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Le parole della Costituzione e la crisi economico-finanziaria®

di Giorgio Grasso — Professore associato confermato di Istituzioni di diritto pubblico
nell’Universita dell’Insubria. E’ uno dei Direttori scientifici dell’Osservatorio Costituzionale.

ABSTRACT: This article describes the influence of economic and financial crisis on several categories of
constitutional law such as Constitution, sovereignty, parliamentary representation and solidarity. Its final aim
is to prove that some basic words of Italian Constitution maintain unchanged their prescriptive force and can
ensure the protection of the fundamental rights of citizens against the power of the most powerful actors
within European Union and globalized world.

1. Una premessa: cercando le parole della Costituzione

Esistono dentro alla nostra Costituzione, potremmo dire forse dentro a qualsiasi Costituzione
che possa autenticamente chiamarsi tale, parole che, come e stato scritto, non si dovrebbero mai
dimenticare’, perché segnano le radici fondanti della Costituzione stessa, enunciando i valori e i
principi a cui essa si ispira®. Sono parole che in realtad condensano istituti, procedimenti, interi
articoli costituzionali o parti significative di essi, parole che non sono solo enunciati linguistici

° 1l presente contributo rielabora alcuni spunti dell’intervento presentato durante il I1° Convegno Internazionale:
“Sfide del costituzionalismo di fronte al processo di integrazione europea”, svoltosi a Madrid, il 25-27 novembre 2014,
presso I’Universita Pontificia Comillas, di cui ora si pubblicano gli Atti. Esso, peraltro, ¢ anche debitore di numerosi
momenti di confronto scientifico che chi scrive ha avuto 1’occasione di avere a margine, tra I’altro, della pubblicazione
del volume Il costituzionalismo della crisi. Uno studio sui limiti del potere e sulla sua legittimazione al tempo della
globalizzazione, Napoli, Editoriale scientifica, 2012, tra il 2013 e il 2015: e, in particolare, di incontri di dottorato
presso le Universita di Chieti-Pescara, Bari, Milano Bicocca, Roma La Sapienza; di seminari di studio all’Universita
Bocconi di Milano, alla Seconda Universita di Napoli e alle Universita di Parma, di Bologna e del Piemonte Orientale;
di singole lezioni tenute, su invito, presso le Universita di Milano Bicocca, di Padova e di Genova. E’ anche per tale
complessiva ragione che il testo mantiene, a tratti, un tono piu colloquiale, tipico dell’esposizione orale, con un ridotto
numero di citazioni e di rimandi bibliografici in nota.

L 1l richiamo & a L. CARLASSARE, Le parole della Costituzione. La cultura dei valori e le nuove riflessioni,
Ravenna, Sala dei Mosaici, 25 novembre 2006, in http://www.istorico.ra.it.

2 Di un radicamento dei principi e dei valori costituzionali nella coscienza degli italiani e di un loro conseguente
irrobustimento parla, ora, A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, in Enciclopedia del Diritto, Annali VIII,
Milano, Giuffre, 2015, 283 e 354 ss.
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formali, ma che toccano anche le basi materiali dell’ordinamento costituzionale e “il contesto
politico-sociale e politico-culturale entro cui si produce il riconoscimento dei principi costituzionali
fondamentali”™, parole che, incidendo “nel solco della storia, plasmandola e venendone plasmate a
loro volta™, hanno generalmente resistito (con un esito che avrebbe anche potuto essere di segno
diverso) alle trasformazioni piu profonde delle istituzioni politico-costituzionali, all’evoluzione
della forma di governo parlamentare, a passaggi drammatici e cruciali di quasi settant’anni di storia
repubblicana.

Tuttavia I’urto che la crisi economico-finanziaria e gli strumenti congegnati per affrontarla
hanno determinato sull’ordinamento costituzionale di molti Stati, compresa 1’Italia, fa sorgere
almeno il dubbio che tali fondamentali parole abbiano perso di nitidezza, smalto e vigore, e che
siano diventate parole sbiadite, leggere, in balia del soffio impetuoso del vento di una crisi lunga e
pervasiva, innestata su fenomeni di globalizzazione dei mercati ormai ampiamente consolidati e sui
mutamenti costituzionali determinati dal processo di integrazione europea.

Contemporaneamente, del resto, termini nuovi sono stati forgiati per fronteggiare la crisi, in
particolare oltre la dimensione statuale, termini spesso in palese contrasto con le parole della
Costituzione (per tutti il vocabolo condizionalitd), ma che hanno preso il sopravvento, finendo per
favorire, accanto a quella che si ¢ definita la “decostituzionalizzazione del diritto sovranazionale” °
anche una pericolosa degradazione del diritto costituzionale nazionale.

Il tentativo di queste note sara allora quello di evidenziare come alcune di queste “meravigliose”
parole, permettendomi la metafora, che dalla Costituzione orientano 1’intero ordinamento
costituzionale mantengano invece tutta la loro forza prescrittiva® e come, ancora puntando su di esse
senza timori, si possa provare a dare risposta alle gravi ferite che la crisi economico-finanziaria ha
prodotto sulla realta costituzionale, sulle sue istituzioni politiche, sul suo sistema di poteri e, cosa
che pit importa, sulle persone che, con i loro diritti, restano il centro pulsante di quella realta
costituzionale.

3 Per questa definizione, riferita all’ordine costituzionale, distinto dall’ordinamento costituzionale, vedi ancora A.
BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, 275 e 267, da cui le citazioni.

* Cosi M. AINIs, Le parole della Costituzione, Napoli, Editoriale scientifica, 2014, 12.

® La citazione e I'impostazione sono di M. BENVENUTI, Le misure anticrisi adottate dall’Unione europea (tra
continuita delle scelte istituzionali, integrazione negativa e decostituzionalizzazione del diritto sovranazionale), in F.
BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ, J.F. SANCHEZ BARRILAO, El impacto de la crisis
econdmica en las instituciones de la UE y los Estados membro, Pamplona, Thomson Reuters-Aranzadi, 2015, 115 e 113
ss. Analogamente S. GAMBINO, Crisi economica e costituzionalismo contemporaneo. Quale futuro europeo per i diritti
fondamentali e lo Stato sociale?, in KoreEuropa, Rivista elettronica del Centro di Documentazione Europea
dell’Universita Kore di Enna, Fascicolo n. 6/2015, 124.

® Sono parole felici, per dirla ancora con M. AINIs, Le parole della Costituzione, cit., 61 e 65, perché hanno saputo
adattarsi alle mutevoli circostanze della vita, senza che prassi difformi siano riuscite a contraddirle, “come fucina di
regole opposte e antagoniste rispetto a quelle scritte”.
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2. Costituzione (e costituzionalismo): la prima parola

Gia la parola Costituzione ¢ messa, per prima, sotto attacco, con I’intenzione probabilmente di
soffocare in questo modo le stesse forme di decisione democratica su cui le Costituzioni pluraliste si
dovrebbero fondare’.

Emblematico di questo stato di cose € il report, pubblicato nel mese di maggio del 2013, dalla
banca statunitense J.P. Morgan, in cui é analizzata la condizione di crisi economico-finanziaria nei
Paesi della zona Euro, considerata a meta strada per essere risolta®. Anche ragioni di natura politico
costituzionale avrebbero favorito, secondo tale relazione, I’espandersi della crisi, per 1’esistenza di
Costituzioni, approvate dopo la caduta del fascismo in Europa (“the fall of fascism”, nel testo in
inglese) e che presentano caratteri che appaiono inadatti per determinare un’ulteriore integrazione
nella regione, Costituzioni che risentono di una forte influenza socialista, Costituzioni soprattutto
che hanno fatto sorgere sistemi politici (in Italia, Portogallo, Spagna, Grecia), basati su esecutivi
deboli, su fragili governi centrali rispetto agli enti territoriali decentrati, sulla protezione
costituzionale dei diritti del lavoro, su sistemi di raccolta del consenso di natura clientelare, sul
diritto di protestare, “if unwelcome changes are made to the political status quo”.

A parte la critica, del tutto condivisibile, verso clientele e dintorni, e difficile non cogliere,
dietro alla presunta inadeguatezza di tali Costituzioni, come quella italiana, al cospetto della crisi,
I’intolleranza di un potente soggetto della globalizzazione dinanzi all’idea “regina” del
costituzionalismo come limite all’esercizio del potere, in funzione di garanzia e di tutela dei diritti
fondamentali. Ora che sia una societa privata ad affermare quanto appena ricordato e nella logica
delle cose, la stessa che ha spinto altri soggetti privati, le agenzie di rating, a entrare ripetutamente a
gamba tesa dentro la vita politica degli Stati sottoposti a rating, giudicando anche gli esiti delle
competizioni elettorali, oltre che lo stato dei conti pubblici di quei Paesi; piu paradossale e che il
medesimo approccio sia stato seguito, sostanzialmente, dalle Istituzioni politiche europee, che
spesso hanno ritenuto di poter prescindere quasi completamente dai vincoli costituzionali degli Stati
membri, imponendo o spingendo verso revisioni costituzionali affrettate (come quella che ha
introdotto in Italia il principio di equilibrio di bilancio nel 2012); facendo del rispetto della stretta
condizionalita il solo termometro su cui misurare gli aiuti finanziari agli Stati in grave difficolta, in
ragione dei loro debiti sovrani; ostruendo e ostacolando, oltre ogni ragionevolezza, i tentativi,
riusciti o meno, di sottoporre al voto referendario le misure di austerita imposte agli Stati (come
nella vicenda greca); considerando come un fardello da cui doversi liberare le regole procedurali
che la democrazia conosce, quelle regole che, nei due casi esplicitati dal report di J.P. Morgan,
hanno portato concretamente dentro le fabbriche e nelle relazioni tra liberta di impresa e diritti dei
lavoratori le norme costituzionali (come € avvenuto in Italia, quando fu approvato nel 1970 lo

" per tale rilievo vedi, tra gli altri, P. BALAGUER CALLEJON, Crisi economica e crisi costituzionale in Europa, in
KoreEuropa, Rivista elettronica del Centro di Documentazione Europea dell’Universita Kore di Enna, n. 1/2012, 83 ss.

& Il documento & reperibile al sito internet: http://www.europe-solidarity.eu/documents/ES1_euro-area-
adjustment.pdf, 2 e 12-13 le citazioni nel testo.



http://www.europe-solidarity.eu/documents/ES1_euro-area-adjustment.pdf
http://www.europe-solidarity.eu/documents/ES1_euro-area-adjustment.pdf
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statuto dei lavoratori), ovvero hanno permesso, dopo la lunga parentesi autoritaria dei ricordati
regimi fascisti, di affermare vigorosamente la liberta di manifestare il proprio pensiero, anche
contro la linea politica di chi governa un Paese in un certo momento storico.

Ma sino a che punto una Costituzione, e in modo specifico la nostra Costituzione, puo essere
piegata al mercato, ai voleri degli investitori istituzionali, alle decisioni assunte nell’ambito del
diritto dell’Unione europea o del diritto internazionale promosso dalla stessa Unione europea (nel
caso del Fiscal Compact e del Trattato MES, evidentemente), senza che non siano messe in
“dissolvenza alcune importanti disposizioni costituzionali”®, anche tra quei principi supremi che
pure dovrebbero costituire il contro-limite invalicabile alla stessa revisione costituzionale e che la
sentenza n. 238 del 2014 della Corte costituzionale ha ora messo concretamente in azione?

3. Sovranita (tra Stato, popolo e mercato): la seconda parola

Insieme alla Costituzione e in conseguenza dei fatti, degli eventi e degli atti normativi che sopra
si sono sommariamente descritti, anche la sovranita, tradizionale elemento costitutivo della
statualita, € uscita malconcia e certo fortemente ridimensionata, specie nella seconda fase della crisi
economico-finanziaria, quella iniziata nel biennio 2010-2011, che ha riguardato piu da vicino gli
Stati e i loro pesanti debiti sovrani.

Numerose vicende “certificano” I’impoverimento sia dell’idea della sovranita statuale come
espressione della potesta d’imperio degli Stati, e dello Stato italiano ancora in modo particolare, sia
della concezione della sovranita popolare, che anche la Costituzione italiana afferma plasticamente,
gia nel suo articolo di esordio, da raccordare, oltre che con la disposizione costituzionale sui partiti
politici, con le previsioni costituzionali sulla formazione del Governo, sulla fiducia parlamentare e
sull’indirizzo politico e la politica generale del Governo.

Per il primo aspetto, basta richiamare la ben conosciuta lettera inviata ad agosto del 2011 dal
Governatore della Banca centrale europea Trichet e dal Governatore della Banca centrale italiana
Draghi, al Governo italiano, anzi con una fuga in avanti al suo “Primo ministro” in carica, per
illuminare la consapevolezza che le stesse limitazioni di sovranita dell’art. 11 Costituzione, oggi da
collegare anche all’art. 117, comma 1, del testo costituzionale, che dovrebbero garantire la
realizzazione di “un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia fra le Nazioni”, secondo quanto
prevede quella notissima previsione costituzionale, spesso non si sono realizzate, di fatto, se non di
diritto, in condizioni di parita con gli altri Stati, come richiesto dalla Costituzione, ma accettando il
prevalere di meri rapporti di forza imposti o dal mercato, in base al principio economico della
natura delle cose, o dal brutale dominio della politica e dallo Stato politicamente egemone in

° La citazione & di A. BARBERA, Costituzione della Repubblica italiana, 264, che non sembra rilevare perd, in
conseguenza dell’appartenenza dell’Italia all’Unione europea, e dei processi decisionali che crisi e globalizzazione
hanno realizzato, almeno nell’ultimo lustro, un pericolo per I’assetto dei principi fondamentali e supremi
dell’ordinamento costituzionale italiano.
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Europa. Fu a tutti chiaro, infatti, come quella lettera, nel dettare 1’agenda politico-costituzionale al
Paese, messo sulla gogna dai pesanti giudizi puntuali e prospettici delle Agenzie di rating, in quel
terribile 2011, ne condizionava quasi integralmente lo spazio di decisione politica, le scelte
politicamente sovrane in ultima istanza.

Quanto al secondo profilo, che rinvia alla terza parola costituzionale qui in esame,
rappresentanza, di cui si dira meglio tra poco, la formazione del Governo presieduto da Mario
Monti, nel novembre 2011, rende molto bene tutta 1’asprezza del peso che i mercati, mediante il
mantra che misura la loro fiducia verso questo o quel Governo nazionale, possono avere sulle
dinamiche politiche della forma di governo di un Paese democratico.

Gia la nomina del professor Monti come senatore a vita il 9 novembre 2011, per quanto
formalmente ineccepibile, dal punto di vista dei requisiti richiesti dall’art. 59, comma 2, del testo
costituzionale, e certamente anche in linea con la configurazione che tale atto ha assunto, tra quelli
sostanzialmente presidenziali, ha avuto pero, senza alcuna finzione, un obiettivo (costituzionale?)
ben diverso da quello che ha sempre connotato I’individuazione, come senatori a vita, di cittadini
che avessero illustrato la Patria per altissimi meriti nel campo sociale, scientifico, artistico e
letterario. Tale nomina, infatti, voleva politicamente rassicurare i mercati finanziari e i creditori
istituzionali del nostro Paese, in attesa che si perfezionassero le dimissioni del Presidente del
Consiglio in carica, Silvio Berlusconi, preparando quindi la successiva nomina, pochi giorni dopo,
del professor Monti come Presidente del Consiglio dei ministri. In tale occasione, quella nomina
significava nella realta anticipare il momento dell’incarico di formazione del nuovo Governo, in
presenza pero di un altro Governo, non ancora formalmente dimissionario, tanto che di fatto la crisi
del Governo Berlusconi era gia aperta e con essa la fase delle consultazioni per costituire il nuovo
esecutivo. Che poi fosse proprio Mario Monti, insieme al Presidente Napolitano, a esprimere la
credibilita politica dell’Italia dinanzi ai mercati finanziari, gia lo si poteva cogliere da un editoriale,
intitolato “Il podesta forestiero”, pubblicato ancora ad agosto del 2011 sul Corriere della Sera, nel
quale Monti, come genuino europeista vedeva “tutti i vantaggi di «certi vincoli esterni», soprattutto
per un Paese che, quando si governa da sé, ¢ poco incline a guardare all’interesse dei giovani e delle
future generazioni”, pur non trascurando gli inconvenienti di offrire una “precipitosa soluzione
eterodiretta” alla crisi economico-finanziaria in corso.

Anche I’estensione dei poteri presidenziali, in quel frangente, forse eccezionale, e poi per larga
parte del settennato rimanente del Presidente Napolitano e del suo secondo settennato ridotto, se
puo in parte farsi rientrare nella necessita, presa in considerazione gia dai nostri Padri Costituenti, di
riconoscere al Presidente, in presenza di un gravissimo sfaldamento istituzionale, il ruolo di
reggitore della crisi, ricorrendo alla conosciutissima metafora di poteri a fisarmonica, ha pero
mostrato un eccessivo slargamento.

Forse, per continuare la metafora musicale, lo spartito prodotto dalla crisi economico-finanziaria
era del tutto inedito, forse il Presidente a forza di aprire il mantice dello strumento ha fatto stonare
qualche tasto o bottone, dei suoi manuali di destra e di sinistra, forse semplicemente ha iniziato a
suonare un diverso strumento musicale, in un’arena (tra mercato e soggetto politico europeo) in cui
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la sovranita popolare, portato dell’opzione democratica, non ¢ piu I’esclusivo terreno di riferimento
delle decisioni politiche fondamentali di un Paese™.

4. Rappresentanza politico-parlamentare (e sostanza autoritaria degli Esecutivi): la terza
parola

Lo Stato, si & visto, non decide quasi mai piu da solo, e quando ancora sostanzialmente decide lo
fa bypassando completamente le Assemblee parlamentari e trascurando che, all’interno di esse,
dovrebbe trovare espressione il principio della rappresentanza politico-parlamentare, la terza parola
“chiave” della Costituzione che qui si analizza. Questa tendenza di rafforzamento autoritario degli
Esecutivi, anche nei sistemi democratici consolidati, ha, in realta, piu lontane radici,
accompagnando almeno [’evoluzione delle dinamiche politiche degli ultimi trent’anni, ma
certamente il dispiegarsi dei fenomeni di mondializzazione e poi lo scoppio della crisi economico-
finanziaria hanno reso ancora piu evidente tale situazione.

Certo, dal canto suo, la rappresentanza politica, con il suo corollario del divieto del mandato
imperativo, almeno in Italia, sopporta tensioni che hanno un’origine diversa: per 1’esistenza di leggi
elettorali, come é stato il c.d. Porcellum, che ne minano attraverso il premio di maggioranza e il
meccanismo delle liste bloccate lo stesso fondamento; per lo sconquasso profondo che ha
attraversato, nel passaggio dalla fase proporzionale alla fase maggioritaria di funzionamento della
forma di governo, I’intero sistema dei partiti, oggi assai lontano da quel modello di partiti di iscritti
che aveva connotato i1 primi quarant’anni, almeno, dell’esperienza repubblicana; per la
contestazione stessa del principio del divieto di mandato da parte di forze politiche che, come
ritornando indietro al periodo immediatamente precedente alla Rivoluzione francese, hanno una
ragione del loro successo elettorale proprio nel considerare deputati e senatori solo una cinghia di
trasmissione tra il popolo (della rete), i suoi leader carismatici e le istituzioni parlamentari,
obbligando i primi a consultare dal basso il movimento politico prima di poter prendere qualsiasi
decisione, un voto, una deliberazione.

Tuttavia, I’impeto della crisi economico-finanziaria ha del tutto squilibrato le relazioni tra i
poteri del Parlamento e quelli del Governo, nel nome in particolare della velocita, della rapidita e
dell’efficienza della decisione politica. Questo gia a livello europeo, nei consessi in cui si approva
la maggior parte delle decisioni di indirizzo politico, con la partecipazione del tandem Presidente
del Consiglio dei ministri-Ministro dell’Economia, il vero binomio che regge il Governo, € poi con
ricadute sul piano nazionale, nel quale il decreto legge (e poi la legge di conversione blindata dalla

% Ingenuo sarebbe pensare che nei sistemi democratici il momento del voto rappresenti la sola forma di
giustificazione del potere, essendo ben nota, almeno da Madison in poi, I’esistenza di altre fonti di legittimazione del
potere, per le Corti costituzionali o per i giudici. Ma, evidentemente, cid che qui si critica & ben altra cosa, € un modo di
intendere quella legittimazione fuori dal campo del diritto costituzionale, in cui finiscono per prevalere meri rapporti di
forza e di dominio, politico o economico.
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richiesta della questione di fiducia) hanno sostituito completamente la funzione della legge
parlamentare, anche quando non vi sarebbero ragioni straordinarie di necessita e urgenza a
richiederlo, un decreto legge, come altrove ricordato™, sempre pitl atto ordinario di attuazione di un
indirizzo politico, di una politica generale del Governo dell’art. 95 Cost., elaborata in realta quasi
esclusivamente in sede europea.

Per altro verso, I’assetto dei rapporti tra il Governo e la sua maggioranza schiaccia la diversa
dinamica dei rapporti tra Governo e Parlamento, anche nelle piu rare situazioni nelle quali sembra
che possa essere davvero quest’ultimo a dover decidere, magari su tematiche eticamente sensibili.

All’obiettivo della forte valorizzazione del momento della decisione del Governo concorre
anche il disegno di legge di revisione costituzionale, di recente approvato in seconda lettura dal
Senato della Repubblica e che nel mese di aprile 2016 dovrebbe ottenere 1’approvazione definitiva
dalla Camera dei deputati, per poi arrivare al referendum confermativo, di cui pare certo lo
svolgimento: basti citare la previsione del nuovo articolo 72, sul c.d. voto a data certa, remake del
voto bloccato della Costituzione della VV Repubblica francese, in riferimento ai disegni di legge
indicati come essenziali per 1’attuazione del programma di governo, mentre il pur opportuno
intervento, volto a circoscrivere certi abusi del decreto legge, nel nuovo articolo 77, potrebbe essere
del tutto aggirato da prassi di segno contrario, una volta di piu giustificate, per esempio, dalla
necessita di adottare misure economiche e fiscali, come avvenuto con la legislazione economica del
tempo della crisi.

A completare 1’indebolimento del Parlamento, se non lo svuotamento della sua funzione di
effettiva rappresentanza dell’insieme delle forze politiche del Paese, saranno da verificare, infine,
gli effetti fortemente maggioritari della nuova legge elettorale per la sola Camera dei deputati, la
legge n. 52 del 2015, e la stessa trasformazione del Senato della Repubblica in una Camera non piu
politica in senso stretto e con una rappresentanza ambigua, rispetto ai piu robusti modelli di
rappresentanza territoriale delle seconde Camere, conosciuti a livello comparato (dal Senato
americano al Bundesrat tedesco).

Con la singolare previsione del nuovo articolo 55, frutto forse di una formulazione non del tutto
consapevole, laddove si riconosce un po’ contraddittoriamente alla Camera dei deputati la spettanza
della titolarita dell’indirizzo politico, da concordare con la politica generale del Governo dell’art.
95, non modificato, e con il gia citato programma di Governo del rinnovato art. 72.

5. Solidarieta (tra diritti sociali, vincoli di bilancio e giurisprudenza costituzionale): la quarta
parola

Come fosse una slavina, a seguito dell’allentamento dei vincoli costituzionali, dell’erosione
della sovranita e del sostanziale affidamento delle decisioni di indirizzo politico all’'uomo solo (o

1 Pper lo svolgimento di questo argomento vedi G. GRASsO, Crisi economico-finanziaria, globalizzazione, teoria
dei cicli funzionali (in margine a la «La separazione dei poteri» di Gaetano Silvestri), in Rivista AIC, 2/2015, 5-6.
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quasi) al comando, nel tempo della crisi economico-finanziaria, sono i diritti a essere in ultimo
sopraffatti, offuscandosi, insieme a essi, un’altra parola cruciale del testo costituzionale italiano,
quella di solidarieta.

Il costo dei diritti & il punto di snodo in questo frangente e lo strumento utilizzato, in risposta
alla crisi, per contenere i rivoli assai difficili da arrestare della spesa pubblica e di politiche di
welfare che hanno spesso irresponsabilmente svuotato le casse dei denari pubblici, é stato quello di
irrigidire dentro i testi costituzionali il vincolo del pareggio di bilancio.

Il processo, almeno in Italia, & noto. Con la legge di revisione costituzionale n. 1 del 2012,
intitolata “Introduzione del principio del pareggio di bilancio nella Carta costituzionale”, ¢ stato
modificato in particolare I’art. 81 della Costituzione italiana, stabilendosi 1’obbligo per lo Stato di
assicurare, in realta, non il pareggio, ma ’equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio,
con una robusta limitazione della possibilita di ricorrere all’indebitamento. La legge n. 243 del 2012
ha poi dato attuazione a tale disposizione costituzionale, facendo corrispondere 1’equilibrio di
bilancio all’obiettivo di medio termine; di fatto vi € stato sinora un continuo rinvio del pareggio di
bilancio, in ultimo dal 2017 al 2018, con I’approvazione a ottobre 2015 di due risoluzioni, votate
alla Camera dei deputati e al Senato della Repubblica, con la maggioranza assoluta prevista dal
testo costituzionale rinnovato, cosi rallentandosi il percorso di consolidamento fiscale relativo ai
vincoli europei di finanza pubblica.

Sull’inderogabile rispetto dei vincoli finanziari, d’altra parte, il Governo della crisi, I’Esecutivo
Monti in precedenza citato, ha giocato in pratica tutte le sue scelte di indirizzo politico, in realta
come si e visto largamente predeterminate dai partners europei, dalle agenzie di rating, dai soggetti
istituzionali del mercato, sulla base della logica amara del Podesta forestiero, di cui prima si diceva,
e molte di quelle decisioni, adottate quasi esclusivamente con il ricorso al decreto legge, hanno
inciso pesantemente sui diritti dei cittadini, sotto forma di contrazione complessiva delle
retribuzioni e dei salari (per esempio per il loro mancato adeguamento all’aumento del costo della
vita e per i blocchi stipendiali nel pubblico impiego), oltre che delle pensioni, ma anche di
godimento di prestazioni nel campo del diritto alla salute o del diritto all’istruzione. I Governi
successivi, quello Letta e quello Renzi, hanno continuato in una politica riformatrice che
costantemente ha guardato a opzioni di indirizzo politico veicolate dall’esterno, come nel caso del
c.d. Jobs Act, richiesto dalla gia citata lettera dell’agosto del 2011 dei due Governatori della Banca
centrale europea. Solo molto recentemente, peraltro, proprio il Governo Renzi é entrato in un aspro
conflitto con la Commissione europea e con il suo presidente Juncker, sui temi della flessibilita e
del rigore nel controllo dei conti pubblici®?.

Sull’effettivita del godimento dei diritti e in modo specifico dei diritti sociali, 1 diritti che
costano di piu, radicati in quella norma fondamentale della stessa forma di Stato che ¢ 1’uguaglianza
sostanziale dell’art. 3, comma 2, Cost., la Corte costituzionale ¢ intervenuta in particolare nel corso

12 Ne danno conto in particolare i quotidiani del mese di gennaio 2016.
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del 2015 con almeno tre pronunce di assoluto rilievo nelle quali & emersa fortissima la tensione tra
la garanzia del diritto, di volta in volta coinvolto, e I’equilibrio dei conti pubblici.

Ci si riferisce ovviamente alle sentenze n. 10, 70 e 178, sulle quali sono fioriti, come si sa,
numerosissimi commenti di dottrina e molti strali o plausi della politica.

Ai fini delle presenti note, puo essere utile verificare 1’esistenza di un eventuale filo conduttore
che possa tenere insieme il differimento per il futuro degli effetti della sentenza n. 10, riguardante la
c.d. Robin Hood Tax, I’accoglimento dell’incostituzionalita delle misure di azzeramento
perequativo delle pensioni superiori a tre volte il trattamento minimo INPS della sentenza n. 70,
senza alcuna modulazione nel tempo degli effetti della pronuncia costituzionale, e la dichiarazione
di illegittimita costituzionale sopravvenuta del blocco della contrattazione collettiva per il lavoro
pubblico, nella pronuncia n. 178, oppure constatare la mancanza di quel legame e la rinuncia per
I’interprete a poter considerare a sistema le tre pronunce.

Sinteticamente, nel primo caso, oggetto dell’impugnazione dinanzi alla Corte era la disciplina
sulla maggiorazione dell’aliquota IRES gravante su determinati operatori dei settori energetico,
petrolifero e del gas: la sua violazione degli articoli 3 e 53 Costituzione, in ragione in particolare
della circostanza che, pur trattandosi di un contributo certamente richiesto, a fini di solidarieta, a
soggetti privilegiati, non prevedeva alcuna predeterminazione temporale in grado di contenerne nel
tempo gli effetti, né “strumenti atti a verificare il perdurare della congiuntura posta a giustificazione
della piu severa imposizione”, viene pero neutralizzata nella sua retroattivita.

La Corte, infatti, si preoccupa di impedire che 1’applicazione retroattiva della declaratoria di
illegittimita costituzionale possa determinare “una grave violazione dell’equilibro di bilancio ai
sensi dell’art. 81 Costituzione”, visto che cosi facendo si realizzerebbe “uno squilibrio del bilancio
dello Stato di entita tale da implicare la necessita di una manovra finanziaria aggiuntiva” per il
nostro Paese; se ci0 accadesse, del resto, “le conseguenze complessive della rimozione con effetto
retroattivo della normativa impugnata finirebbero per richiedere, in un periodo di perdurante crisi
economica e finanziaria che pesa sulle fasce piu deboli, una irragionevole redistribuzione della
ricchezza a vantaggio di quegli operatori economici che possono avere invece beneficiato di una
congiuntura favorevole. Si determinerebbe cosi un irrimediabile pregiudizio delle esigenze di
solidarieta sociale con grave violazione degli artt. 2 e 3 Costituzione”.

Nella sentenza n. 70, invece, oggetto del giudizio erano le norme del decreto legge n. 201/2011,
convertito con modificazioni dalla 1. 214/2011, che, ancor prima dell’inserimento in Costituzione
del principio dell’equilibrio di bilancio, avevano bloccato per il biennio 2012-2013 1’adeguamento
all’inflazione per tutte le pensioni superiori a tre volte il trattamento minimo INPS, pensioni cioé
pari a soli 1.217,00 euro mensili. Una qualche misura di intervento sulle pensioni era stata richiesta
anche dalla gia menzionata lettera dell’agosto 2011 dei due Governatori Trichet e Draghi, mentre
indiscrezioni filtrate al momento dell’adozione del decreto del 2011 sembravano indicare che il
Governo Monti inizialmente avesse prefigurato addirittura di azzerare per due anni I’adeguamento
di tutte le pensioni, senza alcuna differenziazione, e la formula originaria del testo del decreto,
emendata durante la conversione in legge, prevedeva 1’azzeramento per gli importi superiori a due
volte il trattamento minimo INPS. La Corte, in questo caso, anche dando conto della sua precedente
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giurisprudenza in tema di soppressione della rivalutazione automatica annuale (ma in quel caso si
trattava di trattamenti pensionistici di importo otto volte superiore al trattamento minimo: sentenza
n. 316 del 2010), ritiene che “siano stati valicati i limiti di ragionevolezza e proporzionalita”,
sacrificando “nel nome di esigenze finanziarie non illustrate in dettaglio” diritti fondamentali, come
quelli “connessi al rapporto previdenziale, fondati su inequivocabili parametri costituzionali, la
proporzionalitda del trattamento di quiescenza, inteso quale retribuzione differita”, e la sua
adeguatezza, parametri che in ultima istanza rimandano ai due principi supremi della solidarieta
dell’art. 2 e dell’uguaglianza sostanziale dell’art. 3, comma 2, Costituzione.

Tale decisione, ingenerosamente criticata, ha rischiato di creare una voragine nei conti pubblici,
con cifre che nei giorni successivi alla sua emanazione sono peraltro cambiate continuamente; per
dare attuazione a essa, “nel rispetto del principio dell’equilibrio dei bilanci e degli obiettivi di
finanza pubblica, assicurando la tutela dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti
civili e sociali, anche in funzione della salvaguardia della solidarieta intergenerazionale”, il
Governo Renzi é intervenuto con un decreto (il decreto legge n. 65 del 2015, convertito con
modificazioni dalla legge n. 109 del 2015, da cui e tratta la citazione che precede), venendo a
graduare le percentuali rispetto a cui riconoscere la rivalutazione automatica dei trattamenti
pensionistici, in corrispondenza di diverse soglie di moltiplicatori del trattamento minimo INPS, ma
forse aggirando il dispositivo di una pronuncia che pareva squisitamente demolitorio, non in grado
quindi di lasciare margini di apprezzamento a un intervento retroattivo che abroga una disposizione,
in realtd, gia annullata dalla Corte®.

Infine, la sentenza n. 178, riguardante le misure legislative che hanno congelato le retribuzioni
dei pubblici dipendenti per il periodo 2010-2014 e sospeso le procedure contrattuali e negoziali per
il triennio 2010-2012, impedendo quindi 1’esplicarsi dell’autonomia collettiva dell’art. 39
Costituzione. La Corte, per un verso, ritiene infondate le censure incentrate sull’art. 36, comma 1,
Costituzione, in quanto il sacrificio del principio di proporzionalita della retribuzione, disposto dalla
norma in un orizzonte temporale limitato, non risulterebbe irragionevole e macroscopico; per altro,
considera incostituzionale, per violazione dell’art. 39, comma primo, Costituzione, il blocco
negoziale che si perpetua nel tempo e che é diventato strutturale e non eccezionale. Tale
sospensione della contrattazione collettiva “sconfina, dunque, in un bilanciamento irragionevole tra
liberta sindacale (art. 39, primo comma, Costituzione), indissolubilmente connessa con altri valori
di rilievo costituzionale e gia vincolata da limiti normativi e da controlli contabili penetranti (...),
ed esigenze di razionale distribuzione delle risorse e controllo della spesa, all’interno di una
coerente programmazione finanziaria”, che porta a citare espressamente 1’art. 81, primo comma,
Costituzione. L’incostituzionalita di tali disposizioni ¢, tuttavia, sopravvenuta, rimuovendosi, “per il
futuro, i limiti che si frappongono allo svolgimento delle procedure negoziali riguardanti la parte
economica”. E una terza volta, come nelle sentenze n. 10 e n. 70, si richiamano i doveri di
solidarieta fondati sull’articolo 2, a cui si ispira il contratto collettivo che disciplina il lavoro alle

3 In tal senso anche M. EsposiTo, Il decreto-legge in-attuativo della sent. n. 70/2015 della Corte costituzionale, in
Osservatorio Costituzionale AIC, maggio 2015, 2 e passim.
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dipendenze delle pubbliche amministrazioni, ma la cui dinamica negoziale é stata peraltro alterata
dal reiterato protrarsi della sospensione delle procedure di contrattazione economica.

E’ possibile, ci si chiedeva, rinvenire un elemento comune tra le tre pronunce, senza spostare
tutta I’attenzione su una sola di esse, come pure e stato fatto in dottrina, qualificando la prima come
una “decisione spartiacque”, capace per la prima volta di cogliere la “trasformazione
dell’ordinamento costituzionale”, determinata dalla riforma del 2012, e la portata prescrittiva della
regola del pareggio di bilancio*?

Delle due I’'una, senza troppe cautele: o si insiste sulla regola dell’equilibrio di bilancio o si
punta sul principio di solidarieta, per tarare il livello di sacrificio costituzionalmente sopportabile
richiesto da molte delle misure legislative, adottate per affrontare la crisi economico-finanziaria,
come quelle oggetto dei tre giudizi costituzionali qui rapidamente esaminati. Forse € vero che la
sentenza n. 70 si e riferita solo frettolosamente alla riforma costituzionale del 2012, senza
considerarne tutte le dovute implicazioni, ma é altrettanto vero che il vincolo finanziario non é stato
completamente ignorato, nemmeno in tale circostanza, laddove la Corte ha contestato che le
esigenze finanziarie e il generico rimando alla contingente situazione finanziaria non fossero stati
sufficientemente illustrati e motivati sia nel decreto legge n. 201, sia nella successiva legge di
conversione.

La modulazione temporale degli effetti della decisione costituzionale per il futuro, non
costituzionalmente scontata e comunque da ritenersi eccezionale, certo ha impedito che si creasse,
con la sentenza n. 10, un buco forse incolmabile nei conti pubblici, ma soprattutto, come ricorda
anche la Corte, ha evitato che le societa petrolifere che avevano goduto di sovra-profitti per la
congiuntura economica favorevole recuperassero irragionevolmente quella ricchezza, in
irrimediabile contrasto con le esigenze di solidarieta sociale previste dalla Costituzione.

Un’analoga regolazione degli effetti della pronuncia costituzionale, solo per 1’avvenire, non
avrebbe avuto, nella sentenza n. 70, la medesima giustificazione, fosse solo perché tra gli
extraprofitti delle societa petrolifere e una pensione di milleduecento euro al mese vi € una
differenza insormontabile; in tal caso la dichiarazione di incostituzionalita, retroattiva, come nella
generalita dei casi, ha colpito nella sua totalita (e non poteva essere diversamente) una disciplina di
legge che non aveva né modulato progressivamente la misura del sacrificio richiesto, tra livelli di
pensione assolutamente incomparabili (pensioni d’oro e pensioni di mera sussistenza o poco piu), €
neppure cercato di fissare 1’eventuale blocco integrale della perequazione automatica su una soglia
pit elevata, in linea con la precedente giurisprudenza costituzionale, cioe un importo superiore a
cinque volte il trattamento minimo INPS, cifra in grado forse di reggere allo scrutinio di
costituzionalita.

Se la politica, in quel difficilissimo autunno del 2011, non era riuscita a fare il miglior
bilanciamento degli interessi in gioco, finendo per intaccare i diritti fondamentali connessi al
rapporto previdenziale, come sostenuto in modo del tutto condivisibile dalla Corte, difficilmente

Y Come sostiene A. MORRONE, Le conseguenze finanziarie della giustizia costituzionale, in Quaderni
costituzionali, 2015, 578, 595 e passim.
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poteva farlo la Corte stessa, utilizzando fuori dai suoi poteri il bisturi per ritagliare le diverse soglie
del blocco della perequazione automatica, oppure, in questo caso con la rinuncia a fare il suo
mestiere di giudice costituzionale, adottando una dichiarazione di illegittimita costituzionale
sopravvenuta, che, guardando alle fasce piu deboli di pensionati, avrebbe comportato una cattiva
tutela del principio di solidarieta dell’art. 2 della Costituzione™ e di quello di uguaglianza
sostanziale dell’art. 3, comma 2.

In un affinamento di questioni, sempre piu complesse, e solo con un apparente ulteriore cambio
di prospettiva, devono essere considerate anche le conclusioni della citata sentenza n. 178. E’
sempre il principio di solidarieta, ben piu dello stretto vincolo di bilancio, che porta la Corte a
respingere le censure riferite all’art. 36, comma 1, Costituzione e, invece, a ritenere fondata la
questione di legittimita costituzionale riguardante il successivo art. 39, comma 1.

Le retribuzioni nel lavoro pubblico avevano registrato, infatti, “una crescita incontrollata,
sopravanzando I’incremento delle retribuzioni nel settore privato”; il sacrificio richiesto in un
orizzonte temporale delimitato, per quanto piuttosto ampio nella durata, di fatto ben sei anni, profilo
temporale, perd, non stigmatizzato adeguatamente dalla Corte, non sarebbe né irragionevole, né
sproporzionato, e risponderebbe a una logica fortemente solidale tra diverse categorie di lavoratori.
Al contrario, la violazione della liberta sindacale, determinata dalla sospensione ad libitum delle
procedure negoziali e contrattuali, non pud piu tollerarsi, quando finisce per sconvolgere “una
complessa trama di valori costituzionali”, che muove dall’art. 2 verso 1’art. 97 Costituzione. La
dichiarazione di illegittimita costituzionale € sopravvenuta, perché dovra poi essere il legislatore a
dare nuovo impulso all’ordinaria dialettica contrattuale, il cui “carattere essenzialmente dinamico e
procedurale (...) non pud che essere ridefinito (...) nel rispetto dei vincoli di spesa, lasciando
impregiudicati, per il periodo gia trascorso, gli effetti economici derivanti dalla disciplina
esaminata”.

Una soluzione compromissoria, forse, tra la sentenza n. 10 e la sentenza n. 70?

6. Come concludere? Parole e non stereotipi del diritto costituzionale contemporaneo

C’¢ un’obiezione che si pud muovere all’insieme delle riflessioni compiute sinora e cio¢ che
quelle parole, di cui si ¢ ribadita tutta la forza normativa, siano in realtd un po’ troppo abusate,
difese talora ideologicamente, quasi stereotipi di un costituzionalismo militante che avrebbe fatto il
suo tempo; parole destinate a soccombere se commisurate con le piu ficcanti parole, alcune delle
quali molto piu spendibili, immediate, 0 comunque sostenute dagli attori politici ed economici, che
anche grazie alla crisi hanno preso definitivamente campo. Chi é che nel 2016 vuole ancora sentire

1> Vedi perd A. MORRONE, Le conseguenze finanziarie della giustizia costituzionale, cit., 586, nota n. 46, secondo il
quale nella sentenza n. 70 la solidarieta richiamata sarebbe “quella tra pensionati e non una solidarieta generale tra i
consociati”.
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parlare di Costituzione, di sovranita popolare, rappresentanza, solidarieta, e non invece di
globalizzazione, governance, sovranita del mercato, e altro ancora?

Circoscrivendo la visuale alle sole vicende europee, il confronto finale si deve muovere con
quelle posizioni molto nette che riportano oggi a un costituzionalismo e a uno Stato costituzionale
che implicano, si ¢ affermato, la necessita di “ripensare la democrazia pluralista, colmando la
distanza che, in teoria e in pratica, tende a separare i valori politici e gli strumenti economici”, uno
Stato costituzionale definito in ragione della sua pretesa “sostenibilita™*®.

Si tratta di tesi ricca, robusta nel suo contenuto, anche accattivante, che nel ripensamento della
democrazia pluralista esprime una diversa dislocazione dei concetti che le parole della Costituzione
esprimono, da rappresentanza a sovranita, sino a giungere ai diritti e alla solidarieta; tesi che, pero,
non puo essere condivisa, perché sembra tutta orientata a calibrare la distinzione tra cio che e
democraticamente sostenibile e cio che non & democraticamente sostenibile, guardando
esclusivamente (o comunque in modo assolutamente prevalente) a uno solo degli elementi in gioco,
la gia ricordata regola del pareggio di bilancio, che sembra assurgere a “una sorta di super-valore
costituzionale™’.

Si considerino ancora emblematicamente i problemi posti dalla parola solidarieta.

Quando si sostiene, per esempio, con un passaggio che si riporta interamente, che “il diritto
costituzionale dei nostri tempi deve indicare ai titolari dell’indirizzo politico la cornice teorica per
prendere, in modo legittimo, decisioni sostenibili finanziariamente, nelle quali la tutela di tutti i
valori fondamentali é proiettata in un tempo che supera il contingente, riguardando i bisogni di
comunita politiche sempre piu complesse, in continuo divenire, ma che devono essere mantenute
unite mediante legami di solidarietd generale, anche intergenerazionale™®, certo si richiama
opportunamente il principio di solidarieta, nella sua variante di “ponte” tra i diritti e 1 bisogni delle
generazioni di oggi e i diritti e i bisogni delle generazioni di domani, ma sembra sottovalutarsi che
la destinazione delle risorse, ancor prima che rispetto alla dinamiche economico-finanziarie
innestate nell’ordinamento nazionale ed europeo dalla regola (piuttosto che principio)
dell’equilibrio di bilancio, deve corrispondere a certe e non ad altre priorita indicate direttamente
dalla Costituzione, non tutte poste sullo stesso piano e della medesima durezza, dovendosi
“distinguere le destinazioni di fondi costituzionalmente doverose da quelle consentite o addirittura
vietate™?,

161> Autore che in modo piti solido si ¢ fatto portatore di questo orientamento dottrinale, in numerosi, recenti lavori
scientifici, & certamente A. MORRONE, del quale vedi in particolare il saggio Le conseguenze finanziarie della giustizia
costituzionale, cit., 597-598, da cui le citazioni.

7 Cosi criticamente G. SALERNO, La sentenza n. 70 del 2015: una pronuncia non a sorpresa e da rispettare
integralmente, in Federalismi.it, 20 maggio 2015, 4.

'8 Cosi A. MORRONE, Le conseguenze finanziarie della giustizia costituzionale, cit., 598, corsivo dell’ Autore.

9 Vedi L. CARLASSARE, Diritti di prestazione e vincoli di bilancio, in Costituzionalismo.it, 3/2015, 151, corsivo
dell’Autrice. Analogamente F. GABRIELE, Diritti sociali, unita nazionale e risorse (in)disponibili: sulla permanente
violazione-inattuazione della parte prima (quella “intoccabile”!) della Costituzione, in Rivista AIC, 2/2013, 15, che,
nella distribuzione delle risorse disponibili, da sottoporre a “un rigoroso scrutinio, condotto alla luce di tutte le
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Non & un problema, allora, di diritti tirannici, diritti senza costo e a senso unico®, che
metterebbero a repentaglio i conti pubblici, e che la Corte per esempio avrebbe esageratamente
difeso nella sentenza n. 70, piu volte menzionata; il problema e quello di isolare dentro il cestino dei
diritti fondamentali un insieme di diritti e pezzi di diritti da proteggere e promuovere comunque, al
di fuori del condizionamento della fredda regola dell’equilibrio di bilancio. Nel caso di diritti sociali
(ma ovviamente il discorso va esteso anche agli altri diritti fondamentali), la rispondenza alle
singole priorita costituzionali da parte degli organi di indirizzo politico?*, che non potranno aggirare
il dovere di soddisfare i diritti di prestazione pur in presenza di una limitatezza delle risorse
disponibili e dei vincoli di bilancio dell’art. 81, implica necessariamente di tararli sulla adeguatezza,
sulla appropriatezza della prestazione, per usare un’espressione cara al diritto costituzionale della
salute, e non certo sul livello minimo di quella prestazione.

Sul concetto di sostenibilita e sulla solidarieta intergenerazionale, poi, pare utile qualche
considerazione supplementare, prima di concludere il discorso; trattasi di espressione polisemica,
nata nel campo della tutela dell’ambiente, e che si € cominciata a utilizzare anche per giustificare
I’effettivita della regola del pareggio di bilancio, di fronte a Stati “spendaccioni” che avrebbero
riconosciuto indiscriminatamente il godimento di certi diritti, preoccupandosi di garantire
maggiormente, per esempio, le pensioni dei cittadini di oggi, a scapito dei futuri stipendi dei loro
nipoti.

Quelle pensioni, per stare ancora alla vicenda appena richiamata, non sarebbero piu sostenibili,
perché i milleduecento euro al mese del pensionato, a cui ¢ stato sospeso 1’adeguamento automatico
al costo della vita, sono a stento lo stipendio di molti giovani laureati.

Ma, a ben vedere, & ancora la selezione nel paniere dei diritti, rispetto a una destinazione di
fondi costituzionalmente doverosa, che, senza schiacciare verso il basso lo spazio del loro concreto
godimento, allargando a sfavore dei pitl deboli la forbice della disuguaglianza®, avrebbe dovuto far
capire alla politica e ai suoi interpreti che con quei milleduecento euro al mese, o poco piu, la
generazione precedente sta finanziando anche i suoi figli e i figli dei suoi figli, tra liberta dal
bisogno e diritto a un’esistenza dignitosa.

disposizioni costituzionali coinvolte”, distingue tra cio che ¢ costituzionalmente richiesto e imposto e cid che consiste,
invece, in una mera “opzione del legislatore ordinario (forse non illegittima ma) non richiesta dalla Costituzione”.

? Cosi peraltro A. MORRONE, Ragionevolezza a rovescio: I'ingiustizia della sentenza n. 70/2015 della Corte
costituzionale, in Federalismi.it, 20 maggio 2015, 7-8, e S. CECCANTI, Una sentenza che lascia due seri motivi di
perplessita, Ivi, 3.

2 Sulle cui scelte potra poi esercitarsi un controllo da parte della Corte costituzionale: cosi L. CARLASSARE, Diritti
di prestazione e vincoli di bilancio, cit., 150 ss.

22 Proprio i pit deboli, a vantaggio dei quali quei diritti sono stati riconosciuti astrattamente dalla Costituzione e che
ora rischiano di restare fuori dalla “festa” che avrebbe dovuto essere organizzata per loro (la metafora ¢ di F. GABRIELE,
Diritti sociali, cit., 4).
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Appunti per ’audizione del 29 ottobre 2015 innanzi alla I Commissione
(Affari costituzionali, della Presidenza del Consiglio e interni)
della Camera dei Deputati

di Ines Ciolli - Professore associato di diritto costituzionale presso I’Universita La Sapienza di
Roma

Quest’audizione si tiene in un momento in cui, con il passaggio alla Camera dei deputati, si
dovrebbe concludere la Prima deliberazione del disegno di legge costituzionale. Camera e Senato
hanno apportato modifiche consistenti al disegno di legge costituzionale Renzi - Boschi e si puo,
dunque, cominciare a dare un giudizio sul testo che é stato approvato dal Senato il 13 ottobre
SCOrso.

La prima osservazione riguarda in generale 1’opportunita d’intraprendere una riforma di cosi
ampie dimensioni. Da tempo, le riforme costituzionali si presentano con questa vastita e varieta
d’intervento. Dalla XIII legislatura a oggi, la Bicamerale d’Alema, la riforma elaborata sotto il II
governo Berlusconi e sottoposta a referendum nel 2006 e poi la cosiddetta Bozza Violante hanno
tutte riguardato una congrua porzione della Parte 11 della Costituzione. Una proposta di modifica
cosi ampia equivale a un’implicita constatazione dell’inadeguatezza della Carta costituzionale
vigente e, di conseguenza, a un’indiretta delegittimazione del testo. L’ampiezza della riforma
incide, inoltre, anche sulla tenuta complessiva della stessa, poiché piu é considerevole il numero di
articoli sottoposti a revisione costituzionale e a nuove contrattazioni politiche, piu si perde il senso
originario del testo e la sua unitarieta.

Ci son due punti sui quali ritengo opportuno soffermare 1’attenzione.

In primis la differenziazione della funzione legislativa tra Camera dei deputati e Senato della
Repubblica basata sulla distinzione delle materie e non sul tipo di atto, che rischia d’incentivare
conflitti di competenza tra le Camere, i quali difficilmente potranno essere risolti mediante
un’intesa tra i Presidenti delle due Assemblee, vista anche la diversa forza e autorevolezza politica
di cui essi godranno (art. 70, penultimo comma).

Si rischia cosi di rinviare alla Corte costituzionale conflitti di competenza che dovrebbero
rimanere conflitti politici, gonfiando quel contenzioso costituzionale che la riforma voleva invece
ridurre. Ci auguriamo che la mediazione politica funzioni, ma, se questa non dovesse bastare, non
c’¢ una clausola di chiusura del sistema (che non sia quella, appunto, del ricorso al giudice
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costituzionale), tale per cui si possa evitare un’impasse.

L’altro punto attiene alla riforma del Titolo V, che rivoluziona I’assetto del 2001 anch’esso,
allora, fortemente innovativo. La scomparsa della potesta legislativa concorrente non € un dato
positivo per diverse ragioni.

La prima ragione ¢ che tale potesta, meglio delle altre, permette un’attivita continua e flessibile
di raccordo tra lo Stato e le Regioni. Raccordo che ora resta menzionato solo come funzione
attribuita al Senato (art. 55), ma che sarebbe stato favorito dalla presenza della potesta legislativa
concorrente nella quale le Regioni e lo Stato sono tenute a confrontarsi e a integrarsi; la potesta
concorrente, ora che si e tratteggiato un Senato di rappresentanza delle autonomie, avrebbe avuto
maggiore fortuna e avrebbe rappresentato un’occasione per calibrare e discutere i rispettivi ambiti
di competenza, senza che fosse piu necessario adire il giudice costituzionale.

Oltre a cio, si sarebbe potuto prevedere anche un altro correttivo volto a ridurre la conflittualita
di Stato e Regioni e anche I’inerzia di queste ultime, che in alcuni casi hanno dimostrato di non
essere in grado di implementare la legislazione statale; la previsione di norme statali di dettaglio
cedevoli avrebbero permesso alle Regioni piu avvedute di disciplinare le materie di propria
competenza e alle altre di adeguarsi alle disposizioni statali.

La seconda ragione e che la previsione, in alcune materie, di disposizioni generali e comuni di
competenza statale, potrebbe innescare un tentativo di ricreare la competenza concorrente, ma
questa volta senza che sia stato stabilito quale sia I’ambito di competenza statale e quali limiti
incontra nella competenza regionale; manca, cioe, una linea di demarcazione tra le due competenze
e questo potrebbe produrre un nuovo contenzioso costituzionale volto a stabilire nuovi limiti e
criteri di delimitazione tra la funzione legislativa statale e regionale.

Quanto alla modifica del bicameralismo, la composizione e le funzioni del nuovo Senato sono di
difficile comprensione al momento, e del resto non pud essere tutto chiaro in una istituzione
completamente nuova; bisognera, percio, attendere sia la legge che ne disciplinera I’elezione, sia la
prassi che meglio chiarira il peso e I’autorevolezza che tale seconda Camera sapra conquistare sul
campo e nell’arena politica.

Ritengo pero positivo che la seconda Camera abbia riacquistato un certo numero di competenze
nei vari passaggi parlamentari e che partecipi al procedimento di revisione costituzionale, cosi come
avviene in quasi tutte le seconde Camere delle democrazie occidentali, perché cio le permette di
esercitare un potere di contrappeso rispetto alla Camera dei deputati e rispetto al Governo.

Non sono contraria all’elezione di secondo grado da parte dei consigli regionali, anzi, questo
modello dovrebbe favorire la rappresentanza dei territori. Avrei ritenuto piu opportuno che si
corredasse la seconda Camera di un mandato imperativo, si sarebbe disegnato in tal modo un
Senato sul modello del Bundesrat tedesco, che ha svolto bene la funzione di contrappeso nei
confronti del Bundestag, tanto bene che la Germania ¢ intervenuta nel 2006 con una riforma
costituzionale volta anche a ridimensionare il forte potere di contrattazione che il Bundesrat era
ormai in grado di esercitare nei confronti della Camera eletta a suffragio universale e diretto.

La funzione di contrappeso svolta dal Senato si rivela particolarmente utile se si pensa che
grazie anche alla legge elettorale, alla Camera sara rappresentata una maggioranza coesa e forte ove

20



A IC OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

le minoranze potrebbero essere meno rappresentate.

Per quanto riguarda gli emendamenti apportati dal Senato nella deliberazione del 13 ottobre
scorso, oggetto di questa seduta, avanzo qualche osservazione.

Le modifiche che riguardano I’art. 55 Cost. sono del tutto condivisibili, perché concorrono a
rafforzare la seconda Camera. La funzione di raccordo tra lo Stato e le autonomie & ora
maggiormente valorizzata (il Senato non ¢ piu chiamato solo “ a concorrere” alla funzione di
raccordo). Si tratta di una delle funzioni cardine che il nuovo Senato si trovera a svolgere, proprio
quella che € mancata in passato. Trovo incongruente pero che il raccordo si possa attuare solo con
delle Regioni cosi tanto indebolite nelle funzioni; avrebbe funzionato meglio se il rapporto fosse
stato meno shilanciato a favore dello Stato.

L’emendamento all’art. 55 Cost., inoltre, restituisce una piena potesta al Senato (che anche qui
non €& piu chiamato solo a “concorrere”) in tema di valutazione delle politiche pubbliche,
dell'attivita delle pubbliche amministrazioni e di verifica dell’impatto delle politiche dell’Unione
europea. Cio ovviamente lascia intendere che esso esercita un sindacato ispettivo, ovvero una
funzione di controllo, anche se tale controllo & sganciato dalla responsabilita politica, visto che il
Senato non accorda la fiducia al Governo e questo aspetto andrebbe valutato con maggiore
attenzione, perché potrebbe comportare un’espansione delle competenze e anche della forza del
Senato ben oltre cio che si & voluto prevedere sulla carta.

