-humanrights.org/en/the-draft-un-treaty-on-business-and-human-rights-the-triumph-of-realism-over-idealism
https://www.business-humanrights.org/en/the-draft-un-treaty-on-business-and-human-rights-the-triumph-of-realism-over-idealism
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To do so, two key questions that need to be answered have been identified:  

 

Under the (current status of) law of State responsibility as enshrined in ASR,  

 

1. May a State incur in international responsibility for human rights violations 

perpetrated by public or private corporations (a) exercising elements of 

governmental authority48 and (b) acting on the instructions or under the 

direction or control of that State49? (Q1) 

 

2. May a State incur in international responsibility for failing to comply with its 

duty to protect human rights from violations of non-State actors, in particular 

by ‘preventing corporations - both national and transnational, publicly or 

privately owned - from breaching rights and taking steps to punish them and 

provide reparation to victims when they do so50’? (Q2) 

 

These questions should however be addressed from the two-fold perspective of the 

State’s obligations under international human rights law: namely, the State’s negative 

obligation to respect human rights (Q1) and the State’s positive obligation to protect 

human rights from violations by non-State actors (Q2)51. 

 

A. State’s negative obligation to respect human rights 

 

The privatization of functions previously performed by governments, including 

welfare services52, prisons53, schools and supply of water, gas and electricity, coupled 

 
48 ILC, ASR, art. 5.  
49 Ibid., art. 8.  
50 Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights 

and transnational corporations and other business enterprises, Addendum: State 

responsibilities to regulate and adjudicate corporate activities under the United Nations core 

human rights treaties: an overview of treaty body commentaries, UN Doc. A/HRC/4/35/Add.1, 

13 February 2007, para. 7. 
51 For an updated review of this classical distinction, see D. Shelton, ‘Positive and negative 

obligations’ in D. Shelton (ed.), The Oxford handbook of international human rights law, (Oxford 

University Press, 2013). 
52 C. Methven O’Brien, ‘Essential services, public procurement and human rights in Europe’ 

(2015) University of Groningen, Faculty of Law, Research Paper Series No. 22/2015, at 3. 
53 Some of the most notorious cases include Spanish transport corporation Ferrovial alleged 

implications in torture to immigrants in Australia’s offshore detention centres and human rights 

violations perpetrated by private contractors in Abu Ghraib prison in Iraq. See, for instance, M. 
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with modern market tendencies towards deregulation and liberalization, are among 

the many factors which have determined the prominent role that non-State actors – in 

particular, corporations – have assumed in the recent years with respect to the 

enjoyment of human rights.  

In their supply chains, companies  

 

can meet exploitative child labour, discrimination, risks to health and life, 

forced labour. The extractive industries can be involved in the spoliation of the 

environment and the destruction of communities. (…) Simply through their presence 

companies provide economic support and moral sanction to oppressive governments. 

If they lack appropriate policies, companies risk the legitimate charge of complicity 

with oppression in pursuit of profit54. 

  

Examples within the extractive industry include, among others, the Shell 

Petroleum case for the pollution of the Ogoni region in Nigeria, or the allegations of 

abusive employment conditions by State-owned Chinese companies suffered by 

workers within copper mining activities in Zambia55. Information technology 

companies have also allegedly been involved in human rights violations, ranging from 

infringements of the freedom of information through cooperation with repressive 

governments56 to violation of privacy57 and exploitative labour conditions58.   

 
Bina, ‘Private military contractor liability and accountability after Abu Ghraib’ (2005) in John 

Marshal Law Review, vol. 39, at 1237.  
54 G. Chandler, ‘Corporate liability: human rights and the modern business’, (Conference, 12 

June 2006) cited in P. Alston and R. Goodman, International human rights, (Oxford University 

Press, 2013), at 1463. 
55 Human Rights Watch, ‘You’ll be fired if you refuse. Labor abuses in Zambia’s Chinese State-

owned copper mines’ (4 November 2011) available at 

https://www.hrw.org/report/2011/11/04/youll-be-fired-if-you-refuse/labor-abuses-zambias-

chinese-state-owned-copper-mines 
56 In an ongoing criminal case in France, the corporation Amesys has been accused of complicity 

with human rights abuses by the Gaddafi government in Libya for providing it with 

surveillance equipment. For further information on the case, see https://www.business-

humanrights.org/fr/proc%C3%A8s-amesys-libye 
57 The Guardian, ‘Optic Nerve: millions of Yahoo webcam images intercepted by GCHQ’ (24 

February 2014) available at https://www.theguardian.com/world/2014/feb/27/gchq-nsa-

webcam-images-internet-yahoo 
58 See, for instance, D. Barboza, ‘Worker Deaths Raise Questions at an Apple Contractor in 

China’ (The New York Times, 10 December 2013) available at 

http://www.nytimes.com/2013/12/11/technology/worker-deathsraise-questions-at-an-apple-

contractor-in-china.html. 

https://www.hrw.org/report/2011/11/04/youll-be-fired-if-you-refuse/labor-abuses-zambias-chinese-state-owned-copper-mines
https://www.hrw.org/report/2011/11/04/youll-be-fired-if-you-refuse/labor-abuses-zambias-chinese-state-owned-copper-mines
https://www.business-humanrights.org/fr/proc%C3%A8s-amesys-libye
https://www.business-humanrights.org/fr/proc%C3%A8s-amesys-libye
https://www.theguardian.com/world/2014/feb/27/gchq-nsa-webcam-images-internet-yahoo
https://www.theguardian.com/world/2014/feb/27/gchq-nsa-webcam-images-internet-yahoo
http://www.nytimes.com/2013/12/11/technology/worker-deathsraise-questions-at-an-apple-contractor-in-china.html
http://www.nytimes.com/2013/12/11/technology/worker-deathsraise-questions-at-an-apple-contractor-in-china.html
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In such a context, the risk of violating human rights affects both public, semi-

public or private corporations exercising elements of governmental authority and 

whose acts are considered to be State’s acts under international law, as well as private 

corporations acting on the instructions or under the direction or control of a State in 

carrying out the conduct. The above snapshot of some of the sectors in which these 

threats to human rights might be more evident may contextualize the magnitude of a 

legal problem that, despite its private elements, needs to be addressed from an 

international law perspective.  

 It follows that a full and well-grounded answer to this question requires the 

previous attainment of a series of middle term goals. Among these, the definition of the 

functional test, which looks into the role to be performed by the entity, as opposed to 

the structural test, which looks into the formal corporate structure as a criterion for the 

attribution of State responsibility within current international law, may be highlighted. 

The clarification of this matter calls for a multidisciplinary approach as it will 

necessarily rely on cross-referencing to other areas of law such as the principles of 

corporate law.  

 Furthermore, the extent to which an act committed by a corporation acting as a 

State’s organ may give rise to State responsibility, when it exceeds in it authority or 

contravenes instructions, is another matter that falls within the lacunas identified 

within the ASR, that ultimately underlie the question here addressed59. The decision 

representing the turning point in this respect comes from the Inter-American Court of 

Human Rights, which, in the Velásquez Rodríguez v. Honduras case, acknowledged the 

responsibility of the State for the acts of its agents, even when they ‘act outside the 

sphere of their authority60’, thus setting an important precedent for the purpose of the 

definition of the concept “excess of authority or contravention of instructions’. 

Moreover, the inclusion of the lack due diligence as a factor triggering State 

responsibility, on the basis of the State’s positive obligation to protect, that will be 

discussed in Q2, may also be highlighted here. In words of the Court,  

 

 An illegal act which violates human rights and which is initially not directly 

imputable61 to a State (for example, because it is the act of a private person or because 

the person responsible has not been identified) can lead to international responsibility 

 
59 Pursuant to art. 7 ASR, “The conduct of an organ of a State or of a person or entity 

empowered to exercise elements of the governmental authority shall be considered an act of the 

State under international law if the organ, person or entity acts in that capacity, even if it 

exceeds its authority or contravenes instructions”.   
60 Inter-American Court of Human Rights, Case of Velásquez Rodríguez v. Honduras, Judgement 

of July 29, 1988, para. 170. 
61 In the sense of attributable.  
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of the State, not because of the act itself, but because of the lack of due diligence to 

prevent the violation or to respond to it as required by the Convention62.  

 

 Three paragraphs later, after recognizing the impossibility of creating a list of 

the measures that should be adopted by a given State to prevent human rights 

violations, the Court offers a detailed definition of the scope and content of due 

diligence in respect of human rights violations linked to torture63.  

 Another aspect conditioning the attribution of State responsibility for human 

rights violations perpetrated by corporations refers to the control theories previously 

discussed. Today, businesses activity worldwide is dominated by global value chains, 

that is, multi-tiered structures in which thousands of small, medium and big 

enterprises intermingle to lead to a final product. This has an effect of diluting 

responsibilities that ultimately may lead to impunity for serious violations of human 

rights perpetrated within their business activity64, a fact which calls for the re-

examination of effective and global control tests for the attribution of State 

responsibility pursuant to article 8 ASR, under the specific light of business operations.  

B. State’s positive obligation to protect human rights 

The second part addresses issues affecting the attribution of State responsibility for 

non-compliance with the obligation of conduct to take all the necessary measures to 

prevent human rights violations within the context of the State’s positive obligation to 

protect human rights from violations by non-State actors. 

The proposed Q2 is thus formulated within the context of attribution of State 

responsibility for omission, that is, for failing to adopt all the necessary measures to 

prevent corporations from violating human rights. An exhaustive analysis of the vast 

topic of attribution through the theory of conduct obligations exceeds the scope of this 

paper. Consequently, focus will be put on one specific aspect of attribution of State 

responsibility for failure to comply with its positive obligation to protect human rights 

from acts of non-State actors: responsibility for failure to include a human rights clause 

in its public procurement contracts. By doing so, the ultimate goal of this section is to 

set the basis to clarify whether the current status of international law allows the 

establishment of a nexus between the States’ decision not to take all necessary 

 
62 Ibid, para. 172. The Convention being the American Convention of Human Rights.  
63 Ibid, para. 175. 
64 For a thorough examination of this problem at a EU level see Opinion of the European Union 

Agency for Fundamental Rights, ‘Improving Access to remedy in the area of business and 

human rights at the EU level’, 1/2917. Available at 

https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-opinion-01-2017-business-human-

rights_en.pdf 

https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-opinion-01-2017-business-human-rights_en.pdf
https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2017-opinion-01-2017-business-human-rights_en.pdf
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measures to ensure that public procurement contracts are awarded to bidders that are 

committed to respecting human rights65 and the attribution of State responsibility for 

an internationally wrongful act. To this purpose, light will be shed on the role of 

causation between harm and State’s omissions, an aspect of positive obligations that 

‘has been hitherto largely neglected66’. Unquestionably, the conduct (or due diligence) 

obligation enjoys an extraterritorial scope, and the test regarding public procurement 

clauses would cover business activities developed in third countries through the 

application of business relationships and supply chain theories. 

 

1. The challenge of defining obligations of conduct: what is included in the notion ‘all the 

necessary measures’? 

 

The following general comment on Article 2 of the International Covenant on Civil and 

Political Rights, adopted by the Human Rights Committee in 2004, touches upon one of 

the key issues to determine State responsibility for breaching the obligation to protect 

human rights from violations by non-State actors, i.e. the specific content of this 

positive obligation: 

 

 (…) the positive obligations on States Parties to ensure Covenant rights will 

only be fully discharged if individuals are protected by the State, not just against 

violations of Covenant rights by its agents, but also against acts committed by private 

persons or entities that would impair the enjoyment of Covenant rights in so far as they 

are amenable to application between private persons or entities. There may be 

circumstances in which a failure to ensure Covenant rights as required by article 2 

would give rise to violations by States Parties of those rights, as a result of States 

Parties’ permitting or failing to take appropriate measures or to exercise due 

diligence to prevent, punish, investigate or redress the harm caused by such acts by 

private persons or entities67. 

 

This reasoning, though not being conclusive, reveals one of the key problems affecting 

the topic here addressed, that is, the complexity of identifying the elements enabling 

the definition of the “all the necessary measures” standard, cornerstone for attribution 

of responsibility. 

 
65 Draft Legally Binding Instrument on Transnational Corporations and Other Business 

Enterprises with Respect to Human Rights, UN doc. A/HRC/RES/26/9 (29 September 2017), at 6.  
66 V. Stoyanova, ‘Causation between State omission and harm within the framework of positive 

obligations under the European Convention on Human Rights’ (2018), in Human Rights Law 

Review, vol. 18, at 310. The author presents interesting findings with respect to the establishment 

of causation within the case law of the European Court of Human Rights.   
67 United Nations Human Rights Committee, ‘General comment no. 31 [80], The nature of the 

general legal obligation imposed on States Parties to the Covenant’ (26 May 

2004) CCPR/C/21/Rev.1/Add.13.  
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2. Public Procurement.  

 

Public procurement, which is the process by which governments and State-owned 

enterprises purchase goods, services and works from the market, amounts to the 12% 

of the gross domestic product in the countries of the Organization for the Economic 

Co-operation and Development (hereafter, OECD)68. This means that, within OECD 

countries, public procurement contracts move annually more than 5,000 billion euros69. 

The size of this market evidences the strong bargaining power of public 

administrations and explains why, historically, the inclusion of social conditionality 

and the respect for human rights and labour rights has always been a dimension of the 

use of public procurement regulation70. 

A glimpse of the international (Decision on the outcomes of the Global 

Procurement Agreement negotiations under Article XXIV:7 within the World Trade 

Organization71 and General Comment 24 of the United Nations Committee on 

Economic Social and Cultural Rights72), regional (2014 Public Procurement Directives73) 

and domestic developments74 towards the inclusion of mandatory human rights 

clauses within public procurement contracts reflect a global tendency towards 

 
68 OECD, ‘Public Procurement’, online resource available at 

http://www.oecd.org/governance/public-procurement/. 
69 OECD, ‘Government at a Glance- 2017 edition: Public procurement’, online source available at 

https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78413.  
70 M.A. Corvaglia and K. Li, ‘Extraterritoriality and public procurement regulation in the 

context of global supply chains’ governance’ (2018) in Europe and the world: A law review, vol. 16, 

at 6. 
71 World Trade Organization, ‘Decision of the Committee on Government Procurement, 

Government Procurement Agreement 113’ (2 April 2012) available at 

https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/negotiations_e.htm. As a result, the work 

programme on sustainable development has led to comparative analysis of the key practices for 

incorporating social clauses at different stages of public procurement procedures.   
72 United Nations, ‘General Comment No. 24 (2017) on State Obligations under the International 

Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in the context of Business Activities’, (10 

August 2017) UN Doc E/C.12/GC/24, para. 33. 
73 In particular, see the general “social clause” enshrined in art. 30.3 of Directive 2014/23/EU of 

the European Parliament and of the Council of 26 February 2014, on the award of concession 

contracts, OJ L 94, 28.3.2014, 1–64, as well as art. 18.2 of Directive 2014/24/EU of the European 

Parliament and of the Council of 26 February 2014 on public procurement, OJ L 94, 28.3.2014, 

65–242. 
74 Opinion of the European Union Agency for Fundamental Rights, (n 64) at 77-78. For 

developments on mandatory human rights due diligence legislation see, among others, the 2017 

French devoir du vigilance law concerning the duty of vigilance of parent companies and 

ordering companies, the UK 2015 Modern Slavery Act, and the US Dodd Franck Act, under 

which businesses are required to report on due diligence measure adopted ‘on the source and 

chain of custody’ of certain minerals, in order to avoid the financing of illegal armed groups 

through their commercial activity. See also European Coalition for Corporate Justice, ‘Evidence 

for mandatory HRDD legislation, Background note’, (September 2018) available at 

http://corporatejustice.org/policy-evidence-mhrdd-september-2018-final.pdf .   

http://www.oecd.org/governance/public-procurement/
https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78413
https://www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/negotiations_e.htm
http://corporatejustice.org/policy-evidence-mhrdd-september-2018-final.pdf
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recognizing this area of law as a potential game-changer within the scope of business 

and human rights – an idea that may be confirmed by crescent scholarly attention to 

the topic75.  

At the global level, the United Nations 2030 Agenda for Sustainable 

Development, in its Goal 12.7, calls on States to ‘promote public procurement practices 

that are sustainable, in accordance with national policies and priorities76’.  

More interestingly, the most recent soft law instrument addressing the relationship 

between human rights protection and the development of business activities, the 

United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights, do not only 

acknowledge the importance of the State’s commitment with human rights obligations 

in procurement activities, but also set out the basis for the attribution of State 

responsibility for failing to comply with the obligation of preventing human rights 

violations by corporations:  

 

 States do not relinquish their international human rights law obligations when 

they privatize the delivery of services that may impact upon the enjoyment of human 

rights. Failure by States to ensure that business enterprises performing such services 

operate in a manner consistent with the State’s human rights obligations may entail 

both reputational and legal consequences for the State itself77. 

 

The hypothesis which served as a starting point for Q2 has been wisely 

summarised by Russo, who states that ‘in the context of procurement law, direct 

responsibility may be ascribed when a State fails to insert social clauses into public 

 
75 C. Methven O’Brien, ‘The home State duty to regulate the human rights impacts of TNCs 

abroad: a rebuttal’ (2018) in Business and Human Rights Journal, vol. 3, 47-73; L. Seck, 

‘Conceptualizing the home State duty to protect’, in K. Buhman, L. Roseberry and M. Morsing 

(eds.), Corporate social and human rights responsibilities. Global, legal and management perspectives 

(Palgrave Macmillan, 2011) and O. Martin-Ortega, ‘Public procurement as a tool for the 

protection and promotion of human rights: a study of collaboration, due diligence and leverage 

in the electronics industry’ (2018) in Business and Human Rights Journal, vol. 3, 75-95.  
76 ‘Transforming our world: the 2030 Agenda for Sustainable Development’ (21 October 2015) 

UN Doc. A/RES/70/1. 
77 United Nations, Office of the High Commissioner for Human Rights, ‘Guiding Principles on 

Business and Human Rights’ (16 June 2011). Principle 5 states that ‘States should exercise 

adequate oversight in order to meet their international human rights obligations when they 

contract with, or legislate for, business enterprises to provide services that may impact upon the 

enjoyment of human rights’.  
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contracts, in violation of specific obligations such as those provided by the ILO Public 

Contracts Convention78’.  

It follows that key questions arising in this section are to be addressed within 

the framework provided for by the ILC’s ASR articles 5 and 8. The latter provision, by 

regulating the circumstances under which the conduct of a person or group of persons 

shall be considered as an act of a State, provides the basis for the establishment of an 

indirect responsibility, according to which a State may be held accountable for the 

failure to adopt appropriate measures to prevent human rights violations by private 

corporations acting on the instructions or under the direction or control of that State. In 

the same way, under article 5, State responsibility may be inferred from human rights 

violations perpetrated by persons or entities exercising elements of governmental 

authority when the State’s failure to adopt the necessary measures to prevent the abuse 

may be attributed to the State pursuant its positive obligation to protect human rights. 

Despite the valuable contribution of scholarly writings to this area of law still under 

cons an area of law still under development79, the extent to which the lack of social 

clauses in public contracts may amount to an infringement of a ‘necessary measure’ to 

prevent human rights violations by the corporation at issue, remains unanswered.  

 Ultimately, by focusing on a specific aspect of the State’s positive obligation to 

protect human rights, i.e. the inclusion of a human rights requirement clause within 

the public procurement regime regulating its contractual relationships with private 

corporations, this section sets the basis for a structured approach to the broader 

question hereby identified: can the concept and scope of “due diligence” as a standard 

of proof to attribute responsibility for human rights violations be defined under the 

current status of international law?  

 

 

III. CONCLUSION AND CLOSING REMARKS. 

 

 
78 D. Russo, ‘The duty to protect in public procurement. Towards a mandatory human rights 

clause?’ in A. Bonfanti (ed.), Business and human rights in Europe: international law challenges 

(Routledge, 2018), at 61.  
79 See, among others, O. Martin-Ortega, O. Outhwaite and W. Rook, ‘Buying power and human 

rights in the supply chain: legal options for socially responsible public procurement of 

electronic goods’ (2015) in International Journal of Human Rights, vol. 19, 354-361; R. 

McCorquodale, ‘Corporate Social Responsibility and International Human Rights Law’ (2009) in 

Journal of Business Ethics, vol. 87, at 392; and O. Martin-Ortega, ‘Human rights due diligence for 

corporations: from voluntary standards to hard law at last?’(2014) in Netherlands Quarterly of 

Human Rights, vol. 32, at  49-50. 
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The attribution of State responsibility for an internationally wrongful act 

triggers two types of secondary obligations for the responsible State: the obligation of 

putting an end to the illegal situation and the obligation to make full reparation for the 

injury caused by the internationally wrongful act. The possibility of this being asserted 

within the scope of State responsibility for acts committed by corporations, as 

suggested in this paper, puts on the table a series of classical deficiencies affecting the 

law of State responsibility that may create new avenues for further research80. 

 In short, this paper has intended to make a modest contribution to the need of 

clarification in this area through a revision of the state of the art in order to identify the 

common standards and principles applicable, under the law of State responsibility, to 

human rights violations perpetrated by business enterprises. To this end, by 

introducing a two-fold perspective approach to the problem, particular attention has 

been paid to the existing lacunas within the State’s positive obligations to protect 

human rights. The findings reveal the need to direct research efforts towards the 

definition of due diligence as a key notion for the attribution of State responsibility, 

both in the general context of the State’s obligations of conduct and in the specific 

context of Public Procurement Law.  

 At a time in which negotiations at the United Nations on the topic seem to be 

getting closer to a new binding instrument that would elevate to treaty law State 

responsibility for human rights violations committed by business enterprises, 

answering the questions raised in the present contribution becomes an imperative. At a 

EU level, the recent official commitment by EU Commissioner for Justice, Didier 

Reynders, to an EU initiative on mandatory Human Rights and Environmental Due 

Diligence81 to be adopted in 2021, represents the latest confirmation of a tendency 

towards a new threshold: binding regulation of conduct obligations, with due diligence 

at its core. Against this background, the need to fully understand the role to be played 

by the Law of State Responsibility for effective attribution82 (and eventual enforcement) 

of international responsibility for human rights violations committed by corporations, 

becomes clear.  

 
80 P.M. Dupuy, ‘The deficiencies of the law of State responsibility relating to breaches of 

“obligations owed to the international community as a whole”: suggestions for avoiding the 

obsolescence of aggravated responsibility’ in A. Cassese (ed.), Realizing utopia, the future of 

international law (Oxford University Press, 2012) at 210. 
81 ECCJ, ‘Commissioner Reynders announces EU corporate due diligence legislation’, (30 April 

2020). Available at https://corporatejustice.org/news/16806-commissioner-reynders-announces-

eu-corporate-due-diligence-legislation 
82 The question builds on one of the most essential assumptions within the law of State 

responsibility, i.e, ‘the rules of attribution are (…) an implicit basis of all international 

obligations so far as the state is concerned’, J. Crawford, ‘The ILC’s articles on responsibility of 

States for internationally wrongful acts: a retrospect (2002) in American Journal of International 

Law, vol. 96, at 879. 

https://corporatejustice.org/news/16806-commissioner-reynders-announces-eu-corporate-due-diligence-legislation
https://corporatejustice.org/news/16806-commissioner-reynders-announces-eu-corporate-due-diligence-legislation
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1. La contestuale presenza nell’aula di udienza degli attori del processo come 

condizione di operatività dei “principi naturali del giudizio”. 

 

Il codice di procedura penale del 1988 riflette — quanto meno nelle originarie 

intenzioni dei conditores — la scelta di ridefinire l’equilibrio dei rapporti tra autorità 

e libertà in senso più favorevole per la persona sottoposta al procedimento, scelta 

attuata precipuamente attraverso la valorizzazione dei caratteri del modello 

processuale accusatorio1. 

In tale prospettiva, hanno assunto il ruolo di pilastri dell’intero sistema i c.d. 

“principi naturali del giudizio”, secondo cui la definizione della regiudicanda 

penale deve avvenire all’esito di un processo in cui siano garantiti “pubblicità”, 

“oralità”, “immediatezza” e “contraddittorio”: l’accertamento, attuato nella 

 
*Professore ordinario di Diritto processuale penale presso l’Università degli studi di Cassino e 

del Lazio Meridionale. 
1 Cfr., al riguardo, per tutti, DALIA A.A.-FERRAIOLI M., Manuale di diritto processuale penale, 

Padova, 2013, p. 603 s. 
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massima trasparenza, deve essere fondato su elementi di giudizio pervenuti, senza 

filtri, alla cognizione di un giudice terzo ed imparziale, superando il vaglio del 

contradditorio tra parti antagoniste, poste su un piano di assoluta parità. 

La compiuta attuazione dei principi naturali del giudizio non può prescindere, per 

diverse ragioni, dalla compresenza — nel medesimo spazio fisico — del giudice, 

delle parti, dei difensori e delle fonti di prova personali: come autorevolmente 

osservato, soltanto attraverso la “comunicazione dialettica contestuale” nell’aula di 

udienza è possibile svolgere “la funzione di liturgia alla quale la democrazia 

costituzionale dei diritti affida il compito di celebrare — anche sul piano simbolico 

— il primato della ragione discorsiva” 2. 

Appare, del resto, intuitivo che la formazione e la valutazione del dato probatorio 

non possa prescindere dalla contrapposizione dialettica tra parti che interagiscono 

nel medesimo contesto spaziale, dalla assenza di filtri tra fonti di prova, giudice e 

parti e dalla trasmissione orale del sapere processuale: solo il contraddittorio orale 

e immediato  — estrinsecatosi, cioè, dinanzi al giudice, senza alcuna 

intermediazione — consente di raggiungere l’obiettivo di un accertamento 

affidabile ed efficace, nonché di garantire appieno la possibilità delle parti di 

incidere sul contenuto della decisione. 

Tale forma di contraddittorio — pieno ed effettivo, proprio in quanto corroborato 

dalle altre garanzie — assume, come da tempo acquisito dalla dottrina 

processualistica3, la duplice dimensione di diritto individuale, fondamentale ed 

inalienabile, della persona sottoposta a procedimento e di metodo oggettivo di 

accertamento della devianza penale. 

La valenza del contraddittorio orale, pubblico e immediato — è opportuno 

precisarlo — trova la sua massima espressione con riferimento alle udienze 

dibattimentali e, in particolare, a quelle deputate all’assunzione dei mezzi di prova 

 
2 Così V. MAIELLO, La smaterializzazione del processo penale e la distopia che diventa realtà, in Arch. 

penale, 2020, n. 1, p. 2. 
3 Sul punto, v. C. CONTI, Le due “anime” del contraddittorio nel nuovo articolo 111 Cost., in Dir. 

pen. proc., 2000, p.  197 s. 
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orali, nelle quali ogni deviazione dal modello del giusto processo rischia di 

determinare conseguenze irreversibili sugli esiti del giudizio. 

Non va, però, sottovalutata la pregnanza dei principi naturali anche con 

riferimento ad altre udienze, non destinate allo svolgimento dell’istruzione 

dibattimentale, ma alla trattazione e alla definizione di questioni tecniche, relative a 

giudizi di impugnazione o a incidenti di esecuzione, oppure afferenti a profili 

interlocutori o endoprocedimentali, quali, ad esempio, le udienze preliminari o 

quelle camerali sull’archiviazione.  

L’ultima legislazione dell’emergenza — indotta dalla necessità di fronteggiare 

l’epidemia globale denominata “Covid-19” — ha interferito, sotto plurimi profili, 

sull’attuazione dei principi del giusto processo, derogando a vario titolo, attraverso 

forme di “distanziamento processuale”, ai canoni della pubblicità, della 

immediatezza e della oralità.  

La richiamata disciplina non rappresenta una soluzione inedita nel panorama 

normativo interno, che — ammettendo forme “distopiche” di celebrazione delle 

udienze, in cui si può derogare alla presenza contestuale di tutti gli attori — aveva 

già sperimentato, da molteplici angolazioni, penetranti discostamenti dal principio 

del contraddittorio orale, pubblico e immediato, deroghe la cui genesi e la cui 

evoluzione costituiscono premessa indispensabile per affrontare compiutamente il 

tema della legislazione emergenziale di più recente formazione. 

 

2. Le deroghe “sistematiche” alla regola della compresenza fisica: l’esame a 

distanza dell’imputato di reato connesso, del collaborante di giustizia e del 

testimone protetto. 

 

L’intangibilità del diritto alla presenza fisica — quale corollario dei canoni 

dell’oralità, dell’immediatezza e del contraddittorio — non è stata mai messa in 

discussione fino all’inizio degli anni ’90. 

In quella fase storica, la legislazione dell’emergenza volta a contrastare il fenomeno 

della criminalità organizzata, con l’intento di arginare il fenomeno della criminalità 
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mafiosa, ha disciplinato4 — introducendo il nuovo art. 147 bis disp. att. c.p.p. — 

l’istituto dell’esame a distanza di alcuni soggetti, la cui peculiare qualifica 

richiedeva l’adozione di rigorose precauzioni a tutela della loro sicurezza. 

I c.d. “collaboranti di giustizia” — ovvero i soggetti sottoposti al programma o alle 

misure di protezione previste dal decreto-legge 15 gennaio 1991, n. 8 — sono stati, 

così, i primi a beneficiare di particolari modalità di escussione (tese, in definitiva, a 

preservare la loro incolumità fisica), tra le quali l’esame a distanza, da svolgersi 

mediante collegamento audiovisivo idoneo ad assicurare la « contestuale visibilità 

delle persone presenti nel luogo dove la persona sottoposta ad esame si trovi ».  

Tale modalità protetta è stata, successivamente, estesa all’audizione delle persone 

destinatarie del cambiamento delle generalità di cui all’art. 3 d.lgs. 29 marzo 1993, 

n. 119, e degli imputati di reato connesso ex art. 210 c.p.p. ― nei confronti dei quali 

si procede per uno dei delitti di criminalità organizzata previsti dall’articolo 51 

comma 3-bis c.p.p. o di terrorismo ed eversione dell’ordine costituzionale ex art. 

407, comma 2, lett. a), n. 4, c.p.p., quando tali persone debbano essere escusse 

nell’ambito di un processo per taluno dei delitti indicati5 ― nonché all’esame degli 

ufficiali e degli agenti di polizia giudiziaria, anche appartenenti ad organismi di 

polizia esteri, degli ausiliari e delle interposte persone, che abbiano operato in 

attività sotto copertura6. 

Obiettivo primario del meccanismo di collegamento audiovisivo è, oltre alla già 

segnalata esigenza di tutelare la sicurezza dei dichiaranti, quello di evitare 

condizionamenti nello svolgimento dell’esame, prevedibilmente inficiato dalle 

pressioni a cui sarebbero esposti i dichiaranti. 

In tale prospettiva, la regolarità dell’esame viene assicurata, da un ausiliario del 

giudice o da altro pubblico ufficiale autorizzato, presente nel luogo dove si trova la 

persona da esaminare, al fine di attestare, in un verbale separato, l’identità di 

 
4 Il riferimento è al decreto-legge 8 giugno 1992, n. 306. 
5 L’estensione alle persone con nuove generalità e agli imputati di reato connesso è avvenuta — 

sempre in ottica emergenziale — per effetto dell’art. 8 del decreto-legge 18 ottobre 2001, n. 374. 
6 L’esame in videoconferenza dei testimoni di polizia giudiziaria che hanno agito sotto 

copertura è stato previsto dall’art. 8 della legge 16 marzo 2006, n. 146. 
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quest’ultima e di dare atto delle cautele volte a non compromettere la genuinità 

dell’escussione. 

Si è aperta, così, un’ampia breccia nel sistema, che ha ammesso l’esame “a 

distanza” di una fonte di prova personale — testimone protetto, imputato di reato 

connesso o organo di polizia giudiziaria che abbia agito sotto copertura — collegata 

in via telematica da un luogo fisicamente diverso dall’aula di udienza, sottraendo il 

dichiarante al controllo delle parti e del giudice, impossibilitate a percepire appieno 

quanto accade dinanzi al giudice e, in particolare, tutte le forme di comunicazione 

non verbale. 

A bilanciare i rischi di compressione dei diritti dell’accusato e di inaffidabilità del 

dato conoscitivo, il legislatore ha affidato alla sensibilità discrezionale del giudice, 

ove lo ritenga « assolutamente necessario », il potere di ripristinare la 

contemporanea presenza di tutti gli attori del processo, disponendo la 

comparizione personale del soggetto da esaminare in aula di udienza7.      

Nelle ipotesi dianzi richiamate, l’esame a distanza è, così, divenuto modalità 

ordinaria di assunzione della prova, alternativa rispetto alle forme previste dal 

codice sull’istruzione dibattimentale: il pregiudizio per immediatezza, oralità e 

pubblicità — e, di riflesso, per il contraddittorio — non può essere più evidente8, 

anche perché l’unico efficace correttivo è lasciato all’iniziativa, difficilmente 

sindacabile, da parte del giudice. 

 

3. (Segue): la partecipazione a distanza dell’imputato detenuto.  

 

Un percorso in parte parallelo è stato seguito dalle disposizioni derogatorie alla 

regola della necessaria presenza personale dell’imputato. 

 
7 Sia consentito, sul punto, il rinvio a G. DELLA MONICA, L’esame a distanza di persone ammesse a 

programmi o misure di protezione, in AA. VV., a cura di A.A. Dalia, Nuove strategie processuali per 

imputati pericolosi e imputati collaboranti, Padova, 1998, p. 172 s. 
8 Per approfondimenti sul tema, cfr. AA. VV., a cura di E. Zappalà, L’esame e la partecipazione a 

distanza nei processi di criminalità organizzata, Milano, 1999; M. DANIELE, La formazione digitale delle 

prove dichiarative. L’esame a distanza tra regole interne e diritto sovranazionale, Torino, 2012. 
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Il valore della presenza fisica dell’imputato, quale corollario del fondamentale 

diritto di autodifesa — e, quindi, aspetto imprescindibile del diritto di difesa e del 

principio del contraddittorio — non può essere posto in discussione: un profilo 

essenziale della difesa “attiva” è rappresentato dalla possibilità concessa 

all’imputato di essere presente in udienza, così da interagire costantemente con il 

proprio difensore, suo alter ego tecnico, e da cogliere tutti i segnali non verbali 

promananti dalle fonti di prova, dal giudice e da tutti gli altri soggetti del processo. 

Sulla falsariga dell’esame a distanza dell’imputato di reato connesso e del 

testimone di giustizia o protetto, il legislatore ha previsto — nell’art. 146-bis disp. 

att. c.p.p. — la partecipazione a distanza al dibattimento dell’imputato detenuto, 

introdotta dalla legge 7 gennaio 1998, n. 11 e oggetto, nel corso degli anni, di 

molteplici interventi di riforma9. 

Nella versione originaria, la partecipazione a distanza poteva essere disposta — nei 

confronti del solo imputato dei delitti di criminalità organizzata (art. 51 comma 3-

bis c.p.p.) e di terrorismo o eversione dell’ordinamento costituzionale (art. 407 

comma 2, lett. a, n. 4, c.p.p.), se in stato di detenzione inframuraria10 — per gravi 

ragioni di ordine o di sicurezza pubblica oppure, in dibattimenti di particolare 

complessità, per ragioni di economia processuale11.  

La sussistenza, in concreto, delle condizioni predeterminate dalla legge richiedeva, 

in ogni caso, adeguata verifica giurisdizionale, da tradursi in un provvedimento 

motivato, relativo partecipazione al dibattimento a distanza 12, tempestivamente 

comunicato alle autorità competenti, nonché alle parti e ai difensori13. 

 
9 La partecipazione a distanza è stata, peraltro, estesa — per effetto dell’introduzione dell’art. 45 

bis disp. att. c.p.p. — al procedimento in camera di consiglio. 
10 Lo stato di restrizione in carcere può essere indifferentemente determinato da un 

provvedimento restrittivo di natura cautelare oppure da un titolo esecutivo emesso a seguito di 

pronuncia irrevocabile di condanna. 
11 Oltre alle ipotesi richiamate nel testo, la disposizione derogatoria riguardava anche il caso 

della partecipazione a distanza del detenuto in regime eccezionale ex art. 41 bis comma 2 ord. 

penit., successivamente espunto dalla legge 15 dicembre 2001, n. 438. 
12 L’adozione del provvedimento, in forma di decreto motivato, era attribuita alla competenza 

funzionale del Presidente del Tribunale o della Corte di assise (nella fase degli atti preliminari al 

dibattimento) ovvero del giudice (nel corso del dibattimento). 
13 Il testo originario prevedeva, per la comunicazione alle parti e ai difensori, il rispetto del 

termine dilatorio di dieci giorni dall’udienza. 
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Il legislatore circondava, poi, la partecipazione a distanza di una serie di garanzie 

procedurali — previste dall’art. 146 bis commi 3, 4 e 5 disp. att. c.p.p. — con la 

precipua finalità di non conculcare le facoltà difensive dell’imputato giudicato a 

distanza.  

Si è previsto, così, che il collegamento audiovisivo tra l’aula di udienza e il luogo 

della custodia, da considerarsi a pieno titolo equiparato all’aula, avvenga — anche 

in caso di più imputati connessi da remoto — « con modalità tali da assicurare la 

contestuale, effettiva e reciproca visibilità » di tutte le persone presenti in entrambi 

i luoghi e la possibilità di udire quanto vi viene detto, modalità comunque tali da 

garantire, in ogni momento, la facoltà di consultazione riservata tra il difensore 

presente in udienza e l’imputato. A tal fine, è sempre assicurata la presenza del 

difensore o di un suo sostituto accanto all’imputato, con possibilità di consultarsi 

riservatamente con il difensore presente nell’aula di udienza attraverso idonei 

strumenti tecnici. 

La reazione della dottrina al nuovo modello di partecipazione a distanza non si è 

fatta attendere, attesi i profili di evidente frizione con il principio del 

contraddittorio e il diritto di autodifesa dell’imputato non presente in aula14. 

Tuttavia, i dubbi di costituzionalità sono stati fugati dalla Consulta, che, con la 

sentenza n. 342/1999, ha escluso la illegittimità dell’art. 146 bis disp. att. c.p.p., in 

quanto « ciò che occorre, sul piano costituzionale, è che sia garantita l’effettiva 

partecipazione personale e consapevole dell’imputato al dibattimento, e dunque 

che i mezzi tecnici, nel caso della partecipazione a distanza, siano del tutto idonei a 

realizzare la partecipazione », rilevando che « al difensore è sempre consentito, 

eventualmente anche tramite un sostituto, di essere presente nel luogo dove si 

trova l’imputato, così come al difensore ed all’imputato sono parimenti posti a 

 
14  V., tra gli altri, G. FRIGO, Videoconferenze giudiziarie: forti limiti all’oralità e al contraddittorio, in 

AA. VV., a cura di A.A. Dalia, Nuove strategie processuali per imputati pericolosi e imputati 

collaboranti, Padova, 1998, p. 381; A. GIARDA, Disciplina della partecipazione al procedimento penale a 

distanza e dell’esame in dibattimento dei collaboratori di giustizia, in AA. VV., Processo penale e processo 

civile. Le riforme del 1998, Milano, 1998, p. 6. 
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disposizione strumenti tecnici “idonei”, che assicurino la reciproca possibilità di 

consultarsi riservatamente »15.  

In tale prospettiva, la disposizione in commento garantiva il corretto bilanciamento 

dei valori di rango costituzionale coinvolti, posto che la compressione dei diritti 

dell’accusato derivante dalla celebrazione in videoconferenza sarebbe stata 

comunque giustificata dalla necessità di preservare le impellenti esigenze di tutela 

dei valori della sicurezza sociale e dell’incolumità pubblica. 

L’impostazione originaria dell’istituto — connotato da un ambito applicativo 

comunque predeterminato, limitato a casi tipici definiti con accettabile precisione 

— è stata ribaltata dalla legge 23 giugno 2017, n. 103 (c.d. riforma “Orlando”), 

secondo cui la partecipazione alle udienze dibattimentali e camerali a distanza si 

applica all’imputato, senza ulteriori condizioni oggettive, per taluno dei delitti 

indicati nell’art. 51, comma 3-bis, nonché nell’art. 407 comma 2, lettera a), n. 4) 

c.p.p., anche in relazione a reati per i quali egli risulti non attinto da titoli 

restrittivi16. 

Le garanzie procedimentali di cui all’art. 146 bis disp. att. c.p.p. commi 3, 4 e 5 sono 

rimaste pressoché immutate a seguito della riforma, che ha solo previsto, per tutte 

le udienze celebrate in collegamento audiovisivo, la possibilità per le altre parti e 

per i loro difensori, previa autorizzazione del giudice, di intervenire da remoto, 

addossandosi l’onere dei costi del collegamento. 

L’attivazione della connessione audiovisiva da remoto non è più, dunque, 

subordinata alla ricorrenza di presupposti oggettivi definiti ex lege, ma diviene — 

per gli imputati in stato detentivo di delitti di criminalità organizzata e di delitti 

commessi per finalità terroristiche o eversive — la modalità di partecipazione 

ordinaria, derogabile solo quando il giudice, con decreto motivato emesso anche su 

sollecitazione delle parti, reputi indispensabile la presenza fisica dell’imputato, 

 
15 Corte cost., 14-22 luglio 1999, n. 342, in Giur. Cost., 1999, p. 2686. 
16 Va, peraltro, rimarcato che le disposizioni relative alla partecipazione dei detenuti per delitti 

di mafia e criminalità terroristica sono entrate in vigore immediatamente e non a seguito del 

termine di vacatio di un anno dalla pubblicazione previsto per tutti gli altri casi (ai sensi dell’art. 

1 comma 81 della legge n. 103/2017). 
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sempre che quest’ultimo non sia sottoposto al regime detentivo eccezionale 

previsto dall’art. 41 bis ord. penit. 

Come puntualmente osservato, la riforma “Orlando” ha delineato uno « statuto 

processuale del detenuto », la cui condizione soggettiva, a prescindere dal titolo di 

reato per il quale si procede, determina lo spostamento dell’attenzione 

« dall’oggetto del procedimento in corso … alla causa della detenzione »17. 

La riforma del 2017 non si è limitata ad instaurare l’automatica partecipazione al 

dibattimento da remoto per le categorie soggettive appena richiamate, ma ha anche 

ampliato, in modo sensibile, i margini di operatività dell’istituto, rendendolo 

applicabile in via generale — vale a dire anche al di fuori delle ipotesi di reato 

previste nei commi 1 e 1-bis dell’art. 146 bis disp. att. c.p.p. — a tutti gli imputati 

detenuti, se occorre assumere la testimonianza di persona detenuta a qualunque 

titolo oppure quando siano ravvisate « ragioni di sicurezza » e il dibattimento 

risulti « di particolare complessità », ovvero sia « necessario evitare ritardi nel suo 

svolgimento ».  

La sussistenza di tali condizioni oggettive — verificata in concreto dal giudice con 

decreto motivato — consente, dunque, la celebrazione del dibattimento a distanza 

per tutte le ipotesi di reato, rendendo, in sostanza, di generale applicazione il 

regime previgente, previsto in via d’eccezione per alcune gravi tipologie delittuose. 

Pur disciplinata da una norma di stretta interpretazione, insuscettibile di 

applicazione analogica e di letture estensive oltre i casi espressamente 

contemplati18, la partecipazione a distanza dell’imputato in vinculis è divenuta, 

dunque, modalità ordinaria di celebrazione dell’udienza per i delitti di criminalità 

organizzata e per quelli commessi per finalità di terrorismo o di eversione 

dell’ordinamento democratico e modalità alternativa, ma non eccezionale, al 

ricorrere delle condizioni oggettive delineate dal legislatore. 

 

 
17 Così S. LORUSSO, Dibattimento a distanza vs autodifesa, in Dir. pen. cont., 2017, fasc. 4, p. 9. 
18 Cfr. Cass. pen., sez. IV, 12 aprile 2018, n. 22039, in Cass. pen., 2018, p. 3277 s. 
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4. La disciplina eccezionale ispirata a ragioni epidemiologiche: la fase 

dell’emergenza acuta.  

 

Una volta spogliatasi del carattere della eccezionalità, per divenire modalità 

ordinaria o alternativa di celebrazione dell’udienza, la partecipazione da remoto è 

stata individuata, inevitabilmente, come strumento privilegiato di celebrazione 

dell’udienza dalla legislazione emergenziale volta a fronteggiare il rischio 

epidemiologico da “Covid-19”. 

 Sul tema, l’art. 83 comma 12 del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18 — ribadendo la 

previsione originaria contenuta nell’art. 2 del decreto legge 8 marzo 2020, n. 11 — 

ha stabilito che, per gli imputati detenuti, internati o in stato di custodia cautelare19, 

« la partecipazione a qualsiasi udienza… è assicurata, ove possibile, mediante 

videoconferenze o con collegamenti da remoto », secondo le modalità tecniche 

individuate e regolate dal Direttore generale dei sistemi informativi e automatizzati 

del Ministero della giustizia20.  

Il legislatore dell’emergenza ha recepito integralmente, rendendole applicabili « in 

quanto compatibili », le garanzie previste, a tutela dell’imputato non presente in 

aula, dall’art. 146 bis disp. att. c.p.p. commi 3, 4 e 5.  

La ratio della disciplina è agevolmente rinvenibile nella previsione dello stesso 

art. 83 del decreto legge 17 marzo 2020, n. 18, che, al comma 6, demanda ai capi 

degli uffici giudiziari l’adozione di misure volte a « contrastare l’emergenza 

epidemiologica da Covid-19 e contenerne gli effetti negativi sullo svolgimento 

dell’attività giudiziaria, al fine di evitare assembramenti all’interno dell’ufficio 

giudiziario e contatti ravvicinati tra le persone », compresa « la limitazione 

 
19 La disciplina della partecipazione da remoto colpisce principalmente — come osservato in 

dottrina — gli imputati in vinculis: cfr. E. IULIANO, L’aberrante espansione delle videoconferenze: tra 

vecchie questioni e attuali problematiche, in Arch. pen., 2020, n. 1, p. 18.  
20 Il decreto attuativo ha previsto che « lo svolgimento delle udienze penali avvenga mediante 

collegamenti da remoto tramite gli applicativi messi a disposizione » e, a tal fine, sollecita la 

stipula di protocolli tra i dirigenti degli uffici giudiziari e i Consigli dell’ordine degli avvocati e 

le Camere penali locali, in modo da individuare modalità condivise di partecipazione da remoto 

dei soggetti del processo. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

479 

 

dell’accesso del pubblico agli uffici giudiziari, garantendo comunque l’accesso alle 

persone che debbono svolgervi attività urgenti ».  

In sede di conversione del decreto legge, avvenuta con l’approvazione della legge 

24 aprile 2020, n. 27, il legislatore — introducendo, nel citato art. 83, un nuovo 

comma 12-bis — ha esteso la partecipazione da remoto anche agli imputati non 

detenuti o internati, limitatamente alle udienze « che non richiedono la 

partecipazione di soggetti diversi dal pubblico ministero, dalle parti private e dai 

rispettivi difensori, dagli ausiliari del giudice, da ufficiali o agenti di polizia 

giudiziaria, da interpreti, consulenti o periti », purché sia assicurata la presenza, 

all’interno dell’ufficio giudiziario, dell’ausiliario del giudice.  

Si è, così, configurata una vistosa deroga, chiaramente ispirata alla logica 

dell’eccezione21, al principio del giusto processo, tale da consentire la generalizzata 

partecipazione, da remoto, di tutti gli imputati, anche non detenuti, alle udienze di 

assunzione di mezzi di prova di portata potenzialmente decisiva, quali la 

testimonianza della polizia giudiziaria e l’esame di consulenti tecnici o di periti. 

È evidente che, su questo punto, il legislatore della prima fase emergenziale ha 

valicato, di gran lunga, i limiti dell’istituto tracciati in via ordinaria dall’art. 146 bis 

disp. att. c.p.p., destando non poche perplessità in dottrina22. 

Nell’ambito delle soluzioni tecniche adottate nel corso di questa fase, menzione 

particolare va riservata al procedimento previsto per la decisione dei ricorsi 

dinanzi alla Suprema Corte di cassazione, volto a garantire il rispetto del 

contraddittorio cartolare, salva la volontà delle parti di non rinunciare alla 

presenza fisica. 

Ai sensi dell’art. 83 comma 12-ter della legge n. 27/2020, la decisione sui ricorsi per i 

quali sono previste le forme dell’udienza camerale partecipata (art. 127 c.p.p.) o 

dell’udienza pubblica (art. 614 c.p.p.) avviene — in deroga alle disposizioni 
 

21 Ragioni altrettanto eccezionali erano sottese all’introduzione del nuovo comma 12-quinquies 

dell’art. 83, secondo cui le deliberazioni collegiali in camera di consiglio, comprese quelle da 

assumere all’esito del giudizio di cassazione, potevano avvenire mediante collegamento da 

remoto, con modalità tecniche idonee a garantire la segretezza delle singole postazioni private 

in cui i membri del collegio si trovino fisicamente. 
22 Cfr., per tutti, L. CRICRÌ, Per chi suona la campana. Il processo da remoto e la pandemia dei diritti, in 

AA. VV., Il Diritto e l’Economia ai tempi del Covid, Napoli, 2020.    
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ordinarie — in camera di consiglio, senza l’intervento del Procuratore generale e 

dei difensori delle altre parti, ma con l’instaurazione di un contradditorio cartolare: 

entro il quindicesimo giorno precedente l’udienza, infatti, le richieste scritte del 

Procuratore generale, inviate alla cancelleria della Corte con posta elettronica 

certificata, sono fatte pervenire, con lo stesso mezzo, ai difensori delle altre parti, i 

quali, entro il quinto giorno antecedente l’udienza, possono presentare, sempre con 

lo stesso strumento di trasmissione telematica, le proprie conclusioni scritte. 

Il legislatore ha lasciato, però, ai difensori e al Procuratore generale la facoltà di 

presentare — per iscritto, a mezzo di posta elettronica certificata, entro il termine 

perentorio di venticinque giorni liberi prima dell’udienza — richiesta di 

discussione orale, così riconoscendo alle parti il diritto al confronto dialettico 

dinanzi al giudice.  

Tale inedito modello procedimentale ha individuato una interessante soluzione di 

compromesso ― idonea a preservare il diritto di tutte le parti, quelle private e 

quella pubblica — all’interlocuzione contestuale, in forma orale e immediata, con 

l’organo giurisdizionale. 

La temporaneità della disciplina dettata dalla legge n. 27/2020 — espressamente 

destinata a perdere vigore in epoca successiva al 30 giugno 2020 — ne attestava le 

evidenti caratteristiche di eccezionalità e di provvisorietà, facendola ritenere, in 

ragione dell’innegabile situazione di emergenza in atto, non incompatibile con 

l’assetto costituzionale.   

 

5. (Segue): la fase intermedia di attenuazione del rischio epidemiologico. 

 

Affievolitisi, almeno nella percezione collettiva, i rischi connessi alla diffusione 

dell’epidemia da Covid-19, il legislatore ha ritoccato alcune delle previsioni più 

restrittive contenute nel decreto-legge n. 18/2020 e nella legge di conversione.   

Per il periodo immediatamente successivo alla scadenza della prima normativa 

emergenziale, periodo compreso tra i mesi di maggio e di ottobre 2020, l’art. 221 

del decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34 — convertito dalla legge 17 luglio 2020, n. 
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77 — ha, infatti, stabilito che, fermo il disposto degli artt. 146 bis e 147 bis disp. att. 

c.p.p., « la partecipazione a qualsiasi udienza penale degli imputati in stato di 

custodia cautelare in carcere o detenuti per altra causa e dei condannati detenuti è 

assicurata, con il consenso delle parti, mediante collegamenti audiovisivi a 

distanza », nel rispetto delle garanzie processuali sancite dai commi 3, 4 e 5 del 

citato art. 146 bis disp. att. c.p.p. 

In tale arco temporale, in cui la pressione emergenziale si è sensibilmente attenuata, 

il legislatore non ha, dunque, limitato l’operatività dell’istituto della partecipazione 

a distanza per gli imputati non detenuti, ma — al di fuori dei casi già contemplati 

dal sistema nelle disposizioni di attuazione del codice — ha subordinato la 

partecipazione a distanza dell’imputato in vinculis alla manifestazione del consenso 

di quest’ultimo, espresso « personalmente o a mezzo di procuratore speciale ». 

Raffrontata alla disciplina ordinaria della partecipazione a distanza per gli imputati 

in vinculis — che, all’art. 146 bis comma 1-quater disp. att. c.p.p., anche con 

riferimento a titoli di reato non particolarmente allarmanti, consente al giudice, 

come anticipato, di disporre, con valutazione discrezionalmente orientata, la 

partecipazione a distanza all’udienza per « ragioni di sicurezza », per la 

« particolare complessità del dibattimento » ovvero per evitare « ritardi nel suo 

svolgimento » — la previsione del decreto legge n. 34/2020 appare molto più 

garantista, affidando alle parti la valutazione, del tutto insindacabile, in ordine alla 

rinuncia al diritto di essere presente in udienza.  

La scelta di demandare la celebrazione dell’udienza da remoto ad un meccanismo 

di tipo negoziale — in cui sono gli interessati a scegliere se rinunciare al diritto di 

confrontarsi di persona con l’antagonista, dinanzi al giudice in aula di udienza — 

appare senz’altro meritevole di approfondimento, al fine di individuare modalità 

più snelle di partecipazione, senza intaccare nella sostanza le prerogative 

individuali delle parti e, soprattutto, dell’accusato. 

Il legislatore aveva, poi, previsto che la celebrazione dell’udienza avvenisse con la 

necessaria presenza del giudice, del pubblico ministero e dell’ausiliario del giudice 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

482 

 

all’interno dell’ufficio giudiziario e non più, come invece stabilito nella precedente 

fase emergenziale, con la sola presenza fisica dell’ausiliario. 

Veniva, dunque, compiuto un deciso passo in avanti verso il ripristino di una 

situazione di normalità, come peraltro evidenziato, dalla eliminazione delle 

previsioni derogatorie relative al giudizio cartolare di cassazione.  

Rimarcando il contesto comunque emergenziale in cui si è inserito l’intervento del 

decreto-legge n. 34/2020 e della relativa legge di conversione, le soluzioni di 

compromesso individuate dal legislatore per tale periodo appaiono equilibrate, 

potendo rappresentare un utile punto di partenza nella individuazione di future 

soluzioni per casi di analoga gravità.  

 

 

6. (Segue): la fase della nuova recrudescenza emergenziale. 

 

Il quadro normativo è ulteriormente mutata con l’approvazione del decreto-legge 

28 ottobre 2020, n. 137, in cui — almeno fino alla scadenza del termine di durata del 

periodo emergenziale, stabilito in generale dall’art. 1 del decreto legge 25 marzo 

2020, n. 19 — sono state riproposte, per grandi linee, le previsioni contenute nel 

precedente decreto-legge 19 maggio 2020, n. 34, come convertito dalla legge n. 

77/2020, con significative deroghe, però, sulla partecipazione da remoto. 

In primo luogo, l’art. 23 comma 4 del decreto-legge n. 137/2020 ha ripristinato — 

con riferimento « a qualsiasi udienza » e a prescindere dal consenso delle parti — la 

partecipazione mediante videoconferenze o collegamenti da remoto delle persone  

detenute, internate, in stato di custodia cautelare, fermate o arrestate, con le 

salvaguardie previste dall’art. 146 bis commi 3, 4 e 5 disp. att. c.p.p. 

La partecipazione a distanza non deve, però, ritenersi inderogabile, in quanto il 

richiamato art. 23 comma 4 — ricorrendo ad una clausola estremamente generica 

(« ove possibile ») — fa salva una diversa valutazione del giudice, che può sempre 

disporre la comparizione personale, se ritenuta opportuna, evidentemente anche al 

fine di non pregiudicare il diritto al contraddittorio.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

483 

 

Per quanto attiene agli imputati non detenuti, è stata, invece, sancita la 

celebrazione da remoto di udienze che non richiedano la partecipazione di soggetti 

diversi dal pubblico ministero, dalle parti private, dai rispettivi difensori e dagli 

ausiliari del giudice, purché sia comunque assicurato il rispetto di modalità idonee 

a salvaguardare il contraddittorio23. 

Spetta al difensore il compito di attestare l’identità del proprio assistito24, il quale, 

se libero o sottoposto a misure non carcerarie, partecipa all’udienza esclusivamente 

dalla postazione da cui si collega il difensore, oppure, se agli arresti domiciliari, 

arrestato o fermato, può collegarsi anche dal più vicino ufficio di polizia giudiziaria 

attrezzato allo scopo25. 

La trattazione da remoto è preclusa — per espresso divieto normativo — per le 

udienze deputate all’esame di testimoni, parti, consulenti o periti, nonché allo 

svolgimento delle discussioni finali da tenere all’esito di giudizio abbreviato o di 

giudizio dibattimentale, mentre può essere effettuata, con il consenso delle parti, 

alle altre udienze preliminari e dibattimentali. 