Per quanto riguarda la modifica dell'articolo 57 della Costituzione, sicuramente uno degli
elementi piu discussi di quest’ultimo passaggio parlamentare, ¢ chiaramente il frutto di un
compromesso politico e al momento non si possono valutare le conseguenze di tale locuzione «in
conformita alle scelte espresse dagli elettori per i candidati consiglieri in occasione del rinnovo dei
medesimi organi». Non € dato ancora intendere come avverra tale elezione, ma ritengo si trattera
comunque di una elezione di secondo grado, e il nuovo emendamento &€ semmai volto a imporre ai
consigli regionali un qualche vincolo da parte degli elettori. Ad ogni modo, I’impressione ¢ che
tutto sia demandato all'articolo 57, sesto comma, della Costituzione, ossia tutto dipendera da come
sara congegnata la legge elettorale del Senato.

Per cio che attiene invece alle modifiche apportate all’art. 116 Cost. si deve ricordare 1’aggiunta
di due materie tra quelle per le quali si possono ottenere particolari condizioni di autonomia. Si
tratta del commercio con 1’estero, che non dovrebbe comportare particolari difficolta, poiché si
tratta di una materia che la Corte costituzionale non ha mai considerato di particolare importanza e
che era una competenza concorrente. Piu interessante ¢ invece l’inclusione delle disposizioni
generali e comuni per le politiche sociali. E* vero che il procedimento di maggiore autonomia,
previsto dal nuovo art. 116 Cost., & subordinato alla condizione di equilibrio di bilancio da parte
della Regione che se ne vuole avvalere; tuttavia, sara necessario vigilare perché in una materia che
richiede importanti investimenti non si ripeta cio che é avvenuto in sanita, ove le Regioni hanno
evidenziato i loro limiti e hanno contribuito alla formazione di deficit talmente considerevoli che
per molte di loro lo Stato, attraverso la nomina di commissari, ha dovuto elaborare piani di rientro
che gravano sui cittadini di quelle Regioni.

Il procedimento che prevede forme di differenziazione tra le Regioni, che era stato previsto
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all’art. 116, comma 3 dopo la riforma costituzionale del 2001, era stato eliminato nel disegno di
legge governativo e non senza ragione. Il ddl Renzi-Boschi, infatti, sulla scorta della giurisprudenza
costituzionale, seppure disegnava Regioni complessivamente piu deboli rispetto al modello del
2001, prevedeva una maggiore omogeneita tra di esse. Inoltre, teneva anche conto del fatto che
nessuna regione si era avvalsa della differenziazione.

Il modello regionale proposto dal governo € stato tradito nelle successive deliberazioni
parlamentari proprio in merito a una maggiore differenziazione tra le Regioni ordinarie e tra queste
e le Regioni speciali.

La disposizione transitoria dell’art. 39, comma 13 del disegno di legge costituzionale, come
approvato dal Senato il 13 ottobre 2015, rinvigorisce oltre misura le Regioni a statuto speciale. La
disposizione chiarisce che le disposizioni di cui al Capo IV (ovvero quelle del Titolo V) del
presente disegno di legge costituzionale non si applicano alle Regioni a statuto speciale e alle
province autonome di Trento e Bolzano fino alla revisione dei rispettivi Statuti, da approvarsi sulla
base di intese con le medesime Regioni e le province autonome. Da questa disposizione ne
potrebbero discendere altre di particolare rilievo: intanto cio vuol dire che avremo 1’applicazione in
parallelo del nuovo titolo V originato dalla riforma in itinere alle Regioni ordinarie e 1’applicazione
del Titolo V del 2001 alle Regioni speciali e cio potrebbe comportare un grado di confusione e di
sovrapposizioni tale da poter essere risolto solo dal giudice costituzionale, al prezzo perd di un
aumento del contenzioso non certo auspicabile; inoltre, se & vero che alle Regioni speciali si debba
applicare, anche dopo ’entrata in vigore di questa riforma costituzionale, il Titolo V del 2001, si
dovrebbe conseguentemente anche applicare a esse la clausola di maggior favore prevista dall’art.
10, della stessa legge costituzionale n. 3 del 2001. A questo punto le Regioni a statuto speciale,
dotate di un’ampia potesta legislativa, mutuata sia dallo statuto, sia dalla clausola di maggior
favore, non avranno alcun interesse a modificare i propri Statuti, visto che per tale modifica &
necessaria un’intesa con le Regioni interessate.

Secondo quel che si evince dalla disposizione transitoria contenuta nell’art. 39, comma 13 del
disegno di legge costituzionale licenziato dal Senato, alle Regioni a statuto speciale si applicano le
disposizioni di cui all’art. 116, comma 3 del testo vigente, ossia la differenziazione si estende anche
ad esse. Considerando anche che a esse si applica il Titolo V del 2001 vigente, se ne deduce che
per le Regioni speciali non varrebbe la condizione richiesta nel nuovo 116 Cost., ossia un iniziale
equilibrio di bilancio come condizione per promuovere il procedimento di differenziazione.
Sappiamo che molte di queste Regioni speciali sono virtuose, pero certamente in questo caso la
disparita che si verra a creare con le altre Regioni e eccessiva. Considerando che non é detto che vi
sara a breve la revisione degli Statuti e, quindi, probabilmente si allontanera il tempo in cui alle
Regioni a statuto speciale si potra applicare il nuovo Titolo V, questo elemento mi sembra di
particolare interesse.

Inoltre, continuando a prevedere un’intesa per la modifica degli Statuti, che ¢ gia contemplata
nel testo vigente della Costituzione, ma senza la maggioranza assoluta delle Camere come 1’attuale
art. 116 prevede, s’incide anche sulla formazione dello statuto stesso prevedendo una sorta di legge
rinforzata. Né e stato chiarito, ad esempio, se il parere degli enti locali sia semplicemente
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obbligatorio, oppure vincolante; questa poteva essere 1’occasione per chiarire alcuni punti oscuri
della stessa riforma del 2001.

Altra modifica che é stata apportata al testo dal Senato in terza lettura, € quella della nomina dei
giudici costituzionali da parte del Senato. E un punto sul quale si sono registrate diverse
oscillazioni. Il disegno di legge costituzionale presentato dal governo non prevedeva modifiche
rispetto alla Costituzione vigente, poi il Senato in prima lettura aveva aggiunto il testo che ha
confermato in terza lettura, la Camera, invece, aveva ripristinato quello identico all’attuale art. 135
vigente. Aver previsto la nomina di due giudici da parte della seconda camera determina una
conseguenza pratica e una teorica. Quella pratica tiene conto della mutata proporzione numerica tra
deputati e senatori, sicché un’elezione in Parlamento in seduta comune avrebbe reso ininfluente il
voto dei senatori; quella teorica riguarda, invece, la legittimazione dei due giudici. Essi non possono
essere considerati giudici “regionali”, nel senso che non sono chiamati a rappresentare le Regioni
ovviamente, ma 1’elezione da parte della Camera di rappresentanza territoriale rafforza la loro
connotazione territoriale e rafforza il collegamento territoriale nella composizione dell’organo di
giustizia costituzionale come del resto avviene in molti altri stati federali e regionali (tra quelli a noi
piu vicini penso alla Germania, all’Austria e alla Spagna), ¢ nella stessa Corte di giustizia, (che
certamente prevede un’estrazione territoriale per i suoi giudici). Si tratta di una ulteriore
valorizzazione delle autonomie, che non comporta perd nessuna specializzazione in materie
regionali da parte dei due giudici.

L’ultima considerazione verte sulla modifica dell’articolo 39, comma 11, del testo del disegno
di legge costituzionale. Anche questa disposizione transitoria non era stata prevista nel disegno di
legge costituzionale presentato dal governo. La modifica, operata dal Senato in terza lettura, letta in
combinato disposto con il nuovo art. 73 Cost., consente il controllo di costituzionalita anche
dell’Italicum (legge n. 52/2015), sebbene non si tratti, in questo caso, di un vero e proprio controllo
preventivo (come prevede 1’art. 73), visto che la legge ¢ gia stata promulgata, ma semmai di un
controllo astratto perché interviene prima della applicazione della legge.

Tale controllo si estende anche alla futura legge elettorale del Senato, prevista dall’art. 57,
comma 6. Qualche problema sussiste proprio in merito al controllo dell’ltalicum. Infatti, essa
potrebbe essere sottratta al controllo astratto se le Camere dovessero essere sciolte dopo aver
approvato la riforma costituzionale, ma prima della sua entrata in vigore. In tal caso, I’ Italicum non
potrebbe essere piu impugnato ai sensi dell’art. 39, comma 11. Tale disposizione prevede
I’impugnazione entro dieci giorni dall’entrata in vigore della riforma, ma qualora si tratti della
“medesima” legislatura e non della precedente.

Inoltre, la disposizione transitoria dell’art. 39 comma 13 nel fissare il termine di 10 giorni per il
controllo di legittimita della Corte costituzionale sull’ltalicum, indirettamente dispone che in un
tempo successivo a quel termine, tale legge elettorale non potra piu essere sottoposta al sindacato di
costituzionalita (preventivo o astratto che si voglia). Cio potrebbe indurre la maggioranza
parlamentare a modificare la legge elettorale n. 52 del 2015, magari fino a stravolgerla, piuttosto
che deliberarne una nuova, perché solo attraverso 1’Italicum si eviterebbe il controllo preventivo
disposto dall’art. 73 Cost. che vale, invece, per tutte le altre leggi elettorali successive a esso.
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Quale tutela per i siti patrimonio del'UNESCO?*

di Laura Uccello Barretta — Dottoressa di ricerca in Giustizia costituzionale e diritti
fondamentali presso I'Universita degli Studi di Pisa

ABSTRACT: |l Tar Campania ha sollevato la questione di legittimita costituzionale di alcune previsioni
normative contenute nel Codice dei beni culturali e del paesaggio. Secondo la prospettazione del giudice
amministrativo esse non forniscono adeguata tutela alle aree del territorio che state dichiarate patrimonio
mondiale dell’lUNESCO, in quanto non predispongono alcuna tutela cogente per queste ultime. In tale
quadro normativo il giudice scorge la violazione sia I’art. 9 della Costituzione, per la rilevanza che esso
attribuisce al paesaggio, sia I’art. 117 della Carta, che impone al legislatore di rispettare gli obblighi derivanti
dal diritto europeo e internazionale.

Dopo la ricostruzione della vicenda di fatto che ha originato la quaestio legitimitatis, lo scritto si sofferma
sull’analisi della nozione di “paesaggio”, al fine di mettere in luce le difficolta che, gia a monte, emergono in
relazione alla delimitazione del bene oggetto di tutela. Segue una descrizione della normativa vigente sia sul
piano nazione che su quello sovranazionale. Proprio alla luce del quadro normativo ricostruito nei paragrafi
precedenti vengono svolte alcune considerazioni critiche sulla normativa che risulterebbe dalla declaratoria
di incostituzionalita nei termini posti dal giudice del rinvio, la quale garantirebbe a tutti i territori patrimonio
dell’UNESCO la massima tutela predisposta dal legislatore italiano. Si prospetta poi un’opzione alternativa,
preferita dall’Autore, che consentirebbe una graduazione dell’intensita della protezione alla luce delle
caratteristiche specifiche di ogni singolo sito.

SoMMARIO: 1. La questione di legittimita costituzionale. - 2. Sulla nozione di paesaggio. - 3. La
tutela del paesaggio nel diritto positivo nazione e sovranazionale. - 3.1. 1l Codice dei beni culturali e
del paesaggio. — 3.2. La Convenzione UNESCO sulla protezione del patrimonio mondiale, culturale
e naturale dell’'umanita e la Convenzione europea del paesaggio. — 4. Considerazioni conclusive
sull’ordinanza di rimessione.

1. La questione di legittimita costituzionale

Con una ordinanza di rimessione della Quarta Sezione del Tar Campania’ & stato prospettato alla
Corte costituzionale il dubbio di legittimita di una serie di disposizioni legislative, inserite nel
Codice dei beni culturali e del paesaggio (D. lIgs. n. 42/2004%), rispetto agli articoli 9 e 117 della
Costituzione.

* Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.

! Si tratta dell'ordinanza di rimessione n. 176 pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 22 ottobre 2014, n. 44.
2D. Igs. 22 gennaio 2004, n. 42, pubblicato sulla Gazzetta Ufficiale n. 45 del 24 febbraio 2004.
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La questione riguarda sostanzialmente la conformita, rispetto al dettato della Carta
costituzionale, di alcune disposizioni del citato Codice, in quanto nessuna di esse impone di
assoggettare a regime vincolistico un‘area che & stata dichiarata patrimonio dell'lUNESCO?.

Il ricorrente del giudizio a quo e il direttore dei lavori che sono stati svolti, sulla base di una
D.I.A. da quest'ultimo presentata, in un immobile collocato nel centro storico di Napoli e destinato
ad attivita alberghiera. A seguito di un procedimento di riesame condotto dall’Amministrazione
comunale di Napoli, suddetta D.I.A. veniva annullata. Le motivazioni a supporto dell'annullamento
venivano individuate nel mancato rispetto del vincolo paesaggistico che, secondo il Comune,
insisteva su quell'area e che avrebbe imposto l'acquisizione del parere della competente
Soprintendenza al fine di poter procedere alla realizzazione dei lavori. In conseguenza di tale
assunto, veniva ordinata al ricorrente la demolizione delle opere gia realizzate, in quanto implicanti
un aumento di volumetria non consentito dall'art. 124 comma 2 della variante al Piano Regolatore
Generale (PRG), il quale permette solo interventi edilizi che mantengano inalterato il volume
esistente. In particolare, secondo la ricostruzione del Comune, I'immobile sarebbe assoggettato al
vincolo di cui sopra in virtd della sua collocazione su un‘area ricompresa nei 300 metri dalla
battigia, quindi sottoposto al regime che prevede l'intervento consultivo della Soprintendenza sulla
base dell'art. 142 comma 1 del Codice dei beni culturali e del paesaggio. Allo stesso tempo, il
Comune riteneva che non vi fossero gli estremi per ricomprendere I'immobile in questione nella
deroga al vincolo prevista dal comma 2 della medesima disposizione, che sancisce che non sono
assoggettati ad esso gli immobili situati nelle zone qualificate A e B negli strumenti urbanistici
vigenti alla data del 6 settembre 1985. Secondo I'Amministrazione, infatti, il PRG del 1972, gia in
vigore a tale data, classificava tale area come D, in particolare come D2.

Il punto centrale attorno al quale ruota la questione di costituzionalita deriva proprio dalla
qualificazione dell'area nella quale si trova I'immobile, come zona B oppure come zona D2. Questa
circostanza, infatti, appare dirimente nella misura in cui le zone A e B non sono assoggettate a
vincolo paesaggistico mentre le zone D ricadono nell'ambito di applicazione del regime
vincolistico.

Il Tar Campania rilevava come vi fosse una difformita di classificazione della medesima zona in
due diversi allegati al PRG. Nella tavola 5, infatti, I'area in questione veniva qualificata come zona
B, mentre nella tavola 3, essa veniva inclusa tra le zone D2. La difesa delll Amministrazione
comunale sul punto si fonda sulla inefficacia della tavola 5, in quanto mai approvata, e sul fatto che,
quindi, solo la tavola 3 potrebbe ritenersi applicabile.

Per risolvere questo interrogativo, il giudice a quo incaricava un C.T.U. di analizzare gli
strumenti urbanistici aventi ad oggetto quell'area e di verificare quale delle due opzioni dovesse
ritenersi maggiormente condivisibile.

® Questioni di costituzionalita del tutto analoghe sono state sollevate con l'ordinanza di rimessione n. 102 pubblicata
sulla Gazzetta Ufficiale del 25 giugno 2014, n. 77; con l'ordinanza di rimessione n. 239 pubblicata sulla Gazzetta
Ufficiale del 7 gennaio 2015, n. 1; con l'ordinanza di rimessione n. 86 pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale del 20 maggio
2015, n. 20.
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Dopo un'accurata ricostruzione dell'evoluzione storica dei diversi strumenti di pianificazione
urbanistica che sono stati approvati dal Comune di Napoli a partire dalla fine della seconda guerra
mondiale, con riferimento alla vigenza dei diversi allegati al PRG il Consulente Tecnico concludeva
che essi fossero stati tutti regolarmente approvati e, quindi, fossero tutti pienamente efficaci. Le due
diverse classificazioni, infatti, erano state fatte sulla base di due previsioni normative diverse, aventi
finalita disomogenee. La divisione del territorio comunale in “zone del territorio comunali” ai sensi
dell'art. 7 della Legge n. 1150 del 1942, che qualifica I'area in questione come D2, ha mirato a
delineare il progetto di sviluppo dinamico della citta, mentre la ripartizione in “zone territoriali
omogenee” di cui al Decreto Ministeriale n. 1444 del 1968, che include I'area oggetto del giudizio
di specie nella categoria B, ha perseguito I'obiettivo di fissare i limiti e i rapporti tra edificazione
residenziale e produttiva, da un lato, e spazi pubblici, dall'altro.

Il C.T.U. proseguiva, quindi, ricercando il corretto coordinamento tra la ricostruzione sopra
prospettata e I'art. 142 comma 2 del Codice, nella parte in cui prevede che il vincolo paesaggistico
non si applichi alle zone qualificate come A e B, e concludeva che, sulla base del tenore letterale
della disposizione, che ha inteso rinviare alla classificazione operata sulla base del D.M. n. 1444 del
1968, la tavola rilevante fosse la numero 5.

L'area in questione, pertanto, secondo la valutazione del Consulente Tecnico, doveva ritenersi
esclusa dal regime vincolistico.

Sulla base di tale conclusione, il Tar Campania avrebbe dovuto ritenere illegittimo l'esercizio
del potere di autotutela da parte del Comune di Napoli, dovendo valorizzare la circostanza che, non
essendo l'area in questione assoggettata a vincolo paesaggistico, gli interventi edilizi realizzati su di
essa non necessitassero del coinvolgimento, in sede consultiva, della Soprintendenza. 1l Collegio
giudicante, pero, ravvisava in questa soluzione profili di incostituzionalita e, pertanto, sollevava la
questione dinanzi alla Corte costituzionale.

Le disposizioni costituzionali che il giudice ritiene essere violate sono l'art. 9 e l'art. 117
Costituzione in quanto l'area oggetto del giudizio di merito possiede un eccezionale pregio
paesaggistico e storico. Questo assunto deriva, secondo le argomentazioni pretorie, dalla avvenuta
inclusione di tale zona tra i siti che costituiscono il Patrimonio Mondiale dell'UNESCO; il centro
storico di Napoli, infatti, € annoverato dal 1995 tra le aree considerate dalllUNESCO Patrimonio
dell'Umanita sulla base del secondo® e del quarto® criterio, entrambi previsti dalla Convenzione
UNESCO per la tutela del patrimonio mondiale culturale e naturale® del 1972, ratificata dall'ltalia
con la legge n. 184 del 1977’. Il fatto che Iimmobile oggetto del giudizio a quo non sia soggetto ad
alcun regime di natura vincolistica, pur essendo ricompreso tra i siti di interesse mondiale

*11 secondo criterio consiste in “aver esercitato un'influenza considerevole in un dato periodo o in un'area culturale
determinata, sullo sviluppo dell'architettura, delle arti monumentali, della pianificazione urbana o della creazione dei
paesaggi’”.

® |1 quarto criterio consiste in “offi-ire esempio eminente di un tipo di costruzione o di complesso architettonico o di
paesaggio che illustri un periodo significativo della storia umana”.

® Convenzione per la tutela del patrimonio mondiale culturale e naturale adottata a Parigi il 16 novembre 1972.

" Legge del 6 aprile 1977, n. 184 pubblicata sulla Gazzetta Ufficiale n. 129 del 13 maggio 1977.

27



S IC OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

|

dell'lUNESCO, é inquadrato nell'ordinanza di rimessione alla stregua di una violazione degli
obblighi che gli Stati firmatari la Convenzione hanno assunto, ciascuno a tutela del proprio
patrimonio paesaggistico. In altri termini, secondo il Collegio giudicante, sarebbe contrastante con i
richiamati articoli della Costituzione la circostanza che un sito qualificato come Patrimonio
Culturale del'UNESCO non sia oggetto di alcuna previsione legislativa speciale mirante a tutelare
il suo valore paesaggistico; questo, in particolare, violerebbe sia l'art. 9 della Carta fondamentale,
che conferisce rilevanza costituzionale al paesaggio, qualificato dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale come valore primario e assoluto®, sia I'art. 117 comma 1, poiché sarebbe ravvisabile
una violazione del dovere di proteggere il proprio patrimonio paesaggistico che la Convenzione
del'UNESCO pone a carico di ciascuno Stato firmatario.

Con riferimento all'art. 9, la tutela del valore primario e assoluto del paesaggio non potrebbe
essere assicurata attraverso I'esclusione dal vincolo di un'intera area sulla base di una prescrizione
normativa generale e astratta, quale quella dell'art. 142 comma 2, ma deve essere necessariamente
frutto di una valutazione tecnica svolta in concreto dall’Amministrazione e debitamente motivata,
capace di analizzare le caratteristiche specifiche sia dell'area sulla quale un privato vuole
intervenire, sia la natura e i connotati dell'intervento che questi vuole realizzare, al fine di garantire
che il valore paesaggistico proprio di quel fondo sia effettivamente preservato.

Con riguardo all'art. 117 comma 1, poi, come gia anticipato, secondo i remittenti sarebbe
inammissibile che un'area facente parte del Patrimonio Mondiale dellUNESCO sia sottratta alla
tutela predisposta dal legislatore ordinario per i siti aventi valore paesaggistico. Questo
costituirebbe una violazione degli articoli 4 e 5 della Convenzione, i quali impongono agli Stati di
adottare misure a tutela del paesaggio e che possono essere considerati come norme interposte
idonee a integrare il parametro di cui all'art. 117 comma 1. Cio in linea anche con il disposto
dell'art. 132 comma 1 del Codice dei beni culturali e del paesaggio, il quale prevede che “la
Repubblica si conforma agli obblighi ed ai principi di cooperazione tra gli Stati fissati dalle
convenzioni internazionali in materia di conservazione e valorizzazione del paesaggio”.

| remittenti rilevavano ancora come profili di incostituzionalita in relazione agli articoli 9 e 117
comma 1 della Costituzione fossero ravvisabili anche in relazione all'art. 142 comma 1 del Codice
nella parte in cui non prevede che, per il solo fatto di essere siti Patrimonio dellUNESCO, tali
ultime aree debbano ex se essere incluse nell'elenco di cui all'art. 142 comma 1, dovendo essere loro
riconosciuto ex lege il carattere di interesse paesaggistico e la conseguente regolamentazione
giuridica. Analogamente tali aree dovrebbero ricevere automaticamente la dichiarazione di notevole
interesse, ipotesi non contemplata dagli articoli 134, 136, 139, 140 e 141 del Codice, in relazione ai
quali, pertanto, valgono le medesime censure di incostituzionalita.

In sintesi, quindi, l'inclusione di una determinata area tra i siti Patrimonio dellUNESCO
dovrebbe avere le seguenti conseguenze sotto il profilo giuridico: dovrebbe determinare il
riconoscimento ex lege del carattere di interesse paesaggistico di tali aree, derivante dalla loro

8 Cfr. Corte cost., sentenza del 7 novembre 2007, n. 367.
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inclusione nell'elenco di cui all'art. 142 comma 1 del Codice; dovrebbe determinarne I'esclusione ex
lege dall'elenco derogatorio di cui al comma 2 della medesima disposizione; infine, dovrebbe
imporre all'’Amministrazione di apporre ad esse il vincolo paesaggistico di cui agli articoli 134, 136,
139, 140 e 141, in quanto aree di notevole interesse paesaggistico.

I

2. Sulla nozione di paesaggio

Prima di svolgere alcune considerazioni sulle specifiche problematiche poste dall'ordinanza in
commento, sembra opportuno soffermarsi brevemente sull'evoluzione che, nel nostro ordinamento,
ha conosciuto la nozione di “paesaggio”.

Per far cio, si ripercorreranno i principali orientamenti emersi nella giurisprudenza
costituzionale e amministrativa nonché le diverse posizioni dottrinali che si sono sviluppate negli
anni.

Il punto di partenza dal quale muovere nell'affrontare questa indagine € costituito dalla legge 29
giugno 1939, n. 1497 sulla protezione delle bellezze naturali. Nonostante il legislatore non vi avesse
incluso una definizione esplicita di paesaggio, I'oggetto della tutela delle disposizioni ivi contenute
era individuato attraverso un'elencazione di quelle che il legislatore del '39 definiva “bellezze
naturali”, articolata su quattro categorie®. Tra di esse, le ultime due prospettavano gia una prima
nozione di paesaggio, caratterizzata dall'elemento estetico e, per cosi dire, panoramico’®. Questo
orientamento, condiviso inizialmente anche dalla Corte costituzionale', fu poi superato da una
diversa impostazione dottrinale, che configurava il paesaggio come “forma del paese”lz, la quale
consenti di evidenziare il collegamento tra aspetti naturalistici e aspetti culturali*® ed estendere la
definizione di paesaggio all'intero territorio**. Il superamento dell'identificazione del paesaggio con

® L'articolo 1 della Legge n. 1497/ 1939 classificava quali “bellezze naturali” le seguenti categorie: “1) le cose
immobili che hanno cospicui caratteri di bellezza naturale o di singolarita geologica; 2) le ville, i giardini e i
parchi che, non contemplati dalle leggi per la tutela delle cose d'interesse artistico o storico, si distinguono per la
loro non comune bellezza; 3) i complessi di cose immobili che compongono un caratteristico aspetto avente valore
estetico e tradizionale; 4) le bellezze panoramiche considerate come quadri naturali e cosi' pure quei punti di vista o di
belvedere, accessibili al pubblico, dai quali si goda lo spettacolo di quelle bellezze.”.

1% Questo approccio, che trova dei precedenti anche nella L. 23 giugno 1912, n. 688 e nella Legge 11 giugno 1922,
n. 778, € noto come “teoria della pietrificazione”. Per un approfondimento sul tema, SANDULLI M.A., La tutela del
paesaggio nella Costituzione, in Riv. Giur. Edilizia, 1967, I, 72 e ss.; GRISOLIA M., Bellezze naturali, in Enc. Dir.,
vol. V, Milano, 1959, 80 e ss.; CANTUCCI M., Bellezze naturali, in Nss. D.1., I, Torino, 1968, 295 e ss..

' Si trova traccia di questa impostazione nelle sentenze della Corte costituzionale 29 maggio 1968, n. 56 e 24 luglio
1972, n. 141.

12 Cosi PREDIERI A., Paesaggio, in Enc. Dir., vol. XXXI, Milano, 1981, 504 e ss. nonché, 1d., Urbanistica, tutela
del paesaggio, espropriazione, Milano, 1969.

3 PREDIERI A., Paesaggio, cit., 506, riteneva infatti che il paesaggio fosse “la forma del territorio, o
dell'ambiente, creata dalla comunita umana che vi si € insediata, con una continua interazione della natura e
dell'uvomo”.

Y CARTEI G.F., La disciplina del paesaggio tra conservazione e fruizione programmata, Torino, 1995, pag. 5 e ss.
nonché Id., Il paesaggio, in Trattato di diritto amministrativo, a cura di CASSESE S., Diritto amministrativo speciale,
Milano, 2003, tomo Il, 2114 e ss. ha rilevato come questa accezione ampia di paesaggio consentisse anche di affermare
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le bellezze naturali fu esplicitato in quello stesso periodo anche dalla Corte costituzionale™, la quale
ricostrui tale nozione riferendosi al criterio del valore estetico-culturale e, nella sua successiva
giurisprudenza®®, specifico, attraverso di essa, il significato e i contenuti dell'art. 9 della Carta
fondamentale®’.

Dubbi interpretativi sono sorti, pero, rispetto al rapporto da un lato, tra paesaggio e urbanistica,
e dall'altro, tra paesaggio e ambiente.

Quanto al primo binomio, la Corte costituzionale é stata abbastanza decisa nell'affermare che
I'aspetto urbanistico e quello paesaggistico debbano essere coordinati ma siano sostanzialmente
separati. In questo senso, ha affermato, infatti, che la tutela del paesaggio & improntata a
“integralita e globalita” che si concretizza attraverso una “riconsiderazione assidua dell'intero
territorio nazionale alla luce della primarieta del valore estetico-culturale, che non esclude né
assorbe la configurazione dell'urbanistica quale funzione ordinatrice, [...], ai fini della reciproca
compatibilita” presupponendo l'elaborazione di “soluzioni correttamente atteggiate, nella direttrice
della primarieta del valore estetico-culturale e della esigenza di una piena e pronta realizzazione di
esso, secondo un modello ispirato al principio di leale cooperazione™*®.

Laddove, invece, venga in gioco il valore dell'ambiente, la Corte ha mostrato la tendenza a
sovrapporre i due settori, identificando I'uno con l'altro. In piu occasioni, infatti, si & determinata nel
senso di intendere la protezione del paesaggio come tutela ecologica®®, identificando la prima con la
salvaguardia dell'ambiente®® o, addirittura, prospettando una vera e propria sovrapposizione tra i
due ambiti.

La netta distinzione tra paesaggio e urbanistica e, contestualmente, la commistione tra le nozioni
di paesaggio e ambiente sono state pienamente condivise anche dalla giurisprudenza
amministrativa, la quale, sotto il primo aspetto, ha ribadito come l'interesse paesaggistico sia
differenziato da quello urbanistico?, sotto il secondo, muovendo dalla lettura dell'art. 117 comma 2

I

il carattere non ablatorio del vincolo paesaggistico e, conseguentemente, che dalla sua apposizione non potesse derivare
la pretesa di alcun indennizzo. Sul tema, si veda anche PALADIN L., Gli odierni problemi della proprieta fondiaria
nella prospettiva costituzionale, in AA.VV., Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, 1988, 407 e ss..

5'Sj fa riferimento in particolare a Corte cost., sentenza del 29 dicembre 1982, n. 239. Cfr. anche Corte cost.,
sentenza 24 giugno 1986, n. 151.

1 Ci si riferisce, tra le altre, a Corte cost., sentenza 1 aprile 1985, n. 94 e Corte cost., sentenza 26 febbraio 1986, n. 39.

" L'articolo 9 comma 2 della Costituzione recita “[la Repubblica] [t]utela il paesaggio e il patrimonio storico e
artistico della Nazione”. PREDIERI A., Paesaggio, cit., 505 ha rilevato come la formulazione di tale articolo sia
ispirata all'art. 150 della Costituzione di Weimar e sia sovrapponibile a quella contenuta in altre Costituzioni europee.
Per un'analisi puntuale dei contenuti della disposizione costituzionale, tra gli altri, MERUSI F., Art. 9, in BRANCA G.
(a cura di) Commentario alla Costituzione, Bologna, 1975.

'8 Corte cost., sentenza 24 giugno 1986, n. 151. Dello stesso tenore anche Corte cost., sentenza 22 luglio 1987, n.
183; Corte cost., sentenza 28 luglio 1995, n. 417; Corte cost., sentenza 23 luglio 1997, n. 262.

9 In questo senso, Corte cost., sentenza 3 ottobre 1990, n. 430.

20 Cosi, Corte cost., sentenza 11 luglio 1989, n. 391.

21 Cfr. Corte cost., sentenza 18 dicembre 1985, n. 359 e Corte cost., sentenza 27 maggio 1993, n. 269.

% In questo senso, Cons. St., sez. VI, 29 novembre 2002, n. 6567, ove il Supremo Consesso amministrativo ha
affermato che la circostanza che I'Autorita preposta alla tutela dei beni ambientali si sia pronunciata favorevolmente
nell'ambito del procedimento urbanistico non esclude che essa possa valutare in concreto i singoli progetti ritenendoli
incompatibili con i valori paesaggistici.
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lett. s) della Costituzione, ha ritenuto che paesaggio e ambiente siano sostanzialmente
sovrapponibili. Ha infatti affermato che la lettera della disposizione appena richiamata, che recita
“tutela dei beni culturali, dell'ecosistema e dell'ambiente”, contenga in sé sostanzialmente due
nozioni di “ambiente”, una nel significato di “ambiente-paesaggio” e un‘altra nel significato di
“ambiente-ecosistema”. Il ragionamento dei giudici si fonda sul fatto che l'ecosistema ¢

I

riconducibile alla nozione di “ambiente”, costituendo di esso l'aspetto piu strettamente naturalistico,
pertanto, se il termine “ambiente” contenuto nella disposizione non avesse un altro significato,
quello appunto di “ambiente-paesaggio”, la previsione conterrebbe un'inutile duplicazione, poiché
le nozioni di “ambiente” e di “ecosistema” rappresenterebbero la seconda un aspetto specifico della
prima?.

Questa identificazione ha trovato probabilmente la propria ratio nel tentativo di recuperare spazi
di competenza legislativa statale in ambito paesaggistico. Se, infatti, € sempre stata pacifica la
riconducibilita della materia ambiente alle competenze legislative esclusive statali, altrettanto non
puo dirsi per le attribuzioni in materia paesaggistica. E le novita introdotte nell'art. 117 attraverso la
riforma del Titolo V della Costituzione non sono state foriere di alcuna chiarificazione in merito
poiché la materia “tutela del paesaggio” non compare espressamente né nel secondo né nel terzo
comma della disposizione. In relazione a tale assenza, € stata prospettata I'ipotesi che con la riforma
costituzionale del 2001 si sia voluto attribuire questa materia alla competenza residuale delle
Regioni, estromettendo da essa lo Stato®. La tesi maggiormente condivisa, perd, riconduce il
paesaggio nell'alveo delle materie indicate dalla lettera s) del secondo comma dell'art. 117 comma 2
lett. s) la quale, perd, come si € visto, sconta le problematiche derivanti da un'assimilazione tra
paesaggio e ambiente, che non considera adeguatamente i profili di autonomia e peculiarita delle
due materie®.

Dal punto di vista dottrinale molte posizioni si sono delineate nel corso degli anni®® ma in
relazione ad esse si é verificata una tendenziale bipolarizzazione.

2 Una simile concezione & stata prospettata anche da ALIBRANDI T. - FERRI P, | beni culturali e ambientali, VI
ed., Milano, 2001.

2 Questa ricostruzione & stata prospettata in astratto da CIVITARESE MATTEUCCI S., Ambiente e paesaggio nel
nuovo titolo V della Costituzione, in Aedon, Rivista di arti e diritto online, n. 1/2002, reperibile su
www.aedon.mulino.it, il quale, pero, ne ha evidenziato anche la scarsa applicabilita sul piano concreto in quanto essa
determinerebbe la riconduzione della tutela ambientale alla potesta legislativa concorrente mentre la tutela del
paesaggio, da sempre attratta nell'area delle attribuzioni statali, alla potesta legislativa esclusiva regionale.

Sostengono la tesi che riconduce la materia “tutela del paesaggio” alla potesta legislativa esclusiva statale,
BROCCA M., Nulla osta paesistico e sindacato statale: non c'é spazio per un controllo di merito?, in Riv. Giur. Ed.,
2002, 2, 431 e ss. nonché CARTEI G.F., Il paesaggio, in Trattato di diritto amministrativo, cit., 2123 e ss.. Si noti che
non € mancato chi ha ritenuto che la tutela del paesaggio dovesse essere qualificata come materia di competenza
legislativa concorrente Stato-Regioni (in particolare, alla materia “governo del territorio”). In questo senso, CIAGLIA
G., Prudenza e giurisprudenza nella tutela del paesaggio, in Giornale di diritto amministrativo, 2/2003, pag. 163.

% GIANNINI M.S., “Ambiente”: saggio sui diversi suoi aspetti giuridici, in Riv. Trim. Dir. Pubbl., 1973, 15 ha
prospettato tre diverse accezioni di ambiente, nell'ambito della quali una deve intendersi come paesaggio e
conservazione dei beni ambientali. ALIBRANDI T. - FERRI P., | beni ambientali e culturali, hanno operato una
bipartizione tra ambiente-paesaggio e ambiente ecosistema. MODUGNO F., I “nuovi diritti” nella Giurisprudenza
Costituzionale, Torino, 1995, 51 ha identificato il paesaggio con I'ecologia. IMMORDINO M., Paesaggio (tutela del),
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Da un lato, vi é chi riconduce il paesaggio ai beni culturali, valorizzando I'art. 9 comma 2 della
Costituzione, e, richiamando la costruzione che sembra essersi affermata nel recente Codice dei
beni culturali e del paesaggio, rimarca l'autonomia del paesaggio sia dall'ambiente sia da tutto
quanto inerisca il governo del territorio, tendendo a valorizzare il centralismo statale in materia;
dall'altro, non &€ mancato chi, invece, ha valorizzato lI'approccio volto a considerare il paesaggio
come una componente dell'ambiente o della pianificazione urbanistica, sposando quindi
un'impostazione che privilegia il ruolo delle Regioni, alle quali sono assegnate le funzioni relative
alla pianificazione territoriale.

Poste queste premesse sulla nozione di paesaggio, finalizzate a far comprendere come sia in
primis I'oggetto della tutela a sollevare problematiche interpretative, giova, ai fini della valutazione
della questione di legittimita costituzionale oggetto di questo scritto, operare un ricognizione delle
principali fonti normative di diritto interno e sovranazionale in tema di protezione del paesaggio, si
da verificare quali strumenti di tutela siano stati effettivamente apprestati dal diritto positivo.

Si procedera, quindi, qui di seguito, ad un‘analisi della parte terza del Codice dei beni culturali e
del paesaggio, rubricata “Beni paesaggistici”, nelle sue linee essenziali. Successivamente, ci si
soffermera sui contenuti della Convenzione UNESCO per la tutela del patrimonio mondiale
naturale e culturale del 1972 e sulla Convenzione europea del paesaggio del 2000, cosi da chiarire
quali obblighi specifici esse impongano agli Stati firmatari.

3. La tutela del paesaggio nel diritto positivo nazionale e sovranazionale
3.1 1l Codice dei beni culturali e del paesaggio

Il Codice dei beni culturali e del paesaggio dedica I'intera parte terza?’ alla protezione dei cc.dd.
“beni paesaggistici” (art. 134), i quali costituiscono il campo di applicazione delle successive
prescrizioni normative. Essi sono suddivisi in tre categorie.

La prima categoria®® include gli immobili e le aree che sono state oggetto di dichiarazione di
notevole interesse paesaggistico a norma degli articoli 138 e ss., i quali prevedono una procedura,
su impulso di apposite Commissioni regionali, volta a riconoscere tale qualifica, purché il bene

in Dig. Disc. Pubbl., Torino, 1999 ha evidenziato la distinzione tra ambiente e paesaggio, valorizzando I'aspetto estetico
e culturale di quest'ultimo. CERULLI IRELLI V., Beni culturali, diritti collettivi e proprietd pubblica, in Scritti in
onore di Massimo Severo Giannini, vol. I, Milano, 1988, 138 e ss. nonché AINIS M., Cultura e politica (Il modello
costituzionale), Padova, 1991, 79 e ss. si sono espressi in favore della qualificazione del paesaggio come “bene
culturale”.

"' In generale sulla parte terza del Codice, CAMMELLI M. - BARBATI C. - SCIULLO G., Il Codice dei beni
culturali e del paesaggio, Bologna, Il Mulino, 2007, 521 e ss.; SANDULLI M.A. (a cura di), Codice dei beni culturali e
del paesaggio, Milano, Giuffre, 2012, 938 e ss.; FAMIGLIETTI G. - PIGNATELLI N., Codice dei beni culturali e del
paesaggio, NelDiritto Editore, 2015, 773 e ss..

% La giurisprudenza individua le tre categorie esprimendosi in termini di beni “del primo tipo™, beni “del secondo
tipo” e beni “del terzo tipo”. Si veda in proposito, ex multis, Consiglio di Stato, sentenza del 30 dicembre 2011, n. 7005.
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possa essere ricondotto in una delle categorie espressamente previste dall'art. 136%. Si tratta,
quindi, di beni che possono acquisire tale valore, sintetizzato dalla formula “notevole interesse
paesaggistico”, attraverso un provvedimento amministrativo, una volta appurata la sussistenza delle
condizioni previste dalla legge.

La seconda categoria include le aree elencate all'art. 142, le quali, differentemente dai beni della
categoria precedente, godono di una protezione stabilita a priori dalla legge, senza bisogno di alcun
provvedimento amministrativo che sancisca il loro valore sotto il profilo paesaggistico. La
disposizione, al suo secondo comma, speculare al primo, individua le categorie di beni che sono
escluse da tale protezione ex lege.

Il terzo e ultimo insieme di beni raggruppa gli ulteriori beni immobili ed aree che, essendo
anch'essi riconducibili ad una delle categorie di cui all'art. 136, sono assoggettati a specifiche
previsioni di tutela dai piani paesaggistici®, disciplinati dall'art. 143; essi costituiscono lo strumento
normativo che deve dettare specifiche normative d'uso per tutto il territorio di competenza
dell'autorita che lo adotta, valorizzando le peculiarita delle diverse porzioni di tale territorio,
mirando alla conservazione dei beni sottoposti a tutela, alla riqualificazione delle aree degradate e
alla salvaguardia del paesaggio, nonché alla compatibilita delle linee di sviluppo urbanistico rispetto
agli interessi paesaggistici. Nell'ambito di quest'ultima funzione, il legislatore ha prescritto una
particolare cautela nell'individuare le regole relative ai siti inseriti nella lista del patrimonio
mondiale del'lUNESCO.

Oltre a poter individuare i beni della terza categoria, rispetto ai beni della prima e della seconda
i piani paesaggistici esplicano una funzione, da un lato, ricognitiva, poiché prendono atto della loro
particolare rilevanza sotto il profilo paesaggistico riconosciuta rispettivamente da un provvedimento
amministrativo o dalla legge, dall'altra, delimitativa e specificativa, poiché tramite i piani essi
vengono identificati in modo puntuale (questo vale soprattutto con riferimento ai beni ex art. 142,
che sono individuati dalla legge per categorie) e vengono assoggettati a precise regole relative alla
loro gestione e al loro utilizzo. A cio si aggiunga che, al di fuori di queste tre categorie, attraverso
una sorta di valvola di sicurezza, attraverso la pianificazione, possono essere individuati, a norma
dell'art. 143 comma 1 lett. e), ulteriori contesti territoriali da sottoporre a specifiche misure sia per
la loro preservazione che per la loro utilizzazione®:.

% Queste categorie sono cosi identificate: “a) le cose immobili che hanno cospicui caratteri di bellezza naturale,
singolarita geologica o memoria storica, ivi compresi gli alberi monumentali; b) le ville, i giardini e i parchi, non
tutelati dalle disposizioni della Parte seconda del presente codice, che si distinguono per la loro non comune bellezza;
c) i complessi di cose immobili che compongono un caratteristico aspetto avente valore estetico e tradizionale, inclusi i
centri e i nuclei storici; d) le bellezze panoramiche e cosi pure quei punti di vista e di belvedere, accessibili al pubblico,
dai quali si goda lo spettacolo di queste bellezze.”.

% 11 Codice dei beni culturali e del paesaggio include nella nozione di “piano paesaggistico” sia il piano
paesaggistico vero e proprio sia il piano urbanistico-territoriale che abbia una specifica considerazione dei valori
paesaggistici.

%1 Qltre a questi contenuti, che identificano i beni sottoposti a tutela, il piano paesaggistico deve comprendere anche
un‘analisi delle dinamiche di trasformazione del territorio per individuare eventuali fattori di rischio e vulnerabilita e
I'individuazione degli interventi di riqualificazione delle aree compromesse nonché delle misure necessarie per far si
che gli interventi di trasformazione del territorio non alterino il contesto paesaggistico.
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Uno specifico istituto preposto alla tutela dei beni paesaggistici & poi espressamente disciplinato
dall'art. 146, in base al quale tutti i proprietari, possessori o detentori dei beni appartenenti a tutte e
tre le categorie (ma non a quelli ricompresi tra gli “ulteriori contesti” per i quali il piano
paesaggistico puo dettare specifiche previsioni) non possono distruggere o modificare tali beni se
prima non abbiano ottenuto l'autorizzazione delle amministrazioni competenti.

Questa breve descrizione del sistema di tutela del paesaggio disegnato dal legislatore del 2004 e
volta a mettere in evidenza una ben precisa caratteristica di quest'ultimo. Cioe che le misure di
tutela cui sono sottoposti i beni paesaggistici sono variegate ed eterogenee. Cio vale in riferimento
all'individuazione dei beni e delle aree sottoposte a tutela: infatti, entro i paletti posti dal legislatore,
piu rigorosi per i beni di cui alla seconda categoria, piu elastici per quelli di cui alla prima e alla
terza categoria e ancor piu labili per quelli, per cosi dire, individuati in via residuale dal piano
paesaggistico, sono gli organi amministrativi a svolgere un ruolo centrale. Ma vale ancor piu in
riferimento alle misure alle quali tali beni vengono concretamente assoggettati. Eccezion fatta per
l'istituto dell'autorizzazione, che, come visto, e espressamente previsto dalla legge, le altre
prescrizioni sull'utilizzo e sulla gestione dei beni sono demandate alla pianificazione paesaggistica o
ad un provvedimento amministrativo.

Probabilmente, questa caratteristica & dovuta alla circostanza che chi & piu vicino al territorio ne
conosce meglio le caratteristiche e, quindi, puo meglio valutarne le opportune misure di tutela.

3.2 La Convenzione UNESCO sulla Protezione del Patrimonio Mondiale, culturale e naturale
dell'umanita e la Convenzione europea del paesaggio

La Convenzione UNESCO e la Convenzione europea del paesaggio sono i due principali
strumenti giuridici sovranazionali in materia. Essi sono stati adottati rispettivamente nel 1972 e nel
2000.

Hanno caratteristiche e funzioni diverse, tanto che sono stati definiti come “trattati [...]

9,32
complementari”>*.

% Cosi, PRIORE R., Disciplina giuridica del paesaggio: la normativa europea e quella italiana a confronto, in
AA.VV., Politiche europee per il paesaggio: proposte operative, Roma, Gangemi Editore, 109. L'A., in particolare,
evidenzia che esse hanno un diverso oggetto di tutela. Mentre la Convenzione UNESCO, infatti, predispone misure di
tutela solo per quei luoghi che hanno uno straordinario interesse paesaggistico, la Convenzione europea sposa una
nozione di “paesaggio” che coincide con tutto il territorio dei Paesi firmatari. Cio implica che sia salvaguardato il valore
paesaggistico potenzialmente di tutte le porzioni di territorio, in modo differenziato a seconda del diverso valore
paesaggistico che ciascuna di esse esprime. In questo senso, I'A. parla della distinzione tra “paesaggio”, espressione
volta appunto a individuare I'intero territorio da sottoporre a diverse forme di tutela, e “paesaggi”, ossia le diverse aree
bisognose di strumenti di tutela di differente natura ed intensita. In questo senso, la dottrina si € espressa affermando
che la Convenzione europea del paesaggio si € distinta dalla Convenzione UNESCO per la “considerazione di tipo
olistico” del paesaggio. In questi termini, TAMIOZZO R., La legislazione dei beni culturali e paesaggistici: guida
ragionata, Milano, Giuffre, 240.
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La Convenzione delllUNESCO, ai fini che piu interessano in questa sede, dispone, all'art. 11, la
compilazione, sulla base delle proposte provenienti dagli Stati firmatari, di una lista di siti che si
distinguano per il loro eccezionale valore paesaggistico. L'effetto di tale inserimento consiste, da un
lato, in un generico obbligo “di garantire [’identificazione, protezione, conservazione,
valorizzazione e trasmissione alle generazioni future del patrimonio culturale e naturale” dei siti di
eccezionale valore paesaggistico, a norma dell'art. 4 della Convenzione, da attuare attraverso una
politica generale e servizi specifici elaborati a tal fine, nonché studi e ricerche per individuare i
migliori metodi di protezione, secondo quanto indicato dall'art. 5 della medesima, e dall'altro, nella
possibilita di invocare I'assistenza internazionale, attingendo ad un fondo costituito ai sensi della
Convenzione medesima, in funzione di supporto per la protezione di tali siti rispetto alle risorse
impiegate dalla Stato nel cui territorio si trova il bene paesaggistico.

In altri termini, pertanto, gli obblighi ricadenti sugli Stati firmatari riguardano specificamente i
siti di eccezionale valore paesaggistico e consistono in un dovere (generico) di protezione,
conservazione e valorizzazione di essi: cio significa che, se appare condivisibile che tali aree non
possano rimanere completamente prive di tutela, pena la violazione della Convenzione, la
determinazione dello strumento e dell'intensita della protezione e della valorizzazione ¢ lasciata alla
volonta degli Stati.

Differente da questa €, sotto alcuni aspetti, I'impostazione fatta propria dalla Convenzione
europea del Paesaggio, adottata nel 2000 in seno al Consiglio d'Europa™.

Il maggiore elemento di differenziazione consiste, come gia anticipato®, nell'oggetto della
tutela, costituito dall'intero territorio e non piu dai soli beni espressione di un valore paesaggistico
eccezionale. L'elemento di analogia, invece, si rinviene nella discrezionalita lasciata agli Stati
firmatari nell'individuazione delle misure poste a tutela del paesaggio. La Convenzione, infatti,
indica quali siano gli obiettivi e i valori ai quali gli Stati devono orientarsi, individuando attraverso
categorie ampie sia i provvedimenti generali*® che le misure specifiche®® che devono essere
realizzate ma la loro concreta implementazione e specificazione € demandata ai singoli Governi.

%3 Per una ricostruzione del percorso di elaborazione della Convenzione europea del paesaggio, si veda MONTINI
M.-ORLANDO E., La tutela del paesaggio tra Convenzione europea del paesaggio e normativa italiana, in
PIERGIGLI V. - MACCARI A.L., Il Codice dei beni culturali e del paesaggio tra teoria e prassi, Giuffre, Milano,
2006, 633 € ss..

* Si veda la nota n. 30.

% Art. 5 della Convenzione europea sul paesaggio: “Ogni Parte si impegna a : a. riconoscere giuridicamente il
paesaggio in quanto componente essenziale del contesto di vita delle popolazioni, espressione della diversita del loro
comune patrimonio culturale e naturale e fondamento della loro identita; b. stabilire e attuare politiche paesaggistiche
volte alla protezione, alla gestione, alla pianificazione dei paesaggi tramite I'adozione delle misure specifiche di cui al
seguente articolo 6; c. avviare procedure di partecipazione del pubblico, delle autorita locali e regionali e degli altri
soggetti coinvolti nella definizione e nella realizzazione delle politiche paesaggistiche menzionate al precedente
capoverso b; d. integrare il paesaggio nelle politiche di pianificazione del territorio, urbanistiche e in quelle a
carattere culturale, ambientale, agricolo, sociale ed economico, nonché nelle altre politiche che possono avere
un'incidenza diretta o indiretta sul paesaggio.”

% Art. 6 della Convenzione europea sul paesaggio: “A. Sensibilizzazione Ogni parte si impegna ad accrescere la
sensibilizzazione della societa civile, delle organizzazioni private e delle autorita pubbliche al valore dei paesaggi, al
loro ruolo e alla loro trasformazione. B. Formazione ed educazione Ogni Parte si impegna a promuovere : a. la
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L'ampia nozione di paesaggio contenuta nella Convenzione e, soprattutto, il principio secondo il
quale tutto il territorio debba essere oggetto di una valutazione sotto il profilo paesaggistico e,
potenzialmente, destinatario di misure di protezione e valorizzazione é stato recepito nel Codice dei
beni culturali, il quale, nonostante la definizione da esso fornita di “bene paesaggistico” possa
condurre a diversa conclusione, il legislatore ha comunque disposto che la pianificazione
paesaggistica abbia ad oggetto I'intero territorio®’.

4. Considerazioni conclusive sull*ordinanza di rimessione

Come gia anticipato nel primo paragrafo di questo scritto, la questione di legittimita
costituzionale ha sostanzialmente ad oggetto la valutazione della compatibilita costituzionale di una
serie di disposizioni nella parte in cui non impongono al legislatore di sottoporre a vincolo
paesaggistico, mediante l'inserimento nell'art. 142 (aree tutelate ex lege) o attraverso la
dichiarazione di notevole interesse paesaggistico a norma dell'art. 136, un'area che € stata inserita
tra i siti patrimonio dellUNESCO.

La tesi che si vuol qui sostenere & che non sussista la necessita di un intervento additivo della
Corte costituzionale nei termini richiesti dai giudici remittenti. Si ritiene, piuttosto, che sarebbe
opportuno un intervento additivo sull'art. 143 del Codice, che imponga di includere i siti patrimonio
dell'umanita nei piani paesaggistici, cosicché un minimum di tutela, individuato in concreto
dall'autorita amministrativa in relazione alle singole aree che compongono il sito, sia effettivamente
assicurato.

Le motivazioni a supporto di questa posizione sono le seguenti.

formazione di specialisti nel settore della conoscenza e dell'intervento sui paesaggi; b. dei programmi pluridisciplinari
di formazione sulla politica, la salvaguardia, la gestione e la pianificazione del paesaggio destinati ai professionisti del
settore pubblico e privato e alle associazioni di categoria interessate; c. degli insegnamenti scolastici e universitari che
trattino, nell'ambito delle rispettive discipline, dei valori connessi con il paesaggio e delle questioni riguardanti la sua
salvaguardia , la sua gestione e la sua pianificazione. C Individuazione e valutazione . 1. Mobilitando i soggetti
interessati conformemente all'articolo 5.c, e ai fini di una migliore conoscenza dei propri paesaggi, ogni Parte si
impegna a: a. i. individuare i propri paesaggi, sull'insieme del proprio territorio; ii. analizzarne le caratteristiche,
nonché le dinamiche e le pressioni che li modificano; iii. seguirne le trasformazioni ; b. valutare i paesaggi individuati,
tenendo conto dei valori specifici che sono loro attribuiti dai soggetti e dalle popolazioni interessate. 2. | lavori di
individuazione e di valutazione verranno guidati dagli scambi di esperienze e di metodologie organizzati tra le Parti, su
scala europea, in applicazione dell'articolo 8 della presente Convenzione. D Obiettivi di qualitd paesaggistica Ogni
parte si impegna a stabilire degli obiettivi di qualita paesaggistica riguardanti i paesaggi individuati e valutati, previa
consultazione pubblica, conformemente all'articolo 5. ¢. E Applicazione Per attuare le politiche del paesaggio, ogni
Parte si impegna ad attivare gli strumenti di intervento volti alla salvaguardia, alla gestione e/o alla pianificazione dei
paesaggi.”

%7 Sul punto e, piti in generale, sul rapporto tra Codice dei beni culturali e del paesaggio e Convenzione europea sul
paesaggio, CARTEI G.F., Codice dei beni culturali e del paesaggio e Convenzione Europea: un raffronto, relazione
presentata alla Biennale del Paesaggio Toscano, Firenze, 12-15 novembre 2008, in www.aedon.mulino.it; SCIULLO
G., Il paesaggio fra la Convenzione e il Codice, 2008, in www.aedon.mulino.it; CROSETTI A., Paesaggio (I Agg), in
Digesto delle discipline pubblicistiche, Giuffre, 2008, 543 € ss..
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I1 “centro storico di Napoli” ¢ divenuto patrimonio mondiale dell'umanita nel 1995. Attraverso
la mappa riportata sul sito del'lUNESCO®, & possibile verificare I'esatta delimitazione di tale
porzione di territorio. Da un‘osservazione di tale mappa dalla prospettiva aerea, emerge chiaramente
come l'area in questione sia decisamente ampia e ricomprenda due porzioni di diversa natura,
colorate nella cartina in rosso e in giallo. La porzione rossa € quella che costituisce il vero e proprio
sito patrimonio dell'umanita, quella gialla, invece, e denominata “buffer zone” e costituisce una
sorta di zona-cuscinetto, che é posta tra I'area patrimonio dell'umanita e le altre aree del territorio, le
quali non presentano un'eccezionale valenza paesaggistica pari a quella delle aree colorate in rosso.

L'ampiezza di tale area e la presenza di due diverse porzioni di territorio, caratterizzate
ovviamente da un non omogeneo valore paesaggistico (altrimenti non sarebbe esistita la distinzione
tra area rossa e area gialla), implica, ad avviso di chi scrive, che sia opportuno lasciare al legislatore
nazionale la possibilita di regolamentare le diverse parti di territorio ricomprese nelle due diverse
aree ed, anche, all'interno di ciascuna di esse, graduando la tutela in base alle loro specifiche
caratteristiche e impiegando i vari strumenti a tutela del paesaggio che il Codice, come si & visto,
predispone.

Un'area cosi estesa, infatti, contiene al suo interno siti e luoghi, tutti indubbiamente di interesse
paesaggistico, ma potenzialmente meritevoli di gradi di protezione eterogenei. Cosi, se una
porzione o uno specifico sito merita I'assoggettamento ad autorizzazione paesaggistica, per un altro
punto di quella zona potrebbe invece essere sufficiente l'individuazione di prescrizioni ad opera del
piano paesaggistico sulla base dell'art. 143 comma 1 lett. €), senza giungere necessariamente
all'applicazione dell'art. 146. Tanto piu che una particolare attenzione per i siti dell'lUNESCO
nell'ambito della pianificazione & gia prevista dall'art. 135 comma 4 lett. d), che impone
I'individuazione di apposite prescrizioni finalizzate “alla individuazione delle linee di sviluppo
urbanistico ed edilizio, in funzione della loro compatibilita con i diversi valori paesaggistici
riconosciuti e tutelati, con particolare attenzione alla salvaguardia dei paesaggi rurali e dei siti
inseriti nella lista del patrimonio mondiale del'UNESCO”.

Quanto appena detto non deve indurre a dimenticare, inoltre, che, ove si ritenesse doveroso
I'assoggettamento dell'intero centro storico di Napoli al regime dell'autorizzazione paesaggistica,
cio potrebbe gia avvenire ai sensi degli articoli 138 0 141 e 136 comma 1 lett. ), il quale ultimo
prevede, per l'autorita competente, la possibilita di emettere un provvedimento dichiarativo del
notevole interesse paesaggistico dei “complessi di cose immobili che compongono un caratteristico
aspetto avente valore estetico e tradizionale, inclusi i centri ed i nuclei storici”.

A testimonianza cio, giova anche richiamare il passo dell'ordinanza di rimessione nel quale si
afferma come sia attualmente pendente un procedimento, incardinato presso il Ministero dei Beni
Culturali, di riconoscimento dell'interesse paesaggistico del centro storico di Napoli a norma
dell'art. 141 del Codice, il quale perd non € ancora giunto a conclusione.

|

% Sj tratta del sito www.unesco.it.
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Questa circostanza evidenzia, eventualmente, che la mancanza di tutela per le aree patrimonio
dell'umanita é imputabile, allo stato attuale, piu ad un'inerzia dell'autorita amministrativa che ad una
carenza sotto il profilo legislativo.

A questa ricostruzione potrebbe obiettarsi che la circostanza che un sito sia stato dichiarato
patrimonio dellUNESCO debba necessariamente condurre il legislatore nazionale a riconoscere ad
esso la tutela pit intensa predisposta dal Codice, ossia quella costituita dal regime
dell'autorizzazione paesaggistica.

Questa obiezione non sembra fondata.

La Convenzione UNESCO, sulla base della quale si individuano i siti che costituiscono
patrimonio mondiale dell'umanita, prescrive in relazione ad essi dei generici doveri di tutela, in
termini di garanzia di “identificazione, protezione, conservazione, valorizzazione e trasmissione
alle generazioni future del patrimonio culturale e naturale”, senza intaccare la discrezionalita degli
Stati firmatari nel predisporre le concrete misure di protezione a tal fine. In altri termini, gli
obblighi ricadenti sugli Stati in base all'art. 117 della Costituzione, integrato dagli articoli 4 e 5
della Convenzione, non implicano il dovere per il legislatore nazionale di assoggettare tali siti alla
tutela piu intensa prevista dal Codice ma, ad avviso di chi scrive, quello di non lasciare tali siti
completamente privi di una qualche protezione.

Analogamente, anche l'art. 9 della Costituzione impone al legislatore il dovere di predisporre
misure di protezione a tutela del paesaggio, lasciando quest'ultimo libero di graduare tale tutela
attraverso la predisposizione di strumenti diversi, anche alla luce del quadro normativo vigente, del
quale é stata evidenziata la natura composita.

Tutto quanto detto implica che la legislazione predisposta dal Codice dei beni pubblici e del
paesaggio, ed in particolare gli articoli in relazione ai quali é stata sollevata la g.l.c., non presentino
alcun vizio di costituzionalita, ravvisandosi nella disciplina impugnata un insieme di strumenti a
tutela del paesaggio, tutti potenzialmente impiegabili anche in riferimento ai siti patrimonio
dell'lUNESCO, ma non essendo necessario giungere fino all'imposizione del regime di
autorizzazione paesaggistica di un'intera area (anche molto estesa) sol perché dichiarata patrimonio
mondiale dell'umanita.

L'imposizione ex art. 142 o ex art. 136 e 138 del vincolo paesaggistico su intere aree dichiarate
patrimonio dellUNESCO, senza alcuna possibilita di graduazione, pare, infatti, un passo ulteriore
rispetto agli obblighi di tutela del paesaggio imposti dalla Costituzione e dalla Convenzione.

Una misura che appare ragionevole, invece, proprio al fine di garantire che le aree in questione
non vengano lasciate totalmente prive di protezione, é l'inclusione di queste ultime tra i contenuti
necessari del piano paesaggistico. Questo obiettivo potrebbe essere raggiunto attraverso una
sentenza additiva avente ad oggetto l'art. 143, che prescriva all'autorita amministrativa
I'individuazione di misure minime a tutela di tali siti.

In questo modo, sarebbe fatta salva sia la possibilita di includere I'area in questione tra quelle
sottoposte al regime autorizzatorio, opzione che, come visto, € gia possibile alla luce degli strumenti
normativi esistenti, sia quella di imporre misure per il suo utilizzo e la sua gestione, escludendone
pero l'assoggettamento all'art. 146.
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Occorre pero rimarcare come l’art. 143 non figuri tra le norme-oggetto individuate dai
remittenti; una pronunzia additiva nel senso appena delineato, quindi, non sembra ipotizzabile in
quanto condurrebbe in questo caso concreto ad una violazione del principio della corrispondenza tra
il chiesto e il pronunciato, la cui applicazione nel processo costituzionale, pur con qualche
temperamento, appare ancora oggi indiscutibile®.

% Sul tema dell’applicazione del principio di corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato nel processo
costituzionale e sulle sue eccezioni, si veda RUGGERI A. — SPADARO A., Lineamenti di giustizia costituzionale,
Torino, Giuffré, 2014, 242 e ss..
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“Eppur si muove”
Il divieto di donazione alla ricerca scientifica degli embrioni umani prodotti in
vitro ma non piu destinati ai fini procreativi: la posizione della Corte Edu tra

pronunce e nuove prospettive*
Nota a Corte EDU, Grande Camera, sent. 27 agosto 2015, Parrillo c. Italia®

di Giulia Perrone — Dottoressa in Giurisprudenza, Universita LUISS Guido Carli

ABSTRACT: Lo scorso 27 agosto 2015, la Grande Chambre della Corte EDU si & pronunciata in merito
al ricorso, presentato da Adelina Parrillo, concernente la presunta violazione del diritto di decidere il
destino dei propri embrioni creati in vitro ai fini di successivo trasferimento in utero ma rimasti
inutilizzati. L’intenzione della ricorrente, nello specifico, era quella di donare gli stessi alla ricerca
scientifica. | giudici di Strasburgo, con 16 voti a favore e uno contrario, hanno dichiarato inammissibili i
motivi di ricorso relativi all’eventuale contrasto tra le disposizioni della legge n. 40/2004 e gli artt. 1, Prot.
1, e 10 CEDU e hanno stabilito che il divieto di donare alla ricerca scientifica gli embrioni prodotti in vitro
ma non piu destinati a fini procreativi non ¢ contrario al rispetto della vita privata di cui all’art. 8§ CEDU.
Seguono alcune riflessioni sul ragionamento seguito dalla Corte EDU e sui profili penalistici in ambito di
procreazione medicalmente assistita e di utilizzo degli embrioni umani soprannumerari.

SOMMARIO: 1. Premessa. — 1.1. La sperimentazione su embrioni umani e il referendum
popolare del 2005. — 2. Il caso Parrillo c. Italia: la vicenda storica e giudiziaria. — 2.1. La
disciplina italiana: articolo 13, legge 19 febbraio 2004, n. 40. — 2.2. Prime prospettive. — 3. La
Grande Chambre si pronuncia sul caso Parrillo. — 3.1. Violazione dell’art. 1 del Protocollo 1
allegato alla CEDU: i motivi dell’inammissibilita. — 3.1.1. La disciplina italiana: quale
definizione per I’embrione umano? — 3.2. Violazione dell’art. 8 CEDU: i motivi del rigetto. —
3.2.1. Difficolta di interpretazione del termine “altrui” di cui all’art. 8 CEDU — 3.2.2. La
disciplina italiana: ipotesi collaterali rispetto al reato di sperimentazione su embrioni umani. —
3.2.3. L’esigenza del consenso europeo. — 3.3. Esclusione del motivo di ricorso concernente la
presunta violazione dell’art. 10 CEDU: tra punti fermi e nuove prospettive. — 4. “Eppur si
muove”: la progressiva evoluzione della disciplina in materia di procreazione medicalmente
assistita e le prospettive future.

* Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.

Per consultare la scheda della sentenza, si veda V. TIGANO, Divieto di sperimentazione sugli embrioni umani e
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, in www.penalecontemporaneo.it, 09/2015.
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1. Premessa

Lo studio relativo alla procreazione medicalmente assistita rientra in un ambito dai
lineamenti complessi nel quale, attraverso ogni disposizione di legge, divieto imposto o sanzione
prevista, si arriva a disciplinare il diritto personalissimo alla salute.

In Italia, il legislatore del 2004, nonostante 1’obiettivo dichiarato nella legge n. 40 (Norme
in materia di procreazione medicalmente assistita)” di voler «favorire la soluzione dei problemi
riproduttivi con il ricorso alla procreazione medicalmente assistita»®, ha optato per
un’impostazione fondata sul divieto. Il tratto preponderante della disciplina, infatti, ¢ una forte
ostilita nei confronti della pratica medica tradotta, poi, in un’invadenza estrema del diritto penale
entro i confini dell’attivita svolta. L’irragionevolezza di alcuni limiti imposti e della sproporzione
delle sanzioni a essi collegate ¢ dovuta in gran parte all’attenzione che il legislatore dedica
all’embrione, inteso come persona, la cui vita sembra rappresentare il principale bene giuridico
tutelato®. La volonta di garantire a questi la massima protezione ¢ all’origine di un impianto che,
al contrario di quanto avviene in gran parte del panorama europeo, vieta il ricorso ad alcune

2 Legge 19 febbraio 2004, n. 40 recante «Norme in materia di procreazione medicalmente assistita» (GU n.45 del
24-2-2004).

% Art. 1, legge 19 febbraio 2004, n. 40: «Finalita. 1. Al fine di favorire la soluzione dei problemi riproduttivi
derivanti dalla sterilita o dalla infertilitd umana é consentito il ricorso alla procreazione medicalmente assistita, alle
condizioni e secondo le modalita previste dalla presente legge, che assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti,
compreso il concepito. 2. Il ricorso alla procreazione medicalmente assistita € consentito qualora non vi siano altri
metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilita o infertilita».

* Sul tema, nella dottrina penalistica, tra gli altri v. E. DOLCINI, Embrioni nel numero “strettamente necessario”’:
il bisturi della Corte costituzionale sulla legge n. 40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 950 ss., in particolare
p. 953; ID., Responsabilita del medico e reati in materia di procreazione assistita. Ambiguita e rigori della legge n.
40 del 2004, in Riv. it. dir. proc. pen., 2009, p. 27 ss.; ID., La fecondazione assistita tra prassi medica e svolte
giurisprudenziali, in Corr. merito, 2009, p. 5 ss.; ID., Fecondazione assistita e diritto penale, Milano, 2008; ID., La
legge n. 40 del 2004: alla prova dei fatti, un efficace strumento di lotta contro la procreazione assistita, in Corr.
merito, 2007, p. 1425 ss.; ID., Ricerca su cellule staminali embrionali importate dall’estero e legge penale italiana, in
Riv. it. dir. proc. pen., 2006, p. 450 ss.; ID., Embrione, pre-embrione, ootide: nodi interpretativi nella disciplina della
procreazione medicalmente assistita, in Riv. it. dir. proc. pen., 2004, p. 440 ss.; P. PRIMON, A. BEVERE (a cura di), |
profili penalistici della fecondazione assistita: il deficit di bilanciamento nel conflitto degli interessi tutelati, in
Critica del diritto, Napoli, 2010; S. CANESTRARI, Verso una disciplina penale delle tecniche di procreazione
medicalmente assistita? Alla ricerca del bene giuridico tra valori ideali e opzioni ideologiche, in Indice pen., 2000, p.
1091 ss.; LosAPPIO, Bioetica e diritto penale. Le disposizioni penali del testo unico delle proposte di legge sulle
tecniche di procreazione assistita, in Indice pen., 1999, p. 614 ss..

Per citare alcune tra le autorevoli voci in materia di teoria del bene giuridico, G. FIANDACA, E. Musco, Diritto
penale. Parte generale, Bologna, 2014, p. 1 ss.; F. MANTOVANI, Diritto Penale, Parte generale, Padova, 2015, p. 192
ss.; M. ROMANO, sub pre-art. 1, in Commentario sistematico del codice penale, I, Milano, 2004, p. 490; G.
MARINUCCI, E. DOLCINI, Diritto penale “minimo” e nuove forme di criminalita, in Riv. it. dir. proc. pen., 1999; F.
PALAZZzO, Offensivita e ragionevolezza nel controllo di costituzionalita sul contenuto delle leggi penali, in Riv. it. dir.
proc. pen., 1998; ID, | confini della tutela penale: selezione dei beni e criteri di criminalizzazione, in Riv. it. dir. proc.
pen., 1992, p. 453; A. FIORELLA, Reato in generale, in Enc. dir, 1987, p. 793; W. HASSEMER, Il bene giuridico nel
rapporto di tensione tra costituzione e diritto naturale, in Dei delitti e delle pene, 1984, p. 104 ss.; T. PADOVANI, La
problematica del bene giuridico e la scelta delle sanzioni, in Dei delitti e delle pene, 1984, p. 117; ID, Bene giuridico
e delitti politici. Contributo alla critica ed alla riforma del titolo I libro 11 cp., in Riv. it. dir. proc. pen., 1982; F.
BRICOLA, Teoria generale del reato, in Noviss. dig. it, 1973, p. 13 ss.; M. GALLO, | reati di pericolo., in Foro penale,
1969, p. 3 ss..
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tecniche medico-scientifiche di rilevante importanza, tra cui la possibilita di destinare gli
embrioni creati in vitro (ma non trasferibili in utero) ai fini di sperimentazione.

1.1. La sperimentazione su embrioni umani e il referendum popolare del 2005

Il 2 febbraio 2005 sono state pubblicate in Gazzetta Ufficiale le sentenze n. 45, 46, 47, 48
e 49 con le quali la Corte Costituzionale si € pronunciata in merito alla ammissibilita del
referendum popolare per I’abrogazione dell’intero testo della legge n. 40/2004 o di alcune sue
disposizioni. Se, da una parte, con la pronuncia n. 45 la Consulta ha dichiarato inammissibile la
richiesta referendaria concernente la disciplina legislativa nella sua totalita, con le sentenze
successive ha riconosciuto la legittimita degli altri quattro quesiti proposti sottoponendoli al voto
dei cittadini italiani. 1l tentativo di abrogazione parziale, tuttavia, non ha avuto alcun esito a causa
di un’insufficiente affluenza alle urne.

Uno dei quesiti portati all’attenzione della Corte, in particolare, aveva messo in
discussione il «limite alla ricerca clinica e sperimentale sugli embrioni» con possibilita di
rimozione dell’articolo 12, comma 7, limitatamente alle parole «discendente da un‘unica cellula
di partenza, eventualmente»; articolo 13, comma 2, limitatamente alle parole: «ad essa collegate
volte alla tutela della salute e allo sviluppo dell'embrione stesso, e qualora non siano disponibili
metodologie alternative»; articolo 13, comma 3, letterac), limitatamente alle parole: «di
clonazione mediante trasferimento di nucleo o»; articolo 14, comma 1, limitatamente alle parole
«la crioconservazione e».

Secondo i promotori del referendum e i membri della Consulta, una eventuale
abrogazione di tali disposizioni avrebbe contribuito ad ampliare il raggio di azione della ricerca
clinica e sperimentale con finalita terapeutiche e diagnostiche su embrioni e lo avrebbe fatto
attraverso I’annullamento dei limiti imposti dall’art. 13, comma 2, e dei divieti concernenti la
crioconservazione e la clonazione mediante trasferimento di nucleo. Questi ultimi, si specifica
nella sentenza n. 46/2005, non sono altro che «procedure strumentali alle tecniche di utilizzo
delle cellule staminali», estranee all’alveo dei divieti enunciati nella Convenzione di Oviedo: la
Convenzione, infatti, esclude dal raggio di liceita solo quegli interventi diretti a operare una
clonazione — cd. riproduttiva — volta a ottenere un essere umano geneticamente identico ad un
altro essere umano, vivente o morto; operazioni che sarebbero state vietate anche in caso di
successo del referendum popolare.

Di sperimentazione su embrioni umani e di donazione degli stessi ai fini di ricerca, si e
tornati a discutere nel 2007 dinanzi al Tribunale di Firenze® e nel 2011 dinanzi alla Corte Europea
dei Diritti dell’Uomo. In quest’ultima circostanza, la ricorrente Adelina Parrillo, aveva lamentato
la presunta violazione del diritto di decidere del destino dei propri embrioni prodotti in vitro ai
fini di fecondazione ma non piu riservati a tale scopo; in considerazione dell’importanza e
dell’urgenza della questione sollevata, la Seconda Sezione della Corte EDU, in base a quanto

® Tribunale di Firenze, ordinanza 12 dicembre 2012. «Non & manifestamente infondata la questione di legittimita
costituzionale dell’art. 13 1. 19 febbraio 2004, n. 40, nella parte in cui pone il divieto assoluto di qualsiasi ricerca
clinica o sperimentale sull’embrione che non risulti finalizzata alla tutela dello stesso, in riferimento agli art. 9, 32 e
33, 1° comma, Cost.», in Foro it., 2013, parte I, col. 1005.
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previsto dall’articolo 41° del proprio regolamento, ha immediatamente riservato un trattamento
prioritario al caso, affidandolo all’attenzione della Grande Chambre che si € pronunciata con
sentenza lo scorso 27 agosto 2015.

2. Il caso Parrillo c. Italia: la vicenda storica e giudiziaria

La ricorrente Adelina Parrillo e il suo compagno Stefano Rolla, nel 2002, decidono di
accedere alle tecniche di procreazione medicalmente assistita al fine di produrre embrioni in vitro
in prospettiva di successivo impianto. L.’operazione ¢ posta in essere prima dell’entrata in vigore
della legge 19 febbraio 2004, n. 40, pertanto la ricorrente agisce legalmente nella propria sfera di
liberta, in assenza dei limiti relativi alla produzione e alla conservazione di embrioni umani,
introdotti successivamente da tale disciplina. A seguito dell’intervento medico, la coppia ottiene
cinque embrioni di cui viene disposta la crioconservazione in attesa del trasferimento in utero.

I 12 novembre 2003 Stefano Rolla decede e, a seguito della morte, la ricorrente rinuncia
al trasferimento degli embrioni esprimendo invece la propria volonta di donarli alla ricerca
scientifica. La sopravvenuta legge n. 40 del 2004, tuttavia, ai sensi dell’articolo 13
(Sperimentazione sugli embrioni umani), vieta ogni tipo di utilizzo degli stessi ai fini di ricerca o
comunque a fini diversi rispetto a quelli della sterilita o dell’infertilita umana espressamente
richiamati dalla legge e prevede, in caso di violazione del divieto, la pena della reclusione da due
a sei anni, una multa da 50.000 a 150.000 euro e, per i professionisti del settore sanitario, la
sospensione dell’esercizio professionale da 1 a 3 anni.

L’inedita limitazione induce la signora Parrillo a presentare ricorso dinanzi alla Corte
Europea dei Diritti dell’Uomo, lamentando che il divieto imposto dalla legge n. 40/2004 alla
donazione di embrioni per fini di ricerca, la obbliga a mantenerli in stato di crioconservazione
fino alla loro estinzione con conseguente violazione dell’articolo 1 del Protocollo n. 17 come
allegato al testo della Convenzione EDU; la ricorrente, inoltre, lamenta la violazione del diritto al
rispetto della vita privata e familiare sancito dall’articolo 8 della Convenzione nonché della
liberta di espressione, di cui la liberta di ricerca scientifica costituirebbe un aspetto fondamentale,
previsto dall’articolo 10 del medesimo documento.

A livello europeo, la disciplina in questione € dettata dalla Convenzione del Consiglio
d’Europa sui Diritti dell’Uomo e la biomedicina (Convenzione di Oviedo, 4 aprile 1997) il cui
articolo 18, da una parte, pone il divieto di costituzione di embrioni umani ai fini di ricerca ma,
dall’altra, prevede che quando la ricerca sugli embrioni in vitro € ammessa dalla legge, questa
assicura una protezione adeguata all’embrione. Giova precisare che all’interno del panorama
europeo la limitazione italiana, unicamente al fianco della normativa tedesca e di quella irlandese,

® Art. 41 CEDU: «Ordine di trattazione dei ricorsi: Per determinare ’ordine in cui devono essere trattati i
ricorsi, la Corte tiene conto dell’importanza e dell urgenza delle questioni sollevate, sulla base di criteri da essa
definiti. La camera e il suo presidente possono tuttavia derogare a tali criteri e riservare un esame prioritario ad un
particolare ricorso».

"Art. 1, Protocollo 1: «Protezione della proprieta: Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi
beni. Nessuno puo essere privato della sua proprieta se non per causa di pubblica utilita e nelle condizioni previste
dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale. Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al
diritto degli Stati di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare ['uso dei beni in modo
conforme all’interesse generale o per assicurare il pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende».
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rappresenta un’eccezione rispetto alla regola seguita da Regno Unito, Portogallo, Repubblica
Ceca, Svizzera, Francia, Grecia, Lituania, Finlandia e Svezia in base alla quale & ammesso
I’utilizzo di embrioni umani ai fini di sperimentazione previo rispetto di alcune condizioni®.

Nell’ambito del diritto italiano la disciplina relativa alla ricerca scientifica su embrioni
umani e contenuta nelle disposizioni della legge n. 40 del 2004 (e dalle Linee Guida redatte
successivamente”), i cui articoli 13 e 14 appongono espressi divieti a riguardo. Con la
disposizione di cui all’articolo 13, in particolare, si ¢ andati ben oltre ’espressa previsione della
Convenzione di Oviedo: I’articolo 18'° della normativa internazionale, infatti, sancisce il divieto
di produrre embrioni al solo scopo di sottoporli a sperimentazione ma non impedisce in alcun
modo la ricerca su quelli creati per fini di procreazione e poi rimasti inutilizzati. Il limite imposto
dal legislatore italiano funge da ostacolo per 1’evoluzione delle conoscenze in ambito medico-
sanitario dal momento che le cellule staminali prelevate dalla regione interna di un embrione
prima che esso venga impiantato in utero hanno una elevata potenzialita terapeutica'’ per
patologie degenerative come il diabete, la distrofia muscolare, il morbo di Alzheimer, il morbo di
Parkinson o alcune forme tumorali.

2.1. La disciplina italiana: articolo 13, legge 19 febbraio 2004, n. 40

L’inammissibilita di «qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano»,
nell’indeterminatezza della formulazione dell’art. 13, pecca della necessaria chiarezza e viola ad
un tempo il principio di tassativita'?, il principio di legalita dei reati e delle pene (art. 25, comma
2, Cost.), nonché le previsioni costituzionali di cui agli articoli 9 e 33, primo comma, che
sanciscono il diritto alla liberta scientifica.

La carenza di una puntuale descrizione della fattispecie non concerne in via esclusiva
I’identificabilita del concetto di embrione ma riguarda anche la stessa condotta prevista; gli

& Adelina Parrillo contro Italia, hudoc.echr.coe.int.

° Linee guida contenenti le indicazioni delle procedure e delle tecniche di procreazione medicalmente assistita,
Decreto del Ministero della Salute, 11 aprile 2008.

10 Art. 18, Convenzione di Oviedo: «Ricerca sugli embrioni in vitro. 1. Quando la ricerca sugli embrioni in vitro
e ammessa dalla legge, questa assicura una protezione adeguata all’embrione. La costituzione di embrioni umani a
fini di ricerca ¢ vietata».

'S, PoLLO, E. LECALDANO (a cura di), Cellule staminali, Dizionario di bioetica, Roma-Bari, 2002, p. 42, «dal
punto di vista dell efficienza, 'utilizzo delle cellule embrionali sembra essere quello preferibile sia per la relativa
semplicita con cui e possibile farle moltiplicare in vitro, sia per la loro plasticita (che non sembra posseduta in grado
eguale, ad esempio, dalle cellule staminali presenti nei tessuti di individui adulti)», e cioe dalla loro capacita di
integrarsi nell’organismo ricevente senza che il sistema immunitario di questo reagisca rigettandole. Per un diverso
orientamento, si veda F. SANTOSUOSSO, G. SIRCHIA (a cura di), La procreazione medicalmente assistita: commento
alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Milano, 2004, p. 106 ss..

12 1n dottrina, cfr. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale: parte generale, Milano, 2015, p. 71, «A
norma dell’art. 1 c.p., il giudice non puo punire fatti che non siano espressamente preveduti come reato dalla legge;
secondo quanto prescrive [’art. 14 Preleggi, non puo applicare le leggi penali «oltre i casi e i tempi in esse
considerati».; G. FIANDACA, E. Musco, Diritto penale: parte generale., Bologna, 2012, p. 76 ss.: «la determinatezza
delle fattispecie incriminatrici rappresenta una condizione indispensabile perché la norma penale possa fungere
efficacemente da guida per il cittadino: (...) una norma penale persegue lo scopo di essere obbedita, ma obbedita
non puo essere se il destinatario non ha la possibilita di conoscerne con sufficiente chiarezza il contenuto»; M.
ZANOTTI, Principio di determinatezza e tassativita., in AA.VV., Introduzione al sistema penale, cit., 1997, p. 135 ss..
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estensori della legge - che in alcuni punti della normativa hanno introdotto definizioni giuridiche
non curanti del linguaggio biologico - hanno qui omesso di introdurre una qualunque indicazione
relativa alle operazioni rientranti nell’alveo della suddetta attivita. Una possibile lettura potrebbe
far rientrare nell’ambito di applicazione di «qualsiasi sperimentazione» ogni intervento invasivo
nei confronti dell’embrione che, se pur ai fini di ricerca, ne metta in pericolo I’integrita.
Accogliendo tale lettura, resterebbero escluse le attivita aventi carattere meramente
osservazionale, innocue in quanto tali, il cui divieto configurerebbe una violazione del principio
di offensivita del reato’® con conseguenti ricadute anche sulla garanzia di conformita al principio
di colpevolezza'®. I profili di incertezza della norma, tuttavia, non rendono I’eventuale violazione
del divieto esente da sanzioni ben severe. La peculiarita che emerge dall’apparato punitivo
enunciato dalla legge n. 40/2004, infatti, risiede nella totale sproporzione tra condotta vietata e
trattamento sanzionatorio con conseguente connotazione dell’intera normativa come disciplina di
eccezionale severita. Il rigore stra-ordinario di tale sistema sembra essere fondato su una
ambizione di forte deterrenza nei confronti dei suoi destinatari e, per avere un riscontro pratico
dell’asprezza di cui si parla, pud essere opportuno un confronto con le sanzioni previste dal
codice penale italiano in relazione ad alcuni reati comuni': la sperimentazione su embrioni
sancita dall’articolo 13, commi 1 e 4, legge n. 40/2004, per esempio, € punita con un massimo di
reclusione di 6 anni, superiore rispetto a quello previsto per 1’omicidio colposo (art. 589, comma
1, c.p.) o per la corruzione propria (art. 319 c.p.), pari a 5 anni; la clonazione di un essere umano
e punita con la reclusione da 10 a 20 anni, di gran lunga superiore rispetto alla pena della
reclusione da 5 a 12 anni prevista per chi cagiona con dolo un’inondazione o una frana o la
caduta di una valanga (art. 426 c.p.), ovvero cagiona un naufragio o la caduta di un aereo (art.
428 c.p.); la produzione di embrioni per scopi di ricerca (art. 13, comma 3 lett. a e comma 4,
legge n. 40/2004) comporta I’applicabilita di una pena minima di reclusione di 2 anni e 1 giorno a
fronte dei 6 mesi applicabili al delitto di sequestro di persona. Alla luce dell’evidente
disequilibrio tra condotta vietata e previsione di punibilita, si & parlato in dottrina di un diritto
penale simbolico®®, pertanto privo di risvolti sul piano pratico. A dispetto dei toni minacciosi
della legge n. 40/2004, infatti, in giurisprudenza vi € una totale assenza di pronunce di condanna
e le disposizioni del legislatore, finora, sembrerebbero giacere su un piano meramente astratto.
Altra parte della dottrina, tuttavia, ritiene che tale risultato derivi da un generalizzato
adeguamento ai precetti della legge - a riprova di un’efficace forza deterrente degli stessi - e che
il motivo di una mancata applicazione delle sanzioni risieda nell’inesistenza di violazioni dei
divieti da parte dei destinatari della disciplina®’.

3 In dottrina, cfr. G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale: parte generale, cit., p. 10: «non vi puod
essere reato senza offesa a un bene giuridico, cioé a una situazione di fatto o giuridica, carica di valore, modificabile
e quindi offendibile per effetto di un comportamento dell 'uomo. (...) 1l legislatore puo punire soltanto fatti che ledano
0 pongano in pericolo I’integrita di un bene giuridico».

“In dottrina, cfr. G. MARINUCCI, E. DoLCINI, Manuale di diritto penale: parte generale, cit., p. 11: «(...) il
principio di colpevolezza, che & dotato di rango costituzionale (attraverso il principio di personalita della
responsabilita penale enunciato nell’art. 27, co. 1 Cost.: cfr. Corte Cost., sent. 24 marzo 1988, n. 364, cit., e infra,
VIIIL, 1.3) e che, d’altro canto, ¢ strettamente correlato alle funzioni della pena».

15 E. DoLcINI, Fecondazione assistita e diritto penale, Milano, 2008, p. 57 e p. 127.

18 In dottrina, cfr. L. RISICATO, Dal “diritto di vivere” al “diritto di morire”. Riflessioni sul ruolo della laicita
nell’esperienza penalistica, Torino, 2008.

" In dottrina, cfr. E. DoLCINI, Fecondazione assistita e diritto penale, cit., p. 130 ss.
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Con decreto del 25 giugno 2009, il Ministro della Salute ha nominato una «Commissione
di studio sugli embrioni crioconservati nei centri di procreazione medicalmente assistita» la
quale, nella relazione adottata a maggioranza I'8 gennaio 2010, illustra che: «Il divieto legale di
soppressione degli embrioni induce a ritenere che la crioconservazione possa essere interrotta
solo in due casi: quando si possa impiantare 1’embrione scongelato nell’utero della madre o
comunque di una donna disposta ad accoglierlo o quando sia possibile accertarne
scientificamente la morte naturale o la definitiva perdita di vitalita come organismo». La scienza
medica, tuttavia, consente di accertare 1’eventuale vitalita dell’embrione solo a seguito di
scongelamento dello stesso, comportando il paradosso secondo il quale, non potendo procedere a
ulteriore ricongelamento del medesimo embrione, 1’unica alternativa rispetto a un suo immediato
impianto in utero sarebbe, necessariamente, la sua morte.

Occorre precisare che la lettera dell’art. 13, 1. n. 40 si esprime in riferimento al divieto di
sperimentazione sui soli embrioni, non su cellule staminali embrionali, motivo per il quale la
sottoposizione di queste ultime a uno studio scientifico non rientrerebbe nei contorni delineati
dalla fattispecie, dunque non costituirebbe reato. Inoltre, in diversi Paesi del mondo si stanno
sviluppando tecniche scientifiche volte a creare cellule staminali embrionali senza dover produrre
embrioni ai soli fini di ricerca; pratiche quali il prelievo di un blastomero®® da coltivare in vitro,
I’induzione di una mutazione genica che renda il prodotto della fecondazione incapace di
fabbricare la placenta, I’induzione di una partenogenesi’® e la produzione diretta di globuli
embrioidi?!, ugualmente escluse da una possibile applicabilita nel panorama italiano.

Si e dovuto attendere fino al 27 agosto 2015 per ottenere la pronuncia della Corte EDU.
Con la sentenza n. 348% del 2007, redatta dalla Corte Costituzionale e con la sentenza n. 3497

18 \edi il testo integrale: www.salute.gov.it/imgs/C_17_minpag_658 documenti_documento_1_fileAllegatoDoc.pdf.

9 BLASTOMERGO: ciascuna delle cellule in cui si divide ['uovo durante il processo di segmentazione; i b.
possono essere della stessa grandezza, oppure di dimensioni differenti (e in questo secondo caso prendono il nome di
macromeri, mesomeri, micromeri); www.treccani.it/enciclopedia/blastomero_(Dizionario_di_Medicina)/.

2 PARTENOGENESI: in biologia, tipo di riproduzione sessuale caratterizzato dal fatto che la cellula-uovo si
sviluppa senza essere stata fecondata. Pud essere spontanea (p. naturale), oppure provocata artificialmente (p.
sperimentale); www.treccani.it/enciclopedia/tag/partenogenesi/.

21 C. FLAMIGNI, M. MoRI, La fecondazione assistita dopo dieci anni di legge 40, Torino, 2014, p. 108.

22 Corte Cost., sent. 24 ottobre 2007, n. 348; conf. alla massima n. 159; C. FALCONE, Indennita espropriativa e
risarcimento danni da occupazione acquisitiva ai tempi dell’integrazione europea, in Rass. dir. civ., 2009, p. 1119
ss.; F.A. CANCILLA, Espropriazione per pubblica utilita e tutela dei diritti fondamentali: | ‘integrazione «europea» del
parametro di costituzionalita, in Riv. giur. edilizia, 2008, I, p. 184 ss.; B. CONFORTI, La corte costituzionale e gli
obblighi internazionali dello stato in tema di espropriazione, in Giur. it., 2008, p. 569 ss.; R. CALVANO, La corte
costituzionale e la Cedu nella sentenza n. 348/2007: orgoglio e pregiudizio?, in Giur. it.,, 2008, p. 573 ss.; G.
DunI, Indennizzi e risarcimenti da espropriazione - Problemi risolti e questioni in sospeso, con postilla di P. STELLA
RICHTER in Giust. civ., 2008, I, p. 53 ss.; GAJA, CANNIZZARO, PADELLETTI, SACCUCCI in Riv. dir. internaz., 2008, p.
197 ss.; A. LO VASCO, «Serio ristoro» e «ragionevole rapporto con il valore venale del beney: [’illegittimita
costituzionale dell’indennita di espropriazione ex art. 5 bis, in Europa e dir. privato, 2008, p. 721 ss.; M. LUCIANI,
Alcuni interrogativi sul nuovo corso della giurisprudenza costituzionale in ordine ai rapporti fra diritto italiano e
diritto internazionale, in Corriere giur., 2008, p. 201 ss.; R. CONTI, La corte costituzionale viaggia verso i diritti
Cedu: prima fermata verso Strasburgo, in Corriere giur., 2008, p. 205 ss.; G. MARENA, Sui diritti del proprietario
espropriato: profili di novita delle sentenze n. 348 e 349 del 2007, in Danno e resp., 2008, p. 973 ss.; S. MIRATE,
Indennita di esproprio e risarcimento da occupazione acquisitiva: la corte costituzionale inaugura il giudizio di
«convenzionalita» ex art. 117 cost., in Resp. civ., 2008, p. 65 ss.; ID., Cedu, parametro di costituzionalita per
l'indennita d’esproprio e risarcimento danni da occupazione acquisitiva, in Urbanistica e appalti, 2008, p. 163. ss.;
V. PETRI, Il valore e la posizione delle norme Cedu nell ordinamento interno, in Cass. pen., 2008, p. 2296 ss.; L.
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pronunciata dalla Consulta nello stesso anno, sono stati messi in chiaro la portata e gli effetti del
limite del rispetto dei vincoli derivanti dagli obblighi internazionali, previsto dall’articolo 117,
comma 1, della Costituzione, quale limite per la potesta legislativa statale e regionale, con
riferimento alle norme della Corte EDU. L’articolo 117, comma 1, Cost., non consente di
attribuire rango costituzionale alle norme contenute in accordi internazionali, oggetto di una
legge ordinaria di adattamento, com’e il caso delle norme della CEDU, ma sancisce [’obbligo
del legislatore ordinario di rispettare dette norme, con la conseguenza che la norma nazionale
incompatibile con la norma della CEDU e dunque con gli obblighi internazionali di cui all’art.
117, primo comma, viola per cio stesso tale parametro costituzionale®. Le disposizioni della
CEDU diventano, dunque, norme interposte nel giudizio di legittimita costituzionale in relazione
al parametro degli obblighi internazionali previsto dall’articolo 117, comma 1, Cost.. Nel caso di
specie, un eventuale accoglimento del ricorso da parte della Corte avrebbe messo in luce
’esistenza di un contrasto tra gli articoli 13 e 14, commi 1, 2 ¢ 3, della legge n. 40/2004 ¢ la
normativa europea, inducendo la Corte Costituzionale a pronunciarsi in relazione all’illegittimita
delle disposizioni interne censurate con conseguente eliminazione del divieto di utilizzazione
degli embrioni umani ai fini di ricerca dall’ordinamento italiano.

Cappucclo, La Corte costituzionale interviene sui rapporti tra convenzione europea dei diritti dell’'uomo e
Costituzione, in Foro it., 2008, I, p. 47 ss.; nota redazionale di R. ROMBOLI, A. TRAVI, ivi, p. 50 ss.; M. SALVAGO, La
dimensione temporale nelle sentenze n. 348 e n. 349 del 2007 della corte costituzionale e nella successiva
giurisprudenza di legittimita, in Giust. civ., 2008, I, p. 1376 ss.; F. SCAGLIONE, Il «no» della corte costituzionale
all’art. 5 bis d.I. n. 333/1992, in Immobili & dir., 2008, fasc. 1, p. 54 ss.; N. SCRIPELLITI, Indennita di espropriazione:
il pendolo della corte costituzionale oscilla tra serio ristoro e valore venale (prime impressioni), in Arch. locazioni,
2008, p. 32 ss.; L.G. VENNERI, Espropriazione sine(sive) mutamento di destinazione, in Corti salernitane, 2008, p.
227 ss.; F.A. CANCILLA, Norme della convenzione europea dei diritti dell’'uvomo (Cedu) e art. 117, 1° comma, cost. -
Brevi note a margine delle sentenze della corte costituzionale n. 348 e n. 349 del 2007, in Nuove autonomie, 2007, p.
630 ss.; F. CorRVAJA, Gli obblighi internazionali nelle sentenze n. 348 e 349 del 2007: una partita tra legislatore,
corte costituzionale e giudici comuni, in Riv. giur. urbanistica, 2007, p. 390 ss.; F. DONATI, La Cedu nel sistema
italiano delle fonti del diritto alla luce delle sentenze della corte costituzionale del 24 ottobre, in Dir. uomo, 2007,
fasc. 3, p. 14 ss.; F. GULLOTTA, | nuovi ristori espropriativi, in Dir. uomo, 2007, fasc. 3, p. 19 ss.; G. NORI, L art.
117, 1° comma, cost. e le norme Cedu secondo la corte costituzionale, in Rass. avv. Stato, 2007, fasc. 3, p. 25;
G. BIANCHI, F. D’ANGELO, L efficacia dei trattati internazionali alla luce del nuovo testo dell’art. 117, 1° comma,
cost.: note a margine delle sentenze n. 348/07 e 349/07 della corte costituzionale, ivi, 2007, fasc. 3, p. 78 ss.; C.
PINELLI, Sul trattamento giurisdizionale della Cedu e delle leggi con essa confliggenti, in Giur. cost., 2007, p. 3518
ss.; B. RANDAZzo, Costituzione e Cedu: il giudice delle leggi apre una «finestra» su Strasburgo, in Giornale dir.
amm., 2008, p. 25 ss.; A. MOSCARINI, Indennita di espropriazione e valore di mercato del bene: un passo avanti (ed
uno indietro) della consulta nella costruzione del patrimonio costituzionale europeo, in Giur. cost., 2007, p. 3525 ss.;
D. TEGA, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la CEDU da fonte ordinaria a fonte «sub-
costituzionale» del diritto, in Quaderni cost., 2008, p. 133 ss.; C. NAPOLI, Le sentenze della Corte costituzionale nn.
348 e 349 del 2007: la nuova collocazione della CEDU e le conseguenti prospettive di dialogo tra le Corti, ivi, p. 137
ss.; N. PIGNATELLI, Le sentenze della Corte costituzionale nn. 348 e 349 del 2007: la dilatazione della tecnica della
«interposizione» (e del giudizio costituzionale), ivi, p. 140 ss..

23 Corte Cost., sent. 24 ottobre 2007, n. 349. Nota di M. CARTABIA, Le sentenze “gemelle”: diritti fondamentali,
fonti, giudici, in Giur. cost., 2007, p. 3564 ss.; A. GUAZZAROTTI, La Corte e la CEDU: il problematico confronto di
standard di tutela alla luce dell’art. 117, comma 1, Cost., ivi, p. 3574 ss.; V. SCIARABBA, Nuovi punti fermi (e
questioni aperte) tra fonti e corti nazionali e internazionali, ivi, p. 3679 ss..

2 Corte Cost., sent. 24 ottobre 2007, n. 349, cit..
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3. La Grande Chambre si pronuncia sul caso Parrillo

Il 27 agosto 2015, tuttavia, la sentenza é di rigetto e i giudici della Grande Chambre, piu
che prendere una posizione netta sulla questione, preferiscono invocare il libero apprezzamento
degli Stati membri del Consiglio d’Europa e affidano la disciplina relativa all’esercizio dei diritti
umani alla libera determinazione di questi ultimi. Piu nello specifico, la Corte dichiara
inammissibile il motivo di ricorso relativo alla lamentata violazione dell’art. 1, Protocollo 1, cosi
come allegato alla CEDU, sulla base di una incompatibilita ratione materiae, non volendo
considerare 1’embrione alla stregua di un mero bene e dunque escludendolo dall’ambito di
applicazione del diritto di proprieta di cui alla disposizione in esame; rigetta, inoltre, la contestata
violazione dell’art. 8 CEDU concernente il diritto alla vita privata e familiare, ritenendo che il
diritto di donare alla ricerca gli embrioni prodotti ma non utilizzati, pur rientrando nel raggio di
azione dell’art. 8, non costituisce aspetto fondamentale dell’esistenza e dell’identita della
ricorrente e non giustifica, dunque, una restrizione della discrezionalita statale in materia.
Assolutamente esclusa, infine, la questione sollevata dalla ricorrente in merito alla presunta
violazione della liberta di espressione sancita dall’articolo 10 CEDU, di cui la liberta di ricerca
scientifica costituisce elemento fondamentale; i giudici di Strasburgo hanno infatti individuato in
tale circostanza una incompatibilita ratione personae secondo la quale la violazione dell’esercizio
di tale diritto sarebbe invocabile esclusivamente da un soggetto avente la qualifica di ricercatore,
qualifica che la ricorrente Adelina Parrillo, al momento della presentazione del ricorso e fino alla
pronuncia della Corte, non ha dimostrato di avere.

3.1. Violazione dell’art. 1 del Protocollo 1 allegato alla CEDU: i motivi
dell’inammissibilita

La lettera dell’art. 1, Protocollo 1, come allegato alla Convenzione Europea per la
Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Liberta Fondamentali, stabilisce che «Ogni persona
fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni», andando cosi a tracciare la linea di
demarcazione per ’esercizio della Protezione della proprieta enunciata in rubrica. La misura del
raggio di operativita dell’articolo ruota intorno al concetto di beni e valutare la sua applicabilita al
caso concreto equivale a valutare se la definizione giuridica di embrione possa rientrare 0 meno
entro i suoi confini.

La ricorrente, nel lamentare 1’imposizione del divieto di donare i propri embrioni - gia
prodotti ma non utilizzati - alla ricerca scientifica e il conseguente obbligo di mantenerli in uno
stato di crioconservazione permanente, prospetta alla Corte una evidente illogicita nel percorso di
parificazione tra un individuo e un embrione prodotto in vitro nel caso in cui, per circostanze
diverse, si escluda il successivo impianto in utero. Tale eventualita, fa notare, farebbe venire
meno ogni ipotesi di sviluppo dell’embrione compresa la possibilita di crescere come feto e
svilupparsi in essere umano. Dal punto di vista giuridico, conclude, gli embrioni sono
possessions, beni di proprieta di chi li ha prodotti®.

Di avviso diametralmente opposto sono invece i legali del governo italiano, determinati
nell’affermare che in nessuna circostanza I’embrione umano potrebbe essere considerato alla

% CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, §203.
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stregua di una “cosa” e che sarebbe inaccettabile attribuire allo stesso un valore economico. La
disciplina italiana in materia, insistono, considera I’embrione come un soggetto di diritto nei
confronti del quale & necessario garantire il rispetto alla dignita umana®.

Nel paradigma dei punti di vista, la posizione della Corte sembra mantenersi ambigua.

Ancora una volta le voci di Strasburgo hanno eluso la questione riguardante il momento di
inizio della vita umana (e dell’esercizio del relativo diritto) rinviandone la discussione a data da
destinarsi «as Article 2 of the Convention is not in issue in the instant case»; i giudici si sono
limitati a escludere l’applicabilita dell’art. 1 del Protocollo n. 1 alla circostanza in esame
ritenendo eccessiva una semplificazione del concetto di embrione a un mero bene
economicamente valutabile e dunque assoggettabile a tale disciplina.

Quid iuris, dunque, in assenza di una definizione normativa?

Il 6 luglio 1998 il Parlamento Europeo e il Consiglio hanno adottato la direttiva 98/44/CE
sulla protezione giuridica delle invenzioni biotecnologiche. Fermo restando il voto contrario del
governo olandese e ’astensione da parte di Italia e Belgio ai fini dell’approvazione, il documento
sancisce che «ll corpo umano, nei vari stadi della sua costituzione e del suo sviluppo, nonché la
mera scoperta di uno dei suoi elementi, ivi compresa la sequenza o la sequenza parziale di un
gene, non possono costituire invenzioni brevettabili*’» e che, tuttavia, tale esclusione non opera
nei casi di «invenzioni a finalita terapeutiche o diagnostiche che si applicano e che sono utili
all’embrione umano?».

Sull’interpretazione del concetto di embrione umano contenuto nella direttiva - dunque,
sulla definizione giuridica da attribuirvi - la Corte di Giustizia dell’Unione Europea ¢ stata
chiamata a pronunciarsi in due occasioni: dapprima nel 2011 in seno al celebre caso Bristle v.
Greenpeace® e, in un secondo momento, nel 2014 su rinvio pregiudiziale da parte della High
Court britannica impegnata nel dare esito alla questione International Steam Cell Corporation v.
Comptroller General of Patents, Designs and Trade Marks®.

Nel caso Briistle, 1 giudici di Lussemburgo hanno fornito una definizione “a maglie
larghe” estendendo i confini dell’embrione umano fino a ricomprendervi «qualunque ovulo non
fecondato che, attraverso partenogenesi, sia stato indotto a dividersi e a svilupparsi*'». Non &
necessario, secondo la Corte, che intervenga un criterio di fecondazione dell’ovulo ma ¢
sufficiente, affinché si possa parlare di embrione ai sensi del’art. 6 della direttiva, che il prodotto
della partenogenesi - cd. partenote - sia stimolato a dividersi e a svilupparsi dando inizio al
processo di formazione di un essere umano.

Tre anni dopo, tuttavia, il giudice britannico chiamato a valutare il bilanciamento che la
direttiva 98/44 ha I’ambizione di introdurre tra interesse per la ricerca scientifica, da una parte, e
rispetto per la dignita e l'integrita della persona, dall’altra, ritiene opportuno riproporre la
questione relativa alla definizione di embrione umano all’attenzione della Corte di Giustizia
dell’Unione Europea. Nel ricorso pregiudiziale, la High Court of Justice richiede di spiegare

% CEDU, Parrillo v. Italy, 27 Aug. 2015, §200.

%" Direttiva CE/98/44, art. 5, comma 1.

% Direttiva CE/98/44, art. 42.

2 Vedilo in www.curia.europa.eu/juris/celex.jsf?celex=62010CJ0034&langl=en&type=TXT&ancre=.

% Per consultare il testo integrale della sentenza vedi
http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=IT &text=&pagelndex=0&part=1&mode=req&d
ocid=160936&occ=first&dir=&cid=27387.

%1 Oliver Briistle c. Greenpeace, § 36.
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’esatto significato del criterio adottato durante il caso Briistle, specificando «Se gli ovuli umani
non fecondati, stimolati a dividersi e svilupparsi attraverso la partenogenesi, e che, a differenza
degli ovuli fecondati, contengono solo cellule pluripotenti e non sono in grado di svilupparsi in
esseri umani, siano compresi nell espressione “embrioni umani”, di cui all’articolo 6, paragrafo
2, lettera c), della direttiva 98/44 (...)»>.

Piu approfonditamente, il giudice britannico evidenzia 1’ipotesi di una irragionevole
sproporzione tra gli interessi in gioco, dovendo mettere sui piatti di una stessa bilancia la tutela
della ricerca scientifica, da una parte, e il rispetto per la dignita di un ovulo non ancora fecondato
dall’altra. La sua proposta di fornire una interpretazione piu restrittiva del concetto di embrione
umano viene accolta con favore dall’Avvocato Generale Cruz Villalén il quale, oltre a escludere
gli ovuli umani non fecondati ma indotti a dividersi e svilupparsi per partenogenesi dalla nozione
in questione, ricostruisce il criterio adottato dalla Corte di Giustizia in relazione al caso Brstle in
una versione ritenuta piu aderente allo stato dell’evoluzione tecnico-scientifica. Pur mantenendo
come valida la possibilita di escludere la fecondazione dell’ovulo quale elemento necessario ai
fini della definizione normativa di un embrione, aggiunge quale criterio fondamentale la capacita
dell’ovulo di avviare il processo di formazione di un essere umano e di portarlo a termine senza
ulteriori interventi esterni. Si parla quindi della capacita intrinseca dell’ovulo di svilupparsi in
persona come elemento determinante per poter ricondurre tale entita biologica entro i confini
giuridici della nozione di embrione™.

Mentre il dibattito dottrinale circa la qualificazione di un embrione in ambito giuridico
continua a essere acceso e ben propositivo, la giurisprudenza tende a mantenere un atteggiamento
di costante ambiguita sul tema richiamando ripetutamente in causa le implicazioni etiche e morali
di cui la questione e inevitabilmente innervata.

3.1.1. La disciplina italiana: quale definizione per I’embrione umano?

Comprendere a fondo i meccanismi del processo biologico volti alla formazione di un
essere umano non ¢ mai compito facile per 1 profani del linguaggio scientifico. L’eventuale
elaborazione di una definizione giuridica di embrione®*, tuttavia, richiede una preparazione estesa

% C. BovINO, Brevettabile I'ovulo non fecondato: non & un “embrione umano”, nota tratta da Il Quotidiano
Giuridico Wolters Kluwer, in www.altalex.it, 12/2014.

¥ Diffusamente, PENASA S., La Corte di Giustizia e la ri-definizione normativa di «embrione umano», in
Quaderni cost., 2015, p. 213 ss..

% Sulla questione della definizione giuridica di embrione umano e sulla liceita o illiceita della sperimentazione su
di esso, cfr. in dottrina: R. BORSARI, | profili penali della terapia genica, in P. ZATTI, S. RODOTA, Trattato di
biodiritto. Il governo del corpo, S. CANESTRARI, G. FERRANDO, CM MAZZONI, S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di),
Milano, 2011, p. 551 ss.; E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, ivi, p. 1543 ss.; C.
FLAMIGNI, Le tappe dell’evoluzione biologica, ivi, p. 1281 ss.; C.F. GR0OSSO, Fecondazione in vitro e problemi di
rilevanza giuridico-penale, in Bioetica, 1994, p. 48 ss.; per una posizione contraria alla liceita della sperimentazione
su embrioni umani, cfr. M. ARAMINI, Introduzione alla bioetica, Milano, 2009, p. 241 ss.; CONGREGAZIONE PER LA
DOTTRINA DELLA FEDE, Istr. Donum vitae, 22 febbraio 1987, vol. X, p. 847 ss..
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non solo al diritto ma anche alla biologia, se pur con diversa ambizione di completezza ed
esaustivita®.

L’incontro tra prassi medica e processo legislativo, tuttavia, ha dato vita a una (poco)
ambiziosa sintesi tra interessi eterogenei, provocando la naturale conseguenza di costanti
divergenze di opinione circa la sfera di applicabilita della normativa e I’interpretazione di alcune
sue nozioni, prima fra tutte quella di embrione. 1l momento di inizio della vita pre-natale, infatti,
¢ stato (e continua a essere) rinchiuso all’interno di definizioni ben distanti tra loro quali, per
esempio, 1’oocita attivato, I’ootide, lo zigote, la blastocisti, I’annidamento in utero, la comparsa
della linea embrionale, la perdita della capacita di produrre gemelli, la comparsa delle prime
cellule nervose o la formazione di un feto con aspetto antropoide®. Il legislatore del 2004 ha
basato 1’intera normativa sulla tutela dell’embrione senza fornirne definizione alcuna e ne ha
accolto un’interpretazione ampia derivante dalla prassi medica secondo cui il momento di inizio
della formazione di un embrione coincide con I’attivazione (o la penetrazione) dell’oocita. A
riprova di cio interviene il riferimento al “concepito” indicato come soggetto di diritto nella
lettera dell’art. 1 concernente le finalita della disciplina e dell’art. 6 relativo al diritto di revoca
del consenso da parte di chi aveva espresso 1’intenzione di sottoporsi alle tecniche di pma. Nella
formulazione originaria della legge n. 40, tuttavia, D’interpretazione ampia di embrione ha
comportato notevoli difficolta sul piano medico-sanitario laddove 1’eccessiva tutela riservata
all’embrione inteso come “uno di noi” ha causato spesso conseguenze negative per la salute delle
donne che si sottoponevano ai trattamenti. L’equiparazione tra oocita attivato ed embrione,
infatti, traduceva il divieto di produzione di piu di tre embrioni per un unico e contemporaneo
impianto nel divieto di fecondare un numero di oociti o congelare un numero di ootidi superiore a
tre. Nei casi di signore oltre una certa eta, dunque, diminuivano notevolmente le possibilita di
successo delle tecniche mediche e I’obbligo di ripartire con un ulteriore ciclo di stimolazioni
ovariche nel caso di primo insuccesso metteva in pericolo la loro salute; per le donne piu giovani,
al contrario, 1’obbligo di un «unico e contemporaneo impianto» comportava il rischio di
gravidanze plurime con conseguenze potenzialmente dannose per loro stesse e per i futuri feti®’.
La sentenza n. 151 pronunciata dalla Corte Costituzionale del 2009 ha eliminato tale restrizione
dichiarando I’illegittimita dell’art. 14, commi 2 ¢ 3, ma in siffatta occasione non si ¢ fatto cenno a
una rideterminazione dei confini dell’embrione umano.