Viene meno, così, uno dei punti più controversi — quello attinente alla escussione 

dei testi di polizia giudiziaria, dei consulenti tecnici o dei periti non presenti — 

della disciplina varata, con il decreto-legge n. 18/2020, nel periodo di maggiore 

emergenza, con conseguente elisione del vulnus alle garanzie individuali 

dell’imputato e alla tenuta del modello processuale di accertamento. 

Il meccanismo negoziale del consenso è stato proposto esclusivamente per la 

celebrazione delle udienze dibattimentali diverse da quelle istruttorie o di 

discussione, a riprova della particolare attenzione riservata anche alla trattazione di 

questioni non immediatamente percepibili come decisive, ma la cui rilevanza è 

comunque riservata al giudizio insindacabile delle parti. 

 
23 In tal caso, il giudice è tenuto a comunicare tempestivamente, prima dell’udienza, a giorno, 

ora e modalità del collegamento ai difensori delle parti, al pubblico ministero e agli altri soggetti 

di cui è prevista la partecipazione. 
24 Cfr., in senso critico, O. MAZZA, Distopia del processo a distanza, in Arch. pen., 2020, n. 1, p. 4 s.. 
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È stata, infine, riproposta la possibilità, per il giudice, di accedere telematicamente 

all’udienza da un luogo diverso dall’ufficio giudiziario, luogo in cui diviene 

nuovamente indispensabile la sola presenza dell’ausiliario, al fine di dare atto, nel 

verbale, delle modalità di collegamento da remoto utilizzate, delle modalità con cui 

si accerta l’identità dei soggetti partecipanti e di tutte le ulteriori operazioni, 

nonché dell’impossibilità dei soggetti non presenti fisicamente di sottoscrivere o 

vistare il verbale.  

Il nuovo decreto-legge, pur ripristinando la possibilità di riunirsi da remoto in 

camera di consiglio per gli organi collegiali, esclude, tuttavia, che la previsione sia 

applicabile alle deliberazioni conseguenti alle udienze di discussione finale, in 

pubblica udienza o in camera di consiglio, svolte senza il ricorso a collegamento da 

remoto. 

 

7. La carica eversiva della partecipazione a distanza alle udienze penali, 

strumento straordinario, giustificato in tempi emergenziali, ma divenuto 

ordinario.  

 

Il sintetico excursus dei percorsi normative riguardanti le regole sulla 

partecipazione a distanza — excursus svolto in parallelo con la disciplina ordinaria 

stratificatasi negli artt. 146 bis e 147 bis disp. att. c.p.p. e quella eccezionale volta a 

fronteggiare l’emergenza epidemiologica da Covid-19, contenuta nei decreti-legge 

e nelle relative leggi conversione susseguitisi negli ultimi mesi — induce ad una 

serie di riflessioni sulla natura dell’istituto e sulla sua compatibilità con i principi 

cardine del sistema processuale penale.   

La fisionomia assunta nei numerosi provvedimenti emergenziali adottati tra il 

marzo e l’ottobre 2020 risulta indiscutibilmente connotata da contingenza ed 

eccezionalità, essendo essi sempre destinati ad operare — per espressa previsione 

legislativa, ribadita in ogni occasione — in deroga alle disposizioni ordinarie e solo 

per determinati periodi di tempo in cui il contrasto al rischio epidemiologico 

assume rilievo prevalente. 
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Tali peculiarità attenuano significativamente i profili di frizione della 

partecipazione a distanza prevista dalla legislazione “anti-Covid” con i canoni del 

giusto processo e, nello specifico, con il principio del contraddittorio pieno ed 

effettivo — rispettoso di oralità, pubblicità, immediatezza — che rappresenta 

prerogativa fondamentale dell’individuo sottoposto a procedimento penale e 

carattere imprescindibile del modello oggettivo di accertamento delineato dalla 

Carta costituzionale. 

Le variazioni di assetto proposte nel tempo hanno evidenziato l’apprezzabile 

sforzo del legislatore dell’emergenza, che si è ― talvolta anche proficuamente ― 

adoperato per circoscrivere la contrazione degli spazi del diritto di difesa e di 

autodifesa, lasciando uno spiraglio alla partecipazione fisica dell’imputato in 

vinculis ed escludendo, per gli imputati non detenuti, l’operatività della 

partecipazione a distanza per le udienze deputate alla formazione di dati probatori 

oppure destinate alla discussione sul merito dell’imputazione. 

Tuttavia, la conclamata violazione dei diritti individuali e collettivi connessi al 

principio del contraddittorio si era già ampiamente consumata con la c.d. riforma 

“Orlando”, all’esito di un percorso intrapreso a partire dal 1992, nell’ambito della 

legislazione emergenziale di contrasto al fenomeno mafioso. 

La partecipazione a distanza dell’imputato in vinculis e l’esame in videoconferenza 

di determinate fonti di prova sono, infatti, divenuti — a seguito dell’entrata in 

vigore della novella del 2017 — strumento ordinario o alternativo di celebrazione 

dell’udienza, incidendo sulla struttura stessa del sistema, che non ne è uscito 

indenne. 

Desta, peraltro, preoccupazione la sedes materiae della disciplina sulla 

partecipazione a distanza, inopinatamente collocata nelle disposizioni di attuazione 

e transitorie del codice, che, fisiologicamente, dovrebbero regolare profili di mero 

dettaglio, mentre, nel caso di specie, possono produrre un impatto deflagrante sui 

principi cardine del sistema.   

Paradossalmente, la legislazione correlata alla diffusione del Covid-19 — il cui 

profilo contingente e precario, apertamente dichiarato, non solleva particolari 
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preoccupazioni per i periodi post emergenziali — ha individuato soluzioni di 

apprezzabile compromesso, talvolta meno aggressive rispetto al regime ordinario 

previsto dagli artt. 146 bis e 147 bis disp. att. c.p.p. 

Esempi nitidi sono forniti dal possibile ricorso alla celebrazione fisica dell’udienza 

per gli imputati in vinculis e, per gli imputati non detenuti, dall’esclusione 

dall’ambito di applicabilità della partecipazione a distanza di determinate tipologie 

di udienze, nonché dalla previsione di penetranti meccanismi di tutela, quali il 

consenso di tutte le parti coinvolte. 

Se le forme di partecipazione a distanza volte ad evitare il rischio epidemiologico 

possono essere percepite — in forza del loro carattere di oggettiva emergenza, 

connotata da provvisorietà e contingenza — come conformi al modello processuale 

del giusto processo, resta la constatazione che il “distanziamento processuale”, 

incuneatosi nelle disposizioni di attuazione del codice di procedura penale, ha 

assunto, ben prima dell’insorgere della drammatica condizione pandemica, valenza 

sistematica, non costituendo mera prospettiva di riforma, ma tratto della disciplina 

processuale con cui l’interprete non può non misurarsi. 

Le soluzioni prospettate dal legislatore dell’ultima emergenza — individuate 

nell’utilizzo di meccanismi consensuali e nel ricorso al contraddittorio cartolare — 

meritano, poi, attenta considerazione, nell’ottica di approfondire l’utilizzo di 

moduli procedimentali più snelli, ma comunque idonei a presidiare i diritti delle 

parti, e soprattutto dell’imputato, a cui si riconosce la prerogativa di determinarsi 

in ordine alla eventuale rinuncia all’autodifesa e al contraddittorio pubblico, orale e 

immediato.  
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1. Crisi sanitaria da covid-19, paralisi economica globale e risposta 

emergenziale dell’Unione.  

L’emergenza sanitaria della pandemia da covid-19, ha colpito, con una forza 

dirompente,  il sistema globale: sviluppatasi dapprima in Cina, sembrava poi 

aver afflitto, tra i Paesi UE,  soprattutto l’Italia, mentre, ben presto la crisi 

sanitaria si è diffusa non solo al resto dei  Paesi UE,  pur con varie intensità,  

ma anche  negli USA, in America Latina e in Africa.  

Il conseguente lockdown, di dimensioni planetarie, ha causato conseguenze 

nefaste non solo sulla salute delle persone, ma sull’economia globale, che ha 

vissuto e sta vivendo una crisi paragonabile a quella del’29.1  Infatti, dalle 

 
* Professore  associato di Diritto dell’economia presso l’Università degli Studi di Perugia. 

1 - L'OCSE, nell’ultimo outlook di giugno 2020, rileva come, sebbene le restrizioni 

determinate dalle azioni di contrasto alla pandemia inizino a subire un allentamento, il 

percorso verso la ripresa economica rimanga altamente incerto, nonchè vulnerabile ad una 

seconda ondata di infezioni; nel caso di recrudescenza della pandemia, come  in effetti è in 

atto, l'OCSE prevede una riduzione della produzione economica mondiale del 7,6%, con una 

risalita al 2,8% nel 2021. Particolarmente colpita, l'Area dell'euro, il cui PIL si prevede 

scenderà di oltre il 9% , con un crollo ulteriore nel caso di seconda ondata epidemica dell'11,5 
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misure di contenimento  drasticamente restrittive adottate in modo diffuso ne 

sono infatti derivati un forte calo della produzione, un aumento di 

eccezionale portata del numero di disoccupati, una caduta verticale della 

domanda su scala globale; di conseguenza, anche le condizioni sui mercati 

finanziari hanno subito un rapido deterioramento2.  

Essendo, dunque, gli effetti della crisi non circoscritti a un determinato Stato, 

ma estesi sull' economia mondiale, e quindi anche su quella europea, hanno 

imposto alle Istituzioni comunitarie - in un primo momento non del tutto 

consapevoli della gravità della situazione che ritenevano limitata all’Italia -, la 

necessità di una imponente reazione emergenziale allo shock economico 

causato dalla pandemia.3  

A fronte di tale acquisita consapevolezza, la Commissione ha affrontato 

l’emergenza in modo analogo alla crisi finanziaria del 2008, ricorrendo, 

anzitutto, ad un intervento di soft law, attraverso  un Temporary Framework, 

che ha dettato le linee guida per  legittimare una serie di misure in bail out in 

deroga alla disciplina UE degli aiuti di Stato.   

In effetti, malgrado nel 2008 la genesi della crisi sia stata di natura finanziaria 

per poi estendersi all’economia reale, ora, a fronte della gravissima crisi socio-

economica insorta a seguito della pandemia, l’approccio dell’intervento della 

Commissione in materia di aiuti di Stato in deroga appare, quantomeno dal 

punto di vista del modus procedendi, in sostanziale continuità con quello 

adottato a seguito del contagio finanziario globale, che ha evidentemente 

costituito una lezione utile a far fronte alla crisi odierna4.    

 
%. Per l'Italia, l'OCSE prevede una riduzione del PIL nel 2020 dell'11,3%; nel caso di 

recrudescenza dell'epidemia, il PIL scenderebbe del -14%, in www.ocse.org. 

2 - Cfr. VISCO, Considerazioni finali, Relazione annuale, maggio 2020, in 

www.bancaditalia.it.  

3 - Cfr. FMI e Commissione UE, Comunicazione (2020) 112 final (Coordinated economic response 

to the COVID-19 Outbreak e Comunicazione 2020/C 91 I/01, in www.curia.eu. 

4 - Così DEBROUX, State aid & covid-19: a swift response to a massive challenge, in Concurrences, 

16 aprile 2020.  

http://www.ocse.org/
http://www.bancaditalia.it/
http://www.curia.eu/
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Come accennato, anche la tecnica normativa adottata, in tale fase 

emergenziale, dalla Commissione di ricorrere all’adozione di Comunicazioni 

evoca il citato precedente temporary Framework di soft regulation del 2008, 

avendo la comunicazione la tendenza ad assumere una funzione 

interpretativa e, talvolta, un carattere normativo.5  

Parimenti analogo appare il presupposto motivazionale – le circostanze 

sopravvenute di carattere eccezionalmente emergenziale - a giustificazione 

del nuovo ”allentamento” interpretativo del quadro normativo comunitario 

di riferimento e della correlativa mitigazione  dell’intensità di rigore 

discrezionale, a favore della maggiore flessibilità possibile, con cui la 

Commissione ha inteso valutare la compatibilità delle misure di aiuto 

pubblico  rispetto ai noti stringenti parametri normativi comunitari in subiecta 

materia. 

Se questa appare la ratio ispiratrice di fondo del nuovo intervento 

derogatorio-emergenziale, anche la successiva declinazione formale mostra 

tratti di continuità con l’ intervento derogatorio in soft law della 

Commissione nel 2008-2009: infatti,  in una  prima Comunicazione del 13 

marzo (Nota Comunicazione "Risposta economica coordinata all'emergenza 

COVID-19" del 13 marzo 2020"),  in cui ci si  limita a delineare una sorta di 

coordinated framework, distinguendo  le misure attivabili da parte degli  Stati 

membri a tutte le imprese in modo diretto, senza il previo coinvolgimento 

della Commissione ( tra cui, ad es., la sospensione del pagamento delle 

imposte sulle società, dell'IVA e/o dei contributi previdenziali, ovvero ancora 

il sostegno finanziario concesso ai consumatori per i servizi cancellati o i 

 
5 - Sul punto si rinvia, ex multis, a: U. VILLANI, Istituzioni di Diritto dell’Unione europea, VI 

ed., Bari, 2020, pp. 336-337; A. TOURNEPICHE, Les communications: instruments privilégiés de 

l’action administrative de la Commission européenne, in Revue du Marché commun et de l’Union 

européenne, 2002, p. 55 ss.; M. ANTONIOLI, Comunicazioni della Commissione europea e atti 

amministrativi nazionali, Milano, 2000.  
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biglietti non rimborsati dagli operatori) da quelle per cui occorre, invece, la 

previa notifica all’Autorità comunitaria antitrust. 

Nella successiva Comunicazione, invece,  recante  “Quadro di riferimento 

temporaneo per gli aiuti di Stato a sostegno dell'economia nell'attuale emergenza del 

COVID-19”6,  viene adottato il vero e proprio nuovo Temporary Framework. In 

tale provvedimento, la Commissione manifesta, in primo luogo, il proprio 

favor all’inquadramento degli aiuti di Stato relativi all’emergenza covid-19 

nell’ambito della fattispecie di cui all’art. 107 par.3 lett. b) rispetto a quella di 

cui al par. 2 lett. b) della medesima disposizione, peraltro sempre poco 

applicato: le misure temporanee di aiuti di Stato pendente la pandemia 

saranno ritenute compatibili con il mercato interno in quanto finalizzate a 

porre rimedio a un grave turbamento dell'economia di uno Stato membro. In 

secondo luogo, vengono analiticamente declinate le misure  che possono 

essere approvate dagli Stati membri dopo la notifica alla Commissione 

europea. In tal senso, il Quadro temporaneo elenca cinque tipi di aiuti di Stato 

che, qualora notificati, la Commissione considererà compatibili con il mercato 

interno ai sensi dell’articolo 107, paragrafo 3, lettera b) del TFUE: a) aiuti sotto 

forma di garanzie sui prestiti , al fine di garantire alle imprese l’accesso alla 

liquidità; b) aiuti alle imprese sotto forma di tassi d’interesse agevolati per i 

prestiti  per un periodo limitato e per importi limitati; c) aiuti sotto forma di 

garanzie e prestiti veicolati tramite enti creditizi o altri enti  finanziari, i quali 

sono direttamente destinati alle imprese clienti delle banche e non alle  

banche stesse (anche se possono anche costituire un vantaggio indiretto per 

queste ultime), per cui il Quadro fornisce alcune linee guida su come 

garantire una distorsione minima della concorrenza tra le banche, su cui si 

tornerà infra; d) assicurazione del credito all’esportazione a breve termine 

(nota come STEC) per i rischi che sono normalmente coperti dalle compagnie 

di assicurazione private ma la cui copertura ora non è temporaneamente 

disponibile sul mercato a causa della pandemia di covid- 19. 

 
6 - vedi GUCE serie C 91I del 20.3.2020, pag. 1 ss. 
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Tali misure, previa notifica, saranno ritenute compatibili ove rispettino le 

seguenti condizioni:  a) non eccedano l’ammontare di € 800.000 per ciascuna 

impresa, nella forma di sovvenzioni dirette, anticipi rimborsabili, 

agevolazioni fiscali o di pagamento; b) siano calcolati sulla base del regime 

del bilancio stimato; c) non vengano disposti ad imprese che prima del 31 

dicembre 2019 non presentavano difficoltà economiche; d) siano garantiti 

prima del 31 dicembre 2020. Significativo il fatto che, pur in costanza 

dell’emergenza,  gli Stati debbano previamente notificare le misure alla 

Commissione – rispettando l’obbligo di standstill di cui all’art. 108, par. 3, 

TFUE7  nelle more della loro approvazione –, la quale  conserva immutato 

tutto  il potere discrezionale di verificare che da tali misure non derivi alcun 

indebito vantaggio concorrenziale.8 Peraltro, tale Temporary Framework non 

sostituisce, ma integra gli altri strumenti di intervento pubblico,  con la 

conseguenza che resta ben possibile notificare provvedimenti alternativi a 

quelli presi in considerazione nel Temporary Framework e  già consentiti dalla 

normativa comunitaria in materia di aiuti di Stato. 9 

 
7 - Sull’obbligo di standstill  in giurisprudenza vedasi, ex multis, Sentenza della Corte di 

giustizia del 21 ottobre 2003, cause riunite C-261/01 e C- 262/01, Belgische Staat c. Eugène van 

Calster e Felix Cleeren e Openbaar Slachthuis NV, ECLI:EU:C:2003:571, punto 53. Per alcuni 

rilievi in proposito, C. FONTANA, Gli aiuti di Stato di natura fiscale, Torino, 2012, p. 230 ss.; L. 

DANIELE, Diritto del mercato unico europeo: cittadinanza, libertà di circolazione, concorrenza, aiuti 

di Stato, Milano, 2012, p. 331 ss.; F. BESTAGNO, Il controllo comunitario degli aiuti di Stato nel 

recente regolamento di procedura, in Il diritto del commercio internazionale, 1999, p. 343 ss.  

8 - Sul punto si veda la decisione della Commissione del 16 giugno 2017 relativa al caso 

SA.32544 (2011/C), Ristrutturazione di Trainose S.A., in GUUE n. L 186 del 24 luglio 2018, p. 25; 

decisione della Commissione del 4 giugno 2008 relativa all’aiuto di Stato C 9/08, SachsenLB, 

in GUUE n. L 104 del 24 aprile 2009, p. 34.  

9 - Si intende far riferimento alle previsioni di cui al  Regolamento n. 651/14 in materia di 

esenzione per categoria, cd. GBER, che dichiara, a date condizioni, alcune categorie di aiuti 

di Stato compatibili con il mercato interno, esentandole dall'obbligo di notifica preventiva 

alla Commissione UE, nonché a quelle di  cui al Regolamento c.d. “de minimis” n. 1407/13 e n. 

1498/13 come da ultimo modificato dal Regolamento n. 2019/316/UE, per il settore agricolo, e 

al Regolamento n. 717/2014/UE per il settore ittico, nonché infine la Comunicazione 

2014/C249/01 sugli aiuti di Stato alle imprese in difficoltà, ammissibili alle condizioni ivi 

previste. 
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Nelle successive  Comunicazioni del 3 aprile 202010 e dell’8 maggio 2020,  – in 

linea con il modus procedendi dell’intervento di soft law del 2008 –  la 

Commissione amplia lo spettro delle misure ammissibili, rafforzando le 

tipologie di aiuti  e l’ intensità della deroga. In effetti, nella Comunicazione 

del 3 aprile 2020 si introducono, tra le misure ritenute compatibili, gli aiuti 

finalizzati a garantire la liquidità e l'accesso ai finanziamenti per le imprese: 

gli Stati membri sono stati, tra l'altro, autorizzati a concedere, fino al valore 

nominale di 800 mila euro per impresa, prestiti a tasso zero, garanzie su 

prestiti che coprono il 100% del rischio o fornire capitale. Peraltro, tale 

intervento può essere cumulato con altre misure consentite in via ordinaria, 

come gli aiuti "de minimis" (portandosi dunque l'entità dell'aiuto per impresa a 

1 milione di euro) e con quelle consentite in via straordinaria dal Temporary 

Framework (secondo le condizioni di cumulo ivi previste).  La Commissione ha 

altresì ammesso ulteriori misure di aiuto pubblico, quali il sostegno per le 

attività di ricerca e sviluppo connesse al coronavirus, nonchè  alla costruzione 

e all'ammodernamento di impianti di prova, alla produzione di prodotti per 

far fronte alla pandemia di coronavirus, e, infine, il differimento del 

pagamento delle imposte e/o di sospensione del versamento dei contributi 

previdenziali e  di contributo ai costi salariali di imprese in settori o regioni 

che hanno maggiormente sofferto gli effetti della pandemia e che,  altrimenti, 

sarebbero costrette a licenziare personale.  

Con la Comunicazione dell'8 maggio (C(2020) 3156 final), la Commissione, 

introducendo un’ulteriore modifica all’iniziale Temporary Framework  volto a 

contribuire a ridurre il rischio sistemico per l'economia comunitaria, ammette, 

secondo regole temporanee e straordinarie efficaci sino al 1 luglio 2021, 

interventi pubblici  di ricapitalizzazione a favore delle società non finanziarie. 

La Commissione ha derogato alla prassi adottata nel corso della crisi 

finanziaria del 2008, decidendo di non sottoporre l’autorizzazione di dette 

 
10 - Vedi Commissione UE, Comunicazione 3 aprile 2002, in www.curia.eu   

http://www.curia.eu/
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operazioni alla notifica di un piano preventivo di ristrutturazione, 

semplificando così la loro attivazione. Nondimeno, gli aiuti post covid-19 alle 

ricapitalizzazioni, essendo operazioni potenzialmente in grado di falsare la 

concorrenza,  sono stati ritenuti compatibili al ricorrere delle seguenti 

stringenti condizioni: a)  nel caso in cui non ci siano soluzioni alternative 

possibili e senza l’aiuto extrema ratio il beneficiario avrebbe gravi difficoltà a 

proseguire l’attività, se non addirittura fallire; b) la società beneficiaria non sia 

in grado di reperire altrimenti finanziamenti sul mercato a condizioni 

accessibili e che l’aiuto sia volto al perseguimento di un interesse “comune”, 

come, ad esempio, il contenimento della disoccupazione o la necessità di 

evitare il fallimento di un’azienda di importanza strategica; c)  l’intervento 

pubblico dovrà essere limitato ad assicurare il funzionamento dell’impresa 

beneficiaria e comunque non potrà riguardare imprese in difficoltà alla data 

del 31.12.2019; d) l’ingresso dello Stato nel capitale dell’ impresa beneficiaria 

dovrà essere adeguatamente retribuito attesi i rischi che assume con l’aiuto 

alla ricapitalizzazione; inoltre, per garantire la natura temporanea 

dell’intervento dello Stato, il meccanismo di remunerazione dovrà incentivare 

i beneficiari o i loro proprietari a riacquistare (ad es., fino a quando lo Stato 

non sarà completamente uscito, i beneficiari saranno soggetti al divieto di 

versare dividendi e riacquistare azioni, e ancora, sino al momento in cui sarà 

rimborsato almeno il 75% della ricapitalizzazione, si applicherà una rigorosa 

limitazione della remunerazione della dirigenza, compreso il divieto dei 

bonus), nell’ambito di una strategia di uscita concordata.  

Infine, la Commissione apre anche al sostegno temporaneo statale, sino a 

dicembre 2020, attraverso debito subordinato11 a condizioni agevolate a 

favore delle imprese in difficoltà finanziarie causate dalla pandemia.  

 
11 - Le forme tecniche di debito subordinato sono svariate, fra cui figurano i prestiti a medio 

o lungo termine, le obbligazioni e i prestiti obbligazionari con pagamento differito degli 

interessi. Sul tema, cfr.: N. DI CAGNO, L’impresa societaria, Bari, 2012, p. 175 ss.; S. Vanoni, I 

crediti subordinati, Torino, 2000, p. 1 ss.; M. ROCCIA, I prestiti subordinati, in Il risparmio, 1989, 
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2.L’impatto sulle imprese bancarie dell’eurozona delle misure ammissibili 

di sostegno in deroga. 

 

Con particolare riguardo al sistema bancario, il Temporary Framework adottato 

il 19 marzo, nel prendere in considerazione gli aiuti pubblici sotto forma di 

garanzie e prestiti veicolati tramite enti creditizi o altri intermediari 

finanziari, ha ritenuto opportuno scandire linee guida attesa la peculiarità di 

tali misure, che, pur essendo indirizzate direttamente alle imprese e non agli 

enti creditizi o finanziari, possono costituire per questi ultimi un vantaggio 

indiretto. Con tale consapevolezza, la Commissione, nondimeno muove, 

anzitutto, dalla constatazione che le banche e gli altri intermediari finanziari 

hanno un ruolo fondamentale nel far fronte agli effetti dell’epidemia di 

COVID-19 mantenendo il flusso di credito all’economia; del resto,  ove  il 

flusso di credito fosse assoggettato a forti limitazioni, l’attività economica 

subirebbe un brusco rallentamento poichè le imprese avrebbero difficoltà a 

pagare i propri fornitori e dipendenti.  Ciò posto, ritiene ammissibile che gli 

Stati membri possano adottare misure per incentivare gli enti creditizi e gli 

altri intermediari finanziari a continuare a svolgere il proprio ruolo e a 

sostenere le attività economiche nell’UE;  tuttavia, dopo aver precisato che gli 

aiuti in deroga stabiliti nel Temporary Framework,  sono concessi a  diretto 

beneficio  delle imprese a norma dell’articolo 107, par. 3, lettera b), del TFUE 

ed erogati attraverso le banche quali intermediari finanziari, si premura di 

sottolineare che tali aiuti non hanno l’obiettivo di preservare o ripristinare la 

redditività, la liquidità o la solvibilità delle banche. Al contempo, e in via 

analogica, la Commissione dispone che anche gli aiuti concessi dagli Stati 

 
p. 1235 ss.; G. F. CAMPOBASSO, I prestiti subordinati nel diritto italiano, in G. B. PORTALE, 

Ricapitalizzazione delle banche e nuovi strumenti di ricorso al mercato, Milano, 1983, p. 345 ss.  
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membri alle banche a norma dell’articolo 107, par. 2, lettera b), del TFUE per 

compensare i danni diretti subiti a causa dell’epidemia di COVID-19  non 

hanno l’obiettivo di preservare o ripristinare la redditività, la liquidità o la 

solvibilità dell’ente creditizio, ragion per cui non si configurerebbero come un 

sostegno finanziario pubblico straordinario ai sensi della Direttiva BRRD, né 

del Regolamento 806/14 e non sarebbero valutati ai sensi delle norme sugli 

aiuti di Stato. 

In ogni caso, la Commissione chiosa, sul punto, statuendo che ove  a causa 

dell’epidemia di COVID-19, le banche dovessero aver bisogno di sostegno 

diretto sotto forma di ricapitalizzazione della liquidità o di misure per le 

attività deteriorate, occorrerebbe valutare se tale misura soddisfa le 

condizioni di cui all’articolo 32, par. 4, lettera d), punti i), ii) o iii) della 

Direttiva BRRD e qualora queste ultime condizioni fossero soddisfatte, la 

banca che ricevesse tale sostegno diretto non sarebbe considerata in 

condizione di dissesto o rischio di dissesto, in quanto, trattandosi di misure 

adottate per affrontare problemi legati all’epidemia di COVID-19, 

rientrerebbero nel campo di applicazione del punto 45 della  Banking 

Comunication sul settore bancario del 2013, che prevede un’eccezione 

all’obbligo della condivisione degli oneri da parte degli azionisti e dei 

creditori subordinati (burden sharing).  In buona sostanza, la Commissione ha 

ritenuto che, stante il carattere strategico del ruolo del sistema bancario 

nell’emergenza sanitaria sopravvenuta, sia adeguato alla situazione 

prevedere un allentamento delle norme in materia di aiuti di Stato alle 

banche, sospendendo temporaneamente la Direttiva BRRD la quale prevede 

che in caso di  sostegno straordinario pubblico scatterebbe anche la 

condivisione degli oneri da parte di azionisti e obbligazionisti subordinati.  

D’altro canto, la Commissione proprio al fine di limitare illecite distorsioni 

della concorrenza,  pone dei precisi oneri agli intermediari finanziari, i quali 

sono tenuti a trasferire, nella misura più ampia possibile, trasferire ai 
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beneficiari finali i vantaggi della garanzia pubblica o dei tassi di interesse 

agevolati sui prestiti e, all’uopo, l'intermediario bancario e/o finanziario 

dovrà essere in grado di dimostrare l'esistenza di un meccanismo volto a 

garantire che i vantaggi siano effettivamente trasferiti, nella misura più ampia 

possibile, ai beneficiari finali, sotto forma di maggiori volumi di 

finanziamento, maggiore rischiosità dei portafogli, minori requisiti in materia 

di garanzie e premi di garanzia o tassi d'interesse inferiori. 

Se, dunque, è evidente che le imprese bancarie e gli intermediari finanziari 

siano coinvolti in modo rilevantissimo nella filiera di siffatti aiuti straordinari, 

costituendo il terminale operativo di cui i poteri pubblici si avvalgono per  

erogare il proprio sostegno straordinario a famiglie e imprese, la 

Commissione, stante l’inevitabile sovraesposizione al rischio di 

deterioramento del credito, o comunque  di  ricadute negative sull’attività 

delle banche e degli intermediari finanziari, se non addirittura  di crisi vere e 

proprie post covid-19,  ha ritenuto, nella sua discrezionalità, di prevedere una  

deroga parzialmente al regime normativo ordinario vigente pre covid-19 in 

materia di gestione e risoluzione delle crisi bancarie sugli ambiti ed i limiti del 

ricorso al sostegno straordinario pubblico  declinati nell’art. 32 della BRRD, 

aprendo, per tal via, ad interventi di sostegno straordinario pubblico senza il 

contrappeso della condivisione degli oneri da parte di azionisti ed 

obbligazionisti junior e senza che la banca beneficiaria sia assimilata ad 

un’impresa  in dissesto o pre-dissesto.  

Ciò consentirà in modo più agevole ricapitalizzazioni pubbliche delle banche 

europee quantomeno sino alla scadenza della vigenza del Temporary 

Framework, vale a dire sino al 30 dicembre 2020, ma, rebus sic stantibus, tale 

termine potrebbe essere differito sino alla fine del fenomeno pandemico. In 

ogni caso, aiuti sotto forma di garanzie pubbliche dirette e indirette alle 

banche, eseguiti per supportare gli istituti di credito in questa fase 

emergenziale, potranno essere ascrivibili agli interventi di sostegno 
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straordinario pubblico ammissibili, ma a condizioni meno gravose di quelle 

imposte dalla BRRD, temporaneamente “depurata” dagli oneri del burden 

sharing per azionisti e obbligazionisti subordinati, nonchè dal “marchio”  del 

dissesto o  pre-dissesto per la banca beneficiaria. Per converso, l’eventuale 

sostegno pubblico diretto con operazioni di aumento di capitale viene 

ritenuto compatibile, ma con una sorta di vincolo di destinazione, vale a dire  

a condizione che sia finalizzato alla riduzione delle attività deteriorate 

derivate direttamente dagli effetti del coronavirus: come dire, in definitiva, 

che l’aiuto pubblico in deroga potrà avere il placet della Commissione solo 

ove l’impresa bancaria richiedente dovesse versare in difficoltà  provocate da 

crediti deteriorati direttamente ascrivibili all’attività finanziaria svolta a 

supporto di imprese e famiglie durante la fase emergenziale.  

Comunque sia, trattasi di un sostegno con riflessi potenzialmente non 

marginali sui bilanci bancari, potendo coprire l’impatto sul capitale sia 

dall’aumento delle perdite di valore su crediti, sia dall’aumento delle attività 

ponderate per il rischio, sia dalla riduzione del valore contabile dei crediti 

deteriorati esistenti, sia dalle perdite mark-to market sui titoli. 

 

 

 

3. Gli aiuti statali stra-ordinari nei confronti del sistema bancario 

domestico. 

In Italia, ove la diffusione della pandemia è avvenuta prima che negli altri 

Paesi UE, la risposta del Governo, in sintonia con le guide lines del  Temporary 

Framework comunitario, si è concentrata essenzialmente su interventi 

d’urgenza volti a sostenere il settore sanitario, in prima linea nella tutela della 

salute dei numerosissimi malati da coronavirus,  e sugli aiuti a lavoratori, 
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famiglie e imprese, coinvolti dal lockdown determinato dalle drastiche misure 

di contenimento del contagio imposte dalla legislazione emergenziale. 

Dopo il decreto liquidità e tutte le difficoltà nella sua applicazione pratica, il 

governo  Conte con il decreto c.d. “Rilancio” ha messo in campo una serie di 

misure per aiutare le imprese grandi e piccole nell’emergenza Covid-19.  Tra 

le altre misure, si segnalano contributi a fondo perduto per i lavoratori 

autonomi e per piccole e medie aziende con meno di 5 milioni di ricavi, 

interventi di sostegno per aumenti di capitale per società con fatturato tra i 5 e 

i 50 milioni, e la discesa in campo della Cassa depositi e prestiti (Cdp) per la 

ricapitalizzazione delle imprese più grandi con ricavi da oltre 50 milioni. Più 

nel dettaglio, il decreto rilancio autorizza Cdp a costituire un patrimonio 

cosiddetto “destinato” da 45 miliardi separato da quello della Cassa e 

alimentato da apporti del ministero dell’Economia. Anche la governance, 

separata da quella della Cdp, dovrebbe essere prerogativa del Mef. Il decreto 

rilancio prevede che il patrimonio destinato operi nel quadro normativo 

dell’Unione Europea sugli aiuti di Stato, quindi a condizioni di mercato. Le 

imprese beneficiarie dovranno essere società per azioni, anche quotate in 

Borsa, comprese quelle costituite in forma cooperativa, che abbiano sede in 

Italia e che non operino nel settore bancario, finanziario o assicurativo. In via 

preferenziale il patrimonio destinato dovrebbe effettuare i propri interventi 

mediante sottoscrizione di prestiti obbligazionari convertibili, ma anche 

partecipando ad aumenti di capitale e acquistando direttamente azioni 

quotate sul mercato secondario in caso di operazioni strategiche. L’intento di 

difesa dell’italianità in caso di “attacchi” in arrivo dall’estero appare quindi 

evidente.  

Come accennato, sono esclusi da tale strumento di sostegno i grandi gruppi 

dei settori bancari, finanziari e assicurativi. Per le banche, tuttavia, il decreto 

rilancio prevede misure di sostegno alternative: infatti, il provvedimento, 

autorizza il ministero dell’Economia a concedere la garanzia dello Stato su 
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passività delle banche italiane, e quindi, ad esempio, sull’emissione di 

obbligazioni, nel rispetto della disciplina europea in materia di aiuti di Stato. 

 

4. La  sfida della gestione (condivisa o autogestita ?) delle criticità post 

emergenza sanitaria del mercato bancario europeo e nazionale. 

 

Le decisioni assunte in sede sia comunitaria, sia interna durante l’emergenza 

covid-19 in materia di aiuti al sistema bancario sembrano rafforzare, in primo 

luogo l’esigenza, già emersa nella prima applicazione della Direttiva BRRD, 

di ripensare l’attuale ripartizione tra pubblico e privato di ruoli e strumenti di 

gestione delle crisi bancarie 12.  

L’emergenza covid-19,  peraltro drammaticamente perdurante, non solo ha 

enfatizzato le irrisolte criticità di fondo della nuova disciplina comunitaria 

sulla banking resolution già emerse ante pandemia, ma  è destinata a recare con 

sé, stante gli effetti paralizzanti sull’economia globale,  sia la 

“disapplicazione”, de facto, del severo bail in, sia soprattutto la necessitata 

riespansione del ruolo pubblico nelle crisi bancarie.  

Peraltro, la tendenza dello Stato ad “uscire dall’angolo” in cui la Brrd l’ha 

“confinato”, rafforzatasi ulteriormente per effetto della pandemia, era stata in 

qualche modo già colta dalla Commissione Ue ante emergenza da covid-19, 

avendo l’esecutivo unionale posto sul tavolo « l’esigenza di un ulteriore 

chiarimento delle condizioni e della procedura di concessione della ricapitalizzazione 

cautelativa, per garantire tempestività e coordinamento tra i soggetti pertinenti. Ad 

esempio, il quadro non specifica quale autorità dovrebbe confermare che la banca è 

“solvente” prima di ricevere la ricapitalizzazione cautelativa (né fornisce una 

 
12 Per completezza, si segnala, infine, che il d.l. “rilancio”, agli artt. 168 ss., ha altresì istituito 

un regime di sostegno pubblico alle procedure di liquidazione coatta amministrativa di 

banche di ridotte dimensioni, diverse dalle Bcc, con attività totali di valore pari o inferiore a 

5 miliardi di euro.  
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definizione di solvibilità ai fini della ricapitalizzazione cautelativa) e non indica quale 

autorità dovrebbe individuare le perdite che l’entità ha accusato o rischia di accusare 

nel prossimo futuro, che non possano essere coperte mediante ricapitalizzazione 

cautelativa»13. Del resto, vari erano i segnali di insoddisfazione già 

manifestatisi sia in sede istituzionale, sia da parte di alcune Autorità di 

vigilanza nazionali, le quali, come noto, svolgono anche il ruolo di Autorità 

nazionale di risoluzione. Si pensi, ad esempio, alla posizione assunta — ante 

covid-19 — da Bankitalia, secondo cui per gestire eventuali future crisi 

bancarie occorrerebbe identificare soluzioni che consentano di utilizzare fonti 

esterne di finanziamento anche in deroga al principio del bail-in: in tal senso, 

l’accesso alla ricapitalizzazione pubblica precauzionale dovrebbe essere 

facilitato per far fronte ad eventuali fallimenti di mercato che limitino la 

capacità di banche solventi di finanziarsi e per prevenire rischi di contagio; 

ciò tanto più che la procedura di risoluzione definita a livello europeo è 

ritenuta di fatto applicabile solo a un ristretto numero di grandi banche. Di 

qui l’auspicio di Bankitalia di revisione, più in generale, non solo dei rapporti 

fra la disciplina in materia di crisi bancarie e quella sugli aiuti di Stato, ma 

anche del quadro europeo per la gestione delle crisi, per porre rimedio alla 

mancata previsione di un’adeguata fase di transizione che il nuovo regime 

avrebbe richiesto; di qui pure la richiesta14 alla nuova Commissione Ue di 

un’iniziativa legislativa di revisione organica della direttiva Brrd per un 

ripensamento complessivo delle nuove regole europee.  

D’altro canto, la recente correzione della Direttiva Brrd, adottata nel corso del 

2019, aveva deluso tali aspettative, avendo lasciato immutato l’impianto di 

fondo, emendato da alcune modeste modifiche alle previsioni sulla capacità 

di assorbimento di perdite e di ricapitalizzazione degli enti creditizi e delle 

 
13 Così Commissione Ue, cit. 

14 Idem. 
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imprese di investimento. La c.d. Brrd II, in via di recepimento 15, comprende, 

infatti, solo le misure volte ad allineare Mrel e Tlac, nel senso che il requisito 

Mrel venga calibrato in base alle dimensioni e alle interconnessioni della 

banca a cui viene applicato, con l’obiettivo di irrobustire la struttura delle 

passività dell’entità volte ad assorbire le perdite e fare in modo che i costi di 

un eventuale fallimento siano, per quanto possibile, a carico degli investitori 

della banca (azionisti e creditori)16. Il carattere oltremodo limitato di siffatto 

intervento sulla Brrd appare peraltro sintomatico di una più generale 

difficoltà politico-istituzionale di trovare, in sede Ue, una sintesi comune per 

superare questioni rilevanti, in un contesto caratterizzato da una perdurante 

problematicità recessiva. Ciò, a fortiori, ove si consideri che l’impianto 

normativo del c.d. secondo pilastro aveva già provocato, ante covid-19, effetti 

profondamente asimmetrici sul mercato bancario europeo, particolarmente 

pregiudizievoli su quello nazionale 17, essendo stata prevista parità di 

condizioni (divieto di bail out) per sistemi bancari con pre-condizioni anche 

molto diverse tra loro. Infatti, le nuove regole comuni sono entrate in vigore 

nel 2014 a valle dei rilevantissimi aiuti pubblici, sopra richiamati, concessi alle 

loro banche solo da quei Paesi membri in grado di intervenire in forza delle 

maggiori capacità finanziarie; aiuti ritenuti ammissibili dalla Commissione in 

virtù di una disapplicazione de facto, sull’onda dell’emergenza, della 

disciplina comunitaria sugli aiuti di Stato, con il risultato di alterare in misura 

sostanziale il panorama concorrenziale del sistema bancario in Europa. È 

evidente che l’aver imposto, a valle del citato imponente processo di sostegno 

pubblico alle banche da parte di molti Stati dell’eurozona, la regola del 

 
15 Cfr. A.S. Senato n. 1721, in www.senato.it, recante d.d.l. di delegazione europea 2019, ove 

all’art. 11 sono previsti i criteri per l’adeguamento della normativa nazionale alle modifiche 

intervenute in sede Ue. 

16 Secondo S. CROSETTI, Verso la BRRD II Analisi delle proposte di armonizzazione del requisito 

minimo di passività ammissibili con le indicazioni del Financial Stabily Board in materia di Total Loss 

Absorbing Capacity, in Amministrazione in Cammino, 18 gennaio 2018, p. 25, la complessiva 

modestia delle modifiche, che non toccano l’impianto essenziale della Direttiva, piuttosto 

che ad una vera e propria Brrd II, sarebbe forse più appropriato con maggiore modestia 

riferirsi semplicemente ad una Brrd emendata. 

17  Cfr. V. GIACCHÉ, op. cit., p. 5. 
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divieto di ogni intervento in bail out — o comunque subordinarlo non solo a 

presupposti oltremodo stringenti, ma anche e soprattutto alla partecipazione 

di azionisti, obbligazionisti e correntisti alla copertura delle perdite della 

banca coinvolta — è risultato ancor più penalizzante per quegli Stati, come 

l’Italia, che non avevano sostenuto, o non erano stati in grado di sostenere, il 

proprio sistema bancario nazionale nella prima fase della crisi. In tale 

contesto, non era difficile prevedere che l’introduzione di mutamenti radicali 

nella normativa sulle crisi bancarie, a cominciare dal coinvolgimento diretto 

di azionisti, obbligazionisti e in parte correntisti (il c.d. bail-in), avrebbe 

causato effetti asimmetrici e, in quanto tali, distorsivi della concorrenza nel 

sistema bancario e, più in generale, nel mercato unico.  Il che, ora, rischia di 

acuirsi ulteriormente a seguito dei richiamati provvedimenti adottati in sede 

Ue per fronteggiare la pandemia sanitaria e la correlativa gravissima crisi 

economica globale, probabilmente foriera — non può escludersi — pure di 

una nuova crisi finanziaria parimenti planetaria. In effetti, se le difficoltà 

finanziarie delle imprese e delle famiglie si trasleranno sulle banche, 

generando un circolo vizioso destinato ad indebolire ulteriormente le capacità 

di recupero del sistema economico 18, la profondità della recessione non 

potrà non investire — malgrado il rafforzamento conseguito negli ultimi anni 

dal sistema bancario 19 - i bilanci degli enti creditizi ed il correlativo 

incremento delle sofferenze andrà affrontato per tempo, facendo ricorso a 

tutti i possibili strumenti, anche inediti.  

In tale prospettiva, non può sottacersi come, suo malgrado, l’impianto 

emergenziale approntato dalla Commissione — consapevole delle limitazioni 

budgetarie del bilancio comunitario, quantomeno sino a quando non 

 
18 Cfr. A. MASTROIANNI, Resolution framework: implicazioni per le banche, in dirittobancario.it, 

25/09/2019. 

19 Cfr. I. VISCO, Considerazioni finali, cit. secondo cui « le banche italiane si trovano ad affrontare 

la crisi in una posizione di maggiore forza rispetto a quella in cui si trovavano prima della doppia 

recessione del 2008-2013. Il rapporto tra il capitale di qualità primaria e l’attivo ponderato per i rischi 

è aumentato dal 7,1 per cento del 2007 al 13,9 dello scorso dicembre. I bilanci sono stati liberati di 

gran parte dei crediti deteriorati, diminuiti di due terzi negli ultimi quattro anni ». 
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verranno attivati gli ipotizzati nuovi strumenti (Nex Generation Fund) collegati 

al nuovo bilancio poliennale 2021-2027 — di ricorrere, da un lato, alla 

maggiore flessibilità interpretativa possibile sulla disciplina degli aiuti di 

Stato — unitamente al congelamento temporaneo dei vincoli del Patto di 

stabilità —, ma dall’altro lato di lasciare poi alla prerogativa (rectius) capacità 

finanziaria di ciascuno Stato membro la scelta di quante risorse destinare alle 

varie misure ritenute ammissibili, pare inevitabilmente destinato a causare, in 

analogia alla precedente grande crisi 2008, pericolosi effetti asimmetrico-

distorsivi sul mercato bancario europeo — e in via derivativa sul mercato 

unico —, tenuto conto, ancora una volta, della diversa capacità “di fuoco” 

delle finanze di alcuni Paesi membri rispetto alla debolezza cronica dei molti 

altri, appesantiti dal fardello di un rilevantissimo debito pubblico, in 

esponenziale incremento a causa del covid-19.  

Ciò con la conseguenza che ove non si metterà in campo una nuova strategia 

strutturale comune post covid-19, per far fronte ai nuovi ed inediti scenari di 

medio periodo, non v’è dubbio che i Paesi membri economicamente più forti 

approfitteranno dell’emergenza covid-19 e della sospensione e/o 

dell’allentamento delle regole unionali per rafforzare i propri sistemi bancari 

nazionali, ponendoli in grado di sostenere l’impatto della possibile massa 

enorme di crediti deteriorati post covid-19, se non di veri e propri nuovi shock 

sistemici, mentre le banche dei Paesi Ue più deboli potrebbero trovarsi ad 

affrontare le medesime difficoltà senza il sostegno del proprio Stato, in 

quanto tale aiuto, pur giuridicamente ammissibile, sarebbe finanziariamente 

insostenibile. Il che potrebbe causare effetti esiziali non solo sull’Unione 

bancaria e sul mercato unico, ma sulle stesse fondamenta della coesione 

“solidale” europea.  

In tal senso, l’esperienza covid-19 rende ancor più ineludibile l’esigenza che si 

metta subito mano a livello unionale ad una strategia comune post 
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emergenziale, per adeguare le regole strutturali ai nuovi possibili scenari di 

crisi, rispetto ai quali occorre farsi trovare non impreparati.  

Se infatti, per un verso, è stato da ultimo lucidamente rilevato come non sia 

stata ancora adeguatamente esplorata la possibilità di utilizzare in maniera 

più intensiva il settore bancario per trasmettere liquidità fresca all’economia 

reale — ricorrendo a nuovi strumenti comuni come l’ampliamento del novero 

dei titoli accettati in garanzia per operazioni di rifinanziamento da parte della 

Bce quali, ad es., la cartolarizzazione degli Npl come collaterale per 

operazioni di rifinanziamento, ovvero nell’anticipo del debito di imposta 2020 

per il tramite degli istituti di credito20 ; per altro verso, il maggior sforzo 

richiesto al sistema bancario impone di individuare ulteriori strumenti 

comuni, in grado di agire più efficacemente in via preventiva a sostegno di 

quelle banche che verranno a trovarsi,  dopo lo tsumani del covid-19, in serie 

difficoltà 21 .  

E’, del resto, ormai sempre più evidente che la pandemia sanitaria, tutt’ora in 

atto, e la correlativa gravissima crisi economica non potrà non essere anche 

foriera di effetti “tossici” sul sistema bancario europeo e nazionale.  

Di l’esigenza ineludibile di una nuova strategia condivisa a livello unionale 

per gestire lo tsumani degli effetti tossici della pandemia sul sistema bancario 

europeo, id est  dei crediti deteriorati post covid-19; diversamente, non v’è 

dubbio che i Paesi membri economicamente più forti approfitteranno della 

sospensione e/o dell’allentamento delle regole unionali per rafforzare i propri 

sistemi bancari nazionali, ponendoli in grado di sostenere l’impatto della 

massa enorme degli npl post covid-19, se non di veri e propri  nuovi shock 

sistemici, mentre le banche dei Paesi UE più deboli potrebbero trovarsi ad 

affrontare le medesime difficoltà senza il sostegno del proprio Stato, in 

 
20 Sul punto cfr. amplius  G. DI GASPARE,S. CROSETTI, Covid-19: come trasferire liquidità alle 

imprese con due strumenti innovativi in linea con le misure non convenzionali della BCE, in 

www.amministrazioneincammino.it, giugno 2020 

21 Così I. VISCO, op. ult. cit 

http://www.amministrazioneincammino.it/
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quanto tale aiuto, pur  giuridicamente ammissibile, sarebbe finanziariamente 

insostenibile.  

La sfida, in sede comunitaria, sta ora nell’orientare la scelta verso  una 

gestione  comune delle sofferenze bancarie - attraverso, ad es., l’istituzione di 

una bad bank europea,  ovvero la creazione di un backstop strutturale tra MES e 

Fondo di risoluzione unico,  in grado di agire più efficacemente in via 

preventiva a sostegno di quelle banche che  verranno a breve a trovarsi, post 

pandemia, in serie difficoltà22 -; del resto, soluzioni alternative – come ad 

esempio quella  di porre regole comuni  per l’autogestione nazionale delle 

sofferenze, ovvero per la definizione di standard comuni di classificazione 

degli npl, per la determinazione del giusto pricing dei medesimi, o ancora per 

forme di coordinamento operativo  tra le asset management companies 

nazionali-, appaiono tutte inadeguate alla complessità del problema che 

involge non solo la stabilità finanziaria sistemica dell’eurozona, ma anche la 

ripartenza dell’economia reale del mercato UE.   

Da ultimo, alcuni segnali inducono ad ipotizzare che le Istituzioni 

comunitarie sembrano aver quantomeno maturato la consapevolezza di 

dover intervenire anche su tali criticità prima che sia troppo tardi: tant’è che 

non solo alcuni autorevoli esponenti della Vigilanza BCE hanno evidenziato 

come il progetto di istituire una bad bank europea costituirebbe per le banche 

un vero e proprio “game changer” 23, ma la  stessa Commissione UE ha 

assunto l’iniziativa di programmare, a fine settembre prossimo, un meeting ad 

hoc per cercare di individuare una soluzione condivisa di ripulitura dei 

bilanci delle banche dai crediti deteriorati post covid-1924.  

 
22 - Così VISCO, op. ult. cit. 

     23 - Così P. ENRIA, su Il sole 24 ore, 10 giugno 2020, secondo cui “ una bad bank europea per 

gestire i nuovi crediti in sofferenza che emergeranno dalla crisi post coronavirus sarebbe un game 

changer per le banche. Ma semmai in futuro si farà, ora i tempi sono prematuri per la UE.” 

 

24 - L.DAVI, Bad Bank, si apre il cantiere in Europa per ripulire i bilanci dalle sofferenze. La 

Commissione lancia un summit ad hoc, in Il sole 24 ore, 26 agosto 2020. 
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Peraltro, essendo ormai evidente che le del tutto probabili criticità bancarie 

post pandemia hanno una genesi ben diversa da quella del 2008, un’eventuale 

soluzione che conduca all’istituzione di una bad bank europea non sembra 

poter prescindere dalla correlativa rimodulazione delle regole sulla banking 

resolution canonizzate nella Direttiva BRRD, concepita in uno scenario di crisi 

ben diverso da quello attuale. Il che sembra imporre anche un ripensamento 

dell’assetto attuale di ruoli e  responsabilità dei vari attori  - pubblici e privati 

- coinvolti nella banking resolution, mettendo in discussione, ove necessario, lo 

iure condito in modo più radicale, per rimodulare, alla luce delle criticità già 

emerse ante emergenza covid-19 e dell’esperienza maturata durante la 

pandemia, le regole del delicato rapporto tra  bail in e bail out.25 

In ogni caso, quanto alla possibile opzione di gestire gli effetti tossici della 

pandemia con una bad bank europea, non v’è dubbio,  che, in analogia a 

quanto accaduto per la istituzione del c.d. Recovery Fund,  peserà lo scontro tra 

le diverse anime dell’Unione, essendo noto che i Paesi del Nord Europa 

hanno già in passato “sabotato” ogni tentativo di condivisione delle 

sofferenze bancarie dei Paesi del Sud Europa. Nondimeno, varie possono 

essere, come già lucidamente evidenziato26,  le soluzioni al riguardo 

ipotizzabili: una prima potrebbe vedere in campo una società 

finanziaria, assistita dalla garanzia del Mes, emettere obbligazioni che le 

banche eurozona acquisterebbero in cambio di portafogli di crediti 

deteriorati; le obbligazioni emesse dalla bad bank verrebbero poi depositate in 

BCE come collaterali dei finanziamenti erogati dalla Banca centrale.  Si 

tratterebbe, in tal caso, di un’operazione di alleggerimento dei bilanci delle 

banche commerciali ( soprattutto tedesche e olandesi) da titoli illiquidi che 
 

25 - Sulla necessità di revisione delle regole sulla gestione delle crisi bancarie e sul 

completamento del terzo pilastro vedi MAINONI D’INTIGNANO-DAL SANTO-MALTESE, 

La gestione delle crisi bancarie da parte di FDIC: esperienza e lezioni per la Banking Union, in Note 

di stabilità finanziaria e vigilanza, n. 22, 6 agosto 2020, pagg.1 ss., in www.bancaditalia.it;  sia 

pure consentito rinviare amplius a P. ROSSI, La disciplina comunitaria sulle crisi bancarie alla 

prova dei fatti, alla ricerca di un nuovo equilibrio tra regola ed eccezione, cit. 

26 - Cfr. amplius G. DI GASPARE, BCE e progetto bad bank: come evitare il default delle banche 

italiane, 17 giugno 2020, in www.ilsussidiario.net. 

http://www.bancaitalia.it/
http://www.ilsussidiario.net/
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potrebbero essere anche titoli derivati e altri titoli di agenzia privati in 

portafoglio: operazione di impatto limitato per il rifinanziamento 

dell’economia reale post covid, a vantaggio essenzialmente di tutte quelle 

banche universali e/o di investimento  che devono ancora liberarsi dagli 

effetti nefasti dell’”onda lunga dei derivati” post crisi 2008.27   

Senonchè, per tal via, finirebbero “attenzionate” dalla speculazione le banche 

italiane, esposte su titoli del debito pubblico nazionale e appesantite dalle 

sofferenze  post covid derivanti da prestiti incagliati alle imprese 

dell’economia reale. In siffatte condizioni, l’accelerazione autunnale della crisi 

rischierebbe di portare il sistema  bancario italiano in tensione, se non in crisi 

vera e propria, con l’incombere,  secondo il vigente impianto regolatorio della 

Direttiva BRRD, della procedura di risoluzione e del bail-in,  salvo il ricorso 

ad  interventi di salvataggio diretti dello Stato secondo il modello “salva 

MPS”,  previo placet , mai scontato, della Commissione UE e  con l’ulteriore 

incremento del debito pubblico già esponenzialmente aumentato a causa 

della pandemia.  

Secondo una diversa ipotesi, invece, la bad bank europea potrebbe ispirarsi al 

modello americano della FDIC, già molto attiva nella crisi del 2008. Com’è 

noto, la FDIC opera nel perimetro della Federal Reserve, stoccando nel suo 

bilancio, ma fuori da quello della Banca centrale, “titoli caratterizzati da un 

particolare esoterismo. Parole della Fed e non c’è perciò motivo per dubitarne. In 

questo modo i titoli lì parcheggiati rimangono in un cono d’ombra, in attesa di un 

futuro, improbabile, smaltimento nella sostanza, nella terminologia degli analisti 

finanziari, un’operazione “cash for trash”.28 Tuttavia,  accanto a questi titoli  

“spazzatura” potrebbero esser ritirati anche nuovi titoli cartolarizzati con 

crediti deteriorati incagliati in bilancio alle banche, in particolare per 

 
27 - Così G.DI GASPARE, Teoria e critica della globalizzazione finanziaria, Padova, 2011, pag. 

332 ss. 