3.2. Violazione dell’art. 8 CEDU: i motivi del rigetto

L’unico motivo di ricorso considerato ammissibile dalla Corte di Strasburgo risiede nella
lamentata violazione del diritto al rispetto della vita privata e familiare sancito dall’art. § CEDU.
A questo proposito, i giudici hanno ritenuto di poter interpretare I’espressione “vita privata”, di
cui alla rubrica della disposizione, in senso ampio®, facendovi rientrare il rispetto al diritto di

% Diffusamente, C. FLAMIGNI, (Introduzione a) E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penale, Milano,
2008, cit., p. 7 ss.; cfr. anche C. FLAMIGNI, Il primo libro della sterilita. | problemi clinici e psicologici, la diagnosi e
le cure ordinarie, Torino, 2008, p. 465.

% C. FLAMIGNI, (Introduzione a) E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penale, cit., p. 9.

" E. DoLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, in S. RODOTA, P. ZATTI, Trattato di
biodiritto, cit., p. 1543 ss..

% CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, §153.
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diventare genitore come al diritto di non diventarlo e la tutela della liberta di determinare il
destino di embrioni prodotti in vitro attraverso 1’utilizzo dei propri gameti ma volontariamente
non trasferiti in utero. La Corte fa inoltre notare il collegamento esistente tra la persona che ha
accettato di sottoporsi alle tecniche di fecondazione assistita ai fini della creazione di embrioni e
gli embrioni prodotti a seguito degli interventi: questi ultimi, si specifica®®, contengono materiale
genetico appartenente alla ricorrente e sono quindi da considerare alla stregua di parti costituenti
la sua identita genetica e biologica. La possibilita di Adelina Parrillo di effettuare una scelta
consapevole in merito al destino dei propri embrioni, specifica la Corte, riguarda un aspetto
intimo della sua vita privata ed ¢ una modalita di esercizio del diritto all’auto-determinazione®.
Da qui, I’applicabilita dell’art. § CEDU al caso in esame.

Emerge tuttavia una contraddizione tra il ragionamento introduttivo alla discussione e le
conclusioni cui giunge la Corte in sede di pronuncia finale. | giudici Casadevall, Ziemele,
Power-Forde, De Gaetano e Yudkivska, pur avendo opinioni in parte differenti rispetto a quella
del giudice Pinto De Albuquerque sul contenuto della sentenza, sono concordi con lui
nell’escludere la lesione dell’articolo 8 CEDU dovuta al divieto di donare embrioni ai fini di
ricerca e nel rilevare I’esistenza di un deficit di logicita nel percorso argomentativo che ha
guidato la Corte dal riconoscimento dell’applicabilita dell’art. 8, al rigetto del ricorso per
presunta violazione dello stesso*'. Nel paragrafo 158 della sentenza - fanno notare i giudici sopra
citati - la Corte asserisce che gli embrioni costituiscono una pertinenza biologica della ricorrente,
dal momento che contengono parte del suo patrimonio genetico e riconoscono dunque che il
rapporto esistente tra la signora Parrillo ¢ i “suoi” embrioni attiene alla sfera della sua vita
privata; nel paragrafo 174, tuttavia, i giudici di Strasburgo modificano la direzione del
ragionamento sostenendo che il diritto di poter decidere del destino dei propri embrioni, pur
rappresentando questi una parte costitutiva dell’identita genetica della persona, non afferisce
direttamente al rispetto del diritto alla vita privata e familiare della ricorrente. Rigettano dunque il
ricorso sulla base dell’assenza di violazione dell’art. 8§ CEDU.

Rimane vivo il dubbio di quale sia il corretto inquadramento giuridico in cui far rientrare
I’embrione umano. .

| giudici Casadevall, Ziemele, Power-Forde, De Gaetano e Yudkivska, a questo proposito,
dichiarano di non condividere la posizione della maggioranza in ordine alla riduzione degli
embrioni a mere pertinenze biologiche di altre persone ma ritengono, al contrario, che debba
essere riconosciuta loro una identita separata e distinta da quella dei propri “genitori”. «Per quale
motivo, altrimenti, vi sarebbe una tale abbondanza di documenti internazionali, raccomandazioni,
convenzioni e protocolli finalizzati alla loro protezione?*?». Tali strumenti — continuano —
riflettono una generale accettazione da parte della societa secondo cui gli embrioni non possono
essere considerati “cose”: sono entita autonome e, come stabilito dall’Assemblea Parlamentare
del Consiglio d’Europa, «devono essere trattate in ogni circostanza con il rispetto dovuto alla loro
dignita umana®» (§53).

¥ CEDU, Parrillo v. Italy, 27 Aug. 2015, §158.

0 CEDU, Parrillo v. Italy, 27 Aug. 2015, §1509.

*1 CEDU, Parrillo v. Italy, 27 Aug. 2015, concurring opinion of Judge PINTO DE ALBUQUERQUE, §33; joint partly
dissenting opinion of Judges CASADEVALL, ZIEMELE, POWER-FORDE, DE GAETANO and YUDKIVSKA, 8§1.

2 CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, joint partly dissenting opinion of Judges CASADEVALL, ZIEMELE,
POWER-FORDE, DE GAETANO and YUDKIVSKA, §6.

* CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, §53.
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Dello stesso avviso € il giudice Pinto De Albuquerque, il quale, al punto 33 della sua
relazione alla sentenza, lamenta il fatto che la Corte non abbia voluto considerare 1’embrione
come entita biologica differente rispetto alla persona che si e sottoposta al trattamento di
fecondazione in vitro. Considerazione che, secondo il suo parere, sarebbe stato opportuno
accogliere all’interno del percorso logico.

Sempre di dissenso — ma in direzione contraria — parla il giudice Sajo*, esprimendo una
particolare cura per il dettaglio. La possibilita della ricorrente di operare una scelta consapevole
in relazione al destino degli embrioni prodotti, dice, concerne un aspetto rilevante della sua vita
privata. Tuttavia — e qui I’importanza del dettaglio — tale scelta non si limita a essere ricollegabile
all’esercizio del diritto di auto-determinazione di Adelina Parrillo bensi é essa stessa esercizio di
tale diritto, punto cardine del rispetto della sua sfera personale. Potenzialmente, gli embrioni
prodotti potrebbero svilupparsi in feto e poi in esseri umani. A tal fine, pero, € necessario che chi
abbia accettato di sottoporsi a fecondazione in vitro per ottenere la loro costituzione esprima il
proprio consenso all’impianto in utero: consenso che, nel caso in esame, ¢ stato negato.

Al netto delle opinioni e in assenza di chiarimenti circa il ragionamento formulato dalla
Corte EDU, la discussione sullo status giuridico da attribuire agli embrioni prodotti in vitro resta
aperta.

3.2.1. Difficolta di interpretazione del termine “altrui” di cui all’art. 8 CEDU

Altro punto nevralgico della questione attinente alla presunta violazione dell’art. 8 CEDU
¢ rappresentato dalla parola “altrui” citata nel secondo comma della disposizione. La lettera del
testo, infatti, sancisce che «Non puo esservi ingerenza di una autorita pubblica nell esercizio di
tale diritto a meno che tale ingerenza sia prevista dalla legge e costituisca una misura che, in
una societa democratica, e necessaria (...) alla protezione dell’ordine, della salute o della
morale pubblica, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui*»; la Corte di Strasburgo,
nell’intento di giustificare ’interferenza della legge italiana nell’esercizio dei diritti della
ricorrente, ha fatto riferimento all’esigenza di proteggere la morale pubblica nonché i diritti e le
liberta altrui. «Who are these others*?», chi sono gli “altri” cui si intende garantire protezione?
L’interrogativo sorge immediatamente a seguito della pronuncia. «Non c¢’é risposta», fa notare il
giudice Sajo e il suo appunto trova pieno riscontro nel paragrafo 167 della sentenza europea
laddove la Corte riconosce che, nonostante la protezione del potenziale di vita di un embrione
possa essere motivata dall’intento di proteggere la morale ¢ i diritti degli altri, cid non comporta
alcuna presa di posizione da parte dei giudici circa I’eventuale inserimento degli embrioni umani
tra gli effettivi destinatari del termine “others”.

Non mancano le puntualizzazioni da parte di Casadevall, Ziemele, Power-Forde, De
Gaetano, Yudkivska* e Pinto De Albuquerque*® nel sottolineare I’evidente ambiguitd della
pronuncia; quest’ultimo rileva inoltre che nel ragionamento di Strasburgo non si menziona il

“ CEDU, Parrillo v. Italy, 27 Aug. 2015, dissenting opinion of Judge Sajo, §1.

“ CEDU, art. 8, comma 2, cit..

“¢ CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, dissenting opinion of Judge SAJO, §6.

" CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, joint partly dissenting opinion of Judges CASADEVALL, ZIEMELE,
POWER-FORDE, DE GAETANO and YUDKIVSKA, 88.

8 CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, concurring opinion of Judge PINTO DE ALBUQUERQUE, §31.
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paragrafo 56 della sentenza relativa al caso Evans v. United Kingdom* e che in esso era stato
stabilito che gli embrioni creati con i gameti della ricorrente non godessero del diritto alla vita di
cui all’art. 2 CEDU. Tale omissione, secondo il giudice, non solo dimostra la difficolta della
Grande Chambre nell’accettare il principio anti-vita che emerge dalla pronuncia ma consolida la
visione opposta, sancita dal paragrafo 59 della decisione riguardante il caso Costa e Pavan c.
ltalia®®, per la quale I’embrione ¢ un “altro” nel senso di un soggetto con status giuridico
autonomo il cui interesse deve essere bilanciato con quello dei suoi “genitori” biologici, nel pieno
rispetto del suo diritto alla vita di cui all’articolo 2 della Carta costituzionale italiana.

«lIl fatto che non rientrino nella categoria dei beni di proprieta non trasforma gli embrioni
in esseri umani o in titolari di diritti» sostiene, invece, il giudice Sajo>".

3.2.2. La disciplina italiana: ipotesi collaterali rispetto al reato di sperimentazione su
embrioni umani

Occorre precisare che il severo rigore italiano, tuttavia, € contornato da diverse ipotesi
collaterali e I’indeterminatezza della disciplina — in un panorama privo di indicazioni nette sul
trattamento dell’embrione — non € certamente di supporto al processo decisionale del Giudice
europeo. Il legislatore del 2004, infatti, nonostante la conclamata dedizione a ogni garanzia di
tutela nei confronti degli embrioni, non si cura di far rientrare entro i confini del rigore etico le
cellule embrionali prelevate dagli stessi ovvero gli embrioni e le cellule staminali importate in
Italia dall’estero. In tale ultima circostanza®, infatti, il ricercatore italiano non sarebbe
responsabile della violazione del divieto di produrre embrioni umani ai fini di sperimentazione di
cui all’articolo 13, comma 3, legge n. 40/2004, poiché la loro eventuale creazione per scopi di
ricerca sarebbe posta in essere da uno scienziato straniero, probabilmente in un Paese in cui tale
pratica non € vietata. Non si potrebbe parlare, pertanto, nemmeno di delitto di ricettazione ex art.
648 c.p. dal momento che, essendo la condotta considerata lecita nel Paese in cui viene posta in
essere, verrebbe meno il delitto presupposto dal quale ottenere denaro o altri beni. Pit complesso
e il caso in cui sia lo stesso ricercatore italiano a prelevare materiale cellulare da embrioni -
seppure all’estero — ma ai fini di una possibile incriminazione sara necessario verificare che la
condotta posta in essere sia considerata illegittima anche nel Paese in cui viene messa in pratica,
nel pieno rispetto del principio della doppia imputazione. Di difficile concretizzazione, infine, e
I’ipotesi di concorso di persone nel reato ex art. 110 c.p. tra il ricercatore italiano e lo studioso
straniero in relazione ai reati previsti dall’articolo 13 della legge n. 40/2004. Affinché si configuri
un concorso di persone nel reato & necessario che un soggetto, 1’autore, abbia posto in essere un
fatto di reato e altri, il partecipe, abbia recato un contributo causale alla realizzazione di quel
fatto>. In altre parole, si dovrebbe poter affermare che, eliminando mentalmente la condotta del

* CEDU, Evans v. United Kingdom, 10 Apr 2007. Per consultare il testo integrale della sentenza:
www.hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-80046#{"itemid":["001-80046"]}.

® CEDU, Costa e Pavan c. Italia, 28 Agosto 2012. Per consultare il testo integrale della sentenza:
hwww.camera.it/application/xmanager/projects/leg17/attachments/sentenza/testo_ingleses/000/000/511/Costa__e_ P
avan.pdf.

L CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, dissenting opinion of Judge Sajé, §6.

%2 Diffusamente, E. DOLCINI, Fecondazione assistita e diritto penale, Milano, 2008, p. 139 ss..

%3G. MARINUCCI, E. DOLCINI, Manuale di diritto penale, parte generale, Milano, 2006, p. 353 ss..
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ricercatore italiano, il ricercatore straniero non avrebbe condotto la sperimentazione su quegli
embrioni. Sul piano pratico, tuttavia, il ricercatore straniero consuma la propria attivita di ricerca
o sperimentazione gia attraverso l’estrazione del materiale cellulare dall’embrione rendendo
I’importazione in Italia di quello stesso materiale (e il suo studio da parte di un operatore
italiano), nient’altro che un passaggio successivo privo di qualunque legame causale con I’attivita
del ricercatore straniero. Unica eccezione potrebbe essere individuata nel caso in cui 1’estrazione
delle cellule staminali embrionali da parte del biologo straniero venga posta in essere su richiesta
di quello italiano: in tale ipotesi si verrebbe a configurare un concorso morale giustificato dal
presupposto secondo cui I’intervento del ricercatore italiano ha determinato lo studioso straniero
ad agire in una precisa direzione.
Resta, fino all’ultimo, la voglia di confrontarsi e capire di piu. Fino all’ultimo, il dubbio.

3.2.3. L’esigenza del consenso europeo

La Convenzione sui Diritti dell’Uomo e la biomedicina — 0 «Convenzione di Oviedo» —
nell’intervenire sul rapporto tra utilizzo di embrioni e ricerca scientifica pone il solo divieto di
apposita costituzione degli stessi per fini di sperimentazione; invoca, poi, il margine di
apprezzamento dei singoli Stati in relazione alla pit ampia questione dell’ammissibilita di ricerca
su embrioni umani. L’art. 18 rubricato “Ricerca sugli embrioni in vitro”, infatti, si limita a
garantire che, nei casi in cui tale sperimentazione sia considerata legittima ai sensi di una legge
interna, quest’ultima dovra assicurare «una protezione adeguata all’embrione».

Nessun orientamento contrario, dunque, ma la libera determinazione degli Stati in una
consapevole assunzione di responsabilita.

Eppure i giudici di Strasburgo, nel rigettare i motivi di ricorso di Adelina Parrillo e, piu in
generale, nell’evitare di prendere una posizione netta sull’utilizzo di embrioni prodotti in vitro e
non destinati al trasferimento in utero, si appellano alla mancanza di un consenso comune nel
panorama europeo circa la possibilita di donare tali embrioni alla ricerca.

«Rimane un mistero per me» scrive il giudice Sajo® nella nota di dissenso allegata in
calce alla sentenza CEDU «il motivo per il quale la mancanza di un consenso europeo
sull’esistenza di un diritto debba essere cosi spesso interpretata in senso contrario all’esistenza
del diritto, laddove questo potrebbe essere dedotto da una convenzione, per esempio alla luce
degli sviluppi in ambito di diritto internazionale e delle realta sociali». Una posizione condivisa
anche dal giudice Dedov®® se pur con differenti prospettive di sviluppo.

Una risposta plausibile esiste, sia essa condivisibile 0 meno. La richiesta di fornire una
definizione giuridica di embrioni richiede — oserei dire, necessariamente — una compenetrazione
del diritto nella vicina sfera dei suoi risvolti etici con il conseguente rischio di far crollare
I’equilibrio gia precario tra le due aree di azione. Il continuo procrastinare dei giudici europei —

*Vedi Cass. 17 settembre 2002, Foro it., II, c. 322 che, nell’affermare il principio della doppia imputazione in
una sua decisione ha fatto «leva sul principio di legalita del diritto penale e sul presupposto della conoscibilita del
precetto penale, nonché sul legittimo affidamento in ordine alla liceita penale del fatto quali premesse inderogabili
per la repressione di ogni reato»; la stessa Relazione al Progetto definitivo del Codice penale recita, a questo
proposito: «occorre che il fatto costituisca reato anche secondo la legge del luogo in cui fu commesso».

% CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, dissenting opinion of Judge SAJO, §46.

% CEDU, Parrillo v. ltaly, 27 Aug. 2015, concurring opinion of Judge DEDOV, §8.
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dungue, il rinvio della definizione giuridica di embrione umano e di una pronuncia concernente la
sperimentazione su di esso — sembra voler sottolineare che, affinché una decisione venga presa, €
necessario che la collettivita dei suoi destinatari sia pronta ad accoglierne le conseguenze. E di
fondamentale importanza, sembra voler dire la Corte, che i tempi della societa civile siano maturi
al punto da sviluppare una coscienza pronta a comprendere i dettami razionali di una questione
intima, ad accettarli fino in fondo.

3.3. Esclusione del motivo di ricorso concernente la presunta violazione dell’art. 10
CEDU: tra punti fermi e nuove prospettive

L’unico motivo di ricorso escluso fin dal principio dall’ipotesi di ammissibilita € quello
avente a oggetto la presunta violazione dell’art. 10 CEDU, rubricato “Liberta di espressione” ¢
disciplinante il fondamentale aspetto della liberta di ricerca scientifica. Un punto fermo scritto da
regole procedurali per le quali la lamentata violazione dell’articolo avrebbe dovuto essere
riconducibile alla voce di un ricercatore, non di altri, e Adelina Parrillo non risponde al requisito.
Un’incompatibilita ratione personae cui si € ritenuto opportuno cedere il passo.

La tutela della liberta di ricerca scientifica, tuttavia, era gia stata chiamata in causa nel
2012 dinanzi al Tribunale di Firenze da una coppia infertile di cittadini italiani portatori sani di
esostosi, un tumore benigno dell’0sso geneticamente trasmissibile.

I ricorrenti si erano rivolti a un centro di procreazione medicalmente assistita chiedendo la
diagnosi genetica preimpianto sugli embrioni®’. Per il primo tentativo, avvenuto nel gennaio
2009, erano stati prodotti solo tre embrioni (in ossequio a quanto previsto dal secondo comma
dell’art. 14, legge n. 40/2004), tutti affetti dalla patologia genetica dell’esostosi, motivo per il
quale la ricorrente non aveva acconsentito al loro impianto in utero. In data 8 maggio 2009,
tuttavia, la Corte Costituzionale ha dichiarato I’illegittimita dell’art. 14 comma 2 limitatamente
alle parole «ad un unico e contemporaneo impianto, comungue non superiore a tre»
pronunciandosi con la sentenza n. 151°8. Nell’ottobre 2009 la coppia si era nuovamente rivolta al
centro di PMA per sottoporsi a un ulteriore ciclo di trattamenti e, eliminato il divieto di fecondare
un numero massimo di tre gameti e 1’obbligo di trasferirli in utero con un unico e contemporaneo
impianto, aveva prodotto 10 embrioni dei quali solo uno era risultato sano in base all’esame
diagnostico precedente all’impianto. Non potendoli utilizzare ai fini del trasferimento in utero, i

% La disciplina relativa all’accesso alle tecniche delle sole coppie sterili o infertili affette (da) o portatrici di
malattie geneticamente trasmissibili & stata poi modificata con la sentenza 5 giugno 2015, n. 96 la quale ha esteso i
requisiti di accesso alla procreazione medicalmente assistita anche alle coppie affette (da) o portatrici di malattie
genetiche ma non sterili o infertili.

%8 Corte Cost., sentenza 8 maggio 2009, n. 151. «E incostituzionale I’art. 14, 2° comma, 1. 19 febbraio 2004 n. 40,
limitatamente alle parole «ad un unico e contemporaneo impianto, comunque non superiore a tre», con riferimento
agli embrioni che — a mezzo delle tecniche di procreazione medicalmente assistita — possono essere creati e quindi
impiantati», in Foro it.,, 2009, parte I, col. 2301; cfr. anche G. FERRANDO, Fecondazione in vitro e diagnosi
preimpianto dopo la decisione della Corte Costituzionale, in Nuova giur. civ. comm., 2009, p. 521 ss.; E. DOLCINI,
Embrioni nel numero “strettamente necessario”: il bisturi della Corte Costituzionale sulla legge n. 40 del 2004, Op.
cit,, p. 950 ss.; E. TURILLAZZI, Continua “l’intervento demolitorio” operato dalla Corte Costituzionale alla legge
40/2004: tra liberta, uguaglianza, tutela della salute della donna e liberta conoscitiva della scienza medica, in Riv.
it. med. leg., 2009, p. 767 ss.; C. BUCCELLI, La tutela dell’embrione nella Legge 40/2004 (e correlato DM 21 luglio
2004) in Riv. it. med. leg., 2006, p. 15 ss..
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ricorrenti si erano determinati a destinare gli embrioni soprannumerari risultati affetti da esostosi
ad attivita di ricerca scientifica connesse allo studio della propria patologia genetica incontrando
pero il rifiuto da parte del Centro cui si erano rivolti a causa del divieto disposto dall’art. 13 della
legge n. 40/2004.

La questione ¢ stata sottoposta all’attenzione della Consulta dal Tribunale di Firenze che
ha rimesso alla Corte la questione di legittimita costituzionale dell’articolo 6, comma 3, della
legge n. 40/2004 e dell’articolo 13, commi 1, 2 e 3 della medesima legge, nella parte in cui
prevede il divieto di qualsiasi ricerca clinica o sperimentale sull’embrione che non risulti
finalizzata alla tutela della salute e allo sviluppo dello stesso, anche rispetto a embrioni
considerati non piu idonei per fini procreativi e destinati all’autodistruzione. Su richiesta del
legale della coppia, la Consulta ha disposto il rinvio della discussione in attesa della decisione
della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo sul caso Parrillo c. Italia.

Un profilo che é interessante notare nel modo in cui il Tribunale di Firenze ha affrontato e
discusso la questione, riguarda la precisazione - messa in luce dai ricorrenti e accolta dal Giudice
- secondo cui la Consulta, nella sentenza n. 151/2009, non si & pronunciata sul bilanciamento
costituzionalmente ragionevole tra tutela dell'embrione e interesse a un’attivita di ricerca volta a
garantire il diritto alla salute, individuale e collettivo. «Dunque», si legge nell’ordinanza di
rinvio, «le questioni connesse al bilanciamento tra l'interesse alla vita, allo sviluppo, e a non
subire alcun tipo di intervento clinico, sperimentale o diagnostico, riconosciuto all'embrione ex
art. 13, e gli speculari interessi alla ricerca scientifica e tecnica ex art. 9 Cost., connessi alle
esigenze di tutela della salute collettiva ex art. 32, primo comma e art. 2 Cost., non sono risultati
oggetto di una pronuncia da parte della Corte costituzionale».

Al pari di Adelina Parrillo, la coppia ha espresso la volonta di donare i propri cinque
embrioni — prodotti ai fini procreativi ma non piu destinati a tal scopo — alla ricerca scientifica «in
assenza di diverso interesse di pari rilevanza nella scala dei valori dell’ordinamento giuridico,
ovvero prevalente nel bilanciamento da effettuarsi, apparendo irrazionale 1’individuazione di
detto interesse in quello della cura e della conservazione dell’embrione malato o non
biopsabile®®». La principale differenza tra la coppia che ha presentato ricorso dinanzi al Tribunale
ordinario di Firenze e Adelina Parrillo risiede nel fatto che la prima, essendo affetta dalla
patologia ai fini del cui studio donerebbe i propri embrioni, avrebbe un interesse diretto alla tutela
della propria salute e a quella di una eventuale prole. Adelina Parrillo, al contrario, si € rivolta
alla Corte EDU per vedere garantito il rispetto alla liberta di ricerca scientifica a prescindere da
una propria condizione patologica che nel caso in esame, per fortuna, non esiste.

Lo studio relativo al disturbo di cui i ricorrenti sono portatori, come di altre malattie gravi
e incurabili, tuttavia, sarebbe finalizzato a realizzare non solo la tutela della salute dei soggetti
che ne siano portatori ma anche I’interesse alla salute della collettivita sancito, in Italia, dall’art.
32 Cost.

L’art. 13 della legge n. 40/2004 pecca di irragionevolezza laddove non opera alcuna
distinzione tra il divieto di produrre embrioni ai fini di ricerca e quello di destinare al medesimo
scopo gli embrioni residuati da un trattamento di fecondazione assistita e non piu utilizzabili per
fini procreativi. Tale disciplina, nell’imporre un divieto assoluto che non tenga in alcuna
considerazione le eventuali prospettive di impiego degli embrioni e i benefici che deriverebbero
da un uso alternativo di quelli destinati all’autodistruzione, impone un trattamento privo di

% Tribunale di Firenze, ordinanza 7 dicembre 2012, pubblicata nella Gazzetta ufficiale 17 luglio 2013, n. 29.
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deroghe e temperamenti dai contorni completamente irragionevoli. Al contrario di cio che si
teme, una differenziazione tra le due circostanze non comporterebbe alcun vuoto normativo
poiché, come dichiarato dal Giudice di Firenze, basterebbe prevedere che 1’assolutezza della
tutela e, dunque, ’inderogabilita della stessa, debba essere valutata tenendo conto dell’impiego
programmato o ragionevolmente prevedibile cui I’embrione ¢ destinato: nei casi in cui il
medesimo non fosse piu impiegabile per fini procreativi e fosse quindi condannato a una lenta
autodistruzione, lo si potrebbe utilizzare per altri impieghi - come, ad esempio, la ricerca
scientifica -, sempre previo consenso dei generanti.

Anche nella circostanza dei due ricorrenti dinanzi al Tribunale di Firenze, I’eventuale
esistenza di una definizione giuridica di embrione avrebbe probabilmente agevolato (e
agevolerebbe tuttora) I’individuazione della disciplina applicabile al caso concreto.

Resta da attendere la pronuncia della Corte Costituzionale italiana in relazione alla
legittimita dell’art. 13, legge n. 40/2004 fermo restando che il rinvio operato dal Tribunale di
Firenze in attesa della sentenza della Corte EDU e I’esito di quest’ultima non dovrebbero
comportare alcun tipo di influenza tra le decisioni.

4. “Eppur si muove”: la progressiva evoluzione della disciplina in materia di
procreazione medicalmente assistita e le prospettive future

Il dialogo fra dottrina e giurisprudenza in materia di procreazione assistita disegna i tratti
di un’evoluzione che, in Italia come in Europa, cresce al ritmo lento della comune coscienza
sociale.

La persistente ambiguita dei giudici a scapito di ogni esigenza di chiarificazione sembra
rappresentare un enorme fardello nel percorso che conduce alla definizione di una disciplina
legislativa nonché alla sua interpretazione e applicabilita al caso concreto. L’assenza di una
nozione generalmente accettata di embrione umano, in particolare, si rende inevitabilmente fonte
delle innumerevoli incertezze che dal campo del diritto si propagano fino alla pratica (o al
diniego) dei trattamenti medici e alle loro conseguenze sulla salute dei diversi soggetti coinvolti.
L’atteggiamento dei giudici, tuttavia, sembra avere basi chiare e molto solide che, al netto di ogni
opinione a riguardo, rivelano il confondersi dei margini di azione tra diritto ed etica (rectius, etica
religiosa) nel panorama di alcuni Stati membri di Unione Europea e Consiglio d’Europa; il caso
Parrillo c. Italia posto all’attenzione della Corte EDU ¢ un simbolo eclatante di tale discrasia.

A tale proposito, escludendo fin dal principio I’ammissibilita della violazione dell’art. 10
CEDU dai motivi di ricorso, la Grande Chambre ha messo in evidenza un’incompatibilita ratione
personae con cui ha elegantemente eluso la valutazione dell’effettiva afferenza del diritto alla
ricerca scientifica all’alveo degli interessi diretti della ricorrente. Ferma restando 1’importanza del
rispetto dei requisiti richiesti dinanzi alla Corte, i giudici di Strasburgo hanno voluto cosi ignorare
il collegamento imprescindibile che lega il crescente sviluppo del progresso scientifico alla salute
di ogni singolo individuo della collettivita: la sperimentazione su embrioni soprannumerari non
piu destinati al trasferimento in utero rappresenterebbe un importante contributo per la ricerca di
soluzioni mediche volte a salvare la vita di persone affette da malattie per cui oggi non esiste
alcuna cura; il morbo di Parkinson, per esempio, o quello di Alzheimer. Nel caso di embrioni
prodotti in vitro ma risultati soprannumerari, pertanto, una differenziazione tra le diverse
prospettive di impiego degli stessi potrebbe far emergere i benefici che deriverebbero da un
utilizzo alternativo di quelli altrimenti destinati all’autodistruzione. Il legislatore italiano, a questo
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riguardo, assume posizioni molto dure e non fornisce alcun tipo di sostegno all’eventualita di
un’apertura europea. Nasce dunque un dibattito che vede contrapposte, da una parte, la possibilita
di contribuire all’evoluzione del progresso medico-scientifico consentendo, tra le altre, la
sperimentazione sugli embrioni soprannumerari ai fini dello studio di malattie gravi e ancora
incurabili; dall’altra, un’assoluta esigenza di tutela dell’embrione inteso come persona, “uno di
noi”, in seno a una questione morale che ha la forza di modellare il dettato di legge a propria
immagine e somiglianza, di prevalere su di esso iniettando soggettivita a un testo che per natura
dovrebbe ambire al carattere oggettivo della biologia. L’irragionevole rigore del sistema italiano
si riscontra in particolar modo nel dettato dell’articolo 13, legge n. 40, laddove la medesima
rubrica racchiude il divieto di «qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano» e gli
«interventi di clonazione» ai fini procreativi o di ricerca, se pur con la previsione di un aumento
di pena nel secondo caso. Sull’opportunita di comminare una sanzione piu gravosa nel caso della
clonazione® e di equiparare le operazioni ai fini riproduttivi con quelle destinate alla ricerca,
molto si potrebbe discutere. Cid che maggiormente rileva in questa sede, tuttavia, ¢ I’asprezza del
divieto assoluto con cui il legislatore italiano esclude ogni tipo di valutazione del caso concreto,
inviando ai giudici europei il messaggio chiaro secondo cui il nostro terreno non € pronto per
guidare (o essere guidato) in una nuova direzione. Una eventuale apertura alla ricerca scientifica
su embrioni in ltalia, inoltre, incontrerebbe alcune difficolta anche sul piano applicativo dal
momento che il numero dei centri disposti a operare tale sperimentazione, ad oggi, rientra
nell’ordine della decina e 1’apparato tecnico-strutturale richiederebbe interventi di miglioramento
di carattere ben rilevante.

Un incisivo passo in avanti nella progressiva evoluzione della disciplina, tuttavia, é stato
compiuto a opera della Corte Costituzionale con la sentenza 11 novembre 2015, n. 229%%. In
seguito alla questione di costituzionalita sollevata dal Tribunale di Napoli in relazione agli art. 13,
commi 3, lettera b), e 4, e dell’art. 14, commi 1 e 6, della legge n. 40, la Consulta ha infatti
dichiarato I’illegittimita dell’art. 13, comma 3, lett. b), e 4, sancendo che non é reato la «selezione
degli embrioni», anche nei casi in cui questa sia «esclusivamente finalizzata ad evitare I’impianto
nell’utero della donna di embrioni affetti da malattie genetiche trasmissibili rispondenti ai criteri

% sulla clonazione, tra le altre voci autorevoli, cfr: C.A. REDI, La clonazione, aspetti scientifici, in P. ZATTI, S.
RODOTA, Trattato di biodiritto, cit., p. 265 ss.; C.M.R. CASABONA, La clonacion. Aspectos éticos y juridicos, ivi, p.
281 ss.; E. MEZZETTI, La tutela penale dell’identita genetica, ivi, p. 309 ss.; R. BORSARI, Profili penali della terapia
genica, ivi, p. 540 ss.; C. CAMPIGLIO, La procreazione medicalmente assistita nel quadro internazionale e
transnazionale, ivi, p.1511 ss.; E. DOLCINI, La procreazione medicalmente assistita: profili penalistici, ivi, p. 1570
ss.; A. Muslo, Misure di tutela dell’embrione, in P. STANZIONE, G. SCIANCALEPORE, Procreazione assistita.
Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40, Milano, 2004, p. 251 ss.; G. SIRCHIA, La procreazione medicalmente
assistita. Commento alla legge 19 febbraio 2004, n. 40., cit., pag. 116 ss.; C. FLAMIGNI, Lo statuto dell’embrione tra
giudizi morali e sviluppo tecnologico, in L. FIORAVANTI (a cura di), La tutela della persona, Milano, 2001, p. 103 ss..

% Corte Cost., sent. 11 novembre 2015, n. 229. «E costituzionalmente illegittimo 1’art. 13, 3° comma, lett. b) e 4
I. 19 febbraio 2004 n. 40 (norme in materia di procreazione medicalmente assistita), nella parte in cui contempla
come ipotesi di reato la condotta di selezione degli embrioni anche nei casi in cui questa sia esclusivamente
finalizzata a evitare 1’impianto nell’utero della donna di embrioni affetti da malattie genetiche trasmissibili
rispondenti ai criteri di gravita di cui all’art. 6, 1° comma, lett. b), 1. 22 maggio 1978 n. 194 (norme per la tutela della
maternita e sulla interruzione della gravidanza) e accertate da apposite strutture pubbliche». A. PORRACCIOLO,
Fecondazione: quella contraddizione delle sanzioni penali, in Guida al dir., 2015, fasc. 48, p. 16 ss.; G. BALDINI, F.
GALLO, A. CALANDRINI, Fecondazione assistita: cade il divieto assoluto di selezionare gli embrioni, in
www.altalex.it, 11/2015; A. VALLINI, Ancora sulla selezione preimpianto: incostituzionale la fattispecie di selezione
embrionale per finalita eugenetiche, ma non quella di embrionicidio, in www.penalecontemporaneo.it, 12/2015.
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di gravita» di cui all’art. 6, comma 1, lettera b), della legge 22 maggio 1978, n. 194 (Norme per la
tutela della maternita e sulla interruzione della gravidanza).

Attendiamo ora la pronuncia della medesima Corte sul rinvio disposto dal Tribunale di
Firenze.

La Consulta dovra dunque valutare la legittimita dell’articolo 6, comma 3, e dell’articolo
13, commi 1, 2 e 3 della legge n. 40/2004, nella parte in cui prevede il divieto di qualsiasi ricerca
clinica o sperimentale sull’embrione che non risulti finalizzata alla tutela della salute e allo
sviluppo dello stesso, anche rispetto a embrioni considerati non piu idonei per fini procreativi e
destinati all’autodistruzione.

Nel 2012, la Corte Costituzionale aveva disposto il rinvio della discussione in attesa della
decisione della Corte Europea dei Diritti dell’'Uomo sul caso Parrillo c. Italia. A sentenza
pronunciata, interviene oggi il dubbio relativo all’interpretazione® della questione posta
all’attenzione della Consulta in maniera conforme rispetto alle posizioni assunte dal giudice
europeo.

Il legislatore nazionale — e i giudici nazionali, come nel caso in esame — hanno infatti
I’obbligo di adeguarsi ai principi della CEDU cosi come interpretati e applicati dalla Corte di
Strasburgo, fermo restando il margine di apprezzamento riconosciuto a ogni singolo Stato. |
giudici italiani chiamati in causa in tale circostanza godono di una certa discrezionalita nella
decisione e devono garantire il rispetto dei principi fondamentali previsti dalla Costituzione senza
compromettere il livello di tutela dei diritti stabilito a livello europeo.

E bene precisare, inoltre, che nel rigettare le richieste della ricorrente, la Grande Chambre
ha basato il proprio esame sulla correlazione specifica tra i motivi addotti da Adelina Parrillo e le
disposizioni oggetto di ricorso. Secondo quanto stabilito dalla Corte, il divieto di donazione degli
embrioni ai fini di ricerca non limita il diritto alla vita privata e familiare della ricorrente.

Resta da stabilire se tale proibizione sia eliminabile o meno dalla legge n. 40, magari
valutandone la legittimita sia alla luce dei principi costituzionali che dell’articolo 10 CEDU,
escluso dalla discussione del caso Parrillo per mancanza dei requisiti soggettivi ritenuti necessari.

Al netto delle considerazioni della Corte di Strasburgo e della progressiva evoluzione
della disciplina in materia di procreazione assistita, un ulteriore intervento sulle disposizioni
dell’articolo 13 sarebbe auspicabile. La ragionevole differenziazione delle condotte applicabili in
base all’impiego programmabile di embrioni umani potrebbe essere un tassello rilevante ai fini di
quel “consenso europeo”, cosi caro ai giudici, la cui influenza potrebbe contribuire al
raggiungimento di una presa di posizione netta e condivisibile anche sulla donazione degli
embrioni soprannumerari ai fini di ricerca.

82 . TRIA (a cura di), La tutela dei diritti fondamentali. Le tecniche di interrelazione normativa indicate dalla
Corte costituzionale. L’abilita di usare il patrimonio di sapienza giuridica ereditato dal passato per preparare il
futuro, in www.cortecostituzionale.it, 12/2014. Si veda anche: M. D’AMICO, B. LIBERALI, Il divieto di donazione dei
gameti. Fra Corte Costituzionale e Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Roma, 2012, p. 114 ss.; D. MARTIRE, La
legge 40 di nuovo davanti alla Consulta, in www.osservatorioaic.it, 01/2014; I. PELLIZZONE, Fecondazione eterologa
e Corte europea: riflessioni in tema di interpretazione convenzionalmente conforme e obbligo del giudice di sollevare
la questione di legittimita costituzionale, in  www.rivistaaic.it, 04/2010; S. PENASA, La Corte Europea dei Diritti
dell’Uomo di fronte al fattore scientifico: analisi della recente giurisprudenza in materia di procreazione
medicalmente assistita e interruzione volontaria di gravidanza, in Revista europea de derechos fundamentales, 2013,
p. 235 ss.; ID, Nuove dimensioni della ragionevolezza? La ragionevolezza scientifica come parametro della
discrezionalita legislativa in ambito medico-scientifico. Spunti dalla sentenza n. 162 del 2014 della Corte
costituzionale, in www.forumcostituzionale.it, 06/2014.
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A proposito di alcune riflessioni sulle transizioni costituzionali contemporanee

(Omaggio a Franco Modugno in occasione della Sua elezione a Giudice costituzionale)

di Enrico Cuccodoro — Professore associato di Diritto costituzionale nell'Universita del Salento

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. Il mutuato contesto statuale. — 3. “Crisi” e dinamicita del sistema. —
4. Novita e continuita: tra finzione e razionalizzazione? — 5. Conclusioni.

1. Premessa

L’elezione a Giudice costituzionale del Professor Franco Modugno® diventa occasione
propizia per raccogliere alcuni significativi insegnamenti, rilevanti spunti di riflessione che vengono
articolati e che possono ben riannodare le fila dalla realta italiana e del suo sviluppo effettivo.

Chiaramente, si tratta di un “uso della memoria” (o, sarebbe il caso di dire una “memoria
diffusa”, in considerazione dei tanti “allievi” sotto la sua guida divenuti “studiosi”’) che, pur
dovendo esprimersi nei ristretti margini di queste note, vorrebbe rispondere almeno a tre esigenze:
individuare i punti focali della transizione italiana; annotare gli attuali sviluppi di alcune consolidate
teorie; sollecitare, infine, una riflessione di insieme sulla situazione contemporanea.

A mo’ di premessa e dedica riconoscente, occorre menzionare che il lungo ed ininterrotto
impegno accademico di Franco Modugno si & profilato, come & oggi noto al grande pubblico?, sulla
decisiva, iniziale ricerca per la stesura della sua tesi di laurea, dal titolo La teoria kelseniana nella
indistinzione dei poteri®, argomento scaturito da un colloquio tra relazioni e scritture, dettato da
esperienze personali ascrivibili alla decisa mediazione di alcune analisi e, in modo parimenti
determinate, dalla perspicuita della figura dell’antico Suo Educante: non a caso, il primo Modugno

L 11 21 dicembre 2015 il Professor Franco Modugno, nuovo Giudice costituzionale eletto dal Parlamento in
seduta comune alla 32esima votazione (con 609 preferenze), unitamente ai Professori Augusto Barbera e Giulio
Prosperetti, ha prestato giuramento al Quirinale davanti al Presidente della Repubblica, Sergio Mattarella.

A Lui, Maestro del diritto di illuminata dottrina giuridica, saggezza, indipendenza e ragionevolezza & dedicato
questo piccolo contributo in affettuoso riconoscimento per questa Sua missione di garanzia e custodia della nostra
Carta costituzionale e dei valori fondamentali che essa esprime e rappresenta per l'intera nostra Comunita nazionale.

2 Cosi, ad es., v. G. BUCCHI, Franco Modugno, chi é (e cosa pensa) il giudice della Consulta..., in formiche.net
17 dicembre 2015.

® Ad es., nel volume Diritto pubblico generale, opera manualistica destinata allo studio in molte accademie
italiane, Modugno menziona sovente apporti kelseniani; inoltre, si v. anche A. ALBERTI, La legge come norma sulla
produzione di nuove fonti primarie tra teoria e dogmatica, in Osservatorio sulle fonti, n. 3/2014, spec. 2, 5 ss.
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assurge ad una visione innervata da interventi di programma e di metodo del magistero di Massimo
Severo Giannini?, che di quell’elaborato ricostruttivo fu il relatore.

2. Il mutuato contesto statuale

Come in molte esperienze istituzionali e sociali, anche legate a traiettorie possibili degli
assetti costituzionali, il fenomeno legato alle c.d. transizioni dei regimi statuali e politici non & mai
“predicibile”, ma solo “postdicibile™.

L’idea stessa di transizione, ovvero transitione, deriv. da transire, esplicita comunemente
I’ideale «passaggio da una condizione ad un altra» ed induce a riflessioni possibili solo ex post; del
resto, il giurista, e ancor pill il costituzionalista®, & chiamato ad analizzare tale fenomeno con rigore
e metodo, ma cid pud avvenire indagando i vari approdi cui si & pervenuti’.

In sostanza, € pur sempre il realistico corso degli accadimenti della storia e del dinamismo
della sovranita e della scienza giuridica a permettere quella lettura dei fenomeni connessi vuoi alle
regole e ai meccanismi delle organizzazioni strutturali del potere, vuoi alle innovazioni e/o
espansioni in termini di liberta fondamentali e c.d. «nuovi diritti»®,

* Massimo Severo Giannini (1915-2000) & stato insigne giurista, educatore e riformatore. Non sembri superfluo
rammentare che egli fu anche capo di gabinetto di Pietro Nenni, all’epoca ministro per la Costituente, e, alla fine degli
anni ’70, ministro per la Funzione pubblica, noto per il suo “Rapporto Giannini” in cui si disegnava il progetto e il
percorso di una riforma per la pubblica amministrazione; non a caso, in campo amministrativo si € parlato di una vera
svolta con il Rapporto Giannini nello stesso anno 1980: cosi U. ALLEGRETTI, Procedimento amministrativo, in P.
GRossI (a cura di), Giuristi e legislatori. Pensiero e innovazione legislativa nel processo di produzione del diritto. Atti
dell’incontro di studi. Firenze, 26-28 settembre 1990, Milano, 1996, 291 e ss. In generale, si veda il sintetico, ma
pregevole spaccato sulla figura dello studioso e riformatore presente in S. CASSESE, Precursore delle riforme, in Il
Sole240re 12 luglio 2015, 31 e per gli sviluppi del suo pensiero dottrinario ID., Governare gli italiani. Storia dello
Stato, Bologna, 2014, spec. 333 e passim.

® A. BALDASSARRE, C. MEZZANOTTE, Gli uomini del Quirinale. Da De Nicola a Pertini, Roma-Bari, 1985, 329;
peraltro, ¢ stato studiato che il concetto di transizione costituzionale & considerato discutibile solo a posteriori al fine di
valutare I’effettivo processo costituzionale: si v. M. VOLPI, Il presidenzialismo all’italiana ovvero lo squilibrio tra i
poteri, in Astridonline, 10; M. LuciANI, Il Parlamento negli anni Novanta, in L. VIOLANTE (a cura di), Storia d’ltalia,
Annali 17, 1l Parlamento, Torino, 2001, 428 e ss. Per i piu attuali sviluppi della dinamica politico-costituzionale ed
istituzionale degli assetti dell’equilibrio dei poteri e delle revisioni virtuali v. S. CECCANTI, La transizione & (quasi)
finita. Come risolvere nel 2016 i problemi aperti 70 anni prima. Verso il referendum costituzionale, Torino, 2016,
passim.

® A tal riguardo in E. CUCCODORO, Lettera e spirito dei poteri. Idee di organizzazione costituzionale. I. La
Costituzione che vive. Valori e patriottismo costituzionale 1948-2008, Napoli, 2012, 22, si notava: «ll giurista deve
arrestarsi con fermezza sulla soglia del futuro, senza minimamente essere tentato di fare politica del diritto anziché
diritto costituzionale. Tutto cio che gli & chiesto é di tentare di rendere conto, nei termini piu tecnici e neutrali possibili,
dello stato di elaborazione dottrinaria e giurisprudenziale in un contesto giuridico-sistematico possibile e il piu
determinato-funzionale possibile».

" Infatti, le transizioni costituzionali, in particolare, per I’Italia, quella che segno il passaggio dal fascismo alla
Repubblica, hanno rappresentato primariamente un problema di continuita-discontinuita dello Stato, di rottura 0 meno
della legalita, d’individuazione del punto a partire dal quale si produce il passaggio da un ordinamento a un altro; per tutti,
gli scritti dedicati al tema: V. CRISAFULLLI, Lezioni di diritto costituzionale, I, Il ed., Padova, 1970, 119 ss.; M. S. GIANNINI,
La Repubblica sociale rispetto allo Stato italiano, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1951, 330 ss.

& Tema poi ripreso nei termini in cui sono stati sviluppati dalle giurisprudenze nazionali ed europee nel pieno del
XXI secolo, v. F. MODUGNO, | diritti della terza generazione. La tutela dei nuovi diritti, in Parlamento, 1989, 53 ss.;
ID., I «nuovi diritti» nella giurisprudenza costituzionale, Torino, 1995, soprattutto davanti alle indispensabili tutele e
garanzie nel quadro delle istituzioni politiche e/o in richiamo a taluni elementi costitutivi dello Stato (popolo, nuova
forma di cittadinanza, territorio misura della sovranita, sovranita come crisi della statualita).
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Occasione per effettuare, cosi, una realistica riflessione critica su disfunzionamenti e
discontinuita che possano emergere dall’osservazione del sistema, estendendo lo sguardo verso i
molteplici punti di crisi dell’intero assetto costituzionale vivente. Da tempo si & ben riferito che
«non a caso, di la dei pessimismi e degli scetticismi di chi non crede alla possibilita di riforme che
incidano sulla nostra forma di governo, pessimismi e scetticismi che riguardano dunque gli esiti
della crisi istituzionale, é un fatto che il molto discutere di riforme maggiori o minori & certamente
sintomo di un reale stato di disagio e di disfunzionamento delle strutture operanti nella societa»®.

D’altra parte, non si puo in alcun modo prescindere dal mutuato contesto statuale che ¢ ’esito
piu rilevante di un lungo processo istituzionale, politico-costituzionale e sociale di transizione che,
oggi, si manifesta in modo sempre piu evidente e tumultuoso. Infatti, risultano appaganti le
pervenute analisi degli storici del diritto, secondo cui «la verita é che stiamo vivendo un momento
di lenta transizione, che ha cominciato a profilarsi nell’ultimo scorcio del secolo XIX, ha percorso
tutto il Novecento crescendo costantemente e non ha ancora visto il suo termine. Ed & veramente
crisi nel suo significato piu pregante: passaggio, dalla modernita a un tempo profondamente
diverso, che possiamo contentarci di chiamare post-moderno, paghi di aver segnato con questo
generico aggettivo il suo distacco dai caratteri del tempo precedente»™.

3. “Crisi” e dinamicita del sistema

Il livello pit immediato di attenta considerazione, anche per essere stato quello direttamente
articolato nel recente dibattito dall’ Assise dei costituzionalisti'!, potrebbe limitarsi a prendere atto —
e, percio, a considerare in modo quasi “statico” — delle manifestazioni evidenti della scienza
costituzionalistica che attraversa via via lo stato di crisi della “modernita”.

Non vi e dubbio che una siffatta analisi sarebbe valida e, percio, potrebbe arrestarsi anche in
questa specifica direzione.

Eppure, se una riflessione “dinamica” ¢ tuttavia possibile, allora, questa non puo sottrarsi ad
una indagine svolta in profondita: osservare, ciog, questioni che si pongono in utile retrospettiva
storica, ma tali da manifestare tutta la loro avvincente attualita, anche al fine di accompagnare il
diritto vigente con 1’obiettivo «di ricostruire in termini razionali I’ordine giuridico esistente, di
scoprire cioe quel “pezzo di ragione” esistente nella legislazione politica degli Stati costituzionali
democratici». Si pud, dunque, condividere che «il discorso giuridico non pud muoversi con
autosufficienza nell’universo ermeneuticamente chiuso del diritto vigente, ma deve restare aperto
verso argomenti di origine diversa, in particolare verso quelle ragioni pragmatiche, etiche e morali

® Cfr. F. MODUGNO, Chiosa a chiusa, in E. CUCCODORO, Verso la riforma delle istituzioni. Strumenti, Firenze,
1983, 157-159.

W p. Gross|, 1l diritto nella storia dell’Italia unita, Firenze, 2011, 25-26; poi anche ID., Ritorno al diritto,
Roma-Bari, 2015; ma anche v. R. DAHRENDORF, Dopo la democrazia, Roma-Bari, 2001; C. CROUCH, Postdemocrazia,
Roma-Bari, 2003; P. ROSANVALLON, Controdemocrazia. La politica nell’era della sfiducia, Roma, 2012 (2006); P.
RiDOLA, Democrazia rappresentativa e parlamentarismo, Torino, 2011; G. ZAGREBELSKY, Moscacieca, Roma-Bari,
2015.

Y11 riferimento, infatti, & al Convegno, tenutosi nel novembre del 2015, presso 1'Universiti «Roma Tre»,
discutendo, in modo eloquente, su La scienza costituzionalistica nelle transizioni istituzionali e sociali, nel quale in
particolare il Professor Modugno ha presieduto la seconda Sessione plenaria, sabato 7 novembre 2015.
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che si fanno valere nel processo legislativo e si intrecciano insieme nella pretesa di legittimita delle
norme giuridiche»™.

Tutto cio e reso evidente dal fatto che, oggi, la scienza costituzionalistica € interessata (e ben
discute) dei temi che costantemente si affacciano nel corso delle transizioni istituzionali e sociali®®,
posti su una ideale linea di frontiera del cambiamento, a vario titolo e ragione.

Interessante a questo proposito € assumere un altro termine, gia menzionato precedentemente
ed utile a meglio calibrare I’indagine, che ¢ “crisi” o che pud, forse, esprimere la cifra della crisi
ancora ambivalente secondo declinazioni della legalita e della legittimita®®.

“Crisi” ¢ termine ambiguo, polisemico, ad esempio, ove si consideri I’ambivalenza dei rilevati
«due ordini di crisi: vi € la crisi che investe tutte, indistintamente, le societa contemporanee
dell’occidente e pone in discussione il modello stesso di Stato sociale e che si rivela, in particolare,
come incapacita o impossibilita per le strutture governanti di decidere, di rispondere adeguatamente
alla crescente e sempre piu complessa domanda sociale. E vi € la crisi che riguarda piu
particolarmente la nostra comunita nazionale e che si esprime soprattutto nei vistosi fenomeni del
disordine e della inefficienza della pubblica Amministrazione, nel fallimento delle autonomie locali
e del decentramento del potere e nel ruolo politico determinante delle associazioni sindacali di varia
collocazione, nell’abnorme spazio occupato dai partiti politici, ma al tempo stesso nella
impossibilita anche per questi ultimi di operare una valida mediazione, un filtro funzionante tra
societa civile e istituzioni governanti»®™.

Infatti, la ricerca delle ragioni, recenti e non, della “crisi” costituisce da molto tempo oggetto
di appassionata indagine scientifica fra gli scienziati sociali, soprattutto storici, giuristi e politologi,
offrendo materiale importante alla sedimentata teoria costituzionale contemporanea.

Ad ogni modo, siamo davanti a crisi profonda e radicale, la quale, come ogni crisi, & segno di
passaggio e mutamento, e cioé di «transito da un certo contesto a un altro»'®; percio, ogni discorso
che includa la dottrina costituzionalistica, adesso, non puo in alcun modo prescindere dal rilievo
dato a tali evidenze della denunciata “crisi”.

Insomma, quella vera e propria cornice che fa, ormai parlare di vero e proprio costituzionalismo
della crisi'’; un ambito “istituzionale” per le decisioni, le dinamiche e le varie strategie rese
necessarie 0 imposte da difficilissime condizioni congiunturali, tutte finalizzate ora in atti, ora in
prassi utili a conseguire risultati e obiettivi realistici, ovvero, addirittura, a far discutere anche di
“convenienze” politiche del momento.

I

2 F MobUGNO, Ragione e ragionevolezza, Napoli, 2009 (2010), rispettivamente 157 e 145.

3 Da ultimo, si vedano le relazioni tenute al citato Convegno annuale dei Costituzionalisti 2015 di A.
ANGIOLINI, Diritto costituzionale e societa multiculturali, in Rivista AIC, n. 4/ 2015; E. CASTORINA, Scienza, tecnica e
diritto costituzionale, in Rivista AIC, n. 4/2015; A. VON BOGDANDY, C. GRABENWARTER, M. P. HUBER, Il diritto
costituzionale nel diritto pubblico europeo. L’esempio della rete istituzionalizzata della giustizia costituzionale, in
Rivista AIC, n. 4/2015.

14 Cosi come “momenti” ben evidenziati da C. GALLI, Itinerario nelle crisi, Milano, 2013, 18 ss.

> F. MobuGNo, Chiosa a chiusa, in E. CUCCODORO, op. cit., 157-159.

18P GRossl, Crisi del diritto, oggi? ora in ID., Introduzione al Novecento giuridico, Roma-Bari, 2012, 68.

" Cosi, per i rapporti legati all’esercizio del potere politico: G. GRASSO, Il costituzionalismo della crisi. Uno
studio sui limiti del potere e sulla sua legittimazione al tempo della globalizzazione, Napoli, 2012; e da ultimo, anche
per le relazioni fra organi costituzionali, E. CuccoDORO, Il Presidente della Repubblica non “arbitro”, ma “garante”,
in Osservatorio AIC, ottobre 2015, 5 e passim.
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4. Novita e continuita: tra finzione e razionalizzazione?

Vero é dunque che, da tempo, ci troviamo in una fase di svolta, volti a definire il nuovo
orizzonte, ma pur sospinti a misurarci nella transizione, peraltro collocata nella mutazione del ciclo
sociale all’interno della stratificazione delle tante incognite istituzionali che risaltano.

Puo essere, forse, utile riflettere su quello che pare il nucleo principale del dibattito in corso e
che riguarda, da almeno tre decenni, il caso della realta nazionale italiana, modello davvero
eloquente di transizione (compiuta 0 incompiuta?). A questo proposito, anche chi‘®, fra i molti,
aveva ipotizzato una direttrice di studio per individuare le varie fasi di innovazione istituzionale e
che richiamava, appunto, tanto la mancanza di una visione d’insieme, quanto le incertezze sul
metodo, per distinguere, passo dopo passo, le ragioni per le quali I’equilibrio fra poteri statuali (non
pill tre o soltanto tre — di modugnana memoria —), € continuamente andato soggetto a compromessi
0 impasse ricorrenti di piu limitata o ampia estensione (ove si pensi al conflitto fra politica e
giustizia, fra indirizzo politico e gestione amministrativa, fra costituzionalismo formale e
costituzionalismo vivente). Del resto, appare immutata, ora come allora, la necessita di una
esigenza/aspettativa di realismo nel solco di storicita del diritto, per considerare inscindibile la
conoscenza dei fatti legati al consolidarsi di taluni istituti, intorno ai quali si andava o va
raccogliendosi il consenso o le perplessita della comunita giuridica, le aspettative della societa con
il suo dinamismo, e in certi casi 1’opera decisionale adottata dal legislatore®®.