28 - Cfr. G. DI GASPARE, La ricetta giapponese non funziona, alla BCE serve una bad bank, 29 

aprile 2020, in www.ilsussidiario.net  

http://www.ilsussidiario.net/
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finanziare l’economia reale,  finora non  accettati come collaterali in garanzia 

per trasferimenti di liquidità della Banca centrale. Su tale diversa soluzione 

potrebbero convergere le esigenze delle diverse anime dell’Unione, in quanto 

in questo tipo di bad bank si potrebbero “parcheggiare” titoli illiquidi acquisiti 

dalla BCE presso le banche di investimento ( soprattutto tedesche e olandesi), 

e al contempo finanziare il sostegno alla ripartenza dell’economia reale dei 

Paesi più colpiti dalla pandemia. In chiave operativa, si potrebbe costituire  

una società o più società-veicolo fuori dal bilancio della BCE, ma all’interno 

del suo perimetro di controllo. Per tal via, la BCE non dovrebbe limitarsi a 

prendere in carico, come collaterali per le aperture di credito della Bce, i bond 

emessi dalla bad bank  e  coperti dalla garanzia  Mes, ma dovrebbe 

selezionare e valutare gli asset problematici, secondo criteri  di risk 

management; al contempo, alle banche intenzionate ad alleggerirsi dagli npl 

potrebbe imporre, nell’ambito delle proprie prerogative di vigilanza, 

correzioni di rotta significative in modo da ridurne l’esposizione al rischio e, 

dunque, l’operatività sui mercati speculativi. In definitiva, spetterebbe alla 

BCE  gestire l’operazione bad bank, definendo la tipologia dei titoli da 

accettare in deposito e  riducendo l’operatività delle società veicolo.29 

L’accettazione di npl da parte della BCE come collaterale avrebbe benefici 

effetti sia sul sistema bancario, sia sull’economia reale. In effetti, scambiando 

npl cartolarizzati con liquidità, le banche otterrebbero, per un verso, risorse 

aggiuntive da destinare al credito e, per altro verso,  smobilizzate le 

sofferenze, maggior margine nel rispetto dei requisiti prudenziali, evitando al 

contempo la cessione frettolosa a prezzi di realizzo delle residue sofferenze, 

con una loro  miglior gestione in prospettiva post crisi. In definitiva, tale 

soluzione, consentendo l’accettazione anche di collaterali derivanti da 

cartolarizzazioni di crediti deteriorati ad imprese dell’economia reale, che 

libererebbero i bilanci delle banche dalle sofferenze, vincolando però il loro 

rifinanziamento al sostegno delle imprese, avrebbe il pregio non solo di 

 
29 - Idem. 
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ripulire i bilanci bancari, ma anche di un impatto più significativo sulla 

ripresa dell’economia post pandemia.30 

 Infine, non può sottacersi come in sede comunitaria la convergenza delle 

diverse posizioni non appaia così scontata, anche avuto riguardo al fatto che 

la crisi economica causata dalla pandemia ha inciso in modo più rilevante su 

alcuni Paesi e su alcuni settori. Ora, poichè la questione tempo non è 

marginale rispetto all’incombere delle criticità derivanti dalle sofferenze 

bancarie post covid - nel senso che l’effettivo impatto positivo sui bilanci 

dipenderà dalle tempistiche di realizzazione dell’intervento, che potrebbero 

essere molto più ritardate rispetto al concreto deterioramento dei bilanci 

stessi -, nelle more della implementazione di una soluzione condivisa in 

ambito unionale gioverà por mano, in via prudenziale, ad un piano B in 

ambito nazionale, ipotizzando di intervenire, se necessario, con un progetto 

“autogestito” di bak bank domestica sulle sofferenze bancarie che la pandemia 

inevitabilmente genererà. Al riguardo, appaiono degni di rilievo sia alcuni 

segnali di attenzione al tema emergenti, da ultimo, nel dibattito 

istituzionale31, sia soprattutto il protagonismo dell’AMCO spa, già  Società di 

gestione per le attività spa (SGA), società a totale capitale pubblico controllata 

dal MEF, cui fu affidata negli anni’90 la gestione delle sofferenze del Banco di 

Napoli degli anni ’90 e divenne un modello di riferimento per vari Paesi UE 

post crisi 200832.  Si ricorderà come, con l’emanazione dell’art. 7 del d.l. 3 

 
30 - In tal senso cfr. amplius G. DI GASPARE- S.CROSETTI, Covid-19: come trasferire liquidità 

alle imprese con due strumenti innovativi in linea con le misure non convenzionali della BCE, 3 

giungo 2020, in www.amministrazioneincammino.it. 

31 - Si intende far riferimento a RUOCCO, Moratoria sui crediti, Ruocco: servono bad bank 

pubblica e banca per il Sud, in Il sole 24 ore, 22 agosto 2020, secondo cui “lo Stato ha il dovere di 

gestire i fallimenti del mercato con il giusto tempo, con le giuste risorse umane e finanziarie e 

sottolineo con una visione imprenditoriale per creare benefici concreti alla cittadinanza. Le prospettive 

di crescita dei crediti deteriorati, il crescente divario Nord-Sud e le opportunità offerte dalla rinascita 

della logistica nel Mediterraneo esigono una Bad Bank pubblica ed una Banca per il Sud; i candidati ci 

sono: MPS e Banca Popolare Bari.”  

32 - Infatti, sulla scia di questo intervento di SGA sul Banco di Napoli, all’indomani della 

crisi finanziaria del 2008, altri Paesi UE hanno seguito il modello italiano di istituire un 

referente unico totalmente pubblico o misto. Sul punto, si rinvia amplius a J. A. UREÑA 

SALCEDO, Crisis y transformación del sistema bancario español, in Revista General de Derecho 

http://www.amministrazioneincammino.it/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

510 

 

maggio 2016, n. 59, venne trasferito al MEF l’intero capitale sociale di SGA 

posseduto da Intesa Sanpaolo, attribuendo al contempo ad SGA la possibilità 

di acquistare sul mercato i crediti, le partecipazioni sociali e le attività 

finanziarie di altri istituti bancari. Lo Stato ha di nuovo utilizzato il veicolo 

SGA, più di recente, nella sottoscrizione delle quote del Fondo Atlante 2, sia 

nell’acquisizione dei crediti deteriorati di Banca Popolare di Vicenza e di 

Veneto Banca non acquistati da Intesa San Paolo in forza delle previsioni 

dell’art. 5 del d.l. 25 giugno 2017 n. 99, in base alle quali, per massimizzare il 

valore dei crediti deteriorati ceduti, ed evitare al contempo che venissero 

rilevati sottocosto da investitori terzi, SGA è stata autorizzata
 

ad 

amministrare i crediti e gli altri beni e rapporti giuridici acquistati anche in 

deroga alle disposizioni di carattere generale aventi ad oggetto l’adeguatezza 

patrimoniale di cui all’art. 108 del TUB. Tale operazione ha consentito la 

rapidissima ascesa di SGA nel mercato degli npl e degli utp – la quale, nel 

frattempo, ha assunto la nuova denominazione di Asset management 

company Amco spa - sembra porla, nei fatti,  quale candidata “naturale” a bad 

bank pubblica domestica, ancorchè con formale veste di mercato; ne appare 

una significativa riprova la duplice operazione operazione appena conclusa 

tra Amco e Popolare di Bari, con l’acquisizione da quest’ultima di 2 miliardi 

di euro di Npl e di quella, ancor più significativa, tra Mps e Amco, i quali  

hanno approvato il progetto di una bad bank della banca senese (partecipata, 

come noto, al 68% dallo Stato), consistente in una scissione parziale non 

proporzionale, con opzione asimmetrica da parte di Mps in favore di Amco di 

un compendio (composto da crediti deteriorati attività fiscali, altre attività, 

debito finanziario, altre passività e patrimonio netto) di circa 8 miliardi di Npl 

(di cui 4,8 miliardi di crediti deteriorati, 3,3 miliardi di crediti Utp, 5 milioni 

di titoli obbligazionari e azionari, 1 milione di contratti derivati e 104 milioni 

 
Administrativo 40/2015; ID. La crisis del sistema financiero y la transformación de las Cajas de 

Ahorro en España, in Derecho de la regulación económica di Santiago Muñoz Machado (dir.), Árbol 

académico, Vol. 10, 2010, p. 367 e ss.  
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di attività fiscali differite) coperto da un miliardo di patrimonio.33 Tali 

operazioni, ove approvate da BCE, appaiono destinate non solo a rafforzare 

la  leadership di Amco nel comparto del Utp in Italia, ma a far assumere, 

magari all’esito di analoghe operazioni di de-risking,  ad Amco il ruolo di bad 

bank pubblica domestica. Ciò, ovviamente, nella consapevolezza che l’impatto 

tossico post covid-19 sul sistema bancario nazionale sarà tale da non poter 

essere assorbito attraverso la sola soluzione “autogestita” a livello domestico. 

  

 

 
33 - Cfr. L. DAVI, I piani dopo Bari e MPS: altri 15 miliardi di npl in 5 anni, il Il sole 24 ore, 13 

agosto 2020. 
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1. Il riferimento a consuetudini culturali di riconoscimento diffuse in seno al corpo 

sociale quale argine alla deriva interpretativa e fattore di stabilizzazione dei significati delle 

c.g. 

 

Le “clausole generali” (d’ora innanzi: c.g.) costituiscono ad oggi oggetti misteriosi; 

per strano che possa, anzi, sotto più aspetti sembrare, più s’indagano, anche con 

contributi di respiro monografico, da parte dei cultori di diverse discipline1 e più si 

 
* Emerito di Diritto Costituzionale nell’Università di Messina. 

**Farà parte di Il ruolo delle clausole generali in una prospettiva multidisciplinare, a cura di R. Sacchi, 

Giuffrè - Francis Lefebvre, Milano 2021. 

1 Praticamente non v’è disciplina giuridica che ne abbia trascurato lo studio, com’è 

peraltro testimoniato dal nostro odierno confronto. Di particolare interesse, per il taglio 

prescelto per la mia riflessione, il saggio monografico, in prospettiva giusfilosofica, di V. 
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infittisce la nebbia che le avvolge, a motivo della varietà delle lingue adoperate per 

descriverne i connotati maggiormente salienti, tant’è che ricorrente è negli scritti 

sul tema il richiamo alla famosa Babele di millenaria tradizione (persino, dunque, 

da coloro che “inventano” un nuovo linguaggio in aggiunta a quelli preesistenti...). 

Ciononostante, un punto parrebbe potersi dire in modo fermo fissato, e lo si coglie 

ed apprezza partendo proprio da quelli che con maggiore frequenza sono indicati 

quali esempi particolarmente attendibili di c.g., quali ad es., con riguardo 

all’ambito disciplinare a me familiare, il buon costume, l’utilità generale, l’interesse 

nazionale, et similia. Reputo infatti maggiormente produttivo, nel tentativo di 

mettere a fuoco il concetto qui nuovamente indagato, anziché muovere da assunti 

teorici precostituiti, che per l’uno o per l’altro verso espongono il fianco alla critica 

della aprioristica definizione, partire piuttosto dal dato empirico, vale a dire da 

quelle che, in forza di alcune diffuse e salde credenze o, diciamo pure, consuetudini 

culturali di riconoscimento, si considerano essere espressioni sicure del fenomeno qui 

osservato e verificare dunque quali ne sono i connotati identificanti, in ispecie se si 

dia almeno un quid in comune tra di esse, avendosi pertanto conferma della loro 

attitudine a comporre uno stesso “insieme”, un quid sul quale tentare di erigere una 

costruzione teorica sufficientemente solida. 

 
VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Giuffrè, Milano 2010, e gli scritti di C. 

LUZZATI, spec. La vaghezza delle norme. Un’analisi del linguaggio giuridico, Giuffrè, Milano 1990, e 

Clausole generale e princìpi. Oltre la prospettiva civilistica, in AA.VV., Principi e clausole generali 

nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, a cura di Giov. D’Amico, Giuffrè, Milano 2017, 15 ss.; i 

contributi venuti dalla comunità scientifica dei civilisti, tra i quali, part., quelli di Giov. 

D’AMICO, Le clausole generali (a proposito di un libro recente), in Giur. it., 7/2011, IV; Buona fede e 

solidarietà sociale: il tramonto della clausola generale (considerazioni a margine di un recente libro), in 

Riv. crit. dir. priv., 4/2017, 557 ss.; Rodotà e la stagione delle clausole generali, in Giust. civ., 1/2018, 

129 ss.; L’insostituibile leggerezza della fattispecie, in Ars interpretandi, 1/2019, 49 ss.; A. GUARNERI, 

Clausole generali, in Dig./Disc. Priv., 1988, 403 ss.; E. FABIANI, Clausola generale, in Enc. dir., Ann., V 

(2012), 183 ss.; S. PATTI, Ragionevolezza e clausole generali2, Giuffrè, Milano 2016; U. BRECCIA, 

Discorsi sul diritto. Appunti per un corso di “teoria generale del diritto”, Pacini, Pisa 2019, 302 ss.; tra 

i cultori del diritto costituzionale, v., sopra tutti, F. PEDRINI, spec. nella monografia dal titolo Le 

“clausole generali”. Profili teorici e aspetti costituzionali, BUP, Bologna 2013, e, più di recente, 

Clausole generali e principi costituzionali, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 29 

giugno 2015, e Contro le “clausole generali” (sans phrase). Precauzioni per l’uso d’una categoria 

dottrinale ancora troppo vaga, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2017, 25 settembre 2017. Inoltre, i 

contributi che sono in Quest. giust. (www.questionegiustizia.it), 1/2020, sotto il titolo Le nuove 

frontiere dei diritti umani, al tempo dell’esternalizzazione delle frontiere italiane ed europee.  

http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.questionegiustizia.it/
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Il riferimento alle consuetudini in parola va, poi, fatto due volte. Una prima, al fine 

di individuare quali siano appunto accreditate come c.g., ed una seconda, per il 

fatto che ciascuna di esse rimanda anche (e soprattutto) a dati esterni a quello 

meramente normativo (sociali, in lata accezione, e, in ispecie, di natura morale), 

ciascuno dei quali in una società pluralista si presta ad essere (ed effettivamente è) 

variamente inteso ed apprezzato in applicazione di plurimi criteri di varia natura2. 

Se ne ha, pertanto, che il modo più sicuro (o, se si preferisce, meno insicuro) per 

cogliere l’essenza del fenomeno qui indagato e metterlo a fuoco come si conviene – 

come si dirà meglio a momenti – è di fare appello a consuetudini culturali le più 

larghe e diffuse in seno al corpo sociale, sì da parare – perlomeno, fin dove 

possibile – il rischio della deriva soggettivistica o della capricciosa ed autoritaria 

imposizione da parte dell’operatore di turno3. 

Ora, al di là della opzione per questa o quella accezione particolarmente 

accreditata, un dato balza subito evidente agli occhi, ed è dato dalla particolare 

distanza o, forse – potrebbe ancora meglio dirsi – “altezza” dalla quale soltanto si 

possono apprezzare in tutta la loro considerevole estensione (e non soltanto in 

alcune loro porzioni) i campi materiali in cui le c.g. si manifestano. Una estensione 

di cui non è affatto agevole stabilire fin dove si spinga, pur dovendosi ad ogni buon 

conto tenere fermo l’assunto per cui il linguaggio, anche il più largamente 

indeterminato, esprime pur sempre la capacità, seppur ridotta o ridottissima, di 

delimitare l’area entro la quale vanno ricercati i significati degli enunciati 

astrattamente possibili, restando dunque integra l’essenza dell’“interpretare”, 

senza cioè che esso trasmodi in una sostanziale riscrittura del testo cui di volta in 

volta si applica. 

Un esempio può subito essere addotto a riprova della opportunità ed anzi della 

stessa necessità di porsi a distanza al fine di vedere… meglio ciò che, sia pure con 

molta approssimazione, possiamo qualificare come “grande”; e lo traggo da un 

 
2 Sulla coesistenza di più morali, v. F. PEDRINI, Clausole generali e principi costituzionali, 

cit., 18. 
3 Di un riferimento alla “morale sociale condivisa” discorre V. VELLUZZI, Le clausole 

generali. Semantica e politica del diritto, cit., 68. 
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richiamo che ero solito fare ai miei studenti proprio quando discorrevo del tema 

che oggi nuovamente c’impegna, tentando di darne una qualche, sia pure 

approssimativa e tuttavia immediata, rappresentazione teorica. Ebbene, per 

cogliere ed apprezzare a tutto tondo la bellezza delle montagne, occorre 

contemplarle – come si sa – da lontano, ancora meglio appunto da una postazione 

elevata, il solo punto di osservazione che consenta di percepirne il fascino, specie 

laddove imponenti e maestose, come le dolomitiche. Di contro, ai piedi delle stesse, 

addirittura quando si viene con esse a contatto, si vede solo un pezzo di roccia che 

di per sé non dice molto e, soprattutto, non dà l’idea dell’insieme al quale 

appartiene, di com’è fatta l’intera figura insomma. 

Ora, poiché ciascuno dei campi materiali in cui si situano le c.g. appare essere 

particolarmente esteso, se ne ha che in essi assai numerosi e varî sono i fenomeni di 

cui si ha riscontro e che si fanno riportare alla medesima etichetta, tanto più poi se 

lo stesso campo è fatto oggetto di dinamica, e non statica osservazione, non 

circoscritta cioè ad un solo istante ma protratta a lungo nel tempo, nel campo stesso 

avvicendandosi e rinnovandosi senza sosta plurimi materiali ed esperienze della 

vita, tutti nondimeno pur sempre riferiti, in forza appunto di una consuetudine 

culturale radicata e diffusa nel corpo sociale, alla medesima etichetta che si rigenera 

ed alimenta da se medesima di continuo. Ed è interessante altresì notare che 

l’avvicendamento sul medesimo campo alle volte si ha in tempi relativamente 

lunghi, altre volte invece a piccoli passi, con somma gradualità, sì da non avvedersi 

neppure del mutamento che si registra nella stessa figura (esattamente come si ha 

per la crescita di una persona, la sua maturazione, l’invecchiamento, di cui non si 

avvedano, o fatichino ad avvedersi, coloro che vi stanno quotidianamente accanto), 

altre ancora invece con una straordinaria rapidità, a ritmi addirittura incalzanti e in 

modo assai brusco e repentino, anche per effetto di fatti traumatici che lo sollecitino 

e determinino4. 

 
4 Si pensi solo, quanto alle vicende dai tempi lunghi, al rinnovamento del buon costume 

e, quanto a quelle che invece sono soggette a continuo mutamento, all’interesse nazionale, alla 

cui cura sono chiamati a provvedere gli organi della direzione politica. 
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Insomma, che si dia una diversa estensione dei campi materiali sui quali emergono 

e si radicano le c.g. rispetto ai campi materiali nei quali non se ne ha invece 

riscontro può dirsi sufficientemente provato; purtroppo, però, nulla di sicuro si sa 

in merito ai confini degli stessi, vale a dire dove essi esattamente si situino. Man 

mano infatti che ci si allontana dalla parte centrale e più nitidamente visibile di 

ciascun campo e si procede verso l’esterno, l’immagine si fa confusa, esattamente 

come si ha con la c.d. profondità di campo in fotografia, che ha riguardo – come si 

sa – alla distanza dall’oggetto specificamente messo a fuoco nella quale ad ogni 

modo si distinguono parimenti, sia pure non con la stessa nitidezza, gli ulteriori 

oggetti ritratti, fino a quando la visione cessa di essere chiara e non consente più il 

riconoscimento dell’immagine (un esito, peraltro, spesso voluto, proprio al fine di 

dare il maggior risalto all’oggetto suddetto). 

Siamo però sicuri che l’unico o, quanto meno, il più appariscente tratto distintivo 

delle c.g. sia dato dalla particolare ampiezza dei campi in cui esse si situano? Che si 

tratti, insomma, solo di un fatto di quantità dei materiali o delle esperienze 

riscontrabili, rispettivamente, dentro e fuori di essi? E ancora, ci si deve chiedere se, 

a motivo della varietà oltre che della vastità dei campi nei quali si ha riscontro di 

c.g., si renda ugualmente possibile operare senza soverchie forzature ed 

approssimazioni una reductio ad unum teoricamente significante delle stesse, 

assumendo dunque che tutte si pongano quali “varianti” di un genus o di un “tipo” 

unitario provvisto di connotati sistematicamente ricorrenti ovvero se ci si debba 

arrendere davanti all’incontenibile varietà del reale5.  

Un tentativo di risposta ai quesiti appena posti richiede alcune preliminari 

precisazioni di ordine metodico-teorico.  

 

 

2. Tre questioni di ordine metodico-teorico 

 

 
5 Tra i cultori del diritto costituzionale, la critica più ferma nei riguardi delle c.g. quale 

“categoria teorica indifferenziata” è venuta da F. PEDRINI, Contro le “clausole generali” (sans 

phrase). Precauzioni per l’uso d’una categoria dottrinale ancora troppo vaga, cit., spec. 2.  
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2.1. Le c.g. sono frammenti di disposizioni o di norme? 

 

La prima di esse immediatamente discende dalle notazioni iniziali appena svolte e 

si coglie richiamando la nota distinzione tra disposizione e norma. Consultando gli 

scritti sul tema, non sempre è chiaro se il sintagma “c.g.” sia riferito alla prima 

ovvero alla seconda, per quanto largamente accreditata appaia essere l’opzione per 

il secondo corno dell’alternativa6, se non altro in forza del rilievo, alquanto 

scontato, secondo cui gli enunciati restano “muti” e parlano solo dopo che se ne sia 

individuato il senso. Non sempre però le cose stanno esattamente così come questa 

diffusa (quanto, però, per vero, eccessivamente semplificante) rappresentazione 

lascia intendere. Alle volte infatti gli enunciati qualcosa, sia pure – per dir così – 

con voce afona, la dicono ugualmente, ed è proprio questo che dà poi un 

orientamento (o, meglio, un preorientamento) al processo interpretativo.  

Il riferimento agli enunciati appare, dunque, essere il più immediato e diretto, 

alcuni di essi, prima ancora di essere fatti oggetto d’interpretazione (e, dunque, di 

convertirsi in norme), intuitivamente sembrano evocare c.g., fermo restando poi 

che la conferma non può che aversi una volta conclusosi il processo suddetto. 

D’altronde, il rilievo dell’enunciato in sé e per sé si coglie subito sol che si pensi, 

per un verso (e in via generale), che l’interprete, prima ancora di mettere in moto il 

processo suddetto, seleziona già – intuitivamente – le disposizioni da porre ad 

oggetto del suo studio, scartandone altre che, quanto meno ad una prima opzione, 

giudica ininfluenti, e, per un altro verso, che sulla attitudine di alcuni enunciati ad 

esprimere c.g. si coagula un diffuso consenso, che tale rimane, pur laddove poi, nel 

transito dagli stessi alle norme, ci si divida circa il significato proprio del singolo 

enunciato da far valere per il caso.  

 
6 Ex plurimis, V. VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, cit., 78, e F. 

PEDRINI, Le “clausole generali”. Profili teorici e aspetti costituzionali, cit., 48 ss., e Clausole generali e 

principi costituzionali, cit., 13, che considera le c.g. “parti di norme”, con richiamo di una nota 

indicazione di L. Mengoni, peraltro diffusamente evocata (L. NIVARRA, Clausole generali e 

principi generali del diritto nel pensiero di Luigi Mengoni, in Europa e dir. priv., 2/2007, 411 ss.; C. 

LUZZATI, Clausole generale e princìpi. Oltre la prospettiva civilistica, cit., 22 s., e E. SCODITTI, 

Concretizzare ideali di norma. Su clausole generali, giudizio di Cassazione e stare decisis, in AA.VV., 

Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, cit., 170). 
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Così, ad es., largamente accreditato è il convincimento che il buon costume sia una 

c.g., mentre per ciò che attiene al quando esso possa dirsi offeso, ovverosia dove si 

situi il confine dell’area materiale che lo comprende, non v’è affatto concordia di 

orientamenti, pur registrandosi i maggiori consensi, nel corso del tempo, ora per 

questa ed ora per quella sua accezione. Si avvicendano insomma – come si faceva 

poc’anzi notare – talune consuetudini culturali di riconoscimento, il riferimento alle 

quali è prezioso – come si accennava poc’anzi e si preciserà ancora meglio in 

seguito – al fine di contenere un soggettivismo esasperato e concettualmente 

dispersivo, foriero, a tacer d’altro, di gravi squilibri al piano delle relazioni 

istituzionali, dei quali si dirà più avanti. 

 

 

2.2. Qual è la misura dell’“astrattezza” delle c.g.? 

 

La seconda notazione attiene al grado di “astrattezza” o, se si preferisce altrimenti 

dire, di “concretezza” di cui le c.g. sono dotate. Non va al riguardo trascurata la 

circostanza per cui ogni enunciato – tanto che si assuma in partenza essere espressivo di 

una c.g. quanto che non – a conclusione del processo interpretativo si concreta pur 

sempre in una norma, come tale suscettibile di essere riferita ad un fatto 

determinato. Per quest’aspetto non si ha, dunque, una maggiore o minore 

concretezza riscontrabile in una vicenda riguardante una c.g. rispetto a ciò che si ha 

in vicende diverse; può esservi invece (ed effettivamente v’è), nei singoli casi, una 

ora maggiore ora minore creatività o soggettività di apprezzamento nel passaggio 

dalla disposizione alla norma e poi nell’applicazione di questa, senza che peraltro – 

una volta di più – si disponga di strumenti sicuri per la sua “misurazione” o 

“ponderazione”. In ogni caso, è infatti sempre (e solo) una questione di 

riconoscimento e di qualificazione di un dato comportamento, dovendosi quindi 

stabilire se esso possa o debba riportarsi alla norma desunta dall’enunciato. Altra 

questione, sommamente controversa e assai spinosa, è quella concernente il criterio 

o i criteri idonei a presiedere a siffatto apprezzamento; ed è proprio qui che 
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soccorre il riferimento a quelle consuetudini culturali di riconoscimento, di cui si 

faceva poc’anzi parola, a finalità di stabilizzazione e di contenimento – per quanto 

possibile – di una dispersione semantica senza rimedio, specie laddove in ordine 

alla estrazione dal corpo sociale delle consuetudini in parola si registri una larga 

convergenza degli operatori, un vero e proprio “diritto vivente” insomma. 

 Tutto ciò posto, è poi pur vero che la lettera di alcuni enunciati – ed è proprio il 

caso di quelli intuitivamente considerati espressivi di c.g. – esprime un vincolo 

talmente lasso a carico degli interpreti da rendere assai problematico il 

mantenimento dell’equilibrio tra disposizione e norma e, risalendo, tra le pubbliche 

funzioni dalle quali esse derivano e, dunque, dei ruoli istituzionali, segnatamente 

al piano dei rapporti tra legislatore e giudici. È pur vero, nondimeno, che il 

carattere precario dell’equilibrio suddetto, per una parte non secondaria, si deve 

proprio al linguaggio esibito dalla disposizione stessa, con i vantaggi ma anche, 

appunto, con i costi che ad esso conseguono la cui complessiva consistenza si 

renderà visibile – si spera – a conclusione dello studio ora intrapreso. 

 

 

2.3. Quale rapporto s’intrattiene tra le c.g. e i principi fondamentali dell’ordinamento? 

 

La terza notazione attiene al rapporto che si intrattiene tra le c.g. e i principi 

fondamentali dell’ordinamento (e, risalendo, tra i relativi enunciati).  

Molti studiosi delle c.g. preferiscono ragionare del rapporto che queste ultime 

hanno con i principi in genere, per quanto l’estrazione disciplinare di ciascuno di 

essi porti poi l’analisi a concentrarsi maggiormente su questa ovvero su quella 

specie7.  

Ora, la mia estrazione m’induce a fermare l’attenzione ai soli principi suddetti. Non 

è senza significato, peraltro, la circostanza, che qui conviene subito mettere in 

chiaro, per cui il sintagma “principi fondamentali” è dalla stessa Carta riferito a 

 
7 Sui vari significati del lemma “principio”, tra gli altri e di recente, S. PATTI, 

Ragionevolezza e clausole generali, cit., 111 ss. 
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“cose” assai diverse tra di loro. Una prima volta lo si menziona con riguardo 

all’ordinamento visto nella sua interezza; una seconda volta, poi, se ne tratta in 

relazione ai contenuti tipici di alcune leggi idonee ad esprimere vincoli per 

l’autonomia regionale, segnatamente con riguardo alla potestà c.d. ripartita; ed è di 

tutta evidenza che gli uni principi non hanno nulla a che fare con gli altri. Su questa 

seconda specie nulla ora dirò, limitandomi solo a rammentare che essi sono stati (e 

seguitano senza sosta ad essere) caricati sia dalla dottrina sia – ciò che più importa 

– dalla giurisprudenza dei significati più varî, in ragione delle peculiari esigenze 

dei casi, il più delle volte – e il punto non è indifferente per il nostro studio – allo 

scopo di dar voce ad una delle più scivolose ed insidiose c.g., l’“interesse 

nazionale”, nel cui nome si è non di rado dato vita a squilibrate composizioni delle 

istanze facenti capo all’autonomia ed all’unità-indivisibilità della Repubblica, a 

tutto detrimento della prima. 

Quanto alla prima specie di principi, per vero non è detto chiaro e tondo che stiano 

a base dell’intero ordinamento. Lo si desume tuttavia con sicurezza, vuoi per il 

posto ad essi assegnato in testa all’articolato della Carta (ed al di fuori, dunque, di 

entrambe le parti in cui esso si svolge) e vuoi per i contenuti dei singoli principi e 

di tutti assieme, nei quali si risolve – come si sa – la essenza stessa della Repubblica, 

la sua ragion d’essere, l’insieme dei fini-valori per i quali questa si è costituita ed 

intende trasmettersi anche alle generazioni che verranno8.  

 
8 Una questione assai complessa, che qui posso solo evocare ma che meriterebbe 

maggiore approfondimento di quello ad oggi riservatovi anche dalla più avveduta dottrina, è 

poi quella che attiene al modo o ai modi con cui si trasmettono le “coperture” dai principi 

fondamentali alle norme restanti, costituzionali e non, che possano considerarsi filiazione 

diretta di quelli, vale a dire che ne costituiscano la prima, immediata e necessaria specificazione-

attuazione, al punto che senza di esse gli stessi principi, a mo’ di sacchi vuoti, si sgonfierebbero 

e resterebbero incapaci di affermarsi magis ut valeant, in ragione delle condizioni complessive di 

contesto. Se è vero, infatti, che le regole si tengono dai principi, non è meno vero che anche 

questi hanno un disperato bisogno di quelle al fine di potersi inverare nell’esperienza, di farsi 

insomma “diritto costituzionale vivente”, proprio nelle sue più salienti e qualificanti 

espressioni.  

Ora, non è chiaro – come dicevo – il modo con cui si mette in moto il meccanismo della 

trasmissione delle “coperture” secondo valore, come cioè in concreto si atteggia il rapporto di 

strumentalità necessaria che si intrattiene tra i canoni normativi in parola e come possa aversene 

riscontro in modo sufficientemente sicuro. Il carattere omnipervasivo dei principi fondamentali 

non si discute: proprio perché tali, essi s’irradiano per l’intero ordinamento, ovunque 
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Si coglie qui, con esemplare evidenza, il rilievo, cui si faceva poc’anzi cenno, della 

intuizione quale causa efficiente dell’orientamento del processo interpretativo. La 

ricognizione semantica dei singoli principi e di tutti assieme nel loro fare “sistema” 

rimanda infatti naturalmente fuori del testo, al fatto storico-politico che ha portato 

all’abbattimento del regime autoritario preesistente ed all’avvento della 

Repubblica. La percezione dei valori fondamentali, pregiuridici per loro natura, 

proietta un fascio di luce sui principi parimenti fondamentali che ne danno la 

prima, diretta e genuina traduzione positiva e dà quindi modo di coglierne il senso 

e, al contempo, di rigenerarlo e caricarlo senza sosta di sempre nuove valenze, in 

ragione del fisiologico sviluppo dell’ordinamento nel tempo.  

Per altro verso, che i principi in parola stiano a “fondamento” dell’intero 

ordinamento – come esplicitamente li qualifica la Carta che li ospita – si ha 

conferma dal riconoscimento che ne se ne ha all’art. 4.2 TUE, col vincolo stringente 

posto all’Unione di prestarvi osservanza, allo stesso tempo però in cui l’Unione 

pretende dagli Stati che la compongono rispetto per i propri principi e, più ancora, 

la fattiva cooperazione – la massima possibile in ragione dei contesti – al fine della 

 
proiettando la loro luce, seppur con intensità diversa (verrebbe da dire, con il Poeta, “in una 

parte più e meno altrove”, al pari della “gloria di colui che tutto move”). È pure vero, però, che 

non per ciò ogni norma dell’ordinamento sta con i principi nel rapporto suddetto; la qual cosa 

condurrebbe, a tacer d’altro, all’effetto di un innaturale ingessamento dell’intero ordinamento, 

con la conseguenza che – a portare fino ai suoi ultimi svolgimenti la teoria dei limiti alla 

revisione costituzionale (in merito alla quale, però, v. le precisazioni che si faranno a momenti) 

–  se ne avrebbe la stessa impossibilità del rinnovamento interno all’ordinamento e, dunque, la 

sua fine per impossibilità di trasmettersi nel tempo restando ad ogni buon conto fedele a se 

stesso (ai propri valori fondanti, appunto) e rigenerato senza sosta in funzione 

dell’appagamento dei bisogni maggiormente diffusi ed avvertiti man mano emergenti. 

Dal lato opposto, sarebbe a dir poco ingenuo circoscrivere il raggio di operatività della 

teoria dei limiti alla revisione costituzionale ai soli principi fondamentali strettamente intesi: per 

operatori politici che coltivino disegni eversivi e che siano appena smaliziati sarebbe, infatti, un 

gioco da bambini segare le basi portanti dei principi non attaccandoli direttamente, a viso 

scoperto, bensì puntando a svuotarne di pratico senso gli effetti con la rimozione delle 

disposizioni in sé e per sé inespressive di principi che però si pongano al servizio di questi 

ultimi apprestandovi – come si diceva – il primo e necessario svolgimento. 

Dove, però, si situi il giusto mezzo tra i corni opposti di quest’alternativa soffocante 

rimane ad oggi una questione ancora tutta da studiare. 
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ottimale implementazione dei valori, comuni ad Unione e Stati, indicati nell’art. 2 

del Trattato9. 

Ora, è ormai acclarato che alle volte gli enunciati espressivi di principi 

fondamentali racchiudono in sé c.g., altre volte invece ciò non si ha10; in un caso e 

nell’altro, ad ogni buon conto, si è pur sempre in presenza di disposti dotati di una 

particolarmente vistosa elasticità strutturale11, senza che però, ancora una volta, 

possa stabilirsi in partenza fino a che punto l’“elastico” – per restare alla metafora – 

possa essere portato fino al massimo della sua capacità espansiva senza che si 

spezzi. 

Occorre, nondimeno, produrre ogni sforzo teorico utile a tenere distinte le revisioni 

della Carta (compresi – come si viene dicendo – i suoi principi fondamentali) 

attraverso le forme allo scopo dalla stessa stabilite dalle revisioni per via 

d’interpretazione, vale a dire dalle sostanziali manipolazioni degli enunciati 

mascherate quali esplicitazioni degli stessi, in più punti della trama costituzionale 

agevolate dalla vistosa apertura strutturale da essi esibita12 e tanto più insidiose poi 

laddove poste in essere ad opera degli organi che dovrebbero piuttosto assicurarne 

 
9 Sul rapporto che s’intrattiene tra i due disposti ora richiamati, di recente v. L.S. ROSSI, 

Il valore giuridico dei valori. L’Articolo 2 TUE: relazioni con altre disposizioni del diritto primario 

dell’UE e rimedi giurisdizionali, in Federalismi (www.federalismi.it), 19/2020, 17 giugno 2020, 4 ss.; 

da una prospettiva di più ampio respiro, su Le radici culturali dell’Europa, v., ora, il saggio 

monografico con questo titolo di S. LARICCIA, Mucchi, Modena 2020. 
10 Sul punto, tra gli altri, V. VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, 

cit., 79. 
11 Una qualità, questa, che nondimeno, per comune riconoscimento, connota l’intera 

Carta, seppur con varia misura a seconda degli enunciati (in tema, tra i molti e di recente, 

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; F. FERRARI, Studio 

sulla rigidità costituzionale. Dalle Chartes francesi al Political Constitutionalism, FrancoAngeli, 

Milano, 2019 e, in prospettiva economica, L. RAMPA, Rigidità e flessibilità delle Costituzioni alla luce 

della teoria dei contratti incompleti, in corso di stampa in Mat. st. cult. giur.). 
12 La qual cosa, poi, per la sua parte, conferma per tabulas che la forza normativa 

sostanzialmente intesa della Carta (e, generalizzando, di ogni documento normativo) non rimane 

sempre uguale a se stessa, come invece comunemente si pensa, bensì è varia in seno ad uno 

stesso documento, anche (e però – si badi – non solo) in ragione della conformazione degli 

enunciati; la qual cosa – come si viene dicendo – emerge con tratti di singolare evidenza e può 

essere appieno apprezzata unicamente nel passaggio dalla teoria delle fonti alla teoria della 

interpretazione. 

http://www.federalismi.it/
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la salvaguardia, a partire dai massimi organi di garanzia (e, sopra ogni altro, la 

Corte costituzionale). 

Di tutto ciò non può ora farsi nuovamente esame, richiedendosi approfondimenti 

che porterebbero lo studio a deviare sensibilmente dal solco per esso tracciato. Né 

si sta qui a dire se l’esito sopra evocato sia necessitato – perlomeno, in alcune 

circostanze – dal contesto ovvero se risulti imposto dal fine ultimo di risparmiare 

alla Costituzione guasti ancora maggiori di quelli che si avrebbero in difetto del 

suo aggiornamento ad opera dei decisori politici e, persino, sia pure in casi 

eccezionali, al fine di assicurare la stessa continuità dell’ordinamento nel tempo, 

minacciata da eventi traumatici o emergenze potenzialmente devastanti. 

Come che sia di ciò, per la Costituzione al pari di ogni altro documento normativo 

vale pur sempre la regola per cui si dà pur sempre un’area materiale comunque 

delimitata, seppur in relazione ad alcuni enunciati con somma vaghezza 

concettuale, entro la quale va condotta la ricerca dei significati astrattamente 

consentiti. I principi fondamentali – racchiudano, o no, in sé c.g. – non vi si 

sottraggono; ed è perciò, in punto di diritto, avvalorata la distinzione sopra evocata 

tra revisioni lecite e modifiche surrettizie o – come si è soliti chiamarle – “tacite”13. 

 
13 … che sono cosa, ad ogni buon conto, diversa dalle revisioni tacite con legge 

costituzionale, peraltro da un’accreditata dottrina escluse. Come si è però fatto altrove notare, 

dubito molto che il giudice costituzionale possa mai spingersi fino a caducare una legge siffatta 

sol perché avrebbe innovato alla Carta senza dichiararlo esplicitamente; oltre tutto, 

annullamenti di leggi di forma costituzionale non si conoscono, al di fuori delle peculiari 

vicende riguardanti lo statuto siciliano, temporis ratione non allineato in alcuni suoi contenuti 

alla Carta stessa; e non si conoscono non già – si badi – perché non sarebbe possibile aversene il 

riscontro, dalla giurisprudenza (come si sa, più volte in punto di diritto ammesso), bensì per il 

fatto che si preferisce battere la scorciatoia della sostanziale riscrittura del testo per via 

d’interpretazione, che mette il giudice delle leggi al riparo di censure delegittimanti (esemplare, 

al riguardo, la complessiva vicenda del Titolo V, del vecchio come del nuovo, praticamente 

rifatto di sana pianta a colpi di sentenze). Viene, dunque, a prendere forma (seppur abilmente 

mascherata…) una innaturale conversione – si è detto in altri luoghi – del massimo garante del 

sistema in un potere costituente permanente, tanto più poi laddove oggetto di innovazioni 

dovessero essere proprio i principi fondamentali, secondo la comune opinione idonei a resistere 

– com’è noto – persino alle innovazioni per via di revisione [delle modifiche tacite e dei limiti 

alle innovazioni costituzionali in genere si è, ancora non molto tempo addietro, discorso da 

parte di AA.VV., Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidità costituzionale, cit.; ai Mutamenti 

costituzionali è, poi, dedicato il fasc. monografico di Dir. cost., 1/2020, fatto oggetto di alcuni 

commenti in occasione di un webinar svoltosi il 15 maggio 2020, la cui registrazione può vedersi 

in www.unica.it; il mio contributo, dal titolo Tre questioni in tema di mutamenti costituzionali, può 

leggersi in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2020, 19 maggio 2020, 467 ss.]. 

http://www.unica.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
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Accenno, poi, qui di passaggio (e limitatamente a ciò che è di specifico interesse per 

questo studio) che, a mia opinione, non soltanto non è esclusa la eventualità di un 

aggiornamento degli enunciati espressivi di principi fondamentali ma che, anzi, 

sarebbe opportuno farvi luogo, pur non nascondendomi i rischi insiti in siffatta 

operazione laddove non effettuata a modo: un aggiornamento che – per ciò che è 

qui di specifico interesse – potrebbe altresì riportarsi al fine ora della esclusione di 

un limite contrassegnato da una c.g. ed ora, all’inverso, di introdurlo in caso di sua 

mancata menzione ab origine14.  

Il bisogno di un aggiornamento dei principi, peraltro, risponde sempre allo scopo, 

sopra già evocato, di riequilibrare rapporti tra giudici e legislatore (quest’ultimo 

qui visto anche nella sua massima espressione, quale autore di innovazioni 

costituzionali) che ormai da tempo risultano vistosamente alterati, ed un 

aggiornamento – non è inutile precisare – che non può risolversi nell’aggiunta di 

un nuovo, autenticamente nuovo, principio fondamentale a quelli già esistenti (ciò 

che potrebbe aversi esclusivamente per mano del potere costituente), ponendosi 

piuttosto quale la espansione dell’area materiale ricoperta da un principio 

preesistente, nel segno dunque della lineare continuità e piena fedeltà alla matrice 

originaria di quest’ultimo e, dunque, al fine di rendere ancora più pervasivi ed 

incisivi i principi oggetto di revisione15. 

 
14 Penso, ad es., alla integrazione, peraltro da tempo progettata ma fin qui rimasta sulla 

carta, dell’art. 9 con la esplicita menzione dell’ambiente e dell’ecosistema quali beni di vitale 

rilievo, come tali bisognosi di primaria protezione [l’innovazione è stata, ancora non molto 

tempo addietro, prospettata nel mio Tre questioni in tema di mutamenti costituzionali, cit., 471 in 

nt. 16]. 
15 In aggiunta all’esempio sopra fatto in relazione all’art. 9, potrebbe addursi il caso, 

esso pure già altrove rappresentato (nel mio scritto da ult. cit.), della modifica dell’art. 12, 

immettendo nella parte centrale della bandiera il simbolo dell’Unione, a significare una doppia 

appartenenza che sentiamo ormai nostra (e, con essa, una doppia identità, costituzionale ed 

eurounitaria, che è propria del presente contesto segnato da una integrazione sovranazionale 

avanzata). È vero che a questa proposta potrebbe opporsi la circostanza per cui, non essendo 

ancora pervenuta a piena maturazione l’integrazione in parola, se ne avrebbe un’immagine 

comunque deformante nei riguardi della realtà del tempo presente, evocativa di un esito non 

ancora pienamente raggiunto. La critica, tuttavia, mi parrebbe ingenerosa, sol che si pensi che 

già da tempo le due bandiere, dell’Italia e dell’Unione, sventolano l’una accanto all’altra, senza 

che quella di quest’ultima sia da alcuno accusata di forzare il quadro esistente.  

Unitamente alla innovazione ora ragionata, sarebbe sommamente opportuno integrare 

il disposto dell’art. 11, così come peraltro da tempo e da molti prospettato, introducendo anche 
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Giudico, ad ogni buon conto, teoricamente gracile e – ciò che maggiormente 

importa – foriera di rischi di ordine politico-istituzionale non lievi la tesi corrente16 

secondo cui i principi fondamentali non possono toccarsi, vuoi perché non sarebbe 

necessario innovarvi, riuscendo essi sempre, in tesi (ma è – come si viene dicendo – 

una tesi assiomaticamente posta17) a riferirsi a qualsivoglia mutamento registratosi 

col tempo, nel corso del fisiologico svolgimento della vita dell’ordinamento, e vuoi 

perché sarebbe comunque inopportuno farne oggetto di revisione, potendosene al 

tirar delle somme avere più costi che benefici, mentre non posso – per onestà 

d’intelletto – tacere di temere che possa assistersi ad un uso non adeguatamente 

vigilato del drafting in sede di riscrittura degli enunciati. Una preoccupazione, però, 

che, per un verso, se vale (e, in effetti, vale), dovrebbe riguardare ogni innovazione 

costituzionale (e, generalizzando, ogni innovazione tout court), pur assumendo – 

com’è chiaro – una inusitata gravità per quelle che investono i principi; per un altro 

 
da noi quella Europaklausel di cui si ha – com’è noto – riscontro in altri Stati componenti 

l’Unione [riferimenti in A. GUAZZAROTTI, Legalità senza legittimazione? Le “clausole europee” nelle 

Costituzioni degli Stati membri dell’U.E. e l’eccezione italiana, in Costituzionalismo 

(www.costituzionalismo.it), 3/2019, 12 novembre 2019]. Si tratterebbe, d’altronde, di una 

“razionalizzazione” dell’esistente, non scevra tuttavia di implicazioni di grande momento, per 

ciò che concerne la garanzia del rispetto dei vincoli discendenti a carico del nostro ordinamento 

dall’Unione stessa, con la spinta che ne verrebbe per l’ulteriore avanzata del processo 

d’integrazione specie nei riguardi delle forze politiche che da noi guardano con non celata 

diffidenza, quando non aperta ostilità, all’Unione, a ciò che essa rappresenta e potrebbe 

ulteriormente rappresentare anche in futuro. Non occorre, poi, spendere alcuna parola a 

dimostrazione dell’assunto che la previsione della osservanza dei vincoli suddetti, presente 

dopo la novella del 2001 nel nuovo art. 117 cost., non porta a considerare superflua o 

ridondante la innovazione qui nuovamente caldeggiata, sol che si pensi al significato non 

meramente simbolico che è da riconoscere al suo inserimento tra i principi fondamentali. 

Un altro esempio ancora d’innovazione che mi parrebbe essere urgente ha ad oggetto 

l’art. 3, aggiungendo al divieto di discriminazione in base al sesso quello poggiante 

sull’orientamento sessuale. Non si obietti, ancora una volta, che essa non sarebbe necessaria, 

risultando da tempo da una lettura adeguatrice o, diciamo pure, “espansiva” del disposto in 

parola. È sufficiente rammentare quanto diffuse siano a tutt’oggi le discriminazioni alle quali 

ora si accenna per avere – a me pare – sicura conferma della opportunità (e, anzi, della vera e 

propria necessità) di provvedere nel senso qui patrocinato. Non temo, poi, di essere tacciato 

d’ingenuità o di eccessivo ottimismo dichiarandomi dell’idea che da essa possano attendersi 

non pochi benefici, quanto meno al fine di contenere, se non pure debellare del tutto, la piaga 

delle discriminazioni suddette. 
16 … che può vedersi, ancora di recente, rinnovata in molti contributi presenti in 

AA.VV., Alla prova della revisione. Settanta anni di rigidità costituzionale, cit. 
17 … che, al tirar delle somme, alimenta ed avalla quelle riscritture per via 

d’interpretazione degli enunciati alle quali si è sopra accennato, con innaturale capovolgimento 

dei ruoli, rispettivamente, di chi è artefice delle disposizioni e di chi ne desume le norme. 

http://www.costituzionalismo.it/
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verso, poi, non si trascuri il vigile ed accorto ruolo esercitato dagli interpreti e 

garanti della Costituzione (con la Consulta in testa), sempre pronti a prospettare 

letture – diciamo così – “sananti” dei disposti mal formulati, tanto più agevoli da 

dare con riguardo a quelli dotati della maggiore apertura strutturale, tra i quali 

sono appunto gli enunciati espressivi di principi (contengano, o no, c.g.). 

Si tenga, inoltre, presente che la gamma pressoché incontenibile esibita dalla 

conformazione strutturale degli enunciati porta naturalmente all’esito per cui 

quella di cui si ha riscontro con riguardo ai principi fondamentali non sempre 

presenta maglie più larghe di quelle possedute da enunciati diversi. La conferma è 

data dal fatto che clausole generali possono – come si diceva – rintracciarsi anche in 

seno ad enunciati inespressivi di principi, così come questi non sempre esprimono 

o, meglio, comprendono dentro di sé c.g. E, invero, in non pochi enunciati 

comunemente considerati espressivi di principi fondamentali non si ha traccia di 

c.g. (perlomeno, di quelle che, secondo le più diffuse credenze, si reputano tali), 

pur rinvenendosi in essi termini di problematica ricognizione semantica, a partire 

da quello con cui si apre il libro costituzionale che definisce l’Italia come una 

“Repubblica”18 (ma già sulla sua qualifica come “democratica” e “fondata sul 

lavoro” si danno – come si sa – soluzioni interpretative diverse, specie in relazione 

al primo lemma, afflitto ab antiquo da gravi e persino laceranti divergenze 

interpretative). 

Non infrequente è, poi, la circostanza per cui del medesimo termine o sintagma (si 

riferisca, o no, a c.g.) si ha riscontro – perlomeno secundum verba – in più luoghi 

normativi (per ciò che qui più importa, sia dentro che fuori della Costituzione), 

caricandosi nondimeno di significati anche sensibilmente diversi19. 

 

 

 
18 Sull’idea di “Repubblica”, per tutti, v. E. DI CARPEGNA BRIVIO, Il concetto di Repubblica 

nella Costituzione italiana, Giuffrè, Milano 2015. 
19 Un solo esempio per tutti, il domicilio, quale inteso secondo il diritto civile e il diritto 

penale e costituzionale. 
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3. “C.g.”: una nozione avente valore meramente statistico? In ispecie, i margini di manovra 

di cui i loro interpreti dispongono, in ragione della varietà dei materiali normativi in 

campo, delle tecniche decisorie poste in essere, delle condizioni complessive del contesto in 

cui operano 

 

Una cosa, ad ogni buon conto, risulta provata; ed è che ogni enunciato – esprima, o 

no, c.g. – potrebbe non di rado risultare persino ribaltato su se stesso, obbligato ad 

esprimere un significato anche diametralmente opposto a quello più 

immediatamente evocato dal linguaggio comune e dallo stesso linguaggio proprio 

delle singole discipline giuridiche20. Ciò che non poche volte si è avuto (e si ha) in 

forza di un’assiomatica posizione di premesse teorico-ricostruttive che quindi, 

portate fino ai loro ultimi e conseguenti (ma talvolta esasperati) svolgimenti, 

obbligano ad assegnare significati già a prima vista non consentiti dal linguaggio 

stesso. 

Faccio solo un esempio al riguardo, per dare un minimo di concretezza al discorso, 

in relazione ad un enunciato il cui significato si è ormai nella prassi stabilizzato nel 

senso qui criticato.  

Si pensi, dunque, alla controfirma. Muovendo dall’assunto che il “nessun” con cui 

esordisce il disposto di cui all’art. 89 significhi che tutti gli atti del Capo dello Stato 

abbiano bisogno della firma di almeno un componente il Governo, ci si è quindi 

trovati costretti a sostituire il “proponente”, di cui è parola poco più avanti, con 

“competente”. Di contro, la soluzione interpretativa più piana e diritta è quella di 

intendere il primo termine sì da riconciliarlo con il secondo e, perciò, di considerare 

necessaria la controfirma unicamente per gli atti originati da una “proposta” 

governativa21. 

 
20 Sul rapporto tra il linguaggio comune e quello costituzionale, v., part., G. SILVESTRI, 

Linguaggio della Costituzione e linguaggio giuridico: un rapporto complesso, in Quad. cost., 2/1989, 229 

ss.; sulla lingua della Costituzione, inoltre, AA.VV., La lingua dei giuristi, a cura di P. Caretti e R. 

Romboli, Pisa University Plus, Pisa 2016. 
21 Questo ed altri argomenti a sostegno della tesi ora succintamente rappresentata 

possono, se si vuole, vedersi nel mio Controfirma ministeriale e teoria della Costituzione, in Scritti in 

onore di L. Carlassare, a cura di G. Brunelli - A. Pugiotto - P. Veronesi, Il diritto costituzionale come 
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A conti fatti, sono pochissimi gli enunciati che possiedono una naturale, accentuata 

durezza o resistenza alle loro manipolazioni per via interpretativa, restringendo al 

massimo (senza mai, nondimeno, azzerare del tutto) i margini di manovra di cui gli 

operatori dispongono in ordine alla loro messa a punto semantica. È così, ad es., 

per quelli relativi alla durata in carica di un organo (della quale però spesso è 

incerto ora il dies a quo ora quello ad quem, ora entrambi), al termine fissato per il 

compimento di un certo atto22, al numero dei componenti un organo collegiale23.  

Insomma, non è affatto sicuro, assodato una volta per tutte, che, assumendosi in 

partenza che alcuni enunciati esprimano c.g., da essi ne discenderebbero margini di 

manovra necessariamente più ampî di quelli riconducibili a enunciati che non le 

contengano. È vero invece che, riguardando ex post gli esiti interpretativi formatisi 

in relazione a questo o quell’enunciato, per alcuni di essi si constata che il ventaglio 

si è dispiegato (e seguiti a dispiegarsi) in modo più largo rispetto a ciò che si ha in 

relazione ad altri enunciati, fermo restando poi che per ciascuno di essi possono 

venirsi a formare, così come non formarsi, “indirizzi” interpretativi nella loro 

ristretta e propria accezione, quali risultanti cioè da pronunzie che si ripetano con 

tratti complessivamente stabili e definiti nel tempo. 

Al tirar delle somme, parrebbe, dunque, che la nozione in parola – ammesso, ma 

non concesso, che ne siano agevoli e certe la definizione teorico-astratta e, più 

ancora, le concrete applicazioni – possieda un valore statistico, perlomeno per ciò 

che attiene ai vincoli naturalmente discendenti dai testi a carico degli interpreti. Un 

 
regola e limite al potere, II, Dell’organizzazione costituzionale, Jovene, Napoli 2009, 693 ss., nonché in 

Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it). 
22 Qui pure possono, ad ogni buon conto, darsi non poche divergenze di lettura: si 

rammentino, ad es., le controversie registratesi in merito alla fissazione dell’inizio dei sessanta 

giorni utili al fine della conversione dei decreti-legge fintantoché la questione non è stata 

definita dalla legge 400 dell’88 [in generale sulla dimensione temporale delle esperienze di 

rilievo costituzionale, per tutti, v. T. MARTINES, Prime osservazioni sul tempo nel diritto 

costituzionale (1978), ora in Opere, I, Giuffrè, Milano 2000, 477 ss.]. 
23 Non si dimentichi, però, che lo stesso catalogo dei senatori di nomina presidenziale è 

stato allungato durante il mandato Pertini, sollevando animate discussioni tra i commentatori: 

una vicenda che, però, parrebbe aver costituito una mera parentesi tra l’indirizzo sia prima che 

dopo invalso; e tuttavia non si trascuri il fatto che anche un solo e remoto precedente non può 

dirsi mai, in partenza, destinato a restare un caso isolato ed insuscettibile di ripetizione, 

ponendosi pur sempre quale una risorsa alla quale attingere in future occasioni. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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valore, perciò, apprezzabile solo ex post, riguardando certe esperienze per il modo 

con cui sono venute a maturare col tempo, al fine di accertare se perdurano 

plurime e sensibili divergenze interpretative ovvero se esse si siano, almeno nel 

loro insieme, ricomposte con l’affermazione di un certo orientamento 

culturalmente dominante su altri di cui si abbia pur sempre riscontro ma rimasti 

confinati a sporadiche o addirittura uniche espressioni. 

Ancora una conferma questa – come si vede – del rilievo esercitato da talune 

consuetudini culturali diffuse nel corpo sociale in ordine al riconoscimento delle c.g., 

perlomeno appunto di quelle attorno alle quali è dato obiettivamente registrare la 

esistenza di larghi ed accreditati consensi. 

D’altro canto – e il punto è di particolare rilievo –, il riferimento alle consuetudini 

in parola giova ad accorciare sensibilmente la distanza, per una sensibile dottrina 

esistente24, tra le norme in parola e norme comunque da esse diverse (o – come altri 

preferisce dire – tra i “frammenti” delle une e delle altre norme), costituita dal fatto 

che le prime sarebbero prive di fattispecie e solleciterebbero l’interprete alla 

formulazione di giudizi di valore di cui non si avrebbe riscontro in sede 

d’interpretazione di enunciati inespressivi di c.g. 

Ora, per un verso, va messa in evidenza la circostanza per cui nessun operatore sa 

in partenza del percorso interpretativo se sarà, o no, chiamato a formulare 

apprezzamenti siffatti e che, ancora una volta, separare quelli che si hanno da 

quelli che invece non si hanno appare essere eccessivamente schematico e, a conti 

fatti, forzoso, trattandosi piuttosto di stabilire quale sia la “misura” dei giudizi in 

parola di cui può aversi riscontro nel corso delle singole vicende interpretative. 

Per un altro verso poi – ed è ciò che più conta –, il riferimento alle consuetudini 

suddette, specie laddove effettuato a modo, porta a concludere che l’esito del 

 
24 Per tutti, v. Giov. D’AMICO, in più scritti (e, part., in Rodotà e la stagione delle clausole 

generali, cit., 140 s., dov’è un appunto critico ad una indicazione teorica di C. Castronovo); cfr., 

poi, V. VELLUZZI, Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, cit., 19 ss.; nonché i contributi 

che sono in Quest. giust. (www.questionegiustizia.it), 1/2020, e, part., quelli di E. SCODITTI, 

Ripensare la fattispecie nel tempo delle clausole generali, 60 ss.; M. LUCIANI, Certezza del diritto e 

clausole generali, 67 ss.; D. DALFINO, Norme “vaghe”, poteri del giudice e sindacato di legittimità, 112 

sss., e L. NIVARRA, Fattispecie e clausola generale: alternativa o binomio?, 100 ss., che intravvede un 

continuum tra fattispecie e clausola generale. 

http://www.questionegiustizia.it/
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processo interpretativo non si pone quale la pura “invenzione” del singolo 

operatore che, di contro, soggiace a vincoli, ora di maggiore ed ora di minore 

intensità, che, pur non nascenti se non in ridotta misura dal testo, vengono dal 

contesto e, dunque, dall’esperienza o, diciamo pure, più brevemente dal “fatto”, 

dal corpo sociale e dalle idee maggiormente radicate e salde in esso formatesi. 

È poi chiaro che, a seconda della consistenza del materiale normativo di cui nei 

singoli casi si dispone, delle tecniche decisorie poste in essere e delle suggestioni 

complessivamente esercitate dal contesto in cui prende forma il processo 

interpretativo, l’operatore risulterà dotato di margini di manovra ora più ed ora 

meno consistenti, senza che, una volta di più, possano comunque al riguardo 

giovare rigide schematizzazioni di ordine teorico-ricostruttivo. 

Alle tecniche in discorso, in particolare, è da assegnare uno speciale rilievo: alcune 

di esse sono – come si sa – di remota ascendenza, pur essendo col tempo andate 

incontro a non secondari aggiustamenti ed adattamenti a contesti via via 

profondamente cambiati; altre, invece, parrebbero essere “nuove” o, diciamo 

meglio, relativamente recenti, ma il vero è che nuova è solo l’etichetta che le 

contrassegna, mentre nella sostanza – com’è stato chiarito dalla più avveduta 

dottrina – si è solo in presenza di inusuali espressioni di tecniche di collaudata 

esperienza (così, ad es., per la tecnica della interpretazione conforme che altro non 

è, a conti fatti, che una peculiare versione o manifestazione della interpretazione 

sistematica25). 

 
25 Assai fitto ed animato è – come si sa – il dibattitto attorno alla tecnica in parola [ex 

plurimis, v., almeno, G. SORRENTI, L’interpretazione conforme a Costituzione, Giuffrè, Milano 2006, e 

La (parziale) riconversione delle “questioni di interpretazione” in questioni di legittimità costituzionale, 

in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 2/2016, 293 ss.; 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; G. REPETTO, Il 

canone dell’incidentalità costituzionale. Trasformazioni e continuità nel giudizio sulle leggi, Editoriale 

Scientifica, Napoli 2017, 99 ss.; Giov. D’AMICO, Principi costituzionali e clausole generali: problemi (e 

limiti) nella loro applicazione nel diritto privato (in particolare nei rapporti contrattuali), in AA.VV., 

Principi e clausole generali nell’evoluzione dell’ordinamento giuridico, cit., 49 ss., spec. 66 ss.; R. 

BASILE, Anima giurisdizionale e anima politica del giudice delle leggi nell’evoluzione del processo 

costituzionale, Giuffrè, Milano 2017, 37 ss.; C. CARUSO, Il “posto” della interpretazione conforme alla 

Cedu, in Giur. cost., 4/2018, 1985 ss., e, dello stesso, L’interpretazione conforme alla Cedu e i “diritti a 

somma zero”, in Scritti per Roberto Bin, a cura di C. Bergonzini - A. Cossiri - G. Di Cosimo - A. 

Guazzarotti - C. Mainardis, Giappichelli, Torino 2019, 457 ss.; V. MARCENÒ, Quando il giudice 

http://www.giurcost.org/
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È vero invece – e qui la novità è di grande momento – che sono di molto cresciuti, 

per quantità e qualità, i materiali normativi ai quali l’interpretazione si applica. La 

cosa è particolarmente vistosa – per ciò che qui maggiormente interessa – sul 

terreno su cui maturano le esperienze di tutela dei diritti fondamentali, per il 

proliferare delle Carte dei diritti, quali documenti materialmente (o – come troviamo 

scritto in Corte cost. n. 269 del 2017 – “tipicamente”) costituzionali, partecipi di un 

“gioco” senza fine che le vede soggette a combinazioni assai varie per mano delle 

Corti che di quelle Carte sono istituzionalmente garanti. Ed è chiaro che non è la 

stessa cosa che si sollecitino – così come un tempo – gli operatori a far luogo alla 

interpretazione delle leggi in senso conforme alla sola Costituzione ovvero, dopo la 

“novella” costituzionale del 2001, anche al diritto internazionale e “comunitario” 

(rectius, ora, eurounitario), in forza di quanto disposto nel nuovo art. 117, I c. La 

molteplicità dei parametri oggettivamente gioca nel senso della varietà delle loro 

possibili combinazioni e, dunque, allarga gli spazi di manovra di cui pur sempre 

beneficiano (e, non di rado, strumentalmente si avvalgono) gli operatori. Poi, è pur 

vero che alle volte viene a determinarsi una sorta di effetto a tenaglia, prodotto da 

convergenti e radicati indirizzi interpretativi delle Corti, sì da dimostrarsi assai 

 
deve (o doveva?) fare da sé: interpretazione adeguatrice, interpretazione conforme, disapplicazione della 

norma di legge, in Dir. soc., 4/2018, 633 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?, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 37 ss., 

nonché in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2019, 31 ottobre 2019, 589 ss.; A.I. ARENA, Note 

minime su interpretazione e giudizio accentrato di costituzionalità, in Riv. Gruppo di Pisa 

(www.gruppodipisa.it), 3/2019, 163 ss.; G. PARODI, L’interpretazione conforme a Costituzione. Profili 

di comparazione, in Dir. pubbl. comp. eur., num. spec. maggio 2019, 555 ss.; V. NAPOLEONI, L’onere 

di interpretazione conforme, in V. MANES - V. NAPOLEONI, La legge penale illegittima. Metodo, 

itinerari e limiti della questione di costituzionalità in materia penale, Giappichelli, Torino 2019, 49 ss.; 

V. BALDINI, Costituzione e razionalizzazione della politica. Aspetti problematici di un distico 

dilemmatico in “moto perpetuo”, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 1/2020, 28 gennaio 

2020, spec. 292 ss.; F. POLITI, L’interpretazione costituzionalmente conforme fra giudice delle leggi e 

giudice di legittimità. Alcune riflessioni alla luce recenti pronunce della Corte costituzionale, in Lo Stato, 

13/2019, 155 ss.; 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, che vede nella interpretazione conforme il “punto di sutura” dei rapporti 

interordinamentali. Fa il punto sugli sviluppi più recenti della giurisprudenza costituzionale R. 

ROMBOLI, Il giudizio di costituzionalità delle leggi in via incidentale, cap. II degli Aggiornamenti in 

tema di processo costituzionale (2017-2019), Giappichelli, Torino 2020, §§ 3 e 8]. 

http://www.questionegiustizia.it/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.gruppodipisa.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.questionegiustizia.it/
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arduo ed impegnativo per il singolo giudice che intenda discostarvisi riuscire ad 

inaugurare un nuovo indirizzo in grado di affermarsi e di scalzare quelli dapprima 

formatisi. 

A prima impressione (e facendo ora riferimento all’ordine sistematico utilizzato 

dalla Carta costituzionale), parrebbe che l’interpretazione conforme, per la ragione 

appena enunciata, disponga di spazi minori in materia di organizzazione di quelli 

che invece si hanno per la parte sostantiva e, più ancora, come si è venuti dicendo, 

per i principi fondamentali. E ciò, a motivo del fatto, su cui si è appena posto 

l’accento, che l’interpretazione degli enunciati di organizzazione prende forma, 

perlomeno tendenzialmente, nel “chiuso” dell’ordinamento di appartenenza, a 

differenza della interpretazione degli enunciati espressivi di diritti, obbligata a 

tenere altresì conto di ciò che dispongono le Carte che dei diritti stessi danno il 

riconoscimento, recepite in ambito interno. 

Ancora una volta, è però consigliabile non trarre conclusioni affrettate, delle quali 

si assuma la generale valenza. In un contesto segnato da una integrazione 

sovranazionale avanzata e da vincoli discendenti dalla Comunità internazionale 

viepiù pressanti, nessun angolo, persino il più remoto dell’ordinamento, può 

considerarsi immune ad influenze aventi origine (latamente) esterna; tanto più, poi, 

questo vale proprio per la Carta costituzionale che, ponendosi quale la fonte 

apicale dell’ordinamento stesso, viene naturalmente a trovarsi esposta in prima 

linea alle suggestioni in parola. Basti solo considerare com’è col tempo 

profondamente cambiata la forma di governo26 e quanti vincoli viepiù penetranti 

 
26 Si è, ancora non molto tempo addietro, fatto il punto sui più salienti sviluppi che se ne 

sono avuti nel nostro ordinamento da A. SPADARO, L’evoluzione della forma di governo italiana: dal 

parlamentarismo rigido e razionalizzato al parlamentarismo flessibile, con supplenza presidenziale, in 

Quad. cost., 1/2019, 77 ss. [e, in forma più estesa, in Forum di Quad. cost. 

(www.forumcostituzionale.it), 17 settembre 2018] e M.C. GRISOLIA, Alcune riflessioni sugli attuali 

assetti della forma di governo, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2019, 3 luglio 2019, 360 ss., nonché, 

nella stessa Rivista, G. DI COSIMO, Sviluppi del governo parlamentare, 2/2020, 9 aprile 2020, 50 ss.; 

Q. CAMERLENGO, La forma di governo parlamentare nella transizione dal primo al secondo esecutivo 

Conte: verso un ritorno alla normalità costituzionale?, in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 5/2019, 

10 settembre 2019, 13 ss. L’“intreccio” tra la forma di governo italiana e quella europea è con 

chiarezza rappresentato da N. LUPO, La forma di governo italiana, quella europea, e il loro stretto 

intreccio nella Costituzione “composita”, in Riv. Gruppo di Pisa (www.gruppodipisa.it), 3/2019, 5 

dicembre 2019, 175 ss., del quale, v., inoltre, La forma di governo dell’Unione, dopo le elezioni europee 

http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.gruppodipisa.it/


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

533 

 

provengano ab extra a carico sia dei decisori politico-istituzionali sia degli organi di 

garanzia, specie per ciò che concerne la definizione delle scelte di fondo di natura 

economico-finanziaria. 

Se n’è avuta tangibile ed inequivoca testimonianza in occasione dell’inasprimento 

della crisi economica che ha portato alla caduta di numerosi Governi dell’eurozona 

(fra cui, come si sa, il nostro) e se ne ha riprova ogni anno, in occasione della messa 

a punto della manovra economico-finanziaria, soggetta a defatiganti e sofferte 

trattative con la Commissione e conclusasi talora, come nel 2018, con una vistosa27 

deviazione dai canoni costituzionali relativi alla formazione del bilancio. Insomma, 

non è – a me pare – fuori posto affermare che il Governo debba ormai godere non 

soltanto della fiducia delle Camere ma anche (e soprattutto) di quella dei partners 

europei e dei mercati internazionali28. 

Ora, se si tiene fermo questo dato, ampiamente avvalorato dall’esperienza, per cui 

sull’interpretazione si esercitano pressioni di varia consistenza e provenienza, 

aventi origine ora dallo stesso sistema normativo al cui interno essa prende forma, 

ora da altri sistemi con i quali il primo si pone variamente in rapporto, ora ancora 

dal contesto, nella sua più larga accezione, se ne ha che la struttura degli enunciati 

è solo uno dei fattori incidenti sul verso del processo interpretativo. La qual cosa, 

dunque, per la sua parte, ulteriormente concorre a relativizzare la differenza di 

qualità, invece intravista dalla dottrina che maggiormente ha approfondito lo 

studio delle c.g., tra gli enunciati espressivi di queste ultime ed enunciati che invece 

non le contengano. 

 

 

 
del maggio 2019, in Liber amicorum per Pasquale Costanzo, in Consulta OnLine 

(www.giurcost.org), 9 marzo 2020, e L’intreccio delle forme di governo, tra Roma e Bruxelles: a 

proposito della crisi di governo di agosto 2019, in Federalismi (www.federalismi.it), 28/2020, 12 

ottobre 2020; infine, in tema di rapporti tra Integrazione sovranazionale e democrazia parlamentare 

può vedersi, con questo titolo, un mio studio apparso in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 

1/2020, 13 marzo 2020, 760 ss. 
27 … checché ne abbia detto Corte cost. n. 17 del 2019. 
28 A questa conclusione sono pervenuto ormai da tempo [spec. 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]. 

http://www.giurcost.org/
http://www.federalismi.it/
http://www.dirittifondamentali.it/
http://www.federalismi.it/
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4. Due questioni meritevoli di una speciale attenzione: a) i meccanismi sanzionatori 

riguardanti i casi in cui le c.g. si pongano a parametro ovvero ad oggetto di un giudizio di 

validità, e b) il controverso rapporto in cui le c.g. stanno con la certezza del diritto e il 

concorso offerto al fine della salvaguardia di quest’ultima dal “dialogo” tra le Corti (in 

ispecie, la tesi che la certezza sarebbe messa gravemente a rischio dalle c.g., con conseguente 

grave squilibrio di ordine istituzionale, e la sua critica) 

 

Le notazioni da ultimo svolte agevolano la ricerca delle risposte da dare ad un paio 

di questioni riguardanti l’oggetto del nostro studio. 

La prima concerne i meccanismi sanzionatori predisposti a salvaguardia della 

osservanza delle c.g., in ispecie per l’aspetto della loro effettiva funzionalità ed 

idoneità allo scopo. 

Ebbene, se si muove dall’assunto, nel quale – come si è veduto – si riconosce la più 

numerosa e accreditata dottrina, secondo cui le c.g. sono norme (o “frammenti” di 

norme), se ne ha che i meccanismi in parola non differiscono, in via di principio, da 

quelli usuali, così come, di rovescio, è sempre ad essi che può farsi ricorso al fine di 

sanzionare una c.g. che si consideri lesiva di un parametro ad essa sovraordinato. 

Questa seconda eventualità, nondimeno, appare essere di raro riscontro, 

essenzialmente per due ragioni: vuoi per il fatto che l’accentuata apertura 

strutturale degli enunciati espressivi di c.g. naturalmente si presta a darvi 

significati concilianti con quelli di disposti potenzialmente idonei a porsi a 

parametro della loro validità e vuoi a motivo dei significati profondamente radicati 

e diffusi nel corpo sociale che – come si è venuti dicendo – sono da attribuire ai 

disposti contenenti c.g., nei quali dunque gli stessi organi di garanzia (e, 

segnatamente, i giudici, con in testa la Corte costituzionale) verosimilmente si 

riconoscono, avendo dato e seguitando senza sosta a dare un fattivo e, il più delle 

volte, risolutivo concorso alla loro affermazione. 

Dunque, è inesatto affermare che le c.g. si sottraggono in via di principio alla loro 

caducazione per invalidità ma, nei fatti, si tratta di una eventualità di assai remoto 

riscontro. Solo in parte speculare rispetto a quest’esito è quello, cui – come si 
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ricorderà – si è già accennato, della rimozione di una di esse per mano del 

legislatore non potendosi nondimeno, ancora una volta, escludere in partenza che 

una consuetudine culturale possa, sia pure nei tempi lunghi, andare soggetta al suo 

sradicamento per desuetudine. Il più delle volte infatti – come si è veduto – si 

assiste a profonde trasformazioni coinvolgenti la struttura delle clausole in discorso 

che non ne intaccano la perdurante vigenza con significati ed adattamenti ai casi 

della vita assai diversi da quelli di cui si sia avuto dapprima riscontro29. 

Rara (ma, non per ciò, preclusa ed anzi – come si è veduto – opportuna) è, altresì, 

l’aggiunta di c.g., specie in relazione ai principi fondamentali dell’ordinamento, 

quale misura particolarmente apprezzabile di “razionalizzazione” di una 

consuetudine già nitidamente affermatasi nel corpo sociale. 

La più salda delle garanzie della osservanza delle c.g. rimane, nondimeno, 

demandata, in ultima istanza, al senso dello Stato, della comune appartenenza ad 

una comunità fondata su valori omnicondivisi, in breve al dovere di fedeltà alla 

Repubblica, nel suo fare “sistema” con i doveri restanti, in ispecie con quello di 

solidarietà, nelle sue plurime e varie espressioni: una formula, quella contenuta 

nell’art. 54 della Carta30, essa pure a prima vista evocativa di un concetto 

 
29 Faccio, come di consueto, un solo esempio in relazione ad una questione, come si sa, 

assai agitata.  

Si consideri, dunque, la nozione di “famiglia” fatta propria dalla Carta all’art. 29 e 

fondata sul paradigma eterosessuale della coppia coniugata. La qualificazione datane in termini 

di “società naturale” – sintagma che, com’è noto, ha sollevato un autentico vespaio di polemiche 

– rimanda, infatti, ad una millenaria tradizione in tal senso, profondamente radicata, da noi 

come altrove, nel corpo sociale, una tradizione alla quale – non è inopportuno rammentare – la 

stessa giurisprudenza costituzionale, in una sua discussa pronunzia (la n. 138 del 2010), ha fatto 

richiamo. 

Ora, la consuetudine in parola si vorrebbe, da parte di un’agguerrita schiera di studiosi, 

movimenti sociali ed esponenti politici, mettere in forse, assumendosene il superamento da 

parte di una nuova consuetudine favorevole all’allargamento della nozione stessa in modo da 

comprendervi anche le coppie di orientamento omosessuale. Che, nondimeno, sia già venuta a 

formazione la nuova consuetudine in parola a discapito di quella ab antiquo esistente è invero 

cosa assai ardua da argomentare. Ad ogni buon conto, qualora un domani se ne potrà predicare 

con sicurezza la esistenza, non occorrerà – come si vede – innovare al dettato della Carta al fine 

di spianare la via ai matrimoni tra persone dello stesso sesso, dal momento che rimane 

comunque fermo il rimando fatto dalla Carta stessa all’esperienza ed alle più salde e diffuse 

tendenze in essa affermatesi. 
30 … a riguardo della quale, dopo i noti studi di G. Lombardi e L. Ventura, v., part., A. 

MORELLI, I paradossi della fedeltà alla Repubblica, Giuffrè, Milano 2013; altri riferimenti in A. 
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indeterminato ma, in realtà, assiologicamente pregnante, a motivo del rinvio che fa 

e del sostegno che offre all’intera tavola dei valori costituzionalmente positivizzati. 

Ed è per ciò che, a conti fatti, il dovere in parola si garantisce da sé, dal momento 

che, ove facesse in modo diffuso difetto la sua osservanza, la stessa identità e 

continuità dell’ordinamento nel tempo risulterebbe pregiudicata. 

La seconda questione attiene a profili istituzionali, rivisti dal peculiare ed 

illuminante angolo visuale della certezza del diritto, per il modo cioè con cui le c.g. 

possono, per la loro parte, lasciare un segno sulla stessa31. Si tratta, in breve, di 

stabilire se esse portano all’effetto di squilibrare i rapporti istituzionali, 

segnatamente nel senso di concorrere in rilevante misura a recare un vulnus assai 

grave, irrimediabile, al legislatore, la cui centralità di posto nel sistema risulterebbe 

messa a rischio, allo stesso tempo recandosi un vulnus altresì alla certezza del 

diritto, mandata in frantumi sotto i colpi di letture delle c.g. continuamente 

cangianti dei giudici, secondo occasione. 

In realtà, le osservazioni fin qui svolte inducono a sottoporre quest’affermazione a 

critico ripensamento, fino al punto di ribaltarla su se stessa. 

Se, infatti, si conviene a riguardo del fatto che le c.g. rimandano al fine del loro 

riempimento di senso a quelle consuetudini culturali di cui si è venuti dicendo, il 

 
RAUTI, La decisione sulla cittadinanza tra rappresentanza politica e fini costituzionali, Editoriale 

Scientifica, Napoli 2020, 383 ss. 
31 La certezza del diritto costituisce – come si sa – ab antiquo oggetto di costante 

attenzione da parte dei cultori di diverse discipline: nella ormai incontenibile lett., v., almeno, di 

recente, dalla prospettiva della filosofia del diritto e della teoria generale, G. PINO, La certezza del 

diritto nello Stato costituzionale, in AA.VV., Crisi della giustizia e (in)certezza del diritto, a cura di A. 

Apostoli e M. Gorlani, Editoriale Scientifica, Napoli 2018, 9 ss., e U. BRECCIA, Discorsi sul diritto. 

Appunti per un corso di “teoria generale del diritto”, cit., spec. 146 ss. Tra i civilisti, v. C. CAMARDI, 

Certezza e incertezza del diritto nel diritto privato contemporaneo, Giappichelli, Torino 2017; tra i 

cultori del diritto costituzionale, C. PINELLI, Certezza del diritto e compiti dei giuristi, in Dir. pubbl., 

2/2019, 549 ss.; M. LUCIANI, Diritto giurisprudenziale, limiti dell’interpretazione e certezza del diritto, 

in Lo Stato, 12/2019, 345 ss., 345 ss., del quale v., ora, Certezza del diritto e clausole generali, cit., 67 

ss., nonché, se si vuole, il mio La garanzia dei diritti costituzionali tra certezze e incertezze del diritto, 

in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2020, 26 marzo 2020, 161 ss. Rammento, infine, che, a 

giudizio di un’accreditata dottrina [G. ALPA, Tecniche di codificazione e creatività del giudice. Note 

sul disegno di legge per la riforma del codice civile, in Quest. giust. (www.questionegiustizia.it), 

1/2020, 66], la certezza sarebbe “un mito lento a morire”. 

http://www.giurcost.org/
http://www.questionegiustizia.it/
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riconoscimento delle stesse non è (o, meglio, non dovrebbe essere32) affatto più 

disagevole e foriero di esiti plurimi e reciprocamente divergenti di quelli che si 

hanno per enunciati normativi inespressivi delle clausole in parola, tanto più 

laddove a vario titolo carenti sotto l’aspetto della formulazione linguistica. 

Si consideri, poi, che – come si è fatto in altri luoghi notare – non è affatto detto che 

la scrittura costituzionale – tanto laddove contenga c.g. quanto dove ne sia priva – dia 

maggiori certezze di quelle che possono aversi da un sano, radicato, largamente 

condiviso (e, per ciò stesso, rispettato) diritto costituzionale non scritto. 

Sappiamo tutti che la storia del costituzionalismo continentale è stata segnata dalla 

“lotta per la Costituzione”, com’è stata da molti chiamata, vale a dire dallo sforzo 

proteso alla conquista di un documento che sancisse, nero su bianco, i diritti 

fondamentali per secoli vilipesi. L’esperienza successivamente maturata, da noi 

come altrove, ha però dimostrato che, specie per il caso che non si faccia un uso 

adeguatamente vigilato del drafting, la scrittura costituzionale può recare ancora 

più pregiudizio alla certezza dei benefici che invece da essa si attendono. 

Emblematica, da noi, la vicenda del nuovo Titolo V, praticamente riscritto di sana 

pianta da una benevola ed indulgente, ma appunto vistosamente creativa, 

giurisprudenza costituzionale, obbligata – com’è ha detto il Presidente pro tempore 

della Corte costituzionale, G. Zagrebelsky – ad un innaturale ruolo di supplenza 

“non richiesta e non gradita”33. 

Rimango poi fermamente convinto del fatto che, risultando l’essenza della 

Costituzione – secondo la pregnante indicazione dell’art. 16 della Dichiarazione del 

1789 – dal riconoscimento dei diritti fondamentali, la certezza del diritto in senso 

oggettivo sia naturalmente portata a tradursi e risolversi in certezza dei diritti stessi 

e, dunque, abbia teorico e pratico senso unicamente laddove sia data effettiva tutela 

– la massima consentita dalle condizioni oggettive di contesto – ai diritti stessi. 

 
32 È ovvio, infatti, che quanto si viene ora dicendo presuppone il lineare esercizio delle 

attività per il cui tramite prende forma il riconoscimento delle consuetudini suddette, così com’è 

d’altronde sempre richiesto per la messa in atto di ogni interpretazione, in osservanza dei 

canoni per essa prescritti. 
33 Così, nella conferenza stampa del 2004, in relazione alla mancata adozione di una 

disciplina attuativa della riforma del Titolo V avutasi nel 2001. 
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Quest’obiettivo può essere centrato, secondo il modello teorico-ricostruttivo 

patrocinato da tempo dalla più avveduta dottrina, a mezzo di una “leale 

cooperazione” tra tutti gli operatori istituzionali, nel rispetto dei compiti a ciascuno 

assegnati.  

Al legislatore, infatti, compete il riconoscimento primo, nella sua ristretta e propria 

accezione, dei diritti34 (in prima battuta, per mano del legislatore costituzionale e, a 

seguire, del legislatore ordinario35), cui quindi è chiamata a raccordarsi 

armonicamente la tutela dei diritti stessi da parte dei giudici (di tutti i giudici, 

comuni e costituzionali, nazionali e non), accompagnata dall’attività di 

implementazione assicurata dai pubblici amministratori36. 

Numerose e convergenti testimonianze, poi, si hanno del fatto che, ogniqualvolta le 

previsioni legislative adottate allo scopo di assicurare il primo e diretto 

svolgimento degli enunciati costituzionali che danno il riconoscimento dei diritti, 

in ispecie di quelli maggiormente sensibili agli sviluppi della scienza e della 

tecnologia, dovessero esibire eccessiva minuzia e rigidità di dettato, la varietà 

 
34 … vale a dire quale disvelamento dei bisogni elementari dell’uomo più diffusamente 

ed intensamente avvertiti in seno al corpo sociale [in merito a quest’accezione di diritto 

fondamentale, ragguagli, se si vuole, possono aversi dal 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?, a 

cura di V. Baldini, Editoriale Scientifica, Napoli 2017, 337 ss., nonché in Consulta OnLine 

(www.giurcost.org), 2/2016, 30 giugno 2016, 263 ss.]. 
35 Sappiamo, però, che non sempre le cose vanno affatto così, secondo quanto, ad es., 

avvalorano le vicende d’inizio e fine-vita e i modi della loro regolazione positiva, peraltro 

sopravvenuta ad un riconoscimento omisso medio venuto dalla giurisprudenza (su ciò, per tutti, 

S. AGOSTA, Procreazione medicalmente assistita e dignità dell’embrione, Aracne, Roma 2020, e 

Disposizioni di trattamento e dignità del paziente, Aracne, Roma 2020, nonché, con specifico 

riguardo alle seconde, C. IANNELLO, Salute e libertà. Il fondamentale diritto all’autodeterminazione 

individuale, Editoriale Scientifica, Napoli 2020). L’ordine naturale delle precedenze viene, 

insomma, assai spesso ribaltato su se stesso: dapprima scende in campo la giurisprudenza e 

successivamente interviene a mettere ordine il legislatore comune, mentre tarda o non si ha del 

tutto l’intervento del legislatore costituzionale, nell’assunto – a mia opinione, profondamente 

sbagliato, oltre che foriero di guasti di considerevole entità – che la Carta, così com’è, sia – come 

dire? – perfetta, non bisognosa neppure di marginali ritocchi nella parte sostantiva, 

segnatamente appunto per ciò che concerne l’aggiornamento del catalogo dei diritti. 
36 In questo studio, come si è veduto e si viene ora dicendo, quest’ultimo versante è 

destinato a restare nell’ombra; non si trascuri, nondimeno, l’incidenza in concreto esercitata sul 

“diritto vivente” dalle pratiche di amministrazione, specie laddove si saldino ad espressioni 

linguistiche dotate di larga apertura strutturale; e basti solo tenere a mente al riguardo il ruolo 

di centrale rilievo posseduto dalle circolari “esplicative” – come eufemisticamente sono 

chiamate – delle leggi in genere e di quelle contenenti le espressioni suddette in ispecie. 

http://www.giurcost.org/
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incontenibile dei casi obbliga quindi i giudici, al fine di somministrare una giustizia 

effettivamente giusta, ad attivarsi allo scopo di rendere duttile il dettato stesso, 

magari aggiungendo ai testi di legge formulazioni di principio, le più idonee a 

disporsi a specificazioni-attuazioni di volta in volta adeguate alle complessive 

esigenze di ciascun caso37. 

Di qui, appunto, la conferma che il modello ideale, attorno al quale vanno 

registrandosi crescenti ed argomentati consensi38, è quello di leggi che ab initio si 

dotino di enunciati provvisti di una struttura nomologica sufficientemente elastica, 

dunque enunciati essenzialmente per principia e – per ciò che è qui di specifico 

 
37 Adduco, come di consueto, un solo esempio a riprova di quanto appena detto nel 

testo. E così si consideri il punto di diritto fissato da Corte cost. n. 102 del 2020, che ha caducato 

l’art. 574-bis, III c., c.p., che faceva discendere dalla condanna comminata al genitore che avesse 

sottratto il figlio minore residente all’estero la sospensione dell’esercizio della responsabilità 

genitoriale, anziché dar modo al giudice di disporre la sospensione stessa, all’esito 

dell’accertamento della sua rispondenza all’interesse del minore, valutato anche alla luce delle 

circostanze successive al compimento del reato [sulla vicenda, tra le altre, le note di G. LEO, 

Ancora sugli automatismi sanzionatori: la Consulta dichiara parzialmente illegittima la disciplina della 

sospensione della potestà genitoriale, in Sistema penale (www.sistemapenale.it), 1 giugno 2020; R. 

RUSSO, Sottrazione di minori e sospensione dalla responsabilità genitoriale: incostituzionale l’automatica 

applicazione della pena accessoria (nota a Corte Costituzionale 29 maggio 2020, n. 102), in Giustizia 

insieme (www.giustiziainsieme.it), 22 giugno 2020, e M. PICCHI, Responsabilità genitoriale e 

interesse superiore del minore: la Corte costituzionale censura un altro automatismo legislativo. Note a 

margine della sentenza n. 102/2020, in Oss. AIC (www.osservatorioaic.it), 5/2020, 6 ottobre 2020, 

208 ss.]. 
38 Ex plurimis, v. S. PATTI, Ragionevolezza e clausole generali, cit., spec. 149 ss., con richiamo 

ad una nota indicazione di S. Rodotà posta a raffronto con il c.d. “sistema misto” patrocinato da 

J.W. Hedemann; inoltre, A. D’ALOIA, Giudice e legge nelle dinamiche del biodiritto, in Biolaw Journal 

(www.biodiritto.org), 1/2016, 105 ss.; P. VERONESI, Rights on the move: come cambiano i diritti 

costituzionali (e le loro interpretazioni), in www.biodiritto.org, 2/2018, 77 ss.; nella stessa Rivista, M. 

PICCINNI, Biodiritto tra regole e principi. Uno sguardo «critico» sulla l. n. 219/2017 in dialogo con 

Stefano Rodotà, 1/2018, spec. 12 ss.; R.G. CONTI, La legge 22 dicembre 2017, n. 219 in una prospettiva 

civilistica: che cosa resta dell’art. 5 del codice civile?, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 1/2018, 

4 aprile 2018, spec. 235 ss. e, dello stesso, Bioetica e biodiritto. Nuove frontiere, in 

www.giustiziainsieme.it, 28 gennaio 2019, e Scelte di vita o di morte. Il giudice è garante della 

dignità umana? Relazione di cura, DAT e “congedo dalla vita” dopo la l. 219/2017, Aracne, Roma 

2019; A. IANNUZZI, Il diritto capovolto. Regolazione a contenuto tecnico-scientifico e Costituzione, 

Editoriale Scientifica, Napoli 2018, spec. 170 s.; 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. 431; L. CHIEFFI, Il diritto all’autodeterminazione terapeutica. 

Origine ed evoluzione di un valore costituzionale, Giappichelli, Torino 2019, 90 ss.; A. LICASTRO, 

Trattamenti sanitari, diritto all’autodeterminazione ed etiche di fine vita dopo l’ordinanza n. 207/2018 

della Corte costituzionale, in www.statoechiese.it, 14/2019, 4 aprile 2019, spec. al § 7; infine, 

volendo, anche il mio 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, 35 ss., spec. 49 ss. 

http://www.sistemapenale.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.osservatorioaic.it/
http://www.biodiritto.org/
http://www.biodiritto.org/
http://www.giurcost.org)/
http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.statoechiese.it/
http://www.fsjeurostudies.eu/
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interesse – contenenti c.g., che quindi naturalmente si rimettano per i loro 

opportuni svolgimenti a regole prodotte dai giudici all’esito di operazioni di 

bilanciamento in concreto, secondo i casi. 

In questo quadro, la stessa giurisprudenza costituzionale (e, mutatis mutandis, 

quella europea39) è non di rado portata a far luogo a decisioni esse pure per 

principia, che dunque rimandano per il loro adeguato completamento all’attività dei 

giudici comuni, i quali – come si è tentato di mostrare in altri luoghi – per questo 

verso si rendono essi pure compartecipi di operazioni complesse di una giustizia 

costituzionale in senso materiale composita, che si fa per gradi successivi ed in sedi 

istituzionali diverse. 

Come si vede, viene pertanto ad impiantarsi una normazione in progress, cui a vario 

titolo concorrono legislatori e giudici, i quali ultimi, in particolare, danno vita a 

“catene” di atti funzionalmente connessi e convergenti verso la produzione di un 

effetto unitario, tipico di ciascuna “catena” e trascendente quelli dei singoli atti cui 

si aggiunge, un effetto complessivamente apprezzabile unicamente ex post, all’esito 

del processo produttivo frutto di uno sforzo corale profuso, in spirito di “leale 

cooperazione”, al servizio dei diritti40. 

Tutto ciò, perlomeno, secondo modello, che tuttavia va incontro a non infrequenti, 

sostanziali alterazioni ogni qual volta il riconoscimento dei diritti in documenti 

materialmente costituzionali non si abbia o si abbia con gravi lacune e carenze né 

prenda chiara forma con leggi comuni, restando pertanto obbligati i giudici a far 

luogo a quel ruolo di “supplenza” cui si è sopra ripetutamente accennato. Ed è 

evidente, allora, che il rischio dell’impianto dello “Stato giurisdizionale”, dietro 

evocato, si fa davvero incombente e, con esso, gravemente esposta la certezza del 

diritto, la quale può essere appagata al meglio, pur nei limiti consentiti dal 

contesto, unicamente alla condizione che il modello qui sommariamente descritto 

 
39 Si pensi, ad es., alle decisioni-pilota ed agli svolgimenti da esse sollecitati in ambito 

interno, al legislatore come pure ai giudici ed ai pratici del diritto in genere. 
40 Come ha fatto notare un’avvertita dottrina (Giov. D’AMICO, L’insostituibile leggerezza 

della fattispecie, cit., 67), occorre “abbandonare sia l’illusione che i problemi delle moderne 

società siano risolvibili tutti attraverso la legge, sia quella (in certo senso opposta) che affida 

all’interpretazione giudiziale la speranza di raggiungere la ‘giustizia’”. 
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riesca in apprezzabile misura a farsi valere nell’esperienza. Rischio che, poi, emerge 

con tratti di singolare evidenza sul terreno sul quale maturano le esperienze della 

giustizia costituzionale, ove si consideri che la formidabile “copertura” di cui 

godono le decisioni adottate presso la Consulta dall’art. 137, ult. c., che le sottrae ad 

alcuna impugnazione, può praticamente portare all’effetto – si è qui pure già 

rilevato – di farne delle vere e proprie manifestazioni di un potere costituente 

permanente. 

Ebbene, questo rischio può essere – perlomeno in una qualche, non disprezzabile 

misura – parato attingendo, a un tempo, a risorse interne ed a risorse esterne alla 

stessa giustizia costituzionale. 

Quanto alle une, rileva l’obbligo a mia opinione41 incombente sulla Corte 

costituzionale di mostrarsi a doppio titolo coerente con se stessa, per un verso 

imponendosi una coerenza sincronica alle singole pronunzie, per cui fissate le 

premesse del discorso esse devono esse portate alle loro lineari e conseguenti 

conclusioni attraverso un utilizzo congruo dello strumento della motivazione42, e, 

 
41 … già rappresentata nel mio Note introduttive allo studio della motivazione delle decisioni 

della Corte costituzionale (ordini tematici e profili problematici), in AA.VV., La motivazione delle 

decisioni della Corte costituzionale, a mia cura, Giappichelli, Torino 1994, spec. 23 s., e, quindi, 

ulteriormente precisata in studi successivi. 
42 Non si finirà mai abbastanza di rimarcare la centralità di posto della parte motiva 

nelle decisioni dei giudici, tanto più laddove, com’è per i giudici costituzionali, le stesse si 

sottraggano ad ogni impugnazione, persino dunque all’eventuale rifacimento del processo per 

iniziativa della stessa Corte pur in presenza di fatti che astrattamente lo giustificherebbero (ed 

anzi imporrebbero).  

Il punto è, per vero, trascurato dalla riflessione teorica, anche della più avveduta 

dottrina. Al fondo, si tratta di stabilire se il canone contenuto nell’art. 137, ult. c., pur laddove 

ritenuto espressivo di un principio fondamentale o, come che sia, da uno di tali principi 

“coperto”, possa rendersi partecipe di operazioni di bilanciamento con altri canoni parimenti 

fondamentali ovvero se vi resti sottratto in quanto norma di “chiusura” del sistema. A mia 

opinione, la eventualità ora accennata non può escludersi in partenza ove si riconosca nella 

ricerca della massimizzazione della tutela dei diritti e dell’affermazione della Costituzione 

quale “sistema” di valori fondamentali positivizzati l’autentico “metaprincipio” 

dell’ordinamento [in questi termini ne discorre ora anche A. RANDAZZO, Il “metaprincipio” della 

massimizzazione della tutela dei diritti, in Dir. fond. (www.dirittifondamentali.it), 2/2020, 10 giugno 

2020, 689 ss.], come tale idoneo a presiedere alle operazioni di bilanciamento tra gli stessi 

principi fondamentali: un “metaprincipio” che, poi, proietta la propria immagine anche al piano 

delle relazioni interordinamentali, ponendosi pertanto quale base portante di un “sistema di 

sistemi” reciprocamente, sì, distinti ma tendenzialmente viepiù integrati che va prendendo 

forma in ambito sovranazionale ed internazionale, specie grazie all’opera diuturna, faticosa e 

nondimeno costruttiva delle Corti. 

http://www.dirittifondamentali.it/
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per un altro verso, imponendosi una coerenza diacronica, le pronunzie concernenti la 

medesima situazione normativa – come a me piace chiamare l’oggetto del giudizio di 

costituzionalità43 – dovendosi comporre in “indirizzi” essi pure linearmente svolti 

nel tempo, restando altrimenti pregiudicata la certezza del diritto, proprio nella sua 

più elevata espressione, quale certezza cioè del diritto costituzionale. Ovviamente, 

sopravvenendo mutamenti negli elementi, fattuali e/o normativi, di cui ciascuna 

situazione si compone, si giustifica (ed anzi impone) un mutamento altresì della 

giurisprudenza congruo rispetto all’oggetto e, per ciò stesso, al fine immanente alla 

giustizia costituzionale44. 

Come si vede dall’esempio appena fatto, la seconda risorsa è data proprio dal 

“dialogo” con gli altri giudici e, segnatamente, con quelli europei, quale fattore, a 

un tempo, di stabilizzazione ma anche di incessante rinnovamento della 

giurisprudenza. Come si è già fatto altrove notare, una Corte infatti che sa di 

 
Non può, dunque, scartarsi in partenza l’idea che, a seguito del sopravvenire di una 

pronunzia di questa o quella Corte europea cui lo stesso giudice costituzionale riconosca 

l’attitudine a fissare ancora più in alto il punto di sintesi dei valori costituzionali e, per ciò, di 

servire ancora meglio la Costituzione come “sistema”, si abbia il capovolgimento di un 

originario verdetto dal giudice stesso dapprima adottato. La qual cosa, nondimeno, come si è 

argomentato altrove, non potrebbe concretarsi attraverso il rifacimento dell’originario giudizio 

di costituzionalità, come che sia conclusosi (se nel senso del rigetto, perché verosimilmente nel 

frattempo la legge oggetto della questione di costituzionalità è stata applicata; se nel senso 

dell’accoglimento, perché la caducazione della stessa si produce con effetto istantaneo, stante il 

disposto categorico dell’art. 136 cost.). Potrebbe tuttavia assistersi alla “riproduzione” da parte 

del legislatore della stessa norma già annullata (o, meglio, della “riproduzione” della relativa 

disposizione), una norma che quindi, se nuovamente impugnata davanti alla Consulta, 

potrebbe essere fatta salva, grazie alla “copertura” offertale dalla giurisprudenza europea 

(rectius, dal “metaprincipio” in parola), laddove, in difetto della “copertura” stessa, in una 

congiuntura siffatta si assisterebbe appunto ad una violazione del giudicato costituzionale, 

sanzionabile con un secondo annullamento. 
43 Ragguagli in A. RUGGERI - A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale6, 

Giappichelli, Torino 2019, 101 ss. 
44 Tra i fattori di mutamento ai quali è da assegnare un particolare rilievo è da 

annoverare proprio il caso sopra indicato di sopravvenienti indicazioni da parte di questa o 

quella Corte europea che inducano ad innovare a precedenti orientamenti giurisprudenziali; 

della qual cosa, peraltro, si sono avute non poche testimonianze: un solo esempio per tutti, 

quello del diritto del figlio a conoscere le proprie origini biologiche, dapprima dalla 

giurisprudenza costituzionale in tutto negato e quindi ammesso (con sent. n. 278 del 2013) 

grazie ad uno di quegli interventi di flessibilizzazione del dettato legislativo, di cui si diceva 

poc’anzi, sollecitato dalla giurisprudenza europea [sulla vicenda, su cui è caduta una pioggia di 

commenti di vario segno, riferimenti ed indicazioni in N. FALBO, Il diritto alle origini fra 

ordinamenti nazionali e giurisprudenza europea. Spunti per una comparazione, in Dir. fond. 

(www.dirittifondamentali.it), 2/2020, 19 giugno 2020, 1045 ss.]. 

http://www.dirittifondamentali.it/
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doversi confrontare unicamente con se stessa può non resistere alla tentazione di 

manipolare e/o variamente selezionare, secondo occasione, i propri precedenti, 

anche appunto facendone oggetto di sostanziale rifacimento. Una Corte, di contro, 

che sa di doversi misurare con altre Corti, esse pure garanti di diritti fondamentali, 

va incontro, per ciò solo, come si diceva, a limiti sostanziali, culturali quando non 

pure positivi, di non secondario rilievo. 

È poi chiaro che il flusso di suggestioni e di indicazioni che si intrattiene e svolge 

tra le varie sedi in cui si amministra giustizia è pluridirezionale. Così, nel mentre i 

giudici nazionali in genere (costituzionali e comuni) attingono senza sosta alla 

giurisprudenza europea, questa pure, nelle sue articolazioni interne, si rifà di 

continuo al patrimonio culturale nazionale. Uno dei veicoli al riguardo utilizzato è 

dato – come si sa – dalle c.d. tradizioni costituzionali comuni45: una formula, 

 
45 Tra i molti che ne hanno variamente trattato, v., part., O. POLLICINO, Corte di giustizia e 

giudici nazionali: il moto “ascendente”, ovverosia l’incidenza delle “tradizioni costituzionali comuni” 

nella tutela apprestata ai diritti dalla Corte dell’Unione, 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, 93 ss., e Della sopravvivenza delle tradizioni 

costituzionali comuni alla Carta di Nizza: ovvero del mancato avverarsi di una (cronaca di una) morte 

annunciata, in AA.VV., La Carta dei diritti dell’Unione Europea e le altre Carte (ascendenze culturali e 

mutue implicazioni), a cura di L. D’Andrea - G. Moschella - A. Ruggeri - A. Saitta, Giappichelli, 

Torino 2016, 91 ss.; L. TRUCCO, Carta dei diritti fondamentali e costituzionalizzazione dell’Unione 

europea. Un’analisi delle strategie argomentative e delle tecniche decisorie a Lussemburgo, Giappichelli, 

Torino 2013; N. LAZZERINI, sub art. 52, in AA.VV., Carta dei diritti fondamentali dell’Unione 

europea, a cura di R. Mastroianni - O. Pollicino - S. Allegrezza - F. Pappalardo - O. Razzolini, 

Giuffrè, Milano 2017, 1073 ss.; M. CARTABIA, Convergenze e divergenze nell’interpretazione delle 

clausole finali della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 

3/2017, 16 luglio 2017, 4 ss.; i contributi di S. CASSESE, M. GRAZIADEI - R. DE CARIA, M.E. COMBA 

e O. PORCHIA che sono in Riv. trim. dir. pubbl., 4/2017; G. COMAZZETTO, Luci e ombre del dialogo tra 

Corti: la “saga Taricco” tra revirements e questioni irrisolte, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 

2/2018, 7 maggio 2018, 347 ss.; G. DI FEDERICO, La “saga Taricco”: il funzionalismo alla prova dei 

controlimiti (e viceversa), in Federalismi (www.federalismi.it), 11/2018, 23 maggio 2018; P. DE 

PASQUALE, Rapporti tra le fonti di diritto dell’Unione europea, in Dir. pubbl. comp. eur., num. spec., 

maggio 2019, 200 ss.; S. NINATTI, Dalle tradizioni costituzionali comuni all’identità costituzionale il 

passo è breve? Riflessioni introduttive, in Stato, Chiese e pluralismo confessionale 

(www.statoechiese.it), 31/2018, 11 novembre 2019, 102 ss.; M. FICHERA - O. POLLICINO, The 

Dialectics Between Constitutional Identity and Common Constitutional Traditions: Which Language for 

Cooperative Constitutionalism in Europe?, in German Law Journal, 20(8), 2 dicembre 2019, 1097 ss.; 

V. RUBINO, La tutela interordinamentale dei diritti fondamentali dopo la sentenza n. 115/2018 della 

Corte costituzionale italiana: quali ricadute nello spazio economico e giuridico europeo?, in Dir. com. sc. 

internaz., 1-2/2019, 123 ss., spec. 134 ss.; F. DE STEFANO, Diritto dell’Unione europea e tradizioni 

costituzionali nel dialogo tra le Corti (parte prima), in Giustizia insieme (www.giustiziainsieme.it), 26 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.federalismi.it/
http://www.statoechiese.it/
http://www.giustiziainsieme.it/
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questa, studiata ad arte ed espressiva – potrebbe dirsi – di una sorta di 

“metaclausola” generale, siccome riguardante la dinamica dei valori fondamentali al 

piano delle relazioni interordinamentali.  

Non si trascuri, poi, la circostanza per cui delle tradizioni in parola si ha riscontro 

non soltanto nel verso ascendente ma anche in quello discendente, dal momento 

che esse risultano, sì, estratte dai serbatoi costituzionali nazionali e però, una volta 

originalmente rielaborate o come che sia rimesse a punto dal giudice eurounitario, 

tornano quindi negli ordinamenti di origine esprimendovi suggestioni ed 

indicazioni di vario segno. 

Per altro verso, non poco rilievo va assegnato al ruolo complessivamente esercitato 

dai giudici comuni che possono variamente condizionare, alle volte in modo 

persino risolutivo, la giurisprudenza sia europea (specificamente avvalendosi dello 

strumento del rinvio pregiudiziale46) e sia pure (e soprattutto) costituzionale47. Non 

si dimentichi che sono proprio i giudici in parola a formulare le domande cui le 

Corti europee e costituzionali sono chiamate a dare le risposte attese dai casi e, 

comunque, a condizionare con il loro operato le esperienze della giustizia 

costituzionale (nell’accezione materiale qui nuovamente patrocinata)48, così come 

sono pur sempre i giudici suddetti i terminali chiamati ad assicurare l’ottimale 

implementazione delle pronunzie che danno voce alla giustizia in parola49. 

 
maggio 2020; G. DE VERGOTTINI, Tradizioni costituzionali e comparazione: una riflessione, in Riv. AIC 

(www.rivistaaic.it), 4/2020, 26 ottobre 2020, 296 ss., spec. 305 ss. 
46 … senza, peraltro, trascurare il rilievo che potrà (o – dovremmo ormai dire – avrebbe 

potuto) assumere, una volta entrato in funzione (ciò che qui nuovamente si caldeggia), anche lo 

strumento di consulenza, di cui al prot. 16 allegato alla CEDU. Si segnala tuttavia con 

preoccupazione la battuta d’arresto registratasi nel settembre 2020 alla Camera in occasione 

dell’esame del disegno di legge volto a recepire in ambito interno il protocollo suddetto. 
47 Ne ha ripetutamente e con vigore argomentativo rimarcato il rilievo R. CONTI, ancora 

di recente in CEDU e Carta UE dei diritti fondamentali, tra contenuti affini e ambiti di applicazione 

divergenti, in Consulta OnLine (www.giurcost.org), 3/2020, 2 novembre 2020, 578 ss. 
48 … risposte che, poi, molte volte non possono dare proprio a causa della cattiva 

formulazione della domanda. Non infrequente è, infatti, il rigetto di una istanza rivolta ad un 

giudice per inammissibilità (ad es., di una questione di legittimità costituzionale) che pure 

sarebbe, in sé e per sé, fondata sol perché è stato evocato in campo il parametro sbagliato o, in 

genere, v’è un difetto d’impostazione dell’istanza stessa. 
49 Purtroppo, il più delle volte nessuno di noi sa come si conclude una data vicenda 

processuale, vale a dire se il giudice abbia dato fedele esecuzione al verdetto di una Corte 

europea o della Corte costituzionale, tanto più poi se ciò si abbia da parte dei giudici diversi da 

http://www.rivistaaic.it/
http://www.giurcost.org/
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È poi chiaro che l’intero ciclo produttivo delle pronunzie giurisdizionali può 

svolgersi a modo e pervenire alla sua compiuta maturazione unicamente alla 

condizione che ciascuna delle sue fasi e tutte assieme risultino informate al canone 

della ragionevolezza50, assiologicamente qualificata (riguardata, cioè, nel suo 

orientamento ai valori fondamentali dell’ordinamento nel loro fare “sistema”51), e, 

perciò, rispondenti al valore della fedeltà alla Repubblica nel suo fare tutt’uno con 

quello di solidarietà, in ciascuna delle sue varie manifestazioni: la migliore delle 

garanzie, questa, della condivisione delle pronunzie stesse da parte del variegato 

uditorio cui si indirizzano. 

 

 

5. Le c.g.: risorsa o problema? 

 

Disponiamo ormai di tutti gli elementi per tentare di dare risposta al quesito 

evocato nel titolo dato a questa riflessione.  

Riconsiderate, infatti, dalla prospettiva del diritto costituzionale (e, segnatamente, 

alla luce dell’idea di Costituzione quale documento in cui è dato il riconoscimento 

dei diritti fondamentali), le c.g. si rivelano una risorsa preziosa, indefettibile, per 

plurime ragioni, le più rilevanti delle quali sono da riportare, per un verso, 

all’attitudine che esse hanno di tenere costantemente in moto la Costituzione 

 
quello remittente. Tardano infatti ad affermarsi strumenti di monitoraggio costante e – ciò che 

più importa – di libero accesso relativi al versante del “seguito” delle pronunzie dei giudici 

materialmente costituzionali (nella larga accezione qui utilizzata). 
50 Ha riguardato al tema oggetto del nostro studio in relazione al canone della 

ragionevolezza S. PATTI, Ragionevolezza e clausole generali, cit., con sviluppi argomentativi 

nondimeno non coincidenti con quelli di qui.  
51 Della ragionevolezza quale “principio architettonico del sistema” discorre L. 

D’ANDREA, Ragionevolezza e legittimazione del sistema, Giuffrè, Milano 2005. Si è fatto il punto 

sull’uso che se ne ha nelle diverse branche del diritto in AA.VV., Ragionevolezza e proporzionalità 

nel diritto contemporaneo, I, a cura di A. Fachechi e G. Perlingieri, ESI, Napoli 2017; con specifico 

riguardo al diritto civile, G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel diritto civile, ESI, 

Napoli 2015. 
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stessa52 e di assicurarne la incessante ed adeguata rigenerazione interna, sì da 

potersi trasmettere integra nel tempo anche alle generazioni che verranno.  

Per un altro verso, esse pongono le basi sulle quali far poggiare discipline 

legislative dotate di congrua duttilità strutturale, alle quali la pratica giuridica 

(specie giudiziale) può quindi attingere desumendo dai principi in esse stabiliti le 

regole di volta in volta richieste dai casi, in vista della ottimale composizione delle 

esigenze che a questi ultimi fanno capo, in ispecie dell’appagamento – il massimo 

consentito dalle condizioni oggettive di contesto – dei diritti fondamentali. 

Per un altro verso ancora, è proprio attorno alle c.g. ed al fine della loro ottimale 

implementazione nell’esperienza che può assicurarsi un equilibrio tra le istituzioni 

(in ispecie, tra legislatore e giudici, come pure tra questi ultimi inter se) che, specie 

nel tempo presente gravato da plurime e viepiù ingravescenti emergenze e lacerato 

da gravi tensioni e contraddizioni, appare essere invero particolarmente arduo da 

raggiungere e mantenere, seppur in modo comunque sofferto e soggetto a mai 

finito ripensamento. 

Qui è, però, il punctum crucis della intera questione oggi nuovamente discussa. 

Perché i conflitti tra gli organi fanno parte – come si sa – delle quotidiane 

esperienze della vita istituzionale, portando ad alterazioni gravi e vistose del 

riparto delle funzioni e dei ruoli quale stabilito, sia pure in modo sommario, nella 

Carta. Plurimi e reciprocamente in modo assai vario e continuamente cangiante 

sono infatti i fattori di squilibrio, alcuni interni allo stesso ordinamento, altri aventi 

origine esterna, il cui esame ovviamente non può qui essere neppure avviato, 

richiedendo studi agli stessi specificamente dedicati ed una estesa trattazione 

idonea a dare la rappresentazione degli esiti sulla loro base raggiunti. 

 
52 Del “moto” della Costituzione ha discorso, part., M. LUCIANI, Dottrina del moto delle 

Costituzioni e vicende della Costituzione repubblicana, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 1/2013, 1 

marzo 2013. Di moti e mutamenti della Costituzione ha quindi trattato anche A. MANGIA, Moti 

della Costituzione o Mutamento costituzionale?, in Dir. cost., 1/2020, 75 ss.; sulla Costituzione quale 

“processo”, più (e prima ancora) che quale atto, tra gli altri, v., già, A. SPADARO, Dalla 

Costituzione come «atto» (puntuale nel tempo) alla Costituzione come «processo» (storico). Ovvero della 

continua evoluzione del parametro costituzionale attraverso i giudizi di costituzionalità, in Quad. cost., 

3/1998, 343 ss. 

http://www.rivistaaic.it/
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Di una sola cosa, nondimeno, mi sento al riguardo sicuro; ed è che le c.g. non 

possono essere strumentalmente piegate allo scopo di dare “copertura” agli 

squilibri in parola, assumendo cioè che esse sarebbero responsabili, in una rilevante 

misura, degli stessi, laddove le cause maggiormente determinanti sono altrove, e 

segnatamente nel sistema politico che, per vero, come si è altrove osservato, nulla 

ha ormai più, se mai ha avuto, di autenticamente… sistematico (termine che evoca 

una idea di armonia e compiutezza di linee che invece fa, già a prima vista, difetto). 

Sia chiaro. Lungi da me il pensiero che la Costituzione, così com’è, sia perfetta, 

pienamente rispondente alle attese di funzionalità del sistema suddetto e, di 

riflesso, di congruo rendimento delle istituzioni, di quelle di governo come pure di 

quelle di garanzie. Di contro, non mi sono mai nascosto lacune e carenze di dettato 

della Carta53, qui pure peraltro di passaggio segnalate e coinvolgenti – come si è 

veduto – gli stessi principi fondamentali e, a seguire, sia la parte sostantiva sia 

quella dell’organizzazione. Da tutto ciò il tema delle c.g. è tuttavia solo 

marginalmente toccato: ben altre appaiono, infatti, ai miei occhi le innovazioni che 

sarebbe consigliabile apportare, con urgenza, alla legge fondamentale della 

Repubblica, a partire proprio da quelle riguardanti il catalogo dei diritti, bisognoso 

di essere – come si deve – rimesso a punto, anche attingendo a suggestioni ed 

indicazioni offerte da Carte costituzionali e Carte dei diritti in genere temporis 

ratione più aggiornate ai tempi, specie – come si faceva dietro notare – per ciò che 

concerne i diritti più da presso toccati dallo sviluppo scientifico e tecnologico. 