Le incertezze piu evidenti sono rappresentate dalla manifestazione nello Stato modernamente
inteso dal superamento della separazione dei poteri o, meglio, dal principio di organizzazione dei
poteri contrapposto a quello della divisione dei poteri, secondo quel tanto significativo
avvertimento di A. Passerin d’Entréves.

Nel tempo, infatti, tale principio & rimasto un mito che, in piu stagioni invocato, ha subito lo
scacco della dissoluzione progressiva della modernita.

Ma proseguendo, altro fattore di denuncia si € posto dalla crisi della legge, ovvero della
primazia della legge come “onnipotente” fonte del diritto, in ragione di un piu che evidente
sfrangiamento nel sistema delle fonti normative.

E’ oggi osservazione diffusa che la legge non ¢ piu al centro del c.d. sistema delle fonti, che il
centro di produzione normativa primaria si € ormai, ineludibilmente, spostato verso altri ambiti di
potere. La legge ordinaria non ¢ piu il perno attorno al quale ruota I’intero sistema normativo, né
percio sul suo «valore» puo essere commisurato il valore degli altri atti normativi. Lo si pud
verificare proprio usando gli schemi tipici del principio della gerarchia, proponendo una distinzione
fra tre livelli di atti normativi: a) livello costituzionale; b) livello primario; c) livello secondario ... e
tentando di dimostrare come la suddetta ripartizione possa valere solo descrittivamente, lacerata
com’¢ sia dallo «sfrangiamento» che ormai caratterizza ciascuno dei livelli presi in considerazione,
sia dalla stessa permeabilita dei tre livelli®.

'8 E. Cuccoporo, Il diritto pubblico della transizione costituzionale italiana, Bologna, 2007, terza ediz. agg. ed
integr., 140 ss. e passim.

Yp., op. cit., passim; come ha ben detto V. CAIANIELLO, Postfazione, XVII-XVIII.

% F. MODUGNO, Premessa, in Diritto pubblico generale, Roma-Bari, 2002, XII; qui, tra I’altro, si riscontra la
condivisibile espressione di un altro raffinato Maestro del diritto, Natalino Irti, circa [’inutilita dell’ambizione
enciclopedica di certi manuali.

67



S OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

I

Cosi, e fenomeno del nostro tempo il decadere della legislazione, indicato con la formula crisi
della legge; formula che abbraccia tanto 1’inflazione legislativa (troppe leggi), quanto lo scadimento
della qualita della legislazione (leggi mal scritte), quanto I’impoverimento del ruolo della legge (la
quale, perdendosi in casi particolari, non riveste quel ruolo di guida del sistema, cui la sua natura di
fonte primaria e ordinaria per eccellenza la ascriverebbe).

Sotto il profilo dell’inflazione normativa ed anche della disordinata fungibilita tra leggi
formali e atti normativi primari «si rileva ’ampiezza ¢ la gravita della “crisi” della legge
parlamentare, emergente in maniera nitida dall’analisi della produzione normativa di questi ultimi
anni»?!,

In un tale, e sempre piu complesso, ordito ordinamentale, la posizione della legge ordinaria
parlamentare va, dungue, riconsiderata. Essa non pud piu essere collocata (a parte pure la
Costituzione e le leggi formalmente costituzionali) al vertice del c.d. sistema delle fonti. Essa deve
recedere (si fa per dire) al ruolo — eminente — di fonte di norme sulla produzione, dei principi
fondamentali di una normativa, affidata, prevalentemente, ad altri centri, soggetti, organi statali e
non (Governo, enti pubblici, autorita indipendenti, soggetti dotati di autonomia territoriale o
sociale).

Da tempo, lo stesso Modugno ha sostenuto che il ruolo fondamentale della funzione
legislativa statale possa essere quello di concepirla come “normazione sulla normazione”, come
ordinazione e distribuzione di competenze normative specializzate o, se si vuole, delegificate®.

La legge, insomma, proprio per la sua centralitd nell’insieme delle fonti, dovrebbe essere,
anzitutto, fonte sulla produzione del diritto, fonte di norme di principio, se si vuole ricondurre
effettivamente 1’ordinamento ad un ordinato sviluppo.

Anche dal punto di vista dell’organizzazione costituzionale pare evidente il mito o la finzione
stessa della razionalizzazione del governo parlamentare e poi della tanto evocata centralita delle
Assemblee, oscurata anche dall’abnorme ricorso alla c.d. “questione di fiducia”, e della
trasformazione subita dagli istituti di democrazia diretta mediante referendum; a tacere del mito di
«isola della ragione»® nella «funzione parallela, collaterale e complementare, di indirizzo
legislativo della Corte»?*, con tutte le sue pili marcate mutazioni e poi quello del ruolo neutrale,
certo non arbitrale, del Capo dello Stato, Presidente della Repubblica, garante dell unita nazionale,
infine della terzieta di ruolo della magistratura e della “estraneita” fra sfera politica e dimensione
amministrativa o quasi giurisdizionale di alcune alte Autorita garanti®®, e via dicendo.

5. Conclusioni

2L E. MoDUGNO, A. CELOTTO, M. RUOTOLO, Considerazioni sulla “crisi” della legge, in F. MODUGNO, Appunti
per una teoria generale del diritto. La teoria del diritto oggettivo, Torino 2000, 351 e ss.

2 F. MobuGNo, Sul ruolo della legge parlamentare (considerazioni preliminari), in Osservatorio delle fonti,
fasc. n. 3/2009, 1 e ss.

% Come sosteneva, allora, Modugno: «la Corte costituzionale, isola della ragione, secondo la specifica
rappresentazione che, in particolare, ne faceva [’aristocrazia del sapere giuridico-costituzionale»; F. MODUGNO,
L’invalidita della legge. Teoria della costituzione e parametro del giudizio costituzionale, Milano, 1970, XI (v. pure, E.
CuccoDORoO, Eclissi di una forma politica costituzionale. Tramonto delle finzioni e alba delle istituzioni, Manduria-
Roma,1993, 53 e s5.).

# F. MODUGNO, La funzione legislativa complementare della Corte costituzionale, in Giur. cost., n. 8-10, 1981,
1651 e ss.

% F. MoDUGNO (a cura di), Par condicio e Costituzione, Milano, 1997, XII.
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Quanto ripercorso testimonia da un lato la sempre realistica opera di Franco Modugno e
dall’altro la vivacita del dibattito aperto dalle sue riflessioni e sulla potenzialita delle teorie
prospettate, anche nei termini con cui via via si riflette, in modo che appare davvero
improcrastinabile, il non secondario impegno dei giuristi®°.

Cosi, a ben vedere, anche nel contesto qui analizzato si ripropone I’incisivita del valore
fondamentale formale, materiale e sostanziale della Carta costituzionale che, ancora, é
contraddistinta da distorsioni contraddizioni inattuazioni, ma anche rilevanti aspettative di
progresso e sviluppo per la comunita civile. Una tendenza questa che, spesso, motiva, negli
interventi del legislatore ¢ degli operatori giuridici nell’intento di rappresentare identita e frontiere
del costituzionalismo, la ricercata tenuta dell’indirizzo dei soggetti politici e sociali in favore della
pit larga condivisione possibile e del piu conveniente equilibrio.

La conoscenza pretende, dunque, profondita, riflessione, anche ripensamento a volte;
certamente, nell’itinerario suggerito avendo ripreso, almeno in parte, la personale dottrina civile?’, &
possibile inquadrare quel modus essendi modugnano, animato dall’instancabile ricerca giuridica in
tutti gli aspetti dell’esperienza umana, da quella quotidiana a quella istituzionale senza scivolare
nell’uso ascientifico della fallacia ad ignorantiam proposta talora da chi giustifica la propria tesi
per assecondare questo o quel “potere”.

I

%6 Qui, & il caso di annotare il pensiero di Federico Spantigati, che rifletteva: «Quale collocazione dare ai giuristi
e legislatori nel processo di produzione del diritto? Né giuristi né legislatori sono oggi sufficienti per produrre diritto.
Gli uni elaborano pensiero, gli altri decidono comandi. Sia gli uni che gli altri sono molto validi nel parlare di
legittimazione. | giuristi ragionano per stabilire cosa ¢ legittimo, i legislatori hanno investitura legittima a dare comandi
con forza di legge. Né gli uni né gli altri hanno il poter di dare efficacia al diritto che essi pronunciano. Il giurista,
perché, se non ha altro ruolo nella societa che quello, suo proprio, di conoscere il diritto, non ha alcun potere sulla
realizzazione di esso. Il legislatore, perché, per la divisione dei poteri alla quale deve il ruolo di forza della legge, la
legge da lui emanata ¢ affidata ad altri per la realizzazione: ai cittadini perché la osservino, all’amministrazione perché
essa sia fatta osservare, ai magistrati (giudici) perché essa sia consolidata nelle sentenze». F. SPANTIGATI, La legittimita
nel pluralismo (Né i giuristi né i legislatori producono il diritto nella societa pluralista), in P. GRossI (a cura di),
Giuristi e legislatori, op. cit., Milano, 1996, 491.

" Da ultimo, si rinvia alla “summa” elaborata in occasione della Giornata di Studi in onore di Margherita
Raveraira, “Unita della scienza giuridica. Problemi e prospettive”, tenutasi presso la Camera dei deputati, Sala del
Mappamondo, Roma, 2 novembre 2014, con la specifica relazione: F. MODUGNO, Unita della scienza giuridica?
Dottrina, giurisprudenza, interpretazione, ora in Osservatorio AIC, dicembre 2014; v. pure 1’0opera omnia che
costituisce ampio rifacimento e sviluppo con gli Appunti dalle lezioni di teoria dell'interpretazione del 1998: F.
MODUGNO, L interpretazione giuridica, 1, L’ oggetto, Padova, 2015.
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La “legge Severino” tra le Corti: luci e ombre dell’incandidabilita
dopo la sentenza n. 236 del 2015°

di Francesco Saverio Marini — Professore ordinario di Istituzioni di diritto pubblico presso
I’Universita di Roma Tor Vergata

ABSTRACT: In the paper, the Author examines at the light of the latest judgement of the Constitutional
Court (n. 236 of 2015), some crucial aspects of the so called “legge Severino”. The main aspect is the legal
framework and the legal nature of “incandidability”: it is a figure that can be hardly qualified on a systematic
plan, compared to the incompatibility and ineligibility. The issue of qualification is not secondary: admitting
the “incandidability” as a third category, in fact, means to create an exception to the constitutional guarantees
of autodichia on the admission and on the causes of ineligibility. Moreover, if it is established the criminal
nature of the measure, especially in light of the ECHR Engel criteria, it follows the application of a particular
legal regime that raises serious questions of constitutional legitimacy of the so called Legge Severino. The
work then analyzes the additional questions, and particularly the suspension from the regional and local
offices: it is a problematic measure in terms of reasonableness, presumption of innocence and
proportionality, on which the Constitutional Court will shortly decide.

SOMMARIO: 1. La sentenza n. 236 del 2015: le premesse teoriche e la natura dell’incandidabilita.
— 2. | limiti dell'ordinanza di remissione. — 3. La natura sanzionatoria dell’incandidabilita. — 4. Il
carattere penale della sanzione ai sensi della giurisprudenza CEDU. — 5. | residui dubbi di
costituzionalita.

1. Lasentenza n. 236 del 2015: le premesse teoriche e la natura dell’incandidabilita

Con la sentenza n. 236 del 2015 la Corte costituzionale sembra aver risolto uno tra gli aspetti
maggiormente controversi del decreto legislativo n. 235 del 2012 (la c.d. “legge Severino™): quello
della retroattivita delle norme che hanno introdotto nuove cause di incandidabilita, sospensione e
decadenza relativamente alle cariche elettive europee, nazionali, regionali e negli enti localil.

* Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.

! Gia all'indomani dell’entrata in vigore della legge n. 235 del 2012, la riflessione scientifica si ¢ appuntata
sull'inquadramento sistematico e sulla costituzionalita della normativa in questione si vedano, fra gli altri: N. Lupo - G.
RiIvOsECCHI, Le incandidabilita alle cariche elettive e i divieti di ricoprire cariche di governo, in Giorn. Dir. Amm., n.
6/2013, 590 ss.; F. ScuTo, La nuova dimensione dell'incandidabilita estesa alla totalita delle cariche elettive e di
governo, in Rivista AIC, n. 4/2013; G.M. SALERNO, Incandidabilita alla carica di parlamentare e Costituzione: alcune
riflessioni sul d.lgs. n. 235 del 2012, in Archivio penale, n. 1/2014; V. MARCENO, L 'indegnita morale dei candidati e il
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L’indubbio merito della sentenza ¢ quello di essere rimasta coerente con i propri precedenti’: da
questo punto di vista si pud ritenere che la sentenza fosse prevedibile. In piu di un’occasione,
infatti, la Corte era stata chiamata a individuare la finalita dell’introduzione, in via legislativa, degli
istituti dell’incandidabilita e della sospensione e nella sentenza n. 236 del 2015 essa si € limitata a
ribadire che «tali misure non costituiscono sanzioni o effetti penali della condanna, ma conseguenze
del venir meno di un requisito soggettivo per 1’accesso alle cariche considerate o per il loro
mantenimento». Per la Corte, ciog, il Governo nel decreto n. 235 non ha introdotto o inasprito
fattispecie sanzionatorie, ma ha soltanto esercitato il proprio potere di fissazione dei requisiti di
eleggibilita, che I’art. 51, primo comma, della Costituzione riserva appunto al legislatore.

Diversamente da quanto accade per I’interdizione dai pubblici uffici, nel caso di specie non si
tratterebbe, dunque, di «irrogare una sanzione graduabile in relazione alla diversa gravita dei reati,
bensi di constatare che ¢ venuto meno un requisito essenziale per continuare a ricoprire 1’ufficio
pubblico elettivo»®. Coerentemente con la premessa, la condanna penale irrevocabile sarebbe da
configurare, sempre ad avviso della Corte, come un «mero presupposto oggettivo cui € ricollegato
un giudizio di indegnita morale a ricoprire determinate cariche elettive: la condanna stessa viene,
ciog, configurata quale requisito negativo ai fini della capacita di assumere e di mantenere le
cariche medesime»”.

Nella sentenza non viene affrontato, anche perché estraneo al petitum dell’ordinanza di
remissione, il profilo, piu generale, della legittimita dell’istituto dell’incandidabilita. Quest’ultimo
non sembra, infatti, corrispondere, né inquadrarsi nella tipologia dicotomica dei limiti all’elettorato
passivo, che conosce negli articoli 65 e 122 della Costituzione solo le figure dell’ineleggibilita e
dell’incompatibilitéS. La Corte costituzionale, pur con qualche timidezza, aveva gia “salvato”

suo tempo, in Giur. cost., 2014, 621 ss.; P. TORRETTA, Incandidabilita al mandato parlamentare. La "legge Severino"
oltre il "caso Berlusconi", Editoriale Scientifica, Napoli, 2015.

% Tra i quali si possono ricordare le sentt. nn. 118, 184 e 295 del 1994; 141 del 1996; 206 del 1999; 132 del 2001;
25 del 2002.

¥ In questo senso v. conformemente la sent. n. 295 del 1994.

* Cosi gia la sent. n. 118 del 1994.

> La letteratura sul diritto di elettorato passivo e sulle sue limitazioni &, ovviamente, vastissima. Sul tema si vedano
almeno P.G. GRASSO, Le norme sull’eleggibilita nel diritto pubblico italiano, in Riv. Trim. dir. pubbl., 1957, fasc. n. 7,
734; S. FURLANI, Elettorato passivo, in Noviss. Dig. It., VI, Torino, 1960, 453; T. MARTINES, La designazione ai
pubblici uffici nella Costituzione italiana, in Il Politico, 1962, 541; G. PALMA, Elettorato e liste elettorali, in Enc. dir.,
X1V, Giuffre, Milano, 1965, 673 ss.; V. DI CioLo, Incompatibilita e ineleggibilita parlamentari, in Enc. dir., XXI,
Giuffre, Milano, 1971, 41 ss.; L. ELIA, Incertezza di concetti e di pronunzie in tema di ineleggibilita nella
giurisprudenza piu recente della Corte costituzionale, in Giur. cost.,, 1972, 1046; D. SORACE, A proposito della
giurisprudenza della Corte cost., in Giur. cost., 1975, 2708; M. VoLrI, A proposito della giurisprudenza della Corte
costituzionale sulle «ineleggibilita», in Giur. Cost., 1975, 2705 ss.; A. MANZELLA, Il Parlamento, Il Mulino, Bologna,
1991, 197 ss.; G. LONG, Ineleggibilita e incompatibilita, in Dig. Disc. Pubbl., VIII, Utet, Torino,1993, 274 ss.; U.
POTOTSCHNIG, Art. 51 (Sub art. 97),in Comm. alla Cost., a cura di G. BRANCA, Zanichelli, Bologna - Roma, 1994, 368;
G.E. VIGEVANI, Stato democratico ed eleggibilita, Milano, 2001, 30 ss. Per impostazione ormai consolidata, le cause di
ineleggibilita sono costituite — come si dira anche piu avanti nel testo - da talune posizioni personali che, in astratto,
potrebbero turbare il libero convincimento degli elettori o immettere nella competizione il peso o il sospetto di interessi
economici. Le cause di incompatibilita, invece, «tendono ad impedire che una persona, validamente eletta, ricopra
determinate cariche o svolga comunque certe attivita, ritenute dal legislatore inconciliabili con il mandato
parlamentare»: cosi DI CioLo, Incompatibilita e ineleggibilita parlamentari, cit., 50. Peraltro, & stato correttamente
posto in luce che la distinzione fra le due categorie non risponde a mere aspirazioni sistematiche: infatti, «la distinzione
tra le figure comportanti I'ineleggibilita e quelle comportanti I'incompatibilita (distinzione che trova il suo fondamento
nello stesso ordinamento costituzionale: v. gli art. 65 e 122 cost.) &€ molto importante, dati gli effetti radicalmente
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I’istituto qualificandolo in pid di un’occasione®, ma sempre apoditticamente, come una
particolarissima causa di ineleggibilita. Ricostruzione che, pur ribadita nella sent. n. 236 del 2015,
non persuade e che appare contraddittoria rispetto alle conclusioni alle quali giunge la stessa Corte
nella menzionata sentenza del 2015.

Essa muove anzitutto da un errore prospettico, confondendo le “cause” con gli “effetti”:
I’incandidabilita, al pari della sospensione e della decadenza, non ¢ altro che un effetto o una
conseguenza che scaturisce dalla presenza di cause limitative od ostative al riconoscimento o alla
conservazione della capacita giuridica elettorale o al diritto di essere eletto o, ancora, a svolgere,
una volta eletto, la funzione pubblica elettiva. In altri termini, come emerge contraddittoriamente
nella stessa sentenza, la “causa” non ¢ tecnicamente 1’incandidabilita, bensi la condanna penale per
il compimento di determinati tipi di reato. Condanna che, se passa in giudicato prima delle elezioni,
impedisce al condannato di candidarsi; se interviene dopo le elezioni, preclude il mantenimento
della carica, dando luogo alla decadenza o alla sospensione da essa, a seconda che la condanna sia
definitiva o non definitiva.

La Corte, dunque, sovrappone i piani, perché 1’indegnita morale o sociale non & un effetto
meramente processuale e, dunque, non pud essere “causata” dalla semplice sentenza penale di
condanna (ossia, da un “fatto” del giudice), ma essa consiste nella qualificazione sostanziale di un
cittadino e, pertanto, non puo che essere connessa al compimento di un fatto illecito, cioe di un fatto
del soggetto incandidabile (o sospeso o decaduto), che la decisione giurisdizionale si limita ad
accertare e a qualificare giuridicamente. Non si tratta di un sofisma o di una precisazione di scarsa
rilevanza, perché solo individuando la “causa” si puo stabilire la retroattivita della normativa,
nonché la congruita degli effetti che da essa scaturiscono.

Provando a semplificare il concetto: solo se si ravvisa la “causa” dell’incandidabilita (o della
sospensione o della decadenza) nella sentenza & possibile sostenere — come coerentemente, ma
erroneamente, argomenta la Corte — che la «condanna penale irrevocabile &€ un mero presupposto
oggettivo cui € ricollegato un giudizio di indegnita morale»; all’opposto, individuando la “causa”
nel compimento dell’illecito penale, il presupposto perde, ope constitutionis, il suo carattere
oggettivo e non pud prescindere da una valutazione della colpevolezza e del profilo soggettivo
dell’autore del reato.

In questa prospettiva potrebbero sorgere dubbi di costituzionalitda sulla stessa previsione
dell’incandidabilita. La misura, infatti, non solo non rappresenta una causa di ineleggibilita, ma non
sembra proprio riconducibile a tale categoria. La differenza tra le due figure consiste, anzitutto, nel
momento in cui si produce I’effetto ostativo: al momento della candidatura e, dunque, della
presentazione delle liste elettorali, per [I’incandidabilita; al momento dell’elezione per
I’ineleggibilita.

Del tutto diverso ¢, poi, il regime dei controlli. L’incandidabilita viene deliberata direttamente
dagli uffici elettorali e, in caso di impugnazione, dai giudici amministrativi; I’ineleggibilita, almeno
per quanto riguarda i parlamentari, é riservata dalla Costituzione alla singola Camere, che, ai sensi
dell’art. 66, «giudica dei titoli di ammissione dei suoi componenti e delle cause sopraggiunte di
ineleggibilita e di incompatibilita».

diversi che conseguono dalle une e dalle altre. L'ineleggibilita infatti rende insanabilmente nulla (o, comunque,
annullabile) I'elezione; invece l'incompatibilita non influisce sulla validita dell'elezione, ma impone al parlamentare
(validamente eletto) di scegliere tra il mandato parlamentare e l'altra carica, incompatibile con detto mandato» (cosi
ancora D1 CioLo, Incompatibilita e ineleggibilita parlamentari, cit., 52).

® Cosi, ad esempio, la sent. n. 132 del 2001.
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Potrebbe allora ritenersi che I’introduzione di questa misura finisca per eludere le garanzie
costituzionali di autodichia sui titoli di ammissione e sulle cause di ineleggibilita, violando cosi
I’art. 66 della Costituzione.

Per “salvare” I’incandidabilita la dottrina ha provato ad elaborare una terza categoria, diversa
rispetto a quella della ineleggibilita ¢ della incompatibilita: ossia, I’incapacita elettorale passiva.
Essa troverebbe fondamento sempre nel testo costituzionale e, specificamente, negli articoli 48, 51,
56, comma 3, e 58, comma 2, della Costituzione.

In questa prospettiva I’incandidabilita avrebbe un fondamento costituzionale e sarebbe differente
rispetto all’ineleggibilita, sia per la ratio che per il regime giuridico. L’ineleggibilita
presupporrebbe, infatti, il possesso della capacita elettorale passiva e ne rappresenterebbe una
limitazione, finalizzata ad evitare che «talune posizioni personali possano turbare il libero
convincimento degli elettori o immettere nella competizione il peso o il sospetto di interessi
economici»’; diversamente, 1’incandidabilitd inciderebbe sulla capacitad elettorale passiva,
eliminando uno dei requisiti o, rectius, introducendo «un requisito negativo». L’incapacita
elettorale si collocherebbe “a monte”™® dell’ineleggibilita (e, a fortiori, dell’incompatibilita),
consistendo nella radicale mancanza (originaria o successiva) della capacita giuridica in relazione
alle situazioni giuridiche elettorali, dovuta al difetto di precondizioni essenziali, come la
cittadinanza, il mancato raggiungimento di una determinata eta, 1’incapacita civile e, appunto,
I’indegnita sociale o morale connessa a certi tipi di condanna®.

Il diverso regime dei controlli sarebbe, infine, giustificato dal fatto che la mancanza dei requisiti
(cittadinanza, eta, capacita civile, dignita morale e sociale) richiesti dalla legge precederebbe la
competizione elettorale; mentre 1’ineleggibilita troverebbe il proprio presupposto nelle elezioni e
avrebbe la finalita proprio di non turbare, in relazione a talune posizioni personali, il libero
convincimento degli elettori. Con la conseguenza, sul regime dei controlli, che la prima,
presupponendo un accertamento sostanzialmente automatico e "a monte", potrebbe essere verificata
anche dagli uffici elettorali, mentre il riscontro della seconda, riguardando precipuamente le
elezioni e, dunque, il mandato elettorale, sarebbe riservato (per i parlamentari) alle Camere a tutela
dell’autonomia dell’organo costituzionale®.

Anche tale ricostruzione, tuttavia, non persuade. Non solo, infatti, essa consentirebbe facili
elusioni alla regola costituzionale dell’autodichia dell’organo parlamentare, ma finirebbe ancora
una volta per confondere la “causa” con la “conseguenza”. La mancanza della capacita elettorale
passiva e dei requisiti previsti dall’art. 51 della Costituzione rappresenta una tra le ‘“cause”
dell’ineleggibilita, mentre quest’ultima ¢ I’effetto o la conseguenza (costituzionalmente necessitata)
del verificarsi di quella causa. In questa prospettiva non sembra esservi spazio per altri istituti o

”'Secondo la nota definizione di A. MANZELLA, Il Parlamento, cit., 197 ss.

® Impiegando I’espressione di G. LONG, Ineleggibilita e incompatibilita, cit., 280.

® «L'allargamento del corpo elettorale ha fatto si che il presupposto essenziale per la titolarita del diritto di voto non
fosse pil rappresentato da uno speciale status, inteso come posizione di privilegio, determinata, ad esempio, dalla
titolarita nel cittadino di specifici interessi particolarmente a cuore allo Stato, ma piuttosto da una presunta idoneita alla
esplicazione della funzione elettorale»: idoneita, appunto, connessa da ciascun ordinamento a determinati requisiti e
condizioni. Cfr. G. PALMA, Elettorato e liste elettorali, cit., 679.

10 «Mentre le cause di ineleggibilit possono essere fatte valere soltanto avanti alla Camera di appartenenza, quelle
di incapacita possono essere rilevate dagli uffici elettorali all'atto della presentazione della candidatura e, solo ove non
lo siano in tale sede, possono essere fatte valere presso I'organo di verifica dei poteri come cause di ineleggibilita». Cosi
G. LONG, Ineleggibilita e incompatibilita, cit., 282 ss.
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misure, come 1’incandidabilita, non previsti dalla Costituzione e che finiscono per eludere la riserva
parlamentare sui titoli di ammissione dei propri componenti®*.

2. I limiti dell’ordinanza di remissione

Rispetto ad alcuni discutibili precedenti dei Tar'?, del Consiglio di Stato™ e della Giunta per le
autorizzazioni del Senato™, nei quali le numerose eccezioni di costituzionalita sulle norme del
decreto legislativo n. 235 del 2012 erano state dichiarate manifestamente infondate, non possono
che apprezzarsi le successive ordinanze del Tar Campania e del Tribunale di Napoli*> che hanno,
invece, rimesso la questione alla Corte costituzionale. Indipendentemente, infatti,
dall’interpretazione alla quale si aderisce, non appare discutibile che il decreto legislativo de quo
presenti dei profili critici che avrebbero meritato e meritano di essere sottoposti al giudice
costituzionale.

Tuttavia, I’ordinanza del Tar Campania, che per prima ¢ venuta all’attenzione della Corte e che ¢
a fondamento della sentenza in commento, presenta significativi difetti: non individua le principali
questioni di costituzionalita, né in relazione all’oggetto, né in relazione al parametro, ¢
caratterizzata da salti logici e da rilevanti omissioni circa la piu recente giurisprudenza
costituzionale ed europea e non é priva nemmeno di qualche tesi al limite del fantasioso.

Il Tar si limita, infatti, a contestare la «sussistenza di un eccessivo sbilanciamento» a favore della
«salvaguardia della moralita pubblica» rispetto al diritto di elettorato passivo, tutelato dall’art. 51,
primo comma della Costituzione™®. E fonda tale vizio, oltre che sul carattere sanzionatorio della
sospensione, sul collegamento con una condanna non definitiva e sulla sua applicazione retroattiva.
Entrambi sarebbero, dunque, sintomi della violazione dell’art. 51 e del diritto costituzionale di
elettorato passivo e il secondo anche dell’art. 11 delle Disposizioni sulla legge in generale. Sotto
quest'ultimo aspetto, ad avviso del giudice remittente, ove la Costituzione ponga a presidio di un
diritto una riserva di legge, «assumono rango costituzionale anche i principi generali che
disciplinano la fonte di produzione normativa primaria; di conseguenza, essendo il divieto di
retroattivita di cui all’art. 11 delle Disposizioni sulla legge in generale uno dei principi su cui si

1 Non & un caso, forse, che il precedente al quale fa principalmente riferimento la sentenza n. 236 del 2015 sia
datato 1994 e nasca, quindi, in un contesto storico e istituzionale di grande delegittimazione degli organi parlamentari,
in conseguenza delle note vicende giudiziarie identificate dai mass media come I’inchiesta di “mani pulite”. Fu in quel
contesto che venne novellato I’art. 68 Cost., abrogando I’autorizzazione a procedere in giudizio, e che appunto venne
considerato costituzionalmente legittimo “esternalizzare” il controllo sui requisiti elettorali dei parlamentari.

12 Cfr., in particolare, le sentt. nn. 640 del 2013 del Tar Basilicata; 8696 del 2013 del Tar Lazio; 27 del 2013 del
Tar Molise.

13 Cfr. le sentt. nn. 695 e 5222 del 2013.

Y11 riferimento principale &, ovviamente, alla vicenda di Silvio Berlusconi: infatti, proprio in applicazione del d.lgs. n.
235 del 2012, nella seduta del 4 ottobre 2013 la Giunta delle elezioni del Senato, con delibera confermata dall'’Aula
nella seduta del 27 novembre, ha dichiarato decaduto dalla carica il Senatore Berlusconi, essendo sopraggiunta nelle
more la condanna definitiva per il caso Mediaset.

% Precisamente, I’ordinanza n. 1801 del 2014 del Tar Campania, resa nell’ambito del “caso De Magistris”, e
I’ordinanza del Tribunale di Napoli del 22 luglio 2015, resa nell’ambito del “caso De Luca”.

16 Nell’ordinanza sono citati anche 1’art. 4 e I’art. 97 della Costituzione. Ma i parametri, come rileva anche la Corte,
non sembrano congruenti rispetto all’argomentazione dello stesso giudice remittente.
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fonda I’efficacia della legge nel tempo, la sua violazione ¢ anche violazione del diritto che la
Costituzione espressamente la chiama a disciplinare e proteggere»'’.

La lettura, pur suggestiva, non sembra pero condivisibile: pare infatti eccessivo ritenere che le
norme costituzionali contenenti riserve di legge costituzionalizzino, sia pur con limitato riferimento
al diritto garantito dalla singola riserva, I’art. 11 delle Preleggi.

In senso contrario, depone anzitutto la circostanza che nella Carta il divieto di retroattivita sia
costituzionalizzato solo con riferimento alla materia penale, e che manchi una generale clausola di
intangibilita delle posizioni acquisite: pur rimanendo espressione di un principio di civilta giuridica,
quello dell’irretroattivita ¢ stato inteso dal Costituente come limite valicabile (nel rispetto della
ragionevolezza e della stretta proporzionalitd), anche la dove si tratti di incidere su diritti
fondamentali‘®.

Da altra prospettiva, poi, le Disposizioni sulla legge in generale — essendo contenute in una fonte
di grado legislativo, peraltro antecedente alla Carta — sono inidonee a incidere, con efficacia
vincolante, sul regime giuridico e sulla capacita produttiva dell’atto-legge: in regime di
Costituzione rigida, infatti, tale attitudine pud riconoscersi solo alle fonti costituzionali®.

L’impostazione, in verita molto singolare, del giudice remittente ha cosi esentato la Corte
dall’approfondire le violazioni degli articoli 25, comma 2, e 27 della Costituzione, i quali ultimi -
come piu volte si sottolinea nella sentenza - non sono stati evocati come parametri.

3. La natura sanzionatoria dell’incandidabilita

Come accennato, la Corte, sulla base dei suoi precedenti puntualmente richiamati nella sentenza,
esclude che «le misure della incandidabilita, della decadenza e della sospensione abbiano carattere
sanzionatorio», rappresentando solo delle «conseguenze del venir meno del requisito oggettivo per
I’accesso alle cariche pubbliche». Ad avviso della Corte, infatti, la condanna penale & un mero

7 Cfr. p. 32 dell’ordinanza di remissione.

'8 Principi tutti nitidamente scolpiti nella costante giurisprudenza della Corte costituzionale: cfr., tra le piu recenti,
le sentt. nn. 103 del 2013, 78 e 15 del 2012, 236 del 2011, 274 del 2006, 374 del 2002.

19 Sicché, in altri termini, il sistema delle fonti primarie deve ritenersi “chiuso” a livello costituzionale non soltanto
con riguardo alla loro individuazione, ma anche — salva espressa deroga operata dalla Carta — dal punto di vista
procedimentale e sostanziale. Sul tema, che intreccia anche il noto dibattito sui cd. “autovincoli legislativi” , si vedano
almeno V. CRISAFULLI, Fonti del diritto (dir. cost.), in Enc. dir., XVII, Giuffré, Milano, 1968, 925 ss.; R. GUASTINI,
Teoria e dogmatica delle fonti, Giuffre, Milano, 1998, 43 ss.; S.M. CICCONETTI, Le fonti del diritto italiano,
Giappichelli, Torino, 2007, 61 ss. Su conclusioni in parte difformi cfr. F. MODUGNO, Validita (dir. cost.), in Enc. dir.,
XLVI, Giuffre, Milano, 1993, 66 ss. : «per quale ragione mai la norma sulla produzione dovrebbe appartenere ad un
tipo di fonte "gerarchicamente superiore” a quella della cui produzione si tratta? Abrogazione, interpretazione autentica,
rinvio, la stessa posticipazione nel tempo dell'efficacia di una norma gia prodotta (si pensi alle leggi che condizionano
la loro efficacia all'emanazione del regolamento di esecuzione) rappresentano altrettanti casi di specie di produzione
normativa che non implicano affatto che le norme sulla produzione (come in generale le norme sulla normazione tra le
quali rientrano) debbano essere poste da fonti di grado piu elevato rispetto alle fonti produttive delle norme la cui
produzione & disciplinata. Né é tanto importante stabilire se la conformita alle norme sulla normazione generi la validita
o l'efficacia delle norme conformi, quanto piuttosto riconoscere che queste ultime possono essere condizionate (con
riferimento tanto alla loro validita, quanto alla loro efficacia) da (altre) norme che si pongono come condizionanti per il
solo fatto di esserlo - per il fatto della struttura logico-linguistica degli enunciati che le esprimono - e non gia perché
prodotte da tipi di atti normativi formalmente superiori, ossia gerarchicamente sovraordinati, a quelli che producono le
norme condizionate.
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presupposto oggettivo e configura un requisito negativo per assumere 0 conservare la carica
elettiva, oggetto di una mera “constatazione”. In questa prospettiva non vi sarebbe la volonta di
introdurre un effetto sanzionatorio per 1’autore dell’illecito, ma solo di soddisfare «esigenze proprie
della funzione amministrativa e della pubblica amministrazione presso cui il soggetto presta
Servizio.

A conferma di tale interpretazione vi sarebbe, sulla base del criterio magis ut valeat, (solo)
I’espressa previsione che le misure non si applicano se ¢ concessa la riabilitazione. Tale statuizione,
infatti, «sarebbe superflua, se si trattasse di un effetto penale destinato di per sé ad estinguersi con la
riabilitazione (art. 178 cod. pen.): mentre essa vale ad estendere 1’effetto di rimozione, derivante
dalla riabilitazione, al di fuori dell’ambito degli effetti penali della condanna e precisamente a
questa particolare causa di ineleggibilita»*.

L’argomento non sembra, tuttavia, decisivo, e anzi si presta ad essere agevolmente rovesciato
ricorrendo all’argumentum a simili. Come rilevato, infatti, anche nell’ordinanza del giudice
remittente, si potrebbe all’opposto sostenere che il legislatore delegato abbia mostrato di concepire
la misura in termini sanzionatori, sia la dove prevede che gli effetti dell’incandidabilita sono
autonomi rispetto a quelli dell’interdizione dei pubblici uffici, sottointendendone in tal modo
I’omogeneita di natura; sia nella parte in cui dispone che I’incandidabilita si estingue a seguito di
riabilitazione in sede penale, “configurando cosi — fin dal linguaggio impiegato - una remissione
degli effetti tipica di una fattispecie sanzionatoria?".

Si deve, inoltre, considerare che la riabilitazione fa cessare gli effetti penali delle sanzioni, ma il
decreto non qualifica formalmente in termini penalistici 1’incandidabilita, la quale — nella
prospettiva del legislatore italiano — potrebbe configurarsi come una sanzione amministrativa. La
norma de qua potrebbe, percio, avere il significato di estendere gli effetti penali della riabilitazione
anche ad una sanzione formalmente non penale.

Non puo, poi, trascurarsi che per i soggetti eletti negli organi delle Regioni e degli enti locali, la
misura dell’incandidabilita ha carattere perpetuo e prescinde, quanto alla sua durata, dalla
cessazione degli effetti della sanzione principale e delle altre sanzioni accessorie. La precisazione
normativa sull’estensione degli effetti della riabilitazione — diversamente da quanto rilevato dalla
Corte costituzionale — sarebbe tutt’altro che superflua, perché varrebbe a specificare che le regole
sulla durata dell’incandidabilita non fanno eccezione, in quanto norme speciali, rispetto alla
cessazione degli effetti delle sanzioni penali, che scaturisce dalla riabilitazione.

Il ragionamento della Corte presenta, inoltre, un passaggio contraddittorio perché essa,
muovendo da un approccio esclusivamente oggettivo, individua la ratio della normativa nella tutela
dell’interesse dell’amministrazione e nella connessa disciplina dei requisiti per 1’accesso alle
cariche elettive. Affievolisce, per contro, il diritto individuale ad un mero interesse riflesso, salvo
poi porsi il problema del corretto «bilanciamento tra gli interessi in gioco, ossia tra il diritto di
elettorato passivo, da un lato, e il buon andamento e I’imparzialita dell’amministrazione, dall’altro».
Questa seconda dinamica é tipica, pero, delle fattispecie sanzionatorie, che sono tutte tese, appunto,
a garantire la tutela di un interesse pubblico rispetto a possibili aggressioni attraverso il sacrificio o
la limitazione di un diritto dell’autore dell’illecito.

% Cosi argomenta la sentenza in commento, richiamando il precedente della sentenza n. 132 del 2001, ed

aggiungendo, a ulteriore riprova, che un tale effetto ¢ ora espressamente previsto dall’art. 15, comma 3, del d.Igs. n. 235
del 2012
2 In questi termini si esprime il TAR Campania nella menzionata ordinanza di remissione.
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In altri termini, sembra del tutto miope sostenere che 1’indegnita morale, quale requisito negativo
per ’accesso alla carica elettiva, sia la mera e oggettiva conseguenza della condanna penale e
dimenticarsi completamente che quest’ultima nasce necessariamente da una condotta penalmente
illecita. Il fatto causativo della limitazione del diritto di elettorato passivo non puo ricercarsi solo
nella mera decisione giurisdizionale, ma va ricondotto — per logica — al compimento del fatto
illecito che ne é a fondamento.

Del resto, anche in teoria generale, 1’ubi consistam della sanzione & riconnesso ad una
“fenomenologia” tipica del contenuto e degli effetti della norma sanzionatoria: vale a dire,
I’incisione della sfera individuale, che si realizza tramite la compressione o I’ablazione di una
situazione giuridica, conseguente all’infrazione di un precetto®.

Ora, non pare dubbio che la norma sull’incandidabilita sopravvenuta produca, a carico dei
soggetti gia eletti, I’ablazione dello status gia acquisito di parlamentare, di componente del
Governo, di consigliere regionale o comunale, ecc.; mentre, a carico dei soggetti intenzionati a
candidarsi, la compressione del diritto di elettorato passivo. Cio e sufficiente, da un lato, a ritenere
integrato il carattere materialmente sanzionatorio delle misure in discorso; dall’altro, a dequotare la
lettura offerta dalla Corte costituzionale nelle sentenze del 1994 e del 2015, rendendo irrilevante la
circostanza che la legge abbia ricollegato 1’effetto afflittivo alla sentenza di condanna «assunta
quale mero presupposto di fatto», anziché alla commissione del fatto-reato accertato con sentenza.

4. |l carattere penale della sanzione ai sensi della giurisprudenza CEDU

Qualora, poi, si dimostri che non solo si tratta di sanzioni, ma di sanzioni penali, procedera in
modo automatico la necessita di applicare tutta una serie di principi e garanzie, alla cui luce valutare
la legittimita costituzionale delle scelte del legislatore.

Come si vedra, quello qui proposto & un approccio metodologico di tipo sostanzialista, suggerito
dalla consolidata giurisprudenza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, oltreché dai piu recenti
orientamenti della Corte di Giustizia dell’Unione Europea e della stessa Corte costituzionale.
Infatti, sia la latitudine del diritto di elettorato passivo che I’intensita della potesta pubblica,
conformativa e sanzionatoria, vanno oggi collocate nell’ambito del sistema di tutela multilivello dei
diritti e misurate tenendo conto dell’osmosi fra ordinamento domestico, sovranazionale e
internazionale.

Muovendo dal testo costituzionale, 1’art. 25 ancora la nozione di illecito penale ad un criterio di
stretta legalita formale e, in coerenza con tale norma, 1’art. 1 del Codice penale dispone che nessuno
puo essere punito per un fatto che non sia «espressamente» previsto come reato dalla legge, né con
pene che non siano da essa stabilite. Sulla base di tali previsioni, condizione necessaria e sufficiente
affinché una sanzione abbia natura penale, trovando applicazione il relativo apparato di garanzie, €
che sia formalmente ed espressamente qualificata come tale dalla legge.

Tuttavia, questo approccio “letterale” deve ritenersi ormai tendenzialmente superato, tanto a
livello europeo che nazionale.

%2 per I'inquadramento teorico-generale della sanzione giuridica dal punto di vista considerato si vedano almeno G.
GAvAzzi, Norme primarie e norme secondarie, Giappichelli, Torino, 1967, passim; N. BoBBIO, Sanzione, in Nss. D.1.,
XVI, Utet, Torino, 1969, 530 ss.; F. D’AGOSTINO, Sanzione (teoria generale), in Enc. dir., XLI, Giuffré, Milano, 1989,
303 ss.; R. MARRA, Sanzione, in Dig. disc. priv., XVIII, Utet, Torino, 1998, 153 ss.
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Il superamento dell’orientamento tradizionale si deve in primo luogo alla giurisprudenza della
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, la quale impone (da ultimo con le note sentenze Menarini e
Grande Stevens®) una nozione sostanziale e non normativa della sanzione. In particolare, al fine di
stabilire la sussistenza in ambito convenzionale di una “accusa in materia penale”, la Corte di
Strasburgo utilizza, in via alternativa o all’occorrenza anche cumulativa®®, tre criteri, noti come
"criteri di Engel”, in quanto elaborati per la prima volta nella pronuncia Engel e altri c. Paesi Bassi
del 1976,

Di tali criteri solo il primo & un criterio formale e consiste nella qualificazione giuridica della
misura da parte dell’ordinamento nazionale. Esso ¢ poi integrato sia alla luce dell’esame della
natura dell’infrazione, da compiersi avendo riguardo all’interesse tutelato dall’ordinamento (che
deve essere di carattere generale) nonché allo scopo perseguito dal legislatore (il quale deve avere
una finalita di deterrenza generale o speciale); sia dalla valutazione della gravita della sanzione (che
deve incidere in modo rilevante su diritti fondamentali).

Di recente, la lettura sostanzialista impiegata dalla Corte di Strasburgo per 1’individuazione della
natura della sanzione e delle relative garanzie non solo € stata recepita dalla Corte di Giustizia
dell’Unione Europea®®; ma ha indotto anche un significativo revirement della Corte costituzionale,
che ha portato ad un’interpretazione ampliativa dell’art. 25, comma 2, Cost. Il giudice delle leggi,
infatti, mutando il suo precedente indirizzo”’ e invocando espressamente 1’orientamento
convenzionale, ha affermato con le sentenze n. 196 del 2010 e n. 104 del 2014 «il principio secondo
il quale tutte le misure di carattere punitivo-afflittivo devono essere soggette alla medesima
disciplina della sanzione penale in senso stretto». Con la conseguenza che, pure in ambito
nazionale, deve ormai ritenersi esistente uno statuto di garanzie uniforme per tutte le misure che,
alla luce di indici sostanziali e a prescindere dal nomen iuris, presentino carattere afflittivo. Tale
statuto & quello proprio delle sanzioni penali, e vi rientrano, quanto meno, il principio di legalita, il
divieto di retroattivita, la retroattivita della lex mitius, il ne bis in idem, le garanzie del giusto
processo e la presunzione di non colpevolezza®.

2 sulle quali cfr., fra gli altri, F. Goisis, La tutela del cittadino nei confronti delle sanzioni amministrative tra
diritto nazionale ed europeo, Giappichelli, Torino, 2014, 1 ss. e F.S. MARINI, Saggi di diritto pubblico, Esi, Napoli,
2014, 181 ss.

2 Come ribadito da ultimo nella sentenza Grande Stevens, gia citata nel testo, al § 94, «questi criteri sono peraltro
alternativi € non cumulativi [...] Cio non impedisce di adottare un approccio cumulativo se l'analisi separata di ogni
criterio non permette di arrivare ad una conclusione chiara in merito alla sussistenza di una "accusa in materia penale"
(Jussila c. Finlandia [GC], n. 73053/01, 8§ 30 e 31, CEDU 2006-XIll, e Zaicevs c. Lettonia, n. 65022/01, § 31, CEDU
2007-1X)».

% Cfr. sentenza 8 giugno 1976, serie A n. 22. L’enunciazione dei criteri ¢ contenuta, in particolare, nei § 82-83.

% Con le sentenze Bonda, C-489/10 del 5 giugno 2012 e Aklagaren c. Hans Akerberg Franssonn, C-617/10 del 26
febbraio 2013.

27 Espresso, in termini particolarmente chiari, specie nella sentenza n. 68 del 1984 e nelle ordinanze nn. 420 e 421
del 1987.

%8 Solo lo spazio di una nota per evidenziare come il nuovo orientamento della Corte costituzionale si ricolleghi a
diversi filoni della dottrina pit risalente, che avevano da subito sostenuto la riconducibilita delle sanzioni
amministrative all'alveo dell'art. 25 Cost.: cfr. P. NUVOLONE, Depenalizzazione apparente e norme penali sostanziali, in
Riv. it. dir. proc. pen., 1968, 63; L. RASTELLO, Sanzioni tributarie, in Nss. Dig. It., XVI, Utet, Torino, 1969, 626; A.M.
SANDULLI, Manuale di diritto amministrativo, Jovene, Napoli, 1986, 138. Su posizioni opposte a quelle cui la Corte ¢
pervenuta cfr. C. ESPOSITO, Irretroattivita e legalita delle pene nella nuova Costituzione, in Scritti giuridici in onore di
F. Carnelutti, IV, Cedam, Padova, 1950, 503; F. BRICOLA, Teoria generale del reato, in Nss. Dig. It., XIX, Utet,
Torino, 1973, 15; L. PALADIN, Il problema delle sanzioni nel diritto regionale, in Studi in onore di E. Guicciardi,
Cedam, Padova, 1975, 398; E. CAPAcCIOLI, Principi in tema di sanzioni amministrative: considerazioni introduttive, in
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Calando nel caso concreto i criteri appena delineati, sembra doversi riconoscere natura
sostanzialmente penale alla incandidabilita, alla sospensione e alla decadenza: queste sono poste a
tutela di un interesse generale della societa (la meritevolezza dei componenti dell'organo),
rispondono a finalita sia repressive che preventive, sono senza dubbio assai penetranti, dal momento
che incidono in profondita sul diritto di elettorato passivo.

Se cosi e, numerosi e rilevanti sono i riflessi sul piano delle garanzie. Ad esempio, la disciplina
della “legge Severino” non dovrebbe trovare applicazione a fattispecie sorte prima della sua entrata
in vigore. Sul punto — come accennato — la Corte costituzionale, nella sentenza n. 236 del 2015, si
trincera dietro la natura non sanzionatoria delle misure e dietro il mancato riferimento
nell’ordinanza di remissione all’art. 25 della Costituzione.

Tuttavia, & proprio il presupposto teorico che non persuade: del resto, in tal modo non solo si
mutano “ora per allora” le condizioni di accesso alle cariche pubbliche, ma inevitabilmente si
riconnettono in via retroattiva conseguenze afflittive ulteriori all’accertamento di determinati reati.
Si frustra cosi 1’aspirazione dello Stato liberal-democratico a preservare 1’autodeterminazione
individuale dalle arbitrarie ingerenze del potere. Infatti, posto che — citando Calamandrei® — la ratio
del divieto di retroattivita consiste nel porre «ogni cittadino in condizione di conoscere
perfettamente, quando compie un atto, quali sono le conseguenze giuridiche [e] i rischi [...]
giuridici di esso», I’orizzonte normativo alla cui stregua determinare gli effetti sanzionatori non puo
che essere quello vigente al momento del compimento del fatto.

A conferma dei rilievi appena svolti, non é inutile rammentare che la stessa Corte Europea dei
Diritti dell’Uomo, nei casi in cui & stata chiamata a pronunciarsi su forme di limitazioni
dell’elettorato passivo™, ha per lo pitl riconosciuto la natura sostanzialmente sanzionatoria (sia pur
non sempre penale) di tali fattispecie. Ed anzi, nel pitu importante precedente in materia, il giudice
di Strasburgo perviene a tale conclusione argomentando proprio sulla base del nesso di
“derivazione” fra pronuncia di condanna e incandidabilita®": nesso che caratterizza — come si & visto
— anche il d.Igs. n. 235 del 2012, dato I'automatismo tra condanna alla pena principale e fattispecie
della incandidabilita.

Alla luce dell’orientamento convenzionale, quindi, la questione della natura dell’incandidabilita
non pud considerarsi definitivamente chiusa dalla sentenza n. 236, tanto piu che gia pendono
davanti alla Corte Europea dei Diritti dell’Uomo numerosi ricorsi sulla c.d. “legge Severino”*.

AA.VV., Le sanzioni in materia tributaria. Atti del convegno di Sanremo del 21-22 ottobre 1978, Giuffre, Milano,
1979, 135; C. E. PALIERO - A. TRAVI, Sanzioni amministrative: profili sistematici, Milano, 1988, 10 ss.

Sul tema, si vedano poi, piu di recente, M. FRATINI - R. GIOVAGNOLLI, Le sanzioni amministrative, Milano, 2009, 48
ss. e F.S. MARINI, Saggi di diritto pubblico, cit., 181 ss.

2 Cfr. P. CALAMANDREI, Liberta e legalitd, 1944, oggi in ID, Non ¢’é liberta senza legalita, Laterza, Bari, 2013.

%011 riferimento &, soprattutto, alle sentenze Pierre-Bloch c. Francia del 21 ottobre 1997 e Matyiek c. Polonia del
30 maggio 2006.

%1 Sj legge infatti nella pronuncia: «admittedly, as the applicant pointed out, disqualification from standing for
election is also one of the forms of deprivation of civic rights provided in French criminal law. Nevertheless, in that
instance the penalty is “ancillary” or “additional” to certain penalties imposed by the criminal courts (see paragraph 39
above); its criminal nature derives in that instance from the “principal” penalty to which it attaches»: cosi al § 56 della
sentenza Pierre-Bloch c. Francia.

%2 Si tratta, fra i piU noti, dei casi di Marcello Miniscalco (la cui candidatura alle regionali in Molise fu esclusa per
una condanna passata in giudicato nel 2001) e di quello, gia illustrato, di Silvio Berlusconi.
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5. | residui dubbi di costituzionalita

La questione della natura giuridica dell’incandidabilita, ad ogni modo, non ¢ I'unico tema
toccato dalla pronuncia in commento.

Partendo dai dubbi di costituzionalita che suscita la sospensione di diritto dalle cariche regionali
e locali - sotto il profilo della violazione della presunzione di non colpevolezza fino alla condanna
definitiva di cui all'art. 27, comma 2 - la Corte sembra, seppur indirettamente, esprimersi nel senso
dell’infondatezza. La questione era stata, infatti, posta nell’ordinanza del TAR Campania, ma
sempre per violazione del solo parametro contenuto nell’art. 51 Cost., e la Corte costituzionale, pur
sottolineando la mancata invocazione dell’art. 27 Cost., spende piu di un argomento per dimostrare
che la c.d. “legge Severino” non viola la presunzione di non colpevolezza.

L’aspetto che colpisce maggiormente ¢, tuttavia, 1’argomento che la Corte non utilizza:
coerentemente con quanto aveva sostenuto poche righe prima, per escludere I’incostituzionalita era
sufficiente ribadire che tutte le misure, sospensione inclusa, non hanno carattere sanzionatorio.
Invece, forse perché non troppo convinta della qualificazione, la Corte sulla presunzione di non
colpevolezza cambia prospettiva e prende (si potrebbe chiosare: finalmente) in considerazione il
profilo soggettivo: ossia, la compressione del diritto soggettivo di elettorato passivo, e il
bilanciamento fra questo e le esigenze di evitare 1’inquinamento dell’amministrazione,
garantendone al contempo la credibilita presso i cittadini. Bilanciamento che troverebbe la sua
giustificazione nel carattere cautelare della misura.

Anche quest’ultimo argomento, pero, al pari della qualificazione della misura, desta perplessita.
Il presupposto del provvedimento cautelare, infatti, & rappresentato, per definizione, dal periculum
in mora, ossia dall’irreparabilita del danno che rischia di prodursi prima dell’accertamento
definitivo: esso non si presta ad applicazioni automatiche, che prescindono dalla natura del tipo di
illecito, dalla personalita del soggetto e dalle complessive circostanze di fatto e di diritto che
connotano la fattispecie. Né, al pari di quanto osservato per il presupposto applicativo, si presta ad
automatismi la determinazione della durata: la legge Severino dispone che la durata della
sospensione sia di 18 mesi (salvo che non vi sia previamente un’assoluzione)®*, ma la rigidita della
previsione mal si concilia con il carattere cautelare della sospensione, potendo quest’ultima
risultare, a seconda delle circostanze, di durata eccessiva o insufficiente rispetto all’interesse
pubblico che si intende tutelare.

Sulla base delle considerazioni che precedono sembra, dunque, potersi sostenere che attraverso
la sospensione finisca per determinarsi un’anticipazione dell’effetto tipico che dovrebbe scaturire
solo dal cristallizzarsi del giudicato, basato su un accertamento non definitivo o addirittura su una
cognizione meramente sommaria o su elementi indiziari (nel caso delle misure di prevenzione del
d.lgs. n. 159 del 2011 o delle misure cautelari del Codice di procedura penale), i quali per
definizione attenuano i diritti di difesa dell’accusato.

Sotto questo profilo la norma non sembra porsi in contrasto — diversamente da quanto affermato
dalla Corte costituzionale — solo con la presunzione di non colpevolezza, ma, configurandosi come
un automatismo sanzionatorio, dovrebbe ritenersi lesiva, sulla base della giurisprudenza
costituzionale, dei principi di proporzionalita, ragionevolezza e personalita della pena®.

% E di altri 18 mesi se ¢ rigettata in via non definitiva “I’impugnazione in punto di responsabilita” della sentenza di
condanna, ai sensi degli articoli 7, comma 3, e 10, comma 4, del d.lgs. n. 235 del 2012.