Le c.g., poi, sono, per loro vocazione, la più emblematica testimonianza della trama 

linguistica aperta degli enunciati costituzionali, sì da concorrere, per la loro parte, 

in rilevante misura al raggiungimento degli obiettivi sopra indicati e, 

specificamente, a preservare la integra trasmissione della Carta nel tempo.  

Insomma (e per concludere), le c.g. sono, secondo modello, una risorsa; possono, 

tuttavia, costituire un problema, laddove – senza loro colpa – si prestino a quegli 

usi strumentali, innaturali, di cui si è venuti dicendo. È nelle oscillazioni senza fine 

 
53 Sulle Lacune costituzionali v., sotto questo titolo, una mia riflessione che è in Riv. AIC 

(www.rivistaaic.it), 2/2016, 18 aprile 2016. V., inoltre, utilmente Q. CAMERLENGO, Nel silenzio 

della Costituzione, in Dir. soc., 2/2014, 267 ss. 

http://www.rivistaaic.it/
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tra i corni estremi di quest’alternativa che si svolgono – discontinue, incerte, 

sofferte – le più salienti vicende ed esperienze di rilievo costituzionale.  
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         1. L’iniziativa dei cittadini europei, istituto analogo all’iniziativa legislativa 

popolare nell’ordinamento italiano 

Al primo dei tre «disincanti» evocati in un significativo saggio del 2000 sulle 

più cospicue criticità dell’Unione Europea1 e più in generale al problema del deficit 

democratico di quest’ultima, rimasto anche dopo l’elezione del Parlamento 

europeo a suffragio popolare e l’introduzione della cittadinanza europea, si 

ricollega il presente scritto sull’iniziativa dei cittadini europei (in breve ICE) che 

costituisce il più importante strumento di democrazia partecipativa nell’ambito 

dell’UE: essa presenta analogie con l’iniziativa legislativa popolare esistente in 

Italia, poiché entrambe configurano istituti di partecipazione politica ossia 

strumenti con cui i cittadini (europei ed italiani) possono attivare il procedimento 

di adozione di atti giuridici rilevanti (nell’Unione europea ed in Italia); nel 

 
* Lo scritto è destinato al “Liber amicorum per Giovanni Cocco”, in corso di pubblicazione 

 
* Professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico all’Università di Genova 

(patrizia.vipiana@unige.it) 
1 Si tratta del saggio di G. COCCO, L’Europa dei tre disincanti, in Politica del Diritto 2000, p. 81 ss., 

in part. 85 ss.: la cessione della sovranità ad un organo intergovernativo di indirizzo politico, 

ove prevalgono i rappresentanti degli Stati che pesano di più, rende «drammatica ed impellente 

la questione della democratizzazione delle istituzioni europee» (citazione tratta da p. 85). 
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prosieguo si effettuerà un confronto tra i due istituti, per poi riflettere sul tasso di 

democraticità di essi ed in particolare sull’idoneità dell’ICE a colmare il 

summenzionato deficit democratico dell’UE. 

Preliminarmente occorre osservare la notevole rilevanza politica di entrambe 

le iniziative, anche se la previsione di esse non è contenuta nelle norme dei 

rispettivi ordinamenti dedicate ai cosiddetti diritti politici: l’iniziativa dei cittadini 

europei è prevista in una delle disposizioni riguardanti i principi democratici cui si 

ispira l’Unione europea (artt. 9 ss. Trattato sull’Unione europea, c.d. TUE) e la 

cittadinanza dell’Unione (artt. 20 ss. Trattato sul funzionamento dell’Unione 

europea, c.d. TFUE), mentre non è menzionata nella Carta dei diritti fondamentali 

dell’UE; l’iniziativa legislativa popolare in Italia è prevista dalla Costituzione 

italiana in uno degli articoli (71 ss.) che regolano il procedimento legislativo, non 

negli articoli (48 ss.) riguardanti i diritti politici2. 

L’iniziativa dei cittadini europei è stata introdotta dal Trattato di Lisbona del 

2007 ed è prevista in due disposizioni del TUE e del TFUE (si cita di essi la versione 

consolidata del 2012): l’art. 11, par. 4, TUE stabilisce che almeno un milione di 

cittadini europei, aventi la cittadinanza di un numero significativo di Stati membri, 

possono prendere l’iniziativa di invitare la Commissione europea a presentare una 

proposta su materie riguardo a cui sia ritenuto da essi necessario un atto giuridico 

dell’Unione; l’art. 24, par. 1, TFUE attribuisce a regolamenti del Parlamento 

europeo e del Consiglio il compito di disciplinare le procedure e le condizioni 

necessarie per la presentazione di un’iniziativa dei cittadini europei, incluso il 

numero minimo di Stati membri da cui devono provenire i cittadini che la 

presentano3.  

 
2 Invece la petizione, prevista sia nell’ordinamento dell’UE (nt. seguente) sia in quello italiano 

(nt. 8), è menzionata tra i diritti politici, accanto al diritto di voto, dall’art. 44 della Carta dei 

diritti fondamentali dell’Unione europea e dall’art. 50 della Costituzione italiana (nella Parte I 

sui diritti).  
3 L’iniziativa di cui all’art. 24, par. 1, TFUE è istituto diverso dalla petizione che ogni cittadino 

dell’Unione ha diritto a presentare al Parlamento europeo, prevista dal medesimo art. 24 al par. 

2 (che rinvia al successivo art. 227 TFUE); sui due istituti cfr. artt. 226-230 del regolamento 

interno del Parlamento europeo. 
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La disciplina dell’iniziativa dei cittadini europei è stata dettata: dapprima dal 

regolamento n. 211/2011 del Parlamento europeo e del Consiglio del 16 febbraio 

2011, divenuto applicabile dal 1° aprile 2012; poi dal regolamento 2019/788 del 

Parlamento europeo e del Consiglio del 17 aprile 2019, che ha previsto la propria 

applicazione dal 1° gennaio 2020 e disposto l’abrogazione di quello anteriore a 

partire dalla medesima data4. 

Dunque l’iniziativa dei cittadini europei è un istituto disciplinato nell’ultimo 

decennio e per questa ragione risulta oggetto di studi recenti5; essa finora è stata 

esercitata con una certa frequenza, ma solo in pochissimi casi ha avuto riscontro 

presso le istituzioni dell’UE6. 

 
4 Ved. art. 23 regolamento del 2011 e artt. rispettivamente 28 e 26 regolamento del 2019. Nel 

prosieguo si prenderà in considerazione solo il regolamento in vigore che peraltro, cioè pur con 

qualche modifica (cfr. nt. 32), riprende i principali caratteri dell’ICE disciplinati dal regolamento 

previgente. Sui punti problematici del regolamento del 2011 ved. A. DAMATO, Profili critici e 

istanze di revisione del diritto di iniziativa dei cittadini europei, in Diritto dell’Unione Europea 2017 , p. 

39 ss. 
5 L’ICE è stata oggetto d’indagine soprattutto da parte degli studiosi di diritto dell’Unione 

europea: 

già prima dell’introduzione da parte del Trattato di Lisbona (poiché la menzione di tale istituto 

era presente già nel Trattato adottante una Costituzione per l’Europa, peraltro mai approvato: 

nt. 36) ad es. da A. AUER, European Citizens’ Initiative, in European Constitutional Law Review 

2005, p. 79 ss.; 

successivamente alla suddetta introduzione ad es. da R. MASTROIANNI – A. MAFFEO (a cura 

di), L’iniziativa dei cittadini europei, Editoriale Scientifica, Napoli, 2015 e A. SANTINI, L’iniziativa 

dei cittadini europei. Quale contributo alla legittimità democratica dell’Unione?, Editoriale Scientifica, 

Napoli, 2019.    

L’istituto in parola è stato studiato anche da costituzionalisti italiani come A. SIMONCINI – E. 

LONGO, Il primo scoglio del diritto di iniziativa dei cittadini europei, in www.osservatoriosullefonti.it 

n. 3/2013, p. 1 ss.    
6 Riguardo alla prassi a partire dal 2012 cfr. i dati riportati da A. SANTINI, L’iniziativa…, cit., 

229 ss. (iniziative registrate di cui alcune sono state ritirate, altre hanno avuto un sostegno 

insufficiente e poche sono riuscite: tra queste ultime l’iniziativa “Right2Water” sull’acqua 

potabile come diritto umano universale, registrata in 12 maggio 2012) e 235 ss. (iniziative la cui 

registrazione è stata rifiutata: in taluni casi ha avuto luogo un contenzioso, con diversi esiti, 

dinanzi agli organi giurisdizionali dell’Unione europea). Per i dati più recenti v. il sito in 

italiano www.europa.eu/citizens-initiative/home; da ultimo può ricordarsi che il 15 maggio 2020 è 

stata registrata l’iniziativa dei cittadini europei per introdurre un reddito di base incondizionato 

negli Stati membri, riguardo alla quale la raccolta di firme è iniziata il 25 settembre 2020 e 

terminerà il 24 settembre 2021.    

http://www.osservatoriosullefonti.it/
http://www.europa.eu/citizens-initiative/home


 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

552 

 

L’iniziativa legislativa popolare nell’ordinamento italiano è prevista7 nell’art. 

71, secondo comma, della Costituzione (disposto non modificato da successive 

leggi di revisione costituzionale), in base a cui almeno cinquantamila elettori 

possono presentare alle Camere un progetto di legge redatto in articoli8, e 

disciplinata dagli artt. 48 e 49 della l. 25 maggio 1970, n. 352 nonché da specifiche 

disposizioni dei  regolamenti parlamentari del 1971 (art. 107, comma 4, regol. 

Camera e art. 74, commi 1-3, regol. Senato). 

In Italia quindi l’iniziativa legislativa popolare è un istituto introdotto già da 

decenni e ha costituito oggetto di studi per lo più risalenti9; essa è stata esercitata 

con notevole frequenza, anche se soltanto in pochi casi i progetti di legge 

d’iniziativa popolare sono diventati leggi10. 

Nel prosieguo si svolgerà un confronto tra l’iniziativa dei cittadini europei e 

l’iniziativa legislativa popolare italiana per poi riflettere sulla comune valenza 

democratica di esse, esplicata rispettivamente nell’Unione europea ed Italia, che 

dimostra l’importanza di entrambe nella prospettiva della disciplina multilivello 

degli istituti di partecipazione popolare.  

 

2. Il confronto fra le due iniziative 

 
7 La disciplina menzionata nel prosieguo del testo concerne l’iniziativa popolare delle leggi a 

livello nazionale; merita aggiungere che a livello delle Regioni tale iniziativa è disciplinata dagli 

statuti regionali ordinari alla luce dell’art. 123, primo comma, Cost.  
8 L’iniziativa legislativa popolare di cui all’art. 71, secondo comma, Cost. è istituto diverso dalla 

petizione che tutti i cittadini possono rivolgere alle Camere per chiedere provvedimenti 

legislativi o esporre comuni necessità (art. 50 Cost.).   
9 Ved. ad es.: E. BETTINELLI, Note sull’iniziativa legislativa popolare nell’ordinamento costituzionale 

italiano, in Il Politico vol. 35, no. 3 (settembre 1970), 589 ss. che, a pp. 592-3, tratteggia 

l’elaborazione della disciplina sull’iniziativa legislativa popolare da parte dell’Assemblea 

costituente; F. CUOCOLO, Iniziativa legislativa, in Enciclopedia del Diritto vol. XXI, 1971, 610 ss., 

in part. 629 ss.; A. A. CERVATI, Iniziativa legislativa, in Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XVII, 

1989, 1 ss., in part. 7. Più di recente l’iniziativa legislativa popolare è stata oggetto di studi con 

riguardo alle proposte di modificare l’art. 71 Cost. nel senso di introdurre un’iniziativa 

legislativa popolare “rinforzata”: ved. successiva nt. 24. 
10 Riguardo alle iniziative popolari presentate nelle varie legislature cfr. i siti delle Assemblee 

parlamentari in part. www.camera.it sub Lavori - Attività legislativa; tra le più recenti merita 

segnalare la proposta di legge d’iniziativa popolare AC 1485 presentata alla Camera il 4 gennaio 

2019 sull’introduzione dell’educazione alla cittadinanza nelle scuole: tale proposta ed altre sullo 

stesso argomento sono state trasfuse in un testo unificato poi approvato come legge 20 agosto 

2019, n. 92 “Introduzione dell’insegnamento scolastico dell’educazione civica”.  

http://www.camera.it/
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L’iniziativa dei cittadini europei e l’iniziativa legislativa popolare italiana 

potrebbero sembrare quasi uguali, avendo l’identico nomen iuris “iniziativa”, 

mentre differiscono riguardo a molti dei profili relativamente a cui è effettuabile un 

confronto tra esse cioè: i firmatari, l’oggetto, il contenuto, il destinatario, la 

procedura e l’esito.   

Riguardo ai firmatari dell’ICE11 e dell’iniziativa legislativa popolare in Italia, 

si tratta di un profilo su cui esiste un’importante affinità tra le due suddette 

iniziative poiché la qualifica di firmatari è attribuita ad un cospicuo numero di 

cittadini – per l’esattezza, di cittadini elettori – rispettivamente europei ed italiani: 

tale attribuzione connota la valenza democratica di entrambi gli istituti e, quanto 

all’ICE, la configura come un importante strumento di valorizzazione della 

cittadinanza europea. Tuttavia emergono anche alcune differenze tra le due 

iniziative. 

Anzitutto a livello di Unione europea possono sostenere un’iniziativa, 

firmando una dichiarazione di sostegno, i cittadini dell’Unione i quali abbiano 

raggiunto almeno l’età a cui si acquisisce il diritto di voto al Parlamento europeo 

(diciotto anni), ma si ammette che gli Stati membri possano fissare a sedici anni 

l’età minima per sostenere un’iniziativa; invece in Italia l’iniziativa legislativa 

popolare può essere esercitata soltanto dagli elettori cioè dai cittadini italiani che 

hanno la maggiore età (diciotto anni) ossia non sono previste eventuali riduzioni 

del limite di età. Riguardo all’ICE può notarsi che, al fine di dare una disciplina 

uniforme sarebbe stato preferibile fissare, senza possibilità di deroghe da parte 

degli Stati membri, il limite minimo di età per i firmatari europei a diciotto anni, o 

forse addirittura a sedici anni: siffatta riduzione avrebbe consentito ai giovani non 

ancora diciottenni di sottoscrivere un’ICE, ampliando l’ambito soggettivo di 

esercizio della democrazia partecipativa a livello europeo.  

Un’altra differenza consiste nel numero dei firmatari dell’iniziativa non solo – 

ovviamente – in termini assoluti (un milione nell’UE, cinquantamila in Italia), ma 

 
11 Artt. 2 e 3 del regolamento UE 2019/788 che disciplinano rispettivamente i requisiti 

individuali, cioè concernenti i singoli firmatari, e i requisiti collettivi, ossia riguardanti il 

numero e la distribuzione territoriale dei firmatari medesimi. 
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anche in termini relativi cioè in rapporto al totale dei cittadini-elettori europei ed 

italiani. Peraltro per entrambe le iniziative il numero dei firmatari è indicato con 

una cifra fissa, il che non tiene conto delle variazioni del totale suddetto12, mentre a 

tal fine sarebbe stato preferibile stabilire una percentuale ovvero prevedere una 

frazione (ad esempio un milionesimo per l’ICE): ciò tuttavia avrebbe causato una 

complicazione in quanto avrebbe richiesto, al momento della presentazione di ogni 

iniziativa, di conoscere la consistenza del suddetto numero totale. 

Un’altra differenza ancora consiste nel fatto che i firmatari dell’ICE devono 

appartenere ad almeno un quarto degli Stati membri dell’UE e devono, in almeno 

un quarto degli Stati membri, essere di consistenza almeno pari al numero dei 

componenti del Parlamento europeo eletti in ciascuno Stato moltiplicato per il 

numero complessivo dei membri di tale Parlamento; invece per i firmatari 

dell’iniziativa legislativa popolare in Italia non sussistono analoghe prescrizioni (in 

astratto i 50.000 firmatari potrebbero appartenere tutti ad una stessa Regione o ad 

altro ente subregionale), sicché la disciplina italiana è, su questo punto, meno 

rigorosa di quella dell’Unione europea.  

Riguardo all’oggetto, si tratta di un profilo su cui esiste una diversità tra le 

due iniziative in esame, che hanno un ambito oggettivo rispettivamente più ampio 

e più ristretto: infatti l’iniziativa dei cittadini europei suggerisce l’adozione di un 

atto giuridico dell’UE ritenuto necessario ai fini dell’attuazione dei Trattati, ma non 

viene specificata la natura di tale atto, che potrebbe essere di vari tipi fra cui anche 

un atto rilevante come un regolamento o una direttiva; invece l’iniziativa 

legislativa popolare in Italia sollecita l’approvazione di una legge cioè di un ben 

preciso atto normativo di grado primario13. 

 
12 La variazione del numero dei cittadini-elettori può consistere in un decremento, come si è 

verificato nell’UE a seguito della  Brexit, o in un incremento, come si è verificato in Italia nei 

decenni dal 1948 ad oggi.. 
13 Quanto alle materie su cui le due iniziative sono esercitabili, l’iniziativa dei cittadini europei 

può concernere gli ambiti nei quali sia ritenuta necessaria l’adozione di un atto giuridico 

dell’Unione (art. 1 regolamento UE 2019/788), analogamente l’iniziativa legislativa popolare 

italiana può riguardare le materie ove lo Stato è competente a legiferare. Circa la seconda 

iniziativa, comunemente si sostiene che essa può essere esercitata in riferimento alle leggi su cui 

l’art. 75, secondo comma, Cost. vieta il referendum abrogativo (A. A. CERVATI, Iniziativa 
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Riguardo al contenuto, si tratta ugualmente di un profilo che segna una 

differenza tra le due iniziative: l’iniziativa dei cittadini europei si configura come 

una mera proposta che le istituzioni dell’UE adottino un atto giuridico, senza la 

possibilità per essi di precisare la formulazione di quest’ultimo; al contrario 

l’iniziativa legislativa popolare italiana consiste nella presentazione di un progetto 

di legge ossia di un testo contenente la disciplina che i firmatari vorrebbero fosse 

approvata dalle Camere, il quale è redatto in articoli e accompagnato da una 

relazione illustrativa. 

Riguardo al destinatario, si tratta del profilo che segna la principale 

differenza tra l’iniziativa dei cittadini europei e l’iniziativa legislativa popolare in 

Italia, per due ragioni correlate fra loro. 

Innanzitutto, l’ICE viene presentata non direttamente alle istituzioni 

(Parlamento europeo e Consiglio) competenti ad adottare l’atto giuridico ritenuto 

necessario dai firmatari, ma alla Commissione europea cioè ad un’istituzione 

abilitata a proporre l’adozione dell’atto alle suddette istituzioni; invece l’iniziativa 

legislativa popolare italiana viene presentata direttamente alle Camere ossia agli 

organi competenti a legiferare. 

Inoltre, e di conseguenza, l’iniziativa dei cittadini europei viene inizialmente 

esaminata dalla Commissione, cioè da un’istituzione dell’UE diversa da 

Parlamento europeo e Consiglio; invece l’iniziativa legislativa popolare italiana 

non viene sottoposta ad un vaglio preliminare da parte di organi diversi rispetto 

alle Camere. 

Dunque, premesso che l’iniziativa in senso tecnico consiste nella 

presentazione di una proposta  di atto all’organo competente ad adottarlo, l’ICE si 

configura non come un’iniziativa, ma come richiesta di attivazione di un’iniziativa, 

mentre l’iniziativa legislativa popolare italiana è una iniziativa vera e propria: 

invero l’ICE consiste nel chiedere alla Commissione di proporre al Parlamento 

 
legislativa, cit., p. 7), mentre è da ritenersi esclusa nei casi di iniziativa legislativa riservata come 

la legge di bilancio, che è d’iniziativa governativa (F. CUOCOLO, Iniziativa legislativa, cit., p. 

631).   
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europeo e al Consiglio l’adozione di un atto giuridico14, mentre l’iniziativa 

legislativa popolare italiana consiste nel proporre alle Camere l’approvazione di un 

progetto di legge.  

Riguardo alla procedura, si tratta di un profilo su cui non sussistono marcate 

differenze tra le due iniziative, anche se la disciplina delle modalità di svolgimento 

è parzialmente diversa. 

L’ICE, la cui disciplina è molto articolata15, viene gestita da un gruppo di 

almeno sette persone fisiche c.d. gruppo di organizzatori, che chiede alla 

Commissione di registrare l’iniziativa: sui requisiti formali e contenutistici di 

quest’ultima la Commissione svolge un controllo al la fine  del quale o rifiuta 

motivatamente la registrazione16 o la effettua; in questo seconda eventualità viene 

compiuta, su carta o per via elettronica, la raccolta delle dichiarazioni di sostegno 

firmate dai cittadini europei e, qualora si raggiunga il prescritto numero minimo di 

firme, il gruppo di organizzatori presenta l’iniziativa alla Commissione; entro sei 

mesi dalla pubblicazione dell’avviso che su un’iniziativa è stato raccolto il 

prescritto numero di firme la Commissione comunica, esprimendo i motivi della 

sua scelta, se intende intervenire o meno in risposta all’ICE e nel primo caso indica 

l’azione che intende intraprendere, anche adottando una o più proposte relative ad 

un atto giuridico dell’Unione17. Dunque nella procedura di svolgimento dell’ICE 

 
14 L’ICE è definibile «iniziativa popolare indiretta» o «pre-iniziativa» o «iniziativa 

dell’iniziativa»: A. SANTINI, L’iniziativa…, cit., p. 115 e autori ivi citati. 
15 Cfr. gli artt. 5-15 del regolamento UE 2019/788, in particolare art. 6 sui requisiti dell’iniziativa 

sia formali (numero e qualificazione dei presentatori) sia contenutistici (tra cui: non essere 

presentata «in modo manifestamente ingiurioso», non avere «contenuto futile o vessatorio», 

non contrastare con i valori dell’Unione stabiliti nell’art. 2 TUE né con i diritti sanciti dalla Carta 

dei diritti fondamentali dell’unione europea) e artt. 8-11 riguardo alla raccolta delle firme. 
16 Le decisioni in cui la Commissione rifiuta di registrare iniziative dei cittadini europei sono 

impugnabili davanti al Tribunale e alla Corte di giustizia: in part. merita ricordare la sentenza 

del Tribunale del 3 febbraio 2017 che ha annullato la decisione con cui la Commissione aveva 

rifiutato di registrare l’ICE “Minority SafePack”, su cui A. SIMONCINI, La prima sentenza che 

annulla il rifiuto da parte della Commissione di una proposta d’iniziativa popolare: una vera apertura alla 

democrazia partecipativa in Europa?, in Quaderni Costituzionali 2017, p. 417 ss. e M. INGLESE, 

Recent trends in European citizens’ initiatives: the General Court case law and the Commission’s 

practice, in European Public Law Review 2018, p. 335 ss., in part. 351 ss. 
17 Inoltre l’art. 4 regolamento UE 2019/788 prevede l’assistenza, da parte della Commissione 

nonché degli Stati membri, agli organizzatori delle iniziative e l’art. 7 ammette la possibilità di 

ritirare, prima della presentazione alla Commissione, un’iniziativa registrata. 
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un ruolo chiave è svolto dalla Commissione che interviene in due tempi: dapprima 

controlla la richiesta di registrazione dell’iniziativa, poi (dopo la raccolta delle 

firme sull’iniziativa registrata) si esprime riguardo al seguito da dare ad essa, cioè 

valuta se proporre o meno al Parlamento europeo e al Consiglio l’adozione 

dell’atto giuridico chiesto dai firmatari dell’iniziativa. 

Invece l’iniziativa legislativa popolare italiana risulta disciplinata in modo 

più snello: la proposta di legge è direttamente presentata ad una delle due Camere 

e dev’essere corredata dalle firme del prescritto numero di elettori, le quali devono 

essere apposte su fogli vidimati accanto ai dati anagrafici dei firmatari nonché 

autenticate da un notaio o altro pubblico ufficiale ed inoltre alla proposta di legge 

devono essere allegati i certificati attestanti l’iscrizione dei firmatari alle liste 

elettorali dei rispettivi Comuni18; non è previsto alcun controllo da parte di organi 

esterni all’Assemblea parlamentare competente ad esaminare il progetto, bensì è 

quest’ultima che effettua un mero controllo formale cioè la verifica e il computo 

delle firme allo scopo di accertare la regolarità della presentazione della proposta 

di legge19 ed in caso affermativo la proposta inizia l’iter parlamentare20. 

Riguardo all’esito, si tratta di un profilo su cui esiste una manifesta 

somiglianza, ma anche una rilevante differenza tra le due iniziative. La somiglianza 

è data dal fatto che il Parlamento europeo ed il Consiglio – qualora sia stata 

 
18 La disciplina della raccolta delle firme è contenuta nell’art. 49 l. n. 352/1970, il quale rinvia agli 

artt. 7 e 8 della medesima disciplinanti la raccolta delle firme sulle richieste di referendum. 
19 L’art. 48, comma 2, l. n. 352/1970 attribuisce tale controllo genericamente ad ogni Assemblea 

parlamentare; il regolamento della Camera tace al riguardo, mentre l’art. 74, comma 1, regol. 

Senato stabilisce che il Presidente dispone l’effettuazione del controllo. 
20 L’art. 74, comma 3, regol. Senato prevede che le «competenti Commissioni debbono iniziare 

l’esame dei disegni di legge di iniziativa popolare ad esse assegnati entro e non oltre un mese 

dal deferimento» ed altresì (a seguito di una modifica regolamentare intervenuta il 20 dicembre 

2017) che: «L’esame in Commissione deve essere concluso entro tre mesi dall’assegnazione. 

Decorso tale termine, il disegno di legge è iscritto d’ufficio nel calendario dei lavori 

dell’Assemblea» (la fissazione di termini evita che il progetto di legge d’iniziativa popolare non 

venga neanche esaminato dalla Commissione o che resti in Commissione e non arrivi 

all’Assemblea). 

Invece il regolamento della Camera non contiene un’esplicita disciplina sul seguito della 

presentazione dei progetti di legge d’iniziativa popolare, anche se sarebbe preferibile che, al 

fine di garantire quest’ultima, venissero introdotti disposti simili a quelli del regolamento del 

Senato, come suggerisce la proposta di modifica del regolamento della Camera (introduzione di 

un art. 68-bis) presentata il 5 dicembre 2018. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

558 

 

trasmessa loro da parte della Commissione una proposta di atto, formulata a 

seguito di un’iniziativa dei cittadini europei – non hanno l’obbligo di adottare l’atto 

giuridico ritenuto necessario dai firmatari dell’ICE21; parimenti le Camere italiane 

non sono tenute ad approvare il progetto di legge d’iniziativa legislativa popolare. 

La differenza consiste nel fatto che, se l’atto giuridico cui l’ICE si riferiva proposto 

dalla Commissione non viene adottato dagli organi competenti entro la scadenza 

del mandato del Parlamento europeo, l’iniziativa dei cittadini europei decade in 

quanto manca un’espressa previsione che sancisca la non decadenza di essa; invece 

in Italia il progetto di legge d’iniziativa popolare, se non è approvato entro la fine 

della legislatura, non decade e non necessita nemmeno di essere ripresentato alle 

Camere neoelette, come stabiliscono i regolamenti di entrambe le Assemblee 

parlamentari22. 

Dopo aver effettuato il confronto tra l’ICE e l’iniziativa legislativa popolare 

italiana sotto vari profili, merita sottolineare che le due iniziative presentano 

somiglianze, ma anche differenze: tra queste ultime la principale consiste nella 

natura dei due istituti, nel senso che solo quella italiana configura una iniziativa in 

senso tecnico.   

 

3. La valenza democratica di entrambi gli istituti ed in particolare l’idoneità 

dell’iniziativa dei cittadini europei a colmare il deficit democratico dell’UE 

A seguito della disamina riguardo ai singoli aspetti dell’iniziativa dei cittadini 

europei e dell’iniziativa legislativa popolare italiana, merita soffermarsi sul quesito, 

posto all’inizio del presente scritto, circa la valenza democratica dei due istituti e 

 
21 L’art. 16 regolamento UE 2019/788 “Seguito dato dal Parlamento europeo alle iniziative dei 

cittadini andate a buon fine” si limita a prevedere che il Parlamento europeo valuta le misure 

adottate dalla Commissione a seguito della comunicazione con cui essa dichiara di voler 

intervenire in risposta all’iniziativa dei cittadini europei. 
22 L’art. 107, comma 4, regol. Camera e l’art. 74, comma 2, regol. Sen. stabiliscono che per i 

disegni di legge d’iniziativa popolare presentati nella precedente legislatura non è necessaria la 

ripresentazione.. 
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specialmente l’effettiva idoneità del primo a colmare il deficit democratico 

dell’UE23. 

Sia l’iniziativa dei cittadini europei sia l’iniziativa legislativa popolare italiana 

sono contraddistinte da un carattere propositivo – in quanto propongono 

l’adozione di atti –, non decisionale come invece hanno, nell’ordinamento italiano, i 

referendum (che decidono l’abrogazione delle leggi ordinarie o la conferma delle 

leggi costituzionali approvate dalla Camere solo a maggioranza assoluta). 

Malgrado tale carattere solo propositivo, entrambe le iniziative risultano molto 

importanti, soprattutto l’ICE: diversamente che in Italia ove l’iniziativa popolare 

possiede minore rilievo rispetto al referendum – invero sono state avanzate 

proposte volte a rivitalizzarla24 –, a livello di Unione europea, ove – anzi proprio 

perché – l’istituto referendario non è stato introdotto, l’ICE si rivela assai 

significativa, configurandosi come la principale espressione del principio 

democratico insieme all’elezione del Parlamento europeo. 

Inoltre l’iniziativa dei cittadini nell’Unione europea e l’iniziativa legislativa 

popolare in Italia si rivelano strumenti più rilevanti rispetto a quello della petizione 

prevista in ambedue gli ordinamenti, sia perché in entrambi l’iniziativa è firmata 

da un numero cospicuo di cittadini mentre la petizione può essere presentata da 

ciascun cittadino25, sia soprattutto perché il contenuto dell’iniziativa è più 

 
23 L’interrogativo era stato formulato già contestualmente all’approvazione del primo 

regolamento disciplinante l’ICE da N. LEVRAT, L’initiative citoyenne europeenne: une réponse au 

déficit democratique?, in Cahiers de Droit Europeen 2011, p. 53 ss.    
24 Alcuni recenti progetti di revisione costituzionale miravano a modificare l’art. 71 Cost. nel 

senso di configurare una iniziativa legislativa “rinforzata”: in particolare il progetto di legge 

costituzionale (AC 1173) approvato in prima deliberazione alla Camera il 21 febbraio 2019 e 

trasmesso al Senato (AS 1089) ove si trova tuttora suggerisce di modificare l’art. 71 Cost. nel 

senso di prevedere che, qualora una proposta di legge presentata da almeno cinquecentomila 

elettori non sia approvata dalle Assemblee parlamentari entro diciotto mesi, su di essa venga 

indetto un referendum per deliberarne l’approvazione. 

Sull’argomento, che ha suscitato un ampio dibattito dottrinale, cfr. ad esempio: A. MORRONE, 

L’iniziativa popolare propositiva: per una democrazia plebiscitaria contro la democrazia rappresentativa?, 

in www.federalismi.it n. 23/2018, p. 1 ss.; A. ANZON DEMMIG, L’iniziativa legislativa popolare 

“indiretta” (c.d. referendum propositivo) nel progetto di legge costituzionale in itinere, in 

www.forumcostituzionale.it 22 marzo 2019;  V. DE SANTIS, L’iniziativa popolare rinforzata, in 

www.osservatoriosullefonti.it n. 2/2019, p. 1 ss. 
25 Quindi l’iniziativa esprime la volontà di un ampio numero di cittadini: però sotto un altro 

profilo può osservarsi che l’iniziativa è più difficile da realizzare perché deve essere richiesta da 

http://www.federalismi.it/
http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.osservatoriosullefonti.it/
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pregnante di quello della petizione: nell’UE l’iniziativa consta nella richiesta che 

venga proposta l’adozione di un atto giuridico dell’Unione, mentre la petizione si 

atteggia come domanda di un non specificato intervento nelle materie di 

competenza dell’Unione; in Italia l’iniziativa consiste nella presentazione alle 

Camere di un progetto di legge redatto in articoli, laddove la petizione si configura 

genericamente come richiesta alle Camere di provvedimenti legislativi26.  

Entrambe le iniziative, l’ICE e l’iniziativa legislativa popolare in Italia, 

possono annoverarsi fra gli istituti di partecipazione politica dei cittadini 

europei/italiani nelle prime fasi dei procedimenti di adozione degli atti dei 

rispettivi ordinamenti e quindi esprimono una notevole valenza democratica. In 

particolare l’iniziativa dei cittadini europei viene ritenuta uno strumento 

fondamentale di democrazia partecipativa27, come emerge anche da parecchie 

affermazioni contenute nel preambolo del regolamento UE 2019/788 tra cui quella 

secondo la quale l’ICE «contribuisce… a rafforzare il funzionamento democratico 

dell’Unione»28; circa l’iniziativa legislativa popolare italiana, deve osservarsi che 

essa a volte è definita come istituto di democrazia diretta, altre volte è ricondotta 

alla democrazia partecipativa29.    

 
un certo numero di cittadini, mentre la petizione può essere presentata anche da un solo 

cittadino. 
26 Un profilo riguardo a cui non si registra un’esatta corrispondenza tra iniziativa e petizione 

negli ordinamenti europeo e italiano è data dal fatto che nell’Ue la prima è indirizzata alla 

Commissione e la seconda al Parlamento, mentre in Italia entrambe sono presentate alle 

Camere. 
27 In sede dottrinale già prima del regolamento UE 211/2011 cfr. G. ALLEGRI, Il diritto di 

iniziativa dei cittadini europei (ECI) e la democrazia partecipativa nell’Unione europea: prime riflessioni, 

in www.federalismi.it n. 23/2010, p. 1 ss. e subito dopo l’adozione di esso si vedano D. FERRI, 

L’Unione europea sulla strada della democrazia partecipativa?, in Le Istituzioni del Federalismo n. 

2/2011, p. 297 ss. e F. FERRARO, Il diritto di iniziativa dei cittadini europei: uno strumento efficace di 

democrazia partecipativa?, in Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario  2011, p. 727 ss.     
28 Citazione tratta dall’inizio del preambolo ossia dal Considerando n.1 del regolamento; ancora 

più esplicitamente cfr. Considerando n. 4 («agevolare la partecipazione del maggior numero di 

cittadini al processo decisionale democratico dell’Unione») e n.7 («realizzare appieno il 

potenziale dell’iniziativa dei cittadini europei come strumento di democrazia partecipativa»).  
29 Riguardo alle due configurazioni dell’iniziativa legislativa popolare, quella nel testo 

menzionata per prima è più risalente (ad es. C. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico, Cedam, 

Padova, tomo II, 1976, p. 836 che definisce l’iniziativa legislativa popolare, il referendum e la 

petizione come istituti di democrazia diretta); la seconda è più recente (ad es. BARBERA - 

FUSARO, Corso di diritto pubblico, Il Mulino, Bologna, 2020, p. 274 che annoverano anche la 

http://www.federalismi.it/
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Riguardo all’ICE deve altresì osservarsi un duplice aspetto peculiare: durante 

il suo procedimento di effettuazione – dopo la presentazione dell’iniziativa, 

corredata delle necessarie firme, alla Commissione e prima che inizi l’esame da 

parte di quest’ultima – potrebbe aver luogo un’audizione pubblica, in cui viene 

presentata l’ICE, sicché nello svolgimento di un istituto di democrazia 

partecipativa verrebbe ad innestarsi un istituto riconducibile alla democrazia 

deliberativa30; nell’organizzare la suddetta audizione un ruolo rilevante è esercitato 

non dalla Commissione, ma dal Parlamento europeo, che così accentua il suo 

ruolo31.  

La previsione e la disciplina dell’iniziativa dei cittadini europei, in due 

disposizioni dei Trattati e soprattutto nel regolamento 2019/788 attuativo di tali 

disposti32, si collocano nella direzione auspicata dall’autore dello scritto citato 

all’inizio del primo paragrafo, cioè promuovere una più intensa partecipazione 

popolare e perciò di innalzare il livello di democraticità dell’UE33. 

Tuttavia deve rilevarsi come la principale differenza fra l’ICE e l’iniziativa 

legislativa popolare italiana riguardi proprio il profilo della caratterizzazione 

 
petizione tra gli istituti di partecipazione politica, mentre riconducono il solo istituto del 

referendum alla democrazia diretta, intesa come decisione popolare immediata: p. 259). 
30 Il principale istituto di democrazia deliberativa è il dibattito pubblico: A. SANTINI, 

L’iniziativa…, cit., p. 219 definisce l’audizione pubblica cui si riferisce l’art. 14 regolamento UE 

2019/788 «come occasione di dibattito pubblico sulle questioni sollevate dall’ICE»; anche il 

preambolo del regolamento, nel Considerando n. 26, cita «il dibattito pubblico sulle questioni 

sollevate dalle iniziative». 

In estrema sintesi può dirsi che la democrazia partecipativa si concreta nell’intervento popolare 

durante il procedimento di adozione di un atto, mentre la democrazia deliberativa consiste 

nella discussione pubblica per ponderare un argomento prodromica all’assunzione di una 

decisione da parte dell’autorità competente. 
31 Il Parlamento europeo (art. 14 regolamento UE 2019/788) organizza l’audizione pubblica 

presso i suoi locali, garantisce una rappresentanza equilibrata degli interessi pubblici e privati e 

in seguito all’audizione «valuta il sostegno politico dell’iniziativa». Sulle audizioni pubbliche 

riferite alle iniziative dei cittadini ved. la dettagliata disciplina contenuta nell’art. 222 del 

regolamento interno del Parlamento europeo. 
32 Il regolamento UE 2019/788 presenta alcune differenze rispetto a quello 211/2011 circa lo 

svolgimento dell’ICE, fra le quali la più dettagliata disciplina dell’audizione pubblica di cui si è 

parlato nel testo relativo alle note precedenti (rispettivamente artt. 14 e 11) e il raddoppio del 

termine, da tre a sei mesi, entro cui la Commissione deve comunicare le sue conclusioni 

riguardo all’ICE esaminata (rispettivamente artt. 15, par. 2, e 10, par. 1, lett. c).  
33 Cfr. G. COCCO, L’Europa…, cit., p. 85: occorre agire «irrobustendo e perfezionando i 

meccanismi e le strutture di partecipazione».   
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democratica nel senso che la democraticità dell’iniziativa dei cittadini europei è 

minore di quella dell’iniziativa legislativa popolare italiana per il motivo 

evidenziato nel paragrafo precedente ossia perché la prima non è un’iniziativa nel 

significato tecnico del vocabolo, ma una richiesta alla Commissione di presentare 

un’iniziativa34. 

Al fine di rendere l’ICE un’iniziativa in senso proprio, bisognerebbe 

prevedere che i cittadini europei potessero presentare direttamente la loro 

iniziativa al Parlamento europeo, per così dire “saltando” la Commissione, ma una 

simile previsione risulterebbe inammissibile35 nel quadro dell’odierna disciplina 

giuridica dell’Unione36. Invero la presentazione diretta dell’ICE al Parlamento 

europeo sarebbe incompatibile con l’attuale sistema dei rapporti fra le istituzioni 

dell’Ue, come regolato dai Trattati, ove la logica democratica espressa dal 

Parlamento si affianca a quella intergovernativa espressa dalla Commissione. 

Premesso che la democraticità (come indica l’etimologia della parola) di un 

ordinamento si misura sulla base del potere degli appartenenti al medesimo di 

concorrere ad adottare i suoi atti fondamentali o perlomeno di proporne 

l’adozione, deve rilevarsi che tale caratteristica in senso proprio difetta nell’ICE: del 

resto una connotazione democraticamente più pregnante di tale istituto sarebbe 

 
34 L’uso, da parte della Commissione, di criteri molto restrittivi nel valutare l’ICE rischierebbe di 

vanificare tale istituto anziché valorizzarlo quale strumento di esplicazione del diritto dei 

cittadini a partecipare alla vita democratica dell’Unione. 
35 La Commissione europea è l’unica istituzione dell’UE a cui spetta il potere di iniziativa (in 

base all’art. 225 TFUE il Parlamento europeo può chiedere alla Commissione di presentare 

proposte riguardo a temi sui quali esso reputi necessaria l’elaborazione di un atto dell’Unione e 

similmente dispone l’art. 241 TFUE con riferimento al Consiglio); invece in Italia la Costituzione 

prevede non uno, ma alcuni titolari dell’iniziativa delle leggi, tra cui il Governo e ciascun 

membro delle Camere.  
36 Per la verità anche il testo più innovativo redatto a livello di Unione europea cioè il progetto 

di Trattato adottante una Costituzione per l’Europa (poi non approvato) conteneva riguardo 

all’iniziativa dei cittadini europei una disposizione, l’art. I-47, par. 4, recante una disciplina 

quasi uguale a quella che si legge negli artt. 11, par. 4, TUE e 24, par. 1, TFUE; tuttavia, come 

riporta A. SANTINI, L’iniziativa…, cit., p. 73 e nt. 6, durante la redazione del suddetto Trattato 

erano stati suggeriti emendamenti (non accolti) miranti a prevedere da un lato che, qualora 

l’iniziativa avesse superato determinate soglie di firmatari, la Commissione sarebbe stata 

obbligata a presentare la proposta di atto e dall’altro che, in caso di mancata adozione dell’atto 

richiesto dai cittadini europei, avrebbe dovuto svolgersi un referendum europeo (istituto 

attualmente non operante nell’UE). Quest’ultimo suggerimento avrebbe presentato affinità con 

le proposte di modifica dell’art. 71 della Costituzione italiana menzionate in nt. 24.  
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possibile solo nell’ambito di una più generale modifica dell’intera configurazione 

dell’UE nel senso della trasformazione di essa in uno Stato europeo, fondato sulla 

sovranità di un vero e proprio demos europeo.  

Tuttavia, siccome una siffatta modifica non è imminente, la democraticità 

dell’ICE resta sfumata: tale istituto, per come risulta attualmente configurato, non è 

in grado di eliminare il deficit democratico dell’Unione europea, anche se lo 

riduce37; può quindi concludersi che, in virtù dell’operatività dell’iniziativa dei 

cittadini europei, il «disincanto» dalla cui constatazione ha preso le mosse il 

presente scritto, cioè la scarsa democraticità dell’UE, si mostra ad oggi attenuato, 

ma non è ancora venuto meno. 

 

 

 

 

 
37 Come già asseriva G. COCCO, L’Europa…, cit., p. 86, con l’introduzione di meccanismi 

partecipativi si dovrebbe «riuscire ad iniettare massicce “dosi di controllo democratico” 

nell’ambito degli apparati europei… non a risolvere il problema della democrazia europea» 

(corsivo dell’autore). 
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i “protocolli sanitari” per il contrasto alla pandemia da Covid-19* 

di 

Emilio Castorina * 

 
SOMMARIO: 1. Le misure di contenimento della pandemia di fronte all’esercizio collettivo dei 

culti. – 2. Segue: i “protocolli sanitari” sottoscritti con le confessioni religiose. – 3. Le limitazioni 

alla libertà di religione e la (non consentita) ingerenza diretta dello Stato sulla disciplina dei 

“culti”. – 4. Il principio costituzionale di “bilateralità” nei rapporti tra Stato e confessioni 

religiose. – 5. Segue: una “collaborazione inter-ordinamentale”. 

 

 

1. Le misure di contenimento della pandemia di fronte all’esercizio collettivo dei culti 

 

Particolare risonanza, nel convulso contesto dell’attuale emergenza pandemica, ha 

avuto la presa di posizione dell’Episcopato italiano – diffusamente riportata dai media1 

– nei confronti dei provvedimenti assunti dal Governo, giudicati in contrasto con 

l’esercizio pubblico e collettivo della libertà di culto e la missione pastorale della 

Chiesa cattolica.  

Il Decreto della Presidenza del Consiglio dei Ministri del 26 aprile 2020 ha confermato i 

precedenti e analoghi divieti di celebrare la Santa Messa in presenza dei fedeli (nel 

passaggio dal primo lockdown alla c.d. Fase 2, che autorizzava a una qualche 

convivenza con il Coronavirus), provocando la reazione della Conferenza episcopale, 

manifestata attraverso un comunicato stampa che denunciava una “arbitraria” 

 
* Il presente contributo rientra tra le attività del progetto “La tenuta dello Stato costituzionale ai 

tempi dell’emergenza da Covid19. Profili giuridico-finanziari” (P.I. Prof.ssa A. Ciancio) 

finanziato grazie al Programma ricerca di Ateneo UNICT 2020-22 linea 2. 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli studi di Catania.  
1 R. SACCENTI, Libertà religiosa e democrazia al tempo del Covid-19, in www.olir.it, 24 luglio 2020, 

fra i tanti, pone l’accento sulla “dialettica, a tratti ruvida e dura”, innescatasi fra il Governo e la 

Conferenza Episcopale italiana. 
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esclusione e richiamava, al contempo, il dovere di distinguere la responsabilità di dare 

prescrizioni di carattere emergenziale-sanitario e il compito della Chiesa di 

“organizzare la vita della comunità cristiana, nel rispetto delle misure disposte, ma 

nella pienezza della propria autonomia (…) che deve potersi nutrire alle sue sorgenti, 

in particolare la vita sacramentale” 2. 

L’esigenza di contenere e contrastare i rischi alla salute derivanti dalla diffusione del 

virus aveva già richiesto, com’è noto, limitazioni significative e particolarmente intense 

delle libertà fondamentali (cfr., art. 1, comma 2, del d.l. n. 19 del 25 marzo 2020, 

convertito con modificazioni dalla l. n. 35 del 22 maggio 2020)3.  

Invero, già il d.l. 23 febbraio 2020, n. 6, all’art. 1, aveva previsto, per le ragioni sanitarie 

suddette, che le autorità competenti potessero adottare ogni misura di contenimento e 

gestione adeguata e proporzionata all’evolversi della situazione epidemiologica, tra le 

quali (lett. c, comma 2) 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”4.  

Sicché, con D.P.C.M. 1 marzo 2020, in taluni Comuni è stata ribadita la sospensione di 

manifestazioni di carattere religioso, anche se svolte in luoghi chiusi aperti al pubblico 

(art. 1) e in talune Regioni e Province è stato previsto che (art. 2, comma 1, lett. d) 

l’apertura dei luoghi di culto fosse condizionata all’adozione di misure organizzative 

tali da evitare assembramenti di persone, tenendo conto delle dimensioni e delle 

 
2 La severa presa di posizione della CEI del 26 aprile è riportata in www.olir.it/wp-

content/uploads/2020/04/DPCM-la-posizione-della-CEI-%E2%80%93-Chiesacattolica.it_.pdf. 
3 Sull’ampiezza di tali limitazioni, A. CELOTTO, Necessitas non habet legem? Prime riflessioni sulla 

gestione costituzionale dell’emergenza Coronavirus, in Piccole conferenze, Modena, 2020, 25 ss. 
4 Ai sensi del successivo art. 3, le misure sono adottate, senza nuovi o maggiori oneri per la 

finanza pubblica, con uno o più decreti del Presidente del Consiglio dei ministri, su proposta 

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. Nelle more (comma 2) dell’adozione dei decreti del 

Presidente del Consiglio dei ministri, nei casi di estrema necessità e 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. 
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caratteristiche dei luoghi, così da garantire ai frequentatori la possibilità di rispettare la 

distanza tra loro di almeno un metro. 

I successivi D.P.C.M. 8 e 9 marzo 2020 hanno confermato la sospensione su tutto il 

territorio nazionale delle cerimonie civili e religiose, ivi comprese quelle funebri, con 

disposizioni (art. 2, comma 1, lett. v) successivamente reiterate dal D.P.C.M. 10 aprile 

2020 (art. 1, comma 1, lett. i) e, più avanti, riaffermate nel già citato D.P.C.M. 26 aprile 

2020. Quest’ultimo (art. 1, comma 1, lett. i) condizionava l’apertura dei luoghi di culto 

all’adozione di misure organizzative comportanti adeguato distanziamento personale; 

consentiva con la presenza dei fedeli unicamente le cerimonie funebri con la 

partecipazione dei soli congiunti e, comunque, fino a un massimo di quindici persone, 

da tenersi preferibilmente all’aperto e indossando protezioni delle vie respiratorie nel 

rigoroso rispetto della distanza di sicurezza interpersonale (art. 1, comma 1, lett. i). 

Sul piano del diritto primario, il d.l. 25 marzo 2020, n. 19, ribadiva che, per periodi 

predeterminati, ciascuno di durata non superiore a trenta giorni (reiterabili e 

modificabili e con possibilità di modularne l’applicazione in aumento ovvero in 

diminuzione secondo l’andamento epidemiologico), potevano essere adottate, in 

ossequio ai principi di adeguatezza e proporzionalità rispetto al rischio effettivamente 

presente su specifiche parti del territorio nazionale ovvero sulla totalità di esso, tra le 

altre possibili, le misure della limitazione o sospensione di manifestazioni o iniziative 

anche di carattere religioso, nonché la sospensione di cerimonie civili e religiose, così 

come la limitazione degli ingressi ai luoghi destinati al culto (art. 1, comma 2, lett. g. e 

h.)5. 

 

2. Segue: i “protocolli sanitari” sottoscritti con le confessioni religiose 

 

 
5 Ad avviso di F. ADERNÒ, Il nuovo decreto-legge n. 19/2020: un suggerimento ermeneutico 

ecclesiasticistico, in Diritti regionali. Rivista di diritto delle autonomie territoriali, n. 1/2020, marzo 

2020, (www.dirittiregionali.it), con l’espressione contenuta nel d.l. n. 19/2020 “possono essere 

sospese solo quelle azioni pubbliche concorrenziali tra Stato e Chiesa. Pertanto, potrebbero 

considerarsi sospendibili i matrimoni concordatari, ma non i matrimoni solo canonici ovvero, in 

punto di diritto, solo civili; allo stesso modo non è pensabile che possano – mediante quella sola 

disposizione – sospendersi (e dunque eventualmente “impedirsi”) altre celebrazioni di 

sacramenti o altre azioni liturgiche, se non espressamente disposto dalla competente Autorità 

Ecclesiastica”. 
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Alle suddette previsioni faceva seguito il d.l. 16 maggio 2020, n. 33, il quale ha inteso 

recepire il richiamo dell’Assemblea permanente dei Vescovi italiani, prevedendo una 

prassi dialogica, mancata nella fase iniziale dell’emergenza6, per la quale “le funzioni 

religiose con la partecipazione di persone si svolgono nel rispetto dei protocolli 

sottoscritti dal Governo e dalle rispettive confessioni contenenti le misure idonee a 

prevenire il rischio di contagio” (art. 1, comma 11)7.  

I D.P.C.M. 17 maggio 2020, 11 giugno 2020 (art. 1, comma 1, lett. o) e 7 agosto 2020 

hanno prescritto, di conseguenza, che le funzioni si sarebbero dovute svolgere nel 

rispetto dei “protocolli” sottoscritti dal Governo e dalle rispettive confessioni, riportati 

come allegati da 1 a 7. Il D.P.C.M. 13 ottobre 2020 ha precisato (art. 1, comma 6, lett. o. e 

p.) che “l’accesso ai luoghi di culto avviene con misure organizzative tali da evitare 

assembramenti di persone, tenendo conto delle dimensioni e delle caratteristiche dei 

luoghi, e tali da garantire ai frequentatori la possibilità di rispettare la distanza tra loro 

di almeno un metro”.  

I successivi Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri 24 ottobre, 3 novembre e 3 

dicembre 2020 hanno ulteriormente ribadito (art. 1, comma 9, lett. q) che “le funzioni 

religiose con la partecipazione di persone si svolgono nel rispetto dei protocolli 

sottoscritti dal Governo e dalle rispettive confessioni di cui agli allegati da 1, integrato 

 
6 In questi termini, P. CONSORTI, in L.M. Guzzo, Riprendono anche i riti non cattolici. Per la prima 

volta accordi con islamici e confessioni senza intesa. Intervista al Prof. Pierluigi Consorti, in 

wwww.diresom.net, 16 maggio 2020, 2. La via dell’accordo, per altro, era stata fortemente 

auspicata: cfr., al riguardo, il Documento, sottoscritto dai docenti e cultori di diritto ecclesiastico 

e canonico dell’Università della Campania “Luigi Vanvitelli”, dal titolo “In difesa della 

bilateralità pattizia nell’equilibrio tra diritto emergenziale e libertà religiosa”, in 

www.casertasera.it. 
7 Ai sensi del successivo comma 12, le disposizioni di cui sopra sono attuate con provvedimenti 

adottati ai sensi dell’art. 2 del d.l. n. 19 del 2020 e, quindi, 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, 

ovvero del Presidente della Conferenza delle regioni e delle province autonome, nel caso in cui 

riguardino l’intero territorio nazionale, sentiti il Ministro della salute, il Ministro dell’interno, il 

Ministro della difesa, il Ministro dell’economia e delle finanze e gli altri ministri competenti per 

materia.  
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con le successive indicazioni del Comitato tecnico-scientifico, a 7”8. Nella sessione 

straordinaria del Consiglio Episcopale Permanente dell’1 dicembre 2020 è stata, in via 

informale, manifestata l’adesione della Chiesa Cattolica alle misure stabilite dal 

Governo, precisando che “sarà cura dei Vescovi suggerire ai parroci di orientare i 

fedeli a una presenza ben distribuita, ricordando la ricchezza della liturgia per il Natale 

che offre diverse possibilità: Messa vespertina nella vigilia, nella notte, dell’aurora e del 

giorno”. Per la tradizionale Messa della Notte, i Vescovi hanno “condiviso” che “sarà 

necessario prevedere l’inizio e la durata della celebrazione in un orario compatibile con 

il cosiddetto coprifuoco”9. 

I “protocolli” appena richiamati scaturiscono da un tavolo consensuale definito con la 

Chiesa cattolica (il 7 maggio 2020) e con le altre confessioni religiose (il 15 maggio 

successivo) – anche se prive di intese con lo Stato – e sono stati predisposti al fine di 

individuare le misure sanitarie da rispettare nella ripresa delle celebrazioni liturgiche 

alla presenza dei fedeli, a partire dal 18 maggio 2020. I protocolli in questione sono stati 

sottoscritti dal Presidente della Conferenza Episcopale Italiana e dalle rappresentanze 

delle confessioni acattoliche, da una parte, e dal Presidente del Consiglio dei Ministri e 

il Ministro dell’Interno, dall’altra, previo parere del Comitato tecnico-scientifico, 

istituito con Decreto del Capo Dipartimento della Protezione civile n. 371 del 5 febbraio 

2020, le cui raccomandazioni sono state recepite in tutti i documenti.  

Le raccomandazioni del Comitato (espresse nella seduta del 6 maggio 2020) dirette alla 

Conferenza Episcopale hanno riguardato precauzioni sul numero dei partecipanti alle 

celebrazioni sia all’aperto sia al chiuso, mentre quelle che hanno avuto come 

destinatarie le Comunità Ebraiche Italiane, le Chiese Protestanti, Evangeliche, 

Anglicane, le Comunità Ortodosse, le Comunità Induista, Buddista (Unione Buddista e 

Soka Gakkai), Baha’i e Sikh, le Comunità Islamiche e la Comunità della Chiesa di Gesù 

Cristo dei Santi degli Ultimi Giorni (ai quali, più di recente, si è aggiunto il Protocollo 

 
8 Nel recepire le “Linee guida per la riapertura delle Attività Economiche, Produttive e 

Ricreative della Conferenza delle Regioni e delle province autonome del 14 luglio 2020”, sotto il 

capitolo dedicato alle “cerimonie”, il D.P.C.M. 14 luglio 2020 ha dato atto dei protocolli 

intervenuti per lo svolgimento dei riti religiosi, dettando indicazioni integrative per i banchetti 

nell’ambito delle cerimonie (ad es., matrimoni). 
9 Il documento finale della Conferenza Episcopale è riportato nel sito 

https://www.ansa.it/sito/notizie/topnews/2020/12/02/natale-cei-orario-messe-sara-compatibile-con-

coprifuoco_f67153e1-ef24-404e-86c4-ce10c9661f6d.html. 
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per la Congregazione cristiana dei testimoni di Geova, su proposta di quest’ultima)10, 

hanno avuto ad oggetto misure generali di cautela di carattere sanitario da osservare 

nelle fasi dei riti liturgici implicanti contatti ravvicinati tra i presenti.  