% Come noto, il divieto di automatismi sanzionatori discende dal combinato disposto degli artt. 3 e 27 Cost. ed
implica il divieto delle misure sanzionatorie automatiche che prescindano dalla valutazione delle singole circostanze
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Del resto, la comminatoria ex lege della sospensione, non mediata da alcuna valutazione
giurisdizionale che verifichi la rispondenza della reazione punitiva al caso concreto, potrebbe
produrre tutta una serie di effetti distorsivi. Essi vanno, a titolo d'esempio, dalla decadenza per fatti
remoti e inconferenti rispetto al mandato, alla produzione di danni peggiori (per la continuita
dell'organo) di quelli che si volevano evitare; dal mancato adeguamento agli elementi soggettivi
della condotta, all'omessa valutazione delle concrete e concorrenti esigenze dell'interesse pubblico.

Si ricorda che piu volte la Corte costituzionale ha avuto modo di dichiarare I'incostituzionalita
degli automatismi sanzionatori, anche con riferimento alle pene accessorie (cui per alcuni aspetti la
sospensione pud avvicinarsi). Limitandosi alle pit recenti pronunce di un cospicuo filone, con le
sentenze n. 31 del 2012* e 7 del 2013* il Giudice delle leggi ha, ad esempio, ritenuto illegittima
I’automatica decadenza dalla potesta del genitore che pur commetta reati nei confronti del figlio, in
quanto il preminente interesse che la norma é volta a tutelare (quello del minore) non sempre resta
per tal via soddisfatto. Mutatis mutandis, ben puo darsi, anche col riferimento alla sospensione, che
gli interessi pubblici tutelati dalla norma in ragione delle specifiche circostanze dal caso possano
meglio essere soddisfatti non irrogando la sanzione. Piu opportuno sarebbe stato, forse, affidare al
giudice il compito di apprezzare i particolari elementi della fattispecie concreta, modulando la piu
adeguata risposta dell'ordinamento.

Si consideri, poi, che i descritti dubbi di costituzionalita trovano riscontro, sotto analoghi profili,
anche in relazione alla CEDU. L’art. 6 della Convenzione, infatti, non solo impedisce di
considerare colpevole, e dunque di sottoporre alle conseguenze sanzionatorie dell'illecito, un
soggetto la cui responsabilita non sia stata accertata da una sentenza passata in giudicato o da un
provvedimento comunque definitivo, emessi all’esito di un giudizio in contraddittorio, ma esclude
anch’esso automatismi sanzionatori-.

concrete o dalla qualita soggettiva del condannato. Essi rappresentano infatti una «deroga rispetto a un principio
generale che governa la complessa attivita commisurativa della pena da parte del giudice, saldando i criteri di
determinazione della pena base con quelli mediante i quali essa, secondo un processo finalisticamente indirizzato
dall’art. 27, terzo comma, Cost., diviene adeguata al caso di specie anche per mezzo dell’applicazione delle
circostanze» (Corte cost., sent. n. 251 del 2012). Deroga in linea di massima non compatibile con la finalita rieducativa
della pena, la quale «implica un costante “principio di proporzione” tra qualita e quantita della sanzione, da una parte, e
offesa, dall’altra» (Corte cost., sent. n. 341 del 1994).

Sul tema, assai cospicua € la giurisprudenza costituzionale: cfr., fra le piu recenti, oltre a quelle richiamate, le sentt.
nn. . 164 e 182 del 2011; 31 del 2012; 213 e 232 del 2013; 185 del 2015. In dottrina, possono ricordarsi le conclusioni
di G. AMATO, Individuo e autorita nella disciplina della liberta personale, Giuffré, Milano, 1967, 346, per il quale deve
considerarsi «illegittima non solo la legge che non predetermini in modo sufficientemente specifico la discrezionalita
dell’applicatore, ma [...] altresi quella che, senza lasciargli alcuno spazio, categorizzi direttamente le ipotesi
[sanzionatorie], in modo non congruo ai fini che le consentono».

% Annotata, fra gli altri, da M. MANTOVANI, La Corte costituzionale fra soluzioni condivise e percorsi ermeneutici
eterodossi: il caso della pronuncia sull'art. 569 c.p., in Giur. cost., 2012, 377; A. TESAURO, Corte costituzionale,
automatismi legislativi e bilanciamento in concreto: "giocando con le regole"” a proposito di una recente sentenza in tema
di perdita della potesta genitoriale e delitto di alterazione di stato, entrambi in Giur. cost., 2012, 377 ss. € 4909 ss.

% Con nota di V. MANES, La Corte costituzionale ribadisce I'irragionevolezza dell'art. 569 c.p. ed aggiorna la
"dottrina" del "parametro interposto™ (art. 117, comma primo, Cost.), in Dir. pen. cont., n. 1/2013, 299.

%7 Sj vedano, in particolare, i casi Hirst c. Regno Unito del 2005, Frodl c. Austria del 2010 e Soyler c. Turchia del
2013. La giurisprudenza riportata delinea in via generale ed applica il test di giudizio per valutare la legittimita delle
misure afflittive che incidano su situazioni giuridiche tutelate dalla Convenzione: esse i) devono venir comminate in via
generale dalla legge, ma devono essere irrogate in concreto dal giudice ii) sulla base di una valutazione che tenga conto
delle specifiche circostanze, e in ogni caso iii) deve esserci un collegamento ragionevole e proporzionato fra la condotta
offensiva, il bene giuridico tutelato e la finalita perseguita dal legislatore.
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Sempre muovendo dalla natura sanzionatoria delle misure de quibus e dal loro carattere
sostanzialmente penale (almeno ai sensi della CEDU), si potrebbe, altresi, dubitare della
costituzionalita della norma che, solo per gli organi elettivi regionali e locali, non prevede un
termine per I’incandidabilita. Ai sensi dell’art. 27, comma 3, della Costituzione le pene «devono
tendere alla rieducazione del condannato» e, dunque, non dovrebbero avere carattere perpetuo, nel
senso che dovrebbero cessare di produrre i propri effetti allorche sia passato un tempo sufficiente da
presumere che lo scopo della rieducazione sia stato raggiunto.

Nonostante non si sia espressa specificamente sul punto, la negazione da parte della Corte del
carattere sanzionatorio della misura e, a fortiori, della rilevanza penale della fattispecie, fa
prevedere una valutazione in termini di infondatezza di un’eventuale questione di costituzionalita.
La problematica, peraltro, e attenuata dalla previsione che fa comunque cessare gli effetti
dell’incandidabilita con la riabilitazione del condannato.

Un ultimo aspetto di possibile incostituzionalita della “legge Severino”, che non ¢ stato oggetto
del giudizio di costituzionalita e sul quale non si riscontrano nella sentenza nemmeno valutazioni
indirette, e quello relativo ad una triplice ed irragionevole disparita di trattamento: ci si riferisce, da
un lato, alla determinazione della durata dell’incandidabilita per le sole cariche di Deputato,
Senatore , titolari di incarichi di Governo e membro del Parlamento europeo; dall’altro lato, alla
limitazione dell’ambito d’applicabilita delle norme sulla sospensione e la decadenza alle sole
cariche elettive regionali e locali; dall’altro ancora ai presupposti di applicazione delle misure, che
sono piu severi per le cariche elettive negli enti regionali e locali rispetto a quelle previste per gli
organi dello Stato o dell’Unione europea.

In entrambi i casi, il regime meno severo complessivamente delineato per questi ultimi
indurrebbe a pensare che, a giudizio del legislatore, il mandato nazionale (0 sovranazionale)
richieda requisiti di onorabilita inferiori a quelli per le elezioni regionali o locali, e che,
conseguentemente, la moralitd del legislatore e dell’amministrazione centrale e sovranazionale
necessiti di tutele minori di quella sub-statale: cio che €, in modo ovvio, intrinsecamente
paradossale. Senza contare, poi, che I’assenza di un limite di durata dell’incandidabilita per le
cariche elettive regionali e locali si traduce nella comminatoria di una sanzione perpetua, di
un’esclusione sine die assurda e sproporzionata.

Su alcuni di questi punti, la Corte costituzionale avra modo di pronunciarsi nell’ambito del
giudizio promosso dal Tribunale di Napoli nel “caso De Luca”, tuttora pendente nel momento in cui
si licenziano queste note: si tratta di un’interessante occasione per sciogliere i nodi lasciati
impregiudicati dalla sentenza n. 236, e magari per fornire una ricostruzione sistematica piu
persuasiva della “legge Severino”.

83






OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

Fasc. 1/2016
9 febbraio 2016

L’anno elettorale statunitense visto dall’Osservatorio Costituzionale dell’AIC

di Claudio Martinelli — Professore associato confermato di Diritto pubblico comparato
nell 'Universita di Milano Bicocca

Una delle caratteristiche principali della forma di governo degli Stati Uniti d’America ¢ il
rispetto della cadenza temporale. L’assenza di rapporto fiduciario tra Legislativo ed Esecutivo rende
impraticabili eventualitd come 1’apertura di una crisi di governo o lo scioglimento anticipato delle
Camere, ben conosciute ai sistemi parlamentaristici.

In questo quadro, le modalita di selezione delle candidature alle cariche elettive, e in particolare
a quella piu importante, cioe la Presidenza dello Stato federale, costituiscono un perno centrale per
il funzionamento della democrazia americana. Nell’anno delle elezioni presidenziali il sistema
mette in scena gli aspetti piu interessanti di se. A partire dal mese di gennaio inizia la corsa verso le
nomination dei due grandi partiti in vista delle elezioni presidenziali.

E inutile sottolineare il rilievo che questi avvenimenti hanno per gli equilibri politici del mondo,
ma anche per gli interessi scientifici degli studiosi del diritto costituzionale in chiave comparata.
Pertanto I’Osservatorio Costituzionale ha deciso di seguire I’anno elettorale statunitense con la
dovuta attenzione.

Iniziamo con due articoli del dott. Gabriele Conti che descrivono i primi appuntamenti di questa
corsa alla presidenza: i Caucus dell’Towa e le Primarie del New Hampshire. Proseguiremo poi con
altri interventi a seguito di alcuni momenti topici come: il Super Tuesday, il delinearsi delle
probabili nomination, le Convention estive, la campagna elettorale, 1’Election day.

Insomma, una lunga e affascinante cavalcata da interpretare incrociando norme giuridiche e
strategie politiche.
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I caucuses dello lowa del 2016 e la corsa alle nomination del
Partito Democratico e del Partito Repubblicano statunitensi®

di Gabriele Conti — Visiting Ph.D Scholar at the Department of Political Science, Columbia
University; Dottore di Ricerca in Teoria dello Stato ed Istituzioni Politiche Comparate — Sapienza
Universita di Roma

ABSTRACT: This article provides an analysis of the results of the 2016 lowa’s Democratic and Republican
presidential caucuses. The lowa caucus represents the first electoral event in the presidential nomination
process for both Democratic Party and Republican Party since 1972 and 1976 respectively.

The Author examines the two party’s delegate selection systems adopted for the 2016 caucuses in the
Midwestern State, and offers an overview of the 2016 presidential candidates.

SoMMARIO: 1. L’elezione del Presidente degli Stati Uniti d’America. — 2. La fase delle primarie
ed il processo di nomination. — 3. Le procedure dei caucuses dello lowa adottate dal Partito
Democratico e dal Partito Repubblicano. — 4. | candidati alla nomination presidenziale — 5. |
precedenti caucuses in lowa. — 6. | sondaggi sulle intenzioni di voto in lowa. — 7. Analisi del voto
dei caucuses in lowa del 1° Febbraio 2016. — Bibliografia.

1. L’elezione del Presidente degli Stati Uniti d’America

Con i caucuses in lowa del 1° Febbraio del 2016 si & avviata la lunga marcia per la selezione dei
candidati alle nomination del Partito Democratico e del Partito Repubblicano statunitensi in vista
delle prossime elezioni presidenziali. Il percorso che conduce alla nomination si protrarra per alcuni
mesi e puod essere considerato come la prima grande fase del pit ampio processo di elezione del
Presidente degli Stati Uniti d’America. La Costituzione statunitense non disciplina perd in alcun
modo il processo di selezione delle candidature di partito, limitandosi a regolare piuttosto la sola
elezione del Presidente, che si terra invece in un unico giorno, il cosiddetto “Election Day”, che dal
1845, in base ad un Act adottato dal 28° Congresso il 2 Dicembre 1844, ha luogo il primo Martedi
successivo al primo Lunedi del mese di Novembre, in concomitanza con altre elezioni di livello

* Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.
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federale, statale e locale. Gli elettori statunitensi saranno richiamati a votare, in quel caso, i
cosiddetti “Grandi Elettori”, ovvero, secondo il dettato costituzionale, gli “electors”, distribuiti in
numero uguale alla somma dei senatori e dei rappresentanti espressi al Congresso da ciascuno Stato.
Il XXIIl Emendamento della Costituzione prevede poi che il Distretto di Columbia esprima un
numero di Grandi Elettori pari a quelli dello Stato con il minor numero di Grandi Elettori, pertanto,
ai 535 Grandi Elettori statali, se ne aggiungono altri tre per il Distretto di Columbia, per un totale di
538 electors.

In base al dettato dell'art. 2 della Costituzione, i Grandi Elettori compongono il cosiddetto
“Electoral College”, ovvero il collegio che effettivamente eleggera il Presidente. L'idea di affidare
ad un Collegio di Grandi Elettori I'elezione del Capo dell’Esecutivo € stata il frutto di un
compromesso emerso in fase costituente tra i sostenitori dell'elezione diretta ed i sostenitori di
un'elezione da parte del Congresso, un compromesso ben accolto, tra gli altri, dall'autore del
Federalist Paper n. 68 — si trattava molto probabilmente di Alexander Hamilton — sebbene le
soluzioni messe in campo allora furono molteplici, e tra le altre ipotesi sui modi di elezione del
Capo dello Stato era stata avanzata anche la proposta di un'elezione a vita sia del Presidente che dei
membri di almeno una camera o, ancora, l'elezione da parte di un collegio formato invece dai
governatori di ciascuno Stato federato.

Il processo di elezione del Presidente degli Stati Uniti ha assunto tuttavia, almeno negli ultimi
cinquant'anni, una parvenza di vera e propria “elezione diretta”, dal momento che i Grandi Elettori
si impegnano pubblicamente, in un momento precedente all'elezione, a votare per un determinato
candidato, pertanto ciascun elettore e indotto a dare il proprio voto al Grande Elettore che
garantisce il proprio voto al candidato preferito dal primo. Nulla vieta che nelle liste elettorali
possano essere inclusi anche i nomi di “unpledged electors”, ovvero di candidati Grandi Elettori che
non dichiarino anticipatamente per quale candidato presidenziale voteranno una volta eletti al
Collegio Elettorale. Tuttavia, la pratica di inserire unpledged electors nelle liste elettorali e di fatto
tramontata nel 1964, allorquando nelle liste elettorali dell'Alabama furono stampati, per l'ultima
volta, i nomi di alcuni candidati Grandi Elettori non legati ad alcun candidato presidenziale®.
Bisogna poi tenere conto che oramai si € ampiamente diffusa tra gli Stati la pratica di inserire nel
ballot presidenziale direttamente i nomi dei candidati anziché una lista dei Grandi Elettori, anche al
fine di facilitare la scelta degli elettori, soprattutto quelli con un piu basso livello di istruzione.

La fase iniziale del processo di elezione del Presidente degli Stati Uniti, ovvero la fase nella
quale vengono eletti i delegati che parteciperanno alle convention nazionali in cui verranno

1 Gli “unpledged electors” non vanno confusi con i “faithless electors”, che invece sono quei Grandi Elettori che
votano per un candidato diverso da quello che avevano promesso di votare in fase pre-elettorale. L'unico caso in cui
degli unpledged electors riuscirono ad entrare a far parte del Collegio Elettorale fu alle elezioni presidenziali del 1960,
dove sei Grandi Elettori dell'Alabama non avevano dichiarato alcuna preferenza in fase pre-elettorale. Questi votarono
poi in blocco per la coppia dei candidati “conservatori” del Partito Democratico, ovvero, Harry F. Bird e Storm
Thurmond. In quella stessa elezione, vi fu anche il caso di un “faithless elector”, Henry D. Irwin, che voto per la
Presidenza Harry F. Bird e per la vice-Presidenza il repubblicano Barry Goldwater, poi candidato repubblicano alle
successive elezioni presidenziali.
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nominati i candidati ufficiali di partito per la Presidenza e la Vice-Presidenza, viene generalmente
denominata come fase “infra-partitica”, posto che la scelta dei candidati avviene di fatto all'interno
dei partiti, ovvero ancora, come “fase delle elezioni primarie”, poiché il metodo maggiormente
diffuso tra gli Stati per la scelta dei delegati & proprio quello delle “elezioni primarie”, mentre solo
alcuni Stati, tra cui, come accennato, lo stesso lowa, adottano invece il metodo del “caucus”. In
particolare, considerando anche i territori, oltre che gli Stati, i democratici terranno in totale sedici
caucus, mentre i repubblicani terranno quindici caucus, e per il resto entrambi i partiti adotteranno il
metodo delle primarie 0 anche quello delle “convention territoriali”, per quanto riguarda il Partito
Repubblicano nelle Samoa Americane e a Guam. In tal senso, ciascun partito rimette ai propri
elettori la possibilita di decidere quale candidato nominare per la corsa alla presidenza, adattandosi
alla volonta popolare e rendendo di fatto “democratica” anche questa fase puramente “partitica” del
processo elettorale inteso in senso ampio.

In alcuni casi i partiti permettono ad elettori registrati nel partito avverso di partecipare alle
rispettive primarie o ai rispettivi caucus: si parla in tal senso di “open primaries”, letteralmente
“primarie aperte”, anche se molto spesso si richiede agli elettori, al momento del voto, di registrarsi
come membri del partito — se la registrazione é obbligatoria si pud dunque parlare di primarie
“semi-aperte” o “caucus semi-aperti”. Si parla invece di primarie “semi-chiuse” o “caucus semi-
chiusi” nel caso in cui I'accesso al voto & permesso a quei membri che prima del voto non erano
affiliati ad alcun partito ma contemporaneamente si vieta ai soggetti registrati ad un altro partito di
partecipare. Per quanto riguarda il Partito Democratico, I'art. 2 dello lowa Delegate Selection Plan,
ha previsto che gli individui non iscritti al partito che intendano partecipare al caucus dello lowa
debbano registrarsi come “democratici”. Allo stesso modo, anche i Repubblicani hanno adottato un
caucus semi-aperto in lowa, ponendo quale condizione essenziale per poter partecipare ai rispettivi
caucuses, quella della registrazione al GOP.

2. La fase delle primarie ed il processo di nomination

Le elezioni del 45° Presidente degli Stati Uniti d'America, le cinquantottesime dal 1787, avranno
luogo I'8 Novembre del 2016, mentre le Convention nazionali nelle quali si riuniranno i delegati per
le nomination ufficiali dei candidati Presidente e Vice-Presidente di ciascun partito, avranno luogo
rispettivamente tra il 18 e il 21 Luglio 2016 a Cleveland, in Ohio, per quanto riguarda il Partito
Repubblicano, e tra il 25 ed il 28 Luglio a Philadelphia, in Pennsylvania, per quanto riguarda invece
il Partito Democratico. La citta di Cleveland ospitera I'evento per la terza volta in assoluto, dopo
aver ospitato la Convention del Partito Repubblicano nel 1924 e nel 1936 — mentre l'ultima
Convention dei Repubblicani si era tenuta nel 2012 a Tampa, in Florida. Per quanto riguarda invece
il Partito Democratico, la citta di Philadelphia aveva gia ospitato la Convention democratica nel
1936 e nel 1948 e piu recentemente, nel 2000, aveva ospitato la Convention del Partito
Repubblicano, mentre l'ultima Convention dei democratici si era tenuta a Charlotte, in North
Carolina, nel 2012, e ha visto la nomination per acclamazione del Presidente uscente, Barack
Obama, poi rieletto per un secondo mandato alle elezioni generali, il 6 Novembre 2012,
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Il caucus in lowa rappresenta il primo appuntamento di un processo che terminera solo il 14
Giugno 2016, allorquando si terranno le ultime primarie del Partito Democratico nel Distretto di
Columbia. Il Partito Democratico sceglie lo lowa come primo Stato in cui votare per la selezione
dei delegati per la nomination presidenziale sin dal 1972, mentre il Partito Repubblicano tiene i
primi caucus in lowa dal 1976. Lo lowa non rappresenta, in termini elettorali, uno Stato
determinante per ottenere la nomination, né costituisce uno Stato-chiave per I'elezione del
Presidente, esprimendo infatti solo 6 Grandi Elettori. Bisogna pero tenere conto del fatto che lo
lowa & il primo Stato in cui si vota ed é sufficientemente piccolo in termini demografici per
consentire ai candidati minori di avere maggiori probabilita di successo. Lo lowa conta infatti poco
pit di 3 milioni di abitanti ed € ben poco variegato sia dal punto di vista etnico che dal punto di
vista religioso, con una maggioranza schiacciante di bianchi evangelici®. La scelta di tenere i i
primi caucuses permetterebbe ai candidati con minori risorse di avere piu chances di vittoria e di
ottenere in tal senso il cosiddetto “momentum”, ovvero la spinta necessaria per ottenere una
risonanza a livello nazionale ed é in tal senso che i caucuses dello lowa rappresenterebbero,
secondo alcuni, I’essenza della democrazia americana. || metodo del caucus, utilizzato in lowa sin
dal 1846, in particolar modo i candidati “radicali”’, dal momento che ad un caucus tendono a
partecipare soprattutto gli attivisti o quei cittadini maggiormente coinvolti nei processi politico-
elettorali. Una vittoria in lowa genera poi entusiasmo tra gli elettori e permette soprattutto di
raccogliere ulteriori fondi per incrementare la propria campagna elettorale. Si pensi al fatto che lo
stesso Obama, nel 2008, riusci a strappare una clamorosa vittoria in lowa, riuscendo poi contro ogni
previsione, ad ottenere a fine corsa la nomination per la candidatura alla presidenza al Partito
Democratico contro la ben piu favorita Hillary Clinton.

Per quanto riguarda il Partito Democratico, tra il 1972 ed i 2012, otto volte su undici il vincitore
del caucus in lowa € riuscito poi a vincere la nomination — si tenga conto pero che nel 1976 e nel
1980, 1 maggiori voti andarono al cosiddetto “uncommitted”, anche se la sorpresa per l'ottimo
risultato di Jimmy Carter, arrivato secondo in termini di voti nel caucus dello lowa del 1976, porto
ad una crescita di consensi tale da trascinare quest'ultimo non solo alla conquista della nomination
ma anche alla vittoria finale alle elezioni di Novembre contro il Presidente uscente, Gerald Ford.
Per quanto riguarda i repubblicani, invece, dal 1976 al 2012, sei volte su dieci il vincitore del
caucus dello lowa ha poi vinto anche la nomination, sebbene nella meta dei casi si € trattato di una
vittoria “formale”, posto che a presentarsi al caucus era un Presidente uscente, il quale non aveva in
tal senso di fronte una vera e propria opposizione.

Nella corsa alla nomination per le presidenziali del 2016, i due partiti seguiranno un calendario
differente, anche se nella maggior parte dei casi essi terranno le rispettive primarie o i rispettivi
caucus gli stessi giorni nei medesimi Stati. Il 9 Febbraio, ad esempio, in New Hampshire, si
terranno le prime “elezioni primarie” propriamente intese Sia per il Partito Democratico che per il

211 92% della popolazione dello lowa & costituita da bianchi, il 3% da afroamericani e il 5% da ispanici. Sul piano
religioso, invece, il 52% della popolazione e di religione protestante (evangelici) e il 23% e composta da cattolici,
mentre la restante parte € composta da piccolissime minoranze di atei, ebrei e musulmani.
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Partito Repubblicano.

Con i risultati delle elezioni in New Hampshire si avra pertanto un primo quadro, interessante
sotto alcuni punti di vista, anche se non del tutto esauriente — tenendo conto che il New Hampshire
e, demograficamente, ancor piu piccolo dello lowa, contando poco piu di 1,3 milioni di abitanti —
che da un lato permettera di capire in che direzione si stanno muovendo gli elettori di entrambi i
partiti e che, dall'altro, lascera emergere la reale forza dei candidati e le concrete possibilita per
ciascuno di essi di proseguire 0 meno la corsa alla nomination. Tra il 20 e il 27 Febbraio, invece, i
due maggiori partiti statunitensi terranno i caucuses in Nevada e le primarie in South Carolina in
date alterne, mentre il primo Marzo 2016 si terra il cosiddetto “Super Tuesday”, durante il quale il
Partito Democratico terra contemporaneamente ben nove primarie e tre caucuses, mentre il Partito
Repubblicano terra invece rispettivamente nove primarie e cinque caucuses.

3. Le procedure dei caucuses dello lowa adottate dal Partito Democratico e dal Partito
Repubblicano

Il termine “caucus” puo essere tradotto come “riunione di partito” o “assemblea di partito”. ESSO
consiste in buona sostanza in un raduno di membri di partito che deliberano su alcune questioni di
carattere elettorale o di politica interna del partito. Gli incontri si svolgono in una sede del partito o
anche in un altro luogo pubblico, come ad esempio la palestra di una scuola. Il codice elettorale
dello lowa, prescrive a tal proposito che “la sede di ogni caucus deve essere pubblica o adatta per
un incontro pubblico”. Ogni singolo raduno costituisce di per sé un caucus, pertanto, ogni caucus di
partito € costituito da numerosissimi “caucuses”, ciascuno dei quali elegge un numero prefissato di
delegati da inviare poi alle rispettive convention superiori, sino all’elezione finale dei delegati di
partito di livello statale. Il Partito Democratico e quello Repubblicano adottano tuttavia regole
estremamente diverse per la selezione dei rispettivi delegati ai caucus dello lowa.

Per quanto riguarda il Partito Democratico, il caucus dello lowa é regolato da una serie di
strumenti, in particolare, il “Charter and Bylaws of the Democratic Party of the United States”, il
“Delegate Selection Rules for the 2016 Democratic National Convention”, il “Call for the 2016
Democratic National Convention”, le “Regulations of the Rules and Bylaws Committee for the 2016
Democratic National Convention”, la Costituzione del Partito Democratico dello lowa, il codice
elettorale dello lowa e lo lowa Delegate Selection Plan.

Il codice elettorale dello Iowa prevede anzitutto una definizione di “partito politico”, stabilendo
che possa qualificarsi come tale ogni formazione che abbia totalizzato almeno il 2% dei voti nella
precedente tornata elettorale di livello governatoriale o di livello presidenziale. Si stabilisce poi che
I caucuses per la selezione dei delegati statali per le nomination presidenziali si debbano tenere in
lowa almeno otto giorni prima di qualungue altro caucus o primaria o altro tipo di raduno di
gualunque altro Stato, territorio o di qualunque altro gruppo che sia autorizzato a selezionare
delegati per la nomination presidenziale. In tal senso lo lowa si garantisce lo status di “first-in-the-
Nation”, ovvero lo status di primo Stato ad effettuare primarie sul territorio nazionale, uno status
invero conteso dal New Hampshire, che storicamente tiene invece da circa un secolo, nell’ambito
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del processo di nomination dei candidati presidenziali, le prime “elezioni primarie” propriamente
intese. Lo lowa Delegate Selection Plan prevede, all'art. 1, che possono partecipare ad uno dei
1.681 caucus del Partito Democratico, tutti coloro che I'8 Novembre 2016 avranno compiuto
almeno 18 anni. Per poter partecipare al caucus bisogna essere registrati come “democratici” o
registrarsi come tali al “precinct caucus”, ovvero nella sede dove si svolgera il caucus, mentre
coloro che non hanno ancora compiuto diciotto anni al momento del caucus devono firmare una
promessa di futura registrazione al Partito Democratico non appena sara compiuto il diciottesimo
anno di eta. Ogni caucus viene convocato alle sette di sera, e ciascun caucus elegge un proprio
presidente (“chair”) e un proprio segretario permanenti.

| partecipanti al caucus vengono suddivisi in “gruppi di preferenze”, pertanto ciascun
“caucusgoer” dichiara pubblicamente il candidato che intende appoggiare, anche se sono permessi
gruppi “‘uncommitted”, ovvero gruppi composti da partecipanti che non appoggiano alcun
particolare candidato. Ciascun gruppo deve raggiungere una soglia minima di membri per poter
essere considerato “viable”, ovvero per poter essere conteggiato al momento della distribuzione dei
delegati, posto che i democratici adottano un sistema di tipo proporzionale. La soglia di
sbarramento per la costituzione di un gruppo di preferenza viene calcolata tenendo conto del
numero totale dei partecipanti al caucus e del numero totale dei delegati che deve esprimere quel
particolare caucus.

Ai caucus che eleggono un solo delegato non si applica la regola della soglia minima e il
delegato viene eletto in quel caso a maggioranza semplice. Per formare un gruppo in quei caucuses
in cui vengono eletti due delegati, la soglia e fissata al 25% dei partecipanti del caucus. Se i delegati
da eleggere sono tre, la soglia si abbassa al 16,66%, mentre in quei caucuses in cui si eleggono dai
quattro delegati in su, la soglia per la formazione di un gruppo é fissata al 15%, percentuale sotto la
quale comunque non si puo scendere in ogni caso. | membri dei gruppi che non raggiungono le
soglie fissate devono rimettersi ad altri gruppi. Il conteggio per la distribuzione dei delegati viene
pertanto basato sui gruppi cosi riallineati. Nel corso del riallineamento é possibile che i membri
degli altri gruppi tentino di convincere, mediante brevi interventi, i membri del gruppo disciolto a
far parte del proprio gruppo. Nel caucus e dunque permesso fare campagna elettorale anche sino ad
un momento prima della votazione finale ed e forse questa una delle grandi discretive tra il sistema
del caucus ed il modello delle elezioni primarie.

La distribuzione dei delegati viene fatta in proporzione all'ampiezza dei gruppi, dividendo il
numero dei partecipanti per il numero di delegati che assegna il caucus, e arrotondando per eccesso.
Se il numero di delegati ricavato dalla sommatoria di tutti i dividendi, eccede di uno quello dei
delegati effettivi, si toglie un delegato al maggior gruppo e comunque non si toglie mai a quel
gruppo o a quei gruppi che abbiano solo un delegato. Pertanto, nel caso in cui un caucus assegni un
numero esiguo di delegati, il gruppo di sostenitori piu nutrito potrebbe ricevere lo stesso numero di
delegati del gruppo meno numeroso. Nel caso in cui la sommatoria sia inferiore al numero di
delegati da assegnare, viene assegnato un delegato in piu al gruppo maggiore con il miglior
decimale inferiore allo 0.5. Per quanto riguarda la determinazione del numero dei delegati spettanti
a ciascun caucus, si € stabilito che questi vengano distribuiti proporzionalmente in base all'affluenza
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di voto alle ultime due elezioni di livello presidenziale e governatoriale.

Il risultato dei caucus costituisce solo la prima tappa dell'intera fase di elezione dei delegati. La
seconda tappa ¢ invece caratterizzata dalle “convention di contea” (lo Iowa ¢ suddiviso in 99
contee), che avranno luogo il 12 Marzo 2016. In questo caso sono i delegati eletti ai caucus a
raggrupparsi secondo il candidato di preferenza anche se sono permessi parimenti in questo caso
gruppi “uncommitted”. I delegati non sono dunque obbligati a far parte del gruppo di preferenza che
li ha eletti al caucus. I gruppi che non rappresentano almeno il 15% del numero totale dei delegati
registrati alla convention di contea vengono sciolti e i membri devono riallinearsi con uno degli altri
gruppi “viable”. Al momento del riallineamento, i delegati devono firmare una dichiarazione di
sostegno al candidato supportato dal gruppo al quale si rimettono. Il numero di delegati di livello
distrettuale che viene assegnato a ciascun gruppo, & dato moltiplicando il numero totale dei delegati
da eleggere per la percentuale rappresentata da quel gruppo rispetto al totale della convention. Per
essere eletti come delegati alle convention di contea bisogna aver compiuto 18 anni entro 1’8
Novembre 2016, essere iscritto al Partito Democratico o iscriversi al Partito il giorno della
votazione, nonché essere residente nella circoscrizione elettorale nel quale si svolge la convention.
Una volta terminate le convention di contea, si passera, il 30 Aprile 2016, alle “convention
distrettuali”, dove saranno eletti 30 delegati e 4 sostituti (“alternates”), sempre secondo il metodo
proporzionale ed infine, il 18 Giugno si passera alla “convention statale” dove saranno eletti i 52
delegati statali, di cui 8 unpledged, e 4 sostituti. 1l candidato che ottiene il maggior numero di
delegati & proclamato vincitore del caucus. Il numero totale stimato dei delegati che partecipera alla
Convention nazionale a Philadelphia & pari a 4.764, pertanto i delegati dello lowa non
rappresentano che 1'1,1% dei delegati totali.

Per quanto riguarda invece il Partito Repubblicano, il processo di selezione dei delegati al caucus
dello lowa e molto piu semplice. Innanzitutto, il Partito Repubblicano elegge 30 delegati in lowa, e
poiché a livello nazionale si contano 2.471 delegati, i primi rappresentano solo 1'1,2% del totale dei
delegati che parteciperanno alla Convention nazionale di Luglio a Cleveland. Il processo di
selezione dei delegati si sviluppa, come per i Democratici, secondo uno schema di tipo concentrico,
che prevede dapprima I'elezione di delegati a livello di caucus, poi di contea, poi dei delegati a
livello distrettuale ed infine dei delegati di livello statale. L'elezione avviene perd a scrutinio
segreto e non per gruppi di preferenza: ciascun membro scrive su un foglio il nome del candidato
preferito e poi i voti vengono tradotti secondo un metodo proporzionale. In virtu dell'art. VIII del
Bylaws of the Republican Party of lowa, la delegazione dello lowa che partecipera alla convention
di Luglio é obbligata a votare, alla prima votazione, rispettando i risultati elettorali emersi ai
caucuses dello lowa, anche se il candidato appoggiato si € ritirato o il suo nome non e presente tra
quelli dei candidati alla nomination.

4. | candidati alla nomination presidenziale

| tre principali candidati alla nomination presidenziale del Partito Democratico sono,
rispettivamente, Hillary Rodham Clinton, gia Senatrice per lo Stato di New York e Segretario di
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Stato durante il primo mandato Obama, nonché moglie del 42° Presidente degli Stati Uniti, Bill
Clinton; Bernie Sanders, gia sindaco di Burlington, nel Vermont, membro della Camera dei
Rappresentanti per il Vermont tra il 1991 ed il 2007 nonché attuale Senatore federale indipendente
per il Vermont dal 2007; infine, Martin O'Malley, gia sindaco di Baltimora, nel Maryland, tra il
dicembre del 1999 ed il Gennaio del 2007 e Governatore del Maryland dal Gennaio 2007 al
Gennaio 2015. | due maggiori sfidanti al caucus dello lowa sul fronte repubblicano sono stati
invece Donald Trump, imprenditore di New York, e Ted Cruz, gia Vice-procuratore generale del
Texas tra il 2003 ed il 2008 e Senatore federale per il Texas dal 2013. La candidatura per la
nomination presidenziale al Partito Repubblicano € contesa tuttavia da un folto gruppo di
personalita sia del mondo della politica che del mondo della finanza, nonché della societa civile. Tra
i candidati alla presidenza di parte Repubblicana sono in corsa, al 1° Febbraio, oltre a Trump e
Cruz, anche I'ex Governatore della Florida, Jeb Bush, fratello dell'ex Presidente George W. Bush e
figlio del 41° Presidente, George H. W. Bush; il neurochirurgo Ben Carson, 1’unico candidato
afroamericano per il 2016; l'attuale Governatore del New Jersey, Chris Christie; I'ex CEO di
Hewlett-Packard, Carly Fiorina, unica donna candidata tra i Repubblicani; I'ex Governatore della
Virginia, Jim Gilmore; I'ex Governatore dell'Arkansas, Mike Huckabee; I'attuale Governatore
dell'Ohio, John Kasich; il Senatore federale per il Kentucky Rand Paul; il Senatore federale per la
Florida, Marco Rubio ed infine I'ex Senatore federale per la Pennsylvania, Rick Santorum.

| candidati che hanno maggiori possibilita di ottenere la nomination, sul fronte democratico,
sono Hillary Clinton e Bernie Sanders. La prima aveva gia tentato la corsa alla nomination nel 2008
ma era stata battuta da Barack Obama. Sanders € invece un indipendente, anche se ha gia corso ai
caucus con i democratici in Vermont per I'elezione al Senato. Allo stesso modo, Sanders partecipera
ai caucus e alle primarie democratiche per la nomination presidenziale, sebbene Egli abbia sempre
cercato di distinguersi dall'establishment del Partito, autodefinendosi, non senza qualche rischio, in
un Paese come gli Stati Uniti d'America, come “democratic socialist”. Le posizioni assunte da
Sanders nella maggior parte delle questioni dibattute nel corso della campagna elettorale, lo
collocano tra 1 “progressisti radicali” rispetto allo spettro ideologico del Partito Democratico,
laddove Clinton si posizionerebbe invece tra i moderati o centristi. Sanders ha incentrato la sua
campagna su due pilastri fondamentali, ovvero la battaglia contro le diseguaglianze economiche ed
in particolare contro il cosiddetto “sistema Wall Street”, e I'implementazione dei processi
democratici, chiedendo ad esempio il rovesciamento della giurisprudenza della Corte Suprema degli
Stati Uniti emersa nella sentenza “Citizens United” del 2010. Sanders ha chiamato in tal senso i
cittadini americani ad una vera e propria “rivoluzione” anche se alcune proposte di Sanders
apparirebbero troppo radicali e di certo difficilmente realizzabili in presenza di un Congresso a
maggioranza repubblicana. Sanders intende ad esempio dar vita ad un vero e proprio “welfare
State” di marca europea, ispirato in particolar modo al modello danese, e nelle settimane
immediatamente precedenti alla campagna elettorale ha proposto di rivedere il modello sanitario
statunitense al fine di dar vita ad un “single-payer healthcare system”, ma in tal modo verrebbero
rimessi in gioco gli enormi sforzi fatti dall'amministrazione Obama, giunta nel 2010 ad una riforma
del sistema sanitario solida anche se costantemente messa sotto attacco da parte dei repubblicani.
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Con il passare dei mesi, tuttavia, I'entusiasmo creato dal Senatore del Vermont soprattutto tra i piu
giovani e tra gli elettori collocati piu “a sinistra”, ha rimesso in discussione l'intera campagna ed il
gap tra Sanders e¢ Clinton, le cui proposte vengono considerate maggiormente “realiste”, si ¢
sensibilmente ridotto a ridosso del primo caucus. | due contendenti erano separati solo dal 3% delle
intenzioni di voto in lowa, a tre giorni dal caucus, un risultato che solo alcuni mesi prima era
quantomeno impensabile, posto che la maggior parte degli osservatori dava per scontato una larga
vittoria in lowa di Hillary Clinton, che a livello nazionale era partita con un vantaggio di oltre 30
punti percentuali.

Hillary Clinton, dal canto suo, trovandosi nella posizione di super-favorita, ha cercato, nel corso
di tutta la campagna elettorale, di non disperdere troppo il vantaggio accumulato. Clinton ha
puntato molto sulla sua esperienza, mettendo sempre in primo piano le sue doti di politico di livello
internazionale ed ha potuto contare inoltre su una vasta rete di comitati gia perfettamente operanti
su tutto il territorio degli Stati Uniti. Clinton ha inoltre goduto dell'appoggio di numerosissimi
finanziatori, anche se le relazioni tra Clinton e la grande finanza hanno indebolito la sua immagine
di politico affidabile, minando cosi in maniera sensibile la sua popolarita. Sanders, al contrario, €
riuscito ad ottenere un clamoroso successo in termini di fondi raccolti senza mai ricorrere ai Super
PAC, ovvero i comitati di raccolta fondi che non contribuiscono direttamente alla campagna dei
singoli candidati ma che hanno la possibilita di raccogliere fondi in maniera illimitata proprio in
virtu della sentenza succitata, e per tale motivo sono considerati, agli occhi di Sanders, come
simbolo di corruzione e segno del degrado della stessa democrazia statunitense. Solo nelle prime
ventiquattro ore successive alla proclamazione della sua candidatura, annunciata il 30 Aprile 2015,
Sanders ha raccolto 1,5 milioni di dollari, ben piu di quanto avevano fatto tutti i candidati
repubblicani messi insieme. Cio che piu ha colpito della campagna di Sanders ¢ stata la capacita di
attrarre donazioni da un numero impressionante di “small donors”, ottenendo il record di 1,3
milioni di donatori nel mese di Gennaio e ben 75 milioni di dollari di finanziamento in totale prima
del caucus dello lowa. L'entusiasmo per la candidatura di Sanders e cresciuto ulteriormente quando
il gap nei sondaggi si € ridotto a pochi punti percentuali nei primi Stati in cui si vota, ed addirittura,
nella simulazione della Western Illinois University, famosa per non aver mai sbagliato una
previsione, Sanders & dato come vincitore alle elezioni generali con ben 404 voti al Collegio
Elettorale. L'unico vero ostacolo concreto alla scalata di Hillary Clinton alla nomination
presidenziale, sembra essere rappresentato tuttavia dal cosiddetto scandalo del “mailgate”: quando
era Segretario di Stato, Clinton utilizzo infatti un account di posta elettronica privato del dominio
“.clintonemail.com” per la corrispondenza di lavoro, anziché, come da protocollo, un account del
dominio governativo “.gov”. Lo scandalo vero e proprio sarebbe emerso solo nel Febbraio del 2015,
allorquando il Dipartimento di Stato americano aveva chiesto di ottenere l'intera corrispondenza di
Clinton per una ricognizione. Clinton ha sempre sostenuto di non aver ricevuto o inviato materiale
“riservato” nel suo account privato, anche se il 30 Gennaio 2016 ¢ emerso che 22 email rientrassero
invece in quella categoria. E pur vero che lo stesso Sanders, nel primo dibattito televisivo dei
democratici, aveva cercato, quasi inaspettatamente, di minimizzare quello che all'opinione pubblica
appariva ormai come un tentativo dei repubblicani di discreditare il loro avversario piu temibile, ma
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lo scandalo potrebbe creare qualche problema nel prossimo futuro per la candidata democratica,
posto che un‘incriminazione metterebbe chiaramente fine alla sua corsa alla nomination.

Sul fronte repubblicano invece, i due maggiori sfidanti al caucus dello lowa sono stati Donald
Trump e Ted Cruz. Il primo, partito senza alcuna esperienza politica, € riuscito a rivoluzionare
completamente la campagna dei repubblicani, spostando anzi il baricentro della contesa verso
I'estrema destra e costringendo i suoi avversari ad una rincorsa verso I'elettorato piu radicale. | modi
spesso violenti e la dialettica populista ma efficace di Trump hanno messo in rilievo le grandi doti
comunicative e 1’eccellente capacita di sfruttare il mezzo televisivo piu che la concretezza delle
proposte politiche di quest'ultimo. Trump é apparso per lungo tempo il favorito per la nomination,
nonostante molti analisti abbiano predetto un suo progressivo “sgonfiamento”. Eppure Trump gioca
molto con la sua immagine di “impresentabile”, ridicolizzando sistematicamente ai dibattiti
televisivi gli avversari, sia all'interno del Partito Repubblicano che al di fuori di esso, offendendo
continuamente i giornalisti, e prendendosela ripetutamente con gli immigrati, le donne, i
musulmani, gli omosessuali e perfino i disabili. Le proposte di Trump, spesso al di fuori di ogni
decenza, come quella di chiudere le frontiere per i musulmani (anche se cittadini americani) o
quella ancora di costruire un muro al confine col Messico e rimpatriare tutti gli immigrati irregolari,
hanno messo in seria difficoltd gli altri candidati repubblicani, spesso incapaci di reagire alle
provocazioni del magnate newyorchese. Il GOP & stato cosi preda di una vera e propria spirale
estremista che ha rimesso in gioco la stessa natura del partito. | candidati alla nomination
repubblicana hanno infatti inscenato una affannosa gara per dimostrare chi sapesse incarnare i veri
valori repubblicani, ma cosi facendo ha prevalso progressivamente il profilo pitu conservatore ed
intollerante del partito. Ted Cruz ha sostenuto ad esempio, durante il dibattito televisivo dei
repubblicani di meta Gennaio, che Trump fosse legato ai “valori di New York”, espressione
piuttosto controversa se non proprio bizzarra, con la quale intendeva definire quell'insieme di valori
di stampo “liberal” (da intendersi nella sua accezione puramente statunitense) avversi invece a
quelli dei veri repubblicani. Trump ha avuto vita facile contro un attacco del genere, rispondendo
semplicemente che i “valori di New York” sono quelli espressi dai cittadini newyorchesi subito
dopo l'attacco dell'11 Settembre, e cosi facendo ha costretto I'avversario all'applauso, consolidando
cosi la sua immagine di candidato “inattaccabile”. Trump sembra voler scalzare quella che ¢ la
posizione di Ted Cruz nel Partito Repubblicano, ovvero quella dell'estremista di destra pronto a
smantellare tutto quello che & stato messo in piedi da Obama, visto dal Tea Party, ovvero dall’area
libertaria e ultraconservatrice del Partito, come fonte di ogni male in America. Il candidato di
origini cubane, & sempre stato inviso all'establishment del Partito che & decisamente piu moderato
rispetto alla base e che sembra maggiormente propenso ad appoggiare in tal senso l'altro candidato
di origini cubane, Marco Rubio, considerato da molti invece come il piu “presidenziabile” tra i
candidati repubblicani. La clamorosa risalita nei sondaggi di Cruz in lowa lascia pensare che il
senatore texano sia il vero anti-Trump, anche se, sul lungo termine, se i sondaggi — tutti favorevoli a
Trump — saranno smentiti, la nomination potrebbe essere giocata invece al centro, dove invece il
candidato potenzialmente pit temibile anche per lo stesso Rubio, sembra essere il ben pit moderato
Kasich.
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5. | precedenti caucuses in lowa

Lo lowa e uno Stato storicamente dominato dal Partito democratico, sebbene negli ultimi anni
abbiano prevalso i repubblicani sia alle elezioni governatoriali che a quelle della Camera dei
Rappresentanti del Parlamento statale. L'attuale governatore dello lowa e Terry Branstad, un
repubblicano, riconfermato dopo il mandato del 2010. Alle elezioni del 2014, nelle quali erano in
palio venticinque seggi da Senatore e tutti i cento seggi della Camera dei Rappresentanti del
Parlamento dello lowa, hanno visto da un lato i repubblicani ottenere una maggioranza di 57 seggi,
con un incremento di quattro seggi rispetto alla precedente Legislatura, mentre dall'altro, i
democratici hanno mantenuto la maggioranza (per due soli seggi) al Senato, evitando cosi che i
repubblicani ottenessero la cosiddetta “trifecta”. Nelle precedenti elezioni presidenziali invece, il
caucus democratico in lowa é stato dominato chiaramente dal Presidente uscente, Barack Obama,
che correva “unopposed”, mentre tra i repubblicani emerse, per soli 34 voti, Rick Santorum, seguito
a pari percentuale di voti da Mitt Romney ed in terza fila da Ron Paul. L'affluenza fu piuttosto
bassa, e votarono solo il 19,8% degli elettori Repubblicani registrati al partito. La bassa affluenza ai
caucus dello Iowa ¢ dovuta essenzialmente al fatto che I’impegno richiede una forte volonta di
partecipazione, per la complessita del processo in sé e per i tempi piuttosto ristretti stabiliti da
ciascun partito, senza tener conto che molti precinct caucuses sono spesso ben lontani dalle
residenze di alcuni potenziali elettori.

Caucus del Partito Repubblicano in Iowa
Risultati del 2012
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6. | sondaggi sulle intenzioni di voto in lowa
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L'ultimo sondaggio del Des Moines Register, la maggiore testata giornalistica dello Stato dello
lowa, condotto da Ann Selzer, una delle piu affidabili pollster sui caucus dello lowa, tenuto il 30
Gennaio 2016, due giorni prima dei caucus del Partito Repubblicano e del Partito Democratico,
aveva previsto che Donald Trump avrebbe vinto il caucus repubblicano con il 28% dei voti, seguito
da Ted Cruz al 23%, mentre sul fronte democratico, Clinton avrebbe condotto in testa con il 45%
delle intenzioni di voto, seguita da Sanders al 43%. | sondaggi di Selzer sono sempre stati accurati
dal 1988, anche se nel 2012 non riusci a prevedere la vittoria di Santorum.
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Dalle medie dei poll raccolti dall’aggregatore Real Clear Politics, si pud osservare come la lotta
tra Sanders e Clinton sia stata molto serrata negli ultimi sei mesi e abbia visto una sostanziale
rimonta del Senatore del Vermont, mentre O'Malley e rimasto molto indietro. Sul fronte
repubblicano, invece, la rimonta di Cruz non dovrebbe stupire piu di tanto, tenendo conto del fatto
che in lowa gli elettori repubblicani sono piu propensi a votare i candidati piu vicini al credo
evangelista, come é stato il caso con Santorum nella tornata del 2012.

7. Analisi del voto dei caucuses in lowa del 1° Febbraio 2016

Nel pomeriggio del 2 Febbraio sono stati rilasciati i risultati ufficiali dei caucus in lowa. Tra i
Repubblicani, & emersa una vittoria non proprio scontata di Ted Cruz ed un ben piu clamoroso terzo
posto di Marco Rubio, preceduto per pochi voti da Trump. | caucus dei democratici si sono risolti
invece con un sostanziale pareggio tra Clinton e Sanders, capaci di raccogliere rispettivamente il
49,8% ed il 49,6% dei voti (49,84% contro il 49,59% secondo 1’ultima revisione effettuata il 7
Febbraio).

Caucus Partito Democratico
Risultati per contea 2016
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I vincitori “morali” dei caucus in lowa sembrano pertanto essere Bernie Sanders, per quanto
riguarda i democratici, e Marco Rubio, per quanto riguarda invece i repubblicani. La prospettiva
che le prossime elezioni presidenziali possano essere contese da un politico autodefinendosi
“socialista” ed il figlio di due immigrati cubani non potrebbe che giovare in maniera significativa
alla democrazia statunitense. Il primo ha consolidato la rimonta in lowa riuscendo a sfiorare il
pareggio, ottenendo cosi 21 “pledged delegates” contro i 23 di Clinton. O'Malley, invisibile ai
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sondaggi, si & finalmente ritirato dopo una campagna disastrosa ed un risultato ai caucus dello lowa
deludente ma comunque largamente atteso. Interessante sottolineare il fatto come Clinton sia
riuscita ad ottenere alcuni delegati grazie al lancio di una monetina in ben sei caucus. In caso di
pareggio infatti, si puo ricorrere a questo metodo, non convenzionale altrove, ma gia largamente
utilizzato in precedenza negli Stati Uniti nell’ambito dei caucus per le nomination presidenziali, un
metodo che rende sicuramente ben pit dubbiosa la democraticita dell’intero processo dei caucus,
che gia di per sé appare ampiamente dis-rappresentativo sia per il criterio di selezione adoperato, sia
per il basso livello di affluenza che caratterizza questo tipo di “elezioni” infra-partitiche.

Caucus del Partito Repubblicano in Iowa
Risultati per contea 2016

BCruz 27,6%

Trump 24,3%

Rubio 23,1%
Carson 9,3%
Paul 4,5%

W Bush 2,8%
¥ Fiorina 1,9%
B Kasich 1,9%
B Huckabee 1,8%

Sanders ¢ riuscito ad ottenere 1’84% del voto dell’elettorato ricompreso nella fascia di eta tra i 18
ed i 30 anni, nonché il 58% dei consensi da parte dell’elettorato di eta compresa tra i 30 e i 44 anni,
sebbene tali fasce di eta costituiscano rispettivamente il 18% ed il 19% del totale dell’elettorato
democratico recatosi ai caucus dello lowa. Il Senatore del Vermont primeggia anche tra 1’elettorato
con un piu basso reddito, avendo ottenuto il 57% dei voti dagli elettori con un reddito inferiore ai
30.0008, ed il 50% dagli elettori ricompresi invece nella fascia di reddito compresa tra i 30.000% € i
49.999%, laddove in quest’ultima categoria Clinton si € fermata al 47%. Sul piano politico, Sanders
ha ottenuto una maggioranza schiacciante tra gli indipendenti (69%) ed il 58% delle preferenze
degli elettori “very liberal”, ovvero quelli collocati piu a sinistra nello spettro ideologico del Partito
Democratico. Al contrario Clinton ha ottenuto una maggioranza di voti tra le donne, tra I’elettorato
con un piu alto livello di reddito, tra I’elettorato compreso nelle fasce di eta superiori ai 44 anni e
tra gli elettori ideologicamente collocati al centro.

Sul fronte Repubblicano, Rubio invece ha rischiato di sorpassare Trump, per il quale un terzo
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posto avrebbe costituito una sicura disfatta mentre la vittoria di Cruz conferma in buona sostanza il
peso determinante dell'elettorato protestante evangelico nel piccolo Stato del Midwest. Il terzo
posto di Rubio puo valere pertanto come un primo posto e pertanto costituire il momentum del
senatore della Florida cosi come allo stesso modo il deludente 2,8% di Bush equivale ad una vera e
propria catastrofe, poste le enormi risorse spese dall'ex governatore della Florida lungo tutta la
campagna elettorale, mentre la non-vittoria di Trump potrebbe pesare nel proseguo della nomination
e dar ragione a chi parlava di un suo progressivo sgonfiamento. E pur vero, d’altro canto, che
candidati come Bush, Trump e la stessa Clinton sul fronte democratico, non devono temere di
perdere punti nei primi Stati o di non vincere in lowa ed in New Hampshire, né tantomeno devono
temere di lasciare ai candidati minori il “political momentum”, poiché un risultato inferiore alle
aspettative, negli early States, non pregiudica affatto le enormi finanze di cui questi dispongono. |
candidati minori, € il caso di Christie, che ha raccolto solo 1 milione di dollari in tutta la campagna
elettorale, e quello di Kasich, rischiano invece di perdere la fiducia dei finanziatori e del loro stesso
staff in caso di non-vittoria nei primi Stati. I membri dello staff di un candidato tendono infatti a
“spostarsi” anche in piena fase di nomination verso i candidati con maggiori probabilita di successo,
proprio perché, banalmente, solo questi ultimi sono in grado di pagarli.

Il momentum guadagnato da Rubio potrebbe essere un’arma a doppio taglio, se le aspettative di
voto sul candidato di origini cubane dovessero sgonfiarsi in New Hampshire, dove un terzo posto o
un risultato peggiore del terzo posto potrebbe annullare 1’eccellente risultato ottenuto in lowa. Per
quanto riguarda i repubblicani, la distribuzione del voto tra le varie fasce di elettori appare
maggiormente frammentata, posto che, come visto, il caucus ha visto correre ben nove candidati.
Ted Cruz primeggia sia tra I’elettorato femminile che tra quello maschile, avendo ottenuto
rispettivamente il 29% ed il 27% dei consensi da queste categorie di elettori. Cruz ha inoltre la
maggioranza dei voti dell’elettorato di tutte le fasce di eta ed ha ottenuto inoltre una significativa
maggioranza tra i “very conservative”, ovvero la fascia di elettorato collocata piu a destra nello
spettro ideologico del Partito Repubblicano, con il 44% delle preferenze. Sul fronte religioso, Cruz
ottiene il miglior risultato tra gli evangelici, ottenendo circa un terzo dell’intero voto protestante.
Rubio ha ottenuto i maggiori voti dall’elettorato “conservatore”, che rappresenta il 45%
dell’elettorato repubblicano in Iowa, laddove gli ultraconservatori che hanno appoggiato Cruz
costituiscono invece il 40% dell’elettorato repubblicano dello lowa. Sul piano dei programmi
politici, Cruz ha convinto maggiormente gli elettori per le sue proposte legate alla lotta al
terrorismo e per il suo convinto anti-statalismo. Rubio invece ottiene i maggiori consensi per le sue
proposte economiche, mentre Trump ha ottenuto il 44% dei consensi per le sue proposte relative
all’immigrazione, anche se quella fascia di elettori non rappresenta che il 13% del totale di coloro
che hanno partecipato ai caucus.

La schiacciante presenza di bianchi evangelisti nello Stato dello lowa non permette di fare
alcuna considerazione circa la reale forza dei due candidati nell’ambito dell’elettorato
afroamericano, di quello ispanico e di quello composto da religioni differenti da quella protestante.
Il risultato del caucus dello lowa in tal senso non pud essere considerato come rappresentativo
dell’elettorato nazionale, né per quanto riguarda il Partito Democratico né¢ tantomeno per quanto
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riguarda il Partito Repubblicano.

Il dato sicuramente piu significativo relativo ai due caucuses, € quello dell'affluenza. Hanno
partecipato infatti ai caucus dei repubblicani circa 180,000 votanti, un record per il Partito
Repubblicano in lowa, mentre i democratici si sono fermati a 171.109 partecipanti, meno dei
239.000 che avevano votato nel 2008 ma decisamente molti di piu dei soli 25.000 che avevano
partecipato al caucus del 2012 nel quale era stato riconfermato il Presidente uscente Barack Obama.
In linea generale l'affluenza é stata inaspettatamente alta, tenendo conto che dal 1964, agli
appuntamenti presidenziali negli Stati Uniti si viaggia sempre ben al di sotto del 60%. Bisogna
infine tenere conto che, sebbene per motivi opposti, un‘alta affluenza tenderebbe a sfavorire Trump,
tra i repubblicani e a favorire invece Sanders e che in tal senso, se il trend fosse confermato,
potrebbe avere ripercussioni gia in New Hampshire, dove nell'ultima tornata, alle primarie del 2012,
I'affluenza fu piu del doppio rispetto allo lowa, nonostante, come visto, quest'ultimo abbia il doppio
degli abitanti dello Stato del New England
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1. | fronti aperti dalla morte di Justice Scalia: il seggio vacante e la guida del blocco
conservatore

La scomparsa di Justice Scalia ha dischiuso almeno tre diverse prospettive di confronto: una
fondamentalmente politica e le altre due di carattere piu propriamente accademico.

La prima coincide con ’acceso dibattito sull’esercizio del potere presidenziale di nomina del
giudice chiamato a coprire il seggio vacante. Il partito repubblicano ha preannunciato la piu ferma
opposizione a qualunque proposta che il Presidente intendera sottoporre all’advise and consent del
Senato. Con ogni probabilita Barack Obama tentera di convincere la Camera alta con una
candidatura di mediazione, sebbene comunque proveniente dall’ambiente culturale liberal. Le
chances di successo non sembrano, al momento, molto significative, considerato che la sistematica
opposizione del Senato all’esercizio del potere di nomina presidenziale rappresenta una delle cifre
essenziali dei meccanismi di funzionamento della forma di governo durante la presidenza Obama’.
Non sembra del resto probabile che il Presidente riesca a superare I’eventuale blocco dell’attivita
istituzionale ricorrendo alla prassi del constitutional self-help, che gli consente di esercitare in via
esclusiva il potere di nomina onde superare 1’ostruzionismo senatoriale®.

La Corte Suprema, infatti, ha di recente affrontato il tema nella decisione NLRB v. Noel
Canning®. Se per un verso il collegio ha riconosciuto al Presidente la facolta di esercitare il potere
di nomina, senza attendere 1’assenso del Senato, nelle ipotesi in cui quest’ultimo non collabori e

V. sul punto J. TOOBIN, The Battle for the Bench, in The New Yorker, 17 febbraio 2016.
2 Cfr. D.E. PozEeN, Self-help and the Separation of Powers, in 124 Yale Law Journal 2 (2014).
134 S. Ct. 2550 (2014).
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impedisca 1’ordinario funzionamento della forma di governo, per [’altro ha circoscritto
puntualmente le circostanze che possono giustificare il superamento dell’advise and consent da
parte del Senato. Peraltro, proprio il giudice Scalia si & opposto a questa ricostruzione dei poteri
presidenziali, tacciando la maggioranza di “judicial adventurism” e di promozione di una “adverse-
possession theory of executive authority”. Per Scalia, infatti, la Recess Appointment Clause®, che
consente 1’attivazione del potere di nomina presidenziale in via esclusiva, ¢ una clausola di
salvaguardia delle prerogative senatoriali ed & dunque da interpretarsi restrittivamente. La Corte ha
pero inteso tendere una mano al Presidente, sistematicamente ostacolato dal Senato, soprattutto
durante il primo mandato, nell’esercizio del potere di nomina. E tuttavia implausibile che si
producano ora le circostanze, previste dall’ultima giurisprudenza della Corte, per 1’attivazione della
deroga al principio dell’advise and consent senatoriale.

La seconda prospettiva di confronto € rappresentata dalla inevitabile tentazione di individuare
immediatamente, all’interno della Corte Suprema, una figura carismatica che possa presentarsi
quale “successore” di Scalia come leader del blocco conservatore®. La questione & cruciale
nell’ambito di una Corte in cui le posizioni ideologiche e di politica del diritto dei giudici sono
talmente rilevanti da essere studiate sistematicamente dalla dottrina, come si evince dalle rilevazioni
statistiche relative ai voti espressi dai Justices, pubblicate ogni anno dalla Harvard Law Review, 0
dalla prassi di premettere la nota biografica e 1’appartenenza ideologico-culturale dei giudici ai libri
di testo adottati nei corsi di diritto costituzionale delle universita americane®.

Ebbene, la ragione per la quale I’identificazione di una figura di questo tipo appare
particolarmente problematica é legata alla peculiare composizione della componente conservatrice
del collegio. | giudici Alito e Thomas hanno sempre mantenuto posizioni allineate a Scalia,
soprattutto nella decisione dei casi difficili, esibendo una tendenza ad aderire al suo impianto
dogmatico e a sviluppare, eventualmente, argomentazioni originali, ma al contempo “periferiche”,
nel senso di ancillari rispetto alla tesi centrale dell’ala conservatrice. Il Chief Justice Roberts, dal
canto suo, esercita la sua leadership sull’intera Corte, mostrando una spiccata attitudine alla
soluzione di compromesso (specie se confrontato con il suo predecessore), come dimostrano le
statistiche cui si é fatto pocanzi riferimento. Infatti, nei casi non decisi all’unanimita, la percentuale
di allineamento di Roberts rispetto ai giudici liberal arriva quasi a eguagliare il tasso di
adeguamento alle posizioni dell’ala conservatrice, almeno nei terms 2014 e 2015”. Non & dunque
plausibile che, nell’immediato, si profili una figura in grado di sostituire Scalia come guida
intransigente dei giudici conservatori, a meno che il Chief Justice non abbandoni le posizioni di

* Cfr. Art. 2, sec. 2, Costituzione degli Stati Uniti d’ America.

®V. J. FRANK, Scalia’s Dearth Reawakens the Fury Over the Supreme Court, in The New Yorker, 16 febbraio 2016.

® V. atitolo di esempio G.R. STONE, L.M. SEIDMAN, C.R. SUNSTEIN, M.V. TUSHNET, P.S. KARLAN, Constitutional
Law, New York, Wolters Kluwer, 2009.

" Cfr. The Supreme Court — The Statistics. Table | (A), in 128 Harvard Law Review 403-404 (2014-2015) e, con
riferimento al term 2015, in 129 Harvard Law Review 383-384 (2015).
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compromesso, sinora assunte spesso a garanzia della tenuta complessiva dei rapporti di forza tra
Congresso, Corte e Presidente®.

2. Il contributo di Justice Scalia alle teorie dell’interpretazione costituzionale

La terza e piu rilevante prospettiva di confronto e rappresentata dal dibattito in seno alla Corte
sui metodi dell’interpretazione costituzionale. Su questo piano la scomparsa del giudice
conservatore é carica di ripercussioni.

Justice Scalia aveva contribuito in modo decisivo a suscitare la discussione sul tema dei criteri
ermeneutici, soprattutto nell’ambito dell’interpretazione costituzionale, del ruolo del giudice,
dell’attivismo giudiziale contrapposto alla prassi della prudente deferenza verso il processo politico
e, piu spesso, verso il testo costituzionale. Da questo punto di vista, egli aveva controbilanciato la
tendenza della Corte suprema ad applicare la constitutional avoidance doctrine®, la tecnica di
trasferimento della questione di diritto, nella misura in cui la ricostruzione sostenuta dalle parti lo
consenta, su un terreno diverso da quello del giudizio di costituzionalita. La via della preferenza per
la soluzione del caso concreto che non implichi la decisione di questioni di legittimita costituzionale
e stata talvolta resa piu ardua da percorrere dall’attitudine di Scalia ad affrontare apertamente la
dimensione costituzionale della questione sottoposta al giudizio della Corte®.

Le ricostruzioni dottrinali riconducibili alle dottrine del judicial restraint sintetizzano una
visione del ruolo del giudice costituzionale non distante da quella sottintesa al “minimalismo
giudiziale”, teorizzato da Cass Sunstein nella seconda meta degli anni novanta'. Il judicial
minimalism descrive I’inclinazione a decidere le questioni “narrow rather than wide”, ovvero a
limitare la pronuncia alla soluzione del caso di specie, senza inserire nella motivazione
sistematizzazioni teoriche in grado di dettare regole di condotta riproducibili in un numero ampio di
ipotesi. La Corte presieduta da Roberts ha esibito una tendenza ad impiegare la constitutional
avoidance ogni qual volta la prospettazione del thema decidendum le ha consentito di spostare
sull’interpretazione del testo legislativo la questione di costituzionalita e, dunque, di impiegare i
canoni della statutory interpretation invece che gli strumenti dell’interpretazione costituzionale'?,

& L’ultimo esempio & rappresentato dalla pronuncia King v. Burwell su cui si ritornera piu avanti.

° Su cui v. W.K. KELLEY, Avoiding Constitutional Questions as a Three-Branch Problem, in 86 Cornell Law
Review, 831, 837 (2001).

1% Tra gli esempi piti recenti devono essere menzionate le opinions nelle decisioni City of Ontario v. Quon, 130 S.
Ct. 2635 (2010), ove Scalia spiega che la rinuncia ad approfondire il problema del rapporto tra progresso tecnologico e
diritto costituzionale rappresenta il punto debole della pronuncia e un’occasione mancata per fare chiarezza sulla
posizione del Collegio in materia di interpretazione evolutiva delle garanzie costituzionali, e Stop the Beach
Renourishment, Inc. v. Florida Department of Enviromental Protection, 130 S. Ct. 2592 (2010) in tema di V
emendamento e taking clause.

1\, C. SUNSTEIN, One Case at a Time. Judicial Minimalism on the Supreme Court, Cambridge (MA), Cambridge
University Press, 1999 e ID., Leaving Things Undecided, in 101 Harvard law Review 15 (1996).

2 Ne & testimone la riluttanza del collegio, finalmente vinta nel 2013, a rendere pronunce in tema di XIV
emendamento e Equal Protection, accompagnata dalla tendenza a misurarsi con 1’interpretazione del Civil Rights Act
del 1964, la legislazione di attuazione della clausola costituzionale in parole.
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Ora, benché Scalia aderisse in via di principio all’idea che il giudice dovesse astenersi
dall’attivismo creativo, era altresi persuaso che il metodo dell’interpretazione costituzionale,
ispirato ad una sorta di “testualismo storico”, consentisse di prevenire questa deriva. In altri termini,
nella sua prospettiva non era affatto necessario esimersi dall’affrontare le questioni di diritto in
chiave dogmatica e sul piano del diritto costituzionale.

Al contrario, il Chief Justice e sempre parso piu vicino alle posizioni della scuola del legal
process. La legal process jurisprudence® predica la necessita di ricostruire il contesto nell’ambito
del quale matura il processo di creazione del diritto ed elaborare in modo ragionato (attraverso una
sound adjudication) i punti di partenza autoritativi espressi dalla legge'®. Questa operazione
presuppone una preferenza per il judicial restraint in luogo dell’attivismo giudiziale, secondo una
prospettiva che non & peraltro distante dal pragmatismo americano del primo novecento. Tale
corrente di pensiero, dal canto suo, suggeriva infatti di assumere un atteggiamento prudente rispetto
ai casi in cui la soluzione puntuale impegnasse necessariamente i giudici ad affrontare le questioni
di diritto in termini di ricostruzione di principi generali e universalmente applicabili alle condotte
degli uomini e dei pubblici poteri®.

Di questo approccio, Justice Scalia condivideva la necessita del ritorno al testo (della
Costituzione e della legge) e la medesima repulsione per Iattivismo giudiziale®®. Non era perd né
uno spirito pragmatico, né un seguace del legal process. Per Scalia, le circostanze di contesto non
potevano fare premio sulla lettera della legge. In uno dei suoi ultimi e piu vigorosi dissent si
scagliava contro 1’abbandono del testualismo anche nelle ipotesi in cui tale canone ermeneutico
fosse accompagnato dal ricorso ad un’interpretazione teleologica orientata pero alla comprensione
delle finalita generali perseguite dal legislatore (al “Congress’ plan”) e intellegibili a prescindere dal
particolare significato attribuibile al testo o ad una sua disposizione®’. Egli prediligeva poi le
ricostruzioni dogmatiche, tendeva cioe a rintracciare la soluzione del caso concreto nel richiamo di

3'Su cui v. E.T. LEE, Judicial Restraint in America: How the Ageless Wisdom of the Federal Courts Was Invented,
Oxford, Oxford University Press, 2011. Sul legame tra il pragmatismo del primo Novecento e la scuola del legal
process che ne ha sostanzialmente assorbito il lascito v. R.A. POSNER, What Has Pragmatism to Offer Law?, in 63
California Law Review 1654 (1990).

Yy, U. MATTEI, Il modello di Common Law, Torino, Giappichelli, 2014, 228.

> Sul punto v. O.W. HoLMES, The Path of Law, in 101 Harvard Law Review 457 (1897), ora anche in D.
KENNEDY, W.W. FISHER IlI, The Canon of American Legal Thought, Princeton, Princeton University Press, 2006, 29
ss. Su questi aspetti cfr. A.M. NIEDDU, A. PARARAVICINI, Alle origini del pragmatismo. La cultura Americana di fine
Ottocento. Emerson e il Metaphysical Club, in R.M. CALCATERRA, G. MADDALENA, G. MARCHETTI, Il pragmatismo.
Dalle origini agli sviluppi contemporanei, Roma, Carocci, 2015, 40-41 e C. WELLS HANTzIS, Legal Innovation Within
the Wider Intellectual Tradition: The Pragmatism of Oliver Wendell Holmes Jr., in 82 Northwestern University law
Review, 541 (1988).

% Su questi aspetti v. A. SCALIA, A Matter of Interpretation: Federal Courts and the Law, Princeton (NJ),
Princeton University Press, 1997.

17 Cfr. la pronuncia King v. Burwell, 135 S.Ct. 475 (2015) su cui v. A. GLUCK, Symposium: Congress has a “plan”
and the Court can understand it — The Court rises to the challenge of statutory complexity in King v. Burwell, in
Scotusblog (Jun. 26, 2015), disponibile all’indirizzo internet http://www.scotusblog.com/2015/06/symposium-congress-
has-a-plan-and-the-court-can-understand-it-the-court-rises-to-the-challenge-of-statutory-complexity-in-king-v-
burwell/.
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principi generali in grado di orientare 1’esercizio dei poteri ovvero le condotte dei singoli. Scalia
rifuggiva parimenti le tentazioni scettiche — che pure hanno fatto talvolta capolino nella
giurisprudenza della Corte presieduta da Roberts — ossia la preferenza per un metodo decisorio che
non assume a proprio fondamento una ricostruzione di carattere dogmatico®.

Sul piano dei canoni dell’interpretazione costituzionale, Scalia difendeva una sua versione
dell’originalism, non riuscendo ad essere del tutto identificabile con il pensiero originalista™. Egli
non predicava tanto il recupero puntuale dell’original intent, quanto piuttosto la necessita di riferirsi
al significato originale dei termini della Costituzione. Le sue tesi poggiavano dunque Su un
testualismo di matrice storica, radicato cioé in una ricostruzione di significati illuminata dai padri
fondatori®.

Ogni allontanamento dal textualism rappresentava, nella prospettiva di Scalia, un esercizio di
arroganza e di judicial activism, ingiustificabile sul piano del ruolo assegnato al giudice nell’ambito
dell’ordinamento americano.

3. Le prospettive dell’interpretazione costituzionale della Corte Suprema degli Stati Uniti

Se considerato nel complesso, il lascito intellettuale di Justice Scalia non pare avere, all’interno
dell’attuale collegio, molte possibilita di essere pienamente raccolto.

La teoria dell’interpretazione costituzionale di Scalia non era ampiamente condivisa dalla Corte,
neppure all’interno del blocco conservatore, nell’ambito del quale le posizioni del Chief Justice
sono parse spesso difficilmente conciliabili con quelle del giudice appena scomparso?.

E vero che, soprattutto negli ultimi due anni, la Corte ha mostrato una spiccata tendenza a
indugiare nell’analisi testuale, soprattutto nella ricostruzione del significato delle disposizioni
costituzionali che attengono al funzionamento della forma di governo®. Tuttavia, il textualism
impiegato dai giudici supremi non coincide necessariamente con quello predicato da Scalia, per
almeno due ragioni.

La prima é la predominanza di prospettive teoriche vicine alla scuola del legal process anche
nell’ambito dell’ala liberal. Justice Breyer difende per esempio i metodi interpretativi che attingono
alla storia del processo di adozione di un testo al fine di delineare il contesto nel quale € stato

'8 Sul punto vedi anche G. ROMEO, La giurisprudenza della Corte Suprema degli Stati Uniti nei terms 2011/2012 e
2012/2013, in Giur. cost., 2013, 4260. Sullo scetticismo americano v. R.A. EPSTEIN, Skepticism and Freedom: The
Intellectual Foundation of Our Constitutional Order, in 6 University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law
680 (2003-2004).

9 sul punto v. D.A. STRAUSS, The Living Constitution, New York, Oxford University Press, 2010, 17.

2 gy questi aspetti v. P. BREST, The Misconceived Quest for the Original Understanding, in 60 Boston University
Law Review 204, 221 (1980) e D.A. STRAUSS, The Living Constitution, cit., passim.

21 sul punto si rinvia alle statistiche sulle percentuali di allineamento tra i giudici pubblicate sui volumi 128 e 129
dell’Harvard Law Review, rispettivamente nel 2014 e nel 2015. Tali statistiche mostrano peraltro il relativo isolamento
di Scalia negli ultimi due terms. Nel 2014 e nel 2015, egli ha infatti sempre piu di frequente ricoperto il ruolo del
giudice dissenziente rispetto all’opinion of the Court.

22 Cfr. da ultimo, oltre alla gia citata NLRB v. Noel Canning, le decisioni Zivotofsky v. Kerry, 135 S. Ct. 2076
(2015) e Kerry v. Din, 135 S.Ct. 2128 (2015).

109



A OSSERVATORIO COSTITUZIONALE

prodotto e, per questa via, illuminare di significato gli enunciati ivi contenuti, pur sfrondando
questo sforzo di qualsiasi riferimento ad un original intent che rimane per lo pill imperscrutabile®.

La seconda ragione e rappresentata dalla complessiva concezione del ruolo del giudice e della
constitutional adjudication. La sensibilita alle tesi del minimalism, dalla quale peraltro non sono
immuni neppure i giudici liberal, soprattutto di fronte a taluni hard cases, rispetto ai quali la Corte
dovrebbe astenersi dal presentare soluzioni assai divisive che aspirino comunque a imporsi con la
forza del precedente®, resta molto diffusa.

In altri termini, il textualism, nella dimensione di indagine attorno alla ricostruzione dei
significati del testo (della Costituzione e della legge), rimarra una delle cifre essenziali della
giurisprudenza della Corte Suprema, ma nell’ambito di una teoria della constitutional adjudication
che appare piuttosto distante dal pensiero di Scalia e ancora incline alla constitutional avoidance
doctrine. Esiste invero una certa continuita logica tra la rinuncia a ricostruire la questione dedotta in
giudizio nei termini di un problema che interroga necessariamente i principi del diritto
costituzionale e il ricorso all’interpretazione testuale, per lo piu finalizzata a soluzioni narrowly
tailored, capaci di ridimensionare lo scontro ideologico.

Il testualismo, in questa prospettiva, depoliticizza gli hard cases e attutisce I’impatto del
dibattito dottrinale tra le anime del collegio. Di questo confronto dialettico Justice Scalia era invece
costante fautore, a costo di revocare in dubbio, nei fatti, talune delle premesse teoriche della
common law constitutional interpretation di cui pure era fiero sostenitore. La prudenza® del
giudice di common law — intesa come la cauta attitudine a rifuggire soluzioni dogmatiche — come
pure il suo spirito pragmatico, che gli suggerisce [’opzione di compromesso quando
I’accomodamento dei punti di vista ¢ richiesto dalle circostanze del processo politico e del
momento storico, erano virtl raramente praticate dal giudice appena scomparso; al contrario, queste
ultime sono sempre piu richieste a una Corte che, sopportando il peso del suo prestigio, decide,
nello stesso anno, di estendere I’istituto matrimoniale alle coppie dello stesso sesso e di riconoscere
alle corporations la liberta di coscienza di rifiutare la copertura assicurativa sanitaria alle dipendenti
che intendano esercitare il diritto all’aborto?.

% Una parziale marcia indietro rispetto a questa impostazione & invero riscontrabile nella pronuncia NLRB v. Noel
Canning (v. supra nota 2) ove Breyer sviluppa un’analisi che indugia molto nella ricostruzione dell’original intent dei
padri fondatori rispetto al significato della Recess Appointments Clause.

2 Cass Sunstein collega questa attitudine alla teoria dei cosiddetti incompletely theorized agreements secondo cui
«participants in legal controversies try to agree on the result and on relatively narrow or low-level explanations for it.
They need not agree on fundamental principles»: v. C.R. SUNSTEIN, Incompletely Theorized Agreements, in 108
Harvard Law Review 1735-1736 (1995).

% Syl punto v. D.A. STRAUSS, Common Law Constitutional Interpretation, in 63 University of Chicago Law
Review 877 (1996).

%11 riferimento & alle pronunce Obergefell v. Hodges, 135 S. Ct. 2584 (2015) e Burwell v. Hobby Lobby Stores
Inc., 134 S. Ct. 2751 (2014).
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ABSTRACT: This article provides an analysis of the 2016 New Hampshire Democratic and Republican
presidential primaries. The Author examines the role of New Hampshire in the presidential nomination
process and arrives at the following conclusions. On the one hand, New Hampshire's ability to determine
who win the nomination have weakened in the last two decades while on the other hand, the progressive
shortening of the primary season increased the possibility for an underdog candidate winning or performing
better-than-expected in New Hampshire to ride momentum to the nomination.
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1. Declino e ritorno del “political momentum” in New Hampshire

Il New Hampshire & dal 1920 il primo Stato federato degli Stati Uniti d'’America nel quale si
tengono elezioni primarie nell'ambito del lungo processo di selezione dei delegati statali da inviare
alle convention nazionali del Partito Repubblicano e del Partito Democratico statunitensi per le
nomination dei rispettivi candidati alle elezioni presidenziali. Lo status di “first-in-the-Nation”
rende le primarie del New Hampshire un evento particolarmente sentito dai candidati di entrambi i
partiti, i quali sono spinti in tal senso a spendere nello Stato del New England una parte consistente

* Lavoro sottoposto a referaggio in base alle Linee guida della Rivista.
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della propria campagna elettorale. Per i1 cosiddetti “underdog candidates”, ovvero per i candidati
non appoggiati dall'establishment di partito o per quelli meno conosciuti a livello nazionale o dotati
di minori finanziamenti, una vittoria o un risultato “better-than-expected” in New Hampshire
permetterebbe infatti di guadagnare il cosiddetto “political momentum”, ovvero quella spinta
necessaria per proseguire con maggiori probabilita di successo la corsa alla nomination, mentre per
i front runner una vittoria in New Hampshire consentirebbe piuttosto di consolidare ulteriormente la
propria posizione di forza.

Il momentum puo essere definito come una concatenazione di eventi che mette in relazione tre
elementi, ovvero: I'attenzione dei media, i sondaggi ed il campaign financing. Una vittoria in New
Hampshire permette infatti ai candidati minori di ottenere una risonanza a livello nazionale, grazie
soprattutto alla grande copertura mediatica di cui gode l'evento. Con un maggior grado di
riconoscibilita, il candidato che ottiene il momentum tende inevitabilmente a migliorare la propria
posizione nei sondaggi sia a livello nazionale sia negli Stati dove si terranno le successive primarie
ed i successivi caucus. Un miglior piazzamento nei sondaggi stimola infine sia i grandi comitati di
raccolta fondi — i cosiddetti PAC — sia gli “small donors”, ovvero i singoli supporter, a dare
maggiori contributi al candidato vittorioso, il quale riesce cosi ad incrementare la propria
campagna, moltiplicando le probabilita di ottenere la nomination.

E pur vero che l'attenzione riposta dai media alle primarie del New Hampshire appare esagerata,
se si tiene conto che in questo Stato viene selezionato un numero molto esiguo di delegati — in
particolare, per la tornata del 2016, verranno selezionati 23 delegati per il Partito Repubblicano e 32
delegati (di cui 8 unpledged o “superdelegati”) per il Partito Democratico — mentre a livello di
Collegio Elettorale il New Hampshire esprime solo 4 Grandi Elettori, su un totale di 538.
L'elettorato del New Hampshire non € nemmeno lontanamente rappresentativo di quello
statunitense, tenendo conto che la popolazione del Granite State & composta per il 93,9% da
bianchi, per il 2,2% da asiatici e per I'1,1% da afroamericani. Dal punto di vista religioso, invece, la
popolazione del New Hampshire &€ composta per il 34% da protestanti, per il 29% da cattolici e per
il 26% da non credenti — il New Hampshire € lo Stato con la percentuale di non credenti piu alta
registrata negli Stati Uniti.

Dal punto di vista politico-elettorale, invece, sul piano nazionale il New Hampshire ha sempre
votato per il candidato democratico alle ultime tre elezioni presidenziali, mentre l'attuale delegation
al Congresso é equamente suddivisa tra democratici e repubblicani, con un senatore ed un membro
alla Camera dei rappresentanti per parte’. Sul piano statale, invece, il Governatore del New
Hampshire & un democratico sin dal 2005, mentre l'attuale Parlamento del New Hampshire,
denominato New Hampshire General Court, vede in maggioranza i repubblicani sia al Senato sia
alla Camera dei Rappresentanti.

Al censimento elettorale del 5 febbraio 2016 risultano 882.959 elettori registrati, di cui 231.376

! L'attuale delegation del New Hampshire al Congresso & composta dalle Senatrici Jeanne Shaheen (democratica),
gia governatrice del New Hampshire dal 1997 al 2003, e Kelly Ayotte (repubblicana) e dai Representatives Frank
Guinta, repubblicano, per il primo distretto, e Ann McLane Kuster, democratica, per il secondo distretto.
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democratici, 262.111 repubblicani e 389.472 non affiliati ad alcun partito. L'elettorato del New
Hampshire si e infatti sempre distinto per il suo spirito indipendente e libertario ma moderatamente
conservatore. L'elettore medio del New Hampshire e tendenzialmente ostile alle tasse ed in linea
generale é contrario all'interventismo statale sul piano economico, mentre sulle questioni sociali,
come quella relativa al matrimonio omosessuale o quella relativa al diritto all'aborto, I'approccio
tende ad essere di stampo liberal (il New Hampshire € stato il primo Stato federato degli Stati Uniti
in cui le unioni civili sono state legalizzate mediante una legge del Parlamento statale, nel 2008,
mentre nel 2010 é divenuto il sesto Stato federato degli Stati Uniti a legalizzare, anche in quel caso
mediante legge del Parlamento statale, il matrimonio omosessuale). Il New Hampshire puo essere
considerato pertanto come un “purple State” o ‘“swing State”, ovvero uno Stato in cui la
competizione tra repubblicani e democratici rimane piuttosto aperta ed in tal senso esso
costituirebbe un'eccezione nella regione del New England, che vede una maggioranza schiacciante
di “blue States”, ovvero di Stati a maggioranza prevalentemente democratica (si tratta di
Connecticut, Maine, Massachusetts, Rhode Island e Vermont).

Alle primarie per le nomination presidenziali, I'elettorato del New Hampshire tende ad essere
attratto dai candidati maggiormente presenti sul territorio e che interagiscono faccia a faccia con i
singoli elettori, mentre resta diffidente nei confronti di quei candidati “irraggiungibili”, ovvero quei
candidati che si limitano ad apparire in televisione o che evitano di partecipare ai tradizionali
meeting cittadini. 1 candidati meno conosciuti, spesso liberi da incarichi politici di rilievo, a
differenza della maggior parte dei front runner, hanno maggiori possibilita di interazione con la
base e ci0 costituisce sicuramente il principale vantaggio, se non l'unico, dei cosiddetti “insurgent”,
ovvero dei candidati che costituiscono una sfida all’establishment del partito. Il particolare status di
first-in-the-nation tende poi inevitabilmente ad innalzare il livello di curiosita per i candidati
emergenti. | front runner invece appaiono paradossalmente sfavoriti perché fondano la propria
candidatura facendo leva sulla propria esperienza politica, non apportando alcun elemento di novita
in grado di dare vitalita alla campagna elettorale. Confidare nel proprio “nome” o nel privilegio
dato dalla propria posizione di potere (“incumbency”), senza stringere alcuna mano o senza dare il
giusto peso ai singoli elettori, € una strategia altamente sconsigliabile per chi spera di ottenere una
vittoria in New Hampshire.

Esemplare in tal senso il caso di Bill Bradley, tre volte Senatore per il New Jersey — incarico
mantenuto tra il 1979 ed il 1997 — la cui candidatura alle primarie presidenziali del Partito
Democratico del 2000, mise in seria difficolta quella del Vice-Presidente uscente Al Gore, erede
designato di Bill Clinton. Bradley riusci a consolidare la propria figura di candidato slegato
dall'establishment, ottenendo un buon seguito tra gli elettori dell’area progressista. In New
Hampshire Gore riusci tuttavia ad ottenere il 49,73% dei voti contro un eccellente 45,59% di
Bradley, la cui “tempesta” si placo solo nelle settimane successive, grazie ad un cambio di strategia
di Gore. Gore ottenne poi la nomination vincendo tutte le primarie e tutti i caucus con margini ben
pit ampi di quello registrato in New Hampshire. Il relativo successo in New Hampshire dello
insurgent pud essere spiegato proprio dal fatto che Gore aveva messo in piedi una campagna che,
agli occhi degli elettori del Granite State, appariva sin troppo “asettica”, ¢ la sua figura appariva
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troppo condizionata da quella di un Bill Clinton fortemente indebolito a fine mandato, mentre I'ex
Senatore del New Jersey si era impegnato per farsi conoscere direttamente dagli elettori del New
Hampshire, presenziando costantemente ai raduni cittadini e dimostrando una certa empatia con la
base del partito.

Se si guarda piu in la nel tempo, in ben due occasioni il candidato sfavorito ha invece indotto il
candidato appoggiato dall'establishment ad un prematuro ritiro, proprio in seguito all'ottimo
risultato ottenuto dal primo in New Hampshire. Nel 1952, I’allora Presidente uscente, Harry
Truman, fu battuto alle primarie del New Hampshire dal senatore del Tennessee Estes Kefauver.
Truman decise in marzo di non ricandidarsi e Kefauver vinse le primarie successive, ma alla
convention nazionale non riusci ad ottenere, nelle prime due votazioni, un numero di delegati
sufficienti per conseguire la nomination. Alla terza votazione, Kefauver fu scavalcato dal
Governatore dell'lllinois, Adlai Stevenson, considerato dall'establishment come candidato piu adatto
a raccogliere l'eredita di Truman (Stevenson fu stracciato alle elezioni generali da Eisenhower,
ottenendo solo 89 Grandi Elettori contro i 442 del candidato repubblicano).

Nel 1968, invece, Lyndon B. Johnson, allora Presidente uscente, non solo non mise piede in New
Hampshire, ma evito persino di inserire il proprio nome sulla scheda elettorale, nella convinzione
che il vantaggio dato dalla incumbency bastasse a tenere a freno la candidatura del senatore del
Minnesota Eugene McCarthy. McCarthy riusci ad ottenere il 42% dei voti alle primarie del New
Hampshire del 12 marzo, contro il 50% di Johnson. Il risultato inaspettato di McCarthy fu
sufficiente per guadagnare il momentum necessario per imporsi come candidato “credibile” per
I’elettorato e come sfidante temibile per Johnson, il quale annuncio il suo ritiro alla fine di marzo.
In tal modo, quella che nei mesi immediatamente precedenti alla fase delle primarie appariva come
una semplice competizione di facciata, con un Johnson largamente appoggiato dal partito e favorito
per la nomination — forte del suo ruolo di Presidente uscente — si trasformo in poche settimane in
un‘accesa guerra all'interno del Partito Democratico, sbalordito dalle prestazioni di McCarthy alle
primarie in Wisconsin, Pennsylvania e Massachusetts.

Il Vice-Presidente uscente, Hubert Humphrey entrd dunque nella competizione prendendo il
posto di Johnson nella veste di ‘“candidato dell’establishment” e ad esso gli si oppose
immediatamente il Senatore Robert Kennedy dello Stato di New York. Questi fu pero assassinato in
California, subito dopo aver vinto le primarie in quello Stato. L'omicidio di Kennedy alimento il
caos all'interno del Partito dell'asinello. Humphrey riusci ad ottenere la nomination del partito a
Chicago nell'estate del 1968, grazie all'appoggio dei cosiddetti “boss di partito”, ovvero dei leader
pit influenti a livello locale, nonostante McCarthy avesse di fatto vinto la fase delle primarie.
All'annuncio della nomination di Humphrey, gli attivisti contrari alla guerra in Vietnam, che
vedevano proprio in Humphrey uno dei maggiori responsabili del conflitto, inscenarono una
manifestazione poco fuori la sede dove si era tenuta la convention del Partito Democratico.
Humphrey fu accusato inoltre di aver stravolto le regole per la designazione della nomination a
proprio favore e di essere andato cosi contro la volonta popolare. Per evitare una rottura all'interno
del partito fu creata una Commission on Party Structure and Delegate Selection, denominata anche
McGovern-Fraser Commission, che rivoluziono da quel momento in poi l'intero processo di
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nomination.

La commissione stabili una serie di regole che ridussero drasticamente il potere dei cosiddetti
“boss di partito”, dando piu valore alle primarie e pertanto alla volonta popolare. Con la
democratizzazione del processo di nomination, le probabilita che il risultato delle primarie in New
Hampshire potesse determinare con largo anticipo il vincitore della nomination, aumentarono
esponenzialmente. La McGovern-Fraser Commission limito la liberta dei partiti di livello statale di
decidere sui criteri di selezione dei delegati da inviare alla convention nazionale quadriennale,
cercando di uniformare la procedura. La Commissione guidata da McGovern vieto poi il voto per
delega, largamente utilizzato dai leader locali; fu abolita la “unit rule” secondo la quale il candidato
che otteneva la maggioranza dei delegati alle primarie in uno Stato, avrebbe ottenuto tutti i delegati
assegnati a quello Stato, aprendo pertanto ad un sistema di distribuzione dei delegati di tipo
proporzionale; furono aboliti infine temporaneamente i cosiddetti “superdelegati”, ovvero delegati
che ottenevano tale status ex-officio in virtu della particolare posizione occupata nel partito o per la
carica politica ricoperta, e che solitamente non erano legati ad un candidato specifico — questi sono
stati reintrodotti nel 1982 e costituiscono tuttora il gruppo di delegati politicamente piu influente
alla convention democratica.

La democratizzazione del processo di nomination permise allo stesso McGovern di ottenere la
nomination nel 1972, contro l'allora candidato appoggiato dall'establishment, il senatore Edmund
Muskie. Anche in quel caso, il momentum conseguito nelle prime due tornate elettorali — dapprima
in lowa, dove si tennero per la prima volta i caucuses prima di ogni altra primaria, e
successivamente in New Hampshire — permise a McGovern di avere progressivamente la meglio sul
front runner del Partito Democratico. La vittoria di McGovern alla convention del 1972 mise in
evidenza l'enorme potenziale di una vittoria in uno Stato, il New Hampshire, apparentemente
insignificante per I'esiguo numero di delegati espressi da quest'ultimo. Non a caso, nel 1976 Jimmy
Carter imposto la propria campagna elettorale cercando di ottenere il massimo risultato proprio nei
primi Stati e specialmente in New Hampshire, nella convinzione che una vittoria nel Granite State
avrebbe convertito la sua candidatura da “emergente” a vero e proprio front runner. Presentarsi
come “major contender” negli Stati industrializzati a maggioranza democratica avrebbe infatti
garantito un maggior numero di delegati e consolidato la propria credibilita. Si abbandono pertanto
I’idea di cercare ad ogni costo il consenso negli Stati di media grandezza nel Sud rurale in veste di
insurgent. 1l successo della strategia di Carter fece praticamente scuola e rese da quel momento in
poi il New Hampshire uno Stato determinante ai fini della conquista della nomination: vincere in
New Hampshire significava di fatto vincere la nomination.

Nel 1984, la vittoria del Senatore Gary Hart del Colorado in New Hampshire confermo ancora
una volta come una vittoria nei primi Stati permettesse di fatto di riaprire la corsa alla nomination.
Hart riusci a conquistare in realta il momentum gia in lowa, arrivando secondo ai caucus dello Stato
del Midwest, 30 punti percentuali sotto Mondale, il candidato allora favorito, ma 13 punti sopra
quello che era considerato lo sfidante ufficiale di Mondale, il senatore John Glenn dell'Ohio. Tanto
basto ad Hart per erigersi a principale contender di Mondale. La corsa per la nomination si trascino
sino alle primarie della California, tenutesi il 5 giugno 1984, ma videro prevalere, dopo una
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competizione piuttosto serrata, Walter Mondale.

L'ultima volta in cui i candidati di entrambi i partiti hanno ottenuto la nomination vincendo
anche alle primarie in New Hampshire, senza tenere conto delle competizioni in cui la nomination e
stata assegnata ad un Presidente uscente (ovvero Clinton nel 1996, Bush nel 2004 e Obama nel
2012), é stata alla corsa presidenziale del 1988, che vide prevalere George W. H. Bush, dal lato
repubblicano, e Michael Dukakis sul fronte democratico. Da quel momento in poi il ruolo del New
Hampshire come indicatore privilegiato per l'indicazione del vincitore della nomination sembra
essere venuto meno. Il momentum del New Hampshire ha perso poi di senso in virtu del fatto che la
stagione delle primarie si & progressivamente accorciata a poche settimane — nel 1976 si tennero
solo cinque primarie nel mese successivo alla primaria del New Hampshire, mentre alla tornata del
2016, gia ad inizio marzo, con il Super Tuesday, durante il quale si terranno ben 12 primarie del
Partito Democratico, sara molto probabilmente possibile prevedere con un certo margine di
affidabilita il vincitore della nomination. Con tornate ravvicinate, € infatti piu difficile per il
candidato che guadagna il momentum in New Hampshire gestire o accumulare risorse in vista dei
successivi appuntamenti elettorali.

Il New Hampshire non ha dissipato tuttavia il proprio capitale strategico: vincere nel Granite
State od ottenere un secondo posto o comunque un risultato better-than-expected risulta tuttora
estremamente significativo per quei candidati minori che intendano avere qualche speranza di
successo. Il New Hampshire assume invero un peso specifico nella cosiddetta fase delle “primarie
invisibili”, ovvero nel triennio compreso tra il giorno delle precedenti elezioni presidenziali e
I'inizio della fase delle primarie: sperare in una vittoria in New Hampshire non é sufficiente, se poi
non e possibile sfruttare il momentum alle successive primarie. Pertanto, la strategia migliore
sembra essere quella di raccogliere fondi ed ottenere credibilita sul territorio in maniera preventiva,
in modo tale da poter affrontare con scioltezza il Super Tuesday.

Bernie Sanders, ad esempio, ha speso una buona parte delle proprie risorse proprio in New
Hampshire, ottenendo cosi una clamorosa vittoria nel febbraio del 2016 contro la ben piu favorita
Hillary Rodham Clinton. Il candidato autodefinitosi “democratic socialist”, ¢ riuscito in tal senso ad
ottenere in poco tempo ulteriori contributi per una campagna gia largamente finanziata dagli small
donors, anche se cio che piu conta € il fatto che con la vittoria in New Hampshire, Sanders ha
consolidato la propria credibilita, divenendo di fatto un “major contender” della corsa alla
nomination del Partito Democratico.

2. Lo status di first-in-the-Nation

A partire dal 1972, per quanto riguarda i democratici, e a partire dal 1976, per quanto riguarda
invece i repubblicani, le primarie in New Hampshire sono precedute dai caucuses dello lowa, i quali
rappresentano cosi il primo vero appuntamento della cosiddetta “fase delle primarie”. I caucus
costituiscono tuttavia un metodo di selezione dei delegati statali per le nomination dei candidati
presidenziali profondamente diverso da quello delle elezioni primarie propriamente intese. | primi
sono infatti mere “riunioni di partito” nelle quali gli elettori, quasi sempre gia membri di partito —
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nella maggior parte dei casi viene anzi richiesto ai partecipanti dei caucus di registrarsi al partito,
mentre in altri ancora si vieta esplicitamente ai membri del partito opposto di poter partecipare —
deliberano sulla scelta dei delegati da inviare alle convention nazionali secondo modalita e tempi
stabiliti dal partito medesimo. I caucus non sono “seggi elettorali” intesi nel senso comune del
termine, ma raduni della durata di poche ore, sparsi per I’intero territorio dello Stato, ed hanno
luogo generalmente il tardo pomeriggio, in una sede locale del partito o in un altro luogo pubblico,
come ad esempio la palestra di una scuola. Nei caucus € inoltre possibile fare campagna elettorale
sino ad un attimo prima della votazione vera e propria.

Le deliberazioni ai caucus possono avvenire a scrutinio segreto, o anche in maniera palese, come
e il caso per i democratici in lowa. Il metodo dei caucus é considerato per0 arcaico e non
“pienamente democratico”, poiché mancherebbe anzitutto di rappresentativita: il responso del
caucus non rispecchia affatto la volonta della maggioranza dei partecipanti né tanto meno riflette la
maggioranza degli elettori del partito di quello Stato presi nel loro insieme. Si tenga conto poi del
fatto che a ciascun caucus partecipano infatti solo alcune decine di persone. La partecipazione ai
caucus € in linea generale molto bassa non solo per i tempi piuttosto ristretti del processo, ma anche
per il fatto che alcuni elettori non hanno la possibilita di raggiungere con facilita il “precinct
caucus”, ovvero la sede dove si effettua il caucus, poiché questa ¢ molto spesso troppo dislocata
dalle rispettive abitazioni.

La partecipazione ai caucus dello lowa del 2016 e stata molto bassa per entrambi i partiti, anche
se si € registrata un'impennata storica per quanto riguarda il Partito Repubblicano, passato da
121.503 partecipanti nel 2012 al record di oltre 180.000 partecipanti nell'ultima tornata elettorale.
Ai caucus dello lowa del Partito Democratico del 2016, dove si € assistito invece ad una regressione
rispetto al 2008 in termini di affluenza, la vittoria, pur tirata, di Hillary Clinton, é stata invece
determinata in ben sei precinct caucus dal lancio di una monetina: i partecipanti di quei caucus non
erano infatti riusciti ad esprimere la maggioranza necessaria per I'elezione dei delegati in base alle
procedure ordinarie, stravolgendo cosi l'intero processo e determinando, seppur in minima parte, la
vittoria finale della candidata “centrista”.

I New Hampshire ha utilizzato il metodo dei “caucus municipali” per le elezioni presidenziali
dal 1831 al 1913. Una legge del Parlamento del New Hampshire del 1913 ha stabilito invece che il
processo di selezione dei delegati deve avvenire per mezzo di elezioni primarie. Fu allora il Partito
Democratico del New Hampshire a premere per I'adozione del sistema delle primarie, facendo leva
essenzialmente sulla spaccatura interna del locale Partito Repubblicano. L'ala progressista del
Partito Repubblicano del New Hampshire chiedeva infatti di democratizzare il processo di selezione
dei delegati da inviare alla convention nazionale, mentre I'establishment, fortemente legato alla
corporation Boston and Maine Railroad, la cui influenza era stata determinante sino ad allora per la
scelta dei candidati presidenziali di partito, premeva per il mantenimento del sistema dei caucus.

La legge del 1913 aveva previsto che i candidati delegati alle primarie del New Hampshire
sarebbero stati iscritti in liste elettorali di ampiezza statale (“at-large”). Veniva permesso poi
l'inserimento nelle liste elettorali non solo dei candidati delegati “pledged”, ovvero dei candidati
che dichiaravano in un momento precedente all'elezione primaria quale candidato intendessero
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appoggiare alla convention, ma anche i cosiddetti candidati “uncommitted”, ovvero quei candidati
che non intendevano dichiarare il candidato presidenziale preferito. Inizialmente si stabili che le
elezioni primarie per le nomination presidenziali dovessero tenersi il terzo martedi di maggio, anche
se in una sessione del 1915, il Parlamento del New Hampshire stabili, per questioni di risparmio
energetico e per permettere alla popolazione rurale di partecipare, che la data delle primarie dovesse
coincidere con quella dei tradizionali “town meeting”, ovvero con il secondo martedi di marzo. La
prima elezione primaria si é tenuta cosi il secondo martedi di marzo del 1916 e le primarie del 2016
hanno costituito in tal senso il centenario di questa pratica elettorale del Granite State.

Le primarie del 1916 in New Hampshire furono tuttavia precedute da quelle dello Stato dello
Indiana e si svolsero lo stesso giorno di quelle tenute in Minnesota. L'Indiana ed il Minnesota
posticiparono pero quattro anni piu tardi, la data delle rispettive primarie, cosi da quel momento in
poi il New Hampshire divenne il primo Stato in assoluto sul territorio nazionale ad effettuare
primarie di partito per le nomination presidenziali. Sino al 1960, le primarie in New Hampshire
costituirono un processo democratico “di facciata”, posto che i delegati selezionati non erano quasi
mai vincolati dal voto popolare. In tal senso, il ruolo dell’establishment di partito ebbe un peso
rilevante anche lungo tutta la prima meta del '900.

Il livello di partecipazione alle primarie in New Hampshire era stato poi sino ad allora molto
basso. Nel 1949, al fine di rendere piu appetibile la competizione, il Legislatore statale stabili che
gli elettori potessero indicare direttamente nel ballot il candidato alla Presidenza ed il candidato alla
Vice-Presidenza, oltre che i singoli delegati. | nomi dei candidati alla Presidenza potevano apparire
nella scheda elettorale per I'elezione primaria solo se questi ultimi riuscivano a presentare una
petizione firmata da almeno cinquanta individui in entrambe le circoscrizioni congressuali dello
Stato (il numero delle firme fu poi innalzato progressivamente). Era permesso ai candidati di
richiedere di non far trascrivere il proprio nome sulla scheda elettorale. Con la trascrizione del
nome dei candidati alla Presidenza sulla scheda elettorale si dava vita a quello che ¢ stato definito
da piu parti come un vero ¢ proprio “beauty contest”. I delegati del New Hampshire che si
sarebbero recati alla convention nazionale dovevano ottenere poi l'approvazione da parte degli
stessi candidati per i quali intendevano votare, anche se era permessa la pratica del “favorable
delegate”, che non richiedeva invece il consenso del candidato alla nomination.

Nel 1975 si tento di istituire una primaria di livello “regionale”, comprensiva di tutti gli Stati
dell'area del New England, da effettuarsi il primo martedi di marzo, ma il mancato accordo
costrinse il New Hampshire ad anticipare le proprie primarie all'ultima settimana di febbraio. Nel
1977 il Parlamento del New Hampshire emendo la legge del 1916 che nel ballot dovessero apparire
solo i nomi dei candidati alla presidenza e non anche quelli dei delegati. Nel 1992, il Parlamento del
Delaware var0 poi una legge nella quale si stabiliva che le primarie in quello Stato avrebbero
dovuto tenersi il sabato immediatamente successivo alle primarie del New Hampshire. In questo
modo il New Hampshire avrebbe perso pero alcuni dei privilegi derivanti dallo status di “first-in-
the-Nation”, in particolare il fatto che i candidati non avrebbero avuto abbastanza tempo per poter
riorganizzare le rispettive strategie in relazione ai risultati espressi nel Granite State: le imminenti
elezioni in Delaware avrebbero infatti adombrato il responso delle primarie del New Hampshire e
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spostato I'attenzione dei candidati immediatamente a quelle del Delaware.

Con un tempo di decantazione tra una primaria e l'altra di almeno una settimana si dava invece
modo ai candidati minori di raccogliere i finanziamenti necessari per proseguire la corsa alla
nomination e si permetteva altresi a quei candidati che avevano ottenuto un risultato peggiore del
previsto, di ritirarsi: questo é d'altro canto il duplice effetto che conferisce importanza strategica al
New Hampshire nell'ambito dell’intero processo di nomination.

Nel 1996 il Legislatore del New Hampshire stabili cosi che le primarie in quello Stato dovevano
tenersi comungue almeno una settimana prima di quelle di qualunque altro Stato. Cosi, alle primarie
del 1996, il New Hampshire organizzo le primarie il 20 febbraio, posto che altri Stati avevano
fissato la data delle rispettive primarie per il 27 febbraio.

Il Delaware tuttavia convoco le primarie il 24 di febbraio, ma in tal modo ben sei candidati
repubblicani su nove nonché lo stesso Clinton boicottarono le rispettive primarie, in segno di
rispetto per la tradizione del New Hampshire. Nel 1996, inoltre, il New Hampshire permise per la
prima volta la pratica della registrazione al partito il giorno stesso delle primarie. Alle primarie del
New Hampshire del 1996 si registrarono ben 26.622 nuovi elettori. Votarono il 74% degli elettori
iscritti al Partito Repubblicano, mentre alle primarie dei democratici voto il 45% degli iscritti al
partito, nonostante in quell'occasione Clinton corse senza opposizione.

3. Come vengono regolate le primarie in New Hampshire

Le primarie di partito per la selezione dei delegati per le nomination presidenziali in New
Hampshire sono primarie “semi-chiuse”. E permesso infatti votare alle primarie di un determinato
partito solo agli iscritti di quel partito e a coloro che non sono affiliati ad alcun partito al momento
del voto. In ogni caso e obbligatorio registrarsi al partito per il quale si intende votare. Per tale
motivo esistono due differenti schede elettorali (vedi Appendice) una per ciascun partito. Il codice
elettorale del New Hampshire prevede poi che il colore delle schede elettorali deve essere diverso
per ciascun partito. Gli iscritti ad un partito che intendano votare per un partito non esistente
all’epoca della registrazione, possono invece richiedere di votare per quest'ultimo. Nelle schede
elettorali per le primarie in New Hampshire appare una lista di candidati alla presidenza e non la
lista dei delegati che parteciperanno alle rispettive convention di partito a livello nazionale.

Il codice elettorale del New Hampshire dispone anzitutto una definizione di “partito politico™:
puo essere considerato partito politico “ogni organizzazione politica che alle precedenti elezioni
governatoriali o alle precedenti elezioni per i Senatori federali abbia ricevuto almeno il 4% dei voti
totali”. Si prevede poi che le elezioni primarie per la selezione dei delegati alle convention nazionali
per le nomination presidenziali debbano tenersi il secondo martedi di marzo, in concomitanza con i
“town meeting”, ovvero almeno sette giorni prima di ogni altra elezione primaria tenutasi sul suolo
nazionale, proprio al fine di proteggere lo status di “first-in-the-nation”. La data delle elezioni
primarie in New Hampshire viene a tal uopo fissata dal Segretario di Stato del New Hampshire. In
base all'articolo 11 della Costituzione del New Hampshire, il diritto di voto e esteso a tutti i cittadini
statunitensi residenti in New Hampshire che abbiano compiuto almeno diciotto anni al momento del
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voto anche per quanto riguarda le elezioni primarie per la designazione dei delegati per le
convention nazionali di partito. Per poter votare, bisogna registrarsi dapprima come elettore dello
Stato del New Hampshire, e specificare nel form se si e registrati 0 meno ad un partito ed e
comunque possibile registrarsi come elettori il giorno dell'elezione primaria.

Per poter essere iscritti nel ballot della primaria presidenziale e necessario depositare la
dichiarazione di candidatura tra il primo lunedi di novembre ed il terzo venerdi di novembre
dell'anno che precede I'elezione primaria. Alla dichiarazione di candidatura e allegata una tassa di
1000$. Ciascun candidato presidente deve poi allegare l'elenco dei delegati e dei sostituti
(“alternates”) in ordine alfabetico dai quali intende essere rappresentato alla convention di partito a
livello nazionale.

Il New Hampshire Delegate Selection Plan per la Convention Nazionale del Partito Democratico
del 2016 prevede che alle primarie del New Hampshire debbano essere selezionati 32 delegati da
distribuire tra i candidati in maniera proporzionale in base al responso delle primarie. Ogni
circoscrizione congressuale esprime cosi 16 delegati, i cosiddetti “district-level delegates”. Il
Delegate Selection Plan ribadisce che alle primarie del Partito Democratico in New Hampshire
possano partecipare solo gli iscritti al partito o quegli elettori non affiliati ad alcun partito che al
momento del voto si registrano al Partito Democratico. L'elezione dei district-level delegates
avviene mediante un “pre-primary caucus” il 30 gennaio del 2016. Se un candidato riceve alle
primarie piu delegati di quanti ne siano stati votati ai pre-primary caucus, ha luogo un “post-
primary caucus” nel quale vengono assegnati i delegati mancanti.

| delegati di ciascuna circoscrizione vengono assegnati a ciascun distretto in base al peso del
voto medio espresso per i candidati democratici alle presidenziali del 2008 e del 2012. Ciascuna
lista di candidati di circoscrizione congressuale &€ equamente suddivisa tra uomini e donne (pertanto
8 donne ed 8 uomini per ciascuna circoscrizione). Le primarie del New Hampshire del Partito
Democratico devono essere considerate come “binding primary”: ciascun delegato eletto alla
convention nazionale deve esprimere il voto per il candidato Presidente per il quale ha prestato
giuramento in fase di pre-primary caucus o in fase di post-primary caucus. Sono comunque
ammessi i cosiddetti “unpledged delegates”, ovvero delegati che non sono vincolati dalla “binding
rule”.

Il New Hampshire esprime inoltre tre PLEO, ovvero tre Party Leader and Elected Official
Delegates e cinque “at-large delegates”, ovvero delegati scelti su base statale anziché su base
circoscrizionale. Questi sono selezionati tra i membri del partito e prioritariamente tra quelli che
occupano una carica 0 un qualsiasi altro ufficio politico in New Hampshire. Si tratta, nell'insieme,
dei cosiddetti “super-delegates”.

Per quanto riguarda il Partito Repubblicano, questo seleziona in New Hampshire 23 delegati,
distribuiti proporzionalmente tra i candidati presidenziali in base al risultato della primaria. Per
ottenere delegati € necessario ottenere almeno il 10% dei voti espressi a livello statale. 1l computo
per l'assegnazione dei delegati viene effettuato dividendo il numero dei voti assegnati per il numero
dei candidati eleggibili, ovvero per i delegati che hanno superato la soglia del 10% dei voti,
moltiplicando il quoziente per 23 e arrotondando alla cifra tonda piu vicina al decimale. In caso di
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ritiro di un candidato in una fase precedente alla convention, un delegato € libero di esprimere il
proprio voto per un altro candidato alla nomination. In base all'articolo I1l del Bylaws of the New
Hampshire Republican State Committee, alla convention repubblicana di luglio fara parte anche una
delegation di superdelegati del New Hampshire, composta da un National Committeeman, una
National Committeewoman, e dal segretario del Partito Repubblicano del New Hampshire.

4. 1l precedente del 2012

Alle primarie del 2012, il Partito Repubblicano vide prevalere l'ex Governatore del
Massachusetts, Mitt Romney, con il 39,3% dei voti.