In sostanza, i documenti sopra richiamati contengono varie misure sull’accesso ai 

luoghi di culto in occasione delle celebrazioni liturgiche, in modo da evitare 

assembramenti sia nell’edificio di culto sia negli spazi annessi, come, per esempio, 

sacrestie e sagrato; intervengono in materia di igienizzazione dei siti e degli oggetti, in 

ordine alle attenzioni da osservare durante le celebrazioni liturgiche, anche in quelle 

che possono tenersi all’aperto, con garanzie della dignità di queste ultime; pongono 

raccomandazioni a favore della trasmissione delle celebrazioni in modalità streaming 

per quanto riguarda la Chiesa cattolica, prescrivendo adeguate forme di 

comunicazione delle misure di prevenzione adottate. 

 

 

3. Le limitazioni alla libertà di religione e la (non consentita) ingerenza diretta dello Stato sulla 

disciplina dei “culti” 

 

A differenza di altre situazioni giuridiche fondamentali della persona, l’impatto dei 

provvedimenti emergenziali sul diritto al culto in forma collettiva – che è, com’è noto, 

una dimensione della libertà di religione tutelata all’art. 19 della Costituzione11 – si 

ripercuote, come del resto la menzionata nota della Conferenza Episcopale lasciava 

esplicitamente intendere, anche sulla condizione di autonoma organizzazione della 

“vita sacramentale” delle diverse comunità di fedeli che costituisce, nella concezione 

pluralistica dell’ordinamento costituzionale, il fulcro intorno al quale ruota la garanzia 

di libertà delle formazioni sociali di matrice religiosa (artt. 2, 7, 8, 19, 21 Cost.), da 

 
10 Cfr. i verbali del Comitato tecnico-scientifico delle sedute nn. 71 e 73 del 12 e 14 maggio 2020, 

in http://www.protezionecivile.gov.it/attivita-rischi/rischio-sanitario/emergenze/coronavirus/ verbali-

comitato-tecnico-scientifico-coronavirus. 
11 La Corte costituzionale ha più volte precisato che l’esercizio comunitario del culto va “tutelato 

e va assicurato ugualmente a tutte le confessioni religiose, a prescindere dall’avvenuta 

stipulazione o meno dell’intesa con lo Stato e dalla loro condizione di minoranza (sentenze n. 63 

del 2016, n. 195 del 1993 e n. 59 del 1958)”: più di recente, cfr. sent. n. 254/2019. 
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intendersi come comunità naturali e originarie rispetto allo Stato, in quanto funzionali 

al pieno svolgimento e sviluppo della dimensione spirituale dei volontari aderenti12. 

Il d.l. 16 maggio 2020, n. 33, da questo punto di vista, segna una sorta di spartiacque tra 

gli interventi governativi posti in essere nella prima fase della pandemia, 

sostanzialmente diretti a vietare qualsiasi tipo di riunione (tanto civile quanto religiosa) 

e la libera circolazione sul territorio nazionale per motivi di sanità e di sicurezza ai 

sensi degli artt. 16 e 17 Cost., e quelli posti in essere nella c.d. Fase 2: la necessaria 

“convivenza” con il virus, infatti, ha comportato che le misure volte a contenere la 

diffusione dei contagi venissero estese in seno allo svolgimento dei riti religiosi, 

secondo modalità che, venendo in rilievo l’autonomia, l’uguaglianza e le libertà 

costituzionalmente protette delle confessioni religiose, non potevano che scaturire 

dall’applicazione di un metodo “bilaterale”, dal quale deriva il ricorso ai menzionati 

protocolli, sì da tenere conto delle differenziazioni liturgiche e delle specifiche 

connotazioni rituali delle varie confessioni religiose13. 

Pertanto, sono risultate temporaneamente ed eccezionalmente limitate – per necessità 

oggettiva in vista della tutela della salute come fondamentale diritto dell’individuo e 

interesse della collettività, a mente dell’art. 32 Cost. – non solo la libertà di religione 

nella estrinsecazione del pubblico culto siccome garantita all’art. 19 della Costituzione, 

ma anche quelle altre che, riferite sempre alla persona e con la prima coordinate in 

sistema14, ne permettono il concreto esercizio, in particolare, attraverso la riunione o 

 
12 Sui caratteri strutturali delle formazioni sociale garantite dalla Costituzione, sia consentito 

richiamare il recente scritto, E. CASTORINA, Le formazioni sociali del terzo settore: la dimensione 

partecipativa della sussidiarietà, in Rivista AIC, n. 3/2020. 
13 Per una più completa disamina del contenuto dei Protocolli, cfr. il contributo di A. TIRA, 

Normativa emergenziale ed esercizio pubblico del culto. Dai protocolli con le confessioni diverse dalla 

cattolica alla legge 22 maggio 2020, n. 35, in www.giustiziainsieme.it, giugno 2020, il quale, in 

particolare, fa notare che “le sfumature terminologiche riflettono le caratteristiche del culto 

praticato, che possono essere molto diverse, nelle forme e nel significato per i fedeli, da ciò che 

rappresentano le celebrazioni liturgiche per le confessioni cristiane (per esempio, nel caso 

dell’Islam, il rito del venerdì è più un momento di preghiera collettiva che una vera e propria 

cerimonia con differenze sostanziali rispetto a quanto il singolo fedele può praticare in 

privato)”. 
14 F. FINOCCHIARO, Principi fondamentali, Art. 7, in Commentario della Costituzione a cura di G. 

Branca, Bologna-Roma, 1975, 321 e s. Nel medesimo senso argomenta M. MASSA, I limiti al culto 

pubblico durante la pandemia, in Quad. cost., n. 3/2020, 604, osservando che l’esercizio del culto 

non viene qui in rilievo nella sua dimensione di professione di un credo, ma “puramente e 

semplicemente come riunione di persone, suscettibile di limitazione in quanto metta in pericolo 

l’incolumità dei partecipanti, di terzi o del pubblico”. 
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l’associazione (artt. 17 e 18 Cost.). Del resto, in vista della salvaguardia dell’interesse 

della salute della collettività, la nostra Legge fondamentale prevede che possono subire 

legittime limitazioni anche i diritti fondamentali15 ed è consentito (a seguito della 

riforma del 2001) l’esercizio di poteri statali sostitutivi, ai sensi dell’art. 120, comma 2, 

Cost.16.  

È stato significativamente rilevato che la Costituzione non esclude interventi di 

carattere autoritativo nei settori della vita ecclesiastica che toccano la sfera di sua 

competenza, “ma esclude che lo Stato possa considerare la Chiesa come un’entità 

sottoponibile a un regime giuridico il quale involga la totalità dell’operare di essa”17 e, 

parimenti, lo stesso ragionamento è estensibile alle confessioni acattoliche.  

La circostanza che l’unico limite espressamente contemplato nell’art. 19 Cost. siano i 

“riti contrari al buon costume” non suffraga, tuttavia, la conclusione che la libertà 

religiosa non possa soggiacere comunque a ragionevoli limitazioni (come è anche 

testimoniato dal tenore dell’art. 9.2 della CEDU18), poiché il concetto di limite – come il 

giudice costituzionale ha avvertito sin dalla sua prima pronuncia – “è insito nel 

concetto di diritto”19. 

 
15 Secondo l’art. 14, comma 3, Cost., “gli accertamenti e le ispezioni per motivi di sanità e 

incolumità pubblica (...) sono regolati da leggi speciali” (art. 14, comma 3); la legge può stabilire 

in via generale limitazioni alla libertà di circolazione e di soggiorno “per motivi di sanità o di 

sicurezza” (art. 16, comma 1) e, “per comprovati motivi di sicurezza o incolumità pubblica” 

possono essere vietare riunioni in luogo pubblico (art. 17, comma 3). A. RUGGERI, Il disordine 

delle fonti e la piramide rovesciata al tempo del Covid-19, in ConsultaOnline, www.giurcost.org, 

III/2020, 9 dicembre 2020, 688, sottolinea come la notevole sospensione di diritti fondamentali 

sia avvenuta “senza che alcuna norma costituzionale ne dia l’abilitazione, seppur sotto forma di 

rinvio alla legge corredato di alcune indicazioni essenziali idonee a darvi un orientamento circa 

il modo con cui raccordarsi con gli atti ad essa conseguenti coi quali si pongono le misure in 

concreto limitative dei diritti”, e rappresenta, al contempo, “il bisogno non più differibile di una 

disciplina costituzionale delle emergenze del tipo straordinario”. 
16 Ai sensi della richiamata disposizione costituzionale, il Governo può sostituirsi a organi delle 

Regioni, delle Città metropolitane, delle Province e dei Comuni nel caso di pericolo grave per la 

“incolumità e la sicurezza pubblica”. 
17 Cfr., ancora, F. FINOCCHIARO, Principi fondamentali, cit., 328. 
18 L’art. 9.2 della CEDU stabilisce, infatti, che “La libertà di manifestare la propria religione o il 

proprio credo non può essere oggetto di restrizioni diverse da quelle che sono stabilite dalla 

legge e che costituiscono misure necessarie, in una società democratica, alla pubblica sicurezza, 

alla protezione dell’ordine, della salute o della morale pubblica, o alla protezione dei diritti e 

della libertà altrui”. Sul carattere relativo della libertà religiosa, G. BLANDO, Libertà religiosa e 

libertà di culto ai tempi del Covid-19: una questione di bilanciamento, in www.federalismi.it - paper, 4. 
19 La Corte cost., nella sent. n. 1 del 1956, ha precisato che, “se pure si pensasse che dalla 

disciplina dell’esercizio può anche derivare indirettamente un certo limite al diritto stesso, 
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È solo il caso in questa sede di rammentare come il principio di laicità, secondo 

l’accezione che la giurisprudenza costituzionale ne ha dato, non comporta, per 

l’ordinamento italiano, indifferenza di fronte all’esperienza religiosa, bensì va inteso 

come salvaguardia della libertà di religione in un regime di pluralismo confessionale e 

culturale: compito della Repubblica è, dunque, “garantire le condizioni che favoriscano 

l’espansione della libertà di tutti e, in questo ambito, della libertà di religione”, la quale 

rappresenta un aspetto della dignità della persona umana, riconosciuta e dichiarata 

inviolabile nell’art. 2 Cost.20. 

Sulla base della condivisibile premessa che la limitazione di diversi diritti 

costituzionali, prime fra tutti, nell’emergenza pandemica che viviamo, la libertà di 

circolazione e di riunione, può comportare – come la presente congiuntura purtroppo 

ha mostrato – ricadute in molteplici settori, dalla mobilità, al lavoro e alle attività 

produttive, interessando, non meno, l’esercizio delle attività di culto, il Dipartimento 

per le Libertà civili e l’Immigrazione (Direzione Centrale degli Affari dei Culti) del 

Ministero dell’Interno, in una nota del 27 marzo 2020, ha tenuto a precisare la portata 

delle limitazioni che hanno, nella circostanza, riguardato specificamente la libertà di 

religione. L’accesso ai luoghi di culto, in astratto, non era da ritenersi precluso; anzi, 

consentito, sebbene in occasione dei medesimi spostamenti determinati da 

“comprovate esigenze lavorative”, ovvero per “situazioni di necessità”, sempre che la 

chiesa fosse situata lungo il percorso, di modo che, in caso di controllo da parte delle 

Forze di polizia – ha precisato il Ministero – possa essere esibita la prescritta 

autocertificazione o si possa rendere la dichiarazione in ordine alla sussistenza di tali 

specifici motivi. Quanto alle cerimonie liturgiche, le norme statali – alla luce della 

esclusiva ratio di tutela della salute pubblica per cui sono emanate – erano “da 

intendersi nel senso che le celebrazioni medesime non sono in sé vietate, ma possono 

continuare a svolgersi senza la partecipazione del popolo, proprio per evitare 

raggruppamenti che potrebbero diventare potenziali occasioni di contagio. Le 

celebrazioni liturgiche senza il concorso dei fedeli e limitate ai soli celebranti e agli 

 
bisognerebbe ricordare che il concetto di limite è insito nel concetto di diritto e che nell’ambito 

dell’ordinamento le varie sfere giuridiche devono di necessità limitarsi reciprocamente, perché 

possano coesistere nell’ordinata convivenza civile”. 
20 Cfr., in particolare, le sentt. n. 508 del 2000, n. 329 del 1997, n. 334 del 1996, n. 440 del 1995, n. 

203 del 1989. 
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accoliti necessari per l’officiatura del rito non rientrano nel divieto normativo, in 

quanto si tratta di attività che coinvolgono un numero ristretto di persone e, attraverso 

il rispetto delle opportune distanze e cautele, non rappresentano assembramenti o 

fattispecie di potenziale contagio che possano giustificare un intervento normativo di 

natura limitativa”21. 

Nella medesima nota si dava atto che lo Stato non sarebbe potuto, invece, intervenire 

unilateralmente nella disciplina, ancorché a fini sanitari, delle cerimonie religiose in 

forma privata, sino anche a impedirne lo svolgimento; infatti, la normativa di 

produzione emergenziale non ha vietato l’amministrazione dei sacramenti in sé, pur 

essendo intervenuta in merito alle cerimonie pubbliche, civili e religiose, al fine di 

evitare assembramenti che fossero occasione di contagio virale. Secondo il Ministero, 

dunque, ove il rito si svolga alla sola presenza del celebrante, dei nubendi e dei 

testimoni – e siano rispettate le prescrizioni sulle distanze tra i partecipanti – non è da 

ritenersi tra le fattispecie inibite dalle norme in materia di contenimento della 

diffusione epidemica22.  

Con successiva Circolare, lo stesso Ministero, su richiesta della Conferenza Episcopale, 

in merito allo svolgimento di cerimonie religiose che prevedessero processioni 

all’esterno delle strutture ecclesiastiche e dei luoghi di culto ha chiarito che queste 

dovranno essere comunque “autorizzate”23 – e ciò in eccezionale, ancorché dubbia (se 

 
21 La nota richiamata nel testo, avente ad oggetto “Quesiti in ordine alle misure di contenimento 

e gestione dell’emergenza epidemiologica da Covid-19. Esigenze determinate dall’esercizio del 

diritto alla libertà di culto”, si può consultare in 

https://www.interno.gov.it/sites/default/files/allegati/specifiche-chiese.pdf. Ad avviso di A. LICASTRO, 

Il lockdown della libertà di culto pubblico al tempo della pandemia, in Consulta Online, in 

www.giurcost.org, n. I/2020, 14 aprile 2020, 236, l’approccio ministeriale si rivelerebbe 

massimamente “prudenziale” verso la prevenzione del contagio, ma con sacrificio per la libertà 

religiosa. 
22 Dalle considerazioni sin qui esposte – sempre ad avviso del Ministero dell’Interno – discende 

che “il numero dei partecipanti ai riti della Settimana Santa e alle celebrazioni similari non potrà 

che essere limitato ai celebranti, al diacono, al lettore, all’organista, al cantore e agli operatori 

per la trasmissione”, poiché “anche in questa fattispecie evidentemente i ministri celebranti e i 

partecipanti (…) intervengono in forma privata” e i loro spostamenti sono supportati da 

giustificato motivo, essendo il servizio liturgico ascrivibile a “comprovate esigenze lavorative”. 
23 È solo il caso di rammentare, in questa sede, che la Corte costituzionale ebbe a rilevare come, 

“le riunioni a carattere religioso non si sottraggono alla disciplina generale di tutte le riunioni, 

per quanto riguarda e la libertà delle riunioni stesse e i limiti cui essa, nel superiore interesse 

della convivenza sociale”, conseguentemente dichiarando – nella sentenza n. 45 del 1957 – la 

illegittimità costituzionale dell’art. 25 del T.U. delle Leggi di pubblica sicurezza del 18 giugno 
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non fossero così meritevoli di tutela anche i beni della salute e della vita) deroga 

rispetto alla necessità di mero “preavviso”, ai sensi all’art. 17 Cost., nelle situazioni 

ordinarie e non emergenziali – soltanto dopo attenta valutazione e comunque nel 

rigoroso rispetto di quanto indicato dal predetto Comitato tecnico-scientifico in ordine 

alle misure precauzionali da seguire al fine di prevenire i contagi24. 

In definitiva, ha sofferto indubbie, sebbene non irragionevoli, limitazioni, al pari di 

altre occasioni di incontri collettivi (in scuole, cinema, teatri, ristoranti, palestre, ecc.), 

l’esercizio in forma pubblica dei culti, ma non a scapito della libertà e 

dell’indipendenza delle confessioni religiose e dei rispettivi ordinamenti.  

La normativa emergenziale italiana, in vero, non ha imposto né specifici, né esclusivi 

divieti d’accesso ai luoghi istituzionali di culto, com’è avvenuto, invece, in altri 

ordinamenti, nei quali taluni provvedimenti dell’autorità civile hanno comportato, se 

non ragionevolmente giustificati25, in altri casi vere e proprie discriminazioni del 

fattore religioso rispetto ad attività in qualche modo assimilabili sul piano del 

 
1931, n. 773, nella parte in cui implicava l’obbligo del preavviso per le funzioni, cerimonie o 

pratiche religiose in luoghi aperti al pubblico, proprio in riferimento all’art. 17 della 

Costituzione. 
24 La circolare n. 555-doc/c/dipps/fun/ctr/2861/20 del 13 giugno 2020, del Ministero dell’Interno – 

Dipartimento della pubblica sicurezza, avente ad oggetto “Applicazione delle misure di 

contenimento e gestione dell’emergenza epidemiologica da Covid-19. Modalità di svolgimento 

delle processioni religiose”, può essere consultata in https://www.asaps.it/70122-

_ministero_dellinterno__applicazione_delle_misure_di_contenimento_e_gestione_del.html. 
25 In Germania, il Tribunale costituzionale, in sede di giudizio cautelare, ha ritenuto, con varie 

ordinanze, che la gravissima interferenza con la libertà di culto collettivo a seguito di 

provvedimenti a tutela della salute e della vita (che lo Stato è comunque obbligato a tutelare ai 

sensi dell’art. 2, comma 2, Legge Fondamentale) sia attualmente giustificabile per vi della 

provvisorietà dei divieti (cfr., BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 10. April 

2020 - 1 BvQ 28/20, in 

https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200 

10_1bvq002820.html; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats vom 10. April 2020 - 1 

BvQ 31/20, in https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen 

/DE/2020/04/qk20200 410_1bvq003120.html; BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats 

vom 29. April 2020 - 1 BvQ 44/20, in https://www.bundesverfassungsgericht.de 

SharedDocs/Entscheidungen/DE/2020/04/qk20200 429_1bvq004420.html). In dottrina, S. WOLF, 

Religionsfreiheit in Zeiten der Pandemie: Ein Plädoyer für offene Kirchen, in NJOZ, 2020, 577, il quale 

mette in luce l’importanza della libertà religiosa anche in situazioni; nonché C. 

KATZENMEIER, Grundrechte in Zeiten von Corona, in MedR, 2020, 461 e V. BALDINI, Emergenza 

sanitaria e stato di diritto: una comparazione Italia-Germania, in www.Dirittifondamentali.it, n. 2/2020, 

spec. 601 ss. 
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medesimo rischio dovuto alla convergenza fisica delle persone nel luogo di riunione26. I 

riti, in sé non vietati dalla normativa volta ad arginare la pandemia, di fatto, si sono 

potuti svolgere, ma senza la partecipazione del popolo, essendo state sospese 

unicamente “le forme assembleari di tutte le religioni”27 e non certo i riti in quanto tali.  

Siffatto regime, in definitiva, non può dirsi che abbia avuto negative incidenze sul 

“culto” o sui “culti”, da intendersi sostanzialmente come le “attività rituali”28 di cui è 

esponenziale, unica ed esclusiva, ciascuna confessione religiosa, a mente dell’ultima 

proposizione dell’art. 19 Cost.. Quest’ultima, com’è noto, autorizza interventi 

dell’autorità di pubblica sicurezza solo ed esclusivamente nel caso in cui i “riti” siano, 

nei comportamenti esteriori, contrari al buon costume e per come la Corte EDU suole 

interpretare l’art. 9 della Convenzione del 1950, manifestando, in generale, la costante 

contrarietà a interventi di parte statale in questioni intestine ai gruppi confessionali29.  

È solo il caso di rammentare, al riguardo, che la Costituzione italiana “si disinteressa 

del contenuto dottrinale delle confessioni”30; nessuna competenza, inoltre, avrebbe lo 

Stato di regolare le liturgie e, dunque, i riti in senso stretto: prerogativa, questa, propria 

 
26 È il caso dell’ordinamento statunitense, per il quale si rinvia al contributo di C. GRAZIANI, 

Libertà di culto e pandemia (Covid-19): la Corte Suprema degli Stati uniti divisa, in Consulta Online, in 

www.giurcost.org, luglio 2020. Più di recente, cfr. la pronuncia, adottata a maggioranza dalla 

Corte Suprema, Roman Catholic Diocese of Brooklyn, New York v. Cuomo, in 

https://www.supremecourt.gov/opinions/20pdf/20a87_4g15.pdf, che ha accolto il ricorso poiché 

l’autorità statale aveva, irragionevolmente, posto un limite fisso alla capienza delle chiese e, per 

di più, soltanto per le attività di culto e non per ogni evento si fosse tenuto in luogo chiuso, 

aperto al pubblico (M.M. PORCELLUZZI, Senza celebrazioni non si può vivere: la libertà religiosa in 

tempo di COVID-19 e la Corte Suprema Americana, in www.diritticomparati.it, 3 dicembre 2020). In 

Francia, il Consiglio di Stato (ord. 29 novembre 2020, in https://www.conseil-

etat.fr/actualites/actualites/dernieres-decisions-referes-en-lien-avec-l-epidemie-de-covid-19), accogliendo 

il ricorso della Conferenza Episcopale Francese, ha ordinato al Governo di rivedere il decreto 

che limita a trenta persone il numero di fedeli autorizzati a partecipare alle cerimonie religiose, 

adottando misure proporzionate alla dimensione degli edifici di culto. 
27 Condivisibili, sul punto, le considerazioni esposte da A. FERRARI, Covid-19 e libertà religiosa, 

in www.settimananews, 6 aprile 2020; ma si riscontrano opinioni divergenti, tra gli ecclesiasticisti, 

come, ad esempio, F. ALICINO, Costituzione e religione in Italia al tempo della pandemia, in 

www.statoechiese.it, n. 19/2020, 7, il quale ritiene che le misure adottate dal Governo riguardino 

“non tanto la libertas fidelium in generale, quanto la libertas delle confessioni in particolare” e la 

“autonomia dei relativi vertici istituzionali”. 
28 M. RICCA, Art. 19, in Commentario alla Costituzione, a cura di R. Bifulco - A. Celotto - M. 

Olivetti, v. I, Torino, 2006, 436. 
29 E ciò è, giustamente, fatto notare da I. SPADARO, La tutela dei singoli all’interno delle formazioni 

sociali di stampo confessionale: spunti per un’interpretazione costituzionalmente orientata dell’art. 9 

CEDU, in www.forumcostituzionale.it, 2015, 6. 
30 V. DEL GIUDICE, Manuale di diritto ecclesiastico, Milano, 1970, 58. 
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ed esclusiva del singolo ordine religioso, “distinto e autonomo”, nelle suddette 

materie, rispetto all’ordinamento giuridico dello Stato31 e, perfino, “sovrano” a mente 

dell’art. 7 della Costituzione.   

 

 

4. Il principio costituzionale di “bilateralità” nei rapporti tra Stato e confessioni religiose  

 

La legge n. 35 del 22 maggio 2020 ha convertito con modificazioni il d.l. 25 marzo 2020, 

n. 19, aggiungendo dopo la lettera h) del comma 2 dell’art. 1 di quest’ultimo la lettera 

h-bis), secondo cui, quali misure di contenimento della pandemia, possono essere 

adottati specifici “protocolli sanitari, d’intesa con la Chiesa cattolica e con le confessioni 

religiose diverse dalla cattolica, per la definizione delle misure necessarie ai fini dello 

svolgimento delle funzioni religiose in condizioni di sicurezza”.  

I protocolli suddetti, al momento dell’entrata in vigore della legge di conversione 

risultavano, in vero, già sottoscritti, ma l’intervento del legislatore non è comunque 

privo di rilievo, poiché qualifica come “protocolli sanitari” queste peculiari misure 

consensuali di prevenzione, da osservare in occasione delle funzioni religiose: risulta 

circoscritto allo svolgimento dei “riti” l’ambito materiale rimesso agli strumenti di 

natura convenzionale istituiti dalla legge sopra ricordata. 

Invero, già prima della sottoscrizione di detti protocolli erano state mosse perplessità 

sul modo di procedere del Presidente del Consiglio dei Ministri medianti propri 

unilaterali decreti, i quali – secondo alcune prospettazioni della dottrina – avrebbero 

perfino potuto determinare una vera e propria incursione statale nel rispettivo 

“ordine” delle confessioni religiose, dalla Costituzione assunto come intangibile (art. 8, 

comma 2) e contraddistinto, con specifico riguardo alla Chiesa cattolica, perfino dagli 

attributi della sovranità (art. 7, primo comma, Cost.).  

Il problema, posto in questi termini, intercetta, in definitiva, il sistema delle garanzie a 

favore di tutte le confessioni religiose, in quanto tali, siccome delineato nella nostra 

Legge fondamentale sotto il versante dell’autonomia e dell’indipendenza 

ordinamentale alle medesime riconosciute (artt. 2, 3, 7 e 8 Cost.).  

 
31 S. ROMANO, L’ordinamento giuridico (1946), ora in L’”ultimo” Santi Romano, Milano, 2013, 87. 
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A tale riguardo, nella più recente sentenza n. 67 del 2017 la Corte costituzionale ha 

ribadito il consolidato assunto per il quale la libertà religiosa, di cui il diritto al 

pubblico culto costituisce un aspetto essenziale (artt. 19 e 20 Cost.), non può essere 

subordinata alla stipulazione di intese con lo Stato (cfr. sentt. n. 63 e n. 52 del 2016), 

poiché l’ordinamento repubblicano, come prima si sottolineava, è contraddistinto dal 

principio di laicità da intendersi come tutela del pluralismo, a sostegno della massima 

espansione della libertà di tutti, secondo criteri di imparzialità.  

Sovviene, al riguardo, pur nella evidente e stretta correlazione, la distinzione, ben 

presente nella giurisprudenza costituzionale che ne ha per altro ben delineato i profili, 

fra la libertà di esercizio dei culti come diretta esternazione della fede individuale 

professata (art. 19 Cost.) e l’organizzazione, autonoma e indipendente, delle diverse 

confessioni religiose, che trova molteplici occasioni per rapportarsi con l’ordinamento 

statale.  

Sulla base di tale indiscutibile premessa, si giustifica la necessità che lo Stato sia tenuto 

a regolare bilateralmente, anche per garantire modalità differenziate, le “esigenze 

particolari delle singole chiese e confessioni”, secondo il disposto degli artt. 7 e 8 Cost., 

che richiede, appunto, un contributo sostanziale di partecipazione da parte di queste 

ultime, che è, invece, da escludere per il normale esercizio del potere legislativo dello 

Stato in vista della “tutela degli interessi generali”32. 

Le intese di cui all’art. 8, terzo comma, sono – come la stessa Corte costituzionale ha 

chiarito (sent. n. 346/2002) – espressione del principio di bilateralità, da perseguire 

mediante uno strumento consensuale destinato a essere recepito in altrettante leggi 

statali (art. 117, comma 2, lett. c), al fine della regolazione degli aspetti che si collegano 

alle specificità di ciascuna chiesa e confessione (sent. n. 235 del 1997) o che richiedono 

deroghe al diritto comune. Si considera, del resto, un corollario della uguale libertà di 

tutte le confessioni religiose di fronte allo Stato la circostanza che l’iniziativa per 

promuovere le intese in parola sia, infatti, di pertinenza esclusiva di queste ultime33. 

Il contenuto della “bilateralità” può riguardare, tra l’altro, oltre agli effetti civili 

derivanti dagli atti dei ministri del culto, anche la concessione di particolari vantaggi o 

 
32 In questi termini, cfr. P. GISMONDI, Culti acattolici, in Enc. dir., v. XI, Milano, 1962, 451. 
33 G. PEYROT, Confessioni religiose diverse dalla cattolica, in Digesto delle Disc. Pubbl., v. III, Torino, 

1994, 357. 
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eventualmente l’imposizione di particolari limitazioni (sentenza n. 59 del 1958), ovvero 

ancora la disciplina della rilevanza, nell’ordinamento generale, di specifici atti propri 

della confessione religiosa. Sicché, “altro è la libertà religiosa, garantita a tutti senza 

distinzioni, altro è il regime pattizio (artt. 7 e 8, terzo comma, Cost.), che si basa sulla 

«concorde volontà» del Governo e delle confessioni religiose di regolare specifici 

aspetti del rapporto di queste ultime con l’ordinamento giuridico statale” (sent. n. 52 

del 2016)34.  

 

 

5. Segue: una “collaborazione inter-ordinamentale” 

 

Sulla base delle premesse appena svolte, se è il caso di escludere che nella salvaguardia 

del bene salute come interesse della collettività (art. 32 Cost.) e del conseguente 

bilanciamento con altri valori costituzionali35 possa annidarsi un vero e proprio 

straripamento dello Stato nella cura di un rilevante “interesse generale” e, quindi, dal 

proprio “ordine”, quando anche siano determinate limitazioni alle libertà personali 

incidenti indirettamente sulla libertà religiosa36, vi è da chiedersi se è risultato davvero 

del tutto compromesso, come pur è stato denunciato, “il principio costituzionale di 

bilateralità”, posto a salvaguardia dell’autonomia e dell’indipendenza degli 

 
34 I contenuti del Concordato con la Chiesa cattolica e delle intese con le altre confessioni 

religiose – come osserva V. TOZZI, Dimensione pubblica del fenomeno religioso e collaborazione delle 

confessioni religiose con lo Stato, in www.statoechiese.it, settembre 2009 – è rappresentato dal 

riconoscimento dell’autonomia e libertà dell’organizzazione, dalla classificazione dei soggetti 

dell’organizzazione religiosa e loro status particolare nella sfera civile, dal rilievo di aspetti delle 

regole proprie della confessione religiosa nello spazio pubblico dello Stato (nuova confusione 

dei poteri): matrimonio, enti, insegnamento della religione, scuole, ospedali, organismi 

erogatori di servizi sociali di tendenza.  
35 Nei momenti emergenziali, come ricorda A. RUGGERI, Scelte tragiche e Covid-19, in 

www.giustiziainsieme.it, 24 marzo 2020, il “bilanciamento” tra diritti costituzionalmente protetti 

va effettuato “avendo costantemente presenti i valori fondamentali della vita e della dignità 

della persona umana. Quest’ultima, anzi, è la “bilancia” stessa su cui si dispongono i beni della 

vita in campo, al fine della loro reciproca ponderazione, ovverosia è un valore 

“supercostituzionale”, da cui ogni altro valore trae luce, alimento, giustificazione”. 
36 M. CARRER, Salus rei publicae e salus animorum, ovvero sovranità della Chiesa e laicità dello Stato: 

gli artt. 7 e 19 Cost. ai tempi del Coronavirus, in BioLaw Journal - Rivista di BioDiritto, Special Issue 

1/2020, 343, intravvede nei provvedimenti governativi in tempo di Covid la “diretta 

intromissione in spiritualibus dello Stato”. 
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ordinamenti confessionali, per effetto dei provvedimenti governativi emergenziali per 

fronteggiare il Coronavirus37.  

Intervenuta la legge n. 35/2020, la questione coinvolge la collocazione giuridica dei 

nuovi protocolli sanitari. Al riguardo, risulta evidente la non praticabile assimilazione 

di questi ultimi alle “intese”, di cui al più volte citato art. 8 della Costituzione, 

difettando, non solo la necessità di un atto legislativo successivo che sia destinato a 

recepirne i contenuti, ma anche la rispondenza a un interesse che possa dirsi in via 

esclusiva appartenente alla singola chiesa o confessione, piuttosto che alla generalità 

dei consociati. Per altro verso, occorre considerare come i “protocolli sanitari” siano 

stati configurati dal legislatore come misure aventi carattere amministrativo-esecutivo 

per fronteggiare, in maniera consensuale, l’emergenza pandemica in relazione ad 

ambiti materiali che possono dirsi propri ed esclusivi delle singole chiese e confessioni 

religiose, quali sono, appunto, i rispettivi “riti”. 

Sul principio costituzionale di bilateralità, che presiede ai rapporti tra lo Stato e tutte le 

confessioni religiose, a mente degli artt. 7, comma 2, e 8, comma 3, della Costituzione, 

la dottrina ecclesiasticistica si è ampiamente soffermata. In particolare, esso 

implicherebbe che, “qualora il legislatore statale intenda regolare materie o rapporti 

aventi uno specifico referente confessionale, talché lo Stato e una determinata 

confessione rivendichino sui medesimi un comune interesse e una concorrente 

competenza (c.d. “res mixtae”), il legislatore statuale non può provvedere 

unilateralmente”, essendo necessario fare ricorso a “una disciplina speciale 

sostanzialmente determinata attraverso un procedimento normativo di carattere 

negoziale e bilaterale”38.  

Va rilevato, ad ogni modo, che i confini delle competenze di Stato e Chiesa non 

risultano fissi e del tutto immutabili, ma sono costantemente segnati dalla “dialettica” 

dei reciproci rapporti39 e dal progresso materiale e spirituale della collettività, sicché la 

 
37 V. PACILLO, La sospensione del diritto di libertà religiosa nel tempo della pandemia, in www.olir.it, 

16 marzo 2020, osserva che “in un bilanciamento tra necessità di garantire la salute pubblica e i 

diritti fondamentali dei fedeli, la prima ha prevalso potremmo dire in maniera assoluta, senza 

che questa scelta ricevesse un avallo esplicito dalla Santa Sede, o meglio da quella Commissione 

paritetica che – ai sensi dell’art. 14 dell’Accordo di Villa Madama – dovrebbe intervenire 

ogniqualvolta nascano difficoltà di applicazione della normativa pattizia”. 
38 P. LILLO, Pluralismo giuridico e libertà confessionali, in www.statoechiese.it, n. 40/2016, 6 ss. 
39 F. FINOCCHIARO, Principi fondamentali, cit., 340. 
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bilateralità non si può esaurire nelle forme e modalità costituzionalmente previste e, 

dunque, nel Concordato e nelle intese da recepirsi con legge, di cui al terzo comma 

dell’art. 8. Il sistema delle relazioni con le chiese, infatti, è divenuto sempre più 

articolato, come dimostra, per la cattolica, l’art. 13 dell’Accordo del 1984, che ha 

legittimato la Conferenza Episcopale40 a collaborare con le competenti autorità dello 

Stato in “ulteriori materie”. Queste ultime, infatti, potranno essere regolate con 

accordi41, eventualmente anche di livello non legislativo (e tali sono da ritenersi quelle 

di cui alla l. n. 35/2020, rientranti comunque nella garanzia costituzionale di 

bilateralità), ma su un piano sostanzialmente diverso da quello su cui si collocano i 

Patti Lateranensi, stipulati con la Santa Sede quale soggetto dell’ordinamento 

internazionale42 o le intese considerate nel terzo comma dell’art. 8 della Costituzione.   

Nella prospettiva del progressivo ampliamento delle occasioni di dialogo con le 

formazioni religiose, gli accordi possono presentare anche contenuti normativi 

condivisi43, come, appunto, nel caso dei “protocolli sanitari” in cui sia lo Stato sia gli 

ordinamenti confessionali sono chiamati necessariamente a collaborare in una materia 

che, fermo restando l’interesse generale alla salvaguardia del bene salute, “mista” non 

può certo ritenersi, poiché vede, per quanto attiene alla disciplina dell’esercizio dei 

“riti”, la competenza, autonoma ed esclusiva, delle formazioni religiose.  

 
40 Com’è noto, il Consiglio Episcopale Permanente (composto dal Presidente, dai Vice Presidenti 

e dal Segretario Generale della Conferenza, nonché dai Presidenti delle Conferenze Episcopali 

Regionali e delle Commissioni Episcopali) esprime pareri in ordine agli schemi di intese da 

stipulare tra l’Autorità ecclesiastica e il Governo italiano, ai sensi dell’art. 5 dello Statuto della 

Conferenza Episcopale (approvato dalla XLVII Assemblea Generale del 22-26 maggio 2000 e 

promulgato con decreto del Presidente della CEI in data 1 settembre 2000), su questioni di 

carattere nazionale che interessano le relazioni tra la Chiesa e lo Stato in Italia. 
41 Al riguardo, C. MIRABELLI, Confessioni religiose, in Dizionario di diritto pubblico, diretto da S. 

Cassese, v. II, Milano, 2006, 1248. Più di recente e con riferimento alle problematiche poste 

dall’attuale congiuntura, U. ALLEGRETTI, Osservazioni sulla lotta al coronavirus all’inizio della 

“seconda fase”, in Forum di Quaderni Costituzionali, 3, 2020 (www.forumcostituzionale.it), 7 ss., 

osserva che detti “protocolli”, pur non direttamente previsti dalla Costituzione, sono “in 

qualche modo avvicinabili, nonostante tutte le diversità, al metodo concordatario e a quello 

delle intese previsti dalla Costituzione per le confessioni religiose. Per lo più, la nozione sembra 

usata per significare un accordo tra parti indipendenti, pubbliche e non pubbliche (ad es., 

proprio in materia di confessioni religiose operano i sette primi protocolli allegati al DPCM più 

volte citato, distinti per ognuna anche se assai simili nell’impianto)”. 
42 P. A. D’AVACK, Concordato ecclesiastico, in Enc. dir., v. VIII, Milano, 1961, 457. 
43 P. ERDÖ, Il ruolo delle Conferenze episcopali nei rapporti con lo Stato, in Ius canonicum, v. 39, 1, 

(numero dedicato agli “Escritos en honor de Javier Hervada”), 1999, 1106, il quale precisa che le 

Conferenze episcopali sono persone giuridiche pubbliche nell'ordinamento della Chiesa e, in 

quanto tali, agiscono in nome della Chiesa. 
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Esse – nell’attuale emergenza sanitaria – hanno rivendicato esclusività di intervento e 

diritto, per così dire, d’iniziativa, che hanno in concreto esercitato predisponendo i testi 

che, sottoposti al parere del Comitato tecnico-scientifico, sono stati, poi, recepiti dai 

Decreti del Presidente del Consiglio dei Ministri, secondo forme e modalità che, 

tuttavia, nonostante autorevoli posizioni in tal senso44, nulla hanno a che vedere con i 

c.d. accordi integrativi del provvedimento amministrativo. Infatti, nel caso in specie, 

l’amministrazione statale, come prima è stato evidenziato, nessuna competenza di 

carattere autoritativo potrebbe esercitare in materia di “culti” e, in particolare, con 

riguardo alla disciplina della temporanea regolamentazione dei “riti”, sì da potersi 

ritenere davvero integrato, nel suo contenuto discrezionale, il D.P.C.M. che recepisce i 

detti protocolli sanitari in un ambito materiale di regolamentazione in cui vi è assoluta 

carenza d’attribuzione dei pubblici poteri, così da non poter essere evocato l’istituto 

disciplinato all’art. 11 della l. n. 241/1990. 

I “protocolli” in questione, pur non essendo assimilabili alle intese di cui al terzo 

comma dell’art. 8 Cost. sotto il profilo della bilateralità – e, pertanto, non si richiede 

una deliberazione dell’intero Consiglio dei ministri ai sensi dell’art. 2, comma 3, lettera 

l), della legge n. 400 del 1988 – concernono comunque una materia che tocca da vicino 

le specificità spirituali, più intime ed esclusive delle formazioni religiose, che 

l’emergenza normativa ha fatto emergere a esigenza dell’ordinamento generale 

chiamando in gioco una sorta di “collaborazione inter-ordinamentale”, che finisce con 

 
44 In senso contrario, N. COLAIANNI, Il sistema delle fonti costituzionali del diritto ecclesiastico al 

tempo dell’emergenza (e oltre?), in Rivista AIC, n. 4/2020, ad avviso del quale i nuovi “protocolli” si 

collocano sul terreno della “bilateralità amministrativa”, per la quale “la base del 

provvedimento amministrativo è costituita non da intese istituzionali ma da accordi”, 

riconducibili a quelli previsti all’art. 11 della l. n. 241/1990. Non sostanzialmente diversa è la 

posizione di G. CIMBALO, Il Papa e la sfida della pandemia, in www.statoechiese.it, n. 9/2020, 15, 

secondo cui l’interlocuzione è avvenuta “ai sensi di quanto previsto dalla legge n. 241 del 1990 

sulla trasparenza amministrativa e la partecipazione all’elaborazione dei procedimenti da parte 

delle formazioni sociali e, quindi nel pieno rispetto della legislazione unilaterale italiana, a 

riprova che la materia non era sottoposta a negoziazione bilaterale”. Anche F. ALICINO, 

Costituzione e religione in Italia al tempo della pandemia, cit., 20, sostiene che “questa forma di 

dialogo non può essere giuridicamente ricompresa fra le espressioni della bilateralità pattizia di 

cui agli artt. 7.2 e 8.3 Cost.”, più opportunamente, ad avviso dell’A., inserendosi “nel capo III 

della legge (unilaterale) n. 241 del 1990 sul procedimento amministrativo, per cui qualunque 

soggetto, portatore di interessi pubblici o privati, nonché i portatori di interessi diffusi costituiti 

in associazioni o comitati, cui possa derivare un pregiudizio dal provvedimento, hanno facoltà 

di intervenire nel procedimento (art. 9)”. 
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l’imputare alla bilateralità un “incontro della volontà delle due parti”45 su un crinale 

altrimenti custodito gelosamente dall’indipendenza e autonomia confessionale anche 

nei confronti del legislatore statale.  

Questa forma di collaborazione è espressione del dovere di solidarietà sociale richiesto 

anche agli enti del pluralismo confessionale e ai suoi aderenti (artt. 2 e 8, comma 2, 

Cost., non solo, dunque, con riguardo alla compatibilità dei rispettivi statuti con 

l’ordinamento giuridico statale); essa, in vero, era stata praticata, ancor prima della 

stipulazione dei protocolli in parola (e dell’entrata in vigore della l. n. 35/2020), dalle 

Diocesi italiane, giusta l’adesione, in via del tutto spontanea, ad alcune indispensabili 

modifiche rituali da osservare necessariamente durante lo svolgimento delle 

celebrazioni liturgiche al fine di limitare i pericoli del contagio epidemico46.  

Più di recente, la Conferenza Episcopale Italiana, nel documento dell’1 dicembre 2020, 

come si è prima visto, ha “condiviso” le misure adottate dal Governo per il periodo 

delle festività natalizie, adeguando gli orari delle liturgie, e dunque il proprio 

ordinamento interno, alle limitazioni notturne in tema di riunione e circolazione della 

generalità delle persone, dando prova, in definitiva, che il principio di bilateralità può 

ben richiedere forme di “collaborazione inter-ordinamentale”, vieppiù necessarie nelle 

congiunture emergenziali47.  

Siffatta collaborazione non contraddice la fondamentale esigenza del rispetto 

dell’autonomia e dell’indipendenza dei reciproci “ordini” di competenze: il primo 

articolo del nuovo Concordato48, infatti, impegna alla “reciproca collaborazione per la 

 
45 In questi termini, significativamente, cfr. Corte cost., n. 52 del 2016, sulla quale, più di recente, 

A. MORELLI, L’autonomia delle confessioni religiose tra legislazione e giurisdizione, in Ripensare o 

“rinnovare” le formazioni sociali? Legislatori e giudici di fronte alle sfide del pluralismo sociale nelle 

democrazie contemporanee, a cura di A. Ciancio, Torino, 2020, 57.  
46 Così, S. MONTESANO, L’esercizio della libertà di culto ai tempi del Coronavirus, in www.olir.it, 20 

marzo 2020, il quale richiama le istruzioni in merito alla sospensione del rito relativo allo 

scambio del “gesto di pace” o la ricezione della Comunione nelle mani dei fedeli e non 

direttamente da parte del Ministro di culto. 
47 I Presidenti delle Conferenze Episcopali degli Stati Membri (COMECE, Commissione delle 

conferenze episcopali della Comunità Europea), nel documento “Ritrovare la speranza e la 

solidarietà” del 18 novembre 2020, in www.chiesacattolica.it, hanno confermato “la buona volontà 

di mantenere il dialogo tra le autorità statali ed ecclesiastiche per trovare il miglior modo per 

conciliare il rispetto di misure necessarie e la libertà di religione e di culto”. 
48 L’Accordo di Villa Madama del 18 febbraio 1984, all’art. 1, ha previsto che “La Repubblica 

italiana e la Santa Sede riaffermano che lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel proprio 
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promozione dell’uomo e il bene del Paese”, secondo una formula che, nella sua così 

ampia portata, costituisce la indispensabile chiave di lettura di tutte le garanzie 

concordatarie degli individui e dei gruppi sociali religiosi stessi49. 

 

 

 
ordine, indipendenti e sovrani, impegnandosi al pieno rispetto di tale principio nei loro rapporti 

ed alla reciproca collaborazione per la promozione dell’uomo e il bene del Paese”. 
49 Sul punto, ampiamente, S. LARICCIA, Stato e Chiesa (rapporti tra), in Enc. dir., v. XLIII; Milano, 

1990, 916. 
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introduttivi. - 2. L’App. Immuni nella dialettica tra salute collettiva e protezione dei dati 
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1. Processo tecnologico ed assiologia giuridica al tempo del covid. Profili introduttivi. 

Nella non facile fase di emergenza che stiamo vivendo, la tecnologia1, con le sue 

straordinarie potenzialità indubbiamente apre nuovi scenari annullando le distanze 

fisiche e ricreando, nello spazio digitale, luoghi di incontro e di confronto. Ed oggi, in 

una prospettiva tendenzialmente orientata alla ripartenza, un incisivo contributo alla 

tutela della salute individuale e collettiva, può fornire la ormai nota “App Immuni”2. 

L’applicazione di strumenti di tracciamento digitale dei contatti e dei dati sanitari, pur 

monitorando il contagio, impegna il giurista a fornire risposte efficienti alle questioni 

 
* Professore ordinario di diritto privato presso il Dipartimento di Giurisprudenza 

dell’Università di Messina. 

Relazione introduttiva al Convegno Webinar - 21 maggio 2020, Messina – rivista ed aggiornata 

con le note. 
1 Il termine richiama il recente studio di S. PIRAINO, Il culto della prosperità tra tecnologia e diritto, 

in Diritto di Famiglia e delle Persone, II, fasc. 3, 2017, 941 ss. V. anche il contributo di A. 

ALPINI, L’impatto delle nuove tecnologie sul diritto, in www.comparazionedirittocivile.it 
2 Interessanti le considerazioni di: C.BERGONZINI, Non solo privacy. Pandemia, contact tracing e 

diritti fondamentali, in Dirittifondamentali.it, 2020, fasc. 2, 704 ss.; S. CRESPI, Applicazioni di 

tracciamento a tutela della salute e protezione dei dati personali nell’era Covid-19: quale (nuovo) 

bilanciamento tra diritti?, in Eurojus, 2020, fasc. 3, 218 ss.; G. DELLA MORTE, Quanto Immuni? 

Luci, ombre e penombre dell’app selezionata dal Governo italiano, in Diritti umani e diritto 

internazionale, 2020 fasc. 2, 303 ss. ;M. PLUTINO, “Immuni”. Un’exposure notification app alla 

prova del bilanciamento tra tutela dei diritti e degli interessi pubblici, in Dirittifondamentali.it, 2020, 

fasc. 2. 553 ss. 
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giuridiche e tecniche coinvolte, ricercando idonei criteri di bilanciamento tra diritto alla 

salute e protezione dei dati personali.  

L’effettiva salvaguardia dei valori che si intende tutelare è però traguardo tutt’altro che 

agevole. 

Non può sottacersi che nell’attuale scenario tecnologico e informatico, sempre più 

complesso, “l’unica certezza è l’incertezza”3, in una società, emblematicamente definita 

società liquida4, appare difficile stabilire i confini tra ciò che pubblico e privato, ed il 

singolo e la collettività non hanno la percezione del valore delle informazioni personali 

che quotidianamente divulgano nel Web5. Tutta la nostra attività su internet lascia una 

traccia; chi utilizza piattaforme o immette informazioni sui social non ha la 

consapevolezza di alimentare attività di impresa, che raccolgono, analizzano ed 

aggregano grandi masse di dati (big data)6, con meccanismi sempre più oscuri, 

ricavando profitti strabilianti, e perciò giustamente definite di “capitalismo estrattivo o 

capitalismo della sorveglianza”7, con inevitabili riflessi negativi sui dati personali.  

Impotenti, assistiamo a questo proficuo mercato, connotato dall’attribuzione sociale di 

valore a entità prive di rilievo economico, per chi le produce, ma ricche di profitti per 

chi le utilizza. 

Un incessante processo tecnologico rimette in discussione le tradizionali categorie 

giuridiche. La persona è trattata come merce di scambio o, meglio, “prodotto”, a causa 

del capillare processo di “mercificazione” dei dati personali da parte dei colossi del 

Web (è nota la battaglia contro google), che inesorabilmente incide sulle categorie 

tradizionali, rimettendo in discussione i pilastri della fenomenologia giuridica. Se il 

 
3 L’espressione è di Z. BAUMAN, Modernità liquida, Roma-Bari, 2002, 7. Sul tema – ed in 

particolare – sui limiti dell’illuminismo, vd. le fondamentali pagine di P. GROSSI, Sulla odierna 

‘incertezza’ del diritto, in Giustizia civile, 2014, 923 ss.; G. ALPA: La certezza del diritto nell’età 

dell’incertezza, Napoli, 2006. Più di recente, C. CAMARDI, Certezza e incertezza nel diritto privato 

contemporaneo, Torino 2017. 
4 Bauman, op. cit. 
5 E’ utile segnalare il recente contributo di A. ALPINI, Identità, creatività e condizione umana 

nell’era digitale, in Tecnologie e Diritto, 2020, 1, 4 ss. 
6 V. infra nt. 18. 
7 S. ZUBOFF, Il capitalismo della sorveglianza. Il futuro dell’umanità nell’era dei nuovi poteri, Roma, 

2019; M. Barcellona, Il diritto neoliberale dell’economia globalizzata e della società liquida, in Europa e 

Diritto Privato, fasc.2, 2020, 757 ss. 
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soggetto diventa res8, gli oggetti si colorano di soggettività; si pensi alla proposte di 

qualificare come soggetto l’intelligenza artificiale9, ed ancora ai meccanismi di internet 

of things (IoT), nel quale gli oggetti immessi nella rete dialogano tra loro, si scambiano 

informazioni, diventando intelligenti ed animati ( si pensi nel campo medico, alle 

cartelle sanitarie telematiche, alle diagnosi a distanza con strumenti di laboratorio, o 

alla comunicazione dell’orario in cui assumere i medicinali)10. 

Su questo terreno si gioca una battaglia culturale di carattere epocale, impegnando il 

giurista a riflettere sulla necessità di valutare i nuovi potenziali rischi e pregiudizi che 

possono derivare dall'uso dei dati personali.  

Eppure la collettività non sembra avere percepito questo fenomeno, ed ancor più, in 

questa fase di emergenza ha con vigore contestato una invasività sempre crescente, 

correlata a restrizioni alla libertà personale e di circolazione e ad autocertificazioni, 

sottovalutando le limitazioni al diritto alla protezione dei dati personali, 

tendenzialmente  meno evidenti o comunque meno percepibili, ma non per questo 

irrilevanti: dalla dichiarazione dei propri spostamenti, alle videoriprese di sé e di 

quanti capitino nel raggio della videocamera, nell’ambito delle riunioni o lezioni on-

line, ai droni che sorvolano i cieli fotografando scene di vita quotidiana, alla 

 
8 A titolo indicativo, G. BALDINI, Riflessioni di biodiritto. Profili evolutivi e nuove questioni, Padova 

2019. 
9 Si pensi alla Risoluzione del Parlamento Europeo, che reca raccomandazioni alla Commissione 

concernenti norme di diritto civile sulla robotica. In particolare, tra le varie indicazioni 

contenute nel documento, assume rilievo ai nostri fini il punto 59, par. 1, lett. f), in cui si 

sollecita “l’istituzione di uno status giuridico specifico per i robot nel lungo termine, di modo 

che almeno i robot autonomi più sofisticati possano essere considerati come persone 

elettroniche responsabili di risarcire qualsiasi danno da loro causato, nonché eventualmente il 

riconoscimento della personalità elettronica dei robot che prendono decisioni autonome o che 

interagiscono in modo indipendente con terzi”. Sul tema, G. TEUBNER, Soggetti giuridici 

digitali? Sullo status privatistico degli agenti software autonomi, Napoli, 2019; G. P. CIRILLO, I 

soggetti giuridici digitali, in Contratto e impresa, 2, 2020, 585 ss.; F. CARROCCIA, Soggettività 

giuridica dei robot?, in G. ALPA (a cura di), Diritto e intelligenza artificiale, Pisa, 2020, p. 245. 
10 O. VARNIER, Intelligenza Artificiale, "Blockchain" e mondo IoT: l’esperienza degli operatori., in Il 

Diritto industriale, 2020 fasc. 2, 165 ss.; U. RUFFOLO – E. AL MUREDEN, Intelligenza artificiale e 

diritto - autonomous vehicles e responsabilità nel nostro sistema ed in quello statunitense, in 

Giurisprudenza italiana, 2019, 7, 1657 e ss.; M.C. GAETA, La protezione dei dati personali 

nell’"Internet of things": l’esempio dei veicoli autonomi, in Il Diritto dell’informazione e 

dell’informatica, 2018, fasc. 1, 147 ss.; BURNS - SHULGAN, Autonomy – The quest to build the 

driverless car – and how it will reshape our world, Ecco Press, New York, 2018; R. RUGGIERI, 

“Internet delle cose" e problematiche giuridiche: alcune considerazioni, in Ciberspazio e Diritto, 2016, 

fasc. 1-2, 3 ss.; V. ZENO-ZENCOVICH, I limiti delle discussioni sulle “app” di tracciamento 

antiCovid e il futuro della medicina digitale, in MediaLaws, 26 maggio 2020. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

587 

 

geolocalizzazione dei dispositivi considerati, ormai, una “protesi” della persona, come 

efficacemente evidenziato dalla Corte Suprema americana11.  

E tuttavia da più parti si rivendica la centralità del diritto alla protezione dei dati, 

manifestano dubbi e perplessità sull’utilizzo di nuove strategie tecnologiche che 

controllano i contagi. 

In realtà, è un diritto emergenziale quello che la scienza del diritto è chiamata ad 

elaborare al tempo del covid 1912. Un nemico invisibile e sfuggente pone quesiti inediti, 

complicando il compito del giurista, chiamato a fornire, con l’ausilio della “tecnica” ed 

in dialogo perenne con altri “sottosistemi della cultura”13 (si pensi alla epidemiologia o 

alla virologia), risposte immediate e strumenti adeguati ai problemi assio-pratici 

emergenti nella società del distanziamento sociale14. 

 

2. L’App. Immuni nella dialettica tra salute collettiva e protezione dei dati personali. 

In questo quadro, il tema dell’App. Immuni15 risponde, più in particolare, all’esigenza 

di verificare e vagliare se, e fino a quale soglia, un intervento normativo, quale il 

Decreto legge 30 aprile 2020 n. 28, all’articolo 6 rubricato significativamente “Sistema 

di allerta Covid-19”, pur nella meritevole strategia di contenimento dell’epidemia, 

possa promuovere un’applicazione su dispositivi di telefonia mobile in grado, 

anzitutto, di tracciare contatti tra soggetti, con la possibilità di ripercorrere a ritroso 

tutti gli incontri di una persona che dovesse risultare positiva al coronavirus. L’app. di 

tracciamento costituisce infatti un sistema di contact tracing16 che, sfruttando la 

tecnologia, consente di rilevare la vicinanza di un altro smarthphone17.  

 
11 Corte Suprema n. 573 del 25 giugno 2014. 
12 Sul piano civilistico giova il riferimento a L. LOCATELLI, Pandemia, legislazione d’emergenza e 

deontologia, in Danno e responsabilità, 2020, fasc. 5, 581 ss.; P. SIRENA, I principi dello "European 

Law Institute" sulla pandemia di COVID-19, in Rivista di diritto civile, 2020, fasc. 4, 890 ss.; E. 

BELLISARIO, Covid-19 e (alcune) risposte immunitarie del diritto privato, in giustiziacivile.com, 

2020, fasc. 4, 1 ss. 
13 A. FALZEA, Introduzione alle scienze giuridiche, Milano, 2008, passim. 
14 Sul tema si rinvia alle significative riflessioni di D. POLETTI, Il trattamento dei dati inerenti alla 

salute nell’epoca della pandemia: cronaca dell’emergenza, in Persona e Mercato, 2020, 2, 68 ss. 
15 C. BALDASSARRE, La app Immuni al banco di prova, tra rispetto della privacy e difesa della salute 

pubblica, in Danno e Responsabilità 2020, 6, 687 ss. 
16 L. D’ARCANGELO, Contact tracing’ e protezione dei dati nella fase 2 dell’epidemia da Covid-19 

(anche nel rapporto di lavoro), in giustiziacivile.com, 2020, fasc. 5, 1 ss.; C. CAMARDI – C. 