Primarie del Partito Repubblicano in New Hampshire
Risultati per contea - 2012

H Romney 39,3%
Paul 22,9%

Huntsman 16,9%

M santorum 9,4%
B Gingrich 9,4%
M Perry 0,7%

Ai caucus dello lowa del 2012 aveva trionfato invece Santorum, giunto quarto invece in New
Hampshire a trenta lunghezze da Romney. La vittoria di Romney lancio quest'ultimo verso la
nomination, confermando ancora una volta I'importanza strategica di una vittoria (o comunque di un
risultato migliore delle aspettative) in New Hampshire. Romney era in realta il favorito per la
nomination, candidatura sulla quale stava lavorando gia dal 2008. Romney fu tuttavia accusato di
“comprare” delegati in New Hampshire, attraverso una serie di donazioni ad importanti personalita
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locali legate al Partito Repubblicano. Dopo la primaria del New Hampshire rimasero in corsa solo i
quattro candidati con i maggiori finanziamenti, ovvero Romney, Paul, Gingrich e Santorum. La
tagliola del New Hampshire aveva sfoltito enormemente il ticket repubblicano, se si tiene conto che
nella scheda elettorale del Partito Repubblicano in New Hampshire erano presenti ben 33 candidati
presidenziali.

5. Analisi del voto alle primarie presidenziali del 2016 in New Hampshire

Secondo le medie dei sondaggi raccolte da Real Clear Politics, Sanders avrebbe dovuto condurre
la primaria democratica con circa 13 punti di vantaggio su Hillary Clinton.
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Martin O'Malley ha dichiarato invece di voler sospendere la propria campagna il giorno dopo il
caucus in lowa, dove ha raccolto poco piu dell'1% dei voti, anche se il suo nome e apparso sulla
scheda elettorale in New Hampshire.

Per quanto riguarda i Repubblicani invece, i sondaggi davano per favorito Donald Trump,
diciassette punti percentuali sopra Rubio, il quale aveva ottenuto un clamoroso terzo posto ai caucus
dello lowa e che in tal senso ha potuto godere di un inaspettato “political momentum”. Cruz,
vincitore dei caucus in lowa era dato invece a diciotto lunghezze da Trump. La vittoria di Cruz in
lowa era legata soprattutto alla sua vicinanza all'elettorato evangelista, prevalente nello Stato del
Midwest. L'elettorato repubblicano in New Hampshire tende invece ad essere propenso a dare il
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proprio voto al candidato “moderatamente conservatore” o a quello “conservatore”, e questo spiega
in qualche modo I'impennata di Kasich e di Rubio e la relativa discesa nei sondaggi di Ted Cruz.
Come previsto dai sondaggi, le primarie del New Hampshire sono state vinte rispettivamente da
Bernie Sanders e da Donald Trump. Sanders ha ottenuto cosi 15 delegati contro i 9 di Clinton.
Il Senatore del Vermont e riuscito ad ottenere un margine di distacco da Hillary Clinton ben piu
ampio di quanto previsto, superando quest'ultima di oltre 22 punti percentuali ed ottenendo in tal
senso un vero e proprio trionfo in New Hampshire.
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In tal modo il Senatore del Vermont € riuscito a consolidare ulteriormente la sua figura di
candidato credibile, presentandosi come “major contender” della corsa alla nomination per il Partito
Democratico. Sanders, che aveva ottenuto un sostanziale pareggio in lowa, € riuscito cosi a
consolidare il proprio momentum in New Hampshire, racimolando, attraverso una serie
impressionante di piccole donazioni, circa 6,5 milioni di dollari nei tre giorni successivi alla
primaria nel Granite State. Sanders € riuscito ad erodere anche una parte di quell'elettorato che
aveva determinato invece la vittoria di Clinton ai caucus dello lowa del 1° febbraio.

In particolare, hanno votato per il Senatore del Vermont circa I'83% degli elettori compresi nella
fascia di eta tra i 18 e i 29 anni, il 66% degli elettori ricompresi nella fascia di eta compresa tra i 30
e i 44 anni, ed il 54% degli elettori ricompresi nella fascia di eta compresa tra i 44 e i 65 anni.
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Sanders ha ottenuto la maggioranza dei voti sia dell'elettorato maschile (67%) che dell'elettorato
femminile (55%), bacino elettorale, quest'ultimo, che aveva invece preferito Clinton in lowa.
Sanders ha ottenuto la maggioranza dei voti di tutte le categorie di elettori ricomprese nelle fasce di
reddito comprese tra i 30.000% e i 199.999%, mentre la categoria di elettori della fascia di reddito
piu alta in assoluto, ovvero dai 200.000$ in su, ha preferito Clinton. 1l Senatore del Vermont ha
ottenuto la maggioranza dei voti non solo dei liberal, ma anche dei moderati, con il 59% delle
preferenze, nonché la maggioranza del voto degli indipendenti, ottenendo il 72% delle preferenze di
questi ultimi. Sanders ha convinto gli elettori su tutte le principali issues messe in campo nel corso
della campagna elettorale, dalla sanita, all'economia, alla guerra al terrorismo.

Primarie del New Hampshire
Risultati per contea 2016

M Trump 35.3%
M Kasich 15.8%

M Sanders 60.4%
Cruz 11.7% Clinton 38.0%
Bush 11.0% Write-ins 0.9%
Rubio 10.6%

M Christie 7.4%

[l O’'Malley 0.3%

M Fiorina 4.1%
Il Carson 2.3%
H Paul 0.7%

Sul fronte repubblicano invece, Trump ha ottenuto il 35.3% delle preferenze, doppiando Kasich,
arrivato secondo con il 15.8% dei voti. Cruz e Jeb Bush sono riusciti a tenere testa a Rubio, che ha
clamorosamente sprecato il momentum conquistato in lowa, arrivando quinto. La forte discesa di
Rubio € legata in particolar modo alla sua performance al dibattito dei repubblicani tenutosi
immediatamente dopo i caucus dello lowa. In quell'occasione Rubio e stato attaccato duramente dal
Governatore del New Jersey, Chris Christie, che aveva sostenuto che il Senatore della Florida non
avesse la stoffa per potersi candidare alla Presidenza. Secondo Christie infatti, i Senatori al
Congresso non hanno alcuna responsabilita politica personale per le proprie azioni, a differenza di
guanto accade invece per i Governatori. Inoltre, sempre secondo Christie, Rubio imparerebbe
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discorsi a memoria e privi di contenuto, in perfetto “stile Washington”, senza avere alcuna capacita
di affrontare i reali problemi del Paese. Rubio ha risposto alle critiche del Governatore del New
Jersey ripetendo esattamente le medesime frasi pronunciate poco prima, per ben due volte di
seguito, confermando in buona sostanza quanto detto da Christie e macchiando cosi indelebilmente
la propria immagine di candidato “presentabile” e “competente”.

Al termine delle primarie in New Hampshire si sono ritirati dalla corsa alla nomination
repubblicana Carly Fiorina, lo stesso Chris Christie, gia in preda ad alcuni guai finanziari legati alle
spese affrontate durante la campagna, e Jim Gilmore. Nonostante il risultato non proprio ottimale,
Jeb Bush e Ted Cruz hanno deciso di continuare la propria corsa, tenendo conto che le enormi
risorse finanziarie di cui dispongono glielo consentono.

Le primarie del New Hampshire confermano che I'elettorato del Granite State tende a favorire i
candidati insurgent. Sanders e Trump non hanno infatti il supporto dei cosiddetti superdelegati ed
entrambi hanno determinato una frattura profonda nei rispettivi partiti. La frattura e divenuta
immediatamente ideologica, nel Partito Democratico: Clinton e Sanders hanno inscenato un duro
faccia a faccia sul significato di “progressive candidate” e sui valori del progressismo in generale,
contendendosi in realta quella fetta di elettorato tendenzialmente congeniale a Sanders. Sanders é
riuscito a prevalere in New Hampshire anche grazie al supporto dell'elettorato bianco maggiormente
istruito, ma potrebbe avere qualche difficolta il 27 febbraio in South Carolina, dove gli
afroamericani costituiscono circa il 30% della popolazione. In Nevada, dove invece ci saranno
caucus “chiusi” il 20 febbraio, e dunque accessibili solo a chi e gia iscritto al Partito Democratico,
Clinton sembra essere favorita proprio perché supportata maggiormente dagli attivisti di partito.
Sanders non potra infatti beneficiare di quella fetta di elettorato che € riuscito a smobilitare con la
sua campagna elettorale, composta essenzialmente da indipendenti.

Va detto inoltre che 1’affluenza alle primarie del Partito Democratico in New Hampshire ¢ stata
piu bassa rispetto al precedente del 2008, con 250.974 partecipanti, 30.000 in meno rispetto alle
primarie che hanno visto fronteggiare Clinton ed Obama. Sanders ha pero collezionato 151.578 voti
contro i 95.249 di Clinton, la quale alla tornata del 2008 aveva invece ottenuto 112.404 preferenze
contro le 104.815 di Obama — quest’ultimo aveva comunque ottenuto lo stesso numero di delegati
di Clinton. La contesa tra Clinton e Sanders non ha avuto dunque il medesimo appeal che ha
caratterizzato il duello Clinton-Obama del 2008, ma la mobilitazione del popolo dei democratici
sembra premiare maggiormente gli sforzi del Senatore del Vermont, capace di erodere
effettivamente una parte importante dell’elettorato di Clinton anche in New Hampshire.

Sul fronte repubblicano, dove il turnout e stato invece maggiore sia rispetto ai democratici, sia
rispetto alle proprie precedenti primarie del 2012 — si contano 284.000 partecipanti alla tornata del
2016 — il momentum del New Hampshire sembra essere conteso tra Kasich e Bush, mentre Trump
ha paradossalmente consolidato la sua posizione di front runner, costringendo i suoi avversari a
ridisegnare le rispettive strategie.

Kasich é dotato di minori risorse ma sembra avere maggiore supporto tra i centristi e i moderati e
pertanto sembra essere preferito anche dall'establishment di partito, mentre la sua figura appare
maggiormente presentabile non solo di quella di Trump, ma anche dello stesso Rubio, incapace di
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raccogliere consensi al centro. Il Partito Repubblicano terra le primarie in South Carolina il 20
febbraio e i caucus in Nevada il 23 febbraio, selezionando in totale 80 tra delegati e superdelegati.
Vi saranno pertanto due tornate ravvicinate, che potrebbero rimescolare ancora le carte, lasciando
emergere quel momentum necessario per poter emergere a marzo in occasione del Super Tuesday.
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Appendice

CANDIDATE OF THE DEMOCRATIC PARTY
FOR

» A Sk EE@T T
,' cukhy OB |#e-s r caldidate for the Office of
PRESIDENT of the UNITED STATES to be as follows:
VOTE FOR NOT MORE THAN ONE:

Robert Lovitt Lexington, Kentucky

William H. McGaughey, Jr. minneapolis, Minnesota
Raymond Michael Moroz coionie, New York
Edward T. 0’Donnell, Jr. sridgeport, Pennsylvania
Martin J. 0'Malley saitimore, Maryland

Bernie Sanders Buriington, Vermont

Graham Schwass Haverhill, Massachusetts

Sam Sloan sronx, New York

Edward Sonnino New York, New York

Michael A. Steinberg Tampa, Fiorida

Vermin Supreme Reckport, Massachusetts

David John Thistle manchester, New Hampshire

James Valentine miami Beach, Fiorida

Richard Lyons Weil Fort cotiins, colorado

John Wolfe chattancoga, Temnessee

Jon Adams New York, New York

Steve Burke Heuveiton, New York

Hillary Clinton chappagua, New York

Roque “Rocky” De La Fuente san Diego, calitornia
Eric Elbot croton, Massachusetts

Bill French Lewisburg, Pennsyivania

Mark Stewart Greenstein west Hartiord, Connesticut
Henry Hewes New York, New York

Brock C. Hutton inthicum, Maryland

Keith Judd wmidiand, Texas

Lloyd Kelso castonia, North Carolina

Steven Roy Lipscomb santa Fe, New Mexico

Star Locke Hariingen, Texas
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CANDIDATE OF THE REPUBLICAN PARTY
ESPDENTOF ITED STATES

| hereby declare my preference for candidate for the Office of
PRESIDENT of the UNITED STATES to be as follows:
VOTE FOR NOT MORE THAN ONE:

Kevin Glenn Huey aurora, colorado

Walter N. Iwachiw sunnyside, New York

Commemorating the

Bﬂbhv Jindal saton Rouge, Lovisiana )
One Hundredth Anniversary (1916-2016) John R. Kasich westenitte, ohio =

Of the New Hampshire Presidential Primary  Frank Lynch Juiter, Forids

Robert L. Mann New Albany, ndiana
Andv Martin manchester, New Hampshire

REPUBLIC AN Stephen John McCarthy Fairborn, ohio —
Peter Messina srandon, Fiorida O
ABSENTEE George Pataki carrison, New York

-~ & Rand Paul Bowling Green, Kentucky D)
tflc‘ I Chomi Prag Menomonee Falls, Wisconsin ‘7
Joe Robinson srookiine, Massachusetts D)

Marco Rubio West Miami, Florida
Rick Santorum creat Faiis, virginia

Donald J. Trump Manhattan, New York

DIREGI mIMRY [l[g"uu Richard P.H. Witz spencer, Massachusetts )
Jeb Bush coral Gables, Florida )

Ben Carson west Paim Beach, Florida
Chris Christie mendnam, New Jersey

FEBRUARY 9, 2016 Stephen B. Comley, ST. Rowley, Massachusetts

N Tim Cook Browns Summit, North Carolina

Ted Cruz Houston, Texas

MANCHESTER WARD 1 Bro5KS A CAlISoN Gy i 7

Matt Drozd ritisburgh, Pennsylvania
Q/ é : J. Daniel Dyas, Sr. Daphne, Alabama
— Carly Fiorina Lorton, virginia

Secretary of State Jim Gilmore Richmond, Virginia

Lindsey Graham seneca, South Carolina

Mike Huckabee santa Rosa Beach, Florida
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Contra Italicum, ovvero dell’ordinanza del Tribunale di Messina
del 17 febbraio 2016.

Nota editoriale

di Matteo Cosulich — Professore associato confermato di Istituzioni di diritto pubblico presso la
Facolta di Giurisprudenza dell’Universita degli studi di Trento.

1. Introduzione

L’ordinanza del Tribunale di Messina che qui si commenta rimette alla Corte costituzionale
alcune questioni di legittimita relative alla legge 6 maggio 2015, n. 52 (c.d. Italicum). L’ordinanza
messinese si colloca nel solco della sent. n. 1 del 2014 della Corte costituzionale® e delle pronunce
della Corte di cassazione che ne rappresentano rispettivamente il necessario antefatto (Corte di
cassazione, Sez. | civ., ord. 21 marzo 2013, n. 12060, con cui vengono sollevate le questioni di
legittimita costituzionale)® e I’accessoria conseguenza gCorte di cassazione, Sez. | civ., sent. 4 aprile
2014, n. 8878, con cui viene definito il giudizio a quo)’. Si tratta della nota vicenda che ha portato a
espungere dall’ordinamento, annullandole per illegittimita costituzionali, le discipline dettate dalla
legge 21 dicembre 2005, n. 270 (c.d. Porcellum) per alcuni istituti, la cui probabile
incostituzionalita era stata segnalata da subito dalla dottrina®, mentre, in alcuni obiter dicta della
propria giurisprudenza in sede di ammissibilita referendaria, la Corte costituzionale ne aveva piu
pudicamente evidenziato gli “aspetti problematici”, ammonendo perd al riguardo il legislatore
parlamentare; monito che, rimasto inascoltato per troppi lunghi anni, ha alfine condotto
all’annullamento pronunciato nella sent. n. 1 del 2014.

! Sulla controversa compatibilita della legge n. 52 del 2015 con gli orientamenti espressi dalla Corte costituzionale
nella sent. n. 1 del 2014 vedi, per tutti, A. RUGGERI, A RAUTI (cur.), Forum sull’Italicum, Torino, Giappichelli, 2015.

2 Vedila in Gazzetta Ufficiale, | serie speciale, n. 25, 19 giugno 2013, 214 ss.

® La sent. n. 8878 del 2014 viene qui definita in termini di conseguenza accessoria per sottolineare come 1’obiettivo
dei proponenti le questioni di legittimita costituzionale fosse notoriamente la dichiarazione dell’illegittimita
costituzionale di alcuni istituti disciplinati dalla legge n. 270 del 2005, 1’accertamento del diritto di voto da parte del
giudice civile ponendosi piuttosto come strumentale a tale dichiarazione.

* Si vedano, ex multis, R. BALDUZzzI, M. CoSULICH, In margine alla nuova legge elettorale politica, in
Giurisprudenza costituzionale, 2005, 5179 ss.

® Si vedano le sentt. n. 15 del 2008 (punto 6.1 in diritto), n. 16 del 2008 (punto 6.1 in diritto) e n. 13 del 2012
(punto 3 in diritto).
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Protagonista dell’annullamento ¢ indubbiamente la Corte costituzionale; ma deuteragonista ne
certamente la Corte di cassazione: la vicenda, per usare una metafora, si snoda seguendo un copione
dove alla battuta della Cassazione del 2013 segue quella della Corte costituzionale del 2014,
dopodiché la parola torna alla Cassazione per la scontata battuta finale, con la quale cala il sipario
anche sul processo a quo, di fronte a un pubblico oramai distratto, dopo aver compulsato con tanta
attenzione ogni singola parola della sent. n. 1 del 2014 della Corte costituzionale®.

Fuor di allegoria, la Corte di cassazione — com’¢ noto — ribalta le precedenti pronunce della
giurisprudenza di merito, giudicando rilevanti (anche in quanto incidentali rispetto al processo
principale) le questioni di legittimita costituzionale della legge elettorale parlamentare, sollevate in
sede di giudizio di accertamento del diritto di voto dinanzi al giudice civile. In tal modo si spalanca
la via — sino ad allora sostanzialmente preclusa (la “zona franca”, stigmatizzata al punto 2 in diritto
della sent. n. 1 del 2014) — per adire, relativamente alle leggi elettorali parlamentari, la Corte
costituzionale, sottoponendole le questioni reputate dalla Cassazione stessa non manifestamente
infondate, oltre che, come si € visto, rilevanti. 1l giudice delle leggi, da parte sua, coglie al volo la
possibilita offertagli dalla Cassazione e accoglie le questioni relative al premio di maggioranza
(privo di soglia minima per la sua attribuzione) e alla lista bloccata; la Corte costituzionale
interviene cosi manipolativamente sulla legge n. 270 del 2005, privata dalla sent. n. 1 del 2014
dell’uno e dell’altro istituto, ma comunque immediatamente applicabile, sulla base di un
consolidato indirizzo giurisprudenziale della stessa Corte, elaborato in sede di giudizio di
ammissibilita dei referendum in materia elettorale, a partire dalla sent. n. 29 del 1987. Le dernier
mot spetta infine alla Corte di cassazione che sulla base della sent. n. 1 del 2014 decide nel merito
della causa oggetto del giudizio principale, confermando cosi formalmente 1’incidentalita — e
dunque la rilevanza — delle questioni di legittimita costituzionale sollevate dalla stessa Cassazione
poco piu di un anno prima nell’ambito del medesimo processo a quo.

2. Larilevanza

Come si accennava all’inizio, I’ordinanza di rimessione del Tribunale messinese si caratterizza
per una marcata continuita con gli orientamenti della Corte costituzionale e della Corte di
cassazione che si sono ora brevemente richiamati; continuita riscontrabile sia nei profili processuali,
sia nei profili sostanziali che 1’ordinanza del 17 febbraio si trova via via ad affrontare.

Quanto ai profili processuali, 1’ordinanza aderisce alle valutazioni espresse dalla giurisprudenza
costituzionale nella sent. n. 1 del 2014 con riferimento alla rilevanza delle questioni di legittimita
costituzionali sollevate nel giudizio principale. Piu specificamente, I’argomentare del Tribunale di
Messina supera indenne le obiezioni sollevate dall’Avvocatura dello Stato relativamente alla
carenza di interesse dei ricorrenti, da un lato, e, dall’altro, all’incidentalita delle questioni di
legittimita costituzionale rispetto al processo principale.

Sotto il primo aspetto, puo sottolinearsi come I’ordinanza messinese, al punto 3.2, porti alle
estreme conseguenze le conclusioni raggiunte nella sent. n. 1 del 2014 ¢ nell’ord. n. 12060 del
2013, non a caso ampiamente citate. Se con riferimento alla legge elettorale delle Camere del

® Si vedano i numerosissimi, attenti commenti alla sent. n. 1 del 2014 sia sulle riviste cartacee (Diritto pubblico, Il
Foro italiano, lustitia, Giurisprudenza costituzionale, Osservatorio sulle fonti, Lo Stato, Quaderni costituzionali,
Rassegna parlamentare), sia online (Rivista AIC, Osservatorio costituzionale AIC, confronti costituzionali,
consultaonline, forum di quaderni costituzionali, costitutizionalismo.it, dirittifondamentali.it, federalismi.it).
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Parlamento la Corte costituzionale aveva affermato 1’ammissibilita della questione di legittimita
costituzionale, “indipendentemente da atti applicativi della stessa [legge], in quanto gia 1’incertezza
sulla portata del diritto costituisce una lesione giuridicamente rilevante”, e se la Corte di cassazione
aveva evidenziato come I’interesse ad agire dei cittadini elettori sussista “in qualunque momento”
rispetto a tale legge, se essa leda il diritto di voto “inviolabile e permanente”, il Tribunale di
Messina si spinge oltre, laddove la legge n. 52 del 2015 viene impugnata dinanzi ai giudici di
Palazzo della Consulta a prescindere non solo dalla sua applicazione, ma anche dall’astratta
possibilita che quest’ultima si verifichi. E noto infatti che, ai sensi dell’art. 1, 1°c. lett. i legge n.
52, la Camera dei deputati ¢ eletta secondo le disposizioni della legge stessa “a decorrere dal 1°
luglio 2016”. Dunque in oggi la legge n. 52 del 2015 non troverebbe comunque applicazione.

Sotto il secondo aspetto, I’ordinanza messinese segue pedissequamente la via concordemente
tracciata dalla Corte costituzionale (sent. n. 1 del 2014) e dalla Corte di cassazione (ord. n. 12060
del 2013 e sent. n. 8878 del 2014), nel cui richiamo, testuale o parafrasato, tende a esaurirsi il punto
4 dell’ordinanza stessa; non stupira constare come li si ravvisi pianamente I’incidentalita delle
questioni di legittimita costituzionale rispetto al processo principale, nel quale viene senza difficolta
individuato “un petitum separato ¢ distinto” da tali questioni.

Per quanto attiene all’accesso alla Corte costituzionale potrebbe quindi concludersi che il
Tribunale di Messina traccia, per le leggi elettorali delle Camere del Parlamento e sulla scorta della
giurisprudenza costituzionale e di cassazione, un’agevole via incidentale che comporta un controllo
di costituzionalita di tipo quasi astratto’, in quanto esercitato a prescindere dall’applicazione della
legge; ¢ sufficiente che la legge elettorale parlamentare sia vigente, anche se non applicabile (com’e
oggi, sino al 1° luglio 2016, la legge n. 52 del 2016), e che un giudice civile la reputi
(astrattamente) lesiva del diritto di voto, perché essa possa giungere al giudizio della Consulta.

Ben diversa, e piu erta, & la via che debbono percorrere le altre leggi elettorali per essere
sottoposte al giudizio di costituzionalita. In assenza di “«zona franca», sottratta al sindacato
costituzionale”, vale a dire, specularmente, in presenza degli “ordinari rimedi giurisdizionali, nel
cui ambito puo svolgersi ogni accertamento relativo alla tutela del diritto di voto e pud essere
sollevata incidentalmente la questione di costituzionalita delle norme che lo disciplinano”, il
sindacato della Corte costituzionale sulla rilevanza delle questioni & assai piu stringente e
conduce a escludere 1’accesso in via incidentale per il tramite del giudice civile in sede di
accertamento del diritto di voto (Corte costituzionale, sent. n. 110 del 2015, punto 3.5 in diritto).
Per le leggi elettorali diverse da quelle delle Camere del Parlamento, la citata giurisprudenza
costituzionale sembra suggerire piuttosto I’accesso in via incidentale per il tramite del giudizio
amministrativo. Una volta giunte per tal via dinanzi alla Corte costituzionale, la valutazione di
quest’ultima sulla rilevanza della questione ¢ per0 assai rigorosa, tanto e vero che puo
determinare un giudizio d’inammissibilita, ove, “nella sua applicazione al caso concreto, la
disposizione censurata non ha prodotto alcuno degli effetti incostituzionali paventati dal
rimettente”; dunque “la questione risulta essere meramente ipotetica, € pertanto non rilevante”
(Corte costituzionale, sent. n. 193 del 2015, punto 3.1. in diritto).

" Si intendono qui richiamare, almeno a livello terminologico, le categorie del controllo di costituzionalita astratto e
concreto, proprie della giustizia costituzionale tedesca (vedi, per tutti, S. DETTERBECK, Art. 93 Abs. 1 Nr. 2 GG. A.
Abstrakte Normenkontrolle, e ID., Art. 100 GG. A. Konkrete Normenkontrolle des Bundesverfassungsgerichts, in M.
SACHS (Hrsg.), GG - Grundgesetz Kommentar, 7. ed., Munchen, C.H. Beck, 2014, rispettivamente 1984-1986 e 2940-
2945).
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Il controllo di legittimita costituzionale sulle leggi elettorali delle Camere parrebbe cosi
caratterizzarsi per un’accezione debole di rilevanza, risultando piuttosto astratto, mentre quello sulle
altre leggi elettorali si effettua utilizzando una nozione di rilevanza in senso forte, che viene
valutata dal giudice delle leggi con indubbia acribia, risultando, al contrario, assai concreto®. Il
peculiare atteggiarsi del sindacato di costituzionalita sulle leggi elettorali delle Camere del
Parlamento — che I’ordinanza del Tribunale di Messina che qui si commenta contribuisce a
consolidare, sottoponendo alla Consulta una questione “meramente ipotetica”, per dirlo con la sent.
n. 193, ora citata, in quanto relativa a una legge, la n. 52, inapplicabile, lo si ribadisce, sino al 1°
luglio 2016 — sembra anticipare la previsione de iure condendo, secondo la quale le (sole) leggi
elettorali della Camera e del Senato possono essere oggetto di controllo preventivo di legittimita
costituzionale (art. 73, 2°c. Cost., come risulterebbe novellato dall’art. 13, 1°c. d.d.1. cost. n. 1429)9.
D’altra parte, nell’ambito del sindacato di legittimita costituzionale, 1’individuazione — 0ggi
giurisprudenziale, domani forse costituzionalmente stabilita — di peculiari modalita di accesso alla
Corte per le discipline elettorali delle Camere del Parlamento puo essere vista come il pretium
(suffragii) libertatis; vale a dire come il modo per garantire, nonostante tutto, il diritto di voto ex art.
48 Cost., evitando di applicare per un decennio una legge elettorale parlamentare lesiva della liberta
(e dell’eguaglianza) del voto, com’era la legge n. 270 del 2005, secondo la sent. n. 1 del 2014.

3. La non manifesta infondatezza

Dal punto 5 dell’ordinanza sino alle conclusioni (punto 17), il Tribunale messinese affronta i
profili sostanziali, valutando la sussistenza del requisito della non manifesta infondatezza di una
panoplia di questioni di legittimita costituzionale, propostegli dai ricorrenti del processo principale.
E sufficiente passare rapidamente in rassegna i motivi accolti e quelli respinti per constatare come
I’ordinanza di rimessione messinese rimanga anche sostanzialmente — oltre che processualmente,
come si visto sinora — adesiva alla sent. n. 1 del 2014 ¢ all’ord. n. 12060 del 2013. Altrimenti detto,
I’ordinanza messinese aderisce alla giurisprudenza ora menzionata, sia per cio che rimette al
giudizio di costituzionalita, sia per cio che non gli rimette. Cosi — come meglio si vedra nel
prosieguo — il Tribunale di Messina reputa non manifestamente infondate le questioni per cosi dire
analoghe a quelle sollevate dalla Cassazione nel 2013 e accolte dalla Corte costituzionale nel 2014,
vale a dire le questioni relative al premio di maggioranza e al carattere bloccato (ora parzialmente,
con riferimento al solo capolista) delle liste di candidati. Per di piu, le altre questioni rimesse
dall’ordinanza messinese al giudice costituzionale trovano corrispondenza in tale precedente o
direttamente, o in quanto ad esso riconducibili. Quanto alle prime, si considerino i punti 15-16
dell’ordinanza sulle differenze fra sistemi elettorali previsti per le due Camere, una volta che
diverra applicabile la legge n. 52 del 2015; punti che riecheggiano il punto 4 in diritto della sent. n.
1 del 2014. Quanto alle seconde, basti rammentare che la disciplina della clausola di sbarramento
sembra venir rimessa alla Consulta in quanto inserita in un sistema elettorale con premio di
maggioranza (punto 6.4), mentre la questione riconducibile al “vulnus al principio della

8 Si veda il richiamo al “verbale delle operazioni elettorali”, al punto 3.1 in diritto della sent. n. 193 del 2015.

° Si fa naturalmente riferimento al testo del disegno di legge costituzionale (Atto Senato n. 1429, XVII legislatura,
d’iniziativa governativa, comunicato alla Presidenza 1’8 aprile 2014) approvato in prima lettura da entrambe le Camere,
e in seconda lettura dal Senato; testo attualmente assegnato alla | Commissione permanente (Affari costituzionali) della
Camera dei deputati, presumibilmente chiamata nelle prossime settimane a votarlo in seconda lettura.
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rappresentativita territoriale e del voto diretto”, giudicata non manifestamente infondata al punto 8,
risulta in realta strettamente collegata — come vedremo — alla previsione del premio, strumento
principe di distribuzione dei seggi nella legge n. 52.

Tra le questioni di legittimita costituzionale che non trovano corrispondenza nel precedente del
2013-2014 e non vengono (conseguentemente?) sollevate dal Tribunale di Messina, due paiono
meritevoli di una certa attenzione. L’una, in quanto sembra confermare il gia evidenziato carattere
adesivo dell’ordinanza messinese, nel caso di specie con riferimento all’ordinanza di rimessione
della Cassazione del 2013 (ord. n. 12060): il Tribunale di Messina, al punto 12 dell’ordinanza, non
solleva la questione relativa al “vulnus alle prerogative del Presidente della Repubblica” che reputa
manifestamente infondata, riproponendo le medesime parole della Cassazione (punto 10.1 dell’ord.
n. 12060); peraltro il Tribunale messinese risulta notevolmente agevolato dalla presenza, nella legge
n. 52 del 2015 e nella legge n. 270 del 2005, dell’identica disposizione che fa salve — forse
pleonasticamente — le “prerogative spettanti al Presidente della Repubblica previste dall’art. 92, 2°c.
Cost.” (rispettivamente art. 2, 8°c. e art. 1, 5°c.). L’altra questione ha ad oggetto un presunto vizio
del procedimento di formazione della legge n. 52. Come si ¢ accennato poc’anzi, il Tribunale non
accoglie il corrispondente motivo (punto 5 dell’ordinanza), evitando cosi di avventurarsi
nell’impervio terreno degli interna corporis acta; impervieta che risulterebbe ancor piu accentuata
— alla luce della sent. n. 9 del 1959 della Corte costituzionale, punto 2 in diritto — se il parametro
del giudizio di costituzionalita fossero i regolamenti parlamentari o, peggio ancora, la loro
interpretazione; proprio %uest’ultimo parrebbe essere il caso cui ’ordinanza allude, almeno laddove
menziona il “lodo Iotti”"".

Al riguardo, in una prospettiva squisitamente teorica — o, se si preferisce, controfattuale — puo
costituire un interessante esercizio intellettuale il chiedersi che cosa sarebbe potuto accadere se
fosse stato sottoposto al giudizio della Corte costituzionale il vizio in discorso, riguardante il
procedimento di formazione dell’intera legge n. 52", e la relativa questione di legittimita
costituzionale fosse stata accolta. L’accoglimento della questione avrebbe infatti determinato
I’annullamento dell’intera legge e la conseguente reviviscenza della legge precedente’?, vale a dire
della legge n. 270 del 2005, peraltro come rimodellata dalla sent. n. 1 del 2014. Nell’ipotesi ora
proposta, la prospettata reviviscenza eviterebbe alla Corte costituzionale i faticosi interventi
manipolativi, posti in essere nella sent. n. 1 del 2014 (soprattutto al punto 6 in diritto, dove viene
reintrodotta la preferenza unica), per restare fedele alla sua giurisprudenza referendaria
sull’immediata applicabilita della normativa elettorale residua®®.

Con riferimento alle questioni di legittimita costituzionale che sono state invece sollevate dal
Tribunale di Messina, si & gia avuto modo di osservare come esse ricalchino fedelmente quelle
accolte dalla sent. n. 1 del 2014. Il costante riferimento a quest’ultima, e alla giurisprudenza di
cassazione che la precede e la segue, rappresenta certamente il punto di forza dell’ordinanza dello

10gy quale vedi T. MARTINES, G. SILVESTRI, C. DECARO, V. LIPPOLIS, R. MORETTI, Diritto parlamentare, 2 ed.,
Milano, Giuffre, 2011, 175.

! Rectius, par di capire, dei suoi artt. 1, 2 e 4 che costituiscono perd I’intera disciplina dell’Italicum, in quanto il
rimanente art. 3 incide sul d.P.R. n. 361 del 1957 (il testo unico per ’elezione della Camera dei deputati) con poche
novelle marginali, se non curiose (cosi al 1°c., lett. a, I’abrogazione della possibilita di prevedere nel seggio elettorale
“un accesso separato alle donne”).

12 Cosi R. GUASTINI, Teoria e dogmatica delle fonti, Milano, Giuffré, 1998, 207, che peraltro ragiona, piuttosto che
di reviviscenza, di una condizione nella quale “ridiventano operanti le norme abrogate dalle disposizioni caducate dalla
pronuncia di incostituzionalita”.

3 Vedi supra par. 1.
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scorso 17 febbraio; ma, a ben vedere, ne costituisce anche un elemento di possibile debolezza. In
altre parole, la forza di rifarsi a un precedente cui presumibilmente la Corte costituzionale si atterra
in futuro si manifesta soltanto quando e se le discipline della legge n. 52 impugnate dal Tribunale
messinese sono analoghe a quelle annullate dalla sent. n. 1 del 2014. Detta forza, pero, puo
tramutarsi nel suo contrario, quando la legge n. 52 del 2005 si allontana dalla legge n. 270 del 2015.
Ad avviso di chi qui scrive, I’accennato allontanamento ¢ piu che altro apparente, ma cio non toglie
che il diverso atteggiarsi di alcuni istituti, nella legge n. 52, avrebbe forse richiesto da parte del
giudice rimettente una qualche ulteriore argomentazione, in sede di valutazione della non manifesta
infondatezza delle relative questioni di legittimita costituzionale. Puo notarsi al riguardo come
I’ordinanza messinese, quando il diretto richiamo alla sent. n. 1 del 2014 diventa piu arduo per il
differenziarsi della disciplina impugnata da quella oggetto di tale pronuncia, tenda a sostituirlo con
citazioni dottrinali, peraltro piuttosto generiche, anche in quanto anonime, in formale e forse
anacronistico omaggio all’art. 118, 1°c. disp. att. c.p.c.

Le affermazioni ora proposte paiono attagliarsi soprattutto alla parte dell’ordinanza avente a
oggetto il premio di maggioranza e gli istituti ad esso collegati. Cosi, al punto 6.4 dell’ordinanza, il
Tribunale messinese afferma che la soglia del 40% dei voti validamente espressi (che, ai sensi
dell’art. 2, 25°. legge n. 52 del 2015 la lista con la “maggiore cifra elettorale nazionale” deve
raggiungere per ottenere il premio di 340 seggi al primo turno) “non appare irragionevole,
nell’ambito della discrezionalita politica del legislatore, perché né esigua (...) né lontana dalla
maggioranza assoluta”. Viene pero sollevata egualmente la questione di legittimita costituzionale,
alla luce della considerazione che la soglia del 40% viene calcolata sui voti validi anziché sugli
elettori, nonché della previsione del ballottaggio e dell’introduzione della clausola di sbarramento
del 3%.

Ad adiuvandum, I’ordinanza messinese menziona la “riforma costituzionale” e la conseguente
possibilita che la Camera dei deputati divenga 1’unica “espressione diretta della rappresentativita
popolare”; dal che desume che “il principio maggioritario non pud che essere adeguatamente
contenuto”. Occorre pero rammentare che 1’entrata in vigore della revisione costituzionale oggi non
e tanto e soltanto incerta quando, quanto piuttosto e soprattutto incerta an, poiché il corrispondente
iter legis ¢ ben lungi dall’essere terminato™. Se il giudizio di legittimita costituzionale si svolgesse
sulla base di considerazioni de iure condendo del testo costituzionale, anche il parametro del
giudizio (come gia il suo oggetto)™ rischierebbe di divenire meramente ipotetico.

Venendo alle motivazioni vere e proprie della questione di legittimita costituzionale, quella
relativa al calcolo della soglia del 40% sui voti validi anziché sugli elettori appare di un certo
interesse, allorché si rammenti — non in astratto, ma in concreto — come, in presenza di un recente,
drammatico calo della partecipazione al voto, a detta soglia potrebbe corrispondere una percentuale
di elettori davvero inquietantemente esigua.

Il richiamo al ballottaggio ¢ certamente assai opportuno per sostenere [’illegittimita
costituzionale del premio di maggioranza, ma — ad avviso dello scrivente — per ragioni che sono in
qualche modo rimaste nella penna del giudice messinese. Se la soglia minima per I’attribuzione del
premio é stata prevista per impedire che quest’ultimo venga assegnato in assenza di una chiara
indicazione da parte di una percentuale significativa dei votanti (e quindi in omaggio all’inequivoca
giurisprudenza costituzionale sul punto), non sfugge come I’introduzione del ballottaggio rischi di

 Vedi supra nt. 9.
1> Vedi supra par. 2.
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vanificare tale obiettivo. Come nella legge n. 270, cosi anche nella legge n. 52, il premio viene
attribuito comunque, quasi a prescindere dalla volonta del corpo elettorale; nell’un caso per
I’assenza di soglia minima, nell’altro per la presenza del ballottaggio, al quale tra 1’altro si
presentano in solitudine le due liste piu votate al primo turno, senza possibilita di apparentamenti.
Di conseguenza, 1’ Italicum costituisce un esempio (come lo era il Porcellum), di sistema elettorale a
esito certo; qualunque sia la percentuale degli elettori che esprimono un voto valido e qualunque sia
la distribuzione dei suffragi tra le liste, a quella vincente viene sempre e comunque attribuita la
maggioranza (piu che) assoluta dei seggi alla Camera dei deputati (340 su 630). Il che non appare
esattamente un modo impeccabile di bilanciare la rappresentanza democratica con lo “scopo di
garantire la stabilita del governo”: detto scopo prevale eccessivamente sulla rappresentanza
democratica, “sulla quale si fonda I’intera architettura dell’ordinamento costituzionale vigente”
(sent. n. 1 del 2014, punto 3.1 in diritto). Tanto piu che il premio previsto dalla legge n. 52 non si
inserisce in una forma di governo caratterizzata dall’elezione diretta dell’esecutivo (rectius del suo
vertice), tale da rendere il premio e la conseguente alterazione della rappresentanza “funzionali alle
esigenze di governabilita dell’ente” (Corte cost., sent. n. 275 del 2014, punto 3.2 in diritto). La
forma di governo statale € e resta parlamentare, come implicitamente conferma la stessa legge n.
52, facendo salve, se mai ve ne fosse stato bisogno, le prerogative del Presidente della Repubblica
ex art. 92, 2°c. Cost.'®. Forse occorrerebbe ricordare che, secondo la giurisprudenza costituzionale,
“la legge elettorale deve armonizzarsi con la forma di governo” (sent. n. 4 del 2010, punto 2.1 in
diritto), non viceversa.

Come si ¢ detto, la previsione della clausola di sbarramento viene valutata dall’ordinanza
messinese congiuntamente all’introduzione del premio di maggioranza, per reputare non
manifestamente infondate le questioni di legittimita costituzionale attinenti all’una (punto 6.5) e
all’altro (punto 6.4). Il nesso tra la sospettata incostituzionalita di un istituto e la disciplina del
premio di maggioranza € presente, sebbene non esplicitato dal Tribunale di Messina, anche al punto
8 dell’ordinanza, laddove viene reputato leso “il principio della rappresentativita territoriale e del
voto diretto”. A contrastare con la Costituzione, non sembra infatti tanto il meccanismo di
trasferimento dei seggi da una circoscrizione all’altra (ammesso dalla Corte costituzionale in nome
della discrezionalita legislativa nella sent. n. 271 del 2010, punto 5.2 in diritto), quanto il carattere
nazionale della distribuzione dei seggi, poiché, nella legge n. 52, rende la relazione fra i voti
espressi dagli elettori nei piccoli collegi plurinominali e 1’individuazione dei deputati ivi eletti assali
meno diretta e immediata di quanto si potrebbe presumere. Il carattere nazionale della distribuzione
dei seggi e pero appunto la conseguenza delle modalita con le quali ¢ disciplinata ’attribuzione del
premio di maggioranza: per assegnare nazionalmente il premio, i seggi sono complessivamente
assegnati alle varie liste a livello nazionale e solo successivamente ripartiti, dapprima nelle
circoscrizioni regionali, quindi nei collegi plurinominali infraregionali (art. 2, 25°c. e 26°c. legge n.
52), secondo proporzioni non necessariamente corrispondenti ai risultati elettorali in ogni collegio
plurinominale.

Paradossalmente lo stesso istituto del voto di preferenza aggrava tale effetto distorsivo, se non
altro poiché da all’elettore 1’impressione di scegliere i candidati nell’ambito della lista votata.
Impressione pero largamente illusoria, sia per la presenza dei capilista sottratti al voto di preferenza
(art. 2, 26°c.) — che, al punto 9 dell’ordinanza, pare indurre il Tribunale di Messina a rimettere la
corrispondente disciplina al giudizio della Corte costituzionale, soprattutto per la fattuale

18 Vedi supra in questo paragrafo.
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considerazione che la rappresentanza parlamentare delle minoranze risulterebbe “largamente
dominata da capilista bloccati” — sia perché appunto la distribuzione dei seggi nel piccolo collegio
plurinominale non dipende prevalentemente dalla distribuzione nel medesimo collegio dei voti di
lista, e quindi neppure dei voti di preferenza.

4. Conclusioni

Si puo facilmente prevedere che all’ordinanza del Tribunale di Messina ne seguiranno altre,
anch’esse atte a rimettere alla Corte costituzionale questioni di legittimita relative alla legge n. 52
del 2015, sulla base dei gia instaurati processi dinanzi al giudice civile in sede di accertamento del
diritto di voto, di cui si presume la lesione da parte di tale disciplina legislativa. Al riguardo, €
possibile che le questioni sollevate da altri giudici a quibus non coincidano, nel parametro,
nell’oggetto e/o nelle motivazioni, con quelle sottoposte alla Corte costituzionale dal Tribunale
messinese. Come si € Vvisto, quest’ultimo ¢ stata assai prudente, quantomeno nel senso di mostrarsi
adesivo agli orientamenti espressi dalla Corte costituzionale (sent. n. 1 del 2014) e dalla Corte di
cassazione (ord. n. 12060 del 2013 e sent. n. 8878 del 2014). Forse gli altri giudici dei processi
principali si distaccheranno maggiormente da tale precedente, magari ampliando il novero degli
oggetti e dei parametri del successivo giudizio di legittimita costituzionale.

Ma al Tribunale di Messina va riconosciuto 1’indubbio merito di aver fatto da battistrada nel
sottoporre I’Italicum alla Corte costituzionale, consentendole cosi di chiarire i non pochi dubbi
sulla legittimita costituzionale di quest’ultimo; dubbi che € opportuno non restino indefinitivamente
tali, poiché attengono a “un ambito strettamente connesso con 1’assetto democratico” (sent. n. 1 del
2014, punto 2 in diritto). Quanto alla descritta prudenza del Tribunale messinese, oltre a ricordare
che essa costituisce pur sempre una virtu cardinale, potrebbe rammentarsi che, quando in montagna
si procede in neve fresca, é preferibile camminare nelle eventuali poche orme di chi ci ha preceduti
su quella via.
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Laici, cattolici, unioni civili. La lezione di Norberto Bobbio

di Vincenzo Turchi — Professore associato di Diritto ecclesiastico nel Dipartimento di Scienze
Qiuridiche dell’Universita del Salento

E una semplificazione ricorrente quella che riconduce alla contrapposizione tra “laici” e
“cattolici” il confronto — serrato, talora aspro — che nel Paese e nel Parlamento si sta svolgendo a
proposito della regolamentazione delle unioni civili, segnatamente per quanto concerne la stepchild
adoption estesa alle coppie di omosessuali. Lo stesso avviene, non di rado, rispetto alle piu
importanti questioni di bioetica. Sul tema e intervenuto di recente Massimo Salvadori in un articolo
comparso su la Repubblica del 18 febbraio 2016 (“Unioni civili, non parliamo di laici contro
cattolici”), che offre interessanti spunti di riflessione. «La distinzione vera — afferma il noto storico
e politologo — non é tra cattolici e laici, credenti e non credenti, ma tra clericali e laici. Laici — egli
prosegue — sono tutti coloro che, in relazione ai valori e ai comportamenti, tengono cara e rispettano
la liberta altrui, non intendono dettare il proprio credo a coloro che non lo condividono».
Correlativamente e all’opposto, clericali sono coloro i quali «intolleranti, un tale monopolio
invocano; sono i credenti illiberali che, facendo appello al fatto di avere con sé la maggioranza
popolare, concludono di avere il diritto e la legittimazione per sopraffare gli altri; ma nelle fila dei
clericali si collocano a pieno titolo altresi quei sedicenti laici che considerano i credenti alla stregua
di minus habentes, in quanto preda della superstizione nemica della razionalita e per loro natura
incapaci di sviluppare uno spirito laico».

Affermazioni, queste, del tutto condivisibili. 1l termine clericale, peraltro, al di la del suo
originario significato e della sua stretta etimologia, viene assunto in senso traslato, sostanzialmente
nel significato di intollerante. E, del resto, la stessa “mutazione semantica” assunta dal concetto di
laicitad, quando esso viene inteso nell’accezione e con il termine di laicismo®. Norberto Bobbio ci
insegna: «[...] per laicismo s’intende un atteggiamento d’intransigente difesa dei pretesi valori laici
contrapposti a quelli religiosi [...], di intolleranza verso le fedi e le istituzioni religiose [...].
Quando la cultura laica si trasforma in laicismo, viene meno la sua ispirazione fondamentale, che €
quella della non chiusura in un sistema di idee e di principi definiti una volta per sempre».
Evidentemente laicismo e clericalismo finiscono per coincidere (coincidentia oppositorum?).

Sennonché, i problemi intervengono allorquando si tratta di stabilire quali comportamenti
rientrano in tale atteggiamento intollerante (clericale o laicista che dir si voglia) e quali
appartengano invece a fondamentali, minime regole di convivenza. A tale proposito, riguardo alla

! Mi permetto di rinviare a V. TURCHI, Laicita e laicismo: origini storiche e ragioni attuali di una dicotomia, in G.
BONI, E. CAMASSA, P. CAVANA, P. LILLO, V. TURCHI (a cura di), Recte sapere. Studi in onore di Giuseppe Dalla Torre,
vol. Il, Diritto ecclesiastico, Torino, Giappichelli, 2014, 1231 ss.

2 N. BoBBIo, Perché non ho firmato il «Manifesto laico», in E. MARZzO, C. OCONE (a cura di), Manifesto laico,
Roma-Bari, Laterza, 1999, 127.
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questione al centro della regolamentazione delle unioni civili, la c.d. stepchild adoption in favore
delle unioni tra persone dello stesso sesso, merita di essere di nuovo richiamato il pensiero di
Norberto Bobbio, nella sua autorevolezza sia sotto il profilo giuridico sia nel senso di rappresentare
la testimonianza di una laicita autentica, prudente e rispettosa: «lo Stato laico — ammoniva il
filosofo torinese —, che rispetta la distinzione tra diritto e morale, non deve intervenire nella
regolazione di una coppia di omosessuali consenzienti. Ma se questi chiedono di adottare un
bambino, anche lo Stato di diritto non puo non porsi il problema se non derivi un eventuale danno a
quel terzo che é il bambino. Il problema a questo punto non é piu soltanto morale ma e strettamente
giuridico»®. Ed il punto & proprio questo. Il diritto & essenzialmente relazione tra pari, simmetria e
reciprocita di posizioni. Le conseguenze delle scelte personali non devono interferire, ma rispettare
la sfera giuridica propria dell’altro, del terzo, segnatamente quando questi si trovi, per definizione,
in una condizione non simmetrica ma di “inferiorita”, quale ¢ la posizione del bambino (del
neonato) rispetto all’adulto. Parafrasando Salvadori, ¢ pienamente legittimo per [’adulto
comportarsi secondo la propria morale soggettiva, ma solo fin quando questa non invada la sfera
soggettiva altrui.

Si dira che non esistono evidenze scientifiche circa eventuali problematiche psicologiche (ma la
psicologia € una scienza esatta?) derivanti al bambino dalla crescita con due persone sessualmente
“omologhe” (peraltro — 0sservo — impossibilitate per definizione a rappresentare e trasmettere la
realta antropologica del dimorfismo sessuale). Tale presa di posizione talora é stata assunta,
apoditticamente, anche dalla giurisprudenza®. Ma, a parte la plausibilita, del tutto fondata, di
impostazioni di segno opposto, in questa materia sarebbe opportuno quantomeno un saggio ricorso
al principio di precauzione®, la cui applicazione dovrebbe trovare un luogo elettivo in questioni
eticamente sensibili e di notevole rilevanza, come questa.

Ad ogni modo, tale problematica non ¢ in realta di natura soltanto psicologica, ma prima di tutto
e di natura antropologica. Tra le strutture prime e necessarie nelle quali la persona umana
interagisce e si sviluppa, rientra naturalmente e normalmente la famiglia, basata sul matrimonio (o
almeno su una relazione di coppia), ontologicamente costituito sulla differenzazione sessuale dei
coniugi, fondativa di relazioni familiari e umane, in particolare della coniugalita maschile e
femminile, della genitorialita materna e paterna. lo, come padre, so benissimo di non potere dare a
mio figlio cio che gli da sua madre, e viceversa.

Nella sfera dei diritti che — di nuovo — naturalmente e normalmente competono ad ogni essere
umano, ad ogni bambino io non esiterei ad inserire quello di non essere privato di una delle facolta
pit belle e piu grandi che ogni uomo possiede: quella di poter pronunciare, rispettivamente e
distintamente, la parola “mamma” e la parola “papa”, due parole che appartengono al lessico
universale dell’umanita.

I

* Ibidem, 126.

* Cfr. Cass., | Sez. civ., 11 gennaio 2013, n. 603, la quale ha affermato — senza null’altro argomentare — che & frutto
di «mero pre-giudizio» ritenere «che sia dannoso per 1’equilibrato sviluppo del bambino il fatto di vivere in una
famiglia incentrata su una coppia omosessuale» (nel caso di specie si trattava di affidamento).

® Cfr., per tutti, L. MARINI, L. PALAZZANI (a cura di), Il principio di precauzione tra filosofia, biodiritto e
biopolitica, Roma, Studium, 2008.
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Audizione alla Commissione parlamentare per le questioni regionali
nell’ambito dell’Indagine conoscitiva sulle forme di raccordo tra lo Stato e le
autonomie territoriali, con particolare riguardo al “sistema delle Conferenze”
25 febbraio 2016

di Guido Rivosecchi — Professore ordinario di Diritto costituzionale. Universita Lumsa,
Dipartimento di giurisprudenza di Palermo

Quesiti dell’indagine conoscitiva della Commissione parlamentare per le questioni regionali
sulle forme di raccordo tra lo Stato e le autonomie territoriali, con particolare riguardo al

“sistema delle conferenze”

1. La riforma costituzionale all’esame delle Camere supera [’attuale sistema di bicameralismo
perfetto, configurando il Senato quale Camera di rappresentanza delle istituzioni territoriali. In che
termini si ritiene che debba essere riordinato [’attuale “sistema delle Conferenze” tenuto conto del
futuro assetto costituzionale? Quale incidenza potra avere, da questo punto di vista, la nuova legge
elettorale del Senato e, in particolare, [’eventuale presenza nel Senato dei Presidenti delle Regioni?

2. 1l nuovo articolo 55, quinto comma, primo periodo, della Costituzione, come modificato dal
progetto di riforma costituzionale, attribuisce al Senato I’esercizio delle funzioni di raccordo tra lo
Stato e gli altri enti costitutivi della Repubblica. Il secondo periodo prevede peraltro il concorso
del Senato all’esercizio delle funzioni di raccordo tra lo Stato, gli altri enti costitutivi della
Repubblica e I’Unione europea. Come potranno atteggiarsi i rapporti tra le due Camere con
riferimento alle funzioni di raccordo tra lo Stato e gli enti territoriali? Quale potra essere il ruolo
del “sistema delle Conferenze”?

3. Secondo la giurisprudenza della Corte costituzionale, il “sistema delle Conferenze”
costituisce «una delle sedi piu qualificate per [’elaborazione di regole destinate ad integrare il

parametro della leale collaborazione» (sentenza n. 31/2006) e ha finora svolto un ruolo
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significativo, sulla base dei criteri di riparto della legislazione del vigente titolo V, ai fini
dell’attuazione delle leggi, sia sul piano regolamentare che su quello amministrativo. Nel nuovo
titolo V previsto dal progetto di riforma costituzionale, come potra dispiegarsi il principio di leale
collaborazione? Come potranno riflettersi i nuovi criteri di riparto della potesta legislativa e
regolamentare e la c.d. “clausola di supremazia” sul ruolo delle Conferenze?

4. 1l futuro assetto costituzionale e la ridefinizione delle funzioni del “sistema delle conferenze”
richiederanno la revisione delle procedure di negoziazione tra Stato ed enti territoriali. Come
potranno configurarsi queste procedure nel nuovo sistema?

5. Quali sono le criticita nel funzionamento attuale del “sistema delle Conferenze”? Quali
misure occorre adottare per rendere piu efficaci i processi decisionali ed assicurare la
trasparenza? Quali strumenti potrebbero consentire una valorizzazione del sistema delle
Conferenze come sede di raccordo amministrativo?

6. Negli ultimi anni & notevolmente cresciuto il contributo della Conferenza delle assemblee
legislative delle Regioni, in particolare con riferimento alla partecipazione dell’ltalia alla
formazione delle politiche europee. Quale contributo ulteriore potra apportare il coordinamento
delle Assemblee legislative al nuovo circuito di coordinamento tra Stato e autonomie delineato
dalla riforma costituzionale in corso di discussione? Si reputa inoltre opportuno assicurare un

coinvolgimento delle Assemblee elettive nell ambito delle Conferenze? Se si, in quali forme?

Risposte ai quesitin.1en. 4

Rispondo congiuntamente, per comodita espositiva, ai quesiti n. 1 e n. 4, affrontando il tema
del riordino del “sistema delle Conferenze” e delle procedure di negoziazione tra Stato ed enti
territoriali, fornendo un breve quadro ricostruttivo per poi passare alle prospettive del futuro assetto
territoriale.

Gli interrogativi posti con riguardo al riordino del “sistema delle Conferenze” sono
strettamente connessi alla riforma del bicameralismo perfetto prevista dal progetto di riforma della
Costituzione. Quest’ultima risponde alla necessita di trasformare la seconda Camera nella sede in
cui in cui le autonomie territoriali siano chiamate a collaborare all’esercizio della funzione
legislativa e, piu in generale, a incidere sull’elaborazione e attuazione delle politiche pubbliche
mediante le ulteriori funzioni previste dal “nuovo” art. 55, quinto comma, Cost., per il quale il

Senato: a) esercita funzioni di raccordo tra lo Stato e gli altri enti costitutivi della Repubblica; b)
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