TABARRINI, Contact tracing ed emergenza sanitaria. “Ordinario” e “straordinario” nella disciplina del 
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La preoccupazione che lo strumento ha immediatamente suscitato, induce a 

interrogarsi se soluzioni di tal natura possano tradursi in una sorta di “sorveglianza di 

massa”18, una sorveglianza senza precedenti della società, vulnerando diritti e libertà 

fondamentali o inviolabili della persona umana. 

Il tema indagato mette in gioco, allora, chiaramente, una peculiare complessità 

valoriale. Essa può apprezzarsi almeno sotto un duplice ordine di considerazioni. Per 

un verso, il tema delle app e del trattamento dei dati che ne deriva, si inseriscono in un 

fervido dibattito, quasi premonitore, sorto di recente nella comunità giuridica, anche 

nella letteratura civilistica. Il riferimento va evidentemente all’utilizzo dei big data19, 

ovvero alle tecniche di incrocio di dati immagazzinati da fonti diverse, mediante 

algoritmi20, che esprimono modelli matematico-informatici, sovente oscuri, e perciò 

appare evidente che l’utilizzo dell’App Immuni richiederebbe l’intervento umano sugli 

automatismi algoritmici21. Per altro verso - ed è su quest’angolo prospettico più 

generale che va focalizzato lo snodo nevralgico del percorso d’indagine - il tema 

intercetta plurimi interessi, o valori, la cui composizione espone le regolae iuris, 

chiamate a governare i fenomeni esaminati, a non poche zone d’ombra. 

 
diritto al controllo dei dati personali, in La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 2020, 3 – 

Supplemento, 32 ss. 
17 Un’altra faccia peraltro è destinata ad ospitare un “diario clinico”, in cui l’utente possa 

annotare dati relativi alle proprie condizioni di salute, come la presenza di sintomi compatibili 

con il virus. 
18 A. VEDASCHI, I programmi di sorveglianza di massa nello Stato di diritto. La "data retention" al test 

di legittimità, in Diritto pubblico comparato ed europeo, 2014, fasc. 3, 1224 ss. 
19 In una letteratura ormai vasta, a titolo indicativo, G. OLIVI, Big Data, metadati e Intelligenza 

Artificiale: i confini tra i diversi diritti, in Il Diritto Industriale, 2020, 2, 181 ss.; A.C. NAZZARO, 

L’utilizzo dei “Big data” e i problemi di tutela della persona, in Rassegna di diritto civile, 2018, fasc. 4, 

1239 ss. 
20 S. FARO - T.E. FROSINI - G. PERUGINELLI (a cura di), Dati e algoritmi. Diritto e diritti nella 

società digitale, Bologna, 2020; F. MAGGINO, Algoritmi, etica e diritto, in Il Diritto 

dell’informazione e dell’informatica, 2019, fasc. 6, 1161 ss.; B. LEUCADITO, Il mondo come dato. 

La ricerca del giusto tra arte ermeneutica e calcolo algoritmico, in Il Diritto dell’informazione e 

dell’informatica, 2019 fasc. 6, 1183 ss. 
21 Di recente cfr. in ogni caso: P. PERLINGIERI, Sul trattamento algoritmico dei dati, in Tecnologie 

e Diritto, 2020, 1, 188 ss. 
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In queste logiche, assume centralità la dialettica tra salute collettiva e protezione dei 

dati personali22, chiamando in causa valori di rango costituzionale23, e non solo, se si 

pensi al quadro assiologico emergente anche in ambito europeo ed internazionale24. 

Lo spessore dei valori richiamati induce allora ad evocare il concetto di 

“bilanciamento”25, che, quantomeno nella sua accezione tradizionale e più rigorosa, 

invalsa, in particolare, nella dottrina costituzionalistica, ha ad oggetto beni di rango 

costituzionale, protetti anche a livello europeo dalla Carta di Nizza, sul piano 

individuale e collettivo, postulando di essi - circoscrivendone il perimetro – un 

conflitto di tipo omogeneo. In questa direzione la Carta di Nizza agli artt. 52 e 53 

sottolinea che nessuna disposizione deve essere interpretata come limitativa o lesiva 

dei diritti e delle libertà riconosciuti dalla Carta, e nel rispetto del principio di 

proporzionalità, eventuali limitazioni possono essere apportate, rispettando il loro 

contenuto essenziale, solo laddove siano necessarie e rispondano effettivamente a 

finalità di interesse generale o di protezione delle libertà altrui. 

 
22 G. AMORE, Covid-19 e Protezione dei dati personali, in Studium Iuris 2020, 10, 1159 ss.; V. 

BALDINI, La gestione dell’emergenza sanitaria: un’analisi in chiave giuridico-positiva dell’esperienza, 

in Dirittifondamentali.it, 2020, fasc. 3, 410 ss; C. COLAPIETRO – A. IANNUZZI, App di contact 

tracing e trattamento dei dati con algoritmi: la falsa alternativa fra tutela del diritto alla salute e 

protezione dei dati personali, in Dirittifondamentali.it, 2020, fasc. 2, 772 ss.; V. CUFFARO, La 

protezione dei dati personali ai tempi dell’epidemia, in il Corriere giuridico, 2020, 6, 729 ss.; G. 

RESTA, La protezione dei dati personali nel diritto dell’emergenza COVID-19, in GiustiziaCivile.com, 

Editoriale del 5 maggio 2020 
23 Indispensabile è il riferimento ai recenti contributi di P. PERLINGIERI, Interpretazione e 

controllo di conformità alla Costituzione, in Rassegna di diritto civile, 2018 fasc. 2, 593 ss. e G. 

SILVESTRI, Covid-19 e Costituzione, in www.unicost.eu. 
24 L’art. 8, paragrafo 1, della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea e l’art. 16, 

paragrafo 1 TFUE stabiliscono che ogni persona ha diritto alla protezione dei dati di carattere 

personale che la riguardano. Il considerando 1 del regolamento UE 2016/679 (relativo alla 

protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla 

libera circolazione di tali dati) recita: La protezione delle persone fisiche con riguardo al 

trattamento dei dati di carattere personale è un diritto fondamentale. In dottrina sul rapporto 

tra sistema delle fonti ed emergenza, A. RUGGERI, Il Coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto 

istituzionale e la crisi palese, ormai endemica, del sistema delle fonti, in Consulta Online, 2020, 1, 203 

ss 
25 Riflessioni significative emergono da V. BALDINI, Emergenza sanitaria e Stato di 

prevenzione, in Dirittifondamentali.it, 2020, fasc. 1, 561 ss.; A. MORRONE, (voce) Bilanciamento, 

in Enc. dir., Annali, volume II, tomo II, Milano, 2008, 185 ss.; G. PINO, Conflitto e bilanciamento 

tra diritti fondamentali. Una mappa dei problemi, in Ragion pratica, 2007, fasc. 28, 219 ss. Dallo 

specifico angolo prospettico dell’attuale problema pandemico: F. SCALIA, Principio di 

precauzione e ragionevole bilanciamento dei diritti al tempo della pandemia, in GiustAmm.it, 2020, 

fasc. 9, 1 ss.; S. CRESPI, Applicazioni di tracciamento a tutela della salute e protezione dei dati personali 

nell’era Covid-19: quale (nuovo) bilanciamento tra diritti?, in Eurojus, 2020, fasc. 3, 218 ss. 
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Occorre peraltro precisare che la selezione valoriale non richiede un giudizio 

gerarchico di poziorità, venendo in gioco valori di rango primario, costituzionalmente 

protetti.  

La prospettiva prescelta intende muovere, in particolare, da un bilanciamento c.d. 

normativo, che diversamente dal bilanciamento a valle, tipico della sede 

giurisdizionale, non verte su un caso concreto. In questo senso, per bilanciamento può 

intendersi, in una accezione più ampia26, una tecnica di composizione di interessi in 

conflitto, in assonanza a concetti quali “contemperamento”, “mediazione”, 

“ponderazione”. 

Dall’angolo prospettico del legislatore, resta ferma la necessità, a priori, di garantire una 

misura minima essenziale di protezione delle situazioni giuridiche inviolabili (salute e 

dati personali), al di sotto della quale si determinerebbe, con elusione dei precetti 

costituzionali, la violazione di tali diritti o libertà. In questa logica, il c.d. contenuto 

minimo o essenziale dei diritti fondamentali sarebbe garanzia di inviolabilità e nello 

stesso tempo “limite al bilanciamento”. 

 

3. I test di “bilanciamento”. 

La normativa di riferimento è costituita anzitutto dal regolamento europeo 2016/679, 

dal codice in materia di protezione dei dati personali e dalle linee guida27.  

L’art. 35 del Regolamento è incentrato sull’analisi e gestione del rischio, ed in 

particolare sulla valutazione e mitigazione dei rischi suscettibili di incidere sui diritti 

fondamentali. Siffatta verifica richiede e presuppone un bilanciamento degli interessi 

in gioco che non può ridursi ad una semplice analisi dei rischi/benefici, bensì deve 

sostanziarsi in una valutazione comparativa dei diversi interessi e diritti. 

 
26A. MORRONE, op. cit. 
27 G. FINOCCHIARO (a cura di), La protezione dei dati personali in Italia. Regolamento UE 

n.2016/679 e d. lgs. 10 agosto 2018, n. 101, Bologna, 2019; E. LUCCHINI GUASTALLA, Il nuovo 

regolamento europeo sul trattamento dei dati personali: i principi ispiratori. Commento a Reg. UE 

2016/679, in Contratto e impresa, 2018, 1, 106 ss.; F. PIZZETTI, Privacy e il diritto europeo alla 

protezione dei dati personali. Il Regolamento europeo 2016/679, Torino, 2016; D. POLETTI, Le 

condizioni di liceità del trattamento dei dati personali, in Giurisprudenza italiana, 2019, fasc. 12, 

2783 ss.; S. RODOTA’, Controllo e privacy della vita quotidiana. Dalla tutela della vita privata alla 

protezione dei dati personali, in Rivista critica del diritto privato, 2019, fasc. 1, 9 ss. S. SICA, V. 

D’ANTONIO e G.M. RICCIO, La nuova disciplina europea della privacy, Padova, 2016; M.G. 

STANZIONE, Il Regolamento europeo sulla privacy: origini e ambito di applicazione, in Europa e 

diritto privato, 2016, 4, 1249 ss. 
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Pare utile allora invocare veri e propri “test” di bilanciamento28, identificati nella 

“necessità”, “sufficienza” e “proporzionalità”; test da considerare quali segmenti 

interni ad un sindacato di ragionevolezza della disciplina legislativa.  

Quello tra ragionevolezza e bilanciamento non può che essere infatti un legame 

indissolubile29. 

a) Alla luce del primo criterio, la scelta di limitare un diritto costituzionale deve 

giustificarsi per la “necessità” di dare attuazione a un altro diritto o interesse di pari 

rango. Da questa visuale l’app Immuni risponde all’idea che il trattamento dei dati 

personali sia preordinato al perseguimento di fini di interesse pubblico ed in 

particolare ad esigenze di sanità pubblica, richiamate, peraltro, dall’art. 2 sexies del 

Codice in materia di protezione dei dati personali. 

b) In secondo luogo, la scelta del legislatore dovrebbe valutarsi alla stregua di un 

criterio di “sufficienza”: nel privilegiare un diritto, la disciplina positiva deve 

apprestare sufficienti garanzie al diritto limitato «valutando l’interazione reciproca tra 

l’accrescimento di tutela dell’uno e la corrispondente diminuzione di garanzia 

dell’altro, come disposti dal legislatore in vista della composizione dell’eventuale 

contrasto»30.  

c) Infine, i limiti o la compressione di un diritto costituzionale devono essere 

“proporzionati”31, ovvero non eccessivi in relazione alla misura del sacrificio 

costituzionalmente ammissibile, che, in ogni caso, non dovrebbe mai essere tale da 

annullarne il contenuto essenziale. Giova allora rammentare che il considerando 4 del 

regolamento UE 2016/679 sancisce il principio secondo il quale il trattamento dei dati 

personali deve “essere al servizio dell’uomo”, aggiungendo che il diritto alla 

protezione dei dati personali non costituisce “una prerogativa assoluta, ma va 

 
28 Corte Costituzionale, 26/03/2020, n. 56, in De Jure; Corte Costituzionale, 21/02/2019, n.20, in 

Foro italiano. 2020, 1, I, 125. 
29 Al riguardo, cfr. per tutti: G. PERLINGIERI, Ragionevolezza e bilanciamento nell’interpretazione 

recente della Corte Costituzionale, in Rivista di diritto civile, 2018, fasc. 3, pp. 716 ss. 
30 In questo senso già Corte Costituzionale, 14/11/2006, n.372, in Giurisprudenza costituzionale. 

2006, 6, 3916 
31 “Il giudizio di ragionevolezza sulle scelte legislative va svolto alla luce del cosiddetto test di 

proporzionalità, che richiede di valutare se la norma oggetto di scrutinio, con la misura e le 

modalità di applicazione stabilite, sia necessaria e idonea al conseguimento di obiettivi 

legittimamente perseguiti, in quanto, tra più misure appropriate, prescriva quella meno 

restrittiva dei diritti a confronto e stabilisca oneri non sproporzionati rispetto al perseguimento 

di detti obiettivi”: così Corte Costituzionale, 21/02/2019, n.20, cit. 
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considerato alla luce della sua “funzione sociale” e va contemperato con altri diritti 

fondamentali, in ossequio al principio di proporzionalità”. 

Da questo punto di vista, le regole che disciplinano l’app Immuni sembrano rispondere 

ad una logica di “determinatezza ed esclusività dello scopo”, essendo il tracing 

finalizzato esclusivamente al contenimento dei contagi, escludendo fini ulteriori, ferme 

restando le possibilità di utilizzo per ragioni di sanità pubblica, profilassi, statistici o di 

ricerca scientifica. 

Seppure la previsione sia conforme al regolamento europeo che riconosce 

espressamente in via generale l’uso dei dati  per scopi di ricerca, è importante 

richiamare un aspetto a prima vista irrilevante e non invasivo: i risultati di una ricerca 

scientifica e statistica condotta su una parte della popolazione colpita dal virus possono 

produrre l’elaborazione delle c.d. “identità collettive”32, che coinvolgono gli interessati, 

in quanto appartenenti ad un gruppo o ad una categoria, creata a prescindere da una 

loro reidentificazione33. 

Per tale via, il riutilizzo dei dati mediato dall’aggregazione può dar luogo a nuove 

forme di pregiudizio che colpiscono il gruppo o la categoria in sé considerata. Si pensi 

alle conseguenze negative derivanti da trattamenti di natura discriminatoria o 

invasiva e non, dunque, i danni derivanti dal trattamento illegittimo di dati individuali 

o dall'assenza di segretezza, oggetto, invece, di tradizionale tutela34. 

Occorre allora ricercare strumenti di governance e modelli di gestione del rischio che si 

pongano in una più ampia logica, volta a cogliere in una prospettiva dinamica il 

passaggio dalla tutela statica individuale alla dimensione collettiva. 

In buona sostanza è necessario rivisitare l’approccio tradizionale in materia di analisi e 

gestione del rischio, prevalentemente improntato alla protezione delle informazioni 

inerenti al singolo interessato, allargando i confini al di là dell’individuo verso le più 

 
32 Sul tema, recentemente, A.E. GALEOTTI, Il valore strumentale delle identità collettive, in Notizie 

di Politeia, 2019, fasc. 135, 94 ss. Cfr. in ogni caso già S. RODOTA’, Tecnologie e diritti, Bologna, 

1995, spec. 66 s.; ID., Persona, riservatezza, identità. Prime note sistematiche sulla protezione dei dati 

personali, Rivista critica del diritto privato, 1997, 763 ss. 
33 Si tratta di aggregazioni a geometria variabile, create dai titolari del trattamento mediante 

l’impiego di algoritmi. 
34 Emblematico è il caso dei single ai quali la banca tende a non fare credito per la maggiore 

insolvibilità. 
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ampie dinamiche della collettività, apprestando un modello di risk assessment35, in 

grado di rispondere più efficacentemente alle potenziali criticità dell'uso delle 

informazioni nella moderna società digitale e, per questa via ritrovare un  punto di 

equilibrio tra la tutela dei dati personali, da un lato, e le utilità perseguite dalla 

comunità scientifica, dall’altro36.  

Nella Relazione sui profili del sistema di allerta Covid-1937, il Comitato parlamentare 

per la sicurezza della Repubblica all’unanimità (Copasir) ha infatti rilevato che “un 

simile ‘transito di dati’, anche se fosse temporaneo e avvenisse esclusivamente per 

mezzo di sistemi informatici presenti sul territorio nazionale, dovrebbe 

obbligatoriamente essere non solo chiarito ed esplicitato, ma anche e soprattutto 

regolamentato con estrema attenzione sotto il profilo giuridico, anche al fine di 

impedire che simili informazioni – rilevanti sia sul piano della qualità sia della quantità 

e soprattutto della capillarità – possano più o meno direttamente entrare nel possesso 

di attori europei e internazionali, sia pubblici sia privati, a vario titolo interessati”. 

Nondimeno, il decreto legge 30 aprile 2020 n. 28 - si rileva - è improntato ai canoni di 

“selettività e minimizzazione dei dati”: i dati raccolti, cioè, devono poter tracciare i soli 

contatti e non anche i movimenti o l’ubicazione del soggetto. Ad essere raccolti sono i 

dati strettamente necessari ai fini della individuazione dei possibili contagi, utilizzando 

tecniche di c.d. anonimizzazione e pseudonimizzazione38.  

Sulla scorta dei superiori rilievi, il bilanciamento secondo i canoni di ragionevolezza – 

richiamando una nota pronuncia della Corte Costituzionale39 - costituisce davvero 

“l’unico strumento idoneo ad evitare la tirannia o l’illimitata espansione di uno dei 

diritti” protagonisti del conflitto. 

 
35 M. RENNA, Sicurezza e gestione del rischio nel trattamento dei dati personali, in Responsabilità 

Civile e Previdenza, fasc.4, 2020, 1343 ss.; 
36 V. art. 21, par. 6, Regolamento (Ue) 2016/679. Cfr., ex multis: R. CIPPITANI, Finalità di ricerca 

scientifica ed eccezioni alla disciplina della protezione dei dati personali, in Ciberspazio e Diritto, 2019, 

fasc. 1-2, 161 ss.; D. AMRAM, Tutela dei dati personali concernenti la salute e attività di ricerca: 

considerazioni interdisciplinari nella prospettiva etico-giuridica. Introduzione, in Rivista italiana di 

medicina legale e del diritto in campo sanitario, 2019, fasc. 1, 165 ss.; A.G. SPAGNOLO, Il 

Regolamento europeo sulla protezione dei dati personali: implicazioni per la ricerca scientifica, in 

Medicina e morale, 2018 fasc. 2, 151 ss. 
37 Disponibile in documenti/Camera,it 
38 Cfr. M. RENNA, op. cit.; G. D’ACQUISTO, Big data e privacy by design: anonimizzazione, 

pseudonimizzazione, Torino, 2017. 
39 Corte Costituzionale, 23.03.2018, n. 58, in De Jure. In dottrina, G. PERLINGIERI, op. cit. 
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4. L’App. tra volontarietà e consensualità. 

E’ nell’accennata prospettiva che deve evidentemente collocarsi la scelta da parte del 

legislatore di conferire natura volontaria all’app. Immuni, destinandola alla 

registrazione dei soli contatti tra soggetti che abbiano scaricato l’applicazione.  

Pur garantendo parità di trattamento, non prevedendo limitazioni per chi non la 

applica o privilegi per chi la applica, uno strumento con tali caratteristiche ha 

riproposto la questione del rischio di discriminazione dei cc.dd. analfabeti digitali. 

Altrettanto cruciale è sembrata la necessità, nella fase di operatività dell’app, di una 

ampia informativa agli utenti, dotata di informazioni chiare e trasparenti per 

raggiungere una piena consapevolezza sulle finalità e sulle operazioni di trattamento 

dei loro dati. 

Seppure con riferimento alla sanità pubblica non è necessario il consenso40, la 

volontarietà presuppone la consensualità, intesa in senso ampio, non certo come 

espressione di un consenso in senso tecnico. 

Ma anche con riguardo a questo profilo sorge un quesito: è realmente libero e 

consapevole un atto volontario, prestato dai singoli soggetti della collettività che si 

trovano in una una condizione di diffusa e stratificata vulnerabilità? 

Il concetto di vulnerabilità, di recente utilizzato dalla scienza giuridica41 per apprestare 

tutela e protezione a soggetti connotati da particolari situazioni di debolezza, assume 

oggi una dimensione planetaria, coinvolgendo l’intera collettività mondiale, indebolita 

dal dilagare del virus e dalle incertezze scientifiche, e perciò richiede una profonda 

rimeditazione e rivisitazione da parte del giurista alla stregua di nuovi parametri di 

riferimento, aventi valenza globale42. 

 
40 C. COLAPIETRO – F. LAVIOLA, I trattamenti di dati personali in ambito sanitario, in S. 

SCAGLIARINI (a cura di), Il “nuovo” codice in materia di protezione dei dati personali. La normativa 

italiana dopo il d.lgs. n. 101/2018, Torino, 2019 
41 Sulla vulnerabilità esistenziale, ex aliis: E. BATTELLI, I soggetti vulnerabili: prospettive di tutela 

della persona, in Il Diritto di famiglia e delle persone, 1, 2020, 283 ss.; A. GENTILI, La vulnerabilità 

sociale. Un modello teorico per il trattamento legale, in Rivista critica del diritto privato, 1, 2019, 41 

ss.; N. LIPARI, Vulnerabilità esistenziale e strumenti di tutela, in Annali Società italiana degli studiosi 

del diritto civile, 2, 2018, 3 ss; M.G. BERNARDINI, Il soggetto vulnerabile. "Status" e prospettive di 

una categoria (giuridicamente) controversa, in Rivista di filosofia del diritto, 2, 2017, 365 ss. 
42 Cfr. al riguardo P. NURRA, Diritto globale amministrativo sanitario - il caso covid-19, in 

GiustAmm.it, 2020 fasc. 5, 1 ss. 
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In questo scenario la “volontarietà” dell’utente potrebbe ridursi a vuoto formalismo. 

Indicative appaiono le Linee guida sul consenso ai sensi del regolamento (UE) 

2016/67943, le quali, seppure non direttamente applicabili dal momento che il 

trattamento per fini di sanità pubblica non richiede il consenso, evidenziano tuttavia 

criteri di valenza generale imperniati sui principi di volontarietà: in tutti i casi di 

evidente squilibrio tra le parti, ed in particolare ove appaia “qualsiasi elemento di 

costrizione, pressione, o incapacità di esercitare il libero arbitrio”, il consenso non 

potrebbe dirsi legittimamente prestato (art. 29).  

In buona sostanza la vulnerabilità soggettiva interferisce incisivamente sulla effettiva 

volontarietà della decisione di ricorrere allo strumento dell’app immuni. 

Occorre a questo punto chiedersi se il valore che pareva tirannico, la salute, rischi con 

questa scelta – anche alla luce dei dati, certamente non confortanti, emersi in ordine al 

suo utilizzo – di non ricevere la tutela eccezionale di tipo emergenziale alla quale 

aspira. La volontarietà, anche se orientata da adeguate campagne di informazione e 

promozione, parrebbe non permettere il raggiungimento del c.d. download capillare 

(secondo la necessità stimata nella misura del 60%), a fortiori ogni qualvolta un numero 

significativo di soggetti, nonostante abbia proceduto a scaricare l’applicazione, non 

porti con sé lo smartphone o ancora se non vengano effettuati i tamponi. 

 

5. Riflessioni conclusive. 

La normativa è stata ritenuta conforme alle Linee guida del Comitato europeo per la 

protezione dei dati adottate il 21 aprile 202044, ed ha ottenuto il parere positivo 

dell’Autorità Garante per la protezione dei dati personali45, che ha infatti ritenuto il 

sistema di contact tracing prefigurato non in contrasto con i principi di protezione dei 

dati personali, reputando la disciplina “sufficientemente dettagliata quanto ad 

 
43 Tra gli altri, V. CUFFARO, op. cit. 
44 Linee-guida 04/2020 sull’uso dei dati di localizzazione e degli strumenti per il tracciamento 

dei contatti nel contesto dell’emergenza legata al COVID-19, disponibili in 

https://edpb.europa.eu/ 
45 Trattasi più in particolare del “Parere iscritto nel Registro dei provvedimenti n. 79 del 29 

aprile 2020” con il quale il Garante della privacy ha riconosciuto la conformità del sistema al 

regolamento europeo e alle linee guida predisposte il 21 aprile dal Comitato europeo per la 

protezione dei dati. Lo stesso Garante ha poi adottato il 1° giugno 2020 il “Provvedimento di 

autorizzazione al trattamento dei dati personali effettuato attraverso il Sistema di allerta Covid-

19 - App Immuni”. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

596 

 

articolazione del trattamento, tipologia dei dati raccolti, garanzie accordate agli 

interessati, temporaneità della misura”. Profili di criticità ha invece riscontrato il 

COPASIR, con riguardo alla sicurezza dei dati, all’accesso e alla manipolazione per 

finalità di diversa natura: politica, militare, sanitaria o commerciale46.  

In via conclusiva va evidenziato che, nel doveroso e costante bilanciamento tra valori, 

apparentemente, “contrapposti” ma positivamente contemperabili, si realizza la 

virtuosa sinergia tra le istanze personaliste e quelle solidariste che stanno alla base 

della vita collettiva47. Non esistono – come ha ricordato più volte la Consulta48 – diritti 

tiranni: essi vivono in equilibrio dinamico e duttile, capace di adeguarsi alle esigenze di 

volta in volta manifestate dalla realtà sociale. 

La protezione dati è, infatti, un diritto inquieto, perché in costante dialettica con una 

tecnica mai eguale a se stessa, ma anche con i molteplici interessi, individuali e 

collettivi, che di volta in volta ne lambiscono i confini.   

La funzione sociale è il punto di forza della protezione dei dati personali, 

teleologicamente proiettata alla tutela degli interessi della collettività,  e mai come oggi 

essa si rivela indispensabile, rappresentando il punto di equilibrio tra libertà e tecnica, 

tra persona e società, se corredata da efficienti garanzie. 

Significativamente entra in gioco il rapporto tra la qualità delle regole e l’assetto dei 

valori storicamente emergente in una società49, pur essendo il covid un problema 

globale, difficilmente risolvibile con logiche di mera localizzazione della risposta 

giuridica50. 

Ed allora perché non utilizzare, nella prospettiva della promozione ed incentivazione 

della qualità delle regole, con l’ottimizzazione della tecnologia e la minore invasività 

 
46 Per più ampi riferimenti v. retro § 2.1. 
47 Giova certamente il rinvio all’insegnamento di P. PERLINGIERI, Privacy" digitale e protezione 

dei dati personali tra persona e mercato, in Il Foro napoletano, 2018, fasc. 2, 481 ss. 
48 Corte costituzionale, 9.04.2013, n. 85, in Foro amministrativo, 2013, 115, la quale evidenzia che 

l’intervento del legislatore deve rispettare un ragionevole ed equilibrato bilanciamento dei 

valori costituzionali in gioco, non essendo consentita «l’illimitata espansione di uno dei diritti, 

che diverrebbe “tiranno” nei confronti delle altre situazioni giuridiche costituzionalmente 

riconosciute e protette».  
49 Sia consentito il rinvio a E. LA ROSA, Tecniche di regolazione dei contratti e strumenti rimediali. 

Qualità delle regole e nuovo assetto dei valori, Milano, 2012. 
50 Particolarmente significativi appaiono gli studi di Natalino Irti, già dal contributo: N. IRTI, 

Geo-diritto, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 2001, fasc. 4, 461 ss. 
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possibile – come afferma il Garante51 – adeguate ed efficienti modalità di trasparenza 

ed informazione che garantiscano la consapevolezza dei cittadini, e, nel quadro dei 

canoni di accounlability52, una maggiore responsabilizzazione dei soggetti coinvolti dal 

trattamento dati.  

Il principio di accountability nel regolamento (UE) 2016/679 è posto a base dell’intera 

disciplina europea in materia di protezione dati personali53, secondo criteri di 

imputazione diversi da quelli tradizionali, non solo rimediali, ma anche educativi, per 

sollecitare il titolare del trattamento ad adottare condotte virtuose, utilizzando misure 

tecniche ed organizzative adeguate alla natura, all’ambito di applicazione, al contesto e 

alle finalità dei trattamenti.  

Una prospettiva auspicabile sarebbe quella di valutare l’incidenza del trattamento dati, 

non solo, in termini di sicurezza delle informazioni, ma anche in ordine al loro impatto 

etico e sociale. 

In questo quadro appare utile, oltre al ricorso alle sanzioni amministrative 

espressamente previste, anche l’applicazione in via giudiziale di danni esemplari o 

punitivi54, aventi carattere afflittivo sanzionatorio e di deterrence, al fine di promuovere 

buone pratiche, disincentivando condotte lesive. Misure che, in ragione della 

plurioffensività della condotta e della diversità dei beni protetti, potranno trovare 

applicazione anche in via cumulativa. 

 

 

 

 
51 V. retro nt. 42. 
52 G. AMORE, Fairness", "Transparency" e "Accountability" nella protezione dei dati personali, in 

Studium iuris, 2020, fasc. 4, 414 ss.; G. FINOCHIARO, Il principio di "accountability", in 

Giurisprudenza italiana, 2019, fasc. 12, 2778 ss.  
53 V. in particolare: B. BORRILLO, La tutela della privacy e le nuove tecnologie: il principio di 

accountability e le sanzioni inflitte dalle Autorità di controllo dell’Unione europea dopo l’entrata in 

vigore del GDPR, in Diritti fondamentali.it, 2020, fasc. 2, 326 ss.; F. MAZZONI, Regolamento 

Europeo 2016/679: alcune normazioni di riferimento per declinare sul campo il principio 

dell’"accountability", in Ciberspazio e Diritto, 2019, fasc. 1-2, 197 ss. 
54 L’argomento evoca il più ampio dibattito sul quale recentemente, come noto, sono state 

chiamate a pronunciarsi le Sezioni Unite. Per la Cassazione, Sez. Un., 5 luglio 2017, n. 16601, in 

Foro italiano, 7-8, 2018, I, 2503: “non è ontologicamente incompatibile con l’ordinamento 

italiano l’istituto di origine statunitense dei risarcimenti punitivi”. 
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1.- L’inviolabilità di talune situazioni giuridiche soggettive quale parametro di analisi 

del processo di Norimberga. 

Il recente anniversario della celebrazione del processo di Norimberga non può non 

sollecitare alcune riflessioni, anche nel tempo presente, sulle possibili contemperazioni 

tra le esigenze di repressione di crimini di particolare gravità (quali sono quelli 

giudicati dai tribunali internazionali e di guerra) e la tutela di alcune situazioni 

giuridiche soggettive considerate inviolabili (quali il diritto di difesa). 

Proprio riallacciandosi all’esperienza di quel processo l’interrogativo rimasto tuttora 

aperto è sostanzialmente quello in ordine alla possibilità che il ristabilimento di diritti 

fondamentali violati possa realizzarsi attraverso forme o procedimenti suscettibili di 

indurre lesioni di altri diritti fondamentali. In altri termini, se i diritti fondamentali 

debbano costituire un limite invalicabile anche quando si tratti di riaffermare o 

ripristinare altri diritti fondamentali. 

 
* Professore ordinario di Diritto costituzionale presso l’Università degli studi di Bari. 
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Passando dagli aspetti generali al caso specifico, la questione principale può scindersi e 

articolarsi in due ulteriori quesiti, chiedendosi se 

a) il Tribunale di Norimberga potesse “cooperare”1 al ristabilimento di diritti 

fondamentali violati ponendo in essere a sua volta violazioni di altri diritti 

fondamentali; 

b) ancor più specificamente, se vi fu in effetti a Norimberga una limitazione di diritti 

fondamentali e, tra questi, in particolare, del diritto di difesa degli imputati. 

 

2.- Metodo di indagine e limiti della comparazione diacronica. 

I quesiti appena posti sono certamente di difficile soluzione, sia per la complessità delle 

tematiche che involgono, sia per la scelta dei canoni ermeneutici da utilizzare. 

Specie sotto tale ultimo profilo – e con riferimento all’ultimo quesito – occorre prestare 

particolare attenzione e grande cautela per non incorrere in un tipico errore della 

comparazione diacronica, ovverosia l’analisi di un fenomeno giuridico remoto (quale 

può ormai considerarsi oggi il processo di Norimberga) mediante l’utilizzazione di 

tecniche, di principi o di interpretazioni solo successivamente formatisi. 

Il processo di Norimberga non può in effetti essere letto alla luce delle codificazioni, 

dei principi generali o degli orientamenti giurisprudenziali formatisi o emersi dopo il 

suo svolgimento, ma solo ed esclusivamente con riferimento a quello che era lo stato 

degli ordinamenti statali ed internazionali in quel determinato periodo storico. 

Purtuttavia, con le opportune cautele, tali principi ed orientamenti successivi possono 

essere utilizzati nella misura in cui essi non costituiscano uno strumento di analisi, 

bensì un parametro di comparazione, nel senso che essi possono trovare utilizzazione 

per evidenziare le direttive di evoluzione di un sistema giuridico o per porre in risalto 

come spesso l’affermazione o il riconoscimento2 di talune situazioni giuridiche 

 
1 Il termine “cooperazione” utilizzato nel testo non deve naturalmente essere inteso nel senso 

dello svolgimento di una attività formalmente attribuita e finalizzata, bensì in quello di un 

intervento in un procedimento atipico (quali potrebbero definirsi tutti quelli che, a chiusura di 

un conflitto internazionale di tipo bellico, tendono a modificare l'assetto costituzionale e sociale 

di un dato ordinamento, sia mediante l'imposizione di un nuovo ordine, che la restaurazione di 

un ordine precedentemente esistente), nel quale l'attività degli organi giurisdizionali di guerra 

finisce con il coincidere sostanzialmente con gli scopi perseguiti dagli Stati vincitori. 
2 Per quel che riguarda la nota problematica della “dichiarazione” o del “riconoscimento” dei 

diritti fondamentali dell’individuo nella Carta Costituzionale italiana cfr. A. PACE, Problematica 

delle libertà costituzionali, Cedam, Padova, 1985, 15-20, A. BALDASSARRE, Diritti della persona e 
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soggettive non sorga ex abrupto, ma costituisca nient’altro che una evoluzione di 

fenomeni, aspetti o principi già presenti in nuce in un periodo temporalmente anteriore. 

Da questo punto di vista il processo di Norimberga si pone di sicuro come un punto di 

snodo fondamentale nel processo di evoluzione dei diritti umani. 

Da un lato, infatti, esso segna un momento di coagulazione e di verifica di una serie di 

principi fondamentali da tempo elaborati dal diritto internazionale; dall’altro, in modo 

indiretto, si pone come elemento di impulso per la evoluzione di tali principi e di 

stimolo per la fondazione o il riconoscimento di nuovo diritti (non può dimenticarsi, ad 

esempio, che alcuni rappresentanti dell’Assemblea Costituente3 furono presenti al 

processo in qualità di osservatori e le conclusioni che essi ne trassero non possono non 

aver poi in qualche modo influenzato l’elaborazione del testo costituzionale del 1948). 

 

3.- I profili di interesse per il giuspubblicista evidenziabili nell’attività del Tribunale 

di Norimberga. 

Sulla scorta di tali premesse metodologiche, in linea generale il giurista che si approcci 

alle problematiche poste dall’attività degli organi giurisdizionali finalizzati alla 

repressione dei crimini internazionali ed in particolare dei crimini di guerra non può 

non rilevare immediatamente alcuni caratteri estremamente peculiari di tali organi, che 

emergono in modo ancor più chiaro nel caso del processo di Norimberga. 

Tali peculiarità paiono riconducibili ai seguenti aspetti: 

1) la eccezionalità di tali organi, che può essere colta in relazione alla loro istituzione4, 

nonché alla loro durata nel tempo5, alla estensione territoriale della propria 

 
valori costituzionali, Giappichelli, Torino, 1997 e, più recentemente, P. COSTA, Diritti fondamentali 

(storia), in Enc. Dir., Giuffrè, Milano, 2008, Annali II-2. Sotto un profilo più generale, con 

riferimento alle categorie dei diritti pubblici soggettivi e dei diritti sociali restano tuttora attuali 

gli studi di E. CASETTA, Diritti pubblici soggettivi, in Enc. dir., Giuffrè, Milano, 1964, vol. XII, 791 

ss.; G. LOMBARDI, Potere privato e diritti fondamentali, Giappichelli, Torino, 1970, 5-26; M. 

MAZZIOTTI DI CELSO, Diritti sociali, in Enc. dir., Giuffrè, Milano, 1964, vol. XII, 802 ss. e P. 

BISCARETTI DI RUFFÍA, Diritti sociali, in Noviss. dig. it., Utet, Torino, 1960, vol. V, 759 ss. 
3 Cfr. in proposito il resoconto dell'esperienza di G. CODACCI-PISANELLI, I processi per delitti 

internazionali, in Politica estera, 1946, n. 39, 1150 ss. 
4 In considerazione della specificità della funzione giurisdizionale attribuita agli organi in 

questione, infatti, appare del tutto ovvio il carattere di eccezionalità – sotto il profilo istitutivo – 

della loro creazione. Il che, naturalmente, pone delicati problemi – sui quali ci si soffermerà più 

oltre – in relazione alla possibile violazione di principi generali pacificamente ritenuti 

consolidati anche in diritto internazionale, quale quello della precostituzione del giudice. 
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competenza6 ed infine in correlazione alla specificità delle fattispecie penali sulle quali 

tali organi sono chiamati a giudicare7; 

 
5 Anche il Tribunale di Norimberga, infatti, al pari di altri organi giurisdizionali di tipo 

straordinario istituiti dopo la conclusione del secondo conflitto mondiale, non si sottrae alla 

regola generale della cessazione ed estinzione dell’organo una volta terminata la specifica 

attività giudiziaria per la quale era destinato ad operare, seppure l'arco temporale di tale attività 

risulti non specificamente definito nel suo termine di conclusione. 
6 Quantunque l'esperienza storica evidenzi l'esistenza di una stretta interrelazione tra la 

competenza dell'organo giudiziario appositamente istituito ed un determinato territorio (la 

Germania per il Tribunale di Norimberga, il Giappone per il Tribunale di Tokyo, per restare 

nell'ambito dei tribunali istituiti nel medesimo periodo storico), non può omettersi di rilevare 

come in linea teorica tali organi possano in effetti estendere la loro giurisdizione anche al di 

fuori di tale territorio, in conseguenza del loro carattere “internazionale” (cfr. l'art. 1 

dell'Accordo di Londra) e della sostanziale inapplicabilità, nei casi in esame, del principio della 

attribuzione della giurisdizione in base al criterio del forum commissi delicti (anche in 

considerazione della peculiarità delle fattispecie penalmente rilevanti oggetto del giudizio di 

tali organi). 
7 In proposito è noto che uno degli aspetti maggiormente dibattuti nel campo del diritto 

internazionale è costituito proprio dalla ricostruzione e classificazione sistematica delle 

fattispecie di reato sulle quali gli organi giudicanti in esame dovrebbero pronunciarsi. 

Secondo un autorevole orientamento (G. SPERDUTI, Crimini internazionali, in Enc. dir., Giuffrè, 

Milano, 1962, vol. XI, 341), «a distinguere i crimini internazionali fra le azioni umane lesive di 

beni e interessi internazionalmente protetti concorrono due principali caratteri: a) la gravità 

della lesione [...], nel senso che deve trattarsi di lesione di beni ed interessi coinvolgenti 

l'umanità nel suo insieme o tali, comunque, che la società internazionale si consideri essa stessa 

lesa a causa della loro lesione; b) il carattere eccezionale delle misure di repressione autorizzate 

dal diritto internazionale contro gli individui colpevoli, eccezionalità concretantesi in deroghe 

alle limitazioni che il diritto internazionale solitamente pone all'esercizio dell'autorità degli Stati 

sugli uomini in vista di tutelare la persona umana e più specialmente gli stranieri e le persone 

aventi la qualità di organi di Stati esteri». 

Sulla scorta di tale premessa di ordine generale deve poi aggiungersi che «l’art. 6 dell'Accordo 

di Londra dell’8 agosto 1945, istitutivo del Tribunale di Norimberga, distingue tre categorie di 

crimini internazionali: a) crimini contro la pace; b) crimini di guerra; c) crimini contro l’umanità» 

(N. RONZITTI, Crimini internazionali, in Enc. giuridica, Treccani, Roma, 1995, vol. X, ad vocem, 3). 

«La ripartizione operata dall'Accordo è ormai unanimemente accolta in dottrina e trova 

conferma nella prassi internazionale, con l'avvertenza che le figure criminose rientranti 

attualmente nelle tre categorie (in particolare per quanto riguarda i crimini di guerra e i crimini 

contro l'umanità) sono notevolmente accresciute – quanto al nomen e al contenuto – rispetto a 

quelle elencate nell’art. 6 dell'Accordo di Londra» (N. RONZITTI, Crimini internazionali, cit., ult. 

loc. cit.). La distinzione sopra riportata, peraltro, risulta confermata dagli statuti dei Tribunali 

speciali per la ex Iugoslavia e per il Ruanda, entrambi istituiti dal Consiglio di sicurezza delle 

Nazioni Unite (rispettivamente, nel 1993 e nel 1994), che elencano le seguenti fattispecie 

criminose: violazioni gravi delle Convenzioni di Ginevra del 1949, violazioni delle leggi e 

consuetudini di guerra, genocidio, crimini contro l’umanità (per quel che riguarda il Tribunale 

per la ex Iugoslavia); genocidio, crimini contro l’umanità, violazione dell’art. 3 comune alle 

Convenzioni di Ginevra del 1949 e al II Protocollo addizionale del 1977 (per quel che attiene il 

Tribunale per il Ruanda). Analoga elencazione si rinviene, poi, anche  nello statuto della Corte 

penale internazionale, adottato nel 1998 ed in vigore dal 2002; statuto nel quale, oltre alle 

fattispecie già considerate in precedenza, ne risultano introdotte altre innovative, quali stupro, 

prostituzione forzata e altre forme di violenza sessuale, sparizione forzata di persone, apartheid. 
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2) la finalità repressiva dei comportamenti in senso lato antisociali attribuita agli organi 

in questione che, seppure non sembri discostarsi di molto da quella che è la finalità 

tipica di qualunque ordinario tribunale penale, ha una sua specifica peculiarità in 

relazione alla particolare gravità e rilevanza dei crimini per i quali si procede; 

3) la funzione quasi maieutica di tali tribunali, che emerge in modo evidente ove si 

consideri la loro sostanziale cooperazione nella instaurazione di un nuovo ordine 

costituzionale attuata anche mediante l’eliminazione di particolari rappresentanti del 

precedente regime8. 

Ciascuno degli aspetti sopra delineati costituisce un profilo di interesse per il 

giuspubblicista, ma non è tuttavia partitamente analizzabile in questa sede. 

Invero, se non presentassero le suddette caratteristiche, i tribunali finalizzati alla 

repressione dei crimini di guerra e dei crimini internazionali non si differenzierebbero 

in nulla rispetto ad un ordinario tribunale penale. 

 

4.- Il processo di Norimberga e le articolazioni strutturali del diritto di difesa degli 

imputati. 

Se poi si raffronta l’attività del Tribunale di Norimberga con i parametri del giusto e 

corretto procedimento (così come sono stati enucleati a livello internazionale, dalle 

Corti supreme dei singoli Stati e dagli organi giurisdizionali sovranazionali) emergono 

ulteriori profili di indagine. 

Per l’individuazione di tali parametri può procedersi secondo una sorta di quadro 

sinottico, analizzando, da un lato, i principi generali di diritto internazionale già 

esistenti all’epoca, dall’altro l’attività ed i principi fissati dal Tribunale di Norimberga 

ed infine l’evoluzione successiva dei medesimi principi. 

 
Su tali aspetti cfr. anche l’interessante opinione di E. GREPPI, Crimini internazionali dell’individuo, 

in Enc. Dir., Giuffré, Milano, 2007, Annali V, 467 ss., secondo il quale «l’esperienza giudiziaria di 

Norimberga e di Tokyo è stata assoggettata a puntuali valutazioni aventi ad oggetto la sua 

legittimità e la sua conformità al principio di legalità», evidenziando che «l’obiezione più 

diffusa è stata che si è trattato di giustizia dei vincitori, dal momento che non vi furono processi 

per i comportamenti degli alleati, in particolare per i crimini di guerra da questi commessi in 

varie fasi e su vari fronti del conflitto mondiale». 
8 La funzione maieutica alla quale si allude nel testo è naturalmente correlata a quanto in 

precedenza rilevato in ordine alla “cooperazione” dei tribunali di guerra nella più generale 

attività di ristabilimento o restaurazione degli ordinamenti giuridici successivamente alla 

conclusione di conflitti armati. 
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In tale quadro non può omettersi di rimarcare l’importanza rivestita dal diritto di 

difesa “in senso lato”9 quale strumento di garanzia della effettività dei diritti 

fondamentali e parametro di valutazione della democraticità di un ordinamento. 

A tal proposito è infatti ormai opinione comune che in uno Stato di diritto il 

riconoscimento del diritto di difendersi in giudizio assume un’importanza 

fondamentale, specie ove lo si consideri in relazione alla inviolabilità delle posizioni 

giuridiche di vantaggio attribuite da prescrizioni costituzionali10. 

La necessità della pienezza ed effettività della tutela giurisdizionale, quindi, 

nonostante alcune incertezze ed oscillazioni giurisprudenziali11, va affermata 

perentoriamente12; né tale principio sembra possa essere messo in discussione nel caso 

in cui la compressione di alcuni diritti individuali venga giustificata con l’intento di 

perseguire un più equo assetto dei rapporti sociali13. In proposito è stato infatti 

correttamente osservato che la modificazione dell’assetto della forma di Stato non può 

in nessun caso essere attuata in contrasto con i principi dello Stato di diritto, in quanto 

la realizzazione di equi rapporti sociali senza il rispetto delle posizioni giuridiche sog-

gettive e delle garanzie procedimentali sancite nelle disposizioni costituzionali 

«contraddice alla stessa equità che si vorrebbe realizzare e schiude la via ad arbitri an-

cor più intollerabili»14. 

Le articolazioni strutturali del diritto di difesa sono molteplici. 

 
9 Sul diritto di difesa “in senso lato” e sulla sua distinzione concettuale rispetto al diritto di 

difesa “in senso stretto” si consenta il rinvio a R.G. RODIO, Difesa giudiziaria ed ordinamento 

costituzionale, Cedam, Padova, 1990 ed alla ampia bibliografia ivi citata. 
10 Per quel che riguarda l'ordinamento italiano (ed in particolare le problematiche dell’art. 2 

della Costituzione) si rinvia al lavoro fondamentale di G. LOMBARDI, Contributo allo studio dei do-

veri costituzionali, Giuffrè, Milano, 1967 ed alle considerazioni esposte in P. DE LEONARDIS, 

Ordinamento e famiglia (profili pubblicistici), Resta, Bari, 1984, 38 ss., ove si sottolinea l’attitudine 

dell’art. 2 Cost. ad esplicare nel sistema una funzione di raccordo normativo che va ben al di là 

della portata precettiva della norma singolarmente considerata. 
11 Si allude in particolare alle sentenze della Corte Costituzionale italiana n. 284 del 27.12.1974 e 

n. 63 dell'1.4.1982 (rispettivamente in Giur. costituz., 1974, 2953 ss., con note di A. PROTO PISANI, 

Una macroscopica manifestazione di sottocultura urbanistica della Corte Costituzionale, e di A. PACE, 

Effettività del diritto di difesa e potere giudiziario di cautela, ed in Giur. costituz., 1982, I, 622 ss., con 

nota di S. ROSA, Sulla carenza della tutela cautelare nel processo tributario) e della Corte di 

Cassazione, SS.UU., 5 marzo 1980 n. 1473 (in Giust. civ., 1980, I, 764 ss.). 
12 Così A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali, cit., 22. 
13 Com’è previsto, ad esempio, dal secondo comma dell’art. 3 della Costituzione italiana. 
14 A. PACE, op. ult. cit., loc. cit. 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

604 

 

Limitando il campo solo a quelle che trovano applicazione nei procedimenti penali è 

noto che esse sono riconducibili ai principi della precostituzione del giudice, della 

indipendenza ed imparzialità della magistratura, del principio di legalità e 

irretroattività della legge penale, della presunzione di innocenza dell’imputato, del 

rispetto del principio del contraddittorio, della disponibilità dei mezzi di prova e della 

difesa tecnica ed infine della durata ragionevole del processo15. 

 

4-1.- (segue): il principio della precostituzione del giudice. 

Il (mancato) rispetto del principio della precostituzione del giudice costituisce 

certamente l’aspetto dell’attività del Tribunale di Norimberga che per primo ha 

focalizzato l’attenzione sia degli esegeti successivi che dello stesso organo giudicante, 

attesa la manifesta violazione di tale principio perpetrata appunto a Norimberga. 

In proposito non è mancato il puntuale riscontro della inesattezza dell’orientamento 

interpretativo sostenuto a Norimberga, evidenziandosi (con il richiamo agli atti del 

Tribunale16) l’erroneità della tesi secondo la quale «l’adozione mediante l’Accordo di 

Londra dell’8 agosto 194517 dello Statuto di tale Tribunale costituiva, a detta del 

tribunale stesso, “esercizio del potere legislativo sovrano degli Stati ai quali il Reich 

tedesco si era arreso senza condizioni”»18. 

In sostanza, secondo il Tribunale la legittimazione all’esercizio della funzione 

giudicante sarebbe da riconnettere direttamente alla fonte istitutiva del Tribunale 

stesso – ovverosia il citato Accordo dell’8 agosto 1945 – per cui quest’ultima, 

configurandosi come atto normativo prepositivo dell’organo, finirebbe con il costituire 

il presupposto legittimante dell’azione del Tribunale, in presunto ossequio al principio 

generale della precostituzione del giudice, che in tal modo non potrebbe ritenersi 

violato. 

 
15 Tali aspetti risultano ampiamente indagati da F. PERCHINUNNO, Fondamento del giusto processo: 

dalle origini all’attuazione, Cacucci, Bari, 2005. 
16 Gli atti del processo di Norimberga possono essere letti nella versione integrale in Judgement of 

the International Military Tribunal for the Trial of German Major War Criminals, London, His Majesty 

Stationery Office, 1946, e sono oggi disponibili anche sulla rete Internet nel sito dell'Avalon Project 

presso la Yale University raggiungibile all'indirizzo "http://www.yale.edu/lawweb/avalon/". 
17 Il cui testo è pubblicato in United Nations Treaty Series, vol. 82, 279 ss. 
18 G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 340. 
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Siffatta interpretazione, seppure condivisibile in astratto – nella misura in cui possa 

ritenersi che l’Accordo di Londra abbia in effetti natura normativa e portata generale e 

sia quindi suscettibile di essere considerato quale fonte istitutiva del Tribunale – non 

può invece ritenersi corretta ove si consideri lo specifico contenuto delle disposizioni 

dell’Accordo e tra queste, in particolare, di quanto stabilito dall’art. 3 dello stesso. 

Infatti, in base a tale disposizione, “each Signatory may replace its member of the Tribunal 

or his alternate for reasons of health or for other good reasons”. 

Il che non sembra francamente in linea con il principio della precostituzione del 

giudice così come enucleato pacificamente dalla dottrina nel corso dell’ultimo secolo. 

 

4-2.- (segue): i principi dell’indipendenza ed imparzialità del giudice. 

Com’è noto, la necessità di essere sottoposti a giudizio da parte di organi indipendenti 

ed imparziali è di acquisizione relativamente recente nell’Europa occidentale, 

essendosi affermata solo successivamente al declino delle monarchie assolute ed alla 

evoluzione degli Stati di diritto19. 

Un principio radicato nelle tradizioni giuridiche europee ben prima del secondo 

conflitto mondiale, e tutt’oggi costantemente ribadito a livello nazionale ed 

internazionale20, fa comunemente ritenere che il giudice non possa ritenersi 

indipendente se non quando lo stesso non sia in alcun modo legato al potere 

esecutivo21. 

A tali fattori è da riconnettere la graduale scomparsa dei funzionari di nomina regia 

preposti all’amministrazione della giustizia e la loro sostituzione con magistrati che –

 
19 Cfr. sul punto P. MAROVELLI, L'indipendenza e l'autonomia della magistratura italiana dal 1848 al 

1923, Giuffrè, Milano, 1967; C. GUARNIERI, L'indipendenza della magistratura, Cedam, Padova, 

1981; A. PIZZORUSSO, Per un collegamento tra organi costituzionali politici e pubblico ministero, in G. 

CONSO (a cura di), Pubblico Ministero e accusa penale, Il Mulino, Bologna, 1972; S. BARTOLE, 

Autonomia e indipendenza dell'ordine giudiziario, Cedam, Padova, 1964; C. MEZZANOTTE, Sulla 

nozione di indipendenza del giudice, in B. CARAVITA (a cura di), Magistratura, C.S.M. e principi 

costituzionali, Laterza, Bari, 1994; E. SPAGNA MUSSO, Giudice (nozione), in Enc. dir., Giuffrè, 

Milano, 1969, XVIII, 940 ss. 
20 Cfr. l’art. 6, comma 1°, della Convenzione europea dei Diritti dell’Uomo. 
21 Cfr. in proposito la sentenza del 22 maggio 1984 della Corte europea dei Diritti dell’Uomo 

nell’affare De Jong ed altri c/ Olanda, dove si afferma che l’espressione “magistrato abilitato 

dalla legge ad esercitare funzioni giudiziarie” usata dall’art. 5, n. 3, della Convenzione europea 

dei Diritti dell’Uomo, “non si identifica necessariamente con il termine ‘giudice’, ma va 

comunque riferita a persona indipendente dal potere esecutivo e dalle parti, qualità questa 

costituente vera garanzia per la persona arrestata”. 
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quantomeno allorquando fossero stati chiamati a svolgere funzioni giudicanti – non 

erano direttamente reclutati dall’Esecutivo. 

Orbene, l’insussistenza di influssi degli Esecutivi delle Potenze alleate nella 

composizione dell’organo giudicante del Tribunale di Norimberga risulta, alla luce 

degli atti processuali, assolutamente indimostrata.  

Il Trattato, infatti, si limita ad un lapidario richiamo al fatto che ognuno degli Stati 

firmatari avrebbe nominato il rispettivo giudice ed il relativo supplente (art. 2), senza 

fare il minimo cenno ad eventuali garanzie di indipendenza dai rispettivi Governi. 

Circa poi l’imparzialità del giudice, è noto che questa – per definizione – si sostanzia 

nella assenza di pregiudizio o di presa di posizione sia dal punto di vista soggettivo 

che da quello oggettivo22. 

Sotto il primo profilo, sembra difficile poter essere certi dell’imparzialità dei giudici del 

processo in questione, dato che essi appartenevano alle medesime nazioni partecipanti 

al conflitto, mentre l’applicazione di una regola basilare di imparzialità avrebbe 

suggerito la nomina di giudici realmente terzi, atteso il possibile pregiudizio che 

avrebbe potuto condizionare i componenti nominati secondo lo schema imposto 

dall’Accordo. 

Anche dal punto di vista oggettivo il principio di imparzialità – prescindendo da ogni 

condizionamento psicologico che possa aver influito sulle decisioni dei giudici di 

Norimberga e facendo quindi riferimento al solo complesso di garanzie oggettive 

idonee ad escludere qualsiasi legittimo dubbio sulla imparzialità – non sembra 

rispettato nelle modalità di designazione dei giudici e nella loro appartenenza alle 

nazioni partecipanti al conflitto. 

Invero, è di tutta evidenza come il già citato art. 2 del Trattato disattenda ad un tempo 

ambo i profili del principio in esame, così come il successivo art. 3, consentendo una 

sostituzione dei giudici “for reasons of health or for others good reasons”, finisca con il 

porre in essere una vera e propria norma in bianco per eventuali sostituzioni ad nutum 

dei giudici stessi. 

 

 
22 Cfr. in proposito l’evoluzione del principio in questione e le sue implicazioni attuali 

tratteggiate nelle sentenze della Corte europea dei Diritti dell’Uomo 1 ottobre 1982, resa 

nell’affare Piersack c/ Belgio, 10 febbraio 1983 relativa all’affare Albert e Le Compte c/ Belgio, 24 

giugno 1984 nell’affare Campbell e Fell c/ Regno Unito. 
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4-3.- (segue): il principio di legalità. 

Un altro fondamentale principio che assume una sua peculiare rilevanza con 

riferimento al processo di Norimberga è costituito dal c.d. “principio di legalità”, ossia 

– secondo l’antica massima giuridica “nullum crimen, nulla poena sine lege” – il principio 

generale secondo cui nessuno può essere punito se non per un fatto che secondo la 

legge del tempo in cui fu commesso costituiva reato. 

Come rilevato nella mozione preliminare23 presentata dal rappresentante del collegio 

della difesa nel corso della seduta mattutina del 20 novembre 1945 del processo, 

l’esistenza di tale principio24 impediva qualunque forma di contestazione delle accuse 

mosse ai ventidue accusati, posto che all’epoca in cui erano avvenuti i fatti non esisteva 

una legge penale internazionale che li considerasse delitti, a meno di non voler 

riconoscere, come poi è in effetti accaduto, valore retroattivo ad una norma penale. 

Argomentazioni certamente non prive di pregio atteso che, come riconosciuto dal 

giudice della Corte Suprema americana Robert Houghwout Jackson, che avrebbe poi 

rappresentato l’accusa per gli Stati Uniti, l’unico modo per riconoscere la assoluta 

ineccepibilità della procedura seguita doveva essere connessa al fatto che la Germania 

nazista pur sconfitta, non avendo fino a quel momento firmato il trattato di pace, 

«poneva gli Alleati nel ruolo di sovrani del territorio tedesco e col diritto sia pur 

temporaneo di esplicare la potestà di governo. Pertanto il processo non costituiva 

 
23 G. MAYDA, Norimberga. Processo al terzo Reich, 20 novembre ‘45 - 1° ottobre ‘46, Mursia, Milano, 

1996, 44 e 204 ss. ricorda che l’avvocato Otto Stahmer, difensore di Göring, nella sua mozione 

evidenziò come «nè lo Statuto della Lega delle Nazioni, di questa organizzazione mondiale 

contro la guerra, nè il Patto Kellog-Briand, nè alcun trattato concluso dopo il 1918, in questa 

prima ondata di tentativi di porre fuori legge le guerre di aggressione, è riuscito a realizzare 

l’idea. La punizione è possibile soltanto se la legge che è stata violata esisteva già al tempo in cui 

fu commesso l’atto e se la punizione era già stata prevista. Questo è uno dei principi basilari 

degli Stati, e specialmente delle potenze firmatarie dell’Atto costitutivo di questo Tribunale, 

dell’Inghilterra dal Medioevo, degli Stati Uniti dalla loro nascita, della Francia dalla rivoluzione 

francese e dell’Unione Sovietica». 
24 A tal proposito N. RONZITTI, Crimini internazionali, cit., 3 ss., rileva come tra i primi esempi di 

disciplina internazionale della materia, cioè delle sanzioni disposte a livello internazionale, la 

tecnica seguita durante la codificazione continuerà, anche nelle convenzioni di diritto bellico 

concluse tra le due guerre mondiali, a seguire lo schema proprio della convenzione dell’Aja. 

Tanto il Protocollo di Ginevra del 1925 sulla proibizione dell’impiego in guerra di armi 

chimiche e batteriologiche, quanto il Protocollo di Londra del 1936 sulla guerra sottomarina 

contengono disposizioni che erigono a crimine internazionale il comportamento vietato. 

Bisognerà attendere proprio il tanto discusso Accordo di Londra del 1948 per incontrare 

specifiche disposizioni in cui si provvederà a sanzionare espressamente come crimini di guerra 

ben precisi comportamenti.  
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l’esercizio di un diritto internazionale – come tale soggetto al principio di cui sopra – 

bensì un atto compiuto in qualità di governanti della Germania»25. 

La circostanza che, grazie alle codificazioni intervenute tra la fine del secolo 

diciannovesimo e gli inizi del ventesimo (dell’Aja del 1899 e 1907), la comunità 

internazionale acquisisca una disciplina scritta delle regole del diritto internazionale 

bellico, senza tuttavia addivenire ad una precisa criminalizzazione dei comportamenti 

vietati (per i quali sarà necessario attendere l’Accordo di Londra del 1945), ma solo al 

riconoscimento espresso della “responsabilità internazionale dello Stato”, non può 

costituire un limite all’applicazione di un principio universalmente riconosciuto quale 

appunto quello di legalità26. Non deve infatti dimenticarsi che al di là di precise 

codificazioni in tal senso, il principio di legalità, e con esso il principio della 

irretroattività della legge penale, nasce durante il periodo illuministico, col chiaro fine 

di evitare abusi ed arbitrii da parte del potere assoluto. Evidente, quindi, l’esigenza di 

garanzia – e conseguentemente di giustizia – che un principio che vieta di punire 

comportamenti considerati illeciti da una legge emanata successivamente alla loro 

concreta realizzazione tende a soddisfare27. 

Nell’ambito del diritto internazionale, tuttavia, la questione assumerebbe, a detta degli 

internazionalisti, ben altre connotazioni, legate alla circostanza che in questi casi i 

 
25 G. MAYDA, I dossier segreti di Norimberga. Interrogatori e documenti del processo più celebre della 

storia, Mursia, Milano, 1997, 17. 
26 Così come rilevato da G. MAYDA, I dossier segreti di Norimberga. Interrogatori e documenti del 

processo più celebre della storia, cit., 16, non può condividersi l’idea secondo cui «la liceità del 

processo doveva rinvenirsi nel fatto che la società umana, dopo le stragi del primo conflitto 

mondiale, avesse sancito che la guerra di aggressione doveva considerarsi un delitto, che non 

rientrava più nella sovranità di uno Stato l’arbitrio della guerra e che tale crimine doveva essere 

punito secondo il c.d. diritto delle genti». 
27 G. FIANDACA e E. MUSCO, Diritto penale, Zanichelli, Bologna, 1995, I, 75, evidenziano che se 

così non fosse i cittadini sarebbero continuamente esposti al rischio di arbitrii e persino di 

rappresaglie da parte dei detentori del potere politico. Nell’ambito del diritto internazionale la 

presunta violazione del principio di legalità era fondamentalmente connessa alla circostanza 

che lo Statuto del tribunale di Norimberga, così come quello di Tokyo, aveva previsto la 

categoria dei crimini contro l’umanità. Come ricordato a tal proposito da F. FRANCIONI, Crimini 

internazionali, in Digesto disc. pubbl., Utet, Torino, 1989, 471, essa si rendeva necessaria a causa 

dell’impossibilità di ricondurre tutti i crimini commessi dai dirigenti nazisti alle preesistenti 

categorie di crimini di guerra o contro la pace. «Alcuni dei più efferati delitti, quali lo sterminio 

degli ebrei, la deportazione in massa, l’imposizione di lavori forzati ed il trattamento inumano 

relativo, pur costituendo azioni criminali alla stregua di qualsiasi sistema di diritto penale 

interno, non necessariamente venivano ad essere inquadrabili nelle categorie di rilevanza 

internazionale». 
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principi del diritto penale e costituzionale entrano in conflitto con quelli propri del 

diritto internazionale, ponendo un problema di contemperazione di prospettive, quali 

la tutela degli Stati da un lato, e la tutela degli individui, dall’altro. 

La considerazione che nell’ambito del diritto internazionale i crimini internazionali 

siano sostanzialmente caratterizzati dalla gravità della lesione (nel senso che deve 

trattarsi di lesione di beni ed interessi coinvolgenti l’intera umanità), da un lato, nonché 

dal carattere eccezionale delle misure di repressione autorizzate dal diritto 

internazionale, dall’altra, ha portato infatti, a ritenere che «nella repressione dei crimini 

internazionali si possa non considerare indispensabile l’osservanza rigorosa di certi 

principi generalmente ammessi in campo penale, tra cui proprio il principio della 

irretroattività delle leggi punitive»28. 

Più in particolare, da parte degli internazionalisti sembra ritenersi che il succitato 

principio di legalità sarebbe in ogni caso salvaguardato «nella misura in cui si 

provveda alla punizione di fatti che al momento della loro commissione erano previsti 

come crimini dal diritto internazionale»29. 

Il problema è che al momento del processo di Norimberga il diritto internazionale non 

solo non prevedeva come crimini tutte le fattispecie poi previste nell’accordo di 

Londra, ma in più non prevedeva alcun tipo di pena per i crimini previsti. 

La conclusione alla quale sembrano pervenire gli internazionalisti (ovverosia 

l’esistenza di “una deroga consentita dal diritto internazionale alla piena applicazione 

del principio della non retroattività”30) lascia sinceramente perplessi31, al pari delle tesi 

 
28 G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 341. 
29 G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 347. 
30 G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 342. 
31 A proposito dell’evoluzione del principio di cui si discute N. RONZITTI, Crimini internazionali, 

cit., rileva come sul punto il modo di disporre dell’ordinamento sarebbe attestato da due 

disposizioni pattizie: l’art.7, § 2, della Convenzione europea dei diritti dell’uomo del 1950 e l’art. 

15, § 2, del Patto sui diritti civili e politici del 1966. Ambedue le disposizioni stabiliscono, nel 1° 

comma, il principio di non retroattività della legge penale e quello della pena più favorevole al 

reo. Tuttavia, nel 2° comma, le due disposizioni aggiungono che quanto stabilito nel 1° comma 

non può precludere “il rinvio a giudizio e la condanna” di un individuo cui siano imputabili 

atti od omissioni che al momento in cui furono commessi costituivano un reato “secondo i 

principi generali di diritto riconosciuti dalle nazioni civili” (art.7, § 2, della Convenzione 

europea dei diritti dell’uomo) o, come si esprime il Patto, “secondo i principi generali di diritto 

riconosciuti dalla comunità degli Stati”. Per quanto, infatti, la dottrina sia fondamentalmente 

concorde nel ritenere che con la locuzione “crimini di guerra” si possa identificare una categoria 

autonoma di reati, che in ordine ai limiti della giurisdizione, alle circostanze di punibilità o alle 
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che individuano nell’efferatezza dei delitti commessi dai nazisti durante la seconda 

guerra mondiale un valido argomento per consentire una applicazione limitata del 

principio di irretroattività di norme a carattere punitivo, riconoscendo, 

conseguentemente la possibilità per gli ordinamenti statali di determinare ex post facto 

le pene da comminare per un evento da considerare criminoso. 

Così come perplessi lascia la conclusione alla quale perviene il Tribunale nella sentenza 

nella quale sostanzialmente – come correttamente rilevato32 – si finisce per scambiare 

un insieme di manifestazioni internazionali (e tra queste, in particolare il Patto Kellog-

Briand sulla guerra d’aggressione del 1928), che potevano essere utilmente invocate 

come attestazioni di un orientamento progressivo della coscienza sociale internazionale 

verso la condanna in forme efficienti di certi fatti, per attestazioni dell’avvenuta 

erezione dei fatti stessi a crimini internazionali. 

 

4-4.- (segue): il principio del contraddittorio, la disponibilità dei mezzi di prova e la 

difesa tecnica. 

I fondamentali principi processualistici del contraddittorio, della disponibilità dei 

mezzi di prova e della difesa tecnica33 rappresentano notoriamente nient’altro che 

articolazioni strutturali del diritto di difesa in senso lato34 (oggetto di particolare 

 
esimenti non si possa distaccare dal regime giuridico proprio dei singoli sistemi nazionali di 

diritto penale, la stessa non esita ad affermare come il principio della irretroattività della legge 

penale, per quanto riconosciuto quale principio fondamentale di ogni ordinamento che si 

assuma democratico, debba trovare una limitata applicazione di fronte a comportamenti che 

pur non configurate giuridicamente come specifiche ipotesi delittuose, non possono non 

provocare una risposta punitiva da parte della comunità internazionale. In tal senso RONZITTI 

N., Crimini internazionali, cit., G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 347, F. FRANCIONI, Crimini 

internazionali, cit. 467. 
32 G. SPERDUTI, Crimini internazionali, cit., 347. 
33 Numerose, a tal proposito, sono le convenzioni in cui è ben evidente il tentativo degli Stati 

sottoscrittori di approntare una normativa sufficientemente chiara in ordine al diritto di difesa. 

E’ possibile all’uopo ricordare: la convenzione di Roma del 6 aprile 1992 “per l’assistenza 

giudiziaria reciproca e la protezione dei rispettivi sudditi”, che si apre all’art. 1 con la disciplina 

sul gratuito patrocinio; la convenzione di Bruxelles 30 luglio 1870, “per l’ammissione dei 

rispettivi nazionali indigenti al beneficio del gratuito patrocinio”; la convenzione di Roma del 6 

maggio 1873; la convenzione di Copenaghen del 25 giugno 1883 “atta ad assicurare il beneficio 

del gratuito patrocinio ai cittadini indigenti dei due stati”; la convenzione di Roma del 12 

gennaio 1995; la convenzione di Madrid dell’8 luglio 1882; la convenzione di Beirut del 10 luglio 

1970; la convenzione dell’Aja del 10 giugno 1884; la convenzione di Firenze del 20 luglio 1871. 
34 In proposito ampiamente G. BELLAVISTA, Difesa giudiziaria penale, in Enc. dir., Giuffrè, Milano, 

1964, vol. XII, 454; M. CHIAVARIO, Processo e garanzie della persona, II, Le garanzie fondamentali, 
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attenzione soprattutto negli ultimi anni da parte della Commissione europea dei diritti 

dell’uomo proprio con riferimento all’ordinamento italiano), tuttavia imprescindibili ai 

fini del raggiungimento di una posizione di eguaglianza sostanziale tra le parti 

processuali in ordine alla possibilità di influire sul contenuto della sentenza35. 

Il principio del contraddittorio si configura, infatti, non solo in termini di situazione 

giuridica soggettiva ma, soprattutto, in termini di garanzia per la parte processuale, la 

quale partecipando attivamente all’attività, oggi non solo dibattimentale, ma anche 

meramente istruttoria, può concorrere alla formazione del convincimento del giudice 

36. Una garanzia che in tanto assume un significato concreto in quanto la parte sia 

preventivamente (oltre che tempestivamente) posta in grado di conoscere le ragioni 

addotte dalla controparte che possono comportare non solo un’accusa ben definita ma, 

ciò che più rileva, una sentenza di condanna37. 

 
Giuffrè, Milano, 1984; O. DOMINIONI, Le parti nel processo penale, Giuffrè, Milano, 1985; M. 

SCAPARONE, Evoluzione ed involuzione del diritto di difesa, Giuffrè, Milano, 1980; G. CONSO, 

Considerazioni in tema di contraddittorio nel processo penale, in Riv. it. dir. proc. pen., 1966, 404; P. DI 

RONSA, Partecipazione e difesa dell’imputato nel processo penale, Jovene, Napoli, 1978. 
35 Numerose sono in materia le pronunce con cui la Commissione Europea ha disposto la 

condanna degli Stati per verificate violazioni, in primo luogo, del principio del contraddittorio. 

In proposito devono ricordarsi, accanto al succitato affare Goddi c/ Stato italiano, anche la 

sentenza 12 febbraio 1985 resa nell'affare Colozza c/ Stato italiano. 

In ordine, invece, alla violazione del principio della disponibilità dei mezzi di prova, importanti 

principi sono stati fissati nelle sentenze 10 dicembre1982 (affare Foti c/ Stato italiano), 23 

novembre 1983 (affare Vander Mussel c/ Belgio), 6 maggio 1985 (affare Bonisch c/ Austria). 

Infine, in relazione alla violazione del diritto di difesa in generale cfr. le sentenze 9 febbraio 1984 

nell'affare Ortuck c/ Germania Fed. (mancanza di un interprete che consentisse all’imputato di 

seguire correttamente tutte le fasi del processo), 5 novembre 1981 nell'affare X c/ Regno Unito 

(legalità della detenzione), 22 maggio 1984 nell'affare De Jong, Baljet, Van der Brick c/ Olanda 

(diritto del militare ad essere tradotto innanzi all’autorità giudiziaria nel minor tempo 

possibile), 22 maggio 1984 nell'affare Duinhoy e Duiyf c/ Olanda e 6 ottobre 1984 nell'affare Mac 

Goff c/ Svezia. 
36 P. PERLINGIERI e F. CRISCUOLO, Rapporti civili, in Commento alla Costituzione, E.S.I., Napoli, 1997, 

137. 
37 G. MAYDA, Norimberga. Processo al terzo Reich, 20 novembre ‘45 - 1° ottobre ‘46, cit., 203, ricorda 

come la questione della procedura seguita dal Tribunale sia stata oggetto di particolare 

attenzione soprattutto da parte di Otto Stahmer, difensore di Göring. Non appena, infatti, 

secondo quanto statuito dalla disciplina anglosassone, la difesa ebbe la possibilità di esporre le 

proprie ragioni, il difensore di Göring evidenziò come la posizione della difesa fosse stata 

particolarmente difficile, attesa la sostanziale differenza delle posizioni assunte dal pubblico 

ministero da un lato, e dai patroni dall’altro. In particolare, si lamentò la circostanza che al 

pubblico ministero fosse stato possibile, diversi mesi prima dell’inizio del dibattimento, 

indagare con numerosi collaboratori negli archivi e negli uffici tedeschi, potendo liberamente 

interrogare testimoni su ogni questione interessante. Non può, in proposito dimenticarsi che, 

come rilevato in proposito da G.P. VOENA, Difesa penale, in Enc. giuridica, Treccani, Roma, vol. X, 
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Un principio che, come rilevato dagli storici, non si può dire abbia avuto con l’Accordo 

di Londra pieno riconoscimento, quanto meno sul piano strettamente sostanziale. E’ 

pur vero, infatti, che l’art. 16 dello statuto contemplava espressamente l’obbligo della 

notificazione di uno “specifico” atto di accusa, con allegata documentazione; pur 

tuttavia, come rilevato da Otto Stahmer, difensore di Göring, la difesa ebbe la 

possibilità di visionare tutta la documentazione raccolta a carico dell’accusa solo una 

settimana prima dell’inizio del processo. 

Pienamente assolto nel caso di specie risulta, viceversa, l’obbligo di consentire 

all’imputato di comprendere in una lingua nota non solo le accuse mosse ma, 

soprattutto l’attività processuale nel suo complesso svolta38. 

Mentre a dir poco perplessi lascia il disposto di cui all’art. 12 dell’Accordo, ai sensi del 

quale era consentito al Tribunale di procedere in contumacia, non solo nel caso di 

irreperibilità dell’imputato, ma anche ove “per qualunque ragione ritenga necessario, 

nell’interesse della giustizia, condurre il procedimento in sua assenza”. Si tratta di una 

violazione del diritto fondamentale di difesa che non sembra abbisognevole di ulteriori 

considerazioni. 

A differenza degli ulteriori profili del diritto di difesa che, viceversa, così come tracciati 

nell’Accordo di Londra del 1945, pongono certamente minori problemi, posto che per 

gli stessi si era espressamente stabilito in primo luogo, all’art. 16, la possibilità per 

 
ad vocem, «benchè l’eguaglianza tra le parti non possa integrare una sufficiente garanzia per 

l’imputato in un processo imperniato sulla libera ricerca della verità storica ad opera del 

giudice, il tentativo di realizzare una parità di poteri tra accusa e difesa costituisce uno degli 

obiettivi più stimolanti per far penetrare nel processo penale il principio in discorso, anzi, più 

precisamente un suo aspetto come condizione di partenza». 
38 Si ricordi in proposito la convenzione di Bucarest dell’11 novembre del 1972, in materia di 

assistenza giudiziaria in materia civile e penale, in cui si prevede (al pari di quanto riconosciuto 

dall’art. 113 della Costituzione italiana) oltre alla possibilità per chiunque di adire l’autorità 

giudiziaria per la tutela dei propri diritti o interessi (art. 1), altresì l’obbligo per l’accusa di 

fornire tutta la documentazione relativa alla condizione dell’imputato in una lingua allo stesso 

perfettamente comprensibile (art. 3). Anche durante il processo di Norimberga tale ultimo 

obbligo, per quel che emerge dalle risultanze storiche, è stato assolto attraverso la 

predisposizione all’interno dell’aula del tribunale di cabine per gli interpreti e traduttori. Come 

ricordato da G. MAYDA, Norimberga. Processo al terzo Reich, 20 novembre ‘45 - 1° ottobre ‘46, cit., 27, 

per la prima volta in un processo venne adottata la tecnica della traduzione simultanea in 

quattro lingue (inglese, russo, francese e tedesco): «gli interpreti nella cabina hanno una leva 

che che può far accendere sul banco degli accusati, nella tribuna dei giudici e in quella dei 

testimoni, due luci, rossa e gialla. La prima significa “la traduzione è interrotta”, l’altra “per 

favore, parlate più lentamente”». 



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

613 

 

l’accusa di chiedere chiarimenti in ordine all’accusa, quindi all’art. 23 la presenza di un 

legale di fiducia o altro rappresentante, nonchè la possibilità per gli imputati di portare 

prove a discarico e controinterrogare i testimoni. 

 

5.- Considerazioni conclusive. 

Le conclusioni che possono essere tratte alla luce delle considerazioni che precedono 

non sembrano poter essere definite positive. 

Sotto numerosi profili, infatti, dalle risultanze degli atti processuali si evidenzia la 

sussistenza di violazioni del diritto di difesa degli imputati e quindi, in sostanza, una 

compressione dei diritti fondamentali. 

Volendo tracciare un giudizio di sintesi sull’attività complessiva del Tribunale di 

Norimberga non sembra dunque peregrino concludere che – pur nella eccezionalità 

degli eventi che ne avevano determinato l’istituzione, che può spiegare ma non 

giustificare determinati comportamenti dell’organo giudicante – l’attenzione del 

Tribunale stesso sembra essere stata rivolta più alle superiori esigenze degli Stati 

vincitori del conflitto, che alla tutela delle garanzie minime della persona umana 

recepite nei principi generali del diritto internazionale e dei singoli ordinamenti. 
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La nuova sentenza della Consulta sul Jobs Act: una mezza retromarcia con monito al 

legislatore 
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Sommario: 1 – Una sentenza solo in apparenza senza novità. 2 – La mezza retromarcia: il 

meccanismo indennitario del Jobs Act viene rivalutato. 3 – Il monito della Corte: la 

frammentazione delle discipline in materia di licenziamento va superata. 4 – Il licenziamento 

illegittimo per vizi formali: una fattispecie ragionevole?  

 

 

1 – Una sentenza solo in apparenza senza novità.  

A prima vista la pronuncia in esame (n. 150 del 2020) potrebbe sembrare una mera 

estensione alla fattispecie del licenziamento illegittimo per vizi formali dei principi già 

affermati dalla sentenza n. 194 del 2018. Con quest’ultima, infatti, la Corte 

costituzionale aveva già avuto modo di giudicare incostituzionale la tutela indennitaria 

“certa e crescente”, per la sua eccessiva rigidità: in quanto, cioè, non consentiva al 

giudice di tenere conto - ai fini della quantificazione della indennità spettante al 

lavoratore - di elementi diversi dalla anzianità di servizio. Ciò, però, aveva fatto con 

riferimento alla fattispecie generale di licenziamento illegittimo, delineata dall’art. 3 co. 

1 d. lgs. n. 23/2015: quella, cioè, del recesso datoriale che risulti ingiustificato dal punto 

di vista sostanziale (in quanto cioè non sorretto da alcuna delle cause per cui lo stesso è 

ammesso). Il congegno della indennità rapportata esclusivamente agli anni di servizio 

era dunque sopravvissuto per la più specifica fattispecie del licenziamento illegittimo 

per vizi formali o procedurali di cui all’art. 4 co. 1 d. lgs. n. 23/2015. Pertanto era 

 
* Professore associato di Diritto costituzionale presso l’università degli studi di Foggia. 
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prevedibile che, alla prima occasione, la Corte costituzionale censurasse anche 

quest’altra disciplina 1. 

La nuova sentenza della Corte sul cd. Jobs Act, tuttavia, non si limita a ribadire i 

concetti già affermati nella sentenza del 2018, ma enuncia pure principi nuovi, a ben 

vedere in parte persino “correttivi” rispetto a quelli espressi in precedenza.   

 

2 – La mezza retromarcia: il meccanismo indennitario del Jobs Act viene rivalutato.  

La prima novità riguarda i criteri che il giudice deve seguire nella determinazione 

dell’ammontare dell’indennizzo da riconoscere al lavoratore illegittimamente 

licenziato.  

In proposito, la sentenza n. 194 del 2018 aveva dato adito a dubbi. Ciò in quanto il suo 

dispositivo aveva censurato l’art. 3 co. 1 d. lgs. n.  23/2015 - “limitatamente alle parole” 

che obbligavano a determinare l’ammontare dell’indennizzo nella misura di due 

mensilità per ogni anno di servizio del lavoratore - senza accompagnare il conseguente 

effetto demolitorio da alcuna integrazione della lacuna introdotta nel testo normativo. 

Per cui la normativa risultante - di per sé considerata – si prestava ad essere 

interpretata nel senso di lasciare una totale discrezionalità nella determinazione 

dell’entità dell’indennizzo, salvo solo il rispetto delle soglie minime e massime, non 

intaccate dall’intervento della Corte 2. La motivazione della sentenza n. 194 concludeva 

però affermando che il giudice avrebbe dovuto tenere conto “innanzi tutto dell’anzianità 

di servizio […] nonché degli altri criteri […] desumibili in chiave sistematica dalla evoluzione 

della disciplina limitativa dei licenziamenti (numero dei dipendenti occupati, dimensioni 

dell'attività economica, comportamento e condizioni delle parti)”. Sennonché, non era chiaro 

se in tal modo la Corte avesse voluto dire che il criterio dell’anzianità di servizio 

 
1 Ci si era anzi chiesti come mai la sentenza n. 194 del 2018 non si fosse avvalsa dello strumento 

della dichiarazione di illegittimità costituzionale in via consequenziale per censurare 

direttamente l’art. 4 d. lgs. n. 23/2015 (cfr. F. GHERA, La tutela contro il licenziamento secondo la 

sentenza n. 194/2018 della Corte costituzionale, in Dirittifondamentali.it – Fasc. 1/2019, 23-24). Non 

era peraltro mancato neppure chi aveva sostenuto che i motivi alla base della censura 

dell’indennizzo per licenziamento illegittimo per vizi sostanziali non necessariamente 

avrebbero potuto estendersi alla diversa fattispecie del licenziamento illegittimo per vizi formali 

(M. MAGNANI, Il “Jobs Act” e la Corte costituzionale. Riflessioni su Corte cost. n. 19472018, in Dir. 

Rel. Ind. n. 2/2019, 9).     
2 In argomento, A. MARESCA, Licenziamento ingiustificato e indennizzo del lavoratore dopo la sentenza 

della Corte costituzionale n. 194/2018 (alla ricerca della norma che non c’è), in Dir. Rel. Ind. 1/2019, 228 

ss. 
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dovesse avere una vera e propria priorità rispetto agli altri: nel senso che fosse 

consentito fare ricorso ai secondi solo quando il primo risultasse inadeguato, in 

considerazione delle circostanze del caso concreto 3. Se ciò avrebbe potuto desumersi 

dal passaggio riportato, non lo era affatto da altri. Ad esempio, quando la Corte 

affermava che “il pregiudizio prodotto, nei vari casi, dal licenziamento ingiustificato dipende 

da una pluralità di fattori” e che “l'anzianità nel lavoro, certamente rilevante, è dunque solo 

uno dei tanti”. Vero è che con queste parole la Corte argomentava la propria censura 

contro la tutela certa e crescente: per cui si trattava di una critica verso il legislatore che 

aveva congegnato un meccanismo giudicato irragionevole, e non di una indicazione 

verso i giudici, su come avrebbero dovuto determinare l’indennizzo dopo il suo 

intervento. Tuttavia, si poteva ritenere che se non era stato ragionevole per il 

legislatore privilegiare l’anzianità di servizio rispetto ad altri criteri, allo stesso modo 

non avrebbe dovuto esserlo nemmeno per il giudice in sede applicativa. Ma 

soprattutto, il testo dell’art. 3 co. 1 d. lgs. n. 23/2015 - come uscito dall’intervento della 

Corte – di per sé considerato, non prevedeva alcunché sui criteri di determinazione 

dell’indennizzo. Per cui ben avrebbe potuto ritenersi che dal punto di vista sistematico 

l’unico modo di colmare la lacuna fosse quello di applicare in via analogica le 

discipline di cui gli artt. 8 l. n. 604/1966 e 18 l. n. 300/1970, le quali non stabiliscono una 

rigida scala di priorità tra la anzianità di servizio e gli altri criteri. Del resto, se la Corte 

avesse inteso davvero rendere prioritario il criterio della anzianità di servizio, 

rendendolo semplicemente superabile in presenza di particolari ragioni, avrebbe 

potuto agevolmente (e più efficacemente) raggiungere il risultato con una sentenza 

 
3 Si considerino, ad esempio, le diverse opinioni di S. GIUBBONI, Il licenziamento del lavoratore con 

contratto “a tutele crescenti” dopo l’intervento della Corte costituzionale, in WP CSDLE “Massimo 

D’Antona”, 379/2018, 3 (secondo il quale l’anzianità di servizio sarebbe rimasta “il punto di 

partenza” per determinare la misura dell’indennità) e di V. SPEZIALE, La sentenza n. 194 del 2018 

della Corte costituzionale sul contratto a tutele crescenti, in A. ANDREONI – L. FASSINA (a cura di), La 

sentenza della Corte sul contratto a tutele crescenti: quali orizzonti?, Roma, 2019, 66 (per il quale, 

invece, la Corte non avrebbe inteso introdurre una gerarchia tra i criteri di liquidazione del 

danno). Analoga diversità di approcci è possibile registrare anche nella giurisprudenza 

successiva alla sentenza n. 194/2018: ad esempio, Tribunale di Cosenza, sent. 20.2.2019, n. 234 

rifacendosi ai principi della Consulta, determina l’indennizzo “considerata l’anzianità di 

servizio del ricorrente e il suo comportamento” – dunque interpretando in maniera flessibile il 

concetto della “priorità” del primo – mentre Tribunale di Roma, Sez. Lav., sent. 13.6.2019, n. 

5422, afferma che la anzianità di servizio è la base di partenza della indennità, che può essere 

elevata in ragione degli altri criteri.  



 

 

www.dirittifondamentali.it  -  ISSN: 2240-9823 

617 

 

additiva: che cioè censurasse l’art. 3 co. 1 d. lgs. n. 23/2015, soltanto nella parte in cui 

non consentiva al giudice di discostarsi dal criterio delle mensilità commisurate agli 

anni di servizio 4. La diversa soluzione di un dispositivo di “puro” accoglimento 

(ancorché parziale), costituiva in definitiva la riprova che l’intento della sentenza n. 194 

del 2018 era stato quello di ricondurre il Jobs Act nel più tradizionale solco degli artt. 8 

l. n. 604/1966 e 18 l. n. 300/1970. Tuttavia con l’inconveniente – di cui evidentemente 

non si era voluto tenere conto, tutti presi ad esaltare il mito della giustizia del caso 

singolo, contro la eccessiva rigidità del meccanismo congegnato dal legislatore – che 

queste discipline lasciano spazio alla discrezionalità del giudice entro soglie minime e 

massime di indennizzo sensibilmente più ridotte rispetto a quelle entro cui l’art. 3 co. 1 

d. lgs. n. 23/2015 avrebbe consentito di muoversi (e cioè, come noto, tra un minimo di 

sei ed un massimo di trentasei mensilità) 5.  

Verosimilmente, è proprio per rimediare a questo aspetto che la Corte, con la sentenza 

più recente, torna sui suoi passi, prendendo la seguente posizione: il giudice “terrà 

conto innanzitutto dell’anzianità di servizio, che rappresenta la base di partenza della 

valutazione”, mentre è soltanto “in chiave correttiva” e “con apprezzamento congruamente 

motivato” che “potrà ponderare anche altri criteri desumibili dal sistema, che concorrono a 

rendere la determinazione dell’indennità aderente alle particolarità del caso concreto”. In 

questo modo, la Consulta afferma senza margini di equivoco che l’anzianità di servizio 

è criterio prioritario, mentre gli altri potranno subentrare solo in via “correttiva”, 

quando particolari circostanze del caso concreto lo giustifichino.  

Nella sostanza, la Corte recepisce le letture che avevano provato ad “ammorbidire” 

l’impatto della sentenza n. 194/2018, sostenendo che i giudici avrebbero dovuto seguire 

uno schema di liquidazione dell’indennizzo articolato in due fasi: la prima, necessaria, 

 
4 Questo singolare aspetto è stato messo in evidenza da C. PINELLI, La tutela della Corte 

costituzionale contro il ricorso ad automatismi legislativi nella determinazione dell’indennità in caso di 

licenziamento illegittimo, in Lav. dir. eur., n. 2/2019, 2 ss. L’autore ha giustamente sottolineato 

come la sentenza n. 194/2018 si sia discostata dal modello tipico delle decisioni della Corte che 

censurano “automatismi legislativi”, le quali si concludono con un dispositivo additivo, 

formulato in maniera tale da introdurre nel testo normativo una eccezione ad una regola 

giudicata eccessivamente rigida.  
5 Cfr. A. MARESCA, Licenziamento ingiustificato, cit., 231 sul rischio insito nella possibilità di 

consentire ai giudici di muoversi nel contesto dell’art. 3 co. 1 d. lgs. n. 23/2015 con la stessa 

libertà che hanno in quello dell’art. 8 l. n. 604/1966.  
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parametrata alla anzianità di servizio; la seconda, eventuale e in funzione correttiva, 

considerando gli altri criteri 6.  

Il meccanismo del Jobs Act – così duramente criticato dalla sentenza del 2018 – finisce in 

questo modo per essere in certa misura rivalutato, ammettendosi che, a meno che non 

ricorrano particolari ragioni per discostarsene, può costituire un modo adeguato di 

ristorare il pregiudizio subito dal lavoratore licenziato illegittimamente.    

Una altra implicazione da considerare è la seguente: se la sentenza del 2018 sembrava 

spingere verso una omologazione tra la normativa del d. lgs. n. 23/2015 e quelle di cui 

agli artt. 8 l. n. 604/1966 e 18 l. n. 300/1970, quella più recente va in direzione opposta. 

L’indennità di licenziamento dovrebbe essere liquidata diversamente, a seconda che si 

ricada nel campo di applicazione della prima o delle seconde: nel primo caso, la stessa 

andrà determinata in ragione degli anni di servizio, a meno che particolari circostanze 

impongano di tenere conto anche di altri elementi; nel secondo caso, invece, il giudice 

ha una maggiore discrezionalità nel rifarsi all’uno o agli altri criteri. 

Tutto risolto, dunque?  

Ad avviso di chi scrive non è detto. Il “massimalismo” della sentenza n. 194/2018 ha 

obbligato pure quella più recente a non adottare l’unica soluzione che avrebbe 

realmente consentito di limitare la discrezionalità dei giudici: e cioè quella di 

intervenire sul testo dell’art. 4 d. lgs. n. 23/2013 con un dispositivo “manipolativo”, che 

conservasse il riferimento testuale ad una mensilità per ogni anno di servizio, 

integrandolo con la possibilità di discostarsene in presenza di validi motivi. Se la Corte 

lo avesse fatto, infatti, si sarebbe aperta una contraddizione troppo forte rispetto alla 

pronuncia precedente, oltre che tra le due norme del d. lgs. n. 23/2015, che sarebbero 

risultate corrette in termini diversi.  

Non si può escludere, dunque, che qualche giudice “formalista” possa obiettare che 

negli artt. 3 e 4 d. lgs. n. 23/2015 non è presente alcun elemento letterale che vincoli a 

 
6 A. MARESCA, Licenziamento ingiustificato, cit., 19-20, per il quale il meccanismo del Jobs Act 

avrebbe dovuto continuare a funzionare come base di partenza di determinazione 

dell’ammontare dell’indennità, incrementabile solo se risultasse inadeguata in considerazione 

degli altri criteri. E’ interessante notare che la Consulta non si è spinta però al punto di recepire 

pure la tesi dell’autore, secondo cui sul lavoratore graverebbe un vero e proprio onere della 

prova della inadeguatezza dell’indennizzo determinato in relazione al criterio della anzianità di 

servizio.   
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liquidare gli indennizzi secondo le modalità indicate dalla sentenza n. 150/2020 7. E 

tanto meno che consenta di applicare il criterio della anzianità di servizio – una volta 

riconosciuto prioritario - secondo il modo in cui era stato declinato dal legislatore del 

2015, e cioè nella misura di due mensilità per ogni anno di lavoro (una per i vizi 

formali e le piccole imprese) 8. Il problema dell’incertezza generata dalla sentenza n. 

194/2018, dunque, non può dirsi pienamente risolto.  

  

3 – Il monito della Corte: la frammentazione delle discipline in materia di 

licenziamento va superata. 

La seconda novità di rilievo della pronuncia più recente è che si conclude con un 

monito al legislatore: “spetta alla responsabilità del legislatore, anche alla luce delle 

indicazioni enunciate in più occasioni da questa Corte, ricomporre secondo linee 

coerenti una normativa di importanza essenziale, che vede concorrere discipline 

eterogenee, frutto dell’avvicendarsi di interventi frammentari”.        

La Consulta affronta così il problema della attuale coesistenza di diversi corpi 

normativi che disciplinano le conseguenze del licenziamento illegittimo: da un lato, il 

d. lgs. n. 23/2015, applicabile ai lavoratori assunti dopo la sua entrata in vigore (7 

marzo 2015); dall’altro, le preesistenti normative (art. 18 l. n. 300/1970 e 8 l. n. 604/1966), 

rimaste applicabili a quelli assunti in precedenza 9.  

 
7 Possono tranquillamente estendersi alla sentenza n. 150/2020 le condivisibili considerazioni 

sulla sentenza n. 194/2018 di C. PINELLI, La tutela della Corte, cit., 4: a rigore, il vincolo che 

discende in capo al giudice è solo quello di commisurare l’indennità entro le soglie minime e 

massime fissate dal legislatore, non potendosi considerare giuridicamente vincolante quanto 

affermato dalla Corte in motivazione. Naturalmente, a nessuno sfugge che una “direttiva” data 

ai giudici nella motivazione di una sentenza della Corte costituzionale, ancorché non vincolante 

dal punto di vista strettamente giuridico-formale, costituisce un ottimo (e facile) punto di 

appoggio per gli stessi giudici, nel momento in cui sono chiamati a determinare (e giustificare) 

la misura dell’indennizzo, per cui è facile prevedere che la maggior parte della giurisprudenza 

vi si adeguerà. Tuttavia, come ha ben detto lo stesso C. PINELLI, La tutela della Corte, cit., 5 “se 

anche un solo giudice non si atterrà ai criteri indicati in motivazione adducendone l’assenza nel 

dispositivo, nulla gli si potrà obiettare sul piano giuridico”.  
8 E’ questa la tesi di A. MARESCA, Licenziamento ingiustificato, cit., 17, davvero mal conciliabile, 

però, con il dato oggettivo che il riferimento a un determinato numero di mensilità per anno di 

servizio - originariamente contenuto negli artt. 3 co. 1 e 4 d. lgs. n. 23/2015 - è stato eliminato 

dalle sentenze della Corte. 
9 Per una diversa chiave di lettura del monito v. peraltro C. BUZZACCHI, Il ripristino delle tutele nel 

rapporto di lavoro: il ruolo dei giudici costituzionale e ordinario, in Osservatorio AIC, fasc. 5/2020, 153, 
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Anche da questo punto di vista vi è una significativa differenza rispetto alla sentenza 

n. 194/2018. Quest’ultima, infatti, aveva affermato che la delimitazione del campo di 

applicazione del cd. Jobs Act ai nuovi assunti non rappresentava un problema dal 

punto di vista costituzionale, essendo giustificata dalla finalità che il legislatore si era 

proposto di favorire l’incremento dell’occupazione attraverso una disciplina meno 

pesante dei licenziamenti 10.    

La sentenza in esame non giunge ad affermare espressamente il contrario: che, cioè, 

l’attuale pluralità di discipline in materia di licenziamenti produca delle 

discriminazioni lesive del principio costituzionale di eguaglianza tra assunti prima e 

dopo il marzo 2015.  

E’ dunque da chiedersi quale sia stata la ragione del monito: se la Corte abbia colto un 

vero e proprio problema di legittimità costituzionale, oppure soltanto l’opportunità di 

superare un quadro normativo divenuto eccessivamente frammentato 11. 

Pur considerando che le “esortazioni” della Corte non sempre si legano a valutazioni 

di vera e propria costituzionalità, sembra difficile non cogliere alla loro base la 

percezione di una situazione normativa, quanto meno, di “disagio costituzionale” 12. 

Ciò per la evidente ragione che alla Consulta non spettano valutazioni di pura 

opportunità sugli indirizzi della legislazione. Per cui è ragionevole attribuire al monito 

contenuto nella sentenza in esame, quanto meno, una tale valenza.         

Si tratta di una presa di posizione ad avviso di chi scrive assai condivisibile, dal 

momento che nella materia dei licenziamenti – allo stato attuale - si ha una 

 
secondo la quale la Corte potrebbe avere inteso invitare il legislatore ad abbandonare le 

politiche del lavoro “pro-impresa” seguite negli anni più recenti.     
10 In quell’occasione, infatti, la Corte aveva affermato che “la modulazione temporale 

dell'applicazione del d.lgs. n. 23 del 2015, censurata dal rimettente, non contrasta con il «canone di 

ragionevolezza» e, quindi, con il principio di eguaglianza, se a essa si guarda alla luce della ragione 

giustificatrice - del tutto trascurata dal giudice rimettente - costituita dallo «scopo», dichiaratamente 

perseguito dal legislatore, «di rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro da parte di coloro 

che sono in cerca di occupazione» (alinea dell'art. 1, comma 7, della legge n. 183 del 2014)” (sent. n. 

194/2018, punto 6 della motiv. in diritto).  
11 Cfr. G. ZAGREBELSKY – V. MARCENÒ, Giustizia costituzionale. II, Bologna, 2007, 255, per la 

distinzione (pur criticata dagli autori) tra “moniti di legittimità costituzionale” e “moniti di 

politica legislativa”.   
12 A. CERRI, Corso di giustizia costituzionale plurale, Milano, 2012, 266, per il rilievo che le 

esortazioni al legislatore presuppongano come minimo “una situazione di disagio dal punto di 

vista dell’attuazione dei principi costituzionali”.  
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stratificazione di discipline che è fonte di disparità di trattamento su aspetti quanto mai 

rilevanti della tutela del lavoratore nei confronti del potere di licenziamento.  

Per limitarsi a qualche esempio: i lavoratori delle imprese medio-grandi assunti prima 

del marzo 2015 godono ancora della tutela reale nelle ipotesi di licenziamento per 

“motivi economici” (sia pure nei soli casi più gravi, con apprezzamento in proposito 

rimesso al giudice), mentre non ne beneficiano i lavoratori delle stesse imprese assunti 

successivamente, avendo il d. lgs. n. 23/2015 escluso del tutto la reintegra nell’area dei 

licenziamenti economici. Ancora: ai lavoratori del primo tipo si applica la tutela reale 

nei licenziamenti collettivi, mentre ciò è escluso per i secondi.  

Ulteriori diversità di trattamento non riguardano le conseguenze sanzionatorie del 

licenziamento illegittimo, ma altri aspetti, che però concorrono anch’essi a tutelare il 

lavoratore nei confronti del potere datoriale di recesso. Il licenziamento per motivi 

“economici” dei lavoratori assunti prima del Jobs Act deve essere preceduto da una 

procedura diretta a favorire la conciliazione (art. 7, l. n. 604/1966), mentre ciò non è 

previsto per quelli assunti successivamente; nel caso di questi ultimi, tuttavia, il datore 

di lavoro può fare una offerta conciliativa, in una misura predeterminata dalla legge, 

non soggetta ad oneri contributivi (art. 6 d. lgs. n. 23/2015), mentre tale esenzione non è 

prevista per le conciliazioni del primo tipo; il licenziamento dei lavoratori assunti 

prima del Jobs Act è oggetto di un rito processuale speciale accelerato (il cd. rito 

“Fornero”, art. 1, commi 47 ss l. n. 92/2012), mentre ciò non è stato previsto per quelli 

assunti dopo. E si potrebbe ancora continuare nell’elenco delle disomogeneità, le quali 

– come si è visto - spesso si traducono in penalizzazioni dei lavoratori assunti dopo il 

2015, mentre in altri casi è il contrario, ed in altri ancora - pur non potendosi ravvisare 

una vera e propria penalizzazione dell’una o dell’altra categoria di lavoratori - si ha 

comunque l’effetto di creare un quadro normativo disomogeneo della materia, 

certamente non utile per nessuno dei soggetti interessati (né per i lavoratori né per i 

datori di lavoro).  

Per giustificare queste disparità di trattamento, ad avviso di chi scrive, non vale dire – 

con la sentenza n. 198/2018 – che le nuove norme sono finalizzate a incrementare 

l’occupazione: il perseguimento di tale obiettivo, infatti, non rende affatto necessaria la 

delimitazione ai soli nuovi assunti, potendo essere realizzato altrettanto efficacemente 

anche estendendole ai lavoratori assunti in precedenza. La questione è dunque 
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un’altra: se sia compatibile con il principio di eguaglianza – una volta che il legislatore 

abbia ritenuto opportuno raggiungere un diverso punto di equilibrio tra i contrapposti 

interessi dei lavoratori e dei datori di lavoro – fare coesistere il nuovo regime con il 

precedente, così creando due diverse categorie di lavoratori, l’una più tutelata, l’altra 

meno, a seconda della data di assunzione.  

Quanto al modo in cui superare la frammentazione delle tutele, la sentenza n. 150/2020 

ha sottolineato come ciò spetti alla discrezionalità del legislatore, tenendo conto però 

“delle indicazioni enunciate in più occasioni da questa Corte”. In che cosa consistano queste 

indicazioni sembra del tutto chiaro, avendo la giurisprudenza costituzionale in materia 

di licenziamenti fissato due punti fermi: da un lato, che la tutela reale non costituisce 

una scelta costituzionalmente obbligata 13; dall’altro, che nel caso si opti per una tutela 

esclusivamente “economica”, l’indennizzo deve essere congruo e congegnato in 

maniera tale da assicurare una certa flessibilità nel caso concreto. Sotto quest’ultimo 

aspetto, la sentenza in esame – nel momento in cui ha “rivalutato”  il criterio 

dell’anzianità di servizio, nei termini che si sono sopra mostrati – finisce pure per 

offrire una indicazione per il legislatore: ripristinare il meccanismo del Jobs Act 

dell’indennizzo commisurato ad un numero predeterminato di mensilità di 

retribuzione in proporzione agli anni di servizio, accompagnato però dalla possibilità 

per il giudice di integrarlo con altri criteri, in ragione di circostanze particolari da 

motivare adeguatamente.            

Pochi mesi dopo la sentenza in esame, la Corte costituzionale è stata investita proprio 

di una delle questioni prima segnalate: e cioè quella relativa alla disparità di 

trattamento in materia di licenziamenti collettivi, sotto il profilo delle diverse tutele 

applicabili ai lavoratori assunti prima e dopo l’entrata in vigore del Jobs Act 14. La Corte 

ha ritenuto di non potere entrare nel merito della questione, giudicandola 

inammissibile, in quanto il giudice l’aveva sollevata ancor prima di valutare se la 

procedura collettiva contestata dai lavoratori presentasse effettivamente dei vizi. In 

 
13 In questo senso, la Consulta si è pronunciata più volte: sent. n. 46/2000 (che ha giudicato 

ammissibile la richiesta di referendum abrogativo sull’art. 18 st. lav.); sent. n. 41/2003 (ove si 

afferma che è solo il principio della necessaria giustificazione del recesso datoriale ad essere 

“costituzionalmente irrinunciabile”); nella stessa sent. n. 194/2018 (ribadendo che il “legislatore ben 

può, nell'esercizio della sua discrezionalità, prevedere un meccanismo di tutela anche solo risarcitorio-

monetario”). 
14 Corte cost. sent. n. 254/2020. 
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questo caso, però, la Consulta non ha fatto alcun cenno alla necessità di superare la 

frammentazione delle discipline in materia di licenziamento. In pratica: pur avendone 

avuto l’occasione, la Corte non ha ribadito il monito di pochi mesi prima. Di qui un 

inevitabile effetto di depotenziamento della “esortazione” che la sentenza n. 150/2020 

ha lanciato sulla necessità di superare la frammentazione delle discipline in materia di 

licenziamento.   

 

4 – Il licenziamento illegittimo per vizi formali: una fattispecie ragionevole?  

La sentenza n. 150/2020 non ha ritenuto di pronunciarsi sul merito di una questione di 

notevole interesse: e cioè se sia ragionevole differenziare la fattispecie del 

licenziamento illegittimo per vizi formali e procedurali rispetto a quella del 

licenziamento viziato dal punto di vista sostanziale, collegando alla prima una tutela 

del lavoratore diversa e meno intensa.   

La ragione processuale addotta dalla Corte è stata ineccepibile: le ordinanze di rinvio 

avevano censurato l’art. 4 d. lgs. n. 23/2015 esclusivamente sotto il profilo della 

commisurazione della indennità agli anni di servizio, senza lasciare spazio al giudice 

per valutare ulteriori elementi. In pratica, entrambi i rimettenti chiedevano alla Corte 

di “omologare” il testo del citato art. 4 a quello dell’art. 3 co. 1 così come “modificato” 

dalla sentenza n. 194/2018: e cioè di eliminare anche dal primo le parole che 

obbligavano il giudice a quantificare l’indennità nella misura di una mensilità per anno 

di servizio, in modo da lasciarlo più libero di apprezzare le particolarità del caso 

concreto. Di qui la impossibilità di accogliere la richiesta, avanzata nel corso del 

processo costituzionale dalla difesa delle parti private, di estendere il giudizio della 

Corte alla diversa questione se sia ragionevole differenziare il licenziamento per vizi 

formali da quello per vizi sostanziali, sottoponendo il primo ad una tutela indennitaria 

meno generosa.  

Tuttavia, nella sua motivazione, la sentenza in esame ben avrebbe potuto affrontare 

comunque il problema, anche al solo fine di lanciare un monito al legislatore, nel senso 

di una completa omologazione delle due fattispecie.  

Viceversa, come si è visto, la Corte ha sottolineato solo la necessità di superare la 

disomogeneità derivante dagli “interventi frammentari” della legislazione in materia.  
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In tal modo - come si è detto - lasciando intendere di avere a cuore il diverso problema 

originato dalla delimitazione del campo di applicazione del cd. Jobs Act ai soli assunti 

dopo la sua entrata in vigore, con conseguente sopravvivenza per tutti gli altri 

lavoratori dei regimi di cui all’art. 18 l. n. 300/1970 ed all’art. 8 l. n. 604/1966.  

Tuttavia, la motivazione della sentenza in esame è in massima parte dedicata a 

sottolineare l’importanza fondamentale delle garanzie formali e procedurali in materia 

di licenziamento. Si dice, infatti, che “le prescrizioni formali […] rivestono una essenziale 

funzione di garanzia, ispirata a valori di civiltà giuridica”; che “nell’ambito della disciplina dei 

licenziamenti, il rispetto della forma e delle procedure assume un rilievo ancora più pregnante, 

poiché segna le tappe di un lungo cammino nella progressiva attuazione dei principi 

costituzionali”; che l’obbligo di motivazione “è tratto qualificante di una disciplina volta a 

delimitare il potere unilaterale del datore di lavoro, al fine di comprimere ogni manifestazione 

arbitraria dello stesso”; che le garanzie dell’art. 7 l. n. 300/1970 (conoscibilità delle norme 

disciplinari; preventiva contestazione dell’addebito; diritto del lavoratore ad essere 

sentito) “non sono vuote prescrizioni formali, ma concorrono a tutelare la dignità del 

lavoratore, come traspare anche dalla collocazione sistematica della norma nel Titolo I dello 

statuto dei lavoratori, denominato “della libertà e dignità del lavoratore”. E si potrebbe ancora 

continuare nel riportare le affermazioni della Corte, intese a sottolineare l’importanza 

della procedimentalizzazione del potere datoriale di recesso ai fini della attuazione 

degli artt. 4 e 35 Cost.  

Insomma: sembra evidente che la Consulta abbia manifestato un punto di vista ben 

diverso da quello di un legislatore che, tanto nel Jobs Act, quanto nella precedente 

revisione dell’art. 18 st. lav. (l. n. 92/2012), ha ritenuto di enucleare la fattispecie di un 

licenziamento illegittimo per vizi “meramente” formali e procedurali, onde collegarvi 

una tutela assai debole per il lavoratore.  

E’ da chiedersi, perciò, se sia da attendersi un ulteriore e più radicale intervento della 

Consulta sull’art. 4 d. lgs. n. 23/2015 (così come, a quel punto, sulla analoga previsione 

di cui all’art. 18 co. 6 l. n. 30071970): e cioè che lo cancelli completamente, con l’effetto 

di ricondurre i vizi formali del licenziamento entro la più generale disciplina del 

licenziamento ingiustificato.   

Alcuni orientamenti in via di consolidamento nella giurisprudenza del lavoro 

potrebbero comportare un superamento del problema in via interpretativa.  
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La Cassazione, infatti, ha stabilito che il licenziamento disciplinare non preceduto da 

alcuna contestazione, in violazione dell’art. 7 st. lav., non deve essere riportato alla 

fattispecie del recesso per vizi meramente formali, ma a quella del licenziamento 

viziato dal punto di vista sostanziale (e cioè sprovvisto di giusta causa o giustificato 

motivo soggettivo) 15.  

Vero è che tale principio è stato enunciato con riferimento non al Jobs Act, ma al diverso 

sistema di tutele di cui all’art. 18 l. n. 300/1970. Tuttavia, si tratta di una massima 

agevolmente estensibile anche all’impianto del d. lgs. n. 23/2015, dato che anch’esso 

prevede una fattispecie analoga a quella di cui all’art. 18 co. 4 l. n. 300/1970: e cioè 

quella del licenziamento disciplinare viziato per insussistenza del fatto materiale 

contestato (art. 3 co. 2). Ciò tanto più dopo che la medesima Cassazione ha 

“omologato” tale nozione a quella di “fatto contestato” di cui all’art. 18 co. 4 l. n. 

300/1970, così ribadendo che tanto la prima quanto la seconda si estendono ad ipotesi 

in cui il fatto addebitato, pur materialmente esistente, non abbia rilievo disciplinare 16. 

Di qui la possibilità di considerare giuridicamente inesistente il licenziamento 

disciplinare non preceduto dalla contestazione, con conseguente applicazione della 

tutela reale attenuata di cui all’art. 3 co. 2 d. lgs. n. 23/2015, come in effetti già avvenuto 

nella giurisprudenza di merito 17. 

E’ da chiedersi, però, se tale soluzione interpretativa sia sufficiente a risolvere il 

problema della compatibilità con i principi costituzionali della “svalutazione” dei vizi 

formali e procedurali del licenziamento, risultante tanto dalla disciplina del Jobs Act, 

quanto da quella dell’art. 18 l. n. 300/1970 quale riformato nel 2012.  

Sicuramente, l’orientamento riportato esclude dal campo di applicazione della tutela 

indennitaria debole il più grave dei vizi formali che può presentarsi nel licenziamento 

disciplinare: e cioè l’ipotesi in cui il datore di lavoro proceda direttamente al recesso, 

senza assicurare al lavoratore alcuna possibilità di difesa e di contraddittorio.  

Nondimeno, possono immaginarsi altri casi di vizi formali e procedurali che attentino 

ai diritti del lavoratore in maniera notevole: ad esempio, assegnando per la sua difesa 

un tempo talmente ridotto da comprometterne l’adeguato esercizio; oppure in quanto 

 
15 Cass. Sez. Lav. sent. 14.12.2016, n. 25745. 
16 Cass. Sez. Lav. sent. 8.5.2019, n. 12174.  
17 Corte d’Appello di Milano, Sez. Lav., sent. 29.11.2019, n. 1494 
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non vi sia corrispondenza tra fatti contestati e quelli successivamente addotti a 

giustificazione del recesso.  

Anche queste ipotesi, peraltro, proprio per la loro gravità, potrebbero finire per essere 

ricondotte alla fattispecie del licenziamento disciplinare illegittimo per insussistenza 

del fatto dal punto di vista giuridico. Tuttavia, non potrebbe esserlo quella, altrettanto 

ed anzi ancor più grave, del licenziamento intimato senza motivazione, in quanto 

espressamente ricondotto alla fattispecie dei vizi formali (tanto nel testo dell’art. 4 d. 

lgs. n. 23/2015, quanto in quello dell’art. 18 co. 6 st. lav.). 

Insomma: è possibile che la Corte costituzionale, prima di dire la sua sul problema, 

abbia preferito attendere l’occasione di pronunciarsi sul merito della stessa, vedendo 

nel frattempo come si evolvano gli orientamenti della giurisprudenza del lavoro.  

Per l’intanto, tuttavia, un segnale può ritenersi essere stato già lanciato: in materia di 

licenziamenti, le procedure non sono vuota forma. Per cui, nel caso in cui il legislatore 

seguisse l’invito della Corte di mettere mano ad una riforma complessiva della attuale 

disciplina dei licenziamenti, in modo da superarne la frammentarietà, sarebbe il caso 

che ne tenesse conto.  

 